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para la menor y no en una pretendida preferencia legal
en razon de la edad de la menor que el propio legislador
aboli6 mucho antes de iniciarse el proceso en que ha
sido dictada la Sentencia impugnada.

3. En definitiva, la aplicacion de una norma dero-
gada a la fecha en que se sustancio el proceso ha sido
determinante para la decisién adoptada en la Sentencia
impugnada de atribuir la guarda y custodia de la hija
menor del matrimonio a la madre, lo que evidencia la
falta de razonabilidad de su fundamentacion, al pres-
cindir del Derecho vigente, conforme al cual, por exi-
gencias de los arts. 9.3y 117.1 CE, debia haber decidido
la cuestién. La Sentencia no puede ser considerada, por
tanto, «expresion del ejercicio de la justicia, sino simple
apariencia de la misman» (STC 148/1994, de 12 de mayo,
FJ 4), pues la resolucion de la pretensiéon deducida
mediante una seleccién arbitraria y manifiestamente irra-
zonable del Derecho aplicable como lo es la aplicacién
de una norma derogada no satisface el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Por otra parte, la aplicaciéon del precepto derogado
vulnera asimismo el art. 14 CE, al restablecer de este
modo el érgano judicial una discriminacidon por razéon
de sexo que el propio legislador habia eliminado median-
te la Ley 11/1990, de 15 de octubre, que modifico
por tal motivo la redaccion del art. 159 CC en la version
que ha sido aplicada por la Sentencia impugnada, sin
necesidad de mayor argumentacién al respecto dado
lo expuesto en el fundamento juridico anterior.

Por consiguiente, la demanda de amparo ha de ser
estimada y, para restablecer en la plenitud de su derecho
al demandante, debemos anular la Sentencia recurrida
y disponer la retroaccion de las actuaciones al momento
inmediatamente anterior a la vista, a fin de que por la
propia Seccion Primera de la Audiencia Provincial de
Jaén se pronuncie, con plenitud jurisdiccional y teniendo
siempre en cuenta el interés prevalente de la menor,
nueva sentencia en el recurso de apelacién mediante
la que se elimine el resultado disconforme con los dere-
chos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a no
sufrir discriminaciéon por razén de sexo.

FALLO

En atenciéon a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPAROLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don Ivan H. S. vy,
en su virtud:

1.° Reconocer los derechos del recurrente a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a no sufrir discriminacion
por razon de sexo (art. 14 CE).

2.° Anular la Sentencia de la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Jaén de 29 de septiembre
de 2000, dictada en el rollo de apelacién num.
391-2000.

3.° Retrotraer las actuaciones procesales al momen-
to inmediatamente anterior a la vista para que la Seccién
Primera de la Audiencia Provincial de Jaén dicte nueva
Sentencia, resolviendo el recurso de apelacion sin lesio-
nar los derechos fundamentales reconocidos.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado» sustituyendo los apellidos de las partes por sus
iniciales.

Dada en Madrid, a catorce de julio de dos mil
tres.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Pablo Garcia
Manzano.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Javier Del-
gado Barrio.—Roberto Garcia-Calvo y Montiel.—Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.—Firmado y rubricado.

16119 Sala Primera. Sentencia 145/2003, de 14 de
julio de 2003. Recurso de amparo
5926-2000. Promovido por don Evelio Jimé-
nez Jiménez respecto a los Autos de un Juz-
gado de Primera Instancia de Madrid sobre
tasacion de costas en litigio de terceria de
dominio.

