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Extracto

El Tribunal de Justicia de la Union Europea en su Sentencia de 9 de febrero de 2023 (asunto C-453/21)
ha dado respuesta a la peticion de decisién prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de
Alemania-Sala Laboral sobre la interpretacion del estatuto del delegado de proteccién de datos.
En concreto, respecto al articulo 38.3 (proteccién frente al despido) y 38.6 (conflicto de interés
con otras funciones o cometidos) del Reglamento europeo de proteccién de datos 2016/679.
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Abstract

The Court of Justice of the European Union in its judgment of February 9, 2023 (case C-453/21)
has responded to the request for a preliminary ruling made by the Supreme Court of Germany-
Labor Chamber on the interpretation of the statute of the data protection officer. Specifically,
with respect to article 38.3 (protection against dismissal) and 38.6 (conflict of interest with other
functions or tasks) of the European Data Protection Regulation 2016/679.
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La compatibilidad o incompatibilidad simultdnea de quien ejerza

E Didlogos con las funciones como delegado de proteccidn de datos
la jurisprudencia y presidente del comité de empresa

1. Marco normativo y jurisprudencial de referencia

En Europa, tras 21 afos de vigencia de la antigua Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a la proteccion de datos personales y a la libre circulacién
de estos datos, entr6 en vigor el 24 de mayo de 2016 el Reglamento (UE) 2016/679 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las per-
sonas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulaciéon
de estos datos (RGPD).

Entre otras incorporaciones, se integrd en este cuerpo normativo europeo una figura, el
delegado de proteccion de datos (DPD). Ademas, el RGPD le ha proporcionado un estatuto
juridico por el cual se establecen aspectos como: previsiones especificas sobre su nombra-
miento ex articulo 37.1, 2 y 3, si procede ejercicio individual o conjunto ex articulo 37.4, las
cualidades que debe reunir su perfil ex articulo 37.5, su independencia y proteccion frente
al despido ex articulo 38.4, su deber de sigilo ex articulo 38.5, la compatibilidad con otras
funciones y cometidos ex articulo 38.6, asi como sus funciones ex articulo 39 (como con-
tenido minimo).

Precisamente, el objeto de este «didlogo» consiste en analizar una reciente sentencia
emitida en el ambito de la Union Europea que ahonda y concreta alguno de los aspectos
resefiados. En particular, la concrecion del estatuto de proteccion frente al despido en el
desempefio de su actividad como DPD vy el régimen de compatibilidad o incompatibilidad
con el ejercicio de otras funciones o cometidos cuando quien asume este rol es personal
interno de la empresa.

2. Breve sintesis del supuesto de hecho

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE) de 9 de febrero de
2023 (asunto C-453/21) resuelve la cuestion prejudicial recibida el 21 de julio de 2021 y
planteada por el Tribunal Supremo de Alemania-Sala Laboral.

En cuanto a los hechos probados, la persona trabajadora desempefa las funciones
de presidencia del comité de empresa y, ademas, el cargo como DPD de la empresa y
sus filiales ubicadas en Alemania. Sin embargo, el dia 1 de diciembre de 2017 recibié un
escrito por parte de la direccién de la empresa por el que se le comunicé su destitucién
como DPD de la entidad. Por tales motivos, ejercité las acciones legales oportunas ante
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los tribunales alemanes a fin de impugnar este cese en sus funciones. Por parte de la em-
presa se alegd que el motivo de la destitucién obedecia a un conflicto de intereses por
cuanto la persona trabajadora estaba ejerciendo simultaneamente el cargo de DPD vy la
presidencia del comité de empresa. Asi, la empresa entiende que existe «un motivo grave»,
el conflicto de intereses al desempenfar simultaneamente ambos cargos, que justifica la
destitucion en el cargo como DPD.

Tanto en primera instancia como en apelacion, los tribunales alemanes estimaron la
accion presentada por la persona trabajadora. Sin embargo, la empresa presenté recurso
de casacion ante el Tribunal Supremo Aleman-Sala Laboral que es quien emite la cuestion
prejudicial. Este tribunal se plantea que, ante los motivos alegados, el resultado del proce-
dimiento depende de una interpretacion de la normativa europea en cuestién, el RGPD. Por
consiguiente, emitio las siguientes cuestiones a resolver por el TJUE:

1) ¢Debe interpretarse el articulo 38, apartado 3, segunda frase, del [RGPD] en
el sentido de que se opone a una disposicion de derecho nacional, como el ar-
ticulo 38, apartados 1y 2, en relacion con el articulo 6, apartado 4, primera frase,
de la [Ley federal alemana de proteccion de datos], en virtud de la cual se supe-
dita la destitucion del delegado de proteccion de datos por el responsable del
tratamiento, que es su empresario, a los requisitos establecidos en dicha dis-
posicién, con independencia de que se produzca en el marco del desempefio
de sus funciones?

