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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto el analisis de la figura del acusador popular en el
sistema procesal espafiol. En primer lugar se muestra cual ha sido su evolucién historica
hasta su reconocimiento en la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 y en la Constitucion
de 1978. A continuacién, el grueso del trabajo se dedica a describir su configuracién
vigente, tanto legal como jurisprudencial: reconocimiento constitucional, concepto,
naturaleza y fundamento, requisitos para su ejercicio, intervenciéon en el proceso penal, y
limites jurisprudenciales a su ejercicio centrandonos en tres casos de reciente actualidad.
Por dltimo se aborda la cuestién de su reforma, haciendo referencia a las dos propuestas

presentadas hasta la fecha.

ABSTRACT

The present essay has for its object the analysis of the figure of the popular accuser in the
Spanish procedural system. First of all, it shows what has been its historical evolution until
its recognition in the Criminal Procedure Act of 1882 and the Constitution of 1978. Then,
the bulk of the work is devoted to describing its current configuration, both legal and
jurisprudential: constitutional recognition, concept, nature and foundation, requirements
for its exercise, intervention in the criminal process, and jurisprudential limits to its exercise
focusing on three recent cases. Finally, it address the question of its reform, making

reference to the two proposals presented to date.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la figura del acusador popular: qué
posicion ocupa en nuestro ordenamiento juridico y cémo ha sido modulado por la
jurisprudencia.

De entrada hay que advertir que unas de las principales caracteristicas del sistema procesal
espanol es que la accién penal es publica, lo que significa que puede ser ejercitada por
cualquier ciudadano con independencia de que haya resultado o no ofendido por el delito.
Se trata de un sistema original en comparacion con los paises de nuestro entorno, donde la
accion penal esta monopolizada por el Ministerio Fiscal (p.ej Francia, Alemania o Italia), o
donde tradicionalmente esta reservada exclusivamente a los ciudadanos (p.ej Reino
Unido"). Esta caracteristica de nuestro sistema se fundamenta en la tradicional desconfianza
hacia la figura del Ministerio Fiscal como defensor del interés publico. En efecto, la
consideraciéon del Ministerio Publico como un érgano burocratico, constitucionalmente
adscrito al Poder Ejecutivo, puede suscitar dudas sobre el efectivo cumplimiento de su
deber de ‘“promover la accion de la Justicia”, en particular cuando se trata de delitos tefiidos de
tintes politicos. En este contexto la acusaciéon popular se erige como una garantia adicional,
una forma de contrapeso de su actuacion, que elimina los “riesgos” que supondria atribuir
a dicho 6rgano el monopolio de la accioén penal.

Sin embargo no es esta la funcién que cumple la acusacién popular en nuestros dias. La
practica revela una proliferacion de su uso, en principio excepcional, para conseguir fines
distintos a los que le son inherentes. En este sentido desatacan asociaciones y personas que
han encontrado en esta figura el instrumento ideal para defender intereses propios —
principalmente politicos y electoralistas—, llegando a convertirse en auténticos ‘profesionales”
de la accién popular.

Este uso torticero, unido a la ausencia de una regulacién mas completa, ha hecho surgir la
necesidad de modificar su regulacién en orden a clarificar sus requisitos, contenido y
limites. No obstante, todas las propuestas de reforma planteadas hasta el momento se han

visto frustradas, lo que deja abierta la puerta al futuro de dicha institucion.

! No obstante hay que advertir que en los tltimos afios, la mayor parte de las acusaciones han
corrido a cargo de la Fiscalia de la Corona -Crown Prosecution Service-, que ha relegado a un

segundo plano a la acusacién popular.


http://www.cps.gov.uk/about/index.html

Las siguientes paginas tratan de explicar cudl es el enfoque legal y jurisprudencial de la
acusacion popular. Para ello, en primer lugar, se describe la evolucién que ha tenido esta
figura a lo largo de la historia, centrandonos especialmente en dos periodos: el Derecho
romano, y, dentro del Derecho espafiol, la etapa de la Codificacién. Esta etapa culminé con
la aprobaciéon de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, aun vigente, donde se
reconoce expresamente la posibilidad que tiene cualquier ciudadano espafol de ejercitar la
accion penal, sin necesidad de haber sido ofendido por el delito. Esta normativa constituye
la principal fuente de regulacién en la materia, a la que se unen, segun se explica en el
capitulo tercero, la Constitucion Espafiola de 1978 y la Ley Organica del Poder Judicial.

A continuacién, en el capitulo cuarto, se recoge el régimen general de esta accién, en
particular, su concepto y caracteristicas, y las notas que la diferencian respecto de la accion
particular y la accién privada. También en este capitulo se explica cual es su naturaleza
juridica y su fundamento, llegando a la conclusion de que se trata de un derecho
constitucional de configuracién legal fundamentado en la participacion del pueblo en la
Justicia en el marco de un Estado democratico y social.

El capitulo quinto se refiere a los requisitos exigidos para el ejercicio de esta accion, que se
clasifican en tres categorias: objetivos, subjetivos y formales. Los requisitos objetivos tratan
de delimitar el ambito material de la acciéon popular, indicando en qué casos se prohibe su
utilizacion en atencién al tipo de delito, a la jurisdicciéon, o al cargo desempefiado por el
acusado. Los requisitos subjetivos tratan de identificar qué personas estan legitimadas para
constituirse como acusadoras populares, centrandonos fundamentalmente en tres aspectos:
el requisito de la nacionalidad espafiola, los supuestos de exclusion, y la admisibilidad de su
ejercicio por personas juridicas, en particular, personas juridico-publicas. Por dltimo, los
requisitos formales aluden a la necesidad de formular querella, prestar fianza, y actuar por
medio de Abogado y Procurador.

El capitulo siguiente esta dedicado a la intervencién del acusador popular en las distintas
fases del proceso penal — instruccion, fase intermedia, y juicio oral — Asimismo se aborda
el tema de las costas procesales, distinguiendo dos supuestos: la inclusion de las costas del
acusador popular en la condena del acusado, y la condena en costas de la acusacion popular
por obrar con temeridad o mala fe.

El capitulo séptimo constituye un repaso de la jurisprudencia mas reciente del Tribunal
Supremo relativa a la interpretacion del art. 782 LECrim, esto es, a la posibilidad de pasar a
la fase de juicio oral por la simple peticion del acusador popular, a pesar de la peticion de
sobreseimiento solicitada por el Ministerio Fiscal, y, en su caso, por el acusador particular.
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En concreto se estudian tres sentencias — Botin, Atutxa, y N6éos — donde, como se vera, la
solucion del Alto Tribunal es distinta debido a la falta de identidad entre los supuestos
facticos de las mismas.

En el capitulo octavo se exponen las principales propuestas de reforma que ha presentado
el Gobierno en los dltimos afios, y que como ya se ha mencionado anteriormente, han
resultado fracasadas: el Anteproyecto de la LECrim de 2011; y la Propuesta de Texto
Articulado de la LECrim de 2013.

Finalmente, se recoge una lista de las conclusiones que se han obtenido a lo largo del

trabajo.

2. ORIGEN Y EVOLUCION HISTORICA

La posibilidad de ejercitar la acciéon penal sin ser el perjudicado por el delito no es una
novedad de nuestro sistema, sino que hunde sus raices en la Edad Antigua. A continuacion
mostraremos cual ha sido la evolucion normativa de la acusacién popular tomando como
referencia la tesis de PEREZ GIL?, para terminar con una breve resefia sobre nuestra

todavia vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.

La figura del acusador popular estaba ya presente en los primeros Codigos de leyes.
Destaca por ejemplo el Coédigo de Hammurabi (1750 a. de. C), donde se reconocia
legitimacion a cualquier ciudadano para denunciar ciertos delitos publicos, reconocimiento
que iba acompanado de un mecanismo que protegia al acusado frente a denuncias falsas: la

ley del Talién, consistente en aplicar al acusador falso la misma pena que al acusado.

En la cultura juridica griega también existian “acciones populares”, nacidas durante el
Gobierno de Solén y cuyo fundamento lo encontramos en los textos filoséficos de
PLATON y ARISTOTELES. El primero se refiere en Las Leyes a dos tipos de tribunales:
uno para defender los intereses del ofendido, y otro para defender los intereses
comunitarios en aquellos casos en los que el Estado se haya podido ver perjudicado. Por su
parte el Estagerita, en linea con su afan democratico, entendia la accién popular como un
instrumento para debilitar al tercero poderoso permitiendo a cualquier ciudadano defender

los derechos del préjimo.

2 JULIO PEREZ GIL, La acusaciin popular, Valladolid, 1997, pags. 15 — 107.



2.1.Accién popular en el Derecho romano
El germen de la acciéon popular en Roma se encuentra en la Lex Calpurnia (149 a. de C),
que supuso la atribuciéon quivis ex populo del derecho de acusar’. De esta forma se
abandonaba el sistema de la vindicta privada o familiar, dando un paso importante en la
publicitaciéon del proceso penal. El fundamento de este derecho no era el ideal
democritico, sino la pax publica romana: toda la sociedad tenfa derecho a la paz publica,
por lo que la comisién de un delito perjudicaba a toda la sociedad que como tal estarfa
legitimada para acusar, estableciéndose no obstante ciertas limitaciones que duran hasta
nuestros dias (p.ej el delito privado de injurias). En cuanto a las garantias, la acusacion
calumniosa se sancionaba con la pena del Talion, al igual que en el Coédigo de Hammurabi,

y a partir de la Ley Remnia también se sancionaba con la declaracion de infamia®.

Determinados sujetos se vefan privados de la facultad de acusar quivis ex populo, a saber:
los no ciudadanos, las mujeres, los menores, los tachados de infamia, los que fuesen parte
acusada en otro proceso, los que estuviesen unidos al acusado por determinados lazos de

parentesco, entre otros.

Este derecho de acusar desemboco en la actio popularis, cuya titularidad correspondia al

populus’. PEREZ GIL distingue dos categorfas de acciones:

e Las acciones populares pretorias y edilicias, que eran acciones personales fundadas en la
infracciéon de edictos. La legitimacion se atribufa con caracter preferente a quien tuviera
un interés directo en el asunto, pero, subsidiariamente, se permitfa su ejercicio a
cualquier ciudadano. Se consideraban acciones de este tipo, entre otras, la Actio edilicia
de feris (para los casos de tenencia de animales peligrosos) o la Actio de sepulchro violato

(para los casos de violacién de sepulcros).

3 PEREZ GIL, La acusacion popular, op.cit., pag. 19.

4 La declaracién de infamia suponia la pérdida de honorabilidad o reputacién entre la sociedad. De
manera que aunque no conllevaba una sancién formal, en la practica limitaba al ciudadano en su
esfera social y juridica al no poder desempefiar cargos publicos, ni ejercer el cargo de tutor o

curador, ni votar en los comicios.

5 D. 47, 23, 1 (PAULO 8 ad. Ed.): “Eam popularem actionem dicimns, quae sunm ins populi tuetur”
(“Llamanmos accion popular a la que ampara el derecho propio del pueblo”).



e Las acciones populares nacidas de leyes y de senadoconsultos, que eran acciones con
cuyo ejercicio se defendia el interés de la colectividad. Por eso, aunque formalmente no

se denominaban “populares”, no cabe duda de su inclusién en esta categoria.

2.2. Accién popular en el Derecho espafiol
El sistema acusatorio espafiol hunde sus raices en el Derecho romano, por lo que también
existfa la figura del acusador popular. El primer texto en reconocer expresamente esta
institucion fue el Fuero Real de ALFONSO X, si bien su regulacion mas completa se
encuentra en Las Partidas. En concreto es la Ley II del Titulo I de la Séptima Partida la que
establece que “Acusar puede todo hombre a quien no le es probibido por las leyes de este libro nuestro™. Y a
continuacién se recoge una larga lista de exclusiones: mujeres, menores de 14 afios,
administradores de Justicia, infames, clérigos, esclavos, hermanos entre si, el siervo

respecto de su sefor, etc.

Sin embargo, en nuestro Derecho castellano la accién popular tuvo escaso éxito. Algunos

de los factores que explican esta decadencia son:

e En primer lugar, por la posibilidad iniciar el proceso por otras vias. En efecto, junto a la
acusacion estaban también la denuncia y la pesquisa. La primera originaba el
denominado proceso acusatorio, mientras que las dos ultimas daban lugar al proceso

inquisitivo’.

e FEn segundo lugar, por las exigencias formales que se imponfan al acusador popular.
Este estaba obligado a formular su acusacién por escrito mediante una carta de
acusacion en la que debia constar el nombre del acusador, del acusado y del juez®; a lo
que se anadia el requisito de la inscriptio, esto es, el compromiso de asumir la misma

pena que se pedia para el acusado en caso de que este fuese absuelto.

¢ I.. 2, T.I, P.VIL Disponible en http://www.biblioteca.org.ar/libros/130949.pdf

7 FRANCISCO TOMAS y VALIENTE., E/ Derecho Penal de la Monarquia Absoluta (s. XV1, XV y
XW1I), Madrid, 1969, op.cit., pag. 157.

8 L. 14, T.I, P.VIL. Disponible en http://www.biblioteca.org.ar/libros /130949.pdf



http://www.biblioteca.org.ar/libros/130949.pdf
http://www.biblioteca.org.ar/libros/130949.pdf

Finalmente, por el progresivo protagonismo del procurador fiscal como acusador.
Inicialmente actuaba como un representante del Monarca, y su esfera de actuacion se
limitaba unicamente a los delitos relacionados con la Hacienda Publica. Sin embargo
paulatinamente se erigié como un representante de los intereses de la colectividad,
interviniendo en todo tipo de delitos, y convirtiéndose en el acusador por excelencia.
Este creciente protagonismo del procurador fiscal culminé con la Real Cédula de 8 de
noviembre de 1787, donde se prevé que su intervencion sera preceptiva en aquellas

causas criminales en las que hubiera acusacion publica.

En el s. XIX la acusacién popular era una institucién en desuso, recayendo la funcién de

acusar, ahora ya de manera consolidada y oficialmente reconocida, en el Ministerio Fiscal.

Los textos legales de la época, previos a la codificacion, se refieren a la accidon popular en

los siguientes términos:

La Constitucion de Cadiz de 1812 recogia en su art. 255.2 el derecho a ejercitar la
accion popular en relaciéon con los delitos de soborno, cohecho y prevaricacion de los

jueces y magistrados.

El Codigo Penal de 1822 establecia en su art. 134 que “La ley concede a todo espariol, no infame,
la accion para acusar criminalmente ante los jueces o tribunales respectivos cualquiera de las culpas o delitos
priblicos que se cometan, exceptudndose dinicamente las personas a quienes en el Cddigo de procedimientos se

probiba el ejercicio de este derecho, ya en general ya en casos determinados”.

El Reglamento Provisional para la Administraciéon de Justicia de 1835 se referfa

unicamente al Fiscal, sin hacer ningtn tipo de mencién a la accién popular.

La base 10 de las Bases de Enjuiciamiento Criminal aprobadas por la Comision General
de Codificacion en 1847 disponia que “a accidn para pedir la imposicion de las penas seri en
todo caso del Ministerio priblico; pero se admitirin también a ejercerla a la parte no agraviada, salvo
los casos en que sélo se permite reclamar al agraviade”. En esta misma linea, el art. 2 del
Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Penal de 1858 excluifa la acusacién por particulares,

atribuyendo ésta al Ministerio Fiscal, excepto cuando se tratase de delitos privados.
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e En los afos siguientes se aprobaron leyes sectoriales que limitaban la accién popular a
ambitos muy especificos. Podemos resenar a titulo de ejemplo: el Decreto reformando la
legislacion de imprenta de 1844, en relacién con aquellos materiales que podian ser
calificados de “revolucionarios”; la Ley Provisional sobre Organizacion del Poder [udicial de
1870, en relaciéon con los delitos cometidos por Jueces y Magistrados en el ejercicio de
su cargo; la Ley electoral de 1870; para la persecucion de los delitos previstos en dicha ley,
o la Ley Municipal de 1870, para la persecuciéon de los delitos cometidos por los

regidores del municipio.

Contra todo prondstico, la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal de 1872 se apartd
de la postura mantenida en la Comision General de Codificacion —partidaria de eliminar
esta figura-, al reconocer la accién popular, formulandola en los mismos términos a como
se regula en la actualidad: “La accidn penal es piblica. Todos los cindadanos espanoles podrin

ejercitarla con arveglo a las prescripciones de esta ley”

. De esta manera se produjo una especie de
vuelta al pasado, cuya consecuencia mas importante fue el paso del sistema inquisitivo al
sistema acusatorio. Segin PEREZ GIL los motivos de este reconocimiento fueron la
necesidad social de evitar la impunidad de delitos, y la desconfianza en un o6rgano

burocritico-estatal como era el Ministerio Fiscal'’.

