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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURIDICA
Al contestar refiérase

al oficio Nº 05742
4 de junio de 2009
DAGJ-0822-2009
Señora
Hannia M. Durán
Jefa de Área

Comisión Especial Dictaminadora de la Ciencia, Tecnología e Innovación
Asamblea Legislativa
Estimada señora:  

Asunto: Criterio respecto del proyecto de ley N° 16.912 denominado “Utilización del Software Libre en las Instituciones del Estado”.
Se refiere este Despacho a su oficio sin número, mediante el cual solicita el criterio de esta Contraloría General respecto del proyecto de “Utilización del Software Libre en las Instituciones del Estado”, expediente N° 16.912.
A continuación se exponen algunas consideraciones generales en relación con el proyecto de ley de marras, las cuales, debido a la complejidad técnica del tema objeto de regulación, se enfocarán más desde un punto de vista técnico jurídico que técnico informático; no sin antes advertir en primera instancia que por mandato constitucional expreso la decisión de dictar, derogar, y modificar normas legales, es una competencia exclusiva de la Asamblea Legislativa.

1. Sobre el objeto de la iniciativa legislativa.
En cuanto al objeto de la iniciativa legislativa, no desconoce este Despacho que en la actualidad las tecnologías de información constituyen una herramienta importante para el desarrollo del Estado, las empresas y los ciudadanos en general, asimismo que el proceso de desarrollo tecnológico y la dinámica del mercado ponen a disposición de la Administración distintos modelos de explotación del software; siendo su adquisición un importante rubro de inversión de fondos públicos.
Así las cosas, este órgano contralor comprende el debate surgido en torno al software libre, software propietario y a la independencia tecnológica por la que deben velar las Administraciones Públicas. Precisamente, en lo que a este último tema se refiere, las “Normas técnicas para la gestión y el control de las tecnologías de información”, publicadas por esta Contraloría General, disponen que las Administraciones Públicas deben “Promover su independencia de proveedores de hardware, software, instalaciones y servicios
”. 
Sobre el particular, la posición de este Despacho ha sido que en materia de adquisición de software no basta con que el Estado y sus instituciones dispongan de un adecuado sistema de compras, sino que también, como parte de una adecuada planificación, es necesario que se adopte una actitud proactiva de valoración permanente de las opciones de mercado, de forma tal que al momento iniciar los procedimientos de contratación de tecnologías de información, se cuente con criterio técnico suficiente para valorar los diferentes modelos de explotación del software y  diferentes proveedores en el mercado, determinando cuáles alternativas están en capacidad de satisfacer los requerimientos y funcionalidades que se pretenden llevar a cabo.
Por tanto, este órgano contralor ha indicado que el tema de la adquisición de software “no debe ser planteado como una dicotomía ni una oposición o pugna entre los distintos modelos de explotación de software, toda vez que en primer lugar la realidad mundial y nacional apunta a una coexistencia entre los distintos modelos, y segundo y quizás lo que es más importante, en razón de que un abordaje del tema en esos términos, dejaría de lado el análisis de aspectos y extremos que en él subyacen, y cuya ponderación en nuestro criterio presenta una mayor relevancia y mérito que limitarse a señalar las desventajas y riesgos de un modelo frente a otros
”. 
En ese sentido, es criterio de esta Contraloría General que de previo al dictado de una norma legal que establezca el deber de las instituciones y empresas del Estado de utilizar software libre en sus diferentes opciones, en sus sistemas de información y en el manejo de los datos
, es indispensable analizar las consecuencias que podrían devenir de una decisión legislativa de tal magnitud, como por ejemplo el riesgo de afectar la continuidad de los servicios prestados por parte de la Administración Pública y el impacto hacendario producto de requerimientos de inversión para atender la migración de software propietario a esquemas de software libre. Cabe señalar, que del documento sometido a nuestra consideración no se desprende que tales estudios técnicos hayan sido efectuados.
En punto a este aspecto, para mayor abundamiento, debe recordarse que cada Administración  tiene  condiciones  propias  en   lo   que   se   refiere  tanto  a  capacidad  instalada –plataformas tecnológicas y recurso humano–, como a disponibilidad presupuestaria, aspectos que incidirían en la implementación de medidas como las indicadas en los artículos 3 y 4 del proyecto de comentario.

