SENTENCIA del 17 de enero de 1998 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 774/97
DE PROTECCION JURISDICCIONAL SENTENCIA N° 16/98

ILMOS. SRES.PRESIDENTE:

e DON ENRIQUE TORRES Y LOPEZ DE LACALLE
MAGISTRADOS:

e DON LUIS JAVIER MURGOITIO ESTEFANIA
e DON RAMON CASTILLO BADAL

En la Villa de BILBAO, a diecisiete de Enero de mil novecientos noventa y ocho.

La Seccion PRIMERA de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, compuesta por el Presidente y Magistrados antes expresados, ha pronunciado la siguiente
SENTENCIA en el recurso registrado con el numero 774/97 y seguido por el procedimiento ESPECIAL
DE LA LEY 62/1979, de 26 de Diciembre, en el que se impugna: la Resolucion del Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Irun de 31 de Enero de 1997, que desestima la solicitud planteada sobre reconocimiento
a las recurrentes del derecho a ejercer su ciudadania, participando en igualdad de condiciones que sus
conciudadanos varones, desfilando en el proximo alarde de San Marcial sin recibir un trato diferenciado ni
ser discriminadas por razén de sexo.

Son partes en dicho recurso: como recurrentes DONA MARIA DEL ROSARIO ARRIBAS DIEZ, DONA
MARIA TERESA ASEGUINOLAZA MONTES, DONA MARIA ROSARIO AYESA BRAVO, DONA MARIA
ROSARIO CAMPO MULLER, DONA MIREN ITZIAR ECHEVERRIA PADULES, DONA MARIA CRISTINA
ESTOMBA MINCHERO, DONA MIREN ITZIAR GONZALEZ LASA, DONA MARIA DOLORES INIGO
SANCHEZ, DONA MARIA AMAYA JUNCAL LOREA CUEVAS, DONA MARIA PILAR MOREIRO
FERNANDEZ, DONA ANA JAYONE OCHOA FERNANDEZ, DONA MARIA VICTORIA PRIETO
BELTRAN Y DONA MERCEDES TRANCHE IPARAGUIRRE, representadas por la Procuradora de los
Tribunales DONA ISABEL QUINTANA CANTERO vy dirigidas por la Letrada DONA SONIA ORIBE.

Como demandada AYUNTAMIENTO DE IRUN, representado por el Procurador DON ALFONSO
LEGORBURU ORTIZ DE URBINA, y dirigido por el Letrado DON MIKEL BADIOLA GONZALEZ.

Como parte coadyuvante, LA ASOCIACION IRUNGO- BETIKO ALARDEAREN ALDEKOAK,
representada por el Procurador DON XABIER NUNEZ IRUETA, y dirigida por el Letrado D. JUAN M2
ARRUE SALAZAR.

Y el Ministerio Fiscal por corresponderle "ope legis" la representacion publica y la defensa de la legalidad.

Siendo Ponente el Magistrado de esta Sala, lltmo. Sr. D. Luis Javier Murgoitio Estefania, quien expresa el
parecer de la misma.



I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 21 de febrero de 1997 tuvo entrada en esta Sala escrito en el que D2 Isabel Quintana
Cantero, en representacion de las recurrentes interpuso recurso contencioso-administrativo especial de
Proteccion Jurisdiccional de los derechos Fundamentales contra la resolucién del Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Irun de 31 de Enero de 1997, que desestima la solicitud planteada sobre reconocimiento
a las recurrentes del derecho a ejercer su ciudadania, participando en igualdad de condiciones que sus
conciudadanos varones, desfilando en el préximo alarde de San Marcial sin recibir un trato diferenciado ni
ser discriminadas por razén de sexo: quedé registrado dicho recurso con el nUmero 774/97.

La cuantia del recurso se sefialé por dicha parte como indeterminada.

SEGUNDO.- En el escrito de alegaciones de la parte recurrente presentado en fecha de 15 de Marzo de
1997, invocandose infraccion de los articulo 1.1, 9.2 y 14 CE, en base a los hechos y fundamentos de
derecho en ella expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia por la que se estime
el presente recurso, y se declare nula de pleno derecho la resolucion recurrida con restablecimiento del
derecho constitucional violado, asi como que se declaren nulos los articulos 23 y 24 de la Ordenanza
Municipal del Alarde de San Marcial, asi como el articulo 14 de la misma, si la Unica interpretacion del
mismo fuese excluyente de las mujeres.

TERCERO.- En los escritos alegatorios de las partes codemandada y coadyuvante, en base a los hechos
y fundamentos de derecho en ellos expresados, se solicitd de este Tribunal el dictado de una sentencia
por la que declarada la conformidad a derecho de la resolucion impugnada, se inadmita o se desestime el
presente recurso.

El Ministerio Fiscal, por su parte, interesoé la estimacion del recurso por medio de escrito que tuvo entrada
en esta Sala el dia 11 de Junio de 1997.

CUARTO.- Ya con anterioridad, por Auto de 30 de Abril de 1997, la Sala, previa audiencia especifica de
la partes acordada por Providencia de 30 de Marzo, declar6 la competencia del orden jurisdiccional
contencioso administrativo para conocer del presente proceso.

QUINTO.- El proceso se recibid a prueba por Auto de 11 de Junio, al solicitarlo todas las partes,
formandose ramo separado para cada una de ellas. Propuestas por la parte recurrente los medios
documental y testifical, rechazandose de esta ultima la a cargo del Ararteko, la Directora del Instituto
Vasco de la Mujer (Emakunde), y Dofla Ane Lasa Garmendia, practicandose la testifical a cargo de
DONA MARIA ISABEL CASTELLO GOIENETXEA ante el Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Irun de
fecha de 29 de Julio de 1997, formulandose por la representacion de la asociacion coadyuvante tacha de
testigos mediante escrito de 3 de Setiembre de este afio, oponiéndose a la misma la parte recurrente por
escrito de 22 de Setiembre, con practica de diligencia de prueba.

SEXTO.- En el remo de prueba de la parte coadyuvante se propusieron y unieron a los autos diversos
documentos y publicaciones, -tomo IV de los autos-, y en el de la parte demandada se propusieron
pruebas documentales, testificales y periciales, no admitiéndose la testifical mediante Providencia de 30
de Junio, que vino a ser confirmada mas tarde por Auto de 19 de Setiembre, y acordandose la pericial a
cargo de tres peritos Titulados en Historia, y designados por insaculacion los mismos, ninguno de ellos
acepto el cargo,-folios 158 y 160 del ramo de la parte demandada-, acordandose por Providencia de 19
de Noviembre Ultimo sustituir la designacion de otros nuevos por un informe colegiado a cargo del
departamento procedente de la facultad de Filologia y Geografia e Historia de la UPV, recibiéndose dicho
informe en fecha de 30 de Diciembre ultimo, y acordandose la unién del mismo a los autos y, sin mas



tramites dada la naturaleza del procedimiento, el sefialamiento para votacién y fallo para el pasado dia 14
de Enero de 1998.