Y asi llegamos a la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, donde abiertamente se
reconoce la accion popular''. Destacan dos articulos, el art. 101, donde con carécter general
se establece que “La accion penal es piiblica. Todos los cindadanos espanioles podrin ejercitarla con
arreglo a las prescripciones de la Ley. Y el art. 270, segun el cual “Se reconoce a todos los cindadanos
esparioles la facultad de ejercitar la accion popular. Todos los cindadanos esparioles, hayan sido o no
ofendidos por el delito, pueden querellarse, ejercitando la accidn popular establecida en el art. 101 de esta

23

Ley

9 Art. 2 de la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal, aprobada por Decreto de 22 de
diciembre de 1872.

10 PEREZ GIL, La acusacion popular, op.cit., pag. 78.

11 Como hemos indicado anteriormente, la Constitucién de 1812 solo reconocia la accién popular
para una lista tasada de delitos. Sin embargo, la LECrim extiende el ejercicio de la accién popular a
todos los delitos publicos, lo que segin MORENO CATENA estuvo motivado por el

oscurantismo de siglos anteriores y por el papel desempefiado por la Inquisicion.
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Este reconocimiento fue objeto de varias criticas, al entender que no era necesario, pues la
funcién de acusar actuando en defensa de los intereses publicos ya estaba encomendada al
Ministerio Fiscal, de forma que se produciria un aumento de los tramites y una mayor
dilacién del proceso que afectarfa negativamente a la administracion de justicia. Sin
embargo, la mayor parte de la doctrina acogié de buen grado el art 101 LECrim, pues no
hay que olvidar que estamos a finales del siglo XIX, época en la que los ideales liberales
calaban muy hondo en los intelectuales espafioles, entre los cuales se encontraban juristas

como FRANCISCO SILVELA o AGUILERA DE PAZ.

Con posterioridad al nacimiento de la LECrim, la Constitucion de 1931 reconocié también
el derecho a ejercitar la accion popular, “Sin necesidad de prestar caucion ni fianza de ningin

212

género™”, aunque limitaba esta posibilidad a los delitos de detencién y prision ilegal.

3. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL Y REGULACION

La acciéon popular es una figura constitucionalmente protegida en nuestro ordenamiento
juridico. En efecto, el art 125 de la Constitucién Espanola de 1978 dispone que “Los
cindadanos podrdn ejercer la accion popular y participar en la Administracion de Justicia mediante la
institucion del Jurado, en la forma y con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como

en los Tribunales consuetudinarios y tradicionales”.

Como acabamos de observar, el art. 125 reconoce expresamente el derecho de los

ciudadanos a ejercitar la acciéon popular. Pero no se segufa el mismo criterio a lo largo de la

12 Art. 29 de la Constitucién de 1931: “Nadie podri ser detenido ni preso sino por causa de delito. Todo
detenido serd puesto en libertad o entregado a la antoridad judicial, dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto
de la detencion.

Toda detencion se dejard sin efecto o se elevard a prision, dentro de las setenta y dos horas de haber sido entregado el
detenido al juez; competente. La resolucion que se dictare serd por anto judicial y se notificard al interesado dentro del
mismo plazo.

Incurrivin en responsabilidad las antoridades cuyas drdenes motiven infraccion de este articulo, y los agentes y
funcionarios que las ejecuten, con evidencia de su ilegalidad.

La accidn para perseguir estas infracciones serd priblica, sin necesidad de prestar fianga ni cancion de ningin género”.

12



tramitacion parlamentaria. Y asi, el art. 115 del Anteproyecto de Constitucion, contemplaba

la participaciéon de los ciudadanos en la Justicia en términos generales13 entendiendo

>
incluidas dentro de esas formas de participacion, ademas de la acciéon popular y el Jurado, la
obligacién de intervenir como testigos y la obligacion de denunciar. Este precepto se vio
afectado por varias enmiendas, las cuales trataban de concretar el ambito de operatividad
de la acciéon popular sefalando los tipos de delitos y de procedimientos en los que podria

entrar en juego, asi como las limitaciones a las que estarfa sujeta. Todas ellas fueron

rechazadas al entender que era mas adecuado dejar esa tarea en manos del legislador.

Por otro lado, aunque parece que el art. 125 sitGa a la accidon popular y al Jurado en el
mismo plano, lo cierto es que la situacion legal de estas instituciones era muy diferente. La
accion popular ya estaba regulada en nuestro ordenamiento juridico, por lo que esta
prevision contribuyé a su consolidacion, zanjando cualquier tipo de debate que pudiera
subsistir casi un siglo después de la aprobaciéon de la LECrim. Por el contrario, el Jurado
carecia de regulacion al respecto, por lo que hubo que esperar hasta la aprobacion de la Ley
Organica del Tribunal del Jurado de 1995 para que el precepto constitucional, en lo relativo

a esta institucion, pudiese cobrar virtualidad'.

Teniendo en cuenta el periodo histérico del que veniamos, el art. 125 es una muestra mas
del afan del constituyente por potenciar la participacion de los ciudadanos en la vida
publica. Ahora bien, a diferencia de otros derechos de participaciéon —por ejemplo, el
derecho de sufragio-, el derecho a ejercitar la accién popular no se encuentra entre los
catalogados como derechos fundamentales (seccion II del Capitulo I del Titulo I CE); una

circunstancia que ha sido salvada por el TC en los términos que mas adelante veremos.

Ademas de en la Constitucion, la accion popular esta regulada en las siguientes normas:

e Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882 reconoce esta facultad en el art. 101 que ya
hemos citado anteriormente. Asimismo destacan los arts. 270 y 280, referidos a los
requisitos formales que se exigen al acusador popular: querella y fianza. De estos

requisitos, entre otros, nos ocuparemos en el Capitulo quinto.

13 Art. 115 del Anteproyecto constitucional: “Los cudadanos participaran en la administracion de justicia en
los casos y formas que la ley establezea”.
14 PEREZ GIL, La acusacion popular, op.cit., pag.187.
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e Ta Ley Organica del Poder Judicial de 1985, en su art. 19.1, establece que “Los
ciudadanos de nacionalidad espariola podran ejercer la accion popular, en los casos y formas establecidos
en la ley”. Otras referencias a la acciéon popular las encontramos en el art 20.3, segin el
cual “No podrin exigirse fianzgas que por su inadecnacion impidan el ejercicio de la accion popular,
que serd siempre gratuita”y y en el art 406 donde se contempla la accién popular como una

de las vias para incoar el juicio de responsabilidad penal contra Jueces y Magistrados.

Finalmente, y a caballo entre la Constitucién y las normas anteriores de rango legal, hemos
de hacer mencién a dos Estatutos de Autonomia que también contemplan esta accion: el

del Pais Vasco® y el del Extremadura'®.

4. REGIMEN GENERAL

4.1.Concepto y caracteristicas
Para MONTERO AROCA la accioén popular es aquella que puede ejercitar cualquiera, sin
tener que afirmar que es ofendido por el delito, asumiendo un papel similar al del

Ministerio Fiscal”.

15 Art. 34.3 de la LO 3/1979 de 18 de diciembre de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco: “Ex
la Comunidad Antdnoma se facilitard el ejercicio de la accion popular y la participacion en la Administracion de
Justicia mediante la institucion del Jurado, en la formay con respecto a aguellos procesos penales que la Ley procesal
determine”.

16 Art. 48 de la LO 1/1983 de 25 de febrero de Estatuto de Autonomia de Extremadura: ‘En
Extremadura se propiciard el e¢ercicio de la accion popular y la participacion en la Administracion de Justicia
mediante la institucion del Jurado en la forma que las leyes determinen, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 125 de
la Constitucion’.

17 JUAN MONTERO AROCA, Derecho jurisdiccional 111. Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2011. op.cit., pag. 80.
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Por su parte GIMENO SENDRA la define como el derecho que asiste a todos los sujetos
no titulares de un derecho, interés o bien juridico vulnerado, a incoar un proceso y a
deducir en él una pretension, en nombre de la sociedad, mediante la cual se reconozca una
determinada situacién o derecho subjetivo y/o se condene a una determinada persona al

cumplimiento de una prestacion'®.

Pues bien, combinando ambas definiciones podemos definir la accién popular como el
derecho a iniciar un proceso penal y a deducir en él una pretensién declarativa o de
condena, cuya titularidad corresponde a todos los ciudadanos espafioles, los cuales podran

constituirse como parte activa en el proceso aunque no hayan sido ofendidos por el delito.

Las caracteristicas de la accion popular han sido recogidas y sintetizadas por el Tribunal

Supremo'’ de la siguiente manera:
“a) Es un derecho fundamental, derivado de su reconociniiento constitucional.

b) Es un derecho civico porque pertenece a los esparnoles como personas fisicas, asi como a las personas
Juridicas, extremo o ampliacion que si en tiempos pretéritos fue cuestionado, hoy es admitido sin reservas -

SSTC 241/ 92 y de esta Sala sentencia de 4 de Marzo de 1995 entre otras--.

¢) Es un derecho activo porque mediante ella, los ciudadanos pasan a ejercitar en paridad de armas con el

Ministerio Fiscal una funcion priblica, la de la acusacion.

d) Tal eercicio lo es en forma de querella y con prestacion de fianza.”

4.2. Accién popular y accion publica
El art. 101 LECrim se refiere a la accién penal como una accién publica, un calificativo que
ha suscitado debate entre la doctrina en cuanto a qué hemos de entender por “publicidad”.
Con caracter general se distinguen dos posturas: la que interpreta la publicidad en términos
cualitativos, y la que la interpreta en términos cuantitativos™.
e La vertiente cualitativa defiende que la accién publica es aquella que se otorga a un

poder u érgano publico.

18 VICENTE GIMENO SENDRA, Constitucion y Proceso, Tecnos, Madrid, 1998, op.cit., pag. 83.
19 §TS 702/2003 de 30 de mayo. FJ 3.
20 PEREZ GIL, J., La acusaciin papular, op.cit., pag. 264.
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e Mientras que la vertiente cuantitativa interpreta la publicidad de la accién en el sentido
de que su ejercicio corresponde al pueblo, al conjunto de los ciudadanos.
La primera postura es valida para sistemas como el italiano, francés o aleman, donde el
ejercicio de la accién penal se atribuye en exclusiva al Ministerio Fiscal. Sin embargo, en el
sistema procesal espafiol no cabe duda de que la accién popular encaja dentro de la
segunda corriente, tal como se desprende de la interpretacion sistematica de la LECrim, y
en especial, del propio art. 101 LECrim, que después de afirmar el caracter publico de la
accion penal aflade que “fodos los ciudadanos” podran ejercitarla. En este sentido el TS, en sus
primeras sentencias* decia que “e/ adjetivo popular, aplicado a dicha accion, tiene el mismo valor que

el de priblica de que se vale el art. 101 de la LECrin?”.

4.3. Distincion respecto de la acusacion particular y acusacion privada
La acusacion popular difiere en gran medida de la acusacion particular y de la acusacién
privada, tanto por su ambito subjetivo y fundamento constitucional, como por su ambito

objetivo y los requisitos formales aplicables a una y otra.

LLa acusacion particular es la que ejercita el ofendido, por lo tanto se diferencia del acusador
popular en la relacién o vinculo que guarda con el delito. Otra diferencia la encontramos en
su fundamento constitucional. En efecto, como vimos anteriormente, el derecho al
ejercicio de la accién popular no es un derecho fundamental, pues se reconoce en el art.
125 CE, y en consecuencia no es susceptible de amparo en si mismo™. Sin embargo el
derecho al ejercicio de la accién particular se fundamenta en el art. 24.1 CE, que en tanto

derecho fundamental, puede ser objeto de un recurso de amparo ante el TC*.

2L STS de 28 de enero de 1888, JC 1888, sentencia n® 86, op.cit., pag.174.

22 Ello sin petjuicio de la posibilidad que tiene el acusador popular de solicitar el amparo
indirectamente, sosteniendo que mediante la defensa del bien comuin estd defendiendo también un
interés legitimo propio (STC 62/1983, de 11 de julio).

2 De hecho, el derecho a la tutela judicial efectiva es el derecho fundamental que mads se alega en la
interposicion de recursos de amparo, lo que ha obligado al TC a restringir los criterios de admisién

a aquellos recursos que realmente merezcan un pronunciamiento por su parte.
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Pero ademas, mientras la accidon particular puede ser ejercitada por los ciudadanos
extranjeros y por las personas juridicas, la accién popular solo la pueden ejercitar los
ciudadanos espafioles que no estén incursos en las situaciones que exclusiéon que prevé la
ley.

En cuanto al ambito objetivo, la accion particular cabe en relacién con los delitos publicos
y semipublicos, quedando excluidos los delitos privados. Esto mismo es extrapolable a la
acusacion popular, si bien no todos los autores admiten su ejercicio en los delitos
semipublicos. Siguiendo con el ambito objetivo otra diferencia es que el acusador popular
solo puede ejercitar la accion penal, mientras que el acusador particular goza ademas de la
accién civil, tal como establece el art. 110 LECrim.

Finalmente y en lo que se refiere a los requisitos formales, estos son mas flexibles para el
acusador particular que para el acusador popular, una diferencia que se explica por el
vinculo mas estrecho que une a aquel con el delito, ya antes mencionado. En efecto, el
acusador particular no esta obligado a formular querella para constituirse en parte activa del
proceso, pues puede hacerlo por medio del denominado ofrecimiento de acciones al que se
refiere el art. 109 LECrim™, siempre que sea antes del tramite de calificacion del delito™.
Ademas, el acusador particular esta exento de prestar fianza, que es un requisito que el art.

280 exige con caracter general para “el particular querellante” pero del que esta eximido el

ofendido del delito®.

24 En el procedimiento abreviado este ofrecimiento de acciones se regula en el art. 761.2 LECrim

25 El art 110 LECrim fija el tramite de calificacion del delito como momento preclusivo para
mostrarse parte en la causa. Por tanto, en el procedimiento ordinario debera realizarse antes del
escrito de calificacion provisional (art. 649 LECrim); en el procedimiento abreviado, antes del
escrito de acusacion (art. 780 LECrim), y en el procedimiento por juicio rapido, antes del auto de

apertura dl juicio oral (art. 800 LECrim).

26 Asi lo dispone el art. 281 LECrim, que ademas exime a sus herederos o representantes legales; en
los delitos de asesinato o de homicidio, al cényuge del difunto y demas allegados; y a las
asociaciones de victimas y personas juridicas a las que la ley reconoce legitimacién para defender los
derechos de las victimas siempre que el ejercicio de la accidén penal hubiera sido expresamente
autorizado por la propia victima. Ahora bien, a continuacién sefiala que los extranjeros solo estaran
exentos cuando as{ les corresponda en virtud de tratados internacionales o por el principio de
reciprocidad. De manera que el acusador popular extranjero que no retna alguna de estas dos

condiciones, aunque sea ofendido por el delito, estara obligado a prestar fianza.
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Respecto a la acusacion privada, esta es la que ejercita el ofendido en los procesos penales
port delitos privados; es decir, perseguibles solo a instancia de parte.

En cuanto a los requisitos subjetivos, a diferencia de la accién popular donde cualquier
ciudadano esta legitimado para su ejercicio, en la accién privada solo esta legitimado el
ofendido o, en su caso, su representante legal (art. 215 CP). En estos casos se excluye el
ejercicio de la accién por parte del acusador popular y del Ministerio Fiscal”, lo que nos
permite afirmar que el acusador privado es la parte necesaria y tnica. No obstante y a
modo de excepcién, el Ministerio Fiscal podra actuar de oficio en dos casos: a) cuando el
ofendido sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial proteccion o
desvalida (art 105 LECrim), b) cuando la ofensa se dirija contra funcionario publico,
autoridad o agente de la misma sobre hechos concernientes al ejercicio de sus cargos (art

215 CP).

Por lo que se refiere al ambito objetivo, el ejercicio de esta accién se limita unicamente a los
delitos privados, que principalmente son los de injuria y calumnia. Asi lo establece el art.
215.1 CP, del que se deduce que la ofensa tiene que haberse dirigido contra particulares, ya
que si se dirige contra funcionarios o autoridades en el ejercicio de sus funciones, el
Ministerio Fiscal puede actuar de oficio. En cambio, el ambito objetivo de la acusacion
popular comprende los delitos publicos en todo caso, y los semipublicos segin la vertiente
doctrinal, pero en ningun caso los delitos privados.

Respecto de los requisitos formales, la accion privada coincide con la accién popular en la
necesidad de formular querella. Sin embargo se diferencia de ella en que la querella debe ir
acompafiada de dos requisitos de procebilidad adicionales: la certificacién que acredite
haberse celebrado o intentado el acto de conciliacién entre querellante y querellado (art.
278 y 808 LECrim) vy, si la injuria o calumnia se hubiese vertido en juicio, la licencia del
Juez o Tribunal que hubiera conocido de aquel (art. 215.2 CP). Por ultimo, otra diferencia a
destacar es que el acusador privado, en cuanto ofendido por el delito, esta eximido de

prestar fianza.

27 Bl art 105 fine dispone que “En los delitos perseguibles a instancias de la persona agraviada también podri
denunciar el Ministerio Fiscal si aquélla fuere menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial

proteccion o desvalida”.
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4.4. Naturaleza juridica

El derecho a ejercitar la acciéon popular es un derecho constitucional de configuracion legal.

4.4.1. Derecho constitucional
El derecho a ejercitar la accién popular esta reconocido en el art. 125 CE, lo que significa
que no es un derecho fundamental y por consiguiente no goza de la proteccioén reforzada
del recurso de amparo. No obstante ello no ha sido Obice para que el Tribunal
Constitucional haya reconducido este derecho al derecho fundamental previsto en el art. 24
CE, esto es, el derecho a la tutela judicial efectiva. La base argumental de esta doctrina es
que el caricter de fundamental no depende de la ubicacion sistematica del derecho en
cuestién, sino de su conexion material con otros derechos. En este sentido cabe destacar la
STC 62/1983, de 11 de julio, donde se dice que “cuando un miembro de la sociedad defiende un
interés comiin sostiene simultaneamente un interés personal, o, si se quiere desde otra perspectiva, que la

tinica forma de defender el interés personal es sostener el interés comin”*.

