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VIGENCIA DE LA ACCION POPULAR PENAL EN ESPANA.
ANTECEDENTES HISTORICOS Y CONSTITUCIONALES

INTRODUCCION

Se cumple méas de un afio desde que se publicara la sentencia dictada
por el Tribunal Supremo el 17 de diciembre de 2007 que confirmé el Auto de
la Audiencia Nacional decretando el sobreseimiento en el procedimiento
seguido contra Emilio Botin y otros, basandose en una interpretacion literal del
articulo 782.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Esta polémica sentencia,
que contd con nada menos que cinco votos particulares discrepantes, supuso
la limitacion de los ciudadanos en el ejercicio del derecho de accion popular, ya
que confirma la doctrina de que los tribunales deberdn acordar el
sobreseimiento de la causa si el Ministerio Fiscal y acusador particular lo
solicitan, aun cuando la acusacion popular si solicite la apertura de juicio oral.

Con motivo del pronunciamiento de esta Sentencia, la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién organizé un ciclo de conferencias sobre la accién
popular los dias 27 y 28 de mayo de 2008, en el que tuve la oportunidad de
desarrollar la ponencia titulada: “Antecedentes histéricos directos del texto del
Art. 125 de la Constitucion de 1978, que recoge la accion popular”. Un tema
qgue hoy vuelve a estar de nuevo de actualidad dado que el pasado 12 de
enero de 2009 el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco decreto el
sobreseimiento contra Juan José Ibarretxe y otros, argumentando que la accién
popular por si sola no es suficiente para acordar la apertura del juicio oral. Esta
altima sentencia, que contd con el voto particular en contra del Presidente del
tribunal autonémico, ha sido recurrida ante el Tribunal Supremo por las
asociaciones que ejercen la accion popular y estad pendiente de resolucién por
el Alto Tribunal. Tampoco debe olvidarse que en el interin el Tribunal Supremo
reinterpretd su propia doctrina matizando que en los delitos en los que no
puede haber un perjudicado concreto, la accién popular puede por si sola abrir
el juicio oral (Sentencia dictada el 8 de abril de 2008 en el “caso Atutxa”).

Dedicaré estas lineas a arrojar un poco de luz sobre la historia de la
accion popular penal en nuestro ordenamiento juridico desde sus antecedentes
hasta nuestros dias. Para ello situaré brevemente sus origenes histéricos, para
desgranar después su aparicion en las leyes mas recientes de nuestro pais
anteriores a la Constitucion. Un segundo apartado lo dedicaré a explicar la



tramitacion parlamentario del actual Art. 125 de nuestra Constitucién de 1978, y
con ello la voluntad que tuvo el legislador al dotarle de rango de derecho
constitucional. Finalizaré esta reflexion refiriendome a las ultimas reformas de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en concreto a la de la Ley 38/02, que dio la
redaccion actual al Art. 782 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, cuya
interpretacion literal ha cercenado el derecho de accién popular.

ANTECEDENTES HISTORICOS

El origen de la accion popular se situa tradicionalmente en el derecho
romano con la actio ex quivis ex populo, e incluso existen algunas referencias
en textos legislativos anteriores de la Grecia clasica. La accion popular estaba
muy arraigada en las costumbres romanas y con ella se intentaba garantizar la
igualdad y la imparcialidad en la acusacion. El ciudadano que acusaba era
exponente del ejercicio permanente de la soberania popular; la accion popular
era asi una manifestacion del sistema acusatorio. En efecto, una de las
caracteristicas fundamentales del sistema acusatorio, junto con el castigo
publico y con los o6rganos judiciales formados por representantes de la
sociedad, es la accion popular, pues sin acusador no hay persecucion penal,
siendo posible que tal acusador sea un miembro de la sociedad no ofendido a
quien se le encargue la averiguacion y persecucion de los delitos®.

Méas adelante, en el Derecho castellano del Alto Medievo, la accion
popular informaba la actividad procesal en la mayoria de los Fueros
Municipales.

Fue con las Partidas de Alfonso X el Sabio cuando el sistema de
acusacion particular del derecho romano se recibe en su plenitud en nuestro
ordenamiento estableciéndose una casuistica en donde se determinaba en
cada supuesto concreto si era posible la acusacién popular, que estaba
limitada esencialmente a la persecucion de los delitos perjudiciales a los
intereses del conjunto de la sociedad, del Estado, y a la postre, del Rey. (Ley
29, Titulo I, 7° Partida).

