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16118 Sala Primera. Sentencia 144,/2003, de 14 de
julio de 2003. Recurso de amparo
5559-2000. Promovido por don Ivan H. S.
frente a la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Jaén dictada en apelacion en juicio
de separacion matrimonial, sobre guarda y
custodia de su hija menor.

Vulneracion de los derechos a la tutela judicial
efectiva y a no ser discriminado por razén del
sexo: otorgamiento de la guarda y custodia
de la hija menor de siete afos a la madre,
en virtud de un precepto legal derogado por
discriminatorio.

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. 5559-2000, promovido
por don Ivan H. S., representado por la Procuradora de
los Tribunales dofia Maria Cristina Huertas Vega y asis-
tido por la Letrada dona Maria Amparo Pérez Esparza,
contra la Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Jaén de 29 de septiembre de 2000, recaida
en el recurso de apelacion (rollo nim. 391-2000) inter-
puesto contra la Sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 1 de La Carolina (Jaén) el 26
de mayo de 2000, en autos de juicio de separacién
matrimonial nim. 12-2000. Ha intervenido el Ministerio
Fiscal y comparecido dofia Maria Angeles F. M., repre-
sentada por el Procurador de los Tribunales don Carlos
Pineira de Campos y asistida por el Letrado don José
Antonio Bellés Castells. Ha sido Ponente la Magistrada
dofia Maria Emilia Casas Baamonde, quien expresa el
parecer de la Sala.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el
23 de octubre de 2000, la Procuradora de los Tribunales
dona Maria Cristina Huertas Vega, en nombre y repre-
sentacion de don Ivan H. S, formulé demanda de amparo
contra la Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Jaén resenada en el encabezamiento.

2. Los hechos en que se fundamenta la demanda
de amparo son los siguientes:

a) Dona Maria Angeles F. M., esposa del deman-
dante de amparo, solicité del Juzgado de Primera Ins-
tancia num. 1 de La Carolina la adopcion de medidas
provisionales previas a la interposicion de la demanda
de separacion matrimonial respecto de su esposo, soli-
citud que, tramitada con el nim. 141/99, fue resuelta
mediante Auto de 14 de diciembre de 1999 en el que,
junto a la separacién provisional de los cényuges y otras
medidas, se acordd atribuir la guarda y custodia de la
hija menor del matrimonio (Noelia H. F., a la sazén de
dos anos de edad) al Sr. H., compartiendo ambos pro-
genitores la patria potestad y establecer un régimen de
visitas a favor de la Sra. F.

b) Con fecha 24 de enero de 2000 se interpusieron
sendas demandas de separacién conyugal por parte de
la Sra. F. y del Sr. H., que se tramitaron de forma conjunta
ante el Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de La Caro-

lina (autos de separacién matrimonial nim. 12-2000),
siendo dictada Sentencia el 26 de mayo de 2000 por
la que se acuerda la separacion de los esposos y se
otorga la guarda y custodia de la hija menor del matri-
monio al Sr. H.,, compartiendo ambos progenitores la
patria potestad, estableciéndose asimismo un régimen
de visitas a favor de la madre y fijandose el importe
de la pension alimenticia a cargo de la madre en 10.000
pesetas mensuales.

c) La Sra. F. interpuso recurso de apelacién contra
la Sentencia del Juzgado, recurso cuyo conocimiento
correspondié a la Seccién Primera de la Audiencia Pro-
vincial de Jaén y que fue estimado mediante Sentencia
de 29 de septiembre de 2000 en la que se acuerda
revocar parcialmente la de instancia en el sentido de
otorgar la guarda y custodia de la hija menor del matri-
monio a la madre, estableciéndose un régimen de visitas
a favor del padre y una pensién alimenticia a cargo de
éste por importe de 40.000 pesetas. En el fundamento
de Derecho primero de la Sentencia de la Audiencia
se justifica el cambio en el régimen de la guarda y cus-
todia de la hija menor del matrimonio en que no se
habia acreditado la concurrencia de algun motivo de
suficiente entidad como para privar a la madre de la
guarda y custodia de una nifa de tan corta edad, dis-
poniendo el art. 159 CC, segun afirma la Audiencia, que
«si los padres vivieren separados y no decidiesen de
comun acuerdo, los hijos e hijas menores de siete afnos
quedaran al cuidado de la madre, salvo que el Juez,
por motivos especiales, proveyere de otro modo».

d) La representacion procesal del demandante de
amparo preparo recurso de casacion contra la anterior
Sentencia, que le fue notificada el 2 de octubre de 2000,
siendo denegada la preparacién del recurso por la
Audiencia mediante Auto de 17 de octubre de 2000.

