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CCO CONFLICTOS COLECTIVOS 0000318 /2018

Ponente limo. Sr: D. RAMON GALLO LLANOS

SENTENCIA 13/2019

ILMO/A. SR./SRA.PRESIDENTE:
D. RICARDO BODAS MARTIN

ILMOS/AS. SRES./SRAS. MAGISTRADOS/AS :
D? EMILIA RUIZ-JARABO QUEMADA
D. RAMON GALLO LLANOS

En MADRID, a seis de febrero de dos mil diecinueve.

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional compuesta por los Sres./as.
Magistrados/as citados al margen y

EN NOMBRE DEL REY
Han dictado la siguiente
SENTENCIA

En el procedimiento CONFLICTOS COLECTIVOS 318/2018 seguido por demanda
de FEDERACION ESTATAL DE SERVICIOS, MOVILIDAD Y CONSUMO DE LA
UGT (letrado D. Bernardo Garcia), a la que se acumulé demanda de FEDERACION
DE SERVICIOS CCOO (letrada D? Sonia de Pablo) con numero 338/2018, contra
TELEPIZZA SAU (letrado D. Jorge Gomez), siendo parte MINISTERIO FISCAL,
sobre CONFLICTO COLECTIVO. Ha sido Ponente el limo. Sr. D. RAMON GALLO
LLANOS.
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# ANTECEDENTES DE HECHO

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

Primero.- Segun consta en autos, el dia 26 de noviembre de 2018 se presentd
demanda por UGT sobre conflicto colectivo, dicha demanda fue registrada bajo el
numero 318/2018.

Por Decreto de fecha 27-11-2018 se sefalo el dia 9 de enero de 2019 para la
celebracion de los autos de conciliacidn y juicio.

Segundo.- El dia 12-12-2018 se presenté demanda por CCOO sobre conflicto
colectivo, dicha demanda fue registrada con el numero 338/2018.

Por Auto de fecha 12-12-2018 dicha demanda fue acumulada a la 318/2018,
manteniéndose la fecha de senalamiento.

Tercero.- - Los actos de conciliacion vy juicio, tuvieron lugar el dia previsto para su
celebracion.

En el acto de conciliacion no se logré avenencia, por lo que se procedio a la
celebracién del acto del juicio.

Iniciado dicho acto, el letrado de UGT tras afirmarse y ratificarse en su
demanda solicitd se dictase sentencia en la que se declare la nulidad del
denominado por la empresa “Proyecto Tracker”, que supone la obligacion para el
trabajador con categoria de repartidor de aportar a la actividad empresarial de un
teléfono mévil con conexion a internet de su propiedad, y la aplicacién informatica de
la empresa que permite la geolocalizacidén del dispositivo y del trabajador durante su
jornada laboral; asi como la nulidad de las clausulas introducidas en los
contratos/tipo o novaciones que exijan la aportacion del teléfono maévil con conexion
a internet del trabajador en beneficio de la empresa por aplicacién del referido
“Proyecto Trucker”; subsidiariamente que se declare que la empresa, en caso de
precisar para la actividad laboral teléfono modvil con conexion a internet, debe
proporcionar tal herramienta de trabajo de su titularidad a los trabajadores de la
misma y subsidiariamente que se reconozca la nulidad de la fijacion unilateral por la
empresa de la compensacion por el uso de tal herramienta, que debe ser establecida
por la cuantia de la amortizacién efectiva de la misma de su coste de adquisicion por
el trabajador y los gastos reales y efectivos de la contratacion de transmision de
datos via internet, por parte del trabajador con cualquiera de los operadores de
telefonia movil que ofrecen tal servicio; condenando a las partes a estar y pasar por
tales declaraciones.

En sustento de su pretension refirid la condicion de sindicato mas
representativo de la UGT y su implantacion en la empresa demandada, que la
misma en reunién con el comité inter-centros de 9-5-2018 expuso el denominado
Proyecto Tracker encaminado a que los clientes puedan tener conocimiento en todo
momento del estado de su pedido, para lo cual los repartidores deberan disponer un
terminal de telefonia movil que permita descargar la APP que Telepizza ha creado
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para el correcto seguimiento del pedido y que activara el empleado al inicio de su
= I turno, que ello hace necesario incluir un nueva clausula en el contrato de trabajo en
T la que se refleje la obligatoriedad de aportacion de la herramienta de trabajo por

parte del empleado previéndose que la negativa reiterada o imposibilidad
sobrevenida de aportacion de esta herramienta por parte del trabajador, o de la
aplicaciéon informatica antes mencionada, sera causa suficiente para la extincion del
contrato de trabajo al amparo de lo previsto en el articulo 49.1.b) del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y que el trabajador percibida
junto a su salario una cantidad en concepto de desgaste de utiles o herramientas de
naturaleza extra-salarial; que en documento sin fechar la empresa plasma el
procedimiento interno “Tracker pedidos” en los términos que obran en la demanda;
que en los nuevos contratos de trabajo que se suscriben con los trabajadores para el
puesto de trabajo, se incluye por la Direccidon con caracter obligatorio la referida
clausula, al resultar de adhesion sin posibilidad de ser rechazada por el trabajador
contratado; que resultando aplicable el Convenio Colectivo estatal de elaboradores
de productos cocinados para su venta a domicilio (BOE de 20 de diciembre de 2016)
en él no se regula en momento alguno la exigencia de aportar teléfono movil y
conexién de internet a los trabajadores; que la aplicacion del denominado “Proyecto
“Tracker” ha sido llevada a cabo por la empresa sin proceso previo alguno de
negociacion ni siquiera de consulta con los representantes de los trabajadores; que
en la sesion del Comité Inter-centros con la Direccion de la empresa de 4 de julio de
2018, la representacion sindical mostré su disconformidad y oposicion con la
imposicion del referido “Proyecto Tracker”.que el dia 16-7-2018 se llevé acabo un
intento de avenencia ante el SIMA, sin acuerdo; que en reunién de 14-9-2018 con el
comité inter-centros de la direccion de la empresa se propuso aumentar las
compensaciones y modificar el régimen disciplinario, ofreciéndose mayores
compensaciones en reuniéon de 12-11-2018.

A la vista de estos hechos consideré que debia accederse a sus peticiones
puesto que:

a.- la decision empresarial no encuentra, en definitiva, fundamento ni en la ley
ni en el convenio colectivo, que guarda silencio sobre la obligacion para el trabajador
de aportar un teléfono movil con conexion a internet, previéndose en el art. 44 del
convenio de aplicacion la aportacion del uso de vehiculo;

b.- que la empresa introduce una nueva causa de extincion de la relacién
laboral de forma abusiva y arbitraria;

c.- que la SAN de 28-1-2014 y la STS de 21-9-2015 calificaron como abusiva
la clausula en virtud de la cual el trabajador se obliga en el contrato a proporcionar
su teléfono movil y su cuenta de correo electrénico;

d.- que la posibilidad de acceso con la APP creada a la galeria del teléfono,
unida a la posibilidad de geolocalizacion del trabajador supone una intromision en la
privacidad del trabajador que vulnera los derechos reconocidos en los arts. 18 1y 4
CE;

y e.- que la fijacién unilateral de las condiciones de “compensacion” de tal
aportacion, en cantidades que no suplen el coste de uso de tal herramienta en
beneficio de la actividad empresarial, suponen un enriquecimiento injusto y por esta
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via la empresa esta repercutiendo costes netamente empresariales, a cargo del
= Uy propio trabajador y en perjuicio de este.

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

La letrado de CCOO tras afirmarse y ratificarse en su demanda y adherirse a
lo referido por UGT solicité el dictado de sentencia en la que:

- Se declare que la implantacion del Proyecto Tracker ha incumplido los
requisitos de informacion y consulta previa establecidos en el art. 64.5 del ET

- Se declare la nulidad de la normativa Proyecto Tracker en materia de
obligacion
de aportacion de los medios propios del trabajador (mévil con acceso a internet)

- Se declare la nulidad de las clausulas incluidas en los contratos del personal
con categoria de repartidor que exijan la obligatoria puesta a disposicion del movil
personal con conexion a internet para la transmision de datos de geolocalizacion por
parte del empleado.

- Se declare la nulidad de las medidas disciplinarias previstas en el proyecto
Tracker y en las clausulas contractuales al no ajustarse al régimen establecido en el
convenio colectivo ni a los supuestos previstos en el art. 45y 49 del ET.

A lo ya referido por UGT anadié el incumplimiento empresarial de la obligacién
de informacioén y consulta.

Por parte de Telepizza se solicitd el dictado de sentencia desestimatoria de la
demanda.

