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D. Angel Blasco Pellicer

D. Sebastian Moralo Gallego

D23. Maria Luz Garcia Paredes

En Madrid, a 8 de febrero de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion interpuesto por el letrado D. Jorge Francisco Godmez Adan, en nombre
y representacion de Telepizza, SAU, contra la sentencia de 6 de febrero de 2019, dictada por la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional, en el procedimiento num. 318/2018, seguido a instancia de CCOO y UGT contra
Telepizza SAU, sobre conflicto colectivo.

Han comparecido en concepto de recurridos el Sindicato Federacion Estatal de Servicios, Movilidad y Consumo
de la Union General de Trabajadores (FesSMC) y Federacidn de Servicios de Comisiones Obreras (CCOO-
Servicios), representados, respectivamente por los letrados D. Bernardo Garcia Rodriguez y D2 Sonia de Pablo
Portillo.

Ha sido ponente la Excma. Sra. D.2 Maria Luz Garcia Paredes.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion del Sindicato Federacién Estatal de Servicios, Movilidad y Consumo de la
Union General de Trabajadores (FesSMC), se presentd demanda de conflicto colectivo de la que conoci6 la
Sala de la Audiencia Nacional, y en la que tras exponer los hechos y motivos que estimaron de aplicacién
terminé suplicando se dictara sentencia por la que se declare: "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 conexién 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
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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". - Subsidiariamente que se declare que la empresa, en caso de precisar para la actividad
laboral teléfono mévil con conexién a internet, debe proporcionar tal herramienta de trabajo de su titularidad
a los trabajadores de la misma.- 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
amortizacion 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”.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda se celebré el acto del juicio, con la intervencién de las partes 'y el
resultado que se refleja en el acta que obra unida a las actuaciones. Recibido el pleito a prueba se practicaron
las propuestas por las partes y declaradas pertinentes.

TERCERO.- En fecha 6 de febrero de 2019, se dict6 sentencia por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional,
en la que consta el siguiente fallo: "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
movil con conexion a internet de su propiedad, y la aplicacion 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 maévil con conexién
a internet del trabajador en beneficio de la empresa por aplicacién del referido "Proyecto Trucker, que la
implantacién del Proyecto Tracker ha incumplido los requisitos de informacion y consulta previa establecidos
enelart. 64.5del ET y lanulidad de las medidas disciplinarias previstas en el proyecto Trackery 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".

CUARTO.- En dicha sentencia se declararon probados los siguientes hechos:

"PRIMERO.- Los sindicatos Federacion de Servicios de CCO0 y FeSMC-UGT, que tiene la condicién de sindicato
mas representativo, cuenta ademads 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 preparacién y elaboracion de productos cocinados para el reparto a
domicilio y le resulta de aplicacién el convenio estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta
a domicilio (BOE 20 diciembre 2016).

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 anuncié al Comité Inter-centros la implantacién 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 reunién: "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 compafiia 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 sera 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, asfi
como el consumo de datos mdviles por tener activa la APP en el momento del reparto. Se informara y formara
a todos los trabajadores de este nuevo sistema de organizacién y control de la actividad de reparto, debiendo
los actuales trabajadores, recepcionan dichos documentos. Como consecuencia de esta politica comercial la
empresa anuncia la intencién de incluir en las nuevas contrataciones la siguiente clausula: "Para el desarrollo
de las funciones propias del puesto de trabajo, concretamente en la realizacion delas funciones de reparto de
productos, objeto del presente contrato, el trabajador deberd aportar un teléfono mdvil de su propiedad con
conexién a internet (Smartphone) que permita la instalacién y correcto funcionamiento de la aplicacién (app)
creada por Telepizza a dichos efectos. El teléfono mdvil v aplicacién mencionados deberan utilizarse durante
la totalidad de la jornada laboral del trabajador a efectos de que tanto la empresa como sus clientes puedan
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realizar un seguimiento entiempo real v mediante geolocalizacion, de la ubicacién 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 obligacién suya desconectarse de la aplicacién
(app) una vez finalizada su jornada laboral. La aportacion de teléfono mavil 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 aplicacién informdtica antes mencionada, serd causa suficiente
para la extincién 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 solicitdé informacion 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 informacidn 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 recibird 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 informacién 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 conexién a internet (Smartphone)
que permita la instalacidn y correcto funcionamiento de la aplicacion (APP) creada por Telepizza a los efectos ya
citados, en el apartado denominado tracker repartos.- FORMA DE UTILIZACION: El teléfono mdvil y la aplicacién
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 geolocalizacién, de
la ubicacién de los pedidos que se realizan. EI empleado, no deberd, en ningun caso, hacer uso del teléfono
movil durante la conduccidn del vehiculo con el que realiza el reparto, manipulandolo o consultandolo, debera
llevarlo conectado y con la APP activa, para permitir la geolocalizacién.- RESPONSABILIDAD DEL EMPLEADO:
Serd responsabilidad del trabajador acudir al centro de trabajo con el citado dispositivo en plenas condiciones de
utilizacién (bateria cargada, tarifa de datos disponible, etc.) Sera obligacion 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 mdvil por parte del trabajador debera realizarse en los términos y resto de
condiciones de utilizaciéon 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 aplicacién informdtica antes mencionada, serd causa suficiente para la extincién 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 mdximo de dos meses. Finalizado dicho periodo el contrato se dara por
definitivamente extinguido. Durante el periodo de suspensién 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
movil con conexidn 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 tendrd 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 sustitucién en caso necesario y un concepto, que recompensa el consumo de datos
que supone la activacion de la APP durante la jornada laboral.- Las cantidades que se abonaran mensualmente
por estos conceptos son las reflejadas en la siguiente tabla, calculadas en funcion de las horas fijas del contrato
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del trabajador. Dichas cantidades estan expresadas en euros y se encuentran sujetas a las normas de cotizacion
y tributacion legalmente establecidas.

SEXTO.- El 4 de julio de 2018 la empresa trasladé 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, o 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 manifesté que no les gustaba que
se utilice el mdvil personal como herramienta de trabajo, amplidandose la posibilidad de sancién y despido
de los trabajadores, expresando que les gustaria que no fuera condicidn para poder trabajar en la empresa.
- descriptor 25-

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

OCTAVO-. El dia 14-9-2018 se dedico la reunién 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.- La empresa
plante6 modificar el procedimiento interno en sus plazos de reparacioén y reposicion en los siguientes términos:
"los dias para reparar el movil 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 funcion de las horas que se trabajen
mensualmente, entre 24 horas y jornada completa“, no alcanzandose acuerdo.

NOVENO. - El dia 12-11-2018 se celebré nueva reunién 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 econdmicos y el procedimiento en vigor. - Tras un receso de mas de una hora de duracién solicitado
por la representacion sindical, esta manifesté que valorada la oferta empresarial se considera que el teléfono
debe ponerlo a disposicion del trabajador la propia empresa, siendo la compensacion econémica ofrecida
insuficiente, al haberse tenido en cuenta un coste o valor del teléfono adquirido por el trabajador muy bajo y el
plazo de amortizacién no deberia superar el afio, afiadiendo que no se cubrian los riesgos de rotura, pérdida
y robo; y por ultimo mantuvieron la duda de la legalidad de la cldusula pretendida por la empresa. - descriptor
27-. - La empresa hizo entrega de los documentos obrantes en los descriptores 9y 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 Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién
de Datos de Caracter Personal, al implicar dicha cldusula el acceso y tratamiento por la empresa a datos
personales de geolocalizacién de tos trabajadores sin proporcionar al trabajador la informacién preceptiva
conforme a dicha disposicion 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 cldusula 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 implantacién en la empresa de un sistema de organizacién
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y control del trabajo sin las garantias de participacion y consulta de los representantes legales de los
trabajadores.

