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I. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA,
DISTINCION DE FIGURAS AFINES

A) Concepto y naturaleza juridica

La sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1967 (1), posible-
mente la méds citada por la jurisprudencia posterior (2), define la dieta como
«aquella retribucidn de cardcter irregular que se debe al productor cuando para
la prestacién de su servicio ha de trasladarse a lugar distinto al del habitual tra-
bajo o de su residencia, como compensacién a la mayor dificultad o incomodidad
en la tarea o al perjuicio econdémico que sufra por tener que estar y permanecer
fuera de su casa, lo que supone un quebrantamiento en la economia familiar, con
independencia de los gastos de traslado y suplidos abonables».

Sin embargo, y a pesar de que la sentencia parcialmente trascrita sea, como
hemos indicado y tendremos ocasién de mayor probar, de cita obligada en las
decisiones jurisprudenciales posteriores a la misma, lo cierto es que se aprecian
disimilitudes entre la doctrina que contiene y la desarrollada por el Tribunal
Central de Trabajo, quien, aun apoyandose en ella la matiza restrictivamente des-
figurdndola en la préactica, como se pondra de manifiesto en su lugar oportuno,

Y ello es de importancia nada desdefiable si, frente al principio procesal en
virtud del cual sélo la doctrina del Tribunal Supremo es doctrina legal (3), opo-
nemos que la cuantia que suele alcanzar la reclamacién por dietas Gnicamente
abre la via revisoria de suplicacién, en cuanto que dificilmente es superada la
cifra de 800.000 pesetas (4), excepcién hecha de la concurrencia de otras cir-
cunstancias, relativas a la pretensién deducida en la demanda (supuestos del
nimero 1 del articulo 166 de la LPL), o de la calidad de las personas (supuestos
de los niimeros 3.° y 4.° de iguales articulo y cuerpo legal).

De cualquier modo, la sentencia del Tribunal Supremo mencionada, tinica
que define ampliamente la dieta en toda la jurisprudencia desarrollada en el pe-

(1) A/1967, nam. 932.

(2) Asi el TCT en sus sentencias de 4-6-71 (J. §. nim. 47, nam. 302/71); 23-9-71
(. S. nim. 48, num. 414/71); 16-1-73 (A/1973, nom. 118); 5-2-73 (A/1973, ntm. 515);
29-3-73 (A/1973, num. 1489); 7-4-73 (A/1973, ntm. 1647); 5-3-74 (A/1974, nGm. 112);
8-5-74 (A/1974, ntim. 2188); 30-9-74 (A/1974, ntim. 3777); 11-11-74 (A/1974, ntim. 4650);
15-11-74 (A/1974, ntm. 4751); 21-1-75 (A/1975, nam. 404); 6-5-75 (A/1975, ntm. 2249);
24-6-75 (A/1975, ntm. 3331); 5-11-75 (A/1975, nam. 4822); 19-12-75 (A/1975, nim. 5846);
24-2-76 (A/1976, ntim. 1126); 25-3-76 (A/1976, nam. 1650); 19-5-76 (A/1976, nam. 2643).

(3) Asi, por ejemplo, las STS de 23-10-67 (A/1967, nam. 3873) y 19-1-71 (A/1971,
niim, 321).

(4) Articulos 153 y 166 nam. 5.°, LPL, redaccién segan RD: 1925/1976, de 16 de
julio, articulo 1.°. Igualmente, las cuantias establecidas con anterioridad a las ahora
vigentes, 1ara vez eran suceptibles de ser alcanzadas en sus momentos historicas.
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riodo 1944-1976 (5), resulta insuficiente por las siguientes causas: de un lado,
porque omite toda referencia a su naturaleza juridica, limitdndose a indicar que
es una retribucién debida, caso de darse determinadas circunstancias, que tam-
poco detalla en extenso, y sin que esa idea de retribucidn sea indicativa de la
naturaleza salarial o extrasalarial de la dieta; de otro, porque introduce elemen-
tos como definitorios que luego resultan no setlo en un desarrollo jurisprudencial
posterior (ast, la referencia a lugares de trabajo o residencia y al desplazamiento
o traslado); por ultimo, porque evita pronunciarse acerca de las causas que
obligan al desplazamiento, su duracién y regularidad o irregularidad.

Asi, pues, habra de ser completada —en este capitulo por lo que hace al pri-
mer grupo de deficiencias que se aprecian—, al objeto de poder ofrecer un con-
cepto cierto de la figura que analizamos y que sea expresivo, a la vez, de la
naturaleza juridica de la misma.

En este orden de cosas, cuatro hipétesis, dentro de la penuria general de la
bibliografia, pueden ser enunciadas, unas apoyadas en la jurisprudencia y otras
no, y entre las que se incluyen teorias de caricter mixto de indudable atractivo
aunque, como se dird, de nulo basamento positivo —y aun doctrinal— en nuestro
Derecho.

1. Indemnizacion. Indemnizacion por gastos

Ni la doctrina del Tribunal Supremo ni la del Tribunal Central de Trabajo
mantienen que la dieta sea una figura indemnizatoria. S6lo en una ocasidn, la
sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1956 (6), se afirma lo
contrario, diciéndose que tiene «caracter indemnizatorio y no remuneratorio».

Sin embargo, algln sector doctrinal entiende que la dieta goza de la natura-
leza de las indemnizaciones, llegando a definirla como indemnizaciones por gas-
tos. Asi, tres autores, Alonso Qlea, Borrajo y Montoya Melgar mantienen, el pri-
mero, que constituyen «indemnizaciones alzadas por gastos, que percibe el tra-
bajador para cubrir los suyos ordinarios de manutencién cuando, por razén de
su trabajo, tiene accidentalmente que desplazarse fuera de su domicilio habi-
tual» (7); el segundo, que «el trabajador, en la ejecucién de su trabajo, puede
contraer gastos en beneficio de la empresa, con lo que ésta queda obligada a

(5) La STS de 10-11-66 (A/1966, nim. 5193) ofrece, a su vez, un concepto de dieta
muy parecido («remuneracién fijada legal o convencionalmente, debida al trabajador
que para prestar sus servicios profesionales se encuentra obligado a trasladarse even-
tualmente a lugar distinto a aquel en que habitualmente presta su trabajo...»), pero
enfocado a su distincién de los gastos que establecia el articulo 89 de la derogada
OL de siderometalurgia de 1946 (OM 27-7-1946).

(6) A/1956, nim. 3781.

(7) MaNUEL ALONSO OLEA: Derecho del trabajo, Madrid (Facultad de Derecho,
Universidad Complutense) 1976, 4.* ed., pag. 207. Igual en la 1.> (1971, pag. 162),
2.® (1973, pag. 168) y 3.* 1974, pag. 180) ediciones.
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indemnizarle de los mismos» (8), y, el Gltimo, que no son percepciones salariales,
sino «indemnizaciones o suplidos» destinados a compensar los «consiguientes gas-
tos del trabajador» (9).

Esta posicién debe ser analizada contraponiéndola, siquiera brevemente, al
concepto y naturaleza de la indemnizacién en nuestro ordenamiento juridico-
privado, lugar de necesaria remisién.

Asi, parece evidente que, en principio, la indemnizacién «en el Derecho del
trabajo se halla, como en cualquier otra rama juridica, conectada a la problema4-
tica de la responsabilidad civil por hechos ilicitos» (10), y, progresando en esta
direccién, cabria preguntarse si acaso los que dan origen a la dieta, esto es, la
prestacién de trabajo fuera del lugar habitual (por el momento nos abstendremos
de indicar si ese «lugar habitual» es el domicilio del trabajador o es el centro,
asimismo habitual, de trabajo), a instancias del empleador, y por necesidades
del servicio, serian susceptibles de tal consideracién de ilicitud, pues de un
hecho licito (ni abusivo) no puede surgir indemnizacién alguna, en cuanto que
ésta tiende a reparar un dafio injustamente causado, bien por incumplimiento de
obligaciones contraidas (responsabilidad contractual ex articulo 1101 C. CJ), bien
por acciones u omisiones ilicitas (responsabilidad extracontractual ex articu-
lo 1902 C.C)) (11).

En este sentido, parece evidente que hay, es cierto, un dafio sufrido por el
trabajador, ya sea material (desarreglo econémico, mayores gastos, €tc.), ya moral
(privacién de la vida familiar, incomodidad, etc.), pero cuya causa, lejos de
constituir un acto ilicito del empleador, supone, por el contrario, ejecucién del
contrato de trabajo. Y si ello es nitidamente evidente en numerosas ocasiones
(trabajos de montaje a pie de obra, corredores de plaza, reparacién de carreteras,
viajantes, etc.), no lo es menos en otras, en las cuales, si bien el trabajador presta
sus servicios siempre en el mismo lugar, sin desplazarse (12), el jus variandi det
empleador tiene virtualidad suficiente como para, irregular y accidentalmente, al
organizar el trabajo de acuerdo con las necesidades de la empresa, ordenar el
desplazamiento de uno o varios de los trabajadores a lugar distinto al de la
localizacién habitual. Que ese jus variandi se haya expandido desmesuradamen-

(8) EFREN BoOrrAJO DACRUZ: Derecho del trabajo, Madrid, Doncel, 1973, 5.* ed,,
1974, pag. 120.

(9 A. MoNtoYA MELGAR: Derecho del trabajo. Sistema de relaciones laborales,
Murcia, Escuela Social, 1975, 111, pag. 108.

€10) JuaN Rivero LaMAS: «Indemnizacion», Nueva Enciclopedia Juridica, Madrid,
F. Seix Editor, 1965, XII, pag. 213.

(11) Véase, por todos, Luis DiEz-PicAzo: Fundamentos del Derecho civil patri-
monial, Madrid, Tecnos, 1972, pags. 380-388 y 693-730.

(12) Supuesto éste que, como se vera [infra, cap. I, A), 1.1.d.] es el anico que
origina, en la jurisprudencia, derecho a Ia percepcion de dietas.
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te (13) es cuestién diferente, cuyas causas habridn de ser buscadas en el modo de
produccidn capitalista, global y particularizadamente; pero en estas coordenadas
es imposible hablar de indemnizacién por actos licitos (o, contrariamente, y en
esta direccién, de reembolso de gastos por ilicitos), por mucho que se trate de
hallar una terminologia intermedia, cual es la de indemnizaciones impropias (14),
constitutivas, dice Rivero, de cantidades que se abonan «para mantener el equi-
librio entre las prestaciones reciprocas que asume cada parte del contrato de
trabajo», y cuya naturaleza «no es, en sentido estricto, ni resarcitoria de unos
dafios que hayan llegado efectivamente a producirse, ni consecuencia de un in-
cumplimiento contractual o de una obligacién de otra indole que haya que es-
timar vinculada al contrato de trabajo» (15). Terminologia que, de aceptarse,
habria de ser limitada a los supuestos que Rivero cita, sin ampliacién alguna (16),
aunque manifestamos nuestras reservas hacia alguno de ellos, por causas que,
sin embargo, exceden los limites de esta investigacidn.

De otro lado, cuando la ley de Contrato de Trabajo usa la expresién indem-
nizacidn la refiere, precisamente (el articulo 15, parrafo 2.°, seria una excepcin),
a indemnizaciones propias (por seguir, de contrario, la terminologia de Rivero),
0 en su sentido civil y estricto (asi, los articulos 63, 74, 75, 3.2, etc.), reservando
otras denominaciones para supuestos en los que, habiendo obligacién de abono
dinerario, su nacimiento no se debe a ilicito alguno (por ejemplo, ¢l articulo 75,
42 de la ley de Contrato; la expresién legal «indemnizaciones o suplidos», del
articulo 3, @) del 2 de 1973, no significa que indemnizacién sea igual a suplido
en la terminologia de la ley de Contrato de Trabajo). Las Ordenanzas Laborales,
por su parte, salvo raras excepciones (17), evitan definir la dieta como indemni-
zacién, limitdndose a obligar al abono de ciertas cantidades, caso de concurrir
determinadas circunstancias que especifican (18). Aunque se ha de indicar asi-

(13) «Los empleadores, muchas veces con el apoyo de las disposiciones legales...
v siempre con base en los reglamentos de régimen interior, han ampliado abusivamente
este jus variandi, desvirtuando su sentido excepcional. La clave desvirtuadora ha sido,
preferentemente, la necesidad del servicio.» (Lvis ENRIQUE DE LA VILLA GIL ¥y MANUEL
CARLOS PALOMEQUE LOpvEZ: Lecciones de Derecho del trabajo, Madrid, Instituto de
Estudios Laborales y Seguridad Social, 1977, pag. 664.)

(14) JuaN RIvERO LAMAS: op. cit., pag. 243.

(15) Ibidem.

(16) Indemnizaciones por espera, reserva o interrupcion del trabajo; invenciones de
servicio; indemnizaciones del articulo 75, 4.°, LCT, y prohibiciones de concurrencia.

(I7) Asi en Marina Mercante (OM 20-5-69), cuyo articulo 124, definidor de la
dieta, comisién de servicio y gastos de locomocion, se titula Indemnizaciones, y sumi-
nistros.

(18) Oficinas y despachos (OM 31-10-72), articulo 46; Empresas de publicidad
(OM 20-2-75), articulos 42 y 43; Empresas de limpieza (OM 15-2-75), articulos 42 y
siguientes; Industrias fotogrdficas (OM 24-1-72), articulos 41 y 42; Bebidas refrescantes
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mismo que otras normas vienen a utilizar la expresidn «indemnizacién», al refe-
rirse a la dieta, sin disimulo alguno (19).

No obstante lo anterior, no se debe dejar de indicar que la legislacién labo-
ral, aun estableciendo como norma general una regla subjetivista de responsa-
bilidad, en determinadas ocasiones instaura, segln nuestra opinidén, la contraria
u objetiva, en base a mecanismos mds profundos que los utilizados por el Tri-
bunal Supremo en el ambito civil, invirtiendo la carga de la prueba, por
ejemplo (20).

Asi, en los supuestos de fraslado con cambio de residencia (Ley de Relacio-
nes Laborales, art. 22), el trabajador, dice la ley, podrd optar «entre el traslado,
percibiendo una compensacién (21) por gastos, ¢ rescindir su contrato, mediante
la indemnizacion que se fije...». Esa indemnizacién, que trata de resarcir un
dafio cierto (pérdida del empleo motivada por la decisién del empleador de
trasladar), no se origina porque éste haya incurrido en acto ilicito alguno,
puesto que ha obrado amparado en una norma de rango adecuado que le per-
mite realizar el traslado, sino que encuentra su fundamento en una evidente
responsabilidad objetiva del empleador por actos que, aun licitos, causan dafio.

Igualmente, en los supuestos de extincién de la relacién de trabajo por cau-
sas tecnoldgicas o econdmicas (arts. 7.2 y sigs. del decreto 3.090/1972, de 2 de,
noviembre), el empleador indemniza a los trabajadores incursos en el expedien-
te por razén del dafio (pérdida del empleo) sufrido, sin culpa o negligencia de.
aquél —aunque ello queda enrarecido cuando la causa de la crisis es la mala
administracién, negligencia, despreocupacién o, incluso, dolo—. Esa indemniza-
cibén se inscribe, también, en un régimen objetivo de responsabilidad.

No asf en los supuestos de despido disciplinario (en tGltima instancia, mcum-’
plimiento contractual —cuando es procedente— del trabajador), en los que la
doble indemnizacién (salarios de tramitacion, o por el dafio sufrido por un
despido improcedente; e indemnizacidn propiamente dicha, o por el dafio sufrido
ante la negativa del empleador a la readmisién) se articula en un régimen cla-

(OM 2-6-72, redaccién segin OM 3-2-75), articulo 26; Artes graficas (OM 29-5-73),
articulo 56; Industrias del agua (OM 27-1-72), articulo 45, y tantas otras. .

(19) Asi Ia OM (presidencia) de 27-7-77, que modifica la de 15-1-76, que regula
el uso de vehiculos particulares u otros medios especiales de transporte en comisién de
servicio, utiliza la expresion «indemnizacién a percibir por el funcionario, como gasto
de viaje» (disposicion: primera). Igualmente, 1a L 41/1962, de 21 de julio, por la que se
establece la participacion del personal en las empresas que adopten la forma juridica.
de sociedades, articulo 8.

(20) Asi, en las STS de 14-2-1944 (A/1944, nGm. 293); 23-12-52 (A/1952, nam.
2673); 24-3-53 (A/1953, nfm. 913); 25-3-54 (A/1954, nom. 1001); 30-6-59 (A/1959,
nam. 2944); 7-1-60 (A/1960, ntm. 104); 5-4-63 (A/1963, nam. 1956); 29-5-72 (A/1972
nGm. 2590).

(1) Deberia decir reembolso o abono.
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ramente subjetivista (22); o en los casos de resolucién del contrato de trabajo
por el trabajador, en donde se aprecia también un incumplimiento (coniractual)
del empleador, incardinado, igualmente, en un sistema subjetivo de responsa-
bilidad.

En cuanto al despido objetivo (RD-L 17/1977, de 4 de marzo, arts. 39 y sigs.),
la situacién es similar, que no idéntica, pues si bien se indemniza al trabajador
por un dafio cierto (pérdida, igualmente, de su empleo) que le es causado por
el empleador licitamente (responsabilidad objetiva, por tanto), la verdad es que
la’ cuantia de esas indemnizaciones (una semana por ailo, o fraccién, de servi-
cios) y su propia existencia (ahora no por inobservancia de la readmisién, sino
por ser procedente el despido), implican un esquema especial cual es que, aun
siendo la pérdida del empleo lo que, en definitiva, se trata de resarcir, en el
supuesto de despido disciplinario improcedente la indemnizacién se dirige a, pre-
cisamente, sancionar la inobservancia de la decisién judicial, en tanto que en el
supuesto de despido objetivo procedente, se intenta indemnizar la pérdida del
empleo en sentido estricto e inmediato, lo que justifica una menor indemnizaci6n,
1a concesién de un plazo de preaviso y la imposibilidad de que el 6rgano judi-
cial establezca a su arbitrio la indemnizacién, su cuantia, entre un limite maximo
y otro minimo, y confirma, en Gltima instancia, que la indemnizacién en los su-
puestos de despido disciplinario improcedente no puede articularse, en modo
alguno, con un resarcimiento de perjuicios que es, exactamente, lo que la co-
rrespondiente al objetivo procedente trata de cubrir. Por ello, de ser improce-
dente este dltimo, ha de estarse a lo ordenado por el articulo 37 del Real De-
creto-Ley (art. 44, parr. 2.2, RD-L citado).

(22) Podria pensarse, por el contrario, que los salarios de tramitacién, lejos de
suponer indemnizacién alguna, son salario propiamente dicho, al cual se hace acreedor
el trabajador no como contraprestacion por un trabajo que, desde luego, no ha reali-
zado, sino por su puesta a disposiciéon del empleador. Asi podria interpretarse el
articulo 35, uno, de la LRL vy el 37, dos, del RD-L 17/1977, de 4 de marzo («salario
dejado de percibirp), frente al 104 de la LPL, redaccion de 1973 («indemnizacién com-
plementariay), aunque el propio RD-L 17/1977 utiliza también esta filtima expresion
(articulo 44 in fine).

Por lo que hace a la no readmisidn, se puede argiiir en apoyo de lo dicho en el
texto que, si el dafio sufrido por el trabajador es siempre el mismo, la cuantia de la
indemnizacién «por resarcimiento de perjuicios» (articulo 37, tres, RD-L 17/1977 cit.)
no puede variar en funcién del ntmero de trabajadores (articulo 37, cinco, de igual
norma legal), posicién tanto méas coherente si se entiende, como es correcto, que el
RD-L de Relaciones de Trabajo inicia «el transito hacia el esquema de las obligaciones
alternativas» (Luls ENRIQUE DE LA VILLA GIL: Relaciones de trabajo. Comentarios al
RD-L 17/1977, Madrid, Tlustre Colegio Nacional de Doctores y Licenciados en Ciencias
Politicas, 1977, pag. 65), de modo que se ha preferido perfilar esa indemnizacién como
por inobservancia de la readmisibn que por resarcimiento de perjuicios (ibidem, pa-
gina 206).
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El Tribunal Supremo tiene declarado, por su parte, en la importante sen-
tencia de 24 de junio de 1972 (23) que «el fundamento juridico de la indemni-
zaci6n de dafios y perjuicios por incumplimiento de las obligaciones no se con-
sagra en la legislacién laboral que se limita a regular sus efectos y cuantia, por
Io que de acuerdo con el articulo 16 del Cédigo civil (art. 4.2, 3.°, del vigente
titulo preliminar, texto articulado de la Ley 3/1973, de 17 de marzo) ha de es-
tarse a lo prevenido, en cuanto a la obligacién genérica de indemnizar, por
el articulo 1.101 y concordantes del Cédigo sustantivo comdn...».

Pero si llama la atencién que se configure a la dieta como indemnizacién,
cuando en puridad puede ser cualquier cosa menos eso, la perplejidad se incre-
menta cuando se dice que se trata de una indemnizacidn por gastos; porque los
gastos no pueden ser indemnizados en ocasién alguna ya que, cuando habiendo
derecho a su reintegro no se abonan, lo que surge es una indemnizacién por su
no reembolso, con independencia de persistir la obligacién de su reintegro; in-
demnizacién que nace del dafio sufrido por quien, desembolsando por beneficio
de otro, después no es reintegrado en tiempo y forma. De modo que en estos
casos, dos diferentes derechos asistirian al trabzjador: uno, al reembolso de los
gastos efectuados por causa de la ejecucitn del trabajo; otro, a la indemnizacién
de los dafios sufridos, uno de los cuales podria ser, ciertamente, el incumpli-
miento del empleador de su obligacién de reintegro (24) (25). Gastos que al ser
calificados por Alonso Olea de «ordinarios» (26) cierra el paso, por lo demds,
a una interpretacién conciliadora que tratara de justificar que la posicién del
autor citado es tal en cuanto que la dieta cubre, de un lado, los gastos produ-
cidos, y, de otro, la incomodidad, desarreglo..., dafio causado, en fin, por el
desplazamiento; la expresién «gastos ordinarios» impide, obviamente, tal pro-
ceder.

Nétese, en cualquier caso, que la imprecisién terminolégica que criticamos no
es privativa de nuestra doctrina. Asi, y sin animo de agotar las ejemplificacio-
nes, algdn civilista ha traducido la expresién alemana der Ersatz con desacierto,
pues admitiendo diversos significados técnicos (sustitucidn, de modo principal;
y compensacién, reparacidn, restitucién e indemnizacién, secundariamente), ha
sido utilizada en el dltimo de los expuestos (27).

(23) A/1972, nam. 3717.

(24) Un cierto paralelismo ofrece el mandato: el mandatario tiene derecho al
reembolso de los gastos efectuados con ocasion de la ejecucion del mandato (articu-
lo 1728, C. ¢.), v a ser indemnizado por los dafios y perjuicios sufridos sin culpa ni
negligencia por su parte (articulo 1729, C. ¢.).

(25) Caso diferente, pero esclarecedor, es el contemplado por...

26) Op. y loc. cit.

(27) Asi, JAIME SANTOS BRIz, en la version castellana del Derecho de obligaciones
de KarRL LARENZ, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, 1, pag. 236,
traduce «indemnizacién por gastosy, mientras que en la del Tratado de Derecho privado,
de J. W. HEDEMANN, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1959, III, pag. 53,
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Igualmente, en la doctrina italiana la expresién indennita se utiliza de modo
muy amplio, tanto que hace decir a Santoro Pasarelli que «es promiscuamente
usad(a) para indicar las atribuciones patrimoniales mas variadas, incluyendo en
el(la) hasta las retribuciones por trabajos extraordinarios, nocturno y festi-
vo» (28). Y una breve excursién por aquélla nos pondrd de manifiesto que
mientras para unos autores la indennitd se corresponde con aquella suma de
dinero de que se hace entrega a un sujeto cuando, mediando o no dolo o culpa,
se le causa un dafio, estando, en consecuencia, «en la base de la indemnizacién
una responsabilidad, objetiva, por el comportamiento de otro que, aunque li-
cito, ha producido un cierto dafio» (29), para otros, la indemnizacién, su con-
cepto, «se identifica con el reembolso de gastos», en cuanto que aquélla se dirige
a evitar toda «disminucién patrimonial stbita en el curso de la prestacién del
trabajo» (30). Construccién esta Gltima sélo mantenida, ciertamente, en un pri-
mer momento, y que progresa después hacia posiciones més amplias que inclui-
rdn, sucesivamente, el reembolso a forfait, el lucro cesante... hasta llegar a un
daiio general que se ha de repartir «segln determinados criterios, entre varios
sujetos» (31), concluyendo el proceso en la discusidén acerca de su naturaleza
retributiva o no, «fuera del campo del reembolso de gastos o de la reparacién
del dafio» (32); situacién ésta mejor descrita por Riva Sanseverino al indicar
que todas las indemnizaciones «en virtud del progresivo dilatamiento del con-
cepto de retribucidn... tienden a ser consideradas... como retributivas» (33).
Dificultades no ajenas a la doctrina francesa, en cuanto que, en palabras de
uno de sus mds reconocidos autores, «la palabra indemnizacién se halla lejos
de tener en el Derecho del Trabajo el sentido claro y preciso que aquélla tiene
en el Derecho Civil» (34), lo que no significa, desde luego, sino la imprecision
con que ha sido utilizada.

utiliza indistintamente las expresiones «abono» e «indemnizacién (por gastos)». CARLOS
MELON INFANTE: Cédigo civil alemdn [B. G. B.), Barcelona, Bosch, 1955, traduce por
«indemnizacidny.

