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No ignora sin embargo este arbitro el importante escollo procesal que
presenta la elevacion de la cuestion de constitucionalidad por parte de esta Junta
Arbitral Nacional de Consumo, que ain tratandose de un arbitraje institucional,
que deba ser basado en derecho, se encuentra a priori excluida de los organos
legitimados por el articulo 35 de ta Ley Organica del Tribunal Constitucional para
el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, y ello a pesar del criterio
flexible que propugna el propio Tribunal para su admision con objeto de dar
siempre que sea posible una solucion al litigio (ATC 14/1993, de 19 de enero).

Lo expuesto no empece sin embargo bajo nuestro punto de vista la
posibilidad de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad por esta Junta
Arbitral Nacional de Consumo, toda vez que ha sido el propio Tribunal
Constitucional el que como réplica al recurso de inconstitucionalidad 376/1985, ha
declarado el arbitraje como un “equivalente jurisdiccional” (STC 62/1991, de 22 de
marzo). En apoyo de esta tesis también resulta interesante la STC 174/1995, de
23 de noviembre, resolutoria de las cuestiones de inconstitucionalidad

""'.I‘l_‘_ —acumuladas 2112/1991 y 2368/1995, cuyo tenor literal es el siguiente:

“C| sentido de esta doctrina constitucional sélo puede ser que los
arbitros prestan también tutela efectiva de los derechos e intereses
legitimos en el sentido del articulo 24.1 CE, ya que Su actividad -
desarrollada por el cauce de un procedimiento respetuoso de los
principios esenciales de audiencia, contradiccion e igualdad entre las
partes- conduce a la creacion de un titulo efecutivo con eficacia similar a la

sentencia judicial, que abre la ejecucion judicial forzosa. El que existan vias
judiciales para anular el laudo corrobora que los arbitros prestan auténtica tutela
jurisdiccional o, si se prefiere, que los arbitros ejercen una funcion
infrinsecamente jurisdiccional -una jurisdiccion privada por concesion de fa Ley-,
diciendo definitivamente ef derecho con observancia de las garantias
esenciales de audiencia, contradiccion e igualdad de partes, aunque no por
ello sea forzoso aplicarles automéaticamente foda fa doctrina elaborada respecto a
fa prestacion jurisdiccional efectuada por los Jueces y Tribunales del Poder
Judicial. En cualquier caso, siempre existe un control de las decisiones
arbitrales  por Tribunales del Poder Judicial para asegurar el recto ejercicio de
las  funciones de los arbitros; por eso asevera el preambulo de la Ley de
Arbitraje que el convenio arbitral no implica renuncia a la tutela judicial”.

Conocida también resulta las SSTC de 1 de junio y 2 de julio de 1981 en
las que el méaximo garante constitucional declaraba que “a cuestion de
inconstitucionalidad no es una accion concedida para impugnar de modo directo
Ja validez de una ley (..) sino para conciliar la doble obligacion de actuar

|
\ | sometidos alaleyyala Constitucion”.
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A mayor abundamiento la doctrina mas reciente y autorizada se ha
manifestado a favor de la posibilidad del planteamiento de una cuestion de
inconstitucionalidad por parte de los arbitros de derecho (en este caso, a fortiori,
arbitraje institucional). En este sentido se alzan CORDON MORENO (vid.
CORDON MORENO, F. £ arbitraje de derecho privado, Navarra, 2005, p. 240), o
con mas amplitud MERINO MERCHAN, J.F.y CHILLON MEDINA, J.M? (MERINO
MERCHAN, JF. y CHILLON MEDINA, J.M? Tratado de Derecho Arbitral,
Navarra, p. 795 y ss.). Mas alld resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal
Constitucional italiano numero 376 de 28 de noviembre de 2001, en la que no
obstante la oposicion formulada por el Presidente del Consejo de Ministros
italiano representado por la Abogacia General del Estado, el Tribunal
Constitucional italiano, concluye en su Fundamento Juridico Segundo 1a siguiente
tesis: “En conclusion, se debe afirmar (..), que también los arbitros pueden y
deben formular incidentaimente cuestiones de legitimidad constitucional de las
disposiciones legales que deban aplicar en aquellos casos en los que no resulte
posible despejar fas dudas existentes mediante una flabor meramente
interpretativa”.