Adicionalmente, llama la atención que el proyecto no contiene disposiciones transitorias que establezcan un plazo para que el Estado y sus instituciones realicen la valoración del software instalado, ni para realizar una sistemática y paulatina migración hacia los esquemas de software libre, aspectos que podrían redundar en afectación a la continuidad de los servicios y exceder las posibilidades presupuestarias de las instituciones públicas. 
2. Observaciones puntuales.
No obstante la principal reserva de este Despacho en relación con el expediente 16.912, radica en los estudios técnicos en que se debe sustentar una norma legal como la propuesta, a continuación se realizan algunas observaciones sobre el clausulado del proyecto.

Artículo 2.
En el párrafo segundo del artículo 2 se indica que “…el Estado debe permitirle al público conocer las tecnologías que utiliza ...”, frase que podría prestarse para diversas interpretaciones, por ejemplo podría considerarse que únicamente implica hacer de conocimiento público el tipo de componentes que utilizan las  instituciones –servidores, lenguaje de desarrollo, entre otros–; o por el contrario, que la obligación incluye hacer públicos aspectos tales como la topología y el esquema de redes o el código fuente del sistema en sí. En consecuencia, se estima necesario precisar el alcance del término “tecnologías”.
Aunado a lo anterior, no se omite indicar, que en ese mismo párrafo se observa un error de forma al indicar “... salvo en las casas...” cuanto lo correcto es “... salvo en los casos...”.

Respecto del párrafo cuarto, se sugiere aclarar el alcance del término “válido”, por cuanto podría llevar a interpretaciones erróneas vinculadas con la autenticidad del software, aspecto que entendemos trascendería el objetivo de la iniciativa legislativa.
Finalmente, el artículo refiere como condición para el uso de software por parte del Estado que “... deben considerarse todos los aspectos referentes a su esquema de licenciamiento y restricciones”, al respecto del clausulado del proyecto no se desprende a) si cada institución realizará su propia definición de los aspectos del esquema de licenciamiento y restricciones que se considerarán, situación que podría llevar a un tratamiento disímil entre instituciones públicas para un mismo software;  o  b) si se emitirá algún lineamiento o directriz sobre los aspectos mínimos que las instituciones deben considerar en sus estudios técnicos.
Artículo 4.
En cuanto al inciso b) se recomienda ampliar la causal de excepción para que contemple no sólo la incompatibilidad operacional con otros programas, sino también con otros equipos utilizados.

Asimismo, si bien una institución pública podría determinar en un momento dado que la utilización del software libre puede causar incompatibilidad operacional, lo que daría lugar a la aplicación de software propietario, lo cierto es que el clausulado del proyecto es omiso en indicar si las instituciones deberán realizar estudios y dictámenes periódicos para determinar si tal situación se mantiene, o si debe implementarse algún tipo de medida para promover a futuro la independencia tecnológica.

Artículo 5.

El artículo 5 dispone que el director administrativo y el jefe de sistemas serán los funcionarios responsables del cumplimiento de las disposiciones propuestas en este proyecto de ley. Sin embargo, no queda claro a) si cada institución realizará su propia evaluación, situación que como ya se apuntó, podría conducir a que un mismo software sea catalogado de forma diferente en las instituciones públicas; b) si la determinación del tipo de software –libre o propietario– constituirá un requerimiento que será garantizado directamente por proveedor del software; o c) si existirá una institución responsable de realizar tal clasificación. 

3. Conclusión
La Contraloría General comparte los objetivos básicos del proyecto de ley en mención, entre otros, la adecuada inversión de los recursos públicos, el control efectivo por parte del Estado sobre los sistemas de información en que se apoya su gestión, la disminución de la dependencia tecnológica y la interoperabilidad de sus sistemas y equipos. Asimismo, es consciente de los diferentes modelos de explotación del software disponibles en el mercado y de la tendencia de algunas Administraciones Públicas a mantener relaciones contractuales de dependencia tecnológica sin haber examinado y valorado los distintos productos ofrecidos por los diferentes proveedores que componen ese segmento del mercado. 
No obstante, dada la complejidad del tema y su impacto en la estructura estatal, es criterio de este Despacho que una norma legal como la propuesta debe ser el resultado de un análisis detenido y detallado realizado por el Poder Ejecutivo y los sectores institucionales sobre la capacidad técnica del Estado de implementar los cambios que esa ley imponga, así como valorar las implicaciones hacendarias de tales disposiciones, insumos que permitirían a esa Asamblea Legislativa estimar las posibles afectaciones tanto económicas como en la continuidad del servicio público.
De la forma expuesta dejamos evacuada su consulta.
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� Norma 3.1 inciso i.


� Oficio No. 1670 (DAGJ-0346-2005) del 14 de febrero de 2005.


� Ver artículo 3 del Proyecto de Ley.





