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INTRODUCCION.

El 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 (en lo sucesivo, ET), enumera las
relaciones laborales de caracter especial en su articulo 2. Todas ellas comparten el rasgo comin
de ser un tanto ambiguas a la hora de cumplir una o varias de las notas definitorias de una
relacion laboral, a saber, el caracter personalisimo y voluntario, la ajenidad, la dependencia y
la retribucién (art. 1.1 ET). Por esa razon, el caracter tuitivo hacia el trabajador de la relacion
laboral comun pierde fuerza en estas relaciones laborales especiales.

En el caso concreto de la relacion laboral especial objeto de estudio de este trabajo, la
de los artistas en espectaculos publicos [2.1. €) ET], podremos comprobar que existen casos en
los que la mayoria de esas notas de laboralidad se difumina. Por ello, entre otras consecuencias,
la concrecion de la practica totalidad de las condiciones laborales depende de la negociacion
colectiva, y la jurisprudencia cobra una particular relevancia por la interpretacion de la escasa
normativa que la regula.

Por otro lado, y como también se vera a través de este estudio, el concepto de arte es
muy amplio y abstracto a la vez. Las formas en que se manifiesta el arte son innumerables y de
igual modo son innumerables las maneras de valorarlo. Por este motivo, aunque lo que
denominamos sector cultural pueda parecer que englobe todas las formas de arte y sus diferentes
industrias (cine, teatro, musica, danza, literatura, artes plasticas, etc.), lo cierto es que abarca
muchas actividades que no se consideran artisticas, mientras deja fuera a una gran cantidad de
trabajadores que, siendo profesionales, no pueden vivir de la actividad artistica para la que se
han formado.

Toda esta ambigiliedad, abstraccion y amplitud en los términos relacionados con el arte
hace muy dificil concretar una legislacion que se ajuste a las necesidades y peculiaridades de
las personas que trabajan en este ambito. Por desgracia, de este hecho se aprovechan a menudo
empresarios y productores, de modo que el problema se mantiene y se retroalimenta en favor
de sus intereses.

Con anterioridad a la pandemia de 2020, ya existia una clara desproteccion de los
trabajadores artistas, debida a los serios problemas de regulacion e infraestructura de los que
adolecia el sector, que se han ido mencionando y se desarrollardn a lo largo de este trabajo. Por
ello se modificaron algunos preceptos de la normativa de Seguridad Social, se aprobd
legislacion orientada a la mejora de las condiciones laborales, e incluso se hablaba de un
Estatuto del Artista que por fin reconociera los derechos de estos trabajadores y les proveyese
de una proteccion suficiente y adecuada. El confinamiento, con el consiguiente cierre de todas
las galerias de arte, museos, salas, teatros y locales para espectaculos publicos no solo agravo
la situacion de los artistas, que, en su gran mayoria, atin en la actualidad no se han recuperado,
sino que puso de relieve todas las lagunas y carencias del sector, que, si antes necesitaba una
reforma con cardcter urgente, ahora ese caracter ha pasado a ser critico. A través de esta
investigacion se han examinado todas estas medidas, previas y posteriores al COVID-19, y se
han estudiado sus resultados, asi como la manera en que podrian modificarse algunas de ellas
para que sean mas efectivas y su cobertura aumente.

A titulo informativo, decir que la autora de este trabajo es profesional de la musica desde
hace mas de veinte afios y conoce el tema en profundidad por su propia experiencia personal.
De hecho, el motivo que le ha llevado a estudiar este Grado en Relaciones Laborales y Recursos
Humanos es, principalmente, conocer sus derechos como artista y poder asesorar a tantisimos
compaiieros del gremio que, en algin momento de su carrera (o en demasiados) han sufrido las
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consecuencias de la desinformacion o, simplemente, de las carencias de la regulacion en el
ambito artistico.

Por tultimo, con este trabajo se pretende contribuir a que la sociedad tome mas
conciencia de la presencia del arte y los artistas en nuestras vidas, y de como se infravalora y
se desperdicia el potencial del sector cultural en nuestro pais y el de las personas que trabajan
en él.

CAPITULO 1. EVOLUCION HISTORICA DE LA REGULACION DE LAS
CONDICIONES LABORALES DE LOS ARTISTAS EN ESPECTACULOS
PUBLICOS.

En este capitulo se trata de contextualizar histéricamente el régimen laboral especial de
los artistas, principalmente para ir perfilando el concepto de artista, que se verd mas
detalladamente en el capitulo siguiente.

I. Regulacion anterior al Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula
la relacion laboral especial de los artistas en espectaculos publicos.

Para encontrar una primera alusion al trabajo de los artistas en la legislacion espafiola,
debemos remontarnos al periodo de la Restauraciéon borbdnica, en el que se comenzo a
desarrollar el derecho laboral. En este contexto se redactd la Ley de 26 de julio de 1878, sobre
Trabajos Peligrosos de los Nifios (Gaceta de Madrid, 1878, pag. 250), cuyo cometido era el de
castigar los trabajos excesivos o los abusos a los que podian ser sometidos los menores por
parte de sus padres o tutores, o de terceros. Concretamente, los trabajos peligrosos realizados
por artistas a los que se referia esta norma eran los de los profesionales del circo (Espuny Tomas,
2023, pag. 1). Asi, quienes hicieran «ejecutar a nifios o niflas menores de diez y seis afios
cualquiera ejercicio peligroso de equilibrio, de fuerza o de dislocacidony, podian ser condenados
a una multa o a una pena de prision correccional, conforme a lo dispuesto en el articulo 501 del
Codigo Penal (art. 1.1 de la Ley). El mismo castigo podria aplicarse, segun lo dispuesto en los
siguientes apartados, a «los que, ejerciendo las profesiones de acrobatas, gimnastas,
funambulos, buzos, domadores de fieras, toreros, directores de circos u otras analogas, empleen
en las representaciones de esa especie nifios o niflas menores de diez y seis aflos que no sean
hijos o descendientes suyos», asi como a esos mismos profesionales del circo si empleasen a
sus hijos o descendientes menores de doce afos (Ruiz de la Cuesta Fernandez, 2007, pag. 79).

Continuando cronoldgicamente, y en la linea de lo investigado por Ruiz de la Cuesta
Fernandez (2007), la siguiente referencia al trabajo de los artistas la encontramos en el afo
1900, con la Ley de Accidentes de Trabajo, de 31 de enero. En su articulo 3, apartado 11, se
determinaba que «los teatros, con respecto de su personal asalariado», eran «industrias o
trabajos que dan lugar a responsabilidad del patrono» (Gaceta de Madrid, 1900, pag. 363). Ese
mismo aflo, el 13 de marzo, se aprobaba la Ley sobre Condiciones de trabajo de las mujeres y
de los nifios. Basicamente, en lo que atafie a nuestro objeto de estudio (el trabajo de los artistas),
no fue una ley pionera, mas bien se remitia a la Ley del 26 de Julio de 1878 para establecer las
conductas punibles y las sanciones. Sin embargo, el detalle que debe ser destacado es que en su
articulo 6° se menciona por primera vez en una norma legal a los “espectaculos publicos”,
prohibiendo a los «menores de diez y seis afios (...) cualquier clase de trabajo, aunque revista
caracter literario o artistico, ejecutado en espectaculo publico» (MITES, 2023, pag. 2).

El 11 de enero de 1922 se aprobo una nueva Ley de Accidentes de Trabajo, cuyo articulo
3, en su apartado 8°, ademas de reconocer la responsabilidad como patrono a los teatros respecto
de su personal obrero, ampliaba la proteccion al personal artistico y administrativo, «siempre
que sus haberes no excedan de 15 pesetas diarias», computandose las indemnizaciones en todo



Veroénica Lozano Espinosa

caso «teniendo en cuenta la ganancia media anual de los interesados» (Gaceta de Madrid, 1922,
pag. 178).

Mas tarde, durante la Segunda Republica, se aprueba nueva legislacion laboral que
protege, o cuando menos, reconoce como trabajadores a los artistas, como la Ley del 21 de
noviembre de 1931, del Contrato de Trabajo, que en su articulo 6° los denomina «trabajadores
intelectuales» (Gaceta de Madrid, 1931, pag. 1131), o la Ley del 27 de noviembre de ese mismo
afo, de los Jurados Mixtos Profesionales, que identifica a los espectaculos piblicos como uno
de los trabajos o profesiones susceptibles de formar un Jurado Mixto (art. 4.23) (Gaceta de
Madrid, 1931, pag. 1252). Esta ultima Ley, durante los dos afos siguientes, fue desarrollada a
través de diversas Ordenes Ministeriales que aprobaron las Bases de Trabajo de algunos grupos
profesionales artisticos, tales como los Actores de Teatro, los Profesionales de Orquesta, las
Coristas de Madrid o los Pianistas (Ruiz de la Cuesta Fernandez, 2007, pag. 61).

A partir de 1942 y durante la primera década de la postguerra se produce un cambio en
la forma de regular las relaciones laborales, a través de las Reglamentaciones Nacionales de
Trabajo (en adelante, RNT), que establecian unas condiciones minimas de trabajo. También las
de los trabajadores artistas se regian por una RNT: en el caso de los profesionales de la musica
se trataba de la Orden Ministerial de 16 de febrero de 1948, y en el de los de teatro, circo,
variedades y folklore, la de 26 de febrero de 1949. Esta ultima reglamentacion no incluia a los
actores de cine. Las RNT estuvieron vigentes durante toda la dictadura y algunos afios después,
hasta que fueron derogadas por el ET en 1980 (Ruiz de la Cuesta Fernandez, 2007, pag. 62).

No fue sino hasta 1976 cuando se continu6 desarrollando el Derecho Laboral en lo
referente a este trabajo. Asi, en la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales, articulo
3°J), se reconocid por primera vez, segun Ruiz de la Cuesta Fernandez (2007), «el trabajo de
los artistas de espectaculos publicos» como una relacion laboral de caracter especial. Esta
norma quedo derogada por el ET en 1980, aunque desde entonces siempre se ha mantenido tal
reconocimiento en los mismos términos, en el articulo 2.1 ¢) ET, a través de las sucesivas
modificaciones hasta la actualidad.

Una de las leyes destinadas a regular algunas de esas modificaciones, la Ley 32/1984,
instaba al Gobierno a desarrollar el régimen juridico de las relaciones laborales especiales
enumeradas en el ET (art. 2.1), en un plazo de doce meses, y es a raiz de esta disposicion que
se redactd el Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral
especial de los artistas en espectaculos publicos (en adelante, RD 1435/85), vigente hoy dia
(Ruiz de la Cuesta Ferndndez, 2007). El estudio realizado para este trabajo se basa
principalmente en dicha norma.

I1. El Real Decreto 1435/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral
especial de los artistas en espectaculos publicos. La normativa posterior a su aprobacion.

Desde que se aprobd dicho Real Decreto hay aspectos directamente relacionados con el
trabajo de los artistas en espectaculos publicos que han cambiado sustancialmente, como, por
ejemplo, los medios de reproduccion y difusion de estos espectaculos o la audiencia a la que
van dirigidos (que en la actualidad se encuentra totalmente diversificada) y sus habitos de
consumo. Internet se ha convertido en el soporte principal para plataformas audiovisuales y
redes sociales de todo tipo, tales como YouTube, Spotify, Instagram, Netflix y un largo etcétera.
Sin embargo, durante todo este tiempo practicamente no ha habido ninglin avance o desarrollo
en la regulacion de los derechos laborales de los artistas en espectaculos publicos. En 2017,
cuando la realidad de estos artistas era tan diferente a la que contemplaba la normativa que hasta
en el ambito politico se habia cobrado conciencia de la situacion, se constituyd una
Subcomision para la elaboracion del Estatuto del Artista «que redactd un Informe donde se tuvo
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en cuenta la participacion de los principales organos de representacion empresarial y de
trabajadores del sector artistico» (Abeleira Colao, 2022, pag. 89).

El Pleno del Congreso de los Diputados aprobd el 6 de septiembre de 2018, por
unanimidad, el informe de la Subcomisioén (Subcomision para la elaboracion de un Estatuto del
Artista, 2018), elaborando posteriormente el Real Decreto-ley 26/2018, de 28 de diciembre, por
el que se aprueban medidas de urgencia sobre la creacion artistica y la cinematografia (en
adelante, RDL 26/18). La exposicion de motivos de esta norma explica que «las medidas se
centran en los tres principales problemas que los representantes de la cultura trasladaron a la
Subcomision: la fiscalidad del sector; la proteccion laboral y de Seguridad Social; y la
compatibilidad entre prestaciones por jubilacion e ingresos por derechos de autor». Nétese que
este precepto ya en 2018, con anterioridad a la pandemia por el COVID-19, contemplaba la
necesidad de aplicar medidas urgentes en el sector.

El Real Decreto-ley 5/2022, de 22 de marzo, por el que se adapta el régimen de la
relacion laboral de caracter especial de las personas dedicadas a las actividades artisticas, asi
como a las actividades técnicas y auxiliares necesarias para su desarrollo, y se mejoran las
condiciones laborales del sector (en lo sucesivo, RDL 5/22) fue el instrumento mediante el cual
se cumplid —aunque parcialmente y con varios afios de retraso— con el mandato del RDL 26/18,
que instaba al Gobierno, en su Disposicion final tercera, a aprobar en el plazo de seis meses «un
real decreto para modificar la regulacion de la relacion laboral especial de los artistas en
espectaculos publicos y sustituir el Real Decreto 1435/1985».

El hecho de que transcurriesen casi cuatro afios entre el RDL 26/18 y el RDL 5/22, no
significa que la regulacion de los derechos de los artistas permaneciese inalterada. Lo cierto es
que se aprobd una medida —de caracter simbolico, si se permite la expresion—, solo que fue
integrada en una norma que no iba dirigida exclusivamente a los artistas. Esta fue el Real
Decreto-ley 8/2019, de 8 de marzo, de medidas urgentes de proteccion social y de lucha contra
la precariedad laboral en la jornada de trabajo. Su articulo 6 modifica el articulo 249 ter del
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, «a efectos de ampliar el plazo de
solicitud de la situacion de inactividad de artistas en espectaculos publicos [dado que] el
establecimiento de una fecha cerrada de solicitud no atiende correctamente a las necesidades
de dichos artistasy.

Otra norma aprobada entre 2018 y 2022 encaminada a aumentar la proteccion de los
artistas (a la fuerza) fue el Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban
medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente al impacto
economico y social del COVID-2019. No nos detendremos demasiado en su examen puesto
que se trata de una norma que surgié como reaccion de caracter urgente frente a la pandemia,
de modo que la mayoria de las medidas que implantd no se han prolongado en el tiempo.

Se abordara y desarrollard proximamente el estudio de la relacion laboral especial
regulada en el RD 1435/85, pero en este capitulo, centrado en la evolucion normativa, debe
destacarse que fue en el RDL 5/22 donde se modifico por primera vez el RD 1435/85, que se
habia mantenido intacto durante casi cuarenta afios, desde que se aprobo. Asi, el articulo 1, que
en su redaccion original destinaba el &mbito de aplicacion de la norma a «la relacion especial
de trabajo de los artistas en espectaculos publicos, a la que se refiere el articulo segundo, nimero
uno, apartado e) del Estatuto de los Trabajadores», en su nueva redaccion dicho dmbito de
aplicacion pasd a comprender «la relacion especial de trabajo de las personas artistas que
desarrollan su actividad en las artes escénicas, audiovisuales y musicales», anadiendo a «las
personas que realizan actividades técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de dicha
actividad», un colectivo que hasta ese momento quedaba expresamente excluido de dicho
ambito de aplicacion.
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Tras la implantacion del RDL 5/22 se ha continuado trabajando en un Estatuto del
Artista, puesto que, como el propio RDL 5/22 admite, «las consecuencias lesivas para el sector
cultural y las personas que en ¢l trabajan y que ain perviven tras la pandemia, refuerzan la
necesidad que ya reflejaba el informe de la Subcomisidn para la elaboracion del Estatuto del
Artista». Recientemente, el 10 de enero de este afio, se ha aprobado Real Decreto-ley 1/2023,
de medidas urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la proteccion
social de las personas artistas. Por la publicidad que se le dio parecia que ya se trataba del
esperado Estatuto artistico, pero la realidad es que, en un documento de mas de sesenta paginas,
solamente destina:

e Su Disposicion adicional decimotercera, a instar al Gobierno para que en el plazo de un
mes forme un grupo para el estudio e impulso de medidas de reconocimiento de la
intermitencia en el ambito laboral y de la Seguridad Social de los artistas y trabajadores
autonomos de la cultura, que desarrollara su trabajo a partir de las medidas incluidas en
el Informe de la Subcomision elaborado en 2018.

e La Disposicion adicional decimocuarta, a la creacion, en el plazo de seis meses, de una
comision para impulsar la evaluacion y el reconocimiento de determinadas
enfermedades profesionales derivadas de las actividades especificas en el sector
cultural.

e La Disposicion transitoria cuarta, a la base de cotizacion aplicable a los artistas de bajos
ingresos incluidos en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Autonomos en 2023.

e Su Disposicion final cuarta, a ampliar y modificar (una vez mas) varios articulos de la
Ley General de la Seguridad Social.

Mas adelante, en los capitulos III y IV, se estudiara detalladamente la efectividad que
han tenido todas estas leyes y las medidas que han propuesto o implantado.

CAPITULO II. “ARTE”, “OBRA DE ARTE”, “SECTOR CULTURAL” Y OTROS
TERMINOS RELACIONADOS CON EL REGIMEN ESPECIAL DE ARTISTAS EN
ESPECTACULOS PUBLICOS.

Como se ha comentado en la Introduccion, reconocer los rasgos identificativos de una
relacion laboral comin en la relacion laboral especial de artistas en espectaculos publicos es
una tarea bastante compleja y controvertida. Ello se debe, en parte, a que los conceptos relativos
a la actividad cultural y la artistica son tan amplios y heterogéneos que resulta casi imposible
acotar términos sin dejarse fuera a algunos sujetos o agentes relacionados con ellos.

El proposito al incluir este apartado en el trabajo es el de facilitar una aproximacion a la
dificultad que implica el solo hecho de concretar ideas acerca de esos términos: existen
definiciones legales, de organismos publicos o entidades privadas; algunas se basan en el lugar
donde se desarrolla la actividad, otras en la propia actividad; si se piensa en la actividad, estan
las definiciones que se centran en el proceso y las que se focalizan en el resultado, o bien algunas
se fijan en el autor - creador - intérprete y otras en el espectador - consumidor... Y asi se podria
continuar indefinidamente.

A continuacion, y empleando como guia las fuentes utilizadas por Alvarez Cuesta (2019,
pag. 13-20), se recogen las ideas mas significativas para la tarea que nos ocupa: definir qué es
el arte, un artista, una obra de arte, el sector cultural y el régimen especial de artistas en
espectaculos publicos, y qué no lo es. Ademds, se comentan brevemente los aspectos
destacables (o los discutibles) de cada una de ellas.
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I. Arte, artista y artistico:

“Arte” es la «manifestacion de la actividad humana mediante la cual se interpreta lo real
o se plasma lo imaginado con recursos plasticos, lingiiisticos o sonoros» (Diccionario de la
lengua espaiiola, 2023). El hecho de que se considere una manifestacion de la actividad humana,
[quiere decir que la inteligencia artificial no es capaz de hacer arte? Porque existen novelas
literarias, guiones de cine o composiciones musicales de la complejidad de una sinfonia creados
por este medio. ;Y la persona o personas que disefiaron esa inteligencia artificial? Su creacion,
(podria identificarse como “artistica”?

Segtn el articulo 3 del proyecto desarrollado por Isidoro Valcarcel Medina para el
Centro de Creacion Experimental de la Universidad de Castilla-La Mancha, titulado “Ley
reguladora del ejercicio, disfrute y comercializacion del arte”, se trata de «un acto personal de
naturaleza expresiva [que] forzosamente, ha de significar un comportamiento creativo por parte
de su ejerciente» (Universidad de Castilla-La Mancha, 2023, pag. 4). Esta definicion coincide
con la anterior en que el arte lo hacen las personas, y sus ideas clave son la naturaleza expresiva
y el comportamiento creativo. Pero, si ese acto personal se realiza de manera privada, sin nadie
que pueda apreciarlo, ;se podria considerar como “artista” a «su ejerciente»? Porque
expresarse, a fin de cuentas, es transmitir un mensaje o una idea, de modo que, si no hay un
receptor, tampoco existiria una expresion 1. ;Y si habiéndose publicado el resultado de ese acto
personal, los espectadores o la sociedad no lo ven como algo “artistico”?