(28) FERNANDO SUAREZ GONZALEZ: Nociones de Derecho del trabajo, traduccion
de la 14.* ed. italiana, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1963, pags. 192-193.
Igual en la 23.% ed. italiana, Napoli (CEEJ) 1970, pag. 199.

(29) Franco GuiporTi: «La Retribuzione», Nuovo Trattato di Diritto del Lavoro,
dirigido por Luisa RivA SANSEVERINO y GIULIANO MazzonNi, Padova, Cedam, 1971, II,
paginas 63-64. El subrayado es nuestro.

(30) SiLvio Pier1: «La indennita», Manual de Casistica Giuridica, dirigido por
Marto Lonco, Torino, Utet, 1970, 3, pag. 2772. Tgual en el Manual de Casistica, edicion
antecedente de la citada, 1961, I, pag. 1520 in fine.

(31) Ibidem.

(32) Ibidem, pag. 2773.

(33) Diritto del Lavoro, Padova, Cedam, 1971, pag. 275.

(34) GERARD LYON-CAEN: Les Sdlaires, Traité de Droit du Travail, Paris, Dalloz,
1967, 11, pag. 187.
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No obstante lo anterjor, han de apuntarse ahora dos extremos de importan-
cia. De un lado, que la propia doctrina civilista consigna al presente esfuerzos
valiosos al objeto de romper con el tratamiento tradicional de la responsabilidad
en nuestro derecho; esfuerzos que hallan su basamento, sin duda, en cuantas
normas consagran el principio contrario o de responsabilidad objetiva (Ley de
Uso y Circulacién de vehiculos a motor, de 24 de diciembre de 1962; Ley de
Navegacién Aérea, de 21 de julio de 1960; Ley de 29 de junio de 1964, regula-
dora de la responsabididad derivada de afios nucleares; y Ley de Caza, de 4 de
abril de 1970). De otro, que la interpolacién a nuestra disciplina de categorias
procedentes de otras ramas del Derecho (civil, en este caso) puede dar lugar a
tesis restrictivas, impidientes de cualquier labor superadora, sobre todo cuando
esa importacién se realiza cual han sido conformadas histéricamente. Asi, afir-
mar —aun cuando sélo sea a efectos de critica doctrinal, y por causa de que
sus autores implicitamente partan de aquéllas— que la indemnizacién exige una
conducta dafiosa, sin la cual deviene imposible, ciertamente obliga a explicitar
que no puede cerrarse el camino a planteamientos progresivos, que busquen en
la dicta la plasmacién de una doble naturaleza juridica: reembolso de los gas-
tos efectivamente realizados por el trabajador desplazado, pero también indem-
nizacién por el dafio (patrimonial y/o moral) que el desplazamiento le ocasio-
ne. Dafio que habriamos de calificar, provisionalmente, de justo, en cuanto que
el empleador lo causa sin incurrir en ilicito alguno. Dafio justo, cuya repara-
cién se dirige a restaurar un equilibrio (patrimonial o moral, consecuentemente)
roto, de modo que podriase apuntar una doble situacién (35):

a) La cuantia de la dieta equivale, exactamente, a los gastos efectuados por
el trabajador desplazado: el dafio queda sin reparar en modo alguno.

b) La cuantia de la dieta es superior al monto de los gastos efectuados por
el trabajador desplazado: el plus a favor de éste es susceptible de, bien equi-
valer al dafio, en cuyo caso cumpliria una funcién reparadora y total eviden-
te (36); bien no equivaler al dafio, de modo que éste quedaria insuficiente y
parcialmente reparado.

2. Cantidad asimilada al salario

Tanto la doctrina del Tribunal Supremo, cuanto la del Tribunal Central de
Trabajo, son constantes en orden a privar a la dieta de naturaleza juridica sala-
rial. Ni una sola sentencia, de cualquiera de ambos tribunales, afirma lo con-

(35) En qué medida el quantum de la dieta aitera la naturaleza juridica de la
misma es cuestion que se ird poniendo de relieve, progresivamente, a lo largo de esta
investigacion.

(36) Ello sin perjuicio de lo que sefialaremos infra (epigrafe 4 de este mismo
capitulo) acerca de la posible naturaleza parcialmente salarial de la dieta.
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trario expresa o tdcitamente. La dieta no es ni salario base, ni complemento
salarial, ni es asimilable, en modo alguno, a cualquiera de estos conceptos.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 19-4-72 (37) afirma que las «die-
tas no pueden entenderse comprendidas, a los efectos en el proceso perseguido,
en ¢l concepto que de salario da el mencionado articulo 37 (de la Ley de Con-
trato de Trabajo)»; la de 3-7-72 (38) reitera su naturaleza extrasalarial, y la de
10-11-66 (39) la concepta como «reintegro al trabajador de los (gastos) reali-
zados para hacer posible la prestacién de su trabajo en beneficio del patrono».
Junto a ellas, otras muchas excluyen a la dieta del concepto de salario regulador
a efectos de prestaciones de la Seguridad Social (40), indemnizaciones por des-
pidos y salarios de tramitacién (41), etc.

En cuanto al Tribunal Central, la situacién es idéntica. Por citar, igualmente,
las més representativas, y sin d4nimo de agotarlas, las de 2-1-73 (42) y 19-11-69 (43)
fundamentan la dieta en un derecho a reintegro de gastos, la de 23-10-71 (44)
afirma que «no tiene cardcter de remuneracidn», y multitud la definen como
una retribucién de caracter irregular, en la direccién de la ya citada del Tribunal
Supremo de 6-2-67 (45).

Naturalmente, aqui la casuistica es mayor y, por tanto, abundan las decisio-
nes jurisprudenciales en orden a su computabilidad o no a efectos de presta-
ciones varias, salario base, etc., todas ellas en el sentido de las citadas del Tri-
bunal Supremo (46) y cuya enumeracién exhaustiva deviene, por ello, innece-
saria.

Sin embargo, es preciso detenerse en una consideracién de importancia. Y es
que, en la prictica totalidad de las citadas, y en otras que ahora traeremos
expresamente a colacidn, la exclusién de la dieta de la percepcién salarial se
realiza por via de la interpretacién del articulo 37 de la Ley de Contrato de
Trabajo a la luz de legislacién postetior (legislacién de Accidentes de trabajo,
decretos de Ordenacién del salario de 1960 y 1973, etc.), sin cuestionarse si la

(37) A/1972, nam. 2832.

(38) A/1972, ntm. 3722.

(39) A/1966, ntm. 5193.

(40) Entre ellas: 5-2-70 (A/1970, ndm. 619); 27-2-70 (A[1970, ntm. 755); 6-2-69
(A/1969, nam. 550); 18-11-66 (A/1966, nim. 5217); 10-5-60 (A/1960, nGm. 2354); 13-5-58
(A/1958, nam. 1919); 26-11-56 (A/1956, ntim. 3781).

(41) Entre ellas: 3-7-72 (A/1972, ntm. 3722); 17-5-68 (A/1968, ntm. 2817).

(42) A/1973, ntm. 228.

(43) J.S. nim. 37, nam. 695/69. Igual: 29-3-73 (A/1973, nim. 1489).

(44) A/1971, num. 414. Igual: 9-2-73 (A/1973, nam 613); 12-3-74 (A/1974, ntm.
1251); 25-5-72 (J. S. nam. 53, nam. 311/72).

(45) A/1967, nam. 932. Véase nota 2.

(46) Entre ellas: 22-1-68 (J. S. nom. 27, nom. 137/68); 14-2-68 (J.S. nam. 27,
nGm. 138/68); 9-7-68 (J. S. miim. 29, ntim. 453/68); 15-3-73 (A/1973, ntm. 1185); 26-11-74
(A/1974, nim. 4990); 29-3-73 (A/1973, ntum. 1489).

161
11




JURISPRUDENCIA SOCIAL

naturaleza extrasalarial que tales normas juridicas la conceden se halla real-
mente en consonancia con el espiritu del mencionado articulo 37 o si, por el
contrario, no vienen a restringitlo desmesuradamente.

Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 3-7-72 (47) afirma que «se priva
de naturaleza salarial (a) la percepcién por el trabajador de otros conceptos
retributivos (?) que obedecen a motivaciones distintas y que enumera el articu-
lo 4.2 del Decreto (de Ordenacién del Salario, de 1960) que se viene estudian-
do». Y la de 17-1-72 (48) —que cita otra anterior de 23-6-65 (49)— nos indica
que el mencionado Decreto de 1960 «ratifica y complementa el concepto amplio
que de salario ofrece el articulo 37 de la LCT; o la de 19-4-72 (50) que, con
mayor claridad si cabe, sienta que «el concepto que de salario da ¢l mencio-
nado articulo 37, definicién necesariamente amplia, segin se razona en el
Predmbulo del aludido Decreto de 21 de septiembre de 1960, necesita perfilar-
se, por lo que en el mismo se establece una doble lista de conceptos que, al
incluirse o excluirse, concretan la expresada definicidn».

Esta posicién jurisprudencial, no obstante, nc parte de la Ley de Contrato
de 1944, aun a pesar de que su articulo 37, sustancialmente idéntico al 27 de la
de 1931 (51), parece restringir el contenido de éste y, por ello, haber determinado
un giro restrictivo jurisprudencial.

En efecto, podria pensarse que mientras el articulo 27 consideraba salario
no s6lo «los beneficios que obtenga el irabajador... como retribucién directa e
inmediata de su labor», sino también cualesquiera otros que, tras una breve
enumeracién, finaliza con la expresién «y conceptos semejantes», el articulo 37,
al afiadir a continuacién que tales serian salario «siempre que se obtengan por
razén o en virtud del trabajo o servicio prestado», viene a impedir considerar
salario, por analogia («conceptos semejantes»), a cuantas remuneraciones que,
lejos de constituir contraprestacion por el trabajo prestado, impliquen simple-
mente cantidades a abonar por comsecuencia del mismo (52), esto es, percep-
ciones que aun hallindose ligadas a la prestacién de trabajo, no remuneran ese
trabajo en si mismo considerado, sino que acuden a reembolsar gastos o a in-
demnizar dafios causados, entre otras posibilidades (53).

@7 A/1972, nam. 3722.

(48) A/1972, num. 267.

(49) A/1965, ntm. 4288.

(50) A/1972, nim. 2832. El subrayado es nuestro.

(51) Texto aprobado por D 21-11-1931.

(52) Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3-7-72 (A/1972, ntm. 3722),
segunda sentencia.

(53) En orden a la ampliacion del concepto de salario, véase MIGUEL RODRIGUEZ
PifERO: Apuntes de Derecho del trabajo, Sevilla, Facultad de Derecho, s/f, ed. multi-
copiada, pags. 214-226. Se manifiesta en contra de lo afirmado en el texto.
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Pero tal restriccidn, por lo demds evidente (54), no ha venido sino a recoger
una ya antigua trayectoria jurisprudencial claramente restrictiva. Asi, el Tribu-
nal Supremo tenia declarada, tradicionalmente. la necesidad de que aquellas
percepciones debidas al trabajador, pero distintas del jornal, deberian de reunir
las notas de normalidad (sentencia del Tribunal Supremo de 8-4-27 (55) y de
fijeza (sentencia del Tribunal Supremo de 13-7-17 (56) para poder ser conside-
radas como salarios. De lo contrario, de ser irregulares o transitorias, habrian
de ser de tal naturaleza privadas.

Y como quiera que el articulo 27 de la Ley de Contrato de 1931, al esta-
blecer la doble alternativa apuntada supra, de alguna manera podria ser inter-
pretado en el sentido de considerar salario no dnicamente aquellos devengos
obtenidos estrictamente por contraprestacién del trabajo, sino todos los benefi-
cios obtenidos por causa u ocasién del mismo (57), pronto el articulo 22, apar-
tado a) de la Ley de Accidentes del Trabajo de 1932 (58) y el 37, apartado a),
de su Reglamento (59), vinieron a establecer que —citamos la Ley— «las remu-
neraciones que, aparte del salario fijo o a destajo, gane el obrero en cada caso,
sélo se computardn como salario cuando tengan cardcter normal» (60), tesis que,
mds matizadamente, recogera después el articulo 58, apartado a), del Reglamento
para la aplicacién del texto refundido de la legislacion de Accidentes de Tra-
bajo de 1956 (61), excluyendo, junto a otras percepciones, a «las dietas de viaje
y gastos de locomocidn, el plus de distancia y el de transporte urbano regla-
mentario».

Acaso la intencién del legisladot fuera la de determinar el contenido legal
del salario tinicamente a efectos de prestaciones («indemnizaciones» dice la le-

(54) En contra HErRNAINZ MARQUEZ: Tratado elemental de Derecho del trabajo,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1969, 10.* ed., pag. 382.

En sentido de lo afirmado en el texto, Luis ENRIQUE DE LA ViLLA GiL: «Criterios
determinativos del salario ¢salario sustantivo y salario aritmético?», en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, Madrid, 1960, vol. IV, nim. 8,
pag. 366 y la amplisima bibliografia mencionada en su nota nam. 3, a la que nos
remitimos en apoyo de lo mantenido en el texto.

(55) J.C. t/174, nOm. 132, pags. 723 y sigs.

(56) J.C. t/141, nam. 36, pags. 238 y sigs.

(57) El articulo 87, 4.°, contemplaria supuestos diferentes: desgaste de herra-
mientas, etc,

(58) TR aprobado por D 8-10-1932 (Gaceta de 12-10-1932).

(59) D 31-1-1933 [{Gaceta de 2-2-1933, rectificada en Gaceta de 7-7-1933).

(60) El subrayado es nuestro. El texto es idéntico, en este inciso, al articulo 10 de
la Ley de Accidentes de 10-1-1922. Para una vision histérica del tema, en la que no
podemos entrar, véase, Luis ENRIQUE DE LA ViLra GiL: «Criterios determinativos...»,
cit.,, pags. 367-384.

(61) D 21-4-1960.
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gislacién de 1932-1933) por accidentes de trabajo (62). Pero el Tribunal Supre-
mo no lo ha entendido asi, caso de ser aquélla, y mantiene, reafirmandose en su
doctrina anterior, que el salario «se entiende constituido por la totalidad de los
beneficios alcanzados por el trabajador tanto en metalico como en especie por
sus servicios u obras como retribucién directa e inmediata de su labor» (63),
esto es, mutila el contenido alternativo del articulo 27 de la Ley de Contrato
de 1931, vigente en aquel momento (64), en cuanto que éste, «de cuya clari-
dad de expresién y amplitud de concepto no puede dudarse... s6lo queda con-
dicionado por la regla a) (del articulo 22 de la Ley de Accidentes), conforme
a la cual... “las remuneraciones que aparte del salario... sélo se computarin
cuando tengan cardcter normal’» (65).

Claro que no puede omitirse la existencia de una cierta contradiccién en
esta aparentemente solida doctrina —ciertamente contractualista, en el sentido

(62) «En otros (regimenes de prevision), y en el sistema legislativo actual, el salario
tiene un valor sustantivo propio en base a las diferencias que, respecto del régimen
general, representan sus criterios determinantes. Pero aun en estas hipétesis, hay que
hacer notar que el salario, con un valor u otro, no trasciende los limites del sisterna
particular a que se aplica.» (LulS ENRIQUE DE LA VILLA GIL: «Criterios determinati-
vos...», cit., pag. 370.)

«Sin embargo, aunque a estos efectos (de indemnizacién por accidente de trabajo)
las expresadas remuneraciones (dietas) no sean salarios, a los efectos de su proteccion
legal y de régimen juridico si gozan de este carictery, en cuanto que «al tratar de defi-
nir juridicamente el salario en ordenamiento en vigor, debe distinguirse €l salario en
sentido juridico general y el salario especifico». (EUGENIO PEREZ BoOTwA: Salarios. Ré-
gimen legal. Tarias minimas, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1944, pags. 63-
64 y 57, respectivamente.)

(63) STS 15-2-36 (A/1936, nim. 392). Aun ese concepto de «retribucién directa e
inmediata» que utiliza el TS, es cuestionable en razén a que entendemos, con PEREZ
Borua (Salarios..., cit., pag. 60) que «cuando el legislador habla de retribucion ’directa’
es porque quiere referirse a aquella que la empresa entrega al propio trabajador para
distinguirla de las retribuciones que la empresa abona en favor de los trabajadores, pero
no a éstos directamente...», y que «el término ‘inmediata’ hace referencia a la distincién
doctrinal que se establece por algunos autores (hoy por la generalidad) entre salarios
presentes y salarios diferidos». (Ibidem, pag. 61.)

(64) Quiz4 por la «inercia» que supone haber aplicado antes, y en multitud de
ocasiones, el articulo 169, apartado a), del Cédigo de Trabajo de 1926 (RD-L
23-8-1926): asi, las STS de 4-7-32 (A/1932, ntm. 3569) y 27-2-1907 (J.C. t/106,
nam. 76, pAgs. 485 y sigs.)

(65) STS 24-2-1941 (A/1941, nam. 217). El subrayado es nuestro. Nétese que la
nota de normalidad hacia referencia, histéricamente, al binomio remuneraciéon ordina-
Tia-remuneracion extraordinaria (pagas extraordinarias, gratificaciones varias debidas a
liberalidad del empleador, etc. Cfr. Salarios..., cit., pags. 65-69) v no al caracter fijo
© variable de la cuantia de la remuneracion.
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definido por Bayén-Chacén y Pérez Botija (66)—, en cuanto que alguna otra
sentencia del mismo Tribunal parece querer referir el concepto que de salario
ofrece la citada legislacion de accidentes a, precisamente, los accidentes de tra-
bajo, apuntando ademds que la indicada normalidad, lejos de referirse genérica-
mente a habitualidad a lo largo de la vigencia del contrato, ha de ser predicada
Unicamente «en la época del accidente» (67), doctrina reforzada tres aflos des-
pués al sentar el Tribunal Supremo que «de este concepto (el de los arts. 37 del
Reglamento y 28 de la Ley de Accidentes), pues, de normalidad depende el
cdmputo, y como no es incompatible con la modalidad de abono que significa
el de dietas... para dilucidar si éstas... son o no computables en cada caso, no
ha de bastar que se establezca la diversidad de conceptos, sino que precisa
quede determinado el médulo que tipifica la inclusidn o que se excluyan» (68).
Sin embargo, el Tribunal Supremo se reirae a mantener esta doctrina, y en pos-
teriores decisiones retorna a las viejas lineas restrictivas y excluyentes (69).

Junto a ello, y a otro nivel, llama la atencién cierta mencién de los decretos
de salarios minimos, segin la cual el plus de distancia y el de transporte piiblico
se adicionaran a los salarios minimos establecidos en cada caso, siendo tales,
esto es, el minimo y los devengos citados —junto a otros que enumeran, de
obvia naturaleza salarial— «compensables, en cémputo anual, con los ingresos
que en jornada normal y por todos los conceptos, viniesen percibiendo los tra-
bajadores» (70). Porque si «el mds amplio y efectivo concepto de dieta por des-
plazamiento absorbe al anterior (plus de distancia)» (71), la dieta seria com-
pensable, segin ordenan los citados decretos, cuando menos parciaimente o por
la cuantfa del plus de transporte absorbido por ella, conclusién sin embargo
negada por la doctrina jurisprudencial, especialmente por la det Tribunal Cen-

(66) GasparR BAYON CHAOON y EUGENIO PEREZ BOTUA: Manual de Derecho del
trabajo, Madrid, Marcial Pons, 1976-1977 (10.® ed., I, pag. 357.

(67) STS 10-7-36 (A/1936, nGm. 1604).

(68) STS 7-10-39 (A/1939, ntim: 322). El subrayado es nuestro.

(69) Asi, la STS de 24-2-41 (A/1941, nim. 217) va citada, afirma que la normah-
dad «no exige que los abonos... consistan en una cantidad fija, permanente e invariable,
sino que basta que aquéllos se satisfagan siempre, aunque la cantidad varie... (requisito)
que no es otro que el de tener por normal aquello que por su naturaleza, forma o
magnitud, se ajuste a ciertas normas fijadas de antemano». La STS de 12-4-1929 (J. C.
t/188, nim. 197, pags. 924 vy sigs.) sefiala, en cambio, que «la definicién de salario
contenida en la Legislacion de Accidentes del trabajo era sélo aplicable a dicha ma-
teria». (Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL: «Criterios determinativos..., cit., pag. 366,
nota 2.)

(10) D 547/1975, de 21 de marzo, articulo 4; D 619/1976, de 18 de marzo, articu-
lo 4; etc.

(71) STS 21-5-74 (A/1974, nGm. 2251).
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tral de Trabajo, quien, generalmente, es el que se pronuncia por causa de la
cuantia del asunto (72).

Todo lo anterior sugiere la necesidad de reabrir las posiciones de Pérez Bo-
tija cuando, al analizar el dltimo inciso del articulo 37 de la Ley de Contrato
de 1944 mantenia que «estima algiin autor que entre los ‘conceptos semejan-
tes’ se han de incluir las horas extraordinarias y los recargos nocturnos. Unas
y otros entran directamente en el concepto de salario en metélico por constituir
una retribucién directa del trabajo. En cambio, entendemos que dentro de dichos
‘conceptos semejantes’ cabria considerar el plus de distancia o dietas de viajes
y, en cierto modo, los suministros gratuitos de productos o servicios de la em-
presa, asi como la obligacién de proporcionar uniformes o prendas de trabajo,
porque estos beneficios tratan de resarcir un gasto o conceder una ventaja que
no se halla estrechamente ligada con el trabajo en si» (73) (74).

3. Reembolso de gastos

Bajo el titulo genérico de complementos extrasalariales (75), devengos extra-
salariales (76), prestaciones no remuneratorias (77), o percepciones compensa-
iorias (78), otro sector doctrinal viene a conceptuar a la dieta como un reem-
bolso de gastos realizados por el trabajador «para atender a las exigencias de
una salida de residencia» (79), siendo abonados por el empleador como «origi-
nados por ¢l negocio y no por la contraprestacién del trabajo realizado» (80).

Entre los reembolsos de gastos, y ademds de las dietas, se habrian de citar:
los gastos de viaje o locomocién, los pluses para compensar las subidas de los

(72) Asi, la STCT de 13-5-70 (J. S. ntim. 41, ntm. 316/70), entre otras. Véase infra,
conclusion 8.*

(73) El contrato de trabajo, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1945, pag. 144.
En sentido similar JUAN MENENDEZ PipaL: Derecho social espaiiol, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1952, 1, pags. 362 y sigs., para quien la dieta seria una
remuneracion salarial «en sentido amplio».

(74) Se ha de hacer notar que en su Derecho del trabajo, Madrid, Tecnos, 1960,
6.* ed., pag. 221, nota 3, afirma que «aunque formalmente reconocemos a estas indem-
nizaciones caricter salarial (para beneficiarse de su protecciéon legal), sustancialmente
es evidente que no tienen naturaleza retributiva, sino compensatoria».

Igual en Salarios..., cit.,, pig. 62 in fine, aunque con alguna matizacion.

(75) Luis ENRIQUE DE LA ViLLA GIL: Esquemas de Derecho del trabajo, Valencia,
1971-1972, ed. multicopiada, I, pags. 400 y sigs.

(76) MANUEL ALONSO GARCiA: Curso de Derecho del trabajo, Barcelona, Ariel,
1973, 4.° ed., pags. 429 y sigs.

(77) Gaspar BAYON CHACON y EuGENIO PEREZ BOTUA: op. cit., I, pags. 396-397.

(78) MiGUEL HERNAINZ MARQUEZ: op. cit., pag. 384. MANUEL ALONSO GARCiA, en
la 5. ed. (1975), de su Curso..., cit., pags. 541 y sigs.

(79) Lurs ENRIQUE DE LA VILLA GiL: Esquemas..., cit., I, pag. 401,

(80) Gaspar BayoN CHACON y EuceNIo PEREz BOTUA: op. cit., I, pag. 396.
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trapsportes urbanos, los pluses de distancia y cualesquiera otros exigidos por
necesidades del trabajo (81), teniendo presente que «no son complementos extra-
salariales en concepto de reembolso aquellos que no tienen causa en el traba-
jo (art. 4.°, 4.2, DOS), por cuyo motivo... (quedarian excluidas) aquellas canti-
dades a que pueda tener derecho el trabajador al amparo del articulo 15,2,
LCT» (82)

La jurisprudencia, por su parte, mantiene igual tesis, y asi las sentencias del
Tribunal Supremo de 19-4-72 (83), 3-7-72 (84), 17-5-68 (85), 6-2-67 (86), 10-11-
66 (87), 13-53-58 (88), 22-2-43 (89), y las del Tribunal Central de Trabajo de
22-1-73 (90), 19-11-69 (91), 13-5-70 (92), 4-6-72 (93), 23-9-71 (94), 15-10-74 (95),
3-2-73 (96), 29-3-73 (97). 11-10-73 (98) y 25-9-74 (99), citando Unicamente aque-
Hlas que definen directa y expresamente la naturaleza juridica de la figura que
se estudia, y al margen de las recogidas en la nota 2, afirman que se trata de
una compensacién o reembolso por los gastos realizados, llegando una de las
mencionadas, la de 25 de septiembre de 1974, del Tribunal Central (véase
nota 83), a sentar que «si no existe el supuesto traslado, mds que, en todo caso,
parcialmente, ni mucho menos perjuicio alguno para su economia familiar, antes
por el contrario beneficio, al tener su domicilio en el mismo lugar del trabajo,
es evidente que el juzgador no cometié las infracciones que se denuncian».

