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Procedimiento n°.: PS/00429/2012

ASUNTO: Recurso de Reposicién N° RR/00015/2013

Examinado el recurso de reposicién interpuesto por la entidad XFERA MOVILES
S.A. contra la resolucién dictada por el Director de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos en el procedimiento sancionador, PS/00429/2012, y en base a los siguientes,
HECHOS

PRIMERO: Con fecha 19 de noviembre de 2012, se dictd resolucion por el Director de la
Agencia Espafiola de Proteccion de Datos en el procedimiento sancionador,
PS/00429/2012 , en virtud de la cual se imponia a la entidad XFERA MOVILES S.A.,
una sancién de 20.000 euros (veinte mil euros) por la vulneracion del articulo 6.1 de la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter
Personal (en lo sucesivo LOPD), infraccion tipificada como grave en el articulo 44.3.b)
de dicha norma y una sancién de 20.000 euros (veinte mil euros), por la vulneracion del
articulo 4.3 en relacién con el articulo 29.4 de la LOPD, infraccion tipificada como grave
en el articulo 44.3.c) de dicha norma, de conformidad con lo establecido en el articulo
45.2 y 4 de la citada Ley Organica.

Dicha resolucion, que fue notificada al recurrente en fecha 23 de noviembre de
2012, fue dictada previa la tramitacion del correspondiente procedimiento sancionador,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 127 del Real Decreto 1720/2007, de 21
de diciembre, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la LOPD.

SEGUNDO: Como hechos probados del citado procedimiento sancionador,
PS/00429/2012, quedd constancia de los siguientes:

<<PRIMERO: Con fecha 15 de septiembre de 2011, tuvo entrada en esta
Agencia un escrito remitido por Don A.A.A. en el que manifiesta que, por
casualidad, debido a intento infructuoso de portabilidad de su linea habitual de
Vodafone, tuvo conocimiento de que sus datos personales habian sido incluidos
sin ningun motivo en el fichero de morosos Badexcug por la entidad XFERA
MOVILES, S.A. El denunciante manifiesta que no es cliente de dicha entidad,
que no ha firmado ningun contrato ni ha recibido ningun servicio de ellos (folios
1-6).

SEGUNDO: Los datos personales del denunciante que obran en su DNI son los
siguientes: A.A.A., con DNI **DNI.1, fecha de nacimiento el DD/MM/AA.,
domiciliado €n (Cle....cuceesssemrennsnnas 1), Sevilla (folios 5-6)

TERCERO: En los sistemas de informacion de XFERA constan los siguientes
datos: B.B.B., con NIF **DNI.1, fecha de nacimiento DD/MM/AA., domiciliado
(=10 (O 2), Sevilla (folio 21).

CUARTO: En los sistemas de XFERA consta B.B.B. como titular de las lineas
de pospago numeros ***TEL.1 y **TEL.2 pero con idéntico NIF que el
denunciante, con fecha de alta 14 de abril de 2008 en ambas lineas. Ambas
lineas fueron dadas de baja el 5 de julio de 2010 (folio 22).
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QUINTO: XFERA no ha aportado copia de contrato suscrito por Don A.A.A.. Sin
embargo, aporta dos contratos sin firmar de Don B.B.B., de fecha 14/04/2008,

ero no aporta la documentacion que éste hubiera aportado en el momento de.
la contratacién para acreditar su identidad (folios 42-43).

SEXTO: XFERA ha manifestado que, en el caso de contratacion por Internet, la
identidad del contratante se realiza en el momento de la entrega del teléfono
movil, previa exhibicion del DNI. Sin embargo, en los dos acuses de recibo
consta que el mévil no fue entregado al denunciante, sino a B.B.B., con NIF
***PNI1, domiciliado en (Cl....ccosveressissennnns 2), Seuvilla (folios 84-85), por lo que
resulta obvio que en ninguin momento se cotejé el DNI del contratante.

SEPTIMO: En el fichero de solvencia patrimonial y crédito “Badexcug” y ficheros
auxiliares figuran las siguientes incidencias a nombre de Don B.B.B. y/o
asociadas al DNI — NIF-**DNI.1, incluidas por XFERA:

- A nombre de Don B.B.B., DNI **DNI1, (C/.......cccceurrrrrsssuses 2), Sevilla:
Fecha de alta 16/03/2009, importe 328,03 euros. Fecha de alta el
13/04/2010, importe 905,50 euros y baja el 02/09/2011 por asignacion
errénea del identificador. Declaracion errénea del DNI (folio 51-58).

