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La adquisicion de vacunas contra
la COVID-19 por Colombia: entre la
confidencialidad y la falta de transparencia*

The acquisition of vaccines against COVID-19
by Colombia: between confidentiality and lack
of transparency

A aquisicao de vacinas contra COVID-19 pela
Colombia: entre a confidencialidade e a falta de
transparencia

Gressy Kareny Rojas Cardona**

David Mendieta***

Resumen

A través de un método de interpretacion basado en la revision documen-
tal, el articulo realiza una critica a la imposibilidad de realizar la vigilancia
oportuna al proceso de negociacién del Gobierno colombiano con las far-
macéuticas para adquirir las vacunas de la COVID-19, con lo que se le dio
prevalencia a la confidencialidad como prerrogativa de libre mercado sobre
el principio de transparencia como potestad estatal mediante la aplicacion
de una vigilancia oportuna y adecuada. Primero, se realiza un analisis de
los decretos que le conceden facultades extraordinarias al presidente de la
Republica y las disposiciones jurisprudenciales de las altas cortes. Luego,
se plantea el fundamento normativo del principio de transparencia como
principio rector de la contratacion estatal. Se plantea ademds un contraste
entre la posibilidad de imponer clausulas de confidencialidad, propia de la
contrataciéon privada, con la exigencia del ejercicio de la vigilancia como
garantia de transparencia en negociaciones que involucran las finanzas pu-
blicas. Finalmente, al evidenciar la tension entre el libre mercado y derechos
fundamentales, se realiza una reflexion respecto al déficit de salvaguarda del
derecho a la salud debido a la falta de vigilancia oportuna que, debido a que
el principio de transparencia se subordina a la confidencialidad, deja abierta
la posibilidad de crisis de legitimidad, credibilidad y confianza en el Estado.

Palabras clave: Empresas farmacéuticas; Vigilancia y control; Libre met-
cado; Derecho a la salud; Oferta y demanda



Abstract

Through an interpretation method based on the documentary review, the article criticizes the impossibility
of carrying out timely surveillance of the negotiation process of the Colombian Government with phar-
maceutical companies to acquire COVID-19 vaccines, thereby It gave priority to confidentiality as a free
market prerogative over the principle of transparency as a state authority through the application of timely
and adequate surveillance. First, an analysis is made of the decrees that grant extraordinary powers to the
President of the Republic and the jurisprudential provisions of the high courts. Then, the normative foun-
dation of the principle of transpatrency is proposed as the guiding principle of state contracting. There is
also a contrast between the possibility of imposing confidentiality clauses, typical of private contracting,
with the requirement to exercise vigilance as a guarantee of transparency in negotiations involving public
finances. Finally, by highlighting the tension between the free market and fundamental rights, a reflection
is made regarding the deficit in safeguarding the right to health due to the lack of timely surveillance that,
because the principle of transparency is subordinated to confidentiality, it leaves open the possibility of a
crisis of legitimacy, credibility and trust in the State.

Keywords: Pharmaceutical companies; Surveillance and control; Free market; Right to health; Supply and
demand

Resumo

Por meio de um método de interpretagido baseado na revisio documental, o artigo critica a impossibilidade
de fiscalizar atempadamente o processo de negociacio do Governo colombiano com as empresas farmacéu-
ticas para a aquisicao das vacinas COVID-19, dando prioridade ao sigilo como prerrogativa do mercado li-
vre sobre o principio da transparéncia como autoridade estatal por meio da aplicagio de vigilancia oportuna
e adequada. Primeiramente, sao analisados os decretos que outorgam poderes extraordinarios ao Presidente
da Republica e as disposi¢cdes jurisprudenciais dos tribunais superiores. Em seguida, o fundamento not-
mativo do principio da transparéncia é proposto como o principio norteador da contratagdo estadual. Ha
também o contraste entre a possibilidade de impor clausulas de sigilo, tipicas da contratacio privada, com
a exigéncia do exercicio da vigilancia como garantia de transparéncia nas negociacbes envolvendo finangas
publicas. Por fim, ao evidenciar a tensdo entre o mercado livre e os direitos fundamentais, reflete-se sobre
o déficit na salvaguarda do direito a sadde pela falta de vigilancia atempada que, por estar subordinado o
principio da transpatréncia ao sigilo, deixa em aberto o possibilidade de crise de legitimidade, credibilidade e
confian¢a do Estado.

Palavras-chave: Companhias farmaceuticas; Vigilancia e controle; Mercado livre; Direito a satude; Oferta
e demanda

1 Introduccion

El presente articulo se ocupa del problema de la aplicacion del principio de transparencia en el proceso
de negociacién realizado por el Gobierno colombiano para adquirir las vacunas de la COVID-19 a la luz de
las potestades permitidas por la emergencia social, econémica y ecolégica declarada por el Presidente con la
firma de todos sus ministros y teniendo en cuenta la tensién entre la confidencialidad del libre mercado y la
necesidad de ejercer la vigilancia y la preservacién de la transparencia en una dindmica en la que el derecho
a la salud se encuentra en riesgo y en la que, ademas, hay dineros publicos invertidos.
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La tesis de la presente investigacioén es que no es aceptable en el Estado Constitucional y Democratico
de Derecho sacrificar el principio de la transparencia en las actividades contractuales del Estado en aras del
acatamiento de clausulas de confidencialidad, asi nos encontremos en un momento de extrema excepciona-
lidad como lo es una pandemia. Durante los casi dos afios de duracién de la crisis global ocasionada por el
virus de la COVID-19, muchos son los derechos y libertades limitados y suspendidos por los estados con
el argumento de la salvaguarda de la salubridad publica, pero ¢puede renunciarse a un principio rector de
la contratacion estatal como lo es la transparencia con el proposito de defender la libertad de mercado y la
propiedad intelectual en cabeza de las farmacéuticas? ¢puede ser compatible una contratacién transparente
con una calamidad global? Responder los anteriores interrogantes para el caso colombiano justifican la rea-
lizacién de la presente investigacion.

En Colombia, diferentes Organizaciones No Gubernamentales y personas naturales han intentado acce-
der a través de derechos de peticion a los contratos celebrados por el Estado colombiano y las multinacio-
nales farmacéuticas con el fin de adquirir por el parte del primero, las vacunas contra el virus de la COVID
19, pero el Gobierno Nacional les ha negado dicho acceso alegando que se trata de informacién reservada
por la existencia de clausulas de confidencialidad en dichos contratos. Hubo quienes hicieron uso del recut-
so de insistencia ante el Tribunal Superior de Cundinamarca, como lo fueron el Instituto Internacional de
Estudios Anticorrupcion y el abogado Ramiro Bejarano y en decisiones del alto tribunal con fechas 11y 13
de mayo, le ordend a la Unidad Nacional para la Gestién del Riesgo de Desastres (UNGRD) la entrega de
los contratos en los siguientes términos: “Se observa que la confidencialidad de los mismos se restringe a las
disposiciones de caracter financiero o sobre indemnizacién descritos en éste y puntualmente respecto del
precio por dosis del producto, circunstancia que carece de sustento alguno, maxime cuando los articulos 9 y
10 de la Ley 1712 de 2014 por medio de la cual se cre6 la Ley de Transparencia y del Derecho de Acceso a
la Informacion Publica Nacional disponen el deber de publicidad considerando que se trata del empleo de
recursos publicos y destinados a realizar los fines del Estado” y enfatiza en la conveniencia de hacer pubica
esta informacion y que otros estados ya lo han hecho: “La liberacion de la informacién sobre la adquisicion
de las vacunas no ha tenido consecuencias negativas, y al contrario, permiten unas mejores practicas, contro-
les y opiniones fundamentadas, de manera que aumenta la confianza y la transparencia, incluso para lograr
que las personas venzan las resistencias a vacunarse resulta importante el conocimiento de la informacion.”

El Gobierno Nacional hizo solicitudes de adicion y aclaracion de las sentencias proferidas e incluso
existen contra estas, varios incidentes de nulidad, propuestos por el Gobierno y las farmacéuticas. La mul-
tinacional Janssen Cilag S.A, presentd dos tutelas contra las dos sentencias del Tribunal Superior de Cundi-
namarca ante el Consejo de Estado las cuales fueron negadas en el mes de agosto; precisamente por estar
pendiente que este Tribunal se pronuncie frente a la gran cantidad de recursos y peticiones que tiene pen-
dientes sobre el caso, asi: “En ese orden de ideas, las pretensiones de la presente accién resultan a todas luces
improcedentes, ya que la autoridad judicial competente para decidir acerca de la presunta nulidad por falta
de vinculacién de las sociedades Janssen Cilag S.A. y otras, al proceso de insistencia iniciado por el Instituto
Internacional de Estudios Anticorrupcion, es el Tribunal accionado, quien se encuentra pendiente de decidir
acerca de diferentes solicitudes elevadas por las partes”.

Pasan los meses y el Gobierno insiste en no hacer publicos los contratos de adquisicién de las vacunas
contra la COVID-19 a pesar de existir decisiones judiciales que se lo ordenan y ha preferido dilatar su obli-
gacion con el uso de artilugios judiciales. Lo anterior deja en entredicho el papel jugado por el ejecutivo
colombiano para enfrentar la pandemia, pues en el Estado Constitucional y Democratico de Derecho no
pueden existir actos de los poderes publicos carentes de control. El secretismo asumido por el Gobierno
Nacional pone un manto de duda en las finanzas publicas.

La estructura del articulo tiene cinco partes. La primera plantea el contexto a partir del cual se discute
la indisponibilidad de los documentos de la negociacién entre el Gobierno colombiano y las farmacéuticas
para la adquisicién de las dosis de las vacunas. La segunda, se ocupa de la normativa y jurisprudencia co-
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lombiana respecto a la emergencia; la tercera, del fundamento normativo del principio de transparencia. La
cuarta, de la relaciéon entre confidencialidad en la contratacion privada y vigilancia en la contratacién publica;
y la quinta, de la tension entre libre mercado y derechos fundamentales al tener en cuenta la legitima aspira-
cion de las farmacéuticas por lucrarse y la salvaguarda del derecho a la salud de los ciudadanos.

Se concluira que el secretismo en la negociacion y adquisicion de las vacunas ha configurado una crisis
de legitimidad, credibilidad y confianza en el Estado; en términos que son estrictamente negociales y finan-
cieros, las multinacionales, en este caso, las farmacéuticas, tratan al Estado como a un cliente; la posicion
dominante de tales empresas hace que se olvide un aspecto determinante: todo privado que contrata con
el Estado es prestador de un servicio y esta sujeto a vigilancia y control, no es cosa de mera /lex mercatoria; y
por tanto, hay una inconsistencia normativa en la invocacion de la confidencialidad que se desentiende de la
aplicacion del principio de transpatrencia.!

2 Contexto de la problematica: resefia en medios de indisponibilidad de
documentos del proceso de negociacién de la adquisicién de las vacunas
para la COVID-19

La situacion de una emergencia sanitaria como la producida por la pandemia de la COVID-19 no implica
la eliminacion de los mecanismos de vigilancia, los cuales necesitan del derecho al acceso a la informacion de
procesos delicados, incluyendo los de adquisidores de vacunas a multinacionales farmacéuticas. En tiempos
de pandemia, la actuacion publica exige la conservacion e implementacién de mecanismos y procedimientos
que garanticen el buen gobierno, transparente y eficiente, con el fin de prevenir el fraude y la corrupcion que
son tan perjudiciales para el interés publico y la sociedad en general®.

El de la negociacion entre los estados y las farmacéuticas que, al ser las que proveen las vacunas contra la
COVID-19, han asumido una posicién dominante al imponetles a los primeros, clausulas de confidenciali-
dad. Ademas, la posterior ineficiencia en el proceso de distribucion de las vacunas adquiridas, situaciéon que
las negociaciones confidenciales iban a evitar, justifica de facto esta inquietud juridica respecto a la ausencia
de la documentacion requerida para garantizar que los mecanismos de vigilancia impidan que los riesgos de
una negociaciéon desventajosa o de una gestion ineficiente terminen afectando tanto la garantia de derechos
fundamentales como la salud y la vida, como el manejo eficiente y adecuado de los dineros publicos.

