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Resumen: La accion popular esta regulada en la Constitucion Espainola de 1978 con la
posibilidad de que se pueda ejercer una acusacion popular en diferentes ambitos
juridicos y no solo en el penal. En este trabajo estudio la accion popular en referencia a
la acusacion penal popular. Se ha prescindido del estudio descriptivo del concepto y
caracteristicas juridicas de la accion popular para centrar la investigacion en las
polémicas sobre esta figura juridica a lo largo de su evolucion. Me ocupo de la accion
popular desde sus origenes en el Derecho Romano hasta el presente, analizando
aspectos concretos de la accion popular y los debates doctrinales y jurisprudenciales. Se
ha mantenido hasta la actualidad la duplicidad de planteamientos (publicista y
privatista) sobre esta figura, siendo éste uno de los dos hilos conductores de la
investigacion. El segundo hilo es la necesidad de una reforma legislativa del articulo
125 de la Constitucion Espanola, que la contempla, ya sea mediante la posible y
deseada reforma futura de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que la regula desde 1882,
ya sea, como aqui se propone, por medio de una Ley Orgénica que la regule de forma
mas completa. Se hace una especial referencia a su aplicacion en los casos de violencia

de género.

Palabras clave: Accion penal popular. Acusacion popular. Acusacion publica.

Acusacion particular. Violencia de género. Reforma de la LECrim.



Abstract: Popular prosecution is regulated in the Constitution of 1978, including the
possibility of bringing a popular action in different court orders and not only in the
criminal one. Over this paper, I study the popular action in reference to popular
prosecution in the criminal field. Descriptive study of its concept and legal
characteristics has been omitted, in order to guide the research towards controversies
about this procedural figure throughout its evolution. I deal with popular action from its
origins in Roman Law to its present, in which specific aspects of popular action are
analysed, as well as its doctrinal and judicial discussions. Duplicity of views (public and
private) on this legal concept has remained until now, in such a way that this is one of
the two lines of this research. The second line is the need for a legal reform of the
article 125 of the Spanish Constitution - which regulates popular action -, either by
means of the possible and desired future reform of the Criminal Procedural Law or, as
proposed in this work, by means of an organic law that completely regulates popular

action. Special reference to the cases of gender violence is done.

Key words: Criminal popular action. Popular prosecution. Public prosecution. Gender

violence. Reform of the Criminal Procedural Law.
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1. INTRODUCCION.

1.1. Objeto de estudio.

A la luz de la reciente polémica sobre la inaplicacion de la ‘doctrina Botin’ a la
Infanta D.* Cristina en el ‘caso No6os’, han aumentado drésticamente en Espafia la
importancia y la controversia de aquellos supuestos en los que se encuentra en duda la
decision de acotar o no la legitimacion de la acusacion popular. Se han dado opiniones
de diverso calado sobre esta controvertida figura procesal, a menudo manipuladas por
otros intereses de indole politica o particular. Ademés, Espafia es el tnico Estado
europeo que contempla esta figura de forma pura en su ordenamiento juridico, por lo
que no podremos tratar el Derecho comparado.

En el presente trabajo se hace una serie de reflexiones sobre los aspectos
polémicos de esta figura, con el objeto de tener en cuenta una posible reforma en la
regulacion de la misma que procure adaptarla a aquello que en la actualidad justifique
su existencia e intente corregir las cuestiones mas controvertidas de la misma. Dadas las
limitaciones de extension de este trabajo, prescindiré del seguimiento sistematico
tradicional en su estudio, que, no obstante, saldra al hilo de las argumentaciones,
centrandome en el estudio de los aspectos mas polémicos de la figura de la acusacion
popular desde sus origenes. Me ocupo la polémica a través de su aplicacion
jurisprudencial, desde la primera acusacion popular una vez aprobada la vigente Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882, en el caso del “crimen de Fuencarral”, hasta la mas
reciente nacida a raiz de la ‘doctrina Botin’ y su relacion con el ‘caso Atutxa’ y el ‘caso
Noos’ o la aplicacion de la accidon popular en asuntos de violencia de género o de las
criticas en el presente mes de abril de 2017 del partido politico Ciudadanos de Murcia
en torno a la legitimacion de los partidos politicos para personarse como acusacion
popular. Por ultimo, sobre la base de esos puntos nos ocuparemos de la posible reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El asunto que aqui nos concierne no es precisamente de escaso interés. Se trata
de una figura sin equivalente en el Derecho Comparado, que Espafia ha mantenido con

gran polémica en todos los tiempos y muy especialmente desde el siglo XIX'. Como

"' Sobre Derecho comparado en cuanto a esta figura, Pérez Gil, J., La acusacién popular, Comares,
Granada, 1998; Lanzarote Martinez, P. A., “La acusacién penal: jejercicio de soberania? (Ministerio
Fiscal ~ versus  accion  popular)’, La  Ley, D-23, 1, 1998  (disponible  en
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peculiaridad en el &mbito occidental, es regulada por la Ley de Enjuiciamiento Criminal
de 1882. Esta Ley ha sido modificada parcialmente en multiples ocasiones, pero la
reforma contenida en la Ley 38/2002, que ha afectado al procedimiento abreviado y a su
interpretacion jurisprudencial en varios casos (como los casos Botin y Atutxa), es
quizas la que mas repercusiones sobre la accion popular ha tenido.

Existe, por tanto, un gran debate en torno a la accién popular y es éste el
principal motivo por el cual procederé a su estudio con el objeto de intentar esclarecer
en la medida de lo posible qué posicion seria la mas conveniente respecto de las
distintas polémicas sobre este modo de participacion ciudadana en la Administracion de

Justicia espafiola y qué alternativas pueden tenerse en cuenta de cara a su reforma.

1.2. Metodologia y fuentes.

Es imprescindible conocer los cimientos historicos de las instituciones para
poder comprenderlas; es también el caso de la accidon popular, dado que se estudia su
problematica y su posible reforma. Por ello, comenzaré por analizar las cuestiones
polémicas en torno a esta figura desde sus comienzos en el Derecho Romano, para
continuarlas en toda su evolucion hasta nuestros dias. Posiblemente sea éste el método
mejor, dado que nos permite encontrar el porqué de los problemas que presenta la figura
y saber si éstos son nuevos y debidos al momento actual o si se han venido arrastrando
por una serie de circunstancias. De aqui que la sistematica que seguimos en el
desarrollo del trabajo sea la cronologica: pasado, presente y futuro. Quizds
excesivamente simple, pero muy esclarecedora en nuestra opinion.

Para la realizacion de este trabajo he empleado algunos trabajos monograficos
sobre la accion popular, pero, al centrarme en los puntos problematicos de la misma, he
utilizado muy especialmente articulos doctrinales publicados en revistas especializadas
en Derecho Procesal y Derecho Penal y jurisprudencia del Tribunal Supremo y del

Tribunal Constitucional principalmente.

http://laleydigital.laley.es/Content/ListaResultados.aspx?; ultima consulta 20/02/2017).; Diez-Picazo, L.
M., El poder de acusar. Ministerio fiscal y constitucionalismo, Ariel, Barcelona, 2000, p. 152.
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2. EL PASADO DE LA ACCION POPULAR.

2.1. El origen de la accion popular en el Derecho Romano. Su consideracion como

institucion de Derecho Publico o de Derecho Privado.

Por lo general, la doctrina procesal mantiene el consenso del origen de la
acusacion popular en el Derecho Romano, elaborado principalmente en la época
republicana, en la que se dio el sistema procesal acusatorio puro y, por tanto, la
posibilidad de que un ciudadano pudiera activar la persecucion de un delito en nombre
de la sociedad (actio quivis ex populo)*. Cualquier ciudadano tenia atribuido el derecho
de ejercitar acusacién, pues se consideraba el delito como una ofensa social’. Los
delitos podian también perseguirse de oficio mediante determinados magistrados en los
que se suelen ver los antecedentes del Ministerio Fiscal (Quaesitores, Curiosi,
Stationarii, etc.)”.

El incremento de las facultades publicas de iniciacién y mantenimiento del
proceso penal fue interpretado habitualmente como un avance en la publicitacion del
mismo y de los mecanismos de control del monarca romano sobre sus stibditos. Asi, se
fue trastocando la concepcion privada del proceso penal para abrir la puerta a su
consideracion como proceso publico’. El caracter publico de este proceso penal desde el
Imperio Romano comenzo6 a separar el Derecho Publico del Privado, fijandose asi un
tratamiento procesal diferente para cada uno de ellos. Por ello, se podria comprender
que se admitiera la accion popular para el Derecho Publico y no para el ambito privado,
ya que se justifica el acceso universal al proceso.

La actio popularis® romana seguia la regla general de que la facultad acusatoria
en juicio publico era valida para toda persona con plena capacidad de obrar. No
obstante, Roma contaba con ciertas exclusiones a la legitimacion de este derecho
acusatorio, esencialmente fundamentadas en los numerosos obstaculos que existian para

adquirir la condicién de ciudadano y, por ende, de persona con plena capacidad de

? Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal: propuestas para una reforma”, Revista
de Derecho Procesal, 1, 2008, p. 10.

3 Diez-Picazo, L. M. El poder de acusar, cit., p. 152.

* Lanzarote Martinez, P. A., “La acusacion penal: jejercicio de soberania?...”, cit.

> Pérez Gil, I., La acusacién popular, cit., p. 15.

%Silvela, F., Teoria y practica de la accién piiblica en el enjuiciamiento criminal. Discurso leido en la
sesion inaugural del curso 1888 a 1889, celebrada en 31 de octubre de 1888, Madrid, Imprenta del
Ministerio de Gracia y Justicia, 1888. Se publicé también, y es la version que seguimos, como articulo
titulado “La accion popular” en la RGLJT, 73, 1888, pp. 461 y ss.
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obrar. Otra limitacion era que la garantia que debia ofrecer el acusador popular era la de
ejercer la accion popular proprio nomine, esto es, personarse sin representacion alguna.
La equiparacion entre actiones populares y accusatio publica se encontraba ya
en el sistema romano, segun Pérez Gil. Su paralelismo en lo que respecta a la
legitimacion activa es irrebatible’, pues en el sistema romano los mismos sujetos se
encuentran legitimados para ejercitar tanto la actio como la accusatio. El origen de la
actio popularis se encuentra en la accusatio publica, creandose asi la paradoja de que
una institucion de ejercicio de una facultad de cardcter sustancialmente publico (la
acusacion popular) se fundamente en una forma de ejercicio de un interés o derecho

legitimo formalmente privado (la accion)®.

2.2. La acusacion popular entre el procedimiento acusatorio y el inquisitivo de la

Edad Media. Su decadencia en las Partidas.

El sistema romano, con un sistema acusatorio puro en el que convergian la
accion popular o ciudadana con la de oficio en la persecucion del delito y cumplimiento
de las leyes, estuvo vigente incluso hasta la Baja Edad Media. En esta época vio su
nacimiento el proceso inquisitivo que, con influencias del proceso romano
extraordinario per quaestiones (por preguntas), se generalizé en Europa Occidental a
partir del siglo XIV, permitiendo al juez iniciar el proceso sin necesidad de acusador y
continuarlo practicando pruebas y dictando sentencia’.

El sistema inquisitivo continud hasta el siglo XVIII, en el que se volvid al
sistema acusatorio romano gracias a que la Ilustracion permitié acomodar el proceso
penal al nuevo concepto del Estado y del individuo.

El Estado no abandond su deber de perseguir el delito y defender el
cumplimiento de las leyes'® mediante una nueva figura: el Procurador Fiscal que fue
recogida en la Ley 1%, Titulo 16, Libro IV de la Novisima Recopilacion. Se basa en la
idea de que el delito dafa a toda la sociedad y que, por ello, es de interés general y no

solo del dafiado el cumplimiento de las leyes, funcion que se encomienda al Procurador

" Lozano Corbi, E., La legitimacion popular en el proceso romano clasico, Bosch, Barcelona, 1982, pp.
64y ss.

8 Pérez Gil, I., La acusacién popular, cit., pp. 21 y ss.

? Lorca Navarrete, A. M., “;Es constitucional la figura del instructor acusador?: Principio acusatorio
versus principio inquisitivo”, Actualidad Juridica Aranzadi, 233, 1996, pp. 1-4.

' Montero Aroca, J., “La garantia procesal penal y el principio acusatorio”, La Ley, 1, 1994, (disponible
en http://laleydigital.laley.es/Content/Documento.aspx?; ultima consulta 20/03/2017).
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Fiscal. Nuestra Ley de enjuiciamiento Criminal lo recoge por influencia del Code
d’instruction criminelle napoleonico.

Junto al Estado, también el particular que no sea directamente la victima podia
acusar en un proceso inquisitivo. Al principio se le aplicaba la inscriptio. Luego bastd
la fianza depositada por el acusador con riesgo de perderla si no lograba probar los
hechos''. Ademas, esta posibilidad lleg6 a ser lo ordinario'®.

La accion popular entrd en desuso con las Partidas. Se regulaban en ellas tres
formas de iniciacion de los procesos: a través de la acusacidon se iniciaba el proceso
acusatorio y a través de la denuncia y la pesquisa (iniciacion de oficio) se iniciaba el
proceso inquisitivo (con influencias del proceso romano extraordinario per
quaestiones). Tres son los motivos del desuso de la acusacion:

1. El acusador que iniciaba el proceso por denuncia no estaba sujeto a la inscriptio
y el que lo iniciaba por acusacion si lo estaba'’,

2. Ademas, al fiscal se le atribuian cada vez més funciones, especialmente aquellas
que repercutian en la Hacienda Real y, mas adelante, como subsidiario del
acusador privado '*. Por ello, la acusacién se configurd6 como publica
basicamente, aunque pudiendo coexistir (més en teoria que en la practica) con
un acusador privado y esta circunstancia hizo que los intereses de la sociedad se
priorizaran ante los privados.

3. Como el fiscal necesitaba de la actividad de los ofendidos, atina en su acusacion
los intereses sociales y los particulares, por lo que la facultad de acusar de otros
es innecesaria. La iniciativa de los particulares s6lo se mantiene para injurias,
adulterio, disputas domésticas, etc.

A comienzos del siglo XIX, las diferentes figuras con posibilidades de acusar
(denunciante, acusador, etc.) se fueron difuminando en sus diferencias y adquirid
importancia la figura de los malsines o soplones porque estaba muy bien retribuida a
través de su participacion en las penas pecuniarias. De aqui que se exigiera prueba para
intentar evitar abusos. Entrado el siglo XIX no se daba ya la figura de los acusadores

extranos al delito.

"' Gimeno Sendra, V., “La fianza del acusador particular: Notas sobre legitimacidon activa y caucion
juratoria en el proceso penal”, RDProc (Ibam), 1, 1976, pp. 55-97.