Algunas de las Constituciones del siglo XIX consagraban la accién
popular en el proceso penal, pero solo se admitia contra determinados delitos.
La Constitucion de Cadiz de 1812 en su articulo 255 regulaba la accion
popular contra los delitos de soborno, cohecho y prevaricacion de jueces y
magistrados. Por su parte, la Constituciéon de 1869 la establecia para los
delitos cometidos por jueces y magistrados en el ejercicio de su cargo segun
preceptuaba su articulo 98.

Pero fue el Real Decreto de 10 de abril de 1844 (Gaceta 11 Abril) de
reforma de la legislacion de imprenta la primera ley procesal donde se

! Susana Oromi Vall-Llovera El ejercicio de la accién popular (pautas para una futura
regulacion legal), ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, pags. 29 y ss.



reconoce con mayor resolucion la accion popular. En su Titulo VII rubricado “de
las denuncias”,

se recogia el Art. 49 que disponia: “Los promotores fiscales tienen obligacién, bien de
oficio, bien excitados por el Gobierno o sus agentes, de denunciar los impresos que
juzguen comprendidos por el Titulo V de esta Ley (es decir, los delitos de imprenta)”

y afladia a continuacion:

“Ademas pueden todos los espafioles capaces para acusar segun el derecho
comun, usar de la accidon popular en los mismos casos, y cuando concurrieren con
los promotores fiscales, tendran éstos el caracter de coadyuvantes”,

Por lo que la ley no sélo establecia la accién popular sino que daba
preeminencia a los ciudadanos que ejercitaban la accion popular, relegando a
meros coadyuvantes a los fiscales que concurrieran con los ciudadanos en el
ejercicio de la accién penal. Esta accion publica quedaba prescrita a los 6
meses después de publicado el escrito denunciable (Art. 52.)

Reconoce FRANCISCO SILVELA, que no hubo noticia de que a ese
inocente reclamo del Decreto acudiese ningun ejemplar de acusador particular
de delitos publicos de imprenta siendo firme la practica de que el poder social
no tenia mas representacion en el orden juridico para el ejercicio de las
acusaciones que el Ministerio Publico, lo que llevo al legislador en la Ley
Organica del Poder Judicial de 1870 a definir las atribuciones del Ministerio
Fiscal colocando entre ellas la de ejercitar la accidn publica en todas las causas
criminales sin mas excepcion que la de aquellas que segun las leyes sélo
pudieran ser promovidas a instancia de la parte agraviada (Art. 838.8°).

No obstante, poco después, la Ley Provisional de Enjuiciamiento
Criminal de 22 de diciembre de 1872, establecia con claridad la existencia de
la accion popular con caracter general en nuestro ordenamiento. Se atribuye a
Eugenio MONTERO RIOS el ser el principal inspirador de dicha reforma que se
materializé en el Art. 2° de la citada Ley Provisional,:

La accién penal es publica: todos los espafioles, hayan sido o no ofendidos por
el delito, pueden querellarse ejercitando la accion popular.

Aparece ya aqui, en 1872, la accion popular al lado de la accién publica
confiada al Ministerio Fiscal, y afirma SILVELA: “los particulares la ejercitan o
pueden ejercitarla conjuntamente con el Ministerio Fiscal pero no son dos
acciones, es una sola fraccionada en su ejercicio, es la accién penal emanada
del mismo delito, idéntica en su naturaleza y encaminada al propio fin de la
reparacién social, reparacién a que contribuyen la Autoridad y el particular con
su reciproco esfuerzo, auxiliandose mutuamente”.

La vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, sigue las huellas
de la Ley de 1872 y en su Exposicion de Motivos se recoge la intencion del
legislador de: -cito literal- “otorgar una accion publica y popular para
acusar, en vez de limitarla al ofendido y sus herederos”. GIMENO SENDRA
sostiene que la institucion de la accién popular respondia “a un anhelo del



legislador de democratizar la justicia penal y a un utépico deseo de convertir en
innecesaria la actuacion del Ministerio publico”. En la concepcion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la figura del acusador popular emana del caracter
publico de la accién penal, como recoge su art. 101:

“La accion penal es publica. Todos los ciudadanos espafioles podran ejercitarla con
arreglo a las prescripciones de la ley”.