3. El demandante de amparo invoca la vulneracion
del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
y del derecho a no ser discriminado por razéon de sexo
(art. 14 CE). Sostiene que la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén vulnera el derecho a obtener una reso-
luciéon fundada en Derecho al acordar la guarda y cus-
todia de la hija menor a favor de la madre aplicando
el art. 159 CC en su redaccién anterior a la modificaciéon
introducida por la Ley 11/1990, de 15 de octubre, deci-
diendo asi el caso mediante la aplicaciéon de una norma
derogada. El precepto derogado, que injustificadamente
se ha aplicado, fue precisamente modificado por enten-
der que establecia una discriminacién por razéon de sexo
al disponer que «si los padres vivieran separados y no
decidiesen de comun acuerdo, los hijos e hijas menores
de siete afios quedaran al cuidado de la madre, salvo
que el Juez, por motivos especiales, proveyere de otro
modo». En su nueva redaccién establece: «Si los padres
vivieran separados y no decidiesen de comun acuerdo,
el Juez decidira, siempre en beneficio de los hijos, al
cuidado de qué progenitor quedaran los hijos menores
de edad». Al aplicar ahora el precepto derogado se habria
producido asimismo una discriminacién por razén de
sexo en perjuicio del padre contraria al art. 14 CE.

En consecuencia, el demandante pretende que se
otorgue el amparo, anulando la Sentencia impugnada
y reconociendo el derecho del recurrente a la tutela judi-
cial efectiva y a no ser discriminado por razén de sexo.
Por otrosi solicita que se acuerde la suspensién de la
ejecucion de la Sentencia.

4. Por providencia de la Seccién Segunda de este
Tribunal de 4 de mayo de 2001 se acordd inadmitir
el recurso de amparo, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 50.1 a) en relaciéon con el art. 44.2 LOTC,
por extemporanea presentacion de la demanda, al con-
siderar manifiestamente improcedente el recurso de
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casacion intentado contra la Sentencia que se impugna
en amparo. No obstante, a la vista del escrito presentado
por la representacion procesal del recurrente el 16 de
mayo de 2001, en el que se advertia del error en que
incurria dicha providencia, toda vez que la Sentencia
impugnada fue notificada el 2 de octubre de 2000 vy
la demanda de amparo se interpuso el siguiente 23 de
octubre, por tanto dentro del plazo de veinte dias habiles
que establece el art. 44.2 LOTC, por providencia de la
Seccion Segunda de este Tribunal de 6 de noviembre
de 2001 se acordod dejar sin efecto la providencia de
4 de mayo de 2001, continuando la tramitacién del recur-
so de amparo.

5. Mediante providencia de la Secciéon Segunda de
este Tribunal de 17 de marzo de 2003 se acordd la
admisién a tramite de la demanda de amparo y, a tenor
de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, requerir atentamente
al Juzgado de Primera Instancia num. 1 de La Carolina
y a la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de
Jaén, para que en el plazo de diez dias remitiesen res-
pectivamente testimonio de los autos de separacion
num. 12-2000 y del rollo de apelacion num. 391-2000,
interesdndose al propio tiempo el emplazamiento de
quienes fueron parte en el procedimiento, con excepcion
del recurrente en amparo, a fin de que puedan com-
parecer en este proceso constitucional en término de
diez dias.

Asimismo se acordé formar la correspondiente pieza
separada de suspension y, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 56 LOTC, conceder plazo de tres dias
al Ministerio Fiscal y al solicitante de amparo, para que
dentro de dicho término alegasen lo que estimasen con-
veniente en relacién con la peticion de suspension inte-
resada en la demanda de amparo. La representacion
del demandante de amparo presentd su escrito de ale-
gaciones el 25 de marzo de 2003, reiterando su solicitud
de suspensidon de la ejecucion de la Sentencia impug-
nada en amparo. Por su parte, el Ministerio Fiscal,
mediante escrito registrado en este Tribunal el 27 de
marzo de 2003, manifestd que no se oponia a la sus-
pension interesada.

