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RESUMEN: Son escasos los pronunciamientos que existen en torno a la configuracion juridica de las franquicias
y, por ende, respecto de la relacién juridica entre franquiciador y franquiciado derivada de los tratamientos
que se implementen de los datos personales de quienes intervengan como interesados. En concreto, nada se
dice en la nueva normativa sobre la materia, derivada del RGPD y de la LOPDGDD, y, lo que existe, parte de
la regulacién procedente, emanada de la, ya extinta, LOPD. Por este motivo, el presente articulo pretende
diseccionar los elementos mas relevantes que deben permitirnos formular una respuesta adecuada y actualizada
a las nuevas exigencias, ciertamente conveniente si constatamos la frecuencia con la que se recurre a este
instrumento en la practica habitual de las empresas.
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ABSTRACT: There are few pronouncements on the legal configuration of franchises and, therefore, on the legal
relationship between franchisor and franchisee derived from the processing of the personal data of those who intervene
as interested parties. Specifically, nothing is said in the new regulations on the matter, derived from the RGPD and the
LOPDGDD, and, what does exist, is based on the relevant regulation, emanating from the now extinct LOPD. For this
reason, this article aims to dissect the most relevant elements that should allow us to formulate an adequate and updated
response to the new requirements, which is certainly convenient if we note the frequency with which this instrument is
used in the habitual practice of companies.
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I. BREVE ESTADO DEL ARTE.

El articulo 62 de la Ley 7/1996, de |5 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista' (en lo sucesivo, LOCM) regula el régimen juridico de las franquicias, y
lo hace en los siguientes términos:

. La actividad comercial en régimen de franquicia es la que se lleva a efecto
en virtud de un acuerdo o contrato por el que una empresa, denominada
franquiciadora, cede a otra, denominada franquiciada, el derecho a la explotacién
de un sistema propio de comercializacién de productos o servicios.

2. Con una antelacion minima de 20 dias a la firma de cualquier contrato
o precontrato de franquicia o entrega por parte del futuro franquiciado al
franquiciador de cualquier pago, el franquiciador deberd haber entregado al
futuro franquiciado por escrito la informacion necesaria para que pueda decidir
libremente y con conocimiento de causa su incorporacion a la red de franquicia y,
en especial, los datos principales de identificacién del franquiciador, descripcidn del
sector de actividad del negocio objeto de franquicia, contenido y caracteristicas
de la franquicia y de su explotacion, estructura y extensién de la red y elementos
esenciales del acuerdo de franquicia. Reglamentariamente se establecerdn las
demds condiciones bdsicas para la actividad de cesidn de franquicias”.

Pese a la antigliedad de la norma (este afio 2021 cumple veinticinco afios
de existencia), son ciertamente escasos los pronunciamientos, doctrinales y
jurisprudenciales, que se han articulado hasta el momento que nos permitan
dilucidar, en grado suficiente, cudl es el papel que ejercen cada uno de los
intervinientes (en esencia, franquiciador y franquiciado) en materia de proteccién
de datos personales.

Mas auln, todos ellos aluden a la normativa precedente, emanada, en nuestro
ordenamiento juridico interno, de la Ley Orgénica 15/1999, de |13 de diciembre,

I Boletin Oficial del Estado (en adelante, BOE) num. |15, de 17 de enero de 1996.
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de Proteccién de Datos de Cardcter Personal? (en adelante, LOPD), ya derogada,
y, como desarrollo ulterior de la misma, del Real Decreto 1720/2007, de 21 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter personal (en lo
sucesivo, RDLOPD); a diferencia de la LOPD, el RDLOPD no resulta expresamente
derogado por la nueva regulacién, de modo que seguird en vigor en todo aquello
que no resulte incompatible o contradiga lo dispuesto por el actual 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 vy a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga
la Directiva 95/46/CE* (en adelante, Reglamento general de proteccion de datos
o RGPD), a nivel europeo, y por la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
de Proteccién de Datos Personales y garantfa de los derechos digitales® (en lo
sucesivo, LOPDGDD) (), a nivel interno espafiol.

Por este motivo, y constatando la importancia que el sistema de franquicias
representa en la actualidad en el tejido productivo espafiol®, parece adecuado
plantearse cdmo se ha de articular juridicamente el papel de sendas figuras, de
tal suerte que el empleo o tratamiento de los datos personales que cada una de
ellas implemente respete, en Ultima instancia y como objetivo esencial, el derecho
fundamental de los interesados afectados a la proteccidn de sus datos personales,
consagrado, com es sabido, por el articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola’ (en
adelante, CE).

2 BOE nam. 298, de 14 de diciembre de 1999. La LOPD es el resultado de la transposicion efectuada en
nuestro pais de 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 respeta al tratamiento de datos personales y a
la libre circulacion de estos datos (en adelante, DPDP) (Diario Oficial de las Comunidades Europeas -en
adelante, DOUE- L 281/31, de 23 de noviembre de 1995).

3 BOEnum. |7, de 19 de enero de 2008. Efectivamente, el articulo | RDLOPD pone de manifiesto su objeto,
cual es desarrollar la LOPD, asi como “las disposiciones relativas al ejercicio por la Agencia Espafola de
Proteccion de Datos de la potestad sancionadora, en aplicacion de lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, en el titulo VIl de la Ley 34/2002, de Il de julio, de Servicios de la sociedad de la
informacién y de comercio electrénico, y en el titulo VIl de la Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones”.

4  Diario Oficial de la Unién Europea (en lo sucesivo, DOUE) L 119/, de 04 de mayo de 2016.
5 BOE nium. 294, de 06 de diciembre de 2018.