Por otro lado, en el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante, LPI), se concreta, en su
articulo 105, lo que el legislador considera como un “artista” intérprete o ejecutante: se trata de
«la persona que represente, cante, lea, recite, interprete o ejecute en cualquier forma una obra.
El director de escena y el director de orquesta tendran los derechos reconocidos a los artistas».
En este caso no se reconoce en el artista un elemento creativo, ¢l no es quien crea, sino mas
bien quien transmite o expresa el mensaje o la idea de otra persona: el autor, creador o director.
Asimismo, se puede deducir de este precepto que un director de escena o de orquesta, aunque
tengan reconocidos los derechos de los artistas, no se incluyen en esta definicion, dado que se
integran en un nivel jerarquico (o creativo) superior.

I1. Obra de arte y produccion artistica.

El art. 136.1 2° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afadido, recoge los articulos que el legislador ha observado como “objetos de arte”, entre otros:
cuadros, “collages”, pinturas y dibujos, grabados, estampas y litografias originales de tiradas
limitadas a 200 ejemplares, esculturas originales y estatuas de cualquier materia, tapicerias y
textiles murales, ejemplares unicos de ceramica, esmaltes sobre cobre o «fotografias tomadas
por el artista y reveladas e impresas por el autor o bajo su control». Todas estas “obras de arte”,
aparte de algunas especificidades en funcion del objeto del que se trate, deben cumplir un
requisito comun para ser tratadas como “artisticas”, y es que sean realizadas totalmente a mano
por el artista. Como se puede observar, seglin este precepto, queda excluida de la consideracion
como “objeto de arte” cualquier pieza u obra de produccion audiovisual, por ejemplo, una
Opera, un ballet, un musical, un drama teatral o un film cinematografico.

La Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, en su articulo 19, es
todavia mas escueta con la catalogacion de los objetos de arte, siendo éstos «las pinturas,

! Expresar: 1. Manifestar con palabras, miradas o gestos lo que se quiere dar a entender. / 2. Dicho de un artista:
Manifestar con viveza y exactitud los afectos propios del caso (Diccionario de la lengua espafiola, 2023)
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esculturas, dibujos, grabados, litografias u otros andlogos» y debiendo cumplir la sola condicién
de ser obras originales.

Por ultimo, ya se ha visto en el apartado anterior que la LPI contiene una definiciéon de

lo que es un artista intérprete o ejecutante, y aunque en ningiin momento se concreta en esta
norma lo que es arte o una obra de arte, se debe mencionar su articulo 10, que reza: «Son objeto
de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se
invente en el futuro». En este precepto existen varios aspectos a destacar:

Al igual que en la definicidon de “arte” de la “Ley reguladora del ejercicio, disfrute y
comercializacion del arte” comentada anteriormente, este articulo incluye la creatividad
como un elemento fundamental para la atribucion de valor a una idea u obra. Ademas,
debe ser original, como establecen las leyes de los impuestos sobre el Valor Afiadido y
sobre el Patrimonio.

Son obras susceptibles de ser reconocidas como propiedad intelectual de su creador, las
«expresadas por cualquier medio o soporte». Este dato es importante en la medida en
que podria ser reconocida como “artistica” una creacion en soporte digital, algo que no
se contemplaba en ninguna de las definiciones vistas hasta este momento.

El hecho de que ese soporte pueda ser «tangible o intangible» amplia considerablemente
el radio de accion, de manera que, también por primera vez en este apartado, se puede
admitir como “obra u objeto de arte” una pieza musical o audiovisual. Asi, este mismo
precepto, contempla como creaciones originales (artisticas) las composiciones
musicales, con o sin letra; las obras draméaticas y dramatico-musicales, las coreografias,
las pantomimas y, en general, las obras teatrales; las obras cinematograficas y
cualesquiera otras obras audiovisuales; las esculturas y las obras de pintura, dibujo,
grabado, litografia y las historietas graficas, tebeos o comics, asi como sus ensayos o
bocetos y las demas obras plasticas, sean o no aplicadas.

Ademas, y refiriéndonos de nuevo al tipo de soporte, cabe destacar que esta disposicion
contemple la posibilidad de que el mismo pueda ser «actualmente conocido o que se
invente en el futuro», sobre todo porque este articulo conserva en 2023 su redaccion
original de 1996. Este dato cobra especial relevancia puesto que en la actualidad casi
todo se realiza a través de medios informaticos. Entonces, ;podria catalogarse como una
obra de arte, o cuando menos, una creacion original, la banda sonora de una pelicula
realizada integramente en una computadora o sintetizador? Donde la totalidad de los
instrumentos musicales que suenan en lo que parece ser una orquesta sinfonica (de entre
80 y 100 “artistas intérpretes o ejecutantes”) sale de un programa de ordenador, sin un
director que los conduzca y cuya musica se puede reproducir sin haber pasado nunca
por una sala de grabacidn. Segun este precepto, desde luego que si.

Obsérvese que en esta norma se distingue entre obras “literarias” y “artisticas”, dado
que las primeras abarcan creaciones que no necesariamente se pueden considerar
artisticas, como son los «folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y
alocuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y cualesquiera
otras obras de la misma naturalezay.

En definitiva, el concepto de “obra de arte” u “objeto de arte”, al igual que el de “arte”

o “artista”, comprende un sinnimero de elementos y agentes, de forma tal que, en funcién de
la fuente consultada, se pueden alcanzar conclusiones bastante contradictorias.
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III.  Culturay sector cultural.

Cuando se trata de integrar o encuadrar en un sector socioecondémico la industria que
genera el arte en sus multiples modalidades —sin que, hasta el momento, como se ha podido
verificar, se haya definido claramente qué es arte y qué no lo es—, la tendencia, inevitablemente,
es a pensar en lo que denominamos “sector cultural”.

“Cultura”, en una de las acepciones de la RAE, significa «conjunto de modos de vida 'y
costumbres, conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial, en una época,
grupo social, etc.» (Diccionario de la lengua espafiola, 2023). La explicacion, lejos de concretar
algo en el asunto que nos ocupa, solamente contribuye a acrecentar el caos. En una suerte de
cajon de sastre, mezcla costumbres con conocimientos o arte con ciencia e industria, y alude a
diferentes épocas o grupos sociales como elementos identificativos, afiadiendo al final un “etc”
que aumenta todavia mas la incertidumbre.

Con la intencidn de restringir un poco el concepto, y continuando con la pauta marcada
por Alvarez Cuesta (2019, pag. 14), se ha seleccionado la definicion de “trabajo cultural” dada
por el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte en su Anuario de Estadisticas Culturales,
puesto que, a fin de cuentas, es este Ministerio el que se encarga principalmente de gestionar
todo lo relativo al “sector cultural”. Pues bien, el empleo en las actividades econdmicas
vinculadas al ambito cultural es todo aquel que «se desarrolla en empresas dedicadas a
actividades culturales, tales como actividades de edicion, de bibliotecas, archivos, museos
[incluidas las casas de subastas, las galerias y las ferias de arte], cinematograficas, de video, de
radio o television o las artisticas y de espectaculos entre otras. Junto a ello se contempla el
empleo que se corresponde en ocupaciones con una dimension cultural, escritores, artistas,
archivistas, bibliotecarios, etc.» (Fundacion Alternativas, 2017, pag. 63). De nuevo, un incierto
“etc” cierra una explicacion en la que se reconoce el cardcter “cultural” a un trabajo de edicion
o archivo, una produccidn cinematografica o un espectaculo, pero no necesariamente tienen por
qué ser artisticas. En otras palabras, la intencion de restringir el concepto de “sector cultural”
se ha quedado en eso, en la intencion.

IV. Larelacion laboral especial de artistas en espectaculos publicos.

Una vez descartada toda posibilidad de establecer algunas lineas o rasgos definitorios
sobre lo que es (0 no) arte, un artista, una obra de arte o el sector cultural —que es el que genera
empleo para los profesionales del ambito artistico—, se procede a delimitar, al menos
legalmente, la relacion laboral especial de artistas en espectaculos publicos, tema central de este
trabajo. Dicha relacion laboral especial queda reconocida en el articulo 2.1 e) del ET, y su norma
de desarrollo, como ya se dijo en el capitulo I, es el RD 1435/85.

1. Definicion.

El RD 1435/85 regula la relacion especial de trabajo «establecida entre el empleador
que organiza o el que produce una actividad artistica, incluidas las entidades del sector publico,
y quienes desarrollen voluntariamente una actividad artistica o una técnica o auxiliar, por cuenta
y dentro del &mbito de organizacion y direccion de aquel a cambio de una retribucidony» (art.
1.2). Esta definicion es la misma que establece el ET en su articulo 1.1 para la relacion laboral
comun, s6lo que aqui se especifica que, tanto el empleador, ya sea una entidad publica o privada,
como el empleado, desarrollan una actividad artistica.

Abarca, pues, al personal que desarrolla «actividades artisticas, sean dramaticas, de
doblaje, coreograficas, de variedades, musicales, canto, baile, de figuracion, de especialistas;
de direccion artistica, de cine, de orquesta, de adaptacion musical, de escena, de realizacion, de
coreografia, de obra audiovisual; artista de circo, artista de marionetas, magia, guionistas, y, en



Veroénica Lozano Espinosa

todo caso, cualquier otra persona cuya actividad sea reconocida como la de un artista, intérprete
o ejecutante por los convenios colectivos que sean de aplicacion en las artes escénicas, la
actividad audiovisual y la musical» (1.2 RD 1435/85).

Es necesario recordar, llegado este momento, que el personal que realiza las actividades
técnicas o auxiliares necesarias para el desarrollo de la actividad artistica se ha incluido en el
ambito de aplicacion de esta norma recientemente (en 2022), como se comento en el capitulo I,
dedicado a la evolucién normativa. Asi, forma parte del ambito aplicativo de esta norma el
personal técnico y auxiliar, que es el «que presta servicios vinculados directamente a la
actividad artistica y que resulten imprescindibles para su ejecucion, tales como la preparacion,
montaje y asistencia técnica del evento, o cualquier trabajo necesario para la completa ejecucion
de aquella, asi como la sastreria, peluqueria y maquillaje y otras actividades entendidas como
auxiliares, siempre que no se trate de actividades que se desarrollen de forma estructural o
permanente por la empresa, aunque sean de modo ciclico» (1.2 RD 1435/85).

Por ultimo, existen dos factores determinantes para que un espectaculo forme parte del
ambito de aplicacion de este Real Decreto: uno es la existencia de un publico o audiencia ante
la que se ejecute dicho espectaculo; el otro, el lugar donde se desarrolla o el medio por el que
se difunde. De este modo, quedan incluidas «todas las relaciones establecidas para las distintas
fases de la ejecucion de actividades artisticas, técnicas y auxiliares (...) mediante comunicacion
publica o destinadas a la fijacion o difusion a través de cualquier medio o soporte técnico,
tangible o intangible, produccion fonografica o audiovisual, en medios tales como teatro, cine,
radiodifusion, television, internet, incluida la difusion mediante streaming, instalaciones
deportivas, plazas, circo, festivales, tablaos, salas de fiestas, discotecas, y, en general, cualquier
lugar destinado habitual o accidentalmente a espectdculos publicos, o a grabaciones,
producciones o actuaciones de tipo artistico o de exhibicion» (1.3 RD 1435/85).

Algunos supuestos de relaciones laborales reconocidas por la jurisprudencia y la
doctrina judicial como de caracter especial reguladas por el RD 1435/85 son (Aranzadi SAU,
2017, pag. 105):

e «docentes que imparten enseflanzas en esta actividad (STSJ de Galicia de 9 de marzo
de 1998, AS 1998, 5250);

e «profesionales que ingresan por oposicion en un cuerpo nacional (STS de 24 de julio de
1996, RJ 1996, 6416);

e «actores que soOlo prestan su voz como los actores de doblaje (STSJ de Madrid de 30 de
abril de 1996, AS 1996, 2040);

e «presentadores de un programa de variedades (STS de 16 de julio de 1990, RJ 1990,
6406).

e «Ademas, existe esta relacion cuando un musico (bateria) acuerda la prestacion de
servicios para todas las actuaciones del grupo en concierto o en la promocion del disco,
asi como para los ensayos, demostrando que no se trata de una vinculacion esporadica
u ocasional (STSJ de Madrid de 25 de abril de 2002, JUR 2002, 167972) o entre el
productor de espectaculos publicos y los artistas (STSJ de Madrid de 5 de julio de 2002,
JUR 2002, 252467) o entre el mozo de espadas y el matador, si bien dicha relacion puede
ser tanto indefinida como temporal y, en este tltimo caso, puede darse para una o varias
temporadas (obra o servicio determinado) (STSJ de Andalucia-Sevilla de 13 de febrero
de 2003, AS 2003, 2364)».

2. Exclusiones.

Resulta preceptivo hacer notar que, dentro del amplisimo conjunto de sujetos y
actividades que podrian considerarse “artisticos”, como se ha visto en los anteriores apartados
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de este epigrafe, el RD 1435/85 tnicamente regula los comprendidos en espectaculos publicos.
Ello implica que quedan fuera de su dmbito de aplicacion:

e Los profesionales cuya disciplina artistica no sea audiovisual, escénica o musical, es

decir, pintores o escultores o especialistas de cualquier arte plastica, principalmente.
Tampoco incluiria a los fotografos, por ejemplo. Su actividad no se desarrolla
directamente ante el publico, y lo que se exhibe publicamente es el resultado de esa
actividad, no la actividad en si misma (Alvarez Cuesta, 2019, pag. 19). Sin embargo,
suponiendo que un pintor o fotdgrafo realizase los decorados para el escenario donde se
desarrollase un espectaculo publico, o para una pelicula, entonces si le seria de
aplicacion el RD 1435/85.

Los profesionales que desempeien su actividad en espectaculos ejecutados en un &mbito
privado, «sin perjuicio del caracter laboral que pueda corresponder a la contratacion y a
la competencia, en su caso, del orden jurisdiccional social para conocer de los conflictos
que surjan en relacion con la mismay (1.4 RD 1435/85).

«Los aspectos administrativos de la organizacion y participacion» en estos espectaculos
publicos, que se regiran por su normativa especifica (1.5 RD 1435/85).

Al igual que en el apartado precedente, se enumeran a continuacion algunos ejemplos

de relaciones que no han sido reconocidas por los Tribunales como relaciones laborales
especiales de artistas en espectaculos publicos (Aranzadi SAU, 2017, pag. 106):
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e «Las actividades artisticas prestadas de forma autébnoma, esto es, sin sometimiento al

ambito de organizacion y direccion del empresario [SSTTSSJ de Aragon de 15 de mayo
de 1996 (AS 1996, 1523), y de la Comunidad de Madrid de 4 de diciembre de 1997 (AS
1997, 4263)] o aquellas que se ofrecen como resultado de la inspiracion del artista sin
permitir al empresario dar instrucciones, sugerir y mucho menos dirigir ni organizar la
actividad (STS de 24 de abril de 1986, RJ 1986, 2239) o cuando entre la actuacion
artistica y quien la contrata media la participacion de otro sujeto (productor artistico)
que es el que dicta las instrucciones para conseguir el resultado final». Se trata, pues, de
supuestos en los que no se da la nota de laboralidad de la dependencia (art. 1.1 ET).
«Cuando no se fija una cantidad determinada, independiente del resultado econdmico
de la explotacion comercial del espectaculo o la obra, algo que suele ocurrir cuando el
artista conserva todos sus derechos de propiedad intelectual sobre la misma (STSJ de la
Comunidad de Madrid de 20 de junio de 1995, AS 1995, 2675)». En este caso, la nota
de laboralidad ausente es la ajenidad en los medios y los resultados (art. 1.1 ET).
«Tampoco se califica como artista a quien es contratado por una productora de video
para prestar su voz € imagen en una grabacion de uso interno y de caracter industrial de
una determinada empresa, pues no se trata de intervenir en ningun tipo de espectaculo
publico (STSJ de Catalufia de 16 de febrero de 2004, JUR 2004, 95640)».

«Se da una relacion comun y no especial entre television y sus presentadores-
entrevistadores porque la elaboracion de noticias no puede calificarse como actividad
artistica, sino que entra dentro del campo de la comunicacion o de las ciencias de la
informacion. Se trata de transmitir informacién y no de representar un producto de
creacion artistica [SSTSJ de la Comunidad de Madrid de 20 de septiembre de 2002 (JUR
2002, 281920) y de 28 de junio de 2002 (JUR 2002, 213560)]».
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CAPITULO III. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS ARTISTAS EN ESPECTACULOS
PUBLICOS. ASPECTOS DESTACABLES.

I. La temporalidad como rasgo mas caracteristico de la relacion laboral especial de los
artistas en espectaculos publicos.

Si existe un aspecto que caracteriza la relacion laboral especial que se esta estudiando
aqui, por encima de todos los demas, es la temporalidad. Mientras el Estatuto de los
Trabajadores establece que «el contrato de trabajo se presume concertado por tiempo
indefinido» (art. 15.1 ET) y la legislacion laboral esta orientada a fomentar la contratacion
indefinida —véase la reforma llevada a cabo mediante el Real Decreto-ley 32/2021, de 28 de
diciembre, de medidas urgentes para la reforma laboral, la garantia de la estabilidad en el
empleo y la transformacion del mercado de trabajo (en adelante, RDL 32/2021)—, la regla
general en la contratacion de los artistas en espectaculos publicos es la duracion determinada y
lo excepcional es encontrar trabajadores con un contrato fijo.

El RD 1435/85, en la redaccion original de su articulo 5.1, disponia que el contrato de
estos artistas podia celebrarse para una duracién indefinida o determinada. Respecto al de
duracién determinada, podia «ser para una o varias actuaciones, por un tiempo cierto, por una
temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel». El mismo precepto contemplaba
la posibilidad de acordar prorrogas sucesivas, salvo que se incurriese en fraude de ley, sin que
en ningiin momento se concretasen las causas de dicho fraude de ley mas all4 de las consignadas
en el Estatuto de los Trabajadores, al que se remitia en el segundo apartado del articulo. En
otras palabras: «el articulo 5.1 [sentaba] el principio de autonomia de la voluntad en la
determinacion de la duracion del contrato especial de artistas, un principio que no [inspiraba]
la legislacion laboral cominy» (Gomez Abelleria, 2015, pag. 3).

Pues bien, la normativa comunitaria y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) influyen de un modo determinante en la legislacion laboral y la
jurisprudencia nacionales. Estas, a su vez, han marcado las directrices para que, a través del
RDL 5/22, se modifique la redaccion del articulo 5 del RD 1435/85, de forma que contintia
reconociendo la contratacion de duracion determinada como la modalidad habitual en el
régimen especial de artistas, pero se desarrolla de forma mas acorde con la reciente tendencia a
la contratacion fija en derecho laboral. Antes de comentar la ampliacion y cambios practicados
en dicho precepto, se abordara una seleccion de la normativa y jurisprudencia mas relevantes
en ese sentido.

1. La Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de
la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada.

Esta Directiva (en lo sucesivo, Dir. 1999/70) habla del principio de no discriminacién
en su clausula 4, prohibiendo que los trabajadores con un contrato de duracién determinada
reciban un trato menos favorable que «los trabajadores fijos comparables por el mero hecho de
tener un contrato de duracion determinada, a menos que se justifique un trato diferente por
razones objetivasy.

La clausula 5 propone en su primer apartado tres medidas destinadas a evitar la
utilizacion abusiva del contrato de duraciéon determinada, que deben ser adoptadas por los
Estados Miembros para integrarlas en su legislacion en el supuesto de que en ésta no existiesen
«medidas legales equivalentes»:

e La primera consiste en definir «razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales
contratos o relaciones laboralesy;
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e Lasegunda insta a establecer una «duracion méaxima total de los sucesivos contratos de
trabajo o relaciones laborales de duracion determinaday;

e Latercerarecomienda limitar «el nimero de renovaciones de tales contratos o relaciones
laboralesy.

El segundo apartado de esta clausula dispone que los Estados Miembros «determinaran
en qué condiciones los contratos de trabajo o relaciones laborales de duracion determinaday se
consideraran "sucesivos" o celebrados por tiempo indefinido.

2. E1 TJIUE (Sala Décima) Caso M. S. contra Fondazione Teatro dell’Opera di Roma, Sentencia
de 25 octubre de 2018 (TJCE 2018, 249):

Esta Sentencia se origina con una cuestion prejudicial planteada por la Corte d'appello
di Roma (Tribunal de Apelacion de Roma). El motivo de dicha cuestion es que la normativa
nacional italiana excluye la aplicacién de las medidas enumeradas en la clausula 5 de la Dir.
1999/70 en el sector de actividad de las fundaciones liricas y sinfénicas —un sector con varias
caracteristicas similares a las del sector de los artistas en espectaculos publicos en Espana—.

La trabajadora demandante reclamaba que «sus sucesivos contratos de trabajo de
duracion determinada celebrados para prestaciones efectuadas entre los anos 2007 y 2011 se
recalificasen como relacion laboral de duracion indefinida», puesto que habia estado
desempefiando de forma permanente las mismas funciones (bailarina de ballet) que el personal
contratado con duracion indefinida (apartados 2 y 18 de la Sentencia).