El Gobierno de Colombia, considera que la confidencialidad de los acuerdos para adquirir vacunas re-
sultaba indispensable para participar de un mercado altamente competitivo y obtener las dosis necesarias®.
Se trata, en suma, de desatencion del principio de transparencia que, ademas de dejar de ser el principio
medular de la contrataciéon publica’ y en la lucha contra la corrupcion®, elimina toda opcién de reivindicar la
confianza, la credibilidad y la legitimidad del Estado. El principio de transparencia establece el didlogo entre

! PIZARRO WILSON, Catrlos. Un vistazo general a los Principios Latinoameticanos de Detecho de los Contratos. Revista de Derecho
Privado, n. 35, p. 351-368, Jul./Dic. 2018. DOI: 10.18601/01234366.n35.13

2 LIMA, Luciana Cristina da Concei¢ao; GONCALVES, Alcindo Fernandes; REI, Fernando Cardoso Fernandes; LIMA, Claudio
Benevenuto de Campos. Compliance em tempos de calamidade publica: analise sobre a flexibilizacdo da transparéncia de dados e
informagdes durante o enfrentamento da COVID-19 no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, Brasilia, v. 11, n. 1. p. 168-187,
2021.

5 GARCIA OTERO, Ruth; HERNANDEZ PALMA, Oona Isabel. Detechos humanos y mecanismos de control normativo intet-
nacional en el marco de la pandemia. Covid-19: reflexién desde el control de convencionalidad. Utopia_ y Praxis Latinoamericana, v. 25,
n. Esp.8, 2020. DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.4082011.

* GATTI, Franco. La corrupcién en la emetgencia: repercusiones sobre los detechos humanos. Revista IIDH, n. 72, p. 89-112, 2020.
> GONZALEZ RIOS, Isabel. La transparencia como principio vertebrador de la contratacién publica: significado y problemas de
articulacion normativa. Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, n. 12, p. 6-25, oct./mar. 2019.

¢ DUQUE BOTERO, Juan David. Los principios de transparencia y publicidad como herramientas de lucha contra la corrupcion
en la contratacion del Estado. Revista Digital de Derecho Administrative, n. 24, p. 79-101, 2020.
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la Administracion y el ciudadano, para que este dltimo pueda participar en las decisiones administrativas,
expresadas de tres formas distintas: el derecho a saber, el derecho al control y el derecho a participar en los
mecanismos administrativos. El primero, se refiere al derecho del ciudadano a tener en cuenta el funciona-
miento de la Administracién, ya que esta actuando a su servicio. El derecho de control, en cambio, que se
refiere al segundo aspecto, esta vinculado al “poder” que se le otorga al ciudadano, al conocer la Administra-
cion, con la posibilidad de verificar la legalidad del acto administrativo y la gestién. de dinero publico. Esto,
en consecuencia, conduce al tercer punto, que se refiere a la participacion ciudadana en los mecanismos
administrativos, es decit, el ciudadano ya no es un espectadot.’

No se puede renunciar a la trasparencia como principio rector de la contratacién publica con las excusas
de la defensa de la libertad de mercado o la proteccién de propiedad intelectual como derecho fundamental.®
Por ello, es posible proponer aqui, que la adquisicién de vacunas para combatir el virus de la COVID-19,
requiere los mecanismos de vigilancia necesarios por el modo como se estd comprometiendo la misma
estabilidad estatal, tanto en su reputacion politica como en su estabilidad financiera a nivel nacional e inter-
nacional, afectando de manera directa el imaginario social del Estado Colombiano.

A continuacion, se realizard un recuento de las publicaciones de algunos medios de comunicacién co-
lombianos — Las revistas Portafolio, que acude a la fuente oficial del Ministerio de Salud, y Semana, y el
periédico El Tiempo— y de una publicaciéon de BBC mundo, para plantear el problema en el contexto en el
que se presentd. Todas las publicaciones son de enero de 2021, cuando, de modo muy desigual en ritmo y
en suministros, ya habia empezado el proceso de vacunacién. El caso de Colombia en lo que respecta a la
gestion de la pandemia es, como se vera, inquietante y para el caso de acatamiento del principio de la trans-
parencia, altamente cuestionable.

En este apartado se deberfan estar analizando los documentos discutidos por las partes como el fun-
damento contractual del proceso de adquisicion, en lugar de tener que apelar a estas fuentes, a pesar de su
relativa confiabilidad. Como tal, el siguiente itinerario es evidencia de que el principio de transparencia no
esta siendo debidamente atendido, por lo que se hace necesario hacer uso de la informacién disponible vy,
a partir del marcado contraste que hace con la necesidad de transparencia, proceder a hacer la critica a un
actuar que resulta lesivo para la institucionalidad misma de la democracia colombiana.

La publicacién de la revista Portafolio del 13 de enero de 2021 es esclarecedora para el problema de la
transparencia en el caso del proceso de adquisicion de las vacunas. Segin Portafolio, el ministro de Salud,
Fernando Ruiz, afirmé que “ya suscribié con el mecanismo Covax, el contrato para adquirir vacunas para 10
millones de colombianos, equivalentes a 20 millones de dosis, con vacunas de dos dosis”. El medio, afiadi6
que el ministro “seflalé también que ya se tienen los convenios con Pfizer y AstraZeneca, por 5 millones de
vacunas de doble dosis con cada farmacéutica”. Ademas “con Janssen, la compafifa de biol6gicos de John-
son & Johnson, por 9 millones, en este caso, para una dosis unica”. Segin estas afirmaciones, lo prometido
implica “un total de 29 millones de vacunas para cubrir inicialmente a la poblacién priorizada en el Plan de
Vacunacion, de los 35 millones de personas que buscan inmunizar”.

La cobertura, por tanto, parecia llegar a un numero lo suficientemente alto como para confiar en que se
tratarfa de un proceso masivo. La realidad serfa muy distinta pasados algunos meses después de esas declara-
ciones, pues las promesas difirieron drasticamente de la realidad. Pero a este aspecto incumplido, el cual ya
permite plantear varios interrogantes en la direccion de la inquietud por la transparencia, Portafolio afadi6
lo siguiente: “el Minsalud aclar6, ademas, que ‘ningtn pais tiene posibilidad de comenzar las negociaciones
previas de acceso a los contratos de compra de la vacuna sin suscribir un acuerdo de confidencialidad’,

7 DA SILVA, Alice Rocha; SANTOS, Ruth MP. A influéncia do direito administrativo global no processo brasileiro de contratagao
publica a luz do principio da transparéncia. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 6, n. 2, p. 66-88, 2016.

8 ZAMBRANO, Virginia et al. O DIREITO A SAUDE E A VIDA EM CONFRONTO COM O DIREITO A PROPRIEDADE
INTELECTUAL DOS LABORATORIOS, NO AMBITO DA PANDEMIA DA COVID 19: A POSSIVEL QUEBRA DE PAT-
ENTES. Revista Juridica, [S1], v. 5, n. 62, p. 168 - 192, 2021.
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teniendo presente la informacion sensible que se esta manejando”. Y remata afirmando que, segun el minis-
tro. “si llegase a violarse esa confidencialidad, el pais debera atenerse a las sanciones y posible pérdida de la
negociacion y, por ende, de los biolégicos”. Siendo lo anterior una amenaza con tintes de chantaje.

La cobertura prometida no se compadecié con la urgencia del suministro, pues para mediados de fe-
brero, el pafs tenfa, segun la misma revista, citando fuentes oficiales, poco mas de 33.000 vacunados. La
comparacion con Chile deja la gestién colombiana en una situacién muy comprometida que no se exagera
al llamarsela ineficiente, al menos en lo que respecta a la cantidad de personas. Pero este aspecto contextual
profundiza la inquietud de un término mencionado dos veces por el ministro que motiva la presente refle-
xi6n juridica sobre la transparencia: confidencialidad. En particular teniendo en cuenta que, segin la misma
revista antes citada, “en medio de este debate, Portafolio conocié que a la fecha el presupuesto asignado para
respaldar los acuerdos suscritos serfa de $1,53 billones, a partir de los montos incluidos en cuatro resolucio-
nes del Ministerio de Hacienda”. La redaccion es confusa y genera inquietud, pues el medio solo conoci6
una suposicion, lo que indica que la informacion es poco confiable porque el monto indicado puede variar,
posiblemente para hacerse mas alto.

Es decir, que un rubro semejante, proveniente de los impuestos del pafs, se esta invirtiendo en un pro-
ceso de negociacion muy delicado, pero respecto al cual no se puede tener informacién porque no hay
distincion plena y adecuada entre confidencialidad y falta de transparencia, lo cual ya fue advertido por la
doctrina’. Los mismos medios emplean términos asociados con la falta de certeza, pues admiten que es solo
eso lo que se sabe, implicando que la poca informacién disponible y la ausencia total de los documentos
oficiales y legales no parecen producir sorpresa o inquietud, ni siquiera por el rubro. Durante la pandemia
generada por el virus de la COVID-19, las farmacéuticas han logrado tener una posiciéon dominante frente
a muchos estados, pero esto no podia haber llevado a estos a renunciar a contrataciones transparentes, pues
los dineros invertidos en la compra de vacunas son recursos publicos siempre y en toda circunstancia sujetos
a controles.

La Corte Constitucional ha conceptuado respecto a la contratacion teniendo en cuenta la cuantfa (C-
004/17), basta con el monto involucrado en el costo de la compra de las vacunas para que la necesidad de
mediar el control por la via juridica sea evidente. Es mas, la misma fuente, que conviene citar aqui en exten-
so, explica el procedimiento en los siguientes términos:

“La entidad encargada de todo el proceso para la negociacion, adquisicion y logistica de las vacunas es el
Ministerio de Salud. Por medio de la Resolucion 1270 de 2020 se cre6 un comité asesor para acompafiar
a la entidad en todo lo referente al proceso de inmunizacion, y a través del decreto 1258 de 2020 se
conformé también la Instancia de coordinacion y asesotfa para el acceso a vacunas seguras y eficaces
contra el coronavirus”.

“En este proceso también interviene la Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres
(Ungtd), que es la responsable de ordenar el gasto del Fondo Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastres, y dentro de este, la subcuenta para la Mitigacion de Emergencias del Covid coordina los
gastos de Minsalud para mitigar la pandemia, lo que incluye no solo el proceso de vacunacion, sino
también de ventiladores y material médico, entre otros”.

“Los contratos de dicha subcuenta estan definidos por la normativa del derecho privado, conforme a
las leyes establecidas por el derecho civil o comercial. Si bien las resoluciones en las que se establecen
los montos destinados son publicas, los acuerdos suscritos con las farmacéuticas son confidenciales”.
Sentencia C-145 de 2020

El problema juridico aqui es evidente, pues el derecho privado resulta mas generoso para los particula-
res que para el mismo Estado al poderse ocupar de las impresiones para hacer los ajustes necesarios'. En

? MALARET, Elisenda. El nuevo reto de la contratacion publica pata afianzar la integridad y el control: reforzar el profesionalismo
y la transparencia. Revista Digital de Derecho Administrative, n. 15, p. 21-60, 2016
1" HINESTROSA, FERNANDO. Teotfa de la imprevision. Revista de Derecho Privado, n. 39, p. 9-29, Jul./Dic. 2020.
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un contexto de mucha incertidumbre, gran parte de la cual se eliminatrfa con el suministro eficiente de las
vacunas —con lo que el tema insistente de la economia tendria también la respuesta anhelada de reactivacién
total — y en el que esta en juego la garantia de un derecho fundamental como es el de la salud — segun lo
consagra el Articulo 49 del Superior modificado por el Acto Legislativo No. 02 de 2009, articulo 1—, que la
contratacion se realice teniendo al derecho privado como fundamento juridico, es perjudicial para el Estado
pues se sacrifican muchos de los controles existentes para lo publico.

Lo que desde la perspectiva del derecho civil negocial-contractual, el cual permite todo lo que no esta
expresamente prohibido, parece un punto de partida que debe darse por supuesto, resulta siendo, desde la
perspectiva del derecho publico, un inquietante problema de falta de control y de riesgos de ocultamientos
cuestionable, pues los mecanismos de control en lo piblico son muy rigurosos. Es aqui donde la transparen-
cia deviene en problema juridico de reflexion, el cual ya fue propuesto desde perspectiva sociopolitica'', pues
el contexto no deja claro, y por tanto hace cuestionable, que el régimen de una negociacién tan importante
desde lo econémico, lo social y lo politico, sea el privado.