Mas a pesar de esta dudosa constitucionalidad vy aun admitiende lo
sorpresivo y poco ortodoxo que pudiera resultar la elevacion de la cuestion al Ultimo
garante de nuestra Carta Magna, tampoco ello debiera suponer un subterfugio legal
para quien precisamente habiendo incumplido la norma eluda su responsabilidad
con el consumidor. St atendemos a lo dispuesto en la Disposicion Adicional Unica de
la Ley 7/1996, de 15 de enero, el articulo 14 sobre el que se asienta la prohibicion
de venta a pérdida se incardina en el ambito de la legislacién mercantil ex art.
149.1.6? de la Constitucion Espafiola. Sin embargo, la normativa de consumo, tal y
como ha sefalado profusamente nuestra jurisprudencia presenta tambien un
acusado tinte iuspublicista (vid SSTS de 25 de junio de 1996, 19 de septiembre de
1996: SSAP Valencia 9 de febrero de 2000; SAP Vizcaya de @ de febrero de 2001 6
SAP Asturias de 7 de junio de 2001). Ligado a esta ultima nota caracterizadora de ia
normativa administrativa, comprobamos en efecto, que guardando silencio la LOCM
sobre las consecuencias que pudieran derivarse en el ambito civil del
incumplimiento de la venta a perdida, su sancion la ofrece el articulo 65.1.i) LOCM al
tipificarla como infraccion grave. De ello se colige que al margen de la potestad
sancionadora de la Administracion sobre la entidad reclamada por la posible
comisién de la resefiada infraccion, en nada ha de afectar al vinculo contractual
establecido entre las partes, cuya exégesis habra de realizarse a la luz de la

normativa propia de contratos y consumidores.

Sexto.- Dispone el articulo 8.1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General

\para la Defensa de los Consumidores y Usuarios referido a la publicidad que su

;ontenido fas prestaciones propias de cada producto o servicio, y las condiciones y
garantias ofrecidas, serén exigibles por los consumidores o usuarios, aun cuando no
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figuren expresamente en el contrato celebrado o en el documento o comprobante
recibido. A través de ha venido defendiendo de modo unanime por doctrina y
tribunales la conocida doctrina integradora de 1a publicidad en el contrato.

Resulta irrelevante incluso, que el anunciante hubiera hecho constar
cualquier tipo de clausula exoneradora de su responsabilidad por error en el precio
del estilo salvo error tipogréafico o de imprenta, pues como bien es sabido, dicha
estipulacion hubiera de reputarse nula en virtud de lo dispuesto en la Ley 7/1998, de
13 de abril. de Condiciones Generales de la Contratacion.

Segun expone FERNANDO MARGARZO (Vid. FERNANDO MAGARZO, R.
en LLAMAS POMBO (Coord.) Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, Madrid, 2005, p. 195), frente al régimen general existente con anterioridad
a la entrada en vigor de la LGDCU, el art. 8 de la misma protege al consumidor
cuyas expectativas basadas en Ia publicidad han quedado defraudadas con
independencia de la intencionalidad © negligencia del anunciante. En el mismo
sentido MORENO LUQUE (Vid. MORENO LUQUE, C.M. en LEON ARCE, A.
(Coord), Derechos de fos consumidores y usuarios, Valencia, 2000, p. 140) apunta
que la publicidad sera exigible aunque su inexactitud no se deba a culpa o dolo del
anunciante.

La primera sentencia de nuestro Tribunal Supremo que acoge la aplicacion
de la integracién contractual de la publicidad es la de 7 de noviembre de 1998,
concluyendo que la publicidad sobre un objeto, forma parte esencial de la oferta,
como se reconoce por la doctrina y ha venido a proclamar el articulo 8 de la Ley
26/1984, General para la Defensa de los consumidores y usuarios, y origina
responsabilidad en el oferente.

Como ha razonado también CORRAL GARCIA (Vid. CORRAL GARCIA, E.
{ a oferta de contrato al pablico, Valencia, 2002, p. 215), doctrina y jurisprudencia
coinciden en la interpretacion del articulo 8 1 LGDCU: lo que establece dicha norma
son los efectos contractuales de la publicidad, sin que sea necesario estudiar su
naturaleza desde la perspectiva de la formacion o conclusion del contrato.
Coincidimos con CORRAL cuando concluye gue este precepto ha supuesto un
torpedo a la linea de flotacion de la distincion dogmatica anterior entre oferta de
contrato e invitatio ad offerendum, no pudiendo el empresano esgrimir gue la
publicidad no tiene valor vinculante de cara a sus obligaciones, pues la confianza
generada en los consumidores por sus declaraciones ha de verse satisfecha con el
efectivo cumplimiento de lo anunciado

Séptimo.- Resulta también invocable la conocida doctrina de los aclos
propios. construida sobre el articulo 7 del Cadige Civil {contra actum propium venire
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qui non potest), que supone la inadmisibilidad de la declaracion de voluntad
prestada posteriormente en sentido opuesto. La jurisprudencia (Sentencias del
Tribunal Supremo 5 de octubre de 1984, 25 de septiembre de 1987, 10 de enero de
1989, 20 de febrero de 1990, o 10 de junio de 1994 ad exemplum) tiene declarado la
virtualidad del principio de derecho de vinculacion a los actos propios con las
siguientes exigencias:

a) Que el acto propio haya sido adoptado y realizado con plena
libertad de criterio y voluntad no coartada, y por ello el principio no puede
alegarse cuando el acto viene provocado por la misma conducta de quien
pretende valerse en provecho propio del mismo.

b) Ademas es necesario en nexo causal entre el acuerdo adoptado o
acto realizado y su incompatibilidad con la conducta posterior.