Se examinard ahora la normativa laboral italiana que se tuvo en cuenta para dictar esta
Sentencia (apartados 11 a 16), y se comparara con la espafiola cuando proceda:

e Se consideran nulas «las renovaciones de las relaciones laborales que, en virtud de
disposiciones legislativas o contractuales, supongan la recalificacion de los contratos de
duracion determinada en contratos de duracion indefinida» (art. 3 de la Ley n.° 426, de
22 de julio de 1977, de medidas extraordinarias de apoyo a las actividades musicales).

e FElarticulo 1 del Decreto Legislativo n.° 368, de 6 de septiembre de 2001, por el que se
transpone la Directiva 1999/70/CE (en adelante, DL 368/2001), establece que la forma
ordinaria de la relacion laboral es el contrato de duracion indefinida, al igual que el art.
15.1 ET, en el que se presume que el contrato laboral es concertado por tiempo
indefinido. El mismo art. 1 continila enumerando las causas que justifican el contrato de
duracion determinada, que son las «razones de caracter técnico relativas a la produccion,
a la organizacion o a una sustitucion» y que deberan figurar por escrito. De nuevo se
puede observar que este precepto guarda una gran similitud con el art. 15 ET.

e E] articulo 4 del mismo Decreto Legislativo contempla la posibilidad de una Unica
prorroga para los contratos de duracion inferior a tres afios, con el consentimiento del
trabajador. Solamente se admite cuando «se deba a razones objetivas y se refiera a la
misma actividad». El contrato por razones objetivas se podria equiparar al contrato por
circunstancias de la produccion del derecho laboral espafiol (art. 15.2 ET). Sin embargo,
el Estatuto de los Trabajadores limita la duraciéon méaxima de este contrato a seis meses
o hasta un afio si asi se dispone por convenio colectivo de &mbito sectorial, mientras que
el Decreto Legislativo italiano admite una duracién muy superior. Al igual que el
precepto italiano, el espafiol permite prorrogar estos contratos «mediante acuerdo de las
partes, por una unica vez». El ultimo factor destacable es que en la norma italiana no
existen restricciones en torno a la duracion de la posible prérroga; en cambio, en Espafia
la duracion total del contrato no puede exceder de la duracion méaxima fijada legal o
convencionalmente.
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e Continuando con el DL 368/2001, su articulo 5, referido a la sucesion de contratos de
duracion determinada, dispone que una relacion laboral se considerard de duracion
indefinida cuando exceda globalmente la duracion de 36 meses. En Espana, en este
sentido, existe la “regla 18/24”, es decir, una relacion laboral serd indefinida cuando la
persona trabajadora haya sido contratada «con o sin solucion de continuidad, para el
mismo o diferente puesto de trabajo con la misma empresa o grupo de empresas,
mediante dos o0 mas contratos por circunstancias de la produccion, sea directamente o a
través de su puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal» y el sumatorio de
las duraciones de los distintos contratos supere 18 meses en un periodo de 24 meses (art.
15.5 ET). Esta regla 18/24 es mas restrictiva en la actualidad que en la fecha en que se
dict6 esta Sentencia, dado que por entonces se adquiria la condicion de trabajador fijo
cuando los contratos encadenados bajo estas mismas circunstancias alcanzaban 24
meses en un periodo de 30.

e Segun lo que dictamina el articulo 11 del DL 368/2001, lo dispuesto en los articulos 4 y
5 no es de aplicacion «al personal artistico y técnico de las fundaciones de produccion
musicaly.

e Para finalizar, el articulo 3 de la Ley n.° 426, de medidas extraordinarias de apoyo a las
actividades musicales, relativo a la nulidad de las renovaciones de las relaciones
laborales de duracion determinada que puedan ser recalificadas como indefinidas, se
aplica a las fundaciones liricas y sinfonicas, a tenor de lo establecido por el articulo 3.6
del Decreto-ley n.° 64, de 30 de abril de 2010, por el que se establecen disposiciones
urgentes en materia de espectaculos y de actividades culturales. No obstante, la misma
norma establece que no es aplicable a estas fundaciones el articulo 1 del DL 368/2001,
acerca del contrato indefinido como regla general y las causas que justifican el contrato
temporal.

Como se puede observar, los dos ultimos articulos de la legislacion italiana recién
examinados contravienen la cldusula 5 de la Dir. 1999/70, sobre las medidas para evitar el uso
abusivo de la contratacion temporal. Dicho de otra manera, «la normativa nacional especifica
aplicable a las fundaciones liricas y sinfonicas no es conforme con el Derecho de la Union»
(apartado 20 de la Sentencia). Este es uno de los razonamientos que empled la demandante para
reforzar su alegato, ademas de los expuestos con anterioridad al analisis practicado sobre la
legislacion italiana y espafiola. Asimismo, argumentaba que en sus contratos de trabajo «no
figuraba la existencia de exigencias técnicas, de organizacioén o de produccion especificas que
justificaran su conclusion como contratos de duracion determinaday (apartado 18).

La demandada (el Gobierno italiano) justificaba el uso reiterado de los contratos
temporales de la trabajadora basandose en el hecho de que la legislacion nacional cuenta con
algunas de las medidas definidas en la cldusula 5 de la Dir. 1999/70, aunque excluya a las
fundaciones liricas y sinfonicas de su aplicacion; que ese tipo de contratacion es el que se utiliza
tradicionalmente en el sector artistico (apartado 44); y, por tltimo, que la normativa vigente en
ese momento reconocia a estas fundaciones como entidades de derecho privado, pero eran
asimilables a las de derecho publico y, por tanto, el proceso de «seleccion del personal por
tiempo indefinido se supedita a la organizacion de un concurso» (apartado 42).

Lo que concluye el TJUE en el apartado 49 de la Sentencia es que «no puede admitirse
la renovacion de contratos de trabajo de duracidon determinada para cumplir, de modo
permanente y duradero, tareas (...) que estén comprendidas en la actividad normal del sector
de actividad de las fundaciones liricas y sinfonicasy.

En otro apartado, el 71, el Tribunal afirma que «no permitir en ningun caso, en el sector
de actividad de las fundaciones liricas y sinfonicas, la transformacion de los contratos de trabajo
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de duracion determinada en contratos de duracién indefinida, (...) puede suponer una
discriminacién entre los trabajadores de duracion determinada del citado sector y los
trabajadores de duracion determinada de los demaés sectores, que, previa recalificacion de su
contrato de trabajo en caso de infraccion de las normas relativas a la celebracion de contratos
de duracion determinada, pueden pasar a ser trabajadores con contrato de duracion indefinida
comparables». Este hecho, conforme a lo determinado por el TJUE, incumple la clausula 4,
apartado 1, de la Dir. 1999/70/CE, relativa al principio de no discriminacion.

Finalmente, el TJUE falla a favor de la demandante, declarando que «la cldusula 5 [de
la Dir. 1999/70] debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional,
como la controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual no son aplicables en el sector
de actividad de las fundaciones liricas y sinfonicas las normas de régimen general que regulan
las relaciones laborales y que sancionan la utilizacion abusiva de sucesivos contratos de
duracién determinada mediante su recalificacion automdtica en contratos de duracion
indefinida si la relacion laboral persiste pasada una fecha precisa, cuando no exista ninguna otra
medida efectiva en el ordenamiento juridico interno que sancione los abusos constatados en ese
sector».

3. La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccién 1) Sentencia num. 26/2020
de 15 enero (RJ\2020\356), recurso 2845/2017. Corrientes jurisprudenciales en torno al
encadenamiento de contratos de duracion determinada.

Esta Sentencia del Tribunal Supremo, de 15 de enero de 2020, ha supuesto un punto de
inflexion en la forma de interpretar y aplicar el RD 1435/85, en concreto el articulo 5, sobre la
duracién y modalidades del contrato de trabajo, y su conexién con el art. 15.5 ET.

Como se ha explicado en el apartado previo, el Estatuto de los Trabajadores dispone en
su articulo 15.5 que adquirirdn la condicién de personas trabajadoras fijas todas aquellas que,
«con o sin solucién de continuidad, para el mismo o diferente puesto de trabajo con la misma
empresa o grupo de empresas, mediante dos o mas contratos por circunstancias de la
produccion, sea directamente o a través de su puesta a disposicion por empresas de trabajo
temporal», hayan sido contratadas durante mas de dieciocho meses dentro de un periodo de
veinticuatro, incluyendo contratos de duracion determinada por circunstancias de la
produccion. Esta “regla 18/24” es una version mejorada de la “regla 24/30”, ya que el periodo
que se contabiliza es de seis meses menos, y se viene aplicando desde hace casi un ano y medio,
con la entrada en vigor de la ultima reforma laboral, el RDL 32/2021. La modificacion de esta
regla del art. 15.5 ET para que sea mas restrictiva se origina en la necesidad de responder «de
manera plena y efectiva a las exigencias de la Dir. 1999/70», como se afirma en el preambulo
del propio Real Decreto-ley. La Sentencia que se estd estudiando en este apartado se dicto antes
de que se acometiese la reforma laboral de 2021, de modo que la regla vigente era la 24/30.

3.1. Corriente jurisprudencial precedente a esta Sentencia.

Pues bien, como se ha comentado al inicio de este epigrafe, el art. 5 del RD 1435/85, en
su redaccion original, contemplaba dos modalidades de contrato, la de duracion indefinida y la
de duracion determinada, siendo esta tltima la mas utilizada en sus distintas variantes —para
una o varias actuaciones, por un tiempo cierto, por una temporada o por el tiempo que una obra
permanezca en cartel—, «la cual, ademas, no exige la concurrencia de una causa especifica»
[STS, Sala de lo Social, de 16 de julio de 2010, recurso 3391/2009, fundamento de derecho 3°,
citada por Martin Vales (2020, pag. 5)] y sin mds limitacion que la de no incurrir en fraude de
ley. Ademas, el contrato temporal podria prorrogarse tantas veces como se quisiera y tampoco
tenia restriccion alguna en cuanto a la duracion de dichas prorrogas. De todo ello se deduce que
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este articulo no garantizaba el principio de estabilidad en el empleo que defienden el ET y la
Dir. 1999/70 (Martin Vales, 2020, pag. 2).

Sin embargo, y continuando con el discurso de Martin Vales (2020), en un primer
momento, el Alto Tribunal entendia que la temporalidad era la regla general y el trabajo fijo
discontinuo o indefinido, la excepcion, y que prevalecia el RD 1435/85 como norma especifica
para este régimen especial frente al ET, que regula las relaciones laborales comunes. Esta linea
interpretativa «tiene su razon de ser en las propias peculiaridades de la actividad del trabajo de
los artistas, tanto referidas a la propia persona del artista —que exige de una aptitud y
cualificacion especiales en permanente renovacion—, como de la propia actividad y el marco en
que se desarrolla —sometidas a constantes cambios e innovaciones—, lo que haria disfuncional
la regla de la contratacion con caracter estatutario» [STS, Sala de lo Social, de 15 de julio de
2004, recurso 4443/2003, fundamento de derecho 3°, citada por Martin Vales (2020, pag. 4)].

Otro motivo que justificaba esta interpretacion del Tribunal Supremo era que la relacion
laboral fija discontinua goza de un caracter de permanencia que no se puede atribuir a la relacion
especial de los artistas, ni siquiera cuando se prorroga el contrato durante varias temporadas
porque las circunstancias sean favorables para ello.

Por otro lado, esta corriente jurisprudencial también se respaldaba en que el articulo 10
del RD 1435/85, referido a la extincion de la relacion laboral, solamente regulaba la extincion
del contrato de duracion determinada, remitiéndose de manera supletoria al ET para lo no
regulado por este articulo y para la contratacion indefinida —siempre hablando de la redaccion
original, vigente en el momento en que se dictd la STS de 15 de enero de 2020—. Se profundizara
en este precepto y en la extincion de la relacion laboral de los artistas en el epigrafe IV de este
capitulo, pero por ahora se resaltard que dicho articulo ni siquiera contempla la figura del
despido como causa de extincion contractual. El sumatorio de los articulos 5y 10 y la prioridad
que se les dio por los tribunales como norma especifica frente al ET, trajo como consecuencia
que el encadenamiento irregular de contratos temporales —o lo que es lo mismo, el fraude de
ley en la contratacion de los artistas— tal como lo regula el ET, ha resultado casi inexistente
durante treinta y cinco aflos aproximadamente...

... hasta 2020, ano en el que el Tribunal Supremo cambi6 drasticamente su criterio para
interpretar las normas recién comentadas.

3.2. La STS de 15 de enero de 2020 y la corriente jurisprudencial posterior.

El Instituto Nacional de Artes Escénicas y de la Musica (en lo sucesivo, INAEM)
contrato temporalmente en repetidas ocasiones a la misma trabajadora entre septiembre de 2002
y agosto de 2012, de un modo practicamente continuo. Tanto el Juzgado de primera instancia
como el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid, aplicando el Derecho de la
Union Europea (Dir. 1999/70) frente a la legislacion nacional, y el criterio objetivo de limitacion
de la temporalidad del articulo 15.5 del ET frente al RD 1435/85, consideraron que se trataba
de una relacion laboral indefinida, no de duracidon determinada. Por esa razon, determinaron
que la extincion del ultimo de los contratos celebrados fue un despido improcedente (Martin
Vales, 2020, pag. 6).

Estos son los hechos relatados en la Sentencia central de este apartado.

Por su parte, el INAEM habia basado su defensa y recurso en la anterior corriente
jurisprudencial, pero el Tribunal Supremo dej6 claro en esta Sentencia que cuando se trata de
una actividad estructural y ordinaria de la empresa, la relacion laboral es indefinida. Ademas,
la temporalidad del contrato, también para los artistas, debe obedecer a una causa justificada y
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requiere de la especificacion de la obra u obras en las que la persona contratada va a prestar sus
servicios, algo que el INAEM no habia respetado.

En cuanto a la jurisprudencia que sigue a la STS de 15 de enero, para resumirla y
explicarla brevemente, se empleara un texto de Martin Vales (2020, pag. 7): «La aplicacion del
articulo 15 del ET con relacion a la regla de encadenamiento de contratos en las relaciones
laborales de los artistas en espectaculos publicos, ha dado lugar a que se entiendan cada vez
mas este tipo de relaciones laborales como indefinidas no fijas. Por lo cual, el hecho de la no
convocatoria a otra temporada de la obra supone el incumplimiento del deber de llamada del
empresario, dandose, en consecuencia, un despido tacitoy.

No obstante, debe senalarse que, aunque esta Sentencia fue la que marco el punto de
inflexion a la hora de interpretar la normativa, ya existian con anterioridad algunos
pronunciamientos de otros tribunales en la misma linea. Véase, como muestra, la STSJ de la
Comunidad de Madrid de 18 marzo 2014, rec. 2181/2013: «hay que entender que [el art. 15
ET], que constituye la forma de trasposicion al ordenamiento interno de la [Dir. 1999/70], y que
viene a establecer un criterio objetivo de limitacion de contratos temporales a un tope maximo
sin necesidad de que haya que apreciar circunstancias indiciarias de abuso ni menos de fraude
de ley, debe aplicarse a los contratos temporales de los artistas, ya que de otra manera se llegaria
al resultado inadmisible de que el Estado espafol no habria dado cumplimiento a la Directiva
en cuanto a estos trabajadores temporales». Asimismo, obsérvese que esta Sentencia, ademas
de ser pionera en la interpretacion de la normativa Nacional, se anticipd a la del TJUE (Sala
Décima) Caso M. S. contra Fondazione Teatro dell’Opera di Roma, de 25 octubre de 2018
(TICE, 2018, 249), que, recordemos, determin6 que la legislacion italiana no cumplia con el
mandato de la Dir. 1999/70 respecto a la contratacion temporal de los artistas.

Como dato resefiable se mencionara que, desde la STS de 15 de enero de 2020, el
INAEM recurri6 en casacion ese mismo afio mas de tres Sentencias del TSJ de la Comunidad
de Madrid, y en los afios sucesivos al menos otras tantas 2, siempre originadas por el
encadenamiento abusivo de contratos temporales y la declaracion de una relacion laboral
indefinida con los demandantes. EI TS ha desestimado todos esos recursos, en coherencia con
la nueva linea interpretativa que establecié en 2020 y que se acaba de examinar.

2 Tribunal Supremo (Sala de lo Social, Seccion 1%): Sentencia niim. 791/2020 de 23 septiembre (RJ 2020\4024);
Sentencia num. 928/2020 de 20 octubre (RJ 2020\4582); Sentencia num. 982/2020 de 10 noviembre (RJ
2020\4717); Sentencia nim. 992/2020 de 11 noviembre (RJ 2020\4638); Sentencia nim. 859/2021 de 7 septiembre
(RIN\2021\4110); Sentencia num. 62/2022 de 25 enero (RI\2022\489) y Sentencia niim. 797/2022 de 4 octubre
(JUR\2022\329844), entre otras.
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4. La redaccion actual del articulo 5 del RD 1435/85.

Después de examinar la jurisprudencia y normativa que han sido claves para la
modificacién del articulo 5 del RD 1435/85, mediante el art. 2.4 del RDL 5/2022, se abordara
seguidamente la redaccion resultante. Para ello, se utilizard la tabla comparativa que se muestra
a continuacion, en la que vienen enumerados los cambios y ampliaciones con un superindice 3,

y que posteriormente seran comentados:

Texto original, publicado el
14/08/1985, en vigor a
partir del 01/01/1986.

Ultima actualizacién, publicada el 23/03/2022, en vigor a partir
del 31/03/2022

Uno. El contrato de trabajo de
los artistas en espectaculos
publicos V' podra celebrarse
para una duracion indefinida
o determinada. El contrato de
duracion determinada podra
ser para una O varias
actuaciones, por un tiempo
cierto, por una temporada o
por el tiempo que una obra
permanezca en cartel. Podran
acordarse prorrogas sucesivas
de los contratos de duracion
determinada, salvo que se
incurriese en fraude de ley. ¥

Dos. Los contratos de los
trabajadores fijos de caracter
discontinuo y las
modalidades del contrato de
trabajo se regirdan por lo
dispuesto en el Estatuto de los
Trabajadores. 7

Uno. El contrato de trabajo de las personas artistas que desarrollan
su actividad en las artes escénicas, la actividad audiovisual y la
musica VY, podra celebrarse para una duracion indefinida o por
tiempo determinado.

Dos. El contrato laboral artistico de duracion determinada, que solo
se celebrard para cubrir necesidades temporales de la empresa *,
podra ser para una o varias actuaciones, por un tiempo cierto, por una
temporada o por el tiempo que una obra permanezca en cartel, 0 por
el tiempo que duren las distintas fases de la produccién . Podran
acordarse prorrogas sucesivas del contrato laboral artistico de
duracion determinada, siempre que la necesidad temporal de la
empresa, que justifico su celebracion, persista. @

Para que se entienda que concurre causa justificada de
temporalidad serd necesario que se especifiquen con precision en
el contrato la causa habilitante de la contratacion temporal, las
circunstancias concretas que la justifican y su conexion con la
duracion prevista. ©

Tres. Los contratos previstos en el apartado dos de este articulo se
podran realizar con el personal técnico y auxiliar que desarrolle
actividades en la ejecucion directa y exclusiva de la actividad que
Jjustifique la realizacion del contrato artistico, salvo que se trate de
actividades estructurales o permanentes del empleador. ©

Cuatro. Las personas contratadas incumpliendo lo establecido en este
articulo adquiriran la condicion de fijas. Igualmente adquiriran la
condicion de fijas las personas trabajadoras que no hubiesen sido
dadas de alta en la Seguridad Social o en los supuestos de
encadenamiento de contratos de duracion determinada, incluidos los
contratos laborales artisticos para artistas, técnicos o auxiliares, en
los términos previstos en los apartados 4 y 5 del articulo 15 [ET].

Imagen 1. Tabla comparativa entre las redacciones original y actual del art. 5 RD 1435/85.

Elaboracion propia a partir del BOE.

La primera modificacion del texto, que se refiere a los sujetos que pertenecen al ambito
de aplicacion del RD, se limita a nombrarlos conforme aparecen en el articulo 1.

La segunda novedad es una frase anadida que recalca el hecho de que el contrato de
duracion determinada unicamente esta permitido «para cubrir necesidades temporales de la
empresa». El legislador adapta el texto para que se alinee con el articulo 15 del ET, dejando

3 Los textos sombreados en verde son una modificacion del texto original; los textos sombreados en verde, en
negrita y cursiva son textos de nueva creacion.
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claro que la contratacién temporal no puede utilizarse en cualquier circunstancia, tampoco en
la relacion laboral de los artistas.

