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3. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA FALTA DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO

Toda esta jurisprudencia anterior a la nueva LEC ha provocado, a mi parecer, una doctrina errénea no sélo en la
determinacion del fundamento del litisconsorcio pasivo necesario, como vimos anteriormente, sino también en su
tratamiento procesal[360].

Asi, en cuanto al tratamiento que debe recibir la falta de litisconsorcio pasivo necesario hay que sefialar que no ha sido una
cuestion pacifica por parte de la doctrina cientifica [361]. En este sentido, mientras algunos autores mantienen que se trata
de un presupuesto procesal, cuya falta es denunciable por el demandado o demandados mediante la “exceptio plurium
litisconsortium”, que, como excepcion perentoria procesal, si se estima al final del proceso, impide al juez dictar sentencia
sobre el fondo del asunto, provocando la absolucidon de los demandados en la instancia y la ineficacia de todo lo
actuado[362]; otros autores, por el contrario, mantienen que el litisconsorcio necesario atafie a la “legitimatio ad causam”, de
manera que su falta no significa una simple “exceptio plurium litisconsortium” o “excepcion de la indebida constitucion de la
relacion procesal’[363], sino una excepcion de carencia de accion[364].

Por su parte, el Tribunal Supremo ha venido considerando la falta de litisconsorcio pasivo necesario como una cuestion de
naturaleza procesal y no como una cuestion de fondo[365] e incluso el Tribunal Constitucional ha afirmado que la falta de
litisconsorcio pasivo necesario afecta a la valida constitucion del proceso e impide la entrada en el fondo[366]. Con esto lo
que la jurisprudencia esta sosteniendo es que la legitimacion plural es un tema procesal, relativo a la constitucion de la
relacion procesal, aunque no pudiera plantearse (con la antigua LEC) como excepcién dilatoria[367].

Como sefialaba anteriormente, si la falta de litisconsorcio necesario es un fendmeno consecuencia de la legitimacion
plural[368], tendremos por tanto que entender que es un problema de fondo[369] y no una cuestién o presupuesto de
naturaleza procesal, por lo que la sentencia que estime la falta de litisconsorcio pasivo necesario deberia ser siempre una
sentencia absolutoria en el fondo, con efecto de cosa juzgada que se circunscribiria a negar la existencia del derecho tal
como ha sido ejercitado en el proceso[370)].

No obstante lo dicho, esto no es lo que ha hecho la nueva LEC sino todo lo contrario, ésta ha reglamentado el litisconsorcio
pasivo necesario como una cuestion de naturaleza procesal y asi en el art. 420 se regulan dos supuestos diferentes como
se deduce de la propia rabrica del articulo: “Posible integracion voluntaria de la litis. Resolucion en casos controvertidos de
litisconsorcio necesario”.

La nueva LEC acoge, al menos para el juicio ordinario, la solucién recogida en el Cadigo Procesal Civil italiano de 1940.

En este sentido, el legislador italiano de 1940 atiende a la doctrina de REDENTI frente a la de CHIOVENDA sobre la
integracion del contradictorio para el caso de un litisconsorte necesario no integro, esto es, preterido al comienzo del
proceso. Con esta solucion se da existencia al expediente de la integracion del contradictorio tan propugnado por REDENTI
bajo la vigencia del Cadigo de 1865[371].

La solucién que prevalece en el Codigo Procesal Civil italiano de 1965, frente a la tesis mantenida por CHIOVENDA, no es
la del rechazo de la demanda a limine por defecto de accion, sino la integracion del contradictorio, bien de oficio o a
instancia de parte. La solucidén que acoge REDENTI se entiende mejor si vemos cual es el criterio que el autor mantiene
sobre la legitimacion. Asi, para dicho autor, la legitimacion no es ni una condicién de la accion ni un presupuesto procesal,
sino que es una férmula intermedia entre las dos, es decir, la legitimacion seria una condicion o presupuesto de la sentencia
de fondo[372]. De esta forma, cuando al inicio de un proceso no esté bien constituida la relacién juridico-material por faltar
alguno de los litisconsortes necesarios, el drgano jurisdiccional no debe dictar una resolucion de fondo absolutoria por falta
de accion, ni tampoco una sentencia procesal de absolucion en la instancia por falta de un presupuesto procesal sino, como
mantiene REDENTI, habrd de ordenarse, bien de oficio 0 a instancia de parte (exceptio plurium litisconsortium), la
integracion del contradictorio, esto es, la llamada al proceso de los litisconsortes necesarios omitidos al inicio
(adcitatio)[373].

Con la integracion del contradictorio se procede a salvar la carencia de este presupuesto preliminar a la entrada en el fondo,
bien haya sido alegado por las partes o haya sido apreciado de oficio por el juez. Hasta aqui esta bastante claro, el
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problema que se plantea es qué pasaria en el supuesto de que no se lograse la integracion del contradictorio, esto es, que
la legitimacion no quedase resuelta de modo previo por la causa que fuere, entonces el juez tendria que pronunciarse sobre
ella en la sentencia y el problema radica ahora en precisar qué naturaleza tiene la sentencia que se dicte; de fondo con
todos los efectos de cosa juzgada o, por el contrario, es absolutoria en la instancia.

Cuando acudimos a la doctrina y a la jurisprudencia para aclarar dicha cuestion, la solucién que nos ofrecen no es univoca
sino que hay diferentes soluciones segun las diversas manifestaciones que ofrezca la falta de legitimacion, esto es, segun
estemos tratando la falta de legitimacion ordinaria individual, la falta de legitimacion ordinaria plural, la falta de legitimacion
extraordinaria, e inclusive, aunque sdlo sea por hacer referencia, la falta de legitimacion que expresamente concede la ley al
Ministerio Fiscal[374].

En lo que aqui nos interesa, esto es, cuando en el proceso se aprecia la falta de legitimacion ordinaria plural, es decir, en
los supuestos de litisconsorcio pasivo necesario, y ésta no es subsanada, la practica habitual es que los tribunales dicten
una sentencia meramente procesal o de absolucion en la instancia, sin manifestarse sobre el tema de fondo, como hemos
visto, el argumento esgrimido por la jurisprudencia se refiere al caracter de orden publico de la falta de litisconsorcio.
Recientemente pero con antelacion a la publicacion de la nueva LEC de 2000 lo que han venido haciendo los tribunales ha
sido reponer las actuaciones al momento de la comparecencia previa en el juicio de menor cuantia (art. 693 de la antigua
LEC), para que se procediese a su subsanacion[375].

Aun cuando la mayoria de la doctrina y también la jurisprudencia han estimado que la legitimacién es un tema de fondo que
tiene naturaleza material y no procesal, cuando ha llegado la hora de aplicar esa concepcion no han sido nada
consecuentes, y no lo han sido porque como sefiala MONTERQO, la realidad se les impone, porque la realidad es mas fuerte
que la teoria[376].

Consciente de ello era ya ALMAGRO NOSETE quien a pesar de mantener que el litisconsorcio es un problema de
legitimacion cuya falta impide dictar una sentencia estimatoria, y que, en cuanto tal, no es una cuestion procesal, sino una
cuestion juridica de derecho material que puede considerarse como un presupuesto de fondo preliminar a la cuestion de
fondo, sin embargo mantiene que este caracter abstracto, meramente juridico de la legitimacion como presupuesto de
derecho material, permite tratarla a modo de una cuestion procesal[377].

A) La ampliacion subjetiva de la demanda

Se debe partir sefialando que la ampliacién de la demanda supone una adicidén o modificacién del objeto procesal, pero se
diferencia de ella en la particularidad de que por su extemporaneidad le puede ocasionar indefension al demandado[378] y,
por ello, es por lo que en nuestro ordenamiento se prohibe con caracter general la ampliacién de la demanda, con
determinadas excepciones como a continuacion veremos. Asi, con anterioridad a la contestacion a la demanda el legislador
permite al demandante ampliar la misma, estableciendo, por tanto, como trdmite procesal preclusivo para modificar el objeto
procesal el de la contestacion a la demanda.

En este sentido, la LEC en su art. 401[379], apartado segundo, permite la ampliacion tanto objetiva como subjetiva de la
demanda y establece como momento preclusivo para ampliarla el de la contestacion de la demanda[380]. Asi, dicho articulo
preceptua literalmente que “antes de la contestacion podra ampliarse la demanda para acumular nuevas acciones a las ya
gjercitadas o para dirigirlas contra nuevos demandados. En tal caso, el plazo para contestar a la demanda se volvera a
contar desde el traslado de la ampliacion de la demanda’[381]. Es asi que sdlo hasta el tramite de la contestacion a la
demanda la parte actora puede ampliar la misma, a partir de este momento, de acuerdo a una interpretacion literal de este
articulo la parte demandante no estarfa facultada para realizar una ampliacion de la demanda.

En el art. 412 de la LEC por su parte, y asentando lo dispuesto en el articulo 401 de la misma Ley, se mantiene que
establecido lo que sea objeto del proceso en la demanda, en la contestacion a la misma, y en su caso, en la reconvencion,
las partes no podran alterarlo posteriormente.
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No obstante lo dicho, si posteriormente acudimos a la regulacion que efecta el legislador en relacion con el trdmite
procesal de la audiencia previa, veremos que aqui se permite con posterioridad a la contestacion a la demanda, y en su
caso la reconvencion, la alegacion de la falta del debido litisconsorcio. En concreto, es el art. 416 de la LEC el que permite
examinar y resolver las cuestiones procesales, entre ellas, la de la alegacion de la falta del debido litisconsorcio, invocado
por el demandado en la contestacion a la demanda.

De esta forma, una vez alegado por el demandado la falta de litisconsorcio pasivo necesario la LEC permite en su art. 420
tanto la integracion voluntaria de la litis como la resolucion en casos controvertidos. En este sentido, se permite al
demandante, en la audiencia previa al juicio, presentar escrito dirigiendo la demanda a los sujetos que el demandado
considerase que habian de ser sus litisconsortes.

Este precepto es totalmente contradictorio con lo dispuesto en el art. 401 de la LEC, puesto que éste establece en su
parrafo segundo, la posibilidad de ampliar la demanda para dirigir nuevas acciones contra nuevos demandados Unica y
exclusivamente, 0 como momento procesal preclusivo, antes de la contestacion a la demanda. En consecuencia, el art. 420
de la LEC es contradictorio con el 401 de la misma Ley, ya que permite, por tanto, ampliar la demanda contra otros
demandados preteridos en un primer momento después del trdmite procesal de contestacion a la demanda, esto es, en el
tramite de la audiencia previa[382].

Aqui el legislador no ha sido del todo, o mejor dicho, nada consecuente ya que deberia haber admitido, si lo que queria era
subsanar la falta de litisconsorcio pasivo necesario para evitar que se llegue a dictar una sentencia sobre el fondo del
asunto, la posibilidad de ampliar la demanda contra los litisconsortes necesarios omitidos en un primer momento hasta el
tramite de la audiencia previa, incluida ésta, claro esta, dada la finalidad saneadora que se le ha atribuido y que de hecho
tiene.

El legislador permite la subsanacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario, siguiendo como he repetido en numerosas
ocasiones la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, y no se da cuenta que para subsanar tal falta es necesario
integrar el contradictorio, lo que supone inevitablemente una ampliacion subjetiva de la demanda que de acuerdo con la
regulacion efectuada por €l mismo no deberia ser permitida por haber concluido el momento procesal adecuado para ello.

De todo lo dicho, la conclusion que extraigo es la contradiccion tan grande que existe entre el tratamiento procesal tanto de
la ampliacion de la demanda como de la subsanacion de la falta del debido litisconsorcio. A este respecto consideramos que
deberia efectuarse una regulacion acorde entre los distintos tramites procesales evitando en la medida de lo posible la
contradiccion recién puesta de manifiesto.

B) La alegacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario en el juicio ordinario: control a instancia de parte

Cuando no ha sido demandado alguno de los litisconsortes necesarios, en principio, de acuerdo a una interpretacion literal
de los arts. 405 y 420 de la LEC, tiene que ponerse de manifiesto por el propio demandado en la contestacion a la demanda
aungue, como a continuacion veremos, también lo puede hacer de oficio el juez, ya que la falta de litisconsorcio necesario
es una cuestion que queda al margen de la rogacion de las partes[383]. De esta forma, la alegacion en el juicio ordinario de
la falta del debido litisconsorcio necesario se tiene que efectuar en la contestacion a la demanda. Es asi que en el art. 405.3
de la LEC se establece que: “También habra de aducir el demandado, en la contestacion a la demanda, las excepciones
procesales y demas alegaciones que pongan de relieve cuanto obste a la valida prosecucion y término del proceso
mediante sentencia sobre el fondo”.

El examen de lo alegado por el demandado se llevara a cabo en la audiencia previa de acuerdo con el art. 416.1 de la LEC.
En este articulo se preceptla que: “Descartado el acuerdo entre las partes, el tribunal resolvera del modo previsto en los
articulos siguientes, sobre cualesquiera circunstancias que puedan impedir la valida prosecucion y término del proceso
mediante sentencia sobre el fondo y, en especial, sobre las siguientes: (...) 32 Falta del debido litisconsorcio”. Por tanto, la
alegacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario se tiene que poner de manifiesto en la contestacion a la demanda
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para poder ser subsanada en el trdmite de la audiencia previa del juicio ordinario.