¢) Que dicho principio solo puede estimarse cuando el acto o actos
en que se apoyen definan de modo inalterable la situacién de quien lo
realiza y que los actos contra los que no es licito accionar son aquellos que
por su caracter transcendental o por constituir convencion causan estado
definiendo inalterablemente la situacion juridica de su autor, aguellos que
vayan encaminados a crear, modificar o extinguir algin derecho, por lo que
el principio de que nadie puede ir contra sus propios actos tiene aplicacion
cuando lo realizado se oponga a actos que previamente hubiesen creado
esa relacion o situacion de derecho que no puede ser alterada
unilateralmente por quien se hallaba obligado a respetarla

Es decir que la esencia vinculante del acto propio en cuanto significativo de
la expresion del consentimiento, es que se realice con el fin de crear, modificar o
extinguir algin derecho, con exigencia de que origine un nexo causal eficiente
entre el acto realizado y su incompatibitidad con la conducta posterior y
fundamento en un comportamiento voluntario, concluyente e indubitable, de tal
modo que defina de manera inalterable la situacion del que lo realiza (Sentencias
del Tribunal Supremo de 20 de junio y 12 de julio de 1990). Asumida esa realidad

"\ factica, actos concluyentes del sujeto, cuando en determinada relacion juridica

actia de manera que produce en otro una fundada confianza de que, por la
significacion de su conducta, en el futuro se comportaria coherentemente, la
buena fe actua como limite del derecho subjetivo (art. 7.1 CC) y convierte en
inadmisible la pretension que resulta contradictoria con dicha precedente forma de
proceder (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1982, 7 de enero
de 1984, 1 de marzo de 1988 y 28 de junio de 1990).

Trasladada la anterior doctrina al supuesto de hecho que examinamos, no
cabe sino concluir que incurre la mercantil reclamada en el quebrantamiento de la
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examinada doctrina de los actos propios, cuando tras expresar su oferta
contractual, confirma la misma de modo personalizado al reclamante Sr. Cebrian
Roselld, otorgandole el nimero de pedido 721965 y pretende con posterioridad
deshacer su compromiso, desdiciendose de sus propios actos.

Octavo.- En dltimo lugar, ha de recordarse que segun advertia el insigne

~jurista LARENZ (Vid. LARENZ. K, Derecho de obligaciones, Tomo Y, 1858, pag.

148), donde la confianza se pierda, la comunidad y la comunicacion humana quedan
afectadas en su base. Nuestro Cadigo Civil ya hemos apuntado que refleja el
principio de la confianza a través de la norma general contenida en su titulo
preliminar. A su vez en el ambito contractual, e! articulo 1258 CC exige que los
contratantes se atengan a la buena fe en el cumplimiento de lo pactado. En el
comercio electrénico esta confianza se hace si cabe mas acuciante tanto para el
propio consumidor que contrata como para la propia supervivencia y exito de este
cauce comercial. Existe por ello junto a las poderosas razones ya expuestas un
argumento mas que debiera haber hecho absolutamente prosperable, a criterio de
quien suscribe, la pretension del consumidor, la necesaria y fundamental confianza
que el comercio electronico ha de inspirar a los consumidores del siglo XXI.

En virfud de todo lo expuesto, este arbitro-vocal de la Asociacion de
Consumidores de la Junta Arbitral Nacional de Consumo, emite el presente voto
particular, por el que disiente respetuosamente del laudo adoptado por mayoria
para su incorporacion al mismo, entendiendo procedente la estimacion integra de
las pretensiones del consumidor reclamante y su entrega de DOS unidades del
producto PSP+WRC+TRIPLE XXX, al precio total, con inclusion de gastos de envio,
de DOCE EUROS CON TREINTA Y SIETE CENTIMOS.

El plazo para el cumplimiento del presente Laudo es de 15 dias desde su
notificacion.

Notifiquese a las partes el presente Laudo, haciéndoles saber que tiene
caracter vinculante v ejecutivo y que es eficaz desde el dia de su notificacion, asl
que, contra el mismo cabe el recurso de Anulacion de acuerdo con lo establecido en

. '.m "Iﬁl el ariculo 8.5 de la Ley 60/2003de 23 de diciembre, de Arbitraje, siendo
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competente la Audiencia Provincial del lugar donde aquél se hubiere dictado.
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Y para que conste, firman el presente Laudo los indicados miembros del
Colegio Arbitral, ante el Secretario de la misma, en el lugar y fecha sefialados al

principio.

Ante mi: EL SECRETARIOQ,
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