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SUPUESTO DE HECHO: El conflicto colectivo se suscita a raiz de la im-
plantacion de una directriz empresarial por la que se implanta un sistema de geo-
localizacion obligatoria para los nuevos repartidores que accedan a la empresa,
siendo potestativa para los que ya formaran parte de la plantilla. Una decision
idéntica a la adoptada por otras empresas del sector y con la que se pretende co-
nocer tanto el tiempo real que se emplea en los repartos, como permitir al cliente
seguir el estado de su pedido.

El sistema GPS se introduce a través de los terminales telefonicos de los
repartidores que fueran contratados. El control efectivo obliga a que el trabajador
porte un teléfono de su propiedad; de esta manera, constituye requisito sine qua
non para entablar la relacion laboral no solo que el futuro trabajador tenga el pre-
citado medio de comunicacion, sino que ademas acceda a la aplicacion indicada
por el empleador que asegura su localizacion, asi como que mantenga conectado
su aparato durante toda la jornada laboral. Otras obligaciones a las que se com-
prometen estos trabajadores son las de mantener operativa la linea telefonica y el
acceso a internet, de ahi que se regule también en el contrato la consecuencia de
su incumplimiento. En ese caso pasara a una situacion de suspension contractual
por un periodo maximo de dos meses, tras ese lapso —se entiende, aunque no se
expresa, sin que se haya resuelto— se procedera a la extincion de conformidad
con el art.49.1.b) del Estatuto de los Trabajadores. Igual suerte resolutoria cabe
sefialar para los supuestos de “negativa reiterada” o “imposibilidad sobrevenida
de aportacion de esta herramienta”. La empresa, a modo de compensacion por el
desgaste de la herramienta, entrega al trabajador una cantidad economica que fija
en atencion al naimero de horas pactadas.

RESUMEN: La Audiencia Nacional acoge los argumentos esgrimidos por la
representacion sindical, entendiendo que la medida concreta de geolocalizacion im-
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puesta por la empresa atenta a los derechos de informacion de los representantes de
los trabajadores y de los propios trabajadores afectados, lesionando de igual modo
el derecho a la proteccion de datos de caracter personal de estos ultimos. Conclu-
sion que refuerzan los articulos11 y 90 de la Ley Organica de proteccion de datos
y garantia de los derechos digitales (Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre)'.
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1. INTRODUCCION: LA FACULTAD DE VIGILANCIA Y CONTROL Y
LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES

No es ni mucho menos innovador el discurso acerca de los limites y extension
del poder de direccion empresarial. Hasta donde llega la facultad natural que define
al empleador ha venido tradicionalmente preocupando a los juristas, siendo no
pocos los pronunciamientos judiciales vertidos sobre la materia.

La “novedad” suscitada proviene de los medios que puede emplear el empresa-
rio para desplegar esas potestades del art.20 del Estatuto de los Trabajadores, sobre
todo cuando las “nuevas” tecnologias han dispensado un mundo de posibilidades
desconocidas treinta afios atras. Estas nos han abierto a un mundo impensable de
oportunidades —laborales y personales— pero, como suele ocurrir, no estin exentas
de posibles consecuencias no deseadas. Asi, simplificando, de un lado el acceso a

! A nuestro juicio, han quedado cuestiones sin resolver que hubiera sido recomendable que el
Tribunal las hubiera abordado aun cuando fuera obiter dicta, tales y como la imprecisiéon empresarial
en la expresion de “negativa reiterada”, por cuanto la vaguedad con la que se expresa el empleador
denota la situacion de indefension en la que quedaria el trabajador de aceptarse esta causa como
resolutoria y que, en definitiva, abunda en el dato final considerando que la clausula resolutoria es
nula por abuso de Derecho.
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internet nos ha traido indudablemente ventajas a la hora, por ejemplo, de ofrecer
mayor visibilidad a nuestros perfiles (y ahora unicamente estamos pensando en
la dimension profesional del sujeto), pero hemos tenido que pagar el peaje de
deshacernos de una parte de nuestra privacidad®. Si deseamos conseguir cierta
proyeccion a través de las posibilidades que nos brinda internet, tendremos que
renunciar a parte de nuestra intimidad. Baste recordar como la mayor parte de las
aplicaciones o redes sociales exigen la transmision de datos propios y, a cambio
de los mismos, logramos acceder a este nuevo mercado.

Aqui esté por tanto la diferencia que, si la trasladamos al ambito laboral y
concretamente a la dimension empresarial, supone que el empleador va a disponer
de una serie de instrumentos informaticos mucho mas precisos y potentes que los
medios que tenia en el pasado que le van a resultar de suma utilidad para poder
desplegar todas sus capacidades organizativas, decisorias y de ejecucion, asi como
—y aqui nos encontramos con el problema que queremos abordar— de control y vigi-
lancia sobre el quehacer de sus trabajadores, lo que finalmente también le supondra
poder ejercer sus facultades disciplinarias con mayor indice de fiabilidad y acierto.

Sin negar este resultado, y centrandonos en las facultades de vigilancia y
control que indiscutidamente posee el empleador, en la medida en la que los ins-
trumentos tendentes a supervisar al trabajador son portados —y soportados— por este
son susceptibles de provocar injerencias no deseadas en aspectos que pertenecen
a la mas estricta privacidad del ser humano, lesionando derechos fundamentales
y haciendo real el riesgo psico-social al que puede someterse a este empleado.

De todas las medidas o instrumentos de control que puede emplear el empre-
sario, fijaremos nuestra atencion en un dispositivo: el GPS, que permite sin género
de dudas, localizar e identificar al trabajador durante el tiempo que esté activado y
que surgid “como una forma evolucionada de videovigilancia para aquellos casos
en los que la actividad del trabajador es movil™.

En estos supuestos, la controversia se plantea entre la legitima postura empre-
sarial de conocimiento del cumplimiento de la actividad contratada y la posible
lesion concreta que los medios empleados suponen a derechos fundamentales e
irrenunciables del trabajador y que, normalmente, suelen ser el relativo a la inti-
midad (art.18.1 CE) y el de proteccion de datos (art.18.4 CE).

En lo que hace al primero (derecho a la intimidad) consideramos necesario dis-
pensar, al menos, un esbozo de su contenido esencial. Enraizando con el derecho a

% Goiii Sein, J.L (2017) “Nuevas tecnologias digitales, poderes empresariales y derechos de los
trabajadores: analisis desde la perspectiva del Reglamento Europeo de Proteccion de Datos de 20167,
en Revista de Derecho Social, n°78: “La nueva era comunicativa que inauguran las TIC es del todo
punto diversa al mundo cerrado y sustraido a la publicidad, que preconiza el derecho a la intimidad
en su vertiente negativa, por lo que su reivindicacion y defensa en el mundo digital ha perdido gran
parte de su sentido”.

3 Pérez del Prado, D. (2009) “Instrumentos GPS y poder de control del empresario”, Revista de
contratacion electronica, n. 107, disponible Vlex 74451572.
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la dignidad como “valor espiritual y moral inherente a la persona”™, la intimidad es
una manifestacion de la libertad del individuo que se plasma en un doble sentido.
Por un lado, desde el prisma positivo, se caracteriza como un derecho de accion,
de exigencia de que exista un ambito que se reconozca como propio de autode-
cision. De igual modo, el citado derecho tiene una faceta que podriamos calificar
de negativa, por cuanto se abre la posibilidad de reaccionar frente a determinados
comportamientos de terceros invasivos a esta dimension personal.

De esta forma, el derecho a la intimidad se concreta, a decir por la doctrina
especializada —Herran Ortiz’~ como “un derecho de la persona a decidir por si
mismo (sic) en qué medida desea compartir con otros sus pensamientos, sus senti-
mientos y su vida personal”; “de todo ello se concluye que el derecho a la intimidad
constituye una respuesta juridica a las aspiraciones de cada persona por alcanzar
un ambito de desarrollo interior, ajeno a la intromision de terceros”.