- 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)
451 b)y 49.1 .b) ET

Y serequiere ala empresa a: a) La inmediata eliminacién 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 y tampoco ha efectuado hasta la fecha modificacién 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 cldusula 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 informacién
preceptiva especifica en materia de proteccién de datos de caracter personal, respecto al tratamiento por
la empresa de sus datos de geolocalizacién y afiadiendo dos nuevos apartados sobre Responsabilidad de
TELEPIZZA SAU y sobre Derechos del empleado

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

DECIMOTERCERO.- Damos por reproducidas las informaciones aportadas por la empresa y obrantes en los
descriptores 82 a 85 relativas a la utilizacién 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 realizacién de las
funciones de reparto de productos, objeto del presente contrato, el trabajador debera aportar un teléfono movil
de su propiedad con conexién a internet (Smartphone) que permita la instalacién y correcto funcionamiento
de la aplicacién (app) creada por Telepizza a dichos efectos. - El teléfono mévil 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 obligacién
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
informdtica antes mencionada, serd causa suficiente para la extincién 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 suspensidn contractual, cesara la obligacidn por parte de la empresa, de abonar
salario y cotizar por el empleado en cuestion.



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

El trabajador percibird junto a su salario la cantidad que se indica a continuacién en funcién 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. - La cuantia a percibir variara en funcién de la jornada de trabajo segun la siguiente
tabla: ... "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: Acceso a la geolocalizacién - El acceso a este permiso es necesario para poder obtener la
posicion 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. - Acceso a la cdmara - Este permiso es necesario para
que funcione la opcién de escaneo del cédigo QR (Quick Response o Cédigo de Respuesta Répida) utilizado
para la identificacion del empleado en la App de una forma rapida. - Seguiin hemos podido comprobar durante
nuestras pruebas, esta funcionalidad de escaneo del cédigo 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 duracién 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 versién actual de
la App, ésta no tiene activado ningln permiso en el dispositivo que pueda recoger datos como: nimero de
teléfono, nimero de serie, cddigo IMEI o codigo del dispositivo. Los Unicos datos propios del dispositivo que
actualmente se estdn registrando, son los del modelo y version, 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 ubicacién 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
gue se leen para representarlos en un mapa grafico de la localidad donde se realicen los repartos. - Tal como
hemos podido comprobar tras los resultados de nuestras pruebas, la App Unicamente envia los datos de la
posicion del dispositivo, mientras el repartidor tenga pedidos asignados y pendientes de entrega. En caso
contrario, no se envia 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. - Segiin la documentacidn 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 aplicacion informatica ubicada en las tiendas y denominada "Monitor de reparto". Este proceso
es realizado Unicamente por la persona encargada de la gestidn 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 cédigo numeérico 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 geolocalizacién del pedido.-
Ademas del cédigo numérico, el sistema Tracker genera un cédigo en versién grafica, a modo de cédigo QR, que
podria ser escaneado directamente por el repartidor utilizando la cdmara de su dispositivo. Sin embargo, esta
opcion no esta utilizandose actualmente. - El c6digo 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 cédigo numeérico. - Tal como
hemos podido comprobar, la App no guarda ningun dato relativo al empleado/repartidor, mas alla del cédigo
numérico asignado por el "Monitor de reparto” mientras no se cierre la sesién en el dispositivo o el cédigo
haya expirado.- Respecto al acceso de terceros al sistema informatico del "Proyecto Tracker" .- La plataforma
informatica que soporta el funcionamiento del "Proyecto Tracker" estd alojada en la nube de AWS, y su acceso
solo estd 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 proteccién
y privacidad de datos establecidos en el reciente reglamento europeo conocido como GDPR. - La aplicacién
de geolocalizacion llevada a cabo para ejecutar el proyecto Trucker ha sido realizada por la empresa vector,
y puede descargarse en cualquier dispositivo de telefonia mévil con memoria suficiente, para su descarga es
necesario proporcionar un nimero de teléfono mévil o un correo electrénico a fin de recibir un SMS o e mail
con el codigo de la descarga.- contestaciones del perito en el acto de la practica de la prueba-
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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 deberd aportar un terminal de telefonia
movil- 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 méviles que permiten la geolocalizacién.

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

QUINTO.- Contra dicha resolucién se interpuso recurso de casacion por la representacion legal de Telepizza,
SAU, siendo admitido a tramite por esta Sala.

SEXTO.- Impugnado el recurso por la representacion de los sindicatos Federacion de Servicios de CCOO y
FeSMC-UGT, se emiti6 informe por el Ministerio Fiscal en el sentido de considerar que el recurso improcedente,
e instruida la Excma. Sra. Magistrada Ponente se declararon conclusos los autos, sefialandose para votacién
y fallo el dia 3 de febrero de 2021, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por las Organizaciones Sindicales UGT y CCOO se presentaron demandas de conflicto colectivo por
las que impugnaban el Proyecto Tracker de la empresa demandada, en el que se establecian las condiciones
y alcance de la obligacién de los repartidores, durante su actividad de reparto, de estar geolocalizados por
medio de un app que debia instalarse en su teléfono mévil personal.

La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional (AN) ha dictado sentencia el 6 de febrero de 2019, en el proceso
seguido bajo el nimero 318/2018, en la que, con estimacién de la demanda, declara "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
aplicacion informatica de la empresa que permite la geolocalizacién del dispositivo y del trabajador durante
su jornada laboral; asi como la nulidad de las cldusulas introducidas en los contratos/tipo o novaciones que
exijan la aportacién del teléfono mévil con conexién a internet del trabajador en beneficio de la empresa por
aplicacion del referido "Proyecto Trucker, que la implantacidn del Proyecto Tracker ha incumplido los requisitos
de informacién 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 cldusulas contractuales al no ajustarse al régimen establecido en el
convenio colectivo ni a los supuestos previstos en el art. 45y 49 del ET".

La sentencia recurrida ha estimado la demanda partiendo de los siguientes hechos que ha estimado probados:
El dia 9 de mayo de 2018, la empresa comunica al Comité Intercentros su intencién de implantar un proyecto
denominado "tracker-repartidores”, para facilitar a los clientes el seguimiento del estado de sus pedidos,
sistema que se reflejaria en las nuevas contrataciones mediante unas determinadas cldusulas, asi como de
las consecuencias en determinados supuestos de no uso . La representacién de los trabajadores solicito
informacion para su valoracién. La empresa, posteriormente, da a conocer dicho régimen bajo la denominacién
de "Procedimiento interno Tracker" que recoge diferentes apartados (tracker repartos, medios utilizados
por el empleado, forma de utilizacién, responsabilidad del empleado, régimen disciplinario, remuneracién
compensatoria del uso de la herramienta. El 4 de julio de 2018, la empresa comunicé al Comité Intercentros que
las nuevas contrataciones realizadas a partir del dia 1 de julio quedaban adheridas al proyecto, emitiéndose
respuesta por CCOO y UGT con las diferentes objeciones que apreciaban en ese proyecto. Diversas reuniones
posteriores entre empresa y el citado Comité pusieron de manifiesto las discrepancias entre las partes,
existiendo un posterior requerimiento a la empresa por parte de la Inspeccidn de Trabajo en las que se
expresaban las objeciones al proyecto, al contener condiciones inferiores a la normativa aplicable, por lo que
se requeria a la empresa en los términos que expresa el relato factico, comprobandose posteriormente por
dicho organismo que la empresa no lo atendio. El alcance que sobre el dispositivo mévil tiene la App que debe
utilizarse se describe en el informe pericial que recoge el relato factico en términos que se pueden resumir en
los siguientes: por medio de ella el cliente puede ver la ruta seguida por el repartidos, viendo la ubicacion del
pedido en tiempo real, de forma que envia datos mientras el repartidor tenga pedidos asignados y pendientes
de entrega, con borrado de datos al dia siguiente de la finalizacién del reparto; por ella se tiene acceso a la
geolocalizacidn, a fin de utilizar los datos graficos en un mapa que visualiza la ruta seguida por el repartidor en
cada entrega y ello comienza una vez que se asigna un pedido en cuyo momento el sistema tracker genera el
cbdigo numérico por cada pedido; acceso a camara para escanear el codigo QR con validez de 8 horas, si bien
no esta en uso. Los permisos los puede desactivar en cualquier momento el repartidor. La App no tiene permiso
para recoger datos del dispositivo, tales como numero de tfno., de serie, o cédigo IMEI o del dispositivo si bien
para su descarga es necesario proporcionar un nimero de teléfono moévil o direccién electrénica a fin de recibir
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el cédigo de descarga. Como consecuencia de este sistema, en las ofertas de trabajo que la demandada viene
realizando para prestar servicio como repartidor se pone como condiciéon que el trabajador en caso de ser
contratado debera aportar un terminal de telefonia mévil. El proyecto impone causas de suspensién y extincién
del contrato, en relacion con el sistema de geolocalizacion.