6  Si atendemos al Informe “La Franquicia en Espafa 2020”, elaborado por la Asociacion Espafiola de
Franquiciadores (AEF), tltimo disponible, se estima que la facturacion obtenida por el conjunto del sistema
de franquicias al cierre de 2019 ascendié a 26.154,3 millones de euros, empleando a 294.231 personas y
conformando una red que alcanza un total de 77.819 establecimientos abiertos, de los cuales 19.787 eran
de caracter propio y los 58.032 restantes, franquiciados.

7  BOE nam. 311, de 29 de diciembre de 1978. De acuerdo con este apartado, que hunde sus raices en el
seminal articulo 286 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de 1957, “[]a ley limitara el uso
de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos”.

[2499]



[2500]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 2496-2515

ll. REGULACION PREVIA E INFERENCIAS FUNDAMENTALES SOBRE EL
OBJETO DE ANALISIS.

La Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos (en adelante, AEPD) tuvo
ocasién de pronunciarse en torno al régimen juridico de la franquicia en el
ambito especifico de la proteccién de datos en un Informe de 20098, En €I, se
daba respuesta fundamentada a una consulta que planteaba si podia considerarse
que la figura del franquiciador era la Unica que tenia la condicién de responsable
del tratamiento (por entonces, y en una terminologfa actualmente en desuso,
responsable del fichero) y si, por tanto, los franquiciados actuaban como
encargados del tratamiento, conforme a lo dispuesto en la LOPD.

En este sentido, conviene dilucidar, antes de proseguir con el desarrollo de la
exposicidn, qué se entiende por responsable del tratamiento y por encargado del
tratamiento:

El responsable del tratamiento es aquella persona, fisica o juridica y de
naturaleza publica o privada, que, de forma individual o conjunta, determina los
fines y los medios del tratamiento [articulo 4.7) RGPD], es decir, el para qué se
van a tratar los datos personales del interesado [en cuanto persona fisica, ya sea
identificada o identificable -articulo 4.1) RGPD-] y el cdmo se va a llevar a efecto el
cumplimiento de los fines previamente establecidos’.

Mas complejidad o artificio entrafia, empero, la configuracién juridica del
encargado del tratamiento. En efecto, pese a que el lacdnico Reglamento general
de proteccién de datos [articulo 4.8) RGPD] se limita a definir al encargado del
tratamiento como (y en esto coincide con el responsable del tratamiento) persona
fisica o juridica, publica o privada, que (he aqui el elemento diferenciador) ha de
tratar los datos personales por cuenta del responsable del tratamiento, lo cierto es
que configura una auténtica relacién de subordinacién en nada desdefiable'®. Esta

8 Informe del Gabinete Juridico 2063/2009.

9  Para un estudio mas pormenorizado de la figura del responsable del tratamiento y las obligaciones
esenciales que asume a tenor de la nueva regulacion comunitaria, vid. RobriGUEz Avuso, J. F.: Figuras y
responsabilidades en el tratamiento de datos personales, Bosch, Barcelona, 2019, pp. 75 y ss.; RoDRiGUEZ AYuso,

J.F.: “La figura del Data Protection Officer en la contratacion publica en Espafa”, Revista Digital de Derecho
Administrativo, nim. 25, 2021, pp. 309-336.

10 Lopez CazALILLA, A.: “El representante del responsable o del encargado del tratamiento de datos personales
en la regulacion actual”, Diario La Ley, nim. 9271, 2018, p. 7. Asimismo, la doctrina emanada de la Audiencia
Nacional ha permitido clarificar el alcance del concepto del encargado del tratamiento; asi, la Sentencia
de 28 de septiembre de 2005 recuerda que “La diferencia entre encargado del tratamiento y cesién en
algunos casos reviste cierta complejidad, pero como ha sefialado esta Seccion en la reciente sentencia de
12 de abril de 2005 (recurso 258/2003) lo tipico del encargo de tratamiento es que un sujeto externo o
ajeno al responsable del fichero va a tratar datos de caracter personal pertenecientes a los tratamientos
efectuados por aquél con objeto de prestarle un servicio en un ambito concreto..... Siendo esencial para no
desnaturalizar la figura, que el encargado del tratamiento se limite a realizar el acto material de tratamiento
encargado, y no siendo supuestos de encargo de tratamiento aquellos en los que el objeto del contrato
fuese el ejercicio de una funcidén o actividad independiente del encargado. En suma, existe encargo de
tratamiento cuando la transmision o cesion de datos estd amparada en la prestacion de un servicio que el
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subordinacidn, que no encuentra su razén de ser en una dependencia jerdrquica
(como sucede entre empresarios y trabajadores), si lo hace en una especie de
delegacion de funciones que se lleva a cabo en una organizacién externa a la del
responsable del tratamiento, juridicamente distinta, que realizard dicho tratamiento
en nombre y por cuenta del responsable del tratamiento que solicita la prestacién
de sus servicios. Es por ello por lo que, en la relacidn entre el responsable y el
encargado del tratamiento, no es posible hablar de comunicacidn, transmisién o
cesion de datos, ya que tan sdlo una de las dos partes cuenta con el estatus de
responsable del tratamiento.

A ello se afiade, como podemos observar, que la definicidn supra citada del
encargado del tratamiento no concreta el nivel que deberfa comportar esta
delegacidn; por este motivo, en la prictica, podrfa desembocar en el desarrollo de
una actividad muy especifica o en una actuacidon mucho mds amplia o genérica, en la
que el encargado del tratamiento podria, incluso, llegar a condicionar la prestacién
del servicio en cuestidn a sus propios criterios técnicos u organizativos. Ahora
bien, jamds la determinacién de las finalidades y de los medios del tratamiento
podra llegar a delegarse en el encargado del tratamiento, ya que supondria nada
mds y nada menos que desnaturalizar, precisamente, el Unico elemento que
permite distinguir al responsable del tratamiento y diferenciarlo de cualquier otro
elemento subjetivo de los configurados por la norma.