Pronunciandose sobre los hechos de las demandas deducidas, matizé6 que
desde el 20-12-2018 la compensacion de los gastos ocasionados por la aportacion
del teléfono movil aparece reflejada en los contratos de trabajo; que la exigencia de
su aportacion no aparece de forma sorpresiva en el contrato de trabajo, sino en la
misma oferta de trabajo, y defendio la existencia de un negociacion si bien no sobre
la implantacion del proyecto tracker sino sobre determinados aspectos del mismo-
como compensaciones, ‘régimen disciplinario”, seguro del mdévil; reconocié la
existencia de un requerimiento de la ITSS si bien admiti6 que no se habia
cumplimentado por no encontrarlo ajustado a Derecho.

Seguidamente expuso que el principal competidor de Telepizza- Dominos
Pizza- ofrecia sistemas de geolocalizacion del pedido, asi como plataformas digitales
que llevan comida a domicilio, lo que hace necesario su implantacién para mantener
una oferta similar, que dicho sistema de geolocalizacion se efectua al unico fin de
que el cliente pueda tener conocimiento del estado de su pedido, y se realiza a
través del movil de cada trabajador, habiéndose ofertado a la plantilla la adhesion a
este sistema a cambio de una compensacion econdmica y afiadiéndose una nueva
clausula a las nuevas contrataciones.

Explicd que el sistema exige que el trabajador se descargue una aplicacion en
el teléfono mévil que se activa cuando entra en el centro de trabajo, si bien el
sistema de geolocalizacion no se activa hasta que le es asignado un pedido, sin que
exista monitorizacién del pedido en el centro de trabajo
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Refiri6 que la geolocalizacion en el trabajo viene siendo admitida por la
= I doctrina judicial sin necesidad de negociarlo al amparo del art. 20.1 del E.T- Ss. TSJ
ADMINISTRACION [ Andalucia 19-7-17, Asturias 27-12-2017 y C. Valenciana de 2-5-2017 siempre que la
DE JUSTICIA . . . .
misma sea informada, sean debidamente tratados los datos y la medida ha se
superar un juicio de proporcionalidad en este caso la mejora competitiva de la
empresa.

Por otro lado, considerd ajustada a derecho la posibilidad de pactar con el
trabajador la aportacién del teléfono mévil- con sustento en el art. 26.3 E.T, 109. 2 ¢)
del TRLGSS en su redaccion anterior a 2012, y limites exentos en materia de
kilometraje en la legislacion fiscal refiri6 que la doctrina judicial la STSJ de Madrid de
11-5-2012, STS 5-7-2.016, 18-12-2012 y sobre todo la STS 26-2-1986 (834/1986)
admite que el trabajador aporte elementos auxiliares de la vida personal, como en
este caso el teléfono movil, sea compensado y no sea abusivo, siempre que se
estipule en el contrato. Ahadioé al respecto que el art. 44 del convenio colectivo
sectorial suscrito por los actores se admite la aportacién de una motocicleta y refirid
que mas del 90 por ciento de los espafioles posee un Smartphone.

Defendidé que el sistema tracker no accedia a datos personales del trabajador
que la aplicacion no accedia datos del trabajador, que solo se permite el acceso a la
camara de la galeria, lo que no esta habilitado y que requeriria del consentimiento
expreso del trabajador.

Considerd que la compensacion era adecuada conforme a los parametros de
indemnizacién de la motocicleta seguidos en el convenio sectorial, y que a tal fin se
siguioé una negociacion con el Comité inter-centros y no siendo posible el mismo, se
construy6 una oferta razonable partiendo del precio de un teléfono movil susceptible
de ser geo-localizado- 110 euros- al que se le atribuy6 una vida util de 3 afios, lo que
arroja una indemnizacién de 3 euros mensuales, y partiendo de las tarifas de datos
de las comparfias de telefonia movil se comprobd que se originaba un gasto
mensual de 13.860 kB, lo que implica un coste de 0, 32 euros al mes, lo que se
duplicé a efectos de compensacion.

Nego6 que se hubiese creado con régimen disciplinario paralelo, sino que se
han consignado en los contratos al amparo del art. 49. b) E.T una valida clausula de
resolucion contractual, asi como que el trabajador en este caso debiese aportar su
numero de movil personal a la empresa o dato alguno de caracter personal.

Tras la practica de la prueba documental y de reproduccién de la imagen vy el
sonido las pares elevaron a definitivas sus conclusiones, emitiendo informe el
Ministerio Fiscal mostrandose favorable a la estimacion de las demandas.

En el acto de la vista se acordd practicar como diligencia final la prueba
pericial sefialandose como fecha para la practica de la misma el dia 30 de enero de
2019.

Cuarto.— La prueba pericial se practico el dia previsto tras lo cual las partes
mantuvieron sus conclusiones.
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Quinto.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 85.6 LRJS se precisa que

= Uy los hechos controvertidos y pacificos fueron los siguientes:

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

Hechos controvertidos: En la oferta al trabajador de nuevo personal el
requisito es aportaciéon del movil. - En el sector el mayor competidor es Domino's
Pizza, que ofrece sistema de tracking al igual que Glovo y Delivero que pueden
ofrecer pizzas de Telepizza.- El propio sistema establece procedimiento para
resolver pérdidas y compensaciones. -Se ha informado a RLT y a trabajadores la
implantacion del sistema; los datos estan tratados y el cliente solo sabe dénde esta
su pedido desde la tienda y su destino. -El 90% de la poblacion espafiola tiene
movil.-El cliente nunca accede a datos personales de los trabajadores.- En
negociacion de la compensacion se tuvo como punto de partida la misma o superior
cantidad a la del convenio para la aportacion de moto en el desarrollo de la
negociacion. La empresa doblé su propuesta. - El régimen compensatorio utilizado
es sobre precios moviles, medios y sobre el consumo de datos relacionandolo al
numero de horas realizadas por el trabajador y el resultado se multiplica por dos.-El
resultado triplica el régimen compensatorio de la moto.-Hasta la fecha no se ha
aplicado el art. 49.1.c) ET.

Hechos conformes:- El 20.12.18 se modifica el clausulado del sistema de
tracker, antes figuraba en manuales y después se especifica en el contrato.- Hubo
cuatro reuniones con la RLT para la compensacion econdmica, seguros y problemas
disciplinarios.- Se produjo un requerimiento de la IT que no se ha cumplido por la
empresa.- El sistema se ha implantado unilateralmente.- Se aplica geolocalizacion a
los pedidos por internet y por la aplicacion, no a los pedidos en tienda o por
teléfono.- A los trabajadores de nueva contratacion se reclama aportacion del movil;
para el que estaba ya trabajando no se le obliga ya que pueden seguir haciendo su
trabajo respecto de los pedidos de tienda o teléfono.- El sistema funciona con
presencia de los trabajadores en
el centro, se les da nombre y clave y cada pedido se identifica con seis digitos que
se introducen y comienza la geo-localizacién.- En contrato se prevé con base al art.
49.1.C) ET que se podria extinguir el contrato por incumplimiento der Requisitos del
contrato, lo viene aplicando la empresa, ofrece la posibilidad de suspender el
contrato si en cuatro dias no repone el movil.- En la aplicacién se prevé en un futuro
acceder a la camara galeria previa autorizacion del trabajador.

Sexto.- En la tramitacién de las presentes actuaciones se han observado todas las
formalidades legales.

HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- Los sindicatos Federacion de Servicios de CCOO y FeSMC-UGT, que
tiene la condicion de sindicato mas representativo, cuenta ademas con implantacion
en la empresa Telepizza, en concreto de los siete miembros del Comité Inter-
centros, cuatro pertenecen a UGT y los tres restantes a CCOO-conforme-

SEGUNDO.- La empresa esta dedicada a la preparacion y elaboracion de productos
cocinados para el reparto a domicilio y le resulta de aplicacion el convenio estatal de
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# elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio (BOE 20 diciembre
Y = | 2016).

ADMINISTRACION
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TERCERO.- El colectivo afectado por el presente conflicto es el personal que
ostenta la categoria de repartidor en los distintos centros de trabajo.- conforme-

CUARTO.- El 9 de mayo de 2018 la empresa anuncio al Comité Inter-centros la
implantacion de un proyecto denominado “Tracker-Repartidores” para facilitar a los
clientes el seguimiento del estado de sus pedidos denominado “Proyecto Tracker” en
los siguientes términos que constan en el acta de la reunion:

“La empresa explica al comité de empresa que, se ha puesto en marcha un
proyecto para que los clientes puedan seguir al estado de su pedido y saber cuando
sale de la tienda, en que parte del recorrido se encuentra y cuando le llega a su
casa.

La finalidad de este proyecto es adaptar la compaiiia a las nuevas tecnologias, dar
un mejor servicio al cliente y mejorar el ratio de pedidos que se entregan mas tarde
de la hora prevista.