A partir de estos hechos y en atencion a las pretensiones de las partes demandantes, la Sala, respecto de
la peticion relativa a 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, estima la misma porque, en atencion
al precepto que la ampara, "la informacién que proporcioné la empresa al Comité Inter-centros en fecha
9-5-2018 era a todas luces insuficiente a fin de que la representacion legal de los trabajadores pudiese emitir
su correspondiente informe’, ya que se omiten datos esenciales para poder emitir su informe la representacion
de los trabajadores, maxime cuando se trataba de sistemas que podian afectar a datos de caracter personal
de los trabajadores. No es hasta después de la puesta en marcha de la aplicacién cuando se facilita a CCOO
la prueba piloto y el certificado de la empresa que la habia desarrollado y que trataria los datos.

Respecto de las restantes pretensiones, relativas a la anulacién del proyecto por otras razones (exigir
aportacién de un teléfono mévil con conexion a internet por parte del trabajador y uso en él de aplicaciones
informaticas de la empresa para su geolocalizacién, y la nulidad también del clausulado del contrato de
trabajo que afecta a dichos extremos, debiendo en otro caso ser la empresa la que proporcione dicha
herramienta y nulidad de las medidas disciplinarias que el proyecto impone y compensaciones econdmicas
por la aportacion del moévil con internet fijadas por la empresa), la Sala de instancia considera que el proyecto
empresarial que se impugna vulnera el derecho de privacidad de los afectados por el conflicto al no superar
el juicio de proporcionalidad cuando puede acudirse a medidas de menor injerencia en aquel derecho como
la implantacion de dicho sistema en los vehiculos en los que se desplazan los trabajadores para llevar los
pedidos o pulseras con dicho dispositivo que sustituye la aportacion de la herramienta por el empleado y no
tiene datos de cardacter personal, como seria el numero de teléfono o la direccidon email -precisa para descargar
la aplicacién-. Ademas, considera que no se ha dado a los trabajadores la oportuna informacion del art. 12y
13 del Reglamento 679/2016 de la Ley entonces vigente, actual art. 11 de la Ley 3/2018.

Es mas, la sentencia de instancia, en orden a la legalidad ordinaria, considera que también se incurre en abuso
de derecho por parte de la empresa ya que con tal proyecto se quiebra la ajenidad en los medios, al hacer
responsable al trabajador de cualquier impedimento en la activacion del sistema, mediante la suspension del
contrato con perdida de salario, siendo insuficiente la compensacién econémica que, por la aportacién de
la terminal y conexidn a internet, se ha determinado por la empresa. Igualmente, entiende la sentencia de
instancia que la cldusula de resolucion que obra en los contratos y los pactos novatorios suponen un régimen
sancionador, tal y como el proprio proyecto lo califica, que solo estda encomendado a la negociacion colectiva.

Frente a dicha sentencia se han interpuesto por la demandada recurso de casacion en el que, como primer
motivo y al amparo del apartado €) del art. 207 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social(LRJS), se
denuncia la infraccion del art. 64. 5y 6 del Estatuto de los Trabajadores (ET) y la jurisprudencia recogida en la
sentencia del Tribunal Supremo ( STS) de 2 de noviembre de 1999.

Claramente, el motivo esta destinado a combatir la estimacion de la pretension principal formulada por CCOO
y en ese sentido, se fundamenta la infraccion en los siguientes términos:

La parte recurrente alega que el art. 64.5 f) del ET y el art. 67 del Convenio Colectivo aplicable fijan el derecho
de informacion en relacion a determinados supuestos entre los que no figura el proyecto que aqui se esta
impugnando ya que no supone la implantacién de un nuevo sistema de organizacién del trabajo por parte de
la empresa sino que tiene por finalidad que los clientes tengan en todo momento conocimiento del lugar en
que se encuentra su pedido de forma que el sistema de trabajo no se ve alterado de ningin modo, no pudiendo
la empresa controlar la actividad del empleado por medio de dicha aplicacién, que solo permite al cliente
controlar la ubicacién del pedido. A mayor abundamiento, entiende que la demandada ofrecié informacion
suficiente al Comité Intercentros, comenzando por la ofrecida el 9 de mayo de 2018, relativa a los extremos
fundamentales del proyecto, siendo implantando el sistema el 1 de junio de 2018, tiempo durante el cual pudo
emitir su informe el citado Comité a quién se remitié en aquella primera fecha un comunicado con explicacién
completa del proyecto, y otra documentacion que, incluso, supera a la necesaria, no sirviendo para negar dicha
suficiencia los elementos que describe la sentencia como exigibles para tener por cumplida dicha informacién,
partiendo de que determinadas omisiones, como pudiera ser la relativa a la compensacién econémica o
régimen disciplinario estaban siendo objeto de negociacién con la representacion legal de los trabajadores,
segun se refleja en hechos probados.
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La parte demandante, UGT, ha impugnado el recurso oponiéndose al motivo al considerar que el tnico proceso
de negociacion se ha llevado a cabo tras la implantacidn unilateral de la medida y como consecuencia de
haberse abierto un procedimiento de mediacién por parte del dicho sindicato.

En similares términos se impugna el motivo por parte del Sindicato demandante CCOO, destacando que el
proyecto siempre fue valorado por la demandada como un sistema de organizacién del trabajo, segun reiter6 en
el acto dejuicio. Es mas, acude al propio relato factico para destacar que el proyecto afecta a la organizacién de
los repartos pendientes de entrega a domicilio, siendo calificado de sistema esencial en |a prestacion laboral de
los repartidores. Respecto de la reunidn del dia 9 de mayo considera que en ella no se proporciond informacion
suficiente, como seria la relativa a las caracteristicas técnicas del sistema, de interés relevante sobre los datos
de caracter personal.

El Ministerio Fiscal emite informe en el que entiende que el recurso debe ser desestimado y, en concreto,
respecto de este primer motivo manifiesta que debe ser rechazado porque del relato factico se obtiene lo que
concluye la sentencia recurrida. Tampoco considera que la informacién ofrecida al Comité Intercentros sea
idénea al omitir elementos que hubieran permitido valorar la trascendencia de la medida sobre los datos de
caracter personal. Finalmente, refiere que la mencién a la vigente Ley 3/2018 no es nada relevante de cara a
estimar el motivo por cuanto que es solo una mera cita de lo que el legislador viene exigiendo.

El motivo debe ser desestimado porque la sentencia recurrida no ha incurrido en la infraccién normativa que
se denuncia.

