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l. Introduccion

A lo largo de las ultimas décadas, varios paises de América Latina han debatido proyectos de ley que procuran
regular sobre la proteccién de los datos personales y la privacidad, a partir de iniciativas motorizadas por los cre-
cientes desarrollos en materia de tecnologias de informacién y comunicaciéon. Dichos avances han revelado que
las legislaciones vigentes no son suficientes para resguardar a los individuos de las potenciales amenazas a estos
derechos en un entorno digital, por lo que se han propuesto reformas legislativas especificas. No obstante, si bien
el objetivo prioritario de estas iniciativas ha sido regular la proteccidn de los datos personales, estas también sue-
len incidir sobre la circulacion de informacién en internet, lo que puede colisionar, directa o indirectamente, con
el ejercicio del derecho a la libertad de expresidn. A nivel internacional, el Reglamento General de Proteccion de
Datos (RGPD) de la Unidn Europea (UE),! que se sanciond en abril de 2016 y comenzd a aplicarse en mayo de 2018,
influyd particularmente en los debates que tuvieron lugar sobre estos temas en América Latina.

Este trabajo analiza el proceso de debate y tratamiento legislativo que tuvieron distintas iniciativas legales
sobre proteccion de datos personales a lo largo de los ultimos afios en dos paises de América Latina: Argentina y
Ecuador. En el caso argentino, la Ley de Proteccidon de los Datos Personales vigente fue promulgada en el afio 2000,
con el fin de proteger de modo integral los datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos u
otros medios técnicos de tratamiento de datos. En 2016, y a la luz de las reformas del RGPD en Europa, se inicié un
proceso de discusidn y debate sobre la necesidad de actualizar la norma, que culminé en 2018 con la presentacion
de una propuesta de reforma integral en el Congreso de la Nacidn, impulsada por la coalicién de gobierno. En el
caso de Ecuador, no existe alin una ley especifica para la proteccion de los datos personales. En 2008 se introdujo
una serie de articulos en la reforma de la Constitucién nacional que apuntaban a proteger este derecho. En 2010
y en 2016 se presentaron en la Asamblea Legislativa proyectos de ley especificos para proteger los derechos a la
intimidad y a la privacidad a través de la regulacién del manejo de los datos personales, que fueron muy criticados
y que no prosperaron en su tramite legislativo. En 2019, tras una filtracién masiva de datos de millones de ecuato-
rianos, se acelerd la presentacion del proyecto de ley organica de proteccidon de datos personales promovido por
el gobierno de turno, que habia recibido aportes y comentarios por parte de distintos sectores sociales.
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El objetivo de este articulo es analizar el proceso de debate seguido en cada uno de estos paises en torno a los
proyectos de ley para proteger los datos personales. Se estudid, en particular, en qué medida el derecho a la liber-
tad de expresion fue incluido y problematizado en estas discusiones, teniendo en cuenta que las iniciativas legales
pueden afectar sobre la circulacidn de informacion en internet. Asimismo, se procuré indagar en las semejanzas y
las diferencias seguidas respecto a la discusién de estos proyectos a nivel regional. Para ello, el trabajo recurre al
analisis de documentos legales (legislacion especifica de cada pais), anteproyectos y proyectos de ley, informes,
comentarios y aportes elaborados por distintas entidades del sector publico, el sector privado y la sociedad civil
a lo largo de los procesos de debate. De la misma forma, se realizaron entrevistas en profundidad y consultas con
diversas organizaciones de la sociedad civil, académicos, especialistas, funcionarios y asesores parlamentarios que
formaron parte de estos procesos.

En el apartado que sigue se analizan los casos argentino y ecuatoriano. La estructura es similar en cada uno
de ellos: primero se describe el marco normativo vigente para la proteccion de los datos personales en cada pais
y luego se examinan las iniciativas regulatorias que procuran actualizarlo. El estudio hace especial hincapié en
las etapas seguidas en los procesos de construccién participativa de normas y en la problematizacién en torno al
equilibrio de derechos entre la proteccién de los datos personales y la libertad de expresidén. A continuacidn, se
indaga sobre los proyectos de ley presentados en los poderes legislativos y sobre los tramites parlamentarios que
siguieron estas iniciativas. Finalmente, se brindan las conclusiones del trabajo.

Il. Analisis de casos

1. Argentina

1.1. Marco normativo sobre proteccion de datos personales

En la Argentina, la Constitucidn nacional regula la accién de habeas data, al establecer que:

Toda persona podra interponer esta accién para tomar conocimiento de los datos a ella referidos y de
su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos, o los privados destinados a proveer
informes, y en caso de falsedad o discriminacidn, para exigir la supresion, rectificacién, confidencialidad
o0 actualizacién de aquellos. No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica.?

Desde el afio 2000 se encuentra vigente la Ley de Proteccién de Datos Personales N° 25.326, modificada casi
cien veces desde entonces por medio de leyes, decretos, resoluciones y disposiciones de distinta jerarquia. La
redaccién de esta norma se inspird en el modelo europeo de proteccidon de datos, especificamente en la ley
espafola de 1992, reemplazada en 1999 por la Ley Organica de Proteccidén de Datos de Caracter Personal para
responder a la Directiva europea de 1995 (directiva N2 95/46/EC). Por lo tanto, la ley argentina nacié —en cierta
medida— desactualizada, por lo que no resulta extrafio que intentara reformarse integralmente a la luz de la im-

2 Constitucion de la Nacion argentina (1994), art. 43.
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plementacion del RGPD en Europa. En linea con lo establecido por la Constitucion nacional, la ley tiene por objeto
proteger integralmente los datos personales asentados en archivos, registros, bancos de datos u otros medios
técnicos de tratamiento de datos, publicos o privados, con el fin de garantizar el derecho al honor y a la intimidad
de las personas, asi como el acceso a la informacién sobre ellas mismas (ley N2 25.326, art. 1).

El tratamiento de los datos personales exige el consentimiento expreso del titular de los datos, salvo en los
€asos en que:

a) los datos se obtengan de fuentes de acceso publico irrestricto;
b) se recaben para el ejercicio de funciones propias de los poderes del Estado o en virtud de una obligacién legal;

c) se trate de listados cuyos datos se limiten a nombre, documento nacional de identidad, identificacion tribu-
taria o previsional, ocupacién, fecha de nacimiento y domicilio;

d) deriven de una relacion contractual, cientifica o profesional del titular de los datos, y resulten necesarios para
su desarrollo o cumplimiento;

e) se trate de las operaciones que realicen las entidades financieras y de las informaciones que reciban de sus
clientes conforme las disposiciones del articulo 39 de la ley N2 21.526. (Ley N2 25.326, art. 5).

Asimismo, la ley establece que todo aquel que recabe datos personales deberd informar a sus titulares la
finalidad para la que seran tratados, en qué archivo o base de datos se registran, las posibles consecuencias de
negarse a proporcionar datos o de hacerlo de manera inexacta, y la posibilidad de los interesados de ejercer los
derechos de acceso, rectificacidon y supresion (ley N2 25.326, art. 6). Adicionalmente, la norma contiene previsio-
nes especificas para distintas categorias de datos (datos sensibles y datos relativos a la salud); sobre la seguridad
y la confidencialidad de los datos por parte del responsable o de los usuarios de los archivos; y sobre la cesidén y
las transferencias internacionales (ley N2 25.326, capitulo II). También se detallan los derechos de los titulares de
datos, en particular, a informarse y acceder a ellos; la forma en que dicha informacién deberia brindarse; y las po-
sibilidades de rectificarlos, actualizarlos o suprimirlos, cuando corresponda (ley N2 25.326, capitulo Ill). Del mismo
modo, se establece una serie de obligaciones para los usuarios y responsables de archivos, registros y bancos de
datos, entre las que se encuentra la obligacion de inscribirlos en el registro que habilite el organismo de control,
junto con disposiciones especificas segun el tipo de banco de datos (publico o privado, con fines publicitarios, con
datos relativos a encuestas, etc.) (ley N2 25.326, capitulo IV).

En relacion con el disefio institucional, la autoridad de aplicacién de la ley no ha sido nunca un organismo indepen-
diente, sino que ha quedado supeditado histéricamente al Poder Ejecutivo de turno, tras una serie de modificaciones
normativas que profundizaron dicha dependencia. Originalmente, la ley preveia la creacién de un organismo de con-
trol auténomo y descentralizado, dirigido y administrado por un director con antecedentes en la materia, designado
por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado, lo que apuntaba a contar con un funcionario elegido de manera par-
cialmente representativa. Sin embargo, unos dias después de promulgada la norma, el decreto N° 995/2000 —firmado
por el entonces presidente Fernando de la Rla— vetd estos puntos detras del argumento de la falta de financiamiento
y prevision presupuestaria, aunque no queda del todo claro por qué anulé especificamente su forma de designacion.

Un afio después se promulgo el decreto reglamentario de la ley (N° 1.558/2001) que dispuso la creacion de la
Direccion Nacional de Proteccion de Datos Personales (DNPDP) como organismo de control, dependiente de la Se-
cretaria de Justicia y Asuntos Legislativos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn. Su director

@SELE?:




debia contar con dedicacién exclusiva, seria designado directamente por el Poder Ejecutivo nacional (PEN) por un
plazo de cuatro afios, y podria ser removido también por el PEN por mal desempefio de sus funciones. Quince afios
mas tarde se cred la Agencia de Acceso a la Informacién Publica como organismo de aplicacion de la ley homdnima
(ley N° 27.275/2016). Por un decreto de necesidad y urgencia (N° 746/2017) del entonces presidente Mauricio Ma-
cri, la Agencia pasé a depender directamente de la Jefatura de Gabinete de Ministros. Y, por medio de otro decreto
(N° 899/2017), esta Agencia se convirtio en el organismo de control de la Ley de Proteccidn de Datos Personales,
subsumiendo a la DNPDP.

1.2. Iniciativa para la reforma de la Ley de Proteccion de Datos Personales

A lo largo de las primeras décadas del siglo XXI y en el contexto de los veloces avances en materia de TIC, las
previsiones contenidas en la Ley de Datos Personales demostraron en algunas ocasiones no ser suficientes ni pre-
cisas para proteger derechos ante las vulneraciones que involucran el tratamiento de datos personales en el entor-
no de internet. En el afio 2016, la Direccion Nacional de Proteccidn de Datos Personales (DNPDP), entonces bajo la
direccidon de Eduardo Bertoni,® manifestd publicamente la intencién de reformar el marco normativo vigente, en
particular en el contexto de la aprobacién en Europa de las nuevas reglas para la proteccién de datos personales
(Reglamento UE 2016/679) que entrarian en vigencia dos afios después.*

Argentina es considerada por la Unién Europea como un pais con legislacién adecuada, desde el afio 2003, en
lo que respecta a los datos personales transferidos desde la comunidad.® Sin embargo, la entrada en vigencia del
RGPD podria hacer variar esta situacion si no se reforma la normativa existente.

Segun el comunicado publico de la DNPDP, los temas que se proponian discutir giraban en torno a la reformula-
cion de las definiciones conceptuales de la ley y la incorporacion de otras, tales como “dato biométrico”, “dato ge-
nético”, “tratamiento transfronterizo de datos” y “consentimiento del interesado”.® El proceso de reflexion sobre
la reforma de la ley N2 25.326 se incluyd dentro del programa “Justicia 2020”, una iniciativa de gobierno abierto
encabezada por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, a través de la cual se canalizaron distin-

tos proyectos de la gestion gubernamental 2015-2019. Su objetivo central consistia en “compartir ideas y conocer

3 Tras la llegada al gobierno de la coalicion Cambiemos en diciembre de 2015, Eduardo Bertoni fue designado al frente de la Di-
reccion Nacional de Proteccion de Datos Personales en marzo de 2016. Permanecié en dicho cargo hasta agosto de 2017, cuando
asumié como director de la Agencia de Acceso a la Informaciéon Publica, con rango vy jerarquia de Secretario de Estado, con mandato
hasta 2022. Bertoni es abogado y doctor en Derecho, y habia ocupado el cargo de Relator Especial para la Libertad de Expresion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) entre 2002 y 2005.

4 El Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD) de la Unién Europea (UE) se sanciond en abril de 2016 y comenzé a
aplicarse en mayo de 2018. En el transcurso de esos dos afios, los organismos, instituciones y empresas que hicieran algun tipo
de tratamiento de datos de caracter personal de residentes en la UE debian adecuar sus normativas y politicas de privacidad a los
nuevos requerimientos.

5 Comision Europea, Secretaria General, Decision de la Comision de fecha 30 de junio de 2003 con arreglo a la directiva N° 95/46/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la adecuacion de la proteccion de los datos personales en Argentina, Bruselas, disponible
en: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/3/2003/ES/3-2003-1731-ES-F1-1.Pdf, ultimo acceso: 30 de marzo de 2020.

6 Direccidn Nacional de Proteccion de Datos Personales (DNPDP), “Politicas de privacidad: Direccién de Proteccidon de Datos Perso-
nales impulsa modificacion de la ley 25.326”, 31 de mayo, 2016, disponible en: http://www.jus.gob.ar/datos-personales/comunica-
dos/2016/05/31/politicas-de-privacidad-direccion-de-proteccion-de-datos-personales-impulsa-modificacion-de-la-ley-25326.aspx,
ultimo acceso: 16 de marzo de 2020.
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los proyectos que estan en marcha para mejorar el servicio de justicia”,” segln se afirmaba en el sitio institucional.

Desde el Ministerio de Justicia se trazaron siete ejes tematicos dentro de los cuales se recibirian comentarios
y opiniones sobre iniciativas especificas: institucional, penal, civil, acceso a la justicia, gestién, derechos humanos,
justicia y comunidad. Asimismo, se propusieron dos formas de participacién: en linea, con la realizacion de aportes
a través de una plataforma disponible en el portal, y de modo presencial, con la asistencia a reuniones convocadas
en distintos puntos del pais.

Como explicamos anteriormente, la DNPDP dependia institucionalmente del Ministerio de Justicia, por lo que
el proyecto de reforma a la Ley de Datos Personales fue incluido como una de las iniciativas del eje de “gestion”,
dentro del programa “Justicia 2020”. Segun la informacidn oficial, las consultas y las opiniones sobre este tema
se recabaron en dos fases: la primera, del 10 de mayo al 13 de diciembre de 2016; y la segunda, del 1° de febrero
a principios de marzo de 2017. El Ministerio de Justicia afirmé mas adelante que “durante 2016 se realizaron dos
reuniones presenciales, una en CABA y otra en Rosario, con mds de 60 participantes y, entre 2016 y 2017, se reci-
bieron 94 aportes en linea”.?

1.2.1. Primera etapa de consultas: mayo a diciembre de 2016

En esta primera etapa, la DNPDP redactd inicialmente un documento con lineamientos especificos para la discu-
sién, que hizo publico a fines de mayo de 2016. A partir de alli se registraron algunos intercambios de opiniones en
reuniones presenciales y a través de la plataforma “Justicia 2020”. Entre otros temas, la DNPDP sugeria revisar el objeto
de la ley y discutir si debia proteger a las personas fisicas y juridicas, o solo a las primeras; actualizar sus principios
generales; rever los derechos y las obligaciones de los titulares de datos, usuarios y responsables de bancos de datos,
en particular respecto a los servicios de informacidn crediticia; y reexaminar las sanciones previstas, el disefo institu-
cional y el érgano de control de la ley. Asimismo, se proponia evaluar la necesidad de incorporar nuevos conceptos,
tales como el de “responsabilidad demostrada” o accountabilty,® la inclusidn de la figura del Delegado de Proteccion
de Datos, y la proteccién de la privacidad desde el disefio (privacy form design) de un sistema, aplicacidn o dispositivo.

En este trabajo nos interesa destacar que, desde los inicios del debate y por iniciativa oficial, se incluyo el tema
del “derecho a la supresion de datos”, conocido popularmente como “derecho al olvido digital”. Este consiste en
“el derecho que tiene el titular de un dato personal a borrar, bloquear o suprimir informacidn personal subida a
internet que se considera obsoleta o no relevante por el transcurso del tiempo o que de alguna manera afecta el
libre desarrollo de alguno de sus derechos fundamentales”.’® La DNPDP subrayé su interés en discutir este tema,
teniendo en cuenta que “una inadecuada legislacion sobre este punto podria afectar la libertad de expresién”.!! En
linea con las recomendaciones de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en un histérico fallo judicial sobre la
responsabilidad de los buscadores de internet en la indexacion de determinados contenidos que pueden afectar

7 Programa “Justicia 2020”, disponible en: https://www.justicia2020.gob.ar, ltimo acceso: 17 de marzo de 2020.

8 Ministerio de Justicia y DD.HH., “Notable participacion en el debate de la reforma a la Ley de Proteccion de Datos Personales”,
9 de marzo, 2017, disponible en: https://www.justicia2020.gob.ar/noticias/notable-participacion-debate-la-reforma-la-ley-protec-
cion-datos-personales, Ultimo acceso: 18 de marzo de 2020.

9 Esta nocién supone que el responsable de tratamiento de datos, ademés de cumplir con la normativa aplicable, debe demostrar y
explicar a la autoridad de aplicacion y al titular del dato como cumple con dichos requisitos. DNPDP, “Foro Justicia 2020. Propuesta
de modificacion de la ley 25.326”, 27 de mayo, 2017.

10 Jbid.
" lbid.
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el derecho al honor y a la intimidad de las personas (caso “Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc. s/dafios y per-
juicios”, 2014), la propuesta inicial de la DNPDP consistié en incorporar en la reforma de la ley la facultad para ser
considerada autoridad administrativa competente, de modo tal de poder recibir las notificaciones “para que se
configure la responsabilidad subjetiva, cuando en ejercicio de competencia atribuida, determine la incompatibili-
dad de un contenido con la Ley de Proteccién de Datos Personales”.*?

Entre fines de mayo y diciembre de 2016 se registraron 36 intervenciones en la plataforma “Justicia 2020”, la ma-
yoria por parte de los moderadores e integrantes de la DNPDP. También se presentaron brevemente algunas personas
gue manifestaron su intencion de participar del debate y de las reuniones que se convocasen en adelante, pero se
registraron escasos comentarios con aportes y sugerencias concretas para la reforma de la Ley de Datos Personales.
En esta primera etapa se realizaron dos reuniones presenciales: una en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA),
el 25 de agosto de 2016, y otra en la ciudad de Rosario, el 11 de octubre del mismo afio. Entre una y otra reunion el
moderador del foro alenté en vano el intercambio virtual entre los participantes, puesto que no se produjo por esa via.

De la primera reunién en la Ciudad de Buenos Aires asistieron diferentes organizaciones de la sociedad civil,
empresas y camaras del sector privado, junto con académicos y abogados especialistas en temas de proteccién de
datos. Segun las entrevistas realizadas para este trabajo, la DNPDP expresd alli la intencién del Gobierno de iniciar
un proceso de reflexion sobre la necesidad de reformar la ley N2 25.326. Investigadores de distintas organizacio-
nes consultadas (Asociacién por los Derechos Civiles, Fundacién Sadosky y Fundacién Via Libre) expresaron que se

tratd de una reunién muy general e informativa, y algunos académicos coincidieron con esta mirada.