Ahora bien, en la medida en que la denominada funcién saneadora de la audiencia previa tiene por finalidad precisamente
examinar y resolver “sobre cualquiera circunstancias que puedan impedir la vdlida prosecucion y término del proceso
mediante sentencia sobre el fondo”, evitando con ello el que se dicten sentencias absolutorias en la instancia, la pretericion
del litisconsorcio necesario es un defecto apreciable de oficio; e inclusive entiendo que puede ser subsanado por la parte
demandante sin mediar previa denuncia de la contraparte ni apreciacion de oficio[384]. Ademas, el silencio del art. 405 de la
LEC, en cuanto a la posibilidad de que la falta del litisconsorcio pasivo necesario se aprecie de oficio, encuentra su
cobertura legal en lo dispuesto en el art. 425 de la LEC, que permite apreciar de oficio circunstancias no previstas
expresamente. Si bien es cierto que si el art. 425 se interpreta literalmente, la denuncia de la falta de litisconsorcio quedaria
excluida al estar comprendida en el art. 416 de la LEC. Sin embargo, como sostiene la doctrina, ésta no seria una
interpretacion logica ya que la norma del art. 425 de la LEC lo que hace es permitir, con caracter general, el control
preliminar de cualquier obstaculo de caracter procesal, ya sea a instancia de parte o de oficio, como se deduce de lo
afirmado en el apartado XII de la Exposicion de Motivos de la LEC[385].

C) La alegacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario en el juicio verbal

En cuanto a la alegacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario en el juicio verbal, debemos tener en cuenta que éste
es un proceso en el que si bien la demanda es escrita, aunque sucinta[386], la contestacion a la misma se realiza de forma
oral en el acto de la vista. EI demandado contesta a la demanda en la primera parte del juicio o de la vista a la que son
convocadas las partes.

En la vista se lleva a cabo o que en el juicio ordinario se denomina fase intermedia y la fase propiamente del juicio (pruebas
y conclusiones)[387]. De esta forma, el acto de la vista del juicio verbal sirve para que el demandante ratifique o
complemente los términos de su demanda (art. 443.1 LEC), para que el demandado conteste a su demanda (art. 443.2
LEC), para que se resuelvan las cuestiones que se hayan podido suscitar (art. 443.3 LEC) y para que se practiquen las
pruebas propuestas y admitidas (art. 443.4). Todas estas actividades pueden tener lugar en el desarrollo de la vista del
juicio verbal.

Pues bien, partiendo de ello, y en lo que a nosotros nos interesa, de acuerdo con el art. 443, apartados 2 y 3 de la LEC, el
demandado puede alegar en el acto de la vista la falta de litisconsorcio pasivo necesario, cuestion que sera resuelta por el
tribunal en la misma vista. Conforme al art. 443 de la LEC no cabe ningln tipo de recurso contra la resolucion del 6rgano
jurisdiccional desestimando el litisconsorcio necesario. Se exige en el mismo articulo, en el apartado tercero, que una vez
oido el demandante sobre dicha cuestion procesal el tribunal resuelva y mande proseguir el juicio, el demandado puede
pedir que conste en acta su disconformidad, por tanto, el demandado hara constar su protesta a los efectos de apelar contra
la sentencia que en definitiva recaiga.

De acuerdo con este apartado, en el juicio verbal para recurrir en apelacion la sentencia dictada en ausencia de alguno de
los litisconsortes necesarios es presupuesto indispensable que el demandado haga constar expresamente en el acto de la
vista su disconformidad a través de su protesta. En el procedimiento ordinario aunque no se recoge expresamente que el
demandado tenga que alegar su disconformidad para poder recurrir en apelacion ya que Unica y exclusivamente se indica
en el art. 420.2 LEC que “si el actor se opusiere a la falta de litisconsorcio, aducida por el demandado, el tribunal oird a las
partes sobre este punto y, cuando la dificultad o complejidad del asunto lo aconseje, podra resolverlo mediante auto que
deberd dictar en el plazo de cinco dias siguientes a la audiencia (...)", si que en la contestacion a la demanda debe de
alegar la falta de litisconsorcio pasivo necesario puesto que si no lo hace no lo podra denunciar posteriormente ya que esta
presente el principio de preclusion de los actos procesales, salvo que se tramitase como nulidad de actuaciones.

El problema se puede plantear cuando el juez estima que exista falta de litisconsorcio pasivo necesario y se debe subsanar
tal falta. En este sentido o bien se suspende el proceso y se concede un plazo al actor para plantear la demanda contra los
litisconsortes omitidos o bien otra posibilidad seria la de que el juicio verbal termine, pudiendo la parte iniciar otro juicio a
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continuacion, ya que la rapidez propia del juicio verbal no hace aconsejable la suspension de la vista. La jurisprudencia se
ha inclinado por la segunda de las opciones, asi es ilustrativa la sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, en la que se
dice expresamente que:

“establecido lo anterior, procede entrar a conocer si tal y como propone la recurrente, procede declarar nulidad de
actuaciones para que al amparo de lo dispuesto en el art. 420 de la LEC se supla la omision del tramite previsto en dicho
precepto, lo que ha de ser desestimado, pues en el juicio verbal no se prevé el tramite de audiencia previa y la subsanacion
que se propugna, pues el legislador al no recogerla expresamente ha considerado, en principio, que la rapidez propia del
juicio verbal no hace aconsejable, una vez iniciada, la suspension de la vista para ofrecer a las partes la posibilidad de
subsanar el defecto, entendiendo preferible que el juicio verbal termine, pudiendo la parte iniciar otro, a continuacion, en el
que haya corregido el defecto procesal, no debiendo olvidar que en este concreto caso la subsanacién no era factible
realizarla sin suspender la vista’[388].

D) La integracion del contradictorio (litis) en el juicio ordinario

Como he sefialado repetidas veces, una de las novedades de la nueva LEC es el acogimiento dentro del proceso civil de la
técnica de la subsanacion. En este sentido, tan pronto como se aprecie la defectuosa constitucion de la relacion juridico
material (falta de litisconsorcio necesario) que puede venir tanto de oficio como por la via de la alegacién por la parte
demandada, se debe proceder a subsanar dicho defecto con la finalidad de evitar que se produzcan resoluciones que no
afecten internamente al fondo del asunto[389].

Una cuestion a aclarar es, si la falta de litisconsorcio necesario supone una defectuosa constitucion de la relacion juridico-
procesal. En este sentido, hay parte de la doctrina que ha sefialado que el litisconsorcio necesario afecta a la utilidad del
proceso pero no a la valida constitucion del mismo, y es que la relacion juridica procesal se constituye validamente siempre
que los sujetos que figuran como partes tengan capacidad necesaria[390]. En efecto, el litisconsorcio reviste caracter
necesario, con independencia de estar bien formalizada la relacion juridico-procesal (otra cosa sera la imposibilidad de la
condena de fondo) cuando la inescindibilidad del tema litigioso impide que pueda, en términos juridicos, dictar sentencia
acerca de la cuestién de fondo, por indisponibilidad parcial del sujeto o sujetos demandados sobre aquélla[391].

En los apartados siguientes vamos a tratar la integracion voluntaria de la litis en los supuestos de litisconsorcio pasivo
necesario excluyendo, por tanto, los supuestos de litisconsorcio activo necesario. La razon de ello se debe a que si
anteriormente he manifestado que nadie puede ser obligado a demandar a una persona si no quiere, en definitiva
sosteniendo que en la practica no existen supuestos de litisconsorcio activo necesario, en consecuencia, posteriormente, no
se debe exigir la integracion de la litis. La LEC ha sido a este respecto consecuente ya que al no prever en su articulado la
figura del litisconsorcio activo necesario y sélo la del pasivo, posteriormente el tratamiento procesal ha ido destinado Gnica y
exclusivamente a los supuestos de integracion de la litis en los casos de litisconsorcio pasivo necesario.

a) Integracion voluntaria de la litis

La posible integracién voluntaria de la litis, como veiamos anteriormente, hace referencia a aquellos casos en los que el
demandado alegue en la contestacion a la demanda falta de litisconsorcio pasivo necesario (art. 405 LEC) y el demandante
esté conforme con la alegacion efectuada por el demandado. En este supuesto, el demandante podra presentar, en el
tramite de la audiencia previa, escrito dirigiendo la demanda a aquellas personas que omitié en la misma y respecto de las
cuales el demandado determine tal necesidad. Si el tribunal est4 de acuerdo, ordenard emplazarlos para que contesten a la
demanda, suspendiendo la audiencia previa.

La doctrina se pregunta si el demandante, habiéndose dado cuenta de su error, puede presentar el escrito que incluya a los
litisconsortes inicialmente omitidos, antes del trdmite de la audiencia previa al juicio con la finalidad de ganar tiempo[392]. La
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respuesta ofrecida por DIEZ-PICAZO GIMENEZ, es la de su no posibilidad ya que “ello romperia la concentracion del juicio
ordinario, ya que habria de dar traslado del escrito presentado al demandado o demandados iniciales, por si se opusieran a
sus términos, lo que desembocaria en un incidente atipico, contrario al espiritu de la LEC de que todas estas cuestiones se
traten y resuelvan concentradamente en una audiencia’[393].

Por otro lado, la demanda dirigida a los litisconsortes omitidos no puede suponer cambio de objeto procesal, en este
sentido, lo Unico que se le permite al demandante es afiadir las alegaciones imprescindibles para justificar las pretensiones
contra los deméas demandados[394].

Ya he apuntado anteriormente que esto supone una ampliacion subjetiva de la demanda contra nuevos sujetos que no
habian sido demandados en un primer momento por lo que aunque en principio nuestro ordenamiento no permite la
ampliacién de la demanda una vez pasado el tramite de la contestacion a la misma, sin embargo posteriormente se permite
su ampliacion en el tramite de la audiencia previa al juicio ordinario para subsanar la falta del litisconsorcio pasivo necesario
alegado por el demandado.

Hay que sefialar que con anterioridad a la nueva LEC de 7 de enero de 2000, y aprovechando la reforma de la LEC de 1881
producida en agosto por la Ley 34/1984, los Tribunales comenzaron a utilizar la comparecencia previa del juicio declarativo
de menor cuantia para implantar en nuestro proceso civil, regulado entonces por la LEC de 1881, una especie de
integracion del contradictorio al modo del derecho italiano. Es la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1991 la
que refleja con mayor claridad el cambio jurisprudencial que se produjo en la doctrina del Tribunal Supremo sobre la
consideracion o no del litisconsorcio como presupuesto procesal y el régimen procesal en consecuencia aplicable. Asi, en la
sentencia citada se indica que:

“después de la reforma de 1984 y tras las novedades introducidas en la regulacion del juicio de menor cuantia, nada impide
y asi resulta aconsejable, cuando la necesidad del litisconsorcio sea manifiesta, que en el acto de la comparecencia,
previsto por el articulo 693, se proceda a salvar la carencia de este presupuesto preliminar a la entrada en el fondo, bien se
haya aducido por las partes o se aprecie de oficio por el Juez"[395].

En esta sentencia, ademas de utilizar el trdmite de la comparecencia previa del juicio declarativo de menor cuantia para
subsanar la falta de litisconsorcio pasivo necesario, se recoge la tesis que defendia REDENTI referente a la legitimacion al
decirnos que la falta de litisconsorcio pasivo necesario no constituye ni un presupuesto procesal, ni una cuestion de fondo,
sino un presupuesto preliminar a la entrada en el fondo. Ya veiamos que REDENTI concibe la legitimacion no como un
presupuesto o condicion de fondo ni como un presupuesto procesal sino como condicién o presupuesto de la sentencia de
fondo[396].

Lo que ha hecho el legislador del 2000 es incorporar explicitamente al articulado de la nueva LEC lo que en la préctica ya
estaban haciendo los Tribunales con antelacion, esto es, prever expresamente el trdmite de la audiencia previa del juicio
ordinario para subsanar la falta de litisconsorcio pasivo necesario[397]. Tal posibilidad esta prevista no sélo en la audiencia
previa (arts. 416 y ss), sino, también en el precepto general contenido en el art. 231 de la misma, reforzandose asi tal
posibilidad.

La nueva LEC, como sostenia anteriormente, configura la falta de litisconsorcio pasivo necesario como una defensa
procesal[398], es decir, como una cuestion procesal que impediria la valida constitucion de la relacién procesal asi como
una sentencia sobre el fondo del asunto, en légica coherencia con su naturaleza de presupuesto procesal[399]; ello se
desprende de lo preceptuado en el art. 405.3 (“También habra de aducir el demandado, en la contestacion a la demanda,
las excepciones procesales y demas alegaciones que pongan de relieve la valida prosecucion y término del proceso
mediante sentencia sobre el fondo”), en relacion con el art. 416.1 de la LEC (“el tribunal resolverd (...), sobre cualesquiera
circunstancias que puedan impedir la vélida prosecucion y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo y, en
especial, sobre las siguientes: 3?2 Falta del debido litisconsorcio)[400].

Esta regulacién en principio se contradice con la doctrina jurisprudencial en dos cuestiones. En primer lugar, porque parece
que tal y como ha regulado la LEC la falta de litisconsorcio pasivo necesario sélo puede ser alegada por el demandando en
la contestacion a la demanda como excepcion procesal, si ello fuese asi seria contradictorio con la doctrina jurisprudencial
mantenida desde los afios ochenta hasta la actualidad en la que se entendia que la falta de litisconsorcio podia ser
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estimada de oficio por el 6rgano jurisdiccional como un presupuesto procesal. En principio, como digo, de acuerdo a una
interpretacion literal de los articulos anteriormente mencionados s6lo a instancia de parte se podria poner de manifiesto la
falta de litisconsorcio pasivo necesario mediante la oportuna excepcion procesal. Sin embargo, entiendo que aun cuando la
ley expresamente prevea la alegacion de la falta del debido litisconsorcio a instancia de parte ello no impide que, como
veremos posteriormente, el propio 6rgano jurisdiccional ponga de manifiesto a las partes la falta del debido litisconsorcio.

