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RESUMEN: La Unién Europea ha asumido un papel importante en la gestién de la pandemia
desencadenada por el virus Sars-CoV-2, principalmente en relacion con la estrategia que ha
desarrollado en torno a las vacunas como principal medio de lucha contra el virus. En este sentido
la compra conjunta de vacunas llevada a cabo a través de los Acuerdos Anticipados de Adquisicion
ha sido una pieza clave. En este estudio analizamos los Acuerdos Anticipados de compra
concluidos por la Comisién, en nombre de los Estados miembros, con las distintas farmacéuticas,
centrandonos principalmente, aunque no de forma exclusiva, en aquellos aspectos de Derecho
internacional privado que han sido incluidos en los diferentes contratos firmados.
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Reglamento Bruselas | (refundido), clausula de eleccion de tribunal, clausula de eleccion de ley.
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THE EUROPEAN UNION VACCINES STRATEGY AGAINST COVID- 19 AND
THE ADVANCED PURCHASE AGREEMENTS: AN STUDY FROM PRIVATE
INTERNATIONAL LAW

ABSTRACT: The European Union has assumed an important role in the Sars-CoV-2 pandemic.
Mainly the EU strategy vaccines as the best way out of the pandemic. The joint purchase of
vaccines carried out through the Advanced Purchase Agreements has been a key element. This
study analyzes the Advanced Purchase Agreements signed by the Commission with the
pharmaceuticals, in particular, the aspects concerning Private International Law elements included
in these contracts.
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I. INTRODUCCION

La pandemia del virus SARS-CoV-2 (COVID-19) ha puesto a prueba tanto a las
instituciones como a la normativa existente, demostrando la fragilidad de un sistema que
ha reaccionado de manera rapida -aunque no con toda la eficacia deseada- ante una
crisis de una magnitud sin precedentes.

Los sistemas sanitarios de los distintos Estados quedaron desbordados para hacer
frente a una de las mayores emergencias de salud publica, mostrando carencias tanto de
medios materiales como humanos sobre todo en la fase inicial de la pandemia. Con
objeto de paliar la escasez de material sanitario la Unién Europea recurri6 a los
instrumentos juridicos con los que contaba para llevar a cabo compras conjuntas’,
pergefiandose este mecanismo como un marco de actuacion que complementa la accion
individual de cada uno de los Estados®.

Sin embargo, aunque estos instrumentos también preveian la compra conjunta de

vacunas, ésta se ha llevado a cabo a través de un mecanismo distinto: los Acuerdos

*Este trabajo es resultado del Proyecto financiado mediante las Ayudas para la realizacién de
Proyectos de Cooperacién Universitaria para la consecucion de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible, concedido por Resolucion de la UNED 20 de octubre de 2020: "El acceso a los
medicamentos esenciales y otros productos médico-sanitarios para hacer frente a la COVID-19”.
Duracion: 01.11.2020 al 30.06.2022.

! El Acuerdo sobre adquisicion conjunta de contramedidas médicas, hecho en Luxemburgo el 20
de junio de 2014, BOE., nim., 148 de 22 de junio de 2015. La adquisicion de material a través de
las compras conjuntas se sigue empleando, por ejemplo, en la Estrategia de la UE sobre opciones
terapéuticas contra la COVID-19. Una revision sobre la actuacion de la UE ante esta crisis, vid.,
PONTE IGLESIAS, M.T., “La Unién Europea frente a las emergencias de salud publica mundial. La
crisis de la Covud-19”, Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, 2020, vol. 22,
nam. 45, pp. 337-357. Igualmente, para una reflexion en torno a los derechos de propiedad
intelectual en estas situaciones, vid., CURTO POLO, M., “El acceso a las prestaciones sanitarias
esenciales para hacer frente a la Covid-19 y los derechos de propiedad intelectual: especial
referencia a las licencias obligatorias de patente”, Revista Electronica de Dereito, enero 2021, pp.
1-38.

2 Un estudio sobre este ambito en relacién con el mercado del medicamento vid., GIMENO
FELIU, J.M; GARCIA ALVAREZ, G., Compra publica de medicamentos y servicios de innovacién y
tecnologia sanitaria, Aranzadi, 2020. Para una descripciéon general puede consultarse GALLEGO
CORCOLES, |., “Las adquisiciones conjuntas de productos médicos en la estrategia europea de
lucha contra el Covid-19”, Observatorio de contratacion publica, 22/10/2020,
http://www.obcp.es/print/pdf/node/7054.
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Anticipados de Adquisicibn o de compra de vacunas (en adelante APA, -Advance
Purchase Agreements-).

En lineas generales con los Acuerdos Anticipados de Adquisicién se pretende, a
través de la inversion publica en areas en las que el mercado no proporciona incentivos
suficientes, que las empresas minimicen el riesgo que supone una gran inversion como
la requerida en la situacion provocada por la COVID 19. Reducido ese riesgo por la
inversion publica las empresas, en este caso las farmacéuticas, aceptaran asumir el
desarrollo y la produccion de productos que la sociedad necesita.

Aunque no es la primera vez que se finalizan Acuerdos de Anticipados de
Adquisicién®, ha sido con la pandemia de la COVID-19 cuando estos instrumentos han
empezado a ser mas conocidos y han despertado mayor interés desde los distintos
ambitos juridicos.

A través de este estudio nos detendremos primero en analizar la base juridica y
financiera de los Acuerdos Anticipados de Adquisicién de vacunas (vid., infra., aptado Il y
aptado IlIl); posteriormente, la observacién de los distintos Acuerdos firmados con las
empresas farmacéuticas lleva a centrarnos desde el Derecho internacional privado en
dos aspectos concretos: el andlisis, en primer lugar, tanto de la clausula de eleccion de
tribunal como en la clausula de eleccién de ley incluida en los distintos Acuerdos, para
pasar a examinar, en segundo lugar, en cada uno de los casos el escenario que se
dibujaria si dichas clausulas o bien no se hubieran incluido en los Acuerdos o bien no
fueran validas (vid., infra., aptado IV).

Il. PRESTACION DE ASISTENCIA URGENTE EN LA UNION EUROPEA:
MODIFICACION DEL MARCO JURIDICO ANTE LA CRISIS DE LA COVID-19

El limitado alcance de las medidas previstas en distintos instrumentos de la UE para
responder a los efectos globales del brote de la COVID-19 llevd, en abril del 2020, a la
necesaria y rapida revision de la normativa sobre prestacion de asistencia sanitaria.
Entre otros instrumentos y al objeto de este trabajo, resalta la modificacién del
Reglamento (UE) n. 2016/369, del Consejo, de 15 de marzo de 2016, relativo a la
prestacion de asistencia urgente en la Union* (en adelante Reglamento (UE) n.

% por ejemplo, fueron muy importantes los APA propuestos a comienzos del afio 2000 para
fomentar la inversion en el desarrollo de productos necesarios en relacion, entre otros, con la
investigacion de medicamentos dedicados a tratar el VIH en nifios. Tales iniciativas no eran
“atractivas” para las empresas a efectos de inversion aumentando, por tanto, la importancia de los
APA. Un estudio sobre tales propuestas y su necesidad, vid., KREMER, M., TOWSE, A.,
WILLIANS, H., “Briefing note on advanced purchase commitments”, https://www.heart-
resources.org/wp-content/uploads/2012/09/Briefing-note-on-APC.pdf.

* DO L 70 de 16/03/2016.
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2016/369), que dio paso al Reglamento (UE) 2020/521 del Consejo, de 14 de abril de
2020 por el que se activa la asistencia sanitaria urgente para financiar los gastos
médicos necesarios para afrontar la pandemia mundial declarada a causa de la Covid-
19 (instrumento también es conocido como Reglamento ESI)°.

Son dos los ejes importantes que impulsan la modificacién del Reglamento (UE) n.
2016/369: de un lado, ampliar el ambito de aplicacién del texto permitiendo no solo
aportar la financiacién suficiente para cubrir las necesidades urgentes de material
médico, sino también financiar las medidas que faciliten el proceso para obtener la
aprobacion de la utilizacién de productos médicos®. De otro lado, aumentar las
posibilidades para que se agilicen los procedimientos de contratacién para la compra de
suministros o contratacion de servicios por la Comision en nombre de los Estados
miembros’.

Asi, a través del Reglamento (UE) n. 2020/521 o Reglamento ESI se activa la
prestacion de asistencia urgente en la Unidn establecida en virtud del Reglamento (UE)
n. 2016/369. Para ello, y debido a las incalculables consecuencias de la COVID- 19 se
modifican, entre otros, tanto el articulo 3, referido a las Acciones elegibles, como el
articulo 4 relativo a los Tipos de intervencion financiera y procedimientos de ejecucion.

En primer lugar, la lista de las acciones elegibles que seran objeto de financiacién se
incluye en el Anexo contenido en el Reglamento ESI, aclarando que es una lista abierta
y, por tanto, puede sumarse cualquier otra accion como elegible que requiera la
asistencia urgente.

En segundo lugar, en relacién con los tipos de intervencion y los procedimientos de
ejecucion, el Reglamento ESI enumera las distintas formas de prestacién de asistencia
urgente por parte de la Unidn Europea. En particular, y entre las que se detallan en el

articulo 4, se ha escogido la prevista en el punto 5 letra b):

“la contratacion por parte de la Comisién, en nombre de Estados miembros,

basada en un acuerdo entre la Comision y Estados miembros”.

A continuacion, en el punto 6 del articulo 4, se concretan las modalidades de
contratos subsiguientes a los que se podra recurrir cuando se haya optado por el
procedimiento de contratacion por parte de la Comisiébn en nombre de los Estados

miembros basada en el acuerdo entre ésta y aquellos. Asi la letra a), prevé la

°® DO L 117 de 03/04/2020. El Reglamento (UE) 2020/521 entra en vigor el 14 de abril, pero su
aplicacién se hara desde el 1 de febrero del 2020. Los anticipos realizados han sido financiados a
través del Reglamento ESI con un plan de financiacién de 2700 millones de euros.