En cuanto a la proteccion de datos, observamos cémo este derecho fue abor-
dado tempranamente por la Sentencia de 15 de diciembre de 1983 del Tribunal
Constitucional aleman, identificandolo con la “autodeterminacion informativa”
que también enlaza con la dignidad humana, siendo este una manifiestacion de “la
facultad del individuo, derivada de la autodeterminacion, de decidir basicamente
por si mismo, cuando y dentro de qué limites procede revelar situaciones referentes
a la propia vida™®.

Este derecho, el de proteccion de datos’, acaso tradicionalmente no gozara
de relevancia pero, en la actualidad, los efectos fatidicos que pueden entrafiar los
nuevos sistemas de informacion, en lo que hace a la recogida y tratamiento de
datos personales, hace facilmente imaginable su importancia. Lo verdaderamente
peligroso —como nos ha hecho ver la doctrina especializada y pronunciamientos
como el apuntado ut supra— no solo es que la informatica pueda recopilar esos datos
con velocidad vertiginosa, sino que puede almacenarlos sin limite temporal alguno

4 STC 53/1985, de 11 de abril, BOE de 18 de mayo de 1985

> Herran Ortiz, A.I (2003) El derecho a la proteccion de datos personales en la sociedad de la
informacion, Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, nim. 26, Instituto de Derechos Humanos,
Universidad de Deusto, pag.11.

¢ Continua diciendo el aserto antes mencionado que “la libre eclosion de la personalidad
presupone en las condiciones modernas de la elaboracion de datos de proteccion del individuo contra
la recogida, el almacenamiento, la utilizacion y la transmision ilimitada de los datos concernientes a
la persona”; a nuestro juicio resulta especialmente ilustrativo el ejemplo que incluye, pues da cuenta
de la importancia de esta proteccion que acaso en abstracto es dificilmente imaginable. Asi el Alto
Tribunal aleman manifiesta “Quien sepa de antemano que su participacion, por ejemplo, en una reunion
o iniciativa civica va a ser registrada por las autoridades y que podran derivarse riesgos para ¢l por
este motivo renunciara presumiblemente a lo que supone un ejercicio de los correspondientes derechos
fundamentales”.

7 En la actualidad, “y principalmente después de la STC 202/00, se muestra seguro [el Tribunal
Constitucional] en sus afirmaciones ya que primero, institucionaliza definitivamente el término derecho
a la proteccion de datos, antes se habia referido a la libertad informatica; y segundo, define y delimita el
concepto, la naturaleza juridica y el contenido del derecho a la proteccion de datos”, Hernan Ortiz, A.1
(2003) El derecho a la proteccion de datos personales en la sociedad de la informacion, op.cit., pag.19.
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ni constriccion espacial y —quizas lo mas perverso— que esos datos son susceptibles
de ser cedidos a terceros, permaneciendo el sujeto afectado (el titular) en la mas
absoluta y total ignorancia.

Descendiendo a los argumentos de nuestros tribunales y refiriéndonos con-
cretamente a nuestro Tribunal Constitucional, se deja constancia (asi, STC de 30
de noviembre de 2000, STC 292/2000 -RTC 2000/292) cémo el contenido del
derecho a la proteccion de datos esta conformado por varias facetas; de un lado, la
decision particular del individuo a disponer de los datos y de otro el control sobre
los mismos, lo que en definitiva supone que es el inico legitimado para “decidir
cuales de estos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o
cuales puede este tercero recabar y que permite al individuo saber quién posee
esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso”. En
definitiva, el derecho ahora analizado permite a cada persona disponer —ceder—y
controlar —saber— quién posee sus datos y para qué los tiene, pudiendo de igual
forma “oponerse a esa posesion y usos”.

Aislada e individualmente es facil analizar el contenido y extension de los
derechos, pero ;qué ocurre cuando los derechos —y en particular el de la intimidad
asi como el de proteccion de datos— del trabajador se encuentran ante el poder de
direccion de su empresario ya sea para organizar o para vigilar e incluso sancionar?

La convivencia pacifica entre las pretensiones empresariales y las que defiende
el trabajador va a hacer necesario rescatar el tradicional juicio de proporcionalidad
que sefialaba nuestro Alto Tribunal y a través del cual, de forma casuistica —dado
que careciamos de respuesta legal expresa—?*, se tenia que valorar la idoneidad de
la medida empresarial, la necesidad de esta y su proporcionalidad, lo que a su vez
nos reconduce a otra idea asentada de que los derechos no son absolutos y pueden,
por tanto, ceder “ante intereses constitucionalmente relevantes”.

Este juicio —el de proporcionalidad— sera el que se emplee precisamente por
nuestros tribunales (y, como mas adelante veremos, también en el aserto que co-
mentamos) para dirimir si concretos sistemas de control (particularmente los relati-
vos a la videovigilancia) son invasivos al derecho de intimidad de los trabajadores.

En este sentido, se viene entendiendo que no constituye lesion alguna al
derecho antes referido cuando existen sospechas fundadas y razonables acerca
de la comision previa de un ilicito laboral, cuya constatacion se revela como
necesaria, siendo un instrumento tremendamente habil a los fines pretendidos la
implantacion de camaras de videovigilancia que certificaran las irregularidades

8 Calvo Gallego, F.J: “ Este insuficiente, y por tanto, problematico marco legal, unido a su
escaso tratamiento en la negociacion colectiva espafiola, ha obligado a una construccion basicamente
jurisprudencial de los posibles limites a este poder, en especial en todo lo relacionado con las nuevas
tecnologias” (op.cit., pag. 24). Por su parte, Gofii Sein (2017) “Nuevas tecnologias digitales...”, op.cit,
indica que “A falta de unos principios especificos en el ordenamiento juridico laboral, el debate sobre
la identificacion de los limites del poder de control empresariales a través de las nuevas tecnologias,
se sustancia en una doble instancia —por una parte, en sede jurisdiccional y por otra, ante la autoridad
de control del derecho a la proteccion de datos”.
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detectadas, aun cuando el trabajador no haya sido avisado especificamente de
su implantacion.’

De esta manera, y centrando el discurso en este momento en los sistemas
de videovigilancia por cuanto son los primeros que han suscitado controversias
judiciales, se observa como la finalidad de la implantacion de los sistemas en
principio agresivos al trabajador, puede salvar al empresario del reproche juridico
en su actuacion. Por descender al terreno concreto, se observa como no merece la
misma respuesta juridica la implantacion de las camaras en un casino que captaban
el audio y recogian imagenes en unas zonas concretas —que por supuesto no estaban
destinadas al recreo del trabajador— susceptibles por si misma de sustracciones o
malas praxis de terceros (asi, en la ruleta francesa y en la caja) cuando no ha exis-
tido una razon objetiva y previa que avale esta formula de control (no hay robos
ni conductas presumiblemente ilicitas) que cuando los mecanismos tradicionales
de control resultan insuficientes para tutelar el patrimonio empresarial.'

El criterio de nuestro alto Tribunal es continuista en la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de febrero de 2013 (sentencia nimero 29/2013!"); tras exponer
que el poder de direccion no es omnimodo, se fundamenta la lesion al art.18.4 CE,
por cuanto el empleado carecia de la informacion que deberia haber precisado “las
caracteristicas y el alcance del tratamiento de datos que iba a realizarse, esto es,
en qué casos las grabaciones podian ser examinadas, durante cuanto tiempo y con
qué propdsitos, explicitando muy particularmente que podian utilizarse para la im-
posicion de sanciones disciplinarias por incumplimientos del contrato de trabajo”.

Mas, la STC de 3 de marzo de 2016 (Sentencia nimero 39/2016)'? sienta

® STS de 2 de febrero de 2017, Sentencia namero 96/2017, RJ 2017/1628.

10 STC 98/2000, de 10 de abril, RTC 2000/98. En este caso, se entiende que la conducta
de la empresa a través de la implantacion de los medios antes comentados no superaba el juicio
de proporcionalidad, pues no quedaba acreditada la insuficiencia de los anteriores medios que
salvaguardaban el patrimonio empresarial.

' En esta ocasion el Organo se enfrentaba a la suspension de empleo y sueldo de un trabajador
por haber sido sorprendido —filmado por las camaras— llegando tarde y ausentandose antes de finalizar
su jornada; el empleado afectado no conocia especificamente de esta forma de control laboral, pues
tan solo existian genéricos distintivos anunciando a los diferentes transetntes (el centro de trabajo era
una Universidad) que podian ser grabados.