Para llevar a cabo este proyecto, los trabajadores deberan aportar un teléfono

tipo Smartphone que les permita descargarse al APP que Telepizza, ha creado al
efecto.
Sera necesario el uso de la APP por los empleados que realicen la labor de reparto a
domicilio con uso de vehiculo ya que los pedidos que se entregan andando, no seran
objeto inicialmente, de control por este sistema al ser las direcciones muy cercanas a
los centros de trabajo.

El seguimiento del pedido se realiza a través de dicha APP. El empleado seréa
el responsable de activar y desactivar la APP al iniciar y concluir su turno de trabajo.
La empresa abonara a los empleados un importe mensual por jornada de trabajo fija
contratada, para compensar el desgaste de la herramienta que aporta el empleado,
asi como el consumo de datos moviles por tener activa la APP en el momento del
reparto.

Se informara y formara a todos los trabajadores de este nuevo sistema de
organizacion y control de la actividad de reparto, debiendo los actuales trabajadores,
recepcionan dichos documentos.

Como consecuencia de esta politica comercial la empresa anuncia la
intencion de incluir en las nuevas contrataciones la siguiente clausula:

“Para el desarrollo de las funciones propias del puesto de trabajo,
concretamente en la realizaciéon delas funciones de reparto de productos, objeto del
presente contrato, el trabajador debera aportar un teléfono mévil de su propiedad
con conexion a internet (Smartphone) que permita la instalacion y correcto
funcionamiento de la aplicacion (app) creada por Telepizza a dichos efectos.

El teléefono movil v aplicacion mencionados deberan utilizarse durante la
totalidad de la jornada laboral del trabajador a efectos de que tanto la empresa como
sus clientes puedan realizar un seguimiento entiempo real v mediante
geolocalizacion, de la ubicacion de los pedidos que se realizan.

Sera responsabilidad del trabajador acudir al centro de trabajo con el citado
dispositivo en plenas condiciones de utilizacion (bateria cargada, tarifa de datos
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# disponible, etc.) y obligacion suya desconectarse de la aplicacion (app) una vez
YW = | finalizada su jornada laboral.

ADMINISTRACION La aportacion de teléfono moévil por parte del trabajador debera realizarse en

DE JUSTICIA , . . . s .,
los términos y resto de condiciones de utilizacion que en cada momento consten en

la normativa interna de la empresa y, en caso de incumplimiento de la misma, sera
de aplicacion el régimen disciplinario previsto en el convenio colectivo aplicable.

La negativa reiterada o imposibilidad sobrevenida de aportacion de esta
herramienta por parte del trabajador, o de la aplicacion informatica antes
mencionada, sera causa suficiente para la extincion del contrato de trabajo al
amparo de lo previsto en el articulo 49.1.b) del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

Concretamente el trabajador, tendra un plazo de diez dias para repararlo y
ponerlo de nuevo en funcionamiento al undécimo dia. A partir del momento de la
carencia del teléfono o bien finalizado
el periodo de diez dias sin que el trabajador hubiese aportado nuevamente su propio
teléfono, se procedera a suspender el contrato de trabajo del citado empleado por un
periodo maximo de dos
meses. Finalizado dicho periodo el contrato se dara por definitivamente finalizado.
Durante el periodo de suspension”

La empresa explico que en el caso de los repartidores de alta entre la plantilla
la aceptacion de este sistema seria voluntaria.

La representacion social solicitd informacidon para poder realizar sus
valoraciones sobre el proyecto anunciado. — conforme-.

QUINTO.- Posteriormente la empresa da a conocer una normativa interna
denominada “Procedimiento Interno Tracker” que recoge los siguientes términos:

PROCEDIMIENTO INTERNO TRACKER REPARTOS

TRACKER REPARTOS:
El tracker o seguimiento de los repartos de producto a domicilio, tiene como
finalidad, aplicando la tecnologia desarrollada por Telepizza, a través de un APP de
tener informacion en tiempo real del estado de los pedidos a domicilio, una vez han
salido del centro de trabajo para:

Que el cliente, tenga conocimiento sobre cuando recibira su pedido.

Que aumente el nivel de satisfaccion del cliente.

Que la gerencia del centro de trabajo, pueda reducir, en base a informacion
real, el nimero de pedidos que se entregan fuera del tiempo previsto.

Que la gerencia del centro, tenga informacion suficiente para organizar
debidamente los repartos pendientes de entrega a domicilio.

MEDIOS UTILIZADOS POR EL EMPLEADO:

Para el desarrollo de las funciones de reparto de productos, el trabajador debera
aportar un teléfono mévil de su propiedad con conexion a internet (Smartphone) que
permita la instalaciéon y correcto funcionamiento de la aplicacion (APP) creada por
Telepizza a los efectos ya citados, en el apartado denominado tracker repartos.
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# FORMA DE UTILIZACION:
W = | El teléfono movil y la aplicacion mencionados deberan utilizarse durante la totalidad

ADMINISTRACION | dle Ja jornada laboral del trabajador a efectos de que tanto la empresa como sus

DE JUSTICIA . . .. . . . .z
clientes puedan realizar un seguimiento, en tiempo real y mediante geolocalizacion,

de la ubicacion de los pedidos que se realizan.

El empleado, no debera, en ningun caso, hacer uso del teléfono maovil durante la
conduccion del vehiculo con el que realiza el reparto, manipulandolo o
consultandolo, debera llevarlo conectado y con la APP activa, para permitir la
geolocalizacion.

RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADO:

Sera responsabilidad del trabajador acudir al centro de trabajo con el citado
dispositivo en plenas condiciones de utilizacion (bateria cargada, tarifa de datos
disponible, etc.)

Sera obligaciéon del empleado activar la aplicacion de tracker al inicio de la jornada
laboral y desconectarse de la aplicacion (app) una vez finalizada su jornada laboral.
La aportacion de teléfono movil por parte del trabajador debera realizarse en los
términos y resto de condiciones de utilizacion que en cada momento consten en el
presente procedimiento o en sus sucesivas modificaciones o actualizaciones.

REGIMEN DISCIPLINARIO:

En caso de incumplimiento del contenido del presente procedimiento, sera de
aplicacion el régimen disciplinario previsto en el convenio colectivo aplicable.

La negativa reiterada o imposibilidad sobrevenida de aportacion de esta herramienta
por parte del trabajador, o de la aplicacion informatica antes mencionada, sera causa
suficiente para la extincion del contrato de trabajo al amparo de lo previsto en el
articulo 49.1.b) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
Concretamente el trabajador, tendra un plazo de diez dias para repararlo y ponerlo
de nuevo en funcionamiento al undécimo dia. A partir del momento de la carencia
del teléfono o bien finalizado el periodo de diez dias sin que el trabajador hubiese
aportado nuevamente su propio teléfono, se procedera a suspender el contrato de
trabajo del citado empleado por un periodo maximo de dos meses. Finalizado dicho
periodo el contrato se dara por definitivamente extinguido. Durante el periodo de
suspension contractual, cesara la obligacion por parte de la empresa, de abonar
salario y cotizar por el empleado en cuestion.

REMUNERACION COMPENSATORIA DEL USO DE LA HERRAMIENTA.

El trabajador percibira junto a su salario la cantidad establecida al respecto, en
concepto de desgaste de utiles y herramientas, como contraprestacion al desgaste
que le supone la aportacion del teléfono moévil con conexion a internet en los
términos indicados, asi como por el consumo de datos estimado que supone la
utilizacion de la aplicacion “app” durante la jornada laboral. Esta percepcion tendra
naturaleza extra salarial.

Las cantidades a percibir, se dividiran en dos conceptos, un concepto que
recompensa el desgaste del terminal y permite su reparacion o sustitucion en caso
necesario y un concepto, que recompensa el consumo de datos que supone la
activacion de la APP durante la jornada laboral.

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-AN:UJxr-5UmD-edAY-Duup-C  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



# Las cantidades que se abonaran mensualmente por estos conceptos son las
I = | reflejadas en la siguiente tabla, calculadas en funcion de las horas fijas del contrato

apMiNISTRACION | dlel trabajador. Dichas cantidades estan expresadas en euros y se encuentran

DE JUSTICIA . . . s . ., .
Sujetas a las normas de cotizacion y tributacion legalmente establecidas.