Por consecuencia del hecho delictivo, el grupo social se siente afectado
y cualquiera de sus miembros puede ejercitar la accién penal pidiendo justicia.
El acusador popular responde, por tanto, a la idea de reaccion social frente a
una conducta delictiva. De ahi que el Art. 270 de la Lecrim concrete los
términos del 101 y diga que: “todos los ciudadanos espafioles, hayan sido o no
ofendidos por el delito, pueden querellarse, ejercitando la accion popular
establecida en el Art. 101 de esta ley”; prescripciones que se han mantenido
vigentes hasta hoy en dia.

AGUILERA DE PAZ en sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal afirma que esa extensién dada al ejercicio de la accion penal,
convirtiéndola en publica y popular para acusar, “constituye una de las mas
plausibles prescripciones de nuestro procedimiento penal” y afiade, “y aun en
las causas cuyo conocimiento corresponde al Tribunal del Jurado, retirada la
acusacion por las partes acusadoras ha de preguntarse al publico si hay
guien sostenga la accion penal, y en caso afirmativo, habra de seguir
adelante el juicio con intervencion de la nueva parte acusadora, en virtud del

caracter publico y popular de la accion penal™.

Como sostuvo FRANCISCO SILVELA el principio inspirador de estos
articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, hoy vigentes, es el “derecho del
ciudadano a perseguir el fin social de la justicia, independientemente de la
representacion que para ello tiene el Estado. [...] Es una funcion que se confia
al ciudadano al igual que el derecho de sufragio o de elegibilidad para cargos
publicos, y que le coloca en la categoria de perjudicado por el delito desde el
momento en que se presenta ante los Tribunales procurando la persecucién de
ese delito, la averiguacion de sus autores, y la fiscalizacion de lo que los
representantes del Estado hayan hecho o dejado de hacer para cumplir
debidamente su mision”.

Critica SILVELA sin embargo, que la Ley de Enjuiciamiento Criminal
regulara este derecho de forma incompleta, y lo explica debido a que el
legislador intenté refundir los principios de la legislacion inglesa —donde no
existe el Ministerio Publico como institucién organizada sino como potencia en
el Estado de instituirlo- adicionando estos principios ingleses como
declaraciones generales y sin gran desarrollo organico, a las bases francesas
gue habian servido para reorganizar nuestro Ministerio Fiscal.

% Vicente Gimeno Sendra, Candido Conde-Pumpido y José Garberi Llobregat, Los procesos
penales. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal con formularios y jurisprudencia. Ed.
Bosch, Barcelona, 2000, Tomo 2, p. 49.

® Enrique Aguilera de Paz Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ed. Reus, Madrid,
1912, Tomo 1, pags 463 y ss.



Algunos autores®, planteaban ya el problema de si debe admitirse la
concurrencia de todos los ciudadanos en la acusacion simultaneamente o con
caracter subsidiario respecto de la acusacion oficial del Ministerio Fiscal. Al
respecto, SILVELA sostiene que la accion popular parte de un principio de
desconfianza hacia el Ministerio Publico, y por su parte ALIMENA concluye que
debe admitirse la accion popular ya que se basa en el que Ministerio Fiscal no
funciona de manera satisfactoria, y afirma: “la accion popular debe ser sélo
subsidiaria, es decir, debe poder ejercitarse tan solo cuando el Ministerio Fiscal
no promueva la acusacion o la retire después de haberla promovido”, tal
conclusion conduce por tanto a que es precisamente cuando no actua el
ministerio publico cuando cobra todo el sentido la accion popular. Es conocida
la expresion de ALIMENA al afirmar que habia que evitar que cuando el
ciudadano se encontrara por la calle con los miembros de la Fiscalia pudiera
llegar a preguntarse: he ahi los hombres que podrian dejar impune a mi
asesino.