En segundo lugar, también la actual regulacién de la LEC se contradice con la doctrina mas evolucionada del Tribunal
Supremo referida a la consideracion del litisconsorcio necesario como una cuestion preliminar al fondo[401].

b) Disconformidad del actor con la falta de litisconsorcio pasivo necesario alegada por el demandado

El segundo de los supuestos que se regula en el art. 420 de la LEC, rubricado como “Resolucién en caso controvertidos de
litisconsorcio necesario”, hace referencia al hecho de que el actor esté disconforme con la falta de litisconsorcio pasivo
necesario alegada por el demandado[402]. En estos supuestos, el tribunal oira a las partes, y si las mismas no llegan a un
acuerdo, podra resolver la cuestion mediante auto dentro de los cinco dias siguientes a la audiencia, sin necesidad de
suspenderla[403].

MONTERQO, sefiala que esta resolucion realmente puede dictarse de dos maneras: a) de modo oral en la misma audiencia
previa, bien estimando la falta de litisconsorcio pasivo necesario o por el contrario declarando que no existe; b) en el caso
de que el juez considerase, atendida la complejidad o dificultad del asunto, que es preferible resolver por escrito, lo
manifestard asi en la audiencia previa, que debera seguir para el resto de las finalidades propias de la misma. Acabada la
audiencia previa el juez dictara auto en los cinco dias siguientes, estimando o desestimando la existencia de
litisconsorcio[404].

Si el auto que dirime tal discusidon se pronuncia negativamente respecto a la falta de litisconsorcio pasivo necesario
denunciada por el demandado, a éste solo le quedara la posibilidad de interponer recurso de reposicion, que de acuerdo
con los arts. 420.2 y 451 de la LEC, no tendra efectos suspensivos.

Si, por el contrario, el tribunal estima el litisconsorcio, lo declarara asi y concedera al actor el plazo que estime oportuno
para constituirlo que no podré ser inferior a diez dias. Los nuevos demandados dispondran de un plazo de veinte dias (art.
404 de la LEC) para contestar a la demanda, suspendiendo mientras el proceso. Si el demandante no constituye el
litisconsorcio en el plazo establecido, esto es, no dirige la demanda contra los litisconsortes omitidos, se pondra fin al
proceso y se procedera al archivo definitivo de las actuaciones. Contra este auto definitivo, de acuerdo con el art. 455.1 de
la LEC podra interponerse recurso de apelacion en el plazo de cinco dias.

Con anterioridad al auto definitivo archivando las actuaciones, contra el auto que estime procedente el litisconsorcio
necesario, si el actor se encuentra disconforme con la decision judicial podra interponer recurso de reposicion sin efectos
Suspensivos.

En este sentido, la LEC prevé el tratamiento de la legitimacion, es decir, si ésta concurre 0 no, de manera especifica y
previa a la sentencia final. Claro estd, ello partiendo de la base de que el litisconsorcio necesario sea una manifestacion de
|la legitimacion plural.

El legislador de la nueva LEC con su art. 420 ha intentado evitar los perjuicios que se ocasionaban a las partes el no poder
integrar en el juicio ya iniciado a los litisconsortes necesarios preteridos, ya que la LEC de 1881 omitia cualquier regulacion
del litisconsorcio necesario. Como digo, con el art. 420 de la nueva LEC se intentan solucionar los problemas que se
ocasionaban a las partes cuando por la inobservancia del requisito, de bien demandar todos los litisconsortes, o que fuesen
demandados todos, el juez dictaba sentencia de fondo pero negando la existencia del litisconsorcio necesario[405]. La Ley
ha intentado evitarlo de forma que ha dispuesto que cuando se dé el supuesto de un proceso iniciado sin estar bien
constituida la relacion juridica material de la parte pasiva se puedan integrar en el mismo todas las personas, sin tener
necesariamente el juez que dictar sentencia por falta del debido litisconsorcio.
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En definitiva, la Ley ha permitido examinar la falta de litisconsorcio pasivo necesario en la audiencia previa aun siendo un
tema que afecta al fondo del asunto y entiendo que lo ha hecho por razones eminentemente practicas ya que se permite
que, aun siendo una cuestion que afecta a la legitimacion y, por tanto, una cuestion de fondo sea examinada y resuelta en la
audiencia previa del juicio ordinario evitando con ello que el juez llegue hasta el final del proceso dictando sentencia que
niegue la existencia del litisconsorcio.

En el art. 414.1 Il LEC se recogen los objetivos del tramite procesal de la audiencia previa, que no son otros que los
previstos en la antigua comparecencia del juicio declarativo de menor cuantia[406] aunque, como sefiala la doctrina[407],
siguiendo un criterio mas logico en su desarrollo. Tales objetivos son: intentar un acuerdo o transaccion de las partes que
ponga fin al proceso; examinar las cuestiones procesales que pudieran obstar a la prosecucion de éste y a su terminacion
mediante sentencia sobre su objeto; fijar con precision dicho objeto y los extremos, de hecho o de derecho, sobre los que
exista controversia entre las partes; y, en su caso, proponer y admitir la prueba.

Una de las funciones que cumple la audiencia previa es la saneadora, es decir, permitir que en este tramite procesal se
eliminen todos los obstéaculos que pudieran evitar la obtencion de una resolucién sobre el fondo del asunto litigioso. Dentro
de esta funcion se puede, por tanto, encuadrar la integracion voluntaria de la litis para evitar que el 6rgano jurisdiccional
dicte una sentencia absolutoria en la instancia[408].

En este sentido, la norma debe ser valorada positivamente ya que posibilita la integracion del contradictorio en un momento
procesal temprano, evitando de esta forma una sentencia que no pueda entrar en el fondo del asunto[409].

Por otro lado, para que la integracion al pleito de las personas que debieron ser necesariamente demandadas, y no lo
fueron, sea efectiva, tiene que ser, en principio, y de acuerdo a una interpretacion literal de la Ley, advertida por el
demandado. Como sefialaba anteriormente, de acuerdo con los arts. 405.3 y 416 de la LEC, el demandado tiene que haber
hecho valer esta excepcion en la contestacion en la demanda con la finalidad de discutirse en el trdmite de la audiencia
previa. En este punto, la doctrina se plantea si la falta de litisconsorcio pasivo necesario puede ser apreciada de oficio como
ha sido la préctica habitual de nuestros Tribunales hasta la actualidad[410] o por entender que es un presupuesto procesal
s6lo puede alegarlo el demandado. Entiendo que desde el punto de vista meramente técnico, solo el demandado estaria
facultado para alegar el defecto de litisconsorcio pasivo necesario, sin embargo, entiendo, como lo ha hecho el Tribunal
Supremol[411], que ya desde la promulgacion de la Constitucidn Espafiola la excepcion de litisconsorcio ha adquirido rango
constitucional y no precisa alegacion ya que puede ser apreciada incluso de oficio, como pertinente al orden publico e
interés social y con la finalidad de evitar sentencias contradictorias[412]. Ademas tal y como mantiene DAMIAN MORENO,
en uso de sus facultades materiales de direccion del proceso el juez tiene poderes suficientes para advertir a las partes la
existencia de un litisconsorte no demandado siendo ademas la propia ley la que le atribuye en su art. 105 la potestad de
notificar la existencia del proceso a las personas que, segun los mismos autos puedan verse afectados por la sentencia que
en su momento se dicte con la finalidad de que utilice los medios que prevé la ley para intervenir en el proceso[413].
Evidentemente, el juez de oficio puede alegar la falta de litisconsorcio pasivo necesario siempre y cuando haya tenido
conocimiento de ello a través de los autos. De esta forma, se evitaria lo que hasta la actualidad ha venido sucediendo, esto
es, que el juez llegue hasta el final del proceso para apreciar la falta de litisconsorcio, lo cual serfa ilégico teniendo los
instrumentos adecuados para evitarlo.

La Ley ha adelantado los efectos que se producirian en la sentencia en el supuesto de falta de litisconsorcio pasivo
necesario al tramite de la audiencia previa. Asi, si el demandante no formaliza la demanda contra los nuevos demandados
el juez dicta sentencia absolutoria finalizando por tanto el proceso y el consiguiente archivo de las actuaciones. De esta
forma, se anticipa lo que seria la decision final a un momento anterior evitando, por tanto, continuar con el proceso[414].

Consideramos que esta sentencia absolutoria no tiene efectos de cosa juzgada sino que de acuerdo al tratamiento procesal
que la ley confiere a la figura del litisconsorcio, el actor posteriormente podra presentar la demanda contra todos los
demandados incluyendo a los preteridos en el primer proceso. Aunque mantenga esta postura es cierto que esta no es una
cuestion baladi sino todo lo contrario ya que si partimos de que la figura litisconsorcial es una manifestacion de la
legitimacion plural la consecuencia es que la sentencia que se llegase a dictar necesariamente tendria que ser una
sentencia de fondo con todos los efectos de cosa juzgada, por lo que el actor posteriormente no podria volver a plantear la
demanda contra los demandados en un primer momento, ahora bien, como vengo sosteniendo a lo largo de todo el trabajo,
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el legislador no trata la figura del litisconsorcio como una manifestacion de la legitimacion plural porque entonces el
tratamiento no seria procesal sino sustantivo, sino que lo regula como una cuestion procesal permitiendo su subsanabilidad
y anticipando el momento de resolver la cuestion a un momento anterior al de finalizar el juicio, momento éste que deberia
tener lugar si el litisconsorcio es una manifestacion de la legitimacion. Entiendo que lo hace para no llegar hasta el final del
proceso sabiendo con antelacion que no puede entrar en el fondo del asunto. Conforme a ello, la consecuencia de tratarlo
como una cuestion procesal es que la sentencia dictada no produce los efectos de cosa juzgada.

Con la regulacién que mantiene el art. 420 de la nueva LEC se viene a asumir, como deciamos, la tradicional postura de la
doctrina cientifica partidaria de la subsanacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario en la comparecencia del antiguo
juicio declarativo de menor cuantia, con base en el art. 693.3 de la LEC de 1881[415]. Siendo loable tal solucién no dejan,
sin embargo, de existir criticas hacia la misma, puesto que suscita algunos inconvenientes como es el reabrir el tramite de
contestacién a la demanda para los nuevos demandados y exigir la celebracion posterior de un nuevo acto de
comparecencia[416]. No obstante, entiendo que los beneficios que se obtienen son siempre superiores a los perjuicios que
se pueden causar al volver a dar marcha atras a las actuaciones hasta ese momento realizadas.

b.1) La invocacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario en la audiencia previa no denunciado previamente en la
contestacion a la demanda

Una de las cuestiones que nos surge en relacion con la alegacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario hace
referencia al momento preclusivo de su invocacion, es decir, si no se ha alegado su falta en la contestacion a la demanda,
que es el trdmite procesal adecuado para hacerlo conforme preceptla el art. 420 de la LEC, nos preguntamos si el
demandado podria hacerlo posteriormente en el trdmite de la audiencia previa[417].

A este respecto, se nos plantean dos reflexiones totalmente distintas; por un lado, la de no dejar a la eleccién del
demandado el momento que considere mas oportuno para invocar las excepciones procesales y, por otro lado, el interés en
sanear el proceso con la finalidad de llegar a una sentencia sobre el fondo del asunto y evitar por tanto las sentencias
absolutorias en la instancia.

Ante estas dos ideas planteadas mi parecer es el de inclinarnos por la segunda de las opciones por entender que es la mas
beneficiosa. A esta conclusion llegamos, en primer lugar, porgue no existe ningin precepto legal que impida hacerlo y, en
segundo lugar, porque se propicia una interpretacion amplia de la funcién saneadora[418] del tramite de la audiencia previa
que nos permite llevar a cabo[419], valga la redundancia, el saneamiento del proceso de cualquier vicio que pueda existir,
evitando, y también de esta forma economizando, todos los obstaculos procesales que puedan existir al pronunciamiento
sobre el fondo del asunto, aunque no hayan sido invocados en la contestacion a la demanda como es el caso de la falta de
litisconsorcio pasivo necesario.

A mayor abundamiento, entiendo que al poder ser apreciada la falta de litisconsorcio pasivo necesario de oficio[420], si el
demandado guarda silencio de dicha falta en la contestacion a la demanda ello no impediria que denunciado en el momento
de la audiencia previa se hiciesen oidos sordos a tal denuncia, de forma que por su propia naturaleza habria de ser
afrontado por el juez.

De admitirse esta interpretacion, por todas las razones expuestas, consideramos que en relacidon a los plazos seria
perfectamente aplicable el apartado tercero del art. 420 de la LEC, esto es, si el tribunal entendiere procedente el
litisconsorcio, debe conceder al demandante el plazo que estime oportuno para constituirlo, que no podra ser en ningun
caso inferior a diez dias. Los nuevos demandados podran contestar a la demanda dentro del plazo establecido en el art. 404
de la LEC, quedando entre tanto en suspenso, para el demandante y el demandado iniciales, el curso de las actuaciones.

h.2) Momento preclusivo para estimar la falta de litisconsorcio necesario

Por otro lado, otra de las cuestiones que me plantea dudas es la de si la audiencia previa supone el momento preclusivo

PROGRAMA DE EDUCACION A DISTANCIA — AREA DE DERECHO PRIVADO — MODULO I: PRINCIPALES INSTITUCIONES DEL NUEVO PROCESO CIVIL Y MERCANTIL
(MATERIAL EDITADO POR LA ECJ PARA FINES EDUCATIVOS: SOBRE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL = ART. 44 INCISO C); ART. 47 11



OBRA: EL LITISCONSORCIO; EL LITISCONSORCIO NECESARIO. 3. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA FALTA DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO; PAGS.142 A189
AUTOR: RAFAEL LOPEZ JIMENEZ

para estimar la falta de litisconsorcio pasivo necesario o, por el contrario, la alegacion de la falta y su integracion pueden
tener lugar en cualquier otro momento procesal anterior a la sentencia.