Cualquiera de los elementos mencionados hasta aqui, habilita este cuestionamiento, en particular en un
contexto doctrinal en el que también se ha resaltado el caricter transnacional de la transparencia'®. No se
trata de un problema como el de las sociedades de economia mixta y la complejidad de la determinacion del
régimen contractual a partir de porcentaje de aportes, sino de la negociacion entre empresas farmacéuticas
con mucho poder negocial por su posicion dominante en el mercado en medio de la mayor crisis sanitaria
de los ultimos 100 afios y el Gobierno de un Estado que se encuentra enfrentando un escenario con un nivel
de complejidad mayor al acostumbrado.”

En este sentido otro medio, la revista Semana, en publicacion del dia 15 de enero del 2021, cita al pre-
sidente Duque afirmando que revelar los contratos contra la covid “tumbaria” la compra. El Presidente de
Colombia emplea en este contexto el término coloquial zumbar, con lo que su discurso informal contrasta
de modo dréstico con otras retdricas presidenciales' y con el compromiso de la comunicacién apropiada,
para advertir que el proceso de contratacién se arruinarfa, implicando, por supuesto, que entonces no se
contaria con el suministro de las vacunas. El 25 de enero, el Ministerio de Salud, en el Boletin de Prensa No
089 de 2021, insisti6 en esta postura, pues el ministro asegurd que “tanto para Colombia como para el resto
de los paises, las negociaciones son procesos muy complejos y en todos los paises se han requerido acuerdos
de confidencialidad, los cuales cobijan la informacién sobre los respectivos contratos”.

Previamente, el 14 de enero, el periédico E/ Tiempo publicé una nota en la que expresa la inquietud de la
confidencialidad, que parece convertirse en una excusa negocial para el secretismo, es decir, para aprovechar
la necesidad de salvaguardar cierta informacién que es reservada para, junto con ella, no hacer publicos
los detalles de la inversion de dineros que también son publicos y que, por tanto, exigen de una vigilancia
ejercida desde la ciudadania'®. ILa nota cita a Camilo Enciso, director de Instituto Anticorrupcion, quien ase-
gur6 que “la normativa vigente protege el secreto industrial y la propiedad intelectual, pero que nadie esta
pidiendo datos del compuesto o férmula de las vacunas, sino del proceso contractual”. Por eso, no se trata
de un problema de la competencia ni de disefio de la contratacién publica colombiana. Y el director afiade:

" VALENCIA-GRAJALES, José Fernando; MARIN-GALEANO, Mayda Soraya. SARS-CoV-2 y la debacle del Estado, la justicia,
la democracia, el capitalismo y el inicio de la era de la vigilancia. Razio Juris, v. 15, n. 30, 2020.

2 VEGA DE HERRERA, Maricla. Aplicacién de los principios de igualdad y transparencia en la contratacién publica de Espafia
y de Colombia. Prolegémenos. Derechos y Valores, v. VIII, n. 16, p. 67-78, jul./dic. 2005.

3 GATTIL, Franco. La corrupcion en la emetgencia: repetcusiones sobte los derechos humanos. Revista IIDH, n. 72, p. 89-112, 2020.
* ALEJANDRA VITALE, Matfa. Discurso presidencial sobre el COVID-19. El caso de Alberto Ferndndez en Atrgentina. deSignis,
v. 33, p. 113-125, Jul. 2020.

1 URBINA-MEDINA, Huniades; NOGUERA BRIZUELA, Dalmacia; LEVY MIZHARY, José; CARRIZO, Juan IIT; BETAN-
COURT, Adelfa. Comunicacion efectiva y ética en casos de epidemias y pandemias. Archivos Venezolanos de Puericultura y Pediatria, v.
79, n. 4, p. 113-117, oct./dic. 2016.

16 SANDOVAL-ALMAZAN, Rodrigo. Gobierno abierto y transparencia: construyendo un marco conceptual. Convergencia. Revista
de Ciencias Sociales, v. 22, n. 68, p. 203-227, mayo/ago. 2015.
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“estos contratos tienen mucha informacién de interés, como, por ejemplo, las obligaciones de las partes,
las garantias que dieron para cumplir el objeto del contrato, ‘y nada de eso tiene que ver con el secreto
industrial’. También afirmé que la ley 80, que rige la contratacion, establece el principio de transparencia
y publicidad en todos los contratos que el Estado firme con los particulares”.

Esta exigencia no es nueva y se encuentra sustentada tedrica, sociologica y politicamente'”. Ademas, la
nota incluye a Johnatan Garcfa, investigador de Dejusticia, quien “sefial6 que la regulacion de la contrata-
cion exige que los contratos sean publicos y que incluso en las normas que han regido los contratos para
emergencia sanitaria ha quedado claro que los contratos son publicos”. Al respecto, el experto coment6 lo
siguiente segun el periddico E/ Tiempo:

“Sin embargo, sefialé que la ley permite las clausulas de confidencialidad y las empresas pueden
considerar que informacién como el valor de sus productos y la forma de distribucion puede ser usada

por su competencia. Sefialé que en otros paises se ha hablado con los laboratorios para flexibilizar la
informacion e incluso dar acceso a representantes de la sociedad y 6rganos de control”.

Este aspecto es importante porque se encuentra irresuelto, y satisfacer la transparencia es requisito de
la estabilidad democritica' y de proyeccion de la sostenibilidad'. El 28 de enero de 2021, la BBC hizo un
diagnostico de la situacion en diversos lugares del mundo, y se puede plantear la hipotesis de que son las
farmacéuticas —apoyadas por la economia del libre mercado vy, por tanto, de la oferta y la demanda— las que
tienen las ventajas para imponerle sus condiciones a los estados, pues el portal informa en su nota que hasta
la Comisiéon Europea “se enfrenta al problema de hacer que las farmacéuticas cumplan con sus promesas”.
Pero la nota no es importante solo por la panoramica que fundamenta la hipdtesis, sino que, a la luz de la
dindmica econémica, ser transparente patece organizacionalmente pernicioso para los negocios™.

El portal lo indica del siguiente modo: segin el economista David Bardey, en conversacion con la misma
BBC, dijo que “si hubiera transparencia en los precios de los medicamentos, ‘serfa mas complicado para los
laboratorios cobrar precios mas altos a los paises mas ricos si estos pueden observar precios menores para

2

otros paises”. Sin embargo, el mismo medio menciona a Jonathan Garcia, esta vez como experto en salud
publica en la Universidad de Harvard, quien aclara que “en EE. UU. ‘esto no es nada nuevo; es frecuente
que en los contratos entre los sistemas de salud de los pafses y las farmacéuticas se incluyan clausulas de
confidencialidad™. El experto afiade que “los laboratorios buscan fraccionar el mercado para poder nego-
ciar precios distintos con los distintos pafses”. Y la BBC aclara que “esto les permite negociar con los paises
en funcién de sus recursos, ofreciéndoles precios mas bajos a los pafses pobres o en desarrollo y exigiendo
cantidades mads altas a los mas ricos”. Pero es llamativo que no se mencionen las alternativas ofrecidas por

el derecho privado internacional®.

Tampoco se tiene en cuenta lo abusivas que son las relaciones mercantiles que se sustentan en la oferta
y la demanda que en condiciones normales generan tratos desiguales, pero que en medio de la mayor crisis
sanitaria de los ultimos 100 afios ha evidenciado el egoismo de los seres humanos. Los estados ricos aca-
paran mas vacunas de las necesarias para cubrir sus poblaciones y los estados pobres esperan las migajas
dejadas por los ricos.

7 UVALLE BERRONES, Ricardo. Fundamentos de la transparencia en la sociedad contemporinea. Revista Mexicana de Ciencias
Politicas y Sociales, v. LXI, n. 226, p. 199-220, ene./abr. 2016.

¥ SANDOVAL BALLESTEROS, Irma Eréndira. Hacia un proyecto “democritico-expansivo” de transparencia. Revista Mexicana
de Ciencias Politicas y Sociales, v. LVIIL, n. 219, p. 103-134, sep./dic. 2013.

¥ GILLI, Juan José. La transparencia como objetivo del desarrollo sostenible. Ciencias Administrativas, n. 9, 2017.

2 ARELLANO GAULT, David. Transparencia desde un analisis organizativo: los limites del nuevo institucionalismo econémico y
las “fallas de transparencia”. Revista de! CILAD Reforma y Democracia, n1. 40, p. 53-80, feb. 2008.

2 CASTRO DE CIFUENTES, Matcela. Los contratos normativos y los contratos marco en el detecho privado contemporineo.
Revista Estudios Socio-Juridicos, v. 21, n. 1, p. 121-150, Ene./Jun. 2019.
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Sin embargo, a diferencia del economista, el experto en salud “cree que los argumentos a favor de la
transparencia ganan valor en el contexto de la pandemia”, en particular por los riesgos de corrupcion®, que
aumentan debido a las presiones afiadidas por la pandemia. Y la BBC cita al experto directamente: “Estamos
hablando de una emergencia sanitaria global, de algo que sucede cada 100 afios, ante lo que uno esperaria
que el sistema utilizara mecanismos mucho mas transparentes y buscara un esquema mds cooperativo”. La
situacion puede patecer inédita, pero fue prevista®. Por lo que asegura que “en cambio vemos que se sigue
buscando un mercado monopélico y mantener ventajas en los precios”, lo cual implica el reto de delimitar
las aspiraciones de lucro de las farmacéuticas a partir de un criterio al menos médico y no solo de oferta y
demanda.*

El contexto ofrecido por los medios de comunicacién indica, por tanto, uno de los aspectos del debate
juridico: la tension entre los intereses de la economia privada y los intereses de la salud publica en un con-
texto extraordinatio, pero no imprevisto, como el de la pandemia por la COVID-19.%

3 Normativa y jurisprudencia colombiana respecto a la Emergencia

El andlisis de las fuentes normativas que habilitaron las facultades extraordinarias por el caso de emer-
gencia permite determinar la posibilidad de que se haya presentado una omisiéon o una actuacion cuestiona-
ble respecto a la falta de informacién oportuna y confiable respecto al caso concreto de la negociacién para
adquirir las vacunas de la c6vid-19. Por eso conviene sefialar los elementos relevantes tanto del Decreto 417
de 2020 como de la sentencia C-145 de 2020 respecto a las potestades otorgadas al Presidente para hacer
frente de modo adecuado a la situaciéon anormal con motivo de la pandemia.

El Decreto 417 de 2020, publicado el 17 de marzo de 2020, “se declara un Estado de Emergencia Eco-
némica, Social y Ecolégica en todo el territorio Nacional”. Es llamativo que el Decreto se enfoca en sus
presupuestos facticos en la salud publica y en los aspectos econémicos. No hay mencién de vacunas, lo
cual se podria considerar una omisién notable debido a que no es posible inferirla de la palabra mitigacion,
la cual se enfoca de modo predominante en las consideraciones e inquietudes respecto a la economia. La
implicacién que permite hacer la hermenéutica juridica no puede llevar la posibilidad de interpretar el texto
del Decreto hasta tal subsuncion. Por asombroso que pudiera set, el Gobierno no tuvo proyeccion respecto
a una posible solucion de la crisis en la forma de vacunas.

De modo que se le puede reprochar en este punto que no hubo una proyeccioén acorde con lo que los
mismos organismos internacionales mencionados en el Decreto, especificamente la OMS, ya advertian al
indicar que se trataba de un evento de carcter internacional: que la probabilidad de que la pandemia se
extendiera era muy alta y que no se debfan tomar solo medidas de choque. El Gobierno no tuvo en cuenta
el atil principio de planeacion, como principio rector de la actividad del Estado y licidamente propuesto
por el Consejo de Estado en diversa jurisprudencia. Y el atenuante de una posible eficiencia respecto a las
medidas que se debian tomar de modo inmediato es muy débil, pues la asesorfa de expertos epidemiologos
hubiese ofrecido importantes claridades y recomendaciones a la hora de hacer esa proyeccién al mediano
plazo. La preocupacion central del Decreto subordina la salud publica, la cual ya fue resaltada por la doctrina

26

como el criterio constitucional prevalente® a los aspectos netamente econémicos. Las prioridades contras-

2 SCHELLER D’ANGELO, André; SILVA MAESTRE, Shitly. La corrupcién en la contratacién publica: operatividad, tipifi-
cacion, percepcion, costos y beneficios. Revista 1’14 IURIS, n. 23, p. 1-306, jul.dic. 2017.