12 RTC 2016/39.En este caso el Alto Tribunal desestima las pretensiones de una trabajadora
despedida con base a las grabaciones obtenidas por el empresario, por medio de las cuales se constata
como la misma distrajo una cantidad cierta de dinero de la caja registradora. La trabajadora —los
empleados— no conocia de la ubicacion exacta de la camara que vigilaba sus movimientos, aun cuando
es cierto que en el escaparate de la tienda donde prestaba sus servicios esta empleada si constaba una
advertencia: un distintivo informativo adherido en el escaparate del negocio.

Los representantes de los trabajadores no sabian de la preexistencia ni subsistencia de la especifica
camara de seguridad y el empresario demandado y recurrido en amparo acredita, durante el desarrollo
de la litis a la que se dio origen, que la implantacion de la mencionada camara habia sido la respuesta
empresarial a la previa constancia de “multiples irregularidades, de lo que podria desprenderse una
apropiacion dineraria por parte de alguno de los trabajadores que trabajaban en dicha caja”.

La sentencia aludida presenta un profundo voto particular formulado por D. Fernando Valdés
que de forma sutil recuerda que “confunde la legitimidad del fin (en este caso, la verificacion del
cumplimiento de las obligaciones laborales a través del tratamiento de datos, art.20.3 LET en relacion
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un nuevo criterio'®, considerando que la implantacion de camaras ocultas por el
empresario estad legitimada si existen sospechas fundadas de incumplimientos la-
borales anteriores.

No hay que dejar de sefalar, no obstante, que en el momento en que se pronun-
cia el Tribunal Constitucional existia un silencio legal en lo que hacia al especifico
tratamiento de los datos concernientes a los trabajadores. Esa ausencia de expresion
normativa, posibilitaba entender que el consentimiento sobre los datos propios
se entendia implicito con la vinculacién laboral; asi, el concierto del contrato de
trabajo posibilitaba al empresario recabar los datos personales de los trabajadores
y, de esta forma, no era preciso el consentimiento expreso de los empleados.

De esta forma, la Sentencia distingui6 entre el consentimiento y la informa-
cién que, en todo caso, si considerd necesaria pero que se ve salvada por la mera
advertencia genérica de captacion de la imagen. La valoracion conjunta de los
hechos probados hacen concluir al Tribunal que, de nuevo aplicando el juicio de
proporcionalidad, la medida de la empresa fue ajustada a Derecho'*.

Salvando las distancias —por cuanto no gozaban de un escenario normativo que
expresamente contemplara “las condiciones en las que un empleador podia recurrir
a la videovigilancia de un empleado para investigar un delito penal”— el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos interpreta (Sentencia Kopke contra Alemania, de
5 de octubre de 2010) que un sistema de videovigilancia oculto al conocimiento de
los trabajadores, es respetuoso con el art.8 del Convenio Europeo'® por cuanto se

con el art.6.2 LOPD) con la constitucionalidad del acto (que exige previamente la informacion
necesaria, art.5 LOPD)”.

13 Sin animo exhaustivo, algo similar ocurrira con la STS 96/2017, en recurso de casacion para la
unificacion de doctrina niimero 554/2016 (RJ 2017/1628) que desestima los argumentos de vulneracion
al derecho a la intimidad, por cuanto el trabajador aun cuando no conociera expresamente el destino de
las imagenes captadas por los sistemas de videovigilancia si sabia de su existencia y “Existia constancia
de las conductas irregulares”.

En la STS de 1 de febrero de 2017 (Sentencia nimero 86/2017, RJ 2017/1105) —de nuevo
aplicando el juicio de proporcionalidad— se aprecia la inexistencia de lesion al derecho a la intimidad
y al de proteccion de datos, siendo causa justificativa del proceder empresarial la concurrencia de
razones de mantenimiento de la seguridad en su negocio.

14 Los argumentos basicamente pasan por considerar que la medida empresarial era “justificada
(ya que existian razonables sospechas de que alguno de los trabajadores que prestaban servicios en dicha
caja se estaban apropiando de dinero); idonea para la finalidad pretendida por la empresa (verificar si
algunos de los trabajadores cometia efectivamente las irregularidades sospechadas y en tal caso adoptar
las medidas disciplinarias correspondientes); necesaria (ya que la grabacion serviria de prueba de tales
irregularidades); y equilibrada (pues la grabacion de imagenes se limito a la zona de la caja)” y, por
ende, no existe lesion al derecho a la intimidad personal.

15 Art.8 Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales: “1.Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio
y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico
del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o
de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.
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limit6 a la captacion de imagenes que afecta a dos trabajadoras y ademas durante
un lapso temporal definido en cuanto a su duracion (dos semanas). Al no concurrir
estas circunstancias en los hechos que dilucidara la Sentencia de este Tribunal en
caso de Lopez Ribalda y otros contra Espafia (sentencia de 9 de enero de 2018)
desestimara los alegatos empresariales'®.

Pero los sistemas de vigilancia y control no se escapan a otras posibles con-
secuencias no deseadas, aun cuando estas se encuentren en otro plano diferente al
de la eventual colision con los derechos fundamentales. Asi, es tradicional también
—y de nuevo lo veremos aqui con la Sentencia de la Audiencia Nacional— discutir
sobre la participacion previa de los representantes de los trabajadores cuando el
empresario pretende acometer una concreta medida de vigilancia y control'.

Acaso este ultimo problema pueda entenderse resuelto en lo que hace a los
sistemas de geolocalizacion por mor del art.90 de la nueva LOPD', que literal-
mente dispone que:

16 Recuérdese que el asunto finaliza en el TEDH tras haber sido inadmitidos los recursos de
casacion ante el TS y de amparo ante el TC.

Nos parece importante seialar que la sentencia del Juzgado de primera instancia resolvié a favor
del empresario con base, fundamentalmente, en la STC 186/2000. En esta tltima —a diferencia de lo
que ocurri6 cuando dicta la Sentencia el Juzgado de lo Social de Granollers niimero 1 de 16 de marzo
de 2011- si teniamos un marco normativo especifico que abordaba el derecho a la proteccion de datos,
la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, a la que debemos aunar —por ser este un argumento
hondamente fundamentado por la parte primero actora y mas adelante recurrente— la Instruccion 1/06
de 8 de noviembre de la AEPD.

Centrandonos en el pronunciamiento del TEDH, vemos cémo se resuelve la extralimitacion de
los poderes empresariales por vulnerarse con su actuacion el derecho a la vida privada consignado en
el art.8 del citado Convenio. Para fundamentar la conclusion, se parte de unos hechos que basicamente
consisten en la instalacion de unas videocamaras en unas zonas concretas cuales son los puestos
de trabajo de las cajeras vigiladas, sin conocimiento previo de estas ni de sus representantes. El
contenido de estas grabaciones fue visionado posteriormente por otros trabajadores (concretamente el
representante de la empresa y el representante sindical)

De esta forma, la premisa viene dada por la consideracion de que cualquier captacion de la imagen
del trabajador —si es encubierta— ha de ser considerada como “una importante intromision en su vida
privada” y esta sera la pauta para interpretar como esta concreta medida de vigilancia que “no estaba
motivada por una sospecha previa contra las demandantes” y que tenia, por tanto, como destinatario a
cualquier trabajador que prestara sus servicios en las cajas registradoras, “durante semanas, sin limite
de tiempo y durante todo el horario laboral”, no cumple con los requisitos legales especificos que se
sefialaban en nuestro ordenamiento juridico y, en definitiva, cercena el principio de proporcionalidad
al que debe acomodarse la actuacion empresarial.

17 En la STSJ de la Comunidad Valenciana de 21 de marzo de 2017 (AS 2017/723) se considerd
que se vulneraba el derecho a la intimidad de los trabajadores, con la consiguiente declaracion de nulidad
de la prueba obtenida por el medio de supervision implantado unilateralmente por el empleador, la
instalacion de camaras sin que se hubiera posibilitado previamente la intervencion de los representantes
de los trabajadores y sin haber informado previamente a los trabajadores ni tan siquiera a través de
un genérico aviso.