PROMEDIO HORAS FIJAS COMPENSACION COMPENSACION
CONTRATADAS COMPUTO | DESGASTE TERMINAL CONSUMO DATOS
MENSUAL
24 horas 3 0.30
35 horas 3 0.40
45 horas 3 0.50
50 horas 3 0.60
60 horas 3 0.70
70 horas 3 0.80
80 horas 3 0.90
100 horas 3 1.10
T. completo 3 1.90

SEXTO.- El 4 de julio de 2018 la empresa traslado al Comité Inter-centros que las
nuevas contrataciones realizadas desde el 1 de junio quedaban adheridas al
proyecto Tracker e incluian la clausula al efecto, igualmente comunica que se esta
avanzando en la posibilidad de contratar un seguro para los dispositivos moviles que
aportan los empleados, cuya cobertura incluya tanto la contingencia de roturas como
robo, 0 en su caso, incrementar los importes inicialmente asignados para cada tipo
de jornada.

CCOO puso de relieve que entiende que la herramienta de trabajo la tiene
que poner la empresa, expresando sus dudas acerca de que un trabajador por
cuenta ajena tenga poner su herramienta de trabajo, vio desproporcionadas las
medidas disciplinarias, dudando de su legalidad, sobre la geolocalizacion refiere la
existencia de un nuevo reglamento y que el trabajador desconoce el tratamiento que
se va a efectuar de los datos, desconociendo el trabajador si esta siendo rastreado
en todo momento, si los clientes lo saben y si esto queda registrado en un sistema
informatico, expresa el temor de que puedan tomarse medidas disciplinarias contra
los trabajadores, se considera abusiva la nueva clausula que se impone a los
trabajadores de nueva contratacion y se exige que la empresa asuma el coste de la
herramienta de trabajo.

Por UGT se manifestd que no les gustaba que se utilice el mévil personal
como herramienta de trabajo, ampliandose la posibilidad de sancién y despido de los
trabajadores, expresando que les gustaria que no fuera condicion para poder
trabajar en la empresa. - descriptor 25-

SEPTIMO.- El dia 16 de julio de 2018 se llevd a cabo proceso de mediacion ante el
Servicio Inter-confederal de Mediacién y Arbitraje (SIMA) sobre la presente
controversia, que terminé sin acuerdo- conforme-.

OCTAVO-. El dia 14-9-2018 se dedicé la reunion del Comité Inter-centros con la
empresa a debatir sobre el proyecto Tracker extendiéndose el acta que obra en el
descriptor 26, que damos por reproducida.
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La empresa plante6 modificar el procedimiento interno en sus plazos de
= I reparacion y reposicion en los siguientes términos: “los dias para reparar el mévil
T estropeado, se ampliaran de 10 a 14 dias naturales. Se aumenta el periodo de
suspension antes de rescindir el contrato de trabajo de dos a cuatro meses, asi
como incrementar los importes de las compensaciones de la forma siguiente 5 euros
mensuales por el terminal y una horquilla de entre 1,30 a 2,90 horas mensuales de
compensacion por la contratacion de datos en funcidén de las horas que se trabajen
mensualmente, entre 24 horas y jornada completa”, no alcanzandose acuerdo.

NOVENO. - El dia 12-11-2018 se celebrd nueva reunion del comité inter-centros con
la empresa para debatir sobre el proyecto Tracker en la que la empresa ofrece una
compensacion fija por el terminal de 5,50 euros mensuales y otra variable por los
datos que va desde 1,40 euros para el personal que presta servicios 24 horas
mensuales hasta los 2,95 para los trabajadores a tiempo completo.

La empresa manifestd que en caso de no llegarse a un acuerdo en la reunién
dara por cerradas las negociaciones, manteniéndose por lo tanto los importes
economicos y el procedimiento en vigor.

Tras un receso de mas de una hora de duracidon solicitado por la
representacion sindical, esta manifestd que valorada la oferta empresarial se
considera que el teléfono debe ponerlo a disposicién del trabajador la propia
empresa, siendo la compensacion econdmica ofrecida insuficiente, al haberse tenido
en cuenta un coste o valor del teléfono adquirido por el trabajador muy bajo y el
plazo de amortizaciéon no deberia superar el afo, afiadiendo que no se cubrian los
riesgos de rotura, pérdida y robo; y por ultimo mantuvieron la duda de la legalidad de
la clausula pretendida por la empresa. - descriptor 27-.

La empresa hizo entrega de los documentos obrantes en los descriptores 9 y
10.

DECIMO. — Damos por reproducido el requerimiento efectuado por la ITSS el dia 25-
11-2018 obrante al descriptor 47 en el que se concluye que con la inclusion de la
clausula relativa al procedimiento "Tracker-Repartidores" en los contratos de trabajo,
la empresa esta estableciendo condiciones de trabajo inferiores a las establecidas
legalmente o por convenio colectivo, en contra de lo dispuesto en el articulo 3.1.c)
ET:

- Inferiores a las establecidas en el articulo 5 de la la Ley Organica 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, al implicar dicha
clausula el acceso y tratamiento por la empresa a datos personales de
geolocalizaciéon de tos trabajadores sin proporcionar al trabajador la informacion
preceptiva conforme a dicha disposicién legal.
- Inferiores a las establecidas en el articulo 58.1 del Texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, (BOE 24-10-15) en relacion con (o dispuesto en el art.
61.13 del convenio colectivo aplicable del sector de elaboradores de productos
cocinados para su venta a domicilio ya que con dicha clausula se estarian
estableciendo en contrato de trabajo condiciones relativas al régimen disciplinario
menos favorables o contrarias a las disposiciones legales y convenios colectivo.

- Inferiores a las establecidas en el articulo 64.5 del Texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores, (BOE 24-10-15) ya que dicha clausula supone la
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# implantacion en la empresa de un sistema de organizacion y control del trabajo sin
IS & | las garantias de participacion y consulta de los representantes legales de los

ADMINISTRACION trabajadores.
DE JUSTICTA

- Inferiores a las establecidas en el articulo 20.2 del Texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores (ET), (BOE 24-10-15) en virtud del cual el
trabajador debe al empresario la diligencia y la colaboracion en el trabajo que
marquen las disposiciones legales y los convenios colectivos, introduciendo de
manera abusiva en el contrato de trabajo obligaciones y pactos no amparados por
tales disposiciones asi como consecuencias Juridicas derivadas de su
incumplimiento, desnaturalizando la finalidad de lo dispuesto en los articulos 5.f)
45.1 .b)y49.1 .b)ET

Y se requiere a la empresa a:

a) La inmediata eliminacion de los contratos de trabajo de dicha clausula
relativa al PROCEDIMIENTO TRACTER(sic.) REPARTIDORES respecto a todos los
trabajadores de la empresa afectados.

b) La no insercion de dicha clausula en los contratos de trabajo o anexos al
mismo que pueda suscribir en el futuro.

Dicho requerimiento ha sido impugnado por la empresa- descriptor 48-.

UNDECIMO.- Damos por reproducido el informe de la ITSS de fecha 13-12 2018 en
el que se comprueba que la empresa TELEPIZZA SA:

a) No ha eliminado de los contratos de trabajo de los trabajadores con
contrato vigente a fecha 3/12/18 la clausula relativa al PROCEDIMIENTO TRACTER
REPARTIDORES respecto a todos los trabajadores de la empresa afectados vy
tampoco ha efectuado hasta la fecha modificacion alguna de su contenido.

No ha modificado tampoco hasta la fecha la CLAUSULA DE PROTECCION DE
DATOS DEL CONTRATO LABORAL de los contratos de trabajo de los trabajadores
con contrato vigente a fecha 3/12/18.

b) Ha manifestado su voluntad de insertar la clausula relativa al
PROCEDIMIENTO TRACTER REPARTIDORES en los contratos de trabajo o
anexos al mismo que pueda suscribir en el futuro, con la unica modificacion respecto
al modelo de clausula aportado en fecha 5/11/18, de introducir la tabla de
compensaciones que figura en el PROCEDIMIENTO INTERNO TRACKER
REPARTOS.

Ha manifestado su voluntad de modificar la CLAUSULA DE PROTECCION
DE DATOS DEL CONTRATO LABORAL en los contratos de trabajo que pueda
suscribir en el futuro, respecto al modelo de clausula aportado en fecha 5/11/18,
proporcionando al trabajador la informacion preceptiva especifica en materia de
proteccion de datos de caracter personal, respecto al tratamiento por la empresa de
sus datos de geolocalizacion y anadiendo dos nuevos apartados sobre
Responsabilidad de TELEPIZZA SAU y sobre Derechos del empleado

DUODECIMO.- Domino’s Pizza ofrece en su publicidad un sistema de seguimiento
de pedidos ( descriptor 79), la plataforma de recepcién y envio de comida a domicilio
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# Glovo en su app ofrece a los clientes un sistema de seguimiento de entregas-
y& = | descriptor 80-.

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

DECIMOTERCERO.- Damos por reproducidas las informaciones aportadas por la
empresa y obrantes en los descriptores 82 a 85 relativas a la utilizacion de los
denominados Smart-phones en Espafia.