% OSORES PLENGE, Fernando; GOMEZ BENAVIDES, Jorge; SUAREZ OGNIO, Luis; CABEZAS SANCHEZ, César;
ALAVE ROSAS, Jorge; MAGUINA VARGAS, Ciro. Un nuevo virus A/HIN1, una nueva pandemia: Influenza un riesgo perma-
nente para una humanidad globalizada. Acta Médica Pernana, v. 26, n. 2, p. 97-130, 2009.

2 DA SILVA, Alice Rocha; SANTOS, Ruth MP. A influéncia do diteito administrativo global no processo brasileiro de contratagio
publica a luz do principio da transparéncia. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 6, n. 2, p. 66-88, 2016.

» DADICO, Claudia Maria. Epidemias, pandemias e o 6dio: caminhos para a governamentalidade da pandemia da Covid-19. Pub-
licnm, v. 6, n. 1, 2020.

% CHACIN FUENMAYOR, Ronald; VILLA-VILLA, Sandra; BERROCAL-DURAN, Juan Catlos. Interpretacién democratica de
la constitucién colombiana en tiempos de crisis (pandemia COVID-19). Utgpia y Praxis Latinoamericana, v. 25, n. Esp.8, 2020
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tan marcadamente con el secretismo y opacidad que, como se verd en el apartado siguiente, rode6 de las
negociaciones, a menos que se proponga que la mentalidad negocial era el derecho privado.

Se puede entender el marcado interés del Gobierno Nacional en el aspecto econémico y el cuidado de las
finanzas publicas, pero no su desdén en la conservacion de los limites y controles existentes para la contra-
tacién publica establecidos en leyes como la 80 de 1993. El proceder del mismo Gobierno en el proceso de
adquisicion de las vacunas hace un marcado contraste con el interés que manifiesta el Decreto en ocuparse
predominantemente de la economia de mercado. Si se tiene en cuenta que el documento legal afirma que
“los choques que afectan los mercados financieros y laborales suelen tener efectos profundos y prolongados
que deterioran el crecimiento, el bienestar de la sociedad y el empleo”, el principio de planeacién no necesa-
riamente exclufa al de transparencia. Es posible que el primero se pudiera asociar con la siguiente afirmacion
contenida en el Decreto:

“La adopcion de medidas de rango legislativo, autorizadas por el Estado de Emergencia, buscan
fortalecer las acciones dirigidas a conjurar los efectos de la crisis, asi como a mejorar la situacion de
los contagiados y evitar una mayor propagacion del COVID-19. No obstante, dado que la magnitud
de la llegada del COVID-19 a Colombia no ha sido dimensionada en su totalidad, las medidas que se
anuncian en este decreto no agotan los asuntos que pueden abordarse en ejercicio de las facultades
conferidas por el estado de excepcion, lo que significa que en el proceso de evaluacion de los efectos
de la emergencia podrian detectarse nuevos requerimientos y, por tanto, diseflarse estrategias novedosas
para afrontar la crisis”.

Sin embargo, el Decreto debié mencionar el principio de transparencia o hacer alusién a él de modo
reconocible o verificable. La cita realmente deja abierta una categoria discrecional excesivamente abierta que
debio reprocharse en el control realizado en la sentencia que se analizara a en el apartado siguiente. No hay
ningun contorno definido respecto a cudles podrian ser esas estrategias novedosas, asi que hay motivos para
considerar que la incertidumbre producida por la llegada de la pandemia no podia permitir que se propusiera
una alternativa tan vaga como la anterior, y menos en un Decreto que tiene tan claro la doble motivacion de
la salud publica y de la estabilidad de la economia. Los aspectos sociales y ecologicos se mencionan de modo
periférico, marcadamente indirecto y en asociacion directa con la motivacion del Decreto.

Adicionalmente a lo anterior, hay dos aspectos de la justificaciéon que llaman poderosamente la atencion.
La primera es que el siguiente pasaje, el cual expone la necesidad de las atribuciones extraordinarias por in-
suficiencia de las ordinarias, enfatiza en el aspecto econémico de la emergencia, hasta tal punto, que vuelve
simbdlicos los aspectos sociales y ecoldgicos:

“ante la insuficiencia de atribuciones ordinarias con las que cuentan las autoridades estatales para hacer
frente a las circunstancias imprevistas y detonantes de la crisis econémica y social generada por la
pandemia del nuevo Coronavirus COVID-19, se hace necesario adoptar medidas extraordinarias que
permitan conjurar los efectos de la crisis en la que esta la totalidad del territorio nacional, en particular,
aquellas que permitan acudir a mecanismos de apoyo al sector salud, y mitigar los efectos econémicos
que esta enfrentando el pafs”.

La segunda, que resulta inquietante, declara la insuficiencia de un conjunto del derecho positivo vigente
colombiano que se puede interpretar de modos marcadamente diferentes: primero, como una insuficiencia
que necesita de medidas que la complemente, o, segundo, como una insuficiencia que puede prescindir de

tal normativa:

“se hace necesatio por la urgencia y gravedad de la crisis y por la insuficiencia de los mecanismos
juridicos ofrecidos, entre otros, en la Ley 100 de 1993 - Por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social
integral, la Ley 1122 de 2007 — Sistema General de Seguridad Social en Salud, Ley 1438 de 2011, Ley 80
de 1993, el Decreto 663 de 1993 - Estatuto Organico del Sistema Financiero y el Decreto 111 de 1996
Estatuto Organice del Presupuesto, recurrir a las facultades del Estado de Emergencia con el fin de
dictar decretos con fuerza de ley que permitan conjurar la grave crisis generada por el nuevo Coronavirus
Covid-19 debido a la propagacién y mortalidad generado por el mismo, el panico por la propagacion y
las medidas de contencién decretadas por cada Estado para evitar una mayor propagacion”.
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Es decir, que se podran promulgar decretos con fuerza de ley que eviten la mayor propagacioén que,
eventualmente, termind presentandose, y que, en caso de que el Presidente lo considere necesatio, presuma
la insuficiencia particularmente de la Ley 80 de 1993 que contiene todas las exigencias de la contratacion
estatal. De ahi que el reproche fundamental al Decreto se puede plantear del siguiente modo: las facultades
extraordinarias concedidas al Presidente, con motivo del estado de emergencia econémica, social y ecoldgica
por sanidad no implica la eliminacion de controles y vigilancia, y menos la inaplicacion de los principios. Y
si bien no lo expresa taxativamente, la alternativa de hacer tal lectura queda abierta. Y la falta de informa-
cion respecto a la negociacion para la compra de las vacunas, aspecto que se tratard mas adelante, lo hace
evidente.

Por su parte, en la Sentencia C-145 de 2020 realiza el control de constitucionalidad del Decreto mencio-
nado. Una cuestiéon oportuna de la exequibilidad del Decreto mismo es, propiamente, la insuficiencia de las
facultades ordinarias, aspecto que fue mencionado por uno de los ciudadanos intervinientes como parte del
proceso mismo de la determinacién del estatus de consistencia del Decreto en cuestién con los mandatos
constitucionales. El concepto es el siguiente: “Falta argumentacion y claridad en los motivos por los cuales
a través de potestades ordinarias el Gobierno no puede hacer frente a la pandemia”. Es decir, que tal vez
no se traté con el debido cuidado la suposicion ingenua de que, posiblemente, los mecanismos ya existentes
tenfan la competencia suficiente para tomar las medidas a que hubiera lugar, como si tuviera algin caracter
indudable la afirmacién de que situaciones extraordinarias exigieran medidas extraordinarias y, por tanto,
facultades extraordinarias. No se puede pasar por alto que la restricciéon de derechos durante los diferentes
confinamientos a la que fue sometida la poblacién colombiana se hizo mediante normas ordinarias y compe-
tencias dadas por el Condigo Nacional de Policia (ley 1801), mientras que los poderes excepcionales fueron
usados especialmente con fines econémicos. Cabe, por tanto, hacer la pregunta de si el Gobierno debi6 pri-
mero verificar las vias ordinarias para llevar a cabo la toma de medidas necesarias para enfrentar el reto. Es
decir, que queda planteada la cuestion de si se traté de una medida viciada por extralimitacion de funciones
al no requerir de la declaratoria de un estado de emergencia. Sin embargo, en la sentencia comentada, la
Corte Constitucional conceptia del siguiente modo:

“la Corte quiere poner en evidencia que, en los 28 afios de vigencia de la actual Carta Politica, no se habia
presentado una crisis de las proporciones que ahora materializa la pandemia del Covid-19, y por tanto
ello obliga el aplicar un nivel de intensidad que entienda tan especiales vicisitudes y particularidades.
Habra de ser un juicio atenuado, en todo caso distinto, que de una manera mas adecuada, oportuna y
eficaz valore las circunstancias reales que propiciaron la declaratoria de esta emergencia”.

Y afade:

“Los sucesos que exponen de manera mas evidente al pafs a una grave calamidad sanitatia y que
materializan de un modo claro perturbaciones y amenazas al orden econémico, social y ecolégico,
pueden aparejar para el ejecutivo un mayor margen de apreciacion para declarar el estado de emergencia,
pero ademas para la escogencia de los remedios y soluciones que permitan una vuelta pronta a la
normalidad”.

Asf que considera que, al tratarse de una situacioén inédita, la via ordinaria es insuficiente para enfrentarla.

Por su parte, la Universidad Nacional de Colombia fue mucho mas severa, e hizo eco de las inquietudes
planteadas en el apartado anterior: “se ha perdido toda sensibilidad frente a los derechos humanos y fun-
damentales del constitucionalismo moderno”, por lo que el Decreto no atiende los mandatos del Superior.
Este concepto es util para dimensionar el sentido de la Sentencia, la cual le confiere exequibilidad al Decreto,
es decir, que es acorde con la Constitucion. La Corte Constitucional colombiana afirma que “Como se trata
de una situacién extraordinaria donde la ley no es aprobada por el legislador, la Carta Politica a su vez impo-
ne una serie de limitaciones, de los cuales se deriva la interpretacion restrictiva de las facultades del Gobierno
Nacional como unica opcién compatible con la democracia constitucional”, segin lo cual, el reproche de la
Universidad Nacional serfa incorrecto.
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No obstante, el caso particular de la falta de publicidad y, por tanto, de transparencia en el caso de las
negociaciones para la compra de las vacunas, expresa que, al menos lo que respecta a la vigilancia, es una
interpretacion restrictiva de las facultades que fue desatendida. De ahi que en el apartado que sigue la fuente
de andlisis no sean documentos que proporcionen la informacion necesaria para tal efecto, sino las referen-
cias que los medios pudieron ofrecer en el contexto del debate mismo que motiva esta reflexion critica. El
anterior analisis se enfoca en el Decreto 417 de 2020, el cual declara el estado de emergencia por primera vez
con motivo de la covid-19, pero se deja constancia que se present6 una segunda declaratoria de Emergencia
mediante el Decreto 637 del 6 de mayo de 2020, y fue también declarado exequible por la Sentencia C-307
de 2020 de la Corte Constitucional de Colombia.

Ambas providencias advierten que, en virtud de la misma normativa vigente, la declaratoria de estado
de emergencia no desmonta los mecanismos de vigilancia, pero resulta innegable que su operatividad en la
practica resulté drasticamente perjudicada. Estas normas, con motivo de la disponibilidad de vacunas en el
mercado, llevé a que, con un sentido de urgencia analogo al del estado de emergencia, el proceso de nego-
ciacién para la adquisicion de las vacunas careciera de la transparencia de la que ha requerido como proceso,
en el que estan comprometidos una enorme cantidad de recursos publicos.

Es importante sefialar aqui la incertidumbre normativa que hay después de esos decretos. La Presidencia
de la Republica solo podia declarar otro estado de emergencia. Pero el problema juridico que se presenta
aqui es que después de este segundo decreto de mayo de 2020, en el que se declara una nueva Emergencia,
el rastreo del fundamento normativo se hace complejo porque los Decretos no estan disponibles en la
pagina web que el Gobierno financié y destiné para tal efecto. Queda abierto aqui el interrogante respecto
a la legitimidad de todas las actuaciones gubernamentales después de culminar el periodo indicado en los
decretos mencionados.

