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D. Antonio V. Sempere Navarro
D. Sebastian Moralo Gallego
En Madrid, a 15 de enero de 2019.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto por Ocio y Parques
Tematicos, S.L.U., representado y defendido por el letrado D. José Luis Navarro Llorca, contra la sentencia dictada
el 15 de septiembre de 2016 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana,
en el recurso de suplicacién nium. 2798/2015 , que resolvié el formulado contra la sentencia del Juzgado de lo Social
num. 1 de Benidorm, de fecha 31 de marzo de 2015, recaida en autos niim. 107/2012, seguidos a instancia de D.
Juan Pedro , DAa. Teodora , Dfa. Violeta , Dfia. Zulima , D. Andrés , Dfia. Maria Virtudes , Dfia. Adoracion , Dia.
Amanda , Dfia. Angustia , Dfia. Belen , Dfia. Blanca , Dfia. Carmela , Dfia. Claudia y D. Emiliano frente a las
mercantiles Ocio y Parques Tematicos, S.L.U., Terra Mitica, Parque Tematico de Benidorm, S.A. y el Fondo de
Garantia Salarial (FOGASA), sobre reclamacién de cantidad.

Han sido partes recurridas D. Juan Pedro , Diia. Teodora , Dia. Violeta , Diia. Zulima , D. Andrés , Dfia.
Maria Virtudes , Diia. Adoracion , Diia. Amanda , Dfia. Angustia , Dfia. Belen , Diia. Blanca , Dfia. Carmela , Dfia.
Claudia y D. Emiliano , representados y asistidos por el letrado D. Frank Van de Velde Moors.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Sebastian Moralo Gallego.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 31 de marzo de 2015 el Juzgado de lo Social n° 1 de Benidorm dict6 sentencia , en la que se
declararon probados los siguientes hechos:

" 1° - D. Juan Pedro , con DNI n® NUMOOO , ha prestado sus servicios para la empresa demandada Terra
Mitica Parque Tematico de Benidorm SA, con una antigledad de 20.07.2000, categoria profesional de técnico
especialista y salario diario ascendente a 69,14 euros, incluida prorrata de pagas extras. Dfia. Teodora , con DNI n°
NUMOO1 , ha prestado sus servicios para la empresa demandada Terra Mitica Parque Tematico de Benidorm SA,
con una antigliedad de 20.07.2000, categoria profesional de técnico especialista en el departamento de contabilidad
(caja central) y salario diario ascendente a 56°13 euros, incluida prorrata de pagas extras. Dfia. Violeta , con DNI n°
NUMOO02 , ha prestado sus servicios para la empresa demandada Terra Mitica Parque Tematico de Benidorm SA,
con una antigiiedad de 20.07.2000, categoria profesional de jefe de equipo (encargada de tienda) y salario diario
ascendente a 64°46 euros de media, incluida prorrata de pagas extras. Dfia. Zulima , con DNI n® NUMO0O3 , ha
prestado sus servicios para la empresa demandada Terra Mitica Parque Tematico de Benidorm SA, con una
antigiiedad de 27.04.2001, categoria profesional de técnica especialista (vendedora/dependienta) en el
departamento de mechandising y salario diario ascendente a 5899 euros, incluida prorrata de pagas extras. D.
Andrés , con DNI n® NUMO0O04 , ha prestado sus servicios para la empresa demandada Terra Mitica Parque Temético
de Benidorm SA, con una antigiedad de 20.07.2000, categoria profesional de técnico especialista en el
departamento de admisiones (parking) y salario diario ascendente a 65°80 euros de media, incluida prorrata de
pagas extras. Dfia. Maria Virtudes , con DNI n°® NUMOO5 , ha prestado sus servicios para la empresa demandada
Terra Mitica Parque Tematico de Benidorm SA, con una antigliedad de 20.07.2000, categoria profesional de jefa de
equipo en el departamento de merchandising (encargada de tienda) y salario diario ascendente a 6523 euros
incluida prorrata de pagas extras. Dfia. Adoracion , con DNI n® NUMOO06 , ha prestado sus servicios para la empresa
demandada Terra Mitica Parque Teméatico de Benidorm SA, con una antigliedad de 27.04.2001, categoria
profesional de técnica especialista (dependienta-cajera) en el departamento de mechandising y salario diario
ascendente a 58796 euros, incluida prorrata de pagas extras. Dfia. Amanda , con DNI n® NUMOO7 , ha prestado sus
servicios para la empresa demandada Terra Mitica Parque Tematico de Benidorm SA, con una antigliedad de
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20.07.2000, categoria profesional de técnico especialista del departamento de admisiones (en taquillas) y salario
diario ascendente a 39°66 euros, incluida prorrata de pagas extras. Dfia. Angustia, con DNI n® NUMOO08 , ha prestado
sus servicios para la empresa demandada Terra Mitica Parque Tematico de Benidorm SA, con una antigliedad de
20.07.2000, categoria profesional de técnica especialista (dependienta/vendedora) en el departamento de
mechandising y salario diario ascendente a 62°68 euros, incluida prorrata de pagas extras. Dfia. Belen , con DNI n°
NUMOOQ9 , ha prestado sus servicios para la empresa demandada Terra Mitica Parque Tematico de Benidorm SA,
con una antigliedad de 17.07.2000, con categoria profesional de operario en el departamento de guardarropia y
salario diario ascendente a 45°87 euros de media, incluida prorrata de pagas extras. Diia. Blanca , con DNI n°
NUMO10 , ha prestado sus servicios para la empresa demandada Terra Mitica Parque Tematico de Benidorm SA,
con una antigledad de 20.07.2000, categoria profesional de técnico especialista en el departamento de
merchandising (vendedora) y salario diario ascendente a 5829 euros, incluida prorrata de pagas extras. Diia.
Carmela , con DNI n°® NUMO11 , ha prestado sus servicios para la empresa demandada Terra Mitica Parque
Tematico de Benidorm SA, con una antigiedad de 20.07.2000, categoria profesional de jefa de equipo en el
departamento de merchandising (encargada de tienda) y salario diario ascendente a 63 33 euros, incluida prorrata
de pagas extras. Dfia. Claudia , con DNI n°® NUMO12 , ha prestado sus servicios para la empresa demandada Terra
Mitica Parque Tematico de Benidorm SA, con una antigiiedad de 20.07.2000, categoria profesional de técnico
especialista en el departamento de caja central y salario diario ascendente de media a 54’55 euros, incluida prorrata
de pagas extras. D. Emiliano , con DNI n® NUMO13 , ha prestado sus servicios para la empresa demandada Terra
Mitica Parque Tematico de Benidorm SA, con una antigiiedad de 25.04.2001, categoria profesional de operario en
el departamento de servicios generales y salario diario ascendente de media a 57°95 euros, incluida prorrata de
pagas extras. (conforme sentencia firme en procedimiento 975-11 en materia de extincién).

