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Abstract

El Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE (el RGPD, en adelante), que entra en vigor el proximo 28 de mayo
de 2018, establece entre otros aspectos, la figura del "Delegado de Proteccion de Datos"
(el DPD, en adelante).

El presente trabajo trata de abordar brevemente los interrogantes que se plantean desde
el punto de vista laboral en relacion con el régimen legal de la figura del DPD. Para ello
se abordaran, en primer lugar, las caracteristicas del DPD; posteriormente se analizara el
perfil del puesto de trabajo del DPD atendiendo a los estandares fijados por la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD, en adelante); y, finalmente, las caracteristicas
de la relacién laboral de los DPD que sean contratados como empleados.

Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April
2016 on the protection of natural persons with regard to the processing of personal
data and on the free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC
(General Data Protection Regulation) (Text with EEA relevance), which enters in force
on 28 May 2018, regulates, among others, the position of "Data Protection Officer"
(hereinafter "DPQO™).

This paper tries to address briefly the aspects of the legal regime of the DPO figure that
arise from an employment perspective. Therefore, we will first address the
characteristics of the DPD; then we will explain the functions of the DPO position
according to the standards set by the Spanish Data Protection Agency; and, finally, the
nature of the employment relationship of the DPO who are hired as employees.
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1.  LaFigura del Delegado de Proteccion de Datos

Cabe destacar, en primer lugar, que la figura del DPD no esté prevista en la legislacion
espafiola en la actualidad puesto que la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos de caracter personal y a la libre circulacion de
estos datos (la Directiva 95/46/CE, en adelante), permitia a los Estados miembros de la
Union Europea (UE, en adelante) elegir entre legislar o no sobre el DPD.

Asi, como consecuencia de la Directiva 95/46/CE los Estados miembros de la UE han
legislado individualmente sobre la figura del DPD, dando lugar a un marco juridico
irregular con estados que han legislado sobre la figura y otros que han omitido cualquier
mencion al DPD en su normativa. Aspecto que pretende ser solventado con el nuevo
RGPD.

Por tanto, en el presente apartado se analizaran de forma sucinta las previsiones
normativas que introduce el RGPD sobre el DPD y las novedades que al respecto
plantea el anteproyecto legislativo que pretende adaptar la Ley Orgéanica de Proteccion
de Datos Personales espafiola a la nueva normativa europea?.

1.1. Antecedentes

El RGPD supone la sustituciéon absoluta del marco legislativo relativo al derecho a la
proteccion de datos personales de las personas fisicas en la UE. En este sentido, la
norma resalta en sus considerandos el caracter fundamental del derecho a la proteccién
de datos personales de los ciudadanos y las garantias necesarias para su salvaguardia,
por ello ha sido necesario adoptar medidas destinadas a fijar un marco juridico mas
estable y uniforme para la UE.

Lo anterior se refleja, entre otros aspectos, en la actual configuracion de la figura del
DPD que a partir del afio 2018 pasara a tener caracter obligatorio en un gran nimero de
casos, de conformidad con las previsiones del RGPD. Ello supone una diferencia
sustancial en relacién con la Directiva 45/96/CE, que preveia la figura del DPD en su
articulo 18.2 unicamente como una posible excepcion a los deberes de notificacion a la
autoridad de control por parte de los encargados del tratamiento de datos personales.

L A fecha 24 de julio de 2017 el "Anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter
Personal" no ha iniciado su tramitacién parlamentaria. Una copia del mismo puede ser consultada a través
de Internet: mijusticia.gob.es [en linea], [Fecha de consulta: 24/07/2017], Disponible en:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292428451504
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La aplicacion del articulo 18.2 de la Directiva 45/96/CE dio lugar a una regulacion
dispar en la materia, puesto que cada uno de los Estados miembros de la UE tenia la
facultad de regular la figura del DPD en sus propios términos.

Como resultado de la experiencia en los paises que si tenian DPD?, desde el inicio del
proyecto para la adopcion del actual RGPD, la Confederacion de Organizaciones
Europeas de Proteccién de Datos (CEDPD, en adelante)?, en linea con la Comision
Europea* y el Grupo de Trabajo del Articulo 295, destacd la relevancia de la figura del
DPD como elemento para garantizar el correcto asesoramiento de los encargados y
responsables del tratamiento de datos personales, impulsando asi la actual regulacion de
la figura®’.

1.2. Normativa europea.

El RGPD, que resulta de aplicacion directa sin necesidad de transposicién, contiene en
su Seccion 4 las previsiones relativas al DPD. Asi, en los articulos 37 a 39 se establecen
las funciones y caracteristicas del DPD, mientras que en los articulos 40 y 41 se regulan
las certificaciones y los codigos de conducta y, finalmente, en los articulos 42 y 43 se
prevén los requisitos de las entidades de certificacion para los DPD.

2 Por ejemplo, Alemania, Holanda y Francia.

3 CEDPD First position paper on the European Commission Proposal for a General Data Protection
Regulation: 30.03.2012". Puede ser consultado en su version inglesa a traves de internet en: cedpd.eu [en
linea], [Fecha de consulta:  24/07/2017], Disponible en:  http://www.cedpd.eu/wp-
content/uploads/2015/01/CEDPD-Position_Paper_GDPR_20120330.pdf

4 Informe "First report on the implementation of the Data Protection Directive (95/46/EC)", de 15 de
mayo de 2005, COM (2003) 265 final, de la Comision Europea. Puede ser consultado en su version
inglesa a través de internet en: eur-lex.eu [en linea], [Fecha de consulta: 24/07/2017], Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0265:FIN:EN:PDF