En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion:

2) ¢ Se opone el articulo 38, apartado 3, segunda frase, del RGPD a tal disposi-
cién de derecho nacional también en el caso de que la designacién del delega-
do de proteccién de datos no venga impuesta por el articulo 37, apartado 1, del
RGPD, sino Unicamente por el derecho del Estado miembro?

En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion:

3) ¢ Existe base juridica suficiente para la disposicién contenida en el articulo 38,
apartado 3, segunda frase, del RGPD, en particular por lo que se refiere a su
aplicacion a los delegados de proteccién de datos vinculados al responsable del
tratamiento en virtud de una relacion laboral?

En caso de respuesta negativa a la primera cuestion:

4) ¢ Existe un conflicto de intereses en el sentido del articulo 38, apartado 6, se-
gunda frase, del RGPD cuando el delegado de proteccion de datos ostenta a la
vez el cargo de presidente del comité de empresa constituido en el organismo
responsable? Para concluir que existe tal conflicto de intereses, ¢es necesario
que se le hayan atribuido funciones particulares en el seno del comité de em-
presa? [...].
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3. Claves de la doctrina judicial de la sentencia

En relacién con la primera cuestion prejudicial, el TJUE sefiala que para interpretar el
articulo 38.3 del RGPD y como ha reiterado en su doctrina, STJUE de 22 de junio de 2022
(asunto C-534/20), «deben tenerse en cuenta no solo su tenor literal conforme a su sentido
habitual en el lenguaje corriente, sino también su contexto y los objetivos que pretende al-
canzar la normativa de la que forma parte».

Asi, para superar esta dificultad interpretativa sobre los conceptos que aqui interesan,
«destituido», «sancionado», «desempefar sus funciones», para el TUUE el estatuto adicio-
nal de proteccion frente al despido fijado en el articulo 38.3 del RGPD es aplicable «con
independencia de la naturaleza de la relacion laboral», es decir, tanto a aquellas personas
trabajadoras que forman parte de la plantilla y ademas desempefan las funciones de DPD
como a aquellas que han sido contratadas en el marco de un contrato de servicios.

Por otra parte, afiadié a este régimen de proteccion frente al despido que se encuentra
limitado al ambito de las funciones que, en virtud tanto del RGPD como la norma estatal de
cada pais, se le han encomendado al DPD. Asi, el TJUE concluy6 que la proteccion frente al
despido del DPD no se extiende a otro tipo de supuestos que quedan al margen y bajo la ob-
servancia del cumplimiento de las causas tasadas en la norma laboral por la que se determina
la validez del despido. Por lo tanto, una vez superada la respuesta a la primera cuestion preju-
dicial, el TUUE entiende que no es necesario dar respuesta a las cuestiones segunda y tercera.

En cuanto a la cuarta cuestion prejudicial, el TJUE examina la interpretacion del articulo 38.6
del RGPD respecto a la posible existencia de un «conflicto de intereses». Asi, el TUUE plan-
tea, ex articulo 38.6 del RGPD, que efectivamente la norma europea permite el desempefio
de las funciones como DPD a una persona que forma parte de la plantilla; designacién que
vendra respaldada si se atiende a sus cualidades profesionales tal y como se prevé ex ar-
ticulo 37.5 del RGPD. Por lo tanto, y a priori, no se discute que la norma europea plantee
ninguna incompatibilidad de forma expresa. No obstante, el TJUE determina que seran el
responsable del tratamiento y su encargado quienes:

[...] deben velar por que esas otras funciones y cometidos no impliquen un «con-
flicto de intereses». Habida cuenta del significado de esos términos en el lenguaje
corriente, procede considerar que, conforme al objetivo perseguido por el articulo 38,
apartado 6, del RGPD, no se puede encomendar al delegado de proteccion de datos
la ejecucion de funciones o de cometidos que puedan perjudicar el desempefio de
las funciones que ejerce como delegado de proteccién de datos [...].