El dia 13 de Enero la representacion del Ayuntamiento de Irun presentd escrito en que pide se tengan por
hechas diversas manifestaciones acerca de no haberse conferido tramite del articulo 75.4 LICA sobre
dicho informe, ni de peticion de aclaraciones al perito, acordandose su union a los autos a los oportunos
efectos.

SEPTIMO.- Se han observado en lo esencial las formalidades y plazos previstos por las leyes procesales
en la sustanciacion del presente proceso.

.- FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- En el presente recurso contencioso administrativo especial de Proteccién Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales de la Persona de la Ley 62/1.978, de 26 de Diciembre, pretenden las
recurrentes la declaracion de nulidad de pleno derecho por infraccion de los articulos 1.1, 9.2 y 14 de la
CE, de la resolucion de la Alcaldia de Irun de 31 de Enero de 1997 que segun la formulacion actora,
desestimaba la solicitud planteada en fecha de 19 de Diciembre de 1.996 de "reconocimiento de su
derecho a ejercer plenamente la ciudadania participando en la fiesta principal de la ciudad de Irun en
iguales condiciones que sus conciudadanos varones, desfilando en el Alarde de San Marcial que habia
de tendrd lugar el dia 30 de Junio de 1997", e igualmente la declaracién de nulidad de los preceptos
contenidos en los articulos 23 y 24, y en su caso 14, de la vigente Ordenanza del Alarde de San Marcial
de Irun, de Mayo de 1.980.

El Ministerio Fiscal en su preceptiva alegacion propone la estimacion del presente recurso.

A todo ello, opone primeramente la representacion en el proceso del Ayuntamiento demandado
diversos motivos de inadmisibilidad de preferente examen y decision respecto de los demas motivos
en que la oposicién de fondo se vertebra, pero antes incluso de acometer el examen de dichos Gbices
procesales es conveniente para la mayor claridad inicial de las actuaciones procedimentales hacer rapida
mencién de otros dos extremos a que han dado lugar iniciativas de los litigantes de distinto signo.

Por una parte, y como refleja la resultancia factica de esta sentencia, protesté la representacion de la
Administracién demandada la omision del tramite de alegaciones previsto por el articulo 75.4 de la Ley
Jurisdiccional en relacion al articulo 631 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y por no darse lugar a la
peticibn de aclaraciones al perito. Hay que sefialar al respecto que al hacer su manifestacion de
disconformidad no se formalizé recurso de suplica al amparo del articulo 92.1 LICA, por lo que no se le
cabe a la Sala otra providencia que la simple unién a los autos del escrito, tal como se le solicita, a no ser
gue se considerase de oficio por el érgano jurisdiccional la concurrencia de una infraccion determinante
de nulidad de actuaciones de conformidad con el articulo 240.2 LOPJ, redactado en este punto por Ley
Orgéanica 5/1997, de 4 de Diciembre, lo que no es el caso. Cabe decir asi al respecto que el tramite
previsto por el articulo 75.4 de la LJ estd por su misma naturaleza en funcién exclusiva de aquellos
procesos en que se da el tramite de vista, (0 conclusiones), pero es un contrasentido tenerlo por aplicable
en aquellos procedimientos especiales en que como el presente no cabe concluir a las partes sobre
ninguna de las pruebas practicadas, pues, por la sumariedad del mismo, se ha prescindido legalmente de
articular un tramite semejante, de suerte tal que de otorgarse dicho plaza de alegaciones podrian las
partes, en demérito de aquella sumariedad, hacer conclusiones sobre una prueba tardiamente traida al
proceso, mientras que no han podido antes formularlas respecto del grueso de la prueba practicada en
plazo.



El otro aspecto, el de las aclaraciones o preguntas al perito, es ajeno igualmente al tipo excepcional de
medio probatorio empleado, articulo 631 LEC-, y que no puede confundirse con la prueba pericial
ordinaria. Esta ultima admite la posibilidad de que las partes, por conducto judicial, soliciten al perito las
"explicaciones oportunas para el esclarecimiento de los hechos",-articulo 628 LEC-, posibilidad que
esta asociada a las caracteristica general de oralidad en la evacuacion del dictamen, (bajo forma de
declaracioén) , o bien a la ratificacion jurada del dictamen cuando éste es escrito.-articulo 627 LEC-. Sin
embargo, si el dictamen se sustituye por el informe de Academia, Colegio o Corporacién oficial del
articulo 631, (como lo es el solicitado por esta Sala, independientemente de que un profesor o
especialista estampe su firma en el mismo), lo que previene la ley procesal es que dicho informe "se
unira a los autos", cualquiera sea el momento en que se reciba, sin prevenir por tanto tramite alguno de
ratificacion, lo que en buena légica se explica si se tiene presente que un Colegio o colectivo profesional
no puede ser sometido a juramento ni ofrecer aquellas "explicaciones oportunas" a presencia judicial
propias de la vertebracion procesal de la prueba ordinaria de peritos.

El segundo particular digno de mencién es el referente a la tacha de testigo, cuyo tramite procesal no
contempla previo ni especial pronunciamiento o siquiera tratamiento separado dentro de la sentencia,
("se tendra presente a su tiempo" dice el articulo 664 LEC, o "para los efectos que procedan en
definitiva", el articulo 666), quedando la suerte de las alegaciones y pruebas practicadas en el incidente
deferida al momento de la apreciacién de la prueba, pues como dice entre otras la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 6 de Octubre de 1.994, (Ar. 7.804), respecto de la tacha del
testigo, "...ésta no impide su valoracion , porque a diferencia de la inhabilidad del testigo, la tacha no es
sino una circunstancia del mismo que ha de apreciarse en concurrencia con las demas", razén ésta por la
que en el presente caso la tacha opuesta a la testigo presentada por la parte recurrente sera objeto de
examen, s6lo en su caso, si su testimonio hubiese de tenerse en cuenta para fundamentar el fallo.