% Considerando 9.

" Considerando 15.

154



Herranz Ballesteros - La iniciativa de la Unién Europea sobre compra de vacunas contra a la COVID-19 y los...

celebracion de contratos por la Comision para que los servicios o bienes se presten o
entreguen a los Estados miembros o a las organizaciones asociadas seleccionadas por
la Comision; y la letra b) prevé la celebracién de los contratos por los Estados miembros
participantes, de forma que adquieran, alquilen, o arrienden directamente, las
capacidades contratadas para ellos por la Comision.

Por tanto, el Reglamento (UE) n. 216/369 modificado como acabamos de ver por el
Reglamento n. 2020/521 o Reglamento ESI, sirve de base para que la Comisién y los
Estados miembros firmen: en primer lugar, el Acuerdo sobre vacunas para la COVID-19
(vid., infra., aptado IIl), que permite a la Comisién la contratacion en nombre de los
Estados miembros; y, en segundo lugar, los Acuerdos Anticipados de Adquisicion de

vacunas (vid., infra., aptado V).

lll. EL ACUERDO SOBRE VACUNAS CONTRA LA COVID-19 ENTRE LA COMISION
EUROPEA Y LOS ESTADOS MIEMBROS

El 18 de junio del 2020 la Comisién Europea adopta una Decision en la que aprueba
el Acuerdo con los Estados Miembros sobre vacunas contra la COVID-19°
Posteriormente para Espafia, el 5 de agosto del 2020, se publica en el BOE el Acuerdo
sobre vacunas contra la COVID-19 entre la Comisién Europea y los Estados Miembros,
hecho en Madrid el 20 de julio de 2020° (en adelante Acuerdo sobre vacunas contra la
COVID-19)".

El citado Acuerdo concluido bajo el Reglamento ESI confiere un mandato a la
Comision europea para concluir con las farmacéuticas, y en nombre de los Estados
miembros participantes, los denominados Acuerdos de Adquisicion Anticipada a fin de
combatir la pandemia de la COVID-19".

Conforme al articulo 2 del Acuerdo sobre vacunas contra la COVID-19:

8 C (2020) 4192 final.

° Ya se anuncié la intencion, por la parte de la Comision, de finalizar un acuerdo con EM
participantes a fin de formalizar sus compromisos reciprocos, vid., Comunicacion de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo Europeo y al Banco Europeo de Inversiones. Estrategia de la UE
para las vacunas contra la COVID-19, Bruselas 16.06.2020 COM (2020)245 final. In extenso, sobre
el Acuerdo entre la Comisién Europea y los EM de 20 de julio del 2020, vid., GIMENO FELIU, J.M.,
“La adquisicibn masiva de vacunas”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho,
nam. 93-94, 2021, pp. 80-88.

1 Se trata de un Acuerdo internacional administrativo y como tal, desde la perspectiva del
ordenamiento espafiol, es preceptiva su publicacion en el BOE conforme al articulo art. 41 de la
Ley 25/14 de noviembre de Tratados y Acuerdos Internacionales. BOE nim., 288, 28/11/2014. La
aceptacion o adhesion por Espafia como Estado miembro participante en el Acuerdo sobre
vacunas contra la COVID- 19 se publica en el mismo Boletin, comunicando el cumplimento de los
procedimientos nacionales pertinentes para su entrada en vigor desde el 20 de julio del 2020.

™ En base al articulo 4 punto 5 letra b) del Reglamento (UE) 2020/521 o Reglamento ESI.
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“la adquisicién de las dosis de vacunas a los fabricantes con arreglo a los APA
correra a cargo de los Estados miembros participantes, y no de la Comision, salvo
que se acuerde otra cosa. Las politicas pertinentes en materia de vacunacion

seguiran siendo competencia de los Estados miembros participantes”.

Asi, cuando la Comision firme un APA que confiera el derecho a los Estados
miembros participantes a adquirir dosis de vacunas, este derecho se ejercera mediante
la celebracion de contratos entre los Estados miembros participantes y los fabricantes de
vacunas (son los denominados Order Form que acompafian a cada uno de los APA
firmados).

La adquisicién de las vacunas se produce por parte de los Estados miembros. De
manera que, conferido ese derecho de adquisicion, cada Estado miembro participante
celebrara contratos con los fabricantes -Orden Form-. Hay que advertir que, aunque se
hubiera negociado un APA por la Comision, los Estados miembros participantes no estan
obligados a celebrar contratos con las farmacéuticas. De forma que, cuando la Comision
firme un APA que obligue a la adquisicion de las vacunas, cualquier Estado miembro
participante podra desvincularse del APA notificAndolo a la Comisién en un plazo de
cinco dias habiles desde que ésta notifique a los Estados miembros tanto su intencion de
celebrar un APA como sus condiciones. Todos aquellos Estados miembros participantes
que no se hayan desligado quedaran vinculados a las condiciones del APA que la
Comisién hubiera negociado en su nombre (art. 4).

En caso de que un Estado miembro participante quiera negociar de forma individual
con una farmacéutica y se desvincule de un APA negociado por la Comision, podra
iniciar las conversaciones de forma individual con el fabricante de las vacunas solo
después de la firma del APA por parte de la Comisién y la farmacéutica'.

El Acuerdo sobre las vacunas contra la COVID-19 firmado entre la Comisién Europea
y los Estados miembros incluye una clausula relativa a la responsabilidad, pero solo
entre estos y aquella. De forma que sera cada uno de los APA donde quedan reguladas
las condiciones con arreglo a las cuales asume la responsabilidad el fabricante de las

vacunas o queda exonerado de la misma.

12 Conforme al articulo 7 del Acuerdo sobre las vacunas contra la COVID-19 que establece:
“Mediante la firma del presente Acuerdo, los Estados miembros participantes confirman su
participacion en el procedimiento y convienen en no iniciar sus propios procedimientos de compra
anticipada de dicha vacuna con los mismos fabricantes. En caso de que se haya concluido un APA
con un determinado fabricante que recoja la obligacidon de adquirir dosis de vacunas, los Estados
miembros que hayan ejercido su derecho de exclusion voluntaria en virtud del presente Acuerdo
podréan iniciar negociaciones individuales con el mismo fabricante una vez firmado el APA en virtud
del presente Acuerdo”.

156



Herranz Ballesteros - La iniciativa de la Unién Europea sobre compra de vacunas contra a la COVID-19 y los...

IV. LOS ACUERDOS ANTICIPADOS DE ADQUISICION O DE COMPRA DE VACUNAS
Hasta el momento la Comisién ha concluido ocho APA con distintas empresas
farmacéuticas para la adquisicién de las vacunas®®. Ha firmado con:
1) AstraZeneca AB (400 millones de dosis)™;

2) Sanofi Pasteur SA y Glaxosmithkline Biologicals S.A. (300 millones de
dosis)™;

3) Janssen Pharmaceutica NV (400 millones de dosis)'®;

4) Biotech-Pzifer Inc. y BioNTech Manufacturing GmbH (2.400 millones de
dosis)*’;

5) CureVac AG (405 millones de dosis)"®;
6) Moderna Switzerland GmbH (460 millones de dosis)*?;
7) Novavax Inc., y Novavax CZ., (260 millones)®;

8) Valneva SE (27 millones de dosis, ampliables a 33 millones, para 2023

13 | a firma de los ocho APA por la Unién Europea no quiere decir que todas las vacunas de las
farmacéuticas estén autorizadas. Algunas estan siendo revisadas por la Agencia Europea del
Medicamento a la espera de su autorizacién para ser comercializadas. En total la Unién Europea
se ha asegurado una cartera muy diversificada de 4.200 millones de dosis. Véase para mayor
informacion:

https://ec.europa.eul/info/live-work-travel-eu/coronavirus-response/safe-covid-19-vaccines-
europeans/questions-and-answers-covid-19-vaccination-eu_es.

14 APA firmado en agosto del 2020. Puede consultarse en:
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/eu_apa_-_executed_-_az_redactions.pdf.

> APA  firmado en  septiembre  del  2020. Puede  consultarse  en:
https://ec.europa.eulinfo/sites/default/files/apa_with_sanofi_gsk.pdf.

% APA  firmado en  octubre  del  2020. Puede  consultarse  en:
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/jj_apa_202005071550.pdf.

v APA firmado en noviembre del 2020. Puede consultarse en:
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/redacted_advance_purchase_agreement_biontech-
pfizer_0.pdf.

18 APA firmado en noviembre del 2020. Puede consultarse en:

https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/curevac_-
_redacted_advance_purchase_agreement_0.pdf.

¥ APA  firmado en  noviembre  del  2020. Puede  consultarse  en:
https://www.rai.it/dl/doc/2021/04/17/1618676613043_APA%20Moderna__.pdf.

2 APA firmado en agosto del 2021. Puede consultarse en:
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/novavax_purchase_agreement.pdf.
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adaptando las vacunas a las nuevas variantes)?'.

El caracter contractual de los APA, asi como quienes son las partes de cada uno de
los acuerdos firmados son aspectos importantes desde la perspectiva del derecho

privado.

Primero, en relacion con las partes en los acuerdos firmados, aunque como ya se ha
indicado la Comision es quien suscribe el Acuerdo en nombre de los Estados miembros,
los Estados miembros participantes pueden desvincularse de manera voluntaria de
cualquier APA a través del mecanismo integrado en el articulo 4 del Acuerdo entre la
Comision Europea y los Estados miembros sobre vacunas contra la COVID-19%,

Ademas, hay que sefialar que como parte integrante de cada uno de los APA
firmados cada Estado miembro participante tendrd que emitir y entregar el
correspondiente Order Form incluido en los distintos Anexos. En algin caso, por
ejemplo, en el APA con AstraZeneca®®, se hace una referencia expresa a las
consecuencias que resultarian si el Estado miembro participante no emite el
correspondiente Order Form. En este supuesto dicho Estado no recibird ninguna de las
dosis de las vacunas fijadas (ni las iniciales, ni las adicionales u opcionales que se
hubieran acordado), no beneficiandose en ningun caso del APA. En los demas APA
firmados con otras farmacéuticas no se indican los efectos que tendria para un Estado
miembro participante, por tanto, no desvinculado del APA, la falta de emisién y entrega
del correspondiente Order Form a la farmacéutica®.