'2 Alonso Romero, M. P., El proceso penal en Castilla (siglos XIII-XVIII), Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1982, pp. 22 y ss.

B Pérez Gil, J., La acusacion popular, p. 49.

'* Alonso Romero, M. P., El proceso penal en Castilla (siglos XITI-XVIII), cit., pp. 84 y ss. y Pérez Gil, J.,
La acusacion popular, cit., pp. 47 y ss.
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Por tanto, desde la Edad Media al siglo XIX se ha producido un transito de la
acusacion popular a la acusacion oficial como unica posibilidad. El Estado adquiere las
funciones tanto de juez como de fiscal instituyendo el Ministerio Fiscal para la
realizacion de la funcidn acusatoria. Ambos realizaban una funcidén que se consideraba
eminentemente publica. La acusacion popular no era mas que una nostalgia del Derecho
Romano y de la Edad Media'”.

El debate sobre si a través de la acusacion popular se hacia valer una satisfaccion
privada o se ejercia un deber publico de acusar, desaparecid en la Alta Edad Media para
ser recogido mas adelante entre los juristas romanistas del siglo XIX, dando lugar a las
dos concepciones que hoy dia se tienen sobre la acusacion popular. Un proceso se
consideraba publico si se iniciaba para defender un interés publico. Por eso, se
distingui6 entre la accion civil y la accion penal sobre el mismo delito. La accion civil
solo la podia llevar a cabo el ofendido y la penal tanto el ofendido como de oficio, salvo
los delitos excluidos. Es decir, lo que todos pueden acusar es publico, lo que so6lo los

agraviados, es privado.

2.3. La polémica incorporacion de la accion popular en el proceso penal espaiiol.

2.3.1. El inexistente modelo inglés de accion popular, inspirador de la accion

popular recogida por la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal de 1872.

Curiosamente, al final del siglo XIX se vuelve a regular la acciéon popular a
pesar de su desuso durante siglos. Efectivamente, el art. 2 de la Ley Provisional de
Enjuiciamiento Criminal de 1872 establecio el ejercicio de la accion popular guardando
una estrecha semejanza con el art. 101 de la actual LECrim, y ello a pesar de tener en
contra de la acusaciéon popular a la Comision General de Codificacién'®. La accion
popular fue concebida a modo de institucion inglesa, por considerar las instituciones
inglesas como modelo de liberalismo'’. Segiin Diez-Picazo, esto no es en absoluto
cierto ya que, a diferencia de la acusaciéon penal en Espafia, en Inglaterra se hace

siempre en nombre de la Corona, tanto si la accidon penal se ejerce por un particular

"> Mufioz Rojas, T., “En torno al acusador particular en el proceso penal espafiol”, RDProc (Ibam), 1,
1973, p. 141; Pérez Gil, J., La acusacion popular, cit., pp. 54 y ss.

1 pérez Gil, J., La acusacién popular, cit., p. 67.

17 Alonso Martinez, M., Preambulo de la LECrim de 1982; Silvela, F., “La accion popular”, cit., p. 484.
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como por una autoridad'®. Por tanto, siempre es bajo la vision iuspublicista y no cabe el
derecho privado de acusar, por lo que no puede haber simultdneamente varias acciones
que defiendan el interés publico. Por ello, al estar vinculada la Corona al Gobierno,
cuando éste decide acusar por sus propios Organos (Attorney General y Director of
Prosecutions)”, cualquier agente acusador puede ser desplazado por la Corona. En
realidad, es la misma instituciéon que hemos tenido desde el Derecho Romano y en la
Alta Edad Media y hasta nuestros dias.

El ministro liberal Montero Rios presento la ley que fue aprobada sin debate en
Cortes con el compromiso de hacerlo pasado un tiempo cuando se viera como respondia
la Ley en la practica®’. Por ello, la accién popular se introduce en nuestro sistema de
forma provisional a través de una Ley que llevaba la provisionalidad en el nombre y
cuya aprobacion conllevd todo un proceder politico muy criticado en la época como
artimafia, pero que, sin embargo, ha permitido que la accion popular perdure en el

tiempo hasta estar vigente en la actualidad.

2.3.2. La misteriosa introduccion de la accion popular en la vigente Ley de

Enjuiciamiento Criminal de 1882.

Dadas las artimanas politicas, la provisionalidad de la Ley de 1872 y los
informes negativos sobre su aplicacion, fueron muchos los empefios para erradicar de la
acusacion popular, especialmente de los politicamente contrarios al ministro liberal
Montero Rios, quien la concibié desde su vertiente privatista y como democratizacion
de la justicia. Entre los variados propulsores de esta supresion del art. 2 de la Ley
Provisional de 1872, destacaron especialmente Aurioles y Danvil*'. Por aquel entonces,
Francisco Silvela la criticaba porque, a pesar de que se habia mantenido vigente, habia
caido en desuso; sin embargo, la defendio, pero desde su vertiente publicista. Mas tarde,

con posterioridad a la Ley de 1882, elaborada por el Ministro de Gracia y Justicia

¥ Damian Moreno, J., La decision de acusar. Un estudio a la luz del sistema acusatorio inglés,
Dykinson, Madrid, 2014, pp. 40 y ss.

19 Diez-Picazo, L. M., El poder de acusar, cit., p. 153.

% Alcala-Zamora y Castillo, N., “Examen de la estructura y contenido de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882 en el momento de su promulgacion”, RDProc. (Ibam), 2-3, 1982, p. 270. Alcala-
Zamora y Castillo, N., “Puntualizaciones relativas al concepto de parte”, RDProc. (Ibam), 1, 1983, p.
117, nota 57, en la que se narran los hechos que relacionan a Eugenio Montero Rios con sus posibles
influencias en el desarrollo del ‘caso del Crimen de Fuencarral’, por lo que se justificaria la
provisionalidad de la Ley y que se aprobara sin debate.

! Pérez Gil, J., La acusacién popular, cit., p. 79.
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Manuel Alonso Martinez, se convirti6 en su mayor defensor, siendo ¢l mismo Ministro
de Gracia y Justicia®.

Tras la Compilacion General de 1879, la vigente Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882, fue elaborada por el Gobierno conservador en orden a las Bases de
delegacion dadas por las Cortes. Una vez que el Gobierno finalizd su elaboracion,
nunca se sometio a informe alguno, ni de Tribunales judiciales, ni de Universidades, ni
de ninguna otra corporacion. Por tanto, estas diferencias en la elaboracion y aprobacion
de la anterior Ley de 1872 dan muestra de la intencion politica de evitar las criticas de
expertos hacia la Ley, asi como de tener una ley definitiva y abandonar Ia
provisionalidad. Sorprendentemente, en el Proyecto de esta Ley se eliminaba la
acusacion popular, salvo para los delitos cometidos por jueces y magistrados. Y aun
mas sorprendente es que, sin que haya quedado constancia de como, se vario el
proyecto para introducir un articulo que regulaba la accion popular con practicamente la
misma redaccion que le habian dado los liberales diez afios atrds y que tanto habian
criticado los autores de esta Ley de 1882. Dicha redaccion se ha mantenido hasta la
actualidad, a pesar de que la estructura de la Ley no estaba prevista para la existencia de
la accion popular. Por tanto, la accién popular vigente en la actualidad se introdujo y se
mantuvo sin una estructura procesal que la contemplara. Segiin Pérez Gil, esto se debe
al intento de conciliar criterios diferentes utilizando alguna formula de conciliacion en
la Comision de Codificacion, lo que tuvo como consecuencia contradicciones internas
con varias posibilidades de interpretacion®.

En definitiva, la accién popular introducida en 1872 entra en nuestro
ordenamiento por motivaciones politicas de Eugenio Montero Rios y en contra de la
opinioén que tenia la Comision de Codificacion. Ademas, es introducida por una Ley con
vocacion de provisionalidad que no se debate en Cortes y con el compromiso de hacerlo
mas adelante tras comprobar la eficacia de su aplicacion. Como los informes de
autoridades, tribunales y juristas son contrarios a la permanencia de la accion popular en
nuestro ordenamiento juridico conforme a la redaccion del art. 2 de la Ley de 1872, la
Comision de Codificacion de la nueva LECrim es también contraria a su permanencia
en el Proyecto de Ley. Ante esta situacion y tal y como se habia establecido en otros
paises europeos, los politicos conservadores no mantienen en el Proyecto de la nueva

LECrim de 1882 la redaccion del art. 2 de la Ley de 1872 y tampoco la redaccion del

*2 Silvela, F., “La accién popular”, cit., pp. 457-487.
2 Pérez Gil, J., La acusacion popular, cit., pp. 70-81.
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art. 235 de la Compilaciéon de 1879, que era practicamente la misma que la de 1872 y
exactamente la misma que tenemos ahora vigente porque a Ultima hora es introducida

en la mencionada Ley de 1882.

2.3.3. Las criticas en el siglo XIX a la accion popular.

Las mayores criticas al establecimiento de la accion popular por el art. 2 de la
LECrim de 1872 vinieron de miembros del Poder Judicial planteando principalmente la
existencia de varios acusadores. Los criticos contemplaban la acusacion popular desde
una oOptica publicista, como una funcién publica llevada a cabo por el Ministerio Fiscal
y por particulares ajenos al dafio. Tras la aprobacion de la mencionada Ley de 1872, se
pidi6 informe a todas las Audiencias sobre la experiencia en la aplicacion de esta ley.
Las Audiencias de Madrid y de Sevilla criticaron la accidon popular por la duplicidad de
acusaciones, porque se practicaba por intereses particulares y no en la persecucion del
interés general®’. La configuracion de esta figura en la Ley de 1872 era privatista y era
esto precisamente lo que se criticaba, reflejandose las criticas en la jurisprudencia del
momento®’.

En materia electoral, la accion popular quedo regulada en la Ley Electoral de
1870 y es en esta materia donde maés jurisprudencia encontramos®y donde mas
claramente podemos ver la falta de intereses altruistas en los acusadores. Aquellos que
ejercieron las acciones populares o eran los perdedores de las elecciones®’ o tenian
algun interés personal en la accion, como por ejemplo tener informacion de primera
mano del proceso para utilizarlo en sus batallas politicas.

La primera acusacion publica después de aprobada la Ley de 1882 es un ejemplo
de la utilizacion de la figura para intereses particulares. Se trata del famoso ‘caso del

Crimen de Fuencarral’ (1888), en el que cinco directores de los principales periddicos

4 Corominas Bach, S., La legitimacion activa en las acciones colectivas, Tesis Doctoral, dirigida por
Teresa Armentu Deu, Universidad de Gerona, 2015, pp. 22 y ss. (disponible en
http://www .tesisenred.net/bitstream/handle/10803/361116/tscbldel.pdf?sequence=3; tltima consulta
24/02/2017).

* Entre otras, STS 172/1873 de 24 de marzo, STS 346/1881 de 13 de julio y STS 379/1881 de 5 de
octubre.

26 por delitos electorales: STS 172/1873 de 24 de marzo; STS 346/1881 de 13 de julio; STS 379/1881 de
5 de octubre; STS 259/1874 de 12 de mayo; STS 453/1874 de 9 de octubre; STS 177/1878 de 13 de abril;
STS 200/1881 de 4 de julio, de 11 y 28 de enero de 1888; STS de 2 de julio de 1888 y de 5 de julio de
1889; STS de 24 de febrero de 1888, jc n® 169, pp. 339; STS de 28 de enero de 1888, jc n°® 86, ppl74.

*" Pérez Gil, J., La acusacion popular, cit., pp. 70 y ss.
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ejercieron por primera vez la accion popular. El caso tuvo gran fuerza mediatica, pues el
letrado defensor de la presunta culpable del crimen era Nicolds Salmerdn, que habia
sido Presidente de la Republica. Se pidi6 la dimisién del entonces Presidente del
Tribunal Supremo, Eugenio Montero Rios, por ser protector de Millan Astray, afectado
por su relacion con la procesada. Igualmente, Francisco Silvela, contrincante politico de
Montero Rios, fue nombrado representante de los directores de prensa en dicha accidon
popular. Sin embargo, finalmente no fue Silvela sino Ruiz Jiménez, quien represent6 a
los periodistas, algunos de los cuales publicaron el juicio por capitulos con grandes
ganancias economicas. Se hicieron juicios paralelos y el Tribunal encontrd graves
problemas por las filtraciones del sumario.

Como se ha comentado antes, la defensa mas relevante de la accion popular fue
la realizada por Silvela, quien entiende la accion popular bajo una configuracion

publicista y como un complemento controlador de la funcién piblica®®.

% Silvela, F., “La accién popular”, cit., pp. 457-487.
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3. PRESENTE DE LA ACCION POPULAR. POLEMICAS EXISTENTES Y
PROPUESTAS DE REFORMA.

3.1. La ausencia de conceptualizacion legal y de concordancia en las normas que la
regulan. La falta de estructura de la accion popular en la Ley de Enjuiciamiento

Criminal de 1882.

Ninguno de los preceptos que recogen la figura de la accion popular la definen,
por lo que, en mi opinién, en una posible reforma de la LECrim deberia ofrecerse una
conceptuacion legal de la accion popular. Ya se aludia a ella en la Constitucion de 1812
(art. 255) en cuanto a los delitos de soborno y prevaricacion de jueces y magistrados, asi
como en la Constitucion de 1869 (art. 98) y en la de 1931 (art. 29) en cuanto a delitos
de detencion y prision ilegal.

Sin embargo, es la Constitucion de 1978 la que en su art. 125 “ampara la defensa
de los intereses legitimos por la via judicial y la amplia al reconocer la accién popular,

»22 Qe lleva a cabo asi la

pues ¢ésta esta llamada a proteger el interés publico
legitimacion activa para que cualquier ciudadano, sin que necesariamente acredite
lesion de un interés propio, se pueda personar en el proceso penal.

Nuestra Constitucion equipara los conceptos ‘accion’ y ‘acusacion’ cuando en
realidad la accion popular es un concepto mas amplio y permite la participacion del
ciudadano en la justicia®® en cualquier jurisdiccién y en base a cualquier actuacién en
defensa de un interés general’'. Sin embargo, en el art. 125 son equiparados porque la
accion popular va referida a “aquellos procesos penales que la ley determine”, pero
puede también regularse por ley para otros ambitos que no sean el penal, como ocurre

con el ambito administrativo, para el que el art. 125 esta desarrollado por varias leyes

sectoriales que recogen la accion popular para urbanismo, costas y patrimonio historico-

* Arnaldo Alcubilla, E., Gonzalez Hernandez, E. y Sieira, S., “Constitucion Espafiola. Sinopsis del
articulo 125”, (disponible en
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=125&tipo=2; tltima consulta
26/02/2017).