La segunda reunidn se produjo en la ciudad de Rosario, en la sede de la Universidad Catdlica Argentina, de la
gue participaron en calidad de anfitriones los abogados y profesores de dicha casa de estudios, Guillermo Peyrano
y Oscar Puccinelli. En la consulta realizada para este trabajo, Puccinelli manifestd haber asistido a estos encuentros
iniciales con propuestas concretas, fundamentalmente en torno a si habia que “hacer algunos retoques” a la ley

vigente, o si, por el contrario, era preciso redactar una nueva norma, como él sugeria.

La idea que finalmente tomd forma, tras estos encuentros, fue la de redactar una nueva ley. Luego de esta
primera fase de consultas, la DNPDP publicé un documento titulado “Ley de Proteccién de los Datos en Argentina.
Sugerencias y aportes recibidos en el proceso de reflexion sobre la necesidad de la reforma”. Este informe compila
por temas las “las sugerencias y opiniones de los distintos actores que acudieron a la convocatoria de la DNPDP”
entre agosto y diciembre de 2016, es decir, antes de la elaboracion de cualquier tipo de borrador o anteproyecto
de ley. Segun se sostiene en el documento, se considerd que para su redaccion resultaba mejor “primero escuchar
y luego escribir”.*®* Asimismo, se afirma que al momento de su redaccion “ya se habian efectuado mas de treinta
reuniones, y se recibieron multiples comentarios en aportes escritos y recolectados de la plataforma ‘Justicia
2020°”.2* Como explicamos anteriormente, hasta entonces los comentarios sustanciales con aportes especificos en
la plataforma habian sido muy pocos, y las reuniones principales habian sido solo dos.

Algo que resulta llamativo del informe es que no individualiza los aportes realizados. Al final se detalla el
nombre de todas las organizaciones y de los especialistas consultados, divididos entre académicos y particulares,
sector privado y sociedad civil. Sin embargo, segln las entrevistas realizadas para este trabajo, las entidades de

2 Ibid.

3 DNPDP, “Ley de Proteccion de Datos Personales en Argentina. Sugerencias y aportes recibidos en el proceso de reflexion sobre
la necesidad de su reforma”, agosto-diciembre, 2016, disponible en: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/documento_
aportes_reforma_ley25326_0.pdf, Ultimo acceso: 17 de marzo de 2020.

* lbid.
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la sociedad civil y los académicos que alli aparecen asistieron Unicamente a la reunion informativa inicial vy, se-
gun manifestaron, nunca se les solicitéd una opinién formal sobre la reforma de la ley. Al ser consultado por esta
inclusidn, un investigador entonces integrante de la Fundacién Sadosky criticod el documento puesto que no indi-
vidualiza las opiniones, y las agrupa con las de otros actores con intereses significativamente distintos, e inclusos
opuestos.’® De las siete organizaciones de la sociedad civil mencionadas en el documento “Ley de Proteccidn de
los Datos en Argentina. Sugerencias y aportes recibidos”, solo encontramos los aportes concretos y detallados de
la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), los que pueden rastrearse en la plataforma “Justicia 2020”.1

En materia de libertad de expresidon —especificamente vinculado con la propuesta de incluir el “derecho a la
supresion” en el proyecto de ley—, el informe recoge primordialmente las visiones de las empresas de internet.
Sefiala que varios actores remarcaron que, tanto en la Constitucion como en la ley vigente, ya existe la accién de
habeas data para permitir a los titulares de los datos personales ejercer su derecho a la eliminacién o correccién si
aquella fuera falsa o estuviera desactualizada. También se menciona que la mayoria de los participantes sostuvie-
ron que la facultad de ordenar que se remuevan contenidos en linea debe quedar en manos del Poder Judicial, ya
gue eventuales conflictos de esta indole involucran derechos de raigambre constitucional (libertad de expresiony
derecho a la privacidad, el honor o la intimidad). Solo una minoria —aunque no se detallan nombres— se habria ma-
nifestado de acuerdo con el mencionado fallo de la Corte en el caso “Rodriguez ¢/ Google”, con respecto al punto
de que eventualmente la autoridad de control pudiese ordenar la remocién de contenidos, siempre y cuando se
estipulara precisamente en qué circunstancias.

1.2.2. Segunda etapa de consultas: febrero de 2017

La segunda fase de consultas y aportes fue significativamente mds acotada y consistid principalmente en la formu-
lacién de comentarios especificos sobre la base de un anteproyecto de ley redactado por la DNPDP. El 1° de febrero
se dio a conocer el texto del anteproyecto de reforma, tanto de la ley N° 25.326 (Proteccién de los Datos Personales)
como de la ley N° 26.951 por la que se cred el Registro Nacional No Llame.’” La DNPDP propuso recibir comentarios en
tres etapas: del 12 al 10 de febrero se recibirian aportes sobre los capitulos | al IV; del 11 al 17 de febrero seria el turno
de analizar los capitulos V al VIII; y del 18 al 24 de febrero se abrian los comentarios para los capitulos IX al XI.

Segun indagamos para este trabajo, diez de las doce entidades que participaron en esta segunda etapa con aportes
y opiniones sobre la reforma de la Ley de Datos Personales fueron empresas, asociaciones o camaras que nuclean
a companias privadas en materia de tecnologia, internet, comunicaciones, marketing y comercio electrdnico. Estas
fueron: la Asociacion de Bancos de la Argentina (ABA), la Asociacién de Bancos Argentinos (ADEBA), la Asociacidn de
Marketing Directo e Interactivo de Argentina (AMDIA), la Asociacién Latinoamericana de Internet (ALAI), la Cadmara
Argentina de Internet (CABASE), la Cdmara Argentina de Comercio Electrénico (CACE), la CAmara de Empresas de Infor-
macién Comercial (CEIC), la Cdmara de Comercio de Estados Unidos en Argentina (AmCham), el Information Techno-
logy Industry Council (ITl) y la empresa de telecomunicaciones Telecom. Las otras dos entidades participantes fueron

5 Jvan Arce, ex miembro de la Fundacion Sadosky, comunicacion personal.

6 El resto de las organizaciones mencionadas son la Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia (ACIJ), el Centre for Information
Policy Leadership (CIPL), la Fundacion Poder Ciudadano, la Fundacion Sadosky, Information Accountability Foundation (IAF) y la
Fundacion Via Libre.

7 El Registro Nacional No Llame facilita y simplifica el “derecho de bloqueo” contemplado en la ley N° 25.326 (art. 27, inc. 3), que
reline los numeros telefonicos de las personas que no quieran recibir llamadas que publiciten, oferten, vendan o regalen bienes o ser-
vicios, en todo el territorio de la Republica Argentina. La DNPDP esta a cargo de su administracion y de sancionar su incumplimiento.
Disponible en: https://nollame.aaip.gob.ar, ultimo acceso: 23 de marzo de 2020.
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organizaciones de la sociedad civil, la Asociacidn por los Derechos Civiles (ADC), con sede en la Argentina, y Privacy
International, una ONG especializada en derecho a la privacidad con sede en Londres, Reino Unido.

Con respecto a los aportes concretos que se registraron en esta segunda fase, la ADC fue la Unica organizacion
que respeto la propuesta de emitir comentarios por capitulos en tres etapas y agregd un cuarto documento con
comentarios finales e integrales sobre el anteproyecto de ley. El resto de las entidades elaboraron un documento
Unico con comentarios que, en su mayoria, fueron muy especificos y con sugerencias puntuales de redaccién por
articulo. Solo dos asociaciones presentaron aportes conjuntos (AMDIA y CACE) y, cabe aclarar que, los Unicos co-
mentarios no disponibles son los del Grupo Telecom.'® En el foro se registraron, ademas, comentarios provenien-
tes de diez participantes no vinculados con las empresas y las entidades mencionadas anteriormente. Se trata, en
su mayoria, de abogados especialistas en temas de proteccién de datos personales, privacidad y derecho informa-
tico, docentes universitarios e integrantes de consejos profesionales.®

Los intercambios en la plataforma, en esta segunda etapa, se produjeron esencialmente entre estas diez perso-
nasy los moderadores, con especial participacion del entonces director nacional de Proteccién de Datos Personales,
Eduardo Bertoni. Los documentos de las diez asociaciones privadas recién se incorporaron hacia el final del plazo
estipulado, todos entre el 23 y el 25 de febrero. No se produjeron mayores intercambios ni debates con estos acto-
res a través de la plataforma, quienes se limitaron a adjuntar los documentos con las sugerencias de cada entidad.

Es importante sefalar que casi todas las organizaciones mencionaron el poco tiempo otorgado para hacer co-
mentarios sobre un proyecto complejo y solicitaron la extension de los plazos. De alli, probablemente, que otras
asociaciones —en particular aquellas provenientes de la sociedad civil- decidieran no participar en esta instancia,
debido a los recursos que habrian tenido que destinar para ello dado el cortoplacismo del requerimiento. El coor-
dinador operativo del programa “Justicia 2020” intervino a principios de febrero para aclarar que se imponian
los tiempos de la politica por sobre la participacidn, en linea con la agenda trazada por el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos.?® En este sentido, en la consulta realizada para este trabajo, la Fundacién Via Libre afirmé
no haber participado de la plataforma porque su experiencia de “consultas publicas” con la administracién de
Gobierno habia sido muy frustrante, por lo que entendieron que:

Invertir esfuerzos en presentar un estudio serio en esa etapa era un gasto innecesario de recursos
escasos, asi que reservamos la artilleria para el eventual tratamiento parlamentario y para los medios
de difusion en el momento en que la cuestion se volviera un tema de interés, espacios que demostra-
ron en el pasado ser mas Utiles.?*

8 Entendemos que probablemente no los hayan hecho publicos ya que el Ministerio de Justicia afirma haberlos recibido junto con
los comentarios del resto de las entidades privadas participantes. El Unico comentario de la empresa en la plataforma “Justicia 2020”
es el de Maximiliano Olivera, responsable de la Seguridad de la Informacion del Grupo Telecom Argentina, presentado en el foro el 7
de febrero de 2017. Sin embargo, no vuelve a intervenir hasta el final del proceso de consultas.

9 Entre los participantes estaban los abogados Gabriel Stilman, Oscar Puccinelli, Guillermo Peyrano, Eduardo Molina Quiroga, Pablo
Palazzi, Leonor Guini, Carlos Saltor, Matilde Martinez, Matias Oller Gogol y Silvia Iglesias, miembro del Consejo Profesional de Cien-
cias Econdmicas.

20 Asi lo expreso en el foro Héctor Chayer, coordinador operativo del programa “Justicia 2020”, el 8 de febrero de 2017: “Estas opor-
tunidades de participacion que se ponen a disposicion de la sociedad, sin embargo, siguen los ritmos técnico-politicos de la gestion
y, por tanto, son necesariamente limitadas en el tiempo. En este caso, para lograr que se pueda avanzar de acuerdo a la agenda del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, estamos trabajando con el horizonte temporal de fin de febrero para recoger todas las
sugerencias y opiniones sobre el anteproyecto de ley”.

21 Fundacion Via Libre, comunicacion personal.
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Segun el cronograma trazado por el Ministerio de Justicia, el plazo final previsto para la redaccidn del antepro-
yecto de ley estaba estipulado para mayo de 2017. La idea original era remitirlo al Poder Ejecutivo para que este
evaluara, antes de fin de afio, su envio al Congreso de la Nacién.

1.3. Proteccion de datos personales y libertad de expresion

Las nueve asociaciones y entidades privadas,?? las dos organizaciones de la sociedad civil y los diez participan-
tes a titulo individual efectuaron distintos comentarios especificos sobre el anteproyecto de ley en cuestion, en
general vinculados a los propios intereses y experticia. Aqui nos interesa analizar en qué medida temas de libertad
de expresidn pudieron discutirse y plantearse en este marco.

Luego de examinar detalladamente cada uno de dichos aportes, se puede seialar que, en términos generales,
tres cuestiones del anteproyecto de ley recibieron criticas y comentarios relacionados con la posible afectacion
del derecho a la libertad de expresidn: a) las excepciones; b) el derecho a la supresién de los datos personales; y
c) las sanciones.

a) Excepciones

El articulo 3 del anteproyecto de ley preveia dos excepciones generales a la norma: por un lado, el tratamiento
de datos efectuado por una persona humana para su uso exclusivamente privado o de su grupo familiar; por el
otro, el secreto de las fuentes de informacidn periodisticas. La segunda parte de este articulo recibid criticas de
la Asociacidn Latinoamericana de Internet (ALAI) y de la Cdmara Argentina de Internet (CABASE), pues sefialaron

|II

gue la excepcion debia cubrir no solo las fuentes de informacidn periodisticas sino todo el “tratamiento de datos
realizado con la finalidad o en ocasién de permitir el ejercicio del derecho a la libertad de expresion”.?*> Ambas
entidades sugirieron exactamente lo mismo: “Todos aquellos medios de comunicacién que sirvan para ejercer la
libertad de expresidon y acceso a la informacién deben excluirse del alcance de esta ley, estrictamente en lo que

haga al tratamiento para el ejercicio de dicho derecho”.?

CABASE propuso tomar la nocidn de medios de comunicacién incluida en la Ley de Preservacion de Bienes y
Patrimonios Culturales N° 25.750, que ofrece una definicidon tan amplia que comprende incluso a los proveedores
de acceso a internet. No es el objetivo de este trabajo discutir si las empresas proveedoras de acceso a internet
son o no medios de comunicacién. Simplemente diremos que, si fueran consideradas legalmente de ese modo,
deberian estar sujetas a toda una serie de regulaciones especificas mas estrictas (tales como obligaciones positi-
vas para servir el interés publico, diversidad de fuentes, responsabilidad editorial, cuotas de programacioén, limites
a la concentracion de la propiedad, entre muchas otras), lo que no sucede en la Argentina ni en otras latitudes.

La organizacién Privacy International también criticé la redaccion de este articulo, al argumentar que la ex-

22 Tomamos los aportes de nueve entidades privadas ya que, como mencionamos anteriormente, no se hallan disponibles los co-
mentarios del Grupo Telecom.

23 ALAI, “Comentarios de la Asociacion Latinoamericana de Internet al Anteproyecto de Ley de Proteccién de los Datos Personales”,
Montevideo, 24 de febrero, 2017.

24 CABASE. “Comentarios de CABASE al anteproyecto de la Ley de Protecciéon de los Datos Personales”, Buenos Aires, 24 de fe-
brero, 2017.
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cepcién apuntaba a proteger Unicamente a las fuentes periodisticas, sin resguardar acabadamente el ejercicio del

derecho a la libertad de expresion:

La “excepcion para periodistas” del articulo 3, parrafo 2, es demasiado limitada y no proporciona las
garantias suficientes para proteger el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de expresidon y
opinién. En su forma actual, este articulo no proporciona una excepcion para fines periodisticos en si,
sino que simplemente brinda proteccidn las fuentes [traduccion propial.®

El resto de las entidades y de las asociaciones de empresas privadas no manifestaron comentarios sobre este punto.

La redaccion también recibié criticas y sugerencias de mejora por parte del abogado Oscar Puccinelli, que ver-

saron sobre el rétulo y la primera parte del articulo, sin vinculo especifico con el derecho a la libertad de expre-

sién. El especialista sefialé en su momento que:

La regla no debe rotularse “excepciones”, y corresponderia que, al tratarse de supuestos en los cuales
se tratan datos personales pero no pueden ejercerse los derechos que la ley acuerda por efecto de
dos reglas constitucionales (uso exclusivo del registrador y fuente de informacién periodistica), esto
se mantuviera dentro del art. 1 o inmediatamente después, sin solucién de continuidad. Ademas, su
redaccion debe ajustarse estrictamente a la norma constitucional de la inviolabilidad de los papeles
privados y en consecuencia debe limitarse al uso exclusivamente personal de una persona humana
porque cuando ya interviene cualquier otra persona distinta, por mas que sea del entorno familiar, el

tratamiento debe estar alcanzado por la ley.?®

Si bien no hubo un “debate” propiamente dicho sobre este punto, la DNPDP tuvo en cuenta las sugerencias

realizadas por las empresas y por la ONG Privacy International. Asi, el segundo anteproyecto de ley las incorporé

y a las excepciones para la aplicacion de la ley se le agregd una oracién que incluye, ademas del secreto de las

fuentes de informacién periodistica, todo tratamiento de datos que realicen los medios de comunicacién en el

ejercicio de la libertad de expresidn. La redaccion se mantuvo, apenas con variantes sintdcticas, en el proyecto de

ley finalmente enviado al Congreso de la Nacidon para su tratamiento. Quedé redactado del siguiente modo:

ARTICULO 3°.- Excepciones a la aplicacién de la ley. Queda exceptuado de los alcances de la presente
ley el tratamiento de datos que efectle una persona humana para su uso exclusivamente privado o

de su grupo familiar.

La aplicacion de la presente ley en ningln caso podra afectar el secreto de las fuentes de informacion
periodistica, ni el tratamiento de datos que realicen los medios de comunicacién en el ejercicio de la

libertad de expresion.

2 Privacy International, “Privacy International’'s Comments on the Argentina’s Draft Law on the Protection of Personal Data”, febrero,
2017.
26 Puccinelli, Oscar, “Comentarios preliminares al anteproyecto de ley de proteccién de los datos personales”, Buenos Aires, febrero,
2017.
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b) El derecho a la supresion de los datos personales

La propuesta de regular el derecho a la supresion de datos personales aparece en linea con lo dispuesto por
el Reglamento europeo. El anteproyecto de ley disponia, en su articulo 31, que todo titular de datos personales
podria solicitar su supresion de las bases de datos y sistemas del responsable del tratamiento, siempre y cuando
el tratamiento no tuviera un fin publico. Dicha supresion de datos podria ocurrir cuando:

a) los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron recolectados o tra-
tados de otro modo;

b) el titular de los datos retire el consentimiento en que se basa el tratamiento de datos y este no se ampare en
otro fundamento juridico;

c) el titular de los datos haya ejercido su derecho de oposicién conforme el articulo 30, y no prevalezcan otros
motivos legitimos para el tratamiento de sus datos;

d) los datos personales hayan sido tratados ilicitamente;

e) los datos personales deban suprimirse para el cumplimiento de una obligacion legal.

Asimismo, el anteproyecto especificaba los casos en los que no debia proceder la supresidn, en particular cuan-
do ello causase perjuicios a derechos de terceros, prevalecieran razones de interés publico, o cuando el tratamien-
to de datos fuera necesario para ejercer el derecho a la libertad de expresion e informacidn. Seguidamente, se es-
tipulaba que el responsable del tratamiento de datos debia responder y satisfacer los derechos del titular, incluido
el derecho a la supresion, dentro de los diez dias habiles de haber sido intimado fehacientemente (art. 34, inc. 2).