Por tanto, la Comision y los Estados miembros participantes son parte de cada uno
de los APA que la Comision concluya en su nombre, siendo la empresa farmacéutica
firmante de cada uno de los APA la otra parte del contrato.

Segundo, en relacién con el caracter contractual de los Acuerdos Anticipados desde

el Derecho internacional privado destacan, entre otros aspectos, de un lado la clausula

L APA firmado en noviembre del 2021. El documento gue contiene el APA firmado entre Valneva
y la Comisién no se ha publicado; por tanto, no hemos podido en esta investigacion tener acceso a
su contenido.

2 por ejemplo, en el caso de Espafia, aunque la Comisidn ha suscrito un APA con Valneva, el
Gobierno espafiol ha decidido desvincularse suponemos que empleando el mecanismo del
mencionado precepto.

% Asi se refleja en la Clausula 3 del APA suscrito con la farmacéutica. Si, a pesar de no haberse
desvinculado del acuerdo conforme al mecanismo del articulo 4 del Acuerdo entre la Comisién
Europea y los Estados miembros sobre vacunas contra la COVID-19, el pais no emite el Order
Form contenido en el Anexo A no sera elegible para recibir ninguna dosis de las vacunas ni las
iniciales, adicionales u opcionales fijadas en el APA y no se beneficiar4 en ningun caso del mismo.

2 por ejemplo, con la Farmacéutica Pfizer la referencia al Order Form esta en la clausula 1.5.2.
del APA. En el caso de Moderna hay referencia en la clausula 1.4.3 del APA. En ninguno de ellos
se indican las consecuencias que se producen en caso de no emitir el correspondiente Order
Form.
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de jurisdiccién o de eleccion de tribunal y de otro la clausula de eleccién de ley inserta en
los diferentes APA.

La primera referencia tanto a la clausula de elecciéon de foro como a la clausula de
eleccién de ley se encuentra en el propio Acuerdo entre la Comisién Europea y los
Estados miembros sobre vacunas contra la COVID-19 firmado en el mes de julio del
2020 (vid., supra., aptado III).

En el marco del citado Acuerdo se hace referencia a que cada APA que se firme
incorporara estipulaciones en las que se precise la legislacién aplicable tanto al APA
como a los pedidos resultantes y los tribunales competentes. Pactando, en el propio
Acuerdo entre la Comisién Europea y los Estados miembros sobre vacunas contra la
COVID-19, que la Comisiéon negocie con los fabricantes de vacunas que cada APA
quede sujeto a la misma legislacién para todos los Estados miembros participantes y
entendemos que sean los mismos tribunales a los que queden sometidas las partes en
caso de conflicto®.

1. Andlisis del régimen juridico de la competencia judicial internacional en caso de
litigio

Los distintos APA que han sido publicados incorporan en su articulado el mecanismo
de resolucién de controversias a través, primero, de una negociacidon entre los
representantes de cada una de las partes quienes de forma escrita tendran que
comunicar a la otra parte la divergencia existente. Para esta fase inicial se da un plazo
de veinte dias con el proposito de que las partes se relnan y traten de llegar a un

acuerdo a fin de no llegar al proceso judicial®.

Este mecanismo de resolucién de controversias a través de la negociacion en
el primer APA firmado, es decir, en el acuerdo con AstraZeneca solo se extendia a
las divergencias que pudieran surgir en la interpretacion del APA. Sin embargo, en
los APA que posteriormente se firman, por ejemplo, con las farmacéuticas
Moderna o Pfizer se hace referencia expresa a la aplicacion del citado mecanismo
tanto a las divergencias que surjan en relacion con el APA como a aquellas que se
produzcan al hilo de los Order Form.

% Anexo al Acuerdo entre la Comision Europea y los Estados miembros sobre vacunas contra la
COVID-19.

% En todos los APA a los que se ha tenido acceso aparece bajo el titulo: Applicable law and
settlement of disputes. En el APA con Moderna Switzerland GmbH, Clausula 1.11. En el APA con
Pfizer Inc. Clausula 1.13. En el APA con AstraZeneca Clausula 18.4 y 18.5. En el APA con CureVac
AG se encuentra en la Clausula 1.21. En el APA Sanofi GSK clausula I.11. En el APA con Janssen
Clausula 1.9.En el APA con Novavax se incluye en la Clausula 1.10.
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En segundo lugar, si a través de la negociacion no se ha podido llegar a un acuerdo y
se llega a un litigio, cada uno de los APA firmados incluye la siguiente clausula de
jurisdiccion®”:

“The Commision, the Praticipating Member States and the contractor
irrevocably submit to exclusive jurisdiction of the courts located in Brussels,
Belgium to settle any dispute which may arise under or in connection with this APA
or the legal relationships established under this APA including under a Vaccine

Order Form”.

La incorporacion de esta clausula en los distintos APA supone que todas las disputas
que surjan tendran que ventilarse ante los tribunales belgas y, en concreto, tal y como se
indica, ante los tribunales de Bruselas®®. Este serfa el caso con la farmacéutica Moderna
Switzerland GmbH (segun el Acuerdo se trata de una sociedad domiciliada en Suiza con
sede social en Basilea); con AstraZeneca AB (sociedad sueca conforme a la indicacién
que aparece en el APA)®; con Biotech-Pzifer Inc. y BioNTech Manufacturing GmbH
(sociedad registrada en Delawere y sociedad registrada en Alemania); con CureVac AG
(sociedad alemana de biotecnologia); con Janssen Pharmaceutica NV (sociedad belga);

con Sanofi Pasteur SA y Glaxosmithkline Biologicals (sociedades francesa y belga).

%" En el caso del APA con la farmacéutica Novavax, aunque si se incluye una clausula de
eleccion de ley, asi como de eleccién de foro -Clausula 1.10 Applicable Law and settlement of
disputes- no se ha podido comprobar con exactitud ni la ley ni los tribunales elegidos, dado que se
ha omitido esta informacion en el documento publicado al que se ha tenido acceso.

% Con la indicacion del Estado miembro al que pertenecen los tribunales elegidos en la clausula
se evita el conflicto al que dio lugar, entre otros motivos, el asunto C- 222/15, resuelto por el TIUE
en Sentencia de 7 de julio de 2016, ECLI:EU:C:2016:525. En este asunto se discutié entre otros
aspectos, la precision del contenido de la clausula atributiva de competencia dado que las partes
se habian sometido a los Tribunales de Paris entendiendo una de las partes que: “como la ciudad
de Paris (Francia) no es un Estado, tal expresion, segun H&szig, no designa a un tribunal
especifico, sino a un conjunto de tribunales que se hallan en el territorio de dicha ciudad” (apartado
20). Finalmente, el TJUE entiende que una clausula que designa “como tribunales competentes a
los de una ciudad de un Estado miembro, cumple los requisitos de la citada disposicion relativos al
consentimiento de las partes y a la precision del contenido de dicha clausula” (apartado 40).

% Con la farmacéutica AstraZeneca ya hubo una controversia con motivo del retraso en la
entrega de las dosis comprometidas de las vacunas. Pues bien, con el fin de que las farmacéuticas
no incumplan sus obligaciones de suministro amparandose en su incapacidad cuando en realidad
lo que sucede es una venta de las vacunas a otros compradores sin que se hayan cumplidos los
APA firmados en su totalidad, la Comision elaboré el Reglamento de ejecucion (UE) 2021/111 de
la Comisién de 29 de enero de 2021 por el que se supedita la exportacion de determinados
productos a la prestacion de una autorizacién de exportacion. Conforme a su considerando 9 se
establece: (...) “haciendo que las exportaciones de vacunas contra la COVID-19 cubiertas por
acuerdos de adquisicién anticipada (AAA) con la Unién estén sujetas a una autorizacion previa de
manera que se garanticen suministros adecuados en la Unién para cubrir la demanda vital, sin que
ello afecte a los compromisos internacionales de la Union a este respecto”. Asi, cuando la
fabricacion de una vacuna se realiza un Estado miembro su exportaciéon estard sujeto a una
autorizacion conforme a las previsiones del citado Reglamento. DO. Serie L 31 I/4 de 30.01.2021.
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En relacién con la clausula de jurisdiccién nos detenemos en el analisis de dos
aspectos: en primer lugar, al régimen juridico aplicable (vid., infra., aptado A); en
segundo lugar, a los requisitos de validez de la clausula de eleccion de foro insertada en
los distintos APA (vid., infra., aptado B). Para finalizar este epigrafe, resulta interesante
determinar qué tribunales serian competentes en caso de no haber empleado la
autonomia de la voluntad a través de la clausula de eleccion de foro, con el fin de valorar

la adecuacion o no de la sumisién expresa en estos casos (vid., infra., aptado C).
1.1. Régimen juridico aplicable a la clausula de eleccion de foro

En torno al régimen juridico aplicable a la clausula de eleccion de foro hay que
determinar la aplicabilidad del Reglamento (UE) N. 1215/2012 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(refundicién) [en adelante Bruselas | (refundido)]®. Para ello es necesario delimitar los
ambitos de aplicacién del texto.

De un lado, se trata de una materia contractual, en concreto, un contrato de
suministro sometido a la condicion de la fabricacion y comercializacion tras la
autorizacion de la vacuna contra la COVID-19, en definitiva, como se ha indicado un es
contrato sometido a una condicién suspensiva31. Las compairiias se obligan a hacer los
maximos esfuerzos razonables para llegar a la fabricacion, desarrollo y posterior
comercializacion de la vacuna®. Por tanto, el contrato objeto de la relacion esta incluido
en la materia civil y mercantil regulada en el ambito ratione materiae del Reglamento
Bruselas | (refundido).