% Gallego Sanchez, G., “La participacién de los ciudadanos en el proceso penal: la evoluciéon del
ejercicio de la accion penal, a través de la acusacion particular y la acusacion popular”, Revista de
Jurisprudencia El Derecho, 2, 2006, pp. 1-4

3! Rodriguez Caro, M. V., “La accién popular. Limitaciones a su ejercicio. La ‘Doctrina Botin’ y el ‘caso
Atutxa’ y la aplicacion al ‘caso Noos’”, en Noticias Juridicas, 24/11/2015, p. 2 (disponible en
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/10682-la-accion-popular-limitaciones-a-
su-ejercicio-la-ldquo;doctrina-botinrdquo;-el-ldquo;caso-atutxardquo;-y-la-aplicacion-al-ldquo;caso-
Noosrdquo; ultima consulta 30/03/2017).

16



artistico’>. Igualmente, puede no regularse en los ambitos para los que asi lo haya
decidido el legislador, como en las sentencias 64/1999, 81/1999 y 280/2000 senal6 el
Tribunal Constitucional en cuanto al ambito militar, declarando la no
inconstitucionalidad de la inexistencia de la accion popular en este ambito’”. También
estd excluida de la jurisdiccion civil, como estableci6 el Tribunal Supremo en su Sala |
(Civil) en la Sentencia de 3 de mayo de 2000.

En cambio, en Derecho Administrativo se admite en materia de urbanismo,
estando regulada en la Ley del Suelo, art. 48°*.

En el ambito penal, el art. 125 estd desarrollado legislativamente, en concreto en
los articulos 101*° y 270 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el 19.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial, segiin el cual pueden los ciudadanos ejercer la accion
popular y de este modo participar en la Administracion de Justicia.

En ninguno de estos preceptos se define la accion popular, lo que la doctrina
mayoritaria®® critica, asi como su falta de estructura, ya que la LECrim no estaba
pensada para recogerla, y su discordancia tanto con nuestro sistema (social, politico y
legislativo) como con la norma suprema.

Son tantas las reformas parciales que se han hecho de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882, que a menudo se la considera una ‘ley parcheada’. De entre ellas la
que mas afecta a la accion popular quizas sea la llevada a cabo por la Ley 38/2002, que
realiz6 modificaciones en el procedimiento abreviado®’y que contribuyé a que se
hiciera una interpretacion jurisprudencial que ha dado lugar a las sentencias de los
‘casos Botin y Atutxa’. Ninguna reforma puede excluir la accion popular, ya que la

. .y 38
Constitucion la recoge™.

32 Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., pp. 16-17.

3% Gimeno Sendra, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusacion Popular: los casos ‘BOTIN’
y ‘ATUTXA’”, Diario La Ley, 6970, 2008 (disponible en
http://laleydigital.laley.es/Content/ListaResultados.aspx?; ultima consulta 03/03/2017).

**En la actualidad, Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana. Giménez Garcia, J., “Reflexiones sobre la accion
popular en el proceso penal desde la Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo”,
Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, 23, 2009, p. 321 (disponible en
http://www.ehu.eus/documents/1736829/2176697/24+Gimenez.pdf; Gltima consulta 15/03/2017).

% Art. 101 LECrim: La accién penal es piblica. Todos los ciudadanos espafioles podran ejercitarla con
arreglo a las prescripciones de la Ley.

%% Séanchez Gomez, R., “El ejercicio de la accion popular a tenor de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, Lex Social, 6, 1, 2016, p. 286.

37 Fernandez-Gallardo, J. A., “Cuestiones derivadas del auto de apertura del juicio oral en el
procedimiento abreviado”, Anales de Derecho, 32,2014, pp. 18-32.

*¥ Segtin Gimeno Sendra, “la constitucionalizacion de la accién popular vincula al Poder Legislativo,
quien no podra en un futuro derogarla, si bien, como todo derecho de ‘configuracion legal’, es duefio de
regular esta institucion”; Gimeno Sendra, V., “La acusacion popular”, Poder Judicial, 1993, 31, p. 90.
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Al introducirse en 1882 la accion popular en un texto que se habia elaborado sin
contar con introducirla, y al no modificarse el resto una vez introducida, la estructura
regulada en la Ley que lo contempla no es la de la accion popular, sino la de la accion
particular que, en ocasiones, por extension, se le aplica a la accién popular””. Es
necesario dar a esta figura una estructura propia que la identifique para que se pueda
diferenciar claramente la regulacion de las acciones particular y popular™.

Ante una ley del siglo XIX todavia vigente, en las ultimas legislaturas todos los
Ministros de Justicia comienzan su mandato anunciando una nueva Ley. Francisco
Caamafio, Ministro de Justicia con Rodriguez Zapatero, dejo la suya en tramite y, como
al cambiar la legislatura todas las tramitaciones decaen, no se volvid a la misma. Lo
mismo ocurrid6 con el Ministro Ruiz Gallardon, quien encargdé una nueva Ley
comenzando desde cero, la propuesta del Cédigo Procesal Penal*'. Su articulado se
redactd en 2014, pero esta ley no avanzé debido al fin de legislatura y el consiguiente
periodo de interinidad del Gobierno. Asi, el Partido Popular dejé en el cajon el borrador

de la reforma estrella del Ministerio de Justicia.

3.2. Naturaleza y justificacion de la accion popular.

3.2.1. La polémica en torno a su consideracion como derecho fundamental.

La polémica sobre la naturaleza juridica de la accion popular estriba en primer
lugar en su consideraciéon como simple facultad, interés legitimo o derecho (privado,
publico o fundamental), o derecho sentido como deber civico®. Dados los limites de la
extension de que disponemos en este estudio, me centraré especialmente en el debate
sobre si es un derecho fundamental o no. Pero puedo adelantar que en mi opinioén se
trata de un derecho constitucional (art. 125 CE) de desarrollo legal (LECrim, art. 101)
que, puesto en relacion con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24

CE), tiene caracter de derecho fundamental (o mejor, puede llegar a tener caracter si el

%% Gallego Sanchez, G., “La participacién de los ciudadanos en el proceso penal...”, cit., pp. 2y ss.

* Luzon Canovas, A.: “La accion popular. Analisis comparativo con la acusacion particular”, en Diario
La Ley, 5483, 2002, ref. D-51 (disponible en

http://laleydigital.laley.es/Content/ListaResultados.aspx?; ultima consulta 01/02/2017).

*I Dicha propuesta en su art. 69 dispone: “La accion popular es la accion penal interpuesta por persona
que no ha resultado ofendida ni perjudicada por el delito y puede ser ejercida con plena autonomia
respecto a otras partes acusadoras”.

*> Gomez Orbaneja, E. y Herce Quemada, V., Derecho Procesal Penal, Artes Gréficas y Ediciones,
Madrid, 10* ed., 1987, p. 96.
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interés general que se persigue esta ligado a un interés personal), por lo que puede irse
en amparo al Tribunal Constitucional.

Efectivamente, el precepto en el que se recoge la accion popular en la
Constitucion no se encuadra en la Seccidn I del Capitulo II, Titulo I (arts. 14 a 29), que
recoge los derechos fundamentales (mas el art. 30) segun el art. 53, ya que es el art.
125% el que la regula. Sin embargo, se debe relacionar este art. 125 con el art. 24 para
considerarlo ciertamente como parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, basado en el interés legitimo consistente en el interés general de la lucha contra
la delincuencia™, por lo que existe la posibilidad de presentar recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional®” y deberia desarrollarse mediante ley organica conforme al art.
81.1 CE. Son numerosos los autores que asi lo consideran, Giménez Garcia*®, Diez-
Picazo”, Afién Calvete*® o Gallego Sanchez”, Ruz Gutiérrez y Jiménez Martin®, entre
otros.

También son varias las sentencias del Tribunal Constitucional que asi lo han
considerado, pero no todas, como veremos. Concretamente la STC 62/1983 de 11 de
julio supuso la primera ocasion en que el Tribunal Constitucional se pronunciaba sobre
la accion popular, atribuyéndole caracter de derecho fundamental. Las SSTC 34/1994
de 31 de marzo y 702/2003 de 30 de mayo también lo reconocian; la primera sefala
que, al ser parte de la tutela judicial efectiva, su vulneracién daba paso a su titular para
recurrir en amparo’’. En la STC 62/1983 de 11 de julio se establecia que la accion
popular es un derecho fundamental cuando su interés personal esta ligado al interés

general. Es decir, si el interés comun en el que se basa la accion popular esta ligado a un

* Giménez Garcia, J., “Reflexiones sobre la accion popular...”, cit., p. 318.

* La STS de 26 de septiembre de 1997 sefiala que el interés perseguido por la accion popular ha de ser el
interés de la sociedad en su conjunto.

* Sobre esta importante consecuencia hay abundante jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por
ejemplo, las sentencias 62/1983, 147/1985 y 241/1992,15/2001, 311/2006 y 8/2008.

* Giménez Garcia, J., “Reflexiones sobre la accion popular...”, cit., p. 320.

4 Diez-Picazo, L. M., El poder de acusar, cit., p. 155.

* Afion Calvete, J., “Doctrina Botin y doctrina Atutxa. Acusacion particular y acusacion popular: limites
al ejercicio de la accion popular”, Tirant Online, 2014 (disponible en
http://www.tirantonline.com/tol/documento/show/4544573; ltima consulta 28/02/2017).

* Gallego Sanchez, G., “La acusacion particular y la acusacion popular”, en Porres Ortiz, E. (dir.), Hacia
un catalogo de buenas prdcticas para optimizar la investigacion judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2007, p. 268.

Y Ruz Gutiérrez, P. y Jiménez Martin, J., “La acusacion popular en los delitos de violencia sobre la
mujer: analisis legal y jurisprudencial. Especial referencia a la intervencion de las comunidades
Auténomas”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, 23, Diciembre 2010, p. 228.

> Aya Onsalo, A., “El ejercicio de la accion popular por las personas juridicas”, en Echano Basaldua, J. .
(dir.), Problemas actuales del proceso penal y derechos fundamentales, Universidad de Deusto, Bilbao,
2010, pp. 194 y ss.
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interés legitimo y personal, en caso de denegarse la accion popular se vulneraria la
tutela judicial efectiva de los que pretenden ser parte mediante la misma, ya que se
considera que “la tnica forma de defender el interés personal es sostener el interés
comun”. Por el contrario, si no esta justificado el interés legitimo personal, el que trate
de ejercer la accion popular solamente podria “acogerse a la proteccion del art. 24.1 CE
en su dimensiéon material” (resoluciones puramente arbitrarias, manifiestamente
irrazonables o que incurren en error patente) (STC 50/1998 de 2 de marzo)™.

No obstante, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia constitucional existe
unanimidad en la consideracién de la acciéon popular como derecho fundamental™.
Gimeno Sendra ha sefalado que “sin llegar a ser un derecho fundamental ‘stricto
sensu’>*, constituye un ‘ius ut procedatur’ que afecta al principio de la tutela judicial
efectiva, por lo que la practica judicial no puede poner obsticulos insalvables a su
ejercicio que lo dificulten™”.

En este mismo sentido, la STC 1045/2007 senalaba que “la Constitucion de
1978 en su art. 125 elevo el derecho reconocido por el art.101 LECrim a la categoria de
derecho constitucional, aunque sin otorgarle la condicién de derecho fundamental”,
pero afadia que “a quien ejerza la accién popular, al ser ya parte procesal, le

corresponderan como tal los derechos que la Constitucion les confiere y especialmente

los del art. 24.1 Constitucion Espafiola”.

3.2.2. La polémica en torno a su consideracion como derecho al proceso. Su

consideracion como accion principal, subsidiaria o accesoria.

Resulta interesante recalcar a qué da derecho la accidon popular como accidon

. ey, , 56 0« . .
penal: en mi opinidn si da derecho al proceso™ (iniciar y mantener, ius ut procedatur),

2 Samanes Ara, C., “Los limites de la acusacion popular”, Revista de Derecho Penal, 29, 2010, p.
131; Echano Basaldua, J. L., “Acusacién popular. ;Legitimacion de las personas juridico-publicas y de
los partidos politicos?”, en Echano Basaldua, J. 1. (dir.), Problemas actuales del proceso penal..., cit., pp.
167-168.

> Aya Onsalo, A., “El ejercicio...”, cit., pp. 188 y ss.

> Gimeno Sendra se une al sector doctrinal que niega el caracter de derecho fundamental de esta figura.

> Gimeno Sendra, V., “La acusacion popular”, cit., p. 89; Giménez Garcia, J., “Reflexiones sobre la
accion popular...”, cit., p. 319.

*% Herrera Fuentes, J., La acusacién popular: una peculiaridad exclusiva del Derecho Procesal Penal
espaiiol, TFG, dirigido por Juana Pilar Rodriguez Pérez, Universidad de la Laguna, 2016, pp. 5-19
(disponible en
https://riull.ull.es/xmlui/bitstream/handle/915/3023/LA%20ACUSACION%20POPULAR%20UNA%20
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aunque no a que el Ministerio Fiscal acuse de una determinada manera, ni tampoco a la
condena, pues no se tiene el ius puniendi y, por tanto, no se puede recurrir en amparo
contra sentencia absolutoria (STC 41/1997 de 10 de marzo)®’.

En principio, atendiendo a la Ley, la consideracion que se da a la accion popular
es de accion principal en relacion con los delitos publicos con independencia de que
haya o no otras acusaciones. Como accidon procesal tendria el derecho propio de la
misma: inicio, ser parte y solicitar diligencias en el proceso. Todo ello
independientemente de la existencia o no de otras acusaciones, segun Banacloche’®,
porque no tiene caracter subsidiario para cuando no exista otra acusacion, ni tampoco lo
tiene accesorio para complementar de forma subordinada la labor del Ministerio Fiscal.
Su fundamento est4 en la labor de control que realiza del Ministerio Fiscal. Para otros
autores, su fundamento, como ya se ha dicho, estd en la participacion ciudadana en la
justicia®. Pero aun con esta vision democratica de la justicia, parece que seria
conveniente la independencia de esta figura, ya que en mi opinién ambos fundamentos
se complementan®,

Considero que en una posible reforma de la accion popular se deberia mantener
el carécter principal que en la actualidad tiene, por lo que se le permitiria sostener la
acusacion en solitario, aunque los demds hayan solicitado el sobreseimiento. Sélo el
Juez de Instruccion debe decidir el sobreseimiento si considera que no hay indicios de
delito. Si no es asi, en opinion de Banacloche, deberia desaparecer “porque su

existencia complicaria el proceso™'.

PECULIARIDAD%20EXCLUSIVA%20DEL%20DERECHO%20PROCESAL%20PENAL%20ESPAN
OL.pdf?sequence=1&isAllowed=y; ultima consulta 28/02/2017).