2°.- Los trabajadores demandantes tienen contratos como fijos discontinuos de la empresa demandada con
contratos de trabajo cuando menos de 1200 a 1600 horas al afio (conforme contratos aportados como documental
actora).

3°. - La empresa demandada Ocio y parques Tematicos SL firmo junto a la empresa Terra Mitica Parque
Temético de Benidorm SA contrato de arrendamiento de industria referente al Parque Tematico Terra Mitica de
Benidorm, incluidos los trabajadores como elemento integrante del mismo, subrogandose como empleadora en la
posicion de la anterior en todos los aspectos laborales y de Seguridad Social.

4°, - En la camparia 2010 los trabajadores realizaron las siguientes horas (no controvertido): D. Juan Pedro
, 1.070,44 horas. Dfia. Teodora , 833,75 horas. Dfia. Violeta , 919,74 h. Dfia. Zulima , 852,48 h. D. Andrés , 874,50
h. Dfia. Maria Virtudes , 934,76 h. Dia. Adoracion , 846,85 h. Difia. Amanda , 488,25 h. Dila. Angustia , 776 h. Dfia.
Belen , 580,50 h. Diia. Blanca , 781 h. Dila. Carmela , 840,57 h. DAa. Claudia , 852,04 h. D. Emiliano , 1.012,29 h.

59, - La campafa de 2010 finaliz6 para los trabajadores el dia 26 de septiembre de 2010, salvo para Juan
Pedro , Teodora , Violeta y Maria Virtudes , que concluyé en 12 de octubre de 2010 (documental).

6°. - Los trabajadores interpusieron reclamacion ante el SMAC en fecha 17 de junio de 2011, intentandose
sin avenencia en fecha 7 de julio de 2011".