5 Informe “Article 29 Working Party report on the obligation to notify the national supervisory
authorities, the best use of exceptions and simplification and the role of the data protection officers in the
European Union", 18 de enero de 2005, WP 106, del Grupo de Trabajo del Articulo 29. Puede ser
consultado en su versidn inglesa a través de internet en: ec.europa.eu [en linea], [Fecha de consulta:
24/07/2017], Disponible en: http://ec.europa.eu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2005/wp106_en.pdf
5Troncoso Reigada, A., "Hacia un nuevo marco juridico europeo de la proteccion de datos personales”,
Civitas. Revista espafiola de derecho europeo, n°. 43, 2012, pags. 25-184

" En concreto, CEDPD sentd las bases de defensa de la figura del DPD en el afio 2012, a través de un
dictamen relativo al nuevo reglamento en materia de proteccion de datos "CEDPD First position paper
on the European Commission Proposal for a General Data Protection Regulation: 30.03.2012". Puede
ser consultado en su version inglesa a través de internet en: ceDPD.eu [en linea], [Fecha de consulta:
24/07/2017], Disponible en: http://www.ceDPD.eu/wp-content/uploads/2015/01/CEDPD-
Position_Paper GDPR_20120330.pdf


http://www.cedpo.eu/wp-content/uploads/2015/01/CEDPO-Position_Paper_GDPR_20120330.pdf
http://www.cedpo.eu/wp-content/uploads/2015/01/CEDPO-Position_Paper_GDPR_20120330.pdf
http://www.cedpo.eu/wp-content/uploads/2015/01/CEDPO-Position_Paper_GDPR_20120330.pdf
http://www.cedpo.eu/wp-content/uploads/2015/01/CEDPO-Position_Paper_GDPR_20120330.pdf
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A la vista de lo anterior, una de las principales diferencias que introduce el Reglamento
de Proteccién de Datos es el nivel de detalle con el que se regula la figura del DPD,
aspecto que permitiria incorporar la figura del DPD en el ordenamiento juridico espafiol
incluso en el supuesto de que no se dé un desarrollo normativo nacional.

El primer elemento que es necesario destacar es que, en principio el DPD no sera
obligatorio para todos los encargados y responsables del tratamiento de datos personales
sino que, en virtud del articulo 37 del RGPD, unicamente seré exigible cuando:

"(...) @) El tratamiento lo lleve a cabo una autoridad u organismo publico, excepto los
tribunales que actuen en ejercicio de su funcién judicial;

b) Las actividades principales del responsable o del encargado consistan en
operaciones de tratamiento que, en razén de su naturaleza, alcance y/o fines, requieran
una observacion habitual y sistematica de interesados a gran escala, o

¢) Las actividades principales del responsable o del encargado consistan en el
tratamiento a gran escala de categorias especiales de datos personales con arreglo al
articulo 9 y de datos relativos a condenas e infracciones penales a que se refiere el
articulo 10...".

Debido a que el objeto del presente trabajo es el andlisis de la figura desde el punto de
vista laboral, no precisaremos mas las caracteristicas empresariales que dan lugar a la
obligacion de contar con un DPD, al tratarse de una cuestion que contintia siendo objeto
de controversia en este momento®.

Asi, el foco del analisis propuesto es el régimen que el RGPD establece para la figura
del DPD en el ambito privado, en los casos en los que resulte obligatorio contar con un
profesional de estas caracteristicas. En este sentido, el RGDP sefiala que el DPD podra
tener una relacion comercial o una relacion laboral con el encargado o responsable del
tratamiento de datos que le contrate para ejercer sus funciones.

Sin embargo, los profesionales de la privacidad han sefialado que la posibilidad de
contratar los servicios de DPD con un prestador de servicios externo dependera de las

8 Recio Gayo, M. "Directrices del GT29 sobre el delegado de proteccion de datos: figura clave para la
responsabilidad («accountability»)". Pagina Web Diario La Ley, Secciéon Legal Management, n°. 2, 2017:
http://diariolaley.laley.es [en linea], [Fecha de consulta: 24/07/2017], Disponible en:
http://diariolaley.laley.es/home/DT0000240801/20170112/Directrices-del-GT29-sobre-el-delegado-de-
proteccion-de-datos-figura-clave-para-
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caracteristicas de los datos y del tratamiento exigido en cada caso®, por lo que en la
practica dicha eleccion quedard limitada por las caracteristicas propias de cada
organizacion.

El RGDP establece en su articulo 38 los aspectos esenciales de la relacion del DPD,
comenzando con la imposicion a los responsables y encargados del tratamiento de la
obligacion de garantizar al DPD su participacion en todas las cuestiones que se refieran
al &mbito de proteccion de datos. Asi, la primera nota que distingue al DPD es la
amplitud del ambito de sus funciones.

En el mismo sentido, se exige a los responsables y encargados del tratamiento el deber
de respaldar al DPD en todo momento durante el desempefio de sus funciones. Para ello
el DPD debe contar con los recursos necesarios para el ejercicio de su cargo asi como
con las actualizaciones formativas que resulten oportunas en cada momento™°,

Asimismo, el RGPD garantiza la independencia de los DPD de forma que los
responsables y encargados del tratamiento no podran dar instrucciones a los DPDs sobre
el ejercicio de sus funciones. Estableciendo también una garantia de indemnidad para
los DPD, consistente en la proteccion frente a despidos o sanciones como consecuencia
del desempefio de sus funciones.

Como reflejo de dicha independencia el DPD responde unicamente frente "(...) al mas
alto nivel jerarquico del responsable o encargado...”" (articulo 38.3 del RGPD). La
AEPD concreta este apartado sefialando la necesidad que el DPD se relacione con el
nivel superior de direccién que exista en la organizacion para la que preste servicios'?.