18 Ley Organica de Proteccion de Datos (Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de proteccion
de datos personales y garantia de los derechos digitales).

Adviértase que la mayor parte de los pronunciamientos judiciales nacionales que han versado sobre
sistemas de geolocalizacion se han cefiido a examinar el derecho del trabajador desde la perspectiva
de la intimidad, entendiendo a esta como ausencia o presencia de una expectativa y minimizando el
interés por observar los problemas suscitados desde el prisma de la calidad en el tratamiento de datos.
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“Derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de geolocalizacion

en el ambito laboral.

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 ejerzan dentro de su
marco legal y con los limites inherentes al mismo.

2. Con caracter previo, los empleadores habran de informar de forma
expresa, clara e inequivoca a los trabajadores o los empleados ptiblicos
y, en su caso, a sus representantes, acerca de la existencia y caracteris-
ticas de estos dispositivos. Igualmente deberan informarles acerca del
posible ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion, limitacion
del tratamiento y supresion.”

2. LA UTILIZACION OBLIGATORIA DEL GPS PARA LOS REPARTIDO-
RES DE TELEPIZZA: SENTENCIA DE LA AUDIENCIA NACIONAL
DE 6 DE FEBRERO DE 2019 (SENTENCIA NUMERO 13/2019)

2.1. Elssistema de control empresarial: el GPS

Partimos de los hechos desglosados en el comienzo del presente y que provo-
can la reaccion sindical tanto de UGT como CCOO —que habian sido informados
de la formula controladora, una vez la medida fue hecha publica a través de una
normativa interna—.

Los sindicato manifiestan su oposicion frontal a la indicacion empresarial'?,
entendiendo:

De un lado, CCOO estima que es insostenible la pretension empresarial de
exigir que sea el propio trabajador no solo el que aporte el mdvil sino que asuma el
gasto de su conservacion, siendo de otro lado desproporcionada la sancion prevista
para el supuesto de la falta de operatividad posterior del instrumento telefonico,
propugnando su ilegalidad.

De igual forma, este sindicato entiende que se ha vulnerado el derecho a la
informacion por cuanto no se manifiesta empresarialmente al trabajador afectado
el tratamiento y los fines de los datos recopilados. En suma, la clausula contractual
seria nula por abusiva.

19 Recuérdese, en este punto, que la empresa habia redactado una clausula por medio de la cual
obligaba a los repartidores de nuevo ingreso a que portaran su dispositivo telefonico, asegurando
en todo momento de la duracion de la relacion laboral la optima conexion a las redes, so pena de
declarar la suspension contractual e incluso —si la situacion se demoraba en el tiempo— la extincion
de la relacion laboral.
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UGT, por su parte, manifiesta su desconfianza de que el movil pueda ser una
herramienta de trabajo®, cuestionando las posibilidades sancionadoras que unila-
teralmente ha previsto el empresario.

A estas criticas, se le suma Inspeccion de Trabajo por considerar, basicamente,
que la medida empresarial atenta varios preceptos de la norma basica laboral. De
un lado, porque el clausulado introduce una condicién menos beneficiosa que la
que esta asumida legal y convencionalmente, produciéndose una quiebra de esta
manera del art.3.1.c) del Estatuto de los Trabajadores.

Ademas, esta actuacion empresarial lesiona abiertamente los postulados de la
por aquel entonces vigente Ley Orgénica de Proteccion de Datos, pues no se prevé
en ningiin momento la obligacién empresarial de proporcionar informacion exacta
y puntual al trabajador afecto acerca de como se van a tratar sus datos.

En tercer lugar, Inspeccion advierte una conculcacion en el art. 64.5 del Esta-
tuto de los Trabajadores, al no haberle otorgado a los representantes de los traba-
jadores la posibilidad de participar y ser consultados en esta materia.

Por ultimo —aunque no menos importante— este organismo expresa que la
prevision explicita del empresario sobre las consecuencias juridicas que entrafia-
ria la actuacion del trabajador que incumple esta nueva directriz empresarial de
mantener operativo el mévil durante la jornada laboral, supone una perversion
de las instituciones juridicas de suspension y extincion por causas validamente
consignadas en el contrato.

2.2. Sobre la presunta infraccion de los articulos 64.5 y .6 del Estatuto de los
Trabajadores

La empresa entendia que la medida alcanzada podia ser decidida unilateral-
mente por ella con base a su poder de direccion, a diferencia de lo apreciado por las
demandantes que sostienen la necesidad de ser informadas previamente de manera
adecuada para poder emitir su dictamen en el plazo que legalmente tienen para ello.

Entienden en este sentido que la informacion suministrada por la empresa
limitandose a informar de la medida que pretendia implantar es a todas luces
insuficiente.

La Audiencia Nacional estima la pretension sindical pues los representantes de
los trabajadores tenian derecho a conocer previa y exactamente el funcionamiento
y alcance de la aplicacion, los datos que iba a recoger, qué compromisos concretos
se exigian a los trabajadores y cual era el destino de la informacién que se pro-
porcionaba a través de la aplicacion, todo con base a los preceptos anteriormente
resefiados y reforzando su argumentacion con el actual art.90.2 de la LOPD.

2 Aunque podamos intuirlos, no aparecen reflejados los motivos barajados por este sindicato
para esa “desconfianza”.
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2.3. Sobre la posible vulneracion del derecho de proteccion de datos de carac-
ter personal y del derecho de informacion de los trabajadores afectados

Partiendo de la incontrovertida naturaleza juridica de que los datos de localiza-
cion de una persona constituyen datos de caracter personal®!, examina la doctrina
contenida en nuestras Salas de los Tribunales Superiores de Justicia, que, a su
vez, recogen asertos constitucionales para, y conforme a la aplicacion del juicio
de proporcionalidad, dejar constancia de que la medida no supera este canon aun
cuando si responda a fines constitucionalmente legitimos, proponiendo al efecto
otros sistemas alternativos menos agresivos para el trabajador, cuales pueden ser
la implantacion de sistemas de geolocalizacion en las motos? de las que se valen
para sus encargos o pulseras 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 lo que respecta al derecho de informacion de los repartidores, la Audiencia
Nacional entiende lesionado este derecho tanto al amparo de la normativa vigente
durante el inicio del conflicto como a la luz del actual art. 11 y 90 de la LOPD.

2.4. Sobre la responsabilidad del trabajador a la aportacion por el trabajador
de su teléfono movil con conexion a internet

Situados ahora en el plano de la mas estricta legalidad ordinaria, se examina
la exigencia empresarial de que el trabajador aporte su propio teléfono moévil para
desarrollar la actividad laboral.

La Audiencia manifiesta que si se admite esta pretension del empresario se
estaria haciendo caso omiso a uno de los requisitos que definen la relacion laboral,
cual es la ajenidad en los medios, sin que sea factible realizar la analogia con lo
que ocurre con los falsos autonomos.

De otro lado, y derivada de la exigencia anterior, de admitirse la pretension
empresarial se estaria desplazando la obligacion que recae en esa parte —empleador—
de dar ocupacion efectiva (art.4.2.a) y art.30 ET) por cuanto cualquier problema que
sufriera el trabajador al no poder activar el sistema de geolocalizacion le acarrearia
una suspension con los efectos que tal declaracion entrafa para la relacion laboral.

21 Calvo Gallego, F.J. : “ Articulo 90. Derecho a la intimidad ante la utilizacion de sistemas de
geolocalizacion en el ambito laboral”, 2019, pag. 2: “...cuando estos objetos, singularmente etiquetas,
vehiculos o dispositivos electronicos, pueden relacionarse aun de forma mediata o indirecta con
una persona fisica determinada, los datos que proporcionen no serian ya genéricos o simplemente
informaciones geograficas, sino auténticos datos personales —art.4.1 RGPD—, sometidos a las garantias
que se derivan tanto de la normativa europea como espafiola”.