Consecuencia de lo anterior, podemos advertir que todo tratamiento de datos
personales exigird la presencia necesaria de un responsable del tratamiento, del
que, en su caso, se hard depender la concurrencia de uno o varios encargados
del tratamiento, que, a diferencia de los anteriores, no tienen por qué concurrir
en el tratamiento. Evidentemente, la ficcidn juridica descrita desaparecerd en
aquellos casos en los que el encargado del tratamiento se separe de las directrices
marcadas por el responsable del tratamiento y establezca, por si mismo y con
la extensién que sea, los fines y los medios de tratamiento; esta cuestion estd
contemplada en los articulos 28.10 RGPD y 33.2.2° LOPDGDD, que disponen
que, cuando esto suceda, el encargado del tratamiento tendrd la consideracion
de responsable del tratamiento en relacidon con dicho tratamiento, con todas las
consecuencias, ciertamente relevantes, que de ello se desprende en materia de
responsabilidad (articulos 82 y ss. RGPD y 70 y ss. LOPDGDD).

Por lo demds, la designacidon adecuada del encargado del tratamiento
conllevard relevantes efectos. Mds alld de la cualificacién técnica o profesional
que haya de reunir el prestador de servicios designado y de los recursos de que
disponga, la nueva normativa en materia de proteccién de datos personales exige

responsable del tratamiento recibe de una empresa externa o ajena a su propia organizacion, y que ayuda
en el cumplimiento de la finalidad del tratamiento de datos consentida por el afectado”.

[2501]
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al responsable del tratamiento, dentro del articulo 28.1 RGPD, que cuente tan
sélo con encargados del tratamiento que ofrezcan garantfas suficientes para
aplicar medidas técnicas y organizativas adecuadas en relacién con el especifico
tratamiento que le sea encomendado!!. Esta previsidn, pese a que parece aludir
Unicamente a las medidas de seguridad contempladas en el articulo 32 RGPD, ha
de ser interpretada de manera mucho mds general, ya que exige, de igual modo,
que su aplicacidn se lleve a cabo de modo que el tratamiento sea conforme con
las exigencias de la normativa sobre proteccién de datos y garantice la proteccién
de los derechos del interesado o titular de los datos.

Por este motivo, la regulacidon actual ha perseguido el mantenimiento del
deber de diligencia in eligendo del responsable del tratamiento que ya constaba en
la DPDP derogada y que fue incorporado al ordenamiento juridico espafiol por
medio del RDLOPD. Este sistema tiene un aspecto positivo, como es la creacidn,
indirecta, de la obligacién en el encargado del tratamiento de albergar las garantias
adecuadas para satisfacer el contenido de la normativa para, asf, no quedar al
margen del mercado, extendiendo su validez a todos aquellos sujetos a los que se
recurra como subencargados del tratamiento, tal y como se desprende del articulo
28, apartados 2 y 4, RGPD. Estos apartados incorporan la posibilidad de que el
encargado del tratamiento delegue en terceros (subencargados del tratamiento)
la realizacidon de actividades que se le hayan encomendado directamente por
el responsable del tratamiento, dando respuesta a una realidad cada vez mds
frecuente en el mercado, tendente a la especializacién; para ello, la nueva
normativa impide al encargado del tratamiento delegar alguna de sus funciones en
otros encargados del tratamiento, salvo que reciban una autorizacidn previa por
escrito, especifica o general, del responsable del tratamiento. Asf prevista, esta
redaccion nos lleva a la figura del contrato en nombre y por cuenta de terceros,
encuadrable en el articulo 1259 del Cédigo Civil'Z, mds que a la subcontratacién
stricto sensu, ya que es necesaria la autorizacion, concreta, especifica y por escrito,
del responsable del tratamiento.

La necesidad de que esta autorizacidn se produzca de manera especifica o
general resulta también relevante. Ante todo, parece ser que alude a aquellos casos
en los que se hayan especificado minuciosamente los prestadores de servicios a
los que se podré recurrir y las actividades que tendrdn que llevar a cabo; en este
supuesto, no serd necesaria la intervencién del responsable del tratamiento desde
un punto de vista contractual. En cambio, en aquellos otros casos de autorizaciones
mds abiertas o inconcretas, el encargado del tratamiento tendrd la obligacién de

Il NURNez GARrcia, J. L.: “Responsabilidad y obligaciones del responsable y del encargado del tratamiento”,
en AAVV.: Tratado de proteccion de datos: actualizado con la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales (dir. por A. RALLo LomBARTE), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 353 a 386.

12 Gaceta de Madrid nim. 206, de 25 de julio de 1889.
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comunicar al responsable del tratamiento cualquier modificacidn prevista respecto
de la incorporacién o sustitucidn de otros encargados del tratamiento, dandole
la posibilidad de manifestar su desacuerdo con la designacién de aquellos que no
sean, en su opinidn, adecuados. Tal comunicacidn, como parece evidente, deberd
producirse con anterioridad al comienzo de las operaciones de tratamiento que
haya de realizar el subencargado del tratamiento; de lo contrario, el encargado del
tratamiento inicial podria estar incumpliendo las exigencias del responsable del
tratamiento, con el peligro que de ello se deriva y desprende de infraccién de la
normativa en materia de proteccién de datos personales.