En efecto, se pueden plantear interrogantes al respecto que se vinculan con la transparencia, dentro
de los cuales interesa aqui el significado que tiene la falta de informacién acerca de los términos de las
negociaciones que el Gobierno adelanté con las farmacéuticas para, en el contexto asumido, pero sin cla-
ridad juridica, de la Emergencia Sanitaria, adquirir las vacunas para cincuenta millones de colombianos. La
Emergencia otorga ciertas facultades al Presidente que de ninguna manera suprimen la necesidad de vigilar
tales actuaciones. Sin ello, la posibilidad de prevenir o evitar posibles perjuicios a lo publico, en particular al
dinero involucrado en la compra y la garantia del derecho a la salud de la poblacién involucrada, quedan a
merced de interacciones que, en el contexto del derecho privado, estan plenamente legitimadas, pero que, en
el contexto del derecho publico, derogan de facto la necesidad y exigencia de aplicar instrumentos de vigilan-
cia. Es decir, que la transparencia deja de ser un principio aplicable en virtud de la elecciéon de un contexto
normativo que es discutible.

Por tanto, de la incertidumbre mencionada respecto a los decretos que mantienen vigente la Emergencia
al menos desde junio de 2020 se elige para una caracterizacion mas detallada el interrogante respecto a la au-
sencia de informacion sobre el proceso de contratacion entre las farmacéuticas y el Gobierno Colombiano.
Ante esa carencia de informacién, que la doctrina indica como inadmisible en tiempo de la c6vid-19 la hip6-
tesis propuesta reduce a un Gobierno a set el igual en términos negociales de una empresa multinacional.”’
A ese respecto se extraeran algunas consecuencias en la conclusion de este articulo.

7 BRULL-GONZALEZ, Maribel. Sistema de informacién y comunicacién para el enfrentamiento de las comunidades a desastres
naturales, epidemias y pandemias. Ciencia en su PC, v. 1, 1. 3, p. 1-17, Jul./sep. 2020.
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4 Fundamento normativo del principio de transparencia.

La propuesta de este articulo se enfoca en las condiciones del proceso que plantean inquietudes respecto

a la aplicaciéon del principio de transparencia, bajo el entendido de que las facultades extraordinarias con

motivo de la emergencia debida a la COVID-19 le otorgd mayor margen de maniobra al ya amplio margen

que tiene el presidencialismo colombiano, pero que no eliminé los mecanismos de vigilancia y control de sus

actuaciones, pero particularmente las de vigilancia, las cuales dependen de la publicidad de la informacién

respecto a los procesos y en los cuales se funda la garantfa del principio de transparencia. Tales inquietudes
ya fueron propuestas por la reflexion cientifica al respecto, y en los siguientes términos:

“La ‘carrera’ por las vacunas para la covid-19 expone las deficiencias del ecosistema de innovacion

médica que hace negocios como si tal cosa, impulsada por intereses econémicos y no por los resultados

en salud. En lugar de motivar la inteligencia colectiva, se apoya en la competencia entre vacunas privadas

y permite que se rebajen los estandares de seguridad y eficacia, con lo que se pone en riesgo la salud de
la poblacién y se socaba su confianza” * (traduccién propia).

Es decir, que el contexto de la COVID-19 no es uno en el que se puedan seguir haciendo negocios corzo
§i tal cosa, como si el mercado funcionase independiente y al margen de regulacién. Esto implica una aplica-
ci6n de politicas y de disposiciones negociales muy distintas de parte del Gobierno. Seguir permitiendo que
el mercado se autorregule es una postura pasiva y aberrante que es inadmisible cuando se esta enfrentando
una pandemia. El comportamiento del mercado de las vacunas a nivel global ha estado marcado por un
déficit ético, en el proceso de negociacion entre los estados y las farmacéuticas y en su adquisicion se dieron
practicas abusivas donde los paises ricos acapararon mas vacunas de las que necesitaban. Prevalecié el animo
de lucro de los laboratorios sobre el derecho a la vida de los habitantes de los paises mas pobres. No estu-
vimos a la altura de enfrentar una crisis global y se evidenci6 el egoismo y la avaricia humana. No ponerles
controles a las farmacéuticas ha llevado a una situacién que nos deberfa dar vergiienza como humanidad. La
mano invisible propuesta por Smith ha demostrado su inoperancia en un momento donde las farmaceutas
han buscado el lucro mientras ser perdian muchas vidas humanas®.

Lo que resulta llamativo de este planteamiento es que se puede objetar la disposicion de las farmacéuti-
cas, que parecen estar interesadas solo en sacar el maximo provecho de la crisis generada por la pandemia,
como si se pudiera presumir sin dudas que en los negocios no importa nada mas que el aumento de las
ganancias, pero realmente, las farmacéuticas también tienen una responsabilidad social empresarial respecto
a la salvaguarda de un derecho fundamental que no rifie con su animo de lucro™.

Otro aspecto llamativo que conviene mencionar es la relacién entre confidencialidad, secreto empre-
sarial, transparencia y un posible secretismo, entendiendo esto ultimo como una renuencia cuestionable y
con apoyo juridico débil para no revelar condiciones polémicas o reprochables del contrato. El contraste
tan marcado entre los regimenes privado y publico respecto a la transparencia deberia llevar a que se resalte
que por el hecho de que hay un privado, en este caso una empresa farmacéutica, como parte de la contra-
tacion para la adquisicion de las vacunas, se trata de un asunto publico, como s se planteara una condicion
sobreviniente de las farmacéuticas —las cuales son negocios sumamente exitosos *'— como prestadoras de
un servicio publico basico y que no se pueden sustraer al escrutinio de sus actuaciones a la luz de lo publico
y de los controles que se asocian con ello.

# TORREELE, E. Business-as-Usual will not Deliver the COVID-19 Vaccines We Need. Development (Basingstoke), v. 63, n. 2-4, p.
191, 2020

# SMITH, Adam. La riqueza de las naciones, libro IV, cap. 11, p. 456-457.

% SANTORO, M., SHANKLIN, R. Human rights obligations of drug companies. Journal of Human Rights, v. 19, n. 5, p. 557-567,
2020.

' PECETTA, S, FINCO, O., SEUBERT, A. Quantum leap of monoclonal antibody (mAb) discovery and development in the
COVID-19 era. Seminars in Immunology, 50, art. n. 101427, 2020.
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El Principio de Transparencia es un valor del Derecho Administrativo Global, por su reconocimiento
por parte de las instancias globales como indispensable para el proceso de contratacién publica, bien sea por
ser una herramienta de gobernanza global, o porque es un mecanismo para aumentar la rendicién de cuentas
(responsabilidad) de la Administracién Publica.”? Por ello, la transparencia, la publicidad y el control cobran
ain mas importancia, principalmente porque situaciones de crisis como ésta implican un cierto grado de
“relajamiento” en el rigor de la contratacién publica, implicando acciones y toma de decisiones, que exigen
una mayor fiscalizacién por parte de la sociedad y responsabilidad de los gestores publicos; con principios
éticos para evitar la corrupcion.®

Con el acaecimiento de la pandemia la posicion privilegiada de multinacionales farmacéuticas es clara, no
solo porque se esta haciendo énfasis en las condiciones de ganancia financiera y las opciones que les quedan
abiertas para situaciones futuras*sino porque la responsabilidad que tienen como proveedores de setvicios
y sus posibles desatenciones que escapan a cualquier supervision y sancion. Es un fenémeno de caracter
global que antepone las patentes al servicio™.

Lo anterior genera inquietudes que se comprenden a la luz de la abundante normativa colombiana sobre
la transparencia. Basta con un compendio no definitivo de leyes que siguen vigentes, las cuales conviene
mencionar como el trasfondo juridico de una interpretacién que se va a proponer respecto a la funcionalidad
que se le concede al principio de transparencia: Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Ley 1474 de 2011, Decre-
to Ley 019 de 2012, Ley 1882 de 2018, Decreto Reglamentario 1082 de 2015, Ley 1882 2018 Transparencia
en la contratacion publica, Ley 1849 de 2017 Codigo de Extincion de Dominio para combatir la corrupcion
e incentivar la denuncia ciudadana, Ley 1828 de 2017 del Cédigo de ética y disciplinario del Congresista, Ley
1778 de 2016 del Soborno a servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales,
Ley 1757 de 2015 del Derecho a la participacién democratica, Ley 1762 de 2015 de Contrabando, lavado de
activos y evasion fiscal, Ley 1712 de 2014 de Transparencia y derecho de acceso a la informacion publica Na-
cional, Ley 1474 de 2011 del Fortalecimiento de los mecanismos de prevencion, investigacion y sancion, Ley
412 de 1997 de la Definicién de actos de corrupcion, Ley 190 de 1995 de la Erradicacion de la corrupcion
administrativa, Decreto 1499 de 2017 de la Transparencia, acceso a la informacion puablica y lucha contra la
corrupcion, Decreto 1686 de 2017 de las Comisiones Regionales de Moralizacion, Decreto 124 de 2016 del
Plan Anticorrupcion y de Atencion al Ciudadano, Decreto 1081 de 2015 de la Transparencia y derecho de
acceso a la informacion publica Nacional, Decreto 4170 2011 Creacion Agencia Nacional de Contratacion
publica, y Ley 1712 de 2014 o de Transparencia y del Derecho de Acceso a la Informacién Publica Nacional.

¢Qué significa esta proliferacion normativa, inevitablemente, genera una tendencia entrépica, es decir,
de caida en el desorden? ;Tantas normas que buscan la transparencia en las actuaciones publicas quedan
suspendidas en tiempo de pandemia? Pues bien, una propuesta de interpretaciéon que se puede proponer
aqui es que, ademas de esta objecion a la cantidad excesiva que parece necesitar de tipos particulares de
control dependiendo del tipo de interaccién en lugar de proponer un dispositivo que se pueda aplicar en
cualquier escenario en el que sea necesario determinar la transparencia a través de la vigilancia, es que hay
una tendencia a ver la transparencia como principio operativo en los mecanismos de control. No en vano se
la ve en esta normativa mencionada asociada estrechamente al fenémeno general que recibe el nombre de
corrupcion. Este desplazamiento funcional afecta profundamente la posibilidad de que la vigilancia preven-

2 DA SILVA, Alice Rocha; SANTOS, Ruth MP. A influéncia do diteito administrativo global no processo brasileiro de contratagio
publica a luz do principio da transparéncia. Revista Brasileira de Politicas Priblicas, v. 6, n. 2, p. 66-88, 2016.

% DA CONCEIGCAO LIMA, Luciana Cristina, et al. Compliance em tempos de calamidade publica: analise sobre a flexibilizagio
da transparéncia de dados e informag¢des durante o enfrentamento da COVID-19 no Brasil. Revista Brasileira de Politicas Piiblicas, v.
11, n. 1, 2021.

* BILLINGTON, J; DESCHAMPS, L; ERCK, S. C.; GERBERDING, J.I.; HANON, E.; IVOL, S.; SHIVER, J.W,; SPENCER,
J.A; VAN HOOTF, J. Developing Vaccines for SARS-CoV-2 and Future Epidemics and Pandemics: Applying Lessons from Past
Outbreaks. Health Security, v. 18, n. 3, p. 241-249, 2020.

» SYED, S. Incorporation of competition-related TRIPS flexibilities in the domestic law: A case study of India. Journal of World
Intellectual Property, v. 23, n.1-2, p. 2-20, 2020.

CARDONA, Gressy Kareny Rojas; MENDIETA, David. La adquisicion de vacunas contra la COVID-19 por Colombia: entre la confidencialidad y la falta de transparencia. Revista Brasileira de

= Politicas Pablicas, Brasilia, v. 11, n. 3. p. 283-310, 2021.

NS

9



ga posibles actuaciones juridicamente cuestionables o perjudiciales para los intereses del Estado. La entr6-
pica normativa y la situacién excepcional de la pandemia no exime al Gobierno de su obligacién de aplicar
el principio de transparencia en el proceso de negociacion, adquisicion de vacunas y puesta en marcha del
proceso de vacunacion y de no ser asi se generan unas circunstancias propicias para actos de corrupcion.

En lo que respecta a la jurisprudencia de Altas Cortes colombianas sobre la transparencia establece un
enlace predominante con la corrupcion, término general con el que se designan simultineamente algunos
de los delitos que el Codigo Penal Colombiano asocia con comportamientos que aprovechan irregularmente
lo publico para el lucro privado y ciertos comportamientos que, sin ser legalmente reprochables, se pueden
cuestionar desde perspectivas éticas o politicas. Es corrupto todo aquél que, investido con algun tipo de
poder o prerrogativa, se desentiende intencionalmente de la labor que le fue encomendada o la manipula con
el solo propésito de empleatla en funcién de sus intenciones particulares.”