Alegada vulneracion del derecho a la tutela
judicial: inadmision de la impugnacion de cos-
tas procesales cuestionada mediante inciden-
te de nulidad de actuaciones, y no mediante
el recurso de reposicion ofrecido en providen-
cia que no se pudo notificar por falta de dili-
gencia del justiciable.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compues-
ta por don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, Pre-
sidente, don Pablo Garcia Manzano, dona Maria Emilia
Casas Baamonde, don Javier Delgado Barrio, don Rober-
to Garcia-Calvo y Montiel y don Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 5926-2000, promovido
por don Evelio Jiménez Jiménez, representado por el
Procurador de los Tribunales don Luis Alfaro Rodriguez
y asistido por el Abogado don Pedro Muntafola Moya,
contra el Auto del Juzgado de Primera Instancia num.
40 de Madrid de 5 de junio de 2000, que inadmitid
la impugnacion de tasacion de costas y aprobd defi-
nitivamente la practicada por la Secretaria del Juzgado,
asi como contra el Auto del mismo drgano judicial de
11 de octubre de 2000, que desestimo la solicitud de
declaracion de nulidad de actuaciones formulada frente
a la resolucién anterior. Ha intervenido el Ministerio Fis-
cal. Ha sido Ponente el Magistrado don Javier Delgado
Barrio, quien expresa el parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 14 de
noviembre de 2000 el Procurador de los Tribunales don
Luis Alfaro Rodriguez, en nombre y representacion de
don Evelio Jiménez Jiménez, interpuso recurso de ampa-
ro contra las resoluciones del Juzgado de Primera Ins-
tancia num. 40 de Madrid mencionadas en el encabe-
zamiento, a las que se imputa vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE).

2. Los hechos de los que deriva la presente deman-
da de amparo son, en sintesis, los siguientes:

a) El recurrente en amparo fue codemandado en
el juicio declarativo de menor cuantia num. 1137/97
sobre terceria de dominio, junto con el Banco Exterior
de Espana (después sucedido procesalmente por el Ban-
co Bilbao Vizcaya Argentaria). El Sr. Jiménez Jiménez
no se opuso a la demanda y se mantuvo en rebeldia.
Fue condenado al pago de las costas por la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia num. 40 de Madrid
de 6 de octubre de 1998.

b) Cuando se dio vista al recurrente en amparo de
la tasacion de costas practicada por la Secretaria del
Juzgado, aquél formuld impugnacién de los honorarios
del Letrado por excesivos. El escrito de impugnacion,
presentado el 26 de junio de 1999, ultimo dia del plazo
establecido, fue suscrito sélo por el propio recurrente,
sin que constara firma de Abogado ni de Procurador.
El Juzgado de Primera Instancia dicté Auto de b de junio
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de 2000 por el que aprobaba definitivamente la tasacion
de costas practicada, al estimar que ninguna de las par-
tes habia formulado impugnacién contra ella, «ya que
el codemandado presentd la misma sin firma de Letra-
don.

c) Frente a este Auto promovié el recurrente en
amparo el incidente de nulidad de actuaciones regulado
en el art. 240.3 LOPJ, ya que, a su juicio, la falta de
requerimiento del 6rgano judicial para que subsanara
el defecto advertido en la impugnacion le habia causado
indefension. El Juzgado desestimé la solicitud de decla-
racion de nulidad de actuaciones por Auto de 11 de
octubre de 2000, fundandose en que el escrito de impug-
nacién de las costas por excesivas carecia de firma de
Letrado y de Procurador, que el demandado conocia des-
de el comienzo del proceso la exigencia de comparecer
por medio de ambos y que la impugnacién se habia
presentado el ultimo dia de los tres que la ley concede,
por lo que, de haberse dado lugar a la subsanacion,
se habria vulnerado el caracter preclusivo de los plazos.
Por udltimo, se dice en el Auto que «le queda [al Sr.
Jiménez Jiménez] la posibilidad de reclamar en el decla-
rativo ordinario que correspondan.

3. En su demanda de amparo alega el recurrente
que los Autos impugnados vulnerarian el derecho a la
tutela judicial efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), por
haber inadmitido una pretensién por defectos formales
subsanables, como la falta de firma de Abogado y Pro-
curador, sin que el érgano judicial haya concedido opor-
tunidad para su correccion. Subraya el demandante de
amparo que la jurisprudencia de este Tribunal es uni-
forme al declarar que vulneran el derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva las decisiones judiciales que
inadmiten una pretension por omision de un requisito
formal subsanable sin que se haya dado oportunidad
para que éste sea cumplido; y que en el art. 11.3 LOPJ
puede entenderse regulado un tramite de subsanacion
para los casos en que éste no estuviera previsto expre-
samente en la ley. Por ello, concluye la demanda con
la solicitud de que se otorgue el amparo, se reconozca
al Sr. Jiménez Jiménez el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE), se anulen los
Autos del Juzgado de Primera Instancia num. 40 de
Madrid aqui recurridos y se retrotraigan las actuaciones
al momento de la presentaciéon del escrito de impug-
nacion de la tasacién de costas para que el érgano judi-
cial conceda un plazo de subsanacién del defecto formal
mencionado.