El tercer cambio del literal de este articulo incluye como causa justificada para la
contratacion temporal «el tiempo que duren las distintas fases de la produccion». Aunque no lo
parezca esto es algo muy significativo, dado que las fases de produccion, dependiendo de la
actividad artistica, pueden ser muchas y durar conjuntamente el mismo tiempo o incluso mas
que el propio espectaculo o produccion. En el texto anterior, el ambito de aplicacion (art. 1) se
limitaba a regular el trabajo realizado durante el tiempo de ejecucion de la actividad artistica —
lo que viene a ser el concierto, la presentacion de la obra de teatro o el rodaje de la pelicula, por
ejemplo—, sin especificar tampoco si estas fases de produccion constituian una relacion laboral
comun. Es mads, el personal técnico y auxiliar, que es el que normalmente se encarga de este
trabajo, quedaba expresamente excluido de dicho ambito de aplicacion (antiguo art. 1.5). Ello,
mezclado con el tiempo a disposicion del empresario que no se considera tiempo de trabajo
efectivo (arts. 7 y 8), que examinaremos en el proximo epigrafe, traia como consecuencia que
esta parte del trabajo artistico quedaba en un limbo legal, no siendo siquiera reconocido o
remunerado en la mayoria de las ocasiones.

En cuanto a la cuarta modificacion practicada, en la nueva redaccidon se contintian
admitiendo varias prorrogas, al igual que en la original. Lo diferente es el requisito que debe
cumplirse, que actualmente consiste en que «la necesidad temporal de la empresa, que justificd
[la] celebracion [del contrato de duracion determinada], persista», en sustitucion del anterior,
bastante mas ambiguo, de no incurrir en fraude de ley. Esta nueva redaccion se vincula también
con la primera de las medidas propuestas por la clausula 5 de la Dir. 1999/70, de definir
«razones objetivas que justifiquen la renovacion de tales contratos o relaciones laboralesy.

El quinto cambio consiste en anadir textualmente el parrafo segundo del articulo 15.1
del ET en su version reformada por el RDL 32/2021, referido a la concurrencia de las causas
que justifican la contratacion temporal. Este parrafo se incorpora al texto legal de los artistas,
también, a raiz de la STS de 15 de enero de 2020, que, recordemos, determino que el INAEM
no habia justificado convenientemente la contratacion temporal sucesiva de la empleada
demandante.

Respecto a la sexta variacion, se trata de la incorporacion de un nuevo apartado nimero
tres, relacionado con la tercera modificacion aqui comentada (sobre las fases de produccion).
En ¢l se establece que este tipo de contratacion se contempla también para el personal técnico
y auxiliar, siempre que no desempeiie «actividades estructurales o permanentes del empleador»,
en cuyo caso dicho personal deberia ser contratado en la modalidad de fijo discontinuo
(indefinida, en cualquier caso). Obsérvese que el texto resultante de aplicar el RDL 5/2022 sdélo
excluye expresamente de la contratacion temporal al personal técnico y auxiliar que realice
actividades de ese tipo, no al artistico, a pesar de que uno de los argumentos que empled el
Tribunal Supremo en su Sentencia del 15 de enero de 2020 para determinar que la relacion
laboral era indefinida, fue que consider6 que la empleada desempenaba actividades
estructurales o permanentes del INAEM.

Finalmente, se anade un nuevo apartado numero cuatro, que sustituye al antiguo
apartado dos, y que se remite al articulo 15.4 y 15.5 del ET para regular los supuestos de
incumplimiento de todo lo anterior, asi como de la “regla 18/24” y otras medidas.

II. El tiempo a disposicion del empresario que no es tiempo de trabajo efectivo.

La Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de
2003, relativa a determinados aspectos de la ordenacién del tiempo de trabajo (en lo sucesivo,
Dir. 2003/88), define en su articulo 2.1 el tiempo de trabajo como «todo periodo durante el cual
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el trabajador permanezca en el trabajo, a disposicion del empresario y en el ejercicio de su
actividad o de sus funciones, de conformidad con las legislaciones y/o practicas nacionales.
Existe bastante jurisprudencia del TJUE en torno a este precepto, sobre todo reconociendo como
tiempo de trabajo efectivo aquel en el que, incluso sin estar en el centro de trabajo, el empleado
se encuentra a disposicion del empresario y desempefiando las tareas de su puesto de trabajo.
Esta idea esta cada vez mas presente debido al aumento de trabajos en remoto o que requieren
la presencia del empleado fuera del centro de trabajo.

En cambio, y como apunta la doctrina cientifica desde hace afos, «los tiempos de
presencia constituyen una “especialidad” dentro de la ordenacion general del tiempo de trabajo,
y por eso han sido previstos Unicamente para determinados d&mbitos» (Martinez Yanez, 2011,
pag. 1). Hay relaciones laborales especiales cuyo ordenamiento contempla la figura del tiempo
de presencia, que no computa como tiempo de trabajo efectivo, y ese es el caso de los artistas
en espectaculos publicos. El conflicto que se genera al contraponer esta regulacion con la
normativa comunitaria es, segun Martinez Yanez (2011, pag. 1), que tal «regulacion es
extraordinariamente concisa, limitindose a reconocer la existencia de estos otros tiempos, sin
detenerse en el régimen juridico aplicable a los mismos.

Si se intenta profundizar en el concepto de “tiempo de presencia” se corre el riesgo de
entrar en bucle, puesto que los rasgos que lo caracterizan son practicamente los mismos que se
atribuyen al tiempo de trabajo efectivo: durante ese tiempo, el trabajador se encuentra en el
lugar de trabajo y a disposicion del empresario.

El RD 1435/85, como se anticipd en el apartado anterior, alude a este tiempo de
presencia en sus articulos 7 y 8. Asi, el art. 7.3, sobre las retribuciones, delega en la negociacion
colectiva la responsabilidad de regular (si lo estima conveniente) la manera de remunerar
«aquellos tiempos en los que, sin estar comprendidos en la nocion de jornada de trabajo del
articulo siguiente, el trabajador se encuentre en situacion de disponibilidad respecto del
empresario». Pongase como ejemplo, la contratacion para una sola actuacion de un artista
madrilefio en un espectaculo en Ciudad Real, que se ejecutara a las 8.00 de la tarde. El
empresario (o el director %) le cita a las 6.00 para hacer una prueba de sonido o del escenario,
dado que los ensayos se han realizado en un espacio diferente en Madrid. La prueba sera de una
hora, y a partir de las 7.00 el artista tendra “tiempo libre” hasta diez minutos antes de que
comience la funcion, “pero” no se le permite salir de las dependencias del auditorio o teatro, y
si sale, debe estar localizable y poder personarse en el auditorio en un maximo de cinco minutos.
Ese tiempo que transcurre entre la prueba y el espectaculo es el tiempo de presencia que se esta
examinando en este apartado y al que se refiere el citado articulo.

Continuando con el articulo 8, acerca de la jornada de trabajo del artista, ésta
«comprenderd la prestacion efectiva de su actividad artistica ante el publico y el tiempo en que
estd bajo las ordenes de la empresa, a efectos de ensayo o de grabacion de actuaciones» (art.
8.1). Atendiendo a esta norma, el tiempo que el trabajador se encuentra en situacion de
disponibilidad respecto del empresario al que se referia el susodicho articulo 7.3, no computa
para la jornada de trabajo. Este primer apartado concluye disponiendo que «quedara excluida,
en todo caso, la obligatoriedad de realizacion de ensayos gratuitos». Por sorprendente que pueda
parecer esta aclaracion —dado que, si no hay remuneracion del trabajo, desaparece una de las
notas de laboralidad el art. 1.1 del ET y, por ende, no se trataria de una relacién laboral—, lo
cierto es que resulta preceptiva. La razén por la que el legislador ha considerado necesario
incluirla, es que este articulo 7.3 es una disposicion que se incumple sistematicamente: lo
habitual en la relacion laboral especial de artistas es que se abuse de la figura del tiempo de

4 A modo recordatorio, esa figura que no se incluye en la definicion de artista que recoge el articulo 105 de la LPI,
aunque tenga reconocidos los derechos de los artistas, porque se integra en un nivel jerarquico (o creativo) superior.
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presencia. Siguiendo el ejemplo anterior, lo “normal” —y a la vez aberrante, si se permite la
expresion— es que las dos horas de antelacion durante las cuales el artista es requerido por el
empresario, se dé por sentado que son tiempo de presencia. En el peor de los casos —que también
ocurre con demasiada frecuencia, desgraciadamente—, el empresario cita al artista madrilefio en
Ciudad Real a las 5.00 para realizar un “ensayo general” de dos horas o mas, y solamente le
retribuye por la actuacion, que casi siempre dura menos tiempo que ese ensayo, y, desde luego,
menos que el tiempo de presencia que se le ha requerido.

Tampoco en los apartados 2 y 3 del mismo articulo el legislador especifica en qué
consiste la jornada laboral, remitiendo su regulacion al convenio colectivo o al pacto individual,
«con respeto, en todo caso, de la normativa del Estatuto de los Trabajadores en lo referente a la
duracion maxima de la jornada». Notese que aqui también el legislador ha considerado
pertinente recordar el principio de jerarquia normativa.

En resumen, y segiin Martinez Yafez (2011, pag. 3), la Dir. 2003/88 «no contempla
entre sus definiciones basicas el tiempo de presencia, entendido como un tercer tiempo que se
situa entre el trabajo efectivo y el descanso, [de modo que] el Derecho interno de los Estados
miembros tampoco puede echar mano de esta categoria, salvo que se estime que se trata de
tiempo de trabajo efectivo, en concordancia con la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia
en las sentencias SIMAP y Jaeger *».

Debe afiadirse que el hecho de que no exista regulacion comunitaria sobre estos tiempos,
ni restriccion alguna en la normativa nacional, puede conllevar un riesgo: el de sobrepasar la
duracioén de la jornada maxima legal al sumar las horas de tiempo de presencia a las de tiempo
de trabajo efectivo, sin que tal exceso quede registrado ni, por ende, pueda ser sancionado. A
modo informativo, de entre todas las relaciones laborales especiales reconocidas por el ET y
que contemplan en su normativa el tiempo a disposicion del empresario (seis sobre un total de
once), Unicamente en el reglamento de deportistas profesionales se permite, mediante la
negociacion colectiva, limitarlo de alguna forma.

Para concluir, solamente queda indicar que todo el texto analizado en este apartado
pertenece a la redaccion original del RD 1435/85, es decir, el RDL 5/2022 no ha modificado ni
una coma en estos dos articulos.

III.  El contrato de grupo.

El contrato de grupo es una modalidad contemplada por el ET en su articulo 10.2, que
antiguamente se solia utilizar para contratar como jornaleros o temporeros, por ejemplo, 0 como
artistas de circo o comicos, a varios miembros de una familia que se dedicaban al mismo oficio.
El empleador, en la mayoria de estos casos, pactaba unas condiciones y una retribucion a tanto
alzado, y el salario integro por el trabajo realizado se quedaba en el mismo hogar o se gestionaba
dentro del ntcleo familiar.

En la actualidad es dificil encontrar a un grupo de trabajadores que pertenezca a la
misma familia o que proceda del mismo pueblo (esta situacion también era muy habitual), de
modo que esta modalidad de contrato se ha vuelto practicamente desconocida y puramente
residual en las relaciones laborales comunes. En cambio, es de lo mas frecuente en el régimen
especial de artistas. Segun el articulo 10.2 del ET, cuando el empresario contrata a un grupo de
trabajadores, ostenta su poder de organizacidon, de direccion y disciplinario, asi como sus
derechos, frente a ese grupo, no individualmente frente a cada empleado. Los miembros del

5 Estas Sentencias se refieren a la ordenacion del tiempo de trabajo del personal sanitario, sobre todo en lo relativo
las guardias de localizacion, en Espafia (TSJ Comunidad Valenciana) y Alemania, respectivamente.
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grupo nombran a un representante o jefe del grupo, que es el que responderda «de las
obligaciones inherentes a dicha representaciony.

Aqui finaliza la regulacion del contrato de grupo por el Estatuto de los Trabajadores. No
existe ningun tipo de restriccién en cuanto al nimero méaximo de componentes del grupo, por
ejemplo, o exclusiones respecto al tipo de actividad, o algun requisito formal mas alla de que
se deba concertar por escrito, como pudiera ser que en el contrato figurase una relacion de todos
los miembros del grupo, o que cada participante recibiese una copia del contrato firmado entre
el representante del grupo y el empleador.

Por su parte, el RD 1435/85 ni siquiera menciona esta modalidad de contratacion,
remitiéndose en su articulo 12.1 al ET y las demas normas laborales aplicables a las relaciones
laborales comunes para regular lo no previsto en el mismo Real Decreto, siempre y cuando
«sean compatibles con la naturaleza especial de la relacion laboral de los artistas en
espectaculos publicosy.

Al ser la normativa sobre el contrato grupal casi inexistente, de nuevo se corre el riesgo
de abusar de esa modalidad contractual, que, en una visidn personal, es susceptible de albergar
todo tipo de irregularidades. Asi, por poner algunos ejemplos, cabe la posibilidad de que:

e Un grupo lo pueda formar una orquesta de cien musicos, de los cuales uno solo, el
representante, conozca las verdaderas condiciones laborales acordadas con el
empresario, mientras los otros noventa y nueve trabajan sin haber firmado nada,
fiandose de las condiciones que les diga el representante e incluso sin estar dados de alta
en la Seguridad Social.

o FEl representante sea el que convoque al resto de miembros del grupo una vez firmado el
contrato, y sin que estos lo sepan, se asigne a si mismo una parte de la retribucioén
destinada al grupo por realizar esas gestiones.

e Un musico o actor que no tenga empleo fijo en ningtn sitio y viva de compaginar los
trabajos que consigue para diferentes compaiias o empresas (0 grupos), nunca firme un
contrato, cobre “en negro” —si se permite la expresion—y, tras meses o incluso afios de
trabajo, su vida laboral esté practicamente vacia.

Todos estos supuestos, desafortunadamente, estan basados en casos reales y atn hoy dia
suceden con excesiva frecuencia. A estas circunstancias hay que afiadirles el hecho de que ni el
grupo ni el representante elegido estan reconocidos por la normativa ni por la jurisprudencia
como empresarios o empleadores. Este es el aspecto mas significativo de la contratacion en
grupo, y sus consecuencias se abordardn a continuacion.

1. Diferencia entre el grupo, el representante del grupo y el empleador.

El concepto de “empleador” ® se difumina cuando se habla de la contratacion en grupo,
puesto que podria pensarse que la persona escogida como representante o jefe del grupo ejerce
la funciones y tareas de un responsable o superior jerarquicamente.

A menudo a este representante no lo eligen los miembros del grupo, sino que es alguien
que ostenta cierta antigiiedad en la empresa o es la persona a la que contacta el empleador para
ofrecerle el trabajo o pedirle que busque a los artistas necesarios, y, por decirlo asi, se convierte
de manera natural en el representante, sin que nadie se cuestione por qué estd ahi. Cuando el
representante de un grupo lo es por estas circunstancias, generalmente se encarga de llamar a
los demas artistas para constituir el grupo contratado —si no se lo habia solicitado previamente

® El empleador en la relacion laboral especial de los artistas no siempre es un empresario o una persona juridica,
como puede ser un Ayuntamiento: también puede serlo una comision de fiestas, una asociacion de vecinos o una
persona fisica.
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el empresario—. Los componentes del grupo, en especial los que no forman parte de ¢l
habitualmente, tienden a asumir que la persona que les llam¢ para trabajar es el jefe y estan
bajo sus ordenes.

La realidad es muy diferente: la relacion existente entre el representante del grupo y los
demas miembros ni siquiera es de naturaleza laboral, sino civil, y asi lo han determinado la
jurisprudencia y la doctrina jurisprudencial.

Para sintetizar la idea que se pretende explicar en este apartado, se han recopilado los
fragmentos mas relevantes de la STSJ de Castilla-La Mancha, (Sala de lo Social, Seccion 1%)
Sentencia nam. 1637/2004 de 16 diciembre (AS 2005, 62), que resulta bastante ilustrativa en
este sentido. Se trata de un recurso de suplicacion del demandante contra la Sentencia de
instancia, que declara la incompetencia de jurisdiccion porque la relacion que hay entre €l y el
representante del grupo es de naturaleza civil:

e [Ladescripcion de la situacion es la siguiente: «El actor, junto con otros cuatro musicos,
componen la orquesta denominada Salsarrosa, actuando en pueblos de la provincia de
Albacete y limitrofes, actuaciones que se conciertan con los Ayuntamientos o con las
comisiones de fiestas, los cuales se ponen en contacto con el agente (...), quien llama a
D. Emilio, miembro de la orquesta y hoy demandado, siendo éste el que convoca al resto
de los componentes para preparar la actuacion. El demandado, como representante del
grupo musical, contrata con los Ayuntamientos, percibiendo la retribucion pactada vy,
una vez deducidos los gastos [€] aporta el equipo de sonido, entre otros elementos],
reparte el resto a partes iguales entre todos los miembros de la orquesta» (Fundamento
de Derecho 2°).

e Un poco mas avanzado el Fundamento de Derecho 2° el TSJ de Castilla-La Mancha
afirma, y esta es la clave, que de los datos anteriores «se deduce la inexistencia de
relacion juridica de naturaleza laboral entre el accionante y el demandado, en tanto que
éste, aun cuando ostente la representacion del grupo, no reune los presupuestos
necesarios para ser catalogado como empresario, entendido como aquella persona, en
este caso fisica, dentro de cuyo ambito de organizacion y direccion, preste sus servicios
retributivos y por cuenta del mismo, el accionante. No concurriendo pues en el supuesto
examinado las notas definidoras de la relacion laboral, entre demandante y demandado
contenidas en el art. 1.1 del ET».

e Prosigue el TSJ remitiéndose a la figura del contrato de grupo recogida en el ET: «el
actor, junto con el demandado y el resto de los componentes de la orquesta, forman un
grupo de trabajadores considerados en su totalidad, supuesto al que se refiere el art. 10
del ET, y en tal caso el empresario serd tnica y exclusivamente la persona o entidad con
la que contraten las oportunas actuaciones y no el jefe del grupo, el cual tan sélo
ostentard la representacion de los integrantes del mismo, respondiendo de las
obligaciones inherentes a esa representacion, pero no de las propias del empresario, por
no reunir tal condicion». Mediante este Gltimo parrafo queda probado que, al interpretar
del articulo 10 del ET, los jueces consideran que el jefe de grupo no es un empresario.

En lo referente a la relacion que se da entre el grupo y sus propios miembros, el Tribunal
Supremo se pronuncio, hace mas de treinta afios, en su Sentencia (Sala de lo Social) de 25
octubre 1988 (RJ 1988, 8148), para determinar que tampoco el grupo se puede reconocer como
el empleador de sus propios componentes. En este caso, el actor, que actué como guitarrista en
el grupo musical Bordon 4, demand6 «por despido nulo o, subsidiariamente, improcedente, a
dicho grupo en la persona de sus componentes, siendo desestimada su demanda y absuelto el
grupo demandado por no existir relacion laboral entre el actor y dicho grupoy». Los argumentos
mas significativos en los que se basa son los siguientes: «Ha de tenerse en cuenta que el grupo
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de trabajadores, que como tal funciona, no es empresario, sino segun el articulo 10 del ET (...)
un “grupo” de trabajadores contratado como tal por un empresario, en cuyo caso entre los
miembros del grupo podran existir discrepancias y deducirse reclamaciones, para cuya
resolucion serd competente la jurisdiccion social» (Fundamentos de Derecho).

2. Diferencia entre el despido y la expulsion de un miembro del grupo.

Como se ha explicado en el apartado precedente, entre el jefe del grupo y sus miembros
no existe una relacion laboral, y tampoco puede haberla entre el grupo, considerando a sus
componentes individualmente, con respecto a cada uno de ellos. Cuando existen discrepancias
entre los miembros del grupo, discrepancias que pueden derivar incluso en la expulsion de uno
de ellos, al no ser laboral la relacion que les une, resulta inviable concebir tal expulsion como
un despido.

En esta linea se ha desarrollado la jurisprudencia durante décadas. Continuando con el
ejemplo de la STS (Sala de lo Social) de 25 octubre 1988, RJ 1988, 8148, el actor solicitaba
que se declarase su despido nulo o, subsidiariamente, improcedente. Respecto a esta demanda,
desestimada en los procesos anteriores, el Alto Tribunal reconocia que podrian darse
discrepancias y reclamaciones entre los componentes, que deberian ser resueltas por la
jurisdiccidn social, «mas no una reclamacion por despido, pues el grupo no tiene condicion de
empresa, y, por lo tanto, el dato de haber trabajado juntamente con otros y dejar de hacerlo no
constituye despido, sino discrepancia que puede tener repercusion econdémica y que en su caso
deberia plantearse a tales términos. (...) El haber trabajado como guitarrista de un grupo no da
base para presumir (...) relaciéon laboral con éste como empresa. (...) no cabe acoger [el
recurso] que recaba nulidad de un despido, puesto que éste no se ha producido» (Fundamentos
de Derecho).