DECIMO-CUARTO.- Damos por reproducido el contrato de trabajo suscrito en fecha
26-12-2018 obrante en el descriptor 76 en el que consta como “Clausula Adicional
Tracker” lo siguiente:

Para el desarrollo de las funciones propias del puesto de trabajo,
concretamente en la realizacion de las funciones de reparto de productos, objeto del
presente contrato, el trabajador debera aportar un teléfono mévil de su propiedad
con conexion a internet (Smartphone) que permita la instalacion y correcto
funcionamiento de la aplicacion (app) creada por Telepizza a dichos efectos.

El teléfono movil y aplicacion mencionados deberan utilizarse durante la totalidad de
la jornada laboral del trabajador a efectos de que tanto la empresa como sus clientes
puedan realizar un seguimiento, en tiempo real y mediante geolocalizacion, de la
ubicacion de los pedidos que se realizan. Sera responsabilidad del trabajador acudir
al centro de trabajo con el citado dispositivo en plenas condiciones de utilizacion
(bateria cargada, tarifa de datos disponible, etc.) y obligaciéon suya desconectarse de
la aplicacion (app) una vez finalizada su jornada laboral.

La aportacion de teléfono movil por parte del trabajador debera realizarse en los
términos y resto de condiciones de utilizacion que en cada momento consten en la
normativa interna de la empresa y, en caso de incumplimiento de la misma, sera de
aplicacion el régimen disciplinario previsto en el convenio colectivo aplicable.

La negativa reiterada o imposibilidad sobrevenida de aportacion de esta herramienta
por parte del trabajador, o de la aplicacion informatica antes mencionada, sera causa
suficiente para la extincion del contrato de trabajo al amparo de lo previsto en el
articulo 49.1.b) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.
Concretamente el trabajador, tendra un plazo de diez dias para repararlo y ponerlo
de nuevo en funcionamiento al undécimo dia. A partir del momento de la carencia
del teléfono o bien finalizado el periodo de diez dias sin que el trabajador hubiese
aportado nuevamente su propio teléfono, se procedera a suspender el contrato de
trabajo del citado empleado por un periodo maximo de dos meses. Finalizado dicho
periodo el contrato se dara por definitivamente finalizado. Durante el periodo de
suspension contractual, cesara la obligacion por parte de la empresa, de abonar
salario y cotizar por el empleado en cuestion.

El trabajador percibira junto a su salario la cantidad que se indica a continuacion en
funcioén de las horas trabajadas, en concepto desgaste de utiles y herramientas,
como contraprestacion al desgaste que le supone la aportacion del teléfono movil
con conexion a internet en los términos indicados, asi como por el consumo de datos
estimado que supone la utilizacion de la aplicacion "app" durante la jornada laboral.
Esta percepcion tendra naturaleza extra salarial.
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La cuantia a percibir variara en funcion de la jornada de trabajo segun la siguiente
= Y tabla:

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

... “En la que constan las compensaciones sefialadas inicialmente por la empresa.

DECIMOQUINTO.- Damos por reproducido el informe pericial obrante en el
descriptor 96 en el que se concluye:

Respecto a los permisos de la App en el dispositivo
* Los permisos que la App tiene en el dispositivo movil son los siguientes:

o Acceso a la geolocalizacion - El acceso a este permiso es necesario para
poder obtener la posicidn del dispositivo y utilizar los datos para representarlos
graficamente en un mapa que visualice la ruta seguida por el repartidor en cada
servicio de entrega.

o Acceso a la camara - Este permiso es necesario para que funcione la opcion
de escaneo del codigo QR (Quick Response o Cddigo de Respuesta Rapida)
utilizado para la identificacion del empleado en la App de una forma rapida.

Segun hemos podido comprobar durante nuestras pruebas, esta funcionalidad
de escaneo del codigo QR no esta activa en la version actual de la App, y para la
identificacion del empleado en la App se esta utilizando un cédigo numérico aleatorio
de 6 digitos, que se calcula en el momento anterior a la asignacion de los pedidos, y
que no se asocia al empleado de forma permanente, sino que tiene una validez de 8
horas (correspondiente con la duracion de la jornada laboral del empleado).

» Una vez instalada la App, el usuario puede consultar en cualquier momento
los permisos que esta tiene sobre las utilidades del dispositivo y activarlos o
desactivarlos libremente.

En la version actual de la App, ésta no tiene activado ningun permiso en el
dispositivo que pueda recoger datos como: numero de teléfono, numero de serie,
coédigo IMEI o cédigo del dispositivo. Los unicos datos propios del dispositivo que
actualmente se estan registrando, son los del modelo y versién, que se utilizan para
facilitar el tratamiento de las posibles incidencias de funcionamiento de la App en
cada dispositivo.

Respecto a los datos recopilados por la App

* El propésito principal de la App es el de representar graficamente la ruta seguida
por el repartidor con cada pedido, de forma que el cliente pueda consultar la
ubicacion del pedido en tiempo casi real.

* Por lo tanto, la App es capaz de leer las coordenadas de longitud y latitud del
dispositivo (cada 10 metros de movimiento) y transmitirlas al servidor principal del
sistema, que los guarda en una base

de datos desde la que se leen para representarlos en un mapa grafico de la localidad
donde se realicen los repartos.
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» Tal como hemos podido comprobar tras los resultados de nuestras pruebas, la App

= I unicamente envia los datos de la posicion del dispositivo, mientras el repartidor
ADMINISTRACION | tenga pedidos asignados y pendientes de entrega. En caso contrario, no se envia
o ningun dato.

* La App no escribe en el dispositivo del usuario ninguna de las coordenadas
enviadas cada vez, estos datos son transmitidos por la App al servidor principal del
sistema de gestion de pedidos, utilizando las capacidades de comunicacién del
dispositivo.

» Segun la documentacién a la que hemos tenido acceso durante nuestras pruebas,
existe un proceso automatico de borrado de datos de los ficheros con las
coordenadas, que se ejecuta al dia siguiente de la finalizacion del reparto.

Respecto al proceso de asociacion del empleado con la App

* La asignacion de los pedidos a cada empleado/repartidor se realiza a través de una
aplicacién informatica ubicada en las tiendas y denominada "Monitor de reparto".
Este proceso es realizado unicamente por la persona encargada de la gestion de la
tienda, quien asigna los pedidos entre los repartidores que hayan realizado su alta
en ese momento.

* El proceso de asignacion del pedido conecta con el sistema principal (Tracker) que
genera un codigo numérico aleatorio de 6 digitos, que tiene que utilizar el repartidor
en su dispositivo para darse de alta en la App e iniciar el proceso de geolocalizacion
del pedido.

Ademas del codigo numérico, el sistema Tracker genera un codigo en version
grafica, a modo de cdédigo QR, que podria ser escaneado directamente por el
repartidor utilizando la camara de su dispositivo. Sin embargo, esta opcion no esta
utilizandose actualmente.

* El codigo numérico tiene una validez maxima de 8 horas, aunque también caduca
cuando el empleado hace el proceso de salida de la aplicacion en la tienda (check-
out). En cualquiera de estos casos, la asignacion de un nuevo pedido genera un
nuevo codigo numérico.

* Tal como hemos podido comprobar, la App no guarda ningun dato relativo al
empleado/repartidor, mas alla del cdédigo numérico asignado por el "Monitor de
reparto” mientras no se cierre la sesion en el dispositivo o el codigo haya expirado

Respecto al acceso de terceros al sistema informatico del "Proyecto Tracker"

» La plataforma informatica que soporta el funcionamiento del "Proyecto Tracker"
esta alojada en la nube de AWS, y su acceso solo esta disponible para los técnicos
de la empresa Vector.

* Ningun tercero puede acceder a los datos alli almacenados sin contar con las
debidas autorizaciones y permisos de acceso.

 El centro de proceso de datos de AWS se encuentra dentro de la Unién Europea
con lo que cumple con todos los requisitos de proteccion y privacidad de datos
establecidos en el reciente reglamento europeo conocido como GDPR.

La aplicacion de geolocalizacion llevada a cabo para ejecutar el proyecto
Trucker ha sido realizada por la empresa vector, y puede descargarse en cualquier
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# dispositivo de telefonia movil con memoria suficiente, para su descarga es necesario
I = | proporcionar un numero de teléfono mévil o un correo electronico a fin de recibir un

apmivisTRACION | SMS o e mail con el codigo de la descarga.- contestaciones del perito en el acto de

DE JUSTICIA P .
la practica de la prueba-

DECIMOSEXTO. - En las ofertas de trabajo que Telepizza viene realizando para
prestar servicio como repartidor se pone como condicién que el trabajador en caso
de ser contratado debera aportar un terminal de telefonia mévil- video reproducido
en el acto de la vista-

DECIMOSEPTIMO. - Damos por reproducido el contenido del descriptor 68 en el
que se muestran las ofertas con precio de dispositivos moéviles que permiten la
geolocalizacién.