Y, a continuacién, concreta ain mas por cuanto especifica que:

De ello se deduce, en particular, que no se pueden encomendar a un delegado de
proteccién de datos funciones o cometidos que le lleven a determinar los fines y
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los medios del tratamiento de datos personales del responsable del tratamiento
o de su encargado. En efecto, conforme al derecho de la Unién o al derecho de
los Estados miembros en materia de proteccién de datos, el control de esos fines
y medios debe ser efectuado de manera independiente por dicho delegado [...].

Como conclusion, puede entenderse lo siguiente: el nombramiento del DPD dependera
de la decision del responsable y encargado del tratamiento de datos personales de acuerdo
con los parametros sefalados ex articulo 37.5 y 6 del RGPD. Y, por otro lado, las funcio-
nes que debe desempefiar se recogen en el articulo 39 del RGPD, no pudiendo asignarse
otras que puedan implicar la decision sobre fines y medios del tratamiento; funcién que le
corresponde al responsable ex articulo 4.7 del RGPD. Por tales motivos, el TJUE, como
conclusion a esta cuarta cuestion prejudicial, sefiald lo siguiente:

Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a la
cuarta cuestion prejudicial que el articulo 38, apartado 6, del RGPD debe inter-
pretarse en el sentido de que puede existir un «conflicto de intereses», en el sen-
tido de esta disposicion, cuando se encomienden a un delegado de proteccion
de datos otras funciones o cometidos que llevarian a este a determinar los fines
y los medios del tratamiento de datos personales en el seno del responsable del
tratamiento o de su encargado, lo que incumbe determinar en cada caso al juez
nacional sobre la base de todas las circunstancias pertinentes, en particular de la
estructura organizativa del responsable del tratamiento o de su encargado y a la luz
de toda la normativa aplicable, incluidas las eventuales politicas de estos ultimos.

4. Trascendencia de la sentencia

La STJUE de 9 de febrero de 2023 constituye un importante pronunciamiento sobre el
estatuto del DPD; por un lado, por la confirmacion en la proteccién frente al despido y, por
otro, porque sefiala que, para reconocer el «conflicto de intereses» en el ejercicio de las
funciones como DPD con otras en el seno de la empresa, debe concretarse caso por caso.
Esta evaluacion se encomienda al juez nacional, quien tomando en consideracion todas las
circunstancias existentes —entre otras, la estructura organizativa de la empresa—- determina-
ra si existe o no dicha incompatibilidad en la simultaneidad de funciones.

En primer lugar, respecto a la proteccion frente al despido de quien desempefie la figura
de DPD ex articulo 38.3 del RGPD, efectivamente, el TUUE ha sefalado que el contenido de
este articulo no se opone a que un Estado prevea en su normativa nacional la posibilidad
de efectuar una destituciéon cuando quien desempefie dichas funciones sea personal inter-
no de la empresa. No obstante, debe atender a una causa grave con independencia de que
guarde o no relacién con el ejercicio de sus funciones, eso si, remarca el TJUE, «siempre
que esa normativa no ponga en peligro la consecucién de los objetivos de ese reglamento».
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En el marco juridico espafiol, esta prevision a la que aludié el TUIUE en la Sentencia
de 22 de junio de 2022 sobre las «disposiciones especificas mas protectoras en materia de
destituciéon del delegado de proteccion de datos», en el caso de la Ley organica de pro-
teccioén de datos personales y garantia de los derechos digitales (LOPDGDD), se prevé ex
articulo 36 que para remover o sancionar al DPD interno debe acreditarse probado que ha
incurrido en «dolo o negligencia grave en su ejercicio». También debe precisarse que no se
le aplica el régimen sancionador previsto ex articulo 70 de la LOPDGDD, si estando previs-
to para los responsables y encargados de los tratamientos, ya que seran quienes asuman
las consecuencias en caso de que se corrobore alguna irregularidad.

En este caso, quien desempenfa las funciones de DPD es a su vez miembro del comité
de empresa —presidencia—, protegido por la apertura de expediente contradictorio en su-
puestos de sanciones por faltas graves y muy graves ex articulo 68 a) del Estatuto de los
Trabajadores (ET), asi como prohibicién de despido y sancion durante el ejercicio de sus
funciones ni durante el siguiente afio a la expiracion de su mandado de conformidad con
los parametros fijados ex articulo 68 c) del ET.