Nada irrelevante es, tampoco, el hecho de que esta nueva regulacién no
utilice ningdn término concreto para hacer alusién a estos subencargados del
tratamiento. Se ha preferido, creemos, hacer recaer sobre esta figura un régimen
de derechos y obligaciones que resulta de aplicacidn al encargado del tratamiento,
de ahi que tengan esta consideracion a todos los efectos. No obstante, pese a esta
identificacion semantica entre las figuras implicadas, y al contrario de lo que pudiera
parecer, el hecho de que se someta esta subcontratacidn de concretas actuaciones
a la autorizacién previa del responsable del tratamiento no va acompafiada de
una fntegra exencidn de responsabilidad para el encargado del tratamiento inicial
si se produce la infraccién por el encargado del tratamiento posterior de las
funciones que le sean delegadas. A pesar de que esta relacién parezca encuadrarse
en un contrato en nombre de un tercero, el inciso final del articulo 28.4 RGPD
contempla la posibilidad de que el encargado del tratamiento final incumpla sus
deberes, en cuyo caso el encargado del tratamiento inicial habra de seguir siendo
internamente responsable ante el responsable del tratamiento en todo aquello
que se refiera al cumplimiento de las obligaciones del encargado del tratamiento
final. Estamos en presencia, por tanto, de una especie de responsabilidad solidaria,
cuya razén de ser se encontrarfa en la culpa in eligendo a la que tanto acude la
nueva normativa en materia de proteccién de datos personales.

Expuesta la delimitacién anterior, la AEPD afirma que el articulo 62.1 LOPD
pone de manifiesto, a las claras, la distinta personalidad juridica de las partes
intervinientes en el contrato de franquicia, ademds de constatar la manifiesta
independencia que mantienen el franquiciador y el franquiciado en lo que respecta
al régimen de personal y clientela. Siendo asf, sostiene, el Unico elemento puesto
en comun es el relacionado con el sistema de comercializacidon de productos y
servicios de la franquiciadora, que es cedido (como es ldgico, a cambio de una
determinada contraprestacién econdmica previamente acordada entre las partes)
a la entidad franquiciada.

[2503]
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[1l. SUTILES EFECTOS DERIVADOS DEL NUEVO PANORAMA NORMATIVO
EXISTENTE.

La consecuencia mas evidente de esta afirmacion, rotunda, emitida por parte
de la autoridad de control es la manifiesta independencia de las partes a la hora de
satisfacer cada uno de los deberes y obligaciones legales impuestos por la regulacién
sobre proteccién de datos personales; en otras palabras, tanto el franquiciador
como el franquiciado tendrdn sus propios ficheros (y, por ende, tratamientos)
diferenciados, atendiendo a los fines (posiblemente diversos) que cada uno de
ellos se proponga alcanzar con los datos personales de los interesados (en esencia,
clientes de la actividad, econdmica y profesional, en que se traduce la franquicia).

Por este motivo, ambos sujetos deberdn tener la consideracidn, siguiendo la
terminologfa ya descrita, de responsables del tratamiento. Cosa distinta serd la de
aquellos tratamientos de datos personales que se realizan en el desarrollo de los
servicios que la franquicia presta a los centros franquiciados (como la formacion
a empleados, actividades de mail-marketing, SAT, mantenimiento de software,
etc.), donde el franquiciador si que tendrd que intervenir como encargado del
tratamiento, siempre que los tratamientos de datos que realice se encuentren
dentro del marco de la prestacion del servicio; en este caso, serd preciso formalizar
la prestacién de acuerdo a las exigencias contenidas en los articulos 28 RGPD vy 33
LOPDGDD, preceptos que recogen, en esencia, las obligaciones a satisfacer por
quien intervenga como encargado del tratamiento, a fin de asegurar que los datos
personales gozan del mismo nivel de proteccidn que si hubieran permanecido bajo
el Unico control del responsable del tratamiento'.

Junto a la afirmacidn anterior se afiade otra. Y es que, al estar ante una actividad
de naturaleza mercantil, deberemos excluir de las definiciones de responsable y de
encargado del tratamiento a todos los organismos publicos, quienes, al menos en
lo atinente al tratamiento de datos personales derivado de la actividad principal
propiciada por el contrato de franquicia, se verdn privados de toda posible (y
factible) actuacion.

Ello pone de relieve, a su vez, otra constatacién, que atiende, en este caso, a la
diversa fuente de la que proceden los datos personales individualmente tratados
con ocasién de la franquicia por sendos responsables del tratamiento. Asf es. Lo
habitual, en estos casos, serda que el franquiciado sea quien obtenga los datos
personales de sus clientes, pudiendo, posteriormente, cederlos al franquiciador
para que este los emplee en tareas propias de control y gestién de la relacion
con el franquiciado; para ello, como es |dgico, deberd contar con una base juridica

13 GupiN RoDpRriGUEZ-MAGARINOS, F.: “Encargado del tratamiento”, en AA.VV.: Proteccién de datos: comentarios
a la Ley Organica de Proteccion de Datos y Garantia de Derechos Digitales (en relacion con el RGPD) (dir. por M.
ARENAS RAMIRO y A. ORTEGA GIMENEZ), Sepin Editorial Juridica, Madrid, 2019, pp. 347-378.
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adecuada que legitime el tratamiento, base juridica que, con frecuencia, residird en
la existencia de una relacidn contractual (la derivada del contrato de franquicia),
para cuyo cumplimiento adecuado por parte del franquiciado y ofertante se
requerird, como condicidn sine qua non, la posterior cesién de los datos personales
obtenidos del cliente aceptante al franquiciador. Sin embargo, nada impide que
sea el franquiciador quien obtenga, fruto de la labor comercial que realice, datos
personales de potenciales clientes que posteriormente ceda a los franquiciados,
reflejando una suerte de intercambio bidireccional de datos personales muy
habitual en cualquier actividad comercial como la que se ha descrito anteriormente.