Trasladamos aqui toda la jurisprudencia existente con antelacién a la LEC de 2000, ya que la misma aporté soluciones
practicas al resolver el mismo problema que he planteado pero en relacion con el tramite de la comparecencia previa del
juicio de menor cuantia como tramite procesal preclusivo para estimar la falta de litisconsorcio pasivo necesario. Si bien es
cierto que hemos de tener en cuenta que algunas de las sentencias del Tribunal Supremo no consideraban la falta de
litisconsorcio pasivo necesario como un presupuesto procesal sino como un presupuesto preliminar a la entrada en el fondo
del asunto, por lo que, evidentemente, el momento preclusivo para estimar su falta es muy diferente a si es considerado un
presupuesto procesal.

En este sentido, el Tribunal Supremo admitia la posibilidad de utilizar el trdmite de la comparecencia previa del juicio de
menor cuantia para subsanar la falta de litisconsorcio pasivo necesario no como el Unico tramite procesal adecuado sino
que, por el contrario, lo consideraba un trdmite procesal excepcional, siendo lo habitual que esa cuestion fuese resuelta en
la sentencia final. Literalmente el Tribunal Supremo sostenia a este respecto que:

“la apreciacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario en el decurso del proceso, dada la estructura del modelo tipo de
nuestra LEC, el juicio ordinario de mayor cuantia y la misma naturaleza de la excepcion intimamente ligada al tema de
fondo, por regla general, ha de resolverse como cuestion previa, mas en la Sentencia; pero después de la reforma de 1984
y tras las novedades introducidas en la regulacién del juicio de menor cuantia, nada impide y asi resulta aconsejable,
cuando la necesidad del litisconsorcio sea manifiesta, que en el acto de la comparecencia, previsto por el articulo 693, se
proceda a salvar la carencia de este presupuesto preliminar a la entrada en el fondo, bien se haya alegado por las partes o
se aprecie de oficio por el Juez’[421].

A su vez, en otra de las sentencias del Tribunal Supremo se mantiene que la falta de litisconsorcio pasivo necesario puede
ser tratada en la comparecencia y resolverse como cuestion previa cuando su necesidad sea manifiesta. En los casos de
apreciacion tardia de la excepcion, con los mecanismos que permitieran o favorecieran la subsanacion de acuerdo con los
arts. 240 de la LOPJ y concordantes, y sin perjuicio, ademas, de la audiencia de las partes si se introduce el tema de oficio,
se debia acordar la reposicion de los autos al momento de la comparecencia obligatoria para que se otorgase al actor la
posibilidad de demandar a quienes considerase el juez que debian integrar el contradictorio segun lo resuelto[422]. En
definitiva, la falta de litisconsorcio pasivo necesario era estimada como presupuesto procesal.

Por el contrario, la doctrina no era unanime a este respecto. Asi mientras MONTERO mantiene la insubsanabilidad[423] de
la falta de litisconsorcio pasivo necesario, VERGE GRAU sostiene que el litisconsorcio no puede ser objeto de resolucion en
la comparecencia saneadora, por cuanto afecta a la relacion material y no permite tratamiento previo y separado de aquélla;
no constituye presupuesto procesal, sino que esta vinculado al fondo del asunto; el juez, en la comparecencia previa, no
puede estimar la correcta constitucion de la relacion procesal sin haber entrado en el analisis del fondo de la pretension
deducida. No obstante una vez afirmado esto, en opinion de VERGE GRAU, ello no ha de impedir que suscitada la cuestion
se intente la subsanacién ampliando la demanda al litisconsorte no llamado. Por consiguiente, no cabe que el juez decida
sobre la existencia o no del defecto, pero puede la parte afectada tratar de subsanarlo[424].

Mi opinion es que cabe la posibilidad de subsanar la falta de litisconsorcio pasivo necesario no sélo durante el tramite de la
audiencia previa sino durante todo el procedimiento puesto que aunque discutamos su naturaleza, es decir, si es una
cuestion procesal o de fondo, el tratamiento procesal que recibe es el de presupuesto procesal, por tanto, la subsanacion se
puede realizar durante todo el procedimiento antes de dictar sentencia. Si bien es cierto que una vez concluida la audiencia
previa en el juicio ordinario o en la primera parte de la vista en el verbal ya no es posible que las partes cuestionen la falta
de litisconsorcio pasivo necesario puesto que ya ha pasado el momento procesal adecuado para hacerlo, por tanto, es
posible que la cuestion relativa a la existencia de litisconsorcio se cuestione posteriormente pero ya de oficio.

h.3) Proposicion y practica de prueba sobre la existencia de litisconsorcio necesario

Otra de las cuestiones que se me ha planteado y que la nueva LEC no soluciona, ni siquiera menciona, es si se admite la
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posibilidad de que las partes propongan y practiquen prueba para poder decidir la existencia o no del litisconsorcio pasivo
necesario cuando el actor se oponga a la falta de litisconsorcio necesario alegada por el demandado, es decir, en algunos
casos los hechos aducidos por el demandado y que fundamentan el defecto litisconsorcial necesitardn de una determinada
actividad probatoria para su acreditacion[425].

Esta cuestion no ha sido regulada por la Ley por lo que legalmente no encontramos ninguna solucion a si se puede 0 no
proponer y practicar prueba para resolver sobre la falta de litisconsorcio pasivo necesario, no obstante, parece deducirse de
los propios preceptos de la LEC que no se permite esta posibilidad. Asi en el art. 420 se indica: “Si el actor se opusiere a la
falta de litisconsorcio, aducida por el demandado, el tribunal oird a las partes sobre este punto y, cuando la dificultad o
complejidad del asunto lo aconseje, podra resolverlo mediante auto (...)". Se permite, por tanto, que las partes realicen las
alegaciones que estimen oportunas pero no se permite proponer y practicar prueba[426].

A mi parecer, si el legislador hubiera querido dotar de un tramite probatorio a la audiencia previa en lo referente al
tratamiento de la falta de litisconsorcio pasivo necesario lo hubiese hecho expresamente, ya que asi ha procedido en otros
supuestos como es en el de la discusion sobre la inadecuacion de procedimiento. En este sentido en el parrafo segundo del
art. 422 de la LEC se indica que “si no se diese acuerdo sobre el valor de la cosa litigiosa, el tribunal, en la misma audiencia,
decidird oralmente, de forma motivada, lo que proceda, tomando en cuenta los documentos, informes y cualesquiera otros
elementos Utiles para calcular el valor, que las partes hayan aportado”. Debemos aclarar que todo lo dicho hasta ahora es
en cuanto al juicio ordinario ya que para el juicio verbal la regulacion es diferente, aqui el procedimiento a seguir es poner fin
a la audiencia, citando a las partes para la vista de dicho juicio. En definitiva, en el juicio ordinario la ley expresamente
permite a las partes realizar actividad probatoria para resolver los casos de inadecuacion de procedimiento por razén de la
cuantia. Sin embargo, como digo, esto no es lo que ha hecho el legislador en los supuestos de falta de litisconsorcio pasivo
necesario; en estos supuestos el legislador ha mantenido silencio, por lo que en principio no se deberia practicar actividad
probatoria sobre la existencia del litisconsorcio necesario.

Ahora bien, desde un punto de vista teleoldgico se podria mantener que como una de las funciones de la audiencia previa
es la saneadora, toda interpretacion ha de girar a favorecer una decision sobre el fondo del asunto de manera que no se
deberia prohibir a las partes o, mejor dicho, se les deberia permitir la posibilidad de proponer y practicar una actividad
probatoria encaminada a evitar todos los obstaculos que pudiesen existir para dictar dicha sentencia sobre el fondo del
asunto[427]. Asi, si la decisién que se le pide al juez requiere para resolver sobre la falta de litisconsorcio pasivo necesario
una actividad probatoria seria contrario a esta funcion saneadora de la audiencia previa el limitar esa posibilidad. Sin
embargo, consideramos que admitir la posibilidad de las partes de proponer y practicar prueba en la audiencia previa para
resolver sobre la falta de litisconsorcio pasivo necesario supone proyectar una auténtica fase probatoria con la
reglamentacion de unos plazos para llevarla a cabo y, por supuesto, con la suspension de la audiencia previa para ulteriores
sesiones de préactica probatoria, lo que nos parece interesante proponer de lege ferenda, pero que de acuerdo a nuestra
legislacion vigente carece de apoyo legal, ya que el quehacer habitual del legislador es el de prever expresamente los
tramites procesales y su disposicion en las normas[428].

Por otra parte, SAMANES resalta que la correcta constitucion de la litis es una carga del actor, y €l sufrird las consecuencias
de su inobservancia. Si el juez ordenara la integracion de la litis en contra de la opinién del actor, y en la sentencia se
absolviera a quien hizo llamar, se pregunta dicha autora como justificar la imposicion de esas costas al demandante[429]. A
mi parecer, la actuacion del demandante serfa, dada su disconformidad con la integracién del contradictorio, no aportar las
copias de la demanda y documentos pertinentes que segln el drgano jurisdiccional debieran dirigirse a los nuevos
demandados. Con esta actuacion se pondria fin al proceso y se procederia al archivo definitivo de las actuaciones.
Evidentemente que las costas seguiran siendo impuestas al actor.

h.4) La alegacion de falta de litisconsorcio necesario concluido el juicio pero antes de dictar sentencia

Otra de las cuestiones que se me ha planteado es qué sucede si una vez tramitado todo el procedimiento hasta la fase de
decision se estima una falta de litisconsorcio pasivo necesario que no ha sido alegada por el demandado ni apreciada de
oficio por el drgano jurisdiccional. Llegado este momento, me pregunto si se tiene que dictar una sentencia de absolucién en
la instancia o decretar la nulidad de lo actuado, de acuerdo con el art. 240.2 de la LOPJ, con reposicion de las actuaciones
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al trdmite de presentacion de la demanda, para salvar el defecto de litisconsorcio pasivo necesario.

Una parte de la doctrina ha defendido la Gltima solucién apuntada, sefialando los importantes efectos practicos que supone
el evitar una sentencia absolutoria en la instancia frente a la retroaccion de las actuaciones para subsanar el defecto
procesal. En este sentido, la doctrina mantiene que con esta solucién todos los actos de prueba se podrian conservar, de
acuerdo con el art. 242 de la LOPJ, siempre y cuando permanecieran invariables[430]. La jurisprudencia anterior a la nueva
LEC venia utilizando como practica habitual la de anular y reponer las actuaciones al momento de la comparecencia en el
juicio de menor cuantia en lugar de absolver en la instancia. Asi, el Tribunal Supremo ha manifestado:

“En uso de los poderes de oficio que corresponden a esta Sala, cuando el proceso no se dirige contra todos los que
debieran haber sido demandados se acoge la “exceptio plurium consortium” y se declara por esta causa la nulidad de
actuaciones, ordenando retrotraerlas al momento procesal de la comparecencia obligatoria para que se mande subsanar
este defecto, mediante la citacién y emplazamiento de la esposa del demandado (...), para que conteste a la demanda y
previos los demas tramites, teniendo en cuenta el principio de conservacion de actos procesales ya realizados, esto es,
admitiendo escritos, prueba o nuevas conclusiones solo en relacion con los puntos nuevos introducidos en la litis, procédase
a dictar nueva sentencia de primera instancia, con sus demas consecuencias procesales’[431].

A mi parecer, esta solucion es la mas acorde con el derecho a la tutela judicial efectiva, y con el principio de economia
procesal, posibilitando que, aln en la Gltima fase del procedimiento, se pueda subsanar el defecto procesal evitandose, por
tanto, el dictar una sentencia absolutoria en la instancia después de que haya transcurrido todo el juicio.

h.5) La apreciacion de la falta de litisconsorcio necesario en las fases del recurso de apelacion y casacion

Como he reiterado en numerosas ocasiones, la falta de litisconsorcio pasivo necesario es una excepcion no sélo alegable
por el demandado sino también estimable de oficio por afectar al orden publico constitucional[432].

Por un lado, el demandado puede denunciar la falta de litisconsorcio necesario no sélo en la contestacion a la demanda sino
también en la audiencia previa; cuestion distinta es si lo puede alegar en cualquier fase del proceso y, por tanto, también en
las fases del recurso de apelacion y casacion. Como anteriormente he manifestado, entiendo que el momento procesal
adecuado es en la contestacion a la demanda o en el acto de la audiencia previa, por tanto, posteriormente sélo puede ser
cuestionada de oficio por el juez[433].

A este respecto, el Tribunal Supremo ha manifestado, que la falta de litisconsorcio pasivo necesario en atencién a su
naturaleza, que permite que pueda revelarse de oficio, no impide su alegacion tardia y tampoco cabe por ello que, una vez
alegada, pueda considerarse cuestion nueva a los efectos de su rechazo[434].

No obstante, el Tribunal Supremo ha sido extremadamente cuidadoso a la hora de estimar la alegacion de la falta de
litisconsorcio pasivo necesario en las fases de recurso de apelacién y casacion debido fundamentalmente a la necesidad de
evitar abusos dilatorios e inclusive evitar causar indefension a alguna de las partes[435].

Por otra parte, el Tribunal de segunda instancia y el Tribunal Supremo pueden apreciar de oficio la existencia de
litisconsorcio necesario aun cuando nadie hubiese alegado su falta. Ahora bien, es necesario que la sentencia que acoja
esta excepcion esté motivada como exige explicitamente el art. 120 de la CE, por lo que el Tribunal de segunda instancia o
el Tribunal Supremo en su caso deben indicar quiénes son las personas fisicas y juridicas ausentes del proceso y cuyo
resultado pudiera afectarles de forma directa436].

