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EDITORIAL

COMPLIANCE,

CONTRATOS

Y VACUNAS

Es de la esencia del compliance prevenir el
incumplimiento normativo. Uno de los escenarios en
gue debe realizarse es el contractual, verificando antes
de contratar, que cada contratante realmente esté en
capacidad -financiera, técnicay juridica- de cumplir con
las obligaciones que va a asumir. En la compra de las
vacunas contra el Covid-19 por el Estado colombiano,
pienso que hubo fallas al respecto.
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En efecto, uno de los aspectos que se deben verificar es
si la ejecucion de las obligaciones implicaria alguna
violacion normativa o, inclusive, la transgresion de
derechos de terceros. Esto reviste mayor complejidad
cuando uno de los contratantes es el Estado, por las
obligaciones que tiene con sus ciudadanos en el campo
de los derechos fundamentales. Como es natural, la
autonomia contractual del Estado esta bastante
limitada y reglada, no por capricho sino como una
limitacién legitima al poder publico.

Antes de firmar los contratos para adquirir las vacunas,
el Estado colombiano tenia que revisar si sus
obligaciones con las farmacéuticas implicarian la
vulneracion de otras obligaciones que ha adquirido
previamente con su poblacién. Al mismo tiempo, a las
farmacéuticas les correspondia revisar si su contraparte
-el Estado- podia comprometerse a todo lo que ellas
pretendian a cambio de entregarles las vacunas. Al
respecto, la obligacion de confidencialidad que
exigieron las farmacéuticas al Estado colombiano y que
éste asumiod es de especial relevancia.

He tenido la oportunidad de conversar en privado con
varios colegasy participar en un panel de la Universidad
Externado de Colombia sobre este asunto. Me ha
llamado mucho la atencidon que los argumentos a favor
de esa confidencialidad son basicamente las reglas de
la contratacion internacional, el régimen de derecho
privado que se aplicd para la celebracion de los
contratos, la necesidad imperiosa de obtener las
vacunas para inmunizar a la poblacién y la proteccidon
de informacion de las farmacéuticas. Sin embargo,
muchos de quienes presentan estas razones no
tuvieron en consideracion el contenido del derecho de
acceso a la informacién publica, su importancia en el
asunto y las obligaciones que el Estado colombiano
tiene para garantizar ese derecho fundamental. Es mas,
me atrevo a decir que varios ni siquiera conocian de su
regulacién -empezando por la Ley Estatutaria 1712 de
2014, la Constitucion y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos- y, ademas, ahora que las deben
conocer, no les dan la relevancia que tiene -empezando
por la Ley Estatutaria 1712 de 2014, la Constitucion y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos- v,
ademas, ahora que las deben conocer, no les dan la
relevancia que tiene.

No he escuchado hasta el momento ningun
argumento, ni juridico ni de conveniencia, que me
permita desestimar mi conclusion de que |Ia
confidencialidad total de los contratos de compra de las
vacunas del Covid, pactada entre las farmacéuticas y el
Estado, no es conforme a Derecho. Ni las reglas o
practicas de contratacion internacional ni el régimen
privado utilizado en los contratos elimina el caracter de
informacién publica de estos, ni mucho menos indican
gue un Estado pueda.
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Desde la orilla pragmatica a ultranza he escuchado que,
si el Estado colombiano no hubiera aceptado esa
confidencialidad, hoy no tendriamos vacunas. Lo dudo
muchisimo: en no pocos paises donde también se
pretendid la confidencialidad se han ido revelando los
contratos de compra de vacunas, y las farmacéuticas
han seguido entregandolas.

Creo que ninguna farmacéutica
saldria bien librada en términos
reputacionales si se negara a
vender vacunas a un pais por no
mantener los contratos en secreto.

Otros, con los tradicionales argumentos extremos,
exponen que como es posible que a algunos se nos
ocurra pensar en el derecho a la informacién publica
cuando, al hablar de compra de vacunas, estd de por
medio el derecho a la vida. Al respecto, considero que, si
bien un derecho puede ceder para garantizar otro, eso
no puede significar su eliminacién total. No puede
volverse pretexto de un Estado que soélo puede
garantizar un derecho si quita otros; los Estados tienen
por misidn garantizar los distintos derechos de las
personas, logrando el balance entre ellos y su respeto
pleno. En fin, no veo por qué comprar unas vacunas
para salvar vidas, significa que el Estado quede con
patente de corso para negar de forma total el derecho
de acceso a la informacion publica frente a los
contratos; sigo sin encontrar razén en gue Nos nieguen
conocer el precio de las vacunas o las reglas de
responsabilidad que se pactaron.

En ultimas, a mi me queda la clara sensaciéon de que al
gobierno colombiano le falté diligencia sobre las reglas
de transparencia institucional durante la negociacién y
adquisicion de las vacunas; parece que el analisis de
cumplimiento normativo quedd incompleto. Por su
parte, las farmacéuticas olvidaron estudiar -o si lo
hicieron les importd poco- las reglas que obligaban a su
contraparte a no restringir totalmente el acceso a los
contratos de compra de vacunas. Mejor dicho,
considero gue la negociacidn de las vacunas nos sirve
para reflexionar sobre el alcance del compliance en
materia contractual, al momento de evaluar Ila
verdadera capacidad y limitaciones propias y de la
contraparte en un negocio juridico.
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