De otro lado, podria suscitar alguna duda en la aplicacion del mencionado
instrumento juridico la intervencién como partes de la Comision o de los Estados
miembros. Conforme con el articulo 1 del Reglamento Bruselas | (refundido), donde se
determina su ambito de aplicacion material, se establece que el presente Reglamento se
aplicara:

“en materia civil y mercantil con independencia de la naturaleza del érgano

jurisdiccional. No se aplicara, en particular, a las materias fiscal, aduanera ni

% PO Serie L 351/1 de 20.12.2012.

31 Véase el excelente trabajo del profesor SANCHEZ LORENZO, S., “El advanced purchase
agreement (APA) entre AstraZeneca y la Comision europea visto desde el Derecho privado”, La
Ley Unién Europea, n°® 90, marzo 2021, pp. 1-12, en espec. p. 2.

32 Se trata de la clausula “best reasonable efforts”. En el APA con AastraZeneca esta en la
clausula 5.4; en el APA firmado con Pfizer Inc. y BioNTech clausula 1.2; en el APA con Moderna
Switzerland GmbH esté inserta en la clausula 1.2.
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administrativa, ni a la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones en el

ejercicio de su autoridad (acto iure imperii)”.

Pues bien, la caracterizacion de la actuacion de la Comisién o de los Estados
miembros participantes en los contratos en ejercicio de su autoridad publica no permitiria
aplicar el Reglamento Bruselas | (refundido), dado que cabria invocar la excepcién de
inmunidad de jurisdiccion. Dicha caracterizacién ha sido delineada por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) al pronunciarse sobre el alcance de
esta excepcion en distintos supuestos en los que Estados o entes publicos han finalizado
contratos con distintas empresas privadas®*.

Del andlisis de la jurisprudencia del TJUE al respecto resulta que el contrato por el
que se suministran las vacunas contra la COVID-19 no se encuadra en el ejercicio de
poderes exorbitantes de los Estados ni en las prerrogativas de poder publico en relacion
con las normas aplicables en las relaciones entre particulares. Se trata en definitiva de
un contrato por el que la Comision, en nombre de los Estados miembros, adquiere
vacunas de las empresas farmaceéuticas quienes se comprometen a su entrega a cambio
de un precio. Por tanto, estamos ante relacion juridica de derecho privado con
independencia de la finalidad publica (proteccién de la salud publica), y de que una de
las partes sea la Comisién o los Estados miembros. Estos elementos no son suficientes

para establecer que la actuacion se realiza como acto de iure imperii34.

Hay que destacar como tanto en el APA firmado entre la Comisién, en nombre
de los Estados miembros, con la farmacéutica Pfizer, asi como en el caso del APA

firmado con Janssen se recoge de forma expresa:

% n extenso, en relacion a la nocion civil y mercantil en relacion al papel que asume la autoridad
plblica que actda en el litigio vid., GOMEZ JENE, M., “Capitulo |. Ambito de aplicacion y
definiciones”, Comentario al Reglamento 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de decisiones judiciales en materia civil y mercantil. El Reglamento
Bruselas | refundido. Edt., Aranzadi, 2016, pp. 57-89.

% Véase en este sentido la doctrina del TIUE en dos decisiones recientes. Sentencia del TIUE
de 3/9/2020, As. C-189/16, ECLI:EU:C:2020:638. Se trata de un supuesto en el que se habia
celebrado un contrato suministro de combustible para una operacién militar entre una organizacion
militar y un grupo de empresas suministradoras. Pues bien, el TJUE entiende que, aunque esté
finalmente destinado al fin publico de la operacion, en su propia naturaleza es privado, y como tal
se debe entender dentro del ambito de aplicacion del Reglamento. El posterior contrato de
depdsito de una cuantia econdmica celebrado entre ambas partes con el fin de asegurar el pago
de las cuantias debidas por el contrato de suministro también tiene dicha naturaleza.

La segunda decision, Sentencia del TJUE de 7/5/2020, As. C-641/18, ECLI:EU:C:2020:349. En
este caso el TIJUE entiende que igualmente tiene naturaleza civil y mercantil el contrato de
clasificacion y certificacion de buques ejecutados por una sociedad privada con el armador del
buque a cambio de remuneracién, aunque se realicen por delegacion y por cuenta de un Estado.
Sobre ambas decisiones vid.,, PEREZ MARTIN, L., “Doctrina del TJUE sobre la inmunidad de
ejecucion de las organizaciones internacionales y el ambito de aplicacion de Bruselas | bis”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, (Marzo 2021), Vol. 13, N° 1, pp. 1034-1043.
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1°) para el primer APA en la clausula 11.6.6:

Waiver of sovereign immunity: “Each participating Member State represents
that it has adequate statutory or regulatory authority and adequate funding
appropriation to undertake and completely fulfil the indemnification obligations
pursuant to Article 1.12 of this APA”;

2°) en el APA con Janssen en la clausula . 9.2.2:

“The Commission, the Participating Member States and Contractor irrevocably
submit to the exclusive jurisdiction of the courts located in Brussels, Belgium to
settle any Dispute which may arise under or in connection with this APA or the
legal relationship established by this APA, and the Commision and the Participating
Member States accept the jurisdiction of such courts and waive their immunity of
jurisdiction (if any), it being understood however that if a third party, not being a
Party, commences proceedings against Contractor in any court of competent
jurisdiction, arising out of or in connection with this APA or the COVID Vaccine,

nothing in this Article 1.9.2.2 shall impact the provisions of Article 11.5.

En los demas APA firmados con el resto de las farmacéuticas no existe
referencia alguna a la renuncia a la soberania, pero, en cualquier caso, como
acabamos de explicar, tales contratos estarian en el ambito de aplicacion del

Reglamento Bruselas | (refundido).

En consecuencia, el contrato celebrado por la Comisiéon en nombre de los Estados
miembros y las farmacéuticas esta comprendido en el &mbito material de aplicacion del
Reglamento Bruselas | (refundido). Este es el instrumento que regula la competencia
judicial internacional de los tribunales de los Estados miembros en caso de litigio.

En el primer APA suscrito con la farmacéutica AstraZeneca el régimen juridico de la
clausula de jurisdiccion en favor de los Tribunales belgas esta entonces bajo la
aplicacion del Reglamento Bruselas | (refundido)35. Efectivamente, se trata de una
sociedad con domicilio en un Estado miembro -farmacéutica sueca- y, en consecuencia,
el Reglamento Bruselas | (refundido) resulta aplicable en caso de ser demanda por
incumplimiento ante los Tribunales del Estado miembro elegido.

¢ Pero, sucederia lo mismo en caso de incumplimiento del contrato por empresas
farmacéuticas domiciliadas en terceros Estados, y que son demandadas ante los

Tribunales del Estado miembro elegido en la clausula, en este caso ante los Tribunales

% En su decisién de 18 de junio del 2021 el Tribunal de Premiére Instance Francophone de
Bruxelles, Section civile, se basa en la citada clausula para sustentar su competencia. Apartado
11.
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belgas? Pues bien, de conformidad con el articulo 25 del Reglamento Bruselas |
(refundido) el texto continuaria aplicandose para determinar la validez de la clausula de
jurisdiccién en aquellos litigios en los que los tribunales elegidos son los de un Estado
miembro con independencia del domicilio del demando®®.

Por tanto, en todos los supuestos en los que en el contrato se haya incluido una
clausula de jurisdiccion en favor de los Tribunales de un Estado miembro®’, el
Reglamento Bruselas | (refundido) sera aplicable con independencia de que se trate de
empresas farmacéuticas con domicilio dentro o fuera de la Union interviniendo en el
proceso ya sea como demandantes o como demandas®®. Ademas, segln se establece
en la propia clausula de jurisdiccion inserta en los APA la competencia de los Tribunales
de Bruselas, elegidos en el acuerdo, sera de caracter exclusivo y por tanto excluyente de

cualquier otra jurisdiccion®.
1.2. Requisitos de validez de la clausula de eleccion de tribunal

Las condiciones descritas mas arriba son presupuestos para la aplicacién del
Reglamento Bruselas | (refundido). No son, por tanto, los criterios conforme a los cuales
se establecen la validez del acuerdo®. En consecuencia, el paso siguiente es el analisis
de los requisitos para determinar la validez de la clausula de eleccién.

La validez de la clausula de jurisdiccion se analiza en base a las previsiones de fondo
y forma del articulo 25 del Reglamento Bruselas | (refundido):

En primer lugar, en torno a las previsiones de fondo, se determinaran por el
ordenamiento del Estado del Tribunal en la clausula. Se condiciona la validez material de
un acuerdo a que no resulte nulo de pleno derecho conforme al ordenamiento del

Tribunal elegido en la clausula (incluidas sus normas de conflicto, segun establece el

% Asi, conforme con el articulo 25 del Reglamento Bruselas | (refundido): “Si las partes, con
independencia de su domicilio, han acordado que un drgano jurisdiccional o los 6rganos
jurisdiccionales de un Estado miembro sean competentes (...)".

37 como ya hemos indicado la designacion expresa del Estado miembro al que pertenecen los
tribunales elegidos en la clausula evita el conflicto al que dio lugar, entre otros motivos, el asunto
C- 222/15, resuelto por el TJUE en Sentencia de 7 de julio de 2016, vid., supra nota nim., 28.

% Como se ha dicho “El articulo 25 del Reglamento 1215 resulta aplicable Gnicamente si
concurren en un acuerdo de eleccion de foros dos condiciones: la existencia de una relacion
litigiosa de caracter internacional y la designacion, como competentes, de los 6rganos juridiciales
de un Estado miembro”, RODRIGUEZ BENOT, A., “Comentario al articulo 25", Comentario al
Reglamento 1215/2012 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de
decisiones judiciales en materia civil y mercantil. EI Reglamento Bruselas | refundido. Edt.,
Aranzadi, 2016, pp. 545-578, en esp. pp. 553-554.