22 La misma consideracion —el GPS en el vehiculo es menos invasivo que si se instala en el
teléfono movil— para la STSJ Asturias de 27 de diciembre de 2017 (AS 2018/296).
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Se estima, igualmente, que la cantidad econémica otorgada por el empresario
para compensar el gasto por desgaste-conservacion del terminal telefonico es, a
todas luces, insuficiente, tras haber hecho —y asi consta en la sentencia— los calculos
sobre los gastos que reportaria un movil de gama baja.

En linea con lo anterior, la prevision de la cldusula de resolucion no prevista
por convenio es en realidad una forma de despido disciplinario que, ademas, no
encuentra cobertura legal, pues su aplicacion no exige la concurrencia de las notas
de culpabilidad y gravedad ni observar los requisitos formales preceptivos que se
regulan en el art.55 del Estatuto de los Trabajadores.

3. VALORACIONES

Echamos en falta un analisis mas exhaustivo y fundamentado de cada uno de
los puntos que se sometian a su consideracion, debiendo —pues la ocasion lo me-
recia, aunque no sea una exigencia legal— haber anudado a cada uno de los hechos
probados su correspondiente conclusion juridica.

Asi, a titulo de ejemplo se observa que como hecho probado en la Sentencia
también se recoge el funcionamiento de la aplicacion, y esta circunstancia —desde
nuestra vision— no ha sido valorada. En la actualidad la posibilidad de acceder a
la cdmara no se ha activado, por lo que tinicamente los datos almacenados son los
relativos al trayecto del trabajador, concretamente la representacion en un mapa
de la ruta que sigue el repartidor, al que de otro lado, se identifica con un codigo
numérico que tiene una validez de 8 horas o, en su defecto, coincidiendo con la
finalizacion de su jornada laboral, no asociando de forma estable un nimero a un
concreto trabajador.

Si el trabajador-repartidor no tiene ninglin encargo pendiente, no se produce
el envio de ningin dato. Los datos (relativos tinicamente al nimero de identifi-
cacion del repartidor) se almacenan en una base desde la que se interpretan para
representarlos en el mapa correspondiente al lugar desde donde se hayan realizado
los pedidos. Los datos son automaticamente borrados al dia siguiente.

No es posible acceder a la informacion por parte de terceros. Para la instala-
cion de la aplicacion basta con proporcionar un correo electrénico o nimero de
teléfono movil.

Asentados los considerandos anteriores, y siempre desde nuestro punto de
vista, hay que diferenciar entre los dos planos examinados por la Sentencia, pues
cada uno de ellos merece un tratamiento diferente. Asi pues, encontramos de un
lado el examen del posible derecho fundamental lesionado y de otro el analisis del
terreno puramente legal que nos conduce a dilucidar si concurren los requisitos
legales relativos a la informacion al trabajador afectado y la previa consulta a
quienes son sus legitimos representantes.
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En cuanto al primer analisis nuestra modesta opinion es no hay lesion de nin-
gun tipo. La sentencia es realmente parca cuando analiza la posible contravencion
constitucional (le dedica a ello un escaso fundamento juridico —el Sexto—); habia
que acudir al criterio de la proporcionalidad, ciertamente, pero —y prueba de ello
son los pronunciamientos antes aludidos— descendiendo sobre el terreno concreto.
Esto es, si bien es cierto que el parametro para medir la conducta empresarial es-
triba en la aplicacion del principio de proporcionalidad, para comprobar si este se
cumple es preciso descender casuisticamente, analizando los hechos que concurren
en cada supuesto para anudar sus correspondientes consecuencias juridicas.

A nuestro juicio esto no ha ocurrido en el pronunciamiento judicial que hoy se
analiza. Se resefian los criterios ya conocidos para realizar el juicio de proporcio-
nalidad, remitiéndose para ello a otros supuestos de hecho en vez de desgajar los
hechos probados para constatar si la medida empresarial era adecuada e idonea.

De un lado se echa en falta —a nuestro juicio siempre— un examen mas por-
menorizado y que sin restar importancia a los pronunciamientos judiciales de
suplicaciéon nos conduzcan a Altos Tribunales, pues son la fuente a la que hemos
de acudir cuando se trata de fundamentar cuestiones juridicas®.

(No tiene ninguna trascendencia para el fallo el coémo funciona la aplicacion
en la practica? Entendemos que esta circunstancia si es relevante a los efectos fina-
les. Partimos de la consideracion de que si la prueba sobre la misma se considerd
pertinente, se deberia haber valorado conforme a los datos que se extraian de la
misma. No podemos dejar de preguntarnos qué hubiera ocurrido si la informacion
vertida por la pericial hubiera sido otra diferente y, concretamente, se hubiesen
arrojado datos de los que inferir nitidamente que si se producia una huida de datos
a terceros, entonces, en ese caso, (se habrian tenido en cuenta?

Continuemos con las afirmaciones de la Audiencia Nacional; salvando esta
formula de invocacion a pronunciamientos destacados pero que no constituyen
jurisprudencia, observamos como no se aprecia la proporcionalidad de la medida
empresarial por cuanto existen otras formulas menos agresivas al derecho contro-
vertido, cuales puedan ser colocar el GPS en el medio de transporte del trabajador
0 que este porte una pulsera que indique donde se encuentra.

Entendemos que efectivamente el GPS instalado en la motocicleta o ciclomo-
tor es menos invasivo? que la aplicacion movil que se exige, basicamente porque
es un objeto el que lo tiene adherido y no acompafia en todo momento al sujeto,
por lo que este no estd permanentemente ubicado, pero no acertamos a entender
coémo la pulsera que llevaria en su propio cuerpo el trabajador afectado puede ser

2 Obsérvese, ademas, como en el exiguo Fundamento de Derecho esta reflejado literalmente el
precepto —art.90 LOPD-y la literalidad de la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana, que son
los que practicamente se emplean para deducir la lesion al derecho fundamental.

24 Recuérdese que el Dictamen 2/2017 emitido por el Grupo de Trabajo el 8 de junio de 2017
sefialaba como deber empresarial la seleccion de dispositivos de seguimiento que consigan garantizar
el respeto a la privacidad del trabajador.
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menos incisiva a sus derechos fundamentales (intimidad y nos atrevemos a decir
dignidad) que la aplicacion movil que se cuestiona.

Echamos en falta que se explique precisamente como estas opciones que ofrece
el Tribunal (que, de otro lado, no le corresponde valorar al 6érgano jurisdiccional,
por cuanto es una potestad empresarial el fijar los medios de vigilancia y control,
quedando reservado para el 6rgano el control ex post) son menos lesivas y al-
canzan el fin pretendido y constitucionalmente también digno de proteccion del
empresario.

Asi, consideramos que el GPS en la motocicleta no cumple con la finalidad a la
que iba destinada la aplicacion y ello porque el recorrido que realiza el trabajador
para culminar con éxito la labor de pedido no se lleva a cabo inicamente en este
medio de transporte. El trabajador tendrd que, a golpe de borcegui, consumar la
entrega del pedido y acaso esto también es lo que quiere ser objeto de control por
parte del empresario y por parte del cliente. A lo mejor, los retrasos en la entrega
se producen no por el camino que con el vehiculo se recorre, sino en la demora
—imputable o no al trabajador, es esta una cuestion que en este momento no se ha
de analizar— del camino que se ha de realizar andando.

Si la preocupacion que subyace en la mente del enjuiciador es el temor a que
el trabajador pudiera estar permanentemente controlado porque, por descuido —por
ejemplo— el trabajador no desconectara la aplicacion cuando finaliza la actividad
laboral (circunstancia esta que entra en el mundo de lo hipotético y de la que, en
todo caso, el empresario no seria responsable), el mismo recelo podria presentar
la pulsera que indica podria portar el trabajador, pues resulta también posible que
este no se despoje de este elemento justo en el momento en que finaliza la jornada.

Continuando con este argumento —el relativo a la falta de idoneidad de la pul-
sera sugerida— es posible precisamente (dadas las desproporcionadas consecuencias
con las que el empresario anudaria la omision de este mecanismo de control) que
el trabajador antes del inicio de su jornada ya lleve esa insignia de control para
evitar olvidos de ultima hora, con lo cual entendemos que la vigilancia a través
de este medio puede ser mas exhaustiva que el de implantarla en un mévil, al ser
este un instrumento cotidiano.