En dicha sentencia aparece la siguiente parte dispositiva: "Que estimando parcialmente la demanda
planteada por D. Juan Pedro , Dfia. Teodora , Diia. Violeta , Dfia. Zulima , D. Andrés , Diia. Maria Virtudes , Dfia.
Adoracion , Dfia. Amanda , Dfia. Angustia , Diia. Belen , Dfia. Blanca , Diia. Carmela , Dfia. Claudia , D. Emiliano ,
debo condenar y condeno a OCIO Y PARQUES TEMATICOS DE BENIDORM S.L.U. A que abonen a los mismos
las cantidades que se detallan a continuacion, mas los intereses moratorios del art. 29 ET , sin perjuicio de la
responsabilidad del FOGASA: - D. Juan Pedro , 1.019,63 euros. - Dfia. Teodora , 2.968,95 euros. - Dfia. Violeta ,
2.415,84 euros. - Dfia. Zulima , 2.734,98 euros. - D. Andrés , 2.561,68 euros. - Dfia. Maria Virtudes , 2.286,36 euros.
- DAa. Adoracion , 2.779,29 euros. - Dfia. Amanda , 5.601,47 euros. - Dfia. Angustia , 3.336,88 euros. - Diia. Belen
, 4.417,03 euros. - Dfia. Blanca , 3.297,53 euros.- Dfia. Carmela , 3098,20 euros.- Dfia. Claudia , 2.738,44 euros.-
D. Emiliano , 1.338,37 euros. Se desestima la demanda respecto de Terra Mitica Parque Tematico de Benidorm
SA".

Segundo.
La citada sentencia fue recurrida en suplicacién por la representacion procesal de la empresa demandada

ante la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, la cual dicté sentencia en
fecha 15 de septiembre de 2016 , en la que se modifica el hecho probado segundo y consta el siguiente fallo:
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"Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto en nombre de la empresa Ocio y Parque Tematico de
Benidorm, SLU, contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social n°. 1 de Benidorm de fecha 31 de marzo de
2015 ; y, en consecuencia, confirmamos la sentencia recurrida. Se acuerda la pérdida de las consignaciones, asi
como la necesidad de que se mantengan los aseguramientos prestados hasta que se cumpla la sentencia o se
resuelva, en su caso, la realizacién de los mismos, asi como la pérdida de la cantidad objeto del depésito constituido
para recurrir. Se condena a la parte recurrente a que abone al Letrado impugnante la cantidad de 600 euros".

Tercero.

Por la representacion letrada de Ocio y Parques Temaéticos, S.L.U. se formaliz6 el presente recurso de
casacion para la unificacion de doctrina. Se aporta como sentencia contradictoria con la recurrida la dictada por la
Sala de lo Social de la Comunidad Valenciana, de 22 de julio de 2014 (RSU 909/2014 ). El motivo se fundamenta
en el art. 207 e) de la LRJS , por infraccion de los articulos 15.8 del Estatuto de los Trabajadores y 423 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil .

Cuarto.

Admitido a tramite el presente recurso, se dio traslado del escrito de interposicion y de los autos a la
representacién procesal de la parte recurrida para que formalice su impugnacién en el plazo de quince dias.
Evacuado el traslado de impugnacion y alegaciones, se pasaron las actuaciones al Ministerio Fiscal, que emitié
informe en el sentido de interesar la improcedencia del recurso.

Quinto.

Instruido el Excmo. Sr. Magistrado Ponente, se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacion
y fallo el dia 15 de enero de 2019, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

1. - La cuestion a unificar es la de determinar si el procedimiento de reclamacién de cantidad es el adecuado
para reclamar a la empresa el pago de las horas fijadas en un contrato de trabajo fijo discontinuo, que a criterio de
los trabajadores se encuentran garantizadas por el convenio colectivo y no han llegado a realizarse en su totalidad
durante la temporada correspondiente a una determinada anualidad, o deberia de haberse formulado demanda de
despido por cese anticipado de la campafa.

2.- La sentencia del juzgado de lo social rechaz6 la excepcidon de inadecuacién de procedimiento alegada
por la empresa y estima en su totalidad la demanda de reclamacion de cantidad, en la que los trabajadores
demandantes solicitan el pago de una indemnizacion correspondiente a las horas de trabajo no realizadas en la
temporada del afio 2010, hasta la suma del minimo de 1.200 horas garantizadas conforme a lo pactado en el contrato
de trabajo fijo discontinuo y de acuerdo con lo previsto en el convenio colectivo de aplicacion.