SEGUNDO.- Dicho lo anterior, el primero de los motivos de inadmisibilidad sostiene que al no haberse
incorporado expresamente el régimen de los actos presunto de la nueva Ley de Procedimiento
Administrativo comun 30/1.992, de 26 de Noviembre, a la mecéanica de la Ley 62/1.978, de 26 de
Diciembre, como la solicitud de las actoras se formulé el dia 19 de Diciembre y hasta el 29 de Enero de
1997 no pidieron la certificacion de acto presunto, o bien se entiende que habia transcurrido treinta y dos
dias habiles, es decir, mas de los veinte dias mas diez dias a que se cifie el articulo 8.1 LPJDF, siendo
extemporanea la interposicion del recurso contencioso, o bien se considera que la certificacion se solicitd
antes de transcurrir los tres meses previstos por la Ley 30/1.992 de 26 de Noviembre, con un
planteamiento igualmente inadmisible.

Sin embargo, como la Sala ha de pronunciarse nada mas sobre aspectos procedimentales
imprescindibles para determinar si el acceso a la cuestion de fondo es o0 no posible y no sobre cuestiones
puramente tedricas, lo que resplandece es que en este proceso se combate una actuacion expresa de la
Administracion demandada, -el acto de la Alcaldia de 31 de Enero de 1997, notificado el dia 11 de
Febrero de 1997, (Folio 19 de los autos)-, y que si el proceso se interpuso dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion del mismo, 21 de Febrero de 1.991, segun folio 1),-articulo 8° Ley 62/78-, y
nada tienen que decir sobre la admisibilidad del mismo los plazos previstos para el caso de silencio
administrativo, pues no concurre tal figura, ni la actual institucion de los actos presuntos.

El segundo motivo de inadmisibilidad afirma que el acto impugnado es una comunicacion de la Alcaldia
que tiene caracter de mero acto de certificacion carente de todo contenido decisorio y que como "acto de
conocimiento" y no de voluntad, seria solo examinable en cuanto a la declaraciéon de conocimiento que
incorpora y la fidelidad de ésta al acto que refleja, lo que aqui no se plantea, pero no en cuanto al



contenido del acuerdo de la Junta del Alarde que el Alcalde comunica, que en este proceso no es ni
siquiera especificamente combatido.

No obstante,-y ya tuvo ocasion de anticipar esta Sala en alguna medida esta reflexion son motivo de
dictarse el Auto de 30 de Abril de 1997 sobre competencia de este Orden Jurisdiccional para conocer del
asunto, (folios 243 a 246)-, tal enfoque se adapta linealmente a una de las facetas que a la Alcaldia de
Irun le incumbe en esta materia, que es la de ser Presidente de la Junta del Alarde, como 6rgano
interpretativo, siendo normal que desde ella le corresponda certificar los acuerdos de aquella y
trasladarlos a los eventuales interesados.

Pero el juicio contencioso administrativo no es un "proceso al acto administrativo",-STS. de 20 de
Febrero de 1997, (Ar. 1.854)-, sea éste cual sea, sino, como ya afirmaba la Exposicién de Motivos de la
Ley Jurisdiccional de 1.956 un auténtico juicio, similar al que se desarrolla ante otros Ordenes
Jurisdiccionales, que tiene por funcion resolver sobre la acomodacién o no al orden juridico de las
pretensiones deducidas frente a las Administraciones Publicas, y lo que resulta relevante para que el
proceso sea admisible es verificar la existencia de una pretensién ejercitada con caracter previo y el
surgimiento del presupuesto procesal del acto revisable, cuyo contenido y naturaleza no vendran
determinados por la particular articulacion y fundamentacion del mismo, (que es su caso, puede tomar la
apariencia de un acto de juicio o de conocimiento, y no de voluntad), sino por la pretension de los
interesados, del mismo modo que, en un orden paralelo, la sentencia judicial no es declarativa o
constitutiva en funcién de la opcién voluntarista del 6rgano jurisdiccional, sino como correlato ineludible
de cual sea la naturaleza de la pretension ejercitada por los litigantes. No es, por tanto, el acto o la
resolucion recurridos el verdadero objeto del proceso de que las declaraciones del Tribunal no puedan
extraviarse, ni el "modulo o patron constrifiente" del mismo, en palabras de sentencias del Tribunal
Supremo, como las de 17 de Diciembre de 1.990, (Ar. 10.211), o 4 de Febrero de 1.992, (Ar. 454), por
citar solo algunas.

En consecuencia de lo anterior, si un érgano de una concreta Administracion publica decide resolver una
pretensién de reconocimiento de situacion juridica de los administrados y/o de restablecimiento de la
misma mediante el dictado de una resolucién formulada como acto de conocimiento de una resolucion
formulada como acto de conocimiento de una resolucion o actividad anterior, ello no impide que las
pretensiones de los recurrentes sean examinadas cono lo que realmente son, y que se deba entender
gue lo que el 6rgano administrativo ha manifestado es su voluntad frente a tales pretensiones, sea
estimatoria o desestimatoria, y no su simple conocimiento de otros acuerdos o interpretaciones generales
previas surgidas de su propio ambito.

En suma, el acto emitido por la Alcaldia de Irun en fecha de 31 de Enero de 1997, que es presupuesto de
este proceso, resulta ser, y enseguida se volvera sobre ello, una declaracién de voluntad desestimatoria
de las pretensiones que a dicho 6rgano municipal se le planteaban, con total independencia y abstraccion
hecha de que el contenido explicito del acto consista en remitirse a, o transcribir como respuesta a lo
pretendido, el acuerdo dictado unos meses antes por la Junta del Alarde.

TERCERO.- La falta de contenido justificativo de un pronunciamiento de fondo sobre materias
constitucionales que aquejaria el acto recurrido, segun el planteamiento tendente a la inadmisibilidad del
recurso que propone el Ayuntamiento de lrun en relacién con el articulo 50 de la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional, es materia conexa con la anterior invocacion de inadmisibilidad del recurso que
tampoco merece favorable acogimiento.

Entiende la parte demandada no sélo que se ja recurrido un acto de comunicacién efectuado por la
Alcaldia que no puede por tanto vulnerar el articulo 14 CE, sino que no toda instancia dirigida a cualquier



O6rgano para obtener un pronunciamiento genérico sobre igualdad constitucional, innecesario de suyo,
basta para poder causar un acto administrativo residenciable ante la Jurisdiccibn y merecedor de
cualquier pronunciamiento de fondo. Aflade que de haberse pretendido otra cosa, se trataria de incidir
sobre un sistema como el del Alarde que tiene su referencia en la Ordenanza y en el Pleno municipal,
ambos distintos del Alcalde.