La totalidad de las sentencias mencionadas apuntan en cuatro distintas di-
recciones en el momento de precisar la causa de la dieta. Asi, dicen que: a) se
trata de evitar un quebranto en la economia familiar; b) se dirige a evitar una

(81) Luis ENRIQUE DE LA ViLLA GIL: Esquemas..., cit.,, I, pags. 401-402, Incluye
también las cantidades exigibles por traslados forzosos, que nosotros hemos considera-
do supra indemnizaciones.

(82) Ibidem, pag. 401. Véase, infra, apartado B) de este capitulo.

(83) A/1972, nam. 2832.

(84) A/1972, nam. 3722.

(85) A/ 1968, ntm. 2817.

(86) A/1970, nm. 932

(87) A/1966, nim. 5193.

(88) A/1958, nam. 1919,

(89) A/1943, ntim. 219.

(90) A/1973, nim. 228.

(91) J.S. ntim. 37, nam. 695/69.

(92) J.S. nim. 41, nim. 316/70. '

(93) J.5. num. 47, nim. 302/71.

(94) J.S. nGm. 48, nm. 414/71.

(95) A/1974, num. 118.

(96) A/1973, nam. 515.

(97) A/1973, nam. 1489.

(98) A/1973, nim. 3771.

(99) A/1974, ntim. 3697.
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merma en el salario; ¢) tiende a impedir un perjuicio econémico por el despla-
zamiento, y d) compensan o reembolsan gastos originados por causa del trabajo.

Cemo se observard, en todas ellas late una dnica idea: la dieta evita que los
gastos ocasionados por el desplazamiento repercutan directamente sobre el tra-
bajador, siendo que aquél lo fue en beneficio del empleador, gastos que, cierta-
mente, supondrian una merma en el salario y, por consecuencia, un quebranto
en la economia familiar caso de no ser reembolsados.

Esta construccién, apoyada en el articulo 75, 4.°, de la Ley de Contrato de
Trabajo y en la legislacién posterior y corroborada por la jurisprudencia de los
Tribunales Supremo y Central de Trabajo, sin embargo, no profundiza en los
problemas que plantea su enunciado. Asi, se omite toda referencia a la clase de
gastos que se reembolsan; se equiparan generalmente dos conceptos, reembolso
y compensacién, que no pueden ser identificados; y, por tiltimo, nada se indica
acerca de la especialidad del contrato de trabajo que impide el ejercicio de ac-
ciones que otras ramas del Derecho conceden al acteedor al reembolso, cual es
el derecho de retencién.

Vedmoslo brevemente.

3.1. Naturaleza de los gastos—Nos ocupamos aqui no de los gastos que
se reembolsan o qué gastos son los que la dieta cubre, sino de la naturaleza ju-
ridica de los mismos.

Pues bien, s6lo un autor, Pérez Botija (100), apoyandose en una sentencia
de 1940 (101), anterior, por tanto, a la Ley de Contrato vigente, y Gnica en su
género, arriesga una hipétesis que tampoco perfila demasiado, quizd por su ob-
viedad, cual es que los gastos de referencia son gastos de produccién. ‘

Asi, 1a sentencia citada, dice Pérez Botija, «esboza la teoria de las indemni-
zaciones como gastos de explotacién administrados por el trabajador». Sin re-
producir aqui lo ya dicho en orden a la actual imposibilidad técnica de indem-
nizar los gastos, lo cierto es que efectivamente la sentencia que menciona Pérez
Botija afirma que, en su considerando primero, el trabajador prestaba susser-
vicios como viajante, percibiendo de su empleador una cantidad fija en concepto
de contraprestacién por sus servicios, y otra variable, porcentual sobre las ven-
tas realizadas, devengada en consideracién a los gastos de locomoci6n, transpot-
te y dieta diaria. Razona asf el Tribunal Supremo que «no cabe decir que ellos
(los dos pagos) fueran dos distintas obligaciones del patronato, sino una sélo...
ya que dada la naturaleza del oficio del viajante sus funciones como tal se rea-
lizan fuera del punto de residencia habitual».

(100) Derecho del trabajo, cit., pag. 221, nota 3. Respecto a la LCT de 1931, Juan
HiNoiosa Ferrer: El contrato de trabajo, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1932, pag. 163, mantiene igual fesis.

(101) STS 19-10-40 (A/1940, ntum. 946). Para una critica de esta sentencia, véase
Salarios..., cit.,, pags. 62-63.
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Cabria preguntarse si esta posicidn jurisprudencial es extensible a todos aque-
Ilos supuestos en los cuales se produce un desplazamiento temporal e irregular
del trabajador o si, por el contrario, sélo es predicable (caso contemplado por
la sentencia) en aquellos otros en los cuales los desplazamientos dependen de la
naturaleza del trabajo contratado y del modo de calcular las cantidades que por
dietas se adeudan. Esto es, si estaremos ante gastos de produccién tanto en los
desplazamientos causados por necesidades del servicio (accidentales y de corta
duracién) cuanto en aquellos otros cuya causa es la naturaleza misma del trabajo
y donde su ejecucién depende de la realidad de tales desplazamientos (habituales,
también de corta duracién —menor, incluso, que en el caso anterior—, pero un
prius del trabajo prestado: la venta de articulos a los comerciantes minoristas
de una zona exige previamente el desplazamiente a la misma) (102). Todo ello,
ademds, plantedndose el tema de la forma de pago de esas cantidades, tedrica-
mente dietas, es decir, si precio alzado y predeterminado, tanto por ciento sobre
una o varias cifras de negocio o previa justificacién de gastos al empleador.

Partiendo de que son gastos de produccidn los causados ordinariamente para
la explotacién de la cosa —en nuestro caso, para la ejecucién del trabajo— (de
ser extraordinarios se configurarian como necesarios o ftiles, pero no de produc-
cién), y de algin modo necesarios para tal explotacién —necesidad distinta, en
todo caso, de la expresada por los articulos 453 y 455 del C. C. (103)—, es
evidente que el supuesto analizado por la sentencia no puede encajar en el con-
cepto de dieta que ha venido manejando la posterior jurisprudencia.

Porque si aquélla trata de evitar un perjuicio econdmico causado al trabaja-
dor en tanto no sea reembolsado (la merma de su salario), es obvio que no
puede depender su calculo de un porcentaje sobre la cifra de ventas que maés
que dieta parece ser una prima de produccién o concepto (salarial) andlogo. De
otra parte, si la dieta busca también resarcir al trabajador de los gastos ocasio-
nados por su manutencién y eventual alojamiento, es claro de igual modo que
ello (la cantidad y calidad del alimento, y la comodidad, aseo y condiciones ge-~
nerales del alojamiento) no puede depender de una cifra aleatoria de ventas o
de cualquier otro médulo relacionado con la cantidad o calidad de trabajo rea-
lizado, cuando menos no exclusivamente. Porque en ambos casos la merma del
salario (por los gastos que origina el desplazamiento) bien se produciria en can-

(102) Esta doble clasificacion, aunque artificiosa ~en definitiva, todo desplaza-
miento viene a ser un prius de la ejecucion del trabajo encomendado por el empleador
en uso de sus facultades de direccion—, la mantendremos ahora al objeto de sefialar
las diferencias existentes entre los gastos causados en ambos casos, y porque, en
Gdtima instancia, seglin veremos més adelante, 1a nota de habitualidad o accidentalidad
del desplazamiento, es determinante a la hora de aislar, de entre todos, aquéllos que
originaran derecho a la percepcion de dietas.

(103) JosE Maria Manresa: Comentarios al Cédigo civil, Madrid, Instituto Edi-
torial Reus, 1951, 6.° ed. revisada por Josi MAriA Pou DE AVILES, pag. 293.
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tidades variables —en funcién de la produccién—, bien no sélo se evitaria, sino
que ademds seria pensable en un enriquecimiento suplementario.

Asi, pues, en aquellos desplazamientos cuya causa se encuentra en la misma
naturaleza del trabajo y que cumulativamente sus gastos son reembolsados por-
centual y exclusivamente sobre una cifra de negocio, no ya no podemos hablar
de dietas, sino que tampoco de gastos de produccidn, en cuanto que el trabajador
podria enriquecerse con los reembolsos (en realidad, las cantidades que el em-
pleador le entregara seria a titulo de reembolso finicamente cuando coincidieran
los gastos realizados y el porcentaje sobre las ventas correspondiente), como se
ha apuntado, lo que es imposible desde aquéllos que se dirigen al abono de las
cantidades que el acreedor haya invertido en la explotacién de la cosa —ejecu-
cién del trabajo— con independencia de los frutos obtenidos; de contrario, la
posibilidad de empobrecimiento es igualmente y en la misma proporcién posible.

La propia sentencia viene a apreciarlo indirectamente asi aun cuando utiliza
una expresién que si bien no es técnicamente correcta («indemnizacién por los
gastos» si es indicativa de que el empleador trataba de gratificar al trabajador
en funcién de su produccién (104).

Sin embargo, en el resto de los supuestos (estos mismos desplazamientos
—admitiendo, por el momento, que causaran derecho a dieta—, pero gastos reem-
bolsados mediante cantidades legal o paccionadamente fijadas, y aquellos otros o
por necesidades del servicio y cuyos gastos son reembolsados de igual manera)
Jlas dietas devengadas pueden ser configuradas como gastos de produccién?

Si nos hemos de ceiiir a la clasificacién tradicional de los gastos en la doc-
trina civilista, de produccién (cultivo y mero entretenimiento), necesarios, ttiles
y de puro lujo o mero recreo (105), ciertamente la dieta habria de conceptuarse
entre los primeros. Naturalmente no se nos oculta la dificultad de trasladar estos
criterios al campo de las relaciones de trabajo, en el cual la singular naturaleza
del objeto del contrato: la venta de fuerza de trabajo, la ajenidad de los frutos
obtenidos, etc., frente a los supuestos civiles de donde surge la construccién (po-
sesi6n, usufructo, depdsito, fianza, anticresis, gestién de negocios ajenos, etc.)
mencionada, exige forzar los puntos de partida y los criterios de distincién entre
unos y otros gastos (106).

(104) «Y aun cuando tal pago... tuviera distintos conceptos, parte por la propia
prestacion de los servicios, y parte como indemnizacion por los gastos...» (STS 19-10-40
cit.)

(105) AvLBERTO ROVIRA MoLA: «Gastosn, Nueva Enciclopedia Juridica, Barcelona,
F. Seix Editor, 1971, X, pags. 551 y sigs.

(106) Asi, si son gastos necesarios (Mucius ScaevoLa: Cddigo civil, Madrid, Im-
prenta de Ricardo Rojas, 1893, VIII, pag. 415) no sélo los invertidos en la conserva-
cién de la cosa, sino también los fundados en disposicion legal, podria pensarse que
la dieta, por hallarse justificada por ésta -—especialmente las Reglamentaciones de
Trabajo u Ordenanzas Laborales, dando a la expresién legal un sentido amplio,
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Excluyendo sin dificultad los de puro lujo o mero recreo, el resto podria
predicarse de la dieta: dejando constancia de que el trabajador debe alimentarse
para perpetuar su fuerza de trabajo (107), las cantidades percibidas para ello
podrian ser consideradas gastos de produccién (el trabajador dejaria de ser il
para el empleador en la medida en que su fuerza de trabajo deviniera cada vez
menor), necesarios (la conservacion de la fuerza de trabajo exige que se «repon-
gan» las energias consumidas con ocasién de su empleo) o #tiles (el desplaza-
miento y el mayor gasto tiene como contrapartida un mayor provecho de la fuer-
za de trabajo, en cuanto que el empleador atiende as{ necesidades de su em-
presa que, de no cubrirse, repercutirian en una menor tasa de ganancia en razén
a que el trabajador produciria una menor plusvalia relativa por no optimizarse
su rendimiento (108).

Asi, pues, y dados los singulares caracteres de la compraventa de energia que
constituye el contrato de trabajo (109), habremos de concluir que los gastos que
las dietas reembolsan si bien se hallan muy cercanos a los de produccién cierta-
mente constituyen una categoria sui generis, en cuanto que se busca evitar una
merma en el salario, sin que sea posible proceder a identificar a éste con el pa-
trimonio de poseedor, usufructuario, etc.

3.2. Reembolso. Compensacion.—Algtn sector de la doctrina que mantiene
Ja tesis global que se analiza en el presente epigrafe utiliza el término compen-
sacion de gastos cuando se refiere a la dieta (110), en tanto que otro habla de
reembolso (111).

comprensivo de toda norma emanada del aparato de Estado—, quizi seria susceptible
de tal calificacion.

(107) CarLos MARrX: Salario, precio y ganancia. Obras escogidas de Marx y En-
gels, en dos tomos, Madrid, Fundamentos, 1975, I, pags. 410 y sigs., en especial pa-
ginas 440-442. Del mismo: El Capital, México, Fondo de Cultura Econémica, 1975,
2.* ed. en espafiol, 10.* reimpresion, I, pags. 448 y sigs.; 1T, pags. 202 y sigs., 235 y sigs.
vy 810 y sigs.

(108) Por ser: g=p’ (1 —0); entendiendo por: g==tasa de ganancia; p’ = tasa
de plusvalia relativa; 0= composicién orginica del capital. Para una ampliacion de
estos conceptos, véase, PAUL SWEEZY: Teoria del desarrollo capitalista, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1972, 5.* reimpresion, pag. 109. El Capital, cit., III, pags. 213
vy siguientes.

(109) FraNcesco CARNELUTTI: «Studi sulle energie come oggetto di rapporti giuridi-
¢i», en Rivista di Diritto Commerciale, 1913, 1, pags. 382 y sigs.

(110) Asi, MANUEL ALONSO GaARrcia: op. y loc. cit.; GASPAR BAYON CHACGON y
Fucenio PErez Boria: op. y loc. cit.

(111) Luis ENRIQUE DE LA VILLA GIL: Esquemas..., cit., pags. 400 vy sigs.

Igual la generalidad de la doctrina latinoamericana, ERNESTO KROTOSCHIN y JOR-
GE A. RaTTi: Derecho del trabajo y de la seguridad social, Buenos Aires, La Ley, 1969,
paginas 194 y sig.; JosE MaAriA Rivas: Manual de Derecho del trabajo, Buenos Aires
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Sin embargo, Ia correccién técnico-juridica se halla del lado de la expresidn
reembolso en cuanto gue la compensacidn, entendida como una forma de extin-
cién de las obligaciones (art. 1.156 C. C.), exige, de un lado, dos deudas exigi-
bles, liquidas y vencidas (nfims. 3 y 4 del art. 1.196 C. C) y, de otro, que las
cosas debidas sean de igual especie y calidad (112).

Pues bien, es evidente que, por lo que hace al segundo requisito, no nos ha-
Hlamos ante dos cosas fungibles, y por lo que al primero se refiere «para que la
compensacién legal exista... de los mis fundamentales (requisitos)» (113), apa-
rece como indiscutible que no nos enconiramos ante dos deudas exigibles y ven-
cidas en cuanto que el trabajador en el momento de poder exigir el pago —que
no es otro que el de percibir su salario (114)— ya ha procedido al desplazamien-
to y ha efectuado los gastos (115), con lo que el efecto o funcién de garantia de
la compensacién deviene inexistente (116).

Por todo ello es preciso concluir que sélo la doctrina que utiliza el término
reembolso (de gastos) ha de ser estimada como correcta, aun cuando en sentido

(s/ed.), 1963, pag. 99; NESTOR DE BUEN: Derecho del trabajo, México, Porria, 1976,
I, pAg. 194; Mario pE LA CUEVA: Derecho mexicano del trabajo, México, Porrda,
1954, 1, pags. 641 v sigs., en especial pag. 649; EFrEN COrpoBa CORDOVES: Derecho
laboral cubano, La Habana, Lex, 1957, 1, pags. 285 y sigs., en especial pag. 297;
HECTOR-HUGO BARBAGELATA: Manual de Derecho de trabajo, Montevideo, Publicaciones
Oficiales de 1a Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Repg-
blica, 1965, pags. 175 vy sigs, en especial pag. 287. Para posiciones en contra, véase
FraNcisco pE FERRARI: Derecho del trabajo, Buenos Aires, Depalma, 1969, 2.* ed.
actualizada, II, pags. 261 y sigs; GUILLERMO CABANELLAS: Contrato de trabajo, Buenos
Aires, Bibliografica Omeba, 1963, II, pags. 440 v sigs. La doctrina italiana, igualmente,
utiliza la expresion rimborso de spese: Franco Guiporti: La Retribuzione, cit., pagi-
nas 261 y sigs.; Sivio Pieri: «La Indennitd», Manual de Casistica Giuridica, cit.,
pag. 2772; Sercio MATTONE: «Il Rapporto Individuale di Lavoro. La Retribuzione»,
Il Diritto del Lavoro nell’elaborazione Giurisprudenziale, Roma, Edizione Pen, 1969,
11, pags. 415 y sigs.; DANILO GUERRERI y MARIO GREco: La Disciplina nel Rapporto
de Lavoro, Roma, Jandi Sapi Editori, 1963, pag. 379; GIULIANO MAzzONI: Manuale di
Diritto del Lavoro, Milin, Giuffre, 1969, 3.* ed. revisada, pags. 562-563; LuiGl DE
Liravia: Il Contratto de Lavoro, Torino, Utet, 1956, 5.2 ed., pag. 305; MARIO GHIDINI :
Diritto del Lavoro (Curso di Lezioni Universitarie), Padova, Cedam, 1969, 4.* ed.,
pagina 264.

(112) Luis Diez-Picazo: op. cit., pag. 644.

(113) STS 16-4-57 (A/1957, ntim. 1592).

(114) STCT 4-12-63 (J. §. nam.457/63).

(115) Dieco EspiN CANOVAS: Manual de Derecho civil espafiol, Madrid, Bditorial
Revista de Derecho Privado, 1970, 3.* ed., III, pag. 158; Luis Digz-PIcAzo: op. cit.,
pagina 643.

(116) Véase, por analogia, la doctrina contenida en la STS de 25-6-62 (A/1962.
nam. 3023).
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no juridico compensacién se defina como neutralizar el efecto de una cosa con
el de otra (117).

3.3. Derecho de retencion—El Cédigo Civil otorga en determinados su-
puestos un jus retentionis a favor de aquellos acreedores que no habiendo sido
satisfechos en sus créditos posean legitimamente una cosa del deudor. Asi, los
articulos 453, 502, 522, 1.600, 1.730 y 1.780 del mencionado Cédigo.

_ Naturalmente que el mero inclinarse por posiciones doctrinales partidarias de
que tal derecho a no restituir es Unicamente aplicable a los supuestos contem-
plados por la ley (118) y, por tanto, no extensibles analégicamente, seria sufi-
ciente para negar tal derecho al frabajador por dos razones: una, que el con-
trato de trabajo no aparece, a diferencia del de mandato, depésito, etc., revesti-
do de esa nota; otra, que en todo caso el desplazamiento —causa de los gastos—
no es una cosa y, por tanto, no habria sobre qué ejercitar el derecho de retencitn.

Cabria plantearse si el trabajador no reembolsado podria negarse a restituir
al empleador la posesién de objetos propios del trabajo (maquinaria, herramien-
tas, etc.), y aun realizar su valor para resarcirse de su crédito.

La doctrina es pacifica en orden a considerar que el acreedor no puede rea-
lizar el valor de los bienes retenidos en cuanto que, en tal caso, méas que de un
derecho de retencién habria de hablarse de un derecho de prenda (119). De otra
parte, se exige, junto a otros requisitos, la existencia de «una cierta relacién
entre el crédito reclamado y la cosa retenida», no pudiendo admitirse «que el
acreedor se apodere de una cosa del deudor para procurarse esta garantia» (120).

La conjugacion de estas apreciaciones arroja una Gnica respuesta a la cues-
ti6n planteada: no es posible hablar de derecho de retencién alguno a favor del
trabajador, siendo tnica via de reclamacién de los gastos derogados (dietas,
ahora) la instituida por el articulo 75, 4.°, de la Ley de Contrato de Trabajo.

4. Naturaleza mixta: reembolso y salario

Visto que la mejor doctrina cientifica y la constante jurisprudencia de los
tribunales otorga a la dieta naturaleza juridica de reembolso de gastos, no es de
mds cuestionarse si acaso no pecan aquélla més que ésta en cuanto que se halla
atada a la legislacién vigente, de un excesivo positivismo.

En efecto, se echa de menos el que ni un solo autor espafiol plantee si acaso
la dieta, y al margen de la consideracidn legal de la misma no gozard de una
doble naturaleza: de un lado, verdadero reembolso de gastos, pero, de otro, sa-

(117) Cfr. «Compensacion», Diccionario de la Lengua Espaiiola de la Real Aca-
demia Espaiiola, Madrid, Espasa Calpe, 1972, 19.* ed.

(118) Cfr. Luis DiEz-Picazo: op. cit., pag. 582.

(119) Ibidem.

(120) Dieco Espin CAnovas: op. cit, 11, pags. 303-304, por las dos citas.
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lario. En todo caso, las causas de tal actitud pueden reducirse a las siguientes:
una, que el Derecho positivo espafiol ha impedido, por tajante, cualquier consi-
deracién diferente al comdn coincidir de los autores, cual es que la dieta, sea lo
que fuere, no es percepcion salarial; otra, la restrictiva interpretacién de la ju-
risprudencia a normas que admitian antes de 1944 un anilisis progresivo, pero
que, sin embargo, fueron privadas de toda posibilidad de ampliacién.

Asi, pues, en medic de ambas barreras se ha procedido a una construccién
de las percepciones del trabajador en exceso rigida, impediente de toda aper-
tura, y edificada a la sombra de normas hoy tan criticables como pudiera ser el
Decreto de Ordenacién del Salario de 1960 y aun el de 1973 vigente, por mu-
cho que, tras algunos reproches, Bayén califique a aquél como deseoso «de ale-
grar (?) un tanto, posiblemente con mucha cautela, la vida laboral» (121).

A pesar de todo, y no obstante la soledad doctrinal que envuelve la posibi-
lidad de considerar a la dieta dotada de naturaleza juridica mixta, es preciso
plantearse ahora en profundidad los argumentos bésicos que la apoyan en la
doctrina extranjera y si acaso éstos son trasladables al nuestro, aunque sélo sea
en sede tedrica, por cuanto ya se ha apuntade repetidamente, la legislacién vi-
gente se opone sin fisura alguna a tal posibilidad.

En efecto, dos son las posiciones doctrinales que entienden que la dieta puede
considerarse parcialmente salario: la italiana y la latinoamericana, esta tltima, y
por lo que ahora nos interesa, de suma utilidad.

Vedmoslo detenidamente antes de hacer algunas consideraciones de Derecho
espafiol.

4.1. La cuestion en la doctrina extranjera.—Dos diferentes argumentos es-
grime la doctrina latinoamericana en orden a considerar la naturaleza mixta de
la dieta.

De un lado, se dice que «es evidente que si lo abonado por viatico lo in-
vierte el trabajador en los mayores gastos que se ocasionan, carece de beneficio
alguno y, por tanto, no cabria imputarlo como salario. Pero si se le abonan
sumas que ademds de compensarle los mayores gastos y el costo del transporte
representan un excedente sobre lo realmente gastado encontraremos que en ver-
dad el vidtico aumenta la retribucién y forma parte de ésta» (122), matizando
un poco més la idea de Justo Lépez (123) al afirmar que «eso que en principio es
un adelanto para gastos o un reintegro puede resultar también una ganancia para

(121) GasPAR BAYON CHACON: La nueva regulacién de los salarios en Espaiia,
Madrid, Sucesores de Rivadeneyra, 1961, pag. 46.

(122) GuiLLERMO CABANELLAS: op. cit., 11, pag. 441.

(123) Tratado de Derecho del trabajo, dirigido por Mario L. DgveaLi, Buenos
Aires, La Ley, 1964, 11, pag. 454.
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el trabajador subordinado cuando el gasto del que se hace cargo el empleador
le permita satisfacer necesidades que de otro modo hubiera de costear a sus
expensas... (constituyendo entonces el vidtico... una ganancia tan positiva como
el pago en especie». En igual sentido se manifiestan Napoli (124), Rivas (125),.
De Ferrari (126) aunque més reservadamente, Gonzélez Charry (127), Barbage-
lata (128), Russomano (129) con ciertas matizaciones y s6lo desde un punto de:
vista doctrinal, en cuanto que la legislacién brasilefia (art. 457, epigrafe 2, Con-
solidagao das leis do trabalho, Decreto-ley ntimero 5452, de 1 de mayo de 1943,
redaccién segiin Ley nidmero 1999, de 1 de octubre de 1953) establece criterios.
cuantitativos, «puramente aritmético(s), un poco grosero(s), sin duda» (130).