El recurso de suplicaciéon de la empresa es desestimado en la sentencia de la Sala Social del TSJ de la
Comunidad Valenciana de 15 de septiembre de 2016, rec. 2798/2015 , que confirma la de instancia en todos sus
extremos y concluye expresamente que el procedimiento de reclamacion de cantidad es adecuado para el ejercicio
de la accién en litigio, sin que debieren los trabajadores acudir al proceso de despido porque no se discute la falta
de llamamiento o la alteracién del orden previsto en el convenio, sino que lo reclamado es el abono a precio de
salario de la diferencia entre las horas de trabajo efectivamente realizadas en la temporada del afio 2010 y las que
debieron de haberse trabajado conforme al minimo de 1.200 horas garantizadas por el convenio colectivo.

3 .- El recurso se construye en un Unico motivo que denuncia infraccién del art. 423 LEC en relacion con el
art. 15.8 ET , para sostener que los trabajadores debieron de acudir al proceso de despido cuando consideraron
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gue la temporada de 2010 habia concluido sin que se hubiere llegado a trabajar aquel minimo de 1.200 horas que
consideran garantizado por el convenio colectivo.

Se invoca de contraste la sentencia dictada también por la Sala de lo Social del TSJ de la Comunidad
Valenciana de 22 de julio de 2014, rec. 909/2014 , en el caso de otra trabajadora de la misma empresa que ejercitd
idéntica accién de reclamacién de cantidad por la campafia del afio 2009.

Los demandantes niegan la existencia de contradiccion en su escrito de impugnacion, por entender que la
sentencia de contraste habla de un cese anticipado de la trabajadora que obligaba a accionar por despido, sin que
ese elemento se encuentre presente en el caso de autos.

El Ministerio Fiscal considera por el contrario que concurre la necesaria contradiccién, y defiende la
desestimacién del recurso por considerar que es la sentencia recurrida la que contiene la doctrina conforme a
derecho.

Segundo.

1. - Debemos resolver en primer lugar si entre la sentencia recurrida y la referencial hay contradiccion en
los términos exigidos por el art. 219.1° LRJS , que en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancialmente
iguales, se hubiere llegado a pronunciamientos distintos que sea necesario unificar.

2. - Lo que sin duda merece una respuesta positiva, en tanto que en ambos casos se trata de trabajadores
fijos discontinuos de la misma empresa demandada dedicada a la actividad de parque de atracciones, que ejercitan
idéntica accién en reclamacion del pago como dafios y perjuicios del salario correspondiente a las horas no
realizadas en una determinada temporada conforme a lo que consideran el minimo garantizado en el convenio
colectivo de empresa de 1.200 horas de trabajo anual.

3 .- Es verdad que en la sentencia recurrida se plantean ademas otras cuestiones diferentes al haberse
calificado en la sentencia de instancia el contrato de trabajo como a tiempo parcial y no de fijo discontinuo, pero una
vez soslayada esa cuestion con la acertada atribucion al contrato de trabajo de la naturaleza fijo discontinuo que las
partes ni siquiera discutieron, es lo cierto que la sentencia referencial concluye que la trabajadora debié de acudir al
proceso de despido y accionar contra lo que viene a considerar un cese anticipado de la temporada del afio 2009,
y al no haberlo asi efectuado no puede ejercitar la accién de reclamacién de cantidad por dafios y perjuicios
derivados de la no realizacion del minimo de horas garantizadas en aquella anualidad.

En este punto es donde se aprecia una manifiesta contradiccién entre las sentencias en comparacion, en la
medida en que la recurrida estima adecuado el procedimiento de reclamacién de cantidad para el ejercicio de la
accion consistente en solicitar la condena de la empresa al pago de la cantidad correspondiente a los salarios por
las horas garantizadas que no fueron efectivamente realizadas, mientras que la de contraste ha considerado que la
trabajadora debi6 de accionar por despido contra lo que viene en calificar como un cese anticipado en la temporada
de referencia.

Doctrinas contradictorias que deben ser unificadas.

Tercero.