La Corte Constitucional ha proferido algunas providencias importantes al respecto, como la C-193 del
2011, la cual crea un Comité de Etica y Transparencia, y las C-620 y C-1016 de 2012 las cuales tratan la rela-
ci6én del principio de transparencia con la eficiencia en la contratacién publica. La Corte Suprema de Justicia
poco lo emplea. La hipétesis de trabajo que se puede proponer es que el principio de transparencia es una
exigencia asociada predominantemente con el despliegue publico de las interacciones juridicas. Esto deja
abierta la opcion para preguntarse si entonces en lo privado no es necesario atender este principio con tanto
celo como se lo atiende en los asuntos que involucran la actuacion del Estado.

No se trata de un tema menor ni subsidiario. Con la flexibilizacién en la que el derecho ha entrado, y
en el modo como sus dinamicas se hacen cada vez mas volatiles y transitorias, este cambio y diferencia en
la mentalidad de cada entorno juridico es inquietante cuando se trata de los regimenes de libre mercado la
normativa que los debe determinar. Es aqui donde esta discusion sobre el principio de transparencia deja
de ser abstracta y adquiere contornos y caracteristicas muy definidas y abocadas al asunto concreto de su
aplicacion en procesos que tienen influencia y consecuencia en la cotidianidad de la ciudadanfa.

En efecto, elegir el régimen privado para regular las actividades que involucran dineros publicos es en
sf mismo un reto para la pregunta por la aplicacién del principio de transparencia. Si lo que se debe hacer
ante la corrupcién es evitarla antes que detectatla o sancionarla, entonces la via positiva de la aplicacion del
principio de transparencia deberfa llevar a que se aplique el régimen que tenga controles adecuados. Este es
un debate que, al poner en el orden de prioridades a la inversién y al capital, abre un contexto de evidente
conflictividad con el riesgo de corrupcion. Este término, que no es juridico sino sociopolitico, es particulat-
mente llamativo porque expresa la apropiacién indirecta de un conjunto de tipos penales que establecen la
dimension de aplicabilidad del principio de transparencia que parece ser el correcto o al menos el esperado.
Si el ordenamiento juridico busca imponer parametros minimos de transparencia en la contrataciéon publica
para disminuir actos de corrupcion, eliminarlos y/o eluditrlos podria llevar a mayor posibilidad de que éstos
se presenten. La transparencia, en consecuencia, es también un elemento obligatorio que permea a toda la
Administracion, ya sea en la proteccion de los derechos del administrador, en la organizaciéon administrativa
o en la prestacion de servicios y politicas publicas.”’

En el contexto particular de la jurisprudencia de Altas Cortes en Colombia, conviene tener lo antetior
como instrumento de interpretaciéon de las actuaciones, pues entre las actuaciones que promueven el no
dejar que se sepa nada y las actuaciones que promueven el poner todo en evidencia para que no se logre
reconocer nada, hay un vasto e inestable contexto en el que predominan la sospecha y la incertidumbre y,
debido a esta negatividad de la aplicacion del principio, es la misma estatalidad la que resulta profundamente

% LAURELL, Asa Cristina. Las dimensiones de la pandemia de Covid-19. E/ trimestre econ, Ciudad de México, v. 87, n. 348, p. 963-
984, dic. 2020.

7 DO AMARAL, Marcelo Quevedo. A transparéncia da politica monetéria e a sua limitagdo aos objetivos constitucionais. Revista
Brasileira de Politicas Piiblicas, v. 8, n. 1, p. 706-724, 2018.
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perjudicada en los tres aspectos que se van a asociar de modo explicito y decidido con la transparencia: la
credibilidad, la legitimidad y la confianza en el Estado.

5 ;Se puede sacrificar la transparencia en aras de la confidencialidad?

Los impedimentos para poder conocer informacion la cual, debido a la naturaleza del interés de procesos
de contratacién como el de la adquisicién de las vacunas para la c6vid-19 por parte del Gobierno colom-
biano, es de necesario conocimiento para que se pueda realizar el ejercicio de vigilancia, presenta un debate
con la confidencialidad en el libre mercado, es decir, la potestad de las partes en reservarse informacion
que consideran determinante para la salvaguarda de sus intereses negociales. En el perfodo que va entre los
meses de noviembre de 2020 y abril de 2021 se tienen solo notas de prensa al respecto. No hay disponible
ningin documento de negociacién. La razonabilidad de esta medida de confidencialidad -discutible pues
denota falta de transparencia- plantea el interrogante de la causa de esta y permite plantear una hipétesis de
trabajo que se puede elaborar desde una perspectiva de critica juridica.

Las empresas farmacéuticas que suministraron las vacunas tenfan, en esta ausencia de informacién, una
posicién dominante y privilegiada. La hipdtesis es, por tanto, que la dinamica de interaccién negocial, una
vez empezaron a llegar las vacunas a Colombia, es la del derecho privado: por un lado, las farmacéuticas
tienen un producto que, por el otro, el Gobierno colombiano tiene interés en adquirir. Ahora se trata de
un Gobierno que es cliente de una parte negocial que tiene las potestades de imponerle condiciones, y esto
plantea el problema triple de la legitimad, la credibilidad y la confianza de un Estado que se reduce a la con-
dicién de una de las partes del sindlagma contractual.

Lo anterior despierta la inquietud fundamental de este articulo. Se trata de explicar y comprender, es
decir de interpretar, el significado de la indisponibilidad de una informacién que, desde la perspectiva del
derecho publico, se asume de acceso inmediato. Este aspecto contextual profundiza la inquietud de un
término mencionado dos veces por el Ministro de Salud y Protecciéon Social de Colombia que motiva la
presente reflexién juridica sobre la transparencia: confidencialidad. En particular teniendo en cuenta que, segun
la revista Portafolio, la cual hace eco de lo que dicen muchos medios semejantes, “en medio de este debate,
Portafolio conocié que a la fecha el presupuesto asignado para respaldar los acuerdos suscritos serfa de $1,53
billones, a partir de los montos incluidos en cuatro resoluciones del Ministerio de Hacienda”. La redaccién
de esta nota es confusa y genera inquietud, pues el medio solo conocié una suposicion, lo que indica que la
informacién es poco confiable porque el monto indicado puede variar, posiblemente para hacerse mas alto.

Es decir, que un rubro semejante, proveniente de los impuestos del pafs, se esta invirtiendo en un pro-
ceso de negociaciéon muy delicado y de suma importancia, pero respecto al cual no se puede tener informa-
cién porque no hay distincion plena y adecuada entre confidencialidad y falta de transparencia. Los mismos
medios emplean términos asociados con la falta de certeza, pues admiten que es solo eso lo que se sabe,
resaltando que la poca informacién disponible y la ausencia total de los documentos oficiales y legales no
parece producir sorpresa o inquietud, ni siquiera por la gran cantidad de recursos publicos invertidos. Pero si
la Corte Constitucional ha conceptuado respecto a la contratacién teniendo en cuenta la cuantia (C-004/17),
basta con el monto involucrado en el costo de la compra de las vacunas para que la necesidad de mediar el
control por la via juridica sea evidente.

Sin embargo, la informacion hasta el momento en que se termina de escribir este articulo nunca estuvo
disponible. Las dosis empezaron a llegar a Colombia, de modo que el Gobierno Colombiano cerré los
contratos de suministro con las farmacéuticas sin que se tuviese conocimiento publico de las condiciones
impuestas en ellos. Se traté de un negocio con todas las caracteristicas de la teorfa del contrato privado a pe-
sar de que una de las partes es el Gobierno de un Estado soberano y que la otra es una empresa. El aspecto
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sociopolitico de que se trata de un Gobierno de un pais emergente y de que la empresa es una multinacional
con posicion dominante puede ser una explicacion desde la perspectiva de la sociologia jutidica. Pero, desde
la perspectiva de la discusion juridica stricto sensu que se propone en este articulo, tal caracterizaciéon solo
insiste en la necesidad de haber aplicado las condiciones de la contratacién publica estatal y no los términos
de la contratacién privada internacional. No se trata de un privado adquiriendo suministros para su empresa,
sino de un Estado garantizando la salvaguarda de los derechos a la salud y la de sus habitantes. Las empresas
farmacéuticas no son pares negociales sino prestadores de servicios, aun siendo multinacionales. Pero, se
insiste, si bien estas aclaraciones se chocan siempre con la falta de informacién de los términos negociales,
esta misma ausencia permite elaborar la hipétesis mencionada.

Puede que se busque asegurar el derecho a la salud e incluso la vida, pero no se pueden eliminar de tajo
los multiples mecanismos que buscan garantizar la transparencia en los procesos de contrataciéon publica,
asf estemos en una situacion calamitosa. Lo que desde la perspectiva del derecho civil negocial-contractual,
el cual permite todo lo que no esta expresamente prohibido, parece un punto de partida que debe darse
por supuesto, resulta siendo, desde la perspectiva del derecho publico, un inquietante problema de falta de
control y de riesgos de ocultamientos cuestionable, pues los mecanismos de control en lo publico son muy
rigurosos. Es aqui donde la transparencia deviene problema juridico de reflexion, pues el contexto no deja
claro, y por tanto hace cuestionable, que el régimen de una negociacién tan importante desde lo econémico,
lo social y lo politico, sea el privado.

Por tanto, se trata aqui de una oportunidad de negocio que no tiene por qué refir con una funcioén
publica de importancia histérica, es algo que ya se ha resaltado®, pues las farmacéuticas estin teniendo un
periodo de prosperidad debido a la pandemia. Segin esto, el problema de tener o no en cuenta el principio
de transparencia advierte que hay una normalizacién del asunto del secreto empresarial que es inquietante
porque antepone el interés del lucro y oculta informacién bajo el pretexto de la confidencialidad. En un
contexto en el que esta en juego la salvaguarda de un derecho fundamental y la inversién un rubro muy alto
de capital puablico, la vulneracién del principio de transparencia es un problema social, ético, politico, y, lo
que es mds importante para esta reflexion, juridico.

El aspecto més importante de la sentencia C-145 de 2020 se encuentra en el salvamento de parcial de
voto de los magistrados José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios. Va en linea con la inquietud
planteada al comienzo en la pregunta respecto a la necesidad de la declaratoria de emergencia: “La Corte ha
perdido una valiosa oportunidad para evitar que el Gobierno de la crisis se transforme en la regla general,
cuando debe ser la excepcién mas reducida del Estado constitucional de derecho”. Esa fue la disposicién
que llevo a que el Gobierno realizara una negociacién tan importante para resolver la crisis de la covid-19
sin admitir ninguno de los controles que se consideran mas que necesarios en un caso extraordinario como
ese, en particular el de publicidad y transparencia para que fuera posible ejercer la vigilancia.

Es decir, que las situaciones extraordinarias deben ser admitidas extraordinariamente y estar sometidas
a vigilancia, por tanto, también extraordinaria. Pero la consecuencia fue una ausencia total de claridad res-
pecto a los pormenores del proceso. Un par de meses después de las notas periodisticas, los términos de la
negociacion seguian sin hacerse publicos y las vacunas empezaron a llegar en cantidades muy reducidas, lo
que implicé un reproche adicional bajo la expresion ineficiencia.

Finalmente, los magistrados expresan lo siguiente en su salvamento parcial de voto:
“También debia realizarse un llamado a prevencion al Gobierno nacional por un enfoque solidario, de
derechos humanos y de cooperacién internacional. Era necesatio enfatizar en la proteccion central a la
salud, vida y seguridad de las personas, tomar medidas especiales a favor de poblaciones vulnerables,
desarrollar unas politicas con enfoque diferencial, mantener la interdependencia de los detrechos
humanos, tener en cuenta los principios de igualdad y no discriminacion, observar la transparencia y

% BOUDJELAL, M., NEHDI, A., ISLAM, I. Why do SARS-COV vaccines not exist? The pharma scientific intelligence and busi-
ness model must be revisited! Expert Opinion on Drug Discovery, p. 1-3, 2020. DOI: 10.1080/17460441.2020.1777980.
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la informacion, ademas de la importancia de los demas derechos comprometidos, a sabet, el trabajo, la
educacion, la subsistencia, entre otros”.

