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Recientemente hemos podido leer en
prensa varios titulares, anunciando
que nuestros tribunales han avalado
el despido de una trabajadora «por no
comunicar que cobraba de mas».

Concretamente, se refieren al su-
puesto analizado por la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Murcia
de 29 de marzo de 2017, que confirma
la sentencia del Juzgado de lo Social
num. 1 de Murcia de 18 de diciembre
de 2016, que declard procedente el
despido de una trabajadora que habia
solicitado -y la empresa le habia con-
cedido - una reduccion de jornada por
cuidado de hijo menor. Sin embargo,
la empresa habia seguido abonando a
la trabajadora el salario a tiempo com-
pleto, sin variacion alguna.

Al percatarse del error, la em-
presa comunic6 a la trabajadora, por
burofax, que habia estado percibiendo
mas cantidad de salario que la que le
correspondia, requiriéndola para que
devolviera la cantidad indebidamente
percibida (un total de 7.382,79 euros),
plantedndole incluso la posibilidad de
restituir dicho importe en seis men-
sualidades. Planteamiento al que la
trabajadora se nego.

Asi las cosas, la empresa, ademas
de interponer la correspondiente re-
clamacién de cantidad, le notifico su
despido disciplinario, imputandole una
trasgresion de la buena fe contractual
y abuso de confianza, por el hecho de
«haber omitido el error en el pago por
parte de la empresa cuando la actora
fue consciente del mismo desde el se-

Despedida por no comunicar
el percibo de salarios indebidos

¢;Podrian los trabajadores alegar que estamos ante un derecho

adquirido?

En cuanto se detecte el pago de cantidades indebidas
en ndmina, la empresa debera interrumpir la prescripcion

gundo mes; y después de un afo, se
le imputa que la actora no acepte la
devolucion fraccionada en 6 meses».

Pues bien, la sentencia del TSJ de
Murcia de 29 de marzo de 2017 afirma
con rotundidad, en un conciso - pero
contundente — Fundamento Juridico
Tercero, que la sancion de despido
«es proporcional a la gravedad de los
hechos de la carta de despido [...], al
estar un afio cobrando mas sueldo que
le correspondia a sabiendas [...] y no
devolver posteriormente el dinero»,
desestimando el recurso de suplica-
cién interpuesto por la trabajadora
despedida y confirmando la sentencia
de instancia en su integridad.

No es un caso aislado

A pesar de que esta sentencia ha
llamado la atencion de los periddicos,
lo cierto es que no estamos ante un
caso aislado, sino que estamos ante
una secuencia de hechos que se ha
debatido en mas de una ocasion ante
la Jurisdiccion Social, con resultados
similares. Podemos citar, a modo de
ejemplo, las sentencias del TSJ de
Madrid de 5 de mayo de 1992 o la sen-
tencia del TSJ de Cataluiia de 29 de
septiembre de 2004.

Asi, los tribunales suplicatorios
madrilefio y catalan, han resuelto en
términos similares a los expuestos por

la sala murciana, considerando que es-
tamos ante un flagrante fraude, abuso
de confianza y transgresion de la bue-
na fe contractual de las trabajadoras
en cuestion, admitiendo sin tapujos la
imposicion del mas severo reproche
laboral, sancionando tales conductas
con el despido disciplinario.

Concretamente, la sentencia del
TSJ de Cataluiia de 29 de septiembre
de 2004, nos dice que si la trabajadora
«observo que le venian pagando igual
que durante el tiempo en que realizaba
ocho horas, cuando en realidad estaba
trabajando solo cinco, es quien desde
luego hubo de aclarar que ocurria»,
declarando procedente su despido.

Sin embargo, ademas de la conse-
cuente sancion disciplinaria, las dudas
que surgen a una empresa que ha sido
victima de esta conducta maliciosa por
parte de sus empleados, giran en torno
a como puede recuperar las cantidades
indebidamente percibida, haciéndose
la siguiente pregunta: ;Pueden des-
contarlas directamente de las ndminas
mensuales? O si, por el contrario, ¢Es
imprescindible reclamar judicialmente
la deuda, sin que sea posible el des-
cuento directo?

Prescripcion

Ciertamente, la Audiencia Nacio-
nal, en sentencia nim. 164/1995 de

14 diciembre, el Tribunal Supremo, en
sentencia de 14 de diciembre de 1996,
asi como la doctrina de los TSJ (Cana-
rias nim. 1107/2006 de 25 septiembre
y Pais Vasco de 26 de septiembre de
2000), parecen admitir que la empresa
realice el reintegro de los salarios in-
debidamente percibidos, haciendo las
oportunas deducciones directamente
de las nébminas mensuales.

Ahora bien, ;podra la empresa re-
cuperar toda la deuda? En mi opinidn,
deberemos atenernos al plazo general
de prescripcion de 1 afio previsto en el
articulo 59 del Estatuto de los Trabaja-
dores. Por lo tanto, a priori, solamente
podrian recuperarse las cantidades
indebidamente percibidas durante los
ultimos doce meses.

Por lo tanto, en cuanto se detecte
el pago de cantidades indebidas en né-
mina, la empresa debera interrumpir la
prescripcién, remitiendo una comuni-
cacion fehaciente (bien en mano, bien
mediante burofax con acuse de recibo),
reclamando la totalidad de la deuda.

Y por ultimo, ;Podrian los traba-
jadores alegar que estamos ante un
derecho adquirido/condicion mas be-
neficiosa? El pago de lo indebido como
consecuencia de una ocultacion mali-
ciosa del trabajador o consecuencia
de un error empresarial, dificilmente
resultaria incluible en el concepto de
condicién mas beneficiosa.