4. Por providencia de 30 de septiembre de 2002
la Seccion Primera de este Tribunal acordd admitir a
tramite la demanda de amparo, sin perjuicio de lo que
resultara de los antecedentes; y requerir atentamente
al Juzgado de Primera Instancia nim. 40 de Madrid para
que remitiera testimonio del juicio declarativo de menor
cuantia num. 1137/97 y para que emplazara a quienes
fueron parte en el mencionado procedimiento, con
excepcion del recurrente en amparo, para que pudieran
comparecer en este proceso constitucional.

5. Por diligencia de ordenacion del Secretario de
Justicia de la Sala Primera de este Tribunal de 12 de
noviembre de 2002 se acordo tener por recibido el tes-
timonio de las actuaciones remitido por el Juzgado de
Primera Instancia num. 40 de Madrid, asi como dar vista
de todas las actuaciones del presente recurso de amparo,
conforme a lo dispuesto por el art. 52 LOTC, al Ministerio
Fiscal y a la parte recurrente, Unica personada, para que
pudieran formular las alegaciones que tuvieran por
convenientes.

6. ElI 3 de diciembre de 2002 presentd su escrito
de alegaciones la representaciéon procesal del Sr. Jimé-
nez Jiménez, que reproducia las formuladas en la deman-

da y concluia con la solicitud de que se otorgara el
amparo.

7. El Ministerio Fiscal presentd su escrito de ale-
gaciones el 12 de diciembre de 2002. Tras la exposicion
de los antecedentes alega el Fiscal que en el presente
caso se daria, mas que una simple ausencia de firma,
una carencia de los requisitos de postulacion y asistencia
letrada exigidos por la regulacion de la Ley de enjui-
ciamiento civil de 1881 aplicable, lo que diferenciaria
este supuesto con respecto a otros en los que este Tri-
bunal ha conocido de decisiones de inadmision fundadas
en la circunstancia de «olvido» de la firma en un escrito
de los citados profesionales y ha declarado, con respecto
a ellos, que no es compatible con el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) el rechazo de dichos escri-
tos como consecuencia de una interpretacion formalista
y rigorista de la norma procesal. A juicio del Fiscal, en
el presente caso no se ha vulnerado el derecho fun-
damental invocado, porque la inadmisiéon de la impug-
nacion de la tasacion de costas es imputable a una falta
de diligencia del propio recurrente, que omitié el cum-
plimiento de los requisitos formales destacados cons-
cientemente y tras habérsele puesto de manifiesto cuan-
do se le emplazé que debia valerse de Abogado y de
Procurador, al tratarse de un juicio de menor cuantia.
Destaca el Ministerio Fiscal que, aunque el recurrente
en amparo se mantuvo en situacion de rebeldia, no des-
conocia la existencia del pleito, porque acudié al mismo
para la practica de prueba de confesion. Las numerosas
notificaciones al ahora demandante de amparo que cons-
tan en las actuaciones y que fueron infructuosas, a pesar
de haberse intentado en el domicilio que constaba en
los autos y en el que, en ocasiones, si fue hallado, pon-
drian de manifiesto una cierta falta de diligencia que
impediria ahora solicitar el amparo constitucional invo-
cando indefension.

En concreto, destaca el Fiscal que tras la presentacion
del escrito de impugnacion de las costas, antes de que
se inadmitiera dicha impugnacién y se aprobara defi-
nitivamente la tasacion realizada por la Secretaria del
Juzgado por el Auto recurrido de 5 de junio de 2000,
el Juzgado de Primera Instancia habia dictado una pro-
videncia por la que rechazaba el citado escrito y ofrecia
el recurso de reposiciéon frente a ella, que el recurrente
no interpuso al ser imposible su notificacién, segun cons-
ta en las actuaciones, a pesar de que el conserje de
la finca afirma en la diligencia negativa de notificacion
que habia alguien en el domicilio. La falta de utilizacién
de este recurso de reposicién podria implicar la con-
currencia de la causa de inadmision del recurso de ampa-
ro consistente en la falta de agotamiento de los recursos
utilizables en la via judicial previa [art. 44.1 a) LOTC],
va que ése era el momento procesal mas adecuado para
hacer valer el derecho fundamental que ahora se invoca,
y no el incidente de nulidad de actuaciones posterior.