" Oromi Vall-Llovera, S., El ejercicio de la accion popular (Pautas para una futura regulacion legal),
Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 47-48; Echano Basaldta, J. 1., “Acusacién popular. ;Legitimacion de
las personas juridico-publicas y de los partidos politicos?”, cit., p. 168.

>¥ Banacloche Palao, J., “La acusacién popular en el proceso penal...”, cit., p. 20.

> Rodriguez Caro, M. V., “La accion popular. Limitaciones a su ejercicio...”, cit., p. 3.

% De la Oliva Santos, A., “Historia, democracia y ‘accién popular’”, 4BC, 25 de mayo de 2011

(disponible en http://www.abc.es/20110525/latercera/abcp-historia-democracia-accion-popular-
20110525.html; ultima consulta 15/03/2017).
%! Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal:...”, cit., p. 21.
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3.2.3. La falta de autonomia de la accion popular. La accion penal adhesiva

austriaca.

Parte de la doctrina dota de autonomia a la accién penal. Virgilio Latorre
Latorre®” niega la posibilidad de una accion popular dependiente del Ministerio Fiscal,
propia del sistema germanico y no del nuestro, donde se le dota de autonomia. Segiin
dicho autor, al quitarle autonomia se pierde la justificacion de la existencia de la accion
popular de control del Ministerio Fiscal®. Sin embargo, la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo es contraria a su postura, pues en varias ocasiones ha considerado
este organo que la accion popular carece de autonomia, bien por considerar al acusador
popular como un coadyuvante del Ministerio Fiscal, bien porque se persona en el
proceso ya incoado. Por tanto, no podria ya modificar la calificacion de los hechos ni
solicitar pruebas, ni la pena, ni formular conclusiones. Por ello, en estos casos la accion
popular se configura sin autonomia propia.

Ejemplos de la calificacion del Tribunal Supremo como subordinada al
Ministerio Fiscal® son la STS de 3 de junio de 1995 y la STS 1045/2007 de 17 de
diciembre (‘caso Botin’), que impedia al acusador popular la apertura del juicio oral en
solitario, sin la acusacion del Ministerio Fiscal y sin la acusacion privada®. No
obstante, en la STS 54/2008 de 8 de abril (‘caso Atutxa’) se limita esta posibilidad solo
a determinados casos (procedimiento abreviado)®’. También en la STS 702/2003 de 30

de mayo se le niega este caracter.

3.2.4. Justificacion. La coexistencia de acusaciones como formula de controles

reciprocos entre las acusaciones.

La primera justificacion de la existencia de la accion popular estd en la defensa

de la legalidad, pero desde que existe el Ministerio Fiscal con la funcion de preservar la

82 Latorre Latorre, V., Accion popular/Accion colectiva, Civitas, Madrid, 2000, p. 59.

% Almagro Nosete, J., “Accion popular”, en La reforma del proceso penal. II Congreso de Derecho
Procesal de Castilla y Leon, Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1989,

%4 Rodriguez Caro, M. V., “La accién popular. Limitaciones a su ejercicio...”, cit., p .3.

% Banacloche Palao, J ., “La acusacidn popular en el proceso penal:...”, cit., p. 21, en la que se cita la STS
de 3 de junio de 1995.

% Gimeno Sendra, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusacion Popular...”, cit.

67 Fernandez-Gallardo, J. A., “Cuestiones derivadas del auto...”, , pp. 18-23.
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misma, parece que pudiera darse una contradiccion consistente, bien en la duplicidad de
funciones, bien en el entorpecimiento procesal que pudiera darse®®.

Asimismo, podria decirse que el Fiscal defiende la legalidad en sentido amplio
al poder mantener tanto tesis acusatorias como absolutorias. Banacloche defiende una
reforma en la que se sustituya el principio de legalidad por el de oportunidad reglada u
oportunidad pura, con lo que, para que no se abriera una causa, seria necesario que el
Ministerio Fiscal, las acusaciones particular y popular estuvieran de acuerdo en no
abrirla®.

La justificacion de la accidon popular esta justamente en poder adoptar una
postura diferente a la del Fiscal de tal forma que no se deje a éste el monopolio para
decidir sobre si sigue el proceso o no’’. Segun Banacloche, a través de la accion
popular se concede una oportunidad a los ciudadanos para celebrar proceso, aun en
contra del Ministerio Fiscal’'. Gimeno Sendra entiende que lo dicho cabe solo cuando
los intereses son difusos y no en el resto de los casos en donde la accion popular debe
ser un coadyuvante del Ministerio Fiscal’>. Es una justificacion de control del
Ministerio Fiscal, por lo que su existencia no puede depender de lo que decida aquél. La
accion popular otorga garantia de objetividad”.

La mejor justificacion de la accion popular estd en la funcién de control y,
consiguientemente, en la coexistencia de acusaciones como formula de controles
reciprocos entre las mismas. Pueden servir de argumentos a favor su regulacion
sistematica en la Constitucion después de la regulacion del Ministerio Fiscal o la
ausencia de controles de las actuaciones de los fiscales como los que si existen en otros
paises’*. Los principios de legalidad e imparcialidad estan presentes en la actuaciéon de
los Fiscales, pero pueden considerarse controles internos al propio Ministerio Fiscal.
Podria afiadirse la posibilidad de exigirle responsabilidad penal. No obstante, la accion

, 5
popular puede ser un control mas eficaz por ser externo’".

% Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 11.

% Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 25.

" Ruz Gutiérrez, P. y Jiménez Martin, J., “La acusaciéon popular en los delitos de violencia sobre la
mujer...”, cit., p. 230.

! Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 22.

2 Gimeno Sendra, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusacion Popular...”, cit.

" Varela Castro, L., “El juicio sobre la acusacion”, en Carmona Ruano, M. (dir.), Hacia un nuevo
proceso penal, Manuales de Formacion Continuada, 32, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
2005.

7 Echano Basaldiia, J. I., “Acusacion popular. ;Legitimacion de las personas juridico-publicas y de los
partidos politicos?”, cit., p. 172.

> Diez-Picazo, L. M., El poder de acusar, cit., pp. 157.
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3.3. Delitos en los que cabe la accion popular: privados, publicos o semipublicos.
La accion civil derivada por el hecho delictivo. Delitos de menores, delitos militares

y delitos contra la Hacienda Publica.

Siguiendo la STC 40/1994, la accién popular sélo puede ejercitarse en los
delitos publicos en los que interviene el Ministerio Fiscal. La justificacion de control no
tendria sentido en los delitos privados, dado que en estas causas no interviene el
Ministerio Fiscal”®. En los juicios de faltas, autores como Pérez Gil’’ consideran que si
podria darse la acusacion popular segin los articulos 962 y 969 de la LECrim. Sin
embargo, segiin Banacloche tampoco se debian admitir, dada la escasa entidad de estos
juicios’®.

En cuanto a los delitos para cuya persecucion se exige previa denuncia (delitos
semipublicos), tampoco cabe la accidén popular en virtud de la STC 407/1994”. Sin
embargo, la doctrina no ha alcanzado un consenso al respecto. Para Banacloche no
tendria sentido, ya que existen la acusacién particular y la piblica®’, mientras que para
Oromi Vall-Llovera seria oportuno que se admitiera, pues en algunos casos, como los
de violacion, puede ser que la victima no esté dispuesta a denunciar®’. La solucién de
Banacloche seria la de cambiar la calificacion de los delitos o permitir la intervencion
del Fiscal como ya est4 previsto'”. En relaciéon con estas cuestiones volveremos al tratar
la acusacion popular en la violencia de género™.

Por tanto, la acusacion popular cabe exclusivamente en los delitos publicos,
pero no en todos®*. De cara a una futura reforma, algunos autores como Banacloche
consideran que en los delitos publicos en los que haya un ofendido directo por el delito
no cabria la accion popular®. Los tGnicos delitos en los que cabria la accion popular son,
en primer lugar, los delitos publicos cometidos por autoridades y funcionarios publicos

en el ejercicio de su cargo o que “exijan tal condiciéon como elemento subjetivo del

7% Oromi Vall-Llovera, S., El ejercicio de la accién popular, cit., pp. 83 y ss.

"' pérez Gil, 1., La acusacion popular, cit., pp. 452 y ss.

7® Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 11.

" Moreno Catena, V. M., Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2° ed., 2005, p. 108.

%0 Luzén Canovas, A.: “La accion popular. Analisis comparativo con la acusacion particular”, cit.

1 Oromi Vall-Llovera, S., El ejercicio de la accién popular, cit., p. 84.

%2 Banacloche Palao, J., “La acusacién popular en el proceso penal...”, cit., p. 24, nota 22.

% Laguna Pontanilla, G., Los procesos ante los juzgados de violencia sobre la mujer, Tesis doctoral,
dirigida por Banacloche Palao, Universidad Complutense de Madrid, 2015 (disponible en
http://eprints.ucm.es/34437/1/T36715.pdf; ultima consulta 02/04/2017).

% Ruz Gutiérrez, P. y Jiménez Martin, J., “La acusaciéon popular en los delitos de violencia sobre la
mujer...”, cit., pp. 225 y ss.

% Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 25.
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tipo” sea cual sea el bien juridico protegido, ya que existe el peligro de que el
Ministerio Fiscal no actue como se le exige; en segundo lugar, también los delitos
publicos en los que se proteja un interés general y no tengan un ofendido directo®.

En cuanto a la accién civil derivada por el hecho delictivo, en la actualidad no
puede ejercitarla el acusador popular (arts. 108 y 109 LECrim, y STC 193/1991 de 4 de
octubre®’, STS n° 338/1992 de 12 de marzo y STS n°603/1994 de 21 de marzo), pues en
el ambito civil, salvo legitimacion por sustitucion, no cabe la legitimacion por cuenta y
derecho ajeno. Ademas, segiin Banacloche iria en contra de su fundamento que el
interés no fuese la satisfaccion del derecho subjetivo del ofendido sino el control de la
acusacion y del cumplimiento de la legalidad®. En el mismo sentido, Oromi Vall-
Llovera considera que a la sociedad le son ajenos los intereses que se perseguirian
mediante esta accion civil, por lo que estaria en contra de la fundamentacién de la
accion popular®. En cambio, Latorre si la defiende para conseguir una mayor rapidez en
la restauracion del orden juridico, ya que el acusador popular tiene un papel parecido al
del Ministerio Fiscal™.

La jurisprudencia ha admitido la peticion de esta responsabilidad civil por el
acusador popular cuando se trata de una “accidon colectiva en defensa de intereses
difusos”. Se admite en la STS 751/1993, de 1 de abril, en la que la acusacion popular la
ejercia el Fondo Asturiano para la Proteccion de Animales Salvajes (FAPAS) por un
delito recogido en la Ley de Caza consistente en matar a un oso pardo. El TS consider6
que fue por estado de necesidad y absolvio al acusado, admitiendo que cabe la peticion
de responsabilidad civil por el FAPAS. También en la STS 895/1997 de 26 de
septiembre se le conceden indemnizaciones a las personas que habian acudido a través
de la Organizacion de Consumidores y Usuarios (OCU), pero considerando que no se
estd ejerciendo una accidon popular sino una accion particular y que por ello es
procedente la indemnizacidn restitutoria por responsabilidad civil delictual. Coincido
con Banacloche en apoyar una reforma que impida la posibilidad de que el &mbito penal

dilucidara cuestiones civiles presentadas por la acusacion popular.

% Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 24

%" En esta sentencia, el TC considera que la acusacion popular “puede acumular el ejercicio de las
acciones penales y civiles, la acusacion popular debe limitarse necesariamente al ejercicio de la accién
penal”.

* Banacloche Palao, J., “La acusacién popular en el proceso penal...”, cit., pp. 25-26.

% Oromi Vall-Llovera, S., El ejercicio de la accién popular, cit., p. 80.

% Latorre Latorre, V., Accién popular/Accion colectiva, cit., pp. 100 y ss.
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Para los delitos cometidos por menores, la LO 5/2000 de 12 de enero,
reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, exceptua en este caso a los
ciudadanos de la accion popular, pues el interés prioritario de los ciudadanos coincide
con el del menor. Segiin Banacloche’’, su existencia en estos casos solo pondria trabas a
las soluciones alternativas permitidas en el proceso penal de menores y devendria en un
perjuicio del menor, en lo que coincidimos plenamente.

En lo que se refiere a delitos militares, en la actualidad no existe la accion
popular en este tipo de proceso. El TC en repetidas sentencias’> ha declarado que el
legislador pudo no incluirlo, como lo ha hecho, por lo que no es inconstitucional. En la
actualidad, la ley procesal militar no se pronuncia sobre la accidn, interpretandose este
silencio como negativo. Sin embargo, un sector doctrinal defiende su inclusion en una
reforma futura. Banacloche es partidario de la misma, pues equipararia a los
delincuentes militares y los comunes permitiendo que se ejerciera la funciéon de control
de la acusacion y de la legalidad también en los procesos penales militares’.

Dado que el fundamento de la accién popular es para unos la participacion
democratica de los ciudadanos en el proceso’y para otros la desconfianza en el
Ministerio Fiscal, seria razonable que se incluyeran en la futura reforma los delitos
contra la Hacienda Publica entre aquellos en los que si cabe la accion popular. De este
modo, ademds de permitirse la participacion ciudadana, la desconfianza en el Fiscal
estaria justificada, pues es un cargo vinculado al Ejecutivo. Asimismo, el interés general
defendido por la accion popular es también un interés de los denominados ‘colectivos’,
‘difusos’ o ‘de tercera generacion’, tal y como sefala el voto particular a la STS
145/2007 (‘caso Botin”) de Colmenero Menéndez de Luarca.

Sin embargo, debemos resaltar que entre los delitos recogidos en el art. 71 del
Proyecto de Codigo Procesal Penal de 2014 no se admite el uso de la accidén popular en

delitos contra la Hacienda Publica.

91 Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 26.

%2 STC 64/1999, de 26 de abril; STC 81/1999, de 10 de mayo; STC 280/2000 de 27 de noviembre; STC
179/2004, de 21 de octubre.

%3 Banacloche Palao, J., “La acusacién popular en el proceso penal...”, cit., pp. 27-28.

% De la Oliva Santos, A., “Historia, democracia y ‘accidon popular’”, cit.
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3.4. Las polémicas en torno a la capacidad y legitimacion de los sujetos a los que se

les reconoce la facultad de la accion popular.

3.4.1. Capacidad y legitimacion.

Como afirma Giménez Garcia, el TS ha sido muy favorable a la legitimacion de
las acciones populares”. Recordemos que si se tiene capacidad para ser parte en un
proceso penal’®, se esta legitimado®’ para poder ejercer la acciéon popular, ya que se
entiende como un derecho civico de todos los ciudadanos’. Banacloche no distingue
entre la legitimacion del acusador particular y la del popular debido a que se tiene un
interés legitimo, como lo tiene, por ejemplo, el familiar del incapaz”™. Las entidades
carentes de personalidad juridica deberian constituirse como asociaciones para
personarse como acusacion '’ . La doctrina la ha denominado “legitimacion

. . . . , . 101
extraordinaria” porque no se es titular de un derecho o interés propio .