Por lo tanto, dado que es
una manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva, serfa posible aplicar al acusador
popular las garantias previstas en el segundo apartado del art. 24. El unico presupuesto para
ello es que se alegue un interés legitimo y personal que pueda ser calificado de “Gnerés
subjetivo”, pues de lo contrario “/a accion popular ejercitada sélo podria acogerse a la proteccion del art.
24.1 CE en su dimension material, cuya proteccion, sinicamente abarca la genérica proscripcion de las

resoluciones puramente arbitrarias o manifiestamente irrazonables o incursas en ervor patente”™.

Esta interpretacion segun la cual el derecho a la accion popular se halla incardinado en el
art. 24 CE ha sido acogida con éxito por la doctrina®. Sin embargo también existe
jurisprudencia contradictoria. Uno de los ejemplos mas recientes es la STS de 17 de
diciembre de 2007, popularmente conocida como “Sentencia Botin”, donde se dice que
“la expresion derechos fundamentales es, en principio, aplicable a los reconocidos en el Capitulo segundo del
Titulo 1 y que, segiin el art. 53.2. CE gozan de la proteccion especial del recurso de amparo.

Consecuentemente, el derecho del art. 125 no seria un derecho fundamental, aunque quien ejerza el derecho

28 STC 62/1983, de 11 de julio. FJ 2.

29 STC 79/1999, de 26 de abril. FJ 2.

30 VICENTE GIMENO SENDRA, “La acusacion popular”, Revista del Poder Judicial, ndm. 31. 1993,
op.cit., pag. 89 y 90. y FERNANDO GRANDE-MARLASKA GOMEZ, “La accién popular-la
acusacion particular”, Cuadernos Penales José Maria Lidén, nam. 7, 2010, op.cit., pag.239.

31 STS 1045/2007 de 17 de diciembre. FJ 1.
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de la acusacion popular tenga como parte procesal los derechos que la constitucion les acuerda como tales,

especialmente el del art. 24.1 CE”.

4.4.2. Configuracion legal
Los articulos que reconocen el derecho a la accién popular no establecen cual es su

régimen juridico, sino que requieren de un desarrollo legislativo.

o Art. 125 CE: “Los cindadanos podran ejercer la accion popular (...) en la forma y con respecto a
aquellos procesos penales que la ley determine”.

o Art. 101 LECrim: “La accidn penal es pitblica. Todos los cindadanos espaiioles podrin ejercitarla
con arreglo a las prescripciones de la 1.ey”.

o Art. 19.1 LOPJ: “Los cindadanos de nacionalidad espariola podrin ejercer la accion popular, en los
casos y formas establecidos en la ley”.

No obstante en la practica, a falta de una ley especifica que regule esta materia, ha tenido

que ser la jurisprudencia la que determine su contenido, requisitos y limites.

4.5. Fundamento

La doctrina siempre ha discutido acerca del fundamento de esta figura, distinguiéndose dos

vertientes.

e Por un lado hay quien entiende la accién popular como un instrumento democratico

que permite al ciudadano participar activamente en la Administraciéon de Justicia.

e Mientras que otro sector doctrinal considera que el fundamento se halla en el recelo o
suspicacia hacia el Ministerio Fiscal, con el peligro que supondria atribuir a este 6rgano
el monopolio de la defensa de los intereses publicos, especialmente cuando se trata de

delitos sensibles al poder ejecutivo, principalmente delitos de corrupcion.

Esta discusion quedé zanjada — al menos de momento — por el Tribunal Supremo en su
Sentencia 1045/2007 — Caso Botin- en la que el Alto Tribunal, disctepando con la

sentencia recurrida y con las acusaciones populares -que eran partidarias de la segunda
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vertiente-, se decanta por la primera al afirmar que “e/ fundamento de la accion popular en nuestro
ordenamiento juridico es otro. Aunque la accion popular no sea un elemento esencial de la nocion de Estado
Democritico de Derecho, lo cierto es que la participacion cindadana en la administracion de justicia
mediante la accion popular es una manifestacion del principio democrdtico y debe ser entendida como nn

medio funcional para garantizar esa participacion de los ciudadanos en el proceso penal.”

5. REQUISITOS

5.1.Requisitos objetivos

5.1.1. Ambito ordinario
Presupuesto fundamental para poder ejercitar la acciéon penal es que se hayan cometido
unos hechos con apariencia delictiva, es decir, hechos que sean subsumibles en alguno de
los tipos penales que contempla el Codigo Penal. Sin embargo, y tratandose de la accion
popular, esta es una condicion necesaria pero no suficiente, porque ademas se requiere que

ese delito sea publico, es decir, perseguible de oficio.

LLa mayoria de los delitos previstos en nuestro ordenamiento son de caracter publico, y su
fundamento se encuentra en el perjuicio que su comisién ocasiona a la sociedad en su
conjunto: como toda la sociedad resulta perjudicada, el Estado y cualquiera de sus
ciudadanos puede iniciar el proceso. El TS, en la sentencia Atutxa™, delimita el ambito de
intervencion del acusador popular al disponer que el ambito donde despliega su “funcion
genuina” es el de los delitos que afecten “a bienes de titularidad colectiva, de naturaleza difusa o de
cardcter metaindividual”, que son aquellos en los que la vision del Ministerio Fiscal no tiene

por qué ser compartido por cualquier persona fisica o juridica.

Por lo que se refiere a los delitos semipublicos —aquellos que solo son perseguibles previa
denuncia o querella del ofendido, pero en los que una vez cumplido este requisito es
posible la actuacién del Ministerio Fiscal- existen posturas a favor y en contra de admitir el

ejercicio de la acciéon popular. Autores de gran prestigio como GIMENO SENDRA,

32 STS 687/2008 de 8 de Abril de 2008. FJ 1°.
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GOMEZ ORBANEJA o MONTERO AROCA® reservan la acusacién exclusivamente al
ofendido por el delito, vetando la entrada a los acusadores populares en base a los
siguientes argumentos: en primer lugar, que este tipo de delitos solo es perseguible a
instancia del agraviado; y en segundo lugar, que el perdén de este dltimo extingue la accién
penal. Sin embargo la postura mayoritaria hoy en dia es la defendida, entre otros, por
GONZALEZ MONTES, PEREZ GIL, JIMENEZ CARDONA*, y la propia Fiscalia
General del Estado™, que entienden que, una vez interpuesta la denuncia, el proceso
seguirfa el mismo cauce que si se tratase de un delito publico y por tanto serfa valida la
eventual incorporacion al mismo de un acusador popular. Dicho con otras palabras, el
monopolio que tiene el ofendido sobre el proceso se limita unicamente a su incoacion, pero
una vez que este se ha puesto en marcha nada impide que un tercero se constituya como
parte acusadora. El principal argumento en el que se apoyan es que la ley no lo prohibe
expresamente, y ademas el art. 101 LECrim reconoce abiertamente que la acciéon penal es

publica.

5.1.2. Exclusiones
La accién popular, a pesar de su caracter publico, no puede ejercitarse siempre, sino que
existen supuestos de exclusion, ya sea por razén del tipo delito, de la jurisdiccion, o del

fuero especial del acusado.

En primer lugar, no cabe el ejercicio de la accién popular en relacion con delitos privados.
Asi se desprende del art. 104 LECrim cuando dice que “Las acciones penales que nacen de los
delitos de estupro, calummnia e injuria — en definitiva, delitos privados —, tampoco podrin ser
¢lercitadas por otras personas ni en manera distinta que las previstas en el Cédigo Penal”. Esta exclusion
se fundamenta en el pleno poder de disposicion que tiene el agraviado en este tipo de
delitos, tanto para poner en marcha el procedimiento por medio de querella, como para
ponerlo fin mediante renuncia, abandono o perdén. Si el Ministerio Fiscal no puede

ejercitar acciones en este 4mbito™’, menos atn podré hacetlo un tercero.

3 PEREZ GIL, J., La acusacion popular, op.cit., pag. 414.
3 PEREZ GIL, |., La acusacion popular, op.cit., pag. 415.

35 Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1989
36 Art 105.1 LECtim
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Tampoco es posible la actuacion del acusador popular en las causas competencia de la
jurisdiccion militar, ante la jurisdiccién de menores, y en el supuesto contemplado en el art.

102.2 CE.

e Respecto de la jurisdiccién militar, la Ley Organica 4/1987 de la Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar, en su art. 87, atribuye con caracter general el
ejercicio de la accién penal a la Fiscalia Juridico Militar. Por su parte, el art. 108
reconoce la accién particular a los perjudicados por unos hechos cuyo enjuiciamiento
deba seguirse ante la jurisdicciéon militar. La redacciéon originaria exigfa ademas que
entre el acusador particular y el acusado no existiese una relacién jerarquica de
subordinacion, pero este requisito fue derogado tras ser declarado inconstitucional”.

En este caso, la exclusion de la accién popular se justifica por el bien juridico

protegido: los intereses del Ejército®. Aunque PEREZ GILY, a falta de prohibicién

expresa, se pregunta si serfa admisible el ejercicio de la accién popular en este tipo de

procesos al amparo de la Disposiciéon Adicional Primera de la Ley Organica Procesal

Militar*.

e En cuanto a la jurisdiccién de menores, la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores reconoce al Ministerio Fiscal un
amplio margen de actuacion en este tipo de procedimientos, atribuyéndole la iniciativa
procesal, el conocimiento de la fase instructora y la defensa de los derechos del menor.
Asimismo, en el art. 25, permite el ejercicio de la accién particular a los ofendidos por
el delito, y en caso de que estos sean incapaces o menores de edad, a sus padres, sus

herederos o sus representantes legales. Pero no reconoce esta posibilidad a los

37 STC 179/2004, de 21 de octubte en la que el TC resuelve una cuestién interna de
inconstitucionalidad por la posible vulneracién de los derechos a la igualdad y a la tutela judicial
efectiva.

38 JOSE LUIS BERMUDEZ DE LA FUENTE, Las partes en el proceso penal militar, en SANCHEZ
GUZMAN, E., Comentarios a las Leyes Procesales Militares (LO 4/1987 y L.O 2/1989), Ministetio
de Defensa, Madrid, 1995, op.cit., pag. 587.

3 PEREZ GIL, J., La acusacion popular, op.cit., pag, 421.

40 Disposicién Adicional Primera de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar: ‘T.a
Ley de Enjuiciamiento Criminal y sus disposiciones complementarias, serdn aplicables a los procedimientos penales

militares, que se regiran por dichas normas en cuanto no se regule y no se oponga a la presente Ley”.
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particulares no ofendidos por el delito, sin perjuicio del deber que les impone el art. 16
de poner en conocimiento del Ministerio Fiscal los hechos presuntamente cometidos
por un menor de dieciocho afios de los que tuvieran noticia. La propia Exposicion de
Motivos establece que “no existe aqui (...) la accion popular de los ciudadanos, porgue en estos
casos el interés prioritario para la sociedad y para el Estado coincide con el interés del menor”. A esta
justificacion del legislador se une la justificacién de la doctrina, que atiende a la
finalidad de este tipo de procesos. En efecto, los procesos de menores se rigen por el
interés superior del menor y tienen una finalidad educativa mas que sancionadora; de
manera que la superposicion de intereses privados de un tercero no ofendido por el

delito podria desvirtuar ese fin instructivo y resocializador.

Por ultimo existe un supuesto muy especifico en el que tampoco seria posible el
ejercicio de la accion popular. Se trata de los delitos de traiciéon o cualquier delito contra
la seguridad del Estado cometidos por el Presidente o los demas miembros del
Gobierno en el ejercicio de sus funciones. En estos casos el art. 102.2 de la
Constitucion reserva la iniciativa para acusar a la cuarta parte de los miembros del

Congtreso, y con la aprobaciéon de la mayoria absoluta del mismo.

Se trata de un requisito de procedibilidad” cuyo fundamento se encuentra, segin
GOMEZ ASPE, en el “caricter marcadamente politico” de la responsabilidad imputada, que
exige que sea el propio Poder Legislativo el que, con criterios también politicos, valore
la procedencia de acusar a los mas altos responsables de la Naciéon por unos delitos
extremadamente graves cometidos en el ejercicio de sus funciones publicas. Como
vemos, es un fundamento distinto al de la prerrogativa de inmunidad parlamentaria,
cuya finalidad es garantizar la libertad e independencia de los parlamentarios frente a

procesos espurios®.,

4 LUIS MARIA DIEZ-PICAZO, en su obra “Ta responsabilidad penal de los miembros del Gobierno™

(pdg. 12) afirma que el art. 1022 de la Constitucién establece una genuina condicién de

procedibilidad, de manera que a falta de iniciativa del Congteso, estd constitucionalmente prohibido

acusar a un miembro del Gobierno por hechos constitutivos de traicién o de delito contra la

seguridad del Estado.

©2 SUSANA GOMEZ ASPE, “La responsabilidad penal de los miembros del Gobierno y la

exigencia del suplicatorio”, Revista de Estudios Politicos (Nueva E])om), nam. 105, 1999, op.cit., pag.
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En cuanto a la admisibilidad de la acusacién popular en este ambito, el Tribunal
Supremo, mediante Auto de fecha 19 de mayo de 1999, establecié que solo el Congreso
de los Diputados esta facultado para ejercer la acusaciéon contra el Presidente y demas
miembros del Gobierno por los delitos que se indican en el art. 102.2, vetando la
entrada al acusador popular, sobre la base de que el art. 125 “no reconoce la accion popular
con amplitud tan incondicionada que no quepa establecer excepciones al ejercicio de ese derecho, por
¢jemplo, para garantizar la efectividad de otro mandato constitucional, como es en este caso el previsto

en el articulo 102.2 de la Norma Fundamental””

No obstante hay autores como OBREGON GARCIA que interpretan el art. 102.2 CE
en el sentido de que al Congreso de los Diputados solo le corresponde la iniciativa, de
manera que una vez tomada esta, el ejercicio de la accién penal corresponderia al

Ministerio Fiscal, pudiendo hacerlo asimismo el acusador popular™*.

5.1.3. Responsabilidad civil

El art. 100 LECtim* permite acumular la accién penal y la accién civil en un mismo
procedimiento. Pero esta posibilidad hemos de entenderla atribuida al perjudicado por el

delito, y no al acusador popular.

Es cierto que este supuesto de exclusion no esta expresamente contemplado en la ley, lo
cual se debe segin PEREZ GIL a que el legislador no pretendia que el acusador
desempefiase un papel relevante més alld de la mera iniciacién®. Pero su exclusiéon deriva
de la propia naturaleza de la accién popular: si el acusador popular actia defendiendo
intereses generales, abstractos o metaindividuales, sin haber resultado perjudicado por el

delito, no tiene sentido que solicite una pretension civil cuya misiéon es reparar el dafio

4 Sinopsis del art. 102 de la Constitucioén, realizada por ERNESTO GARCIA TREVIJANO
(2003); y actualizada por VICENTE MORET (2011) y LUIS MANUEL MIRANDA (2016).

#4 ANTONIO OBREGON GARCIA, 1.4 responsabilidad criminal de los miembros del gobierno: andlisis del
articnlo 102 de la Constitucion espaiiola, Editorial Civitas, Madrid, 1996, op.cit., pag. 83-92.

4 Art. 100 LECrim: “De todo delito o falta nace accion penal para el castigo del culpable, y puede nacer también
accion civil para la restitucion de la cosa, la reparacion del daiio y la indemnizacion de perjuicios cansados por el

hecho punible”.
46 PEREZ GIL, La acusacion popular, op.cit., pag. 338.
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causado. Dicho con otras palabras, la accion civil se reserva al perjudicado por el delito — ya
sea acusador particular o privado —, pero no al acusador popular que no puede solicitar la
restitucion, reparacion, o indemnizacién de un dafio que no ha recaido directamente sobre
¢l. Por otro lado su exclusiéon también puede deducirse del sentido comun, pues si
cualquier ciudadano pudiera acusar a una persona de un delito y solicitar una compensacion

port ello, su utilizacion serfa mas fraudulenta y abusiva de lo que por si ya es.

Toda esta argumentacién doctrinal ha sido compartida por la jurisprudencia en varias

sentencias.

e Destaca por ejemplo la SAN 1/1991, donde se dice que “s7 da accidn penal es piiblica (art.
125 CE, art. 19.1 LOPJ, art. 101 LECrim), la civil solamente podrd ejercitarse por los
perudicados (art. 110 LECrim) o por el Ministerio Fiscal, junto con la primera (art. 108), por lo

que la acusacion popular carece de legitimacion para dicho ejercicio””.

e Otro ejemplo de ese mismo afio es la STC 193/1991 de la que ya hemos hablado
anteriormente a propésito del art. 113 LECrim y la colocacion de varias acusaciones
bajo una misma direccién y representacion procesal. En ella se dice que “Yas posiciones de
la acusacion particular y de la acusacion popular no son idénticas, pues, de una parte, mientras el
acusador particular, en cnanto perjudicado por el hecho delictivo, puede acumular el ejercicio de las
acciones penales y civiles, la acusacion popular debe limitarse necesariamente al ejercicio de la accion

penal’™”.