Como consecuencia de la responsabilidad ostentada, se exige al DPD que cumpla con la
obligacion de guardar secreto o confidencialidad en lo que respecta al ejercicio de sus

9 Informe "CEDPD position on the DPD in the GDPR", de 15 de febrero de 2017, publicado por CEDPD.
Puede ser consultado en su version castellana a través de internet en: apep.es [en linea], [Fecha de
consulta: 24/07/2017], Disponible en: http://www.apep.es/wp-content/uploads/2017/02/Posici%C3%B3n-
de-CEDPD-sobre-el-DPD.pdf

10 Recio Gayo, M. "Directrices del GT29 sobre el delegado de proteccion de datos: figura clave para la
responsabilidad («accountability»)". Pagina Web Diario La Ley, Seccion Legal Management, n°. 2, 2017:
http://diariolaley.laley.es [en linea], [Fecha de consulta: 24/07/2017], Disponible en:
http://diariolaley.laley.es/home/DT0000240801/20170112

11 Guia del Reglamento General de Proteccion de Datos Para Responsables de Tratamiento, Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, APDCAT, Agencia Vasca de Proteccion de Datos. Puede ser
consultada en su version castellana a través de internet en: agpd.es [en linea], [Fecha de consulta:
24/07/2017], Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0265:FIN:EN:PDF


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0265:FIN:EN:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0265:FIN:EN:PDF
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funciones. En relacion con ello, si bien el DPD puede ejercer otros roles distintos en la
organizacion ademas del propio cargo que ostenta, se exige al encargado o responsable
del tratamiento velar por la ausencia de conflictos de interés.

Posteriormente, en los articulos 39 y 40 del RGPD se desarrollan las funciones del
DPD, asi como los codigos de conducta que resultaran de aplicacion y los
correspondientes certificados, cuyo andlisis se realiza el apartado 2. siguiente.

1.3 Anteproyecto de Ley Organica de Proteccidn de Datos de Caracter Personal.

El anteproyecto legislativo para sustituir la actual Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (LOPD, en adelante) fue
presentado por el Ministerio de Justicia a menos de un afio de la plena eficacia del
RGPD, y en la actualidad no ha iniciado aln su tramitacion parlamentaria, por lo que se
encuentra abierto a posibles modificaciones.

En el presente trabajo Unicamente se apuntardn en lineas generales las novedades
relevantes que el Anteproyecto de Ley Organica de Proteccion de Datos de Caracter
Personal plantea en relacion con la figura del DPD (el Anteproyecto, en adelante) que
no se encuentren previstas en el propio RGDP. Asi, en primer lugar, el articulo 35 del
Anteproyecto amplia respecto al RGPD el nimero de supuestos en los que es necesario
contar con un DPD?2,

El Anteproyecto faculta a los responsables y encargados de proteccion de datos
personales para adoptar voluntariamente la figura del DPD cuando por sus
caracteristicas no exista obligacion para ello. En este sentido, a los DPD que sean
apuntados voluntariamente les serd de aplicacion el mismo régimen que a los supuestos
en los que el establecimiento del DPD es obligatorio.

12 |os supuestos que exigen contar con el asesoramiento de un DPD serian: (i) los colegios profesionales
y sus consejos generales, regulados por la Ley 2/1974, de 13 febrero, sobre colegios profesionales; (ii) los
centros docentes que ofrezcan ensefianzas reguladas por la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de
Educacion, y las Universidades publicas y privadas; (iii) las entidades que exploten redes y presten
servicios de comunicaciones electronicas conforme a lo dispuesto en la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de telecomunicaciones; (iv) los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién que
recaben informacidn de los usuarios de sus servicios, sea 0 no exigible el registro previo para la obtencién
de los mismos; (v) las entidades incluidas en el articulo 1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacién, supervision y solvencia de entidades de crédito; (vi) los establecimientos financieros de
crédito regulados por Titulo Il de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion
empresarial; y (vii) las entidades aseguradoras y reaseguradoras sometidas a la Ley 20/2015, de 14 de
julio, de ordenacién, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.
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Pese a que el Anteproyecto se cifie en gran medida a la regulacién prevista en el RGPD,
limita la garantia de indemnidad frente a sanciones y despidos, sefialando que, si bien
existe una proteccion cuando las represalias empresariales se deben al ejercicio de las
funciones de DPD, ésta no resulta de aplicacion cuando el DPD "(...) incurriera en dolo
0 negligencia grave en su ejercicio...” (articulo 37.2 del Anteproyecto).

En relacion con los medios que el RGPD exige para los DPD, el Anteproyecto afiade la
obligacion de que el responsable o encargado del tratamiento asignen medios materiales
y personales al DPD, dotandole de personal subordinado cuando se estime necesario.
También establece de forma expresa el deber de revelar al DPD todos los datos
personales y tratamientos, sin que el responsable o encargado del tratamiento puedan
oponerse alegando deberes de confidencialidad o secreto.

A continuacién, en el apartado 2. siguiente, se expondran las caracteristicas de la
profesion de DPD, mediante el andlisis de las disposiciones relativas a sus funciones, y
las responsabilidades de estos profesionales en los términos previstos por la normativa
europea y por el actual Anteproyecto.

2.  LaProfesion de Delegado de Proteccion de Datos.
2.1. Funciones del Delegado de Proteccion de Datos.

Una vez definidas las garantias que protegen la prestacion de servicios del DPD, el
RGPD establece en su articulo 39 las funciones inherentes al cargo, asignandole las
siguientes competencias:

(@) Encargarse de informar y asesorar al responsable o encargado del tratamiento y a
los empleados que se ocupen del tratamiento sobre el contenido del RGDP y de
cualquier otra disposicion en la materia;

(b)  Supervisar el cumplimiento de la normativa de proteccion de datos, asi como de
las politicas de proteccidbn de datos que se establezcan en la respectiva
organizacion;

(c) Asignar responsabilidades en la materia, promover la concienciacion y formacion
del personal cuya prestacion de servicios conlleva el tratamiento de datos
personales;
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(d) Ofrecer el asesoramiento que se le solicite en relacion con la evaluacion del
impacto de la normativa de proteccion de datos, en relacion con el articulo 35 del
RGPD; vy,

(e) Actuar como punto de contacto de la autoridad de control, en Espafia la AEPD,
tanto para cuestiones relativas al tratamiento de datos como para las consultas que
puedan suscitarse.