La regulacién de la accion popular en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
de la que se guejaba SILVELA por incompleta, tendria, ya iniciado siglo XX,
una norma que completara su regulacion: nos referimos al Real Decreto Ley
de 13 de junio de 1927 (Gaceta del 14) por el que se dictan las normas para el
ejercicio de las acciones penales a que se refiere el Titulo IV del libro | de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (es decir, el titulo en el que se inscriben los
Arts. 100 y ss, entre ellos el Art. 101 de la accion popular). Esta Ley de 1927 en
su Art. 2 dispone:

Art.2. Cuantos pretendan ser admitidos como parte en un sumario, sea como ofendidos
o perjudicados por un delito o ejercitando la accidn publica, no se limitaran a hacer a
manifestacion de que desean ser parte, sino que expresaran categéricamente cual es
la accién que ejercitan, y la ejercitaran en forma de querella, exigiéndose en el escrito
de personacién los mismos requisitos que para la querella exige el Art. 277 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, salvo el 62 en la parte referente a la peticion de
admision de aquella, la cual sera sustituida por la de admisién como parte acusadora
en el concepto concreto que manifieste el solicitante en relacion con la accién
ejercitada...

Asimismo, en el Art. 3 se establece: Los que ejerciten acciones penales podran en el
acto de la vista previa a que se refiere el Art. 632 de la Ley, pedir el sobreseimiento
de la causa, y el tribunal ante quien formulen tal peticién, al dictar la resolucion
procedente, les tendr4 expresamente por desistidos del ejercicio de sus acciones
penales, aun en el caso de que no se acceda al sobreseimiento por ellos solicitado.

El desistimiento asi declarado sera definitivo cuando la peticién de la parte acusadora a
que aquel se refiera hubiera sido de sobreseimiento libre, y cuando siendo de
sobreseimiento provisional y éste se acordase, si la causa vuelve a ser cubierta, podra
el interesado volver a pedir ser parte en la misma y ser admitido como tal.

Dos consideraciones merece esta ley:

* Carlos Viada Lopez-Puigcerver y Pedro Aragoneses Curso de Derecho Procesal Penal,
Madrid, 1974, p. 129



La primera respecto de la denominacion de la accion: Puede resultar
chocante que esta Ley designe como “accién publica” a la accion popular, sin
embargo, ambas ya eran utilizadas indistintamente en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, en su Art. 101 como “accién publica” y, en el Art. 270 utiliza “Accion
popular’. Ambas formas de denominacion eran debatidas por la doctrina a
principios de siglo, estando algunos autores mas de acuerdo con el uso de
“accion publica” ya que denota la generalidad de su ejercicio, mientras que al
decir “accion popular” parece que la sociedad se ha dividido en clases
determinadas, siendo sélo patrimonio de alguna de ellas la accion penal, y que
ésta ha tenido necesidad de vulgarizarse en cierto modo, para que el comun de
los ciudadanos invoque su adopcion. Sin embargo AGUILERA DE PAZ no
estima que el termino “accion popular” implique alteracion alguna en su
naturaleza ni modifique las condiciones de su ejercicio, sino que Unicamente se
le designa con este nombre para distinguir el caso de ser utilizada por persona
extrafia al delito, a fin de que no se confunda con la accion ejercitada por el
Ministerio Fiscal, que por ser dicho ministerio el representante del interés
publico o social, se le da el nombre de publica®. Sea como fuere, el Real
Decreto Ley del afio 1927 se refiere inequivocamente en el mencionado Art. 2 a
la accién popular, y prueba de ello es su Art. 5 se establece:

Art. 5. Los articulos precedentes no son aplicables al ejercicio de acciones por el
Ministerio Fiscal, ni por los abogados del estado en las causas en que éstos
reemplazan a aquel o su actuacion es obligatoria.

La segunda de las consideraciones es la relativa a la autonomia de la
accion popular con respecto a la accion ejercitada por el Ministerio Fiscal,
dado que una vez que el Juzgador acuerda la admisién del actor popular en el
proceso como parte acusadora, el mismo no esta sometido a las peticiones del
Fiscal de sobreseimiento. Como es obvio, esta responsabilidad del ciudadano
que puede mantener con su sola acusacion el proceso penal tiene regulada su
sancién en esta ley, dado que como calificé con acierto GOMEZ ORBANEJA®,
se trata del ejercicio por un particular de una funcién publica, el ius accusandi.
Por ello este Real Decreto de 1927 prevé sanciones como:

En el Art. 4. Se le imponen las costas al ejercitante de acciones penales que haya
solicitado la apertura del juicio oral y después presente unas conclusiones
provisionales absolutorias.

y el Art. 6. Que condena como incurso en penalidad el que siendo parte acusadora
haga directamente o por medio de otras personas con animo de lucro u otro provecho
cualquier proposicion o anuncio de desistir de las acciones o atenuar su ejercicio.