1.- Resulta indiscutido que la relacion laboral que vincula a las partes es de naturaleza fija discontinua, con
lo que la normativa de aplicacién es la contenida en el art. 15.8 ET en la redaccion vigente a los efectos de este
litigio (actual art. 16.2 ET ), conforme a la cual, y en lo que ahora interesa, "Los trabajadores fijos-discontinuos seran
llamados en el orden y la forma que se determine en los respectivos convenios colectivos, pudiendo el trabajador,
en caso de incumplimiento, reclamar en procedimiento de despido ante la jurisdicciébn competente, iniciandose el
plazo para ello desde el momento en que tuviese conocimiento de la falta de convocatoria".

Queda con ello claro que debe activarse el procedimiento de despido cuando el incumplimiento que se
imputa a la empresa consista en la falta de llamamiento, en el orden y en la forma que determine el convenio
colectivo, de manera que el proceso de despido queda reservado a los supuestos en los que el trabajador sostenga
gue la actuacién del empleador supone una extincion del vinculo contractual y comporta la definitiva finalizacion de
la relacion laboral.
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Pero cuando lo que se reclama en la demanda no es una falta de llamamiento o la vulneracién de las normas
del convenio colectivo en esta materia, sino cualquier otro tipo de incumplimiento empresarial que no esta vinculado
al llamamiento, la accidon que ejercite el trabajador debera vehicularse a través de la modalidad procesal que
corresponda a la cuestion que constituya el objeto litigioso.

Como recuerda la STS 24/4/2012, rcud. 3340/2011 , respecto a los trabajadores fijos discontinuos - en un
supuesto en el que la empresa les natifica la imposibilidad de ofrecerles trabajo en una determinada campafia anual-
, €l despido supone la extincién del contrato de trabajo por voluntad unilateral del empresario y no puede estimarse
existente cuando de su actuacion no se deduce una voluntad resolutoria del contrato de trabajo fijo discontinuo.

Hay por lo tanto despido, y los trabajadores deben actuar en consecuencia mediante el ejercicio de la accidon
de despido desde el momento en que tuvieren conocimiento de la falta de convocatoria, cuando la actuacion de la
empresa pone de manifiesto su voluntad expresa o técita de dar por extinguida de manera definitiva la relacién
laboral fija discontinua al eludir las normas legales o convencionales previstas para el llamamiento de los
trabajadores al inicio de cada campafia anual.

2. - Lo que nada tiene que ver con la situacion juridica que se produce cuando los trabajadores ni tan
siquiera sostienen que se hubiere producido una falta de llamamiento, ni discuten que se mantenga vigente la
relacién laboral, sino que lo que reclaman es el pago de una indemnizacion conforme al salario que a su juicio
debieron de percibir durante una determinada temporada ya finalizada y en razén al numero de horas de trabajo
que debieron de realizar esa anualidad conforme al minimo garantizado en el convenio colectivo.

Tendran o no razén en la cuestion de fondo, pero no estamos en estos casos ante un despido frente al que
debieren de haber accionado en el plazo legal de caducidad a través de dicha modalidad procesal, sino ante una
reclamacién de cantidad frente a la empresa que debe articularse a través del procedimiento ordinario que es el
cauce procesal adecuado para el ejercicio de dicha pretension.

3. - Conforme a lo razonado, y de acuerdo con el Ministerio Fiscal, es la sentencia recurrida la que contiene
la buena doctrina, lo que obliga a la integra desestimacion del recurso con imposicién a la empresa recurrente de
las costas y la pérdida del depdsito constituido para recurrir.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido

desestimar el recurso de casacion para la unificacién de doctrina interpuesto por Ocio y Parques Tematicos,
S.L.U., contra la sentencia dictada el 15 de septiembre de 2016 por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, en el recurso de suplicacién num. 2798/2015 , que resolvié el formulado contra
la sentencia del Juzgado de lo Social num. 1 de Benidorm, de fecha 31 de marzo de 2015 , recaida en autos nim.
107/2012, seguidos a instancia de D. Juan Pedro , Dfia. Teodora , Dfia. Violeta , Dfia. Zulima , D. Andrés , Dfia.
Maria Virtudes , Dfia. Adoracion , Dfia. Amanda , Dfia. Angustia , Dfia. Belen , Dfia. Blanca , Dfia. Carmela , Dfia.
Claudia y D. Emiliano frente a las mercantiles Ocio y Parques Tematicos, S.L.U., Terra Mitica, Parque Tematico de
Benidorm, S.A. y el Fondo de Garantia Salarial (FOGASA), sobre reclamacion de cantidad. Con imposicion a la
recurrente de las costas del recurso y la pérdida del depésito constituido para recurrir.

Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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