OCTAVO: Experian comunicé a Don A.A.A. que habia procedido a la
cancelacion de sus datos con fecha 02/09/2011 (folio 59).

NOVENO: XFERA manifestado que los datos del denunciante fueron excluidos
de los ficheros de solvencia y crédito el 25/08/2011, ante la existencia de una
solicitud de cancelacion de los datos ejercida por el denunciante ante los ficheros
de solvencia (folio 20) y en cuanto tuvo conocimiento de un posible fraude (folios
79-80)>>

TERCERO: XFERA MOVILES S.A. ha presentado en fecha 20 de diciembre de 2012 -
con fecha de entrada en esta AEPD el 8 de enero de 2013 -, en esta Agencia Espariola
de Proteccion de Datos, recurso de reposicion fundamentandolo, basicamente, en que
en la propia Resolucion se reconoce que “Yoigo pudo ser victima de una contratacion
fraudulenta de dos hermanos, en la que uno de ellos habria utilizado, supuestamente, su
propio nombre y apellidos y el DNI (que tenia un nimero correlativo) del otro”

A este respecto, sefiala que esta situacion de contratacion fraudulenta se da en
la Resolucion de la AEPD referida al procedimiento E/00831/2012, que concluy6 con el
archivo de las actuaciones al entenderse que Telefénica empled una notable diligencia
desde el momento en que tuvo conocimiento que la contratacion podia tener su origen
en un ilicito penal, motivada por la actuacién de un tercero de mala fe y que ambas
partes, denunciado y denunciante habrian sido victimas de una contratacion fraudulenta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
|

Es competente para resolver el presente recurso el Director de la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en lo sucesivo LRIPAC).

C/ Jorge Juan, 6 www.agpd.es
28001 — Madrid sedeagpd.gob.es



AGENCIA
ESPANOLA DE
PROTECCION
DE DATOS 3/12

En relacién con las manifestaciones efectuadas por XFERA MOVILES S.A, debe
sefalarse que esta Agencia justificé la responsabilidad de la recurrente en la comisién
de la infraccion imputada en los Fundamentos de Derecho del Il al V ambos inclusive, de
la Resolucion recurrida, tal como se transcribe a continuacion:

<<l
Se imputa a Yoigo una vulneracion del articulo 6.1 de la LOPD dispone lo
siguiente:

“1. El tratamiento de los datos de caracter personal requerira el
consentimiento inequivoco del afectado, salvo que la Ley disponga otra cosa”.

Por su parte, el apartado 2 del mencionado articulo contiene una serie de
excepciones a la regla general contenida en el 6.1, estableciendo que “2. No
sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter personal se recojan
para el ejercicio de las funciones propias de las Administraciones Publicas en el
ambito de sus competencias; cuando se refieran a las partes de un contrato o
precontrato de una relacion negocial, laboral o administrativa y sean necesarios
para su mantenimiento o cumplimiento, cuando el tratamiento de los datos tenga
por finalidad proteger un interés vital del interesado en los términos del articulo 7,
apartado 6, de la presente Ley, o cuando los datos figuren en fuentes accesibles
al publico y su tratamiento sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo
perseguido por el responsable del fichero o por el del tercero a quien se
comuniquen los datos, siempre que no se vulneren los derechos y libertades
fundamentales del interesado.”

El tratamiento de datos sin consentimiento de los afectados constituye un
limite al derecho fundamental a la proteccion de datos. Este derecho, en
palabras del Tribunal Constitucional en su Sentencia 292/2000, de 30 de
noviembre (F.J. 7 primer parrafo) “...consiste en un poder de disposicion y de
control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir cuales
de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuales
puede este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién
posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o
uso. Estos poderes de disposicion y control sobre los datos personales, que
constituyen parte del contenido del derecho fundamental a la proteccion de datos
se concretan juridicamente en la facultad de consentir la recogida, la obtencion y
el acceso a los datos personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi
Como su uso o usos posibles, por un tercero, sea el estado o un particular (...).”

Son pues elementos caracteristicos del derecho fundamental a la
proteccion de datos personales, los derechos del afectado a consentir sobre la
recogida y uso de sus datos personales y a saber de los mismos.