3.4.2. Postulacion procesal cuando son varias las acusaciones populares. Justicia

gratuita.

Se precisa de la debida postulacion procesal —abogado y procurador— para
ejercer la accidon popular. Sin embargo, si se admitiera la accion popular en el juicio de
faltas, ésta no era necesaria (art. 696.1 LECrim).

Ante la concurrencia de varias acusaciones en un mismo proceso, en mi opinion
lo més conveniente es que actiien con la misma representacion, siempre que sea posible
y el Tribunal lo considere conveniente. Sin duda, favoreceria la economia procesal, pero
perjudicaria al derecho a la defensa con asistencia de letrado. Con esto, la STC 30/1981
de 24 de julio entiende que soOlo sera posible cuando se dé una suficiente
convergencia'”’. Diez afios después, el TC reconocid en la STC 193/91 el derecho de

otorgar a personas de confianza la direccion y representacion: “sélo en el caso de que se

%> Giménez Garcia, J., “Reflexiones sobre la accion popular...”, cit., p. 322.

% Asencio Mellado, J. M., Derecho procesal penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 5* ed., 2010, pp. 43-44.
" Oromi Vall-Llovera, S., El ejercicio de la accion popular, cit., p. 71. Pérez Gil, J., La acusacion
particular, cit., pp. 452 y ss.

8 Gimeno Sendra, V., “La acusacién popular”, cit., p. 92.

% Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 30.

1% Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 29.

%" Montero Aroca, J., “La garantia procesal penal y el principio acusatorio”, cit.

192 Giménez Garcia, J., “Reflexiones sobre la accion popular...”, cit., p. 322.
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dé la suficiente convergencia entre las diversas partes acusadoras de suerte que de no
actuar conjuntamente se daria una repeticion de diligencias, podria aceptarse la misma
direccion letrada”. Por otro lado, la STC 154/1997 de 29 de septiembre entiende que la
existencia de varias acusaciones populares facilita la convergencia de intereses. Parece
que la direccion y representacion que quedaria seria la de la primera acusacion popular
que se interpuso'® tal y como en la practica se viene haciendo'"*.

Aunque se ha discutido por la doctrina'?®’, 1a asistencia juridica podra ser gratuita
en atencion a la Ley 1/1996 de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita'®. Sin
embargo, quedan excluidas de la misma las personas juridicas, salvo que sean
Asociaciones de Utilidad Publica. En la practica se dan supuestos diferentes, como el de
la Asociacion Clara Campoamor, a la cual se le reconoci6 la asistencia juridica gratuita
ejercitando la accion popular (AAP de Alava 133/2001 de 3 de octubre), y el caso de la
STSJ de Madrid 118/2012 de 22 de noviembre, segiin la cual no hay derecho a

asistencia juridica gratuita en los casos de acciones populares.

3.4.3. La legitimacion de los partidos politicos como acusadores populares.

En la practica'”’, los partidos politicos no se han personado como acusadores
populares por el interés general o por controlar al Ministerio Fiscal, sino para sus
intereses de partido o para obtener informacion del proceso utilizable politica o
procesalmente en otras causas'®. Por ello, Echano Basaldua'”, Gimeno Sendra“oy

Banacloche consideran que en una futura reforma no deberia permitirse su

' Mufioz Cuesta, F. J., “Situacion actual del ejercicio de la accion popular. Especial referencia a la

actuacion de varias acusaciones populares bajo una misma postulacion y direccion letrada”, Revista
Aranzadi Doctrinal, 10, 2010, pp. 7-16.

1% ATS de 15 de junio 2009 (JUR/2009/307556) y de 15 de diciembre 2009 (JUR/2010/16171) 0 en AAP
de Madrid 467/2012 de 27 de marzo (ARP/2012/839).

195 Aya Onsalo, A., “El ejercicio...”, cit., pp. 198 y ss.

1% Oromi Vall-Llovera, S., El ejercicio de la accién popular, cit., p. 94. Y PEREZ GIL, Julio, ibid., p.
472.

7STS 702/2003 de 30 de mayo con la personacion del PSOE y del Ayuntamiento de Oviedo; STS
692/2008, ‘caso AVE’, personacion del PP; STS 798/1995 con la personacion de la Coaliciéon de
Izquierda Unida de Cantabria; Aya Onsalo, A., “El ejercicio...”, cit., pp. 201 y ss.

% Oromi Vall-Llovera, S., El ejercicio de la accién popular, cit., pp. 31-32.

' Echano Basaldua, J. 1., “Acusacion popular. ;Legitimacion de las personas juridico-ptblicas y de
los partidos politicos?”, cit., p. 182.

"% Gimeno Sendra, V., “La acusacion popular”, cit., p. 89.
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legitimacion''' pese a que pudiera ser eludida a través de las actuaciones de sujetos del
. s .. .1 112 . .y, .
partido politico o de asociaciones afines a ese partido ~. La misma opinidn sostienen,
, . . .. { 113
pero basandose en que no son asociaciones privadas ni publicas, Alvarez Conde "y

’ 114
Garcia Guerrero .

3.5. Desde cuando y hasta cuando se puede incorporar la accion popular en el
proceso.

El acusador popular puede dar inicio al proceso mediante la querella'" y

siempre que se le admita (arts. 270 LECrim en relacion con los arts. 303 y 312)''®, pero
cabe también que, una vez iniciado el proceso, se cuente con dos posibilidades: bien la
accion penal autdbnoma, en la que es necesaria la querella admitida, bien la adhesion a
las acusaciones ya personadas, en cuyo caso no se necesitaria de querella''’.

El debate esta en la admision de la accion popular una vez iniciado el proceso,
concretamente en la accion penal adhesiva que ya se vio al tratar la naturaleza de la
accion popular. Gimeno Sendra, Ruz Gutiérrez y Jiménez Martin la rechazan; Ruz y

Jiménez Martin sefialan:

Dicha comparecencia del sujeto pasivo del delito puede efectuarse como consecuencia de
la llamada del Juez a la causa en el tramite del ‘ofrecimiento de acciones’ (art. 109) o
espontaneamente siempre que comparezca, sin necesidad de presentar querella, con
anterioridad al tramite de formalizacion de la acusacion (art. 110). Pues bien, de
conformidad con la literalidad de estos preceptos, de la accién penal adhesiva esta excluido
el acusador popular.''®

Esta interpretacion ha permitido rechazar las acciones populares adhesivas de los

partidos politicos en las ‘querellas politicas’.

"' Banacloche Palao, J., “La acusaciéon popular en el proceso penal...”, cit., p. 36. También Echano

Basaldua, J. L., “Acusacion popular. ;Legitimacion de las personas juridico-publicas y de los partidos
politicos?”, cit., p. 181 y Gimeno Sendra, V., “La acusacion popular”, cit., pp. 93 y ss.

12 Aya Onsalo, A., “El ejercicio...”, cit., pp. 201 y ss.

'3 Alvarez Conde, E., Curso de Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 2008, Vol. I, p. 509.

"4 Garcia Guerrero, J. L., Escritos sobre partidos politicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 169 y
SS.

"5 Es uno de los requisitos STS 702/2003 de 30 de mayo (RJ/2003/4283). Aya Onsalo, A., “El
ejercicio...”, cit., p. 191.

"1 Hualde Lopez, 1., “Acusacion popular y violencia de género”, Revista de Derecho y Proceso Penal,
21,2009, pp. 51-60.

"7STS 595/1992 de 12 de marzo.

¥ Ruz Gutiérrez, P. y Jiménez Martin, J., “La acusacion popular en los delitos de violencia sobre la
mujer...”, cit., p. 230.
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Sin embargo, Banacloche la defiende estableciendo que en nuestro ordenamiento
no existe precepto que limite esta posibilidad. La STS 722/1995 de 3 de junio la califica
de “simple intervencion procesal adhesiva o de coadyuvante”. En este caso debera
cumplir ciertos requisitos'"”, como no presentar discrepancias esenciales'>’, y también
tendra ciertas limitaciones referentes a las posibilidades de intervencion en el
proceso'*'. Es también el caso de varias acusaciones populares que se van incorporando
progresivamente al proceso y que el TC ha admitido (STC 154/1997)'**. Si la
justificacion de la accion popular es que se controle la actuacion del Ministerio Fiscal,
no tendria sentido negarle la adhesion al proceso'>’.

En cuanto a la exigencia de querella, pese a ser requisito para la accion popular,
la jurisprudencia no es unanime. En ocasiones, el TS ha ido excluyendo tanto la
necesidad de querella como la necesidad de prestacion de fianza'>*, en los casos de
personacion como acusacion popular al proceso ya comenzado basdndose en el hecho
de que la causa penal ya estd admitida y, por tanto, ya se ha demostrado su
razonabilidad'*. En otras ocasiones, no obstante, se ha considerado que la personacion
como acusador popular no implica que se produce en condiciéon simplemente de
coadyuvante del fiscal y que, por tanto, procede exigir querella y fianza'*®.

En la primera postura jurisprudencial se situan autores como Banacloche, quien
piensa que en una futura reforma deberia no exigirse querella y fianza si la instruccién
ya estd en marcha, bastando un simple escrito en el que se exprese que se quiere ser

parte en el proceso.

"9 Oromi Vall-Llovera, S., El ejercicio de la accién popular, cit., pp. 89-90.

20STS 817/1997 de 4 de junio que no permitio sin querella la personaciéon como acusador popular a la
Asociacion de Victimas del Terrorismo.

"I STS 1/1997 de 28 de octubre.

'22 También el ATS de 4 diciembre de 2013 (JUR/2013/376729).

' Banacloche Palao, J., “La acusacién popular en el proceso penal...”, cit., p. 36 quien afirma el rechazo
de Gimeno Sendra.

124 Aya Onsalo, A., “El ejercicio...”, cit.

125 STS de 1992 de 12 de marzo; 3 de junio de 1995 y 702/203, de 30 de mayo.

126 STSJ de Valencia de 23 de junio de 1998; sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa de 5 de
marzo de 1998; Autos de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de junio de 2000 y de la de Barcelona
de 31 de julio de 2002.
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3.6. Analisis jurisprudencial: la doctrina de los ‘casos Botin, Atutxa, Giirtel y
Noos’. La sola existencia de una acusacion popular, sin que haya acusacion

publica, como requisito suficiente para la continuidad del proceso.

Esta figura ha sido ultimamente muy debatida, como se dijo al comienzo de este
trabajo, a causa del medidtico ‘caso No6os’ y en relacion con la denominada ‘doctrina
Botin’'*’ desarrollada en los casos ‘Botin’ y ‘Atutxa’. En esta jurisprudencia lo que se

debate'?®

en definitiva es si al juez de instruccion le estd permitido abrir el juicio oral
solamente a instancias de la acusacion popular.

Se ha de partir de la reforma parcial de la LECrim por la Ley 38/2002 de
Procedimiento de Enjuiciamiento Répido e Inmediato de Determinados Delitos y Faltas,

que incide en el art. 782.

3.6.1. ‘Caso Botin’.

En el ‘caso Botin’, se llevo a juicio a veinte clientes del Banco Santander y a
cuatro directivos del mismo, entre ellos, a Emilio Botin. Fueron llevados al juzgado por
la acusacion popular con cargo de delitos contra la Hacienda Publica y falsedad
documental. Por su parte, el acusador particular y el Ministerio Fiscal solicitaron el
sobreseimiento de la causa. Para el procedimiento abreviado, con anterioridad a estos
casos, el TS ya se habia mostrado favorable a que el juez pudiera abrir el juicio oral
Ginicamente con la acusacion popular'®’. Sin embargo, ya en 2006, la Audiencia
Nacional dio un giro jurisprudencial en el Auto de 20 de diciembre de 2006, acordando

el sobreseimiento libre del llamado ‘caso Botin’: “ACORDAMOS: Decretar el

27 Ortego Pérez, F., “Restriccion ‘jurisprudencial’ al ejercicio de la accién penal popular (Un apunte
critico a la controvertida ‘doctrina Botin’)”, Diario La Ley, 6912, 2008 (disponible en
http://laleydigital.laley.es/Content/ListaResultados.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAHWQSw-
CMBCEfw09miLi49ADCAdNfATQRC9kqQ02kda0i8q t0qi8eBtdr MzGZtp7TqGlaY VhCEyrLQm_Ax
AY4tXBLNmf S8iYKqFhItDkJE3eMEnvW9zXcZA0otYrB9BlgrbQJILDSJimjXbHIJvOGIU;j9Kly-
oKKXZYd6L{Bq8RXBcZq50vVuVWbpfSEXKkHOOZPyRWgOHnLAdSCuVPQSAUDsNcH4V{IKITSm3
sBfLQjpx-SKq4VGjCEN78eN5d9getp qHWveSb3i_jFIGr7 o] JmKmOUBAAA=WKE; tltima consulta
24/02/2017).

128 Ambos casos fueron muy controvertidos. La STS 1045/2007 de 17 de diciembre fue aprobada con 7
votos particulares. La STS 54/2008 de 8 de abril fue aprobada con 5 votos particulares.

12 STS 168/2006 de 30 de noviembre.
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sobreseimiento libre de las actuaciones conforme a lo pedido por el Ministerio Fiscal y
la Acusacién Particular.”"°

En casacion, el Tribunal Supremo reiter6 la estimacion de dicha solicitud en la
STS n°1045/2007 de 17 de diciembre del Pleno de la Sala Segunda. En su Fundamento
Juridico Primero, el Tribunal desestim6 el recurso de la asociacion para la defensa de
inversores y clientes alegando que:

1. Estimar la solicitud de sobreseimiento no supone un privilegio para los
acusados: “El auto recorrido no concede un privilegio personal a los acusados y,
por ello, tampoco infringe el derecho a la tutela judicial efectiva por la accion
popular.”"!