Una vez ha quedado claro que la figura del despido no tiene cabida en los conflictos que
surjan entre el grupo de trabajadores contratados por el empresario y sus integrantes, se dirige
este trabajo a examinar las distintas formas de extincion del contrato en este régimen especial.
Se comprobard, de paso, si el despido se cuenta entre las vias de extincion contempladas por la
legislacion.
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IVv. La extincion del contrato del artista.

Se procede ahora al andlisis del articulo 10 del RD 1435/85, en el que se regula la
extincion de la relacion laboral especial objeto de estudio. Para ello, se vuelve a recurrir a una
tabla comparativa entre la redaccion original y el resultado de la aplicacion del art. 2.5 del RDL

5/2022 7. Posteriormente se comentaran los cambios y particularidades de este precepto:

Texto original, publicado el 14/08/1985,
en vigor a partir del 01/01/1986.

Ultima actualizacion, publicada el 23/03/2022, en
vigor a partir del 31/03/2022

Uno. La extincion del contrato de duracion
determinada se producirda por el total
cumplimiento del mismo, o por la expiracion
del tiempo convenido, o, en su caso, de la
prorroga o prorrogas acordadas.

Dos. Cuando la duracion del contrato,
incluidas en su caso las prorrogas, sea
superior a un aflo, el artista tendra derecho a
una indemnizacién cuya cuantia habra de
fijarse en convenio colectivo o pacto
individual. En ausencia de tal acuerdo la
indemnizacion sera de siete dias de salario
por afio de servicio, prorrateandose por
meses los periodos de tiempo inferiores. @

Tres. La extincion del contrato habra de ser
preanunciada al artista con diez dias de
antelacion, si su duracion ha sido superior a
tres meses; con quince dias si ha sido
superior a seis meses, y con un mes si ha sido
superior a un afio. La falta de preaviso dara
lugar al abono de los salarios
correspondientes al numero de dias con los
que deberia haber sido preanunciada la
extincion del contrato.

Cuatro. El incumplimiento del contrato por
el empresario o por el artista, que conlleve la
inejecucion total de la prestacion artistica, se
regira por lo establecido al respecto en el
Codigo Civil. Por inejecucion total se
entenderan aquellos supuestos en los que ni
siquiera hubiera empezado a realizarse el
trabajo que constituye la prestacion pactada.

Cinco. Las distintas modalidades de
extincion del contrato de trabajo y sus
efectos, en lo no previsto en este articulo, se
regiran por lo dispuesto en el Estatuto de los
Trabajadores.

Uno. La extincion del contrato de duracion
determinada se producira por el total cumplimiento del
mismo, o por la expiracion del tiempo convenido, o,
en su caso, de la prorroga o las prorrogas acordadas.

Dos. A la finalizacion del contrato artistico previsto
en el articulo 5, la persona trabajadora tendrd
derecho a recibir una indemnizacion de cuantia
equivalente a la parte proporcional de la cantidad
que resultaria de abonar doce dias de salario por
cada afio de servicio, o la superior fijada en convenio
colectivo o contrato individual. "V

Cuando la duracion del contrato, incluidas, en su caso,
las prorrogas, sea superior a dieciocho meses, la
indemnizacion a abonar sera, como minimo, de una
cuantia equivalente a la parte proporcional de la
cantidad que resultaria de abonar veinte dias de salario
por cada afio de servicio. ?

Tres. El periodo de preaviso de extincion podrd
concertarse por escrito en el contrato con sujecion a
los limites de duracion que, en su caso, se
establezcan en los convenios colectivos. En defecto
de pacto ©, la empresa debera preavisar la extincion
del contrato a la persona afectada con diez dias de
antelacion, si su duracién ha sido superior a tres
meses; con quince dias si ha sido superior a seis meses,
y con un mes si ha sido superior a un afio. El
incumplimiento de esta obligacion por parte del
empresario dara lugar al abono a la persona
trabajadora de una indemnizacién equivalente al
salario de los dias en que dicho plazo se hubiera
incumplido.

Cuatro. El incumplimiento del contrato por la empresa
o por la persona trabajadora, que conlleve la
inejecucion total de la prestacion artistica, se regira
por lo establecido al respecto en el Codigo Civil. Por
inejecucion total se entenderan aquellos supuestos en
los que ni siquiera hubiera empezado a realizarse el
trabajo que constituye la prestacion pactada.

Imagen 2. Tabla comparativa entre las redacciones original y actual del art. 10 RD 1435/85.
Elaboracion propia a partir del BOE.

" Los textos sombreados en verde son una modificacion del texto original; los textos sombreados en verde, en

negrita y cursiva son textos de nueva creacion.
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El primer texto afiadido en la nueva redaccion impone al empleador la obligacion de
abonar al artista al término del contrato, sea cual sea su duracién, una indemnizacion de doce
dias por afio trabajado, en el caso de que el convenio o el contrato individual no lo mejore. Este
texto es una réplica del primer parrafo del articulo 49.1 c) del ET, el cual, un sector de la doctrina
cientifica venia entendiendo que resultaba aplicable a las relaciones laborales especiales de los
artistas en espectaculos publicos (Martin Vales, 2020, pag. 3).

La primera novedad va ligada a la segunda modificacion: el articulo, en su version
anterior, contemplaba la posibilidad de indemnizar al empleado con siete dias de salario por
cada afio —no doce, como dice la redaccion actual—, siendo esta opcion preceptiva inicamente
en contratos de duracion superior a un afio. Es decir, si la duracion era inferior, el artista no
tenia derecho a ser indemnizado. Debe hacerse notar que en el mundo artistico es poco comun
que una relacion laboral perdure mas de un afio, de modo que percibir una indemnizacion al
finalizar el contrato era algo casi inaudito 8. Ahora la norma, aparte de lo establecido para los
contratos de cualquier duracion, prevé una indemnizacion de veinte dias por afio trabajado si el
contrato supera el afio y medio, mejorando considerablemente con respecto a lo dispuesto
originariamente.

El tercer cambio lo constituye un fragmento adicional, en el que se admite la inclusion
en el contrato, por escrito, del periodo de preaviso con el que el empresario debe notificar al
artista la extincion de la relacion laboral, si asi se ha estipulado en la negociacion colectiva. Si
no existe pacto al respecto, los plazos seran los mismos que establecia la norma en su redaccion
original, no existiendo obligacion de preaviso en contratos de duracion inferior a tres meses.
Este aspecto es una particularidad propia de esta relacion laboral especial, dado que el Estatuto
de los Trabajadores, en su articulo 49.1 c), dispone que de la ausencia de denuncia (preaviso)
se deriva la prorroga tacita del contrato.

La cuarta variacion sobre el texto de 1985 consiste en la supresion del quinto apartado.
Este se remitia al Estatuto de los Trabajadores para regular lo no previsto en el articulo 10.
Dicho apartado no desaparece sin mas, sino que queda comprendido en el articulo 12, que
dispone la aplicacion supletoria del ET para lo no regulado en el Real Decreto en su totalidad.

1. La extincion por inejecucion total.

El apartado cuarto del articulo 10 recientemente visto, y que, dicho sea de paso, no ha
sufrido modificacion alguna por parte del RDL 5/2022, contempla «la inejecucion total de la
prestacion artistica» como un motivo de extincion de la relacion laboral entre el empresario y
el artista. Se abordara por tramos este escueto apartado, que, en cambio, tiene bastante
contenido para desarrollar.

En primer lugar, se debe explicar en qué consiste la referida inejecucion total. Esta
ocurre cuando ni siquiera llega a iniciarse la prestacion de servicios objeto del contrato, segiin
lo dispuesto en el articulo 10.4. Ello independientemente de la duracidon pactada, que,
recordemos, a tenor del articulo 5 del mismo Real Decreto, puede ser por «una o varias
actuaciones, por un tiempo cierto, por una temporada o por el tiempo que una obra permanezca
en cartel, o por el tiempo que duren las distintas fases de la produccion». Obviamente, no tiene
la misma repercusion la inejecucion total de un contrato de una sola actuacion, que, por ejemplo,
la de uno que se haya firmado por tres temporadas.

8 En el caso de los actores, los contratos superiores a un afio pueden darse con relativa frecuencia cuando se trata
de series televisivas, por ejemplo, pero no es lo habitual. Para los musicos se reducen ain mas las posibilidades,
limitandose casi exclusivamente a la participacion en algiin musical o espectaculo que, por el éxito conseguido, se
haya ido prolongando en el tiempo.
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Pues bien, cuando se extingue el contrato por este motivo, la regulacion y la solucion de
las posibles consecuencias no tienen naturaleza laboral, sino que se rigen por el Real Decreto
de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil (en lo sucesivo, CC), en concreto,
por su articulo 1124. Esta disposicion se refiere a las obligaciones, no expresamente a los
contratos. Asi, el artista que no pueda prestar los servicios por los que fue contratado, tendra
dos alternativas a elegir: exigir el cumplimiento del contrato en sus propios términos, o la
resolucion de este, con el resarcimiento de los dafios y el abono de los intereses originados en
ambos casos; asimismo, puede pedir la resolucion si optd por el cumplimiento y este resultd
imposible.

Respecto a la cuantia de la indemnizacion, también se debe estar a lo establecido en el
CC, en este caso al articulo 1106, pero, al ser competencia del orden jurisdiccional social la
resolucion de «los conflictos que surjan entre las personas trabajadoras y las empresas como
consecuencia del contrato de trabajo» (art. 11 RD 1435/85), les corresponde a los jueces fijar
esa cuantia. El referido articulo 1106 determina que la indemnizacion debe comprender tanto
el dano emergente (la pérdida sufrida) como el lucro cesante, esto es, la ganancia dejada de
percibir, con matices en funcion de si se actu6 con buena fe o con dolo (art. 1107 CC). De este
modo, la tarea de imponer la cuantia justa para resarcir los dafios resulta complicada, y en
diversas ocasiones ha suscitado a los jueces dudas del tipo:

e Esta indemnizacion, ;debe comprender la totalidad de la cantidad pactada en el contrato
o hay que deducir los gastos que no se han efectuado al no llevarse a cabo la actuacion?
(O deberia aumentarse su cuantia por el deterioro de la imagen del artista al suspender
o anular la actuacion? (STSJ Castilla-La Mancha, Sentencia nim. 971/1997 de 15
octubre, AS 1997, 4787, Fundamento de Derecho 2°)

e /Y siel empresario ha avisado con considerable antelacion al artista, de modo que este
tiene margen suficiente como para sustituir la actuacion anulada por otra? (STSJ de
Andalucia-Sevilla, Sentencia naim. 317/1995 de 7 febrero, AS 1995, 743, Fundamento
de Derecho 3°).

Como se puede comprobar, la inejecucion total de la prestacion de servicios reconocida
en el articulo 10.4 del RD 1435/85, queda supeditada a la interpretacion de los jueces en su
practica totalidad, debido a la falta de precision y de desarrollo del texto legal.

Otro factor que podria complicar el célculo de la indemnizacidn si se tuviera en cuenta,
y con esto concluye este apartado, seria el del tiempo de presencia estudiado en el segundo
epigrafe de este capitulo, dado que, recordemos, no computa como jornada laboral ni se
remunera, a no ser que lo prevea la negociacion colectiva. Se pondra como ejemplo el supuesto
de un artista que se ha desplazado hasta el lugar de la actuacion con la antelacion establecida
por el empresario (que pueden ser varias horas), y se suspende la funcion cinco minutos antes
de la hora de inicio. Ese tiempo se ha dedicado, aunque sea indirectamente, a la prestacion de
servicios, pero no forma parte del dafio emergente o del lucro cesante que se han de contemplar
para el célculo. ;| Deberia contabilizarse ese tiempo, aunque no estuviera regulado por convenio,
en aras de la buena fe contractual?

2. Las otras causas de extincion admitidas en el art. 10 RD 1435/85.

Continuando con el articulo 10 del RD 1435/85, se analizara ahora su apartado 1, cuyo
literal es el que sigue: «La extincion del contrato de duracion determinada se producira por el
total cumplimiento del mismo, o por la expiracioén del tiempo convenido, o, en su caso, de la
prorroga o las prorrogas acordadasy.
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Lo primero que debe sefialarse es que el precepto solo contempla las distintas formas de
extincion asociadas a las correspondientes modalidades de contratacion temporal reconocidas
en el articulo 5. En ninglin momento habla de la relacion laboral indefinida.

Respecto a las causas de extincion, resulta sencillo identificar el momento en que se
produciran algunas de ellas:

e El total cumplimiento del contrato se relaciona con los contratos de una o varias
actuaciones, o por una temporada, que se corresponden con el desaparecido contrato
para la realizacion de una obra o servicio determinado;

e La expiracion del tiempo convenido o, en su caso, de la prérroga o las prérrogas
acordadas, se refiere a los contratos que duren un tiempo cierto;

En cambio, los contratos concertados por el tiempo que una obra permanezca en cartel
no tienen una duracion predeterminada, y, por tanto, el momento de su extincion resulta bastante
incierto. Su duracion depende basicamente de dos factores, que son «la objetiva aptitud del
artista [y] la aceptacion del publico ante quien o para quien se desarrolla, cuyos cambiantes
gustos son la tnica razén de su aceptacion o rechazo, sin poderse acudir a los clasicos conceptos
de productividad o rendimiento tipicos de la normal relacion de trabajo» (Molina Gonzélez-
Pumariega, 2006, pag. 3). Estos factores tienen sus implicaciones:

e La calidad artistica de los empleados es algo que se aprecia con relativa facilidad y, por
logica, un empresario no va a contratar a artistas mediocres si quiere asegurarse el éxito
de su negocio. Sin embargo, si el peso de un espectaculo recae sobre un solo artista,
aunque su calidad y profesionalidad se mantengan o incluso mejoren, es posible que
pasado un tiempo la audiencia empiece a decaer. En otras ocasiones simplemente se
trata de una cuestion de modas o tendencias —que, por suerte o por desgracia, cada vez
son mas volatiles—, en la cuales ni siquiera entra en juego la «objetiva aptitud del
artistay.

e FEl hecho de que la duraciéon de estos contratos esté condicionada por los gustos
cambiantes del publico puede provocar que se prolonguen mucho mas de lo previsto o,
por el contrario, se cancelen al poco de haberse inaugurado, con la inestabilidad que ello
conlleva, tanto para el empresario como para los artistas contratados. Como se afirma
enla STS de 31 de enero de 1991 (RJ 1991, 204), «la propia naturaleza de los programas
—en cartel o en antena— permite advertir la posibilidad de que diversos factores (impacto
popular, acogida de la critica, contratos de publicidad, etc.) influyan en que la efectiva
duracion de aquél sea bien inferior, bien superior a la inicialmente prevista»
(Fundamento de Derecho 4°).

Con los contratos firmados por el tiempo que duren las distintas fases de la produccién,
aunque no dependen del publico, ocurre algo parecido a los anteriores, sélo que en este caso es
bastante improbable que se adelante el momento en que se extinga la relacion laboral. Mas bien
al contrario, lo que sucede con cierta frecuencia es que surja un imprevisto que provoque la
prolongacion de cualquiera de esas fases de produccion.

Vistas las causas de extincidn de la relacion laboral artistica, contempladas en el articulo
10.1 del RD 1435/85, se orientara a continuacion el analisis a las causas que no se encuentran
reguladas en esta norma.
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3. Causas de extincion no reguladas en el art. 10 RD 1435/85.

Ya se ha acreditado que la ordenacion recogida en el RD 1435/85 inicamente regula la
extincion de la relacion laboral producida por la finalizacion del contrato de duracion
determinada o por la inejecucion total de la prestacion de servicios pactada. El articulo 12,
mencionado anteriormente, establece que en lo no previsto por este Real Decreto se esté a lo
dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores «y las demdas normas laborales de general
aplicacion, en cuanto sean compatibles con la naturaleza especial de la relacion laboral de los
artistas en espectaculos publicos».

Asi, para examinar las restantes modalidades de extincion del contrato admitidas en
derecho, habria que recurrir a los articulos 49 a 56 del ET. Si se abordasen en su totalidad y de
forma exhaustiva, la extension de este trabajo podria aumentar exponencialmente, incluso
descartando las que resultasen incompatibles con la actividad artistica, y por ello solamente se
incidira en los aspectos mas relevantes, como son la extincion en la contratacion indefinida y
la producida por decision unilateral, ya sea del trabajador o del empleador.

3.1. Extincidn en la contratacion indefinida de los artistas.

Antes de nada, debe sefialarse que la figura del contrato indefinido en el régimen de
artistas en Espafia es puramente anecdotica. Se ilustrard la idea con dos ejemplos:

El primero se refiere a los datos de la estadistica de contratos del Servicio Publico de
Empleo Estatal para el mes de octubre de 2021 (Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2021,
pag. 41). Seglin este informe, en la division 90 del Catdlogo Nacional de Actividades
Econémicas (CNAE 2009), correspondiente a las actividades de creacion, artisticas y
espectaculos, se perfeccionaron 32.448 contratos durante ese mes: de ellos, tan s6lo 726 fueron
de duracién indefinida, lo que se traduce en el 2,2 % del total.

CONTRATOS INICIALES

TOTAL TOTAL INDEFINIDO INDEF. OBRA O EVENT. CIRC. TEMPORAL
CONTRATOS (Bonif/no PERS. SERVICIO DE LA INTERINIDAD PERSONAS
INICIALES Bonif) DISCAPAC. PRODUC. CON DISCAP.
90 ACTIVIDADES DE CREACION, ARTISTICA 32.448 32.368 726 18.169 12.661 98 1
91 ACTIVIDADES DE BIBLIOTECAS, ARCHIV 2.565 2.508 137 1 852 1.403 102
92 ACTIVIDADES DE JUEGOS DE AZAR Y AF 1.705 1.591 157 3 200 1.058 156 5
93 ACTIVIDADES DEPORTIVAS, RECREATIV 42.570 41.695 3.492 15 19.599 17.278 970 12
R ACT. ARTISTICAS, RECREATI. Y ENTRET 79.288 78.162 4.512 19 38.820 32.400 1.326 18
Imagen 3. Contratos de trabajo segun tipo de contrato por sector, seccion y division de actividad econdémica.

Octubre de 2021.
Elaboracion propia a partir del SEPE.

El momento en que se recopild esta informacidon, octubre de 2021, se sitlia
aproximadamente un afio y medio después de declararse la pandemia del COVID-19 y el Estado
de alarma, lo que significa que las actividades artisticas estaban empezando a recuperarse y los
datos de contratacion pueden estar sesgados. Ademas, las modalidades de contratacion son las
que habia con anterioridad a la reforma laboral del RDL 32/2021. La razén de su utilizacién es
la de poder compararla con los datos actuales, que se mostraran a continuacion, y comprobar el
impacto de dicha reforma en la contratacion de los artistas.

El segundo ejemplo empleado consiste en aplicar el mismo filtro de la division 90 del
CNAE-09 a la estadistica de contratos del mes de abril de 2023, el informe mads reciente que
hay. Asi, tenemos que, de 24.733 contratos firmados, fueron indefinidos 1.990, el 8 % del total
(Ministerio de Trabajo y Economia Social, 2023, pag. 45).
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CONTRATOS INICIALES

MEJORA
TOTAL TOTAL INDEF. PERS. CIRCUNSTANCIA
COTSATOS | fmontinoBont | ocSony | feomcn, | MSee.
) LABORAL
90 ACTIVIDADES DE CREACION, ARTISTICAS Y ES 24733 24655 1.990 3 11.886
91 ACTIVIDADES DE BIBLIOTECAS, ARCHIVOS, MU 1.564 1.539 536 1 874
92 ACTIVIDADES DE JUEGOS DE AZAR Y APUESTAS 1.624 1.552 722 8 651
93 ACTIVIDADES DEPORTIVAS, RECREATIVAS Y DE 21.475 20.993 8.822 19 11.030 9
RACT. ARTiSTICAS, RECREATI. Y ENTRETENIMA 49.396 48.739 12.070 31 24.441 9
Imagen 4. Contratos de trabajo segun tipo de contrato por sector, seccion y division de actividad econdémica.
Abril de 2023.

Elaboracion propia a partir del SEPE.

Lo que se concluye con esta estadistica, cuyos datos se han extraido otro ano y medio
después de la anterior, es que, a pesar de haberse firmado aproximadamente 8.000 contratos
menos, el porcentaje de contratos de duracion indefinida casi se ha cuadruplicado. En otras
palabras, la reforma laboral ha repercutido positivamente en la contratacion de los artistas en
espectaculos publicos.