En estos términos estuvieron de acuerdo las cdmaras empresariales, en particular aquellas vinculadas a las
compafiias de internet, por lo que no manifestaron criticas puntuales. De todos modos, enfatizaron en sus co-
mentarios sobre la necesidad de que la “intimacion fehaciente” prevista en el anteproyecto exigiera “notificacion
judicial” cuando pudiera verse afectado el derecho a la libertad de expresién. Asi, CABASE sefialé que “en los casos
en que el ejercicio del derecho del titular pueda afectar derechos fundamentales de otras personas y en particu-
lar la libertad de expresion, solicitamos que se exija notificacidn judicial”.?” En igual sintonia se expresd ALAI: “En
relacion al derecho de supresién, por ejemplo, la misma garantia de libertad de expresion contenida en el articulo
31.4 exige notificacidn judicial para que una notificacion pueda ser considerada fehaciente”.?®

Las camaras empresariales de origen estadounidense fueron coincidentes con este punto de vista. El Informa-
tion Technology Industry Council (ITl), que nuclea a empresas de tecnologia extranjeras, sostuvo que ningun tipo
de borrado de informacidn deberia producirse si el procesamiento de datos es necesario para ejercer el derecho
a la libertad de expresidn. Asi, destacaba el modo en que estaba redactado el anteproyecto en tanto reconocia
un equilibrio de derechos: “Saludamos esta disposicion, que reconoce que el derecho a la privacidad siempre se
equilibra con muchos otros derechos que existen en una sociedad libre y justa” [traduccidn propia].

27 CABASE, “Comentarios de CABASE al anteproyecto de la ley de proteccién de los datos personales”, Buenos Aires, febrero,
2017.

28 ALAI, “Comentarios de la Asociacion Latinoamericana de Internet al Anteproyecto de Ley de Proteccién de los Datos Personales”,
Montevideo, 24 de febrero, 2017.
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2% También insistia, al igual que el resto de las empresas, en que se incluyera un mecanismo de notificacidn
judicial previo a cualquier tipo de eliminacién de informacidn, para proteger el derecho a la libertad de expresién:
“En esta seccion alentamos la inclusidén de una notificacidn judicial y una medida de eliminaciéon cuando estén
en juego derechos fundamentales, especialmente la libertad de expresidn, con el fin de proporcionar una mayor
claridad acerca de la responsabilidad y las obligaciones de los ‘controladores de datos’, con respecto al equilibrio
de los diferentes derechos de los interesados” [traduccion propia].*°

De igual modo se expresé la Camara de Comercio de los Estados Unidos en la Argentina, que reclamé que se
especificara que la “intimacion fehaciente” debia exigir una notificacion judicial en pos de un equilibrio de dere-
chos, en particular para proteger la libertad de expresion.3!

La Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) también resalto la redaccion “equilibrada” del derecho a la su-
presion, en tanto se buscd “la ponderacién de todos los derechos involucrados” y se menciond expresamente “la
necesidad de proteger la libertad de expresidn e informacién”.?? Ante la consulta que hicimos con ellos para este
trabajo, investigadores participantes de este proceso confirmaron que el comentario de la organizacion apuntaba
a proteger los datos personales sin perjudicar el derecho a la libertad de expresidn. Sin embargo, admitieron que
no fue un tema central en el que se enfocaron los académicos, las organizaciones y las cdmaras, ya que la discusion
se centrd pura y exclusivamente en datos personales.

La Unica opinidn critica sobre este tema fue la del abogado Oscar Puccinelli, quien recomendd detallar en las
definiciones de la ley qué se entiende por el “fin publico” al que se alude en este articulo para que el derecho a
la supresién no proceda. Ademas, sefiald que la excepcidn basada en el ejercicio del derecho a la libertad de ex-
presidn resulta amplia y problematica, “pues asi redactada, bajo el amparo de esta excepcion cualquiera podria
argumentar que sigue tratando los datos ya que los necesita para informarse o expresarse”.*® Por este motivo,
sugirié una redaccidn alternativa que no fue tenida en cuenta para la redaccién del proyecto de ley.

En suma, las opiniones —principalmente provenientes de cdmaras empresariales— fueron coincidentes en sefia-
lar que el derecho a la supresion no debia proceder cuando el tratamiento de datos fuera necesario para ejercer el
derecho a la libertad de expresidn y que, en caso de controversia, deberia recurrirse a la via judicial. Al consultarle
al abogado Puccinelli por qué consideraba que en el proyecto de ley finalmente prosperd una redaccion amplia
para la excepcidn al derecho a la supresién cuando ello involucra el tratamiento de datos para el ejercicio de la
libertad de expresidn, lo explicé en términos de pujas histdéricas que ocurren en distintas latitudes entre la protec-
cion de los datos personales y el acceso a la informacién publica:

En lineas generales, con algunas excepciones, el érgano de control encabezado por alguien que viene
de Libertad de Expresion o de Acceso a la Informacién Publica es refractario con respecto al derecho
al olvido, porque se considera que es un limite excesivo a la libertad de expresion (...). Esto no esta
en la ley porque precisamente quien es el director de la DNPDP y hoy titular de la Agencia de Acceso

2 Information Technology Industry Council (ITl), “Comments of the Information Technology Industry Council in Response to Ministry
of Justice Argentina’s Personal Data Protection Law Consultation”, Buenos Aires, febrero, 2017.

0 Ibid.

81 Camara de Comercio de Estados Unidos en Argentina (AmCham), “Sugerencias para la modificacion de la ley federal de protec-
cion de datos de la Argentina. Consideraciones y comentarios al anteproyecto de ley de proteccion de datos personales”, Buenos
Aires, febrero, 2017.

%2 Asociacion por los Derechos Civiles (ADC), “Comentarios al anteproyecto de ley de proteccion de datos personales”, Buenos Aires,
10 de febrero, 2017.

38 Puccinelli, op. cit., 2017.
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a la Informacién Publica viene de Acceso. Hay una puja entre los que vienen de Proteccion de Datos
y los que vienen de Acceso, porque los primeros estan a favor del derecho al olvido y, en general, los
segundos, no, con alguna excepcién: hay algunos que dicen “si, pero muy limitado”.3*

No hubo un debate balanceado sobre este tema que involucrara voces y opiniones diversas, con la excepcién de
la Unica critica aqui mencionada. Existen otras entidades publicas y privadas en la Argentina, en particular aquellas
gue trabajan especificamente sobre proteccion de datos personales, que podrian haber manifestado su opinién y
experiencia en la materia. Por mencionar un ejemplo, el Centro de Proteccidn de Datos Personales de la Defensoria
del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires recibe gran cantidad de denuncias que solicitan la supresion
de datos personales en linea, en tanto perjudican a las personas en el ejercicio de derechos personalisimos. La ex-
periencia de este centro, por ejemplo, y la de académicos que sostienen posturas mads equilibradas con respecto al
ejercicio de derechos, no solo a la libertad de expresidn sino también al honor y a la privacidad, no fueron incluidas.

Tampoco se tuvieron en cuenta las recomendaciones del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
el caso “Rodriguez ¢/ Google” respecto de la posibilidad de que las notificaciones puedan realizarse ante una au-
toridad administrativa competente. Entendemos que no se discutié acerca de la conveniencia de la intervencion
judicial en este tipo de casos, que en muchas ocasiones termina por ser una forma de lograr compensacion eco-
ndémica por dafios, en lugar de un modo eficaz de evitarlos.®*

c) Sanciones

Otro de los temas que suscité comentarios en relacién con la posible afectacién del derecho a la libertad de
expresion fueron las sanciones previstas en el anteproyecto de ley, en particular un inciso que hacia alusion al po-
sible cierre o bloqueo de sitios y bases de datos. El texto establecia que, en caso de incumplimiento de las disposi-
ciones por parte del responsable del tratamiento de datos, una de las posibles sanciones a aplicar era la siguiente:

La autoridad de control podra ordenar que, de manera temporal o definitiva, se retire, bloquee, sus-
penda y/o inhabilite el acceso a los datos personales a los que los responsables del tratamiento den
acceso, inter-conecten, transmitan y/o direccionen, almacenen, alojen, intermedien, enlacen y/o bus-
guen, que lesionen derechos legalmente reconocidos. A tal efecto, la autoridad de control debera
precisar, de acuerdo a lo informado por el titular de los datos, el enlace donde se encuentren alojados
los datos personales o los procedimientos para acceder al mismo.3®

El tema de las sanciones recibié comentarios por parte de la mayoria de las entidades consultadas, los que
versaron en particular sobre el monto de las multas y el modo en que se podrian apelar. A este respecto, la presen-
tacidon conjunta de la Asociacion de Marketing Directo e Interactivo de Argentina (AMDIA) y la Cdmara Argentina
de Comercio Electrénico (CACE) expresd lo mismo que la Cdmara de Empresas de Informacion Comercial (CEIC):

34 Oscar Puccinelli, comunicacion personal.

% Califano, Bernadette, “Responsabilidad de intermediarios en internet: un andlisis a partir del caso Maiorana”, en: Revista Fibra.
Tecnologias de la comunicacion, N° 17, agosto-septiembre, 2017, pp. 46-51.

%6 Anteproyecto de ley, art. 68, inc. 3.
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las tres entidades consideraron que el monto maximo previsto para las sanciones era “exorbitante”,3 propusie-
ron disminuirlo a un tope de cincuenta salarios minimos vitales y méviles, y reclamaron que las sanciones fueran
apelables ante la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de la Capital Federal.

Las asociaciones que nuclean a empresas de internet también criticaron la redaccién con respecto a las multas,
en tanto el texto no permitia —a su juicio— determinar con precisién el mecanismo de imposicion.?® Su comentario
central, no obstante, giraba en torno a la preocupacién de que las sanciones no afectasen el ejercicio del derecho
a la libertad de expresién. Sobre este punto, tanto CABASE como ALAI volvieron a senalar la necesidad de pro-
cedimientos con intervencién del Poder Judicial. ALAI subrayd que “cualquier sancién que implique el bloqueo o
restriccidn de contenidos sélo puede ser ordenada por una autoridad judicial”.?® Por su parte, CABASE recomendd
mejorar la redaccion del texto en cuanto al alcance de la facultad de la autoridad de control de suspender activi-
dades “relacionadas con el tratamiento”:

La certeza juridica necesaria para emprender actividades comerciales como las representadas por
esta Camara aconseja mejorar la redaccion en cuanto al alcance de la facultad de suspender activida-
des “relacionadas con el tratamiento”. Si bien se entiende que la facultad estd reservada a suspender
el tratamiento en si, utilizar el término “operaciones” o “relacionadas con” crea confusidn. La poten-
cialidad de que una autoridad de control de una ley pueda suspender el giro de una empresa es muy
gravosa y tal vez no sea recomendable en un procedimiento que solo tiene revisién judicial.*

En igual sentido volvieron a expresarse las cdmaras y las empresas de origen estadounidense. La redaccion de
CABASE y de la Cdmara de Comercio de los Estados Unidos (AmCham) es exactamente igual en este punto:

El parrafo 3 podria colisionar con el amparo que merece la libertad de expresidon. Una autoridad de
caracter administrativo, cuya competencia estd limitada por la materia, puede carecer de la especia-
lizacidn e independencia necesaria para hacer un balance de derechos acorde a la ley. Entonces, la
excepcion al derecho de cancelacion basada en la posible afectacidn de la libertad de expresién debe
también aplicar en el caso que dicha decisién resulte de una sancidn aplicable por la Autoridad de
Aplicacion. Las autoridades administrativas no son tribunales de Justicia, de alli que carecen de cier-
tas potestades. Las sanciones, por otra parte, no pueden tener margen alguno de discrecionalidad,
deben proceder sdlo ante situaciones objetivas que no demanden una evaluacién sobre conflictos de
derechos, ya que esto ultimo requiere la intervencion de un juez.*

Por su parte, el Information Technology Industry Council (ITI) formuld la misma recomendacidn: “sugerimos
que cualquier sancidn que implique el bloqueo o restriccion de contenido sélo sea ordenada por una autoridad

87 Segun la redaccion original del anteproyecto de ley, las multas “podran alcanzar el equivalente a quinientos (500) Salarios Minimo
Vital y Movil vigentes al momento de la imposicion de la sancion” (art. 68, inc. 2b).

%8 La redaccion original del anteproyecto establecia que “las multas podran ser sucesivas mientras subsista el incumplimiento que las
origind” (art. 68, inc. 2b), oracion que fue luego suprimida en la redaccion final del proyecto de ley.

%9 Asociacion Latinoamericana de Internet (ALAI), “Comentarios de la Asociacién Latinoamericana de Internet al anteproyecto de ley
de proteccion de los datos personales”, Buenos Aires, febrero, 2017.
40 CABASE, op. cit., 2017.

4 Misma redaccion en los comentarios de CABASE y de AmCham Argentina sobre el anteproyecto de ley de protecciéon de datos
personales, Buenos Aires, febrero, 2017.
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judicial” [traduccion propia].*? La Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) también alertd sobre la redaccion de
estas sanciones por incumplimiento y solicitd que, en una nueva version del texto, se explicite la prohibicidon de
dar de baja contenidos amparados por el derecho a la libertad de expresion.

En sintesis, todas las opiniones fueron coincidentes sobre este punto. En varias ocasiones los comentarios se re-
pitieron exactamente en los mismos términos, sobre todo en los textos redactados por cdmaras empresariales que
nuclean a compaiiias afines, que en algunos casos —a su vez— son las mismas (esto ocurrié en los documentos elabo-
rados por CABASE y AmCham, y por AMDIA, CACE y CEIC). Los comentarios fueron efectivamente adoptados para la
redaccidn del proyecto de ley definitivo. Asi, al texto del articulo especifico sobre sanciones se le agregé la siguiente
oracion: “En ningun caso, estas medidas podran afectar el derecho a la libertad de expresion e informacién”.*?

1.4. Proyecto de ley

Tras la segunda fase de aportes y comentarios, concluida a principios de marzo de 2017, la Direccidon Nacional
de Proteccién de Datos Personales (DNPDP) elabord un segundo anteproyecto de ley que incorporé algunas de las
sugerencias recibidas. Algunos entrevistados que fueron consultados para este trabajo sefialaron que este segun-
do anteproyecto fue enviado luego al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, donde se introdujeron nuevas
modificaciones. Segln nos relataran desde la Asociacidon por los Derechos Civiles, el texto sufrid importantes
cambios y quedaron muy pocas de las sugerencias realizadas por esta organizacién durante el proceso de aportes.

El 1° de marzo de 2017 —es decir, apenas dias después de concluida la etapa de comentarios que las entidades
subieron a la plataforma “Justicia 2020”—, el entonces presidente de la Nacién, Mauricio Macri, anuncié en su dis-
curso de apertura de las sesiones ordinarias del Congreso de la Nacidén que enviaria la iniciativa ese mismo afio,
aunqgue por motivos distintos de los que se barajaban en la discusion del anteproyecto: “Para que la Argentina
se convierta en un polo tecnoldgico, enviaremos una modificacion a la Ley de Proteccién de Datos Personales:
asi, mas empresas podran radicarse y generar trabajo”.** Sin embargo, no se remitié al Poder Legislativo ninguna
iniciativa oficial sobre este tema en 2017. Cabe sefialar que ese afio se conformd la Agencia de Acceso a la In-
formacién Publica, como organismo de control de la ley homdnima, bajo la 6rbita de la Jefatura de Gabinete de
Ministros. La Direccion Nacional de Proteccién de Datos Personales pasé a depender institucionalmente de esta
Agencia (decreto N° 899/2017). En el mes de julio, el Poder Ejecutivo nacional propuso a Eduardo Bertoni, hasta
entonces director de la DNPDP, como director de la Agencia, con rango y jerarquia de secretario. Luego de que
el pliego de su nombramiento fuera aprobado en una audiencia publica, Bertoni fue designado formalmente en
agosto de 2017 por un plazo de cinco afios (decreto N2 685/2017).

Segun las consultas realizadas con integrantes de la Agencia de Acceso a la Informacién Publica para este traba-
jo, entre 2017 y septiembre de 2018 el proyecto habria estado en manos del Poder Ejecutivo. Desde aqui se habria
solicitado otra ronda de asesoramiento con los distintos sectores que participaron de su redaccién. Recién a fines

42 Tl, op. cit., 2017.

4 Proyecto de ley, mensaje N° 147-2018, art. 77.

4 Casa Rosada, “Discurso del presidente Mauricio Macri en la apertura del 135° periodo de sesiones ordinarias del Congreso
de la Nacion Argentina”, 1° de marzo, 2017, disponible en: https://www.casarosada.gob.ar/informacion/discursos/38791-discur-
so-del-presidente-mauricio-macri-en-la-apertura-del-135-periodo-de-sesiones-ordinarias-del-congreso-de-la-nacion-argentina, Ulti-
mo acceso: 23 de marzo de 2020.
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de septiembre de 2018, es decir, un afio y medio después de haber terminado el proceso formal de consultas, el
Poder Ejecutivo envié el proyecto de ley de proteccién de datos personales al Congreso de la Nacién (expediente
N° 283/18). En el mensaje N° 147, el Poder Ejecutivo explicaba que:

El objetivo del régimen propuesto es el de dotar a nuestro pais de una legislacién mas moderna que
respete los derechos y garantias establecidos por nuestra CONSTITUCION NACIONAL y que, al mismo
tiempo, se adapte a las nuevas tecnologias y a los cambios regulatorios ocurridos en el derecho com-
parado durante los Gltimos afos.*

Se agregaba que el proyecto que se remitié a consideracion era el resultado del proceso llevado a cabo en el
marco del programa “Justicia 2020” del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, tras las dos etapas de aportes
y comentarios recibidos entre fines de 2016 y principios de 2017, analizados en detalle en este trabajo.

1.4.1. Analisis del proyecto de ley

El proyecto de ley consta de 95 articulos divididos en 12 capitulos. Entre los rasgos a destacar, el texto incorpo-
ra definiciones que la Ley de Proteccién de Datos Personales vigente no incluia, como “datos biométricos” y “datos
genéticos”. No obstante, a diferencia de lo dispuesto por el RGPD, estos no son considerados datos sensibles, lo
gue deja a los datos biométricos y genéticos “a merced de la protecciéon mds laxa de la norma”, segun criticé luego
en un documento la Fundacion Via Libre.*® Se redefinen y actualizan algunos términos como “datos personales”,
aunque estos no incorporan, por ejemplo, a los metadatos o “datos de trafico”. Se adecua el concepto de “base
de datos” a los avances tecnoldgicos y se incluyen nuevos términos como “disociacion de datos” e “incidente de
seguridad de datos personales”. En relacién con el ambito de aplicacién, el proyecto sigue los lineamientos del
RGPD pues se enfoca en el titular de los datos e incluye el supuesto de que los responsables del tratamiento no se
encuentren en el territorio nacional (art. 4).