Sin embargo, esta afirmacién tiene que saltarse el obstaculo impuesto por el art. 227.2 de la LEC, y con la reforma
introducida por la LO 19/2003, también lo dispuesto en el art. 240 de la LOPJ, que disponen: “En ningun caso podré el
tribunal, con ocasion de un recurso, decretar de oficio una nulidad que no haya sido solicitada en dicho recurso, salvo que
apreciare falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional o se hubiese producido violencia o intimidacion que
afectare a ese tribunal’[437].
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E) La integracién del contradictorio (litis) en el juicio verbal

La cuestidn que se me plantea ahora es si la regulacion de la “integracién de la litis”, tal y como esta prevista en el juicio
ordinario, se puede 0 no hacer extensiva al juicio verbal, ya que, de acuerdo a la regulacion mantenida en la LEC, la
integracion del contradictorio solo tendria lugar en el juicio ordinario, Unico procedimiento que cuenta con el tramite de la
audiencia previa. Al no existir en el juicio verbal ningin tramite especifico o expreso para resolver la mala constitucién de la
relacion juridico procesal me pregunto cuéles pueden ser las soluciones mas acordes con el derecho a la tutela judicial
efectiva, teniendo en cuenta que a esta alternativa no se ofrece una solucion clara en el art. 443 de la LEC[438].

Como sefialabamos anteriormente, aunque la actual LEC haya recogido en sus preceptos la figura litisconsorcial, entiendo
que sigue siendo una figura eminentemente de creacion jurisprudencial por lo que es importante tener en consideracion la
doctrina del Tribunal Constitucional, teniendo en cuenta la relacion de interdependencia que existe entre jurisdiccion
ordinaria y jurisdiccion constitucional.

La importancia de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en este punto es evidente puesto que, al no haber ninguna
regulacion legal y, por tanto, existir un amplio margen de libertad a la hora de interpretar judicialmente dicha figura, hace
que el Tribunal Constitucional controle el ejercicio de la potestad jurisdiccional a través de los recursos de amparo puesto
que el sistema de recursos jurisdiccionales no elimina el problema, al no lograrse la obligada doctrina uniforme y
permanente en el tiempo.

Ademas, no debemos olvidar que la figura del litisconsorcio necesario conecta con el derecho de contradiccion y defensa
con lo que es el Tribunal Constitucional quien ostenta en estos casos la Ultima palabra, de ahi que la importancia de la
jurisprudencia constitucional sea manifiesta[439].

Por consiguiente, es fundamental traer a colacion la doctrina mantenida por el Tribunal Constitucional cuando afirma que la
falta de un trdmite procedimental expreso para solucionar defectos procesales no ha de ser obstaculo para que permita la
subsanacion ex art. 11.3 de la LOPJ que opera como una “clausula genérica”, y en aras de garantizar el derecho a la tutela
judicial efectiva, por lo que habra de utilizarse la via de los incidentes[440].

Me parece importante trasladar aqui la doctrina que el Tribunal Constitucional ha venido manteniendo sobre la subsanacion
de algun tramite procedimental no previsto expresamente por la ley. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que:

“(...) los valores de forma no son valores autdnomos y solo sirven en la medida en que son instrumentos para conseguir una
finalidad legitima, a cuya luz han de examinarse para, de existir defectos, procederse a una justa adecuacion entre las
consecuencias juridicas con la entidad real del derecho mismo, medida en funcién de la quiebra de la finalidad ultima que el
requisito formal pretendia servir. Cuando ésta pueda lograrse sin merma de otros derechos constitucionalmente dignos de
tutela, debe procederse a la subsanacion del defecto (...)"[441].

En definitiva a lo que el Tribunal Constitucional quiere llegar es a fijar un criterio de proporcionalidad entre la ratio del
requisito formal y los efectos de la sancion que anudan al mismo.

No obstante, tengo que decir que esta doctrina citada hace referencia al incumplimiento de formalidades para un supuesto
concreto, el de la interposicion de recursos, formalidades como son la falta de firma de letrado y el depésito previo para
recurrir en el procedimiento laboral. Me pregunto, como asi lo ha hecho la doctrina, si el alcance de los pronunciamientos de
la doctrina jurisprudencial es enteramente trasladable a la inexistencia de un trdmite procesal como es la ausencia de la
audiencia previa en el juicio verbal para subsanar la falta de litisconsorcio necesario que implica una serie de actos
procesales con plazos de obligada aplicacién (emplazamientos, contestacion a la demanda, suspension del curso de los
autos, etc...) de mayor complejidad que la simple subsanacién de una firma omitida o un depdsito previo al recurso no
constituido[442].
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A este respecto la doctrina propone dos soluciones[443]. Por una parte, se admite que tanto la denuncia de la falta de
litisconsorcio pasivo necesario, como la posterior posibilidad de integracion del contradictorio puedan realizarse, en el juicio
verbal aunque no lo admita expresamente la LEC[444]. Si bien, hay otra parte de la doctrina que mantiene que no puede
procederse a aplicar supletoriamente lo dispuesto para el juicio ordinario cuando se trata de aparentes lagunas en el juicio
verbal, entre otras cosas porque no existe norma alguna que permita esa aplicacion supletoria[445]. Entiendo que méas que
no admitirlo expresamente la LEC lo que ha hecho ha sido no regularlo debido a que los trdmites del juicio verbal son
diferentes al ordinario, precisamente por la diferente naturaleza de ambos procedimientos, pero ello no quiere decir que en
el juicio verbal no se pueda subsanar la falta de litisconsorcio necesario porque ello supondria vulnerar el derecho a la tutela
judicial efectiva asi como el derecho a la defensa de la persona que no ha intervenido en el proceso sin justificacion
suficiente. Como decia anteriormente debemos adecuar los medios que podemos utilizar con los fines a conseguir.

En mi opinion, para evitar serias dudas de interpretacion hubiera sido recomendable que el legislador hubiese incluido una
norma expresa que se refiriese a la posibilidad de subsanar la ausencia de la falta del debido litisconsorcio en el juicio
verbal[446].

Por otra parte, también se ha sefialado que no es posible la integracién del contradictorio en el juicio verbal ya que la ficcion
de tratar este problema de legitimacion como un presupuesto procesal obedece a razones de oportunidad y se ha escogido
por el legislador para evitar la necesidad de tener que iniciar un posterior proceso demandando a todos los litisconsortes
pasivos necesarios. Mantiene la doctrina que si esta solucién puede encajar en el juicio ordinario no lo hace sin embargo en
el juicio verbal, ya que el fin practico que cumple dicha solucién no lo tiene en el juicio verbal puesto que tendria que
suspenderse el acto de la vista del juicio verbal para que el demandante ampliara su demanda a los demas litisconsortes
preteridos inicialmente, con nueva convocatoria al acto del juicio a todos ellos. En definitiva, esta solucién no casaria con la
naturaleza del juicio verbal como juicio rapido y no existirian realmente grandes diferencias entre tener que demandar de
nuevo a los litisconsortes pasivos necesarios a tener que iniciar un nuevo juicio verbal demandando desde su inicio a todos
los pasivamente legitimados[447]. Por todo ello, algin sector doctrinal mantiene que la solucion que en el juicio verbal tiene
que aplicarse es la que en pura interpretacion dogmatica del problema habria que aplicar siempre, es decir, el tribunal
tendria que dictar una sentencia de fondo absolutoria por falta de legitimacion pasiva y el demandante por tanto tendria que
iniciar un nuevo juicio verbal planteando la demanda contra todos los litisconsortes necesarios[448].

A mi parecer, esta solucién seria la correcta tanto en el procedimiento ordinario como en el verbal si entendemos que la
institucion del litisconsorcio necesario es una manifestacion de la legitimacion plural como he venido sosteniendo, sin
embargo, si el legislador, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo, ha entendido que el litisconsorcio pasivo necesario no
integro obedece a motivos de orden publico y lo ha tratado como una cuestion procesal y no como un supuesto de falta de
legitimacion permitiendo su subsanacion a través de la integracion del contradictorio en el trdmite de la audiencia previa en
el juicio ordinario, la regulacion debe ser la misma tanto en el juicio ordinario como en el juicio verbal porque el derecho a la
tutela judicial efectiva se debe garantizar en el proceso independientemente de cual sea el procedimiento a seguir. Por lo
tanto, entiendo que ya se acoja una u otra solucién ésta debe ser la misma, tanto en el procedimiento ordinario como en el
verbal, y habiendo acogido el legislador la solucién de integracion del contradictorio en el procedimiento ordinario ésta se
debe extender al juicio verbal.

F) El control de oficio de la falta de litisconsorcio necesario

Una de las cuestiones que més se suscitaron con anterioridad a la publicacion de la actual LEC de 2000 es la relativa a si el
érgano jurisdiccional estaba facultado o, a mayor abundamiento, estaba obligado a apreciar de oficio la falta de
litisconsorcio pasivo necesario.

El problema de cuél es el modelo de control de los presupuestos procesales es un problema procesal clasico ampliamente
debatido por parte de la doctrina y no resuelto ni en la anterior legislacion procesal con la LEC de 1881 ni en la actual del
2000.
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Como veremos con posterioridad, desde una interpretacion literal de las normas contenidas en la LEC s6lo el demandado
estaria legitimado para poner de manifiesto ante el 6rgano jurisdiccional la mala constitucion de la relacion juridica-material.

Como decia anteriormente, con antelacién a la actual LEC al no existir ningun tipo de regulacion legal sobre la institucion
litisconsorcial era la jurisprudencia la que nos aportaba los principios basicos de su tratamiento procesal. De esta forma, el
Tribunal Supremo vino a sefialar que por ser el litisconsorcio pasivo necesario una institucion jurisprudencial creada para
mantener dos principios de orden publico, la de la imposibilidad de condenar a persona alguna sin ser oido, y otra de
caracter procesal de evitar la posibilidad de que sobre el mismo asunto se dicten sentencias contradictorias;
consideraciones éstas que, como digo, por afectar al orden publico es por lo que no sélo faculta al Tribunal para apreciar la
falta de litisconsorcio pasivo necesario de oficio, sino que en atencion a que afecta al orden publico, y si parece patente la
falta de litisconsorcio pasivo necesario, le impone la obligacion de apreciarla de oficio dejando imprejuzgada la cuestion,
para que una vez se plantee en forma se pueda pronunciar respecto al fondo[449].

Como ha sefialado la doctrina, éste es uno de los principios més arraigados al tratar de la excepcion de litisconsorcio pasivo
necesario: el de su carécter publico y la necesaria consecuencia de que la misma sea apreciada de oficio por el juez sin
necesidad de que sea invocada por las partes[450].

La afirmacion llevada a cabo por parte del Tribunal Supremo ha sido bastante criticada por aquellos que entienden la falta
de litisconsorcio necesario como una cuestion de fondo que afecta a la legitimacion. En este sentido, si entendemos que la
falta de litisconsorcio necesario no es una cuestion procesal sino de fondo, consecuencia de la legitimacion plural, no se
comprende el porqué afecta al orden publico. Debemos aclarar que en el aspecto procesal afecta al orden publico aquello
que hace referencia Unica y exclusivamente a las manifestaciones concretas de las formalidades procesales por lo que la
legitimacion entonces no puede afectar al orden publico[451].

Por el contrario, entre quienes pensamos que la falta de litisconsorcio necesario es una cuestion procesal —no tanto por su
naturaleza, que no lo es, sino mas hien por el tratamiento procesal que recibe— que afecta a la debida constitucién de la
relacion juridico material entonces si es apropiado entender que es una cuestion de orden publico, por lo que el 6rgano
jurisdiccional estaria facultado para apreciar de oficio la falta de litisconsorcio necesario.

A mayor abundamiento, entender que es una cuestion de orden publico nos lleva a afirmar no sélo la facultad del érgano
jurisdiccional para apreciar la falta de litisconsorcio sino ademas la obligacién de hacerlo. La mayoria de las sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo son bastante rotundas en este aspecto[452].

En este contexto, entendemos que el panorama procesal ha sufrido importantes cambios en mayor medida provocados por
la doctrina jurisprudencial al no existir ningun tipo de regulacion legal.

Asi, es necesario que aclaremos cuél es la naturaleza de los presupuestos procesales, es decir, cual es el modelo de
control de los presupuestos procesales y la suerte que debe seguir el proceso en curso, una vez apreciada la existencia en
él de un defecto procesal.

En este sentido, se ha pasado de ser, Unica y exclusivamente, las partes las que ostentaban la carga de denunciar los
defectos procesales a ser el 6rgano jurisdiccional el que tiene también la carga de apreciar de oficio los presupuestos
procesales. La explicacion es sencilla: nuestra LEC de 1881 era fiel al modelo tradicional espafiol de enjuiciamiento y al
espiritu liberal imperante en la época en que fue publicada, asi es que al ser las partes las Unicas interesadas en el litigio
debian ser ellas y s6lo ellas las que tuvieran que soportar la carga de denunciar los defectos procesales[453]. Ello fue asi
hasta que debido a dos factores principalmente, el aumento de la litigiosidad en el ambito civil y la conviccién de que el
esfuerzo procesal no debia concluir sin un pronunciamiento de fondo, provocaron reformas legales promovidas por
instancias judiciales (Ley 34/1984, de 6 de Agosto que introdujo en la regulacion del juicio declarativo de menor cuantia una
comparecencia para subsanar los defectos procesales) dirigidas a ayudar, en la medida de lo posible, a la subsanabilidad
de los defectos procesales, ofreciendo mayores poderes de control por parte del Juez sobre los presupuestos
procesales[454].

En concreto lo que ocurrié con la falta de litisconsorcio pasivo necesario fue que al no existir, como he repetido en
numerosas ocasiones a lo largo de este trabajo, ningun tipo de regulacion legal sobre el instituto del litisconsorcio impulsé a
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la Sala Primera del Tribunal Supremo a convertirse en legislador procesal en materia de tratamiento procesal del
litisconsorcio pasivo necesario.