Segun se desprende de lo alegado por la recurrente, la infraccién normativa se encuentra en el ambito de la
legalidad ordinaria. Pues bien, a tal efecto, el art. 64 del ET, en materia de informacion, consultay competencias
del Comité de Empresa, recoge en su apartado 1 el derecho del citado comité a ser informado y consultado
por el empresario sobre aquellas cuestiones que puedan afectar a los trabajadores, en los términos previstos
en dicho precepto. Y define lo que se entiende por informacién como la transmisién de datos que permitan
tener conocimiento de una cuestién determinada y pueda procederse a su examen. Es mas, alude al espiritu
de cooperacidn, en cumplimiento de los derecho y obligaciones reciprocas, en consideracién a los intereses de
ambas partes. Con este mandato general y en ese entendimiento, el precepto describe seguidamente el ambito
material de ese derecho, recogiendo, efectivamente y en el apartado 5, el derecho a ser informado sobre todas
las decisiones de la empresa que pudieran provocar cambios relevantes en cuanto a la organizacion del trabajo
y a los contratos de trabajo en la empresa, diciendo a renglén seguido que el citado Comité tendra derecho
a emitir informe, con cardcter previo a la ejecucioén de la medida que pretende implantar el empresario, en
determinas cuestiones, como las reflejadas en su apartado f), en el que se indica la siguiente: "La implantacién
y revision de sistemas de organizacion y control del trabajo, estudios de tiempos, establecimiento de sistemas
de primas e incentivos y valoracién de puestos de trabajo”.

Por su parte, el art. 67 del Convenio Colectivo del sector de elaboradores de productos cocinados para su venta
a domicilio (BOE 20/12/2016), en su apartado 5 dispone que "El Comité Intercentros asume las competencias
previstas en los articulos 64 y 41 del Estatuto de los Trabajadores, cuando las medidas o reivindicaciones
afecten a mas de un centro de trabajo y en atencién a ello deban ser tratadas con caracter general en toda
la empresa".

En este contexto legal y convencional, centrado el debate en el derecho de informacidn, que no de consulta, que
se ostenta por la representacion legal de los trabajadores, en este caso por el Comité Intercentros, la decision
de la sentencia recurrida en orden a la infraccion de aquel mandato la entendemos ajustada a derecho.

El proyecto tracker afecta al sistema de organizacién y control del trabajo aunque su finalidad, entre otras, vaya
dirigida a facilitar al cliente el seguimiento del pedido.

Desde el momento en el que ese proyecto impone la necesidad de que el trabajador aporte una herramienta
de trabajo, bajo un sistema con repercusion posible sobre datos de caracter personal y de necesaria
determinacion econdmica a efectos de compensaciones, junto a laincidencia en el clausulado de los contratos
de trabajo y, mas aun, en la condiciones laborales, en tanto que afecta a las causas de suspension, extincion del
contrato y régimen disciplinario, no podemos decir que ese derecho de informacion escape de las cuestiones
que describe el apartado f).

Y en ese sentido, es cierto que ya en la reunién de 9 de mayo de 2018, en la que se anuncia al Comité
Intercentros el proyecto empresarial, se indica por la empresa que se informaria y formaria a los trabajadores
de este nuevo sistema de organizacion y control de la actividad de reparto, lo que revela que es la propia
empresa la que admite el alcance de su medida. Es mds, se vuelve a decir que el uso del nuevo sistema le
permitira hacer el seguimiento en tiempo real de la ubicacion de los pedidos que se realizan. Términos que
son reiterados mas adelante en la presentacion de la normativa interna a la que se refiere el hecho probado
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quinto Por tanto, no podemos aceptar el criterio de la parte recurrente sobre la inaplicacion del art. 64.5y en su
apartado f) del ET, tanto en relacién con el derecho de informacion pasiva como activa (empresario y Comité
Intercentros respectivamente). Y tal mandato no podria verse cumplido con la informacién dada al Comité
Intercentros al anunciar que pensaba implantar dicho proyecto.

En efecto, los términos en los que se informo por la empresa, en la reunion de 9 de mayo de 2018, como bien
refiere la sentencia de instancia, eran mas genéricos que sustanciales, en tanto que no se facilité informacién
del alcance de la geolocalizacién sobre los datos personales del dispositivo mévil, como tampoco se puede
calificar como suficiente la referencia a las condiciones de aportacién y uso del moévil sin especificacion de
las mismas, asi como la referencia a un régimen disciplinario inespecifico en cuanto a la concreta conducta
y tipificacion.

Aunque se entendiera, como destaca la sentencia de instancia, que los datos relevantes se empiezan a
conocer a partir del 12 de noviembre de 2018, resulta que entonces ya estaba en funcionamiento el sistema,
presentandose en ese momento el certificado de la empresa que habia desarrollado la aplicacién e iba a
tratar los datos. Esto es, el derecho que otorga el art. 64 del ET a la representacion legal de los trabajadores
fue ignorado por la demandada que procedié a implantar el sistema sin poner a disposicidon de dicha
representacion la informacién realmente necesaria para un exacto conocimiento del alcance del mismo.

Se cita por la recurrente la STS de 2 de noviembre de 1999, rec. 1387/1999, pero su doctrina no ha
sido infringida por la sentencia de instancia. En ella se trataba de analizar el alcanza de un precepto
convencional que obligaba a la empresa a facilitar informacién al Comité de los puestos de trabajo con
asignacion del complemento de destino, sin especificacidon de que se acompafien datos mas pormenorizados
o individualizados, siendo esto ultimo lo que se pretendia por la representacion de los trabajadores. Es mas,
aunque en ella se afirma que los derechos de informacion no debe ser susceptibles de interpretaciéon extensiva
y que su ejercicio no debe interferir mas de lo necesario en las competencias del empresario, también sefiala
que no pueden superar los limites fijados por la ley. Pues bien, esos términos han sido oportunamente
respetados en la sentencia de instancia que, precisamente, dentro del marco legal, ha entendido que la
empresa no ha dado cumplimiento a aquel mandato, sin que se advierta que con ello se haya interferido en
modo alguno el ambito de actuacién de la empresa y menos cuando implantd en todo caso el sistema, con
las omisiones legales que se han indicado.

Finalmente, respecto de la cita que se hace en la sentencia de instancia de la vigente Ley 3/2018, ninguna
relevancia tiene sobre el fallo por cuanto que lo es a titulo meramente ilustrativo, como forma de corroborar
qgué informacion resulta relevante a los efectos de que se pueda conocer por la representacién legal de los
trabajadores los cambios que pretende operar el empresario y, en su caso, para que aquellos puedan emitir su
informe en la materia, tal y como ha previsto el legislador.

SEGUNDO. - El segundo motivo, con igual amparo procesal que el anterior, denuncia la infraccién del art. 38
de la Constitucion Espariola (CE), art.1.1, 5 ¢), 26.3 del ET y la jurisprudencia recogida en las sentencias del
Tribunal Constitucional ( SSTC) de 21 de enero de 1988, 15 de febrero de 1990, 12 de noviembre de 1992, 16
de enero de 1996, 25 de noviembre de 1996 y 12 de enero de 1998.

Segun la parte recurrente y en lo relativo al juicio de proporcionalidad al que se refiere la sentencia recurrida,
considera que la medida adoptada supera ese criterio al no responder a un capricho empresarial sino que
pretende evitar un déficit comercial competitivo frente a la competencia, por lo que resulta necesaria, siendo
el sistema implantado la Unica alternativa idénea para el tracking o seguimiento de pedidos, sin que el hecho
de que el mévil sea propiedad del empleado altere esa proporcionalidad y ello porque es posible pactar la
aportacién de esos elementos a cambio de una compensacioén econémica, maxime cuando con el sistema
no se accede a datos personales del trabajador al margen de su ubicacién. Se manifiesta por el recurrente
que socialmente el uso del mévil con conexidn a internet esta totalmente implantado en un alto porcentaje de
la poblacion y esa aportacion del trabajador no tiene que ser diferente a la que incluso pactan las partes en
relacion con la motocicleta. Igualmente, considera que la identificacién del numero de mévil es consecuencia
de lo pactado en el contrato y en todo caso este dato asi como el email no es personal ya que puede ser
empresarial o no pertenecer al empleado.