Han citado a mi empresa en un procedimiento
penal. ;Quién debe declarar como investigado?

J A

Si tuviéramos que elegir cual es el
tema legal de mayor actualidad para
las empresas, sin duda alguna ese se-
ria el Compliance.

El ordenamiento juridico siempre
ha sido de obligado cumplimiento
para todos y que las empresas se en-
cuentren sujetas a las normas que lo
conforman no es ni mucho menos una
novedad. Sin embargo, lo que si que
podemos considerar novedoso, al me-
nos en nuestro pais, es que las empre-
sas, tras las dos ultimas reformas del
Codigo Penal (2010 y 2015), se hayan
visto en la necesidad de adoptar una
metodologia adecuada, a fin de alcan-
zar el mayor grado de cumplimiento
posible y acreditar asi su diligencia
debida ante la posible comision de un
delito en el desarrollo de su actividad.

Con la reciente publicacion de la
UNE-19601:2017 sobre los Sistemas de
gestion de Compliance penal, unida a la
Circular 1/2016 de la Fiscalia General del
Estado, sobre la responsabilidad penal de
las personas juridicas, las empresas ya
cuentan con las directrices a seguir en lo
que respecta a la metodologia adecuada

Donde todavia contamos con una menor armonizacion
es en la practica procesal de nuestros Juzgados y Tribunales

Esta primera comparecencia de la persona juridica podra
practicarse unicamente con el abogado que lleve la defensa

a fin de lograr que entre sus empleados
y directivos se encuentre muy presente
la cultura del cumplimiento normativo
y del comportamiento ético empresarial.
La efectiva implementacion de este tipo
de sistemas, nos servira para acreditar
que la voluntad de la compaiiia en el de-
sarrollo de sus actividades, no fue nunca
la de delinquir.

Ahora bien, donde todavia conta-
mOoS Con una menor armonizacion, es
en la practica procesal de nuestros Juz-
gadosy Tribunales, quienes en muchas
ocasiones parece no han adaptado su
funcionamiento a las ultimas reformas
sobre el tratamiento procesal de la per-
sona juridica.

El declarante

Dos afios después de la ultima re-
forma sigue siendo muy habitual que,
ante la interposicion de una querella
contra una persona juridica, el juzga-
do instructor se limite a citar a su re-
presentante legal, sin especificar si le
cita como posible autor de los hechos

en virtud de los articulos 28 o 31 del
CP (autoria de personas fisicas) o en
virtud del articulo 31 bis del Cédigo
Penal, que establece la posibilidad de
que sea la persona juridica la crimi-
nalmente responsable de los hechos.
No cabe ninguna duda de que para el
declarante, es de especial importancia
conocer si va a declarar como persona
fisica que ostenta un cargo de repre-
sentacion en la empresa o si lo hace
como representante especialmente
designado por la persona juridica, os-
tentando esta ultima la condicién de
investigada.

Procesalmente tampoco es una
cuestién baladi. En primer lugar, por-
que en fases posteriores del procedi-
miento, no se podra dirigir la acusacién
contra quien no haya declarado duran-
te la fase de instruccion, y por el mero
hecho de que se cite a un representan-
te legal de una compaiiia a declarar
en calidad de investigado, no se puede
entender que es la persona juridica la
que podra terminar finalmente acusa-
day condenada.

Por otra parte, la estrategia pro-
cesal a seguir no sera la misma en un
caso o en otro. Si la citacién va dirigida
al representante legal de la compaiiia
sin especificarse el nombre o cargo
concreto, debera acudir al Juzgado
quien cuente con poderes de represen-
tacion legal en el sentido dispuesto en
los articulo 209 y 233 de la Ley de So-
ciedades de Capital (el 6rgano de ad-
ministracién), no siendo suficiente un
poder de representacidn procesal. No
obstante lo anterior, en ocasiones los
juzgados son muy flexibles en cuanto a
los poderes de representacion presen-
tados por el deponente.

Comparecencia de la
persona juridica

Si por el contrario el juzgado de
instruccion cita expresamente a la per-
sona juridica, esta citacion tendra una
serie de particulares, que no podran ser
obviadas por el instructor. Me refiero a
los derechos previstos en el articulo 119
del Codigo Penal.

En primer lugar, la citacion debera
contener un requerimiento a la entidad
para que proceda a la designacion de
un representante, advirtiendo a la
misma que la falta de designacion del
representante no impedira la sustan-
ciacion del procedimiento con su abo-
gado y procurador, quienes si deberan
ser designados ya sea de manera par-
ticular o de oficio. En este punto sera
recomendable que la persona que se
designe, no se encuentre especialmen-
te vinculada con los hechos, ya que de
ser asi podria interponer sus intereses
personales a los de la propia sociedad.

Otra particularidad de esta prime-
ra comparecencia de la persona juridi-
ca es que podra practicarse Uinicamen-
te con el abogado que lleve la defensa,
quien una vez informado de los hechos
que se imputan a su cliente decidira si
se acoge a su derecho a no declarar, o
si contesta a las preguntas que le ha-
gan tanto el juez como el resto de las
partes personadas.

El hecho de que el abogado que
lleva la defensa letrada de una em-
presa, sea la persona que declare ante
el juzgado podria parecer a priori una
solucion un poco extravagante, pero lo
cierto es que en ocasiones puede ser
una solucién muy a tener en cuenta.
Sus intereses seran siempre coinci-
dentes con los de su cliente, es decir la
sociedad, sin que influya en su decla-
racion intereses particulares de otras
personas implicadas en el procedi-
miento y por otra parte, un abogado
experto en la practica procesal sabra
como y con qué detalle debe contestar
a las preguntas del resto de las partes
para no perjudicar asi a su cliente.