Asi el Tribunal Supremo instaurd una serie de criterios de control de la constitucion irregular de la litis, como son:
+ La falta de litisconsorcio pasivo necesario podria ser apreciada de oficio por el Juez en cualquier momento del proceso;

« El juez no puede de oficio suplir el déficit de actuacion de las partes, por lo que queda prohibida la “integracion del
contradictorio” por el Juez, o poder para citar de oficio a los litigantes preteridos;

+ La gravedad del defecto, por afectar al derecho de defensa de las personas que no han litigado en el proceso, deberia
determinar la nulidad de lo actuado y la absolucién de la instancia[455].

Esta doctrina jurisprudencial se ha encontrado con algunos problemas juridicos[456] por lo que hasta la nueva LEC la
realidad era que el primero de los criterios subsistia con claridad y el tercero estaba practicamente en regresion[457].

Con la LEC de 2000 las cosas no han cambiado mucho puesto que aunque la misma explicite en su articulado la figura del
litisconsorcio pasivo necesario, sin embargo, su tratamiento procesal no ha sido tratado con exhaustiva dedicacion. Como
sostiene la doctrina frente a lo que ocurre respecto al control de oficio de las demas cuestiones procesales, el control de
oficio del litisconsorcio necesario no esta expresamente previsto[458].

No obstante, si bien es cierto que la apreciacion de oficio de la falta de litisconsorcio pasivo necesario no es objeto de
mencion especifica en la nueva LEC ya que en su art. 420 se prevé la subsanacion de defectos relativos a la falta del
debido litisconsorcio cuando hayan sido alegados por el demandado en la contestacion a la demanda[459], posteriormente
cuando en el art. 425 se indica literalmente que “la resolucién de circunstancias alegadas o puestas de manifiesto de oficio,
que no se hallen comprendidas en el art. 416, se acomodara a las reglas establecidas en estos preceptos para las
analogas”, esas circunstancias procesales son aplicables a la cuestion que estoy haciendo referencia, esto es, a la falta del
debido litisconsorcio[460]. Entiendo, como asi lo hace ORTELLS, que el art. 425 de la LEC es muy ambiguo porque en él no
se especifica si cualquier cuestion condicionante de la admision del pronunciamiento de fondo puede ser tratada a instancia
de parte o de oficio, 0 si, por el contrario, en ese precepto lo Unico que el legislador quiere poner de manifiesto es una
remision implicita al régimen de cada cuestion en cuanto al extremo de si la potestad de apreciarla esta o no condicionada
por la instancia de parte[461]. Ciertamente, como sefiala ORTELLS, si el legislador lo que quiso con la redaccion del art.
425 de la LEC es permitir la apreciacion de oficio de la falta del debido litisconsorcio hubiera debido ser mas explicito y
haberlo incluido expresamente[462].

Que la redaccion del art. 425 nos plantee dudas en cuanto a la admision legal de apreciar de oficio la falta del debido
litisconsorcio, no significa que esta posibilidad no sea admisible, por todas las razones dadas anteriormente. A mi parecer,
la raz6n mas importante es que lo mas acorde con la intencion indiscutible de la reforma de la LEC es la subsanabilidad de
los defectos que impidan resolver la cuestion en cuanto al fondo[463]. Hay, no obstante, alguna parte de la doctrina que
opina que, aun a riesgo de admitir una cierta incoherencia entre la configuracion del litisconsorcio necesario como una
cuestion procesal —como hace la LEC— y no permitir el control de oficio, se debe defender la imposibilidad de tal control de
oficio[464].

Cuestion distinta a tratar es si estamos en presencia de un litisconsorcio propio, es decir, impuesto por la ley, ya sea ésta
procesal 0 material o, por el contrario, estamos en presencia de un litisconsorcio impropio, es decir, la pluralidad de partes
necesaria en el lado pasivo del proceso deriva de la propia naturaleza de la relacion juridica material[465]. MONTERO a
este respecto ha sefialado que cuando el litisconsorcio viene impuesto por la ley, es indudable que el juez lo tenga en
cuenta de oficio, pero si por el contrario es un litisconsorcio impropio, es dudoso en general, y atendido el art. 420 de la
LEC, que pueda estimarse de oficio, pues de ese articulo parece deducirse que la constitucion irregular del proceso sélo se
denuncia por el demandado[466]. A mi parecer, tanto si es un litisconsorcio propio como impropio, una vez que el juez
constata la falta del mismo, atendiendo a la naturaleza de la relacién juridica material debatida en el proceso, estaria
facultado para apreciarla de oficio y ello por ser una cuestién de orden publico, sin hacer distinciones en si es un
litisconsorcio propio o impropio. Ahora bien, es evidente que la apreciacion por el juez de la falta de litisconsorcio pasivo
necesario impropio le serd mas complicada que en el supuesto de un litisconsorcio propio, probablemente no pueda
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apreciarlo en el momento de la admision de la demanda y sea durante el curso del proceso cuando estime su falta.

Notas a pie de pagina

[360] MORENO CATENA, El proceso civil, op. cit., pag. 130y 131.
[361] Véase MUNOZ JIMENEZ, “El litisconsorcio pasivo necesario”, en Excepciones..., op. Cit., pag. 325.

[362] FERNANDEZ LOPEZ, Lecciones de Derecho Procesal Civil, Barcelona, 1988, vol. I, pag. 504 y del mismo autor la obra Derecho
Procesal Civil, Madrid, 1995, pag. 565. En el mismo sentido, MORAN, El derecho de impugnar..., op. cit., pag. 293.

[363] EI TS ha reiterado en varias ocasiones que:

“La figura juridica del litisconsorcio pasivo necesario, de creacién puramente jurisprudencial, tiene su justificacion Ultima en una indebida
constitucion de la relacién procesal, con base en la situacién juridico-material que se ventila en la litis, es decir, se pretende la presencia
de todos los interesados en esta situacion, Unicos que pueden ser considerados como litisconsortes necesarios, pues lo que no fueron
parte en el contrato cuya ejecucion se discute, carecen de interés legitimo sobre las obligaciones que constituyen su objeto, y no hay
razén alguna para llamarles obligatoriamente a un proceso, en el que no puede recaer pronunciamiento condenatorio que les afecte de
modo directo (art. 1257 CC)". Véanse las SSTS de 18 de septiembre de 1996 (Tol 217325) y 30 de marzo de 2000 (Tol 2307).

[364] CHIOVENDA, Principios de Derecho Procesal Civil, Madrid, 1941, tomo I, vol. II, pag. 603 y del mismo autor Instituciones de
Derecho..., op. cit., pag. 199. En el mismo sentido, ALMAGRO, Derecho Procesal Civil, op. cit., pag.313, sefiala que “el litisconsorcio es
problema de legitimacion cuya falta impide dictar una sentencia estimatoria, y que, en cuanto tal, no es una cuestion procesal, sino una
cuestion juridica de derecho material que puede considerarse como un presupuesto de fondo preliminar a la cuestion de fondo concreta
que motiva el juicio, si bien reconoce que este caracter abstracto, meramente juridico de la legitimacion como presupuesto de derecho
material, permite tratarla a modo de una cuestion procesal”. Véase a este respecto también a MARTINEZ HERNAN J., Procesos con
sujetos..., op. cit., pag. 93, quien tras afirmar que entre el litisconsorcio necesario y la legitimatio ad causam existe una relacién tan
directa e inmediata que de no ser ejercida inicialmente la pretension Gnica por todos los sujetos legitimados, viene a sostener que la
contraparte puede oponerse validamente a través de la exceptio plurium litisconsortium (segun dicho autor variante conceptual de la
defensa sine actione agit) y debe el juez de advertirlo ordenar adn de oficio la integracion de la litis.

[365] SSTS de 29 de mayo de 1981; STS de 8 de noviembre de 1983; STS de 8 de junio de 1984; STS de 9 de marzo de 1985; STS de
30 de marzo de 1985; STS de 14 de noviembre de 1986; STS de 18 de abril de 1988; STS de 26 de marzo de 1991; STS de 5 de
noviembre de 1991; STS de 15 de marzo de 1993; STS de 25 de marzo de 1993; STS de 1 de julio de 1993 (Tol 179540), entre otras.
Por el contrario, véase las SSTS de 16 de febrero de 1989; STS de 22 de julio de 1991 y STS de 14 de mayo de 1992.

[366] STC 77/1986. Totalmente contrario a lo que mantiene la doctrina, véase por ejemplo a CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal
Civil, op. cit., pag. 111.

[367] Véase a MONTERO, Ensayos de Derecho Procesal, op. cit., pags. 313y 314.
[368] MONTERO, El nuevo proceso civil, op. cit., pag. 90.
[369] EI TS ha sido claro al declarar en su sentencia de 9 de octubre de 1993 (Tol 179428) que:

“...Dicha legitimacidn activa (...) integra un presupuesto de la accion o, dicho en otro términos, aunque con sinonimia conceptual, un
presupuesto preliminar del fondo propiamente dicho, o presupuesto de la estimacion de la demanda”.

[370] Sefialan GARBERI LLOBREGAT; MORENILLA ALLARD; BUITRON RAMIREZ, Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, (Ley 1/2000, de
7 de enero), Jurisprudencia aplicable y legislacion complementaria, Barcelona, 2000, pag. 697, que “se trata de una cuestion de fondo,
perentoria, que de prosperar conduciria a una absolucion en la instancia’. En este sentido, sefiala GUTIERREZ DE CABIEDES, “A
vueltas con la legitimacion...”, op. cit., pag. 291, que “la falta de legitimacién se proyecta necesariamente en el resultado del fondo del
asunto, por lo que también aqui —siempre— la titularidad (del derecho, del interés, de la obligacién) se declara —aqui en sentido
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negativo— en la sentencia definitiva sobre el fondo; lo que sucede es que ésta se adelanta”.

CORDON MORENO, «De nuevo sobre la legitimacion», Revista de Derecho Procesal, 1997, |, pag. 71, sefiala que “la existencia del
derecho y su titularidad se encuentran indisolublemente unidas, por lo que negar al inicio este requisito significa negar la titularidad y, en
consecuencia, la existencia misma del derecho, porque no es concebible que subsistan derechos con independencia de su atribucién a
un sujeto o0 a unos sujetos determinados”.

[371] LOPEZ-FRAGOSO, “Pluralidad de las partes: litisconsorcio...”, op. cit., pags. 123 y 124. CONSTANTINO, Contributo allo studio del
litisconsorzio necessario, Napoles, 1979, pags. 84 y ss.

[372] REDENTI, Il giudizio civile con..., op. cit., pags. 251y ss.

[373] Sefiala a este respecto LOPEZ-FRAGOSO, La intervencion de terceros a instancia de parte..., op. cit., pags. 31y 32, que
“histéricamente, la adcitatio y la excp. pl. litisc. no pueden servir para fundamentar la regulacion del litisconsorcio necesario y de la
integracion del contradictorio tal y como se llevan a cabo por el legislador italiano de 1940 en el art. 102.1 y 2 del CPC. Al hablar del
litisconsorcio necesario, 0, mas exactamente, del proceso dnico con pluralidad de partes, ha de tenerse en cuenta que el término sirve
para designar dos problematicas bien distintas; la necesidad de participacion de una pluralidad de legitimados en un Gnico proceso o la
oportunidad de tal participacion (en el sentido de participacion eventual en un Gnico proceso). En este sentido, la adcitiatio, y su otra
cara, la exceptio plurium litisconsortium, encuentran su campo propio, en el derecho comin, no en el litisconsorcio necesario al modo
actual del art. 102 CPC, sino, antes bien, su utilizacién se dirige al ambito de la participacion conjunta oportuna (y, en todo caso,
eventual), pero no a la necesidad de participacion fundamentada en motivos de legitimacion ordinaria”.

[374] Véase a este respecto a MONTERO, Ensayos de Derecho Procesal, op. cit., pags. 316 y 317, quien sefiala que “la variedad de
soluciones ante una misma situacion, como es la falta de legitimacién constatada en el momento de dictar sentencia, es cuando menos
reveladora de la imprecision con que se maneja el concepto de la legitimacion misma”.

[375] STS de 14 de mayo de 1992 (Tol 195782), citada por MONTERO, Ensayos de Derecho Procesal, op. cit., pag. 317. En esta
sentencia se admite por primera vez la necesidad de subsanar el defecto con reposicion de las actuaciones al momento oportuno, es
decir, al acto de la comparecencia del juicio de menor cuantia.

Ha sefialado COBO PLANA, “Efecto de la apreciacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario...”, op. cit., pag. 907, que en relacion
con el defecto de falta de litisconsorcio pasivo necesario, la funcién subsanadora de la comparecencia del juicio de menor cuantia ha
sido evidentemente infrautilizada, por no decir ignorada, por los Jueces de Primera Instancia, lo cual es, seguramente, comprensible si
se tiene en cuenta el volumen de trabajo que soportan en la actualidad los Juzgados de Primera Instancia, en especial los de las
capitales, que impide el deseado estudio de las demandas y contestaciones, necesario para desarrollar todas las posibilidades que
ofrece la comparecencia.

Con mayor exhaustividad trata la comparecencia del articulo 693 de la LEC de 1881 ALMAGRO, en Comentarios a la reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, (coord. Cortés Dominguez), Madrid, 1985, pags. 575-583.

[376] MONTERO, Ensayos de Derecho Procesal, op. cit., pag. 317.

[377] ALMAGRO, Derecho Procesal Civil, op. cit., pag. 313; también VIDAL PEREZ, El litisconsorcio..., op. cit., pag. 177, sefiala que el
fallo serd absolutorio de la instancia y con declaracion de nulidad de todo lo actuado.

[378] Véase a GIMENO, Derecho Procesal Civil, op. cit., pag. 141.
[379] El parrafo 2° del articulo 401 es una reproduccion del articulo 158 de la LEC derogada.