6. Por diligencia de ordenacién de la Secretaria de
Justicia de la Seccion Segunda de este Tribunal de 30
de abril de 2003 se tuvieron por recibidos los testimonios
de actuaciones remitidos por el Juzgado de Primera Ins-
tancia num. 1 de La Carolina y la Seccion Primera de
la Audiencia Provincial de Jaén, y por efectuados los
emplazamientos, teniéndose por personada y parte al
Procurador de los Tribunales don Carlos Pifieira de Cam-
pos en nombre y representacién de dofa Maria Angeles
F. M. y, a tenor de lo dispuesto en el art. 52 LOTC,
se ordend dar vista de las actuaciones por plazo comun
de veinte dias al Ministerio Fiscal y a los Procuradores
dofa Maria Cristina Huertas Vega y don Carlos Pineira
de Campos, para que dentro de dicho plazo pudieran
presentar las alegaciones que a su derecho conviniesen.

7. El Ministerio Fiscal interesé el otorgamiento del
amparo solicitado mediante escrito registrado en este
Tribunal el dia 29 de mayo de 2003. Comienza el Minis-
terio Fiscal precisando que, aunque el demandante invo-
que también la vulneracién del art. 14 CE, el objeto de
la pretension de amparo se cifie a la vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por
aplicar una norma derogada para resolver la cuestidon
(el art. 159 CC, en su redaccion anterior a la Ley
11/1990), de suerte que la vulneracion del art. 14 CE
tiene directamente su origen en la aplicacion de la norma
en cuestion, por lo que no resulta entrar a examinar
esta vulneracién si se estima la que queja relativa a la
vulneraciéon del derecho a la tutela judicial efectiva. Y
esta queja debe ser estimada, sostiene el Fiscal, porque
en efecto la pretensiéon deducida en el proceso fue resuel-

ta aplicando una norma, el art. 159 CC, en su redaccién
anterior a la Ley 11/1990, que establecia una prefe-
rencia a favor de la madre para que le fuera confiado
el cuidado de los hijos menores de siete anos en el
caso de que los padres vivieren separados y no deci-
diesen de comun acuerdo cual de ellos habria de ocu-
parse de los mismos. A partir de la modificacién operada
por la Ley 11/1990, dictada precisamente, como dice
su titulo, en aplicacion del principio de no discriminacion
por razon del sexo, el art. 159 CC prescribe que el Juez
decidira siempre en beneficio de los hijos a cual de los
dos progenitores habra de confiar el cuidado de los mis-
mos, por lo que desaparece cualquier preferencia que,
por razéon de la edad de los hijos, pudiera corresponder
a la madre conforme a la redaccién anterior del precepto
en cuestion. Estamos asi ante la seleccidon arbitraria o
manifiestamente irrazonable o fruto de un error patente
de una norma que resulta decisiva para el fallo (STC
203/1994), que ha producido una vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva, porque la pretensién
resuelta mediante la aplicacion de una norma derogada
no ha recibido una respuesta fundada en Derecho, sino
solamente una mera apariencia de resolucidn que es
incompatible con los postulados de seguridad juridica,
de vinculacién a la Ley y de proscripcién de la arbi-
trariedad de los poderes publicos que se contienen en
el art. 9.3 CE.

En consecuencia, concluye el Fiscal interesando que
se dicte Sentencia otorgando el amparo solicitado, decla-
rando que se ha vulnerado el derecho a la tutela judicial
efectiva del demandante, anulando la Sentencia impug-
nada y ordenando la retroaccién de las actuaciones al
momento de dictarse la Sentencia anulada para que en
su lugar se dicte otra por la Audiencia Provincial de Jaén
que sea respetuosa con el derecho fundamental lesio-
nado.

8. La representaciéon procesal del demandante de
amparo formuld sus alegaciones con fecha 29 de mayo
de 2003, reiterando su peticion de suspension de la
ejecuciéon de la Sentencia impugnada, conforme a las
argumentaciones expuestas en su escrito de alegaciones
presentado en la pieza separada de suspension, y rati-
ficAndose en los argumentos expuestos en la demanda
de amparo en cuanto a la vulneracion de los arts. 14
y 24.1 CE. La representacion procesal de dona Maria
Angeles F. M. no presentd escrito de alegaciones.

9. Por providencia de 10 de julio de 2003, se senald
para deliberacién y votacion de la presente Sentencia
el dia 14 del mismo mes y afo, acordando por ello no
ser necesario proveer sobre la suspension interesada.

Il. Fundamentos juridicos

1. El recurrente solicita el amparo de sus derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
y a no ser discriminado por razén de sexo (art. 14 CE),
frente a la Sentencia de la Seccién Primera de la Audien-
cia Provincial de Jaén de 29 de septiembre de 2000,
recaida en el recurso de apelacién (rollo nim. 391-2000)
interpuesto contra la Sentencia dictada por el Juzgado
de Primera Instancia num. 1 de La Carolina (Jaén) el
26 de mayo de 2000, en autos de juicio de separacion
matrimonial nam. 12-2000.