® Enrique Aguilera de Paz Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ed. Reus, Madrid,
1912, Tomo lll, pag 111.

® Gomez Orbaneja, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Barcelona, 1951, tomo II,
paginas 221y 222



Por ultimo, la Constitucién de 1931 configuraba en su Art. 29 la accion
publica como derecho constitucional para perseguir los abusos de los agentes
y funcionarios en los delitos de detencion y prision ilegal’, al afirmar:

La accién para perseguir estas infracciones serd publica, sin necesidad de
prestar fianza ni caucion de ningan género.

Hasta aqui los antecedentes histéricos y de doctrina procesal penal que
tuvieron a la vista los Constitucionalistas en el afio 1978 y cuyo tramite
pasaremos a analizar.

LA CONSTITUCION DE 1978

Teniendo a la vista los los Diarios de Sesiones del Congreso de los
Diputados y Senado vamos a analizar la voluntad del legislador, poder
constituyente, al introducir la accion publica penal en la Constitucion Espafiola
analizando las modificaciones que ha sufrido el proyecto de texto contitucional,
y las enmiendas y debates parlamentarios que han configurado el Art. 125 de la
Constitucion tal y como lo conocemos hoy.

Su analisis no esta exento de complicacién por cuanto aparecen unidas
en un mismo articulo y entrelazados en los debates parlamentarios, la accion
popular y la institucion del Jurado, como vertientes del derecho a la
participacion del pueblo en la Administracion de Justicia; pero esta
argumentacion se hace necesaria con el fin de hacerles ver, si quieren
compartir mi tesis, claro estd, de que la accion popular est4 conferida en la
Constitucion no como un derecho de configuracion legal, sino como un derecho
de los ciudadanos, que el legislador no puede limitar ni disponer libremente.
Algo que mas adelante nos sera util para interpretar las ultimas reformas que
ha operado el legislador en la Lecrim.

El nacimiento del actual Art. 125 de nuestra Carta Magna partié del texto
del Anteproyecto de Constitucion publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes el 5 de enero de 1978.

En su Articulo 115 se disponia: Los ciudadanos participaran en la administracion de
Justicia en los casos y formas que la ley establezca.

’ Constitucion de 1931, Art. 29: “Nadie podra ser detenido ni preso sino por causa de delito.
Todo detenido sera puesto en libertad o entregado a la autoridad judicial dentro de las 24 horas
siguientes al acto de detencién.

Toda detencion se dejaréa sin efecto o se elevara a prisién, dentro de las 72 horas de haber sido
entregadoel detenido al Juez competente.

La resolucion que se dictare sera por auto judicial y se notificara al interesado dentro del mismo
plazo.

Incurriran en responsabilidad las autoridades cuyas érdenes motiven infraccion de este articulo,
y los agentes y funcionarios que las ejecuten con evidencia de su ilegalidad.

La accion para perseguir estas infracciones sera publica, sin necesidad de prestar fianza
ni caucién de ningln género.



Como se comprueba, se trata de un articulo muy vago que no concreta
las vertientes de esa participacion de la ciudadania en la Justicia.

En el tramite de enmiendas presentadas por el Congreso al
Anteproyecto la accién popular aparecia de forma expresa en la Enmienda
presentada por el Grupo Socialista del Congreso:

Enmienda nim. 444: “Anadir el siguiente inciso: En los asuntos de interés publico la
accion popular no estara sujeta a limitaciones”.

El Informe de la ponencia designada para estudiar las enmiendas sin
embargo rechaza esta Enmienda. Mas adelante, el Sr. Letamendia renunciaria
a sostener esta Enmienda y que hubiera sido una inmejorable oportunidad de
establecer una accion popular configurada sin limitaciones, con una mayor
claridad desde el texto constitucional

Fue por tanto, otra Enmienda, la 553, presentada por el Grupo
Parlamentario Mixto, y en su nombre por el portavoz D. Raul Morodo Leoncio,
la que deslind6 la institucion del jurado y la accion popular como vertientes
distintas de la participacion de los ciudadanos en la Justicia, y que
posteriormente dio origen al texto que hoy en dia conocemos:

Enmienda nim. 553:

“1. Los ciudadanos podran participar en la Administracion de Justicia por medio de la
accion popular en los delitos publicos, asi como en los asuntos y procedimientos que
afecten a los intereses generales.

