LA ACCION POPULAR COMO MECANISMO DE
CONTRAPESO AL PODER DEL MINISTERIO FISCAL

José M? Morales Bravo
Fiscal Fiscalia Provincial de Bizkaia.

Fecha de recepcién: 1 de febrero de 2019
Fecha de aceptacién: 15 de marzo de 2019

RESUMEN: Una de las particularidades mas resefiables de nuestro sistema procesal penal es
que el Ministerio Fiscal no ostenta en régimen de monopolio la accién penal. Efectivamente, la accién
penal en nuestro ordenamiento puede ser ejercitada por el Ministerio Fiscal, pero también, por el
ofendido y perjudicado por el delito —acusador particular o privado para los supuestos, en éste ultimo
caso, de delitos privados— o por cualquier ciudadano, no ofendido por el delito que ejercite la llamada
accién popular. Tradicionalmente, se ha sostenido que la accién popular presenta un doble fundamento:
como instrumento de participaciéon de los ciudadanos en el Poder Judicial y como mecanismo de
fiscalizacién del Ministerio Fiscal. En la actualidad, en el ejercicio de la accién popular se vienen
produciendo abusos y excesos, muchos de ellos en relacién a la proliferacién de querellas por parte de
partidos politicos y por la personacién de personas juridico-publicas. Ha llegado el momento de acometer
una regulacién integral y sistematica de la accién popular con el objeto de que se convierta en un
auténtico mecanismo de contrapeso al poder del Ministerio Fiscal.

ABSTRACT: One of the most remarkable features of our criminal and procedural system is
that the Public Prosecutor’s Office doesn’t hold the monopoly of the power to accuse. Effectively, the
power to accuse can be executed, in our ordering, by the Public Prosecutor’s Office, and also, by the
person being directly offended or affected by the crime —particular o private accuser for the cases of
private crimes— or by any other citizen, that even not being harmed directly by the crime, wants to
exercise the counterweight to the Public Prosecutor’s Office. Traditionally, it is sustained that the Actio
Quivis ex Populo, in our ordering, has a dual legal basis: both as an instrument of participation by the
citizens in the Judicial Branch and as mechanism of inspection of the Public Prosecutor’s Office.
Nowadays, there are abuses and excesses in the exercise of Actio Quivis ex Populo, most of them related
to the proliferation of Political Parties complaints and also with the representation of legal and public
individuals. Now is the time to undertake an integral and systematic Actio Quivis ex Populo regulation
so that it becomes a counterweight authentic mechanism to the Public Prosecutor’s Office.

PALABRAS CLAVE: accién popular, Ministerio Fiscal, contrapeso, abusos, excesos,
partidos politicos, sindicatos, Administraciones Publicas, regulacién integral y sistemaética.
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1. INTRODUCCION

Nuestro ordenamiento juridico, a diferencia del resto de paises de nuestro entorno3®4, se
caracteriza, entre otras cosas, porque el Ministerio Fiscal (en adelante, MF) no ostenta el
monopolio de la accion penal. Esta circunstancia constituye una de las peculiaridades mas
resefiables del sistema procesal espafiol.

Efectivamente, la accién penal en nuestro ordenamiento puede ser ejercitada por el MF, pero
también, de acuerdo a lo previsto en el articulo 109 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en
adelante, LECrim), por el ofendido y perjudicado por el delito —acusador particular o privado
para los supuestos, en éste ultimo caso, de delitos privados— o por cualquier ciudadano, no
ofendido por el delito que ejercite la llamada accién popular en virtud de los articulos 125 de la
Constitucién Espafiola (en adelante, CE) y 101 y 270 de la LECrim —acusador popular—.

2. CONCEPTO, NOTAS CARACTERISTICAS Y REQUISITOS DE LA ACCION
POPULAR

Se conoce con el nombre de acusador popular a la persona que comparece en el proceso
solicitando la imposicion de una pena al autor de un delito del que no ha sido ofendido ni
perjudicado. Por tanto, el acusador popular es siempre una parte acusadora, de caracter privado
y voluntaria o contingente.

En cuanto al término “acusaciéon popular”, tiene su origen en la expresién del derecho romano
actio quivis ex populo, y se refiere a la posibilidad de que una persona, en nombre de toda la
sociedad, sostenga la acusacién en relacién con un delito determinado.