De otra parte, trata de fundamentarse la parcial naturaleza salarial de la
dieta no en la existencia de un beneficio marginal, como en el caso anterior, y
cuyo origen estaria en la diferencia —a favor del trabajador— existente entre
los gastos realmente efectuados y la cantidad entregada, mayor a aquéllos, para
hacerlos frente, sino en la incomodidad que representa para el obrero el despla-
zarse. Esto es, una parte de la dieta se dirigirfa exclusivamente a cubrir los
gastos y otra a recompensar al trabajador por las molestias causadas. O, en pa-
labras de Sussekind, Maranhéo y Segadas (131), se distinguiria una dieta en
sentido propio y otra impropia. En el mismo sentido, Cabanellas en lo que deno-
mina vidticos permanentes (132), Cesarino (133) y Orlando Gomes y Elson Gott-
schalk (134).

En contra de cualquiera de ambas tesis se situaria la doctrina mexicana,.

(1249) RopoLro NApoLI: Derecho del trabajo y de la seguridad social, Buenos.
Aires, La Ley, 1969, pag. 194.

(128) Manual de Derecho del trabajo, cit., pag. 99.

(126) Op. cit., 11, pag. 262.

(127) GurLLERMO GONZALEZ CHARRY: Derecho del trabajo, Bogota, Temis, 1970,
2.* ed., pag. 408, Ha de indicarse que este autor divide la dieta en dos partes: gastos
de alojamiento y manutencién (que serian salario), y gastos de transporte v atencién a
la clientela (que se considerarian como «instrumentos del trabajo»).

(128) Manual..., cit., pag. 286.

(129) Vicror Mozart RussoMANO: O enpregado e o empregador no Direito Bra~
sileiro, Rio de Janeiro, José¢ Konfino editor, 1965, pags. 539-541; Comeniarios & Conso-
lidagao das leis do trabalho, Rio de Janeiro, José Konfino editor, 1966, 7.* ed., IIL,.
paginas 703-704.

(130) O empregado..., cit., pag. 541.

(131) A. SUSSEKIND, D. MARANHAO y SEGADAS VIANA: Institucoes do Direito do tra--
balho, Rio de Janeiro, Libreria Freitas Bastos, 1971, I, pags. 295-296.

(132) Op. cit, pag. 443. Como se ve, CABANELLAS argumenta en ambos sentidos.

(133) A. F. CesarINo JR.: Direito Social Brasileiro, S3o Paulo, Edi¢ao Saraiva,.
1970, 11, pags. 151-153.

(134) Orranpbo GOMES v BLSON GoTrcHALK: Curso de Direito do Trabalho, Rio-
Sao Paulo, Forense, 1971, 4.* ed., pags. 250-251.
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para quien, en opinién de autores de reconocido prestigio, la dieta nunca puede
ser parte del salario (135).

Partiendo, pues, de lo dicho, y con independencia ahora de la tesis que se
mantenga, pueden ser diferentes las formas de computar qué parte de la dieta
constituye salario y cudl otra reembolso de gastos. Asi, la doctrina brasilefa
considera salario la totalidad de la dieta cuando su cuantia excede de la mitad
del salario-dia del trabajador (136), mientras que en otras ocasiones se establece
mediante mandato legal (137) la cuota a considerar salario o se acude a la for-
mula més exacta de computar aquélla entregada, pero no gastada, previa com-
probacién con los justificantes respectivos (138).

Lo que resulta evidente desde cualquiera de ambas posiciones es que la forma
en que se abona la dieta es determinante en el momento de diferenciar el viético-
reembolso del vidtico-salario.

Efectivamente, cuando los gastos causados se abonan por el empleador, previa
justificacién de los mismos, es obvio que no hay posibilidad de beneficio alguno
para el trabajador. Porque desde la primera tesis, al procederse a la entrega por
el empleador una vez probadas la realidad y cuantia del gasto, es imposible ob-
tener suplemento alguno; y desde la segunda, la justificacién de aquél viene re-
ferida tnicamente a las cantidades empleadas en el sustento y eventual aloja-
miento, sin posibilidad de incremento por causa de incomodidad alguna.

Por ello, acierta Krotoschin (139) cuando afirma que «se distingue... si se
trata de reembolso de gastos efectivos o de compensacién (global) por éstos y
el tiempo empleado en el viaje; sélo en este Gltimo caso los vidticos constituyen
salarior. En esta direccidn, también Gonzélez Charry (140), Deveali (141), Cor-
doba Cordovés (142), y, en fin, cuantos autores defienden la primera de las jus-
tificaciones ya indicadas, por ser de una argumentacién més propicia a tal dis-
tincién.

Por tltimo, hay que dejar constancia de que algunos autores, como Cabane-

(135) Mario pE LA CuEVA: Derecho mexicano..., cit., I, pags. 6-49; NESTOR DE
Buen: Derecho..., cit., II, pag. 194. ]

(136) SUSSEKIND...: op. cit.,, pAg. 296; VICTOR MOZART RUSSOMANO: op. cit., pa-
gina 703,

(137) Cfr. GuiLLERMO GONZALEZ CHARRY: op. cit., pag. 408.

(138) Articulo 2, D 33302/45, dictado el 20-12-1945, ratificado por L 12921 y mo-
dificado por las nims. 13077, 13992 y 17391 (Argentina).

{139) Instituciones de Derecho del trabajo, Buenos Aires, Depalma, 1968, 2. ed.,
péagina 475, pota 164. Igual la jurisprudencia que recoge en Cddigo de trabajo..., cit.,
paginas 180 y sigs.

(140) Op. cit,, pag. 99.

(141) Revista Derecho del trabajo, 1, pags. 38-39.

(142) Op. cit., pag. 298.
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Has (143), Pozo (144), implicitamente Gonzélez Charry (145), Cérdoba Cordo-
vés (146) y Alfonzo Guzmén (147), niegan al vidtico su cardcter parcialmente
salarial cuando el desplazamiento es accidental [por contraposicién a permanen-
te, o «en el sentido de que (el trabajador) estd obligado a desplazarse laboral-
mente de un lugar a otro y recibe un importe destinado a alojamiento o co-
mida» (148)], esto es, tnicamente a aquellos trabajadores que se desplazan por
la naturaleza propia de su oficio, como lo hemos denominado supra, se les otor-
garia la posibilidad de contabilizar una parte de la dieta entre sus percepciones
salariales.

Sin embargo, la habitualidad del desplazamiento no puede ser determinante
por dos diferentes razones: en primer lugar, porque tal requisito no ha sido in-
troducido como necesario a la hora de configurar el vidtico y su naturaleza
juridica, sino la forma en que se abona (cantidad alzada o previa justificacién
de gastos), de modo que sélo pueden excluir determinados efectos los elementos
o mejor, su ausencia, elegidos como conformadores de la figura y no otros en
absoluto tenidos en cuenta en el momento de su conceptualizacién. Y, en se-
gundo término, porque si lo verdaderamente decisivo, como ha quedado bien
patente, es la posibilidad de beneficio o enriquecimiento marginal del trabajador
o bien la necesidad de recompensar —y por lo que a esta posibilidad se refiere
habria de analizarse si no estarfamos ante un complemento salarial, cuando me-
nos en Derecho espafiol (149)— un esfuerzo o una incomodidad no hay razén
alguna para negar naturaleza mixta al vidtico causado por desplazamientos ac-
cidentales, porque tanto en éstos cuanto en los permanentes o habituales es po-
sible obtener un beneficio y es factible que se recompense una incomodidad
quiza mayor por precisamente excepcional.

Todo ello, claro estd a expensas de que en ambos casos se abonen los vi-
ticos o dietas mediante una cantidad alzada e independiente de los gastos efec-
tivamente realizados.

En cuanto a la doctrina italiana ha de indicarse, en primer lugar, que no es
ni mucho menos pacifica la consideracién juridica de la dieta. Asf, algunos auto-
res mantienen que estamos exclusivamente ante un reembolso de gastos, mien-

(143) Op. cit.,, phg. 444

(144) Manual tecrico prdctico de Derecho del trabajo, Buenos Aires, Ediar, 1967,
1, pag. 241,

(145) Op. y loc. cits.

(146) Op. y loc. cits.

(147) Estudio analitico de la ley del trabajo venezolana, Caracas, Facultad de
Derecho, 1967, 1, pag. 757.

(148) Pozzo: op. y loc. cits.

(149) Aunque debe recordarse que la tan citada STS 6-2-67 (A/1967, nam. 932)
definia la dieta de ambos modos: «perjuicio econémico» o «compensacién a la mayor
dificultad o incomodidad» del desplazamiento.
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tras que otros la otorgan naturaleza mixta en funcién de la modalidad de pago
de la misma. Entre los primeros podemos citar a Privitera (150), Guidotti (151)
en un primer momento, Cassi (152), Sinagra (153), Mazzoni (154), D’Eufe-
mia (155) y Santoro Pasarelli (156). Entre los segundos, a Di Marcantonio (157).

Ha de decirse que el inicial concepto de retribucién (158) ha evolucionado
en el sentido ya expresado por Riva Sanseverino (159), de modo que conceptos
remuneratorios no retributivos han pasado a ser considerados como tales, rea-
lidad a la que no ha sido ajena la dieta o diaria. Aunque es cierto, como man-
tiene Massart (160), que han sido la préctica fiscal y la sindical quienes han
forzado el que una parte de la dieta (el 40 por 100 en el convenio colectivo de
10 de junio de 1952, para viajantes de comercio y corredores de plaza depen-
dientes de empresas industriales, por ejemplo) sea considerada como integrante
de la retribucién, naturaleza mixta, en consecuencia, hoy mantenida por la ju-
risprudencia italiana (161).

Pero por lo que respecta a la justificacién argumental que tal contabiliza-
ci6n salarial implica, dos son, idénticos a los analizados cuando se revisé la doc-
trina latinoamericana, los que se esgrimen; causa ademéds de aquéllos, en cuanto
que las citas de autores italianos son alli constantes.

(150) Il Contratio d'impriego privato, Roma, 1952, pag. 102.

(151) «Le indennita corrisposte ai lavoratore ed il loro carattere retributivo», Dir.
Lav., 1954, 1, pags. 79 y sigs.

(152} La Retribuzione nell contratto di lavoro, Milan, 1954, pag. 126.

(153) Istituzioni di Diritto del Lavoro, Palermo, 19355, pag. 458.

(154) Manuale di Diritto del Lavoro, cit., pags. 562 y sigs., y nota 95 de la pa-
gina 562.

(155) Diritto del Lavoro, Napoles, 1963, pag. 48.

(156) Nozioni di Diritto del Lavoro, Népoles, Cdej, 1970, 23.* ed. pag. 108.

(157) Apuniti di Diritsto del Lavoro, Milan, 1958, pag. 45.

(158) Para una distincién entre retribucién, indemnizacién y reembolso de gastos,
véase, ademas de obras generales, SALVATORE HERNANDEZ: «Indagine critica sulla
nozioni di retribuzione elaborata dalla Giurisprudenza», Riv. Dir. Lav., 1963, primera
parte, pags. 150 y sigs., en especial, pags. 165-173; Vizenci: «Sulla distinzione tra re-
tribuzione ¢ rimborsi spes», Mass. Giur. Lav., 1960, pag. 302; PeRerTI-GRIVA: «Il
concetto di retribuzione ed il rimborso spese di vitto e di alloggio», Mass. Giur. Lav.,
pagina 260.

(159) Supra, pag. 15.

(160) «Le indennitd di transferta e di missione di fronte alla retribuzione», Riv.
Giur. Lav., 1963, 1, pag. 54. Tgual Luisa Riva SANSEVERINO: «Il contratto individuale di
lavoro», Tratatto di Diritto del Lavoro, dirigido por UMBERTO BORSI v FERRUCCIO
PercoLest, Padova, Cedam, 1958, pags. 201-202.

(161} Para una comprobaciéon de lo afirmado en el texto, véase Manual de Casis-
tica Giuridica, cit., pags. 2831 y sigs; Il Diritto del Lavoro nelelaborazione Giurispru-
denziale, cit., epigrafes nims. 221, 232, 253, 101, 158, 186, 327, 333 y 350.
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Asi, algunos autores, como Pieri, sostienen que el abono de gastos mediante
el procedimiento forfaitario «puede lograr que el trabajador consiga un lucro a
base de mantener los gastos por debajo de la suma prefijada; ésta es entregada
para gastos que son efectivamente necesarios, pero que sirven al mismo tiempo
para procurar una mayor utilidad al trabajador» (162); mientras que otros, como
Guerreri y Greco (163), entienden que la dieta «viene a cubrir el doble fin de
gratificar al trabajador por la prestacién més gravosa que debe realizar, y a reem-
bolsarlo de los gastos de subsistencia que se ve obligado a realizar fuera de su
domicilio habitual». Ghidini (164), por su parte, aduce el dafio material y moral
causado al trabajador constrefiido al desplazamiento en el desenvolvimiento de
su trabajo.

Igualmente, algiin otro autor, como De Litalia (165), distingue, en el seno de
la dieta, dos diferentes cuotas o partes ~—que son, claro estd, las que determinan
su naturaleza mixta— a las que denomina dista en sentido propio o aquella
«patte... destinada a cubrir los gastos», y dieta impropia, o en sentido impropio,
«que es la correspondiente al trabajador por una prestacion més gravosa de la
estipulada», clasificacién ésta, como se recordard, ya mencionada con ante:
rioridad.

Junto a estas posiciones otras se manifiestan ambiguas y oscilantes. Asi, el
més claro ejemplo —y maés significativo por su altura cientifica—, Franco Gui-
dotti, mantiene en 1954 (i66), que la dieta es un mero reembolso de gastos, para
afirmar en 1956 (167) que «es sblo parcialmente un reembolso de gastos y que,
por tanto, una parte de ella tiene caracter retributivo que se resuelve en una
verdadera y propia utilidad para el trabajador», y sostener, en cambio, en
1971 (168), que «ahora aparece la tendencia (no sabemos en qué fundamentada)
a entender a fin de la imposicién fiscal de la cotizacidn a la Seguridad Social
que la dieta es por un 50 por 100 auténtico reembolso de gastos y por el 50
por 100 restante retribucién». Y esto lo afirma cuando en su obra monogréfica
acerca del salario habia justificado su naturaleza mixta y combatido otro argu-
mento doctrinal segln el cual la dieta gozaba parcialmente de naturaleza retri-
butiva por cuanto el trabajador trasladado realizaba los gastos de susiento y
alojamiento mediante la dieta, ahorrando asi la parte del salario que, de perma-
necer en su domicilio, habria de haber destinado a tales menesteres (169).

(162) Op. cit.,, pag. 2772

(163) Op. cit., pag. 428.

(164) Mario GHIDINI: Diritto del Lavoro, Padova, Cedam, 1973, pag. 280.

(165) Op. cit., pag. 305,

(166) «La indennitd corrisposte...», cit., pags. 79 v sigs.

(167) «La Retribuzione nel Rapporto...», cit., pag. 316.

(168) «La Retribuzione...», cit., pag. 376, nota 80.

(169) «Tal caracter... no deriva del hecho de que, la utilizacién de la dieta para el
sustento y el alojamiento durante el traslado. reduzca notablemente los gastos que
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En cuanto a la forma de pago de la dieta, de algiin modo determinante de
su consideracién mixta, es importante reproducir la opinién de De Litalia, para
quien «no cambia la solucién de la cuestién (naturaleza juridica de la dieta) el
caso en que el reembolso de los gastos se determina a piedi di lista. Conside-
ramos que tal hecho no tiene influencia, que constituye una modalidad de pago,
pero no cambia la naturaleza juridica indicada de la dieta, permaneciendo inal-
terable la circunstancia de que, también mediante el reembolso tras la justifica-
cién de gastos, los de manutencién vienen pagados igualmente por el empleador
¥ constituyen, por tanto, un complemento del sueldo» (170).

Esta posicién es criticada por Guidotti (171), al mantener que la retribu-
cién que de la dieta pudiera derivarse procede «de que la cuantia de la diaria
sea fijada en términos tales que permita un margen de beneficio una vez reali-
zado el pago de los gastos normales de alimentacién, alojamiento y accesorios».

De lo dicho se deduce que una parte importante de la doctrina italiana es
partidaria de considerar parcialmente retribucién a la dieta, agrupdndose en dos
grandes sectores: el referido a un beneficio marginal obtenido —u obtenible—
por el trabajador mediante el juego ingresos-gastos y aquel otro que pone el
acento en la necesidad de recompensar o aventajar al trabajador por causa de
la incomodidad o molestias que el desplazamiento (franferta, que no transferi-
mento) suponen, junto a posiciones que extremando los planteamientos atin con-
sideran participes de esa doble naturaleza a las cantidades abonadas por el em-
pleador, previa justificacién de gastos del trabajador.

4.2. Recapitulacién y consideraciones de Derecho espaiiol.—De todo lo an-
terior parece deducirse la presencia de tres grandes tesis en orden a esta cues-
tién, segin las cuales, y en sede tedrica —el descenso a la realidad plantearia
otros problemas, por ejemplo, que los gastos de alojamiento ha de pagarlos el
trabajador en todo caso (el canon arrendaticio suele ser mensual, igual los gas-
tos comunales que origina el régimen de propiedad horizontal, con independen-
cia de la utilizacién, més o menos intensa, que se realice sobre los derechos que
otorgan a sus titulares)—, aun produciéndose en todo caso un beneficio mar-
ginal para el trabajador éste procede de diversos conceptos.

Asi, una primera hip6tesis parte de lo siguiente: la dieta cubre los gastos que
el trabajador realiza fuera de su domicilio, y aun éste puede obtener un beneficio.

Esto es: dieta — gastos = beneficio.

Sin embargo, el trabajador no emplea, al hacerlo el empleador, una parte
de su salario en atender sus necesidades de alimentacién y alojamiento, en su
caso, durante ese o esos dias. De modo que obtendria un nuevo beneficio, adi-

el trabajador realiza en su propia residencia, para la satisfaccién de estas elementales
necesidadesy («La Retribuzione nel Rapporto...», cit., pag. 316).

(170) Op. cit., pag. 306, in fine.

(171) «La Retribuzione nel Rapporto...», cit., pag. 316.
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cional al anterior, o aquella cuota salarial destinada a unos gastos que, al fin,
no llegan a realizarse.

De donde la situacién quedaria como sigue:

Dieta — gastos = beneficio ,

Cuota salarial no aplicada = beneficio ,

Esta posibilidad exige la concurrencia de dos requisitos:

— Que la cuantia de la dieta sea superior a los gastos realizados.
— Que el abono de la misma sea realizado mediante el sistema de can-
tidad alzada.

Una segunda posicién (De Litalia) trataria de englobar a la anterior, pero
introduciendo variantes al objeto de no regar naturaleza retributiva a la dieta
en aquellas ocasiones en las cuales no concurra ninguno de los dos requisitos
exigidos.

Esto es: que la dieta cubra exactamente el importe de los gastos por ser abo-
nada mediante el procedimiento de su previa justificacién al empleador (g piedi
di lista). En este caso:

Dieta = gasto
de donde que el Gnico beneficio que el trabajador obtendria seria que la cuota
sajarial, inicialmente destinada a cubrir los gastos que la dieta reembolsa, es sus-
ceptible de ahorro.

Sin embargo, es objetable que la dieta pueda reunir la doble naturaleza que
se viene estudiando en cuanto que al cubrir en su totalidad y exactamente los
gastos y no permitir practicar en ella divisidn alguna es imposible considerarla
salario, siquiera sea parcialmente, salvo que se recurra a entender que por el
hecho de ser el empleador quien, en definitiva, cargue con esos gastos devienen
en salario.

Pero aun asi y concediendo que ello pudiera ser cierto (172) ¢{por qué enton-
ces no considerarla totalmente salario? {COmo fraccionarla en dos cuotas de di-
ferente naturaleza juridica? JEn base a qué criterios?

Naturalmente el problema no se planteaz cuando la dieta es reembolsada me-
diante 1a modalidad de cantidad alzada que reconduciria al sistema anterior.

Por dltimo, la tesis de los mayores gastos segin la cual la dieta vendria a
cubrir la diferencia existente entre la cuota del salario que el trabajador habria
de aplicar en su domicilio al alojamiento y la manutencidn, y los gastos efecti-
vamente realizados superiores a los que podria sufragar esa cuota salarial.

Esto es: dieta = gastos — cuota salarial (173).

(172) «...y, de todos modos, en aquellos casos que comprende el mantenimiento
del trabajador, debe, segiin criterio de justicia, ser computada como verdadera y propia
correspondencia» (De LITALIA: op. cit, pag. 306. El subrayado es nuestro).

{173) Aunque con la expresidn cuota salarial expresamos aquella cantidad que el
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De donde que si la férmula persiste tal y como la hemos enunciado sea
imposible hablar de beneficio alguno inexistente como se desprende de la misma.
Luego sélo acudiendo a la tesis de una ventaja o recompensa a sumar a la di-
ferencia establecida, es decir:

Dieta = (gastos — cuota salarial) 4+ ventaja
seria factible mantener la posibilidad de enriquecimiento y de ahf la naturaleza
mixta de la dieta. Ventaja que, como mantiene una parte de la doctrina (dieta
impropia o en sentido impropio), inicamente puede ser causada por la incomo-
didad o mayor dificultad o esfuerzo que el desplazamiento acarrea.

En nuestro Derecho el Tribunal Supremo se ha pronunciado en una ocasién
sobre la posible naturaleza mixta de la dieta. En la sentencia de 22 de febrero
de 1943 (174) afirma, en su primer considerando, que «el resultado del modo
de administrar el importe 'de la dieta en que el recurrente se fija para deducir
la posibilidad de “ganancia’ es ajeno a la idea de salario pactado; responde a
las de ahorro o falta de él, pero no trasciende el concepto “ganancias del traba-
jo’», afiadiendo, en el segundo, que «corrobora el antedicho razonamiento la ob-
servacién de que tales dictas se devengan evemtualmente, sin predeterminacién
de dias en que el devengo podia suceder; no pasaban de la categoria de po-
sibles...; imposible fijar su nGmero g priori, circunstancias todas que excluyen el
principio de *normalidad’ exigido en el apartade a) de los articulos 22 de la Ley
y 37 del Reglamento de Accidentes del Trabajo sefialado como norma para pre-
cisar lo que se ha de tener como salario».

En esta ocasién el Tribunal Supremo es cauto y evita trascender el concepto
de salario de la legislacién de accidentes més alld de su propio 4mbito (aunque
de forma suficientemente ambigua, en tanto que no matiza si «lo que se ha de
entender como salario» es o no a efectos de las normas que cita). Sin embargo,
ofrece un concepto de normalidad criticable en cuanto que —y aunque nosotros
entendemos que tal exigencia no debe de traspasar los limites de la norma que
la invoca— uno de sus caracteres, la posibilidad de fijar @ priori, dice la sen-
tencia, el nimero de dias es inoperante absolutamente al igual que la posibilidad

trabajador habria de extraer de su percepcion a fin de hacer frente a sus gastos de
manutencién y alojamiento, es evidente que:

1) Esa cuota es parte de la percepcidon total neta (PTN), y, por tanto, solo pro-
porcionalmente salario, 0 en la medida en que éste acreza aquélla (PTN = {(SM -+
CS) + CE] —D, segtn la formulacién de Luis ENRIQUE DE LA ViLia GiL: Esgue-
mas..., cit., 1, pags. 361-362).

2.*) Los gastos de alojamiento, como ya hemos indicado, y a diferencia de los de
manutencién del trabajador, los habra de, generalmente, realizar en todo caso, por
cuanto que la renta de Ios arrendamientos o los gastos que causa la propiedad hori-
zontal, se devengan con independencia de la utilizacién, mayor o menor, mas o menos
intensa, que de los derechos que el arriendo o la propiedad del inmueble se realice,

(174) A/1943, ntm. 219.
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de los desplazamientos. Porque si un trabajador, por enfermedad, ha de ser
sustituido por otro en su puesto de trabajo (penoso, toxico, peligroso, etc.), éste
desconoce qué niémero de dias a priori va a percibir un complemento salarial
por puesto de trabajo; de igual modo que, antes de la enfermedad, y para el
supuesto de que ese puesto fuera, ademds, de categoria superior y el sustitutivo
figurara, por la suya y el lugar que ocupara en la empresa, como llamado a la
sustitucién, tampoco podria conocer con certeza en qué momento se produciria
la sustitucidn, y aun si llegaria a plantearse. Y, desde luego, nadie podria negarle
su derecho a incrementar salarialmente su percepcién total en tanto se prolongase
la sustitucién.

De otra parte, la doctrina sentada por esta sentencia, repitamos que {inica en
su género, solo seria susceptible de ser aplicada en aquellos desplazamientos que
hemos venido denominando por necesidades del servicio, inhabituales y excep-
cionales por su propia esencia, pero no en aquellos otros causados por la natu-
raleza misma del trabajo contratado, en cuyo caso no sélo es habitual, sino tam-
bién normal, el realizar una o ambas comidas principales, fuera del domicilio
habitual o del centro de trabajo. Aunque para estos supuestos ya se ha visto
¢émo el Tribunal Supremo parece inclinarse por otro camino que, aunque formal-
mente parece conducirnos al tema de gastos de explotacién (175), en realidad,
y por su articulacién con la cifra de negocio para el empleador producida, més
sefiala hacia una retribucién a comisién con un minimo garantizado y fijo (sala-
rio mixto). De todos modos, éste es un terreno resbaladizo en cuanto que
s6lo disponemos de una sentencia que, por su especialidad ademds, no puede
generalizarse.