En opiniéon del Fiscal, aunque no se estimara la causa
de inadmision mencionada, la falta de diligencia del
recurrente en amparo, que era conocedor de la nece-
sidad de comparecer con Abogado y Procurador, pero
optd por prescindir de dichos profesionales y agoto el
plazo de recurso, no merece el otorgamiento del amparo,
que supondria aceptar que el Juez hubiera tenido que
abrir un plazo adicional «contra ley», contrariando el prin-
cipio de preclusién y concediendo un trato procesal pri-
vilegiado a la parte recurrente, en detrimento de la con-
traria, que tenia derecho a la ejecucion de lo declarado
con respecto al pago de las costas. En atencién a todo
lo expuesto, el Fiscal concluye su escrito de alegaciones
con la solicitud de que se desestime el recurso de amparo
promovido.

8. Por providencia de 10 de julio de 2003 se sefiald
para deliberacién y fallo de la presente Sentencia el dia
14 del mismo mes y ano.



40 Miércoles 13 agosto 2003

BOE nim. 193. Suplemento

Il. Fundamentos juridicos

1. El recurrente en amparo fue condenado al pago
de las costas causadas en un juicio declarativo de menor
cuantia sobre terceria de dominio por la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia num. 40 de Madrid que
decidioé el proceso. El Sr. Jiménez Jiménez impugné la
tasacién de costas practicada por la Secretaria del Juz-
gado, por considerar excesivos los honorarios del Letra-
do. Este escrito de impugnacion fue presentado el 26
de junio de 1999, ultimo dia del plazo establecido, con
la firma del propio recurrente y sin la de Abogado ni
Procurador. Por Auto del Juzgado de Primera Instancia
de 5 de junio de 2000, se inadmitié dicha impugnacién
de la tasaciéon de costas, por haber sido presentado el
escrito sin firma de Letrado, y se aprobd definitivamente
la practicada por la Secretaria del Juzgado. Contra esta
resolucién promovié el Sr. Jiménez Jiménez el incidente
de nulidad de actuaciones regulado en el art. 240.3
LOPJ, que fue desestimado por Auto de 11 de octubre
de 2000. El demandante de amparo considera que los
dos Autos mencionados vulneran el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), el primero
directamente y el segundo por no haber estimado el
remedio procesal promovido, porque el resultado de
ambas decisiones ha sido el de la inadmisidon de una
pretension por defectos formales subsanables, sin que
el 6rgano judicial haya concedido la oportunidad de
corregirlos.

2. El Ministerio Fiscal plantea la posible concurren-
cia de la causa de inadmisiéon del recurso de amparo
consistente en la falta de agotamiento de todos los recur-
sos utilizables en la via judicial previa [art. 44.1 a) LOTC],
que, como se expone a continuacion, ha de ser estimada
en esta Sentencia, a lo que no es obstaculo que en
su dia se admitiera a tramite la demanda de amparo,
«ya que la comprobacion de los presupuestos procesales
para la viabilidad de la accion de amparo, que puede
tener lugar de oficio o a instancia de parte, puede llevarse
a cabo en la Sentencia que ponga fin al proceso cons-
titucional» (SSTC 106/1997, de 2 de junio, FJ 2; vy
93/2002, de 22 de abril, FJ 2).

El examen de las actuaciones remitidas por el drgano
judicial a quo pone de manifiesto que tras la presentacion
del escrito por el que se impugnaba la tasacion de costas
y antes de que se dictara el mencionado Auto de b
de junio de 2000, el Juzgado de Primera Instancia dictd
providencia de 1 de septiembre de 1999 que acordaba
no haber lugar a tramitar el escrito por no estar firmado
por Letrado ni Procurador. La providencia terminaba
expresando que «contra la presente resolucidon cabe
interponer recurso de reposiciéon en el plazo de tres dias
ante este 6rgano judicial». Este recurso era el cauce pro-
cesal idoneo para plantear la supuesta vulneracion del
derecho fundamental que ahora se hace valer en este
proceso constitucional e, incluso, para intentar la sub-
sanacion del defecto procesal del que se advertia en
la citada providencia. Y dicho recurso no fue interpuesto
por una falta de diligencia sélo imputable a quien ahora
demanda el amparo de este Tribunal.