De acuerdo con GIMENO SENDRAS305, ]a accién popular presenta tres notas caracteristicas:
Primera, constituye un derecho constitucional. Y si bien, no estd prevista dentro del catalogo de
derechos fundamentales (Capitulo II del Titulo I de la CE), puede llegar a integrar el contenido
del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE; pero para ello es necesario que
“la defensa del interés comun sirva, ademads, para sostener un interés legitimo y personal,
obviamente mas concreto que el requerido para constituirse en acusacién popular y que,
razonablemente, pueda ser reconocido como tal interés subjetivo [...] siempre que ello sea
apreciable y subjetivamente defendible. Ahora bien, en aquellos supuestos en que no se acredite
la existencia de dicho interés la accién popular ejercitada sélo podra acogerse a la proteccion del
articulo 24.1 de la CE en su dimensién material, cuya proteccién, inicamente abarca la genérica
proscripcion de las resoluciones arbitrarias o manifiestamente irrazonables o incursas en error
patente” (STC, Sala 1%, n° 79/1999, de 26 de abril [recurso de amparo 1659/1997; ponente: Garrido
Fallal).

Segunda, es un derecho de configuracion legal, de manera que es la ley la que debe determinar en
qué ambito actia y qué requisitos deben concurrir para poder ejercitar la accién popular. Ahora
bien, que la accién popular sea un derecho de configuracion legal no implica que el legislador goce
de absoluta libertad a la hora de desarrollarla, ya que no puede ni suprimirla, ni regularla de tal
forma que se desvirtte su contenido.

Tercera, es un derecho activo y civico, puesto que, mediante la accidon popular, los ciudadanos
pasan a ejercitar una funcién publica, cual es la acusacién, tradicionalmente considerada como
monopolio del Estado306,

Por otro lado, el ejercicio de la accién popular exige la concurrencia de tres tipos de requisitos:
Desde el punto de vista subjetivo, el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) ha sefialado que

304 Para un estudio en profundidad sobre la accién popular en el Derecho comparado, se recomienda: dJ. PEREZ GIL, La
acusacion popular, Comares, Granada, 1998, pags. 119-187.

305 V, GIMENO SENDRA, “La acusacién popular”’, Revista del Poder Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, n° 31, septiembre de 1993, pags. 87-94.

306 V, GIMENO SENDRA, “La acusacién popular”’, Revista del Poder Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, n° 31, septiembre de 1993, p. 91

R.E.D.S. nim. 14, Enero — Junio 2019 ISSN: 2340-4647
pag. 111



Jose M? Morales Bravo

o

tanto las personas fisicas como las juridicas pueden ejercitar la accién popular (STC, Sala 1%, n
129/2001, de 4 de junio [recurso de amparo 799/1998, ponente: Cachén Villar]).

No obstante, las personas juridico-publicas, a diferencia de las privadas, requieren que un
precepto con rango de ley —puede ser autondémica o, incluso, local— expresamente prevea su
legitimacién para ejercitar la accién popular por el delito concreto (SSTC, Sala 22, n° 8/2008, de 21
de enero [recurso amparo 4029/2005; ponente: Gay Montalvo] y Sala 2% n° 67/2011, de 16 de
mayo [recurso de amparo 984/2008; ponente: Ortega Alvarez])307.

En todo caso, de acuerdo con los articulos 102 y 103 de la LECrim, y a diferencia de la acusacién
particular, no gozan de legitimacién para ejercer la acciéon popular: los menores; los
incapacitados; los jueces; los que hayan sido condenados dos veces por sentencia firme como
autores del delito de denuncia o querella calumniosa; los conyuges entre si, salvo por delitos
cometidos por el uno contra la persona del otro o la de sus hijos; y los ascendientes, descendientes
y hermanos por naturaleza, por adopciéon o afinidad, salvo por delitos cometidos por los unos
contra las personas de los otros. Ademads, es de significar que, segin lo previsto en los articulos
125 de la CE, 101 y 270 de LECrim, y 19.1 de La Ley Orgénica del Poder Judicial (en adelante,
LOPJ) la accién popular queda expresamente reservada a los ciudadanos espafioles.

Desde el punto de vista objetivo, solo se puede ejercitar la acciéon popular en los delitos publicos.
Esto es, quedan excluidos de su ambito los delitos privados y semipublicos.

Desde el punto de vista de la actividad, y a diferencia de lo que ocurre con la acusacién
particular, el ejercicio de la accién popular exige la interposicién de querella (articulo 270 de la
LECrim) y la prestacién de fianza (articulo 280 in fine de la LECrim), a fin de servir de garantia
de “las resultas del juicio”. No obstante, estos dos requisitos han sido “mitigados” por la
Jurisprudencia al no exigirse querella y fianza cuando el proceso penal ha sido ya incoado y
concurren indicios sélidos de la comisién del delito (STS, Seccién 1%, n° 702/2003, de 30 de mayo
[n° de recurso 3374/2001; ponente: Giménez Garcial).