2. El derecho al ejercicio de la accion popular al que os referimos en el art. 125 CE
se considera derecho constitucional, pero no se le dota el cardcter de derecho

fundamental:

En este contexto historico, la Constitucion de 1978 en su art. 125 elevd el derecho
reconocido por el art. 101 LECrim a la categoria de derecho constitucional, aunque sin
otorgarle la condicion de derecho fundamental y subordinando su ejercicio a las condiciones
que prevea la Ley que determine la forma de su ejercicio y los procesos penales en los cuales
su ejercicio es admitido."*

3. Por tanto, solo supondria un privilegio para los acusados en caso de que la
limitacion del derecho estuviera fundada en una vulneracion de alguno de los

derechos fundamentales regulados en el art. 14 CE:

Por lo tanto, la regulacion de los derechos de la accion penal ejercida por ciudadanos
espafioles que no han sido sujetos pasivos del delito (que actian quivis ex populo), prevista
en la Constitucion y antes ya en la LECrim sélo podria constituir un privilegio de
determinadas personas cuando el fundamento de la limitacion legal del derecho tuviera por
fundamento una “razén de nacimiento, raza, sexo, religion opinién o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social” (art. 14 CE)."*

Con ello, se limitdé la acusacion popular en cuanto a la posibilidad de sus

actuaciones: no se le permitira solicitar la apertura del juicio oral cuando el Ministerio

3% Auto del Juzgado Central de Instruccién de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccion
Primera) de 20 de diciembre de 2006.

BUSTS 1045/2007 de 17 de diciembre, FJ Primero, p. 3.

32 STS 1045/2007 de 17 de diciembre, FJ Primero, p. 4.

33 STS 1045/2007 de 17 de diciembre, FJ Primero, p. 4.
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Fiscal y la acusacion particular hayan pedido el sobreseimiento'>*

. Ello es asi, seglin la
mencionada sentencia, por la interpretacion que se hace del art. 782.1 de la LECrim
aplicable, como decimos, s6lo al procedimiento abreviado. Con lo cual, cuando nos
referimos a la ‘doctrina Botin’, apelamos a la interpretacion del TS del art. 782.1
LECrim, segtn la cual en general no se puede iniciar juicio oral contra una persona solo
mediante la accion de la acusacion popular, en contra del criterio de la Fiscalia y de la
acusacion particular.

Debemos partir de que no es posible afirmar que la acusacion popular lleve en su
naturaleza la adhesion o la sumisién a ninguna otra acusacion (ni la del Ministerio
Fiscal, ni la acusacion particular), sino que, por el contrario, tal y como ya he
mantenido, la acusacién popular tiene autonomia propia. Esta era la justificacién que he
defendido de la existencia de esta figura. Si estuviera sumisa o adherida, no podria
realizar su funcion de control de la acusacion del Ministerio Fiscal. Esta idea se debe
contrastar con la STS 1045 de 2007, en la cual la acusacion popular pierde autonomia y
depende de las otras dos acusaciones o incluso sélo de la del Ministerio Fiscal cuando
no hay acusacion particular.

Ademas, Banacloche sefala tres “disimetrias en la sistematica de los procesos
penales de muy dificil justificacion”'*:

- La primera se refiere a las diferencias que se crearian entre los procedimientos
ordinarios (para mas de nueve afios de privacion de libertad) y abreviados, de cara
a las posibilidades de actuacion del acusador popular. De esta manera, mientras en
el ordinario podra sostener la acusacion de forma auténoma a las demas, en el
abreviado no. Por esto, autores como Gimeno Sendra y defensores de la ‘doctrina
Botin’ sefialan que lo malo de la STS 1045/2007 es “no haber extendido su
doctrina igualmente al proceso comun ordinario”"*°.

- La segunda se refiere a que, en el procedimiento ordinario, el acusador popular
tiene todas las facultades procesales en igualdad con las demas partes, siempre

que el Ministerio Fiscal no pida el sobreseimiento. Banacloche califica esta

situacion de “formula de pérdida sobrevenida de la legitimacion acusatoria que,

134 Ortego Pérez la critica duramente. A favor de la doctrina que en ella se contiene, Castillejo
Manzanares, R., “Hacia un nuevo proceso penal: investigacion y juicio de acusacion”, Estudios Penales y
Criminologicos, 29, 2009, pp. 207-270 (disponible en https://minerva.usc.es/xmlui/handle/10347/4147,
ultima consulta 10/03/2017). También el voto particular a la sentencia del ‘caso Botin’ de Colmenero
Menéndez de Luarca.

135 Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 48.

136 Gimeno Sendra, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusacion Popular...”, cit.
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en cuanto fuese dependiente de la decision de una coparte, resulta muy poco

razonable”. La STS lo razona considerando que no se anula la acciéon popular

porque se le dan importantes facultades procesales. Pero como sefiala Banacloche,

salvo la principal: “poder llegar a formular acusaciones™"”’.

- Por tultimo, se crea de facto un régimen acusatorio diferente para los llamados
‘delitos colectivos’, ya que so6lo el Ministerio Fiscal podra ejercer la accion penal.

Sin embargo, en los demas delitos cabe que la acusacion particular también pueda

ejercerla aun cuando el Ministerio Fiscal no lo haga.

3.6.2. ‘Caso Atutxa’.

Este monopolio del Ministerio Fiscal y el distinto tratamiento entre los delitos
fueron matizados por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que contrast6 la ‘doctrina
Botin’ poco después'>® en la STS n°54/2008, de 8 de abril (‘caso Atutxa’).

Este caso, en el que el acusado era el ex presidente del Parlamento Vasco, Juan
Maria Atutxa, fue totalmente opuesto al ‘caso Botin’. En el afio 2005, la Mesa de la
Cémara vasca rechaz6 disolver el grupo parlamentario de la ilegalizada Batasuna.
Manos Limpias se presentd entonces como acusacion particular. La instructora del

Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco acord6 el sobreseimiento de la causa:

Fallamos: Que absolvemos a don J.M.A.M, don G. K. B. y dofia M. C. B. C. del delito de
desobediencia por el que venian siendo acusados por el Sindicato Colectivo de Funcionarios
Publicos "Manos Limpias", proceso en el que también ha intervenido el Ministerio Fiscal.
Cada parte deberd abonar las costas de este recurso que hayan sido causadas a su instancia y
traduizcase su texto al idioma oficial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. La presente
resolucion no es firme y contra la misma cabe interponer recurso de casacion en esta Sala
para ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo en el plazo de cinco dias desde su
notificacion (sic).*

Manos Limpias impugnoé dicha resolucion del TSJ ante el Tribunal Supremo.
La defensa del ex presidente Atutxa pidi6 la aplicacion de la ‘doctrina Botin’. En este
caso, el Supremo aplicod la que se denominaria “doctrina Atutxa”, por la que cabra la

apertura del proceso judicial Uinicamente con la acusacion popular cuando el delito

137 Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 48, nota 63.

3% Gimeno Sendra sefiala que esta sentencia fue votada el 21 de enero. Una huelga de funcionarios hizo
que se tuviera que fechar el 8 de abril. Gimeno Sendra, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la
Acusacion Popular...”, cit.

39 STS 54/2008 de 8 de abril, motivo segundo, p. 5.
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afecte a intereses colectivos (matiz clave para el caso de Cristina de Borbon). Para ello

se basa en el segundo motivo del recurso, por el que se establece que ante la

concurrencia de intereses ‘‘supraindividuales”, el Ministerio Fiscal no deberia

condicionar a través de su solicitud de sobreseimiento “la capacidad de la accion

popular para obtener la apertura del juicio oral”.'*” Algunos de los argumentos del

mencionado segundo motivo del recurso son (pagina 10 de la sentencia):

1.

Esa limitacion no se desprende, desde luego, de la literalidad del art. 782.1 que, como
venimos repitiendo, contempla una doble peticion de sobreseimiento, la emanada del
Ministerio Fiscal y la interesada por el perjudicado por el delito. Si el Fiscal insta el
sobreseimiento, condicionar la capacidad de la accién popular para obtener la apertura del
juicio oral a una previa peticion coincidente con la suya, emanada del perjudicado por el
delito, conduce a situaciones imprevisibles.

Ademés, otorga la llave del proceso a una parte que, por definicién, puede no estar
presente en ese mismo proceso, hecho inevitable cuando se trata de la persecucion de
delitos que afectan de modo especial a intereses supraindividuales. Y es precisamente en
este ambito en el que se propugna el efecto excluyente, donde la accién popular puede
desplegar su funcién mas genuina.

La tesis sugerida por la parte recurrida y el Ministerio Fiscal, tampoco es ajena a
importantes problemas practicos que, en el fondo, son expresion bien elocuente de la
ausencia1 4clie una aceptable fundamentacion técnica para el efecto excluyente de la accion
popular.

Con esto, el tribunal fallo estimando este segundo motivo alegado por la parte

recurrente:

Que debemos declarar y declaramos haber lugar, por estimacion de su segundo motivo,

infraccion de Ley, al recurso de casacion interpuesto por la representacion legal del
Sindicato Colectivo de Funcionarios «Manos Limpias», contra la sentencia de fecha 19 de
diciembre de 2006, dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, de fecha 19 de diciembre de 2006, casando y anulando dicha resoluciéon y

procediendo a dictar segunda sentencia, con declaracion de oficio de las costas procesales.

142

Dicté posteriormente sentencia resolviendo respecto al fondo del asunto,

dejando “sin efecto el pronunciamiento absolutorio del Tribunal de instancia” y

condenando a los acusados como “autores de un delito de desobediencia a:

[...] la pena de 6 meses de multa, con una cuota diaria de 100 euros, con arresto sustitutorio

de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas insatisfechas, e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de 1 afio y 6 meses, para el primero de los acusados;
y multa de 4 meses, con una cuota diaria de 100 euros, con arresto sustitutorio de un dia de

140'STS 54/2008 de 8 de abril, motivo segundo, p. 9.
*1'STS 54/2008 de 8 de abril, motivo segundo, p. 10.
142 STS 54/2008 de 8 de abril, motivo segundo, p. 24.
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privacion de libertad por cada dos cuotas insatisfechas, y 1 afio de inhabilitaciéon especial
para empleo o cargo publico, a los otros dos acusados, con imposicion de las costas de la
primera instancia a los condenados.'®

En contra, los Magistrados Joaquin Giménez Garcia, Carlos Granados Pérez,
Andrés Martinez Arrieta y Luciano Varela Castro dictaron voto particular al respecto,
expresando su postura en contra de la inaplicacion de la ‘doctrina Botin’. E1 Magistrado
Luciano Varela defiende en la pagina veintinueve de la mencionada sentencia el
cumplimiento del precedente del ‘caso Botin’ y la desestimacion del recurso presentado
acogiéndose principalmente a la doctrina sobre la adopcion de criterios contra

precedente y el principio de igualdad:

Este principio de universalizacion constituye el fundamento de la técnica del precedente
como formula de justificacion de las decisiones juridicas en general y de las resoluciones
jurisdiccionales en concreto. Més, si cabe, cuando se trata de “autoprecedentes”.

Y ello en un doble frente. El primero relacionado con el derecho a la igualdad , el que
esta recogido en el art. 14 de nuestra Constitucién Espafiola (RCL 1978, 2836). El segundo
relaciona el respecto al precedente con la exigencia de motivacion de su abandono, por lo
que su alcance es el exigencia de un plus de racionalidad para tales decisiones innovadoras
o abrogantes.

Con dos aspectos dignos de advertencia: a) que lo que vincula del precedente es la ratio
decidendi de la decision anterior, sin que tenga esa fuerza lo que en ella se contiene como
obiter dicta , y b) que de aquella ratio debe excluirse las vagas referencias a principios cuya
formulacién abierta puede ser coartada para justificar tanto el precedente como un divergente
subsequenes.'*

El voto particular conjunto de los Magistrados anteriormente mencionados,
fundamentaba en la pagina 43 de la sentencia su decision de declarar que en el
procedimiento que examinaban en el recurso “el ejercicio de la acusacion fue incorrecto
desde el momento en el que se abri6 el juicio oral y se celebro éste, cuando no procedia

dicha apertura y tampoco la celebracién del juicio”'*’

. Defendian esta postura alegando
los motivos siguientes:
1. Que realizando una interpretacion adecuada de la LECrim, no se da un aumento

de facultades en caso de no concurrir acusacion particular.

En primer lugar, porque la Ley no dice nada al respecto [...]. El régimen de la acusacion
popular se disefia con cardcter general y no se le reconoce un mayor nivel de facultades
cuando no concurre la acusacion particular. Es decir, ya concurra o no acusacion particular.
La Ley es clara cuando dice en el Procedimiento Abreviado, que la acusacion popular no es

'3 STS 54/2008 de 8 de abril, motivo segundo, p. 25.
144 STS 54/2008 de 8 de abril, primer voto particular, p. 27.
145 STS 54/2008 de 8 de abril, p. 43.
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bastante, por si sola, para acordar la apertura del juicio oral.'*®

2. Que la ley omite una distincion expresa en la aplicacion de la figura entre
acusacion popular “por si sola” y acusacion popular cuando existe concurrencia
con la acusacion particular. En este sentido, permitiendo el ejercicio de la accion
popular cuando concurre acusacion particular, se estaria dando un supuesto que

es ajeno a la ley, pues no se encuentra contemplado en la misma.

En segundo lugar, si admitiéramos que, la acusacidon popular basta por si sola para
acordar la apertura del juicio oral, estariamos disefiando dos clases dispares de accion
popular, segiin que concurriera o no con la accion particular, distincion que es extrafia al
texto de la Ley y a la misma naturaleza de ambas acciones, ya que vendria a instituir una
especie de fertium genus entre la accion particular y la acciéon popular.'?’

3. Que el principio de igualdad ante la ley del art. 14 de la Constitucion se veria
vulnerado en caso de permitirse la legitimacion del ejercicio de la accion

popular en este supuesto:

En tercer lugar, porque esta distincion atentaria al principio de igualdad ante la Ley,
porque los posibles imputados estarian en situacion diferente segiin el delito imputado
tuviese o no perjudicados, estando mas expuestos a la acusacion, precisamente en casos de
inexistencia de perjudicados, lo que les convertiria en ciudadanos de peor condicion.'*

En mi humilde opinién, por el hecho de fallar en contra de la doctrina precedente

resulta prudente el dictar un voto particular. Sin embargo, de este modo, al encontrarnos

ante una regulacion escasa y poco concisa en la LECrim de la figura de la accion

popular, el hecho de incentivar el sobreseimiento y no legitimar su ejercicio en ciertos

supuestos bloquea la evolucion de la figura, que, al ser su regulacion la que es, necesita

ser aplicada a través de un fuerte y cambiante desarrollo jurisprudencial dependiendo de

las circunstancias. Todo ello, claro estd, mientras no se haya dictado una Ley Orgénica

que regule clara y exclusivamente la accion popular (como sucedié con la Ley Orgénica

del Tribunal del Jurado de 1995).

Cabe mencionar que la ‘doctrina Atutxa’ fue aplicada posteriormente por la

Audiencia Provincial de Madrid en su sentencia 323/2008 en el denominado ‘caso del

5149

acido borico’ ™.

146

STS 54/2008 de 8 de abril, p. 43.

147 STS 54/2008 de 8 de abril, p. 43.

148
149

STS 54/2008 de 8 de abril, p. 43.
Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 50.
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3.6. 3. ‘Caso Giirtel’.

