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1. PLANTEAMIENTO

Recibimos en el Centro de Estudios de Consumo la siguiente consulta procedente de la
directora de una Oficina de Consumo del Pais Vasco:

“En el Pais Vasco es obligatorio presentar el “pasaporte COVID” para poder acceder
a gimnasios y polideportivos. Las personas que no lo tienen o que no lo quieren
ensefiar y que, por tanto, no pueden acceder a las instalaciones ni disfrutar de los
cursos o actividades que ya tienen pagados, ¢pueden solicitar la devolucién de las
cuotas o abonos pagados?”.

2. NORMATIVA

El remitente sefiala las normas de “pasaporte COVID” en dicha Comunidad Auténoma,
aspecto fundamental para dar respuesta a esta cuestion:

* Trabajo realizado en el marco del Contrato con referencia 2021-COB-10466-002 con cargo a la Ayuda
para la financiacion de actividades de investigacion dirigidas a grupos de la UCLM Ref.: 2021-GRIN31309,
denominado "Grupo de Investigacion del Profesor Angel Carrasco" (GIPAC); del Proyecto de
Investigacion PGC2018-098683-B-100, del Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades (MCIU) y
la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) cofinanciado por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional
(FEDER) titulado “Proteccion de consumidores y riesgo de exclusion social”, del que son investigadores
principales el profesor Angel Carrasco Perera y la profesora Encarna Cordero Lobato; y a la ayuda para la
realizacién de proyectos de investigacion cientifica y transferencia de tecnologia, de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha cofinanciadas por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER)
para el Proyecto titulado “Proteccion de consumidores y riesgo de exclusion social en Castilla-La Mancha”
(PCRECLM) con Ref.: SBPLY/19/180501/000333 dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana lsabel
Mendoza Losana.
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“La obligatoriedad del pasaporte COVID en algunos establecimientos se establecid
en la ORDEN de 17 de noviembre de 2021, de la Consejera de Salud, por la que se
establece la exigencia del Certificado Covid Digital de la Union Europea (QR) como
medida adicional a las establecidas por la Orden de 6 de octubre de 2021, sobre
medidas de prevencion necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19 en la nueva normalidad una vez declarada por el Lehendakari la
finalizacion de la situacion de emergencia.

Y el decreto que amplio los establecimientos donde seria obligatorio es el Decreto
47/2021, de 14 de diciembre, del Lehendakari, por el que se amplian los
establecimientos, eventos, actividades y lugares para cuyo acceso es preceptiva la
exigencia del Certificado Covid Digital de la Union Europea (QR), establecidos por
Orden de 17 de noviembre de 2021, de la Consejera de Salud. (BOPV n° 249).

El TSJPV autorizo esta decisiéon del Gobierno Vasco”.

La Orden de 17 de noviembre de 2021, de la Consejera de Salud?, “establece (...) la
exigencia del Certificado Covid Digital de la Unién Europea (QR) como medida adicional
de prevencion y contencion propias de la vigilancia y control de salud publica en atencién
al antecedente de la pandemia de COVID-19 a las establecidas en la Orden de 6 de octubre
de 2021, sobre medidas de prevencidn necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 en la nueva normalidad una vez declarada por el
Lehendakari la finalizacion de la situacion de emergencia, en los siguientes
establecimientos (...), referida a establecimientos de esparcimiento y baile, asi como
restaurantes cuya capacidad de plazas de comedor supere los 50 comensales,
condicionando el acceso y la permanencia en el interior de los establecimientos sefialados
“al control por los responsables del establecimiento de la exhibicién, en papel o soporte
digital, del Certificado Covid Digital de la Unién Europea (QR)”. Si bien, no se requiere
para menores de 12 anos (SEGUNDO) y solamente sera exigible el certificado “mientras
la Tasa de Incidencia Acumulada en el conjunto de la Comunidad Auténoma de Euskadi
de casos positivos por COVID-19 en los Gltimos 14 dias sea igual o superior a 150 casos
por cada 100.000 habitantes”.