Una vez admitida su personacién, el acusador popular se convierte en una parte mas del proceso,
actuia con plena autonomia y puede asumir su propia posicién juridica, esto es, no constituye una
acusacién adhesiva o dependiente de la acusaciéon publica o de la particular. Por tanto, una vez
personado puede tomar conocimiento de lo actuado en el procedimiento (articulos 302, 771.1% y
776.3 de la LECrim), participar en las diligencias que estén pendientes (articulo 302 de la
LECrim), interesar la practica de nuevas diligencias de investigacién (articulos 311, 312, 771.1%y
776.3 de la LECrim), instar la adopcién de medidas cautelares (articulo 505.1 de la LECrim) y
pedir la apertura del juicio oral o el sobreseimiento y formular acusacion.

Finalmente, debe indicarse que, desgraciadamente, la accién popular no goza del mismo régimen
juridico en el procedimiento ordinario que el procedimiento abreviado. Asi, mientras que en el
procedimiento ordinario, en virtud de lo dispuesto en los articulos 649 y ss. de la LECrim, se
puede acordar la apertura de juicio oral inicamente con la acusacién popular, no ocurre lo mismo
en el procedimiento abreviado, ya que la STS, Seccién 1%, n° 1045/2007, de 17 de diciembre [n°
recurso 315/2007; ponente: Bacigalupo Zapater], haciendo una interpretacién puramente
gramatical del articulo 782.1 de la LECrim, consideré que, cuando el MF y la acusacién
particular no formulan acusacién, debe acordarse el sobreseimiento de las actuaciones. No
obstante, esta doctrina fue, a los pocos meses, matizada y complementada mediante la STS,
Seccién 1%, n° 54/2008, de 8 de abril [n° recurso 408/2007; ponente: Marchena Gémez], que afirmé
que cuando se esta en presencia de intereses supraindividuales, donde no existen perjudicados
individualmente identificados, si se puede acordar la apertura del juicio oral a instancia

307 Esta posibilidad ha sido duramente criticada por OCHOA MONZO al sefialar que “esta especie de aval constitucional
se nos antoja inquietante y preocupante por dos razones en particular: en primer lugar, porque resulta
potencialmente peligroso por cuanto el mayor o menor ejercicio de la accién popular —proteccién o desarrollo, si
se prefiere— dependera de cada CCAA en atencién a las competencias asumidas, lo que podria dar lugar a
desequilibrios en el nivel de proteccién y ejercicio de la accién popular que conduciria a interpretaciones diversas
y podria conllevar al absurdo de encontrarnos con diversas regulaciones de la acciéon popular segtn el territorio
y el espacio —y no sélo autonémico, puesto que también podrian entrar en juego las administraciones locales
ipor qué no?— y lo que parece méas grave, que se reconozca a nivel autonémico lo que parece proscrito a nivel
estatal; y en segundo lugar, [...] que es la controvertida y delicada cuestién de si estando ante normas que
regulan cuestiones de legitimidad procesal las CCAA tienen competencias para poder regularas”. V. OCHOA
MONZO, “La accién popular”, p. 134 en C. CUADRADO SALINAS (Coord.), La reforma del proceso penal, La
Ley, Madrid, 2011.
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unicamente de la acusacién popular30s,

3. FUNDAMENTOS DE LA ACCION POPULAR

Tradicionalmente, se ha sostenido que la accién popular presenta un doble fundamento: como
instrumento de participaciéon de los ciudadanos en el Poder Judicial3® y como mecanismo de
fiscalizacion del MF ante la desconfianza que puede generar su actuacién o su falta de
actuacions1o,

Por un lado, si todos los ciudadanos tienen derecho a la paz publica y, por tanto, padecen el dafio
que produce el delito, todos deben estar legitimados para defender ese interés. Es decir, si todo
hecho delictivo supone una vulneracion del orden social, se debe reconocer a todos los miembros
de la sociedad el derecho de instar, en nombre de ésta, el restablecimiento del orden vulnerado3!l.
En palabras de OROMI VALL-LLOVERA: “Al garantizarse a través de la accién popular la
participacion de todos los ciudadanos en la Administracién de Justicia, se establece un sistema de
colaboracion ciudadana con uno de los poderes propios del Estado y se otorga a la ciudadania
determinadas facultades que normalmente, sobre todo, en el sistema continental, ostentan los
organos estatales”12, Y es esa colaboracién ciudadana con uno de los poderes del Estado, la que
ha llevado, a parte de la doctrina313, a considerar que la accién popular es una auténtica escuela
de ciudadania

Por otro lado, la accién popular se convierte en un mecanismo fiscalizador de la actuacion del MF.
Un instrumento de contrapeso al poder del MF, sobre todo en el Ambito de la corrupcién politica,
en donde la Fiscalia, debido a sus vinculaciones con el Ejecutivo, puede no estar siempre
dispuesta a actuar.