DECIMOOCTAVO. - El dia 14 de diciembre de 2018 se celebré intento de mediacion
ante el SIMA extendiéndose acta de desacuerdo- descriptor 42-.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional es competente para
conocer del presente proceso de conformidad con lo dispuesto en los articulos 9, 5y
67 de la Ley Organica 6/85, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relacion con lo
establecido en los articulos 8.1 y 2 g) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre,
Reguladora de la Jurisdiccién Social.

SEGUNDO.- De conformidad con lo prevenido en el articulo 97, 2 de la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, la redaccién de la resultancia factica de la presente resolucion
descansa bien en hechos conformes, bien las fuentes de prueba que en los mismos
se expresan.

TERCERO.— Como consta en el antecedente factico tercero de la presente
resolucion por parte de UGT se solicita:

a.- con caracter principal que se declare la nulidad del denominado por la
empresa “Proyecto Tracker”, que supone la obligacion para el trabajador con
categoria de repartidor de aportar a la actividad empresarial de un teléfono maovil con
conexién a internet de su propiedad, y la aplicacién informatica de la empresa que
permite la geolocalizacion del dispositivo y del trabajador durante su jornada laboral;
asi como la nulidad de las clausulas introducidas en los contratos/tipo o novaciones
que exijan la aportacion del teléfono movil con conexién a internet del trabajador en
beneficio de la empresa por aplicacion del referido “Proyecto Trucker”;

b.- y con caracter subsidiario, que se declare que la empresa, en caso de
precisar para la actividad laboral teléfono madvil con conexidon a internet, debe
proporcionar tal herramienta de trabajo de su titularidad a los trabajadores de la
misma;
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C.- Yy a su vez, como pretensiéon subsidiaria de la subsidiaria, que se
= I reconozca la nulidad de la fijacion unilateral por la empresa de la compensacién por
T el uso de tal herramienta, que debe ser establecida por la cuantia de la amortizacién

efectiva de la misma de su coste de adquisicion por el trabajador y los gastos reales
y efectivos de la contratacién de transmision de datos via internet, por parte del
trabajador con cualquiera de los operadores de telefonia mévil que ofrecen tal
servicio; condenando a las partes a estar y pasar por tales declaraciones.

Por parte de CCOO las pretensiones se ejercitan de forma acumulada y son
las siguientes:

a.- se declare que la implantacion del Proyecto Tracker ha incumplido los
requisitos de informacion y consulta previa establecidos en el art. 64.5 del ET;

b.- se declare la nulidad de la normativa Proyecto Tracker en materia de
obligacion de aportacion de los medios propios del trabajador (movil con acceso a
internet);

c.- se declare la nulidad de las clausulas incluidas en los contratos del
personal con categoria de repartidor que exijan la obligatoria puesta a disposicion
del movil personal con conexion a internet para la transmision de datos de
geolocalizacion por parte del empleado;

d.- se declare la nulidad de las medidas disciplinarias previstas en el proyecto
Tracker y en las clausulas contractuales al no ajustarse al régimen establecido en el
convenio colectivo ni a los supuestos previstos en el art. 45y 49 del ET.

En atencidén a lo solicitado en las las demandas, nos lleva a considerar que la
primera de las peticiones de CCOO no ha sido efectuada por UGT, y que las tres
restantes coincidente con la efectuada por UGT con caracter principal.

Razones de método nos llevaran a analizar las cuestiones planteadas de la
forma siguiente:

1.- en primer lugar, se resolvera la primera de las peticiones de CCOO;

2.- en segundo lugar, seran objeto de analisis conjunto las restantes
peticiones de CCOOQ vy la principal de UGT;

3.- y unicamente, en caso de que se admita la legalidad del proyecto tracker
seran objeto de analisis las peticiones formulada s por UGT con caracter subsidiario.

CUARTO.- Pasando pues a analizar la primera de las peticiones de CCOO,
debemos sefialar que dicha organizacion denuncia que la empresa al implantar el
denominado “proyecto Tracker” ha infringido los apartados 5 y 6 del art. 64 del E.T
sobre la base de la siguiente argumentacion:, la empresa anuncia el 9-5-18 al
Comité Inter-centros la implantacion del proyecto Tracker, explicando someramente
las caracteristicas del mismo, solicitando la representacién social informacion para
proceder a la valoracion del proyecto y desarrollar su derecho a la negociaciéon
adecuadamente, ante lo cual no solo no proporciona mas informacién sino que
comienza a introducir las clausulas anunciadas en las contrataciones realizadas
desde el 1 de junio, poniendo en marcha el proyecto sin esperar a conocer las
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valoraciones de la representacion social, no siendo hasta el dia 12-11-2018 cuando

= facilita la informacion relativa al proyecto piloto y al detalle sobre seguimiento de

U datos y acceso de la aplicacion informatica desconociéndose los detalles de la
operativa que ya se habia sido puesta en marcha.

La empresa se opone a dicha peticidon sosteniendo que el establecimiento de
sistemas de geolocalizacion como el que se implanta a través del sistema tracker
tiene su cobertura en el art. 20.3 E.T, y que, por ende es susceptible de ser impuesto
de forma unilateral por el empleador sin sujecion a negociacién alguna.

El art. 64.5 del E.T dispone en su parrafo 3°: “El comité de empresa tendra
derecho a emitir informe, con caracter previo a la ejecucion por parte del empresario
de las decisiones adoptadas por este, sobre las siguientes cuestiones:...f) La
implantacion y revision de sistemas de organizacion y control del trabajo, estudios de
tiempos, ...”, precisando el apartado 6 de dicho articulo que:” La informacion se
debera facilitar por el empresario al comité de empresa, sin perjuicio de lo
establecido especificamente en cada caso, en un momento, de una manera y con un
contenido apropiados, que permitan a los representantes de los trabajadores
proceder a su examen adecuado y preparar, en su caso, la consulta y el informe.

La consulta debera realizarse, salvo que expresamente esté establecida otra cosa,
en un momento y con un contenido apropiados, en el nivel de direccion y
representacion correspondiente de la empresa, y de tal manera que permita a los
representantes de los trabajadores, sobre la base de la informacién recibida,
reunirse con el empresario, obtener una respuesta justificada a su eventual informe y
poder contrastar sus puntos de vista u opiniones con objeto, en su caso, de poder
llegar a un acuerdo sobre las cuestiones indicadas en el apartado 5, y ello sin
perjuicio de las facultades que se reconocen al empresario al respecto en relacion
con cada una de dichas cuestiones. En todo caso, la consulta debera permitir que el
criterio del comité pueda ser conocido por el empresario a la hora de adoptar o de
ejecutar las decisiones.

Los informes que deba emitir el comité de empresa tendran que elaborarse en el
plazo maximo de quince dias desde que hayan sido solicitados y remitidas las
informaciones correspondientes.”.

El precepto legal, pues, no impone que las medidas que refiere el art. 64.5 f)
deban ser o no objeto de negociacion colectiva, sino que con independencia que
deban serlo o no — lo cual debera determinarse en cada caso concreto-, en todo
caso la imposicion de las mismas requiere de la previa informaciéon a los RRTT,
gozando estos del derecho a informar sobre la medida en concreto dentro de los 15
dias siguientes a que se les notifique la medida. Debemos recalcar que el precepto
legal exige que la informacion debe proporcionarse en un momento, de una manera
y con un contenido apropiados, que permitan a los representantes de los
trabajadores proceder a su examen adecuado y preparar, en su caso, la consulta y
el informe.