1 Orden de 17 de noviembre de 2021, de la Consejera de Salud, por la que se establece la exigencia del
Certificado Covid Digital de la Union Europea (QR) como medida adicional a las establecidas por la Orden
de 6 de octubre de 2021, sobre medidas de prevencién necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 en la nueva normalidad una vez declarada por el Lehendakari la finalizacion
de la situacién de emergencia.
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El Decreto 47/2021, de 14 de diciembre, del Lehendakari?, que extiende la exigencia del
Certificado Covid Digital de la Unién Europea (QR) a otros establecimientos, entre los
que se encuentran los “Polideportivos, gimnasios y otros espacios interiores donde se
practica actividad fisica y/o deportiva, tanto para deportistas como acompafantes y
publico”, detalla que para su “acceso resulta preceptiva la exigencia del Certificado Covid
Digital de la Union Europea (QR)”. Por consiguiente, el acceso y la permanencia en el
interior de tales establecimientos “estard condicionada al control por parte de los
responsables del establecimiento de la exhibicion por parte de la persona usuaria, en papel
o soporte digital, de su Certificado Covid Digital de la Union Europea (QR)” cuando sean
mayores 12 afios y no sean trabajadores de dichos locales que accedan a trabajar. En
cuanto a su ambito de aplicacion temporal, estas medidas, que entraran en vigor desde “el
momento de su publicacion en el Boletin Oficial del Pais Vasco” (Disposicién Final
Segunda, producida el dia 15 de diciembre de 2021) durardn “mientras la Tasa de
Incidencia Acumulada en el conjunto de la Comunidad Autonoma de Euskadi de casos
positivos por COVID-19 en los Gltimos 14 dias sea igual o superior a 300 casos por cada
100.000 habitantes” (articulo 2) y “tendran una duracion temporal hasta el 31 de enero de
2022 y seréan objeto de seguimiento y evaluacion continua” (Disposicion Final Primera).

También en el Principado de Asturias, La Rioja, Navarra, Galicia, Catalufia, Baleares,
Canarias y en la Comunidad Valencia se implantaron normas sobre la obligacion de
mostrar el “pasaporte COVID” para acceder a los gimnasios.

3. RESPUESTA

Tras el anuncio de dichas medidas, los clientes no vacunados (o0 pendientes de una dosis
0 de obtener su certificado) vienen solicitando darse de baja en los gimnasios mientras
permanezca a exigencia de estar en posesion del “pasaporte COVID” para acceder a los
centros deportivos. Pero ¢en este caso recuperarian el importe abonado (devolucion de
las cuotas o abonos pagados)*?

Para responder esta cuestion en primer lugar habra de observarse lo dispuesto en los
términos y condiciones del contrato. Sin embargo, es muy dificil que en el contrato se
previese qué sucederia si se impusiese la obligacion de presentar el “pasaporte COVID”
para acceder al establecimiento, por lo que hemos de buscar otros argumentos juridicos
gue nos permitan dar una respuesta a la consulta recibida.

2 Decreto 47/2021, de 14 de diciembre, del Lehendakari, por el que se amplian los establecimientos,
eventos, actividades y lugares para cuyo acceso es preceptiva la exigencia del Certificado Covid Digital de
la Union Europea (QR), establecidos por Orden de 17 de noviembre de 2021, de la Consejera de Salud.

3 Segun lo expuesto en el apartado anterior, en el caso que nos ocupa estariamos refiriéndonos a las cuotas
del 15 de diciembre de 2021 al 31 de enero de 2022 (por el momento) o del 15 de diciembre a la fecha en
que obtuviesen su “pasaporte COVID”.
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Con carécter general, la relacion juridica que une a los consumidores con el gimnasio,
como sefialaba MARIN LOPEZ, es “un contrato de prestacion de servicios, en el que una
parte (el consumidor) se obliga a pagar un precio a cambio de unos servicios que se obliga
a prestar la contraparte (el gimnasio). Entre estos servicios esta la obligacion del titular
del gimnasio de impartir por monitores preparados los cursos contratados en las fechas y
horas establecidas (si es que el consumidor ha contratado uno de esos cursos) y la
obligacion de tener abierto el centro deportivo durante unas determinadas horas al dia,
para que los usuarios pueden disfrutar de las instalaciones en los términos previstos en el
contrato™. En el caso objeto de analisis los monitores del gimnasio estan impartiendo los
cursos y actividades pero el consumidor que los ha contratado no puede recibirlos y el
centro deportivo estd abierto pero el usuario no puede acceder a disfrutar de las
instalaciones en los términos previstos en el documento contractual por una razén a él
ajena (también ajena al propio establecimiento, que se ve obligado a solicitar el
certificado para permitir el acceso de los clientes).