3% En relacion con la exclusividad de la competencia vid., GARAU SOBRINO, F., Los acuerdos
de eleccion de foro, Edt., Colex, 2008, pp. 124-125.

“0 RODRIGUEZ BENOT, A., “Comentario al articulo 25..., loc. cit., p. 554.
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considerando 20 del Reglamento Bruselas | (refundido)“. Por tanto, en los supuestos
objeto de estudio la posible nulidad del acuerdo queda supeditada a las previsiones del
derecho belga, como ordenamiento del Tribunal elegido en la clausula (vid., infra.,
aptado 2).

En segundo lugar, en relacion con la validez formal de la clausula se pretende
asegurar la existencia de un verdadero consentimiento de las partes a través del
cumplimiento de las condiciones formales del acuerdo®. Las distintas formas mediante
las que puede plasmarse el acuerdo de jurisdiccién recogidas en el articulo 25 del
Reglamento Bruselas | (refundido) han ido evolucionando a lo largo del tiempo con el
propdsito, como se ha sostenido, por un lado, de evitar un excesivo formalismo que no
perjudique los intereses derivados del comercio internacional, y de otro lado no dar
eficacia a las clausulas que pasan desapercibidas“. Pues bien, se trata ahora de
estudiar si la clausula de jurisdiccion tal y como esta plasmada en los casos analizados
responden a alguna de las formas contenidas en el articulo 25.

En los supuestos objeto de analisis nos encontramos con dos documentos: de un
lado los APA y de otro los Order Form. En todos los APA aparece inserta la clausula de
jurisdiccién firmada, en este caso, por la Comisién y la farmacéutica correspondiente,
interviniendo ambas como partes. Se trata de un documento en el que junto con la
clausula de eleccion de foro se incluyen otras clausulas relativas al negocio. El segundo
documento seria los distintos Order Form, firmados por cada uno de los Estados
miembros y las distintas farmacéuticas.

Pues bien, del analisis de cada uno de los contratos firmados se percibe una
evolucién en relacion con la incorporacion o con la remision a la cldusula de eleccién de
foro. A través de su estudio verificamos la existencia de verdadero consentimiento al
acuerdo de eleccion de foro, garantizando que no hay duda de su conocimiento por las

partes.

*1 Sobre este aspecto FORNER DELAYGUA, J., “Acuerdos de eleccion de foro en la UE:
universalizacion y refuerzo de la eficacia”, en BORRAS, A., GARRIGA, G., Adaptacion de la
legislacioén interna a la normativa de la Unién Europea en materia de cooperacion civil: homenaje al
profesor Dr. Ramén Vifias Farré Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 99-125; HERRANZ
BALLESTEROS, M., “The regime of party autonomy in the Brussels | recast: the solutions adopted
for the agreements on jurisdiction”, Journal of Private International Law, 2014, Vol. 10, nim., 2 pp.
291-308.

*2 Entre otros vid., GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “Art. 25", DICKINSON A., Y LEIN E., (eds),
The Brussels | Regulation Recast, Oxford University Press, Oxford, 2015. CAMPUZANO DIAZ, B.,
Los acuerdos de eleccion de foro. Un analisis comparado de su regulacion en el Convenio de La
Haya de 2005 y en el Reglamento 1215/2012, Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Sevilla, Granada, 2018, p. 132.

3 vid., RODRIGUEZ BENOT, A., “Comentario al articulo 25”, loc., cit., p. 565.
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Las distintas opciones pueden agruparse en dos modelos**:

Primer modelo: lo conformarian los contratos firmados por las farmacéuticas
AstraZeneca, Sanofi Pasteur y Curevac. En estos casos la clausula de jurisdiccion se
recoge de forma expresa en el APA que se firma recordemos por la Comision y las
farmacéuticas. En el Order Form que ha de firmar cada Estado miembro participante con
cada una de las citadas farmacéuticas no se incluye de forma expresa la clausula de
jurisdiccién y tampoco hay una remision explicita al acuerdo de eleccion de foro en el
documento. Ahora bien, por ejemplo, en el caso de los documentos firmados con
AstraZeneca como ocurre en los otros dos casos, en el articulo 1 del Order Form hay
una remision al APA en su conjunto, expresando que el Order Form es parte del APA y
que tanto los términos como sus condiciones estan incorporados en cada uno de los
Order Form que cada Estado miembro firme con AstraZeneca™.

Para estos casos los Order Form firmados por las partes, aunque no incluyan la
clausula de jurisdiccién en si, contienen una remision expresa a los APA donde se
encuentran tanto las condiciones por las que se regula el negocio como la clausula de
jurisdiccién. En consecuencia, se entiende que se cumple la formalidad escrita
establecida en el articulo 25 del Reglamento Bruselas | (refundido).

Segundo modelo: lo conformarian los documentos firmados con las farmacéuticas
Pzifer, Moderna y Janssen. En todos ellos la clausula de eleccién de foro se encuentra
de forma expresa en el APA, hasta aqui igual que en el primer modelo. En el caso del
Orden Form que cada Estado miembro participante tiene que firmar, por ejemplo, con la
farmacéutica Pzifer hay una remisién explicita al articulo 1.13 del APA (Applicable Law
and Settletment of Disputes), refiriéndose, ademas en concreto, a la aceptacién
irrevocable del Estado miembro participante a su vinculacibn a las previsiones
establecidas en dicho precepto®.

Los otros dos casos con las farmacéuticas Moderna y Janssen siguen el modelo del

contrato firmado con la farmacéutica Pzifer. En primer lugar, se incluye en el APA de

* En el caso del Order Form que acompafia como Anexo al APA firmado con la farmacéutica
Novavax Inc y Navavax Cz no se ha publicado. En el documento al que se ha tenido acceso se
establece: “Pursuant to Regulation S-K, Item 601(a)(5), this Annex Il setting forth the Model for
Vaccine Order Form has not been filed. The Registrant agrees to furnish supplementally a copy of
any omitted schedules to the Securities and Exchange Commission upon request; provided,
however, that the Registrant may request confidential treatment of omitted items.]”.

> La misma redaccioén se encuentra en el articulo 1 punto 1.1. del Order Form que se anexa al
APA firmado con Curevac AG.

El mismo modelo se refleja en el articulo 1.1 del Order Form anexado al APA que se ha firmado
con la farmacéutica Sanofi Pasteur S.A.

“ Article V. Applicable Law and Settelment of Disputes. “For avoidance of doubt, Article 1.13
(Applicable Law and Settelment of Disputes) of the APA shall apply to any dispute arising out of the
implementation of or in connection with this Vaccine Order Form and the Participating Member
State irrevocably agrees to be bound by the provisions set out therein”.
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forma expresa la clausula de eleccion de foro en favor de los Tribunales belgas v,
posteriormente, en el Order Form que cada Estado miembro participante ha de firmar
hay una remisién expresa a la aceptacion del citado articulo extendiendo, por tanto, el
consentimiento del acuerdo de eleccién de foro al Order Form®’.

Estos ultimos supuestos cumplen de forma ain mas clara con la condicién formal del
articulo 25 del Reglamento de Bruselas | (refundido), en la medida que la remision que
se recoge en los Order Form a los APA se hace de forma expresa al precepto en el que
se contiene en cada uno de los APA la clausula de eleccién de tribunal.

En consecuencia, del analisis realizado en los dos modelos empleados en los
documentos firmados con las distintas farmacéuticas hay conocimiento por ambas partes
de la clausula de eleccion de tribunal en cualquiera de los APA y de los Order Form que
han sido firmados. Como hemos analizado en los diferentes casos, aunque se hayan
conformado modelos algo distintos, se cumple el requisito formal que establece la letra a)
del articulo 25 del Reglamento Bruselas | (refundido), cuando se refiere a que “el
acuerdo atributivo de la competencia debera celebrarse por escrito” confirmando la
existencia de verdadero consentimiento por las partes, y con ello se descarta que la

clausula haya pasado desapercibida para alguna de ellas.

1.3. Determinacion de la competencia judicial internacional en ausencia de clausula de

eleccion de foro

Un segundo escenario estaria determinado por la inexistencia de acuerdo de
jurisdiccién, o que el mismo no se considerara valido conforme a las previsiones de
fondo o forma requeridas por el Reglamento Bruselas | (refundido) como texto aplicable.
En este supuesto la determinacion de la competencia judicial internacional seria
diferente en funcién de las partes del APA vy, principalmente, en funcion tanto del lugar
del domicilio de la empresa farmacéutica, como de su intervencién el proceso ya sea
como demandante o como demanda. Veamos los siguientes casos:

En un primer supuesto, agrupamos dos situaciones con un denominador comun, en
ambos la empresa farmacéutica interviene en el proceso como parte demandada:

12) si la empresa farmacéutica esta domiciliada en un Estado miembro e interviene
como demandada, el Reglamento Bruselas | (refundido) sigue aplicandose para

determinar la competencia judicial internacional (este seria, a modo de ejemplo, el caso

" En el caso del contrato con Moderna véase en el Order Form el Article VI. Applicable Law and
Settlement Disputes. “Article I. 11 (Applicable Law and Settlement of Disputes) of the APA shall
apply mutatis mutandis to this Vaccine Order Form”.

En el Order Form anexado al APA firmado con la farmacéutica Janssen hay una remision
expresa al articulo 1.9 del APA y se recoge: (Appticable law and Settlemenl o/Disputes) of the APA
shall apply mutatis mutandis to this Vaccine Order Form).
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de las farmacéuticas AstraZeneca, de CureVac AG, de Janssen Pharnlaceutica NV, de
Sanofi and GSK o de Valneva).