La aplicacidon del precepto invocado al supuesto que describen los hechos
probados de la presente resolucion nos ha de llevar a la estimacién del primero de
los pedimentos efectuados por CCOO por cuanto que la informacion que
proporciond la empresa al Comité Inter-centros en fecha 9-5-2018 era a todas luces
insuficiente a fin de que la representacién legal de los trabajadores pudiese emitir su
correspondiente informe.
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En efecto, la empresa en dicha reunion se limité a informar de que pretendia
= implantar un sistema de geolocalizacion de pedidos lo que conllevaria que los
U empleados aportasen una terminal de telefonia moévil en la que descargarse una App
confeccionada al efecto a instancias de la empresa, que se efectuaria una
compensacion y que la negativa reiterada o imposibilidad sobrevenida de aportacion
de esta herramienta por parte del trabajador, o de la aplicacién informatica antes
mencionada, sera causa suficiente para la extincion del contrato de trabajo al
amparo de lo previsto en el articulo 49.1.b) del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. Y estimamos que la informacion resulta insuficiente,
por cuanto que se omiten datos esenciales para que por la RLT pueda emitirse un
informe con el necesario conocimiento, maxime, cuando la geolocalizacion es una
medida que afecta a datos personales de caracter del trabajador protegidos por el
art. 18.4 CE, por lo que estimamos que para poder el informe correspondiente
resultaria necesario que se hubiese explicado el concreto funcionamiento de la
aplicacién, esto es, como se instala en el teléfono movil, a qué datos del terminal la
misma debe acceder, qué concretos datos propios ha de aportar el trabajador para
acceder a la aplicacién, qué datos, en su caso, ha de archivar la misma y como van
a ser tratados los mismos, informacion ésta que no es proporcionada a la RLT, como
pone de manifiesto CCOO hasta la reunién de 12-11-2018, una vez puesta en
marcha la aplicacion, en la que se entrega al Comité inter-centros la prueba piloto
efectuada por la empresa y el certificado de la empresa Vector que ha desarrollado
la aplicacion y se encargara de tratar los datos.
En este sentido aun cuando no se encontraba en vigor a fecha 9-5-18, el art.
90.2 de la LO 3/2018 de Proteccion datos personales y garantia de los derechos
digitales especifica el contenido de la informacion que debe proporcionarse a los
trabajadores y a sus representantes con caracter a la instalacion de sistemas de
geolocalizaciéon de la forma siguiente:” Con caracter previo, los empleadores habran
de informar de forma expresa, clara e inequivoca a los trabajadores o los empleados
publicos y, en su caso, a sus representantes, acerca de la existencia y
caracteristicas de estos dispositivos. Igualmente deberan informarles acerca del
posible ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, limitacion del tratamiento y
supresion’.

QUINTO.- Resuelto lo anterior, procede conocer la pretension ejercitada por UGT
con caracter principal y las peticiones segunda a cuarta de CCOO, en las que se
pretende la anulacién del proyecto Tracker. Para resolver tal cuestion hemos de
partir de los siguientes datos que obran en el relato de hechos de esta resolucion:

a.- el denominado proyecto Tracker tiene por finalidad que los clientes de la
empresa demandada a la que previamente han solicitado un producto para la
entrega en un lugar determinado tengan en todo momento conocimiento del lugar en
el que se encuentra su pedido;

b.- a tal fin la empresa demandada impone desde el dia 1-6-2018, a los
trabajadores de nueva contratacion en su contrato de trabajo una clausula
contractual en su contrato de trabajo en virtud de la cual estos se obligan a aportar
para desarrollar su trabajo un Smartphone con capacidad suficiente para
descargarse una aplicacion creada por la empresa- de lo que ya se advierte en las
ofertas publicas de contratacion laboral que la empresa- y a tener activado en la
misma un sistema de descarga de datos a través de internet que permita el correcto
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funcionamiento de la misma, dicha clausula asi mismo ha sido ofertada a los
= trabajadores de contratacion anterior a dicha fecha a través de novaciones
ADMINISTRACION | contractuales;
DE JUSTICIA . , . . .
c.- en la denominada clausula tracker se dispone lo siguiente:

“ La negativa reiterada o imposibilidad sobrevenida de aportacion de esta

herramienta por parte del trabajador, o de la aplicacion informatica antes
mencionada, sera causa suficiente para la extincion del contrato de trabajo al
amparo de lo previsto en el articulo 49.1.b) del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.
Concretamente el trabajador, tendra un plazo de diez dias para repararlo y ponerlo
de nuevo en funcionamiento al undécimo dia. A partir del momento de la carencia
del teléfono o bien finalizado el periodo de diez dias sin que el trabajador hubiese
aportado nuevamente su propio teléfono, se procedera a suspender el contrato de
trabajo del citado empleado por un periodo maximo de dos meses. Finalizado dicho
periodo el contrato se dara por definitivamente finalizado. Durante el periodo de
suspension contractual, cesara la obligacion por parte de la empresa, de abonar
salario y cotizar por el empleado en cuestion.”;

d.- como compensacion por la aportacion del moévil con la necesaria
contratacion de datos, los trabajadores perciben una serie de compensaciones que
si bien inicialmente no se especificaban ni en los nuevos contratos, ni en los
documentos de novaciéon contractual, se especifican en los documentos suscritos a
partir del dia 20-12-2018 y consisten en una cantidad fijja en concepto de
amortizacion del teléfono ( tres euros mensuales) y otra variable en funcion de la
jornada contratada que se ha calculado en funcion de los datos que se consumen en
los repartos efectuados;

f.- en los contratos no consta informacion alguna al trabajador del tratamiento
que se va a efectuar de los datos obtenidos, si bien ha resultado acreditado que
plataforma informatica que soporta el funcionamiento del "Proyecto Tracker" esta
alojada en la nube de AWS, y su acceso solo esta disponible para los técnicos de la
empresa Vector, que ningun tercero puede acceder a los datos alli almacenados sin
contar con las debidas autorizaciones y permisos de acceso y que el centro de
proceso de datos de AWS se encuentra dentro de la Unién Europea con lo que
cumple con todos los requisitos de proteccion y privacidad de datos establecidos en
el reciente reglamento europeo conocido como GDPR.

g.- los trabajadores para descargar la aplicacion en su teléfono mévil han de
proporcionar un numero de teléfono o una direccion de correo electrénico en la que
reciben el cédigo de descarga.

SEXTO.- Expuestos estos datos, consideramos que por su especial trascendencia,
la primera cuestion que debe abordarse consiste en analizar si el proyecto
empresarial vulnera el derecho a la proteccion de datos de caracter personal de los
trabajadores.

Al respecto, hemos de comenzar por sefialar que no se ha cuestionado por
las partes que los datos localizacion de una persona constituyen datos de caracter
personal- y como tal se prevé expresamente en el art. 4.1 del Reglamento 679/2016
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27-4-2016 y que mor de lo dispuesto en
el art. 4.2 del mismo cualquier operacién que se efectue sobre los mismos tiene el
caracter de “tratamiento”, y ello implica que cualquier actuacién empresarial que
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# incida sobre los mismos afecta al derecho la privacidad del trabajador protegido por
I = | los arts 18.1 y 4 de la CE, como se viene reconociendo por la doctrina constitucional

ADWNLsﬁiACION araizdela STC 186/2000.

DE JUSTICIA

La doctrina judicial ( por todas STSJ Comunidad Valenciana de 20-5-2017) ha
venido admitiendo que los empresarios puedan imponer sistemas de
geolocalizacion a los trabajadores lo que se ampara en el legitimo ejercicio de los
derechos constitucionales a la propiedad privada ( art.33 CE) y la libertad de
empresa ( art. 38 CE), deduciéndose la habilitacion legal a tal fin de lo dispuesto en
el apartado 3 del art. 20 del E.T (“El empresario podra adoptar las medidas que
estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el
trabajador de sus obligaciones y deberes laborales, guardando en su adopcion y
aplicacion la consideracion debida a su dignidad y teniendo en cuenta, en su caso, la
capacidad real de los trabajadores con discapacidad’), si bien la implantacion de
dicha medida, en cuanto que supone una injerencia en los derechos fundamentales
de los trabajadores, ha de superar el denominado juicio de proporcionalidad ya que
como ha puesto de manifiesto la Jurisprudencia Constitucional "el necesario
equilibrio entre las obligaciones dimanantes del contrato para el trabajador y el
ambito -modulado por el contrato, pero en todo caso subsistente- de su libertad
constitucional” ( STC 6/1988, de 21 de enero ). Pues dada la posicion preeminente
de los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento, esa modulacion sélo se
producira "en la medida estrictamente imprescindible para el correcto y ordenado
desenvolvimiento de la actividad productiva" ( STC 99/1994 ). Lo que entrafia la
necesidad de proceder a una ponderacion adecuada ( SSTC 20/1990, de 15 de
febrero , 171/1990, de 12 de noviembre , y 240/1992, de 21 de diciembre , entre
otras muchas), que respete la correcta definicion y valoracion constitucional del
derecho fundamental en juego y de las obligaciones laborales que pueden modularlo
( SSTC 170/1987, de 30 de octubre , 4/1996, de 16 de enero, 106/1996 , 186/1996,
de 25 de noviembre , y 1/1998, de 12 de enero , entre otras muchas). Estas
limitaciones o modulaciones tienen que ser las indispensables y estrictamente
necesarias para satisfacer un interés empresarial merecedor de tutela y proteccion,
de manera que si existen otras posibilidades de satisfacer dicho interés menos
agresivas y afectantes del derecho en cuestion, habra que emplear estas ultimas y
no aquellas otras mas agresivas y afectantes. “(STC 98/2000).