No obstante todo lo anterior, existe un supuesto en el que la jurisprudencia si ha permitido
el ejercicio de la accion civil por parte de la acusacion popular. Se trata aquellos supuestos
en los que el interés que se defiende es un interés difuso, que no tiene un depositario
especifico, y donde “Ya colectividad humana se halla interesada™. Es lo que ocutria por ejemplo
en el famoso caso del aceite de Colza, donde el Tribunal Supremo distingue “entre lo que debe

considerarse en sentido amplio por accion popular y aquellas acciones o pretensiones, como la aqui

47 SAN 1/1991 de 20 de septiembre.
48 STC 193/1991, de 14 de octubre. FJ 3.

49 STS 2235/1993, de 1 de abril. FJ 3. En esta sentencia, el TS legitima al Fondo Astutiano para la
Proteccion de los Animales Salvajes, para exigir una indemnizacion por un delito de caza en el que

murid un oso.
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examinada, que tienen un anclaje mas directo con unos intereses inicialmente difusos pero que a la larga se

950

traducen en intereses perfectamente individunalizables

5.2. Requisitos subjetivos
5.2.1. Personas fisicas

Del art.101 LECrim se deduce que cualquier ciudadano, con independencia de que haya
sido o no ofendido por el delito, esta legitimado para el ejercicio de la accién popular. Sin
embargo, la ley exige como requisitos: poseer la nacionalidad espafiola y no estar incurso en

alguna de las causas de exclusion a las que se refieren los arts. 102 y 103 LECrim.

Respecto de la nacionalidad, aunque el art. 125 CE se refiere a los ciudadanos en general,
solo pueden ejercitar la accion popular los ciudadanos que posean la nacionalidad espafiola,
quedando excluidos los extranjeros (arts. 17 y ss CC). Asi se desprende de los art. 101 y 270
LECrim, que se refieren a los “Gudadanos espanioles”; y del art. 19.1 LOPJ, que alude a los

“Ccindadanos de nacionalidad espaiola”.

En efecto, los ciudadanos extranjeros solo podrin ejercitar la acciéon penal como
perjudicados, esto es, cuando el delito se haya cometido contra sus personas o bienes o las
personas o bienes de sus representados, y siempre que lo hagan mediante querella y
prestando la correspondiente fianza, salvo que estuvieran exentos por el principio de

I’ Esta diferenciacién entre nacionales y

reciprocidad o en virtud de tratado internaciona
extranjeros se explica por la propia esencia de la acciéon popular, esto es, defender los
intereses publicos de la comunidad, entendiendo que en el caso de los extranjeros el

ejercicio de la accién penal obedece a intereses particulares, dada su menor vinculacién con

esa comunidad.

No obstante esta justificacion, existen voces criticas partidarias de reconocer este derecho
también a los extranjeros que reunan ciertas condiciones, como por ejemplo ser residentes

en Espafa o tener aqui familia, inmuebles, o el nucleo de su actividad o intereses

50 STS 5661/1997, de 26 de septiembre.
51 Arts. 270 y 281 LECrim
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econémicos. Pues de lo contrario se podria vulnerar su derecho a la tutela judicial efectiva,

en tanto en cuanto el art. 24.1 CE se refiere a “todas las personas™®.

Esta exclusion resulta llamativa en el marco de la Unidén Europea, pues el art.18 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea prohibe toda discriminacién por razén
de la nacionalidad, y el art. 21 reconoce la ciudadania de la Unidn a todas las personas que
ostenten la nacionalidad de un Estado miembro. Sin embargo, el reconocimiento de la
accion popular a los ciudadanos extranjeros nacionales de un Estado miembro produciria
un efecto paraddjico: la posibilidad de ejercitar en Espafia un derecho que no les esta

reconocido en su pais de origen™.

Finalmente y a modo de conclusiéon podemos afirmar que el requisito de la nacionalidad
espafiola es, en palabras de JIMENEZ CARDONA, “wia reminiscencia histérica, fruto de una
anacronica adaptacion legislativa, pues la Ley de Enjuiciamiento Criminal espaniola data de 1882 y por
aquel entonces, debido a la escasez de movimientos migratorios, existia una estricta vinculacion entre los

términos cindadania y nacionalidad™”.

En segundo lugar el ejercicio de la accién popular exige no estar incurso en ninguna de las
causas de exclusiéon que contemplan los arts. 102 y 103 LECrim. LLa doctrina clasifica estas

prohibiciones en absolutas y relativas:

e Las prohibiciones absolutas son las previstas en el art. 102, que impiden el ejercicio de
la acciéon popular en todo caso, con independencia del tipo de persona o del tipo de

delito.

e Mientras que las prohibiciones relativas son las previstas en el art. 103, que afectan a
personas que en principio si que gozan del derecho a ejercitar la acciéon popular, pero
que, en el caso concreto, dada su vinculacién con el acusado, tienen prohibido hacerlo.

De manera que estarfamos mas bien ante un supuesto de incompatibilidad.

52 PEREZ GIL, La acusacion popular, op.cit., pag.348.

53 JOAQUIN GIMENEZ GARCIA, “Reflexiones sobre la accién popular en el proceso penal
desde la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo”, Eguzkilore, nam. 23, 2009, op.cit.,
pag. 319.

s NOEMI JIMENEZ CARDONA, La accidn popular en el sistema procesal espasiol, Universidad
de Barcelona, 2014, op.cit., pag. 60.
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De conformidad con el art. 102 LECrim, no podran ejercitar la accién penal:

A. En primer lugar, el que no goce de la plenitud de derechos civiles, es decir, el que
carezca de capacidad de obrar. Sin embargo la razén por la que se les excluye no es
tanto una cuestion de capacidad como de legitimacién. En efecto, si se tratase de una
simple carencia de capacidad ésta podtia ser suplida por los representantes legales, pero
en nuestro caso esta opcidon es inttil”. Segin lo dispuesto en el Cdédigo Civil, se

entiende que no gozan de plenitud de derechos civiles:

e Los menores de edad. Respecto de los menores emancipados, ].PEREZ GIL se
posiciona a favor de reconocetles el ejercicio de esta accion en base al art. 323 CC,
que habilita al menor emancipado para regir su persona y bienes como si fuera
mayot, al mismo tiempo que le reconoce la facultad de comparecer por si solo en

juicio™.
e Los incapacitados mediante sentencia judicial firme.

e Los declarados judicialmente prédigos.

En este caso y en el anterior, la doctrina critica la excesiva rigurosidad de la ley,
pues en este ambito el o6rgano judicial no puede modular el alcance de la
incapacitaciéon o de prodigalidad. Es decir, que aunque la limitacién de la capacidad

sea minima, el afectado por la sentencia ser4 privado de este derecho en todo caso”’.

e Los concursados y condenados a pena de inhabilitaciéon especial para empleo o

cargo publico o de inhabilitacién para el ejercicio de determinados derechos.

En realidad aqui no tendrfa cabida la exclusion del art. 102.1 LECrim. En el caso de
los concursados, porque segun el art. 172.2.2 Ley 22/2003 Concursal, la sentencia
que califique el concurso como culpable inhabilitara al concursado para administrar
los bienes ajenos durante un periodo de dos a quince afos, asi como para
representar a cualquier persona durante el mismo perfodo. De manera que el

concursado no se verfa privado de la plenitud de sus derechos civiles. Y por lo que

55 Como sefiala MONTERO AROCA, el representante legal puede ejercitar la accion
popular por si mismo, sin necesidad de acudir a la representacion.

56 PEREZ GIL., La acusacion popular, op.cit., pag. 362.

57 JUAN SALVADOR SALOM ESCRIVA, “La querella”, Justicia, n° 2, 1996, op.cit., pig. 401.
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se refiere a la inhabilitacion especial para empleo o cargo publico o para el ejercicio
de determinados derechos, tampoco estamos ante una privacion de la totalidad de
los derechos civiles, solo de los que en cada caso se indiquen en la sentencia. No
obstante, PEREZ GIL considera que cuando se trate de delitos contra la
Administracion de Justicia, la sentencia condenatoria deberfa establecer como pena

accesoria la privacion expresa de la facultad de acusar.

B. En segundo lugar, el que hubiera sido condenado dos veces por sentencia firme como
reo del delito de denuncia o querella calumniosas. Es decir, que no pueden deducir
accion popular: “Los gue, con conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad,
imputaren a alguna persona hechos que, de ser ciertos, constituirian infraccion penal, si esta imputacion

se hiciera ante funcionario judicial o administrativo que tenga el deber de proceder a su averignacion”>.

Esta causa de exclusion responde a la desconfianza que generan aquellas personas que,
con dolo y mala fe, acusan a personas inocentes, perdiendo asf su credibilidad de cara a
la Justicia. Precisamente por ello, si nos atenemos a esta justificaciéon, cabria plantearse
la necesidad de ampliar este impedimento para dar cabida a delitos que también ponen
en duda la credibilidad de su autor, tales como la simulacion de delitos o el falso

testimonio, tipificados respectivamente en los arts. 457 y 458 CP.

C. En tercer lugar, el Juez o Magistrado. Esta exclusiéon la encontramos también en el
Derecho romano y en las Siete Partidas™, y su fundamento reside en la desconfianza
que sentfa el legislador decimonoénico hacia la figura del Juez. En este sentido, cabe
recordar que durante toda la Edad Media el sistema procesal espafiol habfa sido un
sistema inquisitivo, en el que las funciones de acusar y enjuiciar recafan en el Juez, con
el consiguiente perjuicio que ello suponia para los derechos y garantias del acusado. De
ahi que a finales del s. XIX el legislador optara por excluir a los Jueces del ejercicio de
la accién popular, blindando el sistema acusatorio mixto en aras de una mayor

objetividad e independencia judicial. Por el contrario hay autores como AGUILERA

58 Art 456 CP, que tipifica el delito de acusacion y denuncia falsa.
¥ 1.2, T. L, P. VII: “E aguellos que non pueden acusar son... el Alcalde, 0 Merino, o otro Adelantado que tenga
oficio de Justicia”.
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DE PAZ" que sostienen que los Jueces merecen ser excluidos por razén del prestigio y
respeto que merecen sus cargos. Sin embargo de ser este el fundamento, también

habria que prohibir el ejercicio de esta accion a los fiscales y politicos.

Por lo demas, la doctrina se ha preguntado si también alcanza esta exclusion a los Jueces y
Magistrados que se encuentran jubilados o en las situaciones que describe el art. 348 LOPJ
-servicios especiales, excedencia voluntaria o forzosa, y suspensioén de funciones-, duda que

se ha resuelto en sentido afirmativo®’.

Una vez vistas todas estas excepciones hay que tener en cuenta las excepciones que prevé el

propio art. 102 LECrim en sus apartados 2 y 3.

e FEl apartado 2 permite ejercitar la accién popular a quienes se encuentren en las
situaciones anteriores, cuando el delito se hubiese cometido contra sus personas o
bienes o contra las personas o bienes de sus conyuges, ascendientes, descendientes,

hermanos consanguineos o uterinos y afines.

e Y el apartado 3 permite ejercitar la acciéon a los condenados dos veces por sentencia
firme como reo del delito de denuncia o querella calumniosas y a los Jueces o
Magistrados, cuando el delito se hubiese cometido contra las personas o bienes de los

que estuviesen bajo su guarda legal.

Ambas excepciones resultan légicas. En el primer caso, porque las personas afectadas
actuarfan como acusadores particulares. Y en el segundo caso, porque la situaciéon que
describe no es tanto una acusaciéon popular como una falta de capacidad procesal que debe

ser suplida por la persona a quien corresponde la guarda legal.

60 Cfr: ENRIQUE AGUILERA DE PAZ, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Madrid,
1924, op.cit., pag. 534.

6t PEREZ GIL., La acusacién popular, op.cit., pag. 371: “E/ que no se encuentren en servicio activo no es dbice
para que el Juez en sitnacion de servicios especiales, excedencia o suspension siga siendo Juez o Magistrado, por lo que
atendiendo al hecho de que no se abandona esta condicion, la incapacidad para deducir la pretension debe seguir

operando sobre ellos y no cabria el ejercicio por su parte de la acusacion a no ser en calidad de ofendidos por el delito”.
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Ello por lo que se refiere a las prohibiciones absolutas o incapacidades. En cuanto a las
prohibiciones relativas o incompatibilidades hay que estar a lo dispuesto en el art. 103
LECrim, que prohibe ejercitar acciones penales entre si a dos categorias de personas por
motivos relacionados con el parentesco. El fundamento de esta prohibicién hemos de
encontrarlo en razones morales y religiosas asi como en la necesidad de proteger la paz de

las familias.
Segun este art.103 LECrim, no pueden ejercitar entre si la accién popular:

En primer lugar, los conyuges. En este caso habria que afiadir a los fundamentos
mencionados anteriormente, los deberes conyugales, en especial el deber de respeto mutuo.
Sin embargo, el propio art. 103 establece a continuacién tres supuestos en los que si cabe el

ejercicio de la accion:

e Cuando el delito lo hubiese cometido el uno contra la persona del otro, ya que en este

caso el conyuge ofendido actuarfa en calidad de acusador particular.

e (uando el delito lo hubiese cometido uno de ellos contra la persona de sus hijos, que
no tiene por qué ser comunes sino que basta con que lo sean del acusador. En este caso
también nos hallarfamos ante una accién particular, con la peculiaridad de que el
legislador ha querido ampliar el concepto de “ofendido” incluyendo dentro del mismo

a los progenitores.

e Cuando se trate del delito de bigamia. L.a redaccion originaria incluia también los delitos
de amancebamiento y de bigamia, pero el art. 3.3 de la Ley Organica 14/1999, de 9 de
junio, de modificaciéon del Cédigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las
victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal eliminé la referencia a
ellos al haber sido derogados por medio de la Ley 22/1978, de 26 de mayo, sobre

despenalizacion del adulterio y del amancebamiento.

Por lo demas, el art 103 LECrim establece que tampoco podran ejercitar acciones penales
entre si los ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza, por adopciéon o por
afinidad. Esta causa de exclusion ya existia en el Derecho romano y en las Siete Partidas,

donde se decia que “No puede hacer acusacion (...) ni el hijo o el nieto al padre o al abuelo, ni el
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hermano a sus hermanos™. Por lo tanto el impedimento existfa tinicamente en la linea recta

ascendente y entre hermanos, pero no en la linea descendente.

No obstante, las personas que acabamos de indicar si que podran acusarse cuando el delito
hubiese sido cometido los unos contra las personas de los otros, pues de nuevo en este

caso nos hallarfamos ante una accion particular.

5.2.2. Personas juridicas

En la actualidad ya nadie duda de que las personas juridicas estan legitimadas para ejercitar
la acusacién popular. Sin embargo en un primer momento no fue asi. El principal
argumento en contra de su reconocimiento era que los arts. 125 CE y 101 LECrim
empleaban el término “udadanos” para referirse a los titulares de esta accion. Pero esta
interpretacion resultaba inconstitucional pues suponia someter el derecho fundamental de
asociacion a limites distintos de los que prevé el art. 22 CE®. Y segun sefialla MONTERO
AROCA, “en la posible contradiccion entre dos articulos de la Constitucion, debe estarse a favor de aquel

qute contenga un derecho fundamental”™*

. En consecuencia, el TC en su sentencia 53/1983, de 20
de junio, establecid que “S7 fodas las personas tienen derecho a la jurisdiccion y al proceso y se reconocen
legitimamente las personificaciones que para el logro de un fin comiin reciben en conjunto el nombre de
personas juridicas, puede afirmarse que el art. 24.1 comprende en la referencia a «todas las personas» tanto
a las fisicas como a las juridicas”. Esta sentencia se referfa a la legitimacion de las personas
juridicas para interponer un recurso un amparo. Pero posteriormente, de manera mas
especifica a nuestro objeto de estudio, el TC reconocié que "no hay razin que justifique nna
interpretacion restrictiva del término cindadano previsto en el art. 125 C.E. y en las normas reguladoras de
la accion popular. Por tanto, no solo las personas fisicas, sino también las personas juridicas, se encuentran

legitimadas para mostrarse parte en el proceso penal como acusadores populares’.

621.. 2, T. I, P. VIIL. Disponible en http://www.biblioteca.org.ar/libros/130949.pdf

63 E] art 22 CE solo excluye las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como

delito, las asociaciones secretas, y las asociaciones de caracter paramilitar.
04 MONTERO AROCA., Derecho Jurisdiccional 111, Proceso penal., op.cit., pag. 81.
65 STC 34/1994 de 31 de enero. FJ 3.
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Sin embargo este reconocimiento es distinto segun la naturaleza publica o privada de la

persona juridica.

En el caso de las personas juridico — publicas existe unanimidad en cuanto a reconocetles la

titularidad del derecho a la tutela juridicial efectiva en calidad de acusadores particulares por

los delitos en los que hayan resultado ofendidas. De hecho, el Titulo XIX del Cédigo Penal

lleva por rabrica “Delitos contra la Administracion Priblica”. Sin embargo no ocurre lo mismo

con la acusaciéon popular, y tanto la jurisprudencia como la doctrina niegan su legitimacion

sobre la base de dos argumentos.

El primero de ellos es que el término “ciudadanos” que emplea el art. 125 CE se refiere
unicamente a las personas privadas, independientemente de si son fisicas o juridicas.
Asi lo estableci6 el TC en su sentencia 129/2001, de 4 de junio, en la que ademas afiade
que no es posible ‘Y asimilacion de dicho concepto de cindadano a la condicion propia de la

Administracion piiblica y, mds concretamente, de los 6rganos de poder de la comunidad politica™”.