Por 1ltimo, es conveniente incidir en otra cuestién de no menor importancia,
cual es el origen de la diferencia, a favor del trabajador, dieta-gastos efecti-
vos (176).

En efecto, no podemos plantear el problema de igual modo si esa ganancia
marginal procede de la recompensa o ventaja por un mayor esfuerzo o incomo-
didad, u otras causas. Porque en el primer caso, nos encontramos ante, a dife-
rencia de otros como disimilitud entre el precio presunto y el real de las cosas
a adquirir por el trabajador, posibilidad de ahorro, etc., una entrega, a titulo de
ganancia, ventaja, gratificacién, premio, etc., por parte del empleador de deter-
minada cantidad que, si bien no se realiza de forma Hquida y determinada, sino

(175) Supra, pag. 31 y sigs.

(176) «El salario... no es solamente el "lucro’ de una actividad profesional, sino
la indemnizacién de un ’dafio emergente’. Desde el punto de vista del trabajador, si
aquellas dietas eran complemento de su ganancia, resultard admisible que se le diera
aquel caracter (de salario); mas si su objeto era satisfacer dispendios por salidas, gastos
de residencia, viajes, etc., no tiene sentido la equiparacion» (EUGENIO PEREz BOTA:
Salarios. .., cit., pag. 62).
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previa una operacién aritmética, y cuya cuantia no tiene por qué ser siempre la
misma, no por esa aleatoriedad queda privada de la naturaleza que posea.

Ya el Tribunal Supremo planted esta doble alternativa en su principal sen-
tencia definidora del concepto de dieta, tantas veces mencionada, de febrero de
1967, por lo que la via queda teéricamente abierta a un intento de interpreta-
cién progresiva del articulo 37 de la ley de Contrato. De otra parte, las Ordenan-
zas de Trabajo plantean, en algunas ocasiones, y abren a su vez, vias que podrian
corroborar lo aqui expuesto. Asi, la de Construccion, Vidrio y Cerdmica (177),
cuyos convenios colectivos fijan una cantidad determinada en concepto de die-
ta (178), establece curiosamente en su articulo 146, 5.°, que el trabajador podra
solicitar anticipos sobre aquélla en los desplazamientos de duracién superior a
una semana, si bien habrd que justificarlos (179), lo que se nos aparece como
incomprensible, como no sea que tnicamente se podré anticipar, como méximo,
el equivalente al importe de las dietas, interpretacién imposible por impedirla la
propia Ordenanza en su articulo 99, parrafo 1.°. Por otra parte, para ¢l supuesto
de traslados definitivos (articulo 146, 6.%), junto al abono por el empleador de
los gastos de desplazamiento del trabajador y de su familia y muebles, etc., se
establece la obligatoriedad de entregar el equivalente a cinco dietas (180), como
minimo, por cada persona trasladada. O la de Industrias del Corcho (181), que
establece en sus articulos 58 y siguientes la obligatoriedad del abono de deter-
minadas cantidades, porcentuales de la cuantia de las dietas, no en concepto de
reembolso de gastos, que no se han producido, sino de «indemnizaciény», ademds
de costear el empleador los de manutencion y alojamiento (articulo 60) u otros
conceptos que no especifica (articulo 59), en supuestos de traslados definitivos.

O la de Limpieza Publica citada, que ordena para los supuestos en que «las
empresas organicen y costeen la manutencién y alojamiento del personal des-
plazado», sélo satisfaga el empleador «el 20 por 100 de las dietas estableci-
das» (182).

O lo de Industrias de Energia Eléctrica (183), que establece una doble dis-
tincién, dieta propiamente dicha (o cantidades destinadas a sufragar los gastos de
manutencién y/o alojamiento) y dieta en sentido amplio, acumulable a la ante-

(177) OM 28-8-1970.

(178) 600 pesetas durante los tres primeros dias, y 410 los siguientes; la media
dieta sera de 125 pesetas en todo caso: Convenio colectivo para la provincia de Madrid,
de 5-3-1976, BOPM de 8-3-1976, articulo 26,

(179) Igual la OL de limpieza publica, riego, recogida de basuras y limpieza y
conservacion del alcantarillado, OM 1-12-1972, articulo 112, 5.° )

(180) Igual OL limpieza publica..., cit., art. 112, 6.°

(181) OM 15-4-1972. :

(182) EIl subrayado es nuestro. Igual la OL Construccidn..., cit., articulo 148 in
fine; Industrias del corcho, cit., articulo 59.

(183) OM 30-7-1970, articulo 20.
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rior y abonable como «compensacién» de los perjuicios o molestias que el des-
plazamiento causa al trabajador.

Nétese que nos estamos refiriendo a desplazamientos y no a traslados, es
decir, salidas breves, accidentales y esporddicas, lo que es importante mantener
en primer término porque si bien en €l segundo supuesto (traslados) podemos
mantener que nos hallamos ante indemnizaciones, no asi en el primero (despla-
zamientos), en donde se trata de —Ila dltima Ordenanza citada lo dice clara-
mente— compensar al trabajador (184).

Sin embargo, estas son, ciertamente, excepciones a la regla general. A pesar
de todo estdn ahi y son susceptibles de interpretacién diferente a la constante-
mente establecida por la doctrina cientifica y la jurisprudencia. Interpretacién
dirigida ...contra el tenor del articulo 3, a) del decreto de Ordenacién del Sa-
lario de 1973 y del 4 de la orden de 22 de noviembre de 1973, que lo desarro-
Hla—, progresivamente, a considerar a la dieta parcialmente percepcién salarial
via conceptos semejantes del articulo 37 de la ley de Contrato de Trabajo, y sobre
la base de la existencia de un real beneficio para el trabajador desplazado, y
cuya cuantia bien podria ser determinada por las partes, individual o colectiva-
mente, bien en forma de presuncién y porcentualmente sobre la totalidad de la
dieta, bien previa justificacién y prueba de la ganancia obtenida al empleador,
o el 6rgano judicial en su caso. Procedimiente este més complicado, pero de
mayor coherencia, de un lado, con el origen del beneficio y, de otro, con la
realidad del mismo.

B) Distincion de figuras afines

Del conjunto del andlisis anterior acerca de la naturaleza juridica de la dieta,
se desprenden los presupuestos bdsicos (provisionales) que la definen y que, sin
perjuicio de volver sobre ellos en profundidad y de modo individualizado, pue-
den ser sintetizados como sigue: a) desplazamiento del trabajador; b) a instan-
cias del empleador, y ¢} temporal; debiéndose mencionar junto a ellos dos notas
conexas a los mismos, cuales son la accidentalidad del desplazamiento y la refe-
rida a los gastos que la dieta cubre, con exclusi6n de cualesquiera otros.

De donde que sélo la concurrencia de todos ellos, cumulativamente, deter-
mine que podamos hablar de dietas, en tanto que la falta de alguno puede causar
la aparicién de figuras afines que, dando o no lugar a entregas de cantidades
dinerarias en otros conceptos (indemnizaciones o también rcembolsos), gozan de
su propia singularidad, aun manteniendo ciertos rasgos comunes con la dieta.

(184) El D 156/1975, de 30 de enero, establece en su articulo 7 una igualmente
clarisima distincion entre la diete («cantidad que se devenga diariamente para satisfacer
los gastos que origina la estancia fuera de la residencia oficial...») y la indemnizacidn
especial («compensacién que se otorga al funcionario por dafio, perjuicio o gastos
extraordinarioy que impliquen determinadas comisiones»).
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De este modo, o mediante el juego de esos presupuestos basicos y su ausencia,
podemos distinguirla de figuras afines, pero juridicamente distintas.

1. Traslados

El articulo 22 de la ley de Relaciones Laborales distingue entre desplaza-
mientos y traslados (185): son desplazamientos aquellos que exigiendo cambio
de residencia a poblacién distinta de la habitual, son de duracién inferior a un
afio y se causan por razones técnicas, organizativas o de produccidn; son tras-
lados, en cambio, los desplazamientos de duracién superior a la indicada.

Junto a ellos, las Ordenanzas Laborales establecen la categorfa de los des-
plazamientos accidentales o los que dan lugar propiamente a la dieta (186).

De otra parte, algunas Ordenanzas, via presuncidn, entienden que los des-
plazamientos accidentales serdn considerados definitivos (o traslados de la ley
de Relaciones Laborales) cuando su duracién sea superior a un mes (187), tres
meses (188) o un afio (189).

Naturalmente, estas clasificaciones tan variadas habrdn de ser armonizadas
con la ley de Relaciones, en cuanto que, en algunos casos, un desplazamiento
por tiempo superior a tres meses, pero inferior a un afio, al considerarse por la
Ordenanza correspondiente definitivo, implica el no derecho a dietas, en tanto
que la ley de Relacionales Laborales le mantiene, mientras no exceda su dura-
cién del tiempo de un afio mencionado (190).

Pues biem, en estos casos la dieta s6lo se devengaria en los desplazamientos
accidentales (Ordenanzas Laborales) o de duracién inferior a un afio (ley de
Relaciones Laborales), mientras que en los traslados estarfamos ante indemni-
zaciones por los mismos, en unos casos (191), combinados a veces con la reduc-

(185) En terminologia de ToMAs SALA FraNcO (La movilidad del personal dentro
de la empresa, Madrid, Tecnos, 1973, pags. 61 v sigs.), traslado, traslado impropio v
desplazamientos temporales.

(186) Bebidas refrescantes, cit., articulo 26; Ceajas de Ahorro (OM 27-9-1950), ar-
ticulo 57; Industrias fotogrdficas (OM 24-1-1972), articulos 41-42; Empresas de publi-
cidad (OM 20-2-1975), articulo 42; Minas metdlicas (OM 5-11-1974), articulo 54;
Industrias de alimentacién (OM 8-7-1975), articulo 29, etc.

(187) Refino de petroleos (OM 1-12-1971), articulo 97, 2.

(188) Construccion..., cit., articulo 146, 6.°; Limpieza piblica..., cit., articulo 112,
6.°; Siderometaliirgica (OM 29-7-1970), articulo 82; Industrias de alimentacion (OM
8-7-1975), articulo 16, c).

(189) Industrias del corcho, cit., articulo 57.

(190) La exigencia de cambio de residencia no altera el concepto de desplaza-
miento accidental, por cuanto, primero, éstos pueden cumplimentarla sin dificultad,
aunque el supuesto no sea el normal; y, segundo, alguna jurisprudencia mantiene que
la residencia del trabajador es, precisamente, el centro habitual de trabajo {infra, ca-
pitulo I, A), 1].

(191) Construccion..., cit,, articulo 146, 6.°, parrafo 2.° Bebidas refrescantes, cit.,
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cién de la cuantia que por dietas se devengaria, caso de ser temporal o despla-
zamiento propiamente dicho (192), junto al abono de otras cantidades en con-
cepto de gastos de desplazamiento del trabajader, su familia y enseres.

Por ello, 1a ausencia de los presupuestos ¢) (temporal) y b) (a instancias del
empleador), en su caso (193), da lugar a indemnizaciones por el traslado, y al
reembolso de cantidades suplidas por el trabajador por el viaje y la mudanza de
su mobiliario y enseres, pero no a dietas o reembolso por gastos de manutencién
y alojamiento.

Interesa explicitar, aunque sélo posea una importancia colateral ahora, que
esas indemnizaciones suelen denominarse legalmente gratificaciones o compen-
saciones (194), calculdndose en funcién de un nimero de dietas por cada una de
las personas trasladadas: sin embargo, su naturaleza indemnizatoria (en el sen-
tido dicho supra) es indiscutible.

2. Articulo 15, pdrrafo 22, de la ley de Contrato de Trabajo

El parrafo 2.¢ del articulo 15 de la ley de Contrato dice que «la indemniza-
cién por gastos de traslado del trabajador al lugar donde haya de ser empleado
podra ser exigida por éste al empresario solamente si asi se hubiera convenido
expresamente o estuviere establecido en normas legales de trabajo».

De este tenor podria cuestionarse, en primer lugar, si esos gastos de traslado
se refieren a los de transporte Gnicamente o si, ademds, hacen referencia a los de
manutencion, y alojamiento, en su caso, del trabajador. En segundo, si esos
gastos pueden considerarse parcialmente dietas, segin las hemos configurado
hasta el presente.

Por lo que hace a la primera de las cuestiones, el Tribunal Supremo no ha
tenido ocasidén de pronunciarse ni una sola vez, desde 1944, sobre ella. Pérez
Botija (195) mantiene que el trabajador podré exigir del empleador el pago de
los gastos cuando «al ofrecerse el empleo se haga constar el pago del billete
y dietas o cuando los reglamentos generales de trabajo o los reglamentos de

articulo 27, parrafo 3.°; Fotogrdficas, cit., articulo 40, 2, b); Empresas de limpieza. Edi-
ficios..., cit., articulo 22; Limpieza publica..., cit., articulo 112, 6.°, parrafo 2.°; Oficinas
¥ despachos (OM 31-10-1972), articulo 74, b), parrafo 1.°; Prensa (OM 23-3-1971),
articulo 41, parrafo 5.°; Quimicas (OM 24-7-1974), articulo 32.

(192) Refino de petréleos, cit., articulo 82, 6ltimo parrafo; Industrias del corcho,
¢it., articulo 59.

(193) En los traslados voluntarios, o a peticion del trabajador, las Ordenanzas no
conceden derecho a indemnizacién alguna, ni a dieta caso de ser inferior a un afo.
Tampoco en los supuestos de permura de trabajadores a peticién de ellos mismos.

(194) Excepcién serian las OL de Quimicas, cit., articulo 32, 1.°; Mineria del
carbon (OM 29-1-1973), articulo 43, parrafo 2.°; Industrias de alimentacion, cit.,
articulo 16, a).

(195) El contrato de trabajo, cit., pag. 87 por ambas citas.
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régimen interno de las empresas lo consignen», en tanto que «el hecho de que un
trabajador se desplace de su residencia, bien por decisién propia o porque la
Oficina de Colocacién le indique que existe una vacante de su oficio en deter-
minado lugar, no le da derecho a reclamar de la empresa el importe del via-
je» (196). Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo que cita Pérez
Botija (197) no es de aplicacién al tema, en cuante que se refiere al traslado del
trabajador una vez iniciado el trabajo, supuestc distinto del que contempla el
articulo 15, pérrafo 2.9, de la ley de Contrato, o traslado al lugar donde habrd de
comenzarse prestacién de los servicios.

La distincién entre ambos casos es fecunda: porque en el primero de ellos
esos gastos de traslado serd exigibles en tanto retinan los requisitos que la le-
gislacién (general, sectorial y profesional) exige en cada momento, pues no en
vano nos hallamos ante traslados (comprensivos, creemos, de desplazamientos)
a instancias del empleador y una vez iniciada la prestacién laboral. De modo
que el reembolso cubrird exactamente la parte que la ley decida o las respec-
tivas reglamentaciones, ordenanzas o reglamentos de régimen interior establezcan.
El tema no presenta especialidad alguna en orden a si las dietas se hallan o no
comprendidas en ese enunciado de gastos de frasiado. :

Por 1o que hace a la segunda, o gastos realizados por el trabajador al des-
plazarse «al lugar donde haya de ser empleado», al especificar la ley de Contrato,
igual que la de 1931 en su articulo 19, que s6lo serdn exigibles «si asi se hu-
biere convenido expresamente o estuviere establecido en normas legales de tra-
bajo», es evidente que nos encontramos, a su vez, ante dos supuestos diferentes:
uno, que el trabajador, por su propia iniciativa, se traslade a localidad distinta
en busca de trabajo; otro, que se contrate a un trabajador para que preste sus
servicios en localidad diferente a la de su domicilio habitual. En ambos casos, no
obstante, nos hallamos ante el tenor de lo que empleador y trabajador pactaren.

Porque, en el primero, el empleador no ha de reembolsar unos gastos rea-
lizados por el trabajador en su propio beneficic (encontrar empleo), salvo que,
una vez realizado el contrato de trabajo, aquél haga constar en el mismo que
los reembolsard; reembolso, en todo caso, potestativo. Y, en el segundo, igual-
mente, se habré de estar a lo pactado, puesto que tinicamente si en el contrafo
se convino que el empleador se hiciese cargo de los gastos, el trabajador podr:a
reclamérselos.

Como se ve, el tema ha de ser enfocado desde una perspectiva contractua-
lista, reduciéndose, caso de exigirse ¢l reembolso, a un problema de incumpli-
miento contractual y su prueba, salvo que, como dice la ley de Contrato de
Trabajo, «normas legales» impongan otra cosa.

Por Gltimo, habria de matizarse a Pérez Botija que cuando la Oficina de Co-
locacién indica a un trabajador la existencia de un puesto de trabajo en deter-

(196) Igual HinososA: El contrato de trabajo, cit., pag. 67.
(197) STS 27-3-36 (A/1936, ntm. 872).
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minada localidad, no siempre éste habra de sufragarse los gastos propios del tras-
lado, en cuanto que seria factible que el empleador, al hacer saber a la oficina
de la vacante, se obligara, unilateralmente, a reembolsar los gastos a que diera
lugar el traslado del trabajador que acudiera solicitando el empleo. En esta
ocasién nos encontrariamos, de la misma forma, ante un incumplimiento con-
tractual, o cumplimiento, sometido a las condiciones que el empleador, que se
obligé (unilateralmente) al reembolso, fijara, caso de hacerlo: necesidad de que
efectivamente empleara al trabajador, etc.

Todo ello conduce a concluir que, si bien es factible que el trabajador sea
reembolsado por los gastos que el traslado implique, tal reembolso es diferente,
juridicamente, al que la dieta significa, aunque en ambos casos el empleador
acuda al pago de cantidades empleadas por el trabajador en, exactamente, las
mismas cosas. Porque la dieta, o mejor, el desplazamiento a que da lugar la
dieta, exige, de un lado, un contrato de trabajo vigente y un desplazamiento por
causa del mismo (lo que puede darse aqui, caso de celebrarse el contrato previa-
mente al desplazamiento), pero ademads que ese desplazamiento no se realice para
iniciar por vez primera el trabajo, sino para continuarlo, pero en lugar distinto
del habitual, es decir, que el trabajador sea desplazado —y no trasladado— por
necesidades del servicio, no porque, caso de no realizarse el traslado, no podria
prestar sus servicios en modo alguno. Er definitiva, en el caso de dietas, esta-
riamos ante un desplazamiento con un contrate de trabajo ya perfeccionado,
mientras que en el caso del articulo 15, parrafo 2.°, de la ley de Contrato, ante
un desplazamiento sin el cual no puede haber tal perfeccidn.

3. Articulo 15, pdrrafo 3.°, de la ley de Contrato de Trabajo

El supuesto es parcialmente semejante al anterior. Sin embargo, aqui nos
encontramos, en todo caso, ante la falta de un contrato de trabajo que vincule
a empleador y trabajador, consideracién que por si sola resuelve el problema.

Sin embargo, de igual modo que en el caso anterior la solucién a las even-
tuales controversias que pudieran plantearse nos llega via pacto entre las partes,
en cuanto que es posible que se convenga que, se celebre o no el contrato, el
empleador reembolsard los gastos a que diera lugar el traslado, aunque resol-
viendo la norma la duda que pudiera existir al respecto en favor del trabajador
(«deberd [el empleador] suplirle los gastos hechos justificadamente al efecto»).

No obstante, también es legalmente posible, como sefiala Pérez Botija (198),
que el empleador invite «al trabajador a efectuar el viaje por su cuenta y ries-
go», invitacién que, como se ha dicho, caso de ne poderse probar por aquél en
esos términos, habrd de ser presumida en sentido contrario, resolviéndose a
favor del trabajador.

(198) El contrate de trabajo, cit., pag. 88.
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4. Pluses de transporte y distancia

Aun cuando la dieta se diferencia con toda claridad de los pluses de distancia
y transporte, no es de mds sefialar ahora brevemente las notas que separan a
aquélla de éstos.

En primer término, se ha de indicar que se entiende por plus de distancia
«la cantidad que, de acuerdo con esta disposicién, perciba el trabajador por
los recorridos que tenga que hacer a pie o en medios de transporte no facilitados
por la empresa para acudir al trabajo, por hallarse el centro laboral u obra en
que deba prestarlo a mas de dos kilémetros del limite del casco (urbano) de
la poblacién de su residencia» (199), y por plus de transporte ¢l percibido por
los trabajadores «que habitualmente utilicen para acudir a su centro de trabajo
un medio de fransporte que tenga cardcter de servicio ptiblico urbano, suburbano
o interurbano, cuya tarifa haya experimentado algiin aumento desde el primero
de enero de este afio (1958) o la experimente mientras se halle en vigor la pre-
sente orden y vivan fuera del radio de un kilémetro de dicho centro (200).

Partiendo de estos conceptos y del que de dieta hemos hasta el presente
manejado, la distincién entre ésta y aquéllos es triple:

a) el desplazamiento que da lugar a la dieta es un desplazamiento
accidental, en tanto que los pluses de distancia y transporte cubren, en
ambos casos, desplazamientos habituales (201);

b} la localizacién inicial del desplazamiento que origina la dieta
es el propio centro de trabajo (202), mientras que en el caso de los
pluses seria el domicilio del trabajador;

¢) los gastos que cubre la dieta son de manutencién y alojamiento,
mientras que los pluses de referencia reembolsan los causados por la
necesidad de utilizar medios de transporte para acudir al lugar normal
de trabajo.

De donde que resulta palmaria la diversa entidad de ambas instituciones,
a pesar de lo cual las mayores confusiones, y asi lo confirma la prictica, se dan
entre ellas (203).

No es preciso decir que el devengo de tales pluses es incompatible con el
de dietas en cuanto que éstas se originan por desplazamientos del centro de

(199) OM 10-2-1958 (Ministerio de Trabajo), articulo 2, parrafo 1° La OM
4-6-1958 (Ministerio de Trabajo) complementa la anterior.

(200) OM 24-9-1958, articulo 3, parrafo 1.°

(201) Infra, A), 1. y A), Llc.

(202) Infra, capitulo 111, A), 1.1.a.

(203) Asi, en la doctrina, Pérez Botua (El contrato de irabajo, cit., pag. 144)
al decir «el plus de distancia o dietas de viaje».
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trabajo habitual a otro que no lo es, como mds adelante se verd, nota que aquf,
por definicién, no concurre.

II. TIPOLOGIA

No siempre que el trabajador se desplaza recibe, en concepto de dieta, la mis-
ma percepcidn, sino que la cuantia de ésta puede ser variable en funcién de la
concurrencia de todos o algunos de los siguientes elementos:

1. Gastos de desplazamiento.—Entendiendo por tales, en este momento, si
éste trae como consecuencia la necesidad de que el trabajador realice, fuera de
su residencia habitual, una o las dos comidas principales o también haya de
pernoctar en el lugar al que ha sido desplazado.

2. Lugar de desplazamiento~—Que se desdobla en: dentro del mismo muni-
cipio, a diferente término municipal, a distinta provincia y fuera del territorio
nacional.

3. Modalidad de pago de la dieta—Esto es, si mediante una cantidad alzada
e independiente de los gastos efectivos, y previamente determinada, ya ex lege,
ya pactada individual o colectivamente, previa justificacién de gastos al emplea-
dor o en forma mixta.

Esta clasificacién nos va a permitir acercarnos, sistemdticamente, al casuismo
normativo que en la materia impera, regulada desde las reglamentaciones y or-
denanzas y sometida, en consecuencia, a las caracteristicas especificas de cada
rama de la produccién. A la vez [caso del elemento b)] nos plantea cuestiones
de indudable interés que, si bien enunciamos aquf, desarrollaremos en el capi-
tulo posterior por enlazar directamente con la problematica alli analizada.

En efecto, la ley de Contrato de Trabajo {nicamente establece, en su articu-
lo 75, que «el empresario estd obligado: ... 4.°. A reintegrar al trabajador de los
gastos suplidos por éste, indispensables para la ejecucién del trabajo». Igual-
mente, el decreto de Ordenacién del Salario de 1960, redaccién de 1962, afirma
en su articulo 4.°, 4, que no formardn parte del salario «las cantidades que se
abonen en concepto de dietas», y €l de 1973 mantiene esta posicién en su articu-
lo 3, apartado a), al reiterar que quedarén desprovistas de naturaleza salarial las
«indemnizaciones o suplidos por gastos que hubieran de ser realizados por el
trabajador, como consecuencia de su actividad laboral». De donde que se haga
preciso descender en el rango normativo, al objeto de aprehender algo mds que
la naturaleza extrasalarial de la dieta, Gnica preoctupacién —como es natural
en normas definidoras del salario— de aquéllas.

Se ha de hacer constar que, obviamente, hemos caracterizado los tres
elementos anteriores en funcién de la naturaleza juridico-laboral del vinculo
contractual que une a trabajador y empleador. Y la aclaracién se hace precisa
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porque, por lo que a los funcionarios piblicos respecta (204), existen algunas
especialidades —m4s nominales que reales— que pueden quedar resumidas,
brevemente, como sigue:

a) Se entenderd por comisidn de servicio aquel desplazamiento fuera del
término municipal donde radique la residencia oficial del funcionario, que no se
prolongue por mas de un mes en territorio nacional o de tres en el extranjero
(articulo 2, DIF).

b) Se entendera por residencia eventual la del funcionario cuando el des-
plazamiento sea de duracién superior a la indicada en el apartado anterior. Los
destacamentos de los funcionarios militares se considerardn, a todos los efec-
tos, al igual que los cursos de capacitacién, especializacién o ampliacién de
estudios realizados en virtud de orden expresa, constitutivos de cambio eventual
de residencia (articulo 7, 2, DIF).