Ahora bien, para resolver el obstaculo procesal asi planteado se debe tomar como punto de partida que
son impugnables por este cauce especial de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales
los actos de la Administracion publica que afecten al ejercicio de tales derechos fundamentales,-articulo
6° LPJDF-, mientras que, en términos complementarios, el articulo 41.2 de la LOTC ampara frente a
violaciones originadas por "disposiciones, actos juridicos o simples vias de hecho" de los Poderes
Publicos que menciona. Como es sabido, dando gran amplitud a esta formulacion, la jurisprudencia ha
establecido al respecto que en el proceso especial y sumario tienen cabida incluso los actos de
tramite en tanto supongan violacién o percutan sobre un derecho fundamental de los protegibles por este
cauce, -por todas STS. de 27 de Septiembre de 1.989, (Ar. 6.410), o 26 de Febrero de 1.996, (Ar. 1629).
A ello se aflade también que la jurisprudencia describe dentro de la amplitud de actos que tienen cabida
en el margen del proceso de la Ley 62/1.978, todo aquellos, "ya sean tacitos o presuntos, de accién o
de omision, porque, como dice la Sentencia de 27 de Marzo de 1.987 (RJ 3.951), lo que ha de
buscarse en la voluntad real de la Administracion; y en la de 4 de Noviembre de 1.987 (RJ 7.967),
al afirmar que la actuacion material, calificada por los recurrentes "via de hecho" hay que
estimarla comprendida en la expresion "actos de la Administracion Puablica" utilizada por el
articulo 6 de la Ley 62/78". De la STS. de 17 de Octubre de 1.988, (Ar. 7.696).

Para confirmar entonces que el acto recurrido puede afectar realmente al derecho fundamental a la
igualdad invocado se debe presuponer en efecto que existe una relacion de causa-efecto entre el
contenido del acto, (entendiendo como ha quedado dicho mas arriba), y la deprivacién del ejercicio del
derecho constitucional, y ésta es la caracteristica que parece poner en cuestion en este caso el motivo de
inadmisibilidad que se examina.

Ya se ha adelantado que el Alcalde de Irun preside la Junta del Alarde, mas con caracter fundamental es
el érgano unipersonal que preside, dirige el gobierno y la administracion municipal y representa a la
Corporacion Local que ordena el Alarde por medio del ejercicio de competencias normativas y de
ejecucion amplisimas,-articulo 21.1 Ley de Bases de Régimen Local 7/1.985, de 2 de Abril. Desde ambas
perspectivas las atribuciones que le adornan resultan de la maxima relevancia a la hora de posibilitar la
intervencion de personas o grupos en el acto publico conmemorativo de que se trata y de sintetizar la
posicién del poder publico local al respecto y ante la solicitud de las administradas podia haber adoptado
distintas opciones, ninguna de las cuales tachables de incompetencia o abuso de sus facultades,
capacidades y atribuciones. Podra decirse acaso que, por su sola autoridad no estaba facultada la
Alcaldia para derogar preceptos de una Ordenanza hipotéticamente opuestos a la pretension, ni para
interpretar y aplicar sin preceptivas consultas la misma de manera satisfactoria para el ejercicio del
derecho. Pero este mismo fendbmeno se concita con caracter muy frecuente respecto de la actividad
normal de ejecucion y aplicacion de las disposiciones de caracter reglamentario por parte de cuantos
organos de la Administraciéon estan llamados a hacerlo, y no por ello se puede desconocer la afeccion de
sus resoluciones denegatorias a los mencionados derechos fundamentales.

De otra parte, el esquema de organizacién competencial de la Administracién local lleva a que 6rganos
inferiores o distintos al Pleno o al Alcalde solo pongan fin con sus actos a la via administrativa cuando
actian por delegacion o lo establezca una disposicion legal,-articulo 52 Ley de Bases de Régimen
Local de 2 de Abril de 1.985-, y no consta asi que la Junta del Alarde cuente con atribuciones activas o



directamente ejecutivas ni que pueda poner fin a la via administrativa, (por mas que se le atribuya una
facultad de revisibn o examen de decisiones y de solventar dudas que lo es, por hipétesis respecto de
la interpretacion y aplicacion que hacen otros érganos), mientras que materias con un sentido analogo,
como la formacién de nuevas compafiias, quedan a la aprobacion del Ayuntamiento, que resuelve "a la
vista del informe que al respecto emita la Junta Municipal del Alarde",-articulo 15-. De ahi
deducimos que ningun otro 6rgano municipal distinto de la Alcaldia o del Pleno podria haber sido
estrictamente competente para dictar un pronunciamiento Ultimo sobre la cuestién sometida a debate, y
no es preciso extenderse demasiado sobre la amplitud competencial de los Alcaldes, tanto por
enunciacion expresa como por la clausula de cierre del articulo 21 m) LBRL -STS. de 10 de Noviembre
de 1.992, (Ar. 8.664), o de 27 de Febrero de 1997, (Ar. 1.298).

Lo que singulariza entonces la afeccion del ejercicio del derecho fundamental invocado por parte de la
Resolucion o acto recurrido en este proceso, que requiere el citado articulo 6° LPJDF, es que "a limine" y
sin siquiera otros tramites, iniciativas, razonamientos o exposicién de obstaculos procedimentales que
pudieran embargar su actuacion, la Alcaldia, tomando y asumiendo implicitamente el contenido de una
previa interpretacion general de la Ordenanza respecto a la exclusiva participacién de varones, responde
de manera tal que el ejercicio del derecho fundamental queda frustrado o rechazado, en lo que es un acto
de aplicacion implicita pero concluyente y eficaz del criterio, normativo o interpretativo, contrario a la
participacion de las mujeres en dicha manifestacion popular. Y esa resulta ser la voluntad de la
Administracion demandada, manifestada a través de quien la dirige y ejerce representacion de la misma,
qgue se combate en el presente recurso.

CUARTO.- En lo que si merece prosperidad innegable a la alegacion del Ayuntamiento demandado en
materia de obstaculos procesales al acceso de fondo del asunto, es en lo que afecta a la impugnacion y
pedimiento de declaracién de nulidad de determinados preceptos de la vigente Ordenanza municipal del
Alarde.

Esto es asi por no tener cabida como impugnacién directa de los respectivos preceptos,-articulo 39.1-,
tanto por razones de "desviacion procesal" en relacién con lo pedido previamente a la Administracion
demandada, como incluso por razones de una evidente extemporaneidad de la impugnacion, tratdndose
como se trata de norma juridica local promulgada en el afio de 1.980, (que es lo que se corresponde mas
estrictamente con la impugnacion intentada de los articulos 23 y 24 referentes a las "cantineras"), como
por no responder al esquema de la impugnacion indirecta de reglamentos y demas disposiciones
normativas que la hipotética desadecuacién a la ley de los mismos, desemboque en un pronunciamiento
especifico de anulacion.