En este caso, los datos personales del denunciante fueron incorporados
a los sistemas de informacion de Yoigo, asociados a los servicios detallados en
los Hechos Probados, sin que haya quedado acreditado que la operadora
dispusiera del consentimiento del denunciante para el tratamiento de sus datos
personales ni que hubiera tomado las medidas para acreditar fehacientemente la
identidad del cliente.
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En este sentido, procede citar la Sentencia de la Audiencia Nacional de
fecha 21/12/2001 en la que declara que “de acuerdo con el principio que rige en
materia probatoria (art. 1214 del Caodigo Civil) la Agencia de Proteccion de Datos
probé el hecho constitutivo que era el tratamiento automatizado de los datos
personales de D.... (nombre, apellidos y domicilio), y a la recurrente incumbia el
hecho impeditivo o extintivo, cual era el consentimiento del mismo.

Es decir,... debia acreditar el consentimiento del afectado para el
tratamiento automatizado de datos personales, o justificar que el supuesto
examinado concurre alguna de las excepciones al principio general del
consentimiento consagrado en el art. 6.1 de la Ley Organica 5/1992. Y nada de
esto ha sucedido”.

Por tanto, corresponde a Yoigo acreditar que cuenta con el
consentimiento del denunciante para el tratamiento de sus datos personales,
maxime cuando éste niega haberlo otorgado, y cuando no consta que el
operador haya efectuado ninguna comprobacion en el momento de la
contratacion por el cliente o con posterioridad a la misma.

Los datos personales del denunciante fueron registrados en los ficheros
de Yoigo asociados a dos lineas cuya contratacion ha negado y que consta que
fue activada a nombre de D. B.B.B. pero con idéntico DNI que el denunciante.
Estos datos tratados para la emision de diversas facturas por estos servicios
asociados al denunciante y para ser incluidos en el fichero de solvencia
patrimonial y crédito Badexcug.

En consecuencia, Yoigo ha efectuado un tratamiento de los datos
personales del denunciante asociados a las lineas ***TEL.1 y **TEL.2, sin que
haya acreditado en el procedimiento que cuente con el consentimiento del
mismo para su tratamiento, ni que cuente con habilitacion legal para ello.

Yoigo no ha aportado copia de contrato suscrito por el denunciante
correspondiente a estas lineas, sino que ha presentado copia sin firmar de otra
persona con los mismos apellidos e identico NIF que el denunciante, sin aportar
ningun documento que acredite que Yoigo verifico la identidad del contratante.

Yoigo ha manifestado que, en el caso de contratacion por Internet, la
identidad del contratante se realiza en el momento de la entrega del teléfono
movil, previa exhibicion del DNI. Sin embargo, en los dos acuses de recibo cuya
copia remitio en sus alegaciones al acuerdo de inicio, consta que el movil no fue
entregado al denunciante, sino a B.B.B., con NIF ***DNI.1, domiciliado en
(o7 /. 2), Sevilla (folios 84-85), por lo que resulta obvio que en
ningin momento se cotejo el DNI del contratante.

Dicho tratamiento de datos wvulnera el principio del consentimiento
recogido en el articulo 6 de la LOPD, por cuanto el mismo ni se realizé con el
consentimiento de la denunciante ni se ha realizado con la concurrencia de
ninguna de las circunstancias previstas en el articulo 6.2 de la LOPD, que
hubieran permitido a Yoigo tratar los datos del denunciante.

Por todo lo que antecede, ha quedado acreditado que Yoigo ha infringido
el articulo 6.1 de la LOPD.

n

Se imputa a Yoigo una infraccion del articulo 4.3 en relacién con el 29.4
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El articulo 4.3 de la citada Ley dispone lo siguiente:

“3. Los datos de caracter personal seran exactos y puestos al dia de
forma que respondan con veracidad a la situacion actual del afectado.

La obligacion establecida en el articulo 4 trascrito impone la necesidad de
que los datos personales que se recojan en cualquier fichero sean exactos y
respondan, en todo momento, a la situacion actual de los afectados, siendo los
responsables de los ficheros quienes responden del cumplimiento de esta
obligacion.