¢) Se entenderd por traslados los cambios forzosos de residencia, ya a lugar
distinto del territorio nacional, ya al extranjero, y situaciones que se asimilan,
impropiamente algunas (jubilacién del civil o pase a la situacién de reserva del
militar, por ejemplo), a los mismos (articulo 20 y sigs., DIF).

d) La comisién de servicio da lugar al devengo de una cantidad denomi-
nada dieta (funcionarios civiles) o plus (funcionarios militares), caracterizada por
ser un concepto residual de la indemnizacién por residencia eventual («Dieta es
la cantidad que se devenga... cuando a la comisién no se le otorgue la indem-
nizacién de residencia eventual», articulo 7, 1, DIF).

e) Las comisiones de servicio en territorio nacional o en el extranjero, de
duracién superior a uno y tres meses, respectivamente, las que se prevean de
larga duracién, y cuantas determine expresamente el DIF, dardn lugar a una
indemnizacion de residencia eventual (articulo 7, 2, DIF) cuya cuantia méxima
serd el 80 por 100 de la dieta (articulo 12, DIF),

1) Los traslados dardn lugar, frente a otros devengos, a una indemnizacion
equivalente a seis dietas por cada miembro que teniendo derecho a ellas se
traslade (articulos 20 y sigs., DIF). Igualmente, los funcionarios tendrdn derecho
a una indemnizacion especial en «compensacién... por dafio, perjuicio o gastos
extraordinarios que impliquen determinadas comisiones» (articulo 7, 4, DIF).

g Las asistencias a sesiones de juntas, consejos, comisiones y organismos
similares (articulos 27 y sigs., DIF), y los derechos de examen (arts. 29 y sigs.,
DIF), se configuran como dietas por dia, aun denomindndose «indemnizaciones»
en ¢l primer caso, y simplemente «derechos» en el segundo.

h} La cuantia de estas percepciones se determina por el propio DIF (ane-
xos I, 11 y 1), que establece la de la dieta como mddulo base, a excepcién de

(204) Cuya norma basica seria el D 156/1975, de 30 de enero, de Indemnizaciones
de Funcionarios Pablicos por razén de su servicio (DIF en adelante),
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los derechos de examen, cuya cuantia es porcentual no de aquélla, sino de lo
ingresado por este concepto y satisfecho por los opositores y concursantes. En
cuanto a los anticipos y justificaciones de gastos, habrd de estarse a lo dispuesto
en la Orden de 30 de octubre de 1975 (Boletin Oficial del Ministerio de Hacien-
da, 12 de noviembre de 1975).

A) Dieta. Media dieta

En funcién de los gastos de desplazamiento (205), las Reglamentaciones y
Ordenanzas establecen una doble clasificacidn, dieta y media dieta, caracterizada,
de un lado, por la ya indicada falta absoluta de definicién juridica, limitdndose
a regular los supuestos en los cuales los desplazamientos darian lugar a aquélla
o ésta, y de otro, por ser la media dieta un concepto residual en cuanto que seréd
devengada caso de no originar dieta entera el desplazamiento.

De este modo, la dieta se vendria a identificar con los gastos de estancia (206)
o aquellos causados por el trabajador en su manutencién y alojamiento, en tanto
que la media dieta haria referencia exclusivamente a los gastos de manutencion,
o por una de las dos comidas principales, en razén a que el trabajador podria,
por la duracién del desplazamiento (207) o la distancia existente entre los lugares
de residencia habitual y accidental, pernoctar en su domicilio.

Dos excepciones, sin embargo, completan y confirman el esquema precedente.
De una parte, la generalidad de las normas profesionales (208) establecen que,
caso de pernoctar el trabajador en su domicilio, pero realizando fuera del mis-
mo las dos comidas principales, percibird una dieta entera en vez de la mitad
de la misma. Esta regla excepciona el concepto de dieta («gastos de estancia»)
que mantenemos y se justifica porque nos estamos situando ante desplazamientos

(205) Excluidos, naturalmente, los gastos de desplazamiento.

(206) Asi, las OL de Industrias fotogrdficas, cit., articulo 41; Marina Mercante
(OM 20-5-69), articulo 124, parrafo 2.°, donde el desplazamiento es denominado «co-
misién de servicio»); Refino de petréleos, cit., articulo 97, 1.

(207) Alguna OL denomina impropiamente a los desplazamientos que dan lugar
a dietas salidas temporales (Industrias fotogrdficas, cit., articulo 42, por ejemplo), lo
que es incorrecto no sélo porque todo desplazamiento es, por si mismo, temporal,
sino porque, ademés de esta categoria conceptual no representa especialidad alguna
respecto de los desplazamientos, tnicamente se definen por no exigir del trabajador
pernoctar fuera de su domicilio. Otras hablan de traslado accidental [Oficinas y des-
pachos, cit., articulo 46; Industrias vinicolas (OM 11-6-1971), articulo 70; Campo
(OM 1-7-1975), articulo 38; Construccion..., cit., articulo 145; Empresas de publicidad,
cit,, articulo 42] con afin mayor falta de rigor.

(208) Industrias fotogrdficas, cit., articulo 42; Oficinas y despachos, cit., articulo 46;
Quimicas, cit.,, articulo 58; Refino de petréleos, cit., atticulo 98; Siderometaliirgica, cit.,
articulo 82; Recaudacion dé impuestos estatales (OM 29-2-1972), articulo 22, etc.

193
13



JURISPRUDENCIA SOCIAL

de cortisima duracién que permiten normalmente no sélo pernoctar, sino tam-
bién cenar, en el domicilio habitual.

Naturalmente que cabria preguntarse si el trabajador que no pernocta en su
domicilio se ver4, comparativamente, perjudicado, en cuanto que, realizando
igualmente las dos comidas principales fuera de su sede habitual, y también
pernoctando fuera de ella, va a percibir, asimismo, una dieta no incrementada.
Las Ordenanzas establecen dos cauces distintos, que pueden darse alternativa o
cumulativamente: o se establece una sobredieta ex lege (209) o se otorga al tra-
bajador el derecho a ser reembolsado por la diferencia que pudiera existir entre
los gastos efectivamente realizados y la cuantia de la dieta percibida (210).

Sin embargo, ademés de que no todas las normas profesionales establecen
siquiera uno de estos cauces, y aunque podria recurrirse al articulo 75, 4.°, de
la Ley de Contrato (211), ha de retenerse que si parece cierto que el trabajador
que se ausente de su domicilio por uno o més dias completos se ve imposibili-
tado de obtener beneficio marginal alguno en funcidén del juego cuantia de la
dieta-gastos efectivos, que si es susceptible de apropiacién en el resto de los
supuestos.

La segunda de las excepciones citadas lo constituiria el tenor de alguna Or-
denanza, segiin el cual los dias de salida y/o llegada, cuando sean distintos, dardn
derecho, por el hecho de pernoctar fuera del domicilio habitual al de salida y
por, simplemente, regresar al de llegada, a dieta y media dieta, respectivamen-
te (212). Caso de que al de llegada hubiera el trabajador de realizar las dos
comidas principales fuera de su residencia, percibiria, naturalmente, dieta en-
tera (213).

Albergamos serias dudas, no obstante la letra de la norma, respecto al pro-
greso de una reclamacién caso de que el dia de regreso el trabajador no hubiera
originado gasto alguno de los que la dieta cubre (pernoctar 1a noche inmediata-
mente anterior la cubriria la dieta del dia precedente, y el mismo de llegada no
origina nuevo gasto alguno, en tanto que el trabajador ya realiza la primera de
las comidas principales en su domicilio). Porque, si bien podria entenderse que
no es posible distinguir alli donde la ley no lo hace, lo cierto es que, como hemos

(209) Artes Grdficas, cit., articulo 56; Limpieza de edificios y locales, cit., articu-
to 42; Trabajos aéreos, cit., articulo 42.

(210)  Artes Grdficas, cit., articulo 56 in fine; Oficinas y despachos, cit., articulo 46,
parrafo 2.°; Prensa, cit., articulo 68, parrafo 2.°; Quimicas, cit., articulo 58, parrafo 5.°;
Siderometalirgica, cit., articulo 82, parrafo 5.°; Industrias del aceite y aceitunas
(OM 28-2-1974), articulo 51 in fine; Minas metdlicas, cit., articulo 54, parrafo 4.°

(211) Para un concepto jurisprudencial del gasto abonable v su diferencia con la
dieta, véase, STS 10-11-1966 (A/1966, nim. 5193), Considerando 3.

(212) Limpieza piblica..., cit., articulo 112; Oficinas y despachos, cit., articulo 46,
parrafo 1.°; Siderometalirgica, cit., articulo 82, parrafo 2.°

(213) Asi, la OL Siderometaliirgica, cit., articulo 82, parrafo 2.°
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podido constatar, al conceptualizar la jurisprudencia a la dieta como reembolso
de gastos, dificilmente podria sentar que, aun sin gastos, pudiera ser devengada
aquélla. Salvo que se entienda que la dieta es parcialmente salario, o parcial-
mente indemnizaci6n, lo que ahora serfa corroborado ex lege, o se recurra a
cualquier otra justificacién —que nosotros no encontramos— por el percibo de
una cantidad obtenida sin realizarse el supuesto de hecho que la origina, en la
inteligencia de que, en todo caso, lo que no puede ocurrir es un enriquecimiento
sin causa por parte del trabajador. Todo ello reconduce forzosamente, y de
nuevo, al tema de la naturaleza juridica de la dieta, apareciendo el reembolso
como naturaleza tinica, cada vez menos convincente.

B) Cuantia de la dieta

En base al lugar del desplazamiento, la cuantia de la dieta varia especialmente
si el tema se plantea cuando el desplazamiento es a lugar distinto del territorio
nacional.

Para estos casos, algunas Ordenanzas y Reglamentaciones establecen normas
especificas (214) que se concretan en el pago de una dieta de superior cuantia
desde el momento de cruzar la frontera nacional, en tanto que, mientras ello no
ocurra, esto es, las dietas devengadas hasta ese instante, se hallan sujetas al
régimen general.

La mejor problemdtica, sin embargo, que el presente elemento plantea debe
de ser postergada al Gltimo capitulo, donde, sisteméticamente, serd analizada.

Sélo ha de hacerse mencion a la sobredieta como especie singular, entendida
como aquella que se entrega al trabajador cuando la cuantia de la dieta, regla-
mentaria o paccionadamente convenida, resulta insuficiente para cubrir los gastos
que el desplazamiento origina. Cuantia que, ademds, no tiene «el caracter de
devengo voluntario absorbible o compensable en cémputo anual, porque el
mismo tiene vna finalidad especifica, cual es compensar al trabajador de los
gastos y molestias que indudablemente le ocasiona su desplazamiento» (215), y
cuya fuente puede ser triple: bien a instancias del trabajador, justificando los
gastos efectivos, superiores a los susceptibles de ser cubiertos por la dieta (en
cuyo caso pensamos que bastarfa con una tnica prueba al empleador, vilida para
todo nuevo desplazamiento, en tanto no deviniera la sobredieta, a su vez insu-
ficiente); bien via pacto individual, ya al formalizarse el contrato de trabajo, ya
estando vigente el mismo; bien, por tdltimo, unilateralmente por el empleador
(«devengo voluntario» hard referencia, en la sentencia, a «gratificacién volunta-
ria»), por presumir que la dieta es insuficiente, caso que, aunque improbable,
es posible.

(214) Marina Mercante, cit., articulo 126; Trabajos aéreos, cit., articulos 42
y siguientes, etc,
(215) STCT 11-10-73 (A/1973, ntm. 3771).
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C) Pago: modalidad

Por dltimo, y por lo que a la modalidad de pago de la dieta se refiere, se ha
de indicar que:

a) La inmensa mayoria de las normas profesionales —cuya cita, por tanto,
deviene inconveniente— opta por el abono de cantidades predeterminadas bien
alzadas y sefialada inicialmente su cuantia, generalmente mejorada via convenio
colectivo; bien porcentuales del salario (convenio) del trabajador desplazado;
bien convenidas individualmente, pero sobre un minimo que la norma profesional
sefiala (0, en su caso, el convenio colectivo, caso de mejorar la cuantia).

b) Son excepcién, por ello, aquellas que recutren a la modalidad de la
justificacion de gastos, aunque suelen permitir optar por ese sistema o el general
(cantidades predeterminadas) (216).

¢) Unicamente en los supuestos de mayores gastos efectivos a los cubiertos
por la dieta, las citadas normas recurren al, por otra parte 16gico, procedimiento
de la justificacién de gastos al empleador, al objeto del abono de la diferencia,
que unas veces ha de ser previa al reembolso de los mismos (217) y otras, por
el contrario, posterior, caso éste habitual bajo la férmula, cldusula de estilo ya,
«previo conocimiento del empresario y posterior justificacién» (218).

d} En una {nica ocasién se deja al arbitrio de su receptor la determinacion
de qué parte o cuota de la percepcidn total, por causa del desplazamiento, es
juridicamente dieta y cual o cusles no.

En efecto, en los supuestos de participacién del personal en la administracién
de las sociedades (219) y cuando los representantes del colectivo obrero reciban,
por causa de su asistencia, una cantidad global, «el representante del personal
percibird como indemnizacion la que en este caso acuerde el jurado de empresa,
teniendo en cuenta las obligaciones y responsabilidades inherentes al desempefio
de su cargo» (220), por cuanto que el resto habra de ser destinado «a las finalida-
des sociales en beneficio de los trabajadores de la empresa que por el propio
jurado se acuerde» (221).

(216) Recaudacion de impuestos..., cit., articulo 22; Prensa, cit., articulo 68,
parrafo 1.°

(217) Artes Grdficas, cit., articulo 56, parrafo 3.°

(218) Oficinas y despachos, cit., articulo 46, parrafo 2.°; Prensa, cit., articulo 68,
parrafo 2.°; Quimicas, cit., articulo 58, parrafo 5.°; Siderometaliirgica, cit., articulo 82,
parrafo 5.° Industrias del aceite y Aceitungs, cit., articulo 41, in fine; Minas metdli-
cas, cit., articulo 54, parrafo 5.°

(219) L 41/1962, de 21 de julio.

(220) D 224171965, de 15 de julio, por el que se dictan normas de desarrollo de la
L 41/1962, cit.,, articulo 23. El subrayado es nuestro.

(221) L 411962, cit., articulo 8, in fine.
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Una vez més tropezamos con una diferencia, a favor del trabajador —la que
se destina a finalidades sociales—, entre gastos efectivos y cuantia de la dieta,
que la ley reconoce como cierta o, cuando menos, susceptible de obtencidn, y que
reconduce también al tema de la naturaleza juridica de la figura que se estudia.

II1. ReaquisiTos

La percepcién de la dieta exige la concurrencia de una serie de requisitos
sin la cual el derecho, o decae al cabo de haber surgido, o no nace, caso de no
persistit o faltar, respectivamente. O, como los denominaremos desde ahora,
requisitos para su obtencién (determinantes del nacimiento del derecho) y re-
quisitos para su disfrute (determinantes de la permanencia del mismo).

Téngase en cuenta que todos ellos, desde su exigencia hasta su contenido,
proceden de la doctrina jurisprudencial, que los ha ido perfilando y matizando
en cuanto que ni la normativa ad hoc ni la doctrina cientifica han determinado,
en ocasién alguna, cuél o cuéles habrian de definir los desplazamientos que ori-
ginan la dieta.

Por ello, tinicamente desde la jurisprudencia, escasa cuantitativamente, pode-
mos configurar a aquéllos y dotarlos de una estructura sistemdtica y segura, en
1o posible, en orden a su determinacién, aun cuando, en ocasiones, habremos de
partir y acabar en una tnica sentencia, lo que dificulta evidentemente todo in-
tento de conceptualizacién y exige realizar el analisis que proceda con la vista
puesta en las premisas sentadas hasta este momento.

A) Para su obtencion
1. Desplazamiento

Reiteradamente se ha indicado que uno de los requisitos que determina el
nacimiento de la dieta es el desplazamiento del trabajador.

Sin embargo, de igual modo que hemos contrapuesto desplazamiento a tras-
lado (222), recogiendo la distincién establecida por el articulo 22 de la Ley de
Relaciones Laborales, que vino a marcar criterios unitarios —a nivel legal—
en la materia, hasta su promulgacién confusos o, cuando menos, asisteméti-
cos (223), es preciso determinar ahora qué desplazamientos exige la dieta, en la
inteligencia de que si bien no se genera ésta sin aquéllos, no todo desplazamiento
es causante de la misma.

A esta conclusién llegaremos a través del andlisis de una serie de aspeétos,

(222) Supra, 1, A), 1.

(223) Tomas SALA FRANCO: La movilidad..., cit., pags. 61 v sigs., habria iniciado,
con anterioridad a la LRL, un ensayo de sistematizacion en la doctrina cientifica.
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intimamente ligados a la movilidad unos (localizaciones inicial y final del despla-
zamiento), indirectamente relacionados otros (accidentalidad o habitualidad del
mismo), pero todos, unitariamente, decisivos a la hora de configurar el contenido
de esa movilidad horizontal en la empresa y, por consiguiente, determinante a
su vez del devengo de las percepciones objeto de este estudio, en cuanto que la
jurisprudencia es pacifica en otorgar al desplazamiento titulo de requisito esen-
cial y primario, como podremos comprobar en péaginas siguientes.

1.1. Localizacidn inicial —Al referirnos a un desplazamiento, cualquiera
que este sea, inmediatamente surge la cuestién de desde ddnde se produce, esto
es, dénde localizar, inicialmente, un punto o espacio-referencia a partir del cual
establecer la realidad y caracteres de aquél.

Asi, denominaremos localizacién inicial al dmbito espacial desde el cual se
realiza el desplazamiento, lo que exige, en tGnico término, su determinacidn exacta
y el anilisis consiguiente, una vez fijado, de las circunstancias especificas modi-
ficativas del mismo, bien objetivamente (en los supuestos en que esa localizacién
inicial, por sus especiales caracteristicas, sea dificilmente determinable), bien
subjetivamente (o influencia, caso de tenerla, del lugar de contratacién a efectos
de la fijacion de aquél).

1.1.a. Centro de trabajo. Domicilio del trabajador. Dos diferentes localiza-
ciones, en el espacio, pueden servir, en principio, a este propésito: el lugar ha-
bitual de trabajo o la residencia habitual del trabajador, lugares que, aun nor-
malmente coincidentes, cn ocasiones pudieran no serlo.

Ya vimos c¢6mo la fundamental sentencia del Tribunal Supremo, de 6 de
febrero de 1967 (224) establecia que el desplazamiento podia ser «a lugar dis-
tinto al del habitual trabajo o de su residencia», opinién recogida por el Central
de Trabajo en numerosas ocasiones (225) y, sin embargo, no calificable de cons-
tante (226).

En efecto, el Tribunal Supremo estabiece, en decisiones posteriores, que «las
dietas sélo se devengan cuando han de desplazarse los trabajadores... desde la
obra a lugar de trabajo distinto, sin que el heche de prestar normalmente ser-
vicios en una obra a la que haya de trasladarse diariamente el trabajador desde
su domicilio, origine el derecho al percibo de dietas» (227), por cuanto que el

(224) A/1967, ntm. 932. Supra, 1, A).

(225) Supra, nota 2.

(226) Realmente, la jurisprudencia posterior, y aun la citada, ha aprovechado de
Ia STS citada, Gnicamente, el concepto de dieta que como percepcién extrasalarial con-
tenia, pero no asi los elementos que en ella aparecian como definitorios, uno de los
cuales seria al que ahora nos estamos refiriendo. Cualquiera de las mencionadas en la
nota 2 de este estudio, se refieren al lugar habitual del trabajo.

(227) STS 23-2-74 (A/1974, ntm. 1001).
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derecho surge de las «circunstancias emanadas del desplazamiento del centro de
trabajo» (228).

El Tribunal Central de Trabajo tiene declarade, por su parte, que es despla-
zamiento acudir a lugar distinto a aquél donde se prestan los servicios (299), de
modo que si el trabajador fuera trasladado, el lugar o localizacién inicial de su-
cesivos desplazamientos serfa no el anterior al traslado, sino, precisamente, aquél
donde, por causa de éste, se presta el trabajo habitualmente (230), debiéndose
entender por residencia, en definitiva, no la privada del trabajador, sino la
oficial o lugar donde se prestan habitualmente los servicios (231); es mds, si
el trabajador trasladado recibe ofrecimiento del empleador en orden a facilitarle
nueva vivienda y no acepta, el lugar a partir del cual se imputard la realidad o
no de desplazamientos posteriores, a los efectos que nos interesan, serd aquél,
y no donde radique el domicilio del trabajador trasladado, por cuanto las mo-
lestias que el recorrido diario, o eventualmente la realizacién de la comida prin-
cipal de mediodia supongan al obrero, no son imputables al empleador, sino a
€l mismo (232).

Las Ordenanzas y Reglamentaciones, antecedente obligado de la jurispruden-
cia mencionada, se refieren, generalmente, y de igual modo, al lugar o centro de
trabajo habitual (233), siendo excepcién las que establecen que el lugar iniciai
serd la residencia del trabajador (234), y mds atGn aquellas otras que sefialan,
alternativamente, cualquiera de ellos (235). Disimilitudes éstas no sélo poco
habituales, sino también explicables, en razén a que caso de no coincidir ambas

(228) STS 19-4-72 (A/1972, nam. 2832).

(229) STCT: 9-12-66 (J. S. nam. 19, nam. 692/66). Igual: 4-6-68 (J.S5. nim. 29,
nam. 426/68); 13-3-69 (J.§. nam. 34, ndm. 255/69); 10-5-71 (J.S. ntm. 47, nGm. 301/
71); 4-6-71 (J. S. nim. 47, nam. 302/71); 29-3-73 (A/1973, nGm. 1489); 2-3-74 (A/1974,
nom. 1088); 21-10-75 (A/1975, nam. 4472); 26-5-76 (A/1976, nam. 2821).

(230) STCT 30-9-68 (7.S. ntim. 30, nGm. 585/68).

(231) STCT 30-9-70 (J. S. ntim. 42, nam. 432/70). Igual: 7-4-73 (A/1973, niim. 1647).

(232) STCT 2-4-71 (J.§. nim. 46, nom. 177/71).

(233) OL: Construccion..., cit., articulo 146, 1, parrafo 2.°; Energia eléctrica, cit.,
articulo 20, A), a); Empresas de publicidad, cit., articulo 42, parrafo 1.°; Empresas de
limpieza..., cit., articulo 42; Prensa, cit., articulo 68; Quimicas, cit., articulo 58,
parrafo 1.°; Siderometalirgica, cit., articulo 82, parrafo 1.°; Trabajos aéreos, cit.,
articulo 43, parrafo 1.°; Industrial del aceite y aceitunas, cit., articulo 51, parrafo 1.°;
Minas metdlicas, cit., articulo 54, parrafo 1.°; Industrias del corcho, cit., articulo 57;
Industrias cdrnicas (OM 4-6-1973), articulo 83; Apuestas mutuas (OM 7-2-75), articu-
lo 51, b); Alimentacion (OM 8-7-1975), articulo 29, A), 1.

(234) Artes Grdficas, cit., articulo 56, parrafo 1.°; Bebidas refrescantes, cit., ar-
ticulo 26, parrafo 1.°; Industrias fotogrdficas, cit., articulo 41; Recaudacién de im-
puestos..., cit., articulo 22, parrafo 1.°; Refino de petrdleos, cit., articulo 97, 1.

(235) Limpieza publica..., cit., articulo 112, 1; Marina Mercante, cit., articulo 125.
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localizaciones, el lugar habitual de alimentacién seria, necesariamente, €l centro
normal de trabajo, con independencia de lo que después diremos (236).

Todo ello significa que no podemos hablar de desplazamiento, en el sentido
exigido por la dieta, cuando el trabajador acude desde su domicilio [o residen-
cia habitual (237)] al centro de trabajo, sino que, al contrario, la dieta precisa
que, siendo coincidentes las localizaciones en que uno y otro se hallan, el tra-
bajador sea desplazado a otra distinta, por orden del empleador y necesidades
de 1a empresa (238).

La razén de que esto sea asi ha de indagarse via interés protegido por la
dieta, que trata de evitar al trabajador una merma salarial por causa de realizar
sus comidas principales, o eventual alojamiento, fuera del lugar habitual, de
modo que, aun existiendo un desplazamiento, si el trabajador continta reali-
zando aquéllas o éste, en el lugar y forma normales, no devengard dieta algu-
na (239), en tanto que los gastos ocasionados por acudir diariamente al centro
de trabajo desde su domicilio vendran cubiertos (interés protegido) por el plus
de transporte o de distancia, pues como mantiene el Tribunal Central en su
sentencia de 6 de mayo de 1975 (240), citando la del Tribunal Supremo de 23
de febrero de 1974 (241), «las dietas s6lo se devengan cuando han de desplazarse
los trabajadores durante un periodo limitado de tiempo desde la obra o el lugar
donde prestan sus servicios a otra obra o lugar de trabajo distinto, sin que el
hecho de prestar normalmente servicios en una obra a la que haya de trasladarse
digriamente el trabajador desde su domicilio, origine el derecho al percibo de
las dietas, sino en su caso, el plus de distancia o gastos de transporte».