Por otro lado, su admision conllevaria un solapamiento de funciones con el Ministerio
Fiscal, en la medida en que existirfan dos 6rganos publicos promoviendo el interés de la
sociedad. Estarfamos en palabras de PEREZ GIL ante una “Gontradictio in terminis”, pues
la esencia de la acusacién popular es permitir a un sujeto privado ejercer una facultad
estatal”’ . En esta misma linea se pronuncia la STS 1007/2013 de 26 de febrero de 2013,
en la que el TS senala que “La accion popular, es una concesion a la participacion del pueblo en la

Justicia; no a la participacion de mds poderes en la Justicia™

. Ademas, desde el punto de vista
de las garantias procesales, el ejercicio de la accién popular por un ente publico
someterfa al acusado a un mayor riesgo de indefensién, dado el mayor poder
econémico, politico y mediatico de la contraparte. A lo que se sumarfa la “politizacion de

la_justicia” —utilizando su ejercicio con fines politicos o electoralistas—, el derroche de

fondos publicos, y un largo etcétera de efectos negativos®.

Sin embargo existe una excepcion a todo lo expuesto anteriormente. Y es que una persona

juridico—publica si que gozara del derecho a personarse en una causa como acusacion

66STC 129/2001, de 4 de junio. FJ 4.

7 PEREZ GIL, La acusacin popular, op.cit., pag. 402.

68 STS 1007/2013, de 26 de febrero. FJ 5.

69 ]IMENEZ CARDONA, La accidn popular en el sistema procesal espasiol, op.cit., pag. 62
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popular cuando asi le esté reconocido expresamente en una norma de rango legal™. El
origen de esta excepcion se encuentra en la STC 311/2006, de 23 de octubre, en la que el
TC estimé el recurso de amparo interpuesto por la Comunidad de Valencia contra el Auto
de la Audiencia Provincial de Valencia por el que se denegaba la personacion al Gobierno
de la Generalitat Valenciana como acusador popular en un procedimiento del Tribunal de
Jurado por presunto delito de homicidio. El TC, en el fundamento juridico cuarto, se
remite a su jurisprudencia anterior’' en la que afirma que ‘Corvesponde a la I.ey procesal,
determinar (...) los casos en que las personas priblicas disponen de acciones procesales para la defensa del
interés general que les estd encomendado”. Y en el presente caso, dicho reconocimiento existia, tal

17,

como se desprende del art. 36 de la Ley de las Cortes Valencianas 9/2003, de 2 de abri

En definitiva, que las Administraciones Publicas estaran legitimadas para el ejercicio de la
accion popular cuando asf se lo haya reconocido expresamente una norma de rango legal,
aunque se trate de una norma autonémica”. Esta linea interpretativa puede suscitar dudas
en cuanto a su constitucionalidad, pues el art. 149.1.6° CE atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de legislacion procesal. Sin embargo el TC ha declarado
que aunque el Juez tenga dudas acerca de la constitucionalidad de un precepto autonémico
que atribuye legitimacion a un ente publico, lo que tiene que hacer es plantear la cuestion

de inconstitucionalidad ante el TC, no inaplicar la ley™.

Finalmente hemos de hacer referencia a dos preceptos de la legislacion estatal que

reconocen el ejercicio de la acciéon popular a las entidades publicas. El primero de ellos es

70 En este sentido cabe recordar, como hace la STS 1007/2013 de 26 de febrero de 2013, que la
acusacién popular es un derecho de configuracién legal, y que por tanto su extensién subjetiva
depende de la normativa de desarrollo.

1 STC 175/2001, de 26 de julio. FJ 8.

72 Art 36 Ley 9/2003 para la igualdad entre mujetes y hombres: “La Conselleria con competencias en
materia de mujer podrd proponer al Consell de la Generalitat el ejercicio de la accion popular, a través del Gabinete
Juridico de la Generalitat o de abogadas/ os colegiadas/ os, en los supuestos de agresiones fisicas domésticas en los que

se cause la muerte o lesiones graves a mujeres residentes en la Comunidad 1 alenciana”.

73 Esta doctrina también aparece recogida en la STC 8/2008, de 21 de enero, y en la STC 18/2008,
de 31 de enero, en las que se resuelven sendos recursos de amparo planteados por el Gobierno de

Cantabria.
74 STC 311/2006. FJ 5.
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el art. 29.2 de la Ley Otrganica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género”, que atribuye dicha accién al titular de la
Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer. Y el segundo, es el
art. 109 bis.3 LECrim, que de manera mas genérica, reconoce la facultad de ejercitar la
accion penal a las asociaciones de victimas y a las personas juridicas a las que la ley
reconoce legitimacién para defender los derechos de las victimas, aunque condiciona esta

legitimacién a que la propia victima haya prestado su consentimiento’®.

Tratandose de personas juridico — privadas, una vez superada la interpretacion del término
“ciudadano”, no existe impedimento alguno para que puedan ejercitar la acusacion popular.
De hecho, dado que la accién popular tiene como misién genuina la persecucién de
aquellos delitos que afectan a bienes de titularidad colectiva, de naturaleza difusa o de
177,

caracter metaindividual’’, hemos de entender légico su ejercicio por parte de las

asociaciones para la defensa de intereses colectivos o difusos a las que se refiere el art. 11

LEC.

Sin embargo el problema surge cuando la accién es ejercitada por partidos politicos o
asociaciones constituidas ad hoc para la defensa de intereses particulares. En el caso de los
partidos politicos, la doctrina se muestra dividida. Autores como PEREZ GIL™ estan a
favor de reconocerles legitimaciéon entendiendo que su exclusién supondria una
discriminaciéon respecto del resto de asociaciones. Argumenta también este autor que
existen delitos, como por ejemplo los delitos electorales, que encajan perfectamente con la
esencia de la acciéon popular, esto es, delitos donde el bien juridico lesionado es de caracter

metaindividual. Para terminar alegando que su exclusiéon propiciaria supuestos de fraude

75 Art 29.2 Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protecciéon Integral contra la
Violencia de Género: “Ley E/ titular de la Delegacion Especial del Gobierno contra la VViolencia sobre la Mujer
estard legitimado ante los drganos jurisdiccionales para intervenir en defensa de los derechos y de los intereses tutelados

en esta Ley en colaboracion y coordinacion con las Administraciones con competencias en la materia”.

76 Este articulo fue incorporado por medio de la Ley 4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la
Victima.
77 Caso Atutxa: STS 687/2008 de 8 de abril de 2008.

78 PEREZ GIL, La acusacion popular, op.cit., pag. 395.
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procesal sirviéndose el partido en cuestiéon de un tercero, como por ejemplo un militante o
dirigente, que actuase siguiendo las instrucciones del partido. Sin embargo, como veremos
mas adelante, las perspectivas de reforma abogan por negar a los partidos politicos el
ejercicio de esta accidn, en la medida en que la practica procesal revela un ejercicio de la
misma inadecuado que atiende a fines espurios, electoralistas o de desgaste politico; en

definitiva, fines manifiestamente contrarios a los propios de esta figura.

5.3. Requisitos formales

El ejercicio de la accién popular exige los siguientes requisitos formales:
e La personacion en el proceso por medio de querella.
e [a prestacion de una fianza.

e Laintervencion por medio de abogado o procurador, es decir, la postulacion.

5.3.1.Querella

El requisito de la querella se encuentra en el art 270 LECrim, segun el cual, “Todos los
cindadanos espanioles, hayan sido o no ofendidos por el delito, pueden querellarse, ejercitando la accion
popular establecida en el art. 101 de esta I.ey.”” No obstante esta posibilidad esta limitada
temporalmente, pues el art. 110 LECrim fifja como momento preclusivo el tramite de

calificacion del escrito.

Esta regulacion fue objeto de algunas criticas al entender que era discriminatoria, en el
sentido de que a los ofendidos por el delito no se les exige este tramite para poder deducir
su pretensiéon penal. Por eso el TS ha reconocido al acusador popular la posibilidad de
constituirse en parte del proceso, cuando éste ya esta iniciado, sin necesidad de formular
querella “a/ poderse considerar la  personacion como simple intervencion procesal adhesiva o de

coadynvante””. Pot lo que podemos afirmar que esta linea jurisprudencial supone extender al

79 STS 10441/1995 de 3 de junio de 1995. FJ 2.
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acusador lo previsto en el art.761.2 LECrim® para el acusador particular, esto es, la
posibilidad de incorporarse al proceso de forma adhesiva, sin necesidad de querella. Sin
embargo también hay que valorar las limitaciones que entrafia este reconocimiento, y que
consisten basicamente en una falta de autonomia procesal. Y es que en estos casos el
acusador popular no ejercita una acciéon auténoma, sino que queda sometido a la acusacion
sostenida por la parte en cuestion, sin poder modificar la calificacién, los medios de prueba
o las penas. Cuestiones estas que llevan a la doctrina a preguntarse si se trata de un
verdadero ejercicio de la accién penal, y en ese caso, si en realidad estamos ante una accién

popular®".

5.3.2.Fianza

El segundo requisito que se exige al acusador popular es el previsto en el art. 280 LECrim:
la prestacion de una fianza “de la clase y en la cuantia que fijare el Juez o Tribunal para responder de

las resultas del juicio”.

En cuanto a la finalidad de la fianza, tradicionalmente se ha entendido como una forma de
evitar el ejercicio fraudulento de la accién popular, y su instrumentalizacién para verter
acusaciones infundadas o espurias, tratindose por tanto de una garantia de la buena fe del
acusador. En este sentido observamos una importante evoluciéon respecto de las
regulaciones histéricas a las que hemos hecho referencia en el capitulo 2, donde la garantia
consistfa en someter al acusador calumnioso a la pena solicitada para el acusado (Ley del
Talién). Sin embargo, en el contexto actual, junto a esta finalidad aparece otra con mas

fuerza: la de responder de las resultas del juicio (art. 280 LECrim fine).

Teniendo en cuenta lo anterior, el TS ha dispensado de prestar fianza al acusador popular

cuando se incorpora a un proceso pendiente al amparo de los arts. 109 y 110 LECrim,

80 Art. 761.2: “Sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado anterior, el Secretario judicial instruird al ofendido
0 perjudicado por el delito de los derechos que le asisten conforme a lo dispuesto en los articulos 109 y 110 y demis
disposiciones, pudiendo mostrarse parte en la causa sin necesidad de formular querella. Asimismo le informard de la

posibilidad y procedimiento para solicitar las ayudas que conforme a la legislacion vigente puedan corresponderle”.

81 IMENEZ CARDONA, La accidn popular en el sistema procesal espaiol, op.cit., pag. 68.
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afirmando que si “Su finalidad es constituir freno a la acusacion calumniosa y asegurar posibles

responsabilidades, por lo que en un proceso no puesto en marcha por él carece de sentido”™.

La constitucionalidad de la fianza ha sido harto debatida, de ahi que la jurisprudencia del

TC sobre este aspecto sea muy abundante.

Amén de lo anterior se ha discutido su compatibilidad con el art. 24.1 CE, a lo que el TC
ha respondido que la exigibilidad de esta garantia no es en si misma contraria al contenido
esencial el derecho de acceso al proceso, siempre y cuando “su cuantia, en relacion con los
medios de quienes pretenden ejercitarlo, no impida u obstaculice gravemente su ejercicio”. ® Por lo tanto la
eventual vulneracion del art 24.1 CE solo puede venir determinada por la proporcionalidad
de la cuantia, es decir, por su adecuacion a la capacidad econémica del acusador. En este
sentido, el art. 20.3 LOPJ —fruto de aquella interpretacion jurisprudencial- dispone que “No
podrdn exigirse fiangas que por su inadecnacion impidan el ejercicio de la accion popular, que serd siempre

gratuita’.

Desde el punto de vista subjetivo también se ha generado controversia. El art. 280 LECrim
se refiere a los “particulares querellantes” en general, si bien el articulo siguiente exime de este
requisito al ofendido, herederos y representantes legales, la familia allegada de la victima en
los delitos de homicidio o asesinato, y las asociaciones de victimas. Y a continuacion afiade
que estas exenciones no son aplicables a los extranjeros, “sz no les correspondiere en virtud de
tratados internacionales o por el principio de reciprocidad”’. De todo ello se desprende que estan
obligados a prestar fianza el acusador popular y los extranjeros, incluso cuando actuaran en
el ejercicio de la acusacion particular, quedando dispensados el resto de acusadores
particulares, el acusador privado y el Ministerio Fiscal. Esta disparidad de trato ha sido
avalada por el TC, que no ha considerado que exista discriminacion al basar esa diferencia

en la ausencia de un interés directo en el asunto®.

LLa omisién de este requisito produce como efecto la inadmisién de la querella, aunque tal

efecto puede subsanarse si el acusador presta la fianza tras ser requerido judicialmente.

82 STS 12839/1992 de 12 de marzo. F.J 1.
85 SSTC 62/1983 de 11 de julio, 113/1984 de 29 de noviembre, 147/1985 de 29 de octubre y
326/94 de 12 de diciembre.
8¢ SSTC 62/1983 de 11 de julio, FJ. 4, 113/1984, de 29 de noviembre, F] 2, 147/85 de 29 de
octubre, FJ 3y 326/94 de 12 de diciembre, FJ. 2.
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Ahora bien, si el acusador no responde a este requerimiento quedaria sujeto a las
responsabilidades que hubiese podido contraer, sin perjuicio de la facultad que tiene el Juez
de iniciar un proceso para la persecucion de ese mismo delito al amparo del art. 308

LECrim.

5.3.3. Postulacion

El art. 277 LECrim, que regula los requisitos formales y materiales o de contenido de la
querella, exige que esta se presente siempre por medio de Procurador con poder bastante y
que vaya suscrita por un Letrado. Por lo tanto es necesaria la postulacién, requisito que

también ha dado lugar a controversias.

En cuanto al tipo de poder del Procurador, un sector de la doctrina cuestiona el requisito
de que dicho poder tenga que ser bastante. Algunos de los partidarios de esta postura son
MAJADA y PEREZ GIL, que entienden que bastaria con un poder general para pleitos,
sin perjuicio del deber que tendria en este caso el querellante de firmar la querella y

ratificarla frente al Juez™.

Por otro lado, el art. 113 LECrim establece que “(...) Siempre que sean dos o mas las personas por
quienes se utilicen las acciones derivadas de un delito o falta lo verificaran en un solo proceso y, si fuere
posible, bajo una misma direccion y representacion, a juicio del Tribunal”. Es decir, que se habilita al
Juez para colocar a los distintos acusadores bajo la defensa del mismo Letrado y la
representaciéon del mismo Procurador; ello con el fin de evitar la dilacion del proceso
mediante la realizacion de tramites y actos procesales repetitivos y por tanto innecesarios.
Sin embargo este articulo ha sido objeto de criticas por entender que atenta contra el
derecho a designar libremente abogado, lo que ha obligado al TC a determinar qué
requisitos deben concurrir para que el Tribunal puede hacer uso de esta facultad. LLa STC
193/1991, de 14 de octubre, resuelve un recurso de amparo interpuesto por una victima del
terrorismo y una asociacion de victimas del terrorismo —acusador particular y popular
respectivamente en el proceso a quo- por una presunta vulneraciéon del derecho a la

igualdad (art. 14 CE), a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a la defensa (art. 24.2 CE).

85 PEREZ GIL, La acusacion popular, op.cit., pag. 444.
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En ella, el TC afirma que la facultad de apreciaciéon del 6rgano jurisdiccional “wo puede
entenderse como meramente discrecional”, y que para que no se vulnere el derecho de defensa es
necesario que exista “una suficiente convergencia de intereses e incluso de puntos de vista en la
orientacion de la actuacion procesal que haga absolutamente initil la reiteracion de diligencias (...) o

actos™’.

Finalmente, y en relacién con la asistencia letrada, se ha discutido acerca de si el acusador
popular puede gozar del beneficio de la asistencia juridica gratuita. La Ley 1/1996, de 10 de
enero, de asistencia juridica gratuita es clara al respecto: “E/ derecho a la asistencia juridica
gratuita solo podra reconocerse a quienes litiguen en defensa de derechos o intereses propios, o ajenos cuando
tengan fundamento en una representacion legal’®’. Por lo tanto solo reconoce este derecho al
acusador particular, y no al acusador popular, que si bien actia en defensa de intereses
ajenos, no actua como representante legal. También en este ambito la doctrina se muestra
dividida. Autores como MONTERO AROCA®* o GIMENO SENDRA® consideran que
este precepto es inconstitucional, pues el art. 119 CE establece que la justicia sera gratuita,
en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar. Ademas,
el art. 20.3 LOPJ al que hemos hecho referencia anteriormente al hablar de la fianza,
dispone que el ejercicio de la accién popular sera siempre gratuita. Por el contrario PEREZ
GIL” es un firme defensor de la exclusion de este derecho al acusador populat,
esgrimiendo como argumentos que no tiene sentido actuar defendiendo los intereses
publicos cuando es precisamente ese publico quien lo va a sufragar, y que resultarfa un
gasto doble teniendo ya otro 6rgano — el Ministerio Fiscal — con esa misma funcién y

sufragado con dinero publico.

86 STC 193/1991 de 14 de octubre
87 Art. 3.4 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita.
88 MONTERO AROCA., Derecho Jurisdiccional 111, Proceso penal., op.cit., pag. 71.
8 VICENTE GIMENO SENDRA, “La accién popular, el Jurado, y los Tribunales Escabinos”,
Comentarios a la legislacion penal, Madrid, 1982, op.cit., pag. 343.
9 PEREZ GIL., La acusacion popular, op.cit., pag. 448.
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6. INTERVENCION EN EL PROCESO PENAL

Una vez interpuesta la correspondiente querella, el 6rgano judicial la admitird tramite si
supra un examen previo de procedencia consistente en comprobar la legitimacién del
querellante — nacionalidad espafiola y no aplicacién de los arts. 102, 103 y 104 LECrim — y
la inexistencia de impedimentos procesales — falta de competencia, cosa juzgada,

litispendencia, cumplimiento de requisitos formales —.