Asi, la accién popular vigila, complementa y suple al MF. En cuanto vigila —senala ALMAGRO
NOSETE314— la accién popular no actiia, simplemente observa; en cuanto complementa, se
muestra coincidente con los intereses que representa el MF; y en cuanto suple, actia como
sustituta de aquellos intereses.

En este sentido, GIMENO SENDRAS3!5 afirma que la acusaciéon popular se convierte en el Gltimo
reducto de la defensa de la legalidad frente a una eventual “burocratizacién” del MF, sobre todo
en la perseguibilidad de aquellos delitos que, por comprometer el patrimonio social colectivo o por
presuponerse un escaso interés en la persecucién por parte del Gobierno (la “criminalidad
gubernativa”), la sociedad puede llegar a confiar mas en la acusacién popular que en la publica.

308 Para un estudio en profundidad sobre las dos sentencias, se recomienda: J.A. TOME GARCIA, “La accién popular en el
proceso penal: situacién actual y propuestas para una futura reforma”, pags. 302-306 en J.M. CHOZAS
ALONSO (Coord.), Los sujetos protagonistas del proceso penal, Dykinson, Madrid, 2015 y J. GIMENEZ
GARCIA, “Reflexiones sobre la acusacién popular a la vista de la Gltima jurisprudencia de la Sala II del
Tribunal Supremo”, pags. 213-236 en Problemas actuales del proceso penal y derechos fundamentales,
Cuadernos penales de José Maria Lidon, Universidad de Deusto, Bilbao, 2010.

309 En este sentido se han pronunciado, entre otros, los siguientes autores: V. MORENO CATENA / V. CORTES
DOMfNGUEZ, Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pags. 111-112; J.M. HERNANDEZ
GALILEA, “La accién popular bajo sospecha”, pags. 100-106 en J.M. ROCA MARTINEZ / M. LOREDO
COLUNGA (Coords.), EI proceso penal en ebullicién, Atelier, Barcelona, 2017; y F. ORTEGO PEREZ, El juicio
de acusacion, Atelier, Barcelona, 2007.

310 Vid.: S. GUIBERT OVEJERO-BECERRA, EI Ministerio Fiscal en el siglo XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 343;
C. ARANGUENA FANEGO, “La accién popular: planteamiento general y limites a su ejercicio”, pags. 81-100 en
J.M. ROCA MARTINEZ / M. LOREDO COLUNGA (Coords.), El proceso penal en ebullicion, Atelier, Barcelona;
J. BANACLOCHE PALAO / J. ZARZALEJOS NIETO, Aspectos fundamentales de Derecho procesal penal, La
Ley, Madrid, 2015, p. 94; J. M. ASENSIO MELLADO, Derecho procesal penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015,
pags. 62-63; y M. MARCHENA GOMEZ, “La inaplazable necesidad de reforma del proceso penal: Hacia un
modelo de Fiscal investigador”, p. 156 en A.M. OVEJERO PUENTE (Coord.), La instruccién penal ;Juez
1nquisitivo o Juez de Garantias? El papel del Fiscal, La Ley, Madrid, 2014.

s11 J. MONTERO AROCA / J.L. GOMEZ COLOMER / S. BARONA VILAR / I. ESPARZA LEIBAR / J.F. ETXEBERRIA
GURIDI, Derecho Jurisdiccional II1. Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 80.

312 §. OROMI VALL-LLOVERA, EI ejercicio de la accion popular (pautas para una futura regulacion legal), Marcial Pons,
Madrid, 2003, pags. 40-41.

313 J. ALMAGRO NOSETE, “La accién popular”, p. 227 en La Reforma del Proceso Penal. II Congreso de Derecho Procesal
de Castilla y Leon, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 1989.

314 J. ALMAGRO NOSETE, “La accién popular”, p. 228 en La Reforma del Proceso Penal. II Congreso de Derecho Procesal
de Castilla y Leon, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 1989.