Finalmente, respecto del derecho de informacién al trabajador la misma se encuentra recogida en el clausulado
del contrato de los empleados.

Las partes recurridas se han opuesto al motivo. El Sindicato UGT expone la falta de fundamentacién del
motivo que, aunque identifica determinados preceptos y jurisprudencia, sobre los mismos no sostiene ningun
razonamiento juridico que evidencie la infraccién. No obstante, también considera que el motivo deberia
rechazarse por razones de fondo, recordando la doctrina recogida en la STS de 21 de septiembre de 2015 que
califico de abusiva la clausula contractual en la que se indicaba que el trabajador aportaria su dispositivo movil
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o direccion de correo electronica alegando que si en aquel caso ya se alcanzé aquella calificacion juridica, al
escapar de la previsiones de la Ley 15/1999, por no resultar imprescindible para el contrato de trabajo, sin poder
entenderse incluida en la previsién del art. 2.2 del RD 1720/2007, en el presente caso estariamos en un caso
similar al tener que facilitar el nimero de teléfono o email para poder ser descargado en el dispositivo personal
la aplicacion de la empresa. Igualmente, acude a la doctrina constitucional, recogida en la STC 39/2016, a la
que se ajusta la sentencia recurrida.

El Sindicato CCOO se opone al motivo porque, en relaciéon con la necesidad empresarial de implantar el
referido proyecto, considera que es una mera conveniencia empresarial que no puede desplazar la proteccion
y salvaguarda de la libre proteccion de datos personales por los trabajadores, maxime cuando no se ha
acreditado que sea la Unica alternativa posible. Tampoco considera que sea un acuerdo libre de voluntades
entre trabajador y empresario en cuanto que es un proyecto unilateral en el que se blindan consecuencias
disciplinarias, recordando a tal efecto la STS de 21 de septiembre de 2015. Respecto de los datos personales,
sigue diciendo, se declaré probado que deben facilitarse los mismos para poder descargarse la aplicacién,
lo que implica una invasién de derechos fundamentales en los términos descritos en la sentencia recurrida.
Finalmente, refiere que el contenido del clausulado del contrato, que se introdujo tras ser conocido el
informe de la Inspeccién de Trabajo y estar planteadas las demandas de conflicto colectivo, no se ajustan al
consentimiento informado al que se refiere la sentencia impugnada y, en todo caso, no mermaria la falta de
proporcionalidad que ha apreciado la sala de instancia.

Igualmente, el Ministerio Fiscal entiende que el motivo debe ser desestimado porque si se parte, por no
cuestionado, de que los datos de localizacién son datos de caracter personal, a partir de ahi todo lo que se
plantee constituye cuestion nueva. Si no se entendiera asi seria necesario acudir al juicio de proporcionalidad
que, como bien refiere la sentencia de instancia, no se ha superado al poder acudirse a métodos menos
invasivos, sin que este extremo se haya combatido debidamente en el motivo.

El motivo debe ser rechazado porque tampoco se advierte infraccion de la normativa que se invoca.

El art. 38 de la CE, dentro de la Seccion destinada a los derechos y deberes de los ciudadanos, dispone que "
Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan
y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general
y, en su caso, de la planificacion”.

El art.1.1 del ET, destinado al ambito de aplicacién, indica que "Esta ley serd de aplicacion a los trabajadores
que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y
direccién de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”

El art. 5 c ) del ET, en relaciéon con los deberes laborales, dispone que los trabajadre4s tienen como
deberes basicos "Cumplir las érdenes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades
directivas".

El art. 26.3 del ET, al regular el salario, nos dice lo siguiente: " Mediante la negociacion colectiva o, en su
defecto, el contrato individual, se determinara la estructura del salario, que debera comprender el salario base,
como retribucidn fijada por unidad de tiempo o de obra y, en su caso, complementos salariales fijados en
funcién de circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al trabajo realizado o a la
situacion y resultados de la empresa, que se calcularan conforme a los criterios que a tal efecto se pacten.
Igualmente se pactara el caracter consolidable o no de dichos complementos salariales, no teniendo el caracter
de consolidables, salvo acuerdo en contrario, los que estén vinculados al puesto de trabajo o a la situacion y
resultados de la empresa’.

Pues bien, sicomo seindica en el art. 207 e) de la LRJS, enrelacién con el art. 210.2 del mismo texto procesal, el
motivo del recurso debe fundarse en la infraccién de normas que fueran aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate, razonando la pertinencia y fundamentacion, la lectura del motivo que nos ocupa no da
razén de la forma en que la sentencia recurrida ha vulnerado aquellos preceptos que fundan el motivo, con
lo cual deberiamos rechazarlo, tal y como solicita la parte recurrida, en aplicacion de la constante y reiterada
doctrina de esta Sala. En efecto, se ha sefialado, que un correcto planteamiento de este motivo " no se cumple
con solo indicar los preceptos que se consideran aplicables, sino que ademas, al estar en juego opciones
interpretativas diversas que han dado lugar a los diferentes pronunciamientos judiciales, es requisito ineludible
razonar de forma expresay clara sobre la pertinencia y fundamentacion del recurso en relacién con lainfraccién
o infracciones que son objeto de denuncia” ( sentencias, entre otras, de 6 de febrero de 2008, R. 2206/2006 y
5 de marzo de 2008, R. 1256/2007 y 4298/2006 , 14 de mayo de 2008, R. 734/2007 y 1671/2007 ; 17 de junio
de 2008, R. 67/2007 ; 25 de septiembre de 2008, R. 1790/2007 ; 2 'y 7 de octubre de 2008 , R. 1964/2007 y
538/2007 ; y 3 de noviembre de 2008, R. 2791/2007 ).
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Asi como que el incumplimiento de esta regla constituye causa de inadmision, segun el articulo 483.2.2° LEC
(entre otras, sentencias de 8 de marzo de 2005, R. 606/2004 ; 28 de junio de 2005, R. 3116/2004 ; 16 de enero
de 2006, R. 670/2005 y 8 de junio de 2006, R. 5287/2004 ; 7 de junio de 2007, R. 767/2006 ; 21 de diciembre
de 2007, R. 4193/2006 ; 16 y 18 de julio de 2008, R. 2202/2007 y 1192/2007 ; 19y 25 de septiembre de 2008,
R. 384/2007 y 1790/2007 ; 22 de octubre de 2008, R. 4312/2006 ; 16 de enero de 2009, R. 88/2008 ; 17 de
febrero de 2009, R. 2401/2007, 19 de mayo de 2011, R. 2246/2010y 21 de septiembre de 2011, R.3524/2010).
Doctrina que se recuerda en la STS de 26 de febrero de 2020, rec. 160/2019" ( STS de 11 de marzo de 2020,
rc. 184/2020).

No obstante, tampoco comparte esta Sala los argumentos que el motivo ofrece, tras reproducir literalmente
fundamentos juridicos quinto y sexto, en relacién con el juicio de proporcionalidad que harealizado la sentencia
impugnada.

Es importante destacar,como indica el Ministerio fiscal y las partes recurridas, que no es objeto de este recurso,
por no haberse cuestionado por las partes en la instancia, el que los datos de localizacion de una persona
constituyen datos de caracter personal y que cualquier operacion sobre ellos tiene el caracter de tratamiento,
enmarcandose todo ello en el derecho protegido por el art. 18.1 y 4 de la CE.