2.- La ley regulara la institucion del Jurado y la incorporacién de ciudadanos a los
tribunales cuando el interés social debatido lo requiera”.

El Informe de la ponencia aprueba por mayoria la Enmienda num. 553
del Grupo Mixto, apartado 1, proponiendo la siguiente redaccion:

Art. 117. Los ciudadanos podran ejercer la accidon popular y participar en la
administracion de Justicia en los casos y formas que la ley establezca.

El texto propuesto por el Informe de la ponencia funde en un parrafo los
dos apartados de la enmienda Morodo, accién popular e institucion del jurado,
pero esta claro que la delegacion al legislador ordinario era exclusivamente
para la institucion del Jurado.

En el debate producido en la Comisioén de Asuntos Constitucionales
y libertades publicas el 8 de junio de 1978 intervino D. Licinio de la Fuente,
que afirmé: “Creo que la forma como esta concebida la accién popular es una
forma excesivamente vaga e imprecisa y valdria la pena que el texto
constitucional precisara un poco mas”, Sin embargo, su intervencion se
centraria en la supresidn de la udltima parte del articulo referido a la
participacion del ciudadano en la Administracion de Justicia a través del
Jurado.



El Sr. Peces-Barba asimismo afirmaria: “la participacion (de los
ciudadanos) esté, por ejemplo, en el ejercicio de la denuncia, en la obligacion
de denuncia; esta en la accidon popular; estad en el hecho o la obligacion de
prestar testimonio, y desde luego esta en muchas perspectivas...”.

Posteriormente, en los debates mantenidos en el Pleno del Congreso
de los Diputados asi como en el Senado girarian en torno a la decision de
optar o no por la institucion del Jurado en el texto constitucional. Cabe resefiar
cémo los diputados y senadores, siempre que se referian a la coletilla “en los
casos y formas que la ley establezca”, lo hacian siempre referidos a la
participacion ciudadana en la Administracion de Justicia a través del Jurado. De
hecho, todas las enmiendas que postulaban la supresion del Jurado, también
suprimian la configuracion legal del derecho, por ser ésta siempre referida al
Jurado.

Tras el debate en el Senado, Unicamente se aprobaria la enmienda a
este articulo que propuso UCD al final de la sesidbn que abogaba por la
introduccién expresa de la Institucién del Jurado en dicho articulo, que quedo
renumerado con el nUmero 124:

Art. 124: Los ciudadanos podran ejercer la accidon popular y participar en la
administracion de Justicia, mediante la institucion del Jurado, en la forma y con
respecto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los tribunales
consuetudinarios y tradicionales.

Finalmente, en la Comisiébn Mixta del Congreso y Senado pasé dicho
texto definitivamente al Art. 125, que seria aprobado en las sesiones plenarias
del Congreso y Senado de 31 de octubre de 1978, y ratificado en referendum.

CONSECUENCIAS DEL CARACTER CONSTITUCIONAL DEL DCHO DE
ACCION POPULAR

A modo de resumen, la dimension constitucional que ostenta este
derecho supone:

1°.- Permite continuar la tradicién juridica espafiola y que, como
reconoce la doctrina del Tribunal Constitucional: “El derecho a mostrarse parte
en un proceso penal mediante el ejercicio de la accién popular, constituye una
manifestacion de la participacion ciudadana en la Administracion de Justicia,
que cuenta con un profundo arraigo en nuestro ordenamiento” (STC 50/98).

2°.- La existencia de la accion popular en Espafia supone, a diferecia de
otros ordenamientos europeos, no atribuir el ejercicio de la acusacion en los
procesos penales en régimen de monopolio al Ministerio Fiscal. En
consecuencia, segun sostiene GIMENO SENDRA: “Cualquier ciudadano no
ofendido por la accién delictuosa puede ejercitar la accion penal popular, en



Cuyo caso se convierte en parte acusadora, en paridad de armas con el

Ministerio Publico y con el acusador particular o sujeto pasivo del delito”®.