El entramado anterior de cesiones se hace ain mds complejo cuando quien
interviene como cesionario es, ademds del franquiciador o el franquiciado
(dependiendo de los casos y siguiendo la dindmica antes expuesta), la propia
Administracion Pdblica, que, pese a no intervenir como responsable o encargada
del tratamiento, si que podra hacerlo como cesionaria si existe una obligacién
legal que requiera tratar los datos personales de los clientes a efectos, entre otros,
de inspeccidn o, incluso, de sancién, como sucederfa con los procedimientos
administrativos a implementar por las autoridades de control derivados de
actuaciones ilicitas ocasionadas por el franquiciador o por el franquiciado,
dependiendo del caso. En estos casos, la justificacion legal de la cesidn serd
posterior al tratamiento y vendrd determinada por una circunstancia no conocida
en el momento de la obtencidn de los datos del interesado, siendo la propia
normativa en materia de proteccién de datos personales la que habilite y permita
la transmisién ulterior de los datos personales tratados presuntamente de
forma ilicita a los organismos publicos encargados de determinar, en su caso, la
responsabilidad de las partes y las correspondientes sanciones resultantes.

Estas conclusiones (referidas, como se indicaba a la LOPD), parecen mantenerse
con ocasion de la entrada en vigor y posterior aplicacion del RGPD, primero, y de
la LOPDGDD, después (que viene a complementar y desarrollar los postulados
de aquel). Y ello por cuanto que el entramado relacional configurado por la nueva
regulacion en materia de proteccién de datos, tanto europea como espafiola,
se mantiene inalterable y, por tanto, no transforma los elementos basales que
propician la singularizacién de las figuras descritas; de este modo, el responsable
del tratamiento seguird caracterizdndose por tener que asumir la obligacidn,
insustituible e intransferible, de determinar los fines y los medios del tratamiento,
mientras que la franquicia seguird consistiendo en la obligacion del franquiciador
de ceder al franquiciado el derecho a la explotacién de un sistema propio de
comercializacién determinado, concreto y especifico. En otras palabras, todo
permanece inalterable, por lo que nada parece tener que cambiar.
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Pese a la afirmacién anterior, sf que surge, de la mano de los articulos 26 RPD
y 29 LOPDGDD, una nueva categorfa, apuntada desde antafio, pero carente de
regulacion hasta 2016. Hablamos de la institucidon de la corresponsabilidad del
tratamiento', que, si bien es cierto que se vislumbra de la mano del articulo 5.9)
RDLOPD", no tendra plasmacidn juridica ni practica sino muy posteriormente.

En el primero de los preceptos citados se define en qué consiste esta
corresponsabilidad, y se hace en los siguientes términos:

“|. Cuando dos o mds responsables determinen conjuntamente los objetivos y
los medios del tratamiento serdn considerados corresponsables del tratamiento.
Los corresponsables determinardn de modo transparente y de mutuo acuerdo sus
responsabilidades respectivas en el cumplimiento de las obligaciones impuestas
por el presente Reglamento, en particular en cuanto al ejercicio de los derechos
del interesado y a sus respectivas obligaciones de suministro de informacion a que
se refieren los articulos 13y 14, salvo, y en la medida en que, sus responsabilidades
respectivas se rijan por el Derecho de la Unidn o de los Estados miembros que
se les apligue a ellos. Dicho acuerdo podrd designar un punto de contacto para
los interesados.

2. El acuerdo indicado en el apartado | reflejarda debidamente las funciones y
relaciones respectivas de los corresponsables en relacidn con los interesados. Se
pondrdn a disposicién del interesado los aspectos esenciales del acuerdo.

3. Independientemente de los términos del acuerdo a que se refiere el
apartado |, los interesados podran ejercer los derechos que les reconoce el
presente Reglamento frente a, y en contra de, cada uno de los responsables”.

Porsu parte, el articulo 29 LOPDGDD se limita a complementar, minimamente,
el articulo comunitario, afiadiendo que:

“La determinacién de las responsabilidades a las que se refiere el articulo
26.1 del Reglamento (UE) 2016/679 se realizard atendiendo a las actividades que
efectivamente desarrolle cada uno de los corresponsables del tratamiento”.

14 Para un estudio mas profuso de la corresponsabilidad en el tratamiento de los datos personales, vid.
CHAVELI DoNET, E. y SANMARTIN BERMUDEZ, N.: “Responsables, corresponsables y encargados de tratamiento:
delimitando supuestos y ayudando a confeccionar su registro de actividades de tratamiento”, Consultor de
los ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en administracion local y justicia municipal, nim.
Extra 3, 2019, pp. 110 a 124.