Como queda expuesto en los antecedentes de la pre-
sente resolucion, el recurrente alega, en sintesis, que
la Sentencia impugnada ha lesionado su derecho a la
tutela judicial efectiva al otorgar la guarda y custodia
de la hija menor del matrimonio a la madre mediante
la aplicacion al caso de una norma derogada, el art.
159 del Cdédigo civil (en adelante CC) en su redaccion
anterior a la modificacion introducida por la Ley
11/1990, de 15 de octubre, precisamente para eliminar
la discriminacién por razén de sexo que dicho precepto,
en esa redaccion anterior a la citada reforma legal, esta-
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blecia, al determinar que en caso de separacion y a falta
de acuerdo de los padres, los hijos e hijas menores de
siete anos quedasen al cuidado de la madre, salvo que
el Juez, por motivos especiales, proveyere de otro modo.
En consecuencia, la aplicacion del precepto derogado
ha provocado asimismo una discriminacién por razén
de sexo en perjuicio del demandante.

Por su parte, el Ministerio Fiscal interesa el otorga-
miento del amparo por considerar que, en efecto, la Sen-
tencia impugnada incurre en la vulneraciéon del derecho
a la tutela judicial efectiva que denuncia el demandante
de amparo, al fundarse su ratio decidendien la aplicacién
de una norma derogada que es decisiva para el fallo,
sin que resulte necesario pronunciarse sobre la también
invocada lesién del derecho a no sufrir discriminacion
por razén de sexo, por ser la consecuencia de la apli-
cacioén de la norma en cuestion.

2. Constituye reiterada doctrina constitucional que
la seleccion de las normas aplicables, asi como el analisis
de su vigencia y derogacién, corresponde en exclusiva
a la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con el art. 117
CE, de suerte que el control por parte de este Tribunal
de la seleccion de la norma aplicable sélo podra pro-
ducirse, en términos generales, si se ha tratado de una
decision arbitraria, manifiestamente irrazonable o si ha
sido fruto de un error patente (SSTC 90/1990, de 23
de mayo, FJ 4; 233/1991, de 10 de diciembre, FJ 4;
55/1993, de 15 de febrero, FJ 5; 245/1993, de 19
de julio, FJ 5; 214/1999, de 29 de noviembre, FJ 4;
151/2001, de 2 de julio, FJ b; 52/2003, de 17 de
marzo, FJ 4, entre otras muchas). Tal acontece cuando
se aplica una norma derogada que resulta decisiva para
el fallo, lo que «convierte en irrazonable la eleccién de
la norma aplicable, de tal manera que no puede afirmarse
que estemos ante una decision fundada capaz de satis-
facer el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en el art. 24.1 CE» (STC 203/1994, de 11 de julio,
FJ 3). Y es que, como recuerda la STC 99/2000, de
10 de abril, FJ 6, «el derecho de tutela judicial efectiva
exige que las resoluciones judiciales al decidir los litigios
sean fundadas en Derecho, y ese fundamento desapa-
rece cuando con total evidencia se omite la conside-
raciéon de la norma aplicable, y se decide mediante la
aplicacién de normas que han perdido su vigencia».

La aplicacion de la doctrina expuesta al caso enjui-
ciado conduce a la conclusién de que la Sentencia que
se impugna ha vulnerado en efecto el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) del demandante de ampa-
ro, por cuanto la Audiencia Provincial de Jaén hace des-
cansar la ratio decidendi de su decisién de otorgar la
guarda y custodia de la hija menor del matrimonio a
la madre en la aplicacion al caso de una norma derogada,
el art. 159 CC en su redaccién anterior a la modificacién
introducida porlaLey 11/1990, de 15 de octubre, sobre
reforma del Cdodigo civil en aplicacién del principio de
no discriminacién por razén de sexo.