En el marco de sus funciones, el RGPD exige que el DPD actue teniendo presentes los
riesgos relativos a las operaciones de tratamiento, con especial consideracion de su
naturaleza, alcance, contexto y fines.

Por su parte el Anteproyecto completa las funciones del DPD en su articulo 37.5
seflalado que éste debe comunicar inmediatamente a los 6rganos de administracion y
direccion del responsable o encargado del tratamiento cualquier vulneracion relevante
de la normativa de proteccion de datos, ello con independencia de las implicaciones que
pueda suponer para el responsable o encargado del tratamiento. Asimismo, el articulo
38 del Anteproyecto regula las funciones del DPD en materia de reclamaciones de los
interesados en el marco de procedimientos de la AEPD Yy en procedimientos previos al
inicio de expedientes administrativos.

Asimismo, la AEPD que recientemente publico el esquema de certificacion de DPD?3,
sefiala que las funciones previstas en el articulo 39 del RGPD tienen un caracter
minimo, por lo que podrian verse ampliadas contractualmente. La AEPD también sefiala
entre las funciones de asesoramiento del DPD, que este debe participar activamente en
la aplicacion del principio de proteccién de datos "(...) por disefio y por defecto...".

Con este aspecto se pretende destacar la participacion del DPD en la planificacion de las
politicas de proteccion de datos, que deberan incluir auditorias, evaluaciones,
metodologias y medidas para mitigar riesgos, centrando los esfuerzos en evitar los
riesgos mas graves para la proteccion de datos personales.

Finalmente, CEDPD sugiere que ademas de las funciones descritas por el RGPD, los
DPD elaboren un informe anual para la direccion del responsable o encargado del

13 Unidad de Evaluacion y Estudios Tecnoldgicos de la AEPD, "Esquema de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos de Certificacion de Delegados de Proteccion de Datos (Esquema AEPD-DPD)".
AEPD, Madrid, 10 de julio de 2017.
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tratamiento, con el objetivo de incentivar la responsabilidad activa, "accountability”, en
materia de proteccion de datos'4.

2.2. Acceso a la profesion de DPD y esquema de certificacion.

Como se indicé anteriormente, el RGPD exige a quienes ejerzan la actividad de DPD un
perfil técnico especifico, que demuestre conocimientos juridicos y experiencia en el
sector. Por ello, la AEPD ha considerado necesario establecer un sistema de
certificacion de profesionales de proteccion de datos que permita evaluar a los
candidatos, de forma que en este momento corresponde a la Entidad Nacional de
Acreditacion determinar cudles seran las entidades certificadoras para los DPDs?.

En este sentido, los articulos 42 y 43 del RGPD regulan la obligacion de los Estados
miembros y las autoridades de control de crear mecanismos de certificacion en materia
de proteccion de datos, asi como sellos y marcas que permitan acreditar el cumplimiento
del RGPD?,

A la vista de lo anterior, la AEPD ha concretado los términos RGPD estableciendo un
mecanismo de acreditacion para los DPD, que si bien no sera considerado un requisito
obligatorio, permitird emplear dicho certificado como un criterio objetivo para la
seleccion de los profesionales.

El recientemente publicado "Esquema de la Agencia Espafiola de Proteccidén de Datos
de Certificacion de Delegados de Proteccion de Datos (Esquema AEPD-DPD)", de 10
de julio de 2017 (el Esquema de Certificacion, en adelante), sefiala los requisitos que
seran exigibles a los profesionales que pretendan obtener la certificacion de DPD. Entre
ellos destaca la necesidad de acreditar una experiencia profesional de al menos cinco
afios en el ambito de proteccion de datos, en funciones similares a las establecidas para
los DPD.

4 Informe "CEDPD position on the DPD in the GDPR", de 15 de febrero de 2017, publicado por
CEDPD. Puede ser consultado en su version castellana a través de internet en: apep.es [en linea], [Fecha
de consulta: 24/07/2017], Disponible en: http://www.apep.es/wp-
content/uploads/2017/02/Posici%C3%B3n-de-CEDPD-sobre-el-DPD.pdf

15 Guia del Reglamento General de Proteccion de Datos Para Responsables de Tratamiento, Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, APDCAT, Agencia Vasca de Proteccion de Datos. Puede ser
consultada en su version castellana a través de internet en: agpd.es [en linea], [Fecha de consulta:
24/07/2017], Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2003:0265:FIN:EN:PDF

16 En el mismo sentido, articulo 40 del Anteproyecto.
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Quienes no puedan demostrar el ejercicio de funciones similares a las DPD durante el
periodo anteriormente sefialado, podran complementar su experiencia practica mediante
cursos de formacidn sobre proteccion de datos y seguridad impartidas por entidades
reconocidas.

El proceso de evaluacion de los candidatos a la obtencion del certificado DPD exige la
superacion de un examen en el que se evaluaran aspectos tedricos y practicos en materia
de proteccion de datos. El resultado de la prueba supondra la valoracion como "apto” o
" no apto" de los candidatos.

Asimismo, para la obtencion de la certificacion se exigird a los candidatos a la
acreditacion de DPD la aceptacion integra y expresa del Codigo Etico desarrollado por
la AEPD, que se analiza en el apartado 2.3. siguiente, de las normas de uso de la marca
del certificado y de la contratacion de la cesion de su uso.