3. En efecto, consta también en las actuaciones que
el 6rgano judicial intentd notificar en dos ocasiones
infructuosamente la mencionada providencia en el domi-
cilio que el propio recurrente habia designado en su
escrito de impugnacién de la tasacion de costas al sena-
lar, en su encabezamiento, que sus «circunstancias per-
sonales ya constan en los presentes autos». Asi era, cier-
tamente: aparecia en los autos su domicilio, en el que
ya se habia practicado con éxito algin acto de comu-
nicacién procesal anterior y en el que quien impugnaba
la tasacién de costas entendia que debian practicarse
las notificaciones que derivaran de dicha impugnacién.

Sin embargo, el 10 de septiembre de 1999, se lleva
a cabo el primer intento fracasado de notificaciéon de
la mencionada providencia en ese mismo domicilio. Pos-
teriormente, el 11 de octubre de 1999, se repite el inten-
to y se hace constar en la diligencia negativa de noti-
ficacion que «no contesta nadie en el domicilio indicado
... y el portero se niega a que se practique con él la
diligencia porque dice que hay alguien en ese domicilio».
El demandante de amparo no hace ni la mas minima
alusiéon en su escrito de alegaciones del art. 52 LOTC
a las afirmaciones que se acaban de transcribir, a pesar
de que esas alegaciones se han formulado después de
haber tenido acceso a las actuaciones remitidas a este
Tribunal. El 19 de mayo de 2000, por ultimo, acordd
el Juzgado que se practicara la notificaciéon de la pro-
videncia en estrados, antes de aprobar definitivamente
la tasacidon de costas por Auto de 5 de junio de 2000.

La falta de notificacidn personal de la providencia
en la que se ofrecia el recurso de reposiciéon y la con-
siguiente falta de utilizacién de este recurso (en el que
podia haberse intentado la subsanacién del defecto for-
mal advertido) no es imputable al érgano judicial, sino
exclusivamente a la «falta de diligencia en la gestion
de los asuntos propios» (STC 199/2002, de 28 de octu-
bre, FJ 4) del recurrente en amparo, diligencia que debe
exigirse a cualquier litigante, pero con mayor intensidad
a quien habia designado ese domicilio para las notifi-
caciones que se derivaran de una accidon impugnatoria
que habia promovido él mismo.

En estas circunstancias no es posible aceptar que
el recurrente en amparo haya utilizado diligentemente,
antes de acudir al Tribunal Constitucional, los medios
impugnatorios razonablemente exigibles, por ser idéneos
y utiles para la reparaciéon de la alegada vulneracién de
un derecho fundamental, de forma tal que se respete
el estricto cardcter subsidiario que tiene este proceso
constitucional (SSTC 162/1999, de 27 de septiembre,
FJ 2; 192/2001, de 1 de octubre, FJ 3; 93/2002, de
22 de abril, FJ 3). No cabe aceptar como medio de
impugnacion idéneo y eficaz, en este caso, el incidente
de nulidad de actuaciones promovido contra el Auto que
aprobd definitivamente la tasacion de costas, meses des-
pués de que se dictara y se intentara notificar perso-
nalmente la providencia que ofrecia el recurso de repo-
sicion. No procede, en consecuencia, entrar a conocer
del fondo de la cuestion planteada, por concurrir la causa
de inadmisiéon ya mencionada [art. 44.1 a) LOTC].

FALLO

En atenciéon a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION EsPARNOLA,

Ha decidido

Inadmitir el recurso de amparo interpuesto por don
Evelio Jiménez Jiménez.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

Dada en Madrid, a catorce de julio de dos mil
tres.—Manuel Jiménez de Parga y Cabrera.—Pablo Garcia
Manzano.—Maria Emilia Casas Baamonde.—Javier Del-
gado Barrio—Roberto Garcia-Calvo y Montiel.—Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez.—Firmado y rubricado.