El articulo 29 de la LOPD regula de forma especifica los ficheros
establecidos para prestar servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y
crédito, y distingue dentro de ellos dos supuestos, uno de los cuales son los
ficheros en los que se tratan datos de caracter personal relativos al cumplimiento
o incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por
quien actue por su cuenta o interés. Asi, dispone en este sentido, en su apartado
2: “Podran tratarse también datos de caracter personal relativos al cumplimiento
o incumplimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por
quien actue por su cuenta o interés. En estos casos se notificara a los
interesados respecto de los que hayan registrado datos de caracter personal en
ficheros, en el plazo de treinta dias desde dicho registro, una referencia de los
que hubiesen sido incluidos y se les informarda de su derecho a recabar
informacién de la totalidad de ellos, en los términos establecidos por la presente
Ley”. AAadiendo el parrafo 4 del mismo articulo que “sélo se podran registrar y
ceder los datos de caracter personal que sean determinantes para enjuiciar la
solvencia econémica de los interesados y que no se refieran, cuando sean
adversos, a mas de seis afios, siempre que respondan con veracidad a la
situacion actual de aquellos”.

El articulo 38 del Reglamento de desarrollo de la LOPD, “Requisitos para
la inclusion de datos” dispone lo siguiente:

1. “Solo sera posible la inclusion en estos
ficheros de datos de caracter personal que
sean determinantes para enjuiciar la
solvencia econdmica del afectado, siempre
que concurran los siguientes requisitos:

a) Existencia previa de una deuda
cierta, vencida, exigible, que
haya resultado impagada y
respecto de la cual no se haya
entablado reclamacién judicial,
arbitral o administrativa, o0
tratdndose de servicios
financieros, no se haya
planteado una reclamacion en
los términos previstos en el
Reglamento de los
Comisionados para la defensa
del cliente de  servicios
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financieros, aprobado por Real
Decreto 303/2004, de 20 de

febrero.

b) (..).

¢) Requerimiento previo de pago a
quien corresponda el

cumplimiento de la obligacion”.

Es, por tanto, el acreedor el responsable de que los datos cumplan los
requisitos establecidos en el articulo 4 de la LOPD, puesto que como acreedor
es el unico que tiene la posibilidad de incluir los datos en el fichero y de instar la
cancelacion de los mismos, toda vez que es quien conoce si la deuda realmente
existe o si ha sido saldada.

Por tanto, de acuerdo con lo sefialado, es requisito indispensable para
que los datos del deudor puedan ser incluidos en un fichero de los creados al
amparo del articulo 29.2, que quede acreditada la existencia de una deuda cierta
vencida y exigible, y que ésta haya sido requerida previamente de pago antes de
comunicar los datos del deudor al responsable del fichero comun.

En este caso, Yoigo ha emitido facturas asociadas a los datos personales
del denunciante correspondientes a un servicio no contratado, por lo que no
pueden estimarse correctas, y ante el impago de las citadas facturas, esa
entidad informé los datos personales del denunciante al fichero de solvencia
patrimonial Badexcug.

Los hechos anteriormente relatados son contrarios al principio de calidad
de datos consagrado en el articulo 4.3, y en relacion con el 29.4 de la LOPD,
toda vez que Yoigo comunicd al fichero de solvencia citado los datos personales
del denunciante, sin que dichas inscripciones hayan respondido a la situacion
actual del mismo.

m

Consta acreditado en esta Agencia que las entidades asociadas a los
ficheros de solvencia patrimonial y crédito como Asnef y Badexcug suministran
periddicamente las relaciones de las altas, bajas y modificaciones de los datos
de sus clientes para que tales actualizaciones queden registradas en el citado
fichero, siendo las entidades informantes las que deciden sobre el alta o la
cancelacion de los datos de sus clientes del fichero de morosidad.

Los datos personales de los denunciantes son datos que figuran en sus
propios ficheros automatizados.

Adicionalmente, son comunicados al responsable del fichero de solvencia
a través de cintas magnéticas que implican un tratamiento automatizado de los
datos tratados, cedidos, e incorporados al fichero comun de informacién sobre
solvencia patrimonial.