Ahora bien, al no existir clausula de jurisdiccibn queda abierta la opcion de que el
demandante pudiera presentar la demanda: bien ante los tribunales del domicilio de la
demandada conforme al articulo 4 del Reglamento Bruselas | (refundido) (en este caso
ante los Tribunales suecos, belgas, franceses, etc.), bien ante los tribunales que indique
el foro especial de competencia contenido en el articulo 7 parrafo 1 letra b), que
establece como competente el tribunal del Estado miembro en el que segln el contrato
hayan sido o deban ser entregadas las mercancias, en este caso las vacunas (sobre
este aspecto volveremos mas adelante)”®;

22) si la empresa farmacéutica no esta domiciliada en un Estado miembro e interviene
como parte demanda, y ante la inexistencia de cldusula de jurisdiccion en favor de los
Tribunales de un Estado miembro, la determinacién de la competencia judicial
internacional queda sujeta a la normativa interna del Estado miembro ante el que el
demandante presente la demanda®.

En un segundo supuesto, siendo la empresa demandante cualquiera de las
farmacéuticas, la competencia de los Tribunales de los Estados miembros ante quienes
se quisiera litigar estaria siempre establecida por las previsiones del Reglamento
Bruselas | (refundido). En consecuencia, la farmacéutica ahora demandante podria
presentar la demanda bien ante el tribunal domicilio del demandado®; bien ante el
tribunal que indica el foro de competencia recogido en el articulo 7.1 letra b) que seria el
tribunal del Estado miembro en el que seguin el contrato hayan sido o deban ser
entregadas las mercancias.

Se ha planteado una cuestion interesante por la doctrina a la hora de concretar el foro
especial de competencia contenido en el articulo 7.1 letra b) del Reglamento Bruselas |

(refundido). Se trataria de establecer ante qué tribunales podrian accionar los Estados

“8 Sobre la interpretacion del TJUE en relacion concepto auténomo del contrato de “compraventa
de mercaderias”, véase la Sentencia de 25/2/2010, As. C-381/08, ECLI:EU:C:2010:90 donde el
TJUE delimita el concepto entre el contrato de “compraventa de mercaderias” y el “contrato de
prestacién de servicios”. Sobre esta decision, entre otros, en detalle ESPINIELLA MENENDEZ, A.,
“Nota a la STJ de 25 de febrero de 2010, as. C-381/08, Car Trim”, AEDIPr, tomo X, 2010, pp.
1024-1029.

49 caso espafiol resultaria aplicable el articulo 22 quinquies de la LOPJ que establece: En
materia de obligaciones contractuales, seran competentes los tribunales espafioles cuando la
obligacion objeto de la demanda se haya cumplido o deba cumplirse en Espafia.

*0¢ Funcionaria el foro por conexidad procesal del articulo 8.1 del Reglamento Bruselas |
(refundido)? Ello dependera de que el objeto y causa del litigio fueran el mismo; circunstancia que
no es facil que concurra en la practica. En cualquier caso, su aplicacion llevaria a analizar el
cumplimiento de las condiciones de aplicacion que el precepto determina vid., HEREDIA, 1.,
“Comentario al articulo 8”, Comentario al Reglamento (UE) n 1215/2012 relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
Reglamento Bruselas | refundido, Edt. Aranzadi, 2016, pp. 284-300.
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miembros participantes del APA o la Comision en su caso, en el supuesto de un
incumplimiento en la entrega de las dosis acordadas. De conformidad con el citado
precepto del Reglamento Bruselas | (refundido) una persona podrda ser demanda a
efectos de un contrato de compraventa de mercaderias en el lugar del Estado miembro
en el que, segln el contrato, hayan sido o deban ser entregadas las mercaderias. La
dificultad puede surgir a la hora de fijar el locus executionis y ello debido: a la pluralidad
de lugares de realizacion de la entrega, asi como, en su caso, a la falta de prevision del
lugar de entrega en el contrato™.

Con relacion al primer aspecto, en los APA firmados por la Comision los distintos
Estados miembros son los diferentes lugares en los que se han de entregar las vacunas.
En referencia al lugar de cumplimiento de la prestaciéon el TJUE en Sentencia de 3 de
mayo de 2007, en el asunto Color Drack®, establecié que cuando un contrato de
compraventa de mercaderias prevé varios lugares de entrega dentro de un Estado
miembro seria competente el érgano jurisdiccional del lugar que cuente con el vinculo de
conexion mas estrecho con el contrato, vinculo que se encontrara, “por regla general, en
el lugar de entrega principal, que debe determinarse en funcién de criterios econémicos”
(aptdo. 40).

En consecuencia, por ejemplo, siguiendo la citada jurisprudencia para el caso objeto
de estudio se trataria de poder accionar ante los tribunales del lugar de entrega principal,
es decir, donde se van a recibir mas vacunas por el nimero de su poblacién, lugar que
se concretaria por criterios econémicos. Ahora bien, continua el TJUE argumentando que
“en caso de que no pueda determinarse el lugar de entrega principal, el demandante
puede ejercitar su accién contra el demandado ante el tribunal del lugar de entrega de su
eleccion” (aptdo. 42), lo que llevaria a que el demandante contaria con la posibilidad de
optar por los distintos lugares -Estados de entrega de la mercancia-.

La doctrina Color Drack qued6 en un principio, y conforme a las afirmaciones del
TJUE, circunscrita a los supuestos en los que la prestacion caracteristica hubiera de
cumplirse en un Unico Estado, por tanto, no era extensible a los casos en los que la
entrega hubiera de hacerse en distintos Estados y ello, en palabras del TJUE, debido a
la falta de previsibilidad que podria generar. Sin embargo, posteriormente, en el asunto
Peter Rehder el TJUE extiende la doctrina Color Drack a los contratos de prestacién de

°l véase entre otros el trabajo de ORO MARTINEZ, C., “El articulo 5.1.b) del Reglamento
Bruselas I: examen critico de la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia”, InDret 2/2013, pp.
1-25.

%2 STJUE de 3/05/2007, As. C-386/05. Se trataba de un contrato de compraventa de gafas de sol
entre la vendedora Lexx, con domicilio social en Alemania, y la compradora Color Drack, con
domicilio social en Austria, que pago las gafas integramente, pero solicitd que fueran entregadas a
varios de sus clientes, situados en distintos puntos de Austria.
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servicios y a los supuestos en los que la prestacion caracteristica haya de cumplirse en
mas de un Estado®®. Ademas, en esta decision el TIUE prescindié de la concrecion del
vinculo mas estrecho del contrato en base a los criterios econémicos, dejando al
demandante optar por los lugares donde entendiera que se habia de cumplir la
prestacion principal (lugar de origen y de destino). Posibilidad de eleccién, que en el
caso de Color Drack solo se permitia cuando no podia identificarse el lugar de entrega
principal.

La doctrina del TIJUE no es firme. No podemos afirmar con exactitud si se podria abrir
la competencia del Tribunal del lugar principal de entrega de las vacunas determinado
por criterios econémicos. En definitiva, seria el Estado que adquiri6 mas dosis. O si se
daria la posibilidad al demandante de accionar ante los diferentes tribunales de los
Estados miembros con los que no se hubiera cumplido la entrega de las dosis
acordadas.

Pero, y si se entendiera que lo que se ha incumplido es el Order Form, ¢hay
realmente falta de previsién del lugar de entrega de las vacunas en los contratos
firmados con las distintas farmacéuticas? Estos documentos, cuya firma es obligatoria,
indican el lugar del Estado miembro donde las vacunas han de ser entregadasS". El lugar

donde se ubica la entrega de las vacunas en los Order Form constituira el foro al que se

** STICE de 9 de julio de 2009, As. C-204/08, ECLI:EU:C:2009:439. El caso Peter Rehder se
trataba de un contrato de transporte aéreo concluido por un particular domiciliado en Munich
(Alemania) con una compafiia aérea domiciliada en Riga (Letonia). El sefior Rehder habia
reservado con la compafiia aérea domiciliada en Riga un vuelo de Munich a Vilnius. Antes de la
hora fijada para la salida desde Munich, se informé a los pasajeros de que se habia cancelado su
vuelo. El sefior Rehder tomé un vuelo llegando a su destino méas de seis horas después de la hora
en la que habria debido llegar normalmente con el vuelo que habia reservado inicialmente. Ante
esto, y con la pretension de que se le abonara una compensacion, presenté una demanda ante un
Tribunal aleméan que resolvié el asunto declarando su competencia en base al articulo 5.1 letra b)
del Reglamento (CE) N. 44/2001. En apelacion el érgano judicial estimé que los servicios de
transporte aéreo se prestan en el lugar donde la compafiia que realiza el vuelo tiene su domicilio, y
anulé la resolucioén del érgano jurisdiccional de primera instancia. Frente a esta decision se recurre
en casacion y el Tribunal plantea la correspondiente cuestion prejudicial que el TJUE resuelve a
través de la citada Sentencia.

* por ejemplo, en el caso del acuerdo con Pfizer destaca la clausula 1.6.10 del APA “Delivery”
“The contractor will deliver the doses ordered by each of the Participating Member States to one or
more locations selected by the Participating Member State in accordance with the procedure set
out in this Article I. 6 .1 O and the Vaccine Order Form. The Participating Member States can
decide whether they wish to have the Vaccine delivered to a reasonable number of sites where the
Vaccine will be directly used and administered orto one or several central hubs per Participating
Member State from which Participating Member States will ensure themselves the further delivery
to the sites ofuse of the Vaccine”; ademas en el Order Form se hace referencia en el articulo Il 1
“Delivery address”.

En el APA con la farmacéutica Moderna Switzerland GmbH véase la clausula 1.3.4 Allocation
between participating member States. En el Order Form, contenido en el Anexo Il, de cada Estado
tiene que indicar conforme al articulo 1l 1 “Delivery address for the Member State”.

En el APA con la farmacéutica AstradZeneca véase la clausula 8 “Delivery, allocation,
distribution” que se refiere de forma expresa a los Order Form para concretar el articulo 3.6
“Distribution Hubs”. The Distribution Hub for the Participating Member State (...)".
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refiere el articulo 7.1 letra b), precepto que determina la competencia del tribunal del
lugar del Estado miembro en el que, segun el contrato, hayan sido o deban ser
entregadas las mercaderias.