En este caso, el juez Pablo Ruz expulsé al Partido Popular como acusacion
popular por considerar que lo que estaba llevando a cabo era la defensa de algunos
imputados.

En el ‘caso Giirtel’, la STS 323/2013 de 23 de abril hizo mencién al supuesto ya
visto de la consideracion de la accion popular como una accion adhesiva (sin fianza)
pudiendo recurrir la sentencia, cuando el acusador al que se ha adherido —el Ministerio
Fiscal— no recurre. Se argumenta en base a que lo contrario iria en contra del principio
de pro actione y de la tutela judicial efectiva. El problema est4 aqui en considerar parte
procesal a la acusacion popular que no presenta querella ni fianza y que se adhiere a la
acusacion del Ministerio Fiscal. Este tema ya lo he tratado anteriormente, pero se puede
recordar que la STS 595/1992 de 12 de marzo la considera parte procesal, mientras que
la STS722 de 3 de junio la considera “simple intervencidon procesal adhesiva o de
coadyuvante”.

En la Exposicion de Motivos del anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 2011 se expresa los siguiente: “el fundamento actual de la accion popular
se encuentra en la introduccién de una vision ciudadana de la legalidad penal que sea
alternativa a la que tiene el poder publico competente”. El art. 529 regula la procedencia

del sobreseimiento

en los delitos que protegen exclusivamente bienes juridicos individuales, cuando ni el
Ministerio Fiscal ni la victima ejerciten la accion penal, el Juez de la Audiencia Preliminar
dispondra el sobreseimiento de las actuaciones, aunque existan acusaciones populares
personales que hayan interesado la apertura del juicio oral.

3.6.4. ‘Caso Noos’.

Por ultimo, el caso mas reciente en el que se vuelve a dilucidar sobre la accion
popular, de nuevo con gran repercusion mediatica, es el ‘caso Noos’, sobre un delito
contra la Hacienda Publica. La accidon popular se ha ejercido en este caso por el
Sindicato de Funcionarios Manos Limpias. En contraste con el ‘caso Atutxa’ —donde
se aplico la idea central de que en delitos por los que se protege un interés individual no

seria posible abrir juicio oral con la sola acusacion popular— pero cuando los intereses
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que se protegen son generales, si se puede abrir juicio oral'*’. Como se sabe, en el ‘caso
Noos’, Cristina de Borbon se trataba de un delito fiscal. Especialmente, fue imputada
por un presunto fraude a la Hacienda Publica durante los ejercicios de 2007 y 2008 por
importe de 337.000 euros, en calidad de cooperador como propietaria con Inaki
Urdangarin del entramado de empresas.'”' El niicleo del problema estaba en discernir si
el bien juridico protegido por los tipos de los delitos contra la Hacienda Publica
consistia en la proteccion de un interés general (en cuyo caso cabria aplicar la ‘doctrina
Atutxa’ y contradecir la ‘doctrina Botin’). Finalmente, se sentd en el banquillo a la
Infanta de Espafia (como participe a titulo lucrativo del delito que se atribuia a su
marido) pudiendo oir su declaracion y la de la abogada del Sindicato de Funcionarios
Manos Limpias (Virginia Lopez Negrete) a través de los medios de comunicacion. A
esta decision de proceder a la apertura de juicio oral en base a la posibilidad de ejercicio
de la accion popular se hizo alusion en la sentencia que fallo el caso el pasado mes de

febrero:

En cuanto a la cuestion prejudicial planteada por la defensa de D. Angel, concernida a la
expulsion del procedimiento de la acusacion popular representada por el Sindicato Manos
Limpias, en la medida en la que el fundamento de su pretension reproduce integramente los
argumentos previamente esgrimidos por otras partes (acusadoras y defensoras) durante las
sesiones de juicio oral, reiteramos los razonamientos desestimatorios de tal pretension que
expusimos en aquel tramite. Esto es, respecto del procedimiento penal incoado significamos,
que al tiempo de la postulacion de la pretension, aquél se hallaba en una fase embrionaria.
Circunstancia que, al amparo del principio de presuncion de inocencia, impide que tal
pretensién pueda ser acogida.'

El ‘caso Noos’ se resolvio con la sentencia 13 de 2017 de 17 de febrero. Sin
embargo, en vista de que no hay necesidad de entrar en el fondo del asunto, considero
que lo mas interesante para esta investigacion son las argumentaciones a las cuestiones
procesales previas planteadas en el Auto de la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca de 29 de enero de 2016, por el que se admitia la
legitimacion del Sindicato de Funcionarios Manos Limpias'>®y se plantea, como
decimos y como cuestion previa, la apertura o no del juicio oral a instancia de la

acusacion popular, ya que tanto el Ministerio Fiscal como la Abogacia del Estado habian

%0 Gimeno Sendra, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusaciéon Popular...”, cit. STS
99/2010 de 20 de enero.

5 Rodriguez Caro, M. V., “La accién popular. Limitaciones a su ejercicio...”, cit., p. 11.

152 SAP de Palma de Mallorca 13/2017 de 17 febrero, Cuestion Procesal segunda, p. 40.

3 La defensa del ex socio de Iiiaki Urdangarin, Diego Torres, pidié la expulsién del proceso del
sindicato Manos Limpias como acusacion popular basandose en la invalidez por falsedad del acta en la
que Manos Limpias acordaba su personacion en la causa.
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1'**. En este auto, se contrapuso la ‘doctrina Botin’ a la

solicitado el sobreseimiento parcia
resolucion del ‘caso Atutxa’ (Cp. 3), manteniendo (Cp. 2) que los hechos enjuiciados
por delito fiscal en el ‘caso N6os’ no son equiparables a los hechos del ‘caso Botin’, tal
y como habia argumentado la defensa. En el ‘caso Botin’, nadie acusaba de delito fiscal,
mientras que la Fiscalia y la Abogacia del Estado si consideraban que habia delito
fiscal, sin atribuirselo a la infanta (Cp.2). Finalmente se consolida la ‘doctrina Atutxa’

5155

prevaleciendo sobre la ‘doctrina Botin’ ™ y considerando la conveniencia de la apertura

del juicio oral (Cp.6).
En el fallo se considera que ha habido temeridad y mala fe por parte de la

acusacion popular, por lo que se le condena al 50 por ciento de las costas:

DEBEMOS CONDENAR y CONDENAMOS a la acusacion popular constituida por el
SINDICATO MANOS LIMPIAS a satisfacer el 50% de las costas del juicio oral causadas a
Dia. Mercedes y, las costas del juicio oral causadas a Dfia. Eva.

DEBEMOS ABSOLVER y ABSOLVEMOS a la acusacion popular constituida por D.
Oscar Y OTROS, del pago de las costas causadas correspondientes al acusado D. Simén. ">

154
155

Rodriguez Caro, Maria Victoria, op. cit., p. 2.

Juicio Oral dimanante de las diligencias n°2677/2008, tramitado por el juzgado de instruccién n°3 de
Palma de Mallorca.

136 Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares 13/2017 de 17 febrero, Cuestion Procesal segunda, p.
344.
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4. FUTURO DE LA ACCION POPULAR: CONCLUSIONES. JUSTIFICACION
Y NECESIDAD DE LA REFORMA. ACUSACION POPULAR Y VIOLENCIA
DE GENERO.

4.1. Justificacion y viabilidad de la reforma.

Espafia es el unico Estado europeo que contempla esta figura procesal de forma
pura en su ordenamiento juridico. La actual regulacion de la accidon popular necesita ser
reformada, ya sea reformando la LECrim., ya sea mediante una ley orgénica que
desarrolle esta figura constitucional tal y como se ha desarrollado legislativamente la
participacion de los ciudadanos en la justicia mediante el tribunal de jurado. Existe una
unanimidad en esta necesidad y son varias las causas que la justifican.

Una de ellas se refiere a los diferentes usos y abusos que se ha venido dando de
esta figura hasta nuestros dias. Como ya se ha visto, el uso y desuso de la figura ha sido
muy oscilante’”’. Gimeno Sendra divide este ejercicio en varias fases a medida que se
da un giro jurisprudencial en su ejercicio:

- Fase “abolicionista” previa a la Constitucién, con escaso uso de esta figura
dadas las elevadas fianzas exigidas'®.

- Fase “permisiva”, a partir de la de la Constitucidon, con un sistema proporcional
de fianzas, por lo que aumentan las autorizaciones al ejercicio de la accion
popular.

- Fase a partir de la ‘doctrina Botin’'>’

, considerada en ocasiones como fase
“expansiva”, pues se permite al acusador popular su comparecencia sin fianza en
el proceso iniciado, exonerandolo de la condena en costas, pero considerada
como etapa “realista” por Gimeno Sendra. Se apela a la buena fe que tienen que
aplicar los tribunales. Por su parte, Ruz Gutiérrez y Jiménez Martin califican
esta etapa de “jurisprudencialmente restrictiva” atendiendo a la ‘doctrina
Botin’'®

Como también se ha visto, junto a este diferente uso, justifica la necesidad de

reforma de la regulacion de la accion popular el abuso en su ejercicio (“torticero” desde

'*7 Gimeno Sendra, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusacion Popular...”, cit.
%% Giménez Garcia, J., “Reflexiones sobre la accion popular...”, cit., p. 318.
'Y STS 1045/2007, de 17 de diciembre.

' Ruz Gutiérrez, P. y Jiménez Martin, J., “La acusacién popular en los delitos de violencia sobre la
mujer...”, cit., p. 234.
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la perspectiva de Gimeno Sendra) especialmente a través del cual algunos partidos
politicos intentan “judicializar” la politica, y, de ciertos particulares con intereses
ilegitimos'®'. Giménez Garcia opina que tal abuso se debe en gran parte a la “pasividad
del operador judicial”'®®. Quizas sea oportuno recordar las llamadas de atencion
recogida ya en 2001 por la Sala 2* en la STS de 2001 de 22 de diciembre y por las
realizadas por la Fiscalia General del Estado en diversas ocasiones sobre estas
situaciones abusivas de la figura de la accion popular que hacen que pierda su verdadero

. 163
sentido™ .

Sin embargo, la doctrina (Gimeno Sendra, Giménez Garcia, Aya, entre otros' °*)
admite como positiva y legitima la acciéon popular ejercida en casos de defensa de
intereses difusos por sindicatos, asociaciones de derechos humanos o ecologistas,
consumidores, etc. contra delitos como los que van contra la seguridad en el trabajo, las
torturas, salud piblica o el medio ambiente o los urbanisticos'®’.

El consenso en la necesidad de reforma de la justicia en general y de la accion
popular en particular hizo que en 2001 se firmara el Pacto de Estado para la Reforma de
la Justicia'®. Sin embargo, aunque el 5 de octubre de 2015 se hicieron las ultimas
reformas de caracter parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, ninguna de
ellas se refiere a esta materia'®’. Incluso se ha empeorado si cabe la confusion con la
modificacion del art. 782 LECrim por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma
parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre el procedimiento para el
enjuiciamiento con caracter rapido e inmediato de determinados delitos y faltas y de
modificacién del procedimiento abreviado. Es importante tener en cuenta que esta
reforma dio lugar a las diferentes interpretaciones recogidas en las sentencias de los
‘casos Botin, Atutxa y Noéos’, por ejemplo. Pero es que, dado que la necesidad de

reforma no acaba de ser atendida, la jurisprudencia es quien interpreta muchos de los

' Gimeno Sendra tacha estos intereses de los particulares de “espurios”, tales como la venganza u otros
intereses de tipo econdmico; Gimeno Sendra, V., “La doctrina del Tribunal Supremo sobre la Acusacion
Popular...”, cit.

12 Giménez Garcia, J., “Reflexiones sobre la accion popular...”, cit., p. 324.

' Memoria de la Fiscalia del afio 1996, pp. 701 a 721.

164 Gimeno Sendra, V., “La acusacion popular”, cit., p. 91. Giménez Garcia, J., “Reflexiones sobre la
accion popular...”, cit., p. 324.

195 Aya Onsalo, A., “El ejercicio...”, cit., pp. 194 y ss. Menciona a ‘SOS, Racismo’.

1% Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, firmado en 28 de mayo de 2001, en su punto 17, sobre
elaboracion de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal, apartado b), se dice:“...La modificacion de la
regulacion del ejercicio de la accion popular y la acusacion particular...”.

1" Damian Moreno, J., La decisién de acusar, cit., pp.119 y ss.

42



aspectos de su aplicacion'®, por ejemplo, en la STS 702/2003, de 30 de mayo'®,
sefialando los caracteres de la accion popular'”.

Justificada la necesidad de una nueva regulacion, analicemos la viabilidad de la
reforma.

Dada la regulacion constitucional de la accion popular, las posibilidades que
tiene el legislador para desarrollar el precepto son muy amplias'’', y debido a su
necesidad se deberian atender a las cuestiones que tanto la jurisprudencia como la
doctrina le han ido sefialando en el transcurso del tiempo. Ello se puede hacer, bien
mediante ley organica, como se ha hecho con la figura del tribunal del jurado, bien,
mediante la reforma de su regulaciéon en la LECrim, que la contempla de forma
incompleta. Hasta aqui, parece haber bastante consenso, como se vio en el Pacto de
Estado para la Reforma de la Justicia firmado el 18 de mayo de 2001. El problema
viene en como reformarla y en qué reformar. La falta de acuerdo se complica ain mas
dado que en la actualidad se mantienen las dos conceptualizaciones, publicista y
privatista sobre la figura y que los acontecimientos politicos no han permitido a los
Ministros Caamano y Ruiz Gallardon poder terminar los procesos de elaboracion y
aprobacion de una nueva LECrim.

El anteproyecto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 2011 incluia la

2y en el art. 529.3 plasmaba la ‘doctrina

acusacion popular en sus articulos 81 a 87
Botin’. Pero como ya explicamos, el Ministro de Justicia Caamafio no pudo ver esa
reforma. Su sucesor en el Ministerio, Ruiz Gallardon volvié sobre la misma tarea. En
Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012 cre6 la Comision Institucional
que elabor6é en 2013 una propuesta de un texto articulado de Ley de Enjuiciamiento

Criminal'”, que ha sido llamado Cédigo Procesal Penal. En esta propuesta se recoge
una definicion de la acusacidon popular considerandola autéonoma, por lo que en un

proceso abreviado si podra pedir la apertura del juicio oral, aunque haya solicitud de

' Martin Sagrado, O., “El uso patoldgico de la accion popular. Su inaplazable reforma”, Diario La Ley,

8743, 2016, (disponible en

http://laleydigital.laley.es/Content/ListaResultados.aspx?; ultima consulta 20/03/2017).

1% Aya Onsalo, A., “El ejercicio...”, cit., pp. 191 y ss.