Una vez obtenido el certificado, se asignara un nimero identificativo individual a cada
DPD acreditado, cada certificado tendra una duracion de tres afios, por lo que debera
renovarse al finalizar el transcurso del plazo, siendo su falta de renovacién una causa
para su retirada definitiva. Sin perjuicio de ello, los DPD podran suspender
voluntariamente su certificado durante un tiempo no superior a doce meses, cuando asi
lo soliciten, declarando haber dejado de cumplir los requisitos previstos en el esquema
de la AEPD.

El Esquema de Certificacion indica en sus apartados 6.7.2 y 6.7.3 la posibilidad de que
los DPDs pierdan la certificacion por el incumplimiento de las obligaciones impuestas
en el momento de su obtencion. En relacion con ello, llama la atencion que la
revocacion de la certificacion sera temporal o definitiva en funcion de la gravedad de la
conducta.

Entre las causas de revocacion, temporal o definitiva, pueden distinguirse aquellas
relativas al incumplimiento de las obligaciones formales que la certificaciobn comporta
(por ejemplo, falta de presentacion de documentos, uso incorrecto de marcas de
certificacion, etc.) y aquellas cuestiones ligadas al incorrecto desempefio de las
funciones como DPD, incumplimientos materiales.

En concreto, los incumplimientos materiales que podrian dar lugar a la suspension o

retirada permanente de la certificacion serian: (a) la omision de las funciones de DPD y
la falta o ausencia de competencia para cualquier tarea derivada del Esquema de
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Certificacion; (b) el incumplimiento del Codigo Etico; y/o, (c) el incumplimiento de
cualquier otra regla del Esquema de Certificacion.

Las suspensiones temporales no voluntarias podran tener una duracion maxima de seis
meses, el Esquema de Certificacion ademas prevé reglas para los supuestos de
acumulacion de suspensiones. Cabe sefialar que la reiteracion de suspensiones puede dar
lugar a la retirada definitiva de la certificacion.

En cualquier caso, el Esquema de Certificacion contiene una clausula de cierre en la que
se indica que la retirada temporal de la certificacion del DPD sera independiente de
cualquier responsabilidad civil, penal o profesional en la que pueda incurrir la persona
certificada. Pese a que dicha manifestacion no se incluye en el apartado relativo a la
retirada permanente de la certificacion, entendemos que resultaria de aplicacién también
a dicho supuesto, si cabe, con mayor justificacion.

2.3. Cadigos éticos.

El RGPD establece en su articulo 40 que los Estados miembros, autoridades de control,
el Comité y la Comisién promoveran la implementacién de codigos de conducta.
Asimismo, deriva en las asociaciones de profesionales de la privacidad la
responsabilidad de crear cddigos de conducta en los que se especifiquen los términos de
aplicacion del RGPD en diversas materias (por ejemplo, tratamiento leal de datos,
ejercicio de derechos de los interesados, notificacidn de violaciones de seguridad, etc.).

Los proyectos de codigos de conducta elaborados por las asociaciones de profesionales
de la privacidad deben ser presentados ante la autoridad de control, en el caso de Espafia
la AEPD para su autorizacion.

Por su parte, el Anteproyecto sefiala que los codigos de conducta a los que hace
referencia el RGPD serén vinculantes para quienes se adhieran a éstos, una vez que
cuenten con la autorizacion de la AEPD. Ademas, para la promocion de los cddigos
éticos se faculta tanto a las asociaciones de profesionales de la privacidad como a las
empresas 0 grupos de empresa, y a otros tipos de responsables o encargados del
tratamiento de datos previstos en el articulo 77 del propio Anteproyecto y a otros
organismos publicos.

En la actualidad el Gnico Cadigo Etico que ha sido aprobado por la AEPD es el que

resultard de aplicacion a los DPDs que cuenten con la certificacion analizada en el
apartado 2.2 anterior. Dicho Cddigo Etico ha sido publicado por la AEPD
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recientemente!’, resultando del todo sorprendente su brevedad, al tener tan sélo cinco
paginas pese a la complejidad de la materia.

Asi, en el preambulo del Cédigo Etico sefiala que su finalidad es establecer pautas
generales de conducta que sirvan de forma orientativa. Para ello, el Codigo Etico regula
en su primer apartado los principios que resultaran de aplicacion a los sujetos que se
encuentren en el &mbito subjetivo de aplicacion, y que son los siguientes: (a) legalidad e
integridad; (b) profesionalidad; (c) responsabilidad en el ejercicio de la actuacion
profesional; (d) imparcialidad; (e) transparencia; y (f) confidencialidad.

Posteriormente, el Codigo Etico regula las relaciones de los DPDs con terceros, en las
que deberan comportarse de forma justa y respetuosa, asumiendo la responsabilidad por
su actuacion y la de sus colaboradores y vigilando el cumplimiento del cédigo.

El Codigo Etico también sefiala los criterios que deben regir las relaciones de los DPDs
con colaboradores y proveedores externos, que se quedaran sujetas a la confianza e
imparcialidad. En lo que respecta a las relaciones de los DPDs con clientes, éstas
deberdn llevarse con profesionalidad y calidad, salvaguardando siempre la
independencia entre las partes y evitando las situaciones de conflicto de interés.

Por ultimo, el Codigo Etico establece los requisitos con los que se llevara a cabo la
colaboracion del DPD con las entidades de certificacion, autoridades y administraciones
publicas. Asimismo, el Cédigo Etico integra una limitacion a la competencia de los
DPDs, prohibiéndoles expresamente realizar actuaciones competidoras con la APED o
las entidades de certificacion.

El incumplimiento del Cédigo Etico puede conllevar la investigacion de la actuacion y
la imposicion de medidas disciplinarias, consistentes en la suspension o revocacion de
la certificacion.