Pues bieny en atencion a la normativa aplicable al momento de adoptarse la medida, creemos oportuno traer a
colacion el concepto de datos personales del art. 4.1 del Reglamento 2016/679 en el que se identifica como tal
"todainformacién sobre una persona fisica identificada o identificable ("el interesado"); se considerara persona
fisica identificable toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular
mediante un identificador, como por ejemplo un nombre, un nimero de identificacién, datos de localizacion,
un identificador en linea o uno o varios elementos propios de la identidad fisica, fisiol6gica, genética, psiquica,
econdmica, cultural o social de dicha persona’, y el concepto de -tratamiento, del apartado 2 en el que
se dice: "cualquier operacién o conjunto de operaciones realizadas sobre datos personales o conjuntos de
datos personales, ya sea por procedimientos automatizados o no, como la recogida, registro, organizacién,
estructuracidn, conservacion, adaptacion o modificacidn, extraccién, consulta, utilizaciéon, comunicacién por
transmision, difusién o cualquier otra forma de habilitacién de acceso, cotejo o interconexién, limitacion,
supresion o destruccion”.

Y recordar lo que indica la STS de 7 de febrero de 2018, rc. 78/2017, al sefialar que "el derecho a la proteccién
de datos atribuye a su titular un haz de facultades consistentes en diversos poderes juridicos cuyo ejercicio
impone a terceros deberes juridicos, que no se contienen en el derecho fundamental a la intimidad (art. 18.1
CE) y que. Sirven a la capital funcion que desempefia este derecho fundamental: garantizar a la persona un
poder de control sobre sus datos personales, lo que sélo es posible y efectivo imponiendo a terceros los
mencionados deberes de hacer. A saber: el derecho a que s e requiera el previo consentimiento para larecogida
y uso de los datos personales, el derecho a saber y ser informado sobre el destino y uso de esos datos y el
derecho a acceder, rectificar y cancelar dichos datos. En definitiva el poder de disposicion sobre los datos
personales” (STC 254/1993 y 292/2000)"

La sentencia recurrida lo primero que aborda, en su fundamento juridico sexto, es un analisis del proyecto
empresarial, en el marco del derecho a la proteccion de datos de caracter personal de los trabajadores. Y sobre
este extremo, lo que advierte es que el juicio de proporcionalidad no se supera en este caso en tanto que la
finalidad perseguida con el proyecto se podia cubrir con otros medios de menor injerencia en los derechos
fundamentales de los trabajadores que ademads, no implicarian intromisién en datos de caracter personal -
numero de teléfono, direccién de correo electrénico-. Junto a ello, y en este examen del derecho de proteccién
de datos de cardacter personal, se afiade otra omision de la empresa como la de proporcionar a los trabajadores
la informacion de los arts. 12 y 13 del Reglamento 679/2016, entonces vigente.

Siendo ese el fundamento de la sentencia recurrida, debemos sefialar que dicha resolucién no cuestiona que
la geolocalizacién por la que se va a tener un seguimiento del pedido que debe entregar el repartidor al cliente
no sea un método adecuado o idéneo a tal finalidad -se dice por la Sala de instancia que la medida obedece
a fines constitucionalmente legitimos en el desarrollo a la libre empresa como son el control del empleado
en el desempefio de supuesto de trabajo y la oferta de un mejor servicios al cliente, (f.d. sexto)- sino que la
configuracién dada al mismo por la demandada no es conforme a derecho. Por tanto, no estd negando que sea
una medida legitima para determinados fines o que con ella no se vaya a evitar un déficit comercial competitivo,
en un momento en el que, ciertamente, ese sistema de prestar el servicio al cliente se extiende en este y otros
sectores sino, simplemente, que el que ella ha implantado no supera los criterios constitucionales ni legales,
cuando existen otras formas de ejecutar ese sistema que no sea ese.

Esto es, el test de idoneidad, desde la perspectiva de los derechos fundamentales, que es a lo que se refiere la
sentencia recurrida, no es el que ha impedido superar el juicio de proporcionalidad sino el test de necesidad,
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en el sentido de que el medio o instrumento al que ha acudido la empresa para obtener aquel objetivo no es
adecuado por existir otros medios menos invasivos y, en este extremo, la recurrente no ha desvirtuado lo que
al respecto sefala la Sala de instancia, al indicar que existen otros instrumentos que, siendo adecuados para
cubrir la finalidad que persigue la empresa, resultan ser no invasivos de aquellos derechos constitucionalmente
protegidos.

Es cierto que empresa y trabajador pueden pactar las condiciones que estimen oportunas, que puedan afectar
alas herramientas necesarias para el desarrollo de la actividad empresarial, pero aqui no se esta analizando un
pacto sino un proyecto implantado unilateralmente por la empresa del que, ademas de no haberse informado
debidamente a la representacién legal de los trabajadores, estos discrepan del mismo porque, junto a lo
anterior, llega a establecer causas de suspension y extincion vinculadas a conductas del trabajador al margen
de las exigencias legales que deben seguirse a tal efecto.

Tampoco el hecho de que la aportacién por el trabajador del mévil venga acompafiada de una compensacion
econdmica es elemento suficiente para interferir y dar por superado el juicio de proporcionalidad y menos
cuando las partes afectadas discrepan razonablemente del quantum asignado y que la sentencia de instancia
lo califica de insuficiente. Lo que la sentencia recurrida entiende, de forma totalmente razonable, es que hay
medios menos invasivos para poder alcanzar el fin perseguido.

En definitiva, el motivo no ha desvirtuado las razones ofrecidas en la sentencia recurrida sobre el juicio de
proporcionalidad, no pudiendo aceptarse que la aportacion por parte del trabajador de su moévil personal sea
lo mismo que si lo aporta la empresa ya que en ese caso no estarian en juego derechos de los trabajadores
como los que aqui se estan debatiendo. Ni tampoco estamos ante una situacién equiparable a la aportacion
de motocicleta propiedad del trabajador porque, insistimos y al margen de que ese instrumento no esta en su
configuracién y herramienta de trabajo vinculado a datos personales, se trata de fijar si la medida adoptada
no conculca los derechos fundamentales de los trabajadores.

Maxime si a ello unimos lo que la Sala de instancia afiade como elemento que contribuye a la vulneracién del
derecho a la proteccién de datos personales, como el relativo a la falta de informacién a los trabajadores de
los arts. 12y 13 del Reglamento 679/2016. Informacion que no es la que sefiala la parte recurrente, cuando se
remite al hecho probado decimo cuarto, sino la relativa a la informacién que recoge el citado art. 13, en materia
de tratamiento de los datos (recordemos la STC 39/2016 que nos dice " El deber de informacion previa forma
parte del contenido esencial del derecho a la proteccidn de datos, pues resulta un complemento indispensable
de la necesidad de consentimiento del afectado. El deber de informacidn sobre el uso y destino de los datos
personales que exige la Ley Orgdnica de proteccion de datos de caracter personal esta intimamente vinculado
con el principio general de consentimiento para el tratamiento de los datos, pues si no se conoce su finalidad y
destinatarios, dificilmente puede prestarse el consentimiento. Por ello, a la hora de valorar si se ha vulnerado el
derecho a la proteccién de datos por incumplimiento del deber de informacidn, la dispensa del consentimiento
al tratamiento de datos en determinados supuestos debe ser un elemento para tener en cuenta dada la estrecha
vinculacién entre el deber de informacion y el principio general de consentimiento”).

Por ultimo, no es necesario hacer ninguna referencia a las seis sentencias del TC que se invocan en el motivo ya
que sobre ellas no hay el menor rastro en el motivo que permita a esta Sala conocer en que forma y medida se
ha conculcado la doctrina que en ellas se haya tratado por el citado Tribunal, con lo que respecto de la misma
deberiamos reiterar lo anteriormente expuesto, en relacién con la falta de fundamentacién de la infraccién.