Dicen asi, sentencias del Tribunal Supremo como la de 30 de Noviembre de 1.996, (Ar. 8.330), que "en el
recurso indirecto, es decir, aquel cuya exclusiva finalidad es la anulacién del acto de aplicacion, la
nulidad de la disposicion que sirve a este de obligado antecedente, funciona s6lo como motivo de
la pretension anulatoria de aquel”. En consecuencia, dentro de la técnica general del recurso indirecto,
la apreciacion de ese motivo de la pretension funcionara como mero fundamento de la anulacion del acto
de aplicacion, pero sobre la disposicion ilegal no se hace pronunciamiento alguno de nulidad.

De otra parte, si bien la Jurisprudencia ha venido reconociendo con naturalidad la posibilidad de aplicar el
proceso de la Ley 62/1.978, de 26 de Diciembre, la l6gica de la impugnacion indirecta, en sentencias
como las del 13 de Octubre de 1.980, (Ar. 2.950), 11 de Marzo de 1.988, o 21 de Abril de 1997, (Ar.
3.009), la propia dindmica de este proceso, que contrasta sin mediaciones el acto recurrido con la norma
constitucional, tampoco se detiene particularmente en la cuestién de si aquel acto cuenta con soporte en
una disposicion general de la que sea ejercicio o aplicacion singular,-pues ya supondria en cierto modo el



examen de una cuestion de legalidad ordinaria, notoriamente excluida de contemplacién en este proceso,
por lo que, como conclusibn, no es susceptible este procedimiento jurisdiccional de hacer
pronunciamiento expreso sobre la validez de ninguno de los preceptos que de la Ordenanza se indican,-
articulos 14,,23 y 24-, y ni siquiera ha de ser objetivo del mismo determinar si cualquiera de ellos,
especialmente el primero, ha sido o no debidamente interpretado a la hora de dictarse el acto que es
materia de impugnacién. Dice asi la STS. de 30 de Abril de 1.993, (Ar. 2.876), como exponente de una
reiteradisima linea doctrinal que: "Esta Sala tiene reiteradamente declarado [por todas, SSTS 19-12-
1.984 (RJ. 6.439) (...),15-12-1.992 (RJ.10.035)], en concordancia con el Tribunal Constitucional (STC
31/1.984, FJ 2° 1) que el proceso contencioso-administrativo ordinario y el especial y sumario de la Ley
62/1.978, de 26 de Diciembre, no son procesos de opcion alternativa, de posibilidades indistintas para
promover uno y otro. Es consecuencia de ello que el seguimiento de la via procesal de la Ley 62/1.978 -
en contraste con el procedimiento ordinario-, no permite examinar cualquier infraccién del ordenamiento
juridico, entrando a declarar la legalidad del acto y su adecuacion al ordenamiento general, sino que su
marco juridico propio se circunscribe a su incidencia en los derechos fundamentales a que se refiere el
art. 53.2 CE, excediendo de su ambito cuando para poder presentar la situacién aparentemente violadora
de los derechos constitucionales invocados se ha de analizar, previamente, la legalidad del propio acto a
la luz de preceptos legales de inferior rango jerarquico."

La consecuencia procesal de lo que antecede es, si no la inadmisibilidad completa y decisiva del recurso,
si necesariamente la dejacién al margen de las cuestiones de validez de la Ordenanza que la parte
accionante plantes, con desestimacién aprioristica de este apartado.

QUINTO.- Superados en tales términos las cuestiones de procedimiento que en el curso del proceso se
han suscitado y han debido de ser resueltas con caracter previo, procede ya entrar a examinar el fondo
del asunto, que ha de nuclearse con exclusividad en torno a la pretendida infraccion del articulo 14 CE, y
todo vez que los demas preceptos invocados, 1.1 y 9.2-, quedan fuera de la garantia contencioso
administrativa de la Ley 62/1.978, de conformidad con la Disposicion Transitoria Segunda .2. de la Ley
Organica 2/1.979, de 3 de Octubre.

La principal objecion de fondo que formula tanto la representacion del Ayuntamiento de Irun como la
asociacion coadyuvante es que no toda diferencia de trato comporta infracciéon del articulo 14 de la CE,
sino aquellas que no tengan una causa objetiva y razonable, destacando que en el caso del Alarde a
efectos de tal diferenciacion, "el punto de referencia no es el sexo, sino los imperativos de
escenificacion del hecho histérico a conmemorar"”, (Ayuntamiento de Irun), o que se trata de la
“"reconstruccion de un determinado hecho histérico”, (Asociacion "lrungo Betiko Alardearen Alde), y a ello
nos referimos seguidamente.

Como encuadre general del tema a decidir hay que destacar que el articulo 14 CE contiene una clausula
0 principio genérico de igualdad y ademas una prohibicion de discriminacién de caracter especifico por
causa de las condiciones humanas o culturales que cita, y entre cuyos supuestos se encuentra el sexo,
gue como dice la jurisprudencia constitucional, "en si mismo no puede ser motivo de trato desigual"-
STC.75/1.983, 128/1.987, 166/1.988, de 26 de Septiembre, 216/1.991, de 14 de Noviembre, o 126/1997,
de 3 Julio-.

Son prohibiciones especificas estas que representan "una explicita interdiccion del mantenimiento de
determinadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas, y que han situado, tanto por la
accioéon de los Poderes Publicos, como por la préactica social, a sectores de poblacion en posicién
no so6lo desventajosa, sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona".- De las SSTC
128/87 o 166/88, entre otras-. De esta suerte, "si el principio de igualdad no postula ni como fin ni



como medio la paridad, y s6lo exige la razonabilidad de la diferencia de trato, las prohibiciones de
discriminacion, en cambio, imponen como fin y generalmente como medio la parificacion de trato
legal, de manera que so6lo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio
de diferenciacion juridica",- STC 229/1.992 o 126/97-, "lo que implica la necesidad de usar en el
juicio de legitimidad constitucional un canon mucho més estricto y un mayor rigor respecto a las
exigencias materiales de proporcionalidad".- STC. ultimamente citada, que a su vez invoca las SSTC.
75/83 y 209/88-, hablando la STC. 317/1.994, de 28 de Noviembre, de la necesidad de una "justificacion
reforzada" cuando pretenda basarse en ella una diferencia de trato, lo que lleva incluso a analizar si las
medidas tutelares de la mujer o que se presentan como protectoras o con apariencia favorable no ocultan
"un resultado contrario a la igualdad sustancial".