El capitulo 2 detalla los principios relativos al tratamiento de datos e incorpora el de minimizacidn de los datos,
para que estos sean tratados adecuadamente en relacidn con los fines para los que fueron recolectados (art. 7),
asi como el principio de responsabilidad proactiva, que supone que los responsables del tratamiento deben de-
mostrar el cumplimiento de la norma (art. 10). Alli también se incluyen las previsiones especificas en materia de
“consentimiento”, un principio fundamental para el tratamiento de los datos personales. No obstante, el proyecto
establece que “el consentimiento puede ser obtenido de forma expresa o tacita” (art. 12), cuando la ley vigente
solo permite el consentimiento expreso. El PEN justifica dicha inclusion en funcién de “la innovacién y el avance
de nuevas tecnologias y usos en internet”.*’ Pero este es uno de los aspectos que mas criticas recibié por parte
de organizaciones de la sociedad civil, por su vaguedad y por los riesgos que conlleva.*® También fue criticada la
redaccién del articulo relativo a la transferencia internacional de datos (art. 23), particularmente porque otorga a

4 Poder Ejecutivo Nacional, Proyecto de Ley de Datos Personales, Mensaje N° 147, 19 de septiembre, 2018.

4 Fundacion Via Libre, “Proyecto de Ley de (Des)Proteccion de Datos Personales. ¢ Un avance o una oportunidad perdida?”, Buenos
Aires, 2018, disponible en: https://www.vialibre.org.ar/wp-content/uploads/2018/10/Comentarios.Proyecto.147-2018.pdf, ultimo
acceso: 29 de marzo de 2020.

47 Poder Ejecutivo Nacional, Proyecto de Ley de Datos Personales, Mensaje N° 147, 19 de septiembre, 2018.

4 ADC, op. cit., 2017.
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las empresas la potestad de mover los datos a través de las fronteras libremente.*

Respecto a los derechos de los titulares, detallados en el capitulo 3, se especifican las condiciones para el dere-
cho al acceso (art. 27), a la rectificacion (art. 29), a la oposicidn (art. 30), a la supresion (art. 31) y a la portabilidad
de los datos personales (art. 33). En el capitulo 4 se detallan las obligaciones de los responsables y los encargados
del tratamiento de datos. Entre otras cuestiones, se determinan las acciones necesarias para el cumplimiento de
la responsabilidad proactiva (art. 37) y las medidas tecnoldgicas apropiadas para garantizar la proteccidn de datos
desde el disefio y por defecto (art. 38). Ademas, se crea la figura del delegado de Proteccién de Datos (art. 43),
cuya designacion serd obligatoria solo para algunos casos (tratamiento de datos por parte de autoridades u orga-
nismos publicos; tratamiento de datos sensibles como parte de la actividad principal del responsable o encargado
del tratamiento; y tratamiento de datos a gran escala).

En relacién con los temas concretos en los que se discutieron posibles conflictos entre la proteccion de los da-
tos personales vy la libertad de expresién, el proyecto de ley fue en general receptivo de las sugerencias planteadas
por las cdmaras empresariales. Asi:

a) se mantiene lo dispuesto por la normativa actual respecto de la exclusion de la aplicacion de la ley en casos en que
se pueda afectar el secreto de las fuentes de informacidn periodisticas, y se agrega que tampoco puede afectarse
el tratamiento de datos realizado por medios de comunicacién en el ejercicio de la libertad de expresion (art. 3);

b) se reconoce el derecho a la supresion de datos personales, pero se detalla que este no procede cuando el
tratamiento de datos persigue un fin publico, o sea, necesario para ejercer el derecho a la libertad de expre-
sién e informacion (art. 31);

c) se especifica que ninguna de las sanciones previstas en la norma podran afectar al derecho a la libertad de
expresion e informacion (art. 77);

d) en materia de sanciones especificas, se establece que, si un juez ordena el bloqueo, la supresién, la rectifica-
cion o la actualizacion de informacién, en ninglin caso la sentencia podra afectar al derecho a la libertad de
expresion e informacion (art. 88).

Por ultimo, respecto de la autoridad de control, el proyecto cristaliza la situacién existente en la que la Agencia
de Acceso a la Informacidn Publica se encarga también de velar por el cumplimiento de esta norma. No obstante,
la entidad sigue dependiendo del Poder Ejecutivo, un aspecto que recibid severas criticas, en particular porque
las dependencias estatales manejan cantidades de datos personales de la ciudadania, por lo que una entidad de
control que carezca de amplias facultades, autonomia funcional y autarquia presupuestaria, dificilmente pueda
controlar los abusos de los organismos publicos.

1.4.2. Tramite legislativo

El proyecto de ley ingresé al Congreso de la Nacidn a través de la Camara de Senadores el 20 de septiembre
de 2018. Inmediatamente fue girado para su analisis a dos comisiones permanentes: Asuntos Constitucionales,
presidida por el entonces senador del Partido Justicialista, Dalmacio Mera, y Derechos y Garantias, encabezada
por la senadora de la coalicidn oficialista Cambiemos, Inés Brizuela. Sin embargo, el proyecto no fue girado a la

49 Fundacién Via Libre, op. cit., 2018.
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Comisién de Sistemas, Medios de Comunicacion y Libertad de Expresidon de la Camara Alta. En un trabajo previo
constatamos que varios proyectos de ley sobre proteccidon de datos personales que involucran el llamado “dere-
cho al olvido” —que este proyecto contempla como “derecho de supresién”— fueron girados especificamente a
esta comisidn, a fin de ser analizados a la luz de los principios y limitaciones legitimas para el ejercicio del derecho
a la libertad de expresion.>® No ocurrié lo mismo con esta iniciativa.

Segln consultas realizadas con asesores parlamentarios para esta investigacién, el envio del proyecto sélo a dos
comisiones suele implicar la voluntad del Poder Ejecutivo de que este tenga un tramite expedito. Las noticias de la
época daban cuenta de esta intencidn, ya que sefialaban que tanto el PEN como los senadores oficialistas espera-
ban que la iniciativa comenzara a debatirse entre fines de septiembre y principios de octubre.>* Empero, el proyecto
de ley no obtuvo debate alguno, ni fue incluido en la agenda de temas en ninguna de las dos comisiones del Senado.
Seguln indagamos para este trabajo, estas comisiones se reunieron en contadas oportunidades entre fines de 2018
y a lo largo de todo el afio 2019, pero en ninguno de los encuentros se tratd el proyecto sobre datos personales.

Al estar encabezada por una senadora de la coalicién de gobierno, era plausible que la comisidn de Derechos y
Garantias iniciara la discusién sobre el tema. Sin embargo, los senadores de esta comision se reunieron solo en dos
oportunidades a lo largo de 2018, segun la informacion oficial: en marzo, cuando se realizé la reunion constitutiva,
y en noviembre, cuando se trataron exclusivamente proyectos de comunicacién (solicitud de informes) y de
declaracién. La comisidn participd también de reuniones plenarias, en particular con la comisién de Industria y
Comercio, en las que se analizaron proyectos de ley sobre “sistemas de identificacidon de talles” en la industria
indumentaria. La situacién no varié a lo largo de 2019: la comisién mantuvo sélo dos reuniones. La primera, de
caracter constitutivo en el mes de marzo, y la segunda, en el mes de junio, en la que el tema excluyente fue la
presentacion del anteproyecto de ley de defensa del consumidor.

Por su parte, la comisién permanente de Asuntos Constitucionales exhibié una mayor actividad en el periodo
bajo andlisis. Entre fines de septiembre y noviembre de 2018, participd de tres reuniones plenarias con otras
comisiones. A lo largo de 2019, mantuvo cuatro reuniones de comision (una de las cuales fue constitutiva) y seis
reuniones plenarias con otras comisiones. No obstante, en ninguna de ellas se incluyd el proyecto de ley datos
personales dentro del temario.

I”

Es preciso aclarar que 2019 fue un “afo electoral” en la Argentina, periodo en el que la mayoria de las fuerzas
politicas concentran sus estrategias y acciones en la definiciéon de candidaturas y alianzas. En este lapso, el Senado
sesiond Unicamente en contadas oportunidades, en general a solicitud del Poder Ejecutivo. En las primarias obliga-
torias del mes de agosto, donde se dirimian los candidatos que se postularian para las elecciones nacionales de oc-
tubre, el presidente en ejercicio, Mauricio Macri —que intentaba ser reelecto por un nuevo periodo de gobierno—,
fue derrotado por una diferencia de casi 16 puntos a favor de la coalicién opositora, Frente de Todos, encabezada
por Alberto Ferndndez. En las elecciones presidenciales de octubre, Fernandez triunfé en primera vuelta con el
48,24% de los votos, contra el 40,28% que obtuvo el oficialismo, nucleado en torno a la coalicién Juntos por el
Cambio. El nuevo gobierno inicid sus funciones el 10 de diciembre de 2019. El proyecto de ley sobre proteccion de
datos personales, al no recibir ningln tipo de tratamiento en el Congreso de la Nacién, perdié estado parlamen-

tario en febrero de 2020.

%0 Califano, Bernadette, “Tendencias regulatorias en materia de libertad de expresion en leyes y proyectos de ley sobre privacidad y
datos personales en América Latina”, Buenos Aires, 2020, mimeo.

51 Véase, Télam, “Buscan avanzar con un proyecto que refuerza la proteccion sobre los datos personales”, 22 de septiembre, 2018,
disponible en:  https://www.telam.com.ar/notas/201809/294198-buscan-avanzar-con-un-proyecto-que-refuerza-la-proteccion-
sobre-los-datos-personales.html, Ultimo acceso: 31 de marzo de 2020.
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2. Ecuador

2.1. Marco normativo sobre proteccion de datos personales

Ecuador no cuenta aun con una ley especifica sobre proteccién de datos personales que contenga definiciones,
derechos, obligaciones y sanciones precisas. Empero, existe toda una serie de normas dispersas y de distinta jerar-
quia, relacionadas con derechos conexos, que contienen previsiones en materia de intimidad, privacidad y datos
personales, aunque en algunos casos se contradicen entre si.

La Constitucion de la Republica de Ecuador (CRE) de 2008, dentro de los llamados “derechos de libertad” en el
capitulo sexto, integra el derecho a la proteccién de datos de cardcter personal (art. 66, inc. 19):

El derecho a la proteccion de datos de caracter personal, que incluye el acceso y la decision sobre in-
formacién y datos de este cardcter, asi como su correspondiente proteccién. La recoleccidn, archivo,
procesamiento, distribucidn o difusidon de estos datos o informacion requeriran la autorizacion del
titular o el mandato de la ley.

En la misma linea se protege constitucionalmente el derecho a guardar reserva sobre las propias convicciones,
lo que incluye creencias religiosas y pensamiento politico (art. 66, inc. 11), el derecho a la intimidad personal y
familiar (art. 66, inc. 20), el derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia (art. 66, inc. 21).5 Asimis-
mo, desde su reforma de 1996, la Carta Magna garantiza la accidn de habeas data, para que toda persona pueda
conocer y acceder a los documentos, a los datos genéticos, a los bancos o a los archivos de datos personales e
informes sobre si misma o sobre sus bienes, que se hallen en manos de entidades publicas o privadas (art. 92).53

No obstante, mas alla de este reconocimiento, la falta de precisiones condujo a diversas interpretaciones juridicas
para estos derechos. Estos articulos no definen qué se entiende por “dato personal” y en qué se distingue de “infor-
macién”, no especifican si la proteccién aplica a personas fisicas o juridicas, tampoco detallan las restricciones o los
limites para el tratamiento de datos personales por parte de instituciones publicas y/o privadas, y no contemplan la
transferencia internacional de datos ni los avances en materia de tecnologias de informacién y comunicacién (TIC).

Entre las normativas que incluyen protecciones y sanciones sobre este tema se halla la Ley de Comercio Elec-
trénico, Firmas Electrdnicas y Mensajes de Datos de 2002. Esta norma regula la prestacion de estos servicios a
través de las redes y establece previsiones para la utilizacién o transferencia de bases de datos, para lo que se

52 “E| derecho a la inviolabilidad y al secreto de la correspondencia fisica y virtual; esta no podré ser retenida, abierta ni examinada,
excepto en los casos previstos en la ley, previa intervencion judicial y con la obligacion de guardar el secreto de los asuntos ajenos al
hecho que motive su examen. Este derecho protege cualquier otro tipo o forma de comunicacion” (CRE, art. 66, inc. 2).

5 “Toda persona, por sus propios derechos o como representante legitimado para el efecto, tendré derecho a conocer de la existen-
cia y a acceder a los documentos, datos genéticos, bancos o archivos de datos personales e informes que sobre si misma, o sobre
sus bienes, consten en entidades publicas o privadas, en soporte material o electronico. Asimismo tendra derecho a conocer el uso
que se haga de ellos, su finalidad, el origen y destino de informacion personal y el tiempo de vigencia del archivo o banco de datos.
Las personas responsables de los bancos o archivos de datos personales podran difundir la informacién archivada con autorizacion
de su titular o de la ley. La persona titular de los datos podra solicitar al responsable el acceso sin costo al archivo, asi como la actua-
lizacion de los datos, su rectificacion, eliminacion o anulacion. En el caso de datos sensibles, cuyo archivo debera estar autorizado
por la ley o por la persona titular, se exigira la adopcion de las medidas de seguridad necesarias. Si no se atendiera su solicitud, esta
podra acudir a la jueza o juez. La persona afectada podra demandar por los perjuicios ocasionados” (CRE, art. 92).
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exige el consentimiento del titular, salvo en el caso de fuentes que sean accesibles al publico o cuando se recojan
para el ejercicio de las funciones propias de la administracion publica (art. 9). Se trata de la Unica ley que posee
actualmente una definicién de datos personales: “Son aquellos datos o informacién de cardcter personal o intimo,
gue son materia de proteccidn en virtud de esta ley” (art. 64). Sin embargo, es una conceptualizacidon genérica
gue, ademas, ha quedado desactualizada tras la aprobacion de la Constitucion de 2008, pues esta distingue entre
la intimidad y la proteccion de los datos personales como dos derechos diferenciados.

Por otra parte, la Ley Orgdnica de Transparencia y Acceso a la Informacidn de 2004 establece que la informa-
cion personal es confidencial y sanciona su empleo de modo ilegal (art. 6). También se encuentra vigente la Ley
del Sistema Nacional del Registro de Datos Publicos de 2008, que crea y regula el sistema homdnimo y establece
previsiones para su acceso. Esta norma dio origen a la Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos (DINAR-
DAP), dependiente del Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacidn, como organismo con la
facultad de dictar, ejecutar y controlar politicas publicas en la materia. El ministro de Telecomunicaciones designa
al director nacional de la DINARDAP, quien debe ser de origen ecuatoriano, abogado o abogada y con un minimo
de cinco afios de experiencia profesional.

La Ley Orgdnica de Comunicacién de 2013 protege el secreto de las comunicaciones personales y restringe su
circulacion, sin autorizacion del titular o de un juez competente, a través de los medios de comunicacion (arts. 30 y

|M

31). Asimismo, la Ley Organica de Telecomunicaciones de 2015 incluye un titulo especifico sobre el “secreto de las
comunicaciones y proteccion de datos personales”, que apunta a que los prestadores de servicios de telecomuni-
caciones garanticen, en el ejercicio de su actividad, la proteccidn de los datos de cardcter personal, en linea con lo
dispuesto por la Constitucién. Otra norma conexa es el Cédigo Organico Integral Penal, que protege los datos perso-
nales de personas privadas de libertad e impone sanciones por delitos contra el derecho a la intimidad. Ademas, la
Ley de Derechos y Amparo del Paciente establece el derecho a la confidencialidad de la informacién en materia de
salud y tratamientos médicos (art. 4), lo que se refuerza en el articulo 61 de la Ley Organica de Salud que obliga a las

instituciones y los profesionales de la salud a garantizar la confidencialidad de la informacién entregada y recibida.

En sintesis, existen varias normativas que apuntan a proteger y sancionar, de una forma u otra, arbitrariedades
en el tratamiento de los datos personales de los ecuatorianos. No obstante, no integran un cuerpo unificado y algu-
nas previsiones son incongruentes con lo previsto por la Constitucidn, lo que configura un marco normativo confuso
y desactualizado. Del mismo modo, segun las consultas realizadas para este trabajo, uno de los problemas centrales
reside en que muchos de los abusos cometidos no suelen ser sancionados a la luz de las regulaciones vigentes.

2.2. Iniciativas para la proteccion de los datos personales (2010-2017)

En tanto la proteccion de los datos personales se halla prevista en la Constitucidn, se requiere de una ley orga-
nica —aprobada por mayoria absoluta de la Asamblea Nacional— para regular especificamente en esta materia.>* A
lo largo de la ultima década se presentaron tres iniciativas sobre este tema en la Asamblea Legislativa, todas ellas
impulsadas por el oficialismo: una en 2010, otra en 2016 y otra en 2019.

5 Las “leyes organicas” son aquellas que regulan el gjercicio de los derechos y las garantias constitucionales. En general, para su
aprobacion, reforma o derogacion se requiere de una mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional. Se distinguen asi
de las “leyes ordinarias”, las que no pueden modificar ni prevalecer sobre las leyes organicas.
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2.2.1. Proyecto de ley de 2010

En marzo de 2010 se presentd el “proyecto de ley de proteccién a la intimidad y a los datos personales” para
garantizar y proteger el derecho a la intimidad y el tratamiento de datos personales que se encontrasen en fiche-
ros, registros, archivos o bancos de datos. La iniciativa fue promovida por el asambleista Vethowen Chica Arévalo,
del Movimiento Alianza Pais por la provincia de Morona Santiago, a raiz del desarrollo tecnoldgico que permitid la
informatizacion del sector publico y privado, lo que cred un sinfin de registros con informacién de caracter perso-
nal y sensible en amenaza latente para los derechos a la intimidad y a la privacidad.

El proyecto fue calificado por el Consejo de Administracidon Legislativa —mdaximo drgano de administracidn
legislativa— recién diecinueve meses mas tarde, el 31 de octubre de 2011, y fue remitido para su tratamiento a la
Comisién Permanente de Justicia y Estructura del Estado. Sin embargo, tras el primer debate, fue archivado por ca-
recer de la condicidn y del alcance jerdrquico de ley organica, mientras los derechos fundamentales a la intimidad
y a los datos personales se confundian y planteaban como ley ordinaria. El proyecto incurria, ademas, en varios
errores, como la insercién de tipos penales.>®

Segun Daniela Salazar y Daniel Caballero, esta iniciativa se enmarcaba dentro de una estrategia politica mas
amplia del oficialismo que apuntaba a “restringir de manera desproporcionada la difusidn de los contenidos en el
entorno digital”, con el fin de acallar cualquier forma de critica o disidencia. Los investigadores sostienen que este
accionar se verificaba en la promulgacion de la Ley Organica de Comunicacion de 2013, en la utilizaciéon de tipos
penales “para reprimir la critica que no resulta favorable a los intereses del Gobierno”, y en otras iniciativas oficia-
les, tales como el proyecto de ley para regular actos de odio y discriminacion en redes sociales e internet, enviado
por el ex mandatario Rafael Correa a la Asamblea Nacional en 2017, apenas un dia antes de dejar la Presidencia.®®

2.2.2. Proyecto de ley de 2016

Una iniciativa similar en materia de proteccidon de datos personales se presentd algunos afios mas tarde. El
denominado “proyecto de ley organica de proteccion de los derechos a la privacidad y privacidad sobre los datos
personales” fue impulsado por la entonces presidenta de la Asamblea Nacional, Gabriela Rivadeneira Burbano, del
Movimiento Alianza Pais, con el apoyo de 19 asambleistas. El proyecto ingresd en julio de 2016 v, tras el informe
técnico que certificaba que cumplia con los requisitos formales, fue asignado para su tratamiento a la Comision
de Justicia y Estructura del Estado.