315 V., GIMENO SENDRA, “La acusacién popular”’, Revista del Poder Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, n° 31, septiembre de 1993, pags. 88-89.
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A nuestro juicio, el hecho de que, en nuestro ordenamiento juridico, el MF no goce del monopolio
de la accién penal constituye un eficaz mecanismo de contrapeso de posibles actuaciones
desviadas de la acusacién publica. La accién popular se convierte en una eficaz herramienta que
contrapesa la eventual “permeabilidad” de la Fiscalia General del Estado a los intereses del
Ejecutivo316, Ademas, la posibilidad de que haya varios acusadores implica, por definicién, la
posibilidad de controles reciprocos entre ellos317.

4. ABUSOS EN EL EJERCICIO DE LA ACCION POPULAR

De un tiempo a esta parte, tanto la doctrina3!8 como la Jurisprudencia3!® han venido sefialando
los diferentes abusos o excesos que se producen en el ejercicio de la acciéon popular. Asi,
lamentablemente, no siempre lo que motiva a una persona fisica o juridica a ejercitar la accién
popular es la colaboracién con la Justicia, la defensa de la legalidad y el servir de contrapeso del
MF, sino méviles espurios, el chantaje y la venganza.

Junto a grupos de ciudadanos que, ejercitando la accion popular, han jugado un papel muy
decisivo en algunos de los grandes procesos penales de los ultimos tiempos —sobre todo en
aquellos relacionados con la corrupcién politica—, también han sido muchas las ocasiones en las
que se han personado como acusacién popular personas fisicas y juridicas que han mantenido
motivos ajenos a la defensa de la legalidad.

Ya en 1934, el gran procesalita ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO afirmaba que el ejercicio de la
accién popular era peligroso porque “suele ser el arma de pasiones excitadas, la representaciéon de
los mas audaces, y no, como su nombre parece indicar, la de los mas numerosos; hasta puede ser
(el caso se ha presentado, desgraciadamente) la confabulacién de abogados sin escripulos con la
defensa. Para todo sirve, menos para obtener algo medianamente provechoso [...]”320,

Por otro lado, capitulo aparte merece la perversién de la accién popular por la proliferacion de
querellas politicas y por la personacién de personas juridico-publicas32?!.

Desgraciadamente, cada vez son maés los casos de partidos politicos “que, situados en la oposicién,
acuden a la acusacidon popular con el objetivo de desprestigiar al partido instalado en el poder y
obtener un triunfo que, sin tales querellas, no alcanzaria inicamente en la arena electoral”322,
Este aumento de querellas politicas esta produciendo, desde hace afos, el traslado de la lucha
electoral a los juzgados y la utilizacién del proceso penal para fines torticeros32s,

316 DEL MORAL GARCIA con bastante elocuencia afirma que “La accién popular es una herramienta que contrapesa la
eventual permeabilidad del Fiscal General del Estado y por derivacién del Ministerio Fiscal a los intereses del
Poder Ejecutivo. La accién popular supone una muy relevante férmula de control y también de complemento al
poder de acusar del Ministerio Fiscal. Su presencia ha servido para alentar y estimular la investigacion en esos
procesos en que el Fiscal puede verse inclinado a posturas més pasivas [...]. No son necesarios muchos esfuerzos
memoristicos para que acudan a la cabeza asuntos de relieve social en que estaban implicados los aparatos del
poder politico en los que ha sido la presencia de la accién popular la que ha permitido al Instructor mantener el
temple en la investigacion y culminar con éxito la instruccién pese al perfectamente descriptible entusiasmo
investigador del Ministerio Fiscal. No es aventurado pronosticar que en otras condiciones algunos de estos
procesos no hubiesen llegado a buen puerto, y se hubiese visto abocado al sobreseimiento. La personacién de
ciudadanos instando diligencias y haciendo de voz de conciencia de la acusacién publica ha dado buenos frutos
democraticos pues ha fortificado la independencia del Poder Judicial y, también indirectamente, ha servido para
dotar de mayor autonomia al Fiscal frente al Poder Ejecutivo”, en A. DEL MORAL GARCIA, “La reforma del
Proceso Penal: retos y objetivos”, Boletin del Ministerio de Justicia, Ministerio de Justicia, Madrid, n° 2186,
febrero de 2016, p. 216.

317 I, M. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, El poder de acusar. Ministerio Fiscal y Constitucionalismo, Ariel, Barcelona, 2000, p.
157.