1.1b. Centros de trabajo variables. En ocasiones, el centro de trabajo no
es un recinto espacialmente determinado, sino, bien de limites genéricos (la pro-
vincia, la region, etc.), bien determinados, pero de gran extensidn (tendido de
lineas eléctricas, etc.).

Visto que la localizacién inicial del desplazamiento es el centro normal de
trabajo, se plantea ahora el problema de determinar si, en estos casos, que deno-
minamos con amplitud conceptual «obras de gran extensién», el trabajador po-

(236) Infra, A), 1.1.d.

237) C. c., articulo 40, parrafo 1.° Igual Feperico pE CASTRO y BRavo: Com-
pendio de Derecho civil, Madrid, Graficas Marisal, 1970, 5.° ed., pags. 278 v sigs;
Luis Diez-Picazo y ANTONIO GULLON BALLESTEROS: Instituciones de Derecho civil,
Madrid, Tecnos, 1973, 1, pag. 87.

(238) STCT 26-5-76 (A/1976, nam. 2821).

(239) STCT 29-3-66 (J.S. nom. 16, nam. 268/66); 18-3-71 (J.S. nam. 46, nG-
mero 178/71).

(240) A/1975, nam. 2249.

(241) A/1974, nam. 1001. El subrayado es nuestro.
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drd obtener dicta cuando no pueda regresar a su domicilio a realizar una o
ambas comidas principales o a pernoctar.

La jurisprudencia examinada, tnicamente en tres ocasiones se pronuncia
sobre el tema. Asi, la del Tribunal Central de 20 de noviembre de 1969 (242)
afirma que si se pactd en el contrato de trabajo que éste s¢ prestaria en toda la
provincia, el centro de trabajo es la obra en toda esa extensién, no habiendo,
por tanto, derecho a reclamar dietas al empleador. La de 29 de febrero de
1969 (243) mantiene que, en el caso de obras de gran extensién propiamente
dichas (o aquellas en que concurren la nota de variabilidad del centro de tra-
bajo), tampoco devenga dietas el trabajador. Y la de 2 de marzo de 1974 (244)
sienta que, en los supuestos de tendido de lineas eléctricas y electrificacién de
férreas, «falta el supuesto base para la concesién de dietas, que exige que se
opere, por decisién de la empresa, un cambio en el lugar de prestacién de los
servicios, supuesto que no se da en los trabajos mencionados».

De aqui, que dos diferentes argumentos podemos extraer:

1° Que el desplazamiento que origina la dieta exige un cambio de centro
normal de trabajo que traiga como consecuencia, para el trabajador, la necesidad
de realizar su(s) comida(s) principal(es) o su alojamiento fuera de su domicilio,
lo que no ocurre cuando, aun produciéndose el efecto (gastos por estos concep-
tos) no la causa (centro de trabajo variable y no habitual) (245).

22 Que ese desplazamiento ha de producirse por orden del empleador, lo
que no ocurre cuando, para la ejecucién del trabajo, es preciso variar el lugar
del mismo.

A esta linea argumental pueden oponerse dos objecciones.

De un lado, que serfa factible, via pacto contractual, obligar al trabajador a
una renuncia —prohibida— de derechos (246). En efecto, so pretexto de que el
lugar o centro habitual en el que va a desarrollarse el trabajo no es espacial-

(242) J.§. nim. 37, nam. 671/69.

(243) STCT. J. 8. nam, 27, nam. 128/68.

(244) STCT. A/1974, ntm. 1088.

(245) La STCT de 2-6-66 (J.S§. nam. 17, nim. 437/66), afirma que cuando «el
Ingar de trabajo haya de ser variable, el personal que sea desplazado sélo tendra
derecho a percibir plus de distancia y gastos de desplazamiento, mientras pueda re-
gresar a pernoctar diariamente a su domicilion,

(246) Pensamos que no nos hallamos ante lo que OJEDA AvVILES (La renuncia de
derechos del trabajador, Madrid, Iunstituto de Estudios Politicos, 1971, pags. 144 vy sigs.)
ha denominado renuncia de derechos futuros, en cuanto que, léjos de «que el sujeto
no tenga en cuenta en su patrimonio ni siquiera el inicio de un poder -—derecho
subjetivo— sobre la cosa u obligacién que se contemplay (pig. 146), el derecho a
dieta, correlativo al desplazamiento, se halla presente desde el mismo momento de la
celebracion del contrato de trabajo, siquiera sea como «expectativa juridica» (pag. 147).
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mente determinable en una localizacién fija, sino en toda la extensién de una
amplia zona (provincia, cuenca, etc.), el trabajador se verfa privado de la dieta
aun realizando los gastos propios del reembolso que aquélla significa. Ello sin
contar con la dificultad teérica que supone configurar una obra de gran exten-
si6n como centro de trabajo, cuando doctrinal y jurisprudencialmente es definido
como unidad técnica de produccidn (247) (248).

De otro lado, y por lo que hace al supuesto contemplado por la Vitima sen-
tencia parcialmente reproducida (tendido de lineas eléctricas y electrificacién de
férreas), y a cuantos le son asimilables, es oponible no sélo el argumento esgri-
mido por la jurisprudencia en otras ocasiones similares, y segtin el cual el lugar
habitual de trabajo de los transportistas no es la carretera, o carreteras, por las
que circulan, sino «el establecido en el contrato de trabajo» (249), argumento
analdgicamente valido, sino también los criterios presentes en algunas normas
profesionales (250), segn los cuales la localizacién inicial en estos supuestos
serd la zona de trabajo habitual.

Lo que conduce, ciertamente, al examen de la accidentalidad o habitualidad
del desplazamiento y la necesidad o no del retorno al centro o zona de trabajo
habitual (incluyendo en tal el lugar de contratacién), sobre lo que se ha de in-
dicar que la definicién del contenido de esa habitualidad es cuestién oscura aun-
que, desde luego, y por lo que ahora nos interesa, no es predicable con igual
intensidad a todos los supuestos. Efectivamente, la consolidacion de habitualidad
en trabajos estructuralmente sedentarios no puede ser idéntica a la consolida-
cién de aquellos otros, por su propia naturaleza especialmente cambiantes, cual
son los de referencia.

Distinta, sin embargo, seria la exigencia de retorno al centro o zona de tra-
bajo habitual, en cuanto que si definimos el desplazamiento como movilidad

(247) TomAs SALA Franco: La movilidad..., cit., pag. 23. Igual la jurisprudencia:
unidad de produccion {STS 4-2-53 (A/1953, nam. 266)], o unidad técnica de produccion
[STS 11-5-66 (A/1966, mim. 5441)] {Sentencias citadas por MANUEL CARLOS PALOMEQUE
Lopez: «Clases de convenios (unidades de contratacién); Convenios de rama y empresa;
Convenios nacionales. Ambitos territorial y funcional de los convenios», Quince lec-
ciones sobre convenios colectivos, Madrid, Facultad de Derecho, Universidad Complu-
tense, 1976, pag. 163].

(248) A nivel positivo, el concepto seria centro de actividad o trabajo caracteristico
(D 19-8-47, articulo 1, parrafo 1.°, de creacién de los jurados de empresa) o estable-
cimiento diferenciado (Acuerdo del Comité Ejecutivo Sindical de 9-5-1975, BOE,
13-5-1975, por el que se¢ da cumplimiento al Acuerdo de la Permanente del Congreso
Sindical de 5-5-1975, Anexo I, 2, 2).

(249) STCT 3-3-76 (A/1976, nam. 1186). El tribunal aplicé, por analogia, la OL de
Transportes por carretera (OM 20-3-1971, modificada en cuanto a dietas por OM
9-7-1974), a un supuesto cuya norma aplicable era la OL de Martaderos de aves y co-
nejos (OM 30-7-1974),

(250) OL Industrias de energia eléctrica, cit., articulo 20, A).
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desde aquél estamos dando por supuesta la necesidad de regreso al mismo, pues,
de lo contrario, el trabajador seria trasladado. Lo que no ocurre en las obras
de gran extensién (y si en el supuesto de transportistas), en cuyo caso cada lugar
de trabajo es, por decirlo graficamente, Gnico e irrepetible.

Entendemos, en definitiva, que, a salvo de norma expresa que impida el de-
vengo de dietas en tales casos, ha de reputarse realizando un desplazamiento de
los que las originan cuando la localizacién que aparezca en €l contrato de tra-
bajo, como lugar de celebraci6n, sea diferente a aquella o aquellas donde se pres-
ten los servicios contratados y siempre, claro estd, que se originen los gastos que
la dieta, objetivamente, cubre, lo que implica situar el centro de gravedad de la
misma en la produccién de unos gastos determinados y en la obligatoriedad de
impedir que repercutan sobre el trabajador, centro de gravedad este que no
coincide con el elegido por la jurisprudencia (251).

1.1.c. Desplazamientos por la naturaleza del trabajo. La distincidn esta-
blecida supra (252) entre desplazamientos por necesidades del servicio y des-
plazamientos por la naturaleza misma del trabajo recobra virtualidad ahora
—realmente como variante subjetiva del supuestc anterior, en donde la movilidad
del centro de trabajo respondia a exigencias objetivas— en cuanto que alguna
norma profesional establece que «no se considerardn traslados accidentales (des-
plazamientos) a los desplazamientos (movilidad) del personal de distribucién
que realizan para el cumplimiento de sus funciones» (253), exclusién que apoya,
en la doctrina, Sala Franco, al mantener que «no puede hablarse de cambio de
centro de trabajo, ya que es posible pensar que en tales casos se produce una
ficcién juridica de la extensién del centro de trabajo o de la existencia de un
centro de trabajo “‘volante”» (254).

De nuevo aqui, la nota de accidentalidad del desplazamiento deviene deter-
minante, no asi como la exigencia de un centro de trabajo estable, en cuanto
que, en primer término, es reprochable que se identifique aquél con los lugares
que el trabajador recorre o visita cuando se ha definido como unidad de produc-
cidn, es decir, localizacién espacial donde se centraliza la produccién, se orga-
niza el trabajo, y desde el cual se ejerce el poder de direccién del empleador, y,
en segundo, porque en el concreto 4mbito del Derecho del trabajo, de ser precisa
alguna suerte de ficcién juridica, es posible y mejor recurrir al lugar donde
se celebrd el contrato, que coincidird, generalmente, con el domicilio legal det
empleador, central o no, en vez de extender el concepto de centro de trabajo a
una amplisima zona y desnaturalizarlo o considerarlo «volante».

(251) Infra, B), 1.

(252) 1, A), 1.

(253) OL Bebidas refrescantes, cit., articulo 23, parrafo 3.° Igual Empresas de
publicidad, cit., articulo 43.

{254) TomAs SaLa FranNco: La movilidad..., cit., pag. 65.
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A pesar de todo, creemos que los gastos que el trabajador realice en la eje-
cucién de su trabajo le seran reembolsados por via, sin embargo, diferente a la
dieta. Asi, bien entrara en juego el articulo 75, 4, de la ley de Contrato de Traba-
jo (suplidos abonables), bien otras figuras derivadas cuales son los denominados
gastos de representacion, diferenciables de la dieta por dos causas: porque su
reembolso exige la previa justificacién de gastos al empleador, en todo caso, y
su cuantia no viene determinada previamente, y porque, lo que es mis impor-
tante, a diferencia de la dieta, que cubre gastos exclusivamente de manutencién
y alojamiento, aquellos reembolsan estos u otros distintos, o todos, en cuanto
que la ejecucién del trabajo puede exigir gastos variables en funcién de circuns-
tancias diversas (desplazamientos, comidas, atenciones a clientes, etc.).

Creemos, en consecuencia, que la nota a acentuar no seria la accidentalidad
del desplazamiento (no hace falta explicitar que pos estamos refiriendo a todos
aquellos trabajadores que por causa del trabajo u oficio han de desplazarse per-
manentemente de un lugar a otro), sino la accidentalidad del gasto en desplaza-
mientos habituales, a diferencia de la dieta, en donde nos hallamos ante una
habitualidad del gasto en desplazamientos accidentales.

1.1.d. E!l lugar de contratacion. En un supuesto, sin embargo, parece ex~
cepcionarse lo hasta ahora dicho. Asi, la sentencia del Tribunal Central de
26-1-66 (255) afirma que «si el productor en el momento de ser contratado
sefiala y justifica su residencia y es admitido para realizar sus servicios fuera de
ella, nace el percibo de dietas».

No obstante, creemos que no nos encontramos ante un derecho a dieta, en
sentido estricto, por cuanto que:

12 Ese derecho nace, seglin se ha visto, de un desplazamiento (accidental)
desde el centro de trabajo, y no de un desplazamiento (habitual) @l mismo.

20 Be exige, ademés, la existencia ——previa al desplazamiento— de un
lugar habitual donde el trabajador realice sus comidas, y eventual alojamiento,
lo que no ocurre en este caso, por cuanto la dieta surgirfa desde el primer dia
de vigencia del contrato y, en consecuencia, sin que tal lugar habitual existiera
previamente al desplazamiento nacida la relacién de trabajo.

3. El desplazamiento ha de deberse a una orden del empleador (256) que
no se observa ni en la voluntariedad al contratar ni tampoco en la voluntariedad
de prestar servicios y, por tanto, de acudir al centro de trabajo diariamente.

Por ello, més parece que nos hallamos ante un pacto incorporado al contra-
to de trabajo en el momento de su celebracién y que, en puridad, no seria ni
dieta ni plus de transporte, por ser los intereses protegidos por ambas institu-
ciones distintos a los amparados por las percepciones que, empleador y traba-

(255) J.S. nfm. 15, nom. 125/66.
(256) Infra, A), 2.
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jador, pacten por causa de la distancia (u otros motivos) existente entre el do-
micilio de aquél y el centro de trabajo.

1.2. Localizacién final—El lugar al cual es desplazado el trabajador, o lo-
calizacién final del desplazamiento, plantea dos cuestiones de interés.

Una, en relacién con la inicial, que se cifra en la determinacién de si cual-
quier lugar puede ser considerado localizacién final o, si acaso, se exige que
reina en esa relacién especialidad alguna.

Otra, de mayor importancia, cual es la investigacién de la legislacién apli-
cable al trabajador en tanto se prolongue ¢l desplazamiento en razén a que s
posible que concurran diversas regulaciones, reglamentarias o pactadas, por hi-
pétesis de diferente contenido.

1.2.a. Distancias. Localidad —Las normas profesionales establecen general-
mente la exigencia de que el desplazamiento sea a localidad distinta a aquella
donde radica el centro normal de trabajo (257), pero algunas imponen, ademads,
la necesidad de que tal localidad se halle situada a una distancia minima de
aquella otra (258). En otros supuestos se exige bien el cambio de localidad, bien
una distancia minima entre ambas localizaciones (259).

El tema no plantea problema alguno por cuanto habrd de estarse a lo orde-
nado, en cada caso, por la norma correspondiente. Unicamente es criticable que
se recurra a tales criterios una vez mas (importancia del desplazamiento sobre
la produccién de gastos), remitiéndonos a lo ya manifestado al respecto.

En cuanto a lo que deba entenderse por localidad la jurisprudencia es pa-
cifica en entender que se ha de traducir esta expresién por término municipal
0 municipio (260).

1.2b. Legislacion aplicable—~—Puede ocurrir que el desplazamienta del tra-
bajador lo sea a localizacién donde rijan normas distintas a aquellas que regulan
iguales materias, sefialadamente retributivas, en el centro habitual de trabajo,
planteandose entonces cual de ellas serd de aplicacién en tanto el desplazamien-
to se prolongue, si la vigente en lugar o localizacién inicial, o en la localiza-
cién final, del mismo.

(257) Artes Gridficas, cit., articulo 56, parrafo 1.°; Bebidas refrescantes, cit., ar-
ticulo 26, parrafo 1.°; Energia eléctrica, cit., articule 20, A), a); Empresas de publicidad,
cit,, articulo 43; Quimicas, cit., articulo 58; Siderometaliirgica, cit., articulo 82, pa-
rrafo 1.°; Industrias del aceite..., cit., articulo 51, parrafo 1.°; Minas metdlicas, cit.,
articulo 54, parrafo 1.°; Corcho, cit., articulo 58, parrafo 1.°,

(258) Construccion. .., cit., articulo 146, 1.° y 2.°; Limpieza publica..., cit., articu-
lo 112, 1.°

(259) Renfe (OM 22-1-1971, modificada por OM §5-2-1975), articulo 229.

(260) MANUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ: «Clases de convenios...», cit., pag. 152.
Cita la STS de 25-1-71 (A/1971, nam. 252).
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Igualmente, es pensable que el trabajador se rija en su centro habitual de
trabajo por un convenio colectivo y que en la localizacién final del desplaza-
miento la norma a aplicar sea la reglamentaria por ausencia de convenio que
la mejore. De igual modo, la cuestién a determinar es cudl de ellas disciplinard
al trabajador en sus relaciones con el empleador mientras se halle fuera de su
centro normal de trabajo.

1.2.b.1. Concurrencia de convenios colectivos—Por causa del desplazamien-
to puede producirse una concurrencia (parcial) de convenios o conflicto de yux-
taposicidn (261), plantedndose, por consecuencia, «con arreglo a qué convenio
(de los dos en conflicto) han de ser satisfechas las dietas o gastos de desplaza-
miento, supuesta, por hipétesis, una regulacién diversa de los mismos» (262).

La doctrina cientifica, hasta la promulgacién de la Ley de Relaciones La-
borales, no era pacifica en orden a cuél debia ser Ia solucién adecuada del con-
flicto. Asi, mientras Sala Franco opina que «jugaria globalmente la norma més
favorable al trabajador» (263), Ojeda Avilés se pronuncia por un sistema de
composicién segin el cual habria de estarse, en primer lugar, al libre «deseo de
las partes, contenido en las clausulas de autolimitacién o en acuerdos bilaterales
posteriores», y, a falta de ellas, a una comparacién global o conglobamento
entre ambos convenios, seleccionando «el Gnico acuerdo aplicable a los contra-
tos de trabajo en cuestién... (segin) la solucidén de principios... 1. El principio
de unidad de empresa, en los casos en que sea factible emplearlo. 2. En su de-
fecto, el principio de norma mds favorable», aplicando en dltimo lugar «cuando
los baremos anteriores no son pertinentes, ¢l principio de especialidad en la ver-
sibn que corresponda en el caso: territorial, funcional, personal, etc.» (264).
Palomeque Lépez, por Gltimo, se pronuncia por la aplicacién del convenio vi-
gente en la localizacién inicial del trabajador desplazado (265).

La jurisprudencia optaba por la aplicabilidad de los convenios vigentes en
los lugares donde presta sus servicios, efectivamente, el trabajador desplazado,
siempte que no exista norma convencional mds favorable.

Asf, 1a sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 12-5-73 (266) afirma que

(261) Anrtonio Oiepa AvILES: «La concurrencia de convenios colectivosy, RPS,
numero 89, enero-marzo 1971, pags. 33 y sigs., citando a AUBERT: Les Conflits de
conventions Collectives de Travail, 1.ausanne, 1957, pag. 21. Véase también «Con-
currencia de convenios colectivos», Quince lecciones sobre convenios colectivos, JAVIER
MaTia PRiM v FERNANDO PEREZ EspiNosA, Madrid, Facuitad de Derecho. Universidad
Complutense, 1976, pags. 323 v sigs.

(262) MaNUEL CARLOS PALOMEQUE LOPEZ: «Clases de convenios...», cit., pag. 158.

(263) La movilidad..., cit., pag. 76.

(264) «La concurrencia...», cit., pags. 73-74.

(265) «Clases de convenios...», cit., pag. 158.

(266) A/1973, nam. 2074. Con transcripcién literal la de, también del TCT,
15-10-74 (A/1974, nam. 4062).
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«los convenios colectivos provinciales deben aplicarse a todos los centros de tra-
bajo ubicados en el territorio provincial aun cuando las empresas de las que de-
pendan los trabajadores radiquen en otra provincia distinta, principio... que es
el més justo y acertado al evitar que trabajadores que desempefian su cometido
en el mismo lugar ¢ idéntica actividad laboral puedan cobrar —d4ndose los su-
puestos para su devengo— cantidades distintas por el concepto de dietas»; la de
4-11-74 (267) sostiene que «visto que aquella condicién més beneficiosa del con-
venio de Oviedo (el, en este caso, traslado lo fue a Céceres) debe respetarse por
ser doctrina fundamental en materia de modificacién de relaciones laborales, ya
estén reguladas por normas oficiales genéricas, convenios o partes individuali-
zadas, la del inexcusable respeto a los derechos, ventajas, beneficios y situa-
ciones mas beneficiosas adquiridas y disfrutadas por los productores que sean
parte de aquel nexo», y las de 4-2-76 (268) y 9-4-76 (269) sientan que la cuantia
de la dieta —citamos la de 4 de febrero— «debe determinarse —salvo que exis-
ta norma convencional més favorable— de conformidad con la norma vigente en
el lugar a que hubiese sido desplazado el trabajador, ya que sin duda serd esta
norma la que fije con mdés precisién el mayor gasto que suponga para aquél el
desplazamiento».

En este contexto la sentencia del mismo tribunal de 8 de febrero de 1974 (270),
segin la cual «siendo el domicilio legal de la empresa Barcelona, el convenio
colectivo sindical que le es de aplicacién es el de esta provincia, puesto que dicho
pacto normativo es de aplicacién a todas las empresas que radiquen en la pro-
vincia, y consiguientemente a todos los productores de las mismas, sin que la
circunstancia de que los trabajadores hayan prestado servicio por orden de la
demandada en otras provincias lleve aparejada la aplicabilidad de los convenios
vigentes en cada una de ellas, por la fundamental razén de que ni la empresa
demandada ni sus trabajadores intervinieron, directa ni indirectamente, en la ela-
boracién y discusién de los convenios colectives de otras provincias a los que
ahora intenta acogerse la recurrente», es obvio que constituye una excepcién a
la doctrina jurisprudencial sobre la materia sentada por ese mismo tribunal.

Y no podia ser de otra manera si se retiene como caso extremo, pero clarifi-
cador, que de mantenerse que el convenio sélo puede obligar a quienes inter-
vengan «directa o indirectamente en la elaboracién ¢ discusién del mismo», en los
supuestos de contratacién de trabajadores; una vez vigente el convenio, éste no
les seria aplicable, en modo alguno, por no haber participado en su elaboracién.

En cualquier caso, de los dos argumentos esgrimidos por las sentencias cita-
das en orden a mantener la aplicabilidad de los vigentes en el lugar, o lugares,
de destino, esto es, imposibilidad de devengarse percepciones de cuantia diferen-

(267) A/1974, ntm. 4497,
(268) A/1976, ntm. 572.
(369) A/1976, ntm. 2045.
(270) A/1974, ntim. 625.
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te realizando iguales servicios y adecuacién de la cuantia de la dieta a los gastos
presuntos y, por tanto, a la sefialada por el convenio de la localizacién final del
desplazamiento, preferiamos €l segundo por cuanto, de un lado, era el adecuado
para otorgar una iddnea proteccion al interés o bien juridico protegido que la
dieta trata de cubrir: en efecto, si la dieta se dirige a evitar una merma salarial
por causa de los gastos que el desplazamiento implica y/o recompensar una ma-
yor dificultad o incomodidad en la prestacién del trabajo, tesis que seglin se ha
visto maneja la jurisprudencia (271), es evidente que esos gastos, o esa mayor
incomodidad, se hallardn mejor calibrados por los convenios vigentes donde pre-
cisamente unos u otra se van a producir; de otro, porque la cuantia de la dieta,
también como ya se ha indicado, se articula sobre un sistema de gastos presuntos,
determinados en funcién de una serie de indices, validos tnicamente para el
ambito territorial de aplicacidn del convenio, sistema que quedaria desnaturali-
zado —recurrir a la prucba de mayores gastos al empleador no altera la cues-
tién, en cuanto que éstos son superiores a los cubiertos por la dieta en junta-
mente ese dmbito territorial— de ampliarse tal cuantia més alld de los limites
espaciales para los que fue pensada, y, por dltimo, porque caso de que el mon-
tante fijado a la dieta en el lugar de destino o localizacién final fuera menor al
sefialado por el convenio de la localizacién inicial, permitia recurrir al principio
de norma m4s favorable (o de condicién més beneficiosa: supuesto contempla-
do por una de las sentencias citadas, la de 4-11-74), sobre cuya importancia
cualquier comentario sobra.

No obstante lo anterior, debe explicitarse ahora que las mencionadas cons-
trucciones doctrinales y jurisprudenciales han de ser revisadas a la luz de las
leyes de Convenios Colectivos de 19 de diciembre de 1973 (art. 6.°, par. 2.9 y
de Relaciones Laborales (art. 4.°, 1) (272), en cuanto que en ambas normas es-
tablece el legislador criterios concretos en orden a la solucién de la concurren-
cia de normas convenidas colectivamente. En efecto, en una y otra se establece
expresamente que caso de colisionar dos convenios colectivos (la férmula de la
Ley de Relaciones Laborales omite toda referencia a la primacia aplicativa del
convenio de empresa, con lo que aquélla deviene derogada) habrd de ser aplica-
do aquél que «en su conjunto resulte més favorable para el trabajador (L. R. L)),
de modo que optando por el conglobamento como via de conciliacién resulte im-

(271) Supra, 1, A), 3.