Esta iniciativa recibié numerosas criticas, en particular por las imprecisiones en sus definiciones, por la falta de pre-
visiones claras en materia de seguridad y confidencialidad de los datos personales, por las amplias facultades y poder
sancionatorio delegado en la autoridad de control, por no cumplir con los requisitos establecidos por la Unién Europea
en materia de transferencia internacional de datos, y por la posible afectacion del derecho a la libertad de expresion,
entre otras. Por este ultimo motivo la iniciativa fue apodada “ley mordaza”, en tanto contenia una redaccidon ambigua
gue podria haber habilitado, por ejemplo, la regulacion de opiniones vertidas a través de las redes sociales digitales.

En relacidn con las disposiciones sobre el ente regulador, el proyecto proponia que la Direccidon Nacional de Re-
gistro de Datos Publicos (DINARDAP), adscrita al Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion,

% Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado, “Informe para el primer debate del proyecto de ley de
proteccion a la intimidad y a los datos personales”, 12 de abril, 2012, Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador.

% Salazar Marin, Daniela y Caballero, Daniel, Tendencias en libertad de expresion en Ecuador, Buenos Aires, Centro de Estudios en
Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion, Universidad de Palermo, 2018.
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fuera también la Autoridad Nacional de Proteccidn de Datos Personales. Algunos investigadores criticaron la falta
de autonomia del ente administrativo propuesto y la atribucién de amplias potestades de control e imposicidon
de sanciones, las que “deberian reservarse a una autoridad judicial”.>” Asimismo, se cuestiond la idoneidad de la
DINARDAP como organismo de tutela sobre los datos personales, pues la entidad se encarga particularmente de
decidir sobre datos considerados publicos: “Al ser el mismo organismo publico el que decide la diferencia entre
datos personales y datos publicos, su imparcialidad podria ser cuestionable”.>®

Los puntos centrales de las criticas recayeron sobre la posible afectacion del derecho a la libertad de expresidn,
en dos sentidos: a) la legalizacién implicita del lamado “derecho al olvido”; y b) la imposicion de sanciones admi-
nistrativas que incluian la posibilidad de disponer el bloqueo temporal o definitivo de “sistemas de informacion”
en caso de infracciones a la ley. En el primer caso, si bien el texto no nombra expresamente el “derecho al olvido”
o el “derecho a la supresién”, como aparece por ejemplo en el Reglamento europeo, habilita la posibilidad de que
una persona solicite la desindexacion o supresion de datos personales “cuando fueran total o parcialmente inexac-
tos, incompletos o desactualizados”. De la misma manera, obliga al responsable del tratamiento a “proceder en
forma inmediata a la rectificacién, actualizacion o supresién” (art. 8).

Uno de los problemas de esta redaccidn es que no explicita la necesidad de un equilibrio de derechos, entre la
proteccion de los datos personales y la privacidad, por un lado, y el derecho a la libertad de expresion y al acceso
a la informacién, por el otro. El proyecto tampoco establece excepciones en materia de informacién de interés
publico, algo que, en el contexto politico ecuatoriano, podria revestir de particular gravedad:

Por la manera en la que estd redactada la norma en el proyecto de ley y considerando el contexto
ecuatoriano, una figura publica, que quiera eliminar o desindexar informacidn en defensa de la pro-
teccién del honor (un derecho consagrado en la Constitucidn), podria utilizar esta causal para solicitar
la baja de columnas de opinidn o noticias que podrian constituir contenidos de interés publico.*®

En materia de sanciones, el proyecto estipulaba medidas que podian resultar desproporcionadas y excesivas.
En este sentido, ademads de las sanciones tradicionales por incumplimiento (amonestaciones, multas), se disponia
que la autoridad de control podia retirar de manera temporal o definitiva bases o bancos de datos, ficheros o
archivos (art. 26), lo que afectaria incluso la totalidad de “los sistemas de informacién” (art. 12 inc. 3), sin precisar
gué se entendia por ello.

Con respecto a los procedimientos, se establecia que la DINARDAP seria la encargada de determinar las con-
diciones y las instrucciones para la aplicacién de las sanciones, y seria el Ministerio de Telecomunicaciones y So-
ciedad de la Informacidn la maxima autoridad a resolver en ultima instancia los recursos que se presentasen (art.
28). Aparte de su dependencia directa del Poder Ejecutivo y de las amplias potestades conferidas, se cuestiond
gue fuera una instancia administrativa la designada para establecer controles y sanciones que pudieran afectar
sustancialmente el ejercicio de los derechos fundamentales como la libertad de expresién.

La iniciativa también fue cuestionada por formularse sin ningun tipo de debate ni consulta publica, sin el esta-
blecimiento de mecanismos de participacidén de los diversos actores y sin considerar distintas perspectivas. En con-

5 Ibid.

8 Enriquez Alvarez, Luis, “Paradigmas de la proteccién de datos personales en Ecuador. Andlisis del proyecto de ley organica de pro-
teccion a los derechos a la intimidad y privacidad sobre los datos personales”, en: Foro Revista de Derecho, N° 27, 2017, pp. 44-61.

% Salazar Marin y Caballero, op. cit., 2018.
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sultas realizadas para este trabajo, la organizacion Usuarios Digitales sefiald que la movilizacién en contra de este
proyecto de ley, gracias a la cual lograron “mandarlo al congelador”,®® correspondié fundamentalmente a actores
y a organizaciones de la sociedad civil. El tramite del proyecto finalmente no prosperé en la Asamblea Legislativa.

2.3. Propuesta del gobierno de Lenin Moreno

En mayo de 2017 asumié como presidente de la Nacidon Lenin Moreno Garcés, por la Alianza Pais. Sucedié en el
cargo a Rafael Correa, quien estuvo durante diez afios al frente del Poder Ejecutivo. Si bien ambos pertenecen al
mismo partido politico, y Moreno habia sido dos veces vicepresidente de Ecuador entre 2007 y 2013, este buscé
diferenciarse de su predecesor en varios aspectos.

Lenin Moreno llegd a la Presidencia tras una reiiida contienda electoral, en un escenario de conflicto enmarcado
por las denuncias de fraude formuladas por la oposicidn politica, encabezada principalmente por un sector de la dere-
cha ecuatoriana nucleada en torno del movimiento Creando Oportunidades, al frente del cual se hallaba el empresario
Guillermo Lasso. El candidato de la Alianza Pais logré imponerse en los comicios en segunda vuelta, por apenas dos
puntos porcentuales de diferencia contra su principal contrincante, con triunfos en 13 de las 24 provincias.5!

Luego de asumir, Moreno propuso implementar una politica de didlogo social con diversos sectores, creé un frente
de lucha contra la corrupcién a fin de activar mecanismos para su prevencién, tanto en el sector publico como en el
privado,®? y decretd una serie de ajustes en materia de administracion estatal y gasto publico.®® Contaba con mayoria
politica en la Asamblea Nacional, aunque con un partido fragmentado —dividido internamente entre sus partidarios y
los partidarios de Correa—, y con una mayor presencia de asambleistas provenientes de partidos conservadores, lo que
implicaria la necesidad de realizar acuerdos o negociaciones para promulgar cualquier iniciativa.

Segun Salazar y Caballero,® esta division interna de la Alianza Pais disminuyo las posibilidades de que fueran
aprobados proyectos de ley como el de proteccidn de datos personales de 2016. En la misma linea, el gobierno de
Moreno abrid un espacio para discutir posibles reformas a la Ley Organica de Comunicaciones, la que habia recibido
numerosos cuestionamientos en materia de limitaciones para el ejercicio del derecho a la libertad de expresion.

2.3.1. Proceso de debate y elaboracidn del anteproyecto de ley

Hacia fines de 2017, la DINARDAP inicié un proceso de consultas con distintos sectores sociales tendientes a la
elaboracion de un nuevo anteproyecto de ley de proteccidn de datos personales. En la entrevista realizada para este

80 Alfredo Velazco, director de Usuarios Digitales, comunicacion personal.

61 Celi Moscoso, Manuela, “Lenin Moreno: ¢ un punto de inflexion para Alianza Pais?”, en: Nueva Sociedad, N° 269, Mayo-Junio,
2017, pp. 4-16.

62 Véase, “10 miembros del Frente Anticorrupcién aceptaron propuesta de Lenin Moreno”, en: £l Universo, 5 de junio, 2017, dispo-
nible en: https://www.eluniverso.com/noticias/2017/06/05/nota/6217465/10-miembros-frente-anticorrupcion-aceptaron-propuesta-
lenin-moreno, Ultimo acceso: 5 de Abril de 2020.

8 Decreto ejecutivo N° 135 sobre Normas de Optimizacion y Austeridad del Gasto Publico, Registro Oficial N° 76, 11 de septiembre,
2017, disponible en: https://www.elcomercio.com/uploads/files/2017/09/06/Decreto%20Ejecutivo%20N135-Politica%20de %20
austeridad.pdf, ultimo acceso: 5 de Abril de 2020.

64 Salazar Marin y Caballero, op. cit., 2018.
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trabajo, la directora nacional del Registro de Datos Publicos, Lorena Naranjo Godoy,® explicé que el proceso de cons-
truccion participativa del anteproyecto de ley se llevd a cabo en tres etapas: una primera fase de diagndstico, entre
octubre de 2017 y mediados de 2018; una segunda fase de elaboracién conjunta, entre mediados de 2018 y enero de
2019; y una tercera etapa de difusion del texto del anteproyecto para su discusion, a partir de enero de 2019.

La primera etapa de diagndstico estuvo destinada fundamentalmente a identificar confusiones normativas y
nudos criticos que habrian impedido que el tema prosperara en el Ecuador:

éPor qué hicimos esto? Porque en el Ecuador hay una Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion
publica, y una seria confusién entre “dato personal” y “dato publico”. Habia muchas personas que
consideraban que el “dato personal”, por el hecho de que lo tuviera una institucién publica, era “dato
publico”. Esta confusion de fondo afectaba todo tipo de conversacién sobre la tematica. Para nosotros
fue un reto el primer afio de diagndstico, porque nos dedicamos a identificar cudles eran los nudos
criticos que dificultaban la comprensidn sobre el tema.%®

Ademas, a lo largo del primer afio se identificaron actores especialistas y entidades que quisieron participar
del proceso de construccion del anteproyecto. La DINARDAP sefiald que, tras esta busqueda, entendieron que no
abundaban los expertos para poder abordar esta problematica desde una perspectiva de derechos en el Ecuador:

Nos dimos cuenta de que hay una gran debilidad en materia de derechos digitales, hay muy pocas ins-
tituciones interesadas y todo estd visto desde la perspectiva de accesibilidad y conectividad. Y desde
la construccidn de todos estos fenédmenos desde los grupos gremiales de ingenieros en sistemas, no
desde derechos humanos.®’

En el mismo sentido se expresaron organizaciones de la sociedad civil, quienes manifestaron que, al enterarse
de que el tema se hallaba en la agenda del sector publico, se acercaron ellos mismos a la DINARDAP para poder
aportar. Alli observaron un buen nivel de receptividad y apertura por parte de las autoridades, y en adelante fue-
ron convocados formalmente para ser parte de las consultas. En la investigacidn realizada para este trabajo halla-
mos informacién de los encuentros mantenidos entre los funcionarios de la DINARDAP y distintos representantes
de los sectores publico y privado, fundamentalmente a lo largo del afio 2018.

A principios de afio, la Directora Nacional del Registro de Datos Publicos se reunié con distintas entidades del sector
publico, entre el 16 y el 21 de febrero de 2018. Entre estas entidades se hallaban la Agencia de Regulacion y Control de
las Telecomunicaciones (Arcotel), la Agencia de Regulacién y Control Postal (ARCPostal), Correos del Ecuador EP, la Cor-
poracién Nacional de Telecomunicaciones (CNT), el Registro Civil y el Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad
de la Informacién (Mintel). No hay registro en el sitio de la DINARDAP acerca del contenido especifico de estas reuniones.

Durante la segunda etapa de consultas, entre mediados de 2018 y diciembre de aquel afio, se realizaron en-
cuentros con distintas entidades y profesionales, paneles de discusién y mesas de didlogo. En esta fase se discutia

% Lorena Naranjo Godoy es abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador y magister en Derecho de las Nuevas Tec-
nologias por la Universidad Pablo de Olavide, Sevilla, Espafa. Durante quince afios desempefié varios cargos dentro de la Funcion
Judicial y fue subsecretaria de Desarrollo Normativo del Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos. Su designacion como
directora nacional del Registro de Datos Publicos se produjo en octubre de 2017 (Acuerdo Ministerial N° 023-2017).

8 |orena Naranjo Godoy, comunicacién personal.

5 Ibid.
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en torno a las grandes nociones que iban a ser incorporadas al anteproyecto de ley y sus principios rectores.

Entre los meses de abril y octubre de 2018 se realizaron varias reuniones y conversatorios sobre temas especifi-
cos, tales como principios y derechos, responsabilidades y obligaciones, flujo transfronterizo de datos personales,
sistema de seguimiento y control, seguridad de la informacidn, infracciones y régimen sancionatorio.®® Entre los
temas tratados no se incluye puntualmente el derecho a la libertad de expresidon ni su relacidén con la proteccion
de los datos personales. Tampoco se menciona quiénes fueron los participantes de cada reunién, ni cuales fueron

sus aportes o comentarios concretos.

Entre otros encuentros, se realizé un panel de expertos en la sede de la Universidad Andina Simén Bolivar, el 25
de septiembre de 2018, del que participaron representantes de organizaciones de la sociedad civil como Access
Now, Derechos Digitales y la Asociacion para el Progreso de las Comunicaciones (APC). Este es uno de los pocos
eventos que registra alguna mencién relativa al derecho a la libertad de expresién. Segun sefiald alli la investigado-
ra Valeria Betancourt, de la APC, contar con una Ley de Proteccidn de Datos Personales es crucial “para contribuir
al ejercicio de otros derechos humanos, entre ellos la privacidad, el acceso a la informacién, la diversidad cultural,
la libertad de pensamiento, la libertad de expresion, el acceso al debido proceso”.%®

Estas organizaciones de la sociedad civil afianzaron un vinculo de trabajo con la DINARDAP y han facilitado su
colaboracion mas alld de la realizacion de estos eventos, segln nos relataron. Asi, por ejemplo, insistieron en la
relevancia de los debates regionales e internacionales sobre proteccidon de datos personales y las intersecciones
con otros derechos en procesos de gobernanza y politicas de internet. En este sentido, gestionaron la presencia
de las autoridades de la DINARDAP en el Foro de Gobernanza de Internet de América Latina y el Caribe (LAG IGF)
de 2019. Ademads, se mantuvieron regularmente en contacto para analizar cuestiones relativas al alcance de los
contenidos del anteproyecto de ley, e incluso para analizar temas de incidencia politica y correlacion de fuerzas en
la Asamblea, donde finalmente se decidiria el destino del proyecto.

En esta etapa la DINARDAP manifestd también haber recibido “criterios” para la elaboracién del anteproyecto
de ley por parte del sector privado. Asi, por ejemplo, el 20 de septiembre de 2018 la directora nacional se reunio
con miembros de la Asociacién de la Banca Privada (Asobanca) para explicar y aclarar algunas dudas relacionadas
con su contenido.” De igual modo, el 21 de noviembre de 2018 funcionarios de la DINARDAP se reunieron con la
Camara de Comercio Ecuatoriana Americana de Quito (AmCham), en un conversatorio organizado por los comités
de Propiedad Intelectual, Juridico, Tecnologia e Innovacion de dicha entidad, de los que participaron abogados de
distintos estudios juridicos (Corral & Rosales, Pérez Bustamante & Ponce, Paz Horowitz, Solines & Asociados, Car-
migniani Pérez, entre otros).”* Todos ellos trabajaron en un documento con aportes concretos para la elaboracion

% DINARDAP, “La Dinardap analizara conjuntamente con la sociedad civil el contenido del anteproyecto de ley de proteccion de
datos personales”, s/f, disponible en: https://www.dinardap.gob.ec/6604-2, Ultimo acceso: 3 de diciembre de 2020. La DINARDAP
también elabord un video de difusion de algunos encuentros titulado “Construccion participativa mesas”, disponible en: https://www.
youtube.com/watch?v=LPf4E6K-BJE&feature=youtu.be, Ultimo acceso: 8 de abril de 2020.

8 “Panel y taller sobre Proteccion de Datos” realizado en la sede de la Universidad Andina Simén Bolivar el 25 de septiembre, 2018,
disponibles en: https://www.dinardap.gob.ec/el-impacto-y-la-importancia-de-la-ley-de-proteccion-de-datos-personales-para-ecua-
dor-fue-analizado-en-la-universidad-andina y https://www.youtube.com/watch?v=Ilz4bCCcVlk#action=share, Ultimo acceso: 8 de
abril de 2020.

0 DINARDAP, “Asobanca expuso sus expectativas sobre la Ley de Proteccion de Datos Personales”, s/f, disponible en:
https://www.dinardap.gob.ec/asobanca-expuso-sus-expectativas-sobre-la-ley-de-proteccion-de-datos-personales, Ultimo acceso:
8 de abril de 2020.

1 DINARDAP, “Dinardap recibe propuestas de AmCham sobre anteproyecto de ley de proteccion de datos personales”, s/f, dispo-
nibles en: https://www.dinardap.gob.ec/dinardap-recibe-propuestas-de-amcham-sobre-anteproyecto-de-ley-de-proteccion-de-da-
tos-personales y https://www.youtube.com/watch?v=vKN4_jYIOOM, ultimo acceso: 8 de abril de 2020.
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del anteproyecto, en temas que incluian las definiciones de datos personales y datos sensibles, el consentimiento,
el ambito de aplicacidn de la ley, el flujo transfronterizo de datos, la proteccién de datos por disefio y por defecto,
y las responsabilidades y obligaciones de quienes realizan tratamiento de datos. Los comentarios que recibiera la
DINARDAP no se hallan disponibles en el sitio, pues solo se divulgd informacidn de prensa relativa al encuentro.