3. Naturaleza de la Relacién Laboral del Delegado de Proteccion de Datos.

3.1. Régimen laboral.

Pese a que el régimen juridico del DPD que ha sido expuesto en los apartados previos,
integra unos complejos deberes y garantias, el ordenamiento juridico laboral no ha

17 Unidad de Evaluacion y Estudios Tecnoldgicos de la AEPD, "Anexo 4. Codigo Etico de las Personas
Certificadas Como Delegados de Proteccion de Datos Conforme al Esquema de la Agencia Espafiola de
Proteccion de Datos". AEPD, Madrid, 10 de julio de 2017.
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incorporado ninguna disposicion en la materia. Por tanto, en la actualidad la
contratacion laboral de DPDs se encontraria sujeta a las previsiones normativas
establecidas en el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (el Estatuto de los
Trabajadores, en adelante) 8.

Al respecto cabe destacar, en primer lugar, que pese a las caracteristicas del puesto de
DPD reflejan un &mbito de autonomia en el ejercicio de sus funciones que resulta
superior al de la mayor parte de los empleados con relacion laboral ordinaria, en la
actualidad no puede considerarse que se trate de una relacion laboral especial. Por tanto,
merece apuntar la posible conveniencia de un desarrollo normativo laboral que confiera
a la relacion laboral del DPD el caracter de "especial”, integrando plenamente las
previsiones del RGDPD?°,

La existencia de una relacion laboral ordinaria supondria la aplicacion de las previsiones
estatutarias y convencionales a la totalidad de sus condiciones laborales. En materia de
contratacion ello implicaria la préactica imposibilidad de suscribir contratos temporales
con los DPDs, al menos en aquellos casos en los que la figura resulte obligatoria para el
empleador en virtud de lo previsto en el articulo 37 del RGPD y en la normativa de
desarrollo que resulte de aplicacion.

Es necesario advertir que si bien los trabajadores que ostenten el cargo de DPD no
tienen porque quedar circunscritos exclusivamente a la realizacion de las funciones del
cargo, el empleador no podra acordar con éstos la realizacion de tareas que supongan un
conflicto de interés puesto que, aunque ello no tendria consecuencias laborales,
supondria una transgresion del RGPD.

En cuanto a los deberes laborales de los DPDs en el ejercicio de sus funciones, la
normativa laboral no contiene previsiones especificas que establezcan los derechos y

18 Entendemos que dadas las particulares funciones del DPD, plenamente cefidas al cumplimiento de la
normativa en materia de proteccion de datos no podra suponer la suscripcion de contratos de trabajo de
alta direccion sujetos al Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacién laboral
de caracter especial del personal de Alta Direccion, al no tratarse del ejercicio de los poderes inherentes a
la titularidad de la empresa ni estan ligados a objetivos generales de la misma. El presente estudio se
centrard exclusivamente en las disposiciones estatuarias que resultan de aplicacion a los trabajadores
ordinarios.

19 Adicionalmente seria deseable la adaptacion de la normativa laboral para establecer un régimen laboral
expreso con los derechos y obligaciones de proteccion de datos que resultan de aplicacién. En este sentido
pueden consultarse Folguera Bar6, M.A. "Nuevas Tecnologias y Trabajo (ii): Perspectiva Constitucional”.
Trabajo y Derecho, n°21, 2016, pags. 34 a 51; y Monzon Pérez, H. "El <<Deber de Proteccion de
Datos>> de los Trabajadores". Lex Nova, Revista de Informacion Laboral, n® 2, 2017, pags. 37 a 55.
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deberes de los trabajadores en el d&mbito de la proteccion de datos. Por tanto, el
contenido de su régimen juridico vendré integrado por una parte, por las previsiones
estatutarias y convencionales generales, y por otro lado, por la normativa de proteccién
de datos personales, aplicandose directamente el RGPD vy la legislacion espafiola que en
su caso lo desarrolle.

Asimismo, resultaran de aplicacion los cddigos éticos para DPDs que sean promovidos
en los préximos afios, siempre que sean autorizados por la AEPD.

3.2 Garantia de autonomia.

Mientras que la mayor parte de las previsiones sobre el DPD establecidas en el RGPD y
en el Anteproyecto pueden ser facilmente integradas en el orden juridico laboral, la
garantia de autonomia en el ejercicio del cargo, prevista en el articulo 37 del RGPD
plantea serios interrogantes desde el punto de vista laboral. Asi, y como se expuso en el
apartado 1.2 anterior, el RGPD sienta las bases para que los DPDs actlen con plena
autonomia, Unicamente limitada por su obligacién de rendir cuentas al érgano de
direccion de su empleador.

Como ejemplo de la relevancia de esta garantia de independencia en el &mbito laboral,
basta indicar que la "autonomia™ es unos de los criterios legales que sirven para
distinguir al personal de alta direccion de los trabajadores ordinarios. Ademas, en el
caso de los altos directivos, sus funciones Gnicamente estan limitadas por los criterios e
instrucciones que pueda emitir el 6rgano de direccion de su empleador, otra similitud
que parece compartir el DPD como se ha observado anteriormente?°.

La aplicacion de la garantia de autonomia de los DPDs en el marco de una relacion
laboral ordinaria permite anticipar una contradiccion entre el articulo 5 c) del Estatuto
de los Trabajadores, en el que se indica el deber de los trabajadores de cumplir las
ordenes e instrucciones del empresario en el ejercicio de sus facultades directivas, v el
articulo 38.3 del RGDP en el que se introduce una garantia para que los DPDs actuen
sin recibir instrucciones.

Entendemos que desde la perspectiva laboral ello implica la imposibilidad, por parte del
empresario de dictar 6rdenes relativas las funciones del DPD y, por tanto de sancionar
el incumplimiento de las mismas. Sin embargo, conviene resaltar que la autonomia a la
que se refiere el RGDP tiene la finalidad de evitar injerencias en el ejercicio de las

20 Articulo 1.2 del Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial del personal de Alta Direccion.
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funciones del DPD, por lo que el ambito sobre el que recaeria esa imposibilidad de
dictar drdenes empresariales se referiria Unicamente a aquellas instrucciones que
recaigan sobre las funciones que sean competencia de los DPDs en virtud de las
previsiones normativas??.