A continuacién el érgano instructor ordenara la practica de las diligencias que considere
oportunas y examinard el fondo de la querella en orden a apreciar si es competente y si los

hechos que se describen son constitutivos de delito”".

La admision a tramite produce principalmente dos efectos: la litispendencia, y la
interrupcion de la prescripcion del delito. Ademas, y en lo que interesa a nuestro objeto de
estudio, la admision de la querella hace que el querellante asuma formalmente la condicién
de acusador popular, no pudiendo desempefiar en ese mismo proceso la condiciéon de

acusador particular, jurado, perito, o acusador civil.

6.1.Instruccion

En la fase de instruccién, el acusador popular puede intervenir en la practica de las
diligencias de investigacion — p.ej, interrogatorio del investigado, informes documentales
etc, —; asi como solicitar aquellas que considere convenientes. Puede asimismo solicitar la

adopcion, modificacion o extincion de medidas cautelares, incluida la prision provisional.

En cuanto al orden de intervencion en los distintos actos procesales la ley guarda silencio,
pero en la practica existe una regla segin la cual el primero en intervenir es aquel que ha
propuesto el acto en cuestion. Y para aquellos casos en que el acto no ha sido propuesto
por ninguna de las partes, la practica forense ha establecido el siguiente orden: Ministerio

Fiscal, acusador particular, y acusador popular®.

91 Recordar lo dispuesto en el art. 313 LECrim: “Desestimard en la misma forma la querella cuando los
hechos en que se funde no constituyan delito, o cuando no se considere competente para instruir el sumario objeto de la
misma. Contra el anto a que se refiere este articulo procederd el recurso de apelacion, que serd admisible en ambos
efectos”.

92 PEREZ GIL, La acusacion popular, op.cit., pag. 472.

42



El acusador popular, en cuanto parte, podra tener acceso a las actuaciones sumariales, salvo
en los casos en que el Juez acuerde, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de la

victima, el secreto de sumario (arts. 301 y 301 bis LECrim).

6.2. Fase intermedia

El principal interrogante que se plantea en esta fase intermedia es si la simple peticién del
acusador popular solicitando la apertura del juicio oral es suficiente para que el Juez dicte
auto de apertura en este sentido; o si por el contrario es necesario que lo solicite también el
Ministerio Fiscal y, en su caso, el acusador particular. Esta cuestion se abordara en el

epigrafe siguiente referido a los limites jurisprudenciales de la accién popular.

Cuando se trate de procedimientos ordinarios, el acusador popular podra presentar escrito
de calificacién provisional (arts. 649 y ss LECrim) y plantear articulos de previo
pronunciamiento (arts. 666 y ss LECrim). Los mismos tramites podra presentar cuando el
procedimiento sea abreviado, con la salvedad de que en este caso la terminologia se
sustituye por escrito de acusacién y cuestiones previas. Como sefiala PEREZ GIL, la 16gica
induce a pensar que el actor popular solo puede plantear como articulo de previo
pronunciamiento la declinatoria de jurisdiccion y falta de autorizacion administrativa para
procesar, ya que el resto de casos (cosa juzgada, prescripcion y amnistia o indulto) lo mas
oportuno desde la perspectiva del interés publico es desistir de la acciéon penal. Sin embargo
la practica revela que esto no es asi debido al interés particular que subyace en el acusador
popular y que no se identifica con el interés publico que en principio deberfa presidir su

acusacion”.

6.3. Juicio Oral

Una vez abierto el juicio oral, todas las partes, incluido el acusador popular, deben ser
citadas al acto de juicio oral. La falta de citaciéon es uno de los motivos por lo que se puede

interponer el recurso de casaciéon por quebrantamiento de forma, siempre y cuando la parte

93 PEREZ GIL, La acusacion popular, op.cit., pag. 490.
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cuya citacion fue omitida no se hubiese personado, dandose por citada (art. 780. 2

LECrim)**.

El acusador popular interviene en la celebracion del juicio oral, aun cuando esta celebracién
sea a puerta cerrada. De manera que podra presenciar e intervenir en la practica de la
prueba, y presentar informes orales. Ademas, estara facultado para formular cuestiones
prejudiciales devolutivas y para solicitar del Juez la interposicién de una cuestion de
inconstitucionalidad ante el TC (arts. 35 y ss LOTC, y 5.2 y 3 LOPJ) o el planteamiento de
una cuestioén prejudicial ante el TJUR (art. 267 TFUE)™.

Una vez dictada sentencia, el acusador popular estard legitimado para promover los
oportunos recursos. Esta legitimacion esta prevista en el art. 854 LECtim”, que aunque
solo se refiere al recurso de casacion, en la practica suele aplicarse por analogia al resto de
medios de impugnacion. No obstante, el acusador popular no podra interponer el

erréneamente llamado “recurso de revision””.

9 Art. 850.2 LECtim: “Cwando se haya omitido la citacion del procesado, la del responsable civil subsidiario, la
de la parte acusadora o la del actor civil para su comparecencia en el acto del juicio oral, a no ser que estas partes

bubiesen comparecido en tiempo, dindose por citadas’.

95 En ambos casos cabe preguntarse si en caso de ser admitida a tramite la cuestion, el acusador
popular puede intervenir como parte en el correspondiente proceso ante el TC o ante el TJUE. En
el primer caso, PEREZ GIL es partidario de desechar esta idea al considerar que el interés piblico
ya queda garantizado a través del tramite de audiencia al Fiscal General del Estado (art. 37 LOTC).
Por lo que se refiere al procedimiento ante el TJUE, habrd que estar al tipo de procedimiento de

que sc trate.

9 Art. 854 LECrim: “Podrdn interponer el recurso de casacion: [ Ministerio fiscal, los que hayan sido parte en

los juicios criminales, los que sin haberlo sido resulten condenados en la sentencia y los herederos de unos y otros”.
97 El art. 955 LECrim establece que “estardn legitimados para prompromover ¢ interponer, en su caso, el recurso
de revision, el penado y, cuando éste haya fallecido, su conynge, o quien bhaya mantenido convivencia como tal,

ascendientes y descendientes, con objeto de rebabilitar la memoria del difunto y de que se castigue, en su caso, al

verdadero culpable”.
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6.4. Costas

En materia de costas procesales se plantean dos cuestiones. Por un lado, si es posible
incluir las cosas de la acusaciéon popular en la condena del acusado. Y por otro lado, si

puede ser condenada en costas la acusacion popular.
6.4.1.Condena en costas del acusado

Con caracter general, jurisprudencia y doctrina consideran que las costas de la acusacion
popular no deben incluirse en la condena del acusado, a diferencia de lo que ocurre con las
costas de la acusacion particular. Esta diferencia se explica por dos motivos: A) porque la
intervencién de la acusaciéon popular no tiene por qué suponer un mayor coste para el

responsable. Y B) porque el acusador popular no es el ofendido por el delito™.

Sin embargo esta regla general tiene sus excepciones, pues hay casos en los que el Tribunal
Supremo ha optado por incluir las costas del acusador popular en la condena del acusado,

atendiendo “%o a la tipologia del acusador, sino a la relevancia de su actuacién dentro del proceso’™.

e la primera de esas excepciones es el supuesto en que el acusador popular defiende
intereses difusos'”’, ya que en estos casos al no haber ningun perjudicado concreto, no

es posible el ejercicio de la accién particular™”.

98 STS 61/1995, de 2 de febrero de 1996: “existe una diferencia fundamental en la imposicion de las costas de
la acusacion particular al condenado como autor de un delito, de las determinadas por la acusacion popular. En el
primer caso, se trata de un directo ofendido por la infraccion y parte actora civil en la casi totalidad de los casos como
perjudicado, y no debe minordrsele la indemnizacion con gastos de sus rivales que pueden y deben ser atribuidos al
autor del delito del que dimana su condicion de ofendido y perjudicado y la necesidad de su resarcimiento. Mas ello no
puede predicarse igualmente del acusador popular, que legitima a cualquier ciudadano a actuar ejecutando como
litisconsorte del Fiscal la pretension punitiva, pero no resarcitoria. Por ello no deben incluirse nunca las costas de la
acusacion popular”.

9 JIMENEZ CARDONA, La accion popular en el sistema procesal espasiol., op.cit., pag. 74.

100 De esto y de la diferencia entre intereses generales y difusos se hablara mds adelante al estudiar
los limites jurisprudenciales de la accién popular (Caso Botin y Caso Atutxa).

101 STS 2050/2007 de 26 de febrero. ] 11: "Clertamente, estos intereses difusos son especialmente adecnados
para que los defiendan asociaciones de esta clase, al no haber personas fisicas, ofendidas en sus intereses privados, que
pudieran actuar como acusacion particular. En estos casos cabe equiparar la accion popular a la que en los delitos

ordinarios ejercitan los ofendidos particnlares”.
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e Otra excepcién es la que defiende el TS en la STS 3764/2008, donde afirma que "serian
perfectamente imponibles las costas en la proporcion que determine el Tribunal en aquellos casos en que
lejos de cualquier uso torticero o instrumental del instituto y sin existir acusador particular o cuando
habiéndolo no se ha constituido en parte, la actuacion de la acusacion popular, ademdis de no
perturbadora o disonante con las pretensiones del Fiscal o las acogidas por el Tribunal (exigencia
impuesta a la acusacion particular), ha contribuido con su intervencion de manera decisiva o notoria a
descubrir y desenmascarar el delito, denunciando los hechos o sosteniendo pretensiones acogibles, no
aducidas por el Fiscal””. En este sentido, TOME GARCIA defiende la necesidad de
reformar la LECrim en orden a admitir que, “en caso de ser condenado en costas el responsable
criminal del delito, dicha condena pueda incluir las costas de la acusacion popular cuando sn
intervencion en el proceso haya sido relevante y sus pretensiones, distintas de las del Ministerio Fiscal,

hayan sido acogidas por el Tribunal en su sentencia™”.

Pues bien, en estos dos casos excepcionales, para que la sentencia incluya en la condena las
costas de la acusacién popular, esta tiene dos opciones: bien solicitar expresamente la
condena en costas en su escrito de acusacion o calificacién; o bien acogerse a la
jurisprudencia sentada en la STS 5573/2002, segun la cual, “si las acusaciones solicitan que se
condene al acusado al pago de las costas, es legitimo entender que la solicitud abarca todas las costas,
incluidas las de la acusacion particular, aunqgue estas, contra lo que suele ser un wuso ampliamente
extendido, no hayan sido expresamente demandadas™”. Aunque esta sentencia se refiera a las

costas del acusador particular, es posible extender su aplicacion al acusador popular.

6.4.2. Condena en costas a la acusacion popular

La regla general es que cuando la sentencia sea de signo absolutorio, las costas se declararan
de oficio. No obstante, el art. 240 LECrim prevé la posibilidad condenar en costas al

querellante particular y al actor civil “wando resultare de las actuaciones que han obrado con

102 STS 3764/2008 de 30 de junio. FJ 3.

103 ]OSE ANTONIO TOME GARCiA, Los sujetos protagonistas del proceso penal, Dykinson, Madrid,
2015, op.cit., pag.306.

104 STS 5513/2002 de 19 de julio. FJ 3.
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temeridad o mala fe”; una condena que la jurisprudencia considera aplicable con mas motivo

atn al acusador popular en las mismas circunstancias'”.

Asi pues, para que la acusaciéon popular sea condenada al pago de las costas se deben dar
dos condiciones: que el acusador haya resultado absuelto, y que la acusaciéon popular haya
actuado con temeridad o mala fe. Como estamos ante un supuesto excepcional, dicha
temeridad o mala fe han de ser notorias, probadas por quien las alega, y, en su caso,

motivadas por el Juez en su sentencia'.

Un ejemplo reciente de este supuesto lo encontramos en la SAP IB 40/2017, la sentencia
del Caso Noéos, que condend a la acusacion popular, ejercida por el Sindicato Manos
Limpias, al pago de las costas de la Infanta Cristina y de Ana Marfa Tejeiro (en este ultimo
caso, solo el 50%). La Audiencia motiva esa temeridad y mala fe indicando que dicha
acusacion “arecia de toda consistencia, en la medida en la que no solo no aportd al procediniento acopio
probatorio alguno del que pudiera inferirse-siguiera indiciariamente- su participacion en tales hechos. Sino
que, ademds, y pese a resultar palmaria la ausencia de fundamento probatorio alguno dimanante del
resultado de la actividad probatoria desplegada durante las sesiones en las que se desarroll el plenario,
mantuvo tal pretension acusatoria. Su actuacion, carente de una minima prudencia, convierte en abusivo su
legitimo derecho a constituirse en acusacion y, no justifica que la acusada, que obtuvo un pronunciamiento
absolutorio respecto de tales pedimentos, deba pechar con las negativas consecuencias econdmicas derivadas de

tal proceder™"”.

Finalmente hay que tener en cuenta que las costas solo incluiran los gastos ocasionados por
el ejercicio de la acciéon penal, con exclusion de la accion civil, pues como hemos visto, al

acusador popular le esta vetado el ejercicio de esta accion.

105 STS 4043/2006 de 25 de junio. EJ 6. “Parece claro que, si la ley procesal permite la condena en costas de
quien, por haber sido ofendido o perjudicado por el delito, esta especialmente legitimado para ejercitar la accion penal o
$6lo la civil derivada del delito, con mids razén habrd de imponerse tal condena en esos casos de temeridad o mala fe
procesal cuando, como aqui, se trata del ¢jercicio de una accion popular al amparo de lo dispuesto en el art. 125 CE
y 101 LECr”.

106 TOME GARCIA, Los sujetos protagonistas del proceso penal, op.cit., pag.310.

107 SAP IB 40/2017 de 17 de febrero. FJ 10.
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7. LIMITES JURISPRUDENCIALES

Como hemos indicado anteriormente, el derecho a ejercer la acusacion popular es un
derecho de configuracion legal, siendo el legislador el encargado de delimitar su ambito
objetivo, subjetivo y formal. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede con el Tribunal del
Jurado, la acusacién popular no ha sido objeto de una regulacién especifica, sino que se
halla regulada en distintas normas. Por ello ya desde el primer momento ha sido necesaria
la intervencién de la jurisprudencia para aclarar ciertos aspectos que el legislador no ha sido
capaz resolver, entre ellas, la legitimaciéon de las personas juridicas, la posibilidad de
personarse en una causa ya iniciada sin necesidad de interponer querella etc. y en lo que

ahora nos interesa, los limites de la acusacién popular.

En este sentido, uno de los reproches que se hacfa a esta figura era la contradiccién que
suponia el poder abrir el juicio oral por la simple peticién del acusador popular, pese a la
solicitud de sobreseimiento del Ministerio Fiscal y del acusador particular. El art. 782
LECrim, —en la misma linea que el anterior art. 790- establece que “S7 ¢/ Ministerio Fiscal y e/
acusador particular solicitaren el sobreseimiento de la cansa por cualquiera de los motivos que prevén los
arts. 637 y 641, lo acordard el Juez”. Sin embargo, el precepto no aclara qué ocurre cuando en

ese contexto el acusador popular solicita que el proceso siga adelante.

Este dltimo interrogante es el que se aborda en la célebre doctrina Botin sentada por la
jurisprudencia del TS en el Caso homoénimo, y matizada posteriormente en el Caso Atutxa,

y en el Caso Noos.

7.1.Caso Botin

El origen de esta linea jurisprudencial se encuentra en el caso de las cesiones de crédito de
BSCH comercializadas por el Banco Santander'” por las cuales se eludieron pagos a la
Hacienda Publica. Se trataba de un proceso seguido ante el Juzgado Central de Instruccion
en el que era parte imputada el banquero del que toma su nombre la doctrina — Emilio
Botin, Presidente de esas entidad bancaria —, y partes acusadoras el Ministerio Fiscal, la
Agencia Estatal de Administraciéon Tributaria (AEAT) como acusacion particular

representada por la Abogacia del Estado, la Asociacion para la Defensa de Inversores y

18 FRANCISCO ORTEGO PEREZ, “Restricciéon “jurisprudencial” al ejercicio de la accién penal

popular (Un apunte critico a la controvertida “doctrina Botin)”, Diario La L ey, nim. 6912, 2008.

48



Clientes (ADIC), y la Federaciéon de Partidos Politicos Iniciativa per Catalunya-Verds,
actuando estos dos dltimos en calidad de acusadores populares. Llegado el momento de
decidir sobre la continuidad del proceso en la denominada “fase intermedia”, el Ministerio
Fiscal y la acusacion particular solicitaron el sobreseimiento, y los acusadores populares la
continuidad de la causa, llegaindose a dictar el correspondiente auto de apertura del juicio
oral. Pero en la fase de enjuiciamiento, en concreto en el tramite de cuestiones previas, el
Ministerio Fiscal alegd que con la apertura del juicio se habfa vulnerado el art. 782 LECrim,
cuestion que fue estimada por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional a través de un

auto de sobreseimiento libre.

Contra dicho auto interpusieron los acusadores populares un recurso de casacion ante el
TS por infraccion de ley, que es el que se resuelve en la STS 8025/2007 de 17 de diciembre.
La cuestion de fondo que se plantea es si el art. 782.1 LECrim — aplicable al procedimiento
abreviado — permite al Juez acordar el sobreseimiento de las actuaciones por la simple
peticién del Ministerio Fiscal y del acusador particular, con independencia de la postura
adoptada por el acusador popular; o si por el contrario, la solicitud de apertura que realiza
la acusacion popular obliga al Juez a dictar auto de apertura en contra del criterio del resto

de acusadores.