En el momento del cierre de los gimnasios y demas instalaciones deportivas con motivo
de las restricciones impuestas por las Comunidades Autonomas durante el estado de
alarma para frenar los contagios por coronavirus afirmamos que los consumidores debian
ver reembolsada la parte proporcional de la matricula correspondiente al tiempo que no
estuviesen pudiendo utilizar los servicios por los que habian pagado, de tal modo que el
gimnasio debia devolver la cuota del tiempo del cierre®. La diferencia esencial respecto
al presente supuesto es que entonces las instalaciones no estaban abiertas y los servicios
no estaban siendo en absoluto prestados (es decir, nadie podia acudir a las instalaciones
y recibir las clases pagadas, ya que estaban cerrados), de manera que era evidente que el
riesgo de no recibir la contraprestacion corria a cargo del gimnasio, mientras que en la
consulta trasladada, de gran interés, ya que puede extrapolarse a otros supuestos -también
a otras Comunidades Autonomas- en que con motivo de la imposicion del “pasaporte
COVID” para acceder a ciertos servicios (contratos de servicios de tracto sucesivo), los
consumidores que dispongan de la pauta completa de vacunacién y que hayan conseguido
su correspondiente certificado si que podran acceder a las instalaciones y recibir los
servicios contratados, esto significa que el establecimiento no se ve imposibilitado
juridicamente para realizar la prestacion pero el usuario no puede recibirla, luego, ¢la

4 MARIN LOPEZ, M.J.: «Cierre de gimnasio... y jtodos a la calle! Un nuevo caso Opening», Centro de
Estudios de Consumo (CESCO), octubre 2007, disponible en:
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/SERVICIOS Y SUMINISTROS/suministros/107.pdf

5 CARRASCO PERERA, A.: «;Quién soporta el riesgo econémico del gimnasio cerrado en estado de
alarma? ¢La empresa o el usuario?», Centro de Estudios de Consumo (CESCO), abril 2020, disponible en:
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Quien_soporta_el_riesgo_economico_del_gimnasio_cerra
do_en_estado_de_alarmala_empresa_o_el_usuario.pdf y DEL SAZ DOMINGUEZ, L.: «Consulta sobre
cobro servicios de guarderia», Centro de Estudios de Consumo, 25 enero 2021,
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Consulta_sobre_cobro_servicios_de_guarderia.pdf
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respuesta debe ser la misma o dichos cambios justifican una contestacion diferente?, el
gimnasio ha de asumir el riesgo absoluto de la contraprestacion, obligandose a devolver
los importes cobrados en la parte proporcional al servicio no disfrutado por el usuario al
no disponer de “pasaporte COVID?