Se siguen obviando determinados hechos probados —constan como tales en la
sentencia comentada— a través de la prueba pericial. No se puede olvidar, a nuestro
juicio es un dato que tiene una entidad en absoluto desdefable, que al trabajador
se le concede la alternativa de elegir como acceder a la aplicacion, a través del
numero de su teléfono movil o facilitando un correo de contacto®.

En este punto enlazamos con nuestra introduccion, ;cual es la condicion que
en el trafico ordinario se impone al sujeto para poder descargar una aplicacion?

% En el Fundamento de Derecho Sexto letra g, se indica que “los trabajadores para descargar la
aplicacion en su teléfono movil han de proporcionar un niimero de teléfono o una direccion de correo
electronico en la que reciben el codigo de descarga”.
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La identificacion de su beneficiario ya sea a través de un correo electrénico y/o
de la aportacion del teléfono movil. Asi pues, la peticion de los datos que realiza
la empresa a fin de poder instalar la aplicacion no es extrafia al trafico normal.

Pero es que, ademas, hay un dato que nos parece de especial importancia y al
que ni siquiera se alude cuando se resuelve esta posible lesion al derecho funda-
mental. El trabajador era libre de o bien facilitar su teléfono movil para instalar
la aplicacion o bien hacerlo a través de la aportacion de una cuenta de correo
electronico. Asi, si lo que se pretende es garantizar el derecho a la intimidad y
proteccion de datos, el trabajador que pueda sentir un l6gico temor a ser invadido,
puede acceder a través de una cuenta de correo electronico creada y mantenida
solo a los efectos de que se proceda a la instalacion de la aplicacion, sin facilitar
por tanto informacion personal —si no lo desea— alguna.

La realidad como criterio hermenéutico ha de ser contemplada también para
resolver las situaciones juridicas conflictivas. Es frecuente la imputacion a nuestra
norma —especificamente la laboral— de que no resuelve cuestiones reales y proble-
mas que en la practica se producen, entendiéndose (una muestra, a nuestro juicio,
es el art.18 del Estatuto de los Trabajadores) que en muchos casos la norma esta
obsoleta. Pues bien, esa realidad no puede ser desconocida por los tribunales, como
tampoco puede dejar de valorarse una prueba que se ha considerado acreditada
(la opcion del trabajador a facilitar la cuenta de correo o el mévil que destina al
trabajo).

Los hechos se prueban, se acreditan y aparecen como tales resefiados en un
aserto para derivar conclusiones juridicas de los mismos. No es factible a nuestro
juicio dejar constancia de los hechos probados y omitir la consecuencia juridica
que se derivan de los mismos.

Abundando en esta idea, también se omite la elucubracion sobre otro de los
hechos probados que a nuestro juicio es totalmente pertinente para la solucion final
de la controversia: la circunstancia de que la subsistencia de los datos se hacia
coincidir con la duracién de la jornada diaria, sin que hubiera un registro de aque-
llos*. De igual modo, tal y como consta probado por la pericial, esta informacion
en ningun momento pasaba a terceros.

El juicio de proporcionalidad no estaba —a nuestro juicio— por tanto cerrado,
por cuanto los datos anteriores eran necesarios para estimar si se producia o no
una lesion al derecho a la privacidad. Nuestra aseveracion no quiere conducir al

26 En este sentido, recuérdese como la STJ de 2 de octubre de 2018, Ministerio Fiscal, asunto

C-207/16 entendi6 que la proteccion al derecho de intimidad y al de proteccion de datos no es uniforme,
sino que depende de cudnto tiempo se almacenen los datos y la exactitud de los mismos. Aqui, en el
aserto comentado, se afirma que cada dia los trabajadores-repartidores tienen un nimero aleatorio
diferente, lo que supone que el trabajador no sea identificado a través de un tnico codigo, lo que en
definitiva implica que se asocian los datos diariamente. Nadie sabe —salvo si se realizan otro tipo de
actuaciones que si podrian ser lesivas al derecho de intimidad o proteccion de datos— mas alla de la
jornada diaria el tiempo que tarda un concreto repartidor en hacer el pedido. No se pueden extraer
conclusiones mas alla de la indicada jornada laboral diaria.
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lector a un terreno de negacion de que esos datos sean “peligrosos” en el sentido
que recoge Calvo Gallego?’, por supuesto que lo son pero esta aseveracion no
nos debe conducir a la afirmacion de que su tratamiento fuera de las previsiones
legales conduce a la inexorable declaracion de atentado contra los derechos funda-
mentales.?® Lo que aqui consta no es un desconocimiento palmario del trabajador
acerca de la cesion de datos, pues la conoce (aunque efectivamente no con la ex-
haustividad que merece, ni tampoco del destino de esos datos) por lo que no puede
ser parangonado con otros asertos jurisprudenciales en lo que hace a la lesion del
derecho fundamental.

Creemos que le bastaba al Organo acudir a los textos mas importantes
que desde el ambito europeo ofrecen las pautas precisas a fin de interpretar qué
tipo de dispositivos de control son absolutamente inviables por lesionar derechos
fundamentales de los trabajadores. Asi, la Recomendacion del Comité de Ministros
de los Estados Miembros de 1 de abril de 2015% nos aporta esas maximas que, a
continuacion, pasamos a recordar.

De un lado nos encontramos con que:

1. No deben admitirse los instrumentos cuyo objetivo central es el control de
la actividad y el comportamiento del trabajador.

Si aplicamos esta aseveracion al supuesto que hoy nos ocupa, observamos
como la medida empresarial de vigilancia esta amparada juridicamente, siendo
el instrumento que se ha escogido como medio para llevar a cabo este control el
GPS que tiene como objetivo directo el control de tiempos, esto es, no supervisa
el comportamiento del trabajador —ni siquiera se tiene constancia a través de este
sistema de cual es el mismo— ni tampoco controla la actividad que se desarrolla.

Presente hemos de tener en todo momento que el sistema de control se aplica
solo a unos trabajadores concretos: los repartidores.

2. La finalidad a la que deben atender esos medios de vigilancia son los re-
lativos a la buena gobernanza de la actividad profesional o aquellos relacionados
con la salud o seguridad.

El GPS que la empresa implanta obedece a una clara finalidad —no discu-
tida— de optimizar los recursos humanos y conseguir que la productividad de

27 Calvo Gallego, F.J. “Articulo 90...”, op.cit., pag. 3. Destaca que si bien es cierto que los datos
de localizacion no se incluyen “expresamente en la categoria de datos “especiales” del art.9 RGPD,
presentan sin duda una evidente singularidad o, si se nos permite, “peligrosidad” sobre todo cuando
su tratamiento se hace de forma relativamente exacta y prolongada en el tiempo”.

8 Una clara conculcacion al derecho de intimidad o de libertad informatica se provocaria ante
determinadas acciones empresariales tendentes al control de la actividad laboral desde el propio movil
del trabajador: Cremades Chueca, O. (2018) “El enriquecimiento injusto en la utilizacion del dispositivo
movil personal con fines profesionales” (Bring Your Own Device) en Trabajo y Derecho, n® 47.

2 Para un estudio mas detallado, Calvo Gallego, F.J (2019): “Articulo 90...”, op.cit., pag. 9,
sobre el que nos basamos para establecer cada uno de los puntos reflejados con numeros arabigos en
el cuerpo del presente.
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determinados trabajadores alcance los estandares empresariales en lo que hace a
la optimacién del tiempo.

Por supuesto, este sistema concreto de control supone una supervision indi-
recta del trabajador, mas hay que recordar que esta consecuencia esta admitida®
y se considera licita también para la citada Recomendacion, pues hemos de partir
como el interés legitimo que ostenta el empresario es un fundamento solido para
sustentar una concreta medida de vigilancia y control’!.