(272) La nueva redaccion dada al articulo 6 de la LCC por el articulo 27 del
RD-L 17/1977, de 4 de marzo, de Relaciones de Trabajo (prohibicién de negociacion
de convenio concurrente —total o parcial: la E. de M., I11, dice «del mismo o distinto
a4mbitoy»— durante la vigencia de otro anterior y hasta tres meses antes de su decai-
miento), y la supresion, por tanto, de las reglas que la legislacién de convenios de 1973
institufa en orden a la concurrencia, ha de inscribirse en la existencia del propio ar-
ticulo 4, 1 de la LRL, que ya habia derogado, parcialmente, el mencionado 6,
parrafo 2.° de la LCC.
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posible, desde la norma, proceder a una comparacién individualizada de aspec-
tos parciales (273), aun cuando hayamos de sefialar, con Matia Prim y Pérez
Espinosa (274), que «es indudable que el magistrado (ante un caso concreto)
atenderd sélo, o al menos preferentemente, a las condiciones que incidan en la
esfera del particular afectado». Todo ello, claro est4, sin olvidar que la jurispru-
dencia que hemos mencionado acuda en ocasiones al principio de condicién més
beneficiosa aun cuando éste sélo sea de aplicacién en determinados supuestos,
al exigirse origen contractual (o contractualizado) a aquélla.

1.2.b.2. Ausencia de convenio colectivo en la localizacion final.—En los
supuestos en que en la localizacién final del desplazamiento no hubiera convenio
colectivo (275) y, por tanto, los trabajadores de la misma se rigieran por la nor-
ma profesional correspondiente, y partiendo naturalmente de que la cuantia de
la dieta que ésta fijara fuera menor a la establecida por la norma colectivamente
paccionada vigente en el lugar habitual de trabajo (localizacién inicial), se plantea
cudl de ellas, si la pactada o la reglamentaria, ¢s la aplicable a los trabajadores
desplazados.

De lo indicado en el epigrafe anterior se desprende palmariamente que aun
debiéndose aplicar al trabajador la norma que en su conjunto tesulte més favo-
rable, habra de estarse al principio de condicién mas beneficiosa en cuanto que
de existir regulacién mejor serd ésta la de aplicacién, y caso de serlo menos,
habré de mantenerse el «inexcusable respeto a los derechos, ventajas, beneficios
y situaciones més beneficiosas adquiridas y disfrutadas por los productores que
sean parte de aquel nexo» (276), de modo que el trabajador deberd ser reem-
bolsado en la cuantia sefialada por el convenio vigente en su centro de trabajo
habitual aun cuando las cantidades que en concepto de dietas se perciban en
la localizacién final del desplazamiento sean menores.

De donde habra de concluirse que el interés protegido por la dieta (evitar
una merma salarial y/o recompensar una mayor incomodidad o dificultad en la
ejecucién) viene referido en esta ocasién no tante a la adecuacién gastos pre-
suntos-cuantia de la dieta, sino a la relacién prevision cuantitativa de la dieta-
realidad de la misma.

(273) Para un analisis més detallado, véase Luis MiGueL Campos Ruiz: Los prin-
cipios de norma mds favorable y de condicion mds beneficiosa en las fuentes del
Derecho espaiiol del trabajo, Madrid, Ministerio de Trabajo, 1976, Apéndice, en
especial, pags. 19-25.

(274) «Concurrencia de convenios...», cit., pag. 334.

(275) En el supuesto contrario (el convenio colectivo rige en la localizacién final,
en tanto que en la inicial es norma aplicable la reglamentaria), ser4 de aplicacién el
convenio por ser, globalmente, norma mas favorable al trabajador (el caracter minimo
de las normas laborales impediria otra cosa); obviamente, caso de ser igual la cuantia
de la dieta en ambas normas, el problema no se plantea practicamente.

(276) STCT 4-11-74 (A/1974, nam. 4497).
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2. Involuntario

La necesidad del servicio se configura constantemente en la jurisprudencia
y normas profesionales como elemento causal de los desplazamientos del centro
habitual de trabajo de modo que los voluntarios (permutas, desplazamientos vo-
luntarios, etc.) van a traer como consecuencia inmediata el no surgimiento de
derecho a dietas a favor del trabajador, en tanto que tal derecho se configura
como el surgido de la movilidad ordenada por el empleador para su propio be-
neficio (el beneficiario de un desplazamiento voluntario seria el propio trabaja-
dor), en cuanto que, como dice la doctrina, «la imposibilidad de encontrar un
interés comtin a las partes nos lleva a afirmar la identificacién entre interés
objetivo de la empresa e interés del empresario» (277), posicién (final y argu-
mental) a la que nos remitimos en bloque, en cuanto que el analisis del poder
de direccién y del jus variandi escapa a los objetivos de este trabajo (278), bas-
tandonos con la afirmacién, palmaria por lo demés, de que sélo cuando el des-
plazamiento 1o es a instancias del empleador, y siempre que concurran el resto
de los requisitos el trabajador desplazado podri reclamar dietas en la cuantia
que proceda (279), concepto éste de necesidades del servicio suficiente en la dis-
tincién con desplazamientos por la naturaleza del trabajo que, como se ha in-
dicado, no originan dietas.

3. Temporal: remision

La temporalidad del desplazamiento configura, finalmente, los requisitos exi-
gidos para la percepcién de dictas.

La remisién en este instante es obligada (280), en cuanto que ya se ha ana-
lizado las diferencias que separan a estos desplazamientos de los definitivos o
traslados y de los de larga duracidn.

Basten, por consiguiente, las dos siguientes puntualizaciones:

a) Hemos denominado desplazamientos temporales o simplemente despla-
zamientos a aquellos que exigiendo una salida ¢ abandono del centro o zona
habitual de trabajo no se prolongan por mas de determinado plazo previamen-
te estipulado; y desplazamientos de larga duracién y traslados a aquellos otros
que exigiendo o no cambio de residencia, bien se prolongan por un espacio tem-
poral superior, bien se prevé, aun antes de iniciarse, su larga duracién.

b) Mientras el desplazamiento (temporal) origina a favor del trabajador de-
recho a dietas, el traslado o el desplazamiento de larga duracién implican in-

(277) TomAs SALA FRANCO: La movilidad. .., cit., pag. 31.

(278) Véase, por todos, ToMASs SaLA FraNco: La movilidad..., cit., pags. 23 y sigs.

(279) Véase STS 10-11-66 (A/1966, nam. 5193). STCT: 20-6-66 (J.S. num. 17,
nam. 457/66); 2-10-69 (J. S. nam. 36, 529/69); 29-3-73 (A/1973, nam. 1489).

(280) Supra, 1, B), 1.
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demnizaciones, combinadas en ocasiones con la percepcion de otras cantidades,
porcentuales de las dietas aun cuando ha de insistirse en que esas «dietas redu-
cidas» parecen acercarse a lo que de la dieta en sentido estricto queda, ya des-
contado el puro reembolso de gastos, bien como recompensa por la incomodi-
dad del desplazamiento y la ejecucién del trabajo en condiciones de superior
incomodidad, bien como salario, caso de que pudiera ser aceptada su natura-
leza mixta.

B) Para su disfrute

La dieta surge a favor del trabajador cuando concurren la totalidad de los
requisitos indicados, prolongindose el derecho a la misma o persistiendo en tanto
aquéllos permanecen, de modo que la falta de alguno de ellos determinard,
ipso iure, su extincién.

Dos cuestiones, en consecuencia, han de ser investigadas ahora. Si la con-
currencia de los requisitos determinantes del nacimiento del derecho —y de su
disfrute— tiene la consideracién de objetiva o si, por el contrario, las circuns-
tancias subjetivas del trabajador alteran o modifican esa coucurrencia. De otra
parte, si jugard, y cémo caso de hacerlo, el principio de condicién mds bene-
ficiosa en el supuesto de que la dieta pudiera ser conceptualizada como un de-
recho adquirido del trabajador.

1. Concurrencia de los requisitos

El tema se formularia en los siguientes términos: (Basta con que objetiva-
mente concurran los requisitos determinantes del derecho de dieta [desplaza-
miento accidental y temporal, por orden del empleador, a lugar distinto al cen-
tro o zona de trabajo habitual (281)], o acaso las circunstancias subjetivas del
trabajador desplazado han de ser valoradas en orden a modificar, ¢ incluso im-
pedir, el nacimiento y desarrollo del derecho?

La jurisprudencia no es constante en la apreciacién de la concurrencia ob-
jetiva de los requisitos determinantes de devengo de dietas.

Asi, la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de 7-3-69 (282) afirma que
el hecho de que el actor pernocte en un domicilio privado cuando es despla-
zado no altera el problema juridico planteado, en cuanto que ha de ser el do-
mijcilio reglamentario del que ha de partirse en la resolucién, con independencia
de la concurrencia de circunstancias subjetivas del trabajador, ya que el concep-
to de destacamento (en Renfe) no resulta alterade por tal causa.

(281) La aparicién de unos gastos, como consccuencia del desplazamiento, segin
veremos en este mismo epigrafe, s6lo es citada por la jurisprudencia a efectos de
fundamentar la dieta, sin otra trascendencia.

(282) J.§. nam. 28, ntm. 271/69.
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Otras sentencias afirman el caracter fundamental del desplazamiento subor-
dinando la concurrencia de los restantes requisitos a la realidad de aquél. Asi,
la igualmente del Tribunal Central de 19-11-69 (283) sienta que la dieta es
un reembolso de gastos, pero que cuando el gasto no se acredita queda enervada
1a presuncién del mismo, debiéndose probar por el trabajador, para percibir la
dieta, la realidad del desplazamiento exclusivamente. A tal punto es irrelevante
la existencia de gastos efectivos que la sentencia del mismo tribunal de 10-5-
1971 (284) sostiene que si el trabajador pudiendo regresar a su domicilio a
comer no lo hace por evitar dispendios y molestias no tendrd derecho a dieta
{obviamente, evitar dispendios es preservar el montante salarial, es decir, evitar
Su merma).

En contra, se situaria la ya mencionada de 25-9-74 (285), que niega la dieta
al trabajador en cuanto que del desplazamiento surgen beneficios para la econo-
mia del trabajador.

Una tGltima decisién jurisprudencial, la de 26-11-73 (286), mantiene que si
el empleador y trabajador pactaron, en concepto de dietas, una cantidad global
y mensual en funcién de la prestacion de servicios en una zona determinada,
y reducida ésta no se acredita la insuficiencia de la correspondiente dieta, igual-
mente reducida, mensual, ha de estimarse ajustada a derecho tal reduccién, en
cuanto que no es posible mantener la eficacia de lo convenido si las condiciones
que lo provocaron (determinada zona) ya no son vigentes (reduccién de la
misma).

Podria pensarse que esta Gltima jurisprudencia inicia una via subjetivista en
la apreciacion de los requisitos que causan la dieta. Pues bien, partiendo de que
es preferible tal opcidn en cuanto que el fundamento juridico de la dieta no es
otro que la existencia de unos gastos cuya comsecuencia es una merma en el
salario de no ser reembolsados y la aparicidn, por causa del desplazamiento, de
una mayor incomodidad en la prestacién del trabajo que ha de ser recompensa-
da, opcidn ésta que, de otra parte, no seria obsticulo a considerar a la dieta

(283) J.S. nam. 37, nim. 695/69.

(284) J.S. nam. 47, ntm. 301/71. Nétese que la jurisprudencia habia sefialado como
fundamento juridico de la dieta la existencia de gastos y la necesidad de su reembolso.
Sin embargo, y por llevar hasta el fin la consideracién de concurrencia objetiva de
los mismos, no sélo cuestiona ¢l propio fundamento previamente indicado, sino que
deviene indiferente a la realidad de unos gastos, también debidos a la alimentacién
y alojamiento del trabajador, pero que se causan por un desplazamiento que, objetiva-
mente, no los produce. Ello es debido obviamente, a la situacién de preeminencia en
que se sitGa al propio desplazamiento, y al desprecio que la existencia de gastos, como
requisito, significa, s6lo traido a colacién, como se ha dicho, a efectos de negar a la
dieta naturaleza parcialmente salarial.

(285) STCT: A/1974, ntm. 3697.

(286) STCT: A/1973, ntim. 4771.
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parcialmente salario en razén a que esa «recompensa» viene, en definitiva, a
ocupar su lugar, es evidente que el centro de gravedad deberia situarse precisa-
mente ahi. Sin embargo, el que la dieta se reembolse mediante una cantidad al
zada y predeterminada, independiente de los gastos, y el que se acentie como
requisito principal y bdsico al que se subordinan todos los demds, €l desplaza-
miento, son dos obstdculos dificiles de salvar si se pretende subjetivizar esa con-
currencia.

De otra parte, s6lo la sentencia de 25-9-74 se situaria en esta linea, en cuan-
to que la de 26-11-73 no se aparta realmente de un planteamiento objetivista
global: la reduccién de la zona en la que el trabajador opera, reduzca o no, a
su vez, la cuantfa de los gastos, es suficiente para decrecentar la dieta; tinica-
mente en el caso de que la nueva cuantia resultara insuficiente se introduce un
elemento subjetivista cual es la prueba de la insuficiencia, pensamos que por el
trabajador (287), aunque no debe olvidarse que tal prueba se halla presente en
la mayoria de las normas profesionales pensada precisamente para estos su-
puestos (288). _

En conclusién: la jurisprudencia, por consecuencia de elevar el desplaza-
miento a requisito fundamental y bésico, establece una apreciacién objetiva en
la concurrencia de todos, introduciendo sélo en determinadas ocasiones un ele-
mento subjetivo, coincidente con la acentuacién del gasto realmente producido
como factor decisorio de la cuantia de dietas anémalas, esto es, superiores («so-
bredieta») o inferiores a la pactada (superior, necesariamente, a la reglamenta-
ria) individualmente (289).

2. Aplicabilidad del principio de respeto a las condiciones
mds beneficiosas

Dos diversas cuestiones planteamos ahora: una, si aun cesando las causas
que motivaron la dieta persistird el derecho a la misma; otra, si caso de haber
entregado habitualmente el empleador dietas de superior cuantia a la fijada por
la norma aplicable podra el trabajador en sucesivos desplazamientos reclamarle
esa dieta superior 0, acaso, le serd al empleador permitido rebajarla hasta el
minimo reglamentario o colectivamente convenido.

(287) La jurisprudencia exige al trabajador la prueba del desplazamiento y de la
duracién del mismo, al objeto de que el empleador pueda probar, asimismo, el cum-
plimiento de sus obligaciones [asi, STCY 5-10-67 (J. S. nam. 24, nim. 566/67) y 20-9-72
(J.5. nim. 55, nim. 429/71)]. Analégicamente, el trabajador habra de probar la insu-
ficiencia —justificando gastos— para que el empleador pueda probar la suficiencia de
la nueva cuantia.

(288) Supra, 1, C), ¢).

(289) 'Ya hemos visto [Supra, 11, A), v B)] que, en general, la cuantia de la dieta,
lejos de depender de los gastos efectivos, se basa en la duracién del desplazamiento. o
en los dias de salida o llegada del centro habitual de trabajo.
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Camps ha puesto de manifiesto cémo «para la jurisprudencia el principio de
respeto a Ias condiciones mas beneficiosas viene a identificarse con la regla pacta
sunt servanda, y a suponer un limite infranqueable frente a pretendidas modifica-
ciones unilaterales por parte del empleador de las condiciones laborales del tra-
bajador de origen contractual —o contractualizadas por su incorporacién al
nexo contractual— ...» (290).

Partiendo de aqui, y naturalmente sin cuestionarse la validez de esta posi-
ci6n jurisprudencial, la segunda cuestién que viene referida tanto a la sobredieta
y a aquellas normas profesionales que fijan la cuantia de la dieta mediante el
recurso a un sistema mixto o sefialando una cantidad minima y dejando al arbi-
trio de las partes el montante definitivo, igual o superior al fijado por aquélla,
como a los supuestos en que el empleador incrementa voluntaria y unilateral-
mente su cuantia, situdndola por encima de la sefialada por la norma de apli-
cacién, es de fdcil solucién, en tanto que nos hallamos, en todos los casos, ante
pactos, ya contractuales, ya incorporados al nexo contractual, de modo que la
aplicabilidad del principio es indiscutible. Con la unica salvedad de que en la
determinacién de tales cuantias habra de estarse a la concurrencia de los ele-
mentos tenidos en cuenta para el incremento, en su caso, oscilando entonces la
cuantia de la dieta en funcién de aquélla, aunque habri de respetarse siempre
el'minimo pactado que, en definitiva, serd el susceptible de aplicacién del prin-
cipio. :

En cuanto a la otra cuestién planteada o persistencia del devengo de la dicta
aun sin concurrir los requisitos que determinan su nacimiento o persistencia, la
jurisprudencia se ha pronunciado terminantemente.

Ademds de cuantas sentencias afirman que sin desplazamiento no hay dieta,
por expresarlo graficamente, o acercdndose atin més a lo planteado, las que afir-
man que «como el trabajo no se prest6, las mismas (dietas) no pudieron ser de-
veéngadas» (291), otras se refieren directamente al tema, negando explicitamente
1a posibilidad de aplicar el principio.

" Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 5-11-73 (292) sienta que «toda re-
clamacién por cantidad, y atin mas, la devengada por dietas, gastos de locomo-
ci6n, etc., lleva implicita 1a declaracién del derecho a su percibo mientras se
devengan, pero no como condicién més beneficiosa para el futuro, si no se dan
las circunstancias reglamentarias, pactadas o voluntariamente otorgadas y con-
dicionadas (293), o sea, hasta que cesen las circunstancias que las motivaron».

(290) Los principios de norma mds favorable..., cit., pag. 217.

(291) STS 3-7-72 (A/1972, ntm. 3722), Considerando 2.° de la primera sentencia.

(292) A/1973, nGm. 4182.

(293) No se entiende cémo la sentencia puede hablar de condiciones «pactadas o
voluntariamente otorgadass, en cuanto que aquéllas vienen fijadas, objetivamente, por
las normas profesionales, so pena que se interprete como posibilidad del empleador
de reducir o suprimir alguno de los requisitos fijados; nuevas condiciones que,

214




LA DIETA EN LA JURISPRUDENCIA DE LOS TS Y TCT

Entendemos que la doctrina es correcta en cuanto que si la dieta exige la
concurrencia de determinados requisitos, su desaparicién, total o parcial, conlle-
va la extincién de la misma, méxime cuando la dieta se configura, cuando me-
nos en su fundamento, como reembolso de gastos y, por tanto, sujeta a su exis-
tencia real (lo que no es lo mismo que a su cuantia), que es claramente distinto
a la concesién de una ventaja o condicién mds favorable, en comparacién a la
situacién anterior, cuya causa es precisamente mejorarla, mientras que el reem-
bolso se dirige, en cambio, a mantenerla.

Sélo en el caso de sostenerse la naturaleza parcialmente salarial de la dieta
podria cuestionarse esta construccién en razén a que ese beneficio o salario
mejora la situacién anterior, o previa al desplazamiento. Pero aun asi, es for-
Z0so reconocer que nos hallariamos, a semejanza de los complementos por pues-
to de trabajo, ante un beneficio salarial no consolidable y tinicamente devengado
en tanto se prolonga la causa que lo motivd, esto es, el desplazamiento.

VI. CONCLUSIONES

12 La dieta se configura, por la doctrina cientifica y la jurisprudencia, co-
mo un reembolso de gastos al que estd obligado el empleador al objeto de evitar
una merma salarial del trabajador y/o recompensar una mayor incomodidad en
la ejecucién del trabajo.

22 La causa de tal configuracién y la exclusién de la dieta, al menos par-
cialmente, de las percepciones salariales se encuentra en el concepto hist6rico
de salario presente en la legislacién de accidentes, a cuya luz se interpretan pos-
teriormente los articulos 27 y 37 de las Leyes de Contrato de Trabajo de 1931
y 1944, respectivamente.

3. La jurisprudencia exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Desplazamiento:

— Del centro habitual de trabajo.
— A localidad distinta a donde aquél radica.
— Accidental o no habitual.

cara a futuros desplazamientos, no podrin ser desconocidas por el empleador, por
aplicacion, precisamente, del principio que comentamos. Sin embargo, v a pesar de
ello, es discutible que en tales supuestos nos encontremos ante dietas en sentido estricto,
en tanto que la norma reglamentaria fija unos requisitos que la configuran no en su
cuantia sino en su esencia, de modo que su reduccidn o supresién la vendrian a defor-
mar. Aun cuando el peligro no es este, sino la ocultacién de percepciones bajo este
devengo, al objeto de defraundar al trabajador (cotizacién al Régimen General de Se-
guridad Social, etc.).
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b) Involuntario, o por necesidad del servicio.
¢) Temporal, o de duracién determinada.

42 La fundamentacién juridica de la dieta se halla en la existencia de gas-
tos por causa del desplazamiento. Sin embargo, el centro de gravedad se sittia
en el desplazamiento del trabajador, de modo que aun produciéndose tales gas-
tos (los cubiertos por la dieta: de manutencidn y alojamiento) si su causa no es
el desplazamiento exigido por la norma profesional (completada por la doc-
trina jurisprudencial), no serd devengada dieta alguna,

5.2 La dieta es susceptible de clasificarse en tres tipos, en funcién de los gas-
tos que origine el desplazamiento (dieta y media dieta), la cuantia de la dieta
(dieta y sobredieta) y la modalidad de pago de la misma (cantidad alzada y
predeterminada, previa justificacién de gastos, y sistema mixto).

6.2 Las circunstancias subjetivas del trabajador no alteran el derecho a
dieta en tanto que concurran objetivamente los requisitos que la determinan.

7.2 Hasta la promulgacién de la LRL el trabajador percibia la dieta sefia-
lada por la norma profesional o pactada de aplicacién en el lugar accidental de
trabajo, o localizacién final del desplazamiento, salvo que existiera norma més
favorable o condicién més beneficiosa. Sin embargo, el articulo 4.2, 1, de la LRL
viene a modificar sustancialmente el esquema (jurisprudencial) precedente al optar
por la comparacién global entre normas concurrentes ¢ impedir proceder a un
andlisis individualizado de aspectos parciales de aquéllas.

8.2 Como consecuencia de su naturaleza extrasalarial, la dieta:

a) No es absorbible ni compensable, a menos que se pruebe pacto expreso
por un mayor salario al reglamentario o colectivamente convenido, y el nimero
y cuantia de las dietas (294).

b) No puede considerarse incluida en cémputo (salarial) anual (295).

¢} No es computable a efectos de gratificacién extraordinaria de vacacio-
nes (296).

d) No es computable a efectos de salarios de tramitacién e indemnizacién
por despido nulo o improcedente (297).

(294) STCT: 13-5-70 (J. 5. nGm. 41, nam. 316/70); 23-9-71 (7. §. nam. 48, name-
10 414/71); 6-6-72 (J. 8. nGm. 53, ntm. 312/72); 17--11-72 (J. S. nim. 56, nim. 544/72);
16-1-73 (A/1973, nam. 118); 5-2-73 (A/1973, ntm. 515); 15-10-74 (A/1974, nGm. 4062);
30-3-76 (A/1976, nam. 1754); 3-5-76 (A/1976, ntim. 2256).

(295) STCT: 25-2-72 (J. 8. nim. 53, nim. 311/72): 9-2-73 (A/1973, nam. 613);
12-3-74 (Af1974, nam. 1251).

(296) STCT: 9-7-68 (/. S. nam. 29, nam. 453/68).

(297) STS: 3-7-72 (A/1972, nim. 3722); 15-2-72 (A/1972, nim. 513); STCT: 14-2-68
(J.§. ntm. 27, nam. 138/68); 26-11-74 (A[1974, ntirn. 4990), con cita de las de 16-10-67
y 11-12-69.
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e} La dieta no se incluye en el salario regulador de las diversas prestacio-
nes del Régimen General de la Seguridad Social (298).

GaABRIEL GARrcia BECEDAS

(298) STCT 29-3-73. STS: 23-2-74 (A/1974, ntm. 1001); 6-7-71 (A/1971, ntm. 3296);
5-2-70 (A/1970, ntm. 619); 27-2-70 (A/1970, ntm. 1658); 6-2-69 (A/1969, nim. 4550);
13-6-67 (A/1967, ntm. 2322); 18-11-66 (A/1966, nam. 5217); 18-3-61 (A/1961, nfim. 2085);
10-5-61 (A/1961, ntm. 2120); 28-9-61 (A/1961, 3423); 10-5-60 (A/1960, ntm. 2354);
12-1-59 (A/1959, num. 11); 13-2-59 (A/1959, nam. 260); 21-2-59 (A/1959, nam. 281);
14-3-59 (A/1959, nm. 758); 26-11-59 (A/1959, nam. 4594); 31-12-59 {A/1959, ntim. 4918);
28-4-59 (A/1959, nam. 1737); 26-11-56 (A/1956, nam. 2781).
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