Al consultarle a Lorena Naranjo Godoy sobre los comentarios del sector privado, la directora nacional sefialé
gue en general estas entidades solicitaron una reduccién en el monto econémico de las sanciones previstas:

El mayor abordaje que hacen estos actores privados es el tema de las sanciones: para ellos, mientras
mas baja la sancién, mejor, porque en su entender no coarta su desarrollo empresarial. La postura
contraria que sostenemos es que solo deben temer las empresas que hacen un uso inadecuado. El
resto, con las medidas de correccidn y seguimiento, no deberian tener dificultades con la implemen-
tacion de la ley. Ese es uno de los nudos criticos ahora mismo en el texto normativo.”?

En el cierre de esta etapa de consultas, entre el 22 noviembre y el 4 de diciembre de 2018, la DINARDAP impartid
una serie de charlas en distintos puntos del pais, en general en la sede de universidades, a las cuales se invitd a miem-
bros de la comunidad local, quienes luego podian solicitar un certificado de asistencia al evento. Segun la informacidn
oficial, los aspectos a abordar en estas reuniones fueron: “Los principios rectores del derecho a la proteccién de datos
personales, mecanismos de vigilancia y control (institucionalidad y régimen sancionatorio) asi como derechos que
asisten al titular de los datos personales”,”® aunque sin mencion especifica sobre temas relativos a la transversalidad de
derechos. Estas mesas de dialogo de jornada completa tuvieron lugar en seis ciudades ecuatorianas: Cuenca, el 22 de
noviembre, en la sede de la Universidad Politécnica Salesiana; Ibarra, el 26 de noviembre, en la Universidad Técnica del
Norte; Guayaquil, el 28 de noviembre, en la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil;
Quito, el 3 de diciembre, en el auditorio de la DINARDAP; Ambato, el 4 de diciembre, en la Facultad de Contabilidad y
Auditoria de la Universidad Técnica; y Manta, el 11 de diciembre, en la Universidad Laica Eloy Alfaro.

En esta segunda fase las autoridades se propusieron tomar en consideracion la legislacién comparada exis-
tente, en particular el Reglamento europeo pero también las leyes de paises latinoamericanos como Argentina,
Uruguay y México, para elaborar conceptos adaptados a la realidad ecuatoriana:

No creimos prudente desarrollar un copy & paste, sino ir construyendo un glosario de términos aco-
modados a nuestra realidad. Para ello convocamos a muchos actores, sobre todo ingenieros en siste-
mas, desarrolladores de software, administradores de empresas, y abogados con un perfil inclinado
a derechos humanos o a derechos de propiedad intelectual, porque especialistas en derecho infor-
matico hay muy pocos en el Ecuador. Lo que quisimos fue abrir el escenario y las discusiones, no que-
riamos hacer solo charlas informativas sino que existiera la posibilidad de construir conceptos que, si
bien estaban estandarizados en el mundo, nosotros pudiéramos “ecuatorianizarlos” para que fueran
mas entendibles a nuestra realidad.”

72 Lorena Naranjo Godoy, comunicacion personal.

78 Véase, DINARDAP, “Inicia la segunda fase de las mesas de didlogo para la construccion participativa del anteproyecto de ley
de proteccion de datos”, s/f, disponible en: https://www.dinardap.gob.ec/inicia-la-segunda-fase-de-las-mesas-de-dialogo-pa-
ra-la-construccion-participativa-del-anteproyecto-de-ley-de-proteccion-de-datos, Ultimo acceso: 8 de abril de 2020.

7 Lorena Naranjo Godoy, comunicacién personal.
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Finalmente, el anteproyecto de ley de proteccion de datos personales fue dado a conocer a mediados de enero de
2019. Segun relata la directora nacional del Registro de Datos Publicos, el proyecto se publicité a través del sitio web
de la DINARDAP durante tres meses. A lo largo de dicho periodo se dispuso un enlace hacia una direccién de correo
electrénico a través de la cual se podian enviar sugerencias y comentarios sobre la propuesta. Dicho enlace y direccion
aun se encuentran disponibles,” no asi el texto del anteproyecto de ley. Las sugerencias recibidas por esta via habrian
sido recopiladas por la DINARDAP y sistematizadas en una matriz de analisis, en la que se habrian detallado las obser-
vaciones realizadas y su incorporacién o no al proyecto de ley, y se habrian explicitado los motivos. Esta informacion no
ha sido difundida ni puesta a disposicion del publico. En comunicacidn personal para este trabajo, la directora Naranjo
Godoy explicé que la mayoria de los comentarios recibidos giraban en torno a las confusiones terminolégicas con otros
derechos contenidos en la disparidad de cuerpos normativos que hacen alusién a este tema en el Ecuador.

Ante las consultas realizadas, las organizaciones de la sociedad civil en general reconocen que el proceso contd

III

con una amplia convocatoria, aunque critican el “secretismo” de la divulgacion del texto del anteproyecto de ley y
la falta de incorporacion de las sugerencias realizadas. Asi, la organizaciéon Usuarios Digitales manifesté que, si bien
la iniciativa contd con la participacion de entidades de la sociedad civil, las criticas formuladas por esta asociacion

no habrian sido contempladas en la redaccion del proyecto:

Ha habido un debate pero, como ocurre en muchos paises del mundo, recogen todas las observacio-
nes pero finalmente presentan lo que desean presentar. (...) Primero era todo un secreto, “estamos
recogiendo opiniones” decian, y se pasaron un afio y medio sin hacer un documento sobre el cual
trabajar. O al menos no hacerlo publico. Cuando hacen publico el documento en un evento, dicen que
estaba prohibida la difusidn so pena de no sé qué cosa.’

Criticas similares sobre la necesidad de contar con un documento sobre la base del cual debatir fueron sefialadas
conjuntamente por la Asociacidn para el Progreso de las Comunicaciones (APC), Access Now y Derechos Digitales:

La Direccidon Nacional de Registro de Datos Publicos (DINARDAP) inicié en abril de 2018 un proceso de
desarrollo de un anteproyecto de ley en la materia de Proteccidn de Datos, en el cual ha habido espacios
para la participacion de la sociedad civil. No obstante, observamos la limitacidon de que no ha habido una
difusion publica mas amplia de la importancia de esta legislacion, que incide sobre practicamente toda
la economia de comercios y servicios, asi como sobre todas las instancias en las cuales los ciudadanos
tienen relacién con el Estado. Igualmente, ha sido una limitacién para la participacidn sustantiva el que no
se haya contado hasta el momento con un borrador del articulado. Sostenemos que en los procesos de
desarrollo de legislacién, se puede estar de acuerdo a nivel de los principios y los conceptos, sin embargo
es en el lenguaje y redaccion del articulado en el que se juega el sentido de la ley.”

Al consultar con la Asociacién para el Progreso de las Comunicaciones sobre este tema, confirmaron que el
borrador del texto “se mantuvo bajo siete llaves por mucho tiempo”, luego de lo cual se fueron haciendo entregas
parciales e informales de su contenido. Una vez concluidas las fases de consulta, el anteproyecto de ley afirmaba

s Véase, https://www.dinardap.gob.ec/sugerencias-y-comentarios, Ultimo acceso: 8 de abril de 2020.
76 Alfredo Velazco, director de Usuarios Digitales, comunicacion personal.

7 APC, Access Now y Derechos Digitales, “Por una Ley de Proteccion de Datos centrada en los derechos del ciudadano”, notas
para la discusion del anteproyecto de ley de proteccion de datos personales de Ecuador, Quito, 2018.
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contar “con los aportes de la sociedad civil, especialistas, instituciones publicas y privadas, quienes han expresado
sus necesidades respecto a este cuerpo legal”.”® No obstante, los aportes concretos con los comentarios y las su-
gerencias elaborados por cada entidad no fueron divulgados.

El texto se entregd al Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién, para ser luego
enviado al Consejo Sectorial de Infraestructura y de Recursos Naturales No Renovables, que agrupa a distintos
ministerios. Luego debia ser remitido a la Secretaria Juridica de la Presidencia, para que, desde alli, el presidente
lo enviase al pleno de la Asamblea Nacional.

2.3.2. Coyuntura: filtracién masiva de datos personales

El tramite entre dependencias de la Funcion Ejecutiva que debia atravesar el anteproyecto de ley demord algunos
meses. Segln nos confirmara la directora de la DINARDAP, el texto se encontraba en el paso de Secretaria Juridica
de la Presidencia cuando ocurrié un hecho coyuntural que acelerd su presentacién ante la Asamblea Nacional. Esta
situacion inesperada reveld, ademas, la importancia de contar con normativas especificas de proteccion en la materia.

En septiembre de 2019 se produjo la mayor filtracién masiva de datos personales de ciudadanos ecuatorianos
qgue estaban alojados en un servidor ubicado en la ciudad de Miami, Estados Unidos, y que no contaban con los
protocolos de seguridad necesarios. El servidor era administrado por la empresa Novaestrat S.A., una firma ecua-
toriana que se dedicaba a la segmentacion de mercado, andlisis de datos y marketing digital. En su sitio —que ya
no se encuentra disponible— ofrecia a sus potenciales clientes tomar “las decisiones financieras con informacién
actualizada de todo el sistema financiero ecuatoriano”. La filtracion masiva incluyé informacion de 20,8 millones
de personas, un nimero que supera a la poblacién actual de Ecuador, que en el afio 2020 cuenta con 17.470.000
habitantes.” Los registros de esta enorme base de datos incluian duplicados e informacion de personas fallecidas.

La falla fue detectada por dos expertos de la firma de seguridad informatica vpnMentor y la noticia se difundié a
través del sitio web Zero Day Net. No resultaba complejo acceder a la informacidn, ya que la base de datos no estaba
protegida por medio de contrasefia. La totalidad de los registros podia dividirse en dos categorias, segun el supuesto
origen de los datos: aquellos provenientes de fuentes gubernamentales y aquellos procedentes de entidades privadas.

Entre los datos provenientes de fuentes oficiales, la mayor cantidad de informacién provenia del Registro Civil
del Ecuador. Estos datos se encontraban actualizados incluso hasta 2019. Los registros contenian informacién que
incluia nombre completo, género, fecha y lugar de nacimiento, domicilio, correo electrdnico, nUmeros telefénicos,
estado civil, cédula de identidad, informacidén laboral, nivel educativo e informacién familiar. Esto Ultimo permitia
reconstruir arboles genealdgicos para toda la poblacién del pais. Adicionalmente, contenia datos pertenecientes
a 6,77 millones de menores de edad identificados con su direccidn particular. Entre los datos provenientes de
entidades privadas se destacaban los del Banco del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y los de la Asocia-
ciéon de Empresas Automotrices del Ecuador. Los primeros contenian informacién financiera, saldos de cuentas,
financiamientos y créditos tomados por sus titulares. Los segundos detallaban informacion sobre 2,5 millones de
propietarios de automaviles, con sus respectivos modelos y numeros de patente.

78 DINARDAP, “Construccion del anteproyecto de Ley de Protecciéon de Datos Personales contindia en noviembre”, 6 de noviembre,
2018, disponible en: https://www.dinardap.gob.ec/construccion-del-anteproyecto-de-ley-de-proteccion-de-datos-personales-conti-
nua-en-noviembre/, Ultimo acceso: 6 de febrero de 2021.

70 Estadisticas del Instituto Nacional de Estadistica y Censo, disponible en: https://www.ecuadorencifras.gob.ec/estadisticas, Ultimo
acceso: 9 de abril de 2020.
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Toda esta informacién agregada colocaba en serio riesgo la seguridad de millones de ecuatorianos. Cuando el
Gobierno tomd conocimiento de la filtracidn, el acceso al servidor ubicado en Miami fue restringido por el equipo
del Centro de Respuesta a Incidentes Informaticos del Ecuador (EcuCERT). Asimismo, el 16 de septiembre la Fisca-
lia General del Estado inicié una investigacion sobre la empresa Novaestrat, ordend arrestar a su representante
legal y allanar su domicilio, donde se incautaron equipos electrdnicos, dispositivos de almacenamiento y docu-
mentacion.®° Al dia siguiente, el ministro de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién, Andrés Michelena
Ayala, anuncié en conferencia de presa el inicio de la investigacidn oficial y la acusacidn en contra de la empresa
por los delitos de violaciéon a la intimidad y la difusién de informacién personal sin autorizacién. Las autoridades
aclararon que la firma no “pirated” ni viold ninguno de los servidores del Gobierno de Ecuador, por lo que sugirie-
ron que Novaestrat podria haber obtenido acceso a dichos datos por medio de la colaboracién de ex funcionarios
pertenecientes al gobierno anterior, entre 2015 y 2017:

Se presume que estas bases de datos han sido alimentadas a través del posible cometimiento de un
delito por parte de la empresa Novaestrat S.A. con la presunta colaboracién de ex funcionarios publi-
cos del anterior régimen que tenian acceso a esta informacion y a través de acceso a esta informacién
en la ejecucion de contratos en los afios 2015-2017.8!

No obstante, resulta por lo menos curioso que la base de datos filtrada tuviera informacién actualizada hasta
2019, proveniente en algunos casos de organismos publicos. La Fiscalia General del Estado continud con la investi-
gacion pero aun no produjo —al cierre de este trabajo— ningun resultado publico. Segun las consultas realizadas, el
proceso de indagacion previa puede demorar hasta dos afios. Por tratarse de una falla en materia de seguridad in-
formatica, se inicié también una investigacién desde la Comisidn de Soberania, Integraciéon, Relaciones Internacio-
nales y Seguridad Integral de la Asamblea Nacional. Desde alli se convocé a las autoridades de la Funcién Ejecutiva
para que explicasen las medidas adoptadas ante el filtrado masivo de informacion personal de los ecuatorianos.®?
Esta coyuntura especifica motorizé el envio inmediato del proyecto de ley de proteccion de datos personales a la
Asamblea Nacional, sobre el cual el Ministerio de Telecomunicaciones declaré haber estado trabajando a lo largo
de los ultimos ocho meses. Asimismo, a raiz de la filtracién masiva, se solicitd un trdmite expedito dado que la
legislacién ecuatoriana no contaba “con mecanismos legales efectivos para la proteccion de datos personales”.

8 Fiscalia General del Estado (FGE), “Fiscalia lidera operativo por presunta violacion a la intimidad”, boletin de prensa N° 381-
DC-2019, Quito, 16 de septiembre, 2019, disponible en: https://www.fiscalia.gob.ec/fiscalia-lidera-operativo-por-presunta-viola-
cion-a-la-intimidad, ultimo acceso: 9 de abril de 2020.

81 Ministerio de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion, “Gobierno enviara a la Asamblea Nacional, Ley de Proteccion
de Datos Personales”, Comunicado, s/f, disponible en: https://www.telecomunicaciones.gob.ec/gobierno-enviara-a-la-asamblea-
nacional-ley-de-proteccion-de-datos-personales, Ultimo acceso: 10 de abril de 2020.

82 Varios meses mas tarde, esta Comision aprobd un informe final, el 11 de mayo de 2020, que fue luego elevado al pleno de la
Asamblea. Alli argumenté que las autoridades del Ministerio de Telecomunicaciones y de la Sociedad de la Informacién incumplieron
las funciones establecidas en la Constitucion e incurrieron en la falta de aplicacion de leyes, reglamentos y resoluciones en materia de
proteccion de datos personales. A su vez, recomendaron a las autoridades del Ejecutivo disenar planes, programas y propuestas de
ley que permitan crear el marco juridico para garantizar la seguridad de la informacién que circula a través de internet. Véase, Asam-
blea Nacional del Ecuador, “Comision aprobd informe sobre posible filtracion de datos de ciudadanos ecuatorianos”, 11 de mayo,
2020, disponible en: https://www.asambleanacional.gob.ec/es/noticia/66609-comision-aprobo-informe-sobre-posible-filtracion-de,
Ultimo acceso: 11 de mayo de 2020.
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2.3.3. Analisis del proyecto de ley

El proyecto de ley orgéanica de proteccidn de datos personales consta de 90 articulos, divididos en 12 capitulos,
a los que se agregan disposiciones generales, transitorias, reformatorias y derogatorias.

2.3.3.1. Fundamentacion

Dentro de la exposicidon de motivos que esgrime el presidente para enviar el proyecto de ley a la Asamblea Na-
cional se sefialan los avances en materia de tecnologias de la informacién y comunicacién (TIC), y los riesgos que la
recopilacién y el procesamiento inadecuado de datos personales puede significar para la vulneracién de derechos
fundamentales “como la vida, la salud, el acceso a servicios publicos, la integridad fisica, psicoldgica o sexual”,®
entre otros. En ningln momento se enfatiza sobre la idea de equilibrio de derechos entre la proteccion de los da-
tos personales y la privacidad, y el derecho a la libertad de expresidon. Se menciona de modo general que uno de
estos problemas son los “robos, ataques o exposiciones ilegitimas de bases de datos de caracter publico o privado
que han generado perjuicios sociales y econdmicos”,®* pero no se hace alusién explicita a la filtracién masiva de
datos de millones de ecuatorianos ocurrida apenas unos dias antes, motivo por el cual se acelerd el envio del texto
normativo a la Asamblea Nacional.

Por el contrario, se hace hincapié en que la presentacidn de este proyecto de ley se encuentra motorizada por una
serie de medidas tomadas a nivel internacional, que requieren que Ecuador cuente con una normativa especifica para
la proteccion de los datos personales. Entre estas medidas se destacan la creacion de la Relatoria Especial sobre el De-
recho a la Privacidad en el marco de la Organizacién de las Naciones Unidas, la aprobacién del Reglamento General Eu-
ropeo de Proteccidn de Datos Personalesy el Protocolo de Adhesion de Ecuador al Acuerdo Comercial Multipartes con
la Unidn Europea. Este ultimo acuerdo, suscrito en 2016 con el objetivo de buscar mejores condiciones para el inter-
cambio de bienes y servicios entre los paises miembros de la Unién Europea y el Ecuador, se ha visto particularmente
afectado por el hecho de no contar con una ley de proteccidn de datos personales. En tanto Europa no considera que
Ecuador posea un nivel adecuado de proteccidn, suele elegir otros destinos comerciales de la region que si cuentan
con leyes especificas en la materia. Dicho acuerdo demanda que el Estado ecuatoriano posea un nivel adecuado de
proteccién del flujo transfronterizo de datos personales y un organismo especializado de control.

Llama la atencién que en ninguna parte del proyecto de ley, ni en la exposicion de motivos ni en sus conside-
randos, se mencione el proceso de consultas y mesas de didlogo del que participaron distintas entidades del sector
publico y privado en los afios previos a su presentacion.

2.3.3.2. Disposiciones principales

La iniciativa tiene por objeto “regular el ejercicio del derecho a la proteccién de datos personales, la autodeter-
minacién informativa y demds derechos digitales en el tratamiento y flujo de datos personales, a través del desa-
rrollo de principios, derechos, obligaciones y mecanismos de tutela” (art. 1). Este primer articulo podria generar
ciertas confusiones, en particular porque no existen “derechos analégicos” y “derechos digitales”, y por ende lo
gue se busca promover y proteger son los derechos fundamentales reconocidos en la Carta Magna de Ecuador, asi
como en tratados y pactos internacionales suscritos por el pais.