I5 De acuerdo con esta definicion, se entendera por responsable del fichero o del tratamiento aquella: “[p]
ersona fisica o juridica, de naturaleza publica o privada, u érgano administrativo, que sélo o conjuntamente
con otros decida sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento, aunque no lo realizase materialmente.
Podran ser también responsables del fichero o del tratamiento los entes sin personalidad juridica que
actuen en el trafico como sujetos diferenciados” (la cursiva es propia).
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Asi configurado, podria plantearse si franquiciador y franquiciado pueden
intervenir como corresponsables del tratamiento respecto de los datos personales
de los clientes afectados por el tratamiento, toda vez que ambas partes de la
relacion juridica en que se traduce la franquicia tienen un interés en el tratamiento
para fines estrechamente interconectados. Sin embargo, parece evidente que
las finalidades que cada uno de ellos persiguen pueden distar (de hecho, por la
naturaleza de las obligaciones que cada asume, lo |dgico es que asi sea), siendo,
precisamente, esa no necesaria coincidencia la que, en mi opinidn, justifica que
falte uno de los elementos sustanciales que definen la corresponsabilidad, esto es,
la definicidn conjunta de los fines y de los medios del tratamiento. Asi, de asumir
por védlida la corresponsabilidad, estariamos creando un artificio en nada operativo
en la préactica ni coherente con el espiritu de la norma, como es el de perseguir
la organizacién conjunta de eventos que implican un tratamiento compartido de
los datos personales para poder llevarlos a efecto de manera satisfactoria, algo
que no sucede en el caso de las franquicias, donde la consecucién del propdsito
perseguido por el franquiciador con el tratamiento de los datos es perfectamente
asumible sin la participacion inescindible del franquiciado; lo mismo sucederd a la
inversa.

A la vista de todo lo expuesto, y con cardcter general, parece excluirse, para
el régimen juridico de las franquicias en su puesta en relacion con la regulacion
propia y actual de la proteccién de datos personales, no sdlo la figura, ya conocida
y descartada por la AEPD, del encargado del tratamiento, sino también la del
corresponsable, atendiendo, repetimos, a razones de pura légica operativa,
sentido comdun y teleologfa normativa.

IV. REGIMEN JURIDICO SANCIONADOR.

De este modo, si la configuracion juridica de este entramado relacional
nacido al amparo de tratamientos derivados de contratos de franquicia no resulta
adecuada, las consecuencias administrativas que pueden derivarse son multiples
y, todas ellas, presumiblemente relevantes. Y ello si atendemos a los importes
econdmicos, sustancialmente mds elevados, que el articulo 83.5 RGPD impone
para aquellas infracciones que se deriven de tratamientos ilicitos o contrarios a
la normativa, que podran alcanzar un importe maximo de 20.000.000 de euros
como maximo o “[...] tratdndose de una empresa, de una cuantia equivalente al 4
% como méaximo del volumen de negocio total anual global del ejercicio financiero
anterior, optdndose por la de mayor cuantia’.

Como desarrollo de este precepto, surge, en nuestro ordenamiento juridico
interno, el Titulo IX (articulos 70 a 78) LOPDGDD, que regula el régimen
sancionador en materia de proteccién de datos y que resulta plenamente

[2507]



[2508]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 2496-2515

aplicable a sujetos de naturaleza privada (en este caso, a las partes intervinientes
en contratos de franquicia). En efecto, en su condicidn de responsables del
tratamiento, franquiciador y franquiciado estardn sujetos a sanciones que,
dependiendo de la naturaleza que presenten, podran ser muy graves, graves o
leves, atendiendo a la entidad de la infraccidn y del precepto que resulte vulnerado
y considerando simultdneamente, como es Idgico, el perjuicio correlativo padecido
por el interesado.

En cambio, estardn sujetos a un régimen especial determinadas categorfas de
responsables o encargados del tratamiento. En efecto, si atendemos al articulo
77 LOPDGDD, en él se enumeran qué organismos, de naturaleza publica, se
encuentran incluidos en este régimen especial y cudles son las caracteristicas
definitorias del mismo:

|. El régimen establecido en este articulo serd de aplicacidn a los tratamientos
de los que sean responsables o encargados:

a) Los drganos constitucionales o con relevancia constitucional y las instituciones
de las comunidades auténomas andlogas a los mismos.

b) Los drganos jurisdiccionales.

¢) La Administracién General del Estado, las Administraciones de las
comunidades auténomas y las entidades que integran la Administracién Local.

d) Los organismos publicos y entidades de Derecho publico vinculadas o
dependientes de las Administraciones Publicas.

e) Las autoridades administrativas independientes.
f) El Banco de Espafa.

g) Las corporaciones de Derecho publico cuando las finalidades del tratamiento
se relacionen con el ejercicio de potestades de derecho publico.

relacionen con el gjercicio de potestades de derecho publico. h) Las fundaciones
del sector publico.

i) Las Universidades Publicas.

j) Los consorcios.
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k) Los grupos parlamentarios de las Cortes Generales y las Asambleas
Legislativas autondmicas, asf como los grupos politicos de las Corporaciones
Locales.

2. Cuando los responsables o encargados enumerados en el apartado |
cometiesen alguna de las infracciones a las que se refieren los articulos 72 a 74
de esta ley orgdnica, la autoridad de proteccidn de datos que resulte competente
dictard resolucién sancionando a las mismas con apercibimiento. La resolucidn
establecerd asimismo las medidas que proceda adoptar para que cese la conducta
o se corrijan los efectos de la infraccidn que se hubiese cometido.

La resolucién se notificard al responsable o encargado del tratamiento,
al dérgano del que dependa jerdrquicamente, en su caso, ¥ a los afectados que
tuvieran la condicidn de interesado, en su caso.

3. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, la autoridad de
proteccién de datos propondrd también la iniciacién de actuaciones disciplinarias
cuando existan indicios suficientes para ello. En este caso, el procedimiento
y las sanciones a aplicar serdn las establecidas en la legislacion sobre régimen
disciplinario o sancionador que resulte de aplicacién.