[380] En este sentido la doctrina habla de un efecto positivo y otro negativo. El positivo consiste en que hasta tanto no se conteste la
demanda el demandante puede ampliar su demanda, tanto para «acumular nuevas acciones», como para llamar a nuevos demandados
al proceso y el segundo de los efectos se despliega después de la contestacion de la demanda en el sentido de que no se permite la
acumulacion. Véase a FERNANDEZ SEIJO, El proceso civil, Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, volumen IV, Libro II: articulos 387 a
447 inclusive, (Coord. Escribano Mora y Barona Vilar), Valencia, 2001, pag. 2961.

[381] Como ha manifestado la doctrina el criterio del legislador ha sido el de dar traslado de la ampliacion de la demanda al demandado
y reiniciar el plazo para contestar a partir del traslado de la ampliacion; no obstante ni la LEC de 1881 ni la actual solucionan el problema
de la acumulacion de acciones cuando sean varios los demandados y alguno de ellos hubiera contestado ya a la demanda y el resto no.
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De acuerdo a la interpretacion doctrinal la redaccion del parrafo 2° del articulo 401 determina que una vez haya contestado uno de los
demandados no sera posible la ampliacion de la demanda. Véase El proceso civil, op. cit., pag. 2961.

[382] Sefiala GIMENO, Derecho Procesal Civil, op. cit., pag. 141, que “la auténtica ampliacién de la demanda ha de suceder en otros
actos de alegaciones, distintos y posteriores al de la contestacion a la demanda, tales como la audiencia previa en el juicio, los escritos
de conclusiones o informes y las alegaciones en el recurso de apelacién”.

[383] Véase VIDAL PEREZ, El litisconsorcio..., op. cit., pag. 173y ss.

[384] ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, “Litisconsorcio pasivo necesario”, en Ley de Enjuiciamiento civil: respuestas a 100 cuestiones
polémicas, op. cit., pag. 251. No obstante, DE LA OLIVA SANTOS y BERNARDO SAN JOSE, “Litisconsorcio pasivo necesario”, en Ley
de Enjuiciamiento Civil: respuestas...”, op. cit., pag. 253, mantienen que “si se tiene en cuenta como se articulan legalmente las distintas
cuestiones expresamente previstas como posible materia de la audiencia previa, se ha de concluir que no constituye silencio involuntario
de la ley la falta de previsién de un planteamiento “ex officio” de la “irregular constitucion de la litis". En una opcion discutible en si, pero
no en su existencia y vigencia, la LEC, como reaccion a la hipertrofia de la falta de litisconsorcio pasivo necesario impropio y en
coherencia con sus disposiciones sobre extension subjetiva de la cosa juzgada e incluso sobre ejecutabilidad de las sentencias y sujetos
pasivos de la ejecucion forzosa, hace recaer sobre las partes las consecuencias tal vez desfavorables de una sentencia menos eficaz de
lo posible o parcialmente inutiliter data”. En sentido parecido véase a GONZALEZ GARCIA, “Litisconsorcio pasivo necesario”, en Ley de
Enjuiciamiento civil: respuestas..., op. cit., pags. 253 y 254.

[385] Véase a SAMANES, “Litisconsorcio pasivo necesario”, en Ley de Enjuiciamiento Civil: respuestas a 100 cuestiones polémicas, op.
cit.,, pag. 255, quien ademas manifiesta que lo adecuado sera que el juez lo someta a debate de las partes, aunque otras veces no podra
hacerse asi, lo que ocurrird cuando haya dudas sobre los hechos determinantes del caracter plural de la situacion juridica sustancial.
Noétese, ademas, que el tramite del art. 420.2 permite Unicamente alegaciones al respecto pero no pruebas. En estos casos, sera
precisamente tras la fase probatoria del proceso, es decir, en el momento de ir a dictar sentencia, cuando tal vez se evidenciara la
ausencia de algun litisconsorte necesario. Pero la ley no ha previsto semejante eventualidad, por lo que hay que cuestionarse cuél ha de
ser, entonces, el proceder del juzgador.

Como sefial6 la Sentencia de 26 Oct. 1988, con cita, en las precedentes de 23 Ene., 17 Mar., 27 May. y 6 Jun. 1988, el litisconsorcio
pasivo necesario se produce en:

«aquellas situaciones juridicas en que en un proceso se ejercitasen una o0 mas acciones que pudieran afectar a determinados negocios
juridicos y afectasen, a su vez, a personas interesadas en los mismos, prohibiendo a los Tribunales el hacer tales declaraciones sin la
presencia en el proceso de todas aquellas personas que en ellos pudieren haber intervenido en concepto de partes o causahabientes o
pudieren afectarles las declaraciones que se postulaban y cuya declaracion era viable pronunciar de oficio por los Tribunales”.

Incluso puede ser apreciada de oficio tal excepcién — SS 14 Mar. 1972, 5 Abr. y 15 Nov. 1982, 10 Mar. 1986, 29 May. 1989, 9 May. y 27
Nov. 1990 y 13 May. 1993 —.

Ademas las SSTS 24-11-86, 14-3-88, 12-12-89 y 23-11-90, STSJ La Rioja 31-1-91, STSJ Catalufia 4-6-92, STSJ Castilla y Ledn 10-7-
92, STSJ Galicia 25-5-92 y 18-9-92 y STSJ Asturias 28-9-92: El litisconsorcio pasivo necesario es apreciable de oficio. En este sentido,
la STSJ Galicia 25-5-92 significa que:

“no es exacto que la determinacion del litis consorcio quede al arhitrio de la demandante, pues la constitucion de la relacion juridico-
procesal en forma adecuada es cuestion que afecta al orden plblico apreciable de oficio como inexcusable consecuencia de la
obligacién de los tribunales de velar por el cumplimiento de los presupuestos materiales de las acciones que se ejerciten ante ellos,
como asi afirma el Tribunal Supremo, de tal modo que su constitucion exige que concurran al proceso todas las personas a quienes la
cuestion en él discutida pueda afectar, en razén a que la declaracion que se pretenda obtener decida sobre posibles derechos o
situaciones juridicas de tales personas”, con cita de las STSJ Madrid 5-10-89 y 5-1-0-91.

Y la STSJ Galicia 18-9-92 expone que:

“el litisconsorcio pasivo necesario es un defecto cuya apreciacion corresponde incluso hacer de oficio al juez o tribunal, en razén al
caracter publico que el proceso ostenta y a que el mismo no se halla sujeto al principio dispositivo, de manera que resulta elemental
obligacion del érgano jurisdiccional evitar la indefension por falta de audiencia, cumplir la maxima de que nadie debe ser condenado sin
ser oido y prevenir posibles fallos contradictorios”.

[386] Véase a este respecto el art. 437 de la LEC.
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[387] Véase CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Civil, op. cit., pag. 158, quien especifica que de forma mas inconcreta y menos
definida que en el juicio ordinario.

[388] Sentencia de la AP de Murcia, Seccién 32, de 26 de enero de 2006 (Tol 938009).

[389] Sefiala a este respecto MORENO PEREZ, “La subsanacion de oficio ante la falta de litisconsorcio...”, op. cit., pag. 185, que “de
este modo nos encontramos con una clara consolidacién de los criterios de subsanacién previsto en el articulo 81 de la LPL, que
necesariamente deberan interpretarse de forma amplia y generosa, aun en contra de las aparentes limitaciones que parece contener”. A
este respecto debo sefialar que el criterio de subsanacion no es del articulo 81 de la Ley de Procedimiento Laboral sino del Tribunal
Constitucional y su engarce actual esta contenido en el articulo 231 de la LEC.

Sefiala SALAS CANCELLER, “La legitimacién”, en Las partes. Problematica procesal, Cuadernos de Derecho Judicial, XIX, 2005, pag.
79, que “ la existencia 0 no de la legitimacién no debe dejarse a la mera disposicién de las partes para que sean Unicamente ellas
quienes puedan denunciar su falta, obligando al juez a permanecer en actitud pasiva frente a una realidad manifiesta. De ahi que la falta
de legitimacion deba ser apreciada incluso de oficio”.

[390] Véase en este sentido a MONTERO, De la legitimacion..., op. cit., pags. 227 y 228 quien sefiala citando una sentencia del TS de
29 de enero de 1996 (Tol 217114) que:

“el litisconsorcio reviste caracter necesario, con independencia de estar bien formalizada la relacién juridico procesal (otra cosa seré la
imposibilidad de la condena de fondo) cuando la inescindibilidad del tema litigioso impide que se pueda en términos juridicos, dictar
sentencia acerca de la cuestion de fondo, por indisponibilidad parcial del sujeto demandados sobre aquélla”.

[391] Véase a SOLER PASCUAL, citando la STS de 22 de julio de 1991, “El litisconsorcio necesario en la LEC...", op. cit., pag. 8.
[392] Asi, JOVE, “El proceso civil con pluralidad de partes...”, op. cit., pag. 131.

[393] DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion. Conforme a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, Madrid, 2000, pag. 185.

[394] Véase GONZALEZ MONTES, F. “La audiencia previa del juicio ordinario...”, op. cit., pag. 1055. LOPEZ-FRAGOSO, “Pluralidad de
las partes; litisconsorcio...”, op. cit., pag. 126, sefiala que “la ampliacién de la demanda no podra ocasionar un cambio de demanda,
teniendo que respetarse tanto el petitum como la causa petendi, limitandose la ampliacion a fundamentar la condicion de litisconsorte del
demandado que fue preterido”.

[395] Recoge SOLER la regulacion que existia con la LEC de 1881, asi sefiala que tras la reforma de 1984, nada impedia ya, cuando el
litisconsorcio se manifestaba, que mediante la comparecencia se procediera a remediar la carencia de este presupuesto necesario que
imposibilitaba resolver el fondo del asunto discutido, con la exigencia de que la apreciacion tardia de la excepcion obligaba a retrotraer
las actuaciones al momento de la comparecencia para que se proceda a salvar la excepcion. Sin embargo se rechazaba como remedio
procesal la tramitacion del incidente previsto en el declarativo de mayor cuantia para la resolucion de la excepcion de litisconsorcio, pues
se argumentaba que dicho especial incidente estaba previsto para la tramitacion de las excepciones dilatorias, a que se referia el
articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, entre las que no estaba comprendida, entendiéndose que la enumeracion de excepciones
dilatorias tenia caracter taxativo. Véase “El litisconsorcio necesario en la LEC (Sistemética de actuacion...”, op. cit., pag. 12.

[396] REDENTI, Il guidizio civile..., op. cit., pag. 251y ss.

[397] Anteriormente se utilizaba el tramite de la comparecencia previa del juicio ordinario de menor cuantia previsto en el art. 693 de la
LEC de 1881. A tenor de lo dispuesto en el art. 693 LEC de 1881, el Juez ante la denuncia de parte o apreciacion de oficio de una falta
de litisconsorcio pasivo necesario, debia necesariamente admitir una de estas dos soluciones:

a) Subsanar o corregir el defecto observado, esto es, ordenar al actor dicha subsanacion en un plazo no superior a 10 dias;

b) Si el defecto era insubsanable o no se corrigio en el plazo de 10 dias se dictard auto de sobreseimiento del proceso, ordenado el
archivo del mismo.

Véase a COBO PLANA, “Efectos de la apreciacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario...”, op. cit., pag. 910.

[398] LOPEZ-FRAGOSO, “Pluralidad de las partes: litisconsorcio...”, op. cit., pag. 129y ss.
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[399] MONTERO, Ensayos de Derecho Procesal, op. cit., pag. 310, sefiala que los presupuestos procesales “son las condiciones de las
que depende la posibilidad de que el juzgador pueda examinar el fondo del asunto que se le ha planteado; el juez s6lo podra resolver el
fondo del litigio que se le ha sometido en la pretension cuando concurran los elementos que determinan la correcta constitucion de la
relacion juridico procesal. Los presupuestos se refieren al proceso como conjunto, no a los actos concretos del mismo, aunque a veces
su concurrencia pueda examinarse respecto del acto especifico de la demanda”.

[400] Véase a FERNANDEZ SEIJO, Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., pag. 151.

[401] Véase LOPEZ-FRAGOSO, “Pluralidad de las partes: litisconsorcio...”, op. cit., pags. 129 y 130.

[402] Sefiala VIDAL PEREZ, El litisconsorcio..., op. cit., pag. 179, recogiendo jurisprudencia del TS, que la oposicion de la parte actora a
la subsanacion en la comparecencia previa de la falta litisconsorcio pasivo alegada por el demandado, cierra toda posibilidad de
subsanacion posterior de la posible falta.

[403] Ha sefialado la doctrina que en esta segunda posibilidad se dara vida a un incidente, dentro de la comparecencia, incidente que
siguiendo la terminologia actual, habria que calificar como de especial pronunciamiento, puesto que dicha oposicion del demandante a
la falta del debido litisconsorcio no suspenderd la comparecencia, la cual continuard para sus otros fines. Véase LOPEZ-FRAGOSO,
“Pluralidad de las partes: litisconsorcio...”, op. cit., pag. 126.

[404] De la legitimacién..., op. cit., pags. 249 y 250.

[405] Véase a este respecto a I;)AMIAN' MORENO, “Los Procesos Ordinarios. Las Medidas Cautelares”, en La nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil (Coord. CORTES DOMINGUEZ y MORENO CATENA), Tomo II, Madrid, 2000, pag. 87.

[406] Un estudio mas detallado sobre las funciones de la comparecencia previa del juicio declarativo de menor cuantia se puede ver a
PICATOSTE BOBILLO, “El tratamiento de los presupuestos y excepciones procesales en la comparecencia previa del juicio de menor
cuantia”, en Excepciones Procesales, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pags. 335y
SS.

[407] GONZALEZ MONTES, F., “La audiencia previa en el juicio ordinario...”, op. cit., pag. 1053.