Cabe destacar que no nos hallamos ante un caso de imposibilidad absoluta sino que los
clientes tienen otra posible alternativa: vacunarse para acceder a las instalaciones, bien es
cierto que la vacunacion no les garantiza obtener el certificado COVID durante la
vigencia de las mismas (por el lapso que ha de transcurrir entre ambas dosis y el colapso
para descargar el certificado) y que la vacunacion es voluntaria, podria llevarnos a pensar
que la exigencia del “pasaporte COVID” es una medida encubierta para incentivar la
vacunacion. Por otra parte, la diferencia entre la exigencia del “pasaporte COVID” para
entrar en bares y restaurantes respecto a lo mencionado para gimnasios y demas
instalaciones deportivas es que, pese a que si no poseemos el “pasaporte COVID” no se
nos permitira el acceso al restaurante, frustrandonos nuestra velada, aunque hubiésemos
reservado una mesa todavia no habriamos abonado el importe y se nos permitiria estar en
la terraza, donde no se pedira el “pasaporte COVID”, ademas de que no se trata de un
contrato de tracto sucesivo. También ha de distinguirse el presente supuesto de lo
dispuesto para las salas de conciertos y discotecas, donde si se podia haber comprado la
entrada anticipadamente (semejanza con el caso de autos) pero se venia ofreciendo a las
personas que no tuviesen “pasaporte COVID” la alternativa de presentar una prueba PCR
negativa realizada en las 72 horas anteriores o un test de antigenos en las 48 horas
precedentes, efectuados en centros autorizados, lo cual se revela materialmente imposible
para el acceso al gimnasio (debido al caracter sucesivo de la prestacion).

¢Los usuarios de los gimnasios que no posean el “pasaporte COVID” pueden
borrarse y reclamar el importe proporcional?

La Asociacion de Gimnasios de Burgos aquejaba que “tanto los gimnasios como los
centros deportivos trabajan con ventas anticipadas, por lo que la devolucion de cuotas a
los usuarios a los que no se les permita el acceso por carecer de pasaporte covid supondran
una pérdida econdmica que se deberia compensar®. Asimismo, la Asociacion de
Empresas de Actividad Fisica y Fitness (Adecaff) ha reconocido que “hay gimnasios que
han empezado a registrar devoluciones tras la implementacion del certificado Covid™’, lo

L M.:«El miedo a la pandemia retrae la matricula en los gimnasios», Diario de Burgos, diciembre 2021,
disponible en: https://www.diariodeburgos.es/Noticia/Z0318C0DC-F684-30D9-
61227DC9BF4054E5/202112/El-miedo-a-la-pandemia-retrae-las-matriculaciones-en-los-gimnasios
[Gltimo acceso 24/01/2022]

"«Sobrecostes para el fitness catalan: el certificado Covid costara 1,5 millones de euros», Palco23,
noviembre 2021, disponible en: https://www.palco23.com/fitness/sobrecostes-para-el-fitness-catalan-el-
certificado-covid-costara-15-millones-de-euros [Ultimo acceso 24/01/2022]
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anterior evidencia que los usuarios que no puedan acceder por carecer de “pasaporte
COVID” tienen derecho al reembolso proporcional de los servicios que no hayan podido
recibir, por los fundamentos juridicos que apuntaremos a continuacion.

Los clientes (que habian contratado un determinado curso, actividades, servicios, o0
simplemente la posibilidad de acudir al centro para utilizar sus instalaciones y maquinas,
ahora no pueden acceder al gimnasio para hacer uso de ese derecho, ni recibir sus cursos
y servicios) generalmente formalizarian sus matriculas de las actividades deportivas en
los meses de septiembre y octubre para acudir a recibir sus clases deportivas
monitorizadas y hacer ejercicio, sin poder imaginarse que a mediados del mes de
diciembre la Comunidad Auténoma correspondiente impondria la obligatoriedad de estar
en posesion del “pasaporte COVID” y mostrarlo para entrar y permanecer en las
instalaciones (negando el acceso a aquellos que no dispongan de dicho documentos), por
ende, nos hallamos ante una circunstancia sobrevenida ajena a la voluntad de los usuarios
del gimnasio que motiva la devolucion de la cantidad correspondiente a los meses de
servicios no prestados, o a la parte proporcional del curso (de natacién, zumba, CrossFit,
etc.) no ejecutada.