No obstante, y como recuerda la STS, de 21 de diciembre de 2020, rc. 63/2019, con cita de la STC 186/00, se
debe sefialar que "el poder de direccién del empresario, imprescindible para la buena marcha de la organizacién
productiva (organizacién que refleja derechos reconocidos constitucionalmente en los arts. 33y 38 C.E.) y
reconocido expresamente en el art. 20 L.E.T. atribuye al empresario, entre otras facultades, la de adoptar las
medidas que estime mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento del trabajador de sus
obligaciones laborales. Mdas esa facultad ha de producirse, en todo caso, como es légico, dentro del debido
respecto a la dignidad del trabajador, como expresamente nos lo recuerda igualmente la normativa laboral
(arts. 4.2 ¢) y20.3 LET". Alcance de la doctrina constitucional que actualmente y a partir de la Ley 3/2018, de
5 de diciembre, se refleja en el art. 20 bis, en materia de derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién
con el entorno digital y a la desconexién.

TERCERO.- El siguiente y ultimo motivo, siguiendo con la infraccién normativa y de jurisprudencia, se invoca
como preceptos vulnerados, ademads de algunos de los ya invocados anteriormente, el art. 44 del Convenio
Colectivo, en relacién con el art. 49.2 del ET y la doctrina de las SSTS de 26 de febrero de 1986, 8 de marzo
de 1990y 29 de enero de 1991.

El motivo se destina a combatir el fundamento juridico séptimo con las siguientes alegaciones:
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1. La aportacion por parte del trabajador de instrumentos para el desempefio de la actividad laboral: Seguin
la recurrente, esta cuestion es de relevancia, no solo individual sino colectiva -a tenor de lo que recoge el art.
44 del Convenio Colectivo- y lo decidido en la sentencia recurrida contraviene la jurisprudencia, incurriendo
en una reinterpretacion del art. 26.3 del ET. Asi, respecto el elemento de ajenidad que caracteriza el contrato
de trabajo no se desvirtua por la aportacién por el empleado de herramientas ya que esta contemplada en el
art. 26.2 del ET y en el art. 109.2 c) de la LGSS 1994 y posterior RDL 20/2012 y asi lo reconocié ya la STS de
26 de febrero de 1986. Partiendo de ello, sigue diciendo el motivo, el trabajador aporta un dispositivo movil
con conexion de datos, siendo un elemento auxiliar secundario de la actividad personal, sin que el contrato
de trabajo tenga por fin la explotacién econdémica del mismo. Todo ello sin olvidar que el propio convenio
colectivo ya contempla la aportacion de otros elementos o herramientas por parte de los trabajadores, como
es lamotocicleta. Finalmente y en relacién con la compensacion econdmica, refiere que no hay referencia legal
o jurisprudencial que venga a sefialar método o cuantia concreta a tal efecto, siendo el criterio de razonabilidad
el que ha seguido a tal efecto, tras haberse esforzado en negociar con el Comité Intercentros, como se advierte
en los h.p. 6°,8°y 9°,y no alcanzar acuerdo alguno, por lo que se fijo una cuantia sobre unos parametros, a
pactar en los contratos de trabajo.

2. La existencia de pacto entre las partes y las clausulas resolutorias. En este apartado se remite al art. 49 b)
del ET para decir que la que se cuestiona en relacién con el proyecto se ajusta al mandato de aquel precepto
y no puede calificarse de abusiva.

Los escritos de impugnacion del recurso consideran que el motivo debe desestimar. Por parte del Sindicato
UGT se insiste en que la exigencia de que el trabajador aporte a la prestacién de servicios herramientas debe
referirse a material accesorio o marginal y estar amparada en norma convencional, ya que de lo contrario
compromete la nota de ajenidad, lo que no es el caso del contenido del Proyecto Tracker, en el que el movil
se configura como elemento que puede provocar hasta la extincién del contrato. Ademas, se reitera que el
convenio colectivo, en el art. 44, tan solo se refiere al vehiculo propio y no es posible hacerlo extensible a otros
utiles y menos a los que puedan invadir la esfera de los derechos fundamentales. Del mismo modo, sigue
diciendo la parte recurrida, la causa de extincion que contempla el proyecto invade el régimen disciplinario
con abuso de derecho.

El Sindicato CCOO también se opone al motivo. Por un lado, porque la lectura del contenido del proyecto revela
que contiene una imposicidon empresarial en materia de aportacién de herramientas de trabajo propios del
trabajador, con compensaciones econoémicas que benefician a la empresa y con imposicién de un régimen
disciplinado al margen de lo que debe ser un libre acuerdos de disposicion entre las partes, lo que debe
calificarse de abuso de derecho y no encuentra amparo en los preceptos que se invocan como infringidos,
debiendo tenerse en consideracion la doctrina de esta Sala en materia de interpretacion de los contratos.
Finalmente, respecto de la clausula resolutoria del contrato, se remite a la doctrina recogida en la STS de 21
de septiembre de 2015.

El informe del Ministerio Fiscal considera que el motivo debe ser desestimado. Lo califica de caracter residual
y afirma que las alegaciones del recurrente no han desvirtuado el razonamiento de la sentencia de instancia,
para lo cual basta con la lectura del hecho probado quinto, en los apartados destinados a la responsabilidad
del empleado.

El motivo debe ser desestimado por las razones que pasamos a exponer.

En primer lugar, volvemos a encontrarnos con un motivo en el que hay una invocacion de sentencias de esta
Sala, como las de 8 de marzo de 1990 y 29 de enero de 1991, sobre las que se omite referencia especifica
alguna a su doctrina con lo cual no podemos entender que, se haya argumentado adecuadamente la infraccién
de jurisprudencia que pudiera hacer necesario su examen.

Sobre la infraccion de norma sustantiva que incluye el motivo no podemos atender lo que pretende la parte
recurrente.

La sentencia recurrida, en el marco de la legalidad ordinaria, es cierto que califica de manifiesto abuso de
derecho empresarial la exigencia de la aportacién de un teléfono mévil con conexién de datos para desarrollar
el trabajo en los términos que describe el proyecto.

Pues bien, centrandose el motivo, en su primer apartado, en el concepto de ajenidad y el tratamiento que le ha
dado la Sala de instancia, debemos sefialar que recientemente esta Sala ha recordado la evolucién que estan
experimentando las relaciones contractuales en las que existen prestaciones de servicios a consecuencia de
las innovaciones tecnoldgicas y, concretamente, en aspectos que afectan a sistemas de control digitalizados
de los servicios que se prestan y que ello obliga a tener que adaptar los conceptos que caracterizan, en
este caso, las relaciones laborales, recordando, ciertamente, que la aportacion de elementos o herramientas
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para la prestacion de servicios no desvirtua la ajenidad cuando aquellos no son elementos esenciales para la
configuracién y definicion del contrato ( STS de 25/09/2020, rcud 4746/2019).

Respecto del concepto de abuso de derecho, al que se refiere el art. 7.2 del Cédigo Civil, y que se presente
cuando existen clausulas que sobrepasan el ejercicio normal de derechos, ha sido objeto de anélisis en
supuestos que se asemejan al presente, en tanto que afectan a datos de caracter personal, como ya recogen
los demandantes, con cita de la STS de 21 de septiembre de 2015, rc 259/2014, que califica de abusiva una
clausula de contrato en la que se exige que el trabajador facilite datos a efectos de mantener contacto y
remisién de comunicaciones que afectan al contrato, asi como que cualquier cambio debera ser notificado
a la empresa de forma fehaciente e inmediata. En ese caso se dijo que no se puede entender que exista
consentimiento libre y voluntario del trabajador al exigir el clausulado del contrato la aportacioén por parte del
trabajador de aquellos datos -teléfono o email-, no necesarios ni imprescindibles para el cumplimiento del
contrato.