Sobre esta cuestién ya hemos tenido conocimiento de alguna sentencia, por ejemplo, la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 910/2021, de 29 de diciembre, que,
particularmente, constituye un pronunciamiento singular sobre la garantia de proteccion a
quien ejerza las funciones de DPD. De este modo, ha sefialado que el marco instaurado por
el RGPD para esta figura establece una «garantia adicional para estos trabajadores» en los
mismos términos que se atribuye a los integrantes del servicio de prevencion ex articulo 30.4
de la Ley de prevencion de riesgos laborales y en los mismos términos que en el caso de los
representantes de las personas trabajadoras ex articulos 68 a), b) y c) y 56.4 del ET.

En segundo lugar, respecto al posible conflicto de intereses cuando la persona trabaja-
dora que desempenfia las labores de DPD ademas ocupa la presidencia del comité de em-
presa, debe sefalarse lo siguiente: el DPD es una figura que, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 36 de la LOPDGDD, actiia como interlocutor del responsable o encargado del tra-
tamiento ante la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) y, ademas, su nombra-
miento corresponde al responsable y al encargado del tratamiento ex articulo 37.1 del RGPD.

De acuerdo con el criterio anterior, para su nombramiento se atendera en todo caso a
cuestiones tales como: sus cualidades profesionales, sus conocimientos en derecho y, en
concreto, en la practica en materia de proteccion de datos, su capacidad para garantizar la
independencia de las tareas, asi como las encomiendas que se le atribuyen ex articulo 39
del RGPD. En todo caso, y como ha sefialado el TJUE, no podran asignarse «funciones o
cometidos que le lleven a determinar los fines y los medios del tratamiento de datos perso-
nales del responsable del tratamiento o de su encargado». Y, en suma, el articulo 38.6 del
RGPD habilita expresamente esta posibilidad, es decir, el doble desempefio de otras funcio-
nes y cometidos. En adicién, porque el DPD asesora, pero no decide, como se ha explicado
anteriormente, y, de hecho, existe la posibilidad de que la empresa puede o no compartir
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las recomendaciones del DPD en referencia a determinadas acciones como puede ser la
elaboracién de una evaluacion de impacto o un andlisis de riesgo.

A fin de alcanzar una respuesta a esta cuestion, en las Directrices sobre los delegados
de proteccion de datos del Grupo de trabajo del articulo 29 (GT29 ) se sefala que el DPD
no puede ocupar cargos en el seno de la empresa que permitan la concrecién de los fines y
medios del tratamiento de datos personales, ya que es un requisito indiscutible su actuacién
independiente. A continuacion, sefiala a modo de ejemplo un listado de cargos incompati-
bles con el ejercicio de las funciones de DPD distinguiendo entre cargos superiores (director
general, director de operaciones, director financiero, director médico, jefe del departamen-
to de mercadotecnia, jefe de recursos humanos), asi como cargos o puestos inferiores que
igualmente puedan interceder en la determinacion de los fines y medios del tratamiento.
Una cuestion interesante es que aporta, a modo de buenas practicas, que sean los res-
ponsables y encargados del tratamiento quienes determinen en cada una de las empresas
qué puestos pueden ser incompatibles, la elaboracién de protocolos internos que recojan
las posibles situaciones de conflictos de intereses, asi como una declaracién responsable
sobre la independencia y ausencia de esta situacion sobre el DPD designado, entre otras.

Para ahondar un poco mas, la AEPD se ha pronunciado en su Informe juridico 2018/0170
sobre la incompatibilidad de la figura del DPD y el responsable de seguridad de la informa-
cion del Esquema nacional de seguridad. Sobre esta consulta, la AEPD sefala que, pese a
que ambas figuras coinciden en el enfoque de riesgos (seguridad de la informacién y ries-
gos para los derechos y libertades de las personas) y que su nombramiento obedece a una
exigencia legal, tienen objetivos distintos. En consecuencia, y lejos de reconocer un «her-
manamiento» entre ambas figuras, sefiala que la clave esta en la «diferenciacion de tareas»,
puesto que la independencia del DPD requiere que se impida «asignarle responsabilidades
directas en un @mbito que va a tener que supervisar y en el que estara sujeto a instruccio-
nes de otros 6rganos».