Por otro lado, cuando se trate de la obtencién de datos de caracter personal
deben colmarse los deberes de informacion al interesado que imponia el art. 5.1 de
Ley de Proteccidn de datos de 1999, y que en la actualidad imponen los arts. 12y 13
del Reglamento europeo y 11 de la LO 3/2018 de 6-12 de Proteccion de Datos
Personales y garantia de los derechos digitales, norma esta ultima que con relacion
al tema que nos incumbe regula en su art. 90, al que ya se ha hecho referencia, el
derecho a la intimidad ante la utilizacidn de sistemas de geolocalizacion en el ambito
laboral de la forma siguiente:

“1. Los empleadores podran tratar los datos obtenidos a través de sistemas de
geolocalizacion para el ejercicio de las funciones de control de los trabajadores o los
empleados publicos previstas, respectivamente, en el articulo 20.3 del Estatuto de
los Trabajadores y en la legislacion de funcion publica, siempre que estas funciones
se gjerzan dentro de su marco legal y con los limites inherentes al mismo.

Cdédigo Seguro de Verificacion E04799402-AN:UJxr-5UmD-edAY-Duup-C  Puede verificar este documento en https://sedejudicial.justicia.es



2. Con caracter previo, los empleadores habran de informar de forma expresa, clara
= e inequivoca a los trabajadores o los empleados publicos y, en su caso, a sus
T representantes, acerca de la existencia y caracteristicas de estos dispositivos.

Igualmente deberan informarles acerca del posible ejercicio de los derechos de
acceso, rectificacion, limitacion del tratamiento y supresion.”

Partiendo de lo anterior hemos de sefialar que como ha puesto de manifiesto
el Ministerio Fiscal el proyecto Tracker, tal y como ha sido implantado por la
empresa, vulnera el derecho a la privacidad de los trabajadores por cuanto que:

A.- En primer lugar, porque la medida implantada, si bien obedece a fines
constitucionalmente legitimos en el desarrollo del derecho a la libre empresa como
son el control el empleado en el desempefio de su puesto de trabajo y la oferta de un
mejor servicio al cliente- de forma que éste pueda conocer en todo momento la
ubicacién de su pedido, dotando a la empresa de capacidad para proporcionar
servicios que se afirma ya ofrecen otras empresas del sector-, no supera a juicio de
la Sala el necesario juicio de proporcionalidad.

La misma finalidad se podria haber obtenido con medidas que suponen una
menor injerencia en los derechos fundamentales de los empleados como pudieran
ser la implantacién de sistemas de geolocalizacidén en las motocicletas en las que se
transportan los pedidos o las pulseras con tales dispositivos que no implican para el
empleado la necesidad de aportar medios propios y lo que es mas importante, ni
datos de caracter personal como son el numero de teléfono o la direccion de correo
electronico en la que han de recibir el cédigo de descarga de la aplicacion
informatica que activa el sistema.

B.- En segundo lugar, porque ademas para la implantacién del sistema de
geolocalizacién por parte del empleador se ha prescindido de proporcionar a los
trabajadores de la informacién a que se refieren los arts. 12 y 13 del Reglamento
679/2016, 5 de la anterior Ley de proteccién de datos y 11 y 90 de la vigente LO
3/2018.

SEPTIMO. - Siendo lo ya suficiente como para estimar las emanadas deducidas y
declarar la nulidad de la medida implantada consideramos que la misma asimismo
vulnera la legalidad ordinaria, por las siguientes razones:

1°: - Consideramos que la exigencia de la aportacion de un teléfono mévil con
conexiéon de datos para desarrollar el trabajo en los términos efectuados supone un
manifiesto abuso de derecho empresarial, ya que ademas de quebrar con la
necesaria ajenidad en los medios que caracteriza la nota de ajenidad del contrato de
trabajo (art. 1.1 ET) y desplazando el deber empresarial de proporcionar ocupacion
efectiva del trabajador ( arts. 4.2 a) y 30 E.T) a éste al que se responsabiliza de los
medios, de forma que cualquier impedimento en la activacion del sistema de
geolocalizacion implica cuando menos la suspension del contrato de trabajo y la
consiguiente pérdida del salario- ex art. 45.2 E.T-; y, por otro lado, la compensacién
que se oferta por tal aportacion resulta de todo punto insuficiente, ya que se calcula
el valor de un terminal mévil de baja gama (se ha calculado un precio de 110 euros,
y sobre una vida util de 3 anos) y la contratacion de unos datos por internet que
unicamente se compensan en funcion de su utilizacion en el trabajo, prescindiendo
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de si tal contratacion era o no deseada por el empleado para el desarrollo de su vida
= personal.
U Sobre este punto no consideramos de aplicacidon la doctrina jurisprudencial
que se cita por el demandado que se admite que en el seno de una relacién laboral
por parte de los trabajadores se aporten medios propios para el desenvolvimiento de
su actividad (STS de 26-2-21986 y posteriores), pues la misma se refiere a falsos
auténomos, en los que la exigencia de aportacion de medios por el trabajador es
aprovechada por el empleador para dar cobertura a una relacion civil o mercantil
fraudulenta, intentando eludir la aplicacion de la legislacion laboral.

22.- La denominada “clausula de resolucion “que obra en los contratos y en los
pactos novatorios, como ha puesto de manifiesto la Inspeccion de Trabajo, implica
de hecho la adopcion de un régimen de infracciones y sanciones, via contrato
individual de trabajo, obviando el art. 58.1 E.T que encomienda tal misién a la
negociacion colectiva.

Debemos destacar que la referida clausula resolutoria opera en la practica
como una auténtica causa de despido disciplinario del trabajador al margen del art.
54 del E.T, pues para que opere la extincion contractual no indemnizada se
prescinde por completo de la necesaria culpabilidad sefialada el apartado 1 de dicho
articulo, asi como de las garantias formales propias del despido disciplinario del art.
55 del E.T. Al respecto hemos de destacar como la empresa a lo largo de las
reuniones mantenidas con la representacion social no ha tenido problema en
referirse a las mencionadas clausulas como régimen disciplinario, expresion ésta
que consta en el propio manual del proyecto.

OCTAVO. - Por todo ello, se estimaran las dos demandas deducidas,
resultando innecesario entrar a conocer respecto de las peticiones formuladas por
UGT con caracter subsidiario.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacién

FALLAMOS

Con ESTIMACION de las demandas deducidas por CCOO Y UGT contra
TELEPIZZA SAU declaramos la nulidad del denominado por la empresa “Proyecto
Tracker”, que supone la obligacién para el trabajador con categoria de repartidor de
aportar a la actividad empresarial de un teléfono mévil con conexion a internet de su
propiedad, y la aplicacién informatica de la empresa que permite la geolocalizacién
del dispositivo y del trabajador durante su jornada laboral; asi como la nulidad de las
clausulas introducidas en los contratos/tipo 0 novaciones que exijan la aportacién del
teléfono movil con conexidn a internet del trabajador en beneficio de la empresa por
aplicacion del referido “Proyecto Trucker, que la implantacion del Proyecto Tracker
ha incumplido los requisitos de informacion y consulta previa establecidos en el art.
64.5 del ET y la nulidad de las medidas disciplinarias previstas en el proyecto
Tracker y en las clausulas contractuales al no ajustarse al régimen establecido en el
convenio colectivo ni a los supuestos previstos en el art. 45y 49 del ET”
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Y = Notifiquese la presente sentencia a las partes advirtiéndoles que, contra la

ADMINISTRACION | misma cabe recurso de Casacion ante el Tribunal Supremo, que podra prepararse

PHERTER 1 ante esta Sala de lo Social de la Audiencia Nacional en el plazo de CINCO DIAS

habiles desde la notificacion, pudiendo hacerlo mediante manifestacion de la parte o
de su abogado, graduado social o representante al serle notificada, o mediante
escrito presentado en esta Sala dentro del plazo arriba sefalado.

Al tiempo de preparar ante la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional el
Recurso de Casacion, el recurrente, si no goza del beneficio de Justicia gratuita,
debera acreditar haber hecho el depdsito de 600 euros previsto en el art, 229.1.b de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social , y, en el caso de haber sido condenado
en sentencia al pago de alguna cantidad, haber consignado la cantidad objeto de
condena de conformidad con el art, 230 del mismo texto legal , todo ello en la cuenta
corriente que la Sala tiene abierta en el Banco de Santander Sucursal de la Calle
Barquillo 49, si es por transferencia con el n° 0049 3569 92 0005001274 haciendo
constar en las observaciones el n° 2419 0000 00 0318 18; si es en efectivo en la
cuenta n° 2419 0000 00 0318 18, pudiéndose sustituir la consignacion en metalico
por el aseguramiento mediante aval bancario, en el que conste la responsabilidad
solidaria del avalista.

LIévese testimonio de esta sentencia a los autos originales e incorpérese la
misma al libro de sentencias.

Asi por nuestra sentencia lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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