3°.- Se ha discutido sobre si el derecho de accidn popular se regula en la
Constitucion como un derecho de configuracién legal o no. Los debates
parlamentarios de la elaboracion de la Constitucion, que hemos expuesto,
“constituyen un elemento importante de interpretacion para desentrafar el
alcance y el sentido de las normas”, segun doctrina sostenida por el Tribunal
Constitucional en STC 193/04. Como explica ENRIQUE GIMBERNAT?: “Lo que
obviamente perseguia la enmienda Morodo era constitucionalizar, y de esta
manera, acorazar frente al legislador ordinario la institucion de la accién
popular”’. La referencia del Art. 125 “en la forma y con respecto a aquellos procesos
penales que la ley determine” “se refiere claramente a la institucion del jurado, ya
gue no existia norma alguna en derecho espariol que regulase el jurado, por lo
que la ley podria regular “la forma” como jurado popular o jurado mixto, y los
procesos penales, o delitos especificos sometidos a la competencia del jurado.

Opinién que forzosamente debemos compartir ya que del examen
minucioso de los debates parlamentarios se extraen idénticas conclusiones.

4° - Pero es que, incluso partiendo de la doctrina que lo califica como
derecho de configuracién legal, es indiscutible es que la accion popular como
derecho constitucional goza de un contenido esencial indisponible por el
legislador; “lo que le convierte, segun GIMENO SENDRA, por un lado, en un
limite al poder legislativo, quien no podr4 derogarla a través de la
concesién al Ministerio Fiscal del monopolio de la accion penal, y de otro,
por obra de la doctrina del Tribunal Constitucional que ha declarado a la accion
popular inscrita en el derecho a la tutela del Art. 24.1 de la Constitucién razén
por la cual su infraccion posibilita la utilizacién del Recurso de amparo (S TC
50/98)".

Porque, también como insiste FERNANDEZ MONTES: si bien el
Ministerio Fiscal representa al Estado, la acusacioén corresponde a toda la
sociedad, por lo que el derecho a acusar de los ciudadanos no puede limitarse
ni restringirse.

5°.- . Por tener el derecho de accion caracter constitucional (art. 24.1 de
la Constitucion), el Estado estd obligado a poner los medios necesarios
para que sea efectivo, y permitir el mas amplio reconocimiento de los posibles
de la accion penal popular. Para ello el Estado esta obligado a informar de este
derecho, como también exhortar a los Colegios de Abogados, especialmente, a
gue informen sobre su existencia y condiciones de ejercicio a los ciudadanos,
garantizando finalmente que determinadas cortapisas, como la falta de
recursos economicos, no puedan impedir el acceso a los Tribunales de justicia

® Vicente Gimeno Sendra, Candido Conde-Pumpido y José Garberi Llobregat, Los procesos
penales. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal con formularios y jurisprudencia. Ed.
Bosch, Barcelona, 2000, Tomo 2, p. 48.

® Gimbernat, Enrique “Cerco a la accion popular”, Diario El Mundo de 8 de enero de 2008.



penales a los particulares, a las personas juridicas, a las colectividades, a los
sindicatos, a los grupos ecologistas, a quienes en definitiva quieran pedir el
castigo de un culpable por el dafio que a la Sociedad ha causado su conducta.
En este sentido se encuadra la LOPJ, en cuyo Art. 20.3 se afirma: “No podran
exigirse fianzas que por su inadecuacion impidan el ejercicio de la accion
popular”.

LA REFORMA POST CONSTITUCIONAL DEL ART. 782.1 DE LA LECRIM

Especial consideracion tiene la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal operada por la Ley 38/02 de 24 de octubre (BOE 28/10/02) “de
reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre el procedimiento
para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de
modificacion del procedimiento abreviado”, y que acomete la reforma del Art.
782.1 de la Lecrim estableciendo: “Si el Ministerio Fiscal y el acusador
particular solicitaren el sobreseimiento de la causa (...) lo acordaréa el
Juez”. Diccion literal que ha llevado al Supremo a cercenar la accion popular
en la sentencia pronunciada en el “caso Botin”.

Justifica el legislador la reforma en su Exposicién de Motivos: “Dada la
aplicacion supletoria de las normas del proceso abreviado al proceso especial
que se crea (de enjuiciamiento rapido de determinados delitos) que no serian
eficaces sin dichas modificaciones”. Y la Exposicion de Motivos Il explicita
todavia mas, (textualmente): “Se trata de modificaciones meramente
sisteméticas o de redaccion, como en el caso de que el Ministerio Fiscal
solicite el sobreseimiento y no estuvieren personados los ofendidos por el delito
como perjudicados ejercientes de la acusacion particular, transponiéndose a tal
fin al procedimiento abreviado la prevision, ya existente en el procedimiento
ordinario, de hacerse saber la pretension del Ministerio Fiscal a dichos
interesados en el ejercicio de la accidon penal” (Se refiere a los Arts. 642 a 645
Lecrim). Claramente, el legislador tuvo la Unica intencion de hacer eficaces los
juicios rapidos penales mediante una modificacibn meramente sistematica del
precepto, y no de limitar la accion popular. Mas aun cuando ademas por el
procedimiento abreviado “se encauzan en la actualidad la investigacion y el
enjuiciamiento de la inmensa mayoria de los hechos delictivos”*®, como
sostiene la Exposicion de Motivos por lo que gquedaria la accion popular
gravemente cercenada.