No obstante, de todo esto se deduce que, en la actualidad, ni siquiera uno de cada diez
contratos artisticos es de duracion indefinida. Es mas, los datos recabados no distinguen entre
contratacion indefinida ordinaria o fija discontinua, ni tampoco entre esa contratacion a tiempo
completo o parcial.

Por todo ello, se ha considerado oportuno orientar este subapartado a verificar el caracter
residual de la relacion laboral indefinida de los artistas en espectaculos publicos, en lugar de
extenderlo con la explicacion de las diferentes modalidades de extincion.

3.2. Extincion por voluntad del trabajador o del empleador.

De entre las posibles causas de extincion del contrato, enumeradas en el articulo 49.1
del ET, aqui se veran las producidas por voluntad del trabajador [49.1 d) y j)] y el despido [49.1
k) y D], pero solamente cuando derivan de alguna vicisitud propia de la naturaleza especial de
este régimen.

3.2.1. El pacto de plena dedicacion.

Una de las particularidades del régimen especial de artistas, puesto que no se desarrolla
del mismo modo en la normativa especifica que en la general, es el pacto de plena dedicacion.
Este viene contemplado en el articulo 6.4 del RD 1435/85, que versa sobre los derechos y
deberes de las partes, y que conserva la redaccion original tras el RD 5/2022. Su literal es el
que sigue:

«El pacto de plena dedicacion, del que debe quedar expresa constancia en el contrato,
no podra ser rescindido unilateralmente por el artista durante su vigencia. La compensacion
econdmica por el mismo podra ser expresa o quedar englobada en la retribucion a percibir por
el artista. En los supuestos de ruptura de este pacto por el artista, el empresario tendra derecho
a una indemnizacion por dafios y perjuicios, cuya cuantia, salvo expresa prevision en el
contrato, sera fijada por el drgano judicial competente, valorando factores como el tiempo de
duracion previsto para el pacto, la cuantia de la compensacion percibida por el artista, y, en
general, la lesion producida por el incumplimiento contractual; ello, no obstante, el 6rgano
judicial podrd moderar la cuantia de la indemnizacion cuando se den las circunstancias previstas
en el articulo 1.154 del Cédigo Civil %».

% Art. 1154 del CC: «El Juez modificara equitativamente la pena cuando la obligacién principal hubiera sido en
parte o irregularmente cumplida por el deudor».
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Este precepto, como se puede apreciar, prohibe la extincion del contrato por voluntad
del trabajador cuando exista dicho pacto, en contraposicion a lo que establece el Estatuto de los
Trabajadores en su articulo 21.3, que permite al trabajador «rescindir el acuerdo y recuperar su
libertad de trabajo en otro empleo, comunicandolo por escrito al empresario con un preaviso de
treinta dias, perdiéndose en este caso la compensacion econdmica u otros derechos vinculados
a la plena dedicaciony.

El hecho de que no esté permitida la extincidon de la relacion laboral por voluntad del
artista cuando hay compensacion por plena dedicacion, medida que podria parecer un tanto
esclavista (valga la expresion), tiene su justificacion en que, por lo general, si se ha firmado ese
pacto es que el artista va a desempefiar un rol imprescindible o muy dificil de sustituir. Péngase
como ejemplo el actor principal de una pelicula cuyo rodaje se va a realizar en otro pais; o un
musico solista de un espectaculo que se va de gira durante varios meses. Si cualquiera de ellos
abandonase antes de finalizar el proyecto, pondria en serios apuros al resto del equipo,
desperdiciaria todo el trabajo realizado hasta ese momento y provocaria pérdidas econdmicas y
de otra indole a los productores o empleadores. Por esa razén el legislador impone una
indemnizacion por dafios y perjuicios al artista que rescinda el contrato, un castigo bastante mas
contundente que la mera pérdida de la «compensacion econdémica u otros derechos vinculados
a la plena dedicaciony, dispuesta en el articulo 21.3 del ET.

No obstante, se debe tener en cuenta que no siempre se firman pactos de este tipo solo
con el o los artistas protagonistas. Existen casos en los que la plantilla al completo pacta plena
dedicacion con el empleador por un trabajo en concreto, incluso en ocasiones la productora
tiene esa clausula por defecto en sus contratos, independientemente del proyecto o los artistas.
Por otro lado, a veces la clausula que prevé expresamente la cuantia de la indemnizacion resulta
tan excesiva que el artista no puede permitirse recurrir a la opcion de rescindir el contrato. De
modo que, atendiendo a estas circunstancias, no seria descabellada la idea de revisar la
regulacion de este pacto y desarrollarla con mas detalle.

Un ejemplo tipico de un pleito originado por el incumplimiento de este pacto se da en
la Sentencia del TSJ de la Comunidad de Madrid, (Sala de lo Social, Seccion 5*) nam. 977/2008
de 2 diciembre (AS 2009, 1309). En ella, el artista demandado, ademds de romper el pacto de
dedicacidn exclusiva en reiteradas ocasiones y sin ocultarlo siquiera, actu6 de manera desleal
con la empresa, utilizando sin permiso y desde un ordenador de uso personal archivos
informaticos de la empresa.

3.2.2. La ocupacion efectiva del artista.

Otra caracteristica peculiar de la relacion laboral especial que se estd examinando, es el
tratamiento de su derecho a la ocupacion efectiva, incluido en el mismo articulo 6 del RD
1435/85, pero esta vez en el apartado 3. Mientras el articulo 4.2 a) del ET simplemente lo cita
entre los derechos de las personas trabajadoras, la norma especifica prohibe privar al artista de
su participacién en «los ensayos [y] demas actividades preparatorias para el ejercicio de su
respectiva actividad artistica», contemplando una unica excepcion, el supuesto de que el artista
sea sancionado. Por tanto, hay dos aspectos que se pueden examinar en torno a este derecho.

El primero es que cuando el empleador excluye injustificadamente al artista, total o
parcialmente, de su participacion en los ensayos o actuaciones, éste podra extinguir el contrato
en virtud del citado articulo 4.2 a) del ET, y, ademas, del 49.1 j), fundamentandose en un
incumplimiento contractual del empresario.

e Existen pocos pronunciamientos de los tribunales en este sentido, y si fallan a favor del
artista, normalmente se debe a que éste ha empleado otros argumentos que le respaldan.
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Véase como ejemplo la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana (Sala de lo
Social) Sentencia num. 3709/1999 de 25 noviembre (AS 2000, 713).

e En ella, la demandante firmé un contrato en el mes de febrero con una empresa para
trabajar en sus espectaculos durante dos temporadas, pero las galas objeto del contrato
nunca llegaron a fijarse en el calendario ni a llevarse a cabo. Present6 la demanda en
junio, y durante el tiempo que habia transcurrido desde la firma del contrato (cuatro
meses) rechaz6 varias ofertas de trabajo por haberse comprometido ya y por temor a
que, al desconocer las fechas, alguno de esos posibles trabajos pudiera solaparse. Ello a
pesar de no existir ningin pacto de plena dedicacion o exclusividad con la empresa
demandada.

e La demanda de la actora consistia en exigir una indemnizacioén por dafios y perjuicios
al haberse producido, segun ella, una inejecucion total del contrato conforme al articulo
10.4 del RD 1435/85. El juzgado de instancia la desestim6 por considerar que lo que
habia firmado en el mes de febrero era un precontrato o compromiso, pero no un
contrato, de modo que, al no existir tal contrato, tampoco habia habido inejecucion.

e EIl TSJ determind que «el hecho de que la concreta prestacion objeto del contrato (la
realizacion de unas galas) quede diferida en el tiempo y no concretada en cuanto a los
precisos dias de actuacion, no obsta a la existencia del contrato» (Fundamento de
Derecho 2°). Con esta afirmacion, el Tribunal admitia la inejecucion total de la
prestacion por causa no imputable a la artista.

e Asi, el siguiente paso era fijar la cuantia de la indemnizacion, en funcion del dafio
emergente y el lucro cesante provocados a la actora (como se ha visto en el apartado 1
de este epigrafe). Ella reclamaba una cantidad basdndose en las galas no realizadas con
la demandada, y otra por los posibles trabajos que pudo haber realizado y que no hizo
por haberse comprometido con esa empresa.

e Sin embargo, en lugar de observar los dafios econdmicos, mucho mas dificiles de
cuantificar y probar que se podrian haber producido, el TSJ recurre a otro tipo de dafios:
«Es en la esfera moral y personal donde se proyecta particularmente el incumplimiento
del [demandado]». Aqui es donde entra en juego la vulneracion del derecho a la
ocupacion efectiva de la artista, «ya que la [demandante]: con voluntad de cumplir un
compromiso suscrito se encontro totalmente imposibilitada para ello por causas que no
le eran imputables; (...) mientras durd la situacion incierta no se encontraba en
disposicién de aceptar ofrecimientos, proyectos o compromisos que requirieran
exclusiva, o incluso que no la requirieran, pero que en su ejecucion pudiera suponerle
coincidencia de fechas; un paro forzado, aunque sea de pocos meses, en el mundo del
espectaculo puede conllevar una pérdida de prestigio y un deterioro de imagen; (...) no
s6lo no se le dio explicacion alguna sobre la falta de ocupacion, sino tampoco sobre las
retribuciones pactadas, lo que incide directamente en la esfera de la supervivencia, y si
bien la actora no trabajaba, su actitud conllevd en todo momento la puesta a disposicion
de su trabajo para con el empresario» (Fundamento de Derecho 3°).

Como se puede apreciar, cuando se trata de la privacion de ocupacion efectiva, el
perjuicio causado se valora por los jueces en un sentido moral mas que econémico, lo que no
obsta para que lo contemplen como un incumplimiento contractual del empleador que pueda
justificar la extincion de la relacion laboral por voluntad del artista.

El otro aspecto resefiable relacionado con este derecho es que el RD 1435/85 admite la
exclusion del artista de los ensayos o actuaciones a modo de sancion:

e Dado que la norma no habla en ningin momento del régimen disciplinario en el &mbito
artistico, hay que remitirse a las normas de aplicacion supletoria, entre ellas los
convenios colectivos, que no siempre contemplan este tipo de sanciones.
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e Como muestra se mencionara el Convenio colectivo estatal del personal de salas de
fiesta, baile, discotecas, locales de ocio y espectaculos de Espana (RCL 2023, 717), que
recoge entre las sanciones de su articulo 27 para las faltas graves la amonestacion por
escrito hecha por la empresa para la insercion en “tablilla” 1 del artista sancionado. Este
supuesto se distingue de la suspension de empleo y sueldo en que, por lo general, afecta
unicamente a la planificacion de un dia de trabajo, sin superar esa duracion.

V. La contratacion de menores en espectaculos publicos.

La ultima caracteristica del régimen de artistas en espectaculos publicos que se va a
analizar en esta investigacion es la de la posibilidad de contratar a menores de dieciséis afos.
Esta es la unica relacion laboral de caracter especial donde se da una excepcion a la prohibicion
del articulo 6 del ET, quedando expresamente reconocida en el apartado 4 de ese precepto.

En el RD 1435/85, dicha excepcion viene recogida en el articulo 2.1, sobre la capacidad
para contratar.

1. Requisitos legales para su contratacion.

El articulo 2.1 del RD 1435/85 establece un procedimiento para la autorizacion de la
contratacion de menores de dieciséis afios en los espectaculos publicos.

En primer lugar, los representantes legales del menor deben solicitar dicha autorizacion
a la autoridad laboral competente del lugar donde se vaya a llevar a cabo el espectaculo. Si el
menor tuviera suficiente juicio, deberan acompaiar la solicitud con su consentimiento.

Podré autorizarse excepcionalmente la contratacion del menor siempre y cuando «dicha
participacion no suponga peligro para su salud fisica ni para su formaciéon profesional y
humanay.

Si se concede la autorizacion, esta debe constar por escrito y especificar «el espectaculo
o la actuacion para la que se concede».

Una vez la autoridad laboral ha concedido el permiso, «corresponde al padre o tutor la
celebracion del correspondiente contrato», y en este punto de nuevo se requiere el
consentimiento previo del menor si tiene juicio suficiente. También «corresponde al padre o
tutor el ejercicio de las acciones derivadas del contrato». En cuanto a la forma del contrato,
debe realizarse por escrito y cumplir con las especificidades del articulo 3 del mismo Real
Decreto.

2. Posibles riesgos de vulneracion de los derechos de los menores a través de las redes sociales
e internet.

Nifios cantantes, modelos, actores, incluso youtubers o influencers (términos ya
perfectamente integrados en nuestro idioma) ... Los menores de dieciséis afios que pueden
participar en espectaculos publicos con el permiso de la autoridad laboral comentado en el
apartado anterior, los Unicos reconocidos en derecho laboral, parecen tener cada vez mas
colegas analogos en el mundo virtual: nifios expuestos en las redes sociales y en internet, cuya
proteccion y derechos no estdn tan delimitados y controlados como en el RD 1435/85 ni, en
definitiva, en el Estatuto de los Trabajadores.

Son pequefios profesionales cuya dedicacion diaria no estd reconocida como “trabajo”
porque “lo hacen por gusto”, pero que en realidad se ven afectados por las practicas de unos

10 La tablilla es la hoja en la que se registran los datos e instrucciones de cada jornada de trabajo (Diccionario de
la lengua espaiiola, 2023).
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padres que explotan el “talento” de sus hijos (o simplemente la imagen) por lucro, y que
suponen un nuevo modo de vulnerar sus derechos: privacidad, intimidad, derechos de imagen...

El caso mas sonado hace algunos afios en Espaia fue la peticion a la Fiscalia de Menores
de Barcelona de actuar de oficio contra el canal de YouTube “Las Ratitas”, administrado por
unos padres que difundian videos de sus dos hijas a modo de tutoriales, donde las nifias
recreaban estereotipos de género y actitudes sexistas. Dicho canal en 2019 tenia mas de once
millones de suscriptores. «"La Fiscalia debe averiguar si ha habido ingresos economicos y si ha
habido una utilizacion ilegitima de los hijos. Los nifios no pertenecen a los padres. En caso de
que fueran una fuente encubierta de ingresos, seria una actividad ilegitima y la Fiscalia podria
perseguirles", afirm6 Javier Urra, psicologo forense que fue Defensor del Menor de la
Comunidad de Madrid, y quien inici6 la peticioén en ese caso, junto con la organizacion Save
the children: " Ahora los padres cuelgan fotos de sus hijos en las redes sociales, desde la primera
ecografia hasta imagenes de la obra de teatro del colegio. ;Pero es un derecho de los padres?
(O la intimidad, el honor y la dignidad de los nifios les pertenece a ellos? ;Donde esta el limite?
En mi opinidn, hay una clara diferencia entre subir fotos y disponer de un canal con millones
de seguidores. Los padres pueden actuar pensando que lo que hacen es bueno para los nifios.
Yo pediria mas sentido comin y que se respete la infancia. Ya habrd tiempo de
sobreexposicion"» (Nieto Moreno y Sosa Troya, 2019). Esta peticion de investigacion no
prosperd y el canal, en 2022, alcanz6 los veinticinco millones de suscriptores.

En Espafia hay y ha habido muchos mas youtubers infantiles. La primera fue Martina
d’Antiochia, con diez afios: sus padres abrieron su canal —YouTube no permite abrir un canal a
los menores de trece afios—, titulado La diversion de Martina. El contenido consistia en que la
nifia contase su vida diaria. Otros canales similares, por nombrar algunos, son MikelTube y
LeoTube (los protagonistas de ambos son hermanos), Arantxa Parrefio y “El Mundo de
Clodett”. Basicamente todos estos “escaparates virtuales” se orientan hacia el consumo, siendo
el unboxing ! 1a técnica mas comun.

Los progenitores son los que gestionan todos los beneficios econdmicos que consiguen
gracias a la exposicion de sus hijos en las redes. La ONG Save the Children public6 en 2019 un
informe titulado “Violencia viral”, donde se acufiaba un término que describe la obsesion de los
padres con la exposicion de sus hijos en las redes sociales: el sharenting, que «proviene de las
palabras en inglés share (compartir) y parenting (crianza). Es la practica cada vez mas habitual
de madres y padres, en la que exponen publica y constantemente la vida de sus hijas e hijos en
la red (cumpleainos, actividades, momentos de ocio, etc.). En principio, puede parecer una
costumbre inofensiva, pero debemos ser conscientes de las consecuencias que puede tener para
las vidas de esos nifios» (Sanjuan, 2019, pag. 22).

En la actualidad sigue sin haber una regulacion especifica para este tipo de espectaculos.
Las demandas que algunos expertos creen que se produciran cuando estos menores crezcan,
giraran principalmente en torno a la vulneracion de su derecho a la intimidad y al honor, vy,
probablemente, también estaran relacionadas con las secuelas psicologicas que pueden sufrir si
su carrera o ¢xito decaen cuando dejen de ser nifos.

De todas maneras, debe sefialarse que el RD 1435/85, en su articulo 1.3, establece que
forman parte de su ambito de aplicacion las actividades artisticas, técnicas y auxiliares
desarrolladas «mediante comunicacion publica o destinadas a la fijacion o difusion a través de
cualquier medio o soporte técnico, tangible o intangible, produccion fonografica o audiovisual,
en medios tales como (...) internet, incluida la difusion mediante streaming». En otras palabras,

1 Término proveniente del inglés que se utiliza para describir una técnica de marketing y publicidad
consistente en abrir cajas o regalos delante de una camara.

33



El régimen juridico del trabajo de los artistas en espectaculos publicos: analisis de su
regulacion, evolucion reciente y algunos aspectos susceptibles de mejora.

aunque el nivel artistico de estos menores resulte bastante cuestionable —a fin de cuentas, lo
unico que tienen en comun con los nifios prodigio del cine o los cantantes es que son nifios—, se
puede deducir que estos canales de YouTube forman parte del ambito de aplicacion del Real
Decreto, y, por tanto, la exposicién y participacion de los niflos en ellos requiere de la
autorizacion descrita en el apartado anterior. El hecho de que en entornos digitales como Tik
tok, Instagram, Facebook, el propio YouTube y un largo etcétera, no se esté procediendo
conforme a esta disposicion, no significa que la conducta de los representantes legales de estos
menores no sea susceptible de ser denunciada.

VI. La cotizacion a la Seguridad Social.

El articulo 32 del Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento General sobre Cotizacion y Liquidacion de otros Derechos de la Seguridad Social
regula las especialidades dentro del Régimen General en materia de cotizacion para los artistas
en espectaculos publicos. La actual redaccion de sus apartados 1 y 3 se debe al RDL 5/22,
aunque en realidad es el RDL 26/18 la norma que ha promovido las novedades mas importantes
en la legislacion sobre la Seguridad Social de los artistas.

En primer lugar, con el fin de facilitar a los artistas el acceso a la prestacion por
jubilacién, y en cumplimiento del articulo 4 del RDL 26/18, se incorpord al Real Decreto
Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (en lo sucesivo, LGSS), un articulo 249. ter, por el cual se permite a los
artistas «cotizar, voluntariamente, al Régimen General de la Seguridad Social —siendo
incompatible con la inclusion en cualquier otro Régimen de la Seguridad Social- durante sus
periodos de inactividad, siempre y cuando acrediten, al menos, veinte dias en alta con prestacion
real de servicios en dicha actividad en los doce meses naturales anteriores a aquel en que
soliciten la inclusion a la Tesoreria General de la Seguridad Social» (Martin Vales, 2020, pag.
8). De este modo pueden aumentar la base de cotizacion para el calculo de dicha prestacion y
ampliar el periodo de carencia.

Ese mismo articulo 249. ter de la LGSS, en su apartado 6, dispone que «durante los
periodos de inactividad de los artistas, la accidon protectora comprenderd las prestaciones
econdmicas por maternidad, paternidad, incapacidad permanente y muerte y supervivencia
derivadas de contingencias comunes, asi como jubilacion; también quedara protegida la
situacion de la trabajadora embarazada o en periodo de lactancia natural hasta que el hijo
cumpla 9 meses, que no pueda continuar realizando la actividad laboral que dio lugar a su
inclusion en el Régimen General como artista en espectadculos publicos a consecuencia de su
estado, debiendo acreditarse dicha situacion por la inspeccion médica del Instituto Nacional de
la Seguridad Social, reconociéndose en estos supuestos a la trabajadora un subsidio equivalente
al 100% de la base de cotizacion aplicable, cuyo pago sera asumido mediante la modalidad de
pago directo por el INSS». Este apartado equipara o, cuando menos, minimiza las diferencias
que existian entre los artistas y los trabajadores asalariados del Régimen General respecto a las
prestaciones de la Seguridad Social, y es una de las medidas de proteccion social mas relevantes
que se han adoptado para mejorar el régimen especial de los artistas.