En cualquier caso, lo cierto es que afortunadamente la clausula de jurisdiccion a la
que se hace referencia ya en los primeros documentos y que, posteriormente, se incluye
en los APA y a la que de una u otra forma se remiten los Order Form, permite obviar la
problematica de la determinacion del foro especial de competencia atribuyendo una clara

previsibilidad en torno al 6rgano competente para conocer en caso de divergencias.
2. Determinacioén del derecho aplicable

Junto a la clausula de jurisdiccién, que confiere competencia exclusiva de los
Tribunales belgas, se afiade una clausula de eleccién de ley. A través de la autonomia
conflictual las partes fijan el ordenamiento al que someten el APA firmado. Dicha
eleccién proporciona previsibilidad y seguridad juridica en la medida que, en caso de
controversia, el contrato se interpretard conforme a la ley fijada en la clausula.

Tras el andlisis de los diferentes APA comprobamos que no todos incluyen la misma
clausula de eleccién de ley, a diferencia de que lo que ha sucedido en el caso de la
clausula de eleccion de foro. Las dos opciones utilizadas son las siguientes:

Primera opcion, en la mayor parte de los APA, por ejemplo, en los firmados con las
farmacéuticas AstraZeneca, Sanofi GSK, Biotech-Pzifer, CureVac o Moderna se

establece el siguiente precepto:

“Governing Law: This Agreement shall be governed by the laws of Belgium”.

Segunda opcion, ha sido en el caso del APA firmado con la farmacéutica Janssen -
recordemos que se trata de una farmacéutica belga-, donde la clausula de eleccion de

ley se ha redactado de forma distinta:

“This APA and each Vaccinne Order Form and all matters relating to or in
connection with them shall be governed by the laws of Belgium, excluding,
however, its conflicts of laws provisions. The Parties specifically disclaim the UN

Convention”.

Resulta de interés determinar el impacto que en funcion del modelo elegido podria
tener la distinta redaccién que se ha decidido dar a la cldusula de eleccion de ley. En
particular en la determinacion de la ley que las partes indican como Governing Law, asi

como en la operatividad de Convencién de Naciones Unidas sobre los contratos de
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compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980 (en
adelante la Convencion de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias)®.

Una de las primeras diferencias en la redaccion de la clausula de eleccion de ley
entre el APA firmado con la farmacéutica Janssen y el resto de los APA es la exclusion
de forma expresa de las normas de conflicto del ordenamiento belga. De manera que es
la ley interna o el derecho material belga al que queda sujeto el APA con la empresa
farmacéutica Janssen. Sin embargo, en el resto de los APA no hay una exclusién
expresa de las normas de conflicto. Por tanto, al estar incluidas las normas de Derecho
internacional privado belga seria posible la aplicacion de un ordenamiento distinto del
elegido por las partes.

Para determinacion de la lex causae el punto de partida es la aplicacion del
Reglamento (CE) n°® 593/2008 del Parlamento y del Consejo de 17 de junio de 2008
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales® (en adelante Reglamento Roma
1), instrumento vinculante para todos los Estados miembros, excepto para Dinamarca. De
forma que, ante una situacion como la analizada la determinacion de la lex causae, por
parte de un tribunal de un Estado miembro, en este caso el Tribunal belga, se hara
conforme al Reglamento Roma | y, en particular, aplicando la autonomia conflictual dado
que las partes han optado por el derecho belga57.

En consecuencia, surge la siguiente cuestion; ¢tiene esta diferencia en la redaccion
de la clausula de eleccion de ley una repercusion real en la practica y, por tanto, puede
conllevar la aplicacion de un ordenamiento diferente en los distintos APA? Para
responder hay que recordar que el Reglamento Roma I, instrumento de fuente

institucional que unifica las normas de conflicto, en su articulo 20 establece que:

“(...) la aplicacion de la ley de un pais se entendera por tal las normas juridicas
materiales en vigor en ese pais, con exclusion de las normas de Derecho

%5 Texto que estad en vigor desde el 1/1/1988. La importancia de la Convencidon de Viena de
compraventa internacional de mercaderias es indiscutible. En el momento actual son 94 los
Estados parte de la Convencion, de ellos Portugal ha sido el ultimo Estado en el que ha entrado en
vigor la Convencién, el 1/10/2021. De los paises de la UE ni Irlanda ni Malta han ratificado la
Convencion. Ademas, Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega y Suecia declararon que la Convencion
no se aplicaria a los contratos de compraventa cuando las partes tuvieran sus establecimientos en
Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega o Suecia (art. 94).

https://uncitral.un.org/es/texts/salegoods/conventions/sale_of_goods/cisg/status.
*® DO de 4/07/2008 Serie L 177/6.

°" Estamos tomando como punto de inicio para el analisis del derecho aplicable el Reglamento
Roma | en la medida que entendemos existe un conflicto de leyes; ahora bien, otra circunstancia
es la relacion entre el Reglamento Roma | y la Convencion de Viena sobre compraventa
internacional de mercancias, vid., GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho Internacional privado, 52
edicion, Civitas, p. 357.

Véase al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo 2282/2020 de 6 de julio.
ECLI:ES/TS/2020/2282.
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internacional privado, salvo que el presente Reglamento disponga otra cosa”.

De manera este precepto implica la restriccién a la aplicacion del derecho material del
ordenamiento elegido como se desprende de una interpretacion literal del propio texto,
excluyendo con ello la posibilidad de reenvio a otro ordenamiento distinto del elegido por
las partes™.

Por tanto, en todos los supuestos de los APA firmados el derecho belga es la lex
causae elegida, se especifigue 0 no de forma expresa la exclusion de las normas de
conflicto o de Derecho internacional privado.

En segundo lugar, es preciso determinar un elemento muy importante en relacién con
el derecho aplicable, esto es, cual es el papel que tiene la Convencion de Viena sobre
compraventa internacional de mercaderias, como instrumento de derecho material de
fuente internacional®.

Sobre este extremo si existe diferencia debido a la distinta redacciéon que se ha dado
a la clausula de eleccidn de ley inserta en los distintos APA firmados.

En el caso del APA con la farmacéutica Janssen las partes optan porque su contrato
quede bajo la regulacién del derecho material belga excluyendo no solo las normas de
conflicto, sino también de forma expresa la aplicacion de la Convencion de Viena sobre
compraventa internacional de mercaderias. Esta opcion se corresponde tanto con el
caracter dispositivo de la reglamentacién contenida en la Convencion®, asi como con el
respeto al principio de la autonomia de la voluntad que en el &mbito contractual permite a
las partes derogar la aplicacion Convencién, tal y como se recoge en su articulo 6. La
exclusién de forma expresa en el APA firmado por la farmacéutica Janssen no deja
margen de duda en torno a la inaplicacion de la normativa material uniforme, y ello con
independencia de que la Convencion forme parte del derecho interno belga como lex
causae®.

Descartada la aplicacion de la Convencion en el APA con la farmacéutica Janssen,
para los deméas casos la aplicacion de la Convencion de Viena de compraventa

internacional de mercaderias se producird cuando conforme al articulo al articulo 1.1

%8 vid., BRIGGS, A., Conflict of Laws. Third Edition, 2013, p. 238.

% En relacién con la importancia de este texto vid., CAMPUZANO DIAZ, B., La repercusion del
Convenio de Viena de 11 de abril de 1980 en el ambito de la compraventa internacional de
mercaderias, Servicio de publicaciones de la Universidad de Sevilla, 2000.

% En relacion con la justificacién del caracter dispositivo del Convenio de Viena de compraventa
internacional de mercaderias, véase CALVO CARAVACA, A.L., “Articulo 6”, La compraventa
internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena. (Dir., Luis Diez-Picazo y
Ponce de Leon), Civitas, 1997, pp. 92-101. CASTELLANOS, RUIZ E., Autonomia de la voluntad y
derecho uniforme en la compraventa internacional, Edt. Comares, 1998, p. 54-57.

® Ibid., CALVO CARAVACA, A.L., p. 99.
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letra a) las partes tengan sus establecimientos en Estados contratantes®. De manera
que, si este elemento concurre la Convencion de Viena de compraventa internacional de
mercaderias es aplicable al margen de cual sea la lex causae designada por el
Reglamento Roma | y que seria aplicable sobre aquello que no estuviera regulado por la
Convencion®.

La letra b) del articulo 1 produce una ampliacion del ambito de aplicacion de la
Convencion. En efecto, este precepto extiende su aplicacion a los supuestos en los que
las normas de Derecho internacional privado del tribunal que conoce del asunto
establezcan la aplicacion de un ordenamiento de un Estado contratante (en definitiva, en
ese caso al emplear las partes la autonomia de la voluntad determina la aplicacién del
derecho belga y la Convenciéon como parte del mismo), y ello con independencia de que
las partes no tengan los establecimientos en el territorio de Estados contratantes e
incluso aunque el tribunal del Estado que conoce del asunto no sea el de un Estado
parte de la Convencién®. Por tanto, la Convencion de Viena de compraventa
internacional de mercaderias seria también aplicable con independencia de que una de
las partes -0 las dos- tuviera su establecimiento en un Estado no miembro, siempre que
el ordenamiento que resulte aplicable sea el de un Estado miembro del texto®.

2 |a aplicacion espacial de la misma conlleva para cada APA analizar el lugar de

establecimiento de cada una de las farmacéuticas para comprobar, junto con cada Estado
miembro, si el territorio de cada parte esta situado en un Estado parte de la Convencién. A modo
de ejemplo una descripcion de la situacion que surge en el APA firmado con la farmacéutica
AstraZeneca vid., KOHLER, B., “Global sales law in global pandemic: The CISG as the applcable
law to the EU-AstraZeneca Advanced Purhase Agreement?, Conflicts of Law.net pp. 1-7 en espec.
pp. 3-4. MAIER-LOHMANN., T., “EU-AstraZeneca contract applicability of the CISG”, https://cisg-
online.org/Home/international-sales-law-news/eu-astrazeneca-contract-applicability-of-the-cisg

8 cALVO CARAVACA, A.L., “Articulo 1”..., loc. cit., p. 56. El Tribunal Supremo en Sentencia de
2282/2020 de 6 de julio, ya citada, sostiene a este respecto: “Para las materias no regidas por la
Convencion de Viena habra que acudir al derecho interno que resulte aplicable de conformidad con
lo que determine el derecho internacional privado. La Convencion de Viena no contiene normas de
conflicto. Por lo ya explicado, en atencion a la fecha del contrato, debe estarse a lo dispuesto en el
art. 4 del Convenio de Roma (...)”, F° J° Tercero (vid., supra., nota 57).