Ciertamente, no todo trato diferenciador resulta desde la perspectiva del articulo 14 de la C.E.,
discriminatorio, empero, casuisticamente rechaza la jurisprudencia constitucional cuantas justificaciones
se ofrecen, bien desde el prisma de "una realidad social que no cabe desconocer" o bien "las diferencias
de orden fisiolégico",- Sentencia 216/1.991-, o bien, en fin, en todo aquello que no enlace con la
imposicion del articulo 9.2 de promocion de las condiciones para que la libertad e igualdad de los
individuos y grupos sea efectiva. Asi, "cabe claramente deducir la legitimidad constitucional, desde
las exigencias del principio de igualdad, de una normativa o de decisiones y actos de dichos
Poderes Publicos, que, contemplando condicionamientos diferenciales, como puede ser en
ciertos supuestos el sexo o el embarazo, regule o reconozca requisitos, efectos o consecuencias
juridicas diversas o especificas favorecedoras, en su caso, de una equiparacion material..."- de la
STC 166/1.988, de 26 de Septiembre-.

La consecuencia de esta primera aproximacion de que no son estrictamente aplicables el caso las
doctrinas constitucionales que se invocan por dichas partes procesales, como las contenidas en las
SSTC. de 11 de Abril de 1.994, y 9 de Junio de 1.995, pues se refieren al mencionado principio genérico
desigualdad en la Ley o en la aplicacidon de la Ley, mientras que lo que se enjuicia en este proceso es
un hipotético caso de discriminacion por razén de sexo, y lo que el articulo 14 de la Constitucién impone
al respecto es sustancial y no formal, es decir, que toda norma juridica trate a los sujetos de derechos y
obligaciones de modo idéntico cualquiera que sea el sexo, o en todo caso, como medio de alcanzar un
trato equiparado.

De ahi que la aportacién de un término valido de comparacién que acredite la igualdad del presupuesto
de hecho, tal como echan en falta las partes procesalmente demandadas en el planteamiento actor, sea
totalmente innecesaria por encontrarse ya dada y embebida esa identidad de supuestos de hecho y de
situacion entre hombres y mujeres en la enunciacién constitucional prohibitiva, y de ahi, de otra parte,
que la justificacion objetiva y razonable de todo trato diferencial no se limite a depurar de mera
arbitrariedad los distintos regimenes y consecuencias juridicas que el legislados o cualquier Poder
Publico considere pertinente estableces, (que es lo caracteristico del principio genérico de igualdad), sino
gue la eventual diferenciacion ha de responder a un imperativo que resulte también sustancial y se
inscriba validamente en el horizonte de la desaparicion efectiva de la desigualdad material y no el de su
perpetuacion.

Complementariamente a todo lo anterior, la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1.988, de 26 de
Abril, vino a declarar que el caracter histérico de una institucién no puede excluir, por si sélo, su contraste
con la Constitucion, que, por el contrario, "imposibilita el mantenimiento de instituciones juridicas, (aun
con probada tradicion) que resulten incompatibles con los mandatos y principios constitucionales".



Y por ultimo, el articulo 10.2 CE establece que los preceptos constitucionales relativos a derechos
fundamentales y libertades publicas se interpretaran de conformidad con los tratados y acuerdos
internacionales ratificados por Espafia. Y se destaca de este modo que la Convencion de Nueva York de
18 de Diciembre de 1.979 sobre "eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer",
ratificada en fecha de 16 de Diciembre de 1.983, (BOE de 21 de Marzo de 1.984), en sus medidas
apropiadas, "para modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a
alcanzar la eliminacion de prejuicios y las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén
basadas en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos oen funciones
estereotipadas de hombre y mujeres”, y a fin de asegurar, "el derecho a participar en actividades
de esparcimiento, deportes y en todos los aspectos de la vida cultural”. (subrayado nuestro).

SEXTO.- Sobre la base del encuadre que de las anteriores doctrinas y preceptos se deriva, con absoluta
y directa vinculacién para esta Sala,-articulo quinto.1 de la LOPJ-, se puede pasar ya a examinar
seguidamente si, dentro del marco de las alegaciones de las partes demandadas, existen caracteristicas
en el Alarde de San Marcial que justifiquen constitucionalmente la exclusiébn de toda participacion
femenina que no sea la reducida participacion de menos de veinte mujeres a titulo de "cantineras" frente
a los aproximadamente 8.000 varones que intervienen en el desfile, y en particular, si debe prescindirse
del contraste constitucional de dicha institucion cultural en esta materia por tratarse, segun se afirma, de
la reproduccién o representacion de un hecho o acontecimiento histérico que impone la mas fiel
repeticion y puesta en escena a titulo de rememoracion de la batalla de la Pefia de Aldabe acaecida el
dia de San Marcial, (30 de Junio) de 1.522, en que las milicias forales o populares de Irun se encontrarian
constituidas exclusivamente por varones de entre 18 y 60 afios, mas alla de la relevante aportacion
indirecta que a la victorias hiciesen grupos de mujeres y de menores.

Sin embargo, cuando sostiene la representacion del Ayuntamiento de Irun que la rememoraciéon de la
victoria de San Marcial de 1.522 se realiza mediante la "escenificacién del hecho histérico tal como
fue" (que supondria tanto como la representacion fiel de los participantes de la victoria, que fueron las
milicias forales o populares de Irun, y que si lo probaria el contenido de todas las sucesivas Ordenanzas,
la configuracion de las compafiias, los atuendos, las armas, etc...), ha de objetarse enseguida que ni
siquiera la Ordenanza vigente respalda dicho punto de vista, pues su articulo primero establece que "el
Alarde de San Marcial es la rememoracion de la Muestra de Armas y Revista de Gentes de la
Milicias Forales", sin mencién alguna expresa a la batalla de 1.522, cuya Ultima referencia se atisba en
el prélogo de la Ordenanza aprobada por el Gobernador Civil de Guipuzcoa el dia 21 de Julio de 1.964,
("...victoria alcanzada por las armas espafiolas sobre las francesas en la batalla que se comenzé en la
pefia Aldabe...").

No concurren asi justificados imperativos de puesta en escena rigurosa y fiel de aquella batalla acaecida
en los albores de la Edad Moderna tal como lo pretende la parte demandada, pero, ain mas, de la
prueba practicada en el proceso se viene a la conclusion de que ni siquiera la rememoracion de la parada
o histérica Muestra de Armas a cargo de las milicias forales a que se remite la disposicion que rige el
Alarde, incorpora elemento alguno de reproduccion mimética o rigurosa escenificacion, a contrario de lo
que sostiene la asociacién que es parte coadyuvante.- folios 339 y ss-.