170 Aya Onsalo, A., “El ejercicio...”, cit., pp. 188 y ss.

7! Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 20.

172 “También pueden ejercitarla los ciudadanos y personas juridicas de derecho privado de cualquier
estado miembro de la Union Europea” y excluia a los partidos politicos, sindicatos y Administraciones
publicas.

173 Rangel Garcia-Zarco, R., “Novedades en materia de partes en el borrador de Codigo Procesal Penal”,
Diario La Ley, 8174, 2013 (disponible en

http://laleydigital.laley.es/Content/ListaResultados.aspx?; ultima consulta 02/03/2017).
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sobreseimiento por parte de los otros acusadores. La somete a determinados requisitos y
excluye a las personas juridico-privadas y juridico-publicas, excepto las personas
juridicas que se hayan constituido formalmente para la defensa de las victimas del
terrorismo en procesos por delito de terrorismo. En mi opinion, asi podria quedar
disminuida la tutela judicial efectiva de estos sujetos ya que si interesante es la defensa
contra el terrorismo también lo son otros intereses generales para la sociedad como la
defensa contra la violencia de género. Pero en mi opinién entonces caeriamos en
establecer unas prioridades de intereses generales con las que dificilmente podria
alcanzarse un acuerdo. Por ejemplo, los defensores de los osos pardos o de los usuarios
y consumidores podrian estar en desacuerdo. En cambio, parece que hay mas acuerdo
en que los partidos politicos queden excluidos de la accion popular. Sin embargo, el 23
de septiembre de 2014 Ruiz Gallardén dimitié como Ministro y no parece que esté en la
agenda inmediata de su sucesor.

En mi opinidn, el intento de reforma de 2011 se basa mas en la concepcion

privatista de la accion popular y el de 2013 sigue mas la vision publicista.

4.2. Una aplicacion especifica de la figura: la acusacion popular en casos de

violencia de género.

Como hemos visto, en un primer momento so6lo las personas juridico-privadas
podian personarse como acusadores populares'’*. La STC 129/2001 de 4 de junio
entendi6 que el art. 125 CE se referia a personas privadas, fisicas o juridicas y, por ello,
deneg¢ la accion popular del Gobierno Vasco. Parece que existe una contradiccion en el
ejercicio de la accion popular por parte de las Administraciones Publicas. El término
‘ciudadanos’, como ha sefialado Aya'”®, no parece equivalente a Administracion
Publica, ya que aquéllos pueden ser personas fisicas o juridicas, pero no pueden
constituirse en Administraciones Pablicas'”.

Sin embargo, la doctrina constitucional en la STC 19/1983 de 14 de marzo en la
que se le reconoce legitimacion a la Comunidad Foral de Navarra, aclar6 las
titularidades de los derechos fundamentales considerando que, aunque so6lo los ostentan

los ciudadanos (art. 53.2 CE), la tutela judicial efectiva para la defensa de esos derechos

'7* Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., pp. 32-35.

175 Aya Onsalo, A., “El ejercicio...”, cit., pp. 202 y ss.
176 Rodriguez Caro, M. V., “La accion popular. Limitaciones a su ejercicio...”, cit., p. 2 y ss.
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recae en “todas las personas”, es decir, en todos los que tengan capacidad procesal para
estar legitimados en un proceso —y la Comunidad Foral de Navarra lo esté—. El TC
durante la década de 1980 mantuvo que los individuos eran sujetos activos de los
derechos y libertades, mientras que el Estado lo era de forma pasiva. Fue a partir de
1988 cuando defendio que el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva es tanto
de las personas privadas, fisicas o juridicas, como de las publicas. (SSTC 64/ 1988 de
12 de abril y 197/1988 de 24 de octubre, entre otras).

El TC dio en 2001 un nuevo giro a su doctrina en la STC 129/2001 de 4 de junio
estableciendo que, dado que las Comunidades Auténomas son parte del Estado, no tenia
sentido que el Gobierno Vasco presentara acusacion, ni como acusador particular, ni
como acusador popular'”’. En el Fundamento Juridico 9 que corresponde al legislador
procesal establecer cuando las personas publicas pueden ser acusadores populares vy,
una vez incorporada en la ley esta cuestion, se debe decidir segun el principio pro
actione, por tratarse del derecho a la tutela judicial efectiva, como explica Hualde'”®. En
el mismo sentido, la STS 149/2013 de 26 de febrero sefiald6 muy expresivamente: “La
accion popular, es una concesion a la participacion del pueblo en la Justicia; no a la
participacion de mas poderes en la Justicia”.

Parece que hubiera una duplicidad de acusaciones, ya que el Ministerio Fiscal
representa al Estado'”.

Sin embargo, en 2006 se produce un nuevo cambio en la doctrina del TC en la
STC 311/2006 de 23 de octubre otorgando amparo a la Generalitat Valenciana, a la cual
se le habia negado la accion popular, puesto que la Ley de la Comunidad Auténoma
Valenciana 9/2003, de 2 de abril, para la Igualdad de Hombres y Mujeres, en su art. 36,
lo permitia.

Igualmente ocurrié con el Gobierno de Cantabria en las SSTC 8/2008 de 21 de
enero y 18/2008 de 31 de enero. Es la existencia de la norma autonémica con rango de
ley la que otorga legitimacion para los delitos de violencia de género'*’, ante la cual el

juez no ha planteado cuestion de inconstitucionalidad, la que permite estas sentencias

177
178

Pérez Gil, J., La acusacion popular, cit., pp. 423 y ss.

Hualde Lopez, 1., “Acusacion popular y violencia de género”, cit, p. 58.

' Oromi Vall-Llovera, S., El ejercicio de la accién popular, cit., pp. 68-69.

'%0 Juan Sanchez, R., “Ejercicio de la acusacion popular por las Administraciones autonomicas en los
delitos de violencia de género: una grieta en el proceso penal espafiol Ginico”, Diario La Ley, 6897, 2008
(disponible en

http://laleydigital.laley.es/Content/Documento.aspx?; tltima consulta 02/04/2017).
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del TC'®'. Por ello el TC no ha cambiado la interpretacién del término ‘ciudadanos’ del
art. 125 CE, y asi lo afirma expresamente la STC 311/2006, amonestando a los
tribunales ordinarios por no haber planteado la cuestion de inconstitucionalidad frente al

art. 36 de la Ley autonémica. Por otro lado, como dice Banacloche,

lo cierto es que el propio Tribunal Constitucional tampoco se plante6é la autocuestion de

inconstitucionalidad, y que ha admitido de facto la posibilidad de  que la Administracion

. ; . 182
sea acusador popular si una ley asi lo permite .

Y es que, segun autores como Ruz Gutiérrez y Jiménez Martin'®, el art. 29.2 de
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra
la Violencia de Género legitima procesalmente a las Administraciones Publicas
Autondmicas, a través del Delegado Especial del Gobierno contra la violencia sobre la
mujer. En desarrollo de esta norma estatal, varias Comunidades Auténomas'®* han
desarrollado legislativamente '® la legitimacion para personarse como acusadores
populares en materia de género'*®. Este ejercicio esta supeditado a varios requisitos,
como la autorizacion de la victima o su familia y el resultado muy grave de la actuacion
delictiva'®’,

Por tanto, dado que la competencia en materia procesal es exclusiva del Estado,
deberia ser el Estado el que regulara la legitimacion procesal mencionada, por lo que las
normas legislativas autonomicas aprobadas con anterioridad a esta Ley Organica 1/2004
podrian haber estado fuera de la constitucionalidad exigida por nuestro ordenamiento.
Sin embargo, no se les exigié dicha constitucionalidad ni por el Tribunal Supremo, ni

por el Tribunal Constitucional. Con posterioridad a esta Ley Organica, podemos

concluir que las normas autonémicas que la desarrollan si serian constitucionales'™.

'8! Juan Sanchez, R., “Ejercicio de la acusacion popular por las Administraciones autonomicas en los

delitos de violencia de género: una grieta en el proceso penal espafiol tnico”, cit., pp. 6-10.

'82 Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 34.

%3 Ruz Gutiérrez, P. y Jiménez Martin, J., “La acusacion popular en los delitos de violencia sobre la
mujer...”, cit., pp. 223 y ss.

'%% En Madrid se aprobo la Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de Género de la
Comunidad de Madrid. Ruz Gutiérrez, P. y Jiménez Martin, J., “La acusacion popular en los delitos de
violencia sobre la mujer...”, cit., p. 241.

185 Cabe citar, por ejemplo, la Ley 5/2005, de 20 de diciembre, Integral contra la Violencia de Género de
la Comunidad de Madrid (BOCM de 29 de diciembre de 2005).

'8 Ruz Gutiérrez, P. y Jiménez Martin, J., “La acusacion popular en los delitos de violencia sobre la
mujer...”, cit., pp. 234 y ss.

%7 Juan Sanchez, R., “Ejercicio de la acusacion popular por las Administraciones autonomicas en los
delitos de violencia de género: una grieta en el proceso penal espafiol tnico”, cit.

'88 Cabrera Mercado, R. y Carazo Liébana, M. J., Andlisis de la legislacion autonomica sobre violencia
de género, Coleccion contra la violencia de género. Documentos, 5, Ministerio de Igualdad, Madrid, 2008
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La inconstitucionalidad de esta Ley'™ se ha estudiado por el TC, entre otras

sentencias, en la STC 59/2008 de 14 de mayo, desde el punto de vista penal'*’

y en
referencia a la igualdad"®', mostrandose contrario a su inconstitucionalidad.

Parte de la doctrina se mantuvo en contra de esta situaciéon considerando que el
fundamento de la accidon popular es aplicable tanto para los ciudadanos individuales
como para los conjuntos de ellos, personas privadas o publicas, que estardn mas en
disposicion de poder presentarla que los individuos'**. Otros autores mantuvieron que
cuando la persona juridica es publica, el delito que persigue, ya lo persigue el Ministerio
Fiscal en el proceso. A las Administraciones Autondmicas les corresponde perseguirlo
en la gestion autondmica y colaborar con el Ministerio Fiscal'*’.

En mi opinidn, después de la Ley Organica 1/2004 si pueden personarse como

acusadores populares las Administraciones publicas en casos de violencia de género.

(disponible en
http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/violenciaEnCifras/estudios/colecciones/pdf/libro5 _analisislegisl
acion.pdf; ultima consulta 28/03/2017).

"% Luque de Gregorio, M. A., “La Inconstitucionalidad de la Ley Organica 1/2004. ;Es posible combatir
la violencia de género sin que se vea afectado el derecho a la igualdad?”, Trabajo de Fin de Master de
Acceso a la Abogacia, Universidad Complutense de Madrid, 2016 (disponible en
http://eprints.ucm.es/38156/1/La%20Inconstitucionalidad%20de%201a%20Ley%200rg%C3%A Inica%?2
01%202004.pdf; ultima consulta 25/03/2017). LAGUNA PONTANILLA, Gonzalo, Los procesos ante
los juzgados de violencia sobre la mujer, cit., pp. 171-184, 278 y ss.

190 Sanchez Conde, M. A., “Cuestion de inconstitucionalidad planteada sobre el articulo 153.1 del Codigo
Penal, en la redaccion dada por la Ley Orgéanica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género”, Guias Juridicas Wolters Kluwer, 15 de julio de 2008, nim. 6989, aflo XXIX (disponible en
http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?; ultima consulta 25/03/2017).

¥I'De Miranda Avena, C. y Martos Martinez, G., “La violencia de género y el principio de igualdad ante
la ley (Comentario a la STC 59/2008 de 14 de mayo)”, La Ley Penal. Revista de Derecho Penal, Procesal
y Penitenciario, 77, 2010 (disponible en http://fj7gg9gb2q.search.serialssolutions.com/?; tltima consulta
29/03/2017). Zoco Zabala, C., “Violencia de género ocasional desde la perspectiva de la igualdad
material y formal: sentencias del Tribunal Constitucional 100/2008, de 24 de julio, 82/2008, de 17 de
julio, y 59/2008, de 14 de mayo”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, 20,2009, pp. 14 y ss.
"2 Montero Aroca, J., “La garantia procesal penal y el principio acusatorio”, cit.

193 Banacloche Palao, J., “La acusacion popular en el proceso penal...”, cit., p. 35.
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5. CONCLUSION.

Desde el comienzo del presente trabajo se han visto dos hilos conductores: la
doble vision de la figura de la accion popular y la necesidad de su regulacion con una
triple causa: su uso y abuso, la falta de desarrollo legislativo del art. 125 de la CE y la
necesidad de reformar la regulacion establecida desde 1882 en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

En cuanto al primer hilo conductor, efectivamente, se ha visto en este trabajo de
investigacion como desde el origen de la figura en la Reptiblica Romana, con una vision
publicista, hasta nuestros dias con el ultimo intento de reforma, se hace desde el mismo
planteamiento, pero sucediendo a otro intento de reforma privatista. Son los dos
mismos planteamientos que se sucedieron durante la Edad Media y en el siglo XIX. Se
trata de considerar la accidon popular bien como un derecho de acusar, de perseguir los
delitos en defensa de los intereses generales, participando asi en la Administracion de
Justicia de forma auténoma, bien bajo un planteamiento publicista por el que a través de
la accidn popular se permite intervenir a los acusadores populares en la Administracion
de Justicia en su funcion de persecucion de la delincuencia para el bien de la sociedad,
fundamentandose principalmente y dada la existencia del fiscal, precisamente en el
control a la acusacion de éste.

En cuanto al segundo hilo conductor, la necesidad de reformar la regulacion de
la accion popular es obvia y queda patente en el estudio jurisprudencial de la aplicacion
de la misma. En mi opinién, del mismo modo que el Poder Judicial no ha de resolver
los problemas politicos al Ejecutivo en sus intentos de judicializar la politica, tampoco
debe realizar funciones propias del legislativo, dando forma y concepto a una figura
regulada en el plano constitucional.

Por todo ello, en mi opinion, cabe regular la accidon popular mediante una ley
organica que desarrolle el precepto constitucional que la recoge (art. 125 CE) tal y como
se ha hecho con la figura del Tribunal del Jurado, formas ambas de participacion en la
Administracion de Justicia. La supresion de la accion popular no cabe, por tanto, salvo
que sea reformada la Constitucion en este precepto, lo que en mi opinién no seria
conveniente.

Todo esto, independientemente de que se elabore y apruebe una nueva ley de

Enjuiciamiento Criminal, para lo cual, en mi opinidn, se da una verdadera necesidad.
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Cualquiera de las dos posibilidades de desarrollo legislativo del art. 125 CE,
habra de hacerse de forma consensuada entre los diferentes partidos politicos con
representacion parlamentaria, lo que ahora mismo seria muy oportuno y de esta forma
cabria una regulacion mixta entre los dos planteamientos de la accidon popular a los que

me he referido anteriormente.
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