318 Vid.: F.J. LARA PELAEZ, “La accién popular en el siglo XXI. Usos y abusos”, pags. 620-630 en E. ORTEGA BURGOS
(Director), Actualidad penal 2019, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019; J.M. HERNANDEZ GALILEA, “La accién
popular bajo sospecha”, pags. 100-106 en J.M. ROCA MARTINEZ / M. LOREDO COLUNGA (Coords.), EI
proceso penal en ebullicion, Atelier, Barcelona, 2017; y P. LANZAROTE MARTfNEZ, La autonomia del
Ministerio Fiscal en el proceso penal y la reforma de su Estatuto Organico, La Ley, Madrid, 2008, pags. 162-167.

319 Vid., por ejemplo, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia n° 8/2005, de 30 de mayo (n° de recurso
2/2005; ponente: Delgado Garcia).

320 N. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Estudios de Derecho procesal, Editorial Géngora, Madrid, 1934, p. 20.

321 Nos estamos refiriendo a la personacién de: la Administracién General del Estado, las Administraciones de las CCAA,
las entidades que integran la Administraciéon Local o las entidades de derecho publico con personalidad juridica
propia vinculadas o dependientes de cualesquiera Administraciones publicas cuando ejerzan potestades
administrativas.

2 V. GIMENO SENDRA, Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 2007, p. 26.

3 Como seflala AYA ONSALOQ, no resulta extrana la personacién de un partido politico “en procedimientos en los que
resulta imputado un politico afiliado al mismo partido que pretende personarse en el procedimiento, sin que su

32!
9
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En cuanto al ejercicio de la accion popular por parte de instituciones u organismos publicos: en la
actualidad, no es extrafio la presencia de CCAA o corporaciones locales en causas penales por
delitos graves con gran repercusion mediatica3?4, En nuestra opinién, la posibilidad de que las
personas juridico-publicas puedan ejercitar la accidon popular no se aviene, para nada, ni con el
ejercicio de un derecho de participacién ciudadana ni con su funcién de servir contrapeso al poder
del MF325, Su presencia en los procesos penales constituye, ni mas ni menos, “un mecanismo
publicitario de primer orden para concretos fines politicos”326,

5. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Antes de exponer nuestras conclusiones, conviene sefnalar, como dato empirico, que en la
grandisima mayoria de los procesos penales no esta personada ninguna acusacién populars??,
Como se ha aducido328, la necesaria e inaplazable reforma de nuestro sistema procesal parece
avocarnos a valorar Unicamente aquellas instituciones que provienen del derecho comparado;
pero, quiza, va siendo hora de abandonar nuestra acostumbrada autocritica y valorar
instituciones genuinamente espafolas, como la accién popular, que han cumplido y cumplen una
importante funcién en nuestro ordenamiento juridico.

Frente a aquellos autores3?® que, abiertamente, defienden la abolicion de la accién popular al no
estar reconocida en el resto de paises de nuestro entorno y al existir un 6rgano publico, como el
MF, destinado a ejercer la acusacién, abogamos por su mantenimiento; pero, eso si, con
limitaciones. A nuestro juicio, la accién popular se debe preservar, sobre todo, si finalmente el MF
llega a asumir la direccién de la investigacion de los delitos.

Si1 bien es cierto que la idea de la accidon popular como contrapeso al poder del MF estaba mas
justificada en tiempos pretéritos en los que éste era el apéndice del Gobierno, en la actualidad
sigue teniendo vigencia al encontrarnos ante una Fiscalia en la érbita del Ejecutivo.
Consideramos que podrian existir riesgos de falta de imparcialidad en la actuacién del MF —
sobre todo de cara a la tan poderosa opinién publica— si éste, ademas de dirigir la investigaciéon
de los delitos, ostentase en régimen de monopolio la accién penal. Podrian surgir suspicacias,
derivadas de su vinculacién con el Gobierno, si el MF en casos de corrupcién no ejercitase la
accién penal. Asi, el hecho de que el MF no ostente en régimen de monopolio el ejercicio de la
accion penal constituye un instrumento que contrapesa la eventual permeabilidad de la Fiscalia
General del Estado a los intereses del Gobierno. Sobre todo, en los supuestos de la llamada
criminalidad gubernativa.