Asi, sin olvidar que ya gramaticalmente "rememorar” no equivale a repetir o reproducir hechos del pasado
histérico tal como fueron, el informe pericial finalmente unido a los autos y practicado por la Facultad de
Filologia y Geografia e Historia de la Universidad del Pais Vasco, -folios 181 a 190 de remo de prueba de
la parte demandada-, hace al respecto apreciaciones relevantes, y asi si ya en relacion con la batalla de
1.522 propiamente dicha el punto A del informe destaca que la reconstruccion deberia de abarcar los
hechos y parajes descritos por Esteban de Garibay, con nocturnidad, desfile de mujeres y nifos,



representacion de las gentes de Lapurdi, Behenafarroa, simulantes de tropas castellanas, lansquenetes
alemanes, etc..., afiade el apartado B que, "la rememoracion de esta batalla y el voto formulado
después por los cabildos eclesiastico y secular de Irun de acudir procesionalmente todos los
afos el dia de San Marcial desde el pueblo al santuario, como se practica todavia, acompafados
de un escuadron de mosqueteros, constituye la base de la fiesta hasta su folklorizacion en 1.883",
a ello se une, en coincidencia con la afirmacion del articulo 1° de la Ordenanza, la incorporacion a partir
de 1.804 del alarde de armas que se efectuaba la vispera, que poco a poco va eclipsando el elemento
nuclear, votivo, de la celebracion. En respuesta al punto C se separa a las milicias forales del origen y
causa expresos del Alarde, hasta, como antes deciamos, la reciente Ordenanza de 1.980.

Pero a partir de finales del Siglo XIX, tras la desaparicion del sistema de milicias forales, después de la Il
Guerra Carlista, (1.872-76), destaca el informe nuevamente la "folklorizacién de las fiestas que tiene lugar
en Euskal Herria entre los siglos XIX y XX", y de ello deduce que, "la composicion actual del Alarde
poco tienen que ver con los Alardes histéricos en los que los paisanos acudian con las armas que
poseian, fueran o no de fuego", o que, "tampoco la indumentaria actual tiene mucho que ver con
la anterior a 1.876. Los paisanos armados anteriores a la disolucion de las milicias forales acudian
con la indumentaria habitual de cada momento, lejos del tipismo y vistosidad de tipo folkl6rico
gue reviste la actual vestimenta de mandos y tropas”.

Luego, al folio 188 se detalla igualmente que "diversos elementos, -cantineras uniformadas, general,
musica, recorrido, caballeria, etc.-, son producto de la sincretizaciéon folklérica aludida”, y en otro
punto, comentando la obra de Antonio de Aramburu de 1.987 ("Origenes del Alarde de San Marcial. Las
milicias forales"), pagina 184, indica que "la fiesta renovada que surge en 1.881, llamada "alarde" no
tiene por qué rememorar a las milicias forales, ya que se produce con caracter festivo durante el
siglo XIX".

SEPTIMO.- No puede descartarse que algunas de las apreciaciones y juicios que incorpora el informe
pericial procesal, como siempre ocurre en las ciencias sociales, estén abiertos a la polémica de los
especialistas y estudiosos, pero sin embargo, resultan esencialmente convincentes desde las reglas de la
sana critica que al juzgador la propone el articulo 632 LEC, bien lo sean a veces por su notable evidencia
para el entendimiento comun de quien observe el Alarde de Irun de estos ultimos afios, (como ocurre con
las caracteristicas de las indumentarias actuales que por el corte de los trajes, empleo de la corbata y
"txapelas", etc... aun teniendo caracter "de época" mas o menos acentuado, por hipétesis diferenciando
de la vestimenta de los ejércitos actuales, remiten a tiempos menos remotos que los anteriores a la
abolicion foral y no se diga a los tiempos casi medievales en que la batalla del dia de San Marcial se
desarrollé. Incluso, dentro de la sucesion de alardes desarrollados en el siglo presente se perciben
diferencias entre las vestimentas que porta el grupo fotografiado en 1.909, de la pagina 179 del libro de
Aramburu Peluaga, -folio 131-, y los intervinientes de 1.977 y 1.978 cuyas fotografias aparecen en las
paginas 239 y 242. -folio 161 y 162-) bien lo sea en otros casos porque vienen a ser corroborados por
otros elementos de conviccion que se encuentran incorporados a las actuaciones de este proceso. Asi a
los folios 135 a 137 el informe aportado por la parte actora y confeccionado por la seccion de Historia de
Eusko-lkaskuntza- Sociedad de estudios vascos, después de mencionar el caracter rememorativo de las
Revistas de Armas forales que llamaba a los varones comprendidos entre las edades de 18 y 60 afios, y
de conmemoracion de la batalla de San Marcial y después de dejar constancia del relato hecho por
Garibay y recogido por el historiador Serapio Mugica sobre aquella batalla, se centra en la no
participacion de las mujeres en el alarde tanto en su fase de revista militar, "como cuando perdi6 ese
caracter", situacion que caracteriza seguidamente el informe en términos de que "pas6 a convertirse
en una tradicion festiva que vertebrando las fiestas de esta ciudad, conserva la memoria de lo que



fue en el pasado, aunque experimentando ciertas transformaciones y nuevas incorporaciones
como son lafigura del General y la de las propias cantineras, entre otras".

El punto de vista de la obra de Antonio de Aramburu que en ejemplar completo acompafa la parte
coadyuvante y se encuentra unida a los autos, -folios 41 a 186 del ramo de prueba correlativo-, tampoco
desmiente las anteriores conclusiones, cuando examina el que denomina "nuevo alarde de San Marcial",
al que segun se lee en la pagina 185, den forma los irundarras para el afio de 1.881, y que segun dicho
autor, "es un alarde folkl6rico, mas lleno de vistosidad y contenido histérico", afiadiendo en la
misma pégina, "no esta concebido tal como fueron los alardes de antafio, es decir, formando una
sola compafia. No obstante, recoge otros aspectos de las formaciones de las milicias forales".

La consecuencia que se obtiene es que, siempre desde el mayor de los respetos y consideracion a la
manifestacion popular y social de que se trata, de cuyo arraigo y calado entre los naturales de Irun son
buen exponente los mas de mil folios que componen este proceso "sumario”, decae plenamente a efectos
del examen de la participacion igualitaria de hombres y mujeres toda nocién de que, en la actualidad el
alarde reproduzca o recree con precision un acontecimiento histérico ocurrido en 1.522 o siquiera una
secuencia a lo largo de siglos pasados de régimen foral de muestras de armas por parte de los antiguos
vecinos de la ciudad. Como hemos dicho antes, y como colofén, la propia Ordenanza vigente indica no
que reproduce, sino que "rememora” tales muestras de Armas y Revista de Gentes.