Otra medida significativa adoptada por el RDL 26/18 fue la de instar al Gobierno a
aprobar «una norma reglamentaria que, en desarrollo del articulo 213 de la LGSS, regule la
compatibilidad de la pensién de jubilacion con las actividades de aquellos profesionales
dedicados a la creacion artistica que perciban por esa actividad derechos de propiedad
intelectual». Tal medida en un principio se llevo a cabo a través del Real Decreto 302/2019, de
26 de abril, por el que se regula la compatibilidad de la pension contributiva de jubilacién y la
actividad de creacion artistica, en desarrollo de la disposicion final segunda del RDL 26/18, que
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actualmente esta derogada, y cuyo contenido se ha incorporado a la LGSS en un nuevo articulo
249. quater.

Por ultimo, se observa otra particularidad en lo que se refiere al célculo de la base de
cotizacion de los artistas, contemplada en la disposicion adicional 38 de la LGSS, segun la cual,
«cuando se desplacen a realizar actuaciones mediante contratos de menos de cinco dias, se
computaran los gastos de manutencion y los gastos y pluses de distancia por el desplazamiento
de aquellos desde su domicilio a la localidad donde se celebre el espectaculo, en los mismos
términos y condiciones establecidas para los conceptos regulados en los parrafos a) y b) del
articulo 147.2 de esta ley».

Solamente queda senalar que antes de 2018 los artistas que desarrollaban su actividad
en espectaculos publicos no contaban con ninguna de estas medidas, es decir, esa carencia de
proteccion social implicaba una situacion muy precaria para los trabajadores de este régimen
especial. Ademas, otras vicisitudes de la relacion laboral de los artistas poco reguladas o
controladas, como pueden ser el tiempo de presencia no remunerado o el contrato de grupo,
contribuian con creces a empeorar sus circunstancias, dado que no computan para el calculo de
la base de cotizacion. Afortunadamente (y por fin) se esta trabajando por revertir esa situacion,
aunque aun queda mucho por hacer.

CAPITULO IV. ALGUNAS LAGUNAS EN LA REGULACION DE LA RELACION
LABORAL ESPECIAL DE LOS ARTISTAS EN ESPECTACULOS PUBLICOS.
PROPUESTAS DE MEJORA.

A lo largo del capitulo recién expuesto, en el que se han analizado los rasgos
caracteristicos del régimen juridico de los artistas en espectaculos publicos, se han descubierto
algunos aspectos de la normativa que, en la actualidad, responden escasa o nulamente a las
necesidades de proteccion y reconocimiento de derechos de dichos artistas.

Los motivos por los que tales aspectos son claramente mejorables estan directamente
relacionados con el RD 1435/85, y son, entre otros:

e la falta de desarrollo reglamentario de esta norma,

e ¢l hecho de que desde su aprobacidn, hace casi cuarenta afios, practicamente no haya
experimentado evolucion alguna, y

e ¢l incumplimiento del mandato de la Disposicion final tercera del RDL 26/18, que
instaba al Gobierno, «en el plazo maximo de seis meses desde la publicacion de este
real decreto-ley», a aprobar «un real decreto para modificar la regulacion de la relacion
laboral especial de los artistas en espectaculos publicos y sustituir el RD 1435/85».

Dichos aspectos, junto con otros que se han tocado de un modo transversal, son los que
se recrearan en esta seccion del trabajo.

I. La negociacion colectiva.

El articulo 82.2 de ET determina que «mediante los convenios colectivos, y en su ambito
correspondiente, los trabajadores y empresarios regulan las condiciones de trabajo y de
productividad», asi como las obligaciones que se pacten para el mantenimiento de la paz
laboral. Asimismo, en el siguiente apartado del articulo, se establece que estos convenios
obligan a todos los empresarios y trabajadores de su d&mbito de aplicacion y durante toda su
vigencia, alineandose de esta manera con el articulo 37.1 de la Constitucion Espafiola, que
reconoce el derecho a la negociacion colectiva y la fuerza vinculante de los convenios.

El régimen juridico de los artistas en especticulos publicos no contraviene estos
preceptos en modo alguno, pero, debido a las especialidades de esta relacion laboral, se torna
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muy dificil conseguir que los derechos y condiciones regulados en la negociacion colectiva
resulten efectivos y alcancen a la mayoria de los trabajadores de dicho régimen. Seguidamente,
se desgranaran las razones por las que esto es asi.

Para comenzar, y tomando como referencia un planteamiento de Alvarez Cuesta (2019,
pag. 131), debe observarse que dentro de este régimen se encuentran tanto trabajadores por
cuenta ajena como por cuenta propia, y los derechos de representacion y negociacion colectiva
no son los mismos para unos que para otros. Lo que si comparten es la temporalidad, la
inestabilidad y la precariedad laboral.

Respecto a los trabajadores por cuenta ajena, el RD 1435/85 se remite a la normativa
comun para regular la negociacion colectiva, es decir, al Titulo Il del ET y a la Ley Orgéanica
11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (en lo sucesivo, LOLS), de modo que al aplicarla
en el ambito de los artistas en espectaculos publicos se pueden «advertir distorsiones derivadas
de la propia especialidad de la relacion que le hizo merecer una regulacion ad hoc» (Alvarez
Cuesta, 2019, pag. 131).

Una de estas distorsiones esta relacionada con el nimero de trabajadores de la empresa,
puesto que las empresas que desarrollan su actividad en el ambito artistico, en su inmensa
mayoria, son microempresas, o al menos se consideran como tales por los motivos que se veran
a continuacion. Segun el articulo 62.1 del ET, las empresas de entre seis y diez trabajadores
podran tener un delegado de personal si asi lo deciden por mayoria. Si tienen mas de diez
empleados, el 6rgano de representacion unitaria sera obligatorio. Para saber si una empresa
puede tener representacion unitaria y en qué términos:

e A la hora de hacer el censo, los trabajadores fijos discontinuos y los contratados
temporalmente por mas de un aflo computan como trabajadores indefinidos, mientras
que los empleados con un contrato de duracion inferior a un afio s6lo contaran como un
trabajador mas si en el Ultimo afio trabajaron por un tiempo superior a doscientos dias
(art. 72 ET). En el caso de los artistas en espectaculos ptblicos, ya se ha visto que los
trabajadores indefinidos en 2023, incluso tras aplicar la ultima reforma laboral, no
alcanzan el 10 % del total de contratados (pag. 28). Para ejemplificar esta situacion de
un modo grafico, en una empresa con una actividad dedicada a espectaculos publicos en
la que a una fecha determinada estén empleadas sesenta personas, lo mas probable es
que computen en plantilla unicamente seis de ellas, siendo opcional, por tanto, la
existencia de un delegado de personal. Tampoco es en absoluto frecuente encontrar
artistas que presten sus servicios por mas de doscientos dias en un afio para la misma
empresa. En definitiva, el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva resulta
practicamente inviable desde el momento en que se aplica esta forma de contabilizar la
plantilla de la normativa comn.

e Por otro lado, en el articulo 69.2 del ET se establece como minimo una antigiiedad de
un mes en la empresa para poder votar en las elecciones a los representantes de los
trabajadores, y una antigiiedad minima de seis meses para presentarse como candidato.
Dicho precepto contempla una excepcion «en aquellas actividades en que, por
movilidad de personal, se pacte en convenio colectivo un plazo inferior, con el limite
minimo de tres meses de antigiiedad». Dicha excepcion se ajusta a las caracteristicas del
régimen de artistas, pero «la solucién ofrecida por la norma (...) choca con las
dificultades que [se encuentran de entrada] para su negociacion. Ademas, se enfrenta a
otro obstéaculo, esta vez paralegal, la desmotivacion de los artistas para iniciar y formar
parte de esos mecanismos cuando la duracion de su vinculo es escasa y (esta si atafie al
Derecho Laboral) pueden verse perjudicados por dicha participacion» (Alvarez Cuesta,
2019, pag. 132).
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Todo esto se traduce en la imposibilidad de los artistas para disponer de representantes
unitarios, y si estos o6rganos de representacion no existen, tampoco podré haber representacion
sindical: «ese escollo va a marcar la representatividad de las organizaciones sindicales que velan
por sus intereses y, por ende, la negociacion colectiva que deberia regular sus prestaciones de
servicios, con la desproteccion y desvalimiento que acompana la falta de fuerza colectiva y
convencional» (Alvarez Cuesta, 2019, pag. 132y 133).

En cuanto a los artistas que trabajan por cuenta propia, el articulo 3.1 de la LOLS
dispone que los «que no tengan trabajadores a su servicio, los trabajadores en paro y los que
hayan cesado en su actividad laboral, como consecuencia de su incapacidad o jubilacion, podran
afiliarse a las organizaciones sindicales constituidas con arreglo a lo expuesto en la presente
Ley, pero no fundar sindicatos que tengan precisamente por objeto la tutela de sus intereses
singulares, sin perjuicio de su capacidad para constituir asociaciones al amparo de la legislacion
especifica». En el ambito artistico impera la figura del autdbnomo que no tiene trabajadores a su
servicio, por lo tanto, a tenor de este articulo, podra afiliarse al sindicato de su eleccion. La
investigacion llevada a cabo en este trabajo se ha centrado en los trabajadores por cuenta ajena,
de modo que no se extendera en este punto, aunque si hara alusion proximamente a aquellos
artistas que realizan su actividad de manera sumergida o como falsos auténomos.

Lo que se desprende de este epigrafe es que los artistas en espectaculos publicos tienen
muy limitado su derecho a la negociacion colectiva. Esta situacion les impide concretar a nivel
convencional no s6lo condiciones laborales esenciales, por ejemplo, la retribucion, la jornada
de trabajo, los descansos o las vacaciones, sino que tampoco podran abordar otros asuntos mas
especificos del ambito artistico, sobre los cuales el RD 1435/85 no se pronuncia o delega
precisamente en la negociacion colectiva para que sean regulados, tales como:

e La regulacion y remuneracion del tiempo de presencia o a disposicion del empresario
que no computa como jornada de trabajo (art. 7.3).
e El régimen de desplazamientos y giras (art. 8.3).

e El plazo de preaviso por parte del empresario de finalizacion de la relacion laboral (art.
10.3).

Una solucion contemplada por la doctrina «podria ser realizar la eleccion de delegados
sindicales en funcion del volumen de afiliacién y no del nimero de trabajadores en plantilla de
una misma empresa o bien ampliar la unidad electoral al &mbito autonémico» (Alvarez Cuesta,
2019, pag. 132). Otra medida apunta a «la creacidon de mecanismos representativos adaptados
a la temporalidad y al tamafio de las empresas» (op. cit, pag. 132).

En resumen, la negociacion colectiva y la representacion legal de los trabajadores son
dos pilares fundamentales para combatir la precariedad laboral en cualquier &mbito, méxime en
un régimen como el de los artistas, cuya parca normativa a menudo satisface poco o nada las
necesidades y particularidades propias de estos trabajadores.

I1. El régimen de descansos, festivos y vacaciones.

Los descansos y vacaciones de los artistas en espectaculos publicos vienen regulados en
el articulo 9 del RD 1435/85, que basicamente reproduce el contenido de los articulos 37,
apartados 1y 2, y 38.1 del ET, aunque con algunas especificidades:

e Estos trabajadores tienen derecho a un descanso minimo semanal de dia y medio,
acumulable por periodos de hasta catorce dias segun el 37.1 del ET. El mismo articulo
establece la aplicabilidad del articulo 34.7, que autoriza al gobierno a ampliar o limitar
«la ordenacion y duracion de la jornada de trabajo y de los descansos (...) para aquellos
sectores, trabajos y categorias profesionales que por sus peculiaridades asi lo requierany.
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Por ello, la norma especifica permite la acumulacioén de hasta cuatro semanas si asi lo
prevé la negociacion colectiva. De no existir esa clausula convencional, para los casos
en los que no sea posible el disfrute ininterrumpido de un dia y medio, el articulo 9.1
del Real Decreto admite el fraccionamiento de dicho descanso, pero nunca con una
duracion inferior a veinticuatro horas.

e En cuanto a los festivos, el ET dispone en su articulo 37.2 que tienen cardcter retribuido
y no recuperable. E1 RD 1435/85, art. 9.2, en aplicacion del ET, contempla la posibilidad
de trasladar el descanso del artista a otro dia de la semana «cuando no puedan disfrutarse
las fiestas incluidas en el calendario laboral por desarrollarse en ellas la actividad
artistica ante el publico».

e Ambas normas, comun y especifica, fijan la duracion minima del periodo de vacaciones
retribuidas al que tiene derecho el trabajador en treinta dias. El articulo 9.3 del Real
Decreto dispone la reduccion proporcional de la remuneracion de los descansos cuando
el artista no haya prestado sus servicios todos los dias laborables del calendario
contabilizados en un afo. En este supuesto, podra incluirse el pago de estos descansos
«en la retribucion global correspondiente a los dias de trabajo efectivo, particularmente
cuando se pacten tales retribuciones como correspondientes a unidades especificas del
trabajo artistico, como actuaciones, giras, rodajes y similaresy.

Como se puede comprobar, el RD 1435/85 regula el régimen de descansos y vacaciones
de una manera muy similar a lo dispuesto en el ET. Observa algunas particularidades de la
relacion laboral especial de los artistas en espectaculos publicos en lo referente a los descansos
y festivos. Sin embargo, el tratamiento de las vacaciones, una vez mas, parece concebido para
los trabajadores con contrato indefinido. Dicho de otro modo, en la practica, s6lo uno de cada
diez artistas disfrutara de treinta dias al afio de vacaciones remuneradas; los otros nueve, cuando
firmen el finiquito, percibiran la parte proporcional de las vacaciones retribuidas y no
disfrutadas. En el peor de los casos, y debido a la inestabilidad laboral, irdn empalmando o
compaginando en diferentes empresas contratos de tres o cuatro actuaciones salteadas, o con
trabajo mas continuo, pero de duracion inferior a un mes, utilizando los dias de descanso que
les corresponderian en una de ellas para trabajar en las demads, es decir, sin respetar el descanso
minimo legal.

III.  Los artistas que trabajan como falsos autonomos o que desempefian su actividad
artistica de manera sumergida.

En Espafia, todo artista, sin excepcion, se ha encontrado en algin momento de su carrera
o trayectoria laboral con alguna o varias de las situaciones que se van a comentar en este
epigrafe. No se profundizara en cada una de ellas, puesto que habria material para un trabajo de
investigacion aparte, simplemente se enumeraran y se explicaran brevemente con la intencion
de sefialar que, ademds de todos los vacios legales o puntos oscuros de la normativa que se
estan analizando, existen otras circunstancias que provocan incertidumbre y malestar en el
ambito profesional de los artistas.

1. El artista falso autonomo.

El falso auténomo, desafortunadamente, es una figura bastante habitual en el ambito
artistico. Las empresas a menudo contratan a los artistas con la condicion de que se encarguen
de sus propios gastos de cotizacion a la Seguridad Social, alegando que son trabajadores por
cuenta propia, y justificando esta afirmacion principalmente con dos argumentos:

¢ Que disponen de su propio material de trabajo (por ejemplo, el violinista que lleva su
instrumento a los ensayos y actuaciones).
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¢ Que sus cualidades artisticas y su criterio personal y profesional a la hora de interpretar
una obra les permiten trabajar con independencia y autonomia.

Esto es cierto en contadas ocasiones, la realidad en la mayoria de los casos es que el
centro de trabajo, las instalaciones, el instrumental (un percusionista, por ejemplo, raras veces
lo lleva consigo) o los horarios de las funciones o el rodaje los elige el empresario, y el artista
desempefia sus tareas y funciones utilizando su criterio profesional (faltaria mas), pero
subordinado al poder de organizacién y direccion del empresario.

2. El artista colaborativo.

Empezamos por la idea del trabajo colaborativo, que consiste en el trabajo forzosamente
gratuito que realizan algunos artistas jovenes o sin los contactos adecuados para conseguir una
oportunidad profesional en el futuro. Trabajan sin percibir remuneracion alguna para conseguir
promocionar gracias a otros artistas que gozan de cierto prestigio o reconocimiento, o a
entidades que pueden contribuir a impulsar su carrera. Se podria considerar una especie de
voluntariado o trabajo de amistad que el artista desempefia en su propio beneficio, pero lo cierto
es que el artista experimentado o la entidad que se supone que va a actuar como un mecenas a
menudo se aprovechan de ese nuevo talento. La OIT ha acufiado un término para este tipo de
empleo sin retribucion: el trabajo oculto o sumergido, que es «toda actividad profesional
ejercida con fin lucrativo y de modo no ocasional, unica o secundaria, que se lleva a cabo en el
limite o al margen de las obligaciones juridicas, reglamentarias o derivadas de un convenio»
(Alvarez Cuesta, 2019, pag. 48).

El trabajo gratuito no es trabajo (recuérdense las notas de laboralidad), y no queda
remunerado o compensado de algin modo por el simple hecho de interpretar un papel
secundario rodeado de un elenco muy famoso de actores, o actuando gratis en una sala de
conciertos que estd de moda ultimamente, o cediendo los derechos de explotacion de una
sintonia para una serie televisiva porque la supervisé un compositor conocido.

Este trabajo sumergido incluye también a los artistas que si perciben cierta remuneracion
por haber firmado un contrato de formacion en alternancia o como becarios, pero desarrollan
su trabajo en las mismas condiciones que los demas trabajadores, o incluso desempefiando mas
funciones o mas complejas que las que les corresponden.

IV.  Otros aspectos mejorables en la regulacion de los artistas en espectaculos publicos.

En este ultimo epigrafe del capitulo dedicado a las lagunas en la regulacion del régimen
de los artistas y sus posibles mejoras, se recopilardn las que se han ido detectando a lo largo del
trabajo.

1. Unificacidn de criterios en torno a la definicion de artista.

En primer lugar, el articulo 1 del RD 1435/85 describe la relacion especial que regula,
afladiendo un extenso parrafo con las actividades que pueden desempefiar las personas que
forman parte de su dmbito de aplicacion, pero sin definir claramente a qué tipo de artistas se
refiere.

Para cubrir esa carencia y evitar excluir involuntariamente alguna actividad susceptible
de ser regulada por esta norma, el articulo se cierra incluyendo en su &mbito a «cualquier otra
persona cuya actividad sea reconocida como la de un artista, intérprete o ejecutante por los
convenios colectivos que sean de aplicacion en las artes escénicas, la actividad audiovisual y la
musical» (art. 1.2). La intencion de plantear un ambito de aplicacion lo mas inclusivo posible
es muy loable, pero debe tenerse en cuenta que no toda actividad audiovisual puede
considerarse artistica en un sentido estético.
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Por otro lado, obsérvese que el precepto menciona términos como artista, intérprete o
ejecutante, utilizados, como se vio en su momento, en el articulo 105 de la LPI. Recuérdese
también, que esta disposicion reconoce al director de escena y el de orquesta los derechos de
los artistas, aunque no contempla a dichos directores como artistas propiamente.

Seria conveniente, por tanto, unificar criterios y emplear una sola definicion de “artista”
en todas las normas dirigidas total o parcialmente a la regulacion del régimen de artistas en
espectaculos publicos, diferenciando, si fuera necesario, entre artistas plasticos y escénicos, o
artes estaticas y dinamicas, y concretando los supuestos en los que una obra pictérica o
fotografica, por ejemplo, podria incluirse en el &mbito de aplicacion del RD 1435/85 por formar
parte de un espectaculo publico.

2. Mejora de los derechos y proteccion del personal técnico y auxiliar.

Tras la reforma acometida en la redaccion original del RD 1435/85 mediante el RDL
5/22, el personal técnico y auxiliar paso a formar parte del &mbito de aplicacion de este Real
Decreto, personal que anteriormente quedaba expresamente excluido. Ello ha supuesto un paso
significativo en la regulacion de los derechos de estos trabajadores, cuya actividad estd tan
estrechamente relacionada con el &mbito artistico.

Sin embargo, si se repara en la Disposicion adicional tnica de la norma, dedicada al
régimen aplicable al personal técnico y auxiliar, se puede comprobar que solamente la
componen dos parrafos:

e El primero dispone que las previsiones contenidas en el Real decreto son aplicables a
este personal;

¢ En cambio, el segundo reza asi: «Por excepcion, no les resulta de aplicacion los articulos
2,6,7,8,9y 10, apartado 4, aplicables exclusivamente a las personas artistasy.

En otras palabras, en una norma que consta solamente de 12 articulos y una disposicion
adicional, no resultan de aplicacion al personal técnico y auxiliar la mitad de esos articulos,
sobreentendiéndose que se les aplica supletoriamente la legislacion comun.