Por otro lado, si bien es cierto que en el uso de la accién popular se han cometido abusos, los
beneficios que ha aportado y que aporta a nuestro sistema son mayores que sus puntos negros.
La constatacion de los abusos en su ejercicio no constituye un argumento decisivo para abolir la
accion popular330. A nuestro modo de entender, la actuaciéon de la acciéon popular desviada de lo

intervencion sea precisamente el ejercicio de la acusacién, sino méas bien todo lo contrario: bien ejercer una
defensa indirecta, bien estar enterados de datos o pruebas que puedan perjudicar al propio partido politico. El
ejemplo mas tipico serd el de un proceso de malversacién de fondos publicos contra un concejal de un
determinado partido. El partido puede personarse en el procedimiento con la externa finalidad de ayudar a la
Justicia a depurar eventuales responsabilidades, pero también con la finalidad de que su nombre quede
incélume, o incluso con la finalidad de ver si surgen pruebas que pudieran implicarle en un presunto delito de
financiacion ilegal”, en A. AYA ONSALO, “El ejercicio de la accién popular por las personas juridicas”, p. 201 en
Problemas actuales del proceso penal y derechos fundamentales, Cuadernos penales José Maria Lidon,
Universidad de Deusto, Bilbao, 2010.

324 Casos paradigmaticos son los relativos a los homicidios cuando la victima ha sido una mujer.

325 J 1. ECHANO BASALDUA, “Acusacién popular. ;Legitimacién de las personas juridico-publicas y los partidos
politicos?, p. 180 en Problemas actuales del proceso penal y derechos fundamentales, Cuadernos Penales de José
Maria Lidén, Universidad de Deusto, Bilbao, 2010.

326 J. PEREZ GIL, La acusacion popular, Comares, Granada, 1998, p. 426.

327 Segin MONTERO AROCA, la presencia de acusaciones populares no llega ni al 1% del total de los procesos penales. dJ.
MONTERO AROCA, Proceso penal y libertad. Un ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal, Thomson
Civitas, Pamplona, 2008, pags. 293-294.

328 J M. HERNANDEZ GALILEA, “La accién popular bajo sospecha”, p. 107 en J.M. ROCA MARTINEZ / M. LOREDO
COLUNGA (Coords.), EI proceso penal en ebullicién, Atelier, Barcelona, 2017.

329 Vid. por ejemplo: P. LANZAROTE MARTINEZ, La autonomia del Ministerio Fiscal en el proceso penal y la reforma de
su Estatuto Organico, La Ley, Madrid, 2008, pags. 159-160.

330 A, DEL MORAL GARCiA, “La reforma del Proceso Penal: retos y objetivos”, Boletin del Ministerio de Justicia,
Ministerio de Justicia, Madrid, n° 2186, febrero de 2016, p. 216.
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que representan sus fines ha de contrarrestarse, no con su abolicién, sino con una adecuada
regulacion. Una regulacidon, por otra parte, integral y sistemdatica y que no desvirtie ni su
contenido constitucional ni su fundamento.

Asi las cosas, proponemos una regulacién de la accién popular orientada hacia tres finalidades
distintas: primera, que constituya un auténtico mecanismo de contrapeso al poder del MF;
segunda, reducir al minimo los posibles abusos o excesos de su ejercicio; y tercera, evitar que la
accién popular pueda ser un obstaculo para el archivo del proceso por motivos de oportunidad
“reglada”.

Para cumplir estas finalidades, abogamos, por establecer una doble limitacién objetiva y
subjetiva.

En primer lugar, siguiendo el modelo del Borrador de Cdodigo Procesal Penal de 2013, proponemos
que solo pueda ejercitarse la accién popular en los siguientes supuestos: delitos contra la
hacienda ptblica y contra la seguridad social (articulos 305 a 310 del CP); delitos contra la
ordenacién del territorio y el urbanismo (articulos 319 y 320 del CP); delitos contra al medio
ambiente (articulos 325 a 331 del CP); delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio
de sus funciones (articulos 404 a 418 del CP); delitos de cohecho, trafico de influencias y
malversacién de caudales publicos (articulos 419 a 435 del CP); delitos de fraudes, exacciones
ilegales y de corrupcién en las transacciones internacionales (articulos 436 a 445 del CP); delitos
de prevaricacién judicial (articulos 446 a 449 del CP); delito de provocacién a la discriminacién, al
odio o a la violencia contra grupos o asociaciones o difusion de informacién injuriosa sobre grupos
o asociaciones del articulo 510 del CP; delitos de terrorismo; y los delitos electorales (articulos
139, 140, 146, 149 y 150 de la LO 5/1985, de 19 de Junio, del Régimen Electoral).

De esta forma, solo podria ejercitarse la accién popular cuando estuviésemos o bien ante delitos
que afectasen a bienes juridicos supraindividuales o de titularidad colectiva (victimas difusas y
no concretas), o bien ante delitos en los que estuviesen implicados politicos o funcionarios
publicos y que su persecucién penal pudiese resultar incomoda desde punto de vista politico —la
llamada criminalidad gubernativa—.