Aunque hubiese sido de otro modo, cabria poner en duda ya si en una auténtica escenificacion histérica
rigurosa que convocase a varios miles de figurantes a titulo de conmemoracion publica de un
acontecimiento pasado de la vida local, la exclusion de la voluntaria participacién de las mujeres no
entraria en conflicto por si sola con la necesaria proporcionalidad y sustancialidad que a toda exclusion
en principio discriminatoria debe acompafiar, en relacién con principio rectores de la vida social y cultura,
como los de participacién y generalidad que se desprenden, entre otros de los articulos 44 y 48 CE, pues
dificilmente se sostendria ya dicha pretericion sin la interposicion de una disciplina normativa excluyente,
y sobre ella se proyectaria el mandato de eliminacién de las diferencias de trato con plasmacion juridica
positiva que con eficacia directa aborda el articulo 14 de la Constitucion. En tal hipétesis cabria acaso
examinar, ante el necesario contraste con la Constitucién, las exigencias de preservaciéon de la "imagen
de la foralidad", bajo postulado de "garantia institucional" traida de la Disposicion Adicional Primera de
la Constitucion, en el sentido en el que la ha definido el Tribunal Constitucional en ocasiones como la de
la Sentencia 76/1.988, de 26 de Abril, abriéndose otra dimensién del debate, ya prefigurado por las
reflexiones del Ararteko que aparecen al folio 94, centrando la identidad en los rasgos de lugar, tiempo y
coreografia.

Pero siendo como es el actual Alarde, con caracteres rememorativos seguramente ciertos pero también
con una significacion social, festiva y participativa insoslayable, la exclusion de esa participacion publica
por razén de sexo a través de decisiones de los Poderes publicos entra en conflicto abierto con la
prohibicién de discriminacion constitucional antes desarrollada.

OCTAVO.- Respondiendo finalmente a otros argumentos de la oposicion y dando por supuesto en cuanto
antecede la imposibilidad de acoger cuanto razona la Administracion demandada respecto de la
improcedencia de apelar a los valores constitucionales vigentes, se hace por dicha parte especial
mencion de diversos particulares, tales como la situacion de las cantineras, problema de las mujeres
musicas, la opinion social dominante, etc...

Poco es lo que puede afiadirse ya desde la exclusiva perspectiva juridico constitucional con la que en
sede judicial tales ingredientes pueden abordarse. Ha quedado mas arriba sentado que no es este el
proceso en que se ha de tratar de cuanto en la Ordenanza municipal versa sobre la figura de las



cantinera, -articulos 23 y 24-, y por tanto se abstiene la Sala de todo enjuiciamiento al respecto. Lo que si
es afirmable en términos constitucionales relevantes al objeto de este proceso es que la participacion de
un reducido nimero de mujeres a calidad de cantineras no enerva cuantas consideraciones se han
venido haciendo con anterioridad ni satisface el canon de legitimidad constitucional aplicable a la decisién
excluyente de la participacion comun de las misma, o como "soldado". A contrario de lo que sefala la
parte demandada en su escrito de alegaciones, -folio321-, la presencia actual en el Alarde de Irun de las
mujeres como cantineras supone vincular efectivamente toda su participacion a dicha figura, y dicho
papel, tenga la significacibn que quieran darle cualquiera de las partes, no satisface la legitima
participacién en condiciones de igualdad por razén de sexo en un fenédmeno social y popular, calificable
sin duda como "de masas", ni por numero, ni por los criterios restringidos de seleccién o la peculiaridad
simbdlica de la figura, una vez que, como hemos razonado con insistencia, no concurre un imperativo
historico de sentido prevalente que excluya tal participacion comin como criterio objetivo que justifique el
trato diferencial.

Y por ultimo, y dada la falta de enlace directo con la pretension ejercitada de otros de los aspectos
comentados, (banda de musica), no es posible responder desde el discurso del derecho a cuanto
argumenta la Administracion demandada sobre la opiniéon social mayoritaria puesta de relieve por el
estudio sociolégico universitario traido a los autos, -folios 362 a 390-, titulado "investigacion sobre el
Alarde de San Marcial para el Ayuntamiento de Irun al introducir este capitulo que "un derecho
fundamental no depende de una opinién social",- folio 324-, todo lo que dijera el érgano jurisdiccional
resultaria, -resulta ya-, ocioso, y ajeno al mandato de precision y congruencia del articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

NOVENO.- Procede, en consecuencia, la estimacion parcial del recurso interpuesto con reconocimiento a
las actoras de su derecho fundamental a no ser discriminadas por razén de sexo con motivo de la
participacién en el Alarde de San Marcial de Irun, haciéndolo en igualdad de condiciones que los varones
y con declaracion de inconstitucionalidad y nulidad de la resolucién de la Alcaldia de Irun impugnada, sin
hacer pronunciamiento sobre la validez de los preceptos de la Ordenanza municipal que también se
combaten.

Respecto de las costas, no procede hacer preceptiva imposicién de las mismas de conformidad con el
articulo 10.3 LPJDF, al no haber sido aceptadas o rechazadas todas las pretensiones.

Vistos los preceptos citados y demas de general y pertinente aplicacién al caso del pleito, la Sala emite el
siguiente,

FALLO

QUE ESTIMAMOS PARCIALMENTE EL RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ESPECIAL Y
SUMARIO DE PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
PERSONA INTERPUESTO POR LA PROCURADORA DE LOS TRIBUNALES DONA ISABEL
QUINTANO CANTERO EN REPRESENTACION DE DONA MARIA DEL ROSARIO ARRIBAS DIEZ, Y
OTRAS YA IDENTIFICADAS EN EL ENCABEZAMIENTO DE LA PRESENTE SENTENCIA, Y EN
CONSECUENCIA, CON RECONOCIMIENTO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL A NO SER
DICRIMINADOS POR RAZON DE SEXO, PARTICIPANDO EN LA FIESTA PRINCIPAL DE LA CIUDAD
DE IRUN EN IGUALDAD DE CONDICIONES QUE SUS CONCIUDADANOS HOMBRES,
DECLARAMOS NULA DE PLENO DERECHO POR INFRINGIR EL ARTICULO DECIMOCUARTO DE
LA CONSTITUCION LA RESOLUCION DE LA ALCALDIA-PRESIDENCIA DEL AYUNTAMIENTO DE
IRUN DE 31 DE ENERO DE 1997, DESESTIMANDO EL RECURSO EN LO DEMAS, Y NO HACIENDO
IMPOSICION DE COSTAS.



Asi por esta nuestra sentencia, de la que se dejara testimonio en los autos con encuadernacion del
original en el modo dispuesto por el articulo 265 de la LOPJ, lo pronunciamos, mandamos y firmamaos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el litmo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de su fecha, de lo que yo el/la Secretario doy fe en Bilbao a
diecisiete de Enero de mil hovecientos noventa y ocho.