A ello hemos de aunarle la circunstancia de que nos encontramos ante un ser-
vicio concreto que presta la mercantil: el reparto a domicilio, no siendo —aunque
pueda resultar obvio— la unica empresa que satisface esta necesidad del cliente.
Creemos que es razonable pensar que la persona que solicita la comida desea que
el reparto se haga con la mayor celeridad, e incluso opinamos que no es descartable
que uno de los aspectos que valore el consumidor a la hora de dirigirse a una u otra
cadena de comida, se haga en funcion de la rapidez con la que se tramita el pedido.
Aqui tenemos, a nuestro juicio, la justificacion mas que razonable (y no exportable
a otro tipo de empresas e incluso tampoco a otro tipo de trabajadores que prestan
sus servicios para esta misma entidad) que tiene el empresario de implantar esta
concreta medida de vigilancia.

Desde la perspectiva empresarial, razonable nos parece pensar que una de las
expectativas legitimas que tiene el empleador sobre los repartidores es que estos
realicen con diligencia la tramitacion de pedidos. No es un control caprichoso.

3. Adopcidén de garantias para proteger los datos personales y respetar la in-
timidad de los afectados.

No nos cabe duda que estas se cumplen. Recuérdese que en los hechos proba-
dos, se garantiza esa confidencialidad. En el decimoquinto se sefiala que “ningtin
tercero puede acceder a los datos alli almacenados sin contar con las debidas
autorizaciones y permisos de acceso”. De otro lado, concurren los requisitos de
proteccion y privacidad —reflejo literal del mismo hecho— de datos establecidos
en el Reglamento Europeo.

30 Calvo Gallego, F.J., ”Articulo 90...”, op.cit., sefiala en relacion con las tecnologias de
geolocalizacion que “solo debieran incorporarse si son necesarias para cumplir los objetivos legitimos
perseguidos por los empleadores y si su uso no conduce a un control permanente de los asalariados.
De ahi que, en definitiva, el control de los trabajadores mediante estos instrumentos no deberia ser
el objetivo principal, sino solo una consecuencia indirecta de una accion necesaria para proteger la
produccion, la salud, la seguridad o la gestion eficiente de una organizacién”. Esa eficiencia a la que
alude el actor esta aqui presente y es una realidad, tal y como se acredita de la razon que impulsa al
empresario a implantar el GPS: su competidora ha llevado a cabo este sistema de control, logrando
una mayor eficiencia. Esto es, la implantacion del GPS obedece no a meras elucubraciones tedricas del
empresario sino a datos reales que le hacen pensar que sus recursos seran mejor aprovechados con la
aparicion de esta aplicacion que controla determinadas acciones laborales del trabajador.

31 De nuevo Calvo Gallego, F.J, “...”, op.cit., pag. 11 que trayendo a colacién el Dictamen
13/2011 del Grupo —16 de mayo de 2011- sefiala “como los empresarios deberian analizar si este
control constituia una necesidad demostrable con un fin legitimo y sopesar ademas dicha necesidad
con los derechos y libertades fundamentales de los trabajadores. En tales casos, la base juridica del
tratamiento podria ser el interés legitimo”.
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La aplicacién —continuamos basandonos en la prueba pericial- no almacena
ningun dato “relativo al empleado/repartidor, mas alla del codigo numérico asig-
nado por el “Monitor de reparto” (cuyo niimero —c6digo— recordemos era diferente
cada jornada) “mientras no se cierre la sesion en el dispositivo” (clausura que
realiza el propio trabajador) “o el coédigo haya expirado” (que tenia una validez
maxima de 8 horas*?).

En lo que hace al resto de argumentaciones del Tribunal sobre aspectos que
rozan ya el plano de la mas estricta legalidad, no podemos dejar de manifestar
nuestro mas absoluta conformidad.

De un lado, porque la intervenciéon necesaria a los representantes de los tra-
bajadores no se produce®. Efectivamente, no se les otorgd la posibilidad de co-
nocimiento previo sobre el funcionamiento de la nueva medida y, por ende, se les
nego su potestad legal de informar previamente sobre la misma**.

Esa informacion tampoco es accesible para el trabajador concretamente afecta-
do, a pesar de que este tiene derecho a conocerla, actualmente previsto en el art.90
LOPD pero que ya fue puesto de manifiesto en el ambito de la Union Europea
por el Grupo de Trabajo en su Dictamen 2/2017°° de 8 de junio y también en la
Recomendacion de la que hablabamos parrafos atras (Comité de Ministros de los
Estados Miembros de 1 de abril de 2015 -CM/Rec (2015)5-). A mayor abunda-
miento, no olvidemos que el Reglamento de Proteccion de Datos (Reglamento
UE 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016) parte
en su Considerando niimero de la capacidad normativa de los Estados y la con-
vencional siempre sobre la “base del consentimiento del trabajador” acaso como
manifestacion del principio de transparencia (ex art.88. 2 del RPD).

De todas formas, y sin pretender restar importancia a la necesidad de facilitar
esa informacion a su legitimo destinatario, esto es, el trabajador, entendemos que
las consecuencias de esa falta de informacion no son las mismas que las que con
antelacion los Tribunales han tenido la oportunidad de analizar. Asi, a nuestra
memoria llegan los asertos que dilucidaban si la simple exposicion de un cartel

32 El Grupo de Trabajo antes aludido, sefialaba la necesidad de establecer un lapso para conservar
los datos que no fuera superior a dos meses. Creemos que esta referencia nos aporta la idea de valoracion
de unos datos que se almacenan solo por ocho horas. Estos criterios temporales también nos permiten
dilucidar acerca de la posible transgresion a un derecho fundamental del trabajador.

33 Pérez del Prado, D. (2009) “Instrumentos GPS y poder de control del empresario”, op.cit.,
recuerda como el informe a recabar de la representacion unitaria ex art.64.1.3.d) ET es “una cuestion
de mera legalidad ordinaria”.

3 Consciente de la importante labor desempefiada por los representantes de los trabajadores
también en relacion con esta formula de control, la CM/Rec (2015) 5, sugiere que sea el convenio
colectivo el que contenga las pautas de estos sistemas de vigilancia.

3 Es ese “deber de transparencia” aludido por Calvo Gallego, F.J. “Articulo 90...”, op.cit.,
pag.12. “... el Dictamen recuerda, por ejemplo, como en los casos de nuevas tecnologias, el deber de
transparencia —y, por tanto, el deber de informacion— se hace mas “evidente” para un tratamiento leal de
los trabajadores”. Todo ello sin perjuicio de considerar —como asi lo hace el autor y el Dictamen— que
el consentimiento del trabajador no equivale per se a la viabilidad de la medida.
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informativo a la vista de hipotéticos clientes y trabajadores era suficiente como
para entender que determinados medios de control estaban justificados*. El des-
conocimiento de estos trabajadores sobre esa vigilancia era superior —y a pesar de
ello el Tribunal Constitucional entiende no violado el derecho—a la inopia a la que
se enfrentan estos concretos trabajadores/repartidores, pues son conocedores —de
hecho ellos son los que han de descargarse la aplicacion y saben desde el principio,
esto es desde que se inscriben a la oferta de trabajo— de estas reglas de vigilancia y
control, aun cuando efectivamente no se les haya explicado pormenorizadamente
en qué consisten.

El sistema que la empresa hoy implanta en absoluto es secreto.

Otro aspecto de legalidad que nos parece adquiere una gran relevancia es el
que se plantea sobre la prevision de la empresa en torno a la declaracién de la sus-
pension contractual automatica en los supuestos en los que el trabajador no procede
a la sustitucion del mévil que se encuentra en estado defectuoso. Recordemos que
esta situacion —y no nos queda claro que el plazo de 10 dias sea suficiente conforme
a los estandares normales en el mercado para arreglar los desperfectos o saber si
ante la carestia de su reparacion, se impone la sustitucion— supone la imposicion
al empleado de una sanciéon que no solamente no estd recogida en el convenio
de aplicacion, sino que ademas incumple frontalmente con los requisitos previos
que han de exigirse a todo incumplimiento laboral: la culpabilidad y la gravedad.
La suspension contractual la contemplamos aqui como sancion y efectivamente
admitir la misma supone a la postre lo que la Audiencia reflejaba en torno al des-
plazamiento de la titularidad del deber a la ocupacion efectiva.