A la vista de lo anterior, cabe interpretar que aquellas funciones del DPD que se
encuentren desconectadas de las previstas normativamente para el cargo, se
encontrarian plenamente sujetas al deber de cumplir 6rdenes empresariales previsto en
el Estatuto de los Trabajadores, salvo que supongan un conflicto de interés para el DPD
0 se haya previsto algo distinto en el contrato de trabajo.

Ello supondria que la existencia de codigos éticos o politicas de empresa que impongan
pautas de conducta de debida observancia y que no supongan instrucciones en materia
de proteccion de datos, también serian de obligado cumplimiento para los DPDs.

Como consecuencia de la autonomia de los DPDs en el ejercicio de sus funciones se
puede concluir que estos tendran una relacion laboral basada la confianza, debido a sus
conocimientos y a sus responsabilidades, consistentes principalmente en supervisar el
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos. Asi, tal y como muestran los
requisitos normativos para el cargo y el Esquema de Certificacion, los DPDs deben ser
contratados en funcion de su nivel técnico y préactico en materia de proteccion de datos,
quedando sujetos a los cddigos éticos que resulten de aplicacion en cada caso.

Por tanto, mientras no se regule un régimen laboral especial para los DPDs, conviene
considerar que ostentan, cuanto menos, un "cargo de confianza"?2. Ello supondria que el
deber de "buena fe" previsto en el articulo 5 a) del Estatuto de los Trabajadores, se
encontraria sujeto a unos estandares mas estrictos que los que resultan de aplicacién al
comun de los trabajadores.

Asi, el abuso de confianza en el ejercicio del cargo de DPD supondria una modalidad
especial de violacion del deber de buena fe cuando los DPDs cometan irregularidades
prevaliéndose de su cargo. Al respecto debe tenerse en consideracion que la
clasificacion de "cargo de confianza™ no requiere que el sujeto activo de la infraccion

2L Durante la tramitacion del actual RGPD algunas voces han sefialado la imposibilidad practica de que la
autonomia puede llegar a ejercerse de forma efectiva en el ambito privado. Como ejemplo puede
consultarse Troncoso Reigada, A. "Hacia un Nuevo Marco Juridico Europeo de la Proteccion de Datos
Personales". Revista Espafiola de Derecho Europeo, n® 43, 2012, pags. 25 a 184.

22 Garcia-Perrote Escartin, 1. "Extincion del Contrato de Trabajo" en Garcia-Perrote Escartin, I. "Manual
de Derecho del Trabajo". 52 edicion, Tirant Lo Blanch, Madrid, 2015, pags. 629 a 839.
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tenga una relacion especial de alta direccion, puesto que lo relevante es el contenido de
las funciones del puesto de trabajo y no la naturaleza de la relacion3,

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en consideracion que el deber buena fe y las
posibles desviaciones del mismo deben analizarse atendiendo a las caracteristicas del
puesto de trabajo en cuestion. Especialmente teniendo en consideracion que, tal y como
se expuso en el apartado 2 anterior, los DPDs tienen un deber de cumplimiento de la
normativa de proteccion de datos que puede encontrarse por encima de los intereses
empresariales.

3.2. Garantia de indemnidad.

Como se ha expuesto en el apartado 1.2. del presente trabajo, el RGPD establece en su
articulo 38.3 que el DPD no puede ser destituido ni sancionado por el ejercicio de sus
funciones. Esta prevision supone la incorporacion de una garantia no prevista en la
normativa laboral que suscita distintas controversias.

En primer lugar, es necesario destacar que tanto el Grupo de Trabajo del Articulo 29
como CEDPD sefialan que la proteccion frente al despido estd prevista para evitar
despidos destinados a impedir el ejercicio de las funciones del DPD o como represalia
contra las decisiones u opiniones realizadas en cumplimiento del cargo. Desde un punto
de vista laboral, esta garantia frente al despido seria una consecuencia logica de la
imposibilidad de dar instrucciones al DPD sobre el ejercicio de sus funciones, puesto
que el empleador careceria de legitimacion para exigir un comportamiento especifico.

Por tanto, tal y como sefiala el Grupo de Trabajo del Articulo 29%* esta proteccion frente
al despido no resultaria de aplicacion en todos los ambitos de la relacion laboral. Asi,
segun este organismo, los DPDs deberian poder ser despedidos legitimamente cuando la
causa de extincion de la relacion laboral se deba a razones distintas a la realizacion de
sus funciones, consideracion que entendemos debe extenderse a los supuestos de
despidos basados en las causas objetivas previstas en el articulo 52 del ET.

2 Conde Martin, M.E., "La buena fe en el contrato de trabajo, un estudio de la buena fe como elemento
de integracién del contrato de trabajo". La Ley, Madrid, 2007, p. 382.

2 Informe "CEDPD position on the DPD in the GDPR", de 15 de febrero de 2017, publicado por
CEDPD. Puede ser consultado en su version castellana a través de internet en: apep.es [en linea], [Fecha
de consulta: 24/07/2017], Disponible en: http://www.apep.es/wp-
content/uploads/2017/02/Posici%C3%B3n-de-CEDPD-sobre-el-DPD.pdf; y, guia elaborada por el Grupo
de Trabajo del Articulo 29 "Guidelines on Data Protection Officers (DPDs')", de 13 de diciembre de
2016 y revisadas el 5 de abril de 2017 (16/EN,WP243 rev.01).
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A la vista de lo anterior, los profesionales de la privacidad estarian solicitando, en
materia disciplinaria, la aplicacién de una garantia de indemnidad comparable con la
prevista en el articulo 68 del Estatuto de los Trabajadores para los representantes legales
de los trabajadores. Ello comportaria que, igual que en el caso de los representantes,
dicha garantia tendria un caracter relativo, puesto que no protegeria a los DPDs de las
medidas disciplinarias basadas en incumplimientos contractuales graves y culpables?®.