64 Hay que recordar la reserva que los Estados contratantes pueden hacer en el marco del
articulo 95 donde se establece: “Todo Estado podra declarar en el momento del depdsito de su
instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion que no quedara obligado por el
apartado b) del parrafo 1 del articulo 1 de la Convencién”.

% En el marco de los APAS firmados con las demas farmacéuticas, excepto con Janssen, la
clausula de eleccién de ley se remite al ordenamiento belga sin hacer referencia alguna a la
aplicacion o no de la Convencién de Viena de compraventa internacional de mercaderias. Podria
cuestionarse si se trata de una omisidon que se interpretara como una exclusidn tacita de la
aplicacién de la Convencion a los APA en cuestion. Esto Ultimo se deberia a la referencia en la
clausula de eleccion de ley al Derecho nacional de un Estado, en este caso Derecho belga,
omitiendo cualquier mencién a la normativa uniforme. Desde una perspectiva doctrinal y
jurisprudencial se ha impuesto una respuesta negativa, de manera que no se entiende que haya
una exclusion tacita de la aplicacion de la Convencién de Viena de compraventa internacional de
mercaderias cuando las partes en su contrato decidan insertar una clausula de eleccién de ley en
favor del ordenamiento de un Estado sin hacer alusion expresa a la normativa uniforme.
Argumentos doctrinales a favor y en contra, asi como la jurisprudencia puede verse en
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La aplicacion de la Convencion también requiere determinar si el tipo de contrato
queda bajo su ambito material de aplicacién, aspecto sobre el que no hay controversia
dado que la doctrina de forma mayoritaria se inclina por considerar los APA como
contratos de compraventa incluidos en el marco de la Convencion (art. 3)%. Junto a lo
anterior también es importante analizar el caracter con el que intervienen en este caso
los Estados -en cuyo nombre contrata la Comisién-, que como ya se ha indicado lo
hacen a modo de iure gestionis (vid., supra apartado 1 letra A) y, por tanto, la
Convencion extiende su ambito de aplicacion a tales contratos®’.

Para finalizar volvemos a cuestionar la misma hipotesis que planteamos en relacién
con la clausula de jurisdiccion (vid., supra., apartado 1 letra B), y que sitda la cuestién en
un segundo escenario, esto es, si las partes hubieran decidido no incluir una clausula de
eleccién de ley o que dicha clausula no fuera valida®. Esta omision incidiria tanto en la
determinacion de la lex causae aplicable conforme al Reglamento Roma |, como en la
aplicaciéon o no de la Convencién de Viena de compraventa de mercaderias.

En relacion con la determinacion de la lex causae: la operatividad del Reglamento
Roma | conlleva que, planteada la demanda ante los Tribunales de un Estado miembro,
la localizacién del ordenamiento se haga, para este segundo escenario donde nos
planteamos la situacién de ausencia de eleccion de ley, conforme a los criterios objetivos
del articulo 4. De manera que resulta aplicable, en principio, la ley de la residencia
habitual del vendedor [(art. 4.1. a)], sea éste el ordenamiento de un Estado miembro o el
de un tercer Estado (art. 2). Por tanto, y debido a los distintos lugares en los que estan
ubicadas los establecimientos de los vendedores, la lex causae seria distinta
dependiendo del lugar de establecimiento de cada empresa farmacéutica como empresa
vendedora.

En relacibn con la aplicacion de la Convencibn de Viena de compraventa
internacional de mercaderias, la normativa uniforme seria aplicable directamente en los
casos que se cumplieran las previsiones del articulo 1.1 letra a) -las partes tuvieran sus

establecimientos en distintos Estados contratantes- (por tanto, en el caso del APA con la

CASTELLANOS, RUIZ E., Autonomia de la voluntad y derecho uniforme..., loc. cit., pp. 74-79 y la
detallada doctrina que se cita en la obra. En relacidn con este aspecto se muestra tajante en favor
de la no exclusion del texto en estos casos, SANCHEZ LORENZO, S., “El advanced purchase
agreement (APA)...”, op. cit., nota al pie nim., 10.

®MAIER-LOHMANN., T., “EU-AstraZeneca contract...”, op, cit.,; KOHLER, B., “Global sales law
in global pandemic...”, op. cit.,; LORENZO, S., “El advanced purcahse agreement (APA)...”, op.
cit., p. 7.

7 En relacién con la participacion de Estados y otros entes y la aplicacion de la Convencién de
Viena de compraventa internacional de mercaderias vid., PEREIRA, C., “Application of the CISG to
International Government Procurement of Goods”, (2016) 25 Procurement Law Review 20, pp. 1-
22.

8 Como es sabido el régimen juridico de la clausula de eleccién de ley se regula por las
previsiones contenidas en el articulo 3 del Reglamento Roma I.
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farmacéutica Janssen la aplicacién de la Convencidn no quedaria excluida para
cualquiera de los supuestos).

Pero, sin embargo, la posibilidad de extender la aplicacién de la Convencién cuando
una o ambas partes no tienen su establecimiento en un Estado contratante por la via el
articulo 1.1 letra b) depende ahora de que el Estado de la residencia habitual del
vendedor -cuyo ordenamiento es aplicable conforme a las normas de Derecho
internacional privado- sea un Estado contratante, y ello con independencia de que el
Tribunal que esté conociendo del asunto sea el de un Estado parte de la Convencion
(caso del Tribunal belga).

Afortunadamente, y al igual que ocurre con la clausula de eleccién de jurisdiccion, la
insercion de la clausula de eleccién de ley en cada uno de los APA firmados proporciona
indudablemente una mayor seguridad juridica a las partes y permite que ese segundo

escenario quede en el terreno de las hipotesis.
V. VALORACION FINAL

El protagonismo de la Unidn Europea en la lucha contra la pandemia de la COVID-19
es incuestionable. En el caso de las vacunas, como medio mas eficaz para combatir el
virus, los Acuerdos Anticipados de Adquisicion o de compra conjunta han sido
instrumentos que han permitido una respuesta mucho mas eficaz y rapida que la que
hubieran podido dar los Estados miembros de forma individual.

Hasta el momento son ocho los APA firmados entre la Comision en nombre de los
Estados miembros con distintas farmacéuticas, lo que ha permitido a la Unién Europea
disponer de una cartera de vacunas muy diversificada y que asciende en total a 4.200
millones de dosis.

Los APA firmados son contratos de una enorme magnitud econdmica, con esta
inversion se trata de paliar una situacion del todo excepcional. Desde la perspectiva del
Derecho internacional privado entendemos positiva la incorporacién de la autonomia de
la voluntad expresada a través de las clausulas de jurisdiccion, asi como del derecho
aplicable a los acuerdos.

A pesar de lo anterior en ningn caso el incumplimiento del contrato por alguna de las
partes encuentra la solucion mas adecuada en un proceso judicial largo y tedioso (hecho
que ya se produjo, por ejemplo, debido al retraso en la entrega de las dosis de la
farmacéutica AstraZeneca). La urgencia de la situacion a la que han respondido los
distintos APA aconseja recurrir a otras vias de solucion de controversias distintas a la
propia judicializacién del asunto.

Ahora bien, si se decide judicializar el proceso, lo cierto es que la incorporacion tanto

de la clausula de eleccién de fuero como de eleccion de ley aplicable aporta seguridad y
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previsibilidad para las partes. Beneficios cuya importancia no debe en ningln caso
desdefiarse, por tanto, desde esta perspectiva entendemos muy adecuada su
incorporacion en el texto de los contratos. Ademas, tal y como han quedado redactadas
las clausulas se ha conseguido una union forum/ius para los distintos APA.

Todos los APA que han podido consultarse, es decir aquellos que se han publicado y
gue ademas el articulo referido a la eleccién de tribunal no se ha calificado como
confidencial®, incluyen la misma clausula de eleccién de foro. Su régimen juridico queda
sujeto al instrumento probablemente mas importante de la cooperacién judicial civil, el
Reglamento Bruselas | (refundido) regulando la mencionada norma la validez tanto
sustancial o de fondo como de forma del acuerdo de jurisdiccién incluido en todos los
APA. El cumplimiento de ambos aspectos, conforme a las previsiones del Reglamento
Bruselas | (refundido), se ha verificado en este estudio.

En relacidon con la clausula de eleccion de ley si se han comprobado diferencias entre
la redaccion del acuerdo de eleccién de ley firmado con la farmacéutica Janssen y el
resto de los APA. A pesar de esta divergencia la lex causae para todos va a ser la
misma: el derecho belga que sera aplicable para aquellas cuestiones no reguladas por la
Convencion de Viena de compraventa de mercaderias cuando las partes tengan sus
establecimientos en Estados contratantes o se produzca la extensién en la aplicacion de
la norma uniforme por la via del articulo 1.1 letra b). Ahora bien, aunque este texto de
unificacién material es aplicable a la mayoria de los APA, se descarta su proyeccion al
APA concluido con la farmacéutica Janssen.

Volvemos a incidir en la conveniencia de la incorporacién de las clausulas de
jurisdiccién, asi como de derecho aplicable en los Acuerdos Anticipados de Adquisicion;
si bien, esto no quiere decir que un proceso judicial en caso de controversia sea
conveniente en una situacién de crisis sanitaria como la vivida, como ya hemos apuntado
con anterioridad. Entendemos méas adecuado recurrir a otros medios de resolucion de

controversias para la resolucién del asunto.

% Es el caso del APA firmando con la farmacéutica Novavax, vid., supra., nota 27.
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