La vigente LOPD atribuye la condicion de responsables de las
infracciones a los responsables de los ficheros (articulo 43), concepto que debe
integrarse con la definicion que de los mismos recoge el articulo 3.d). Este
precepto, innovando respecto de la Ley Organica 5/1992, incluye en el concepto
de responsable tanto al que lo es del fichero como al del tratamiento de datos
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En este sentido se pronuncia la Audiencia Nacional en su Sentencia de
18/01/2006, Recurso 0236/2004, “Y que duda cabe que la LOPD comprende
bajo su régimen sancionador, al que suministra los datos al responsable del
fichero, que es quien en realidad sabe la situacion en que se encuentra el
crédito, si ha sido o no satisfecho, en qué condiciones y en qué momento ha
tenido lugar. En definitiva es el conocedor de la situacion de solvencia en que se
encuentra el afectado. Y en caso de que se produzca una modificacién de dicha
situacion, debe informar al responsable del fichero para que este refleje con
veracidad la situacion actual del afectado”

Conforme al citado articulo. 3.d) de la LOPD, el responsable del fichero o
del tratamiento es “la persona fisica o juridica (...) que decide sobre la finalidad,
contenido y uso del tratamiento”.

El propio articulo 3, en su apartado c), delimita en qué consiste el
tratamiento de datos incluyendo en tal concepto “las operaciones o
procedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que permitan la
recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacién, bloqueo y
cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones,
consultas, interconexiones y transferencias”.

Es preciso, por tanto, determinar si, en el presente caso, Yoigo puede ser
considerado responsable del tratamiento. Esta entidad traté automatizadamente
los datos relativos al denunciante en sus propios ficheros y los comunicé al
fichero Asnef decidiendo sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento.

De lo anterior se deduce que las comunicaciones de los importes de las
facturas sefialadas al fichero citado implica que Yoigo facilité una informacion
gue no respondia a la situacién exacta, veraz y actual del denunciante y sin
haber acreditado el cumplimiento del requerimiento previo de pago, lo que
supone una clara vulneracion del principio de calidad de datos, de la que debe
responder Yoigo, por ser responsable de la veracidad y calidad de los datos
existentes en sus ficheros y de los que suministra para que se incluyan y
mantengan en ficheros de solvencia patrimonial y crédito.

La conclusién que se desprende es que Yoigo es responsable de la
infraccion del articulo 4.3 en relacién con el articulo 29.4 de la LOPD, en los
términos previstos en el articulo 43 en relacion con el articulo 3.d) y c¢) de la
citada Ley Orgéanica.

v

El articulo 44.3.b) y c¢) de la LOPD, con la redaccion de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, considera infraccion grave:

“b) Tratar los datos de caracter personal sin recabar el
consentimiento de las personas afectadas, cuando el mismo sea necesario
conforme a lo dispuesto en esta Ley y sus disposiciones de desarrollo.

c) Tratar datos de caracter personal o usarlos posteriormente con
conculcacién de los principios y garantias establecidos en el articulo 4 de la
presente Ley y las disposiciones que lo desarrollan, salvo cuando sea
constitutivo de infraccion muy grave”
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El cumplimiento de las exigencias previstas viene determinado por la
importancia de la inclusion y mantenimiento de los datos personales en dichos
ficheros, cuestion que ha sido tratada en numerosas sentencias por parte de la
Audiencia Nacional, entre otras, en la Sentencia dictada el 16/02/2002, la Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Numero de recurso
1144/1999, en el Fundamento de Derecho Cuarto, sefiala: “...Ha de decirse que
la inclusién equivocada o errénea de una persona en el registro de morosos, es
un hecho de gran trascendencia de la que se pueden derivar consecuencias muy
negativas para el afectado, en su vida profesional, comercial e incluso personal,
que no es necesario detallar. En razén a ello, ha de extremarse la diligencia para
que los posibles errores no se produzcan,...”.

Los dos principios cuya vulneracion se imputa a Yoigo, el del
consentimiento y el de calidad de los datos, se configuran como principios
basicos en materia de proteccion de datos, y asi se recoge en numerosas
Sentencias de la Audiencia Nacional, entre otras, las de fechas 25/05/01 y
05/04/02.

En este caso, Yoigo ha incurrido en las infracciones descritas ya que ha
vulnerado ambos principios, consagrados en los articulos 4.3 y 6.1 de la LOPD,
cuando mantuvo datos incorrectos del denunciante en sus ficheros, cuando
informd, para su registro en el fichero Badexcug los datos del denunciante
asociados a una deuda que no le correspondia, y por tratar los datos del
afectado sin su consentimiento, que encuentran su tipificacion en el articulo
44.3.b) y c) de la citada Ley Organica.

"4

El articulo 45 de la LOPD, en la redaccién dada por la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible, establece, en sus apartados 1 a 5, lo

siguiente:

“1 Las infracciones leves seran sancionadas con multa de 900 a
40.000 euros.