Ante esta disyuntiva, el TS opta por la primera solucion, interpretando el art. 782.1 LECrim
en sentido literal, es decir, entendiendo cuando dicho precepto se refiere al ‘“acusador
particular” lo hace en términos estrictos, sin que tenga cabida dentro de este concepto el
acusador popular. En efecto, el acusador popular queda fuera del supuesto de hecho de
este articulo, al igual que quedaba fuera del anterior art. 790 LECrim, pues si el legislador
hubiese querido referirse también a ¢l hubiese empleado una férmula genérica, tal como
hace en los art. 655 LECrim cuando habla de las “partes acusadoras” o en los arts. 653 y 656
LECrim al hablar de “as partes”. Ahora bien, esta exclusiéon esta mas que justificada, pues
como afirma GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, s e/ Ministerio Fiscal, defensor de la
legalidad y de los intereses sociales, y el acusador particular, defensor de los intereses del perjudicado, estiman
que no hay motivos para que el procediniento prosiga, no tiene sentido que el mismo contintie porque lo pida

una acusacion popﬂlgr”m %,

10 GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO., “Desarrollo y consolidacién de la denominada
doctrina Botin”, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, nam. 40/2015.
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Por otro lado, frente a la alegaciéon que realizaban los recurrentes de que el derecho a la
acusacion popular es un derecho fundamental, ejercitado en "paridad de armas con el Ministerio
Fiscal", el TS sefiala que el derecho a la acusaciéon popular no es un derecho fundamental
sino constitucional que, en tanto derecho de configuracién legal, puede estar sometido a
limites, como lo es el previsto en el art. 782.1 LECrim. Ya se ha indicado anteriormente
que el art. 125 CE reconoce el ejercicio de la accion popular “en la forma y con respecto a
aquellos procesos que la ley determine”. De manera que el legislador estd habilitado para
establecer limitaciones a la accién popular en el marco de un proceso abreviado,
limitaciones que segun el TS son comprensibles dada la menor gravedad de los delitos que
se enjuician en ellos, U que justifica la abreviacion del procedimiento y las medidas para agilizarlo,

29110

entre las que el Legislador ha considerado adecnada la norma del art. 782.1 LECrim

La sentencia también aborda la fundamentacién de la acusaciéon popular, entendiendo que
dicho fundamento no se encuentra en la desconfianza historica hacia el Ministerio Fiscal —
como alegaban los recurrentes para justificar la continuidad de la accién en solitario— sino

en la participacion de los ciudadanos en la Administracién de Justicia.

Por todo lo expuesto, finalmente el fallo del TS fue la desestimaciéon del recurso y la
condena en costas a los recurrentes. Sin embargo, hubo siete votos patticulares''!; lo que
demuestra la falta de consenso que habia en el Alto Tribunal y explica por qué tan solo
cuatro meses mas tarde el propio TS modific6 esta doctrina en el denominado “Caso

Atutxa”.

7.2. Caso Atutxa

El caso Atuxta se remonta al afio 2003, cuando el entonces Presidente del Parlamento

vasco, Juan Marfa Atutxa —de ahi su nombre— se neg6 a disolver al Grupo Parlamentario

110 STS 8025/2007 de 17 de diciembre. FJ 1.

A GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO, abogado de Emilio Botin, no le sorprendié que
hubiese siete votos particulares; en primer lugar, por las reticencias de los tribunales a “romper con un
criterio arraigado desde bhace muchos anios”; y en segundo lugar, por “e/ prejuicio ideoldgico de que la accion

popular es una forma de participacion del pueblo en la Administracion de Justicia”.
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Socialista Abertzaleak después de que el TS hubiese ilegalizado a Batasuna, Euskal

Herritarrok y HB, y ordenado el cese inmediato de sus actividades.

El Ministerio Fiscal y el Sindicato Colectivo de Funcionarios Manos Limpias acusaron a
Juan Marfa Atutxa y a otros dos miembros de la Mesa —Maria Concepcion Bilbao Cuevas y
Gorka Knorr Borras— de un delito de desobediencia tipificado en el art. 410 CP, en una
causa que se sigui6 ante el Tribunal Superior de Justicia del Pafs Vasco dada su condicion
de aforados. La sentencia recaida absolvié a los acusados al considerar que los hechos

probados no eran constitutivos de un delito de desobediencia.

Frente a esta sentencia absolutoria interpuso la acusacion popular un recurso de casacién
ante la Sala II del TS, que es el que se resuelve en la STS 54/2008 el 8 de abril de 2008.
Dicha sentencia matiza la doctrina Botin, cuya aplicacién solicitaban tanto la defensa como
la Fiscalia, las cuales interesaban se dictase una sentencia desestimatoria, tal como habia

ocurrido poco antes con Emilio Botin.

Sin embargo el TS estima el recurso, y por tanto no aplica la doctrina Botin, al entender
que en casos como el presente en el que se persiguen delitos que afectan a “brenes de
titularidad colectiva, de naturaleza difusa o de cardcter metaindividnal”'” la acusacién popular basta
para declarar la apertura del juicio oral. Es decir, que cuando no exista un perjudicado
conocido —como ocurre con el delito de desobediencia—, asi como en aquellos casos en los
que si que existe pero no se ha personado como acusador particular, el criterio del
Ministerio Fiscal sobre la apertura o sobreseimiento del juicio oral no tiene por qué
prevalecer sobre la del acusador popular. Dicho con otras palabras, el art. 782.1 LECrim
resulta aplicable cuando tanto el Ministerio Fiscal como el acusador particular solicitan el
sobreseimiento; pero en el caso examinado esa duplicidad no existe, ya que el delito de
desobediencia “carece, por definicion, de un perjudicado concreto susceptible de ejercer la acusacion

particular™®.

Ante esta diferencia de criterio, los tres condenados plantearon un incidente de nulidad de

actuaciones que fue inadmitido, lo que les llevé a interponer un recurso de amparo ante el

12 FJ 1,
113 STS 54/2008 el 8 de abril de 2008. FJ 1.
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TC por vulneracién de una serie de garantias procesales previstas en el art. 24.2 CE'* y del
derecho de igualdad en la aplicacién de la ley previsto en el art. 14 CE. Pero el TC les
denegd el amparo en su sentencia 205/2013, de 5 de diciembre, por considerar que la
sentencia impugnada ‘%o sélo desarrolla ampliamente las ragones en virtud de las cnales cabe llegar a
una interpretacion diferente a la realizada en la STS de 17 de diciembre de 2007, sino que ademas pone de
manifiesto la notable diferencia que se da entre los supuestos analizados”. Ademas, sefiala que “e/
criterio sentado en la sentencia impugnada ha tenido su continuidad en resoluciones posteriores como es la
STS de 20 de enero de 2010. Por tanto, no puede afirmarse ni que en la sentencia impugnada haya levado
a cabo un cambio irreflexivo o por inadpertencia respecto de un precedente idéntico, ni que haya desarrollado

una ratio decidends sélo vilida para este caso concreto, sin vocacion de permanencia o generalidad™".

Por ultimo y siguiendo a GIMENO SENDRA', conviene tener en cuenta que la doctrina
Botin y la doctrina Atutxa “wo son contradictorias, sino complementarias”, ya que la segunda
matiza la primera estableciendo un supuesto — aquel en el que se tutelan intereses colectivos
y difusos y no existe acusacion particular — en el que el acusador popular puede continuar

con el proceso en solitario, aunque medie la oposicién expresa del Ministerio Fiscal.

7.3. Caso Noos

Mais recientemente se ha planteado un nuevo caso en el que también se discute sobre la
facultad del acusador popular de continuar su actuacioén en solitario: el Caso Néos. En €l se
acusaba a los socios del Instituto No6os, Diego Torres e Inaki Urdangarin, de la comision
de una serie de delitos de corrupcion'’, en el marco de las relaciones que dicho Instituto

mantenia con el Gobierno balear.

Pero lo que ahora interesa, a efectos de lo que constituye nuestro objeto de estudio, es la

acusacion vertida por el sindicato Manos Limpias, en calidad de acusador popular, contra la

114 Derechos a la imparcialidad judicial, a un proceso con todas las garantias, v a la presuncién de
3 3 }

inocencia.
15 FJ 4.

116 GIMENO SENDRA, “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusacién Popular: los casos
Botin y Atutxa”, Diario La I ey, n° 6970.

117 Malversacion, fraude, prevaricacion, falsedad y blanqueo de capitales.
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Infanta Cristina de Borbén como cooperadora necesaria de los delitos fiscales cometidos
por su marido. Esta acusacion contrasta con la que realizaban el resto de partes acusadoras
—la Fiscalia Anticorrupciéon y la Abogacia del Estado en representaciéon de la Agencia
Estatal de la Administracién Tributaria—, las cuales la consideraban tan solo responsable a

titulo lucrativo y solicitaban el sobreseimiento de la causa respecto a ella.

Llegados a este punto, la acusacién popular representada por Virginia Lopez Negrete
solicit6 a la Audiencia de Palma que aplicase la doctrina Atutxa, mientras que la Fiscalia
Anticorrupcion y la Abogacia del Estado solicitaron que aplicase la doctrina Botin alegando
que en este caso, al igual que ocurria con el caso Botin, existia un perjudicado concreto: la
AEAT. Por lo tanto se trataba de dilucidar si los delitos de los que se acusaba a la Infanta
eran de titularidad colectiva o no. La abogada de Manos Limpias defendié ese caracter
metaindividual o difuso bajo el lema “Hacienda somos todos”, a lo que la Abogada del Estado
replicé que dicho lema se circunscribe tnicamente al ambito de la publicidad, en el sentido
de que quien realmente resulta perjudicado no son todos y cada uno de los ciudadanos sino

las arcas publicas.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del TS en los casos Botin y Atutxa, la doctrina que
guardaba mayor relacién con la situacién de la Infanta era la doctrina Atutxa, dado que los
delitos de los que se la acusaba afectaban a “bienes de titularidad colectiva, de naturaleza difusa o
de cardcter metaindividual”, en la linea que expone la STS54/2008 el 8 de abril de 2008'*. A
titulo de ejemplo podemos citar la STS 643/2005, donde se dice que “e/ fraude tributario
supone un grave atentado contra los principios constitucionales que imponen la real y leal contribucion al
sostenimiento de los servicios sociales y las cargas prblicas”. Y de manera mas explicita, la STS
546/2015 sefiala que “en e/ delito de malversacion estan presentes unos intereses colectivos o sociales
micho mds directos que en la defrandacion tributaria (...) Hay una ligazon mads evidente e inmediata entre
la malversacion y la afectacidn de intereses sociales, lo que permite incluir este delito entre los que resultan

afectados por la denominada doctrina Atutxa”.

La decisiéon que adopta la Audiencia Provincial de Palma en el auto de apertura es la de
separarse de la doctrina Botin dada “/a ausencia de identidad entre el supuesto aqui enjuiciado y el

contemplado en las precisadas sentencias”. Esta falta de identidad se apoya en dos bastiones: por

18 FJ 1.
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un lado, que el delito enjuiciado afecta a los intereses colectivos y difusos'”; y, por otro
lado, que el Ministerio Fiscal y la acusacion particular no solicitan el sobreseimiento total —
como ocurria en el Caso Botin—, sino parcial; es decir, reconocen que se ha cometido un
delito que como tal debe ser castigado, pero atribuyen su comisiéon a los dos socios del

Instituto Néos, dejando fuera a sus mujeres.

8. PROPUESTAS DE REFORMA

Como ya hemos repetido en varias ocasiones, la acciéon popular es un derecho
constitucional cuya configuracién queda en manos del legislador. El problema es que este
legislador, en lugar de regular de modo especifico la figura, ha optado por una regulacion
escasa y fragmentada en varias leyes procesales, fundamentalmente dos: la LECrim y la
LOPJ. Esta situacién ha generado dudas interpretativas y, consecuentemente, inseguridad
juridica, que ha requerido de una labor jurisprudencial en la integracion de lagunas, con
respecto a la cuestion examinada en los apartados precedentes. Todo ello demuestra la
necesidad de acometer una reforma, que fije detalladamente sus presupuestos, limites y
requisitos, en los términos en que han sido interpretados por la jurisprudencia; y que ponga
coto a su ejercicio abusivo o torticero por parte de ciertas personas o asociaciones que
utilizan la accién popular con fines espurios “gue van desde el vindicativo, hasta el puro y duro

chantaje, pasando por el politico™™

A continuacién se exponen dos propuestas de reforma que se plantearon hace unos afios:
el Anteproyecto de la LECrim de 2011, y la Propuesta de texto articulado de la LECrim de
2013.

119 E] auto de apertura sefiala que “%a/ infraccion penal se configura como un delito de naturaleza pluriofensiva,

difusa, colectiva, o metaindividual”.

120 RODRIGUEZ MOURULLO., “Desarrollo y consolidacién de la denominada doctrina Botin”,
Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal niim. 40 /2015.
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8.1.Anteproyecto de la LECrim de 2011

En el verano de 2011, el Gobierno de Zapatero elaboré el Anteproyecto de la nueva
LECrim en el que se incorporaban novedades de otros Estados europeos. Dicho
Anteproyecto aun no se ha aprobado, ni esta previsto que se haga; pero aun asi conviene

destacar sus previsiones acerca de la acusaciéon popular, recogidas en los arts. 81 a 87.

El art. 81 se refiere a la legitimacion. El primer apartado no supone ninguna novedad, ya
que reconoce como titulares de esta accioén a los ciudadanos espafoles, aunque no sean
ofendidos o perjudicados por el delito. Sin embargo, la novedad llega en el segundo
apartado que, en cumplimiento del art. 18 TFUE, atribuye legitimacién a los ciudadanos y

personas juridicas de derecho privado de cualquier Estado miembro de la Unién Europea.

El articulo siguiente modifica abiertamente la lista de exclusiones al disponer que no

podran ejercitar la accién popular:
a) El que no goce de la plenitud de los derechos civiles.

b) El que haya sido condenado en sentencia firme por delito contra la Administracion de Justicia o por
estafa procesal. A estos efectos, no se tendrin en cuenta los antecedentes penales cancelados o que debieran

serlo.

De esta causa hemos de destacar dos cosas: la desapariciéon del requisito de haber sido
condenado dos veces, y la ampliacién de los tipos delictivos, que ya no son solo denuncia o
querella calumniosa, sino en general cualquier delito contra la Administraciéon de Justicia o

de estafa procesal.
¢) Los miembros de las Carreras [udicial o Fiscal.
d) Las Administraciones priblicas, los partidos politicos y los sindicatos.

Este dltimo supuestos cerrarfa el debate que hemos comentado anteriormente acerca de la
posible vulneraciéon del art. 149.1.6 CE en los casos en que una norma autoriza a la
Administracion Publica para ejercer la acciéon popular; al mismo tiempo que se reconoce
implicitamente al Ministerio Fiscal como el tnico érgano publico legitimado para promover
el interés general. Y por lo que respecta a los partidos politicos y sindicatos, su exclusion
evita que puedan servirse de este instrumento para conseguir fines particulares, ya sean
partidistas, electoralistas, de desgaste del adversario, etc.
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El art. 83 contiene una serie de prohibiciones objetivas, de las cuales la mayoria ya existian

antes del Anteproyecto si bien no estaban recogidas por escrito.

De este modo y en primer lugar se prohibe el ejercicio de la accién penal para perseguir
delitos que la ley reserva a la querella privada —delitos privados—, o delitos que exigen la
previa denuncia del ofendido —zanjando de esta forma el debate sobre la admisién de la

accion popular en los delitos semipublicos—.

Por su parte, el segundo apartado prohibe la accién popular en la persecucion de faltas, sin
perjuicio de la extension del escrito de acusacién del actor popular a las faltas conexas''. Y
finalmente se limita el contenido de la accién popular Gnicamente a la pretension penal, sin

que en ningun caso pueda comprender la civil.

El art. 84 modifica sustancialmente los presupuestos para el ejercicio de esta accion, y lo

hace en un doble sentido:

e DPor un lado, exige que el acusador alegue un interés legitimo y suficiente, debiendo
acreditar ante la autoridad judicial la relacién personal, social o profesional con el
interés publico, asi como la relevancia de su actuacién en el proceso para la defensa del
interés publico. Estos dos requisitos —la relacion y la relevancia— tienen que concurrir
simultaneamente y durante todo el procedimiento. De manera que si durante el curso
de este dltimo se producen hechos o circunstancias que revelen la omisién de alguno de
estos requisitos, el Juez, a instancia del Ministerio Fiscal o de la defensa, estara

facultado para excluir al acusador popular.

e Y por otro lado, exige que la cauciéon sea proporcionada a los medios econémicos del
querellante, a la naturaleza del delito, y a los perjuicios y costas que pudieran derivarse
del procedimiento, recogiendo de esta forma la jurisprudencia que hemos expuesto
anteriormente acerca de la proporcionalidad de la fianza. Sin embargo la gran novedad
es que ahora la fianza ya no es un requisito obligatorio, sino facultativo, pues depende

de la decision del tribunal.