8 Asamblea Nacional, Proyecto de Ley Organica de Protecciéon de Datos Personales N° 514/19, Quito, Ecuador.
8 Ibid.
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En relacidn con el ambito de aplicacidn, al igual que el RGPD de la Unidn Europea, el proyecto distingue entre el
ambito de aplicacidon material y el territorial. Con respecto al primero, sefiala que la norma refiere al tratamiento
de datos personales contenidos en cualquier tipo de soporte, sean o no automatizados. En torno al segundo, esta-
blece que su aplicacidon sera tanto para los responsables del tratamiento domiciliados en el Ecuador como fuera de
él, siempre y cuando se oferten bienes o servicios a personas localizadas en el territorio nacional. Las definiciones
incorporan, en linea con otras iniciativas semejantes, las nociones de dato personal, tipos de datos (biométricos,
genéticos y sensibles), qué se entiende por “tratamiento” y por “transferencia”, entre otros temas.

El marco normativo propone una serie de principios que deberian imperar en todo tratamiento de datos per-
sonales, entre los que se hallan los de juridicidad, lealtad y transparencia; legitimidad; pertinencia y minimizacion;
proporcionalidad del tratamiento en relacidn con las finalidades para las cuales han sido recogidos los datos;
consentimiento libre, informado, inequivoco y expreso; confidencialidad y seguridad técnica y organizativa en el
tratamiento de los datos (capitulo Il). Asimismo, en sintonia con el Reglamento europeo y con otras iniciativas simi-
lares de la regidn (como el proyecto de ley argentino), se incorpora el principio de “responsabilidad proactiva” (art.
19), que supone que el responsable del tratamiento deberd acreditar y demostrar los mecanismos implementados
para la proteccion de los datos personales.

La iniciativa especifica los derechos de los titulares en relacion con sus datos personales (capitulo Ill). Se desta-
can aqui el derecho a ser informado de forma leal y transparente sobre el tratamiento de sus datos, los denomina-
dos derechos ARCO (acceso, rectificacidn, cancelacion y oposicién), el derecho a la eliminacidn, el derecho al olvido
digital, el derecho de portabilidad y el derecho a la limitacién del tratamiento, entre otros. Se establecen previsio-
nes en materia de transferencia y acceso a datos personales por parte de terceros, siempre y cuando se cuente
con el consentimiento del titular (art. 46). No obstante, hay excepciones para los casos en que los datos hayan sido
recogidos de fuentes de acceso publico; cuando deban proporcionarse a autoridades administrativas o judiciales
en virtud de alguna orden especifica; y cuando la comunicacidn se produzca entre administraciones publicas con
fines histéricos, estadisticos o cientificos; etc. En materia de transferencia internacional de datos se establecen los
criterios a seguir para declarar como nivel adecuado de proteccidn a otros paises u organizaciones (cap. VIII).

Ademas, se detallan las obligaciones de los responsables y encargados del tratamiento de datos personales,
tanto para el sector publico como el privado, particularmente en materia de seguridad. Ello incluye medidas de
proteccion desde el disefio y por defecto, el analisis de riesgos y las formas de notificacién ante vulneraciones o
incidentes (arts. 50-57, 71y 72), y demas.

Se crea la figura del “delegado de proteccion de datos personales” (arts. 58-60) para funcionar esencialmente
en el ambito del sector publico, con tareas de supervisién, asesoramiento y enlace con la autoridad de aplicaciéon
de la ley. Asimismo, esta seria la persona a quien el titular podria contactar en relacidn con el tratamiento de sus
datos y el ejercicio de sus derechos.

Con respecto al organismo de control, la iniciativa establece que la Autoridad de Proteccidon de Datos Perso-
nales serd una entidad de derecho publico dependiente del Poder Ejecutivo, con autonomia administrativa y fi-
nanciera (art. 88). Sin embargo, no detalla la forma de designacidn de sus autoridades, sus requisitos, términos de
mandatos, ni formas de remocién. Al consultar con la DINARDAP sobre este punto, explicaron que, en una versién
inicial, creyeron que ellos serian la autoridad de control al haber liderado todo el proceso de debate y elaboracion
del anteproyecto. Empero, luego entendieron que, al ser responsables de los registros publicos, no deberian ser a
su vez controladores. Asi, para crear un nuevo organismo que implique una erogacién econdmica se precisa de un
informe de andlisis previo elaborado por el Ministerio de Finanzas. Por estos motivos se optd por incluir en el pro-
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yecto una figura intermedia, que establece que sera el presidente de la Republica quien determine, por la via de un
decreto, la forma en que estas atribuciones se aplicaran a una institucion ya existente o a una nueva dependencia.
Desde la DINARDAP opinan que la figura adecuada, dentro del marco constitucional ecuatoriano, seria la de una
“superintendencia”, con facultades para controlar tanto a instituciones del ambito publico como del privado.

De todos modos, esta redaccidn final fue criticada por motivos similares a los del proyecto anterior. Organiza-
ciones de la sociedad civil recomendaron que la Autoridad Nacional de Proteccién de Datos Personales “sea un
organismo auténomo, de caracter técnico especializado y con patrimonio propio”, e independiente del gobierno
de turno, a fin de poder garantizar que sus decisiones respondan a criterios técnicos.®® También se criticd que
“el Gobierno no puede ser juez y parte, no puede haber una autoridad de control que esté sometida al propio
Gobierno, porque el Gobierno es uno de los principales usuarios y tratantes de datos de la ciudadania”.® Si bien
se reconoce que las autoridades que lideran el proceso son conscientes de la necesidad de contar con una autori-
dad independiente, en particular para permitir que Ecuador sea considerado por la Unién Europea como un pais
adecuado para la transferencia transfronteriza de datos personales, existen limitaciones politicas, institucionales
y presupuestarias que posiblemente influyan para que, de aprobarse el proyecto, no se establezca una autoridad
independiente y auténoma.

Por ultimo, la iniciativa propone modificar o derogar aspectos puntuales de varias de las normas y reglamentos
vigentes que contienen previsiones o sanciones en materia de datos personales: la Ley de Comercio Electrdnico,
Firmas Electrénicas y Mensajes de Datos de 2002; la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Registro de Datos Publi-
cos publicada de 2010; el Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién
de 2016; y la Ley Orgdnica de Telecomunicaciones de 2015.

2.3.3.3. Proteccion de datos personales y libertad de expresion

En el sitio de la DINARDAP se destacan tres caracteristicas centrales del proyecto de ley: “no regula internet ni
redes sociales”, “no limita la libertad de expresidon” y “no permite impunidad”. El icono relativo a la libertad de ex-
presidon conduce a una imagen de un ave sobrevolando el mar al atardecer.?’ Sin embargo, el analisis del proyecto
de ley revela que no se sefialan dentro de sus motivos, ni de sus considerandos, los vinculos o posibles conflictos
entre los derechos a la proteccién de los datos personales, el acceso a la informacion y la libertad de expresion.
El texto no se fundamenta en un enfoque de derechos humanos, ni se considera la particular interconexién entre

estos derechos.

Al consultar con la directora de la DINARDAP sobre este punto, explicd que la intencidn era diferenciarse del
proyecto de ley de proteccion de datos personales de 2016 —promovido por el gobierno anterior—, que fue muy
criticado y apodado “ley mordaza” pues habria permitido intervenir plataformas de redes sociales digitales:

Entonces, équé es lo que nosotros no hicimos en el proyecto que presentamos? Lo que no hicimos

8 APC, Access Now y Derechos Digitales, comentarios sobre el proyecto de ley orgénica de la proteccién de datos personales,
dirigidos a la Comisiéon de Soberania, Integracion, Relaciones Internacionales y Seguridad Integral de la Asamblea Nacional del Ecua-
dor, Quito, 22 de enero, 2020, “Requisitos minimos para la Ley de Proteccion de Datos Personales de Ecuador”, 29 de junio, 2020,
disponible en: https://www.apc.org/es/pubs/requisitos-minimos-para-la-ley-de-proteccion-de-datos-personales-de-ecuador, Ultimo
acceso: 6 de febrero de 2021.

8 Alfredo Velazco, director de Usuarios Digitales, comunicacion personal.

8 DINARDAP, “No limita la libertad de expresion”, s/f, disponible en: https://www.dinardap.gob.ec/no-limita-la-libertad-de-expresion,
ultimo acceso: 13 de abril de 2020.
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fue mezclar los temas. Aclaramos que toda opinidn vertida por el ciudadano, una institucién o una
entidad en redes sociales esta bajo el amparo del derecho a la libertad de expresidon. No estd asocia-
do directamente a un medio publico o a un periodista, sino que es la manifestacion de la opinién de
cualquier persona por cualquier medio, ya sea redes sociales o cualquier medio electrénico. Todo eso
es opinion y ya tiene otro sistema de regulacion que es responsabilidad ulterior.®®

El Relator Especial de la Organizacién de Naciones Unidas para la Libertad de Expresidn sefiald, luego de su
visita a Ecuador en octubre de 2018, que el proyecto de ley de proteccidn de datos personales —en elaboracion en
ese momento— debia proteger alin mas los derechos a la privacidad y a la libertad de opinidén y expresion, en linea
con las garantias previstas por la Constitucién (art. 66, nim. 19) y las normas internacionales.®

Como mencionamos en el apartado (2.3.1.) sobre el proceso de elaboracion del anteproyecto, algunas organizaciones
de la sociedad civil hicieron hincapié en el tema del balance de derechos y, especificamente, en no colisionar con el ejerci-
cio del derecho a la libertad de expresidn. Sin embargo, ante las consultas realizadas, consideraron que existe poco nivel
de comprension por parte de las autoridades de la relacion existente entre la proteccién de los datos personales y otros
derechos, a diferencia de lo que ocurre con la relacion entre este derecho y el de privacidad, que resulta mas evidente.

Nos interesa detenernos, al igual que en el caso argentino, en aquellas disposiciones del proyecto de ley que
pueden llegar a colisionar con el ejercicio del derecho a la libertad de expresion: a) el derecho al olvido digital; b)

las excepciones; y c) las sanciones previstas.

a) Derecho al olvido digital

La redaccion del proyecto de ley incorpora el “derecho al olvido”, que en otras latitudes opté por denominarse
“derecho a la supresidn”. El proyecto estipula que los titulares de datos pueden, previa solicitud a un juez compe-
tente, obtener la supresion de sus datos personales que estén siendo tratados en el entorno digital cuando:

1. los datos personales ya no sean necesarios en relacion con los fines para los que fueron recogidos o tratados;
2. el interesado retire el consentimiento en que se basa el tratamiento o solicite su supresion;

3. el interesado se oponga al tratamiento, y no prevalezcan otros motivos legitimos para el tratamiento;

4. los datos personales hayan sido tratados ilicitamente;

5. los datos personales sean de caracter obsoleto;

6. los datos personales no tengan valor histérico o cientifico;

7. los datos personales no sean de relevancia publica;

8. los datos personales sean inadecuados, inexactos, impertinentes o excesivos con relacién a los fines y al
tiempo transcurrido. (Art. 27)

8 |orena Naranjo Godoy, comunicacioén personal.

8 Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, “Observaciones preliminares del Relator Especial de la ONU
sobre libertad de expresion después de su visita en Ecuador, 5-11 de octubre, 2018, disponible en: https://www.ohchr.org/SP/
NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=23713&LangID=S, ultimo acceso: 15 de abril de 2020.
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No obstante, lo anterior no aplicara cuando el tratamiento sea necesario para ejercer el derecho a la libertad
de expresion e informacion, para el cumplimiento de una obligacidn legal, o por razones de interés publico (en el
ambito de la salud publica o con fines de investigacidn cientifica, histérica o estadistica). Es decir que, mas alla de
la denominacidn del derecho, se establecen amplias excepciones en casos en los que se alegue que el tratamiento
de datos es necesario para el ejercicio del derecho a la libertad de expresion. Ademas, se especifica que las solici-
tudes del derecho al olvido requieren de la intervencién de un juez.

Este fue uno de los temas que varias organizaciones de la sociedad civil solicitaron excluir del proyecto de ley.
Asi, la Asociacién para el Progreso de las Comunicaciones, Access Now y Derechos Digitales pidieron que la ley no
incorporase el llamado “‘derecho al olvido’ para habilitar la remocién de contenido en-linea, dado que esas provi-
siones generan violaciones al derecho a la libre expresién y a la libertad de acceso a la informacién”.*® En un docu-
mento conjunto manifestaron una clara postura en contra de la remocidn de resultados de busqueda en internet:

Desde las organizaciones de sociedad civil, nos oponemos a que se reconozca dentro de la proteccion
de datos personales la posibilidad de solicitar exclusion de resultados en motores de busqueda bajo el
alegato de proteccion de la privacidad o de la reputacidn. La informacidn que resulte relevante para
el interés publico nunca debe ser des-indexada o excluida de listados de resultados de busqueda.®*

La misma solicitud manifestd la asociacién Usuarios Digitales. En comunicacién personal para este trabajo, el
director de la entidad explicé que, durante las mesas de didlogo, el tema habia sido excluido de la agenda, pero que
luego aparecié “de golpe” en el texto del anteproyecto de ley, “cuando ya pudimos tener el documento nos desa-
yunamos ese tema de que habian enviado un articulo que hacia una clara interpretacion del derecho al olvido”.%?

Al consultar con la DINARDAP sobre este punto, confirmaron que hubo un acuerdo con representantes de orga-
nizaciones de la sociedad civil para omitir el llamado derecho al olvido, pero que luego el Ejecutivo solicité incluir
en el proyecto “todas las novedades” vigentes en el RGPD, de modo que se pudieran discutir en la Asamblea vy,
eventualmente, introducir modificaciones:

En la versidn que nosotros trabajamos con la sociedad civil y con los especialistas no se lo incluyg,
habia un acuerdo de no incluirse. Sin embargo, en la version enviada a la Asamblea se nos pidié incluir
todas las novedades que estaban en el vigente Reglamento de Proteccidén de Datos Personales. Entre
esas novedades obviamente esta el derecho al olvido. (...) Es mejor discutir sobre todos los temas y no
dejar por fuera temas que después son muy dificiles de introducir, ese fue un poco el razonamiento
que tuvieron en Presidencia, teniendo en cuenta el proceso de elaboracién de las normas.®

Lo cierto es que el detalle de las excepciones es extenso y contempla el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion. El objetivo es que “no sea utilizado ni para impunidad, ni para control, ni para censura previa. Y por
eso se le redactd con muchas condiciones como para que no pudiera ser invocado por cualquier persona”, sefiald

% APC, Access Now y Derechos Digitales, “Por una Ley Proteccion de Datos centrada en los derechos del ciudadano”, notas para
la discusion del anteproyecto de ley de proteccion de datos personales de Ecuador”, Quito, 2018.

o |bid.
9 Alfredo Velazco, director de Usuarios Digitales, comunicacion personal.
% Lorena Naranjo Godoy, comunicacién personal.
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la directora de la DINARDAP.** No obstante, el articulo introduce definiciones adicionales que pueden llegar a ser
problematicas. Al definir los “datos personales que no tengan valor histérico o cientifico”, el proyecto establece
que son aquellos “que no son utiles, necesarios o de valor significativo para la ciencia o la historia politica o social
de Ecuador”. Lo mismo ocurre al conceptualizar aquellos datos que no revisten de relevancia publica, “datos per-
sonales que el publico en general no necesita” (art. 27). Se trata de definiciones muy generales y poco precisas,
y no queda del todo claro quién determina cudles son “datos necesarios” y/o de relevancia publica, y cuales no.

A contramano de lo que ocurre en otras latitudes, se esbozaron cuestionamientos relativos a la intervencion de

Ill

un juez para solicitar el “olvido digital”. Segun explicd la directora de la DINARDAP, “el mayor cuestionamiento que
plantearon algunas personas es que no confian en el sistema de justicia, porque el articulo establece que un juez

es el que debe tomar decisidn sobre ponderacion de derechos”.%®

b) Excepciones

En materia de excepciones, el proyecto explicita que no procederan los derechos de rectificacién, actuali-
zacidn, eliminacion, oposicion, anulacion y/o portabilidad “para ejercer el derecho a la libertad de expresion y
opinién” (art. 31). Nuevamente, si bien la excepcidén protege a este Ultimo derecho, resulta sumamente amplia.
Cualquier responsable de tratamiento de datos podria negarse a rectificar o actualizar informacién personal con
el pretexto de que precisa determinados datos para manifestar o difundir opiniones, o para informarse.

Dentro de las excepciones al ejercicio de los derechos previstos en el proyecto de ley se establece que estas no
proceden para los datos personales cuyo tratamiento se encuentre regulado, entre otros, en materia de libertad
de expresion:

No proceden los derechos establecidos en esta ley para los datos personales cuyo tratamiento se
encuentre regulado en normativa especializada en materia de ejercicio de la libertad de expresion,
gestion de riesgos, desastres naturales, seguridad nacional y defensa del Estado; vy, los datos perso-
nales que deban proporcionarse a autoridades administrativas o judiciales en virtud de solicitudes y
6rdenes amparadas en competencias atribuidas en la normativa vigente. En estos casos, los titulares
podran ejercer los derechos previstos en dicha normativa especializada. (Art. 37)

La excepcion vuelve a ser demasiado amplia, por lo que requiere, en caso de aprobarse la ley, de especifica-
ciones reglamentarias mas precisas. En este sentido, las organizaciones APC, Access Now y Derechos Digitales
sugirieron de modo conjunto que las excepciones se describan de modo preciso y acotado, y no en forma genérica
para una categoria completa de datos o de agentes involucrados en su tratamiento. Por tal motivo, criticaron la
redaccién de este articulo pues “consagra la posibilidad de exceptuar de aplicacion de la normativa a solicitudes
administrativas en forma amplia, con lo cual se vacia la obligatoriedad de cumplimiento de la normativa por orga-

nismos publicos”.%®

% Ibid.
% Ibid.

% APC, Access Now y Derechos Digitales, comentarios sobre el proyecto de ley organica de la proteccion de datos personales, diri-
gidos a la Comision de Soberania, Integracion, Relaciones Internacionales y Seguridad Integral de la Asamblea Nacional del Ecuador,
op. cit., 2020.

CELE 36 [




c) Sanciones

El proyecto de ley establece una serie de “medidas correctivas, infracciones y régimen sancionatorio” en su
capitulo XI. Las medidas correctivas podran consistir en “el cese del tratamiento bajo determinadas condiciones
o plazos; y en la imposicion de medidas técnicas, juridicas organizativas o administrativas tendientes a garantizar
un tratamiento adecuado de datos personales” (art. 77). En otras palabras, se trata de previsiones imprecisas, sin
plazos claros y sin especificaciones acerca de todas las medidas correctivas posibles a adoptar por parte de la auto-
ridad de aplicacidn. Se puntualizan las infracciones para los responsables y para los encargados del tratamiento de
datos, las que pueden calificarse como “leves” o “graves”. Las sanciones previstas son Unicamente administrativas
y consisten en multas econdmicas, calculadas en funcion de la gravedad de la infraccidn y de una serie de princi-
pios de proporcionalidad (intencionalidad, reiteracidn, naturaleza del perjuicio ocasionado, entre otras).