En la sentencia recurrida no se sostiene que la nota de ajenidad se desvanezca por el mero hecho de que
sea el trabajador el que aporte su mévil como un elemento para poder prestar servicios. Lo que la sentencia
argumenta al respecto, para concluir en que existe abuso de derecho, hay que analizarlo en relacion el conjunto
de medidas incluidas en el proyecto que aqui se impugna. Y, en ese sentido, cuando hace mencion del
concepto ajenidad en los medios lo realiza no solo desde la mera puesta a disposicion por el trabajador del
movil sino atendiendo también a lo que se afiade respecto del uso de dicho elemento, al imponerse en el
proyecto efectos sobre el contrato de trabajo ante cualquier alteracién que el dispositivo sufra y no permita
la conexion, trasladando al trabajador la responsabilidad hasta el punto de que puede llegar a suspender la
relacién laboral con pérdida de salario o, incluso, extinguirla. Es este el marco en el que la aportacion del
movil, segun la sentencia recurrida, desdibuja la ajenidad e incurre en un abuso empresarial. Recordemos que
el proyecto recoge lo siguiente: "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 obligacion
suya desconectarse de la aplicacion (app) una vez finalizada su jornada laboral.

La aportacion de teléfono mdvil por parte del trabajador deberd 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 aportacién de esta herramienta por parte del trabajador, o
de la aplicacién informatica antes mencionada, serd causa suficiente para la extincidn 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 suspensién contractual, cesara la obligacién por parte de
la empresa, de abonar salario y cotizar por el empleado en cuestion”

En definitiva, el caso que ha resuelto la sentencia recurrida, ademas de no estar ante una situacién que pudiera
asemejarse a la que la parte recurrente considera, cuando citala STS de 26 de febrero de 1986, |a calificacion de
abuso de derecho se centra en la existencia de una serie de obligaciones empresariales que se han trasladado
al empleado, como la de proporcionar ocupacién efectiva del trabajador -cuando le priva de la misma si el
trabajador no repara o repone el moévil en un plazo, pasado el cual se produce la suspension del contrato,
sin optar por otras simples medidas que permitan mantener la geolocalizacién ya que la propia actividad de
entrega no estd afectada- y la correspondiente responsabilidad por ello, al privarle no solo de la ocupacién
efectiva sino del salario, a lo que afiade la insuficiente compensacién econdmica que ha fijado la empresa por
la aportacion del moévil con conexién a internet.

Y decimos que la doctrina de la sentencia de 1986 no es trasladable al caso porque aqui no se esta
negando la condicién laboral de los trabajadores afectados por el conflicto como tampoco que puedan
aportarse determinados Utiles por el trabajador para atender la actividad, mediante la adecuada compensacién
econdmica, sino si las previsiones recogidas en el proyecto tracker se ajustan a las normas constitucionales
y legales, en relacién con los derechos de informacion de los representantes legales de los trabajadores, los
derechos fundamentales de los trabajadores afectados por el conflicto colectivo, asi como en los derechos
de ocupacién y mantenimiento del contrato de trato de trabajo y régimen disciplinario. Ambitos de afectacién
que no fueron objeto de tratamiento en la sentencia en la que tanto insiste la parte demandada.
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Finalmente, no se puede aceptar el argumento que esgrime la parte recurrente cuando acude al art. 44 del
Convenio Colectivo del sector para desvirtuar lo decidido por la Sala de instancia. El que el Convenio Colectivo
tenga regulado los gastos por vehiculo propio, en aquellos casos en que dicha herramienta esencial de trabajo
sea de la titularidad o este en posesién del trabajador, o la incidencia de dicha herramienta en la suspensién
del contrato (art. 53) no significa que las condiciones del proyecto tracker, en relacién con la aportacién del
movil y sus efectos sobre el contrato de trabajo deban entenderse vélidas en derecho aunque solo sea por el
mero hecho de que la prevision del convenio es producto de una negociacién colectiva, lo que no es el caso
al ser una decision adoptada por la empresa. Es mas, resulta incoherente acudir a este argumento sin atender
al régimen de su articulo 53, como mas adelante se indicara.

En relacién con la segunda cuestion en la que se centra el motivo, relativa a la causa extintiva, debemos
recordar que el art. 49.1 b) del ET dispone que el contrato de trabajo se extinguird " Por las causas consignadas
validamente en el contrato salvo que las mismas constituyan abuso de derecho manifiesto por parte del
empresario’,

Al respecto, esta Sala viene sefialando que " el principio de la autonomia de la voluntad que el art. 49.1 b) ET
consagra (en linea aqui con el art. 1355 del Codigo Civil) cede necesariamente en estos casos en consonancia
con lo dispuesto en los arts. 7.2y 1115 del Cédigo Civil" y sigue diciendo "la validez de la clausula habra de
predicarse cuando el hecho que sirve de condicién resolutoria no quede totalmente fuera de la propia voluntad
o actividad del trabajador”, asi como que "Resulta clausula. Abusiva aquella que se apoya en una circunstancia
sobre cuya concurrencia no puede ejercer ninguna influencia la conducta del trabajador y si, en cambio, la de la
empresa. Ello ha de ser asi porque en el concepto de abuso esta insito un desequilibrio importante afectante
a la parte débil del contrato", siguiendo con la cita de la STS de 4 de diciembre de 2007, rcud 507/2007 ( STS
de 3 de febrero de 2010, rcud 1715/2009).

Pues bien, si partimos de que el proyecto incurre en las infracciones que la sentencia recurrida ha declarado
y hasta este momento hemos confirmado, en atencidn a que no ha existido informacion a los representantes
legales de los trabajadores, no se ha dado cumplimiento al tratamiento de los datos personales, cualquier otra
clausula que afecte al instrumento al que el proyecto se refiere -dispositivo moévil- se quedaria sin efecto al
carecer del elemento base que la sustenta, como aqui sucede respecto del clausulado. De ahi que el Ministerio
Fiscal haya calificado de residual el presente motivo.

No obstante, el cardcter abusivo de dicho clausulado no se ha desvirtuado en este momento ya que no
debemos olvidar que, por ejemplo, sobre la extincion del contrato se fija como causa la imposibilidad
sobrevenida de aportacion de la herramienta por parte del trabajador -sin que ello se vincule a una conducta
torticera o rebelde del trabajador en su uso- o que transcurrido un determinado plazo sin aportar un movil
también se provocara dicha extincion lo que, siguiendo el discurso que la propia parte recurrente haintroducido,
cuando se remite a las previsiones del convenio colectivo, resulta ser un tratamiento del uso del mévil personal
que difiere en mucho del que la norma colectiva ha dado al uso del vehiculo para el reparto, no solo en orden
a los criterios de suspension sino que va mas alla generando causas de extincién del contrato que no estan
contempladas para aquella otra herramienta, sin tan siquiera permitir la posibilidad de ofrecer, al menos, el
uso de un moévil de la empresa.

CUARTO. - Todo lo anterior nos lleva, de conformidad con lo informado por el Ministerio Fiscal, a desestimar
el recurso interpuesto por Telepizza, SAU., debiendo confirmar la sentencia de instancia. No procede la
imposicién de costas, a tenor del o dispuesto en el art. 235 de la LRJS.

FALLO

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

1.- Desestimar el recurso de casacion interpuesto por Telepizza, SAU., representada y defendida por el letrado
D. Jorge Francisco Gbmez Adan.

2.- Confirmar y declarar la firmeza de la sentencia recurrida de fecha 6 de febrero de 2019, dictada por la Sala
de lo Social de la Audiencia Nacional, en el procedimiento nim. 318/2018, seguido a instancia de CCOO y UGT
contra Telepizza SAU, sobre conflicto colectivo.

3.- Sin imposicion de constas
Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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