Este es un aspecto de suma importancia que, por lo que se mencioné antes, resulta puesto en una si-
tuacion subsidiaria respecto a la insistencia del Gobierno en los aspectos econémicos de la emergencia. El
enfoque debio estar puesto desde el comienzo en la salvaguarda de la salud como derecho fundamental y
en la de los derechos que habilitan y hacen posible que la economia se pueda reactivar en los términos que
le interesan al Gobierno. Pero el aspecto que los magistrados parecen mencionar de modo subsidiatio, y
que no resulté contemplado en el caso particular en torno al cual gira esta reflexion, la transparencia y la
informacion.

Conviene ahora mencionar algunos aspectos relevantes de la condicién impuesta por las regulaciones de
la contratacion publica, que son el aspecto que mds interrogantes genera en las negociaciones que se llevaron
a cabo entre el Gobierno y las farmacéuticas, las cuales, debido a la situacién extraordinaria, no pueden ser
vistas como meras empresas con fines de lucro. En el contexto de la pandemia, poseen una no declarada
postura de proveedores de servicios publicos. As{ que la necesidad de realizar la vigilancia de las actuaciones
de ambas partes en la negociacion, al menos a la luz de las exigencias impuestas por la salvaguarda del dinero
publico y, mas importante atun, de un derecho fundamental, implicaba la necesaria aplicacion de los contro-
les establecidos por la normativa, en particular el de la aplicacion el principio de transparencia.

6 ;Lucro o salud?: tension entre libre mercado y derechos fundamentales

Si bien, el debate que se plantea es de caracter juridico, es necesario establecer un vinculo conceptual
con el problema econémico de la prevalencia del mercado en un contexto politico en el que el sistema es
democratico y en el que la salvaguarda de los derechos fundamentales es un deber estatal consagrado por la
Constitucién. Es decir, que se trata de una cuestion exclusivamente juridica la cual, no obstante, establece
enlaces inevitables con lo socioeconémico y con lo politico. El primer aspecto establece el problema del
lucro, pues, al tratarse del libre mercado en el contexto internacional y que se regula por la ley de la oferta y
la demanda, es una aspiraciéon que parece valida: los individuos aspiran a la maxima ganancia con la menor
inversién. El segundo aspecto es el del compromiso del Estado colombiano con la proteccién de los de-
rechos fundamentales en general y, en el caso de la adquisicién de las vacunas para superar una pandemia,
del derecho a la salud de modo masivo, pues se trata de un riesgo inminente para toda la poblacién que, en
primera instancia, justifico la declaratoria de la emergencia que se analizé en el apartado 1.

El debate se encuentra precisamente en este punto, pues no parece haber posibilidad de conciliar la aspi-
racién de las farmacéuticas, que parece legitima, de obtener el maximo provecho de las negociaciones de la
venta de la vacuna, con la obligacién constitucional del Estado de elegir al proveedor idéneo de un servicio
del que depende el restablecimiento de la normalidad tanto social como econémica de Colombia. Se trata de
una situacién geopolitica inédita, pero la llegada de los lotes de vacunas es indicacién de que el negocio que
realiz6 el Gobierno colombiano con las farmacéuticas se dio en los términos del derecho privado.

El principio de transparencia para el caso de las negociaciones simplemente no oper6 porque no fue
posible aplicar ningun instrumento de vigilancia. Es importante insistir en este punto que esta reflexion se
plantea precisamente en ese déficit y se enfoca en interpretar su sentido. Por eso resulta determinante sefialar
esta disyuntiva que, a la luz de lo acontecido entre los meses de septiembre de 2020 y abril de 2021, resulta
irresoluble. En efecto, prevalecié el interés por el lucro privado fomentado por las dindmicas de un mercado
sin regulaciones sobre la necesidad publica de salvaguardar las finanzas estatales en un proceso de provision
del que depende un derecho fundamental. Que los documentos del proceso no se hayan hecho publicos
produce la inquietud que motiva todo el planteamiento realizado hasta aqui.
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Desde la perspectiva de la necesidad de aplicar el principio de transparencia como fundamento del con-
trol, entendido y desplegado como la vigilancia licida que protege los intereses estatales, tanto en términos
financieros como de salvaguarda del derecho a la salud, se plantean estas objeciones que permiten interpre-
tar la negativa gubernamental a hacer publicos los términos de la negociacién como un problema de legiti-
midad, credibilidad y confianza. La ausencia de la informacién, no solo en el contexto en el que los lotes de
vacunas empezaron a llegar, sino en el del periodo en el que se estaban llevando a cabo las negociaciones,
es una violacion al principio de transparencia. No son necesarias especulaciones al respecto: la vigilancia, el
criterio oportuno desde lo juridico para evitar posibles afectaciones al interés publico, no se pudo ejercer en
el momento en el que era necesaria porque el Gobierno negocié con las farmacéuticas sin revelar ninguno
de los aspectos involucrados. Se puede asegurar que se comportd como un particular en igualdad de condi-
ciones con otro particular en una deliberacién realizada en los términos del derecho privado. Y esto, desde
la perspectiva politica, ilegitima a un Estado al otorgarle la posicion dominante a una multinacional. Y desde
la perspectiva juridica hace inoperante el derecho puiblico cuando deberia ser la base de la negociacion. Los
aspectos social, econémico y politico deben mencionarse aqui porque, en virtud de la posicién negocial
dominante de una multinacional, el Estado termina evidenciando una fragilidad que trasciende el aspecto
juridico, y se configura de este modo una crisis en su legitimidad, credibilidad y confianza.

Se trata, en suma, de una serie de objeciones a las negociaciones de adquisicion de la vacuna a la luz del
principio de transparencia al hacerlo inoperante por falta de aplicacion de instrumentos de vigilancia. En
general, las notas publicadas en los medios comunicacion entre enero y febrero de 2021 parecieron asumir
que era aceptable, como una especie de mal necesario debido a esta predominancia del lucro privado propio
de la dindmica de mercado sin regulacion, que el Gobierno no revelase los detalles de la negociacion, en
parte porque ademas asumen que lo que importa es contar con la vacuna en el menor tiempo posible. Pero el
contexto internacional advierte que esto no es completamente cierto, pues Colombia no fue uno de los pri-
meros paises en iniciar el proceso de vacunacion, asi que el argumento de darle predominancia al principio
de celeridad resulta siendo un argumento muy fragil. La explicaciéon dada por el Gobierno, segin la cual el
proceso de contratacion con las farmacéuticas es complejo y requiere de muchos detalles de orden técnico,
solo complica la comprensién tanto de la dilatacion en la entrega del suministro como de la confidencialidad
que no permiti6 aplicar instrumentos de vigilancia y por los que los documentos, de evidente interés publico,
se mantuvieron reservados.

Pero los paises que iniciaron con la vacunacion con anterioridad y que tienen ritmos de vacunacion ra-
zonables expresan de facto que algo no fue claro en el proceso llevado a cabo por el Gobierno colombiano:
dpor qué otros paises lograron acuerdos con las farmacéuticas en plazos que han permitido que el proceso
de vacunacién empezara cuando el Gobierno colombiano seguia en negociaciones? Y, lo que es fundamental
para este planteamiento, ¢por qué no se conocieron oportunamente los términos de la negociacion, particu-
larmente los que no comprometen el secreto empresarial e industrial y garantizan que haya transparencia?
En efecto, en ninguna negociacion se obliga a las farmacéuticas a revelar la férmula de la vacuna, por lo cual
resalta la importancia negocial de tener claro qué es lo que se puede revelar y qué es lo que se debe declarar
confidencial. Aunque hay un movimiento inicialmente liderado por India y Sudafrica que cada vez tiene mas
fuerza y reclama la liberacion de las patentes. Para el momento en que se escribe este articulo dicha inicia-
tiva ha tenido el respaldo de los EEUU a través de su Presidente y de la Comisiéon Europea que se declara
dispuesta para debatir esta idea.

La vigilancia estatal puede de ejercerse sin que los intereses de las farmacéuticas, en tanto prestadoras de
un servicio publico al ser contratistas del Estado, se vean en riesgo. En efecto, como modo de conciliar estas
dos exigencias aparentemente inconmensurables, ambas partes debieron hacer de pablico conocimiento las
condiciones del contrato en las que se contemplaba la inversion. No se trata de una peticion caprichosa,
sino de una exigencia de legitimaciéon porque se trata de dinero publico, de inversién publica: el interés en el
lucro por parte de las farmacéuticas no puede reflir con su rol como prestadores de un servicio publico en
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un contexto totalmente inédito y en el que el beneficio financiero esta garantizado por la necesidad global
de enfrentar una pandemia.

Invocar el secreto empresarial o de patentes se asemeja mejor a una disculpa para no hacer publico el
acuerdo contractual del proceso de compraventa, lo cual despierta sospechas respecto al proceder del Go-
bierno porque se desentiende expresamente del principio de transparencia. No hacer esta distincion juridica
tan importante implica desconocimiento de los limites normativos y falta de pericia en la determinacion
de las condiciones del contrato a la luz de la normativa vigente. El Estado colombiano no es parte de un
contrato privado en el que las farmacéuticas estén en igualdad, pues esto pone en duda la credibilidad, la
legitimidad y la confianza en sus actuaciones. Un Estado que se encuentra en esa condicion expresa su fra-
gilidad ante una empresa que debe ser prestadora de servicios y no su igual y/o dominante en un proceso
de negociacion.

Esto manifiesta la tensién entre, por una parte, el modelo econémico, basado en el capitalismo neoli-
beral, que considera cualquier control publico como una intromisién en la libertad de mercado y empresa
y, por la otra, el necesario control del gasto de los dineros publicos, de los cuales dependen la legitimidad,
la credibilidad y la confianza del Estado. Después de mas de un afio de pandemia, ningin pretexto sobre la
disponibilidad de la vacuna justifica el secretismo. Las farmacéuticas no pueden pretextar que se trata de la
oferta y la demanda del mercado porque de por medio esta el derecho fundamental a la salud, ademas de que
se trata de un compromiso netamente negocial de cumplir con el suministro exigido. A manera de ejemplo
puede mencionarse el conflicto existente entre la farmacéutica AstraZeneca y la Unién Europea por la de-
mora en la entrega de vacunas y la falta de transparencia en este proceso y la decisioén de la tltima de deman-
dar a la empresa anglo sueca y no renovar el contrato de suministro de vacunas mas alla de junio de 2021.

Las farmacéuticas estan, por tanto, en la condicién paradédjica y doblemente privilegiada de que no se
responsabilizan de la salvaguarda de un derecho y, ademas, de que podran satisfacer la demanda cuando sus
medios de gestion lo permitan porque la complejidad del desarrollo de la vacuna les da ese privilegio™, lo
cual es debatible porque los estudios para tales desarrollos nunca empiezan desde cero y aprovechan los
antecedentes: la investigacioén sobre la COVID-19 cuentan con el apoyo de todo lo investigado sobre el con-
junto de enfermedades SARS. Un Gobierno responsable no puede poner a un privado en una situacion de
doble beneficio en el que no hay mecanismo de control que verifique las instancias del proceso.

Segun lo anterior, el Gobierno queda en una posicion altamente comprometida en lo que respecta a su
gestioén de la pandemia, pues, segun lo dicho en este contexto, parece mejor un mal negociante que, sin los
debidos controles, invierte un rubro preocupantemente alto de los impuestos en un negocio de alta priori-
dad publica pero que no puede ni controlar ni vigilar. Esto, a diferencia de lo que parece razonable a la luz
de la economia, no es el triunfo del libre mercado sino, la vulneracion del Estado Constitucional de Derecho
por omisién del principio de transparencia.

De modo pues, que el hecho de que la ley de oferta y demanda esté por encima de la salvaguarda de un
derecho como la salud, y particularmente cuando hay una negociacién que involucra dineros ptblicos y en
la que no se ejercen los controles necesarios para ponderar el interés privado por el lucro con la proteccion
efectiva de un derecho, implica que la desatencién al principio de transparencia condujo, en un contexto tan
complejo como el de la pandemia de la COVID-19, a que el interés negocial primara sobre la institucionali-
dad misma del Estado Social de Derecho. La pandemia puso a prueba nuestras instituciones y la necesidad
de obtener las vacunas para enfrentarla quebrant6 nuestro ordenamiento juridico.