Al respecto, debe recordarse la Instrucciéon 1/2003 de la Fiscalia
General del Estado con motivo de esta reforma parcial de la Lecrim por la Ley
38/02™. En ella se cita la Instruccién 3/93 que trata de remediar la practica de

1 Exposicién de Motivos de la Ley 38/02 de 24 de octubre de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal sobre el procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de
determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado.

" Instruccion n° 1/03 de 7 de abril, de la Fiscalia General del Estado sobre aspectos
organizativos de las Fiscalias y sus adscripciones con motivo de la reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia de 1 de marzo de
2004, Suplemento al n°® 1960.



peticion de sobreseimiento por el Fiscal con “formulaciones rituarias de
mera cita de articulos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. Expresada
Instruccion considera que el interés social demanda explicacion justificadora de
los motivos de peticion de sobreseimiento del Fiscal en las causas penales,
exigiendo motivacién y visado de las mismas. Y continda la circular —cito
textual-: “A raiz de la vigencia de la Instruccion 3/93 ambas practicas no
resultan ya extrafias a la mayoria de las Fiscalias y Adscripciones”. Por tanto,
la motivacion y visado en los sobreseimientos solicitados por los Fiscales dista
mucho, segun reconoce la Fiscalia General del Estado, de ser una practica
unanime, por lo que cobra mayor sentido en estos procesos penales el pleno
reconocimiento de la accion popular.

Finalmente, hemos de citar el Art. 5 LOPJ que establece con rotundidad
que todos los jueces y tribunales estan vinculados a la Constitucion como
norma suprema de nuestro ordenamiento “quienes interpretaran las leyes y
reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales”. Esperemos que
cualquier tribunal que deba aplicar expresado articulo 732 lo interprete no
literalmente sino atendiendo a la voluntad del legislador (Exposicion de
motivos), el contenido esencial del derecho constitucional, y a la raigambre de
la accion publica penal en nuestro Ordenamiento, reconociendo plenamente
este derecho de los ciudadanos, y en caso de duda plantee la correspondiente
cuestion de inconstitucionalidad.

Asimismo, al margen de la interpretacion que otorgue el Tribunal
Supremo, no es menos cierto que la redaccién del Articulo 782.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal es muy desafortunada. Precisamente se encuentra en
tramitacion parlamentaria el Proyecto de Ley de reforma de la legislacién
procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial aprobado por el
Consejo de Ministros reformandose entre otras la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Aunque la reforma de expresado articulo no se encuentra en el
Proyecto, seria una oportunidad perdida el que nuestras Cortes, no confirieran
nueva redaccion al mismo para adaptarlo de nuevo al derecho contitucional de
accion popular.

EPILOGO

Como humildemente creemos haber demostrado, la acciéon popular goza
de un profundo arraigo en nuestro ordenamiento, y en concreto, su regulacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ha cumplido mas de un siglo en su
vigencia, gozando desde la aprobacién de la Constitucion de rango de derecho
constitucional.

Se han cumplido treinta afios desde la aprobacién de nuestra Carta
Magna en 1978. Como afirmdé Tocqueville: “la libertad necesita permanecer
escrita mucho tiempo en las leyes, antes de que penetre en las costumbres”.
En estos ultimos afos, la sociedad, los ciudadanos, demandan ejercitar dicha
accion como lo ponen de manifiesto las mdultiples sentencias del Tribunal
Supremo y Constitucional. Es hora, como decia FRANCISCO SILVELA, de
“dejarla paso franco en leyes y organismos juridicos, sociales y politicos, sin



temor, con esperanza, con solicitud, con deseo de que se generalice y se haga
familiar y extienda a todas partes su accién viril y purificadora”.

jLarga vida a la accion popular!