Asi, siguiendo a BERMUDEZ BALLESTEROS®, podemos apreciar la concurrencia
sobrevenida de acontecimientos imprevisibles e inevitables que “descausalizarian” la
contratacion (“la causa es el fin o resultado perseguido por las partes con la celebracion
del contrato™). Los motivos o propdsito contractual concreto de las partes son
incorporados a la causa, en el caso de la contratacion de actividades deportivas los
consumidores obraron motivados por el deseo de acudir al gimnasio y perder peso o
trabajar su musculatura al tiempo que podian desconectar de sus preocupaciones diarias
haciendo ejercicio, ahora inviable por la obligacion de ensefiar el “pasaporte COVID”
para acceder al centro, viendo el fin del contrato frustrado por la concurrencia sobrevenida
de acontecimientos imprevisibles® (nueva normativa autonoémica que exige el “pasaporte
COVID” en gimnasios, Si bien, no tendrian dicha proteccién -al no poder calificarse como
“imprevisibles” estas medidas- aquellos supuestos en que los contratos de actividades
deportivas firmados tras conocer la imposicion del requerimiento del citado pasaporte) e
inevitables, con total frustracion de la finalidad del mismo no imputable culposamente a
ninguna de las partes. Con la mentada “descausalizacion” del contrato, también

8 BERMUDEZ BALLESTEROS, M2, S.: «Abonada una sefial por la compra de dos vestidos, de novia y de

madrina, si se suspende el enlace matrimonial por motivo del COVID-19: ;puede la consumidora cancelar

la compra y exigir la devolucion de la entrega a cuenta que realiz6?», Centro de Estudios de Consumo

(CESCO), mayo 2020, disponible en:

http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Abonada_una_senal_por_la_compra de dos_vestidos_de
novia_y de_madrina.pdf

9 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.), Manual de Derecho Civil. Contratos, 62 ed., Bercal,

S.A., Madrid, 2021, p. 34.

10 Entendiéndose por tal todo suceso imposible de prever.
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denominada “desaparicion sobrevenida de la causa” o “ruptura de la base contractual”, el
fin del contrato desaparece después de haberse contraido, viéndose frustrado por faltar el
movil determinante del contrato, como sucede en el presente caso por resultar imposible
(tras la imposicion de la exigencia de mostrar el “pasaporte COVID” en las instalaciones)
acceder al gimnasio sin estar vacunado contra el COVID y disponer del correspondiente
pasaporte, sin que resulte atribuible culposamente a ninguna de las partes. Puede
afirmarse que “la desaparicion sobrevenida de la causa supone la desaparicion
sobrevenida de uno de los requisitos para la existencia del contrato”*!. Como sefala el
Tribunal Supremo (STS (Civil), sec. 13, S 21-07-2010, n® 514/2010, rec. 1965/2006)*2,
“puede sostenerse que la causa no sélo ha de estar presente en el momento inicial de la
formacion del contrato sino que ha de acomparfiarle igualmente durante su ejecucion y asi
la ausencia sobrevenida de causa permite al contratante afectado solicitar la modificacion
del contrato o incluso su resolucion”. La “causa desaparece (...) cuando después de
celebrado el contrato resulta imposible alcanzar ese fin”*® y “la ausencia sobrevenida de
causa permite al contratante afectado solicitar en ciertos casos la modificacion del
contrato o incluso su resolucion”**, de forma que el usuario del gimnasio que no ha podido
disfrutar del mismo como consecuencia de la exigencia del “pasaporte COVID” puede
rellenar una ficha de baja de las actividades deportivas y solicitar la suspension del pago
del precio y la devolucién de la parte proporcional satisfecha de la que no ha podido hacer
uso por la “impropia fuerza mayor”®® (desaparicion sobrevenida de la causa), razon
juridica que determina la obligacion del gimnasio de restituir al usuario las cantidades
percibidas en razon a una causa que posteriormente ha desaparecido por el periodo que
no haya podido utilizar los servicios.

No obstante, para que los gimnasios y empresas deportivas no tengan que asumir todos
los gastos del material adquirido, cursos y monitores contratados, los usuarios deben
abonar “los costes justificados que esta parte haya hundido como consecuencia del
fracaso del contrato”, valorando como tales los “costes de confianza invertidos en el
contrato”, de modo que el establecimiento habra de detraer dicho montante de la suma

11 Memento préctico Francis Lefebvre Urbanismo, Lefebvre-el Derecho S.A., Madrid, 2021. N° marginal
601. Actualizacion mensual.