Y si esto es asi con relacion a la suspension del contrato, mucho mas si alu-
dimos a la sancién que finalmente podria imponer el empresario, el despido dis-
ciplinario —al ser la clausula de extincion manifiestamente abusiva— al que parece
que el trabajador se ve automaticamente abocado en los supuestos en los que
—prescindiendo de la gravedad y culpabilidad de nuevo— no porta el sistema movil
indicado por la empresa en los plazos que esta sefala.

A mayor abundamiento, habria que indicar que la conducta que unilateralmente
sefala el empresario como transgresora de los deberes contractuales laborales
queda indefinida al emplearse el adjetivo “reiterada” cuando se refiere a la nega-
tiva del trabajador a aportar la herramienta de trabajo. En este punto, el lector se
pregunta, ;/cuantas veces ha de negarse el trabajador a portar el util? ;Basta con
dos dias? En definitiva, la entrada de estas causas de suspension y de extincion se
han dejado al albur de una de las partes contratantes, el empresario, con el peligro
que su valoracion unilateral conlleva.

Por supuesto, y ya casi finalizando, la exigencia empresarial tanto de que el
trabajador aporte el util de trabajo como de la infima cantidad que se pretende

3% Al respecto, véase la antes citada STS de 2 de febrero de 2017, Sentencia niimero 96/2017,
RJ2017/1628.

TEMAS LABORALES niim. 148/2019. Pags. 251-272



270 Maria José Asquerino Lamparero

dispensar al empleado por el desgaste de tal herramienta, vuelve a darnos muestra
del abuso empresarial, del enriquecimiento injusto del empleador®” que se produce
—de conformidad con el entendimiento mas genuino de esta doctrina— al establecer
esta obligacion de aportacion de dispositivo propio del trabajador “sin titulo juri-
dico ...o, existiendo dicho titulo, este tiltimo no es compensado adecuadamente y
ademas se tiene la capacidad en abstracto de alternativas” provocandose “de facto
una transferencia de utilidad™.

4. CONCLUSIONES

La sentencia hoy comentada ha sido valorada positivamente por nuestra doctri-
na laboral mas especializada, apreciandose la vulneracion del derecho a la protec-
cion de datos de caracter personal de los trabajadores, lo que en definitiva supone
la imposibilidad de llevar a cabo el control de la actividad de los repartidores
cuando el instrumento para controlar la misma es el GPS, entendiéndose que es
invasivo y que existen otras medidas mas proporcionadas para alcanzar el objetivo
de supervision de la actividad prestacional.

De igual modo —y en este sentido parece que los servicios juridicos de la
competidora de Telepizza acaso han sido mas eficaces— la forma a través de la
cual se ha implantado este sistema de control choca abiertamente con el pano-
rama legal que existia cuando el proceso comenzd y, aun mas pudiera decirse
lesiona frontalmente la prevision expresa contenida en el art.90 LOPD, al no
haberse garantizado ni la oportuna intervencion previa de los representantes de
los trabajadores ni la informacién a los concretos empleados afectados por tal
medida.

Desde nuestro modesto punto de vista, las cuestiones que en torno a los
sistemas de vigilancia y control se puedan plantear, han de resolverse —para
concluir si son o0 no lesivos a los derechos fundamentales— preguntandonos sobre

37 Cremades Chueca, O. (2018) “El enriquecimiento injusto en la utilizacion del dispositivo movil
personal con fines profesionales” (Bring Your Own Device) en Trabajo y Derecho, n° 47. Resefia este
autor en su articulo como el ahorro anual medio del “uso por parte de los empleados de los dispositivos
moviles (teléfonos moviles, ordenadores portatiles, tabletas, etc) personales para uso profesional”
—BYOD- supone un ahorro anual de costes empresariales entre trescientos cincuenta y mil seiscientos
cincuenta dolares por trabajador. Aparte de este nada despreciable dato econdmico, se sefialan como
ventajas para esa aportacion del util personal la “familiariedad-libertad que tiene el trabajador en
utilizar su dispositivo y la mayor disponibilidad (locativa y temporal) para trabajar”. Continta este
autor proponiendo que ante la exigencia de aportacion de dispositivo propio del trabajador como
herramienta laboral, se deberia retribuir especificamente, entendiendo que “este principio de retribucion
especifica se incumple cuando no hay una clausula contractual que ampare el BYOD (imposicion
empresarial del BYOD sin titulo juridico) o bien, existiendo, sin retribucion especifica adecuada” y
proponiendo una reforma del art.85 del ET, con el objeto de incluir en los convenios colectivos una
serie de directrices para proteger los derechos de los trabajadores, haciendo hincapié en los métodos
de control empresariales y esa retribucion a la que se ha aludido.

3 IBIDEM.
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las cuestiones puestas de manifiesto por Calvo Gallego, esto es: “legitimidad
de los fines, la licitud del tratamiento, la proporcionalidad y minimizacién de
los datos, la seguridad de los ficheros o la duracion de la conservacion de los
mismos”¥.

Ninguno de estos —a nuestro juicio— ha sido examinado con profundidad por
el aserto hoy comentado, pudiendo dar la sensacion (siempre hablando en nuestra
opinién) de que la omision de las pautas legales que ciertamente existian en el
supuesto que suscita el debate, han sido suficientes para también concluir con la
existencia de la lesion del derecho.

En definitiva, parece como este pronunciamiento no sigue la estela marcada
por los parametros que anteriormente se han puesto de manifiesto (y atinentes a
la finalidad empresarial, la necesidad de la medida, la limitacion temporal, etc.)
al entender que son otras las cuestiones que hay que examinar para entender
lesionado un derecho fundamental. Asi, a nuestro juicio, mas que el argumento
de la proporcionalidad, la Sentencia se ha fijado para apreciar el atentado al
derecho, en la obligacion legal de informacion que aqui se entiende obviada“®,
junto al claro abuso empresarial al pretender desplazar el gasto que supone la
adquisicion y conservacion de un util de trabajo al empleado, asi como las con-
secuencias sancionadoras a la pérdida de esta herramienta incluso superiores
que las que podrian merecer otros incumplimientos laborales del trabajador
que automaticamente no suponen ni la suspension ni, por supuesto, la extincion
contractual.

Insistimos en que el comportamiento del empresario al exigir la aportacion de
la herramienta imprescindible a su juicio para acometer la prestacion de servicios
es abusiva, sin que la exigua compensacion econémica sea suficiente como para
cubrir los gastos que el mantenimiento y la conexion a internet suponen. Ese juicio
en torno al manifiesto abuso de derecho del empleador se observa atin mas clara-
mente cuando se comprueban las consecuencias que entrafia para el trabajador y
que, en ocasiones, no esta ni siquiera en su mano resolver.

Desde luego no se puede pretender validamente disfrazar de clausula resolu-
toria lo que en realidad seria una posibilidad extintiva que recae en la discreciona-
lidad unilateral del empresario, sin embargo estos comportamientos abusivos no
nos pueden llevar a concluir que hay lesion de derechos fundamentales.

3 Calvo Gallego, F.J (2019), “Articulo 90...” op.cit.

4 Ibidem, pag. 25 ahonda en esta cuestion destacando como los parametros utilizados por nuestra
doctrina constitucional y por la propia doctrina judicial no valoran aspectos como “la existencia 0 no
de un fin empresarial determinado, licito y legitimo, su tratamiento posterior de manera compatible con
los mismos, la necesidad o no de estas medidas y su rechazo ante la existencia de otros mecanismos
menos invasivos para la esfera privada del trabajador, la limitacion al maximo de los datos recabados
en funcion del fin legitimo admitido, su adecuacion y pertinencia, el rechazo a todo mecanismo de
seguimiento constante —atin mas cuando este no resulte necesario—, la existencia o no de medidas de
seguridad en el acceso y tratamiento de estos datos, o la duracion de la conservacion de los mismos”.
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No podemos descartar la idea de que primero ha sido la conclusion y después
los argumentos juridicos —débiles a nuestro juicio— para alcanzar la misma. Y esta
aseveracion la realizamos fundamentalmente tras constatar como esa prueba peri-
cial a la que hemos hecho referencia a lo largo del presente, ha sido completamente
obviada para obtener el resultado final.
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