Una de las recomendaciones de las organizaciones de la sociedad civil fue la de establecer montos de multas
gue fueran significativos para las empresas, calculados sobre la base de un porcentaje del volumen de negocios de
la entidad infractora, correspondiente al ejercicio anual anterior: “Las sanciones deben tener entidad suficiente
para generar un efecto disuasivo que garantice el efectivo cumplimiento de la norma”.%’ Otra sugerencia, realizada
por la organizacion Usuarios Digitales, fue la de incluir, ademads de sanciones monetarias cuyo destino sea el erario
publico, reparaciones para los titulares de datos personales cuyos derechos sean vulnerados: “Finalmente somos
los usuarios puntuales los afectados por una filtracion de datos, no es el Estado en general, pero en ningin mo-
mento nosotros tenemos reparacioén de nada”.*®

No hay sanciones previstas en materia de cierre o bloqueo de sitios o bases de datos, que puedan llegar a colisio-
nar con el ejercicio del derecho a la libertad de expresidn, como estipulaba, por ejemplo, el proyecto de ley de 2016.

2.3.4. Tratamiento legislativo

El 19 de septiembre de 2019 ingresé formalmente a la Asamblea Nacional el “proyecto de ley organica de
proteccion de datos personales”, impulsado por el presidente de la Republica, Lenin Moreno Garcés (proyecto N2
514/19). La calificacién del Consejo de Administracion Legislativa se produjo dias mas tarde, el 2 de octubre de
2019. Alli se recomendd a la Comision de Justicia y Estructura del Estado, que tenia bajo tratamiento el proyecto
de proteccién de datos personales de 2016, que lo remitiera a la Comision Especializada de Soberania, Integracion,
Relaciones Internacionales y Seguridad Integral para unificarlo con la nueva iniciativa. El nuevo proyecto se envié a
esta ultima comisidn, pues era la encargada de investigar la reciente filtracién masiva de datos y la responsabilidad
de las autoridades en la materia. Segun averiguamos para este trabajo, no se produjo finalmente la unificacién
de los proyectos de 2016 y de 2019, como recomendd el Consejo de Administracién Legislativa. El proyecto de la
asambleista Rivadeneira habia recibido numerosas criticas, en particular por afectar el ejercicio del derecho a la
libertad de expresion, y porque esta nueva iniciativa procuraba distanciarse de aquella en su articulado.

La Comisién de Soberania, Integracidn, Relaciones Internacionales y Seguridad Integral se encuentra presidida
desde mayo de 2019 por Fernando Patricio Flores Vasquez, asambleista de la Alianza CREO-SUMA por América
Latina, El Caribe y Africa. Resulta dificil rastrear las reuniones de comisién mantenidas desde el envio del proyecto
de ley en septiembre de 2019, puesto que el sitio oficial se halla desactualizado y la Ultima reunidn que alli se regis-

9 Ibid.
% Alfredo Velazco, director de Usuarios Digitales, comunicacion personal para este trabajo.
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tra data del 19 de marzo de aquel afio.*® Esta comisidn suele divulgar informacién mas reciente en redes sociales
digitales, incluidos los eventos y la agenda de sesiones.

éPor qué el proyecto no se envié también a una comisién especifica sobre temas de libertad de expresion? En
primer lugar, porque no hay una comisién de este tipo en la Asamblea Nacional. No obstante, existen comisiones
especializadas permanentes en materia de derechos (de los trabajadores, derechos colectivos, derecho a la salud),
gue podrian haber recibido algun tipo de giro o consulta. Lo cierto es que prevalecid la idea de que la Comisién de
Soberania era idonea en temas de tecnologia y seguridad, por lo que se privilegio este enfoque y se le asignd el
tratamiento del proyecto de ley.

Segun las consultas realizadas con organizaciones de la sociedad civil que trabajan en el Ecuador, esta comi-
sién en particular es muy poco versada en temas de libertad de expresion. Por ello, las asociaciones Derechos
Digitales, Access Now y APC elaboraron un documento conjunto que hicieron llegar a los asambleistas en enero
de 2020. Asimismo, han solicitado reuniones, tanto con el presidente de la Asamblea como con el presidente de
la Comisidn y con sus asesores, que al cierre de este trabajo no han recibido respuesta. Nos han expresado que
el nivel de comprension sobre estos temas en la Asamblea es practicamente nulo: “Si ya les cuesta entender el
alcance del tema en si mismo, es muy dificil que lo miren desde el dngulo de la libertad de expresidn, o que haya
un terreno fértil para abordar de manera mas compleja esta problematica”. Estas entidades han organizado un
taller presencial en colaboracién con la UNESCO para capacitar e informar en temas de libertad de expresion, al
gue invitaron a participar a los asesores de los asambleistas. Si bien el nivel de recepcién fue bueno, segin nos
explicaron, no alcanzd a ser éptimo debido a que existe mucha movilidad entre los asesores, quienes no suelen
estar familiarizados con estos asuntos.

El Unico tema que generd discusiones en torno al ejercicio del derecho a la libertad de expresion en el marco de
la Asamblea Nacional habria sido el debate alrededor de la Ley Organica de Comunicaciones (LOC). Por un lado, los
asambleistas opositores al entonces gobierno de Rafael Correa habian apelado a los estandares interamericanos
de derechos humanos, particularmente en temas de libertad de expresion, con el fin de oponerse al articulado
de esta norma. Por el otro, las iniciativas de reforma a la LOC, a diferencia de lo ocurrido con datos personales,

congregaron a mas actores de la sociedad civil, por lo que existid la posibilidad de ejercer una incidencia articulada
y colectiva. La proteccién de los datos personales es un tema ausente en las agendas de muchas de las organiza-
ciones de la sociedad civil y de los grupos que trabajan sobre derechos humanos que cuentan con sede fisica en el
Ecuador. Por este motivo, no habria demasiadas asociaciones con capacidad de incidencia que estén trabajando

de modo sistematico sobre este tema.

Segun las consultas realizadas con la DINARDAP, el proyecto de ley sobre datos personales comenzé a discutirse
en la Comisidn de Soberania entre fines de 2019 y principios de 2020 con los primeros grupos para el informe del
primer debate, pero luego se interrumpio su tratamiento.

A comienzos de 2020, la pandemia por la expansién del virus SARS-CoV-2 que causa la enfermedad infecciosa
COVID-19 condujo al aislamiento social preventivo y obligatorio en varios paises. Ecuador no fue la excepcién vy,
desde fines de marzo, la Asamblea Nacional implementd sesiones en modalidad virtual. La comisidn encargada
del tratamiento del proyecto de ley sobre datos personales organizé reuniones bajo esta modalidad, pero las
organizaciones de la sociedad civil especializadas en derechos digitales no fueron convocadas para aportar sobre

% En dicha oportunidad, la Comision aprobd un informe relativo al “Tratado sobre la prohibicion de armas nucleares”, 19 de marzo,
2019, disponible en: https://www.asambleanacional.gob.ec/es/blogs/comision-de-soberania-integracion-relaciones-internaciona-
les-y, ultimo acceso: 10 de abril de 2020.
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el tema, segln manifestaron en consultas para este trabajo. En efecto, desde la DINARDAP consideran que, en el
contexto de la pandemia, cuando la mayoria de los ciudadanos ha implementado de modo acelerado practicas de
teletrabajo, tele educacidn, tele salud y comercio electrdnico, es mds relevante que nunca la promulgacion de una
ley que permita controlar qué hacen las empresas y el Estado con la innumerable cantidad de datos que recopilan
las distintas aplicaciones y cémo los emplearan a futuro.

Justamente en el dia de hoy estdbamos terminando de redactar un oficio en el que le pediamos a la
Asamblea que lo tramite de forma urgente, porque para nosotros se vuelve indispensable reactivar
la economia después del COVID-19, atender los casos de crisis sanitaria, social y econémica que tene-
mos ahora mismo por la cuarentena (...). Lo que mas nos preocupa son los derechos fundamentales
gue tienen que desarrollar mecanismos de proteccion. La preocupacién que tenemos es cémo vamos
a saber qué datos tuvieron de nosotros en este tiempo y cdmo van a ser gestionados después, sobre
todo datos de salud.'®®

Hay otras opiniones que no son tan optimistas sobre las probabilidades de tratamiento y la aprobacién del
proyecto de ley, teniendo en cuenta, ademas de la crisis sanitaria, la campafia electoral que se aproxima. Algunos
consideran que, a corto y mediano plazo, las energias de los asambleistas se concentraran en el cierre de listas que
se produciria hacia septiembre y octubre de este aino.

Este es un afo pre-electoral. El tema del coronavirus va a durar un par de meses. La verdad es que no
te sabria decir [qué va a pasar] porque a veces sacan una ley en una semana, a veces se toman su tiem-
po (...). Por lo embrionario en que auln se encuentra el proceso, te diria que no se aprobaria este afio.1%

Las elecciones nacionales estan previstas para el 7 de febrero de 2021, tras lo cual se definira quién sucedera al
actual presidente Lenin Moreno a partir del mes de mayo, para el periodo 2021-2025. Ecuador es uno de los pocos
paises latinoamericanos que, junto con Bolivia y Venezuela, aun no cuenta con una normativa especifica para la
proteccion de los datos personales.

lll. Conclusiones

En este trabajo analizamos en profundidad los procesos de elaboracién de proyectos de ley para la proteccién
de los datos personales en dos paises de la regidn latinoamericana: Argentina y Ecuador. Se hizo énfasis en el nivel
de problematizacidn de estas iniciativas en relacién con el ejercicio del derecho a la libertad de expresidn, en tanto
ciertas disposiciones pueden llegar a afectar la circulacién del discurso en linea. Encontramos algunas similitudes
y diferencias en el analisis de casos. Entre las semejanzas podemos sefialar que en ambos paises las dependencias
del Poder Ejecutivo encargadas de estos temas —la Direccién Nacional de Proteccién de Datos Personales en la
Argentina y la Direccion Nacional de Registro de Datos Publicos en el Ecuador— motorizaron la actualizacion del

190 | orena Naranjo Godoy, comunicacion personal.
01 Alfredo Velazco, director de Usuarios Digitales, comunicacion personal.
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marco normativo, en el contexto de la entrada en vigencia del Reglamento General de Proteccién de Datos de la
Unién Europea y de los acuerdos suscritos con los paises que la integran.

En ambos casos se llevé adelante un amplio proceso de consultas para modificar el marco regulatorio vigente,
qgue se hallaba desactualizado respecto a los avances en materia de tecnologias de informacién y comunicacion.
De estos encuentros participaron dependencias del sector publico, empresas y cdmaras del sector privado, organi-
zaciones de la sociedad civil y académicos especialistas, fundamentalmente abogados. Se realizaron reuniones en
distintos puntos de ambos paises y se recibieron numerosos aportes y opiniones. En su gran mayoria, los comen-
tarios procedieron del sector privado, en particular de empresas extranjeras con negocios en el territorio nacional.
En ambos casos tuvo incidencia la Cdmara de Comercio de los Estados Unidos.

En el caso argentino, diez de las doce entidades que participaron formalmente del proceso de elaboracién de la
norma fueron empresas o cdmaras empresariales, muchas de las cuales propusieron exactamente las mismas su-
gerencias. En el caso ecuatoriano, no queda claro cudntas entidades participaron del proceso de consultas porque
no se difundieron publicamente sus aportes concretos. No obstante, segln las indagaciones que hicimos para este
trabajo, fueron muy pocas las organizaciones de la sociedad civil que lograron intervenir.

Resulta llamativo que en ambos casos, durante la primera fase de consultas, se realizaron reuniones sin un bo-
rrador o texto sobre la base del cual debatir. En los dos paises se organizaron encuentros informales para recoger
opiniones y miradas generales sobre el tema, a los cuales se invitaron a muchos mas actores de los que finalmente
participaron con comentarios concretos para la redaccién del anteproyecto de ley. No obstante, ello fue utilizado
retrospectiva y estratégicamente para enfatizar acerca de la “amplitud” y “diversidad” de miradas recogidas en el

texto normativo, sin por ello ser cabalmente cierto, como aqui analizamos.

Por el contrario, cuando finalmente se divulgaron los borradores de los anteproyectos de ley, se brindé un
plazo muy acotado para analizar el texto y formular aportes concretos. En la Argentina apenas se dispuso del mes
de febrero de 2017 para hacer comentarios y subirlos a la plataforma “Justicia 2020”, algo que fue criticado por
casi todas las entidades participantes. En el Ecuador, una vez concluidas las fases de consultas, se dio a conocer
el anteproyecto en enero de 2019. Segun la DINARDAP, el texto estuvo disponible durante tres meses en el sitio
web oficial para que se enviasen comentarios por correo electrdnico. Sin embargo, no se halla actualmente dis-
ponible ni accesible a través del portal. Segun las entidades de la sociedad civil consultadas, se dieron a conocer
fragmentos aislados del borrador a cuentagotas y se les solicitd especificamente que no lo divulgaran. Los aportes
recibidos no fueron sistematizados y no es posible analizar los cambios que se produjeron entre este texto y el
proyecto de ley finalmente enviado a la Asamblea Nacional.

En materia de equilibrio de derechos, entendemos que en ninguno de los dos paises se propuso una mirada
sistémica sobre cdmo balancear el derecho a la proteccién de los datos personales con el derecho a la libertad
de expresién. Tres temas centrales de las iniciativas para la proteccién de los datos personales merecieron co-
mentarios especificos relacionados con la posible afectacién del derecho a la libertad de expresién: el derecho a
la supresion de los datos personales (“derecho al olvido”), las excepciones y las sanciones previstas. El derecho a
la supresidn, contenido dentro de las previsiones del Reglamento europeo, motivd su inclusién en las iniciativas
latinoamericanas y fue uno de los temas que concité mayores criticas durante los procesos de construccién parti-
cipativa de normas, aunque por motivos ligeramente distintos en cada pais.

En la Argentina, casi todas las opiniones fueron coincidentes en sefialar que el derecho a la supresion no debia
proceder cuando el tratamiento de datos fuera necesario para ejercer el derecho a la libertad de expresion y, en
caso de controversia, deberia recurrirse a la via judicial. En el Ecuador, el derecho al olvido se incluyé a ultimo
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momento dentro del proyecto de ley, pese a que se habia acordado excluirlo a solicitud de las organizaciones de
la sociedad civil. Su redaccidn final establece que no podra invocarse este derecho cuando el tratamiento de datos
sea necesario para ejercer el derecho a la libertad de expresién e informacién. Ademas, se especifica que las soli-
citudes del derecho al olvido requieren de la intervencién de un juez, algo que fue puntualmente criticado pues la
ciudadania, en general, descree de la imparcialidad del Poder Judicial ecuatoriano.

En ambas iniciativas se incluyd la proteccién del derecho a la libertad de expresion dentro de las excepciones
para la aplicacidn de las normas. A pesar de ello, como analizamos en este trabajo, en algunos casos dichas excep-
ciones son excesivamente amplias y no contemplan un balance de derechos. Conjuntamente, no hubo visiones
diversas en la discusidn sobre este tema en cada pais. En el caso argentino se destaca que la DNPDP propuso ini-
cialmente considerar el tema dentro de la agenda de debate y ello fue retomado dentro del espiritu del proyecto
de ley en sus considerandos. En el caso ecuatoriano, la inclusién de las amplias excepciones para el ejercicio de
este derecho aparecen mds como un intento por diferenciarse de las iniciativas legales anteriores, catalogadas
de “ley mordaza” durante los sucesivos gobiernos de Rafael Correa, que como producto de una discusién amplia,
profunda y consciente sobre el equilibrio de los derechos.

Se resalta otra similitud en ambos casos, relativa a las inexplicables demoras entre la conclusidn de los procesos
de consulta y elaboracidn de los proyectos de ley por parte de los organismos encargados del tema en cada pais,
y su envio final por parte del Poder Ejecutivo al Parlamento. Ademads, tanto en la Argentina como en el Ecuador,
se introdujeron modificaciones legales en los textos normativos en su transito por las dependencias del Ejecutivo
ubicadas jerarquicamente por encima de las direcciones especializadas.

En la Argentina, el proceso de aportes participativos habia concluido a fines de febrero de 2017 y el 1° de marzo
el presidente de la Nacion anuncié que enviaria el proyecto de ley al Congreso de la Nacién ese mismo afio. Sin
embargo, recién fue remitido un afio y medio mas tarde, en septiembre de 2018. En el Ecuador, el anteproyecto
habria estado listo en enero 2019 y se hallaba aln en tramite en la Secretaria Juridica de la Presidencia nueve me-
ses mas tarde, cuando se produjo la mayor filtracion de datos personales de la historia del pais. Aln se desconocen
en profundidad las causas, las consecuencias y los responsables del incidente, pero esta coyuntura especifica mo-
torizé el envio inmediato del proyecto de ley a la Asamblea Nacional en septiembre de aquel afio, probablemente
como un gesto politico que procurd apaciguar el escandalo publico y mediatico desatado tras la filtracién.

De igual manera, se revelan semejanzas en la falta de tratamiento legislativo sobre estos proyectos de ley que,
paraddjicamente, implicaron un considerable esfuerzo, tiempo y recursos invertidos por parte de los mismos go-
biernos de turno. Adicionalmente, en ninguno de los dos casos los proyectos fueron enviados para su tratamiento
a comisiones especializadas en libertad de expresidn y/o derechos fundamentales, ni se espera que tengan algun
tipo de debate parlamentario que profundice sobre este tema. Las limitaciones son varias, en particular en el
Ecuador, por la falta de formacién especifica de los asambleistas y sus asesores sobre estos temas, por la ausencia
de voluntad politica para escuchar voces especializadas y por la escasa incidencia de organizaciones de la sociedad
civil con sede fisica en el pais que trabajen sistematicamente en la proteccidn de datos personales.

Por ultimo, en ambos casos las iniciativas ingresaron al Poder Legislativo en un afo pre-electoral. En la Argentina, el
proyecto fue remitido hacia fines de 2018 y al afo siguiente las energias se concentraron en las elecciones nacionales, en
las que el oficialismo resulté finalmente derrotado. En el Ecuador, el proyecto ingresé a la Asamblea Nacional a fines de
2019 y se desconocen los tiempos planteados por la comision para el tratamiento del proyecto de ley —si bien al cierre de
este trabajo no ha perdido aun su estado parlamentario—, ademas de que se presume que hacia fines de 2020 los asam-
bleistas se enfoquen en el cierre de listas y candidaturas de cara a las elecciones nacionales de febrero de 2021.
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