Es comprensible que se excluya del ambito de aplicacion a este personal para el articulo
2.1, por ejemplo, dado que se refiere a la contratacion de menores de 16 afios, y como se ha
visto es una excepcion contemplada en el ET que no se puede extender a los técnicos y
auxiliares. Pero no es admisible la exclusion de este personal en el resto de los preceptos citados,
ya que a fin de cuentas los técnicos de sonido o el personal de vestuario y peluqueria trabajan
practicamente en igualdad de condiciones frente a los artistas: se desplazan y realizan giras al
igual que ellos, pasan el mismo tiempo (o mas) a disposicion del empresario, pueden descansar
mas 0 menos en los mismos periodos, etc.

3. El tiempo de presencia excluido del computo de la jornada de trabajo.

El tiempo a disposicion del empresario no considerado como tiempo de trabajo efectivo
se estudid en el epigrafe II del capitulo 2 (pag. 18), y se pudo comprobar que constituye la
laguna legal mas clara en la regulacion del régimen especial de artistas, puesto que no existe
definicion o alusion alguna a ese tiempo en la normativa comunitaria. Por este motivo, no
resulta conveniente incluirlo en las legislaciones nacionales, ya que se genera un conflicto que
unicamente puede resolverse en los tribunales (el TJUE en tultima instancia), al no haber un

término o concepto equiparable en la normativa comunitaria 2.

12 Atin no existe jurisprudencia relacionada con este tiempo de presencia en el ambito artistico. Si hay algunas
Sentencias relevantes en otros sectores, pero resuelven conflictos sobre las guardias en régimen de disponibilidad
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Sin embargo, en Espaia existe ese tiempo de presencia, y no solo en la relacion laboral
especial de los artistas en espectaculos publicos. Frente a esta situacion, hay dos alternativas:

e Legislar en favor del computo como tiempo de trabajo efectivo mientras no se
contemple o reconozca la existencia de este tiempo de presencia en la legislacion
europea.

e Especificar en qué consiste dicho tiempo en la regulacion que lo contempla, ya sea la
de los artistas o cualquiera de las otras, e incluirlo obligatoriamente en el sistema de
remuneracion, aunque no se retribuya en los mismos términos que el tiempo de trabajo
efectivo. En ningin caso deben depender su regulacion y remuneracion de la
negociacion colectiva, menos aun si se tiene en cuenta toda la problematica abordada en
el primer epigrafe de este capitulo en torno al ejercicio de los derechos colectivos en el
ambito artistico.

Cualquiera de las dos alternativas propuestas reduciria considerablemente el riesgo de
abuso o fraude por parte del empresario a la hora de remunerar estos tiempos, y también el de
sobrepasar la duracion de la jornada méaxima legal.

4. El contrato de grupo.

Este tipo de contrato al cual se le dedico el tercer epigrafe del capitulo anterior es una
modalidad de contratacion casi obsoleta y con una regulacion practicamente inexistente, y por
este motivo, susceptible de ser manipulado y utilizado de un modo irregular, al igual que el
tiempo de presencia.

Las posibles mejoras en la normativa relativa a este contrato pasan por:

e Derogarlo, puesto que en la actualidad no obedece a ninguna causa que justifique su
utilizacion en lugar de las restantes modalidades de contrato contempladas en derecho
laboral.

e Especificar el nimero maximo de personas que pueden componer el grupo.

e Establecer concreciones, limites o incluso exclusiones sobre las actividades en las que
se puede recurrir a esta modalidad de contratacion.

e Determinar algunos requisitos formales, tales como la entrega de una copia del contrato
firmado por el representante del grupo con el empleador o incluir en el mismo un listado
con los miembros que forman parte del grupo.

De este modo se evitaran problemas respecto a las condiciones laborales principalmente,
pero también relacionados con otros aspectos importantes, como puede ser la cotizacion a la
Seguridad Social, dado que resulta muy complejo cumplir con las obligaciones de cotizacion,
tanto en calidad de trabajador como de empresario, cuando se trata de un grupo del que no se
sabe cuantas personas lo forman ni sus nombres y apellidos, ni tampoco si en un momento
determinado durante la prestacion de servicios contratada, alguna de esas personas ha sido
expulsada por el grupo y sustituida por otro artista.

no presencial, es decir, acerca de la retribucion del tiempo a disposicion del empresario fuera del centro de trabajo,
al contrario que el tiempo de presencia estudiado aqui, que se desarrolla en el centro de trabajo. En ese sentido,
véanse las Sentencias del TJUE (Gran Sala), Caso D. J. contra Radiotelevizija Slovenija. Sentencia de 9 marzo
2021 (TJCE 2021, 52) y Caso R.J. contra Stadt Offenbach am Main. Sentencia de 9 marzo 2021 (TJCE 2021, 51).
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5. La extincion de la relacion laboral.

Las diversas formas en que puede finalizar la relacion laboral de los artistas, en
particular las que caracterizan dicha relacion, se han analizado en el capitulo anterior, en su
epigrafe I'V.

Respecto a la inejecucion total de la prestacion de servicios, se verifico que resulta muy
complicado cuantificar la indemnizacion, sobre todo por la parte del lucro cesante. Este lucro
cesante comprende las ganancias dejadas de percibir porque ya no se llevara a cabo la prestacion
de servicios, algo imposible de calcular en contratos cuya duracién sea por el tiempo que la
obra permanezca en cartel. También es dificil para el artista demostrar las ofertas de trabajo que
ha rechazado por estar ya comprometido con la empresa que ahora tiene que indemnizarle.

Por estas razones, los jueces terminan por hacer el calculo teniendo en cuenta los dafos
morales, un concepto juridico indeterminado, incluso mas incierto que las ofertas de trabajo
rechazadas por el artista. Algunas posibles soluciones a este problema podrian ser:

¢ Que la inejecucion total se rigiese por las normas laborales, no por el Codigo Civil, y
se considerase como un incumplimiento contractual grave del empleador, con el
tratamiento de un despido improcedente y sancion cuando haya dolo, o lo que es lo
mismo, cuando el incumplimiento sea culpable. La duracion firmada en el contrato
computaria como trabajada a efectos del calculo de la indemnizacion; para los contratos
de la misma duracion que la que permanezca la obra en cartel, se estableceria una
duracidn fija, que en ningln caso deberia ser inferior a tres meses.

e Que se ampliase el articulo 3 del RD 1435/85, que dispone que deben constar por escrito
«los elementos esenciales del contrato y las principales condiciones de ejecucion de la
prestacion laboraly, incluyendo como elemento sine qua non la cuantia de la
indemnizacion en caso de inejecucion. Tal cuantia podria fijarse conforme a unos
baremos o pardmetros establecidos en funcion de la duraciéon o la cantidad de
actuaciones, el nimero de artistas afectados, etc. —en especial para los contratos cuya
duracion sea la que la obra permanezca en cartel—, o en forma de cantidad a tanto alzada,
que como minimo deberia ser el doble de la retribucion acordada en concepto de salario
o por cada funcion.

De nuevo, y desgraciadamente, hasta que la negociacion colectiva no tenga la relevancia
merecida y de verdad sirva para mejorar las condiciones laborales, no resulta recomendable
dejar a su disposicion la posibilidad de blindar al artista frente a la inejecucion total de la
prestacion de servicios. Quizd las medidas propuestas parecen excesivas o demasiado
proteccionistas, pero la realidad es que, con la regulacion actual, al empresario le sale barato
recurrir a esta figura, y se da mucho més a menudo de lo que se cree.

Por otro lado, y para concluir con este apartado sobre los defectos en la regulacion de la
extincion contractual en el régimen de artistas, se procede a recordar el pacto de plena
dedicacion o exclusividad. La sugerencia en este caso es la de revisar el articulo 6.4 del RD
1435/85 y desarrollarlo de manera que:

o Setipifiquen o gradiien los distintos supuestos de incumplimiento contractual del artista.
e Se establezcan topes méaximos en las indemnizaciones para evitar cladusulas abusivas.
6. Regulacion especifica para los menores en las redes sociales.

Brevemente, se resumiran a continuacion algunas medidas que seria recomendable
adoptar para proteger a los menores en las redes sociales:
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Refundir en un texto legal (o articular uno nuevo) la regulacion sobre proteccion de
menores, la de proteccion de datos, la de proteccion del honor, la intimidad y la propia
imagen y la de artistas en espectaculos publicos, para desarrollar una norma que proteja
a los menores de edad de su exposicion en las redes sociales. Seria conveniente
orientarla a la concienciacion o educacion de los representantes o tutores legales de estos
nifios, aunque también podria ser util para penalizar determinadas conductas, como
puede ser el sharenting o las que persigan fines lucrativos.

Aumentar los requisitos o las restricciones legales para la participacion de los menores
en YouTube u otras plataformas audiovisuales. Dado que esta tarea podria no surtir
demasiado efecto si los padres o tutores cumplen con tales requisitos, se necesitaria
revisar el contenido de los canales y, en caso de que se expusiera a los menores en un
porcentaje demasiado elevado, se exigiria el permiso de la autoridad laboral conforme
al articulo 2.1 del RD 1435/85. De no disponer de ese permiso, se cerraria el canal
inmediatamente, incluso en determinados supuestos se podria sefalar al responsable de
manera que no pudiera volver a abrir un canal.

Otra medida pasa por crear una tasa o impuesto para aquellos canales cuyo contenido
principal consista en la exposiciéon de menores. En el caso de un impuesto, podria
considerarse la opcion de hacerlo progresivo en funcioén del porcentaje que ocupa esa
exposicion en el contenido total del canal.

CAPITULO V. EL ESTATUTO DEL ARTISTA. UNA APROXIMACION A LA

PROBLEMATICA QUE SE PRETENDE ABORDAR CON ESTA NORMA.

En este ultimo capitulo del trabajo se van a explicar las causas por las que hace afios que

se esta trabajando en un Estatuto del Artista. Asimismo, se comentaran las medidas y soluciones
mas destacadas que se han aportado para redactar un texto legal que de verdad dé respuesta a
los problemas laborales y profesionales de los artistas en espectaculos publicos en la actualidad.

I. La precariedad laboral. Rasgos definitorios.

El riesgo de sufrir precariedad en el empleo depende de multiples factores. El

Parlamento Europeo, en su Resolucion de 4 de julio de 2017, sobre las condiciones laborales y
el empleo precario [2016/2221(INI)], determina algunos indicadores de precariedad, como son:
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La «escasa o nula seguridad laboral debido al caracter temporal del trabajo». Recuérdese
que en el régimen de artistas solamente el 10% de la contratacion es indefinida.

Frente al despido, «proteccion rudimentaria y proteccion social insuficiente». Se han
estudiado en esta investigacion las modalidades de extincion de la relacion laboral
especial de los artistas, su escasa regulacion y las consecuencias que conlleva.
«Remuneracion insuficiente para llevar una vida digna». El contrato de grupo, el tiempo
de presencia que no computa como jornada de trabajo o el trabajo sumergido o como
falso autdbnomo son claros ejemplos de esta situacion en el régimen de artistas.
«Derechos y prestaciones de proteccion social nulos o limitados». En Espatfia, hasta que
no se aprobod el RDL 26/18, los artistas no tenian acceso a la prestacion por nacimiento
y cuidad de menor, incapacidad permanente y muerte y supervivencia derivadas de
contingencias comunes, ni jubilacion, durante sus periodos de inactividad.

«Proteccion nula o limitada contra cualquier forma de discriminacion». Este tema no se
ha tocado directamente a lo largo del trabajo, aunque se pueden deducir algunas
practicas discriminatorias en comparacion con otros regimenes o sectores simplemente
con el examen que se ha llevado a cabo sobre la regulacion especifica de los artistas.
Por otro lado, tampoco se ha analizado la discriminacion por sexo y la exagerada brecha
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de género que existe a nivel interno en el régimen de artistas porque seria una tematica
tan extensa que se podria hacer una investigacion centrada inicamente en ese topico.

o «Perspectivas nulas o limitadas de progreso en el mercado laboral o en materia de
desarrollo y formacion». De nuevo deben senalarse el trabajo oculto y la temporalidad
caracteristicas de esta relacion laboral especial.

e «Bajo nivel de derechos colectivos y derecho limitado a la representacion colectivay.
Se ha dedicado un epigrafe a este claro indicador de precariedad laboral de los artistas.

e «Un entorno laboral que no respeta las normas minimas de salud y seguridad». En un
régimen especial como el de los artistas, donde se puede sobrepasar la duracion de la
jornada maxima legal abusando del tiempo de presencia (que a menudo ni siquiera se
remunera), o en el que el trabajador puede no estar respetando el descanso semanal o
disfrutando de las vacaciones por necesidad, por poner algunos ejemplos, se puede
corroborar que tampoco en este sentido el ambito artistico goza de una perspectiva
positiva.

En resumen, si el Parlamento Europeo hubiese definido mas indicadores de precariedad
en el empleo, seguramente también se replicarian en el régimen especial de artistas en
espectaculos publicos.

II. El Estatuto del Artista.

«Desde 1980, con la Recomendacion sobre la Condicidon Social del Artista de la
UNESCO en 1980, hasta la Resolucion 2006/2249, del Parlamento Europeo, sobre el Estatuto
Social de los Artistas, distintas instancias internacionales apostaban por desarrollar una ley para
los profesionales del arte contemporaneo que incluya un estatuto especial para los artistas, en
el que se aborden relaciones laborales, seguridad social, fiscalidad, movilidad internacional,
derechos de autor» (Alvarez Cuesta, 2019, pag. 143).

En Espafia ha habido algunos proyectos en este sentido que no han prosperado, por
ejemplo, el “Borrador del Libro Blanco del Estatuto del Artista y del Creador” (2010-2012) o
la “Estrategia para las Artes Visuales” (2011). Posteriormente, en 2017, se constituy6 en el
Congreso de los Diputados la Subcomision para la elaboracion del Estatuto del Artista y del
Trabajador de la Cultura, que cont6 con el apoyo y aprobacion de todos los partidos politicos,
asociaciones y grupos de interés profesional, asi como de la doctrina cientifica, que llevaba
afios sefialando la necesidad de crear un organismo de estas caracteristicas para tratar toda la
problematica relativa a la precaria situacion laboral de los artistas.

El informe redactado por la Subcomision contenia «propuestas y recomendaciones en
materia de proteccion laboral y Seguridad Social, de lucha contra los falsos autonomos y de
representacion» (Alvarez Cuesta, 2019, pag. 145), entre otras:

e «La inclusion en la Ley 20/2007, de 11 de agosto, del Estatuto del Trabajo Auténomo
(LETA), de un Capitulo 1V titulado Régimen profesional especial del profesional de la
cultura, y su traslado a la Ley de la Seguridad Social, asi como una ampliacion de los
supuestos y mejoras sociales del Real Decreto 2621/1986, que solo contempla las
especificidades del escritor autonomo. (...)

e «Para los trabajadores por cuenta propia, se recomienda implementar, de manera
general, sistemas que generen derechos de cotizacion, asi como clarificar los requisitos
para la inclusion en el régimen especial de trabajadores autdénomos (RETA), de modo
que se impida el acceso a las personas que trabajan en condiciones llamadas de falso
autonomo. (...)

e «Con caracter general, se recomienda un sistema de bonificaciones para flexibilizar el
RETA en situaciones de discontinuidad en las altas de los trabajadores culturales (...)».
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Gran parte de las restantes recomendaciones de este informe, relativas a la proteccion
social de los artistas, se incluyeron en el RDL 26/18, ya examinado aqui. Posteriormente, y en
cumplimiento del mandato dado por ese RDL, se han aprobado algunas normas que han
aumentado o mejorado la proteccion de los artistas, pero el principal precepto, la disposicion
final tercera, que instaba al Gobierno a aprobar en el plazo de seis meses una norma especifica
para los artistas y derogar el RD 1435/85, sigue sin cumplirse cinco afios después de su entrada
en vigor.

En enero de 2023 se aprob6 el Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas
urgentes en materia de incentivos a la contratacion laboral y mejora de la proteccion social de
las personas artistas. La publicidad que se le dio a esta norma generd grandes expectativas, ya
que parecia inminente la llegada del Estatuto del Artista. Sin embargo, en un texto legal
compuesto por cuarenta y dos articulos mas diecisiete disposiciones adicionales, cuatro
transitorias, una derogatoria y trece finales, inicamente se han dedicado al régimen de artistas:

e Ladisposicion adicional decimotercera. Grupo para el estudio e impulso de medidas de
reconocimiento de la intermitencia en el &mbito laboral y de la Seguridad Social de los
artistas y trabajadores autonomos de la cultura;

e La disposicion transitoria cuarta. Base de cotizacion aplicable a los artistas de bajos
ingresos incluidos en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Autonomos en 2023;

e Ladisposicion final cuarta, que modifica la LGSS, afiadiendo algtn articulo relacionado
con la pension de jubilacion de los artistas.

Nada més que decir.

CONCLUSIONES.

El arte esta presente en todas las facetas de nuestras vidas. La musica, por ejemplo, nos
acompaiia en los eventos mas significativos, ya sea un cumpleafos, una boda, una ceremonia
de graduacion o cualquier otra, un funeral... pero también en la vida cotidiana, en la ducha,
conduciendo hacia el trabajo, haciendo las tareas domésticas, en un restaurante o viendo un spot
publicitario. Nadie concibe ninguno de esos acontecimientos sin musica. Las razones por las
que nos acompafia son que estimula nuestras emociones y recuerdos, y tiene el poder de cambiar
nuestro estado de animo. Lo mismo sucede con el cine, el teatro, el ballet o cualquier otra
disciplina artistica.

Es indiscutible que el arte no salva vidas, como la medicina —a pesar de que cualquier
artista profesional dedique tanto tiempo al estudio como lo pueda hacer un médico—. Pero no es
menos cierto que el arte previene enfermedades y sana el alma.

Entonces, si el arte es tan importante y nos humaniza, jpor qué no se le atribuye el
estatus que merece?, ;por qué el sector artistico esta tan castigado?, ;por qué resulta tan dificil
valorar el trabajo realizado por un artista?, ;por qué al hablar de las condiciones laborales de
los artistas “vale todo”? ;por qué un arquitecto y un licenciado en musica pertenecen al mismo
grupo de cotizacion a la Seguridad Social (el numero 1), pero con el musico se contempla la
posibilidad de no remunerarle por su tiempo o servicios?

Cuando se reflexiona y se investiga desde la perspectiva del Derecho Laboral acerca de
una experiencia profesional de mas de veinte afios como artista, surgen muchas preguntas, mas
que las respuestas que pueden obtenerse. Aun asi, estas son las conclusiones que se extraen de
este trabajo:

e La regulacion del régimen especial de artistas en espectaculos publicos adolece de una
alarmante falta de desarrollo y actualizacion. Hace mas de cinco afios que se emprendid
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un proyecto para mejorar la normativa, el Estatuto del Artista, pero su puesta en marcha
esta siendo excesivamente lenta. Probablemente, si los organismos competentes para
elaborarlo contintan a este paso, cuando por fin se apruebe estara obsoleto, como lo esta
la actual legislacion con casi cuarenta afios de antigiiedad sin ser modificada.

e Las condiciones laborales de los artistas son tan precarias que la mayoria de ellos no
pueden permitirse vivir de esa profesion, a pesar de que se estén adoptando medidas
para mejorarlas. A modo ilustrativo, se empleard un dato demoledor: en 2015, el 36%
de los artistas ingresaron menos de 3.000 € al afio, y el 66,1% de los artistas obtuvo
ingresos entre los 0 y los 12.000 €. Es decir, la media mensual de los ingresos del 66%
de la poblacion artistica durante ese afio fue de 500 € mensuales (Alvarez Cuesta, 2019,
pag. 28).

e FEl sector cultural (aunque se comprobd en su momento que comprende muchas
actividades que no son artisticas) unido a las actividades vinculadas con la propiedad
intelectual constituyo el 3,4% del PIB y dio ocupacion a mas de setecientas mil personas
en 2022. Sin embargo, estos datos no incluyen el empleo sumergido, como es logico.
Todo el empleo no declarado u oculto se traduce en desproteccion para los trabajadores
que lo realizan y ausencia de cotizaciones a la Seguridad Social.

e [a negociacion colectiva carece de utilidad y eficacia en el ambito artistico porque las
especialidades de este régimen chocan frontalmente contra la normativa sobre los
derechos colectivos de los trabajadores. Hasta que esta carencia no se cubra o se corrija,
sera intil e incluso contraproducente delegar en la negociacion colectiva la regulacion
de las condiciones y derechos laborales de los artistas.

e Las redes sociales e internet son medios que estdn contribuyendo a incrementar
exponencialmente y mejorar la difusion de las producciones audiovisuales, pero la
legislacion de este ambito se desarrolla con demasiada lentitud. Ello provoca una
considerable desproteccion, sobre todo para los menores de edad.

Aun quedan demasiadas situaciones controvertidas por solucionar en el régimen
especial de los artistas en espectaculos publicos. Con este trabajo de analisis se espera haber
contribuido, cuando menos, a visibilizarlas y a facilitar su identificacion.
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