12 ROJ: STS 3901:2010. ECLI: ES:TS:2010:3901. Fuente de suministro: Centro de Documentacion
Judicial. IdCendoj: 28079110012010100469

13 CARRASCO PERERA, A. (Dir.); CORDERO LOBATO, E.; MARIN LOPEZ, M.J., Lecciones de
Derecho Civil. Derecho de obligaciones y contratos en general, 5% ed., Tecnos, Madrid, 2021., p. 75.

4 CARRASCO PERERA, A. (Dir.); CORDERO LOBATO, E.; MARIN LOPEZ, M.J., Lecciones de
Derecho Civil. Derecho de obligaciones y contratos en general, op. cit., p. 75.

15 CARRASCO PERERA, A.: «Permitame que le cuente la verdad sobre covid-19 y fuerza mayor», Centro
de Estudios de Consumo (CESCO), abril 2020, disponible en:
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Permitame_que le cuenta la_verdad sobre COVID-

19 vy fuerza mayor.pdf
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abonada en concepto de cantidades adelantadas y el resto, si lo hubiera, deberd ser
devuelto a los consumidores.

Ademaés, el gimnasio podria ofrecer (no imponer) a los usuarios que quisiesen borrarse y
recuperar las cantidades abonadas la posibilidad de continuar inscritos y recuperar el
servicio a posteriori 0 minorar la cuantia de futuras cuotas a imputar por la prestacion del
servicio, sin presentar a cobro nuevas mensualidades, velando por la conservacion del
contrato o “favor contractus”, principio informador de nuestro ordenamiento juridico,
puesto que dicha medida es temporal y parece que en cuanto desaparezca la
obligatoriedad de presentar el “pasaporte COVID” para acceder a las instalaciones el
consumidor no habré perdido el interés en el cumplimiento, siguiendo interesado en la
prestacion del servicio, aunque retrasada y sujeta a gran incertidumbre por los vaivenes
legislativos para frenar la expansion del COVID. Con todo, en caso de que el usuario no
aceptase dicha alternativa deberan devolvérsele los importes ya abonados en la parte
correspondiente al periodo del servicio que no haya podido recibir por la obligatoriedad
de mostrar el “pasaporte COVID” (con las particularidades que hemos sefialado) para
evitar un enriquecimiento injusto, preservando la exigencia de la buena fe (arts. 7y 1.258
CC), pues, con cita en la STS anteriormente referenciada, “evidentemente constituiria una
consecuencia del contrato contraria a la buena fe que Gnicamente una de las partes se
beneficiara de los efectos del mismo mientras que la otra se viera obligada a cumplir sin
obtener nada a cambio”.

4, CONCLUSION

Se trata de un caso de desaparicion sobrevenida de la causa del contrato. Las personas
que no tienen “pasaporte COVID” y que, por tanto, no pueden acceder a las instalaciones
ni disfrutar de los cursos o actividades que ya tienen pagados, en aplicacion de la doctrina
de la fuerza mayor, por la desaparicion de la causa del contrato debido a obligatoriedad
de mostrar el “pasaporte COVID” para acceder a los gimnasios e instalaciones deportivas,
pueden solicitar la devolucion de la parte proporcional de las cuotas o abonos pagados
por los servicios no recibidos, probando la incidencia de la obligatoriedad del “pasaporte
COVID” en la imposible utilizacion de las actividades contratadas y de las instalaciones,
aunque deben compensar de manera razonada y equilibrada por los costes en que la otra
parte (gimnasio) hubiera incurrido con motivo del contrato®.

18 BERMUDEZ BALLESTEROS, M2, S.: «Cancelacion de banquete de celebracion de boda el mismo dia
en que se decreto el estado de alarma», Centro de Estudios de Consumo (CESCO), mayo 2020, disponible
en:

http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Cancelacion_de banquete de celebracion de boda el m
ismo_dia _en el que se decreto el estado de alarma.pdf
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