En consecuencia, el ejercicio correcto de las funciones del DPD no puede comportar
una reaccion disciplinaria por parte de su empleador, incluso en los supuestos en los que
las funciones del DPD puedan comportar un riesgo para los intereses empresariales,
como puede ocurrir en la comunicacion de incidencias en materia de proteccion de
datos a la AEPD.

Sin embargo, las actuaciones irregulares dentro o fuera de las funciones del DPD
podrian suponer medidas disciplinarias. En este sentido, al darse las condiciones
apropiadas para considerar al DPD como "cargo de confianza™ los criterios
sancionadores deberian ser los que resultan de aplicacion a esta circunstancia.

Asi, conviene destacar que la valoracion de la procedencia de las medidas disciplinarias
impuestas a cargos de confianza en supuestos de abuso de confianza supone una
restriccion en la aplicacion de la teoria gradualista de las sanciones que resulta de
aplicacion con caracter general a los incumplimientos del deber de buena fe26. Por tanto,
en los supuestos en los que quien realiza una conducta abusiva es un empleado que
desemperia funciones de especial confianza, como es el DPD, no resultan de aplicacion
los criterios de graduacién con los que se analizan otros incumplimientos, puesto que la
confianza no admite grados?’.

% Mercader Ugina, R. "Libertad sindical, representacion en la empresa y conflictos colectivos.” Revista
de Justicia Laboral, nim. 5, afio 2013, pags. 171 a 185; y, Mendoza Navas, N, "Sancion a representante
de los trabajadores por la comision de falta laboral muy grave". Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim.
10, afio 2010, pags. 41 a 55.

2% En virtud de la teoria de la graduacion, en los casos de incumplimiento del deber de buena fe se toma
en consideracion la gravedad de la conducta y la voluntariedad del sujeto infractor para determinar la
validez de la medida impuesta.

27 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 21 de julio de 2010 "(...) E) Los referidos
deberes de buena fe, fidelidad y lealtad, han de ser méas rigurosamente observados por quienes
desempefian puestos de confianza y jefatura en la empresa, basados en la mayor confianza y
responsabilidad en el desempefio de las facultades conferidas...”
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Por otra parte, es necesario sefialar que el Anteproyecto establece en su articulo 37.2
que los DPDs podran ser despedidos en el ejercicio de sus funciones, cuando incurran
en "dolo o negligencia grave". De mantenerse este matiz nos encontrariamos con una
severa limitacién al poder disciplinario del empresario puesto que en los supuestos de
pérdida de confianza como consecuencia del ejercicio irregular del cargo, tendria que
demostrarse tanto el dolo o la negligencia del DPD como la gravedad de la conducta
para imponer una medida disciplinaria procedente.

Asi, una interpretacion estricta de la prevision del Anteproyecto podria conllevar
supuestos en los que el DPD haya perdido temporal o definitivamente la certificacion
obtenida para el ejercicio del cargo, y sin embargo no pueda ser despedido de forma
procedente al no quedar acreditado el dolo o negligencia o la gravedad de la conducta,
puesto que, como se observO en el apartado 2.3. el régimen disciplinario de las
entidades certificadoras no exige dicha prueba.

A pesar del esfuerzo que se observa en la normativa de proteccion de datos para
garantizar la independencia del DPD, dicho régimen necesita ser completado desde el
ambito laboral para ser verdaderamente eficaz. En este sentido, pese a su funcion
garantista, el régimen actual no concreta, entre otros aspectos, si existe una obligacion
de llevar a cabo expedientes contradictorios previos a la adopcion de medidas
disciplinarias.

Otro vacio normativo relevante desde el punto de vista laboral es la ausencia de
previsiones que regulen las consecuencias de la wvulneracion de la garantia de
indemnidad de los DPD. Esto es, en el ordenamiento juridico laboral no existe prevision
alguna que determine si una medida disciplinaria en estas circunstancias debe ser
declarado nula o improcedente, y en tal caso, las consecuencias.

Partiendo de la consideracion de que la garantia de indemnidad prevista en el RGPD no
tiene el caracter de derecho fundamental, ni protege el ejercicio de ningun otro derecho
fundamental, como podria ocurrir en los supuestos en los que la medida disciplinaria
tiene la intencion de entorpecer el ejercicio del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva prevista en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola, parece dificil afirmar que
su contravencion pueda comportar la nulidad de la medida disciplinaria.

Por ello, la vulneracion de la garantia de indemnidad comportaria la declaracion de
improcedencia del despido o de la revocacion de la sancion. Al respecto cabe plantearse
si en el supuesto de despido disciplinario seria posible la aplicacion de un régimen
similar al que resulta de aplicacion a los representantes legales de los trabajadores y
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considerar, en los términos del articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores, que los
DPDs tendrian derecho a optar entre su readmision con el abono de los salarios dejados
de percibir o una indemnizacion por despido.

Sin embargo, en la actualidad, sin prevision legislativa alguna que asi lo establezca, la
improcedencia del despido conllevaria que la opcion entre readmision o indemnizacion
corresponda al empleador en los términos fijados por los articulos 53 y 55 del Estatuto
de los Trabajadores y por la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la
Jurisdiccion Social.

Atendiendo a las circunstancias expuestas a lo largo del presente apartado 3, resulta mas
que justificado el desarrollo legislativo de la figura del DPD desde el punto de vista
laboral. Desafortunadamente, mientras continle el vacio normativo, los aspectos
comentados en el presente trabajo seran solo algunas de las cuestiones que se plantearan
durante la vigencia de las relaciones laborales de los DPDs.
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