2. Las infracciones graves seran sancionadas con multa de 40.001 a
300.000 euros.

3. Las infracciones muy graves seran sancionadas con multa de
300.001 a 600.000 euros.

4. La cuantia de las sanciones se graduara atendiendo a los

siguientes criterios:
a) El carécter continuado de la infraccion.
b  El volumen de los tratamientos efectuados.

¢) La vinculacion de la actividad del infractor con la realizacion de
tratamientos de datos de caracter personal.

d) El volumen de negocio o actividad del infractor.

e) Los beneficios obtenidos como consecuencia de la comision de la
infraccion.

f)  El grado de intencionalidad.
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g) La reincidencia por comisién de infracciones de la misma
naturaleza.

h) La naturaleza de los perjuicios causados a las personas
interesadas o a terceras personas.

) La acreditacion de que con anterioridad a los hechos constitutivos
de infraccion la entidad imputada tenia implantados procedimientos adecuados
de actuacién en la recogida y tratamiento de los datos de caracter personal,
siendo la infraccion consecuencia de una anomalia en el funcionamiento de
dichos procedimientos no debida a una falta de diligencia exigible al infractor.

f)  Cualquier otra circunstancia que sea relevante para determinar el
grado de antijuridicidad y de culpabilidad presentes en la concreta actuacion
infractora.

5 El 6rgano sancionador establecera la cuantia de la sancion
aplicando la escala relativa a la clase de infracciones que preceda
inmediatamente en gravedad a aquella en que se integra la considerada en el
caso de que se trate, en los siguientes supuestos:

a) Cuando se aprecie una cualificada disminucion de la culpabilidad
del imputado o de la antijuridicidad del hecho como consecuencia de la
concurrencia significativa de varios de los criterios enunciados en el apartado 4
de este articulo.

b) Cuando la entidad infractora haya regularizado la situacion
irregular de forma diligente.

c¢) Cuando pueda apreciarse que la conducta del afectado ha podido
inducir a la comisién de la infraccion.

d) Cuando el infractor haya reconocido espontaneamente su
culpabilidad.

e) Cuando se haya producido un proceso de fusion por absorcion y
la infraccion fuese anterior a dicho proceso, no siendo imputable a la entidad
absorbente.»

De acuerdo con el informe de 2010 de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, disponible en su web, YOIGO fue el operador con mejores
resultados, con una ganancia neta de 472.583 lineas a lo largo del ejercicio
2010. En el afio 2010, los tres operadores historicos redujeron sus cuotas de
mercado de acuerdo con el numero de lineas y el resto de operadores (YOIGO y
los OMV) vieron aumentadas la suyas. La denunciada es la cuarto operador de
telefonia movil 3G en Espafia. De acuerdo con los datos de la CMT, los ingresos
por operador en YOIGO pasaron de 200,70 millones de euros en 2009 a 337,29
en 2010, con un aumento en el numero de lineas en el mismo periodo de
1.275.258 a 2.037.105.

En cuanto a la actividad de la denunciada con la realizacion de
tratamientos de datos de caracter personal es preciso indicar que es una
empresa que tiene como actividad la prestacion de servicios de
telecomunicaciones y tiene un constante tratamiento de datos de caracter
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personal derivado del importante volumen de negocio y clientes, estando, por
tanto, su actividad estrechamente relacionada con el tratamiento de datos
personales y el manejo de las prescripciones legales y reglamentarias ha de ser
especificamente conocido y puesto en practica. Esta entidad habituada al
tratamiento de datos personales debe ser especialmente diligente y cuidadosa al
realizar operaciones con ellos y deben optar siempre por la interpretacion mas
favorable a la salvaguarda del derecho fundamental a la proteccién de datos
(como de forma reiterada sostiene la Audiencia Nacional, entre otras en
Sentencia de 26 de noviembre de 2008). Por ello, se ha de exigir a las entidades
profesionales una especial diligencia de la normativa de proteccion de datos que
cuando, como ocurre con la entidad denunciada, en la que el tratamiento de
datos personales constituye parte habitual y esencial de su actividad.