En efecto, antes de la reforma introducida por la Ley
11/1990, el art. 159 CC establecia que en caso de sepa-
racion y a falta de acuerdo de los padres, los hijos e
hijas menores de siete afios quedasen al cuidado de
la madre, salvo que el Juez, por motivos especiales, pro-
veyere de otro modo. Sin embargo, a partir de la modi-
ficacion operada por la Ley 11/1990 (en vigor muchos
anos antes de iniciarse el proceso en que se ha dictado
la Sentencia impugnada en amparo) el art. 159 CC pres-
cribe que el Juez decidird siempre en beneficio de los
hijos a cual de los dos progenitores habra de confiar
el cuidado de los menores, por lo que desaparece cual-
quier preferencia que, por razén de la edad de los hijos,
pudiera corresponder a la madre en ese cuidado con-
forme a la redaccion anterior del precepto en cuestion.
Es pertinente recordar que, precisamente como conse-
cuencia de dicha reforma legal, nuestro ATC 438/1990,

de 18 de diciembre, declaré extinguida por desapariciéon
sobrevenida de su objeto la cuestidon de inconstitucio-
nalidad planteada contra el art. 159 CC en su redaccion
anterior por posible discriminacién contraria al art. 14
CE. En el ATC 438/1990, FJ 1, se razond que «con
la modificaciéon operada porlaley 11/1990, el legislador
ha eliminado de la redaccién del citado precepto aquello
que el Juzgado considerdé posiblemente inconstitucional,
la preferencia en favor de la madre del cuidado de los
hijos e hijas menores de siete afios en caso de separacion
de los padres y a falta de mutuo acuerdo entre los mis-
mos, preferencia que ha sido suprimida en la nueva
redaccion que establece la Ley 11/1990, dictada, segun
su Predmbulo, con el fin de “eliminar las discriminaciones
que por razén de sexo aun perduran en la legislaciéon
civil y perfeccionar el desarrollo normativo del principio
constitucional de igualdad”, consagrado en el art. 14
de la norma fundamental»; razonamiento en el que se
insiste en el ATC 203/1991, de 1 de julio, FJ 3, al
reiterar que el sentido introducido por la reforma operada
por la Ley 11/1990 fue el de «eliminar todo atisbo de
discriminacion —que se podria materializar al atribuir a
la madre la custodia hasta determinada edad— dejando
al Juez que actue en orden a decidir el cuidado y la
guarda de los hijos con libertad de criterio y plena inde-
pendencia, pero con sujecion al principio rector que es
el derecho preferente del nifio».

Pues bien, como queda expuesto, la Sentencia impug-
nada aplica al caso del demandante de amparo el pre-
cepto derogado, citado literalmente en el fundamento
de Derecho primero, y con este fundamento resuelve
atribuir la guarda y custodia de la menor a la madre
y no al padre, revocando en este sentido la Sentencia
de instancia. Como senala el Ministerio Fiscal, la ratio
decidendi de la atribucién del cuidado de la nifa a su
madre estriba en la aplicaciéon del art. 159 CC conforme
a la redacciéon anterior a la reforma introducida por la
Ley 11/1990, ya que, aunque es cierto que en el fun-
damento de Derecho primero de la Sentencia se men-
ciona que el principio del favor filii que inspira la regu-
lacion de las relaciones paterno-filiales contenida en los
arts. 154.2 y 156 CC es el criterio que debe inspirar
igualmente las decisiones judiciales en la materia y, con-
forme al mismo, nada impide que el cuidado de los hijos,
cualquiera que sea la edad que tengan, pueda atribuirse
a la madre, no lo es menos que en el mismo fundamento
juridico citado, ademas de mencionar y transcribir el art.
159 CC en su anterior redaccién, se afirma que para
poder privar a la madre del cuidado de la hija menor
de edad es necesario acreditar la concurrencia de «algin
motivo de suficiente entidad», que para la Audiencia no
ha quedado acreditado. De esta manera, aun cuando
también se afirme en el mismo fundamento juridico que
el padre, por razén de su trabajo, no puede ocuparse
personalmente de atender a su hija durante muchas
horas del dia, no es tal el motivo de la decisién adoptada,
como lo revela el hecho de que se reconozca a ambos
progenitores la capacidad adecuada para cuidar de su
hija y, sobre todo, que se considere que «la figura de
la madre, desde un punto de vista psicologico es de
gran importancia, sobre todo a una edad tan tempranan,
y que los cuidados que la madre puede dispensar a una
nina de tan corta edad «nunca pueden ser sustituidos
por otras personas, tales como nineras, por muy eficien-
tes y cumplidoras que sean».

Dicho de otro modo, nada impide que, valorando las
circunstancias concurrentes en el caso y siempre aten-
diendo al interés prevalente de la menor, el érgano judi-
cial pueda decidir a cudl de los progenitores ha de atri-
buirse el cuidado de aquélla, decision que podra, en su
caso, recaer a favor de la madre, siempre que la ratio
decidendi de la resolucion judicial se fundamente en
una apreciacion del acervo factico que permita concluir
razonablemente que esa decision es la mas beneficiosa
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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.
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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