¢Qué significa, entonces, esta omision que, debido precisamente a la ausencia de la vigilancia y de la
transparencia y a la falta de publicidad de los documentos necesarios, se puede considerar deliberada? La
libertad de negociacion que permite el modelo econémico, basado en el capitalismo neoliberal, deviene

¥ CALNAN, M., DOUGLASS, T. Hopes, hesitancy and the risky business of vaccine development. Health, Risk and Society, v. 22,
n. 5-6, p. 291-304, 2020. DOI: 10.1080/13698575.2020.1846687.
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excusa para que el Gobierno negocie con rubros altos de los impuestos, en un contexto de pandemia y de
riesgo manifiesto para la salud que motivé una emergencia que se habfa extendido por mas de un afio, sin
que medien los controles necesarios para determinar si la aspiracion de lucro de los operadores privados fue
mas importante que el bien publico que la inversién de los recursos publicos deben salvaguardar.

Como debate juridico, la vigilancia sobre el gasto de los dineros publicos y la posicion de las empresas
farmacéuticas multinacionales como algo mas que meros proveedores de servicios y de su nuevo rol como
prestadores del servicio publico de suministro de un producto prioritario para la atencién en salud, en un
contexto inédito y de altisimo riesgo para la salvaguarda del derecho a la salud de un pais como Colombia,
hace que sea necesario aplicar los controles establecidos por la ley de contratacion estatal, por lo que el
proceso de adquisicion de las vacunas para la COVID-19 por parte del Gobierno colombiano plantean una
crisis que supera lo juridico y se convierte en un problema de legitimidad, confianza y credibilidad y atn es
pronto para determinar las consecuencias de la ausencia de controles en el proceso de adquisicion de las
vacunas y los problemas juridicos, politicos y econdémicos que este actuar omisivo podrian traer en un pafs
que para el memento en que se escribe el presente texto se encuentra en la mayor crisis social de su historia.

7 Conclusion

Se pueden declarar cuatro elementos a partir de lo antedicho como un modo de orientar el debate ju-
ridico sobre la ausencia de documentacién legal que permitiera realizar la debida vigilancia atendiendo el
principio de transparencia para el caso de la adquisicién de las vacunas para la COVID-19 en el marco de la
Emergencia decretada por el Gobierno Nacional con motivo de la pandemia.

Lo primero, y lo mas importante como resultado de la exploracién de la hipotesis de trabajo, es que la
ausencia de transparencia en el proceso de negociacion para adquirir las vacunas contra la COVID-19, en un
contexto de pandemia, produce una crisis de legitimidad, credibilidad y confianza en el Estado colombiano.
Basta con plantear, a partir de la ausencia de los documentos esperados para tal efecto, que no poder aplicar
el principio de transparencia a través de un instrumento de vigilancia durante el proceso de negociacién
implica que la posicién dominante del Estado en un contexto determinado por la predominancia de la nor-
mativa publica no existe, y que el Estado actué como privado en posicién de igualdad o incluso inferioridad
con un privado que deberfa admitir su posicion como simple prestador de servicios.

Lo segundo se desprende de lo antedicho. Que el proceso se haya llevado a cabo sin ningtn instrumento
de vigilancia, el cual, conviene insistir, se debi6 aplicar durante el proceso de negociacién, y que haya tenido
las consecuencias que tuvo indica que las multinacionales tuvieron la potestad de tratar a los estados como a
un cliente que necesita una mercancia escasa en un contexto donde habia muchos mas clientes buscando lo
mismo y dispuestos a pagar mayores precios. La manera como las farmacéuticas y muchos estados asumie-
ron la negociacion y adquisicion de las vacunas es reprochable, pues actos de acaparamiento y acceso desi-
gual a las mismas. Los estados ricos no dudaron en asegurarse grandes cantidades de vacunas sin importar
el precio, mientras que los pobres quedaron a la espera de lo que las condiciones del mercado les pudieran
ofrecer.

Lo tercero es que la posicion dominante de las farmacéuticas, en el contexto del libre mercado carente
de regulaciones estatales, hace que se olvide un aspecto determinante: todo privado que contrata con el Es-
tado es prestador de un servicio y esta sujeto a vigilancia. Este es posiblemente el elemento que despierta las
mayores inquietudes. Zygmunt Bauman (2009) expresa esta inquietud en Modernidad liguida:

“Hay poco que los Estados soberanos de hoy puedan hacer, y menos atn que sus gobiernos se atrevan
a llevar a cabo, para contener las presiones del capital, las finanzas y el comercio (incluido el comercio
cultural) de caracter globalizado. Si se vieran instados por sus sujetos a reafirmar sus propias normas
de justicia y propiedad, los gobiernos en su mayor parte replicarian que nada pueden hacer al respecto
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sin ‘ahuyentar a los inversores’ y por ende atentar contra el PBN y el bienestar de la nacién y todos sus
miembros” (Bauman, 2008, p. 92).

Y afiade:

“Dirfan que las reglas del juego que estan obligados a jugat han sido dispuestas (y pueden ser revisadas a
voluntad) por fuerzas sobre las que tienen una influencia minima, si es que tienen alguna. ;Cuales fuerzas?
Unas tan an6énimas como los nombres tras los que se esconden: competencia, condiciones de comercio
mercados mundiales, inversores globales. Fuerzas sin residencia fija; extraterritoriales, a diferencia de los
poderes territoriales del Estado; y capaces de moverse libremente alrededor del planeta, en contraste

con las agencias del Estado que, o bien para peor o bien para mejor, se mantienen irrevocablemente

sujetas al suelo. Fuerzas cambiantes y huidizas, esquivas, dificiles de localizar e imposibles de atrapar™*.

Lo que el filésofo advierte es que una de las consecuencias de la globalizacion es que los estados se han
vuelto porosos, el capital se mueve entre los estados sin ningin tipo de regulacion ni control, y que son
los estados los que se ven forzados a simular que es el capital el que sigue sus dictados. Cuando domina el
postulado de que el estado se debe someter al mercado, poniendo este en donde sea posible y dejando aquél
donde sea necesario, su fragilidad es de una claridad palmaria, y queda abierta la posibilidad de emplear esta
condicién como pretexto para desestimar la vigilancia. Que el principio de transparencia simplemente se
haya obviado en el caso del Estado colombiano frente a las multinacionales farmacéuticas lo expresa. De
eso se ha tratado en este articulo,

Y, como cuarto aspecto, se puede afirmar que hay una inconsistencia normativa en la invocacioén de
la confidencialidad, pero debido a que lo asumido fue el criterio de la negociaciéon privada, con lo cual la
invocacién de la necesidad de aplicar instrumentos de vigilancia como manifestacién del principio de trans-
parencia fue eludida. Este elemento queda abierto precisamente porque parece no implicar discusiones o
confusiones. El Gobierno colombiano, en el contexto de la emergencia sanitaria que dura ya mas de un aflo,
negocié un producto de necesidad manifiesta para todo el pais, usando dineros publicos, pero sin aplicar la
normativa esperada en tal caso.

Asi, pues, la transparencia como principio de la contrataciéon puiblica terminé desatendida en el caso de
la negociacion para la compra de las vacunas del COVID-19 por dos factores fundamentales: primero, la
imposibilidad de contar con los documentos oficiales, lo cual llevéd a que fuera necesario emplear fuentes
periodisticas; y segundo, la ausencia de precision respecto al modo como se llevaron a cabo de las nego-
ciaciones, las cuales, al estar caracterizadas por la confidencialidad —la cual se denomina secretismo cuando
tiene un sustento normativo débil— hace que los mecanismo de vigilancia resulten inoperantes.

Ademas, desde el Decreto que declaré por primera vez la emergencia por motivo de la pandemia, es
claro que ni el derecho fundamental a la vida ni el derecho fundamental a la salud fueron prioridad para los
intereses del Gobierno Nacional. El énfasis estuvo puesto siempre en la salvaguarda de la economia, lo cual
resulta paraddjico cuando se lo contrasta con el posible descuido en el marco de las negociaciones con las
farmacéuticas. Esto advierte que no hubo una adecuada aplicacion del principio de planeacion, en particular
porque los aspectos sociales de la pandemia, anejos a los derechos mencionados, no recibieron la atencion
que necesitaban del mismo modo que el aspecto econémico.

En linea con lo anterior, el acceso a la informacién resulta precario, tendiente a la especulacion sin
evidencias, dependiente de unas cuantas notas periodisticas que parecen asumir que el proceso no puede
desarrollarse sino de ese modo secretista. En realidad, este contexto no es otro que el de la mas completa
desinformacién. No se pueden hacer suposiciones respecto a los posibles reproches desde lo normativo,
pero la sola ausencia de publicidad, y la respectiva vigilancia que permita salvaguardar el principio de trans-
parencia, permiten plantear la hipotesis del cuestionamiento de la actuacién misma del Gobierno en un

Y BAUMAN, Zygmunt. Modernidad Liquida. Buenos Aires: FCE, 2008.
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tema que deviene sensible debido a una doble condicién publica: el dinero invertido y la salvaguarda de un
derecho fundamental imprescindible para cualquier dindmica social.

Idealmente, la transparencia no deberia estar asociada tan directamente con la corrupcioén como la aso-
cian las leyes mencionadas, y tampoco deberfa estar asociada con el control. La vigilancia, en cuanto preven-
cion, resulta siendo un aspecto mas sano en términos de derecho que la necesidad de sancion, en particular
cuando se ejerce un control cuando las actuaciones cuestionables han devenido delictivas, con las conse-
cuencias que esto le genera a la administracion de justicia.

Finalmente, el principio de transparencia como fundamento de la vigilancia y la prevencién que puede
propiciar esta anclada en la legitimidad, entendida como la aplicacion de la normativa que evita los conflictos
con el sentido de la justicia, en la credibilidad, entendida como la determinacién armoénica y consistente de
los datos proporcionados segun las exigencias de claridad del proceso antes que del control y en la confian-
za , entendida como la situacién de consonancia entre las actuaciones estatales y las aspiraciones de cada
ciudadano respecto a ella. Se trata de elementos determinantes pata la transformacioén del imaginario social
desfavorable respecto al Estado y que, en el caso de la negociacion de la vacuna para el COVID-19 por parte
del Gobierno, volvieron a quedar pendientes.

Asi pues, hay una relaciéon conflictiva entre la propuesta teérica o abstracta del principio de transparencia
y la contribucién practica que podria hacer si se la separa de este vinculo tan estrecho con la corrupcion.
Hsto se debe a la dispersién normativa, a la confusion conceptual y al uso negativo, reducido y punitivo del
principio, lo que lleva a que su operatividad sea excesivamente limitada, restringida a aspectos no positivos
o constructivos que el mismo principio puede ofrecer, como la no aprovechada posibilidad de hacerle vigi-
lancia al proceso de negociacion de la compra de las vacunas de la COVID-19.

Al menos, se puede afirmar que se trata de una posibilidad que esta abierta pero que no se ha aprovecha-
do debidamente en el contexto de los procesos del ambito de juridicidad pablico debido a un énfasis exce-
sivo en emplearlo como mecanismo size qua non tipificado mayoritariamente bajo la forma de advertencia.
Existen alternativas no aprovechadas para que el principio no sea simplemente necesario, sino que se pueda
proponer como base de una razén suficiente en lo que respecta a un cambio en la mentalidad o imaginario
del entorno sociopolitico, proclive a la sospecha y a la disposicién punitiva antes que a la confianza y a la
disposicion a la apertura sin prevenciones.

Es de anotar que en una decisién de tutela del 21 de mayo de 2021 el Tribunal Superior de Cundinamarca
le ordend a la Unidad Nacional de Gestion de Riesgo de Desastres (UNGRD) que le entregue al tutelante
una copia de los contratos de adquisicion de las vacunas. Expresa el Tribunal que las cldusulas de confi-
dencialidad impuestas por las farmacéuticas son inaplicables en un Estado Constitucional de Derecho. La
anterior decision reafirma la hipotesis del presente articulo, pues un particular asf sean las farmacéuticas en
tiempo de pandemia no pueden imponerle al Estado un secretismo contractual y que renuncie a los mecanis-
mos de control que permiten que una negacioncita con dineros publicos sea transparente, pues de hacerlo
quien esta en riesgo es el mismo Estado Constitucional de Derecho.
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