En base a todo lo anterior, procede imponer dos multas cuyo importe se
encuentre entre 40.001 euros y 300.000 euros, en aplicacion de lo previsto en el
apartado 2 del citado articulo 45, al tener la infraccion imputada la consideracion
de grave. En el presente caso, teniendo en consideracion los criterios de
graduacion de las sanciones establecidos en el articulo 45.4, y en particular, el
caracter continuado de la infraccion, la vinculacién de la actividad de la entidad
infractora con la realizacion de tratamientos de datos de caracter personal y el
volumen de negocio de la misma, se imponen dos multas de 20.000 euros, ya
gue Yoigo actud de forma diligente cuando tuvo conocimiento de la reclamacion
del afectado, regularizando su situaciéon y no emitiendo nuevas facturas.
Asimismo, hay que significar que Yoigo pudo ser victima de una contratacion
fraudulenta de dos hermanos, en la que uno de ellos habria utilizado,
supuestamente, su propio nombre y apellidos y el DNI (que tenia un ndmero
correlativo) del otro.>>
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En relacion con las manifestaciones efectuadas por XFERA MOVILES S.A,,
manifestando que habria sido victima de una contratacion fraudulenta y que, al igual que
en la Resoluciéon de Archivo del procedimiento E/00831/2012, habria actuado
diligentemente para identificar a la persona que realizaba la contratacién, hay que
sefalar lo siguiente:

- Enlos Hechos Probados ha quedado acreditado que Xfera Moviles no actué
con la diligencia debida en el momento de comprobar la identidad del
contratante. En concreto, en el Hecho Probado Quinto se recoge lo siguiente:
<<QUINTQO: XFERA no ha aportado copia de contrato suscrito por Don
A.A.A.. Sin embargo, aporta dos contratos sin firmar de Don B.B.B., de

fecha 14/04/2008, pero no aporta la documentacion que éste hubiera _

aportado en el momento de la contratacion para acreditar su identidad (folios
42-43)>>.

- No obstante lo anterior, efectivamente, en el Fundamento de Derecho V de la
Resolucion recurrida se concluye que “Yoigo pudo ser victima de una
contratacion fraudulenta de dos hermanos, en la que uno de ellos habria
utilizado, supuestamente, su propio nombre y apellidos y el DNI (que tenia un
numero correlativo) del otro”.

- Porlo tanto, dicha conclusion fue tomada en consideracion en el momento de
aplicar una reduccion de las sanciones de 50.000€ por cada una de las
infracciones que figuraban en la propuesta de resolucion, que fueron fijadas
en 20.000€ respectivamente. Asimismo, también se tuvo en cuenta que
Yoigo actu6 de forma diligente cuando tuvo conocimiento de la reclamacion
del afectado, regularizando su situacion y no emitiendo nuevas facturas.

- Todo ello, por tanto, ya fue valorado en el Fundamento de Derecho V de la
Resolucion recurrida tal como se ha transcrito mas arriba.

v
Por lo tanto, en el presente recurso de reposicion, XFERA MOVILES S.A. no ha
aportado nuevos hechos o argumentos juridicos que permitan reconsiderar la validez de
la resolucién impugnada.
Vistos los preceptos citados y demas de general aplicacion,
El Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos RESUELVE:
PRIMERO: DESESTIMAR el recurso de reposicion interpuesto por XFERA MOVILES

S.A. contra la Resolucion de esta Agencia Espafiola de Proteccion de Datos dictada con
fecha 19 de noviembre de 2012, en el procedimiento sancionador PS/00429/2012.
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SEGUNDO: NOTIFICAR la presente resolucion a la entidad XFERA MOVILES S.A.

De conformidad con lo establecido en el apartado 2 del articulo 37 de la LOPD,
en la redaccién dada por el articulo 82 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, la presente Resolucion se hara
publica, una vez haya sido notificada a los interesados. La publicacion se realizara
conforme a lo previsto en la Instruccion 1/2004, de 22 de diciembre, de la Agencia
Espafiola de Proteccién de Datos sobre publicacion de sus Resoluciones y con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 116 del Real Decreto 1720/2007, de 21 diciembre, por el que
se aprueba el reglamento de desarrollo de la LOPD.

Contra esta resolucién, que pone fin a la via administrativa, se podra interponer
en el plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente a la notificacion de este acto
segun lo previsto en el articulo 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, recurso contencioso administrativo ante la Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 25 y en el apartado 5 de la disposicién adicional cuarta del referido texto legal.

José Luis Rodriguez Alvarez
Director de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
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