Asimismo, cuando las infracciones sean imputables a autoridades y directivos,
y se acredite la existencia de informes técnicos o recomendaciones para el
tratamiento que no hubieran sido debidamente atendidos, en la resolucidn en la
que se imponga la sancién se incluird una amonestacidn con denominacién del
cargo responsable y se ordenard la publicacién en el Boletin Oficial del Estado o
autondémico que corresponda.

4. Se deberdn comunicar a la autoridad de proteccién de datos las resoluciones
que recaigan en relacién con las medidas y actuaciones a que se refieren los
apartados anteriores.

5. Se comunicardn al Defensor del Pueblo o, en su caso, a las instituciones
andlogas de las comunidades auténomas las actuaciones realizadas y las resoluciones
dictadas al amparo de este articulo.

6. Cuando la autoridad competente sea la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, esta publicard en su pdgina web con la debida separacién las resoluciones
referidas a las entidades del apartado | de este articulo, con expresa indicacién de
la identidad del responsable o encargado del tratamiento que hubiera cometido
la infraccion.
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Cuando la competencia corresponda a una autoridad autondmica de
proteccidn de datos se estard, en cuanto a la publicidad de estas resoluciones, a lo
que disponga su normativa especifica’.

Centrdandonos en la relacién juridica que aqui nos acontece, podemos afirmar
que una errdénea configuracion de la relacién entre franquiciador y franquiciado
en cuanto al tratamiento de los datos de los interesados afectados puede traer
consigo, a mi juicio, las siguientes sanciones directas (mds alld de aquellas otras
que, produciéndose, no tengan un origen inmediato en la naturaleza juridica de la
relacién asumida por las partes en el contrato de franquicia)'®:

En primer lugar, por lo que respecta a aquellas infracciones calificadas como
muy graves (articulo 72 LOPDGDD), podrian producirse conculcaciones como las
que se enumeran a continuacién:

a) El tratamiento de datos personales vulnerando los principios y garantias
establecidos en el articulo 5 RGPD [articulo 72.1.a) LOPDGDD]. En concreto,
y como se detalla mds explicitamente en relacién con la siguiente infraccidn,
el principio vulnerado serfa el de licitud, lealtad y transparencia [articulo 5.1.a)
RGPD], toda vez que el interesado no cuenta con informacién adecuada en torno
al tratamiento que se va a llevar a cabo por las partes (franquiciador y franquiciado)
y, por ende, no cuenta con los instrumentos que deberfa tener a su disposicidn
para garantizar la proteccién de este su derecho fundamental.

b) La omisién del deber de informar al afectado acerca del tratamiento de sus
datos personales conforme a lo dispuesto en los articulos 13y 14 RGPD [articulo
72.1.h) LOPDGDD]. Este incumplimiento podrfa tener lugar si el franquiciador
o el franquiciado no cumplen con el deber de informacién que les corresponde
por asumir, indebidamente, la posicién de encargados del tratamiento en relacion

16 Para un estudio mas detallado del régimen sancionador en materia de proteccion de datos y su evolucion a
lo largo de estos afos, vid. CORRAL SASTRE, A.: “El régimen sancionador en materia de proteccion de datos
en el reglamento general de la Unién Europea”, en AA.VV.: Reglamento general de proteccién de datos: hacia
un nuevo modelo europeo de privacidad (dir. por J. L. PINAR MARAs), Reus, Madrid, 2016, pp. 571 a 586; GuiLLEN
CATALAN, R.: “El nuevo régimen sancionador a la vulneracion de la proteccion de datos en Europa: un avance
armonizador”, en AAVV.: Marco juridico de la ciencia de datos (coord. por F. RAMON FERNANDEZ), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pp. 401 a 434; Lopez CALvo, J.: “Actividad inspectora y procedimiento administrativo
sancionador en materia de proteccion de datos personales”, La potestad sancionadora de la Agencia Espariola
de Proteccion de Datos, nim. |, 2008, pp. 253-267; MARTINEZ ROMAN, E.: “El procedimiento sancionador en la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos”, Economist & Jurist, nim. 180, 2014, pp. 20-27; Mukoz CORRAL,
E. ].: “Las sanciones en caso de incumplimiento del Reglamento general de proteccion de datos europeo”,
Economist & Jurist, nim. 217, 2018, pp. 44 a 49; PINAR MARas, J. L.: “La importante reforma del régimen
sancionador en materia de proteccion de datos: reflexiones urgentes”, Datospersonales.org: La revista de la
Agencia de Proteccion de Datos de la Comunidad de Madrid, nam. 50, 2011; RALLo LoMBARTE, A.: “Estudio sobre
la evoluciéon del régimen sancionador en la legislacion de proteccién de datos”, Revista de estudios politicos,
num. 166, 2014, pp. 95 a 121; ResoLLo Puig, M.: “El procedimiento sancionador y las actuaciones previas ante
la Agencia Espafola de Proteccion de Datos”, La potestad sancionadora de la Agencia Espariola de Proteccion
de Datos, nim. |, 2008, pp. 303-319; TorRNERO SUAREZ, A.: “El juicio de culpabilidad en el procedimiento
sancionador en materia de proteccion de datos”, Revista espariola de proteccion de datos, num. 4, 2008, pp.
229-247.
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con los tratamientos derivados del contrato de franquicia, hayan obtenido los
datos personales tratados directamente del interesado (articulos 13 RGPD vy |1,
apartados | y 2, LOPDGDD) o de la otra parte del contrato (articulos 14 RGPD
y 11.3 LOPDGDD).