121 En este sentido, las referencias que se hacen a las faltas hemos de entenderlas hechas a los

delitos leves.
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Siguiendo con los requisitos formales, los arts. 85 y 86 se refieren a la querella. El art. 85
lleva por titulo “Tiempo y forma de personarse como acusador popular”, y establece que sera
necesaria la interposiciéon de la querella como presupuesto previo para el ejercicio de la
accion penal, matizando que dicha interposiciéon puede realizarse en cualquier momento,
siempre que sea antes de que precluya el tramite de presentacion del escrito de acusacion.
Por su parte, el art. 86 sefiala cual es la forma y contenido de la querella de manera

practicamente idéntica a como lo hacen los arts. 272 y 277 LECrim.

Finalmente el art. 87, referido a la postulacién, obliga al acusador popular a estar asistido
por Letrado y Procurador. Y, a continuacién, aclara las dudas que suscitaba el art. 113
LECrim estableciendo la regla general y su excepcion. La regla general es que si en un
proceso intervienen varios acusadores populares, podran hacerlo bajo representaciones y
asistidos de defensas distintas. No obstante, —y aqui viene la excepcién—, el 6rgano judicial
podra imponer que se agrupen en una o varias representaciones y asistidos de la misma o
varias defensas, segin sus intereses, cuando se den las siguientes condiciones: a) que la
regla general afecte al buen orden del proceso o al derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas; b) que la resolucion del Juez esté motivada; ¢) que previamente el Juez haya oido

a todas las partes.

De este Anteproyecto hemos de destacar también el art. 529, relativo a los motivos de
sobreseimiento. En concreto cabe detenernos en el apartado tercero, donde se dice que en
los delitos que protegen exclusivamente bienes juridicos individuales, si ni el Ministerio
Fiscal ni la victima ejercitan la acciéon penal, el Juez de la Audiencia Preliminar decretara el
sobreseimiento, aunque existan acusaciones populares que hayan interesado la apertura del
juicio oral. Esta redaccion, que trata de disipar las dudas del actual art. 782 LECrim, no es
mas que un reflejo de la jurisprudencia del TS en sus famosas doctrinas “Botin” y

“Atutxa’.

8.2. Propuesta de texto articulado de la LECrim de 2013

El 8 de marzo de 2012 se public6 en el BOE una Resolucién del Ministerio de Justicia en la

que se publicaba un Acuerdo que habia sido adoptado por el Consejo de Ministros dias
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antes en virtud del cual se creaba una Comisién Institucional para la elaboraciéon de una
propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal. Dicha Comisiéon estaba
presidida por el Magistrado del TS, Manuel Marchena Goémez; e integrada por otro
Magistrado, tres Fiscales y dos Catedraticos, a saber: Jacobo Lépez Barja de Quiroga,
Antonio del Moral Garcfa, Jaime Moreno Verdejo, Gabriela Bravo Sanestanislao, Luis
Rodriguez Ramos, y Nicolas Gonzalez-Cuéllar Serrano. A titulo de anécdota cabe decir que
todos estos ilustres personajes, con la excepcion de Jacobo Lépez Barja de Quiroga,
recibieron en 2013 la Gran Cruz de la Orden de San Raimundo de Pefiafort en atencién a

sus méritos'*.

El 25 de febrero de 2013 la Comision entregd su propuesta de texto articulado de la
LECrim, mas conocida como Cdédigo procesal penal, cuyas novedades mas importantes
eran las siguientes: agilizacién procesal (revision de los plazos maximos para la instruccion,
reglas de conexidad, ampliacién de los juicios rapidos con el monitorio penal);
fortalecimiento de las garantfas procesales; y regulacion de las diligencias de investigacién

tecnologica.

Pero lo que ahora interesa, de acuerdo con nuestro objeto de estudio, es el Capitulo V del

Libro 11, que comprende los arts. 69 a 73.

El art. 69 se refiere al contenido de la acciéon popular, definiéndola como aquella accion
interpuesta por persona que no ha resultado ofendida ni perjudicada por el delito y que
puede ser ejercida con plena autonomia respecto a otras partes acusadoras. De este ultimo
inciso se desprende que el Juez debera dictar auto de apertura del juicio oral si asf lo solicita
el acusador popular, aunque el Ministerio Fiscal y el acusador particular hayan solicitado el
sobreseimiento de las actuaciones. Por tanto, como bien afirma ROCIO RANGEL
GARCIA — ZARCO, la propuesta iguala al acusador popular de forma plena y efectiva con

el resto de acusadores'®.

122 Real Decreto 497/2013, de 21 de junio, por el que se concede la Gran Cruz de la Orden de San
Raimundo de Pefiafort a los miembros de la Comisién Institucional para la elaboracién de una

propuesta de texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal.

125 ROCIO RANGEL GARCIA-ZARCO, “Novedades en materia de partes en el borrador de
Codigo Procesal Penal”, Diario La 1.¢y, num. 8174, 2013.
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El articulo siguiente establece cuales son los requisitos subjetivos. Como regla general estan
legitimados todos los espafoles con plena capacidad de obrar, siempre que no estén
comprendidos en el apartado segundo de este articulo. Dentro de este segundo apartado se

encuentran:
a) Los condenadas por cualquier delito contra la Administraciéon de Justicia;

b) Los Fiscales, Jueces y Magistrados de cualquier Jurisdiccién o Tribunal con potestad

jurisdiccional;

c) Las personas que no estan obligadas a declarar como testigos contra el encausado por

vinculo familiar o analogo;

d) Los partidos politicos, los sindicatos, y cualquiera otra persona juridica publica o privada,
con excepcion de las personas juridicas constituidas para la defensa de las victimas del

terrorismo en los procesos por delito de terrorismo.

De este articulo 70 llama la atencién los siguientes aspectos:

e DPor un lado, el no reconocimiento del ejercicio de la accion popular a los ciudadanos de

la Unién Europa, separandose por tanto del Anteproyecto de 2011.

e Y por otro lado, la ampliacion de las causas de exclusion. La inclusién en esta lista de
los condenados por cualquier delito contra la Administracion de Justicia sigue la misma
linea que el Anteproyecto, aunque deja fuera los delitos de estafa procesal. El apartado
c) por su parte vendria a sustituir las actuales causas de exclusion previstas en el art. 103
LECrim. Pero lo que de verdad resulta llamativo es el ultimo apartado. No por la
exclusion de los partidos politicos, sindicatos, y personas juridico-publicas, algo que ya
preveia el Anteproyecto y cuya justificacién hemos explicado. Sino por la exclusion de
las personas juridico-privadas, una exclusion que podria ser inconstitucional en la
medida en que el art. 24 CE, con el que el art. 125 CE guarda un estrecho vinculo,
emplea la expresion “fodas las personas”. Ademas hay que tener en cuenta que en
multiples ocasiones la accion popular es ejercitada por personas juridico-privadas de
base asociativa con el fin de defender intereses difusos o colectivos, con lo cual

también se podtia ver afectado el art. 22 CE™,

124 MONTERO AROCA., Derecho Jurisdiccional 111, Proceso penal, op.cit., pag. 81.
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El art. 71 regula el ambito objetivo de la acciéon popular. En este sentido la principal
novedad es que establece una lista tasada de delitos frente a los cuales cabe el ejercicio de

esta accion, que por lo tanto queda restringida a un ambito mas reducido.

Forman parte de este “numerus clausus” los siguientes delitos: delito de prevaricacion
judicial; delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones y por
particulares participes en los mismos; delitos de cohecho de los arts. 419 a 427 del Codigo
Penal; delitos de trafico de influencias de los arts. 428 a 430 del Cédigo Penal; delitos
contra la ordenacion del territorio y el urbanismo de los arts. 319 y 320 del Cédigo Penal;
delitos contra el medio ambiente de los arts. 325 a 331 del Codigo Penal; delitos electorales
de los arts. 139, 140, 146, 149 y 150 de la L.O. 5/1985, de 19 de junio, de Régimen
electoral General; provocacién a la discriminacién, al odio o a la violencia contra grupos o
asociaciones o difusiéon de informacién injuriosa sobre grupos o asociaciones del art. 510

del Cédigo Penal; y delitos de terrorismo.

Como vemos son delitos que atentan contra intereses colectivos o difusos, y delitos cuyo
autor solo puede ser una autoridad o funcionario. De ahi que la Propuesta no exija al
acusador popular, como s le exigia el Anteproyecto de 2011, probar la relaciéon personal,
social o profesional con el interés publico, asi como la relevancia de su actuaciéon en el

proceso para la defensa de dicho interés publico.

Esta fuerte restriccion podria vulnerar el art. 125 CE y dejar sin efecto la fundamentacion
de esta figura —ya se entienda como una via de participacion del ciudadano en la
Administracion de Justicia o como una via de control del Ministerio Fiscal-. No obstante
también es cierto que en esta lista tasada estan incluidos todos aquellos delitos donde el
interés publico es mas manifiesto, que a fin de cuentas son los delitos donde la accién

popular cobra todo su sentido.

El art. 72 regula los requisitos formales y temporales. El primer y segundo apartado no
aportan nada nuevo: necesidad de formular querella y de interponerla antes de que el
Ministerio Fiscal formule escrito de acusacién. Sin embargo el apartado tercero se distancia
del Anteproyecto y de la regulacién actual al disponer que si son varios los acusadores
populares deberan litigar unidos bajo la representacion y defensa que de comun acuerdo

designen. Y también sefiala que a falta de acuerdo, el Decano del Colegio de Abogados del
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territorio donde tenga su sede el Tribunal competente designara un Abogado para que

asuma la representacion y la defensa de la accion popular ejercida conjuntamente'.

El art. 73 se refiere a la fianza, disponiendo que el Tribunal de Garantias fijara la caucion
que habra de prestar el actor popular para responder de las costas que le puedan ser
impuestas y que podra prestar de cualquiera de las formas previstas por la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

La presente Propuesta difiere del Anteproyecto de 2011 al no exigir el requisito de la
proporcionalidad; sin embargo coincide con ¢l en configurar la fianza como un
presupuesto facultativo y no obligatorio. En este sentido, el art. 73 dice que el Tribunal
solo fijara la caucién cuando asi lo solicite el Ministerio Fiscal o cualquiera de las demas

partes.

Finalmente, hemos de destacar el art. 429, conforme al cual ‘57 e/ Ministerio Fiscal, la acusacion
particular o la acusacion popular solicitaran la apertura del juicio oral, el Tribunal de Garantias la
acordara”. Es decir, que si el acusador popular solicita la continuacién del juicio oral, el Juez
debera dictar auto de apertura del juicio oral, incluso aunque el Ministerio Fiscal y el
acusador particular hayan solicitado el sobreseimiento. Por tanto vemos como es una

redaccion totalmente opuesta a la jurisprudencia del TS en el “Caso Botin™.

9. CONCLUSIONES

Una vez analizada la figura del acusador popular podemos extraer las siguientes

conclusiones:

1. La acusaciéon popular es una institucion procesal en virtud de la cual cualquier
ciudadano espafiola goza de legitimacién activa para perseguir un delito, sin necesidad
de haber sido ofendido por el mismo, sino simplemente guiado por la defensa de la ley

y el orden social.

125 Esta prevision podria vulnerar el derecho de defensa reconocido en el art. 24.2 CE, en concreto
el derecho a designar libremente a un abogado. Por lo que si algin dfa entra en vigor, lo mas

seguro es que su constitucionalidad sea cuestionada ante el TC.
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Su origen se remonta a la Edad Antigua, aunque fue en el Derecho romano clasico
cuando se configuré como una auténtica “actio popularis”, que legitimaba a los
ciudadanos para acusar por delitos no cometidos contra ellos, aunque de manera
subsidiaria —a falta de acusacién oficial—, y con una amplia lista de exclusiones —tanto
por razén de los delitos como, sobre todo, por razén del acusador— La acusacion
quivis ex populo asi configurada fue recibida por el Derecho castellano,
fundamentalmente a través de las Siete Partidas, donde se regulé de manera muy

parecida a la regulacion vigente.

Dicha regulacién se encuentra recogida en tres textos: la LECrim de 1882 (arts. 101,
270 y 280), la LOPJ (art. 19.1), y la Constitucién Espafiola (art. 125). En efecto, la
acusacion popular esta reconocida constitucionalmente, si bien el constituyente se
limita simplemente a enunciar la posibilidad de su ejercicio y remite al legislador la

regulacion de su ejercicio.

Precisamente por ello la doctrina califica la accién popular, desde el punto de vista de
su naturaleza juridica, como un derecho constitucional de configuracion legal. No es un
derecho fundamental ya que su ubicacién sistematica en el art. 125 CE —fuera de la
seccion I del Titulo II del Capitulo I—le priva de este caracter y de la posibilidad de ser
objeto de un recurso de amparo. No obstante, la jurisprudencia del TC ha interpretado
el art. 125 CE en el sentido de que supone una extension del art. 24 CE, y que por
tanto también se deben reconocer al acusador popular las garantias que el art. 24.2 CE

reserva al acusador privado.

En cuanto al fundamento, la reciente jurisprudencia del TS parece zanjar un debate que
venfa dividiendo a la doctrina en este punto. Frente a la tesis partidaria de la
desconfianza hacia al Ministerio Fiscal y el peligro de atribuirle el monopolio de la
accion penal, el TS, en la Sentencia Atutxa, se coloca del lado de la otra corriente, la que
encuentra ese fundamento en la participaciéon del pueblo en la administracion de

justicia, como manifestacioén del principio democratico.
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El ejercicio de la accién popular, aunque se atribuye a cualquier ciudadano, exige
cumplir con una serie de requisitos, los cuales son clasificados por la doctrina en tres

categotias: objetivos, subjetivos y formales.

Dentro de los requisitos objetivos, el mas importante es que se hayan cometidos unos
hechos con apariencia de delito, un delito que ademas no puede ser privado, sino
publico o —dependiendo de la corriente doctrinal que sigamos— semiputblico. Asimismo
se exige que la jurisdiccion afectada no sea ni la Militar, ni la de Menores; y que, en caso
de hallarnos ante un delito de traicion o de cualquier delito contra la seguridad del
Estado, la persona acusada no forme parte del Gobierno, ya que en este ultimo caso la
Constitucion reserva el ejercicio de la acusacién al Congreso de los Diputados. Otro
aspecto a tener en cuenta es que el acusador popular solo puede ejercitar la accion
penal, nunca la civil, salvo en el supuesto especifico de que se defiendan intereses

difusos, porque en este caso toda la colectividad humana se halla interesada.

Por lo que se refiere a los requisitos subjetivos, la LECrim exige poseer la nacionalidad
espafiola, un requisito que ha sido cuestionado por parte de la doctrina al entender que
es incompatible con el concepto de ciudadania europea que reconoce el TFUE. Y
también exige no estar incurso en una serie de supuestos de exclusion que obedecen a
una motivacion diferente (parentesco, credibilidad, salud mental etc.) Por lo demas,
sefialar que la jurisprudencia admite el ejercicio de esta accién por las personas juridico-
privadas, a las que incluye en el concepto de ciudadanos; pero no a las personas

juridico-publicas, salvo que exista una disposicion legal que las legitime expresamente.

Desde el punto de vista formal, la acciéon popular debe instrumentarse por medio de
querella, antes del tramite de calificacion; si bien la jurisprudencia ha permitido su
ejercicio adhesivo, sin necesidad de querella. Otro requisito formal es la prestacion de
una fianza, cuestiéon que ha suscitado varias criticas acerca de su constitucionalidad, y
que el TC ha desechado al entender que no es discriminatoria, aunque matizando, eso
si, que su cuantfa debe ser proporcional de suerte que no impida su ejercicio. En tercer

lugar, se exige intervenir por medio de Abogado y de Procurador, una representacion
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10.

11.

que, en caso de que existan varios acusadores, puede quedar reducida a una sola por
decisién del Juez, siempre que se cumplan las condiciones fijadas por la jurisprudencia

del TC para estos casos.

La actuacién del acusador popular en el proceso esta sometida a un limite, limite que
deriva de la interpretacion jurisprudencial del art. 782.1 LECrim y que significa que si
durante la fase intermedia tanto el Ministerio Fiscal como el acusador particular
solicitan el sobreseimiento, el Juez debera acordarlo, aunque el acusador popular haya
solicitado la apertura del juicio oral. Esta es la denominada doctrina Botin, que fue
matizada poco después por la doctrina Atutxa. Aquella doctrina exigfa que la peticién
de sobreseimiento fuese doble —una del MF y otra del acusador particular—. Pero en el
caso Atutxa esa duplicidad no existia ni podia existir, ya que el delito que se perseguia
(desobediencia) afectaba a intereses difusos, en los que por definicién no existe un
petjudicado directo que se constituya como acusador particular. En consecuencia, el TS
entendié que en este tipo de delitos, la peticiéon de apertura del acusador popular es
suficiente para pasar a la fase de juicio oral, con independencia de cual sea la postura
del Ministerio Fiscal al respecto. Esta misma doctrina se ha aplicado mas recientemente
al caso Noéos, y lo mas seguro es que antes o después se vuelva aplicar. Por ello, y en
aras de una mayor seguridad juridica, serfa conveniente que el legislador se decidiera a

regular los limites, sin delegar esta tarea en los tribunales.

En relacién con esto ultimo, hay que sefialar que, aunque la accién popular es un
derecho constitucional de configuracion legal, la labor del legislador ha dejado mucho
que desear, y en la practica ha sido la jurisprudencia la que ha tenido que salir al paso
interpretando las dudas que suscitaba la escasa y confusa regulacion vigente. En
consecuencia, la necesidad de reformar profundamente la figura esta clara; el problema
es que los dos textos presentados hasta la fecha, no han tenido éxito y han quedado en

papel mojado.
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