Precisamente, es en este punto, la sujecién a instrucciones, donde pudiera surgir la duda
respecto a la independencia del DPD que ostenta la presidencia del comité de empresa.
Por un lado, por la posibilidad de ejercer, bajo decision mayoritaria de este ente, las accio-
nes administrativas o judiciales que consideren respecto al ambito de sus competencias.
Por otro lado, y de forma mas clara, en el caso de prosperar una propuesta planteada por
la doctrina laboralista, que conlleva la atribucion de nuevas funciones al comité de empresa
en un nuevo apartado en el articulo 64.7 a) del ET, labores de «vigilancia en el cumplimien-
to y aplicacion de la normativa de proteccién de datos personales» (Todoli Signes, 2021,
p. 84). En este caso, concurririan, como ha sefialado la AEPD y el GT29, en la persona traba-
jadora que asuma el rol de DPD, un cargo directivo y/o de supervision que pudiera generar
el denominado «conflicto de interés». No obstante, esta precision parece estar orientada a
que la persona trabajadora forme parte de alguna estructura jerarquica decisoria que cho-
caria frontalmente, ex articulo 38.3 del RGPD, con el régimen de rendicidon de cuentas al
mas alto nivel jerarquico.
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La compatibilidad o incompatibilidad simultdnea de quien ejerza

E Didlogos con las funciones como delegado de proteccidn de datos
la jurisprudencia y presidente del comité de empresa

Otra dificultad afiadida es que, teniendo en cuenta la redaccion del articulo 63 del ET, el
comité de empresa se constituye como medio de representacién y defensa de los intere-
ses de las personas trabajadoras. Ello supone que quien ostente la presidencia encabeza
como imagen visible del ente colegiado una interactuacion mas cercana, directa y publica
tanto con el empresario como frente a terceros respecto a la defensa de los derechos la-
borales de las personas trabajadoras y, entre ellos, el derecho fundamental a la proteccién
de datos personales de las personas trabajadoras.

En definitiva, la propuesta que consiste en reconocer el conflicto de interés entre la re-
presentacion de las personas trabajadoras en el ejercicio de sus funciones sindicales al
mismo tiempo que se actia como DPD se plantea sumamente controvertida, puesto que
requiere una interpretacion de mucho rigor. Y como se ha sefialado anteriormente, la em-
presa debera garantizar que las funciones del DPD se pueden desarrollar sin ningun «con-
flicto de interés». En caso contrario, como ha senalado el TUUE, debera ser el juez nacional
quien se pronuncie en cada caso «sobre la base de todas las circunstancias pertinentes, en
particular de la estructura organizativa del responsable del tratamiento o de su encargado y
a la luz de toda la normativa aplicable, incluidas las eventuales politicas de estos Ultimos».

Por los motivos expuestos, se concluye con que el estatuto legal de los miembros del
comité y del DPD guarda estrecha relacion en materias como el sigilo profesional, la protec-
cion frente al despido en el ejercicio de sus funciones, asi como la capacidad para super-
visar, vigilar, asesorar y cooperar con la empresa. Por tanto, se puede estar de acuerdo en
que ni la normativa comunitaria ni la normativa nacional impiden el ejercicio de las funcio-
nes de DPD por quien ostenta la presidencia del comité de empresa; quien debera acatar
su ejercicio imparcial e independiente. Y, ademas, lejos de apreciar una incompatibilidad,
constituye un valor anadido que cuente con esta formacion especifica en materia de pro-
teccion de datos, respaldada, por ejemplo, a través de mecanismos voluntarios de certifi-
cacion ex articulo 35 de la LOPDGDD, ya que repercutira positivamente en la negociacion
de acuerdos colectivos en esta materia (modelo de gestion de datos, procesos de recluta-
miento, derechos digitales, gestién algoritmica, entre otros).

No obstante, estaremos atentos a la decision final que emita el Tribunal Supremo ale-
man, puesto que el TJUE no ha respondido, aunque deja entrever que existen motivos
para calificar la incompatibilidad en el ejercicio de ambas funciones (Rojo Torrecilla, 2023).
Ademas, es un pronunciamiento relevante, ya que las consecuencias pueden darse en las
mismas circunstancias en Espana. Mientras tanto, y ante tales dudas, lo mas sensato para
ambas partes —empresa y representacién sindical- debe ser la puesta en conocimiento de
esta situacion ante la AEPD y la correspondiente peticién de un informe juridico que permi-
ta ofrecer mayores luces interpretativas.
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