En nuestra opinidn, si como consecuencia del delito existe una victima individualizada, no esta
justificada que una acusacidén, distinta de la particular y de la publica, pueda sostener la
pretension penal. Si el delito ha provocado un perjuicio personalmente individualizado lo
coherente es que el ejercicio de la acciéon penal se deje exclusivamente en manos del érgano
publico —el MF— y del perjudicado u ofendido —la acusacién particular—. Ademas, piénsese
que, en estos casos, se puede dar el supuesto de que la victima no quiera ejercitar la acciéon penal
—por las razones que sean—, el MF considere que no hay indicio alguno para acudir a juicio, y un
tercero, ajeno a los hechos, como acusador popular, sostenga a capa y espada la acciéon penal.
También carece de justificacion alguna que una acusacién popular pueda llegar, por su
terquedad, a bloquear el archivo por motivos de oportunidad, cuando tanto la victima como el MF
estén por la labor. El archivo por razones de oportunidad “reglada”, debido a las ventajas que
ofrece, no puede dejarse al albur del criterio de un tercero ajeno al conflicto.

Por otro lado, en el listado propuesto de delitos se encuentran precisamente todos aquellos en
que, a priori, la accion popular podria desempenar ese papel de contrapeso al poder del MF. Esto
es, al abogar por que se permita ejercitar la accion popular en delitos donde pudiesen estar
implicados politicos o funcionarios publicos, se evita que un posible MF condescendiente con este
tipo de conductas provoque su impunidad. De esta forma, la accién popular se convertiria en una
eficaz herramienta que contrapesaria la eventual permeabilidad de la Fiscalia General del
Estado a los intereses del Ejecutivo.

En segundo lugar, de acuerdo con lo previsto en el Anteproyecto de LECrim de 2011 y en el
Borrador de Cdédigo Procesal Penal de 2013, proponemos que se prohiba ejercitar la accion
popular a las Administraciones Publicas, a los partidos politicos y a los sindicatos.

Respecto a las Administraciones Publicas, nos parece que resulta absurdo e incoherente que
puedan personarse como acusaciéon popular, pues “si el Ministerio Fiscal actia por el interés
publico carece de sentido la existencia en el proceso de dos intereses publicos”331. El cumplimiento
de los fines de interés social ya se cumple con el MF, por tanto resulta innecesario, por
reiterativo, la constitucién de otros entes publicos en acusadores populares por defender el mismo

331 J. MONTERO AROCA, Proceso penal y libertad. Un ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal, Thomson Aranzadi,
Pamplona, 2008, p. 298.
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interés332, Es necesario evitar que las Administraciones Publicas se conviertan en una especie de
MF en paralelo o alternativo, por dos razones: “por razones de coherencia interna del sistema, ya
que si las entidades juridico-ptblicas defienden, por definicién, cuando actian como acusacién
popular, intereses publicos y generales, para esa defensa ya se cuenta, en el proceso penal, con la
figura del Ministerio Fiscal”; y “porque los derechos del acusado podrian verse seriamente
afectados, pues, deberia defenderse frente a dos entidades publicas”333,

Y en relacién con los partidos politicos y sindicatos, es evidente que, de acuerdo con los articulos 6
y 7 de la CE, constituyen instrumentos esenciales para la participacién politica de los ciudadanos
y para la defensa social de los trabajadores; pero no creemos que el ejercicio de la acciéon popular
sea un medio adecuado para lograr el cumplimiento de sus fines33¢. Ni, mucho menos, un
mecanismo de participaciéon ciudadana en el Poder Judicial o de instrumento de control del MF.
Como hemos comentado, muchos de los abusos y excesos que se producen en el ejercicio de la
accion popular derivan de la proliferaciéon de las querellas politicas, por el traslado de la lucha
electoral a los juzgados y la utilizacién, torticeramente, del proceso penal para fines electorales.
Por tanto, si1 se prohibiese a los partidos politicos personarse como acusaciéon popular se podria
poner fin a las querellas politicas, a la situacién actual en donde, desgraciadamente, en muchas
ocasiones, la trifulca politica cambia de escenario y se traslada a los juzgados335.

En otro orden de cosas, proponemos que, de acuerdo con el articulo 81.2 del Anteproyecto de
LECrim de 2011, se extienda la facultad de ejercitar la accién popular a los ciudadanos de la
Unién Europa. No resulta comprensible ni justificable que solo los espafioles estén facultados
para ejercitar la accién popular.
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