Estas infracciones prescribirdn a los tres afos y suponen una vulneracién
del articulo 83.5 RGPD. Mds concretamente, como ya se ha anticipado, nos
encontrarfamos ante el supuesto descrito en la letra a) de dicho precepto, que
establece lo que a continuacion se indica de forma literal:

“Las infracciones de las disposiciones siguientes se sancionaran, de acuerdo
con el apartado 2, con multas administrativas de 20.000.000 de euros como
maximo o, tratdndose de una empresa, de una cuantia equivalente al 4 % como
maximo del volumen de negocio total anual global del ejercicio financiero anterior,
optandose por la de mayor cuantfa:

a) los principios bdsicos para el tratamiento, incluidas las condiciones para el
consentimiento a tenor de los articulos 5, 6, 7 y 9"

En segundo lugar, si analizamos las infracciones graves, podemos ver que el
articulo 73, letras j) y k), LOPDGDD, disponen expresamente cuanto sigue:

“)) La contratacién por el responsable del tratamiento de un encargado de
tratamiento que no ofrezca las garantias suficientes para aplicar las medidas
técnicas y organizativas apropiadas conforme a lo establecido en el Capitulo IV del
Reglamento (UE) 2016/679.

k) Encargar el tratamiento de datos a un tercero sin la previa formalizacion de
un contrato u otro acto juridico escrito con el contenido exigido por el articulo
28.3 del Reglamento (UE) 2016/679".

Si analizamos sendas letras, podemos interpretar que, al igual que aquellos
supuestos en los que la contratacidon de un encargado del tratamiento que no
ofrezca garantifas adecuadas o en los que esta relacién no quede adecuadamente
formalizada pueden ser merecedores de sancidn, sensu contrario, la formalizacién
inadecuada de una relacién en los términos de los articulos 28 RGPD y 33
LOPDGDD también deberfa ser merecedora de sancion.

Estas infracciones prescribirdn a los dos afios y suponen una vulneracién del
articulo 83.4.a) RGPD, que, a su vez, establece que:

“Las infracciones de las disposiciones siguientes se sancionardn, de acuerdo
con el apartado 2, con multas administrativas de 10.000.000 de euros como

[2511]



[2512]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 2496-2515

maximo o, tratdndose de una empresa, de una cuantia equivalente al 2 % como
maximo del volumen de negocio total anual global del ejercicio financiero anterior,
optandose por la de mayor cuantfa:

a) las obligaciones del responsable y del encargado a tenor de los articulos 8,
1,252 39,42 y43"

En tercer y dltimo lugar, podra ser calificada como infraccién leve (articulo 74
LOPDGDD):

a) El incumplimiento del principio de transparencia de la informacién o el
derecho de informacidn del afectado por no facilitar toda la informacion exigida
por los articulos 13y 14 del Reglamento (UE) 2016/679".

Esta infraccidén prescribird al afio y supone una vulneracion del articulo 83,
apartados 4, letra a), y 5, letras a) y b), RGPD. La letra b) del articulo 83.5 RGPD,
dnica a la que adn no hemos aludido, establece lo que sigue:

“Las infracciones de las disposiciones siguientes se sancionaran, de acuerdo
con el apartado 2, con multas administrativas de 20.000.000 de euros como
maximo o, tratdndose de una empresa, de una cuantia equivalente al 4 % como
maximo del volumen de negocio total anual global del ejercicio financiero anterior,
optandose por la de mayor cuantfa:

b) los derechos de los interesados a tenor de los articulos 12 a 22"

V. REFLEXIONES FINALES.

A lo largo del presente estudio de investigacidn, hemos podido confirmar que,
en una linea continuista con la normativa precedente en materia de proteccién
de datos personales, la relacién de naturaleza mercantil que surge entre el
franquiciador y franquiciado merced a la celebracién de un contrato de franquicia
determina que, en este dmbito, ambas partes asuman la condicién de responsables
del tratamiento.

Asies.Como yatuvo ocasidn de confirmarnuestra autoridad de control nacional,
cada una de ellas habrd de determinar los fines y los medios del tratamiento de
forma separada y auténoma, habiendo de cumplir, en consecuencia, todas y cada
una de las obligaciones que, para los responsables del tratamiento, se recogen en
la normativa.

Y decimos que esta configuracién, previa al RGPD y a la LOPDGDD, se
mantiene tras la aplicacién y entrada en vigor de sendas normas pues, una vez
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realizada toda una labor interpretativa en torno a las novedades en materia
regulatoria, podemos concluir que el entramado relacional dispuesto por la nueva
legislacion sobre la materia es el mismo que el plasmado anteriormente. De
este modo, en términos generales, responsables y encargados del tratamiento
presentan la misma naturaleza juridica y, por ende, estdn sometidos a un elenco
similar de deberes y obligaciones.

Consecuencia de lo anterior, se descarta que el franquiciado deba asumin
como indebidamente sucede en muchas ocasiones en la prdctica, la posicidn
propia de un encargado del tratamiento. Lo mismo sucede con el franquiciador,
que sdlo deberd satisfacer las obligaciones propias de los articulos 28 RGPD y
33 LOPDGDD cuando preste a los centros franquiciados servicios como los
derivados de la formacién a empleados, de actividades de mail-marketing, SAT o
de mantenimiento de software, entre otros.

lgualmente, se descarta la asuncidn de la corresponsabilidad, regulada por
primera vez en los articulos 26 RGPD y 29 LOPDGDD, ya que, en el contrato de
franquicia, las finalidades perseguidas por las partes con el tratamiento de los datos
personales son, como se indicaba, propias e individualizadas para cada una de ellas,
no siendo ello coherente con la esencia seminal de esta institucion, consistente
en la determinacion conjunta v solidaria de los efectos y de las responsabilidades
derivadas de estos tratamientos.
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