[408] Véase a GONZALEZ MONTES, F., “La audiencia previa del juicio ordinario...”, op. cit., pag. 1050y ss.

[409] Véase SAMANES, Las partes en el proceso..., op. Cit., pags. 126 y ss.

[410] Véase DAMIAN MORENO, “Los Procesos Ordinarios. Las Medidas Cautelares’, op. cit., pag. 88. También, CORDON,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento..., op. cit., pAg. 178. SAMANES, Las partes en el proceso..., op. cit., pags. 128 y 129.

[411] Véase la STS de 19 de diciembre de 2000 (Tol 115297).

[412] SOLER, “El litisconsorcio necesario en la LEC (Sistematica de actuacion en la Audiencia...”, op. cit., pag. 8.

[413] DAMIAN MORENO, “Los Procesos Ordinarios. Las Medidas Cautelares”, op. cit., pag. 88.

Sefiala CORDON, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit., pag. 178, que “la limitacién del control en la audiencia previa a
los supuestos en que sea alegada no impide el control de oficio en este momento, porque no parece que haya sido intencién del
legislador restringir el alcance del articulo 693.3% LECiv/1881, que preveia aquel control, y la jurisprudencia que lo interpretd, para la que
nos encontramos ante un defecto procesal que puede subsanarse en la audiencia previa al juicio, «bien se haya aducido por las partes o
se aprecie de oficio» (STS de 22 de julio de 1991)".

La jurisprudencia ha declarado la posibilidad de que la falta de litisconsorcio necesario sea puesta de relieve de oficio, sobre la base de
la naturaleza de orden publico que tiene la correcta constitucion de la relacion juridico procesal, y entendiendo que ello puede hacerse
en cualquiera de las fases del procedimiento. Véase SAMANES, Las partes en el proceso..., op. cit., pags. 128 y 129, que cita las SSTS
de 4 de julio de 1994; 19 de enero de 1995; 22 de julio de 1995; 5 de noviembre de 1996; 31 de mayo de 199).

[414] Véase a este respecto a DAMIAN MORENO, “Los Procesos Ordinarios. Las Medidas Cautelares”, op. cit., pags. 88 y 89.

[415] Véase BONET NAVARRO, A., La nueva comparecencia del juicio de menor cuantia, Barcelona, 1988, pags. 150-152; CALVO
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SANCHEZ, «Comentario de un acto de comparecencia. ¢Es subsanable la falta de litisconsorcio necesario?», Revista de Derecho
Procesal, 1987, n° 1, pags. 91 y ss; MUNOZ SABATE, «Consideraciones sobre la comparecencia previa en el menor cuantia», Revista
Juridica de Catalufia, 1985, pag. 56; ALONSO-CUEVILLAS, La comparecencia preparatoria del juicio de menor cuantia, Barcelona,
1992, pags. 265 y ss. También del mismo autor, «La audiencia previa al juicio», en Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comentarios
sistematicos a la Ley 1/2000, Barcelona, 2000, pags. 154 y ss.

[416] MUNOZ JIMENEZ, «El litisconsorcio pasivo...», op. cit., pag. 330.

[417] La doctrina jurisprudencial del TS [STS de 4 junio de 1996 (Tol 217720)], con anterioridad a la LEC de 2000, vino a indicar que
“con cautelas, en el caso de que pudiendo y debiendo invocarse en la contestacién a la demanda, en el juicio de menor cuantia se deje
pasar el trdmite de la comparecencia previa, lo que, dado el contenido de la regla 32 del art. 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puede
obedecer a animo dilatorio de la parte demandada, por lo que, en principio, una alegacién posterior a audiencia previa, debe entenderse
extemporanea”.

[418] Sobre la preclusividad de la alegacién por la parte de los requisitos o presupuestos no alegados previamente en el pertinente
escrito de alegacion puede verse a PICATOSTE, “El tratamiento de los presupuestos y excepciones procesales...”, op. cit., pag. 367 y
SS.

[419] Sobre la funcion saneadora del trdmite de la audiencia previa puede verse a ALONSO-CUEVILLAS, «La audiencia previa...», op.
cit.,, pags.145y ss.

[420] A favor de la apreciacion de oficio en el juicio de menor cuantia de las excepciones y presupuestos procesales con la anterior Ley
de Enjuiciamiento Civil se puede leer la STS de 25 de febrero de 1992 (Tol 186517) que mantiene el potenciar los poderes de oficio al
juez, al margen de lo que aleguen las partes, para revelar estos obstaculos procesales y adoptar medidas conducentes a su correccion o
subsanacion si su naturaleza lo permite o, de otra forma, a ordenar sin mas el sobreseimiento.

[421] Véase la STS de 22 de julio de 1991, citada en repetidas ocasiones.

[422] STS de 18 de marzo de 1993 (Tol 179307).

[423] MONTERO, Derecho Jurisdiccional, op. cit., pag. 550.

[424] VERGE GRAU, La nulidad de actuaciones, Barcelona, 1987, pags. 166 y 167.

[425] SAMANES, Las partes en el proceso civil, op. cit., pag. 128, sefiala que, “como el litisconsorcio es un fenémeno directamente
vinculado con la cuestion de fondo, puede ocurrir que sélo después de la practica de las pruebas se evidencie la falta de quien dehid
haber sido demandado”.

[426] Sefiala LOPEZ-FRAGOSO, “Pluralidad de las partes: litisconsorcio...”, op. cit., pag. 130, que “evidentemente ello s6lo sera
admisible cuando la disputa sobre la existencia 0 no de un litisconsorcio pasivo necesario descanse Unicamente en una cuestion
juridica, y no cuando los que se discutan sean hechos o se pongan en entredicho la titularidad de determinadas relaciones juridicas
materiales de cuya estructura depende el litisconsorcio”.

[427] En este sentido, COBO PLANA, “Efecto de la apreciacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario...”, op. cit., pag. 911, admitia
con la anterior LEC la posibilidad, aln cuando tampoco estaba previsto, de llevar a cabo actividad probatoria en la comparecencia del
juicio de menor cuantia. Asi, sefiala que “la propia «ratio» de la comparecencia avala la viabilidad de que tal eventual actividad
probatoria pueda llevarse a cabo. En efecto, la comparecencia pretende despojar el proceso de obstaculos entorpecedores preparando
y simplificando el debate sobre el fondo del asunto. Ello obliga a poner el méximo esmero y diligencia en la practica de esa actividad
preparatoria, puesto que el fin que se persigue en esta fase de la comparecencia solo se lograra verdaderamente en la medida en que
todo aquello que pueda resolverse en la comparecencia quede efectiva y definitivamente resuelto”.Asi, sigue sefialando dicho autor que
“la prueba se limitard bien a la aportacidn a las actuaciones de documentos acreditativos de los hechos que fundamentan el
litisconsorcio tales como certificados del Registro de la Propiedad, escritura de compraventa u otro contrato, estatutos o escrituras
constitutivas de una sociedad, etc, o a declaraciones testificales o confesorias”.

[428] PICATOSTE, “El tratamiento de los presupuestos y excepciones procesales...”, op. cit., pag. 376, ofrece una solucién entiendo
intermedia para el mismo supuesto que estamos planteando pero con la anterior LEC en el tramite de la comparecencia previa y que
nosotros consideramos acertada trasladar en este momento. Dicho autor mantiene que: “Sin embargo, la negacion de interpretaciones
que deshorden las posibilidades legales de la comparecencia, no debe excluir, sin embargo, la posibilidad de que en el curso de la
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misma pueda hacerse una aportacion documental que tenga por objeto el acreditamiento de elementos de hecho cuyo conocimiento o
valoracion sea preciso para decidir sobre si, efectivamente, se estd 0 no ante la ausencia de un presupuesto del proceso o ante un
obstaculo que impide o hace indtil la continuacion del proceso, sin que ello obligue a otro despliegue de actividad probatoria”.

[429] SAMANES, Las partes..., op. Cit., pag. 128.

[430] Con anterioridad a la nueva LEC en una SAP de Orense de 28 de enero de 1997, resolviendo un recurso de apelacion contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Barco de Valedoras que aprecid de oficio la constitucion irregular
de la litis por falta de litisconsorcio pasivo necesario dictando por consiguiente sentencia absolutoria en la instancia, ésta rechazo la
decision judicial de absolver en la instancia por no ser adecuada a la jurisprudencia de la Sala Primera del TS —favorable a la
subsanacion del defecto (o «integracion del contradictorio»)—, lo que le llevd a declarar la nulidad de lo actuado, incluida la sentencia,
con reposicion de las actuaciones al acto de la comparecencia previa, para que el Juzgado subsane la falta de litisconsorcio pasivo
necesario citando, en ese momento procesal, al indebidamente preterido.

En la misma sentencia en el fundamento de derecho 2° se indica que:

“es doctrina reiterada de la Sala 12 del Tribunal Supremo, la de que el defecto litisconsorcial puede y debe ser corregido utilizando la
comparecencia del art. 693 LEC, hien haya sido aducido por las partes o apreciado de oficio por el Juez, y la apreciacion tardia de este
defecto procesal (celebrada ya la comparecencia del art. 693) no puede llevar a una mera absolucion en la instancia, sino a una
reposicion de las actuaciones al momento procesal oportuno, en el que se cometio la falta, esto es, al acto de la referida comparecencia
al efecto de la correspondiente subsanacion, tanto mas cuando dicha excepcion se aprecié ex oficio, sin dar oportunidad a la parte
actora de instar su correccion [SSTS de 14 de mayo de 1992, 18 de marzo de 1993 y 10 de enero de 1995, entre otras]".

De igual forma y mas recientemente la AP de Corufia (Seccién 42), en la sentencia de 6 de noviembre de 2000 (Tol 243874) estima en
un juicio ordinario de menor cuantia la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario provocando no una absolucién en la
instancia sino una retroaccion de las actuaciones al momento de la comparecencia previa con la finalidad de subsanar las actuaciones al
momento de la comparecencia previa. En este sentido sefiala literalmente dicha Audiencia que:

“la estimacion de la mentada excepcion procesal (litisconsorcio necesario pasivo), que generaba la absolucidn en la instancia del
demandado, sin entrar en el fondo de la litis, con la necesidad de planteamiento de un nuevo litigio posterior, en el que sean emplazados
los litisconsortes indebidamente omitidos, experimenta un importante cambio, en su tratamiento procesal, tras la reforma de la LEC por
la L 34/1984, de 6 de Ago., que regula la comparecencia del juicio de menor cuantia con efectos subsanadores (art. 693), que es
recogida en una reiterada linea jurisprudencial, cuya primera manifestacion se encuentra en la S. de 22 de Jul. 1991, que sefialaba, al
respecto, «la apreciacion de la falta de litisconsorcio necesario en el curso del proceso, dada la estructura del modelo tipo de la LEC, el
juicio ordinario de mayor cuantia, y la misma naturaleza de excepcion intimamente ligada al tema de fondo, por regla general ha de
resolverse como cuestion previa, mas en la sentencia; pero después de la L 34/1984, de 6 de Ago., y tras las novedades introducidas en
la regulacion del juicio de menor cuantia, nada impide y asi resulta aconsejable cuando la necesidad del litisconsorcio se manifiesta, que
en el acto de la comparecencia (art. 693), se proceda a salvar las carencias de este presupuesto preliminar a la entrada en el fondo,
bien se haya aducido por las partes o se aprecie de oficio por el Juez".

Sigue sefialando la AP en la misma sentencia que “conforme a reiterada doctrina jurisprudencial (TS SS —SALA 12 de 22 de Jul. 1991y
17 de Oct. 1997, entre otras), las consecuencias que derivan de la apreciacion de dicha excepcion procesal son: A) La anulacion de las
actuaciones procesales, retrotrayéndolas al acto de la comparecencia previa, en la cual, debera otorgarse, un plazo de 10 dias a la
actora para que presente nueva demanda ampliada subjetivamente a las personas que determine la autoridad judicial para eficaz
integracion del contradictorio; B) La continuacién, en su caso, de la tramitacidn con los nuevos demandados conforme a la Ley; C)
Salvaguardar, en virtud del principio de conservacion de los actos procesales (arts. 242 de la LOPJ), los ya realizados con los demas
demandados, esto es, admitiendo escritos, prueba o nuevas conclusiones solo en relacién con los puntos nuevos introducidos en la litis,
y participacion procesal plena en la actividad alegatoria y procesal de los litisconsortes omitidos, si se persona en juicio; D) Resolver, en
su dia, al eliminarse las ausencias procesales observadas, plenamente sobre el fondo del asunto, con el correspondiente
pronunciamiento sobre las costas procesales”.

[431] STS de 22 de julio de 1991.

[432] Véase la STC 77/1986, donde el TC entendié que la correcta constitucion de la relacién juridico-procesal constituye un
presupuesto procesal de orden publico cuyo examen corresponde al tribunal. Asi, el TC indica literalmente que:

“No puede decirse en puridad que en el proceso del que este asunto dimana se haya producido incongruencia de la sentencia, pues
corresponde al Tribunal, como es doctrina pacifica y nunca discutida, examinar los presupuestos de caracter procesal que son de orden
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publico. Ha de velar el Tribunal para que su sentencia no modifique la situacion juridica de personas que no hayan sido parte en el
pleito. Y ello es asf, precisamente para preservar el principio de contradiccion y el derecho a la tutela judicial efectiva de estas personas.
Lo que quiere decir que no puede formularse ningun tipo de agravio contra el Tribunal (suponiendo que viola el derecho a la tutela
judicial efectiva de uno) cuando trata de preservar ese mismo derecho de otro, todo ello con independencia, como més arriba deciamos,
del juicio que puede merecer la doctrina jurisdiccional de la casacion civil sobre el litis consorcio pasivo necesario”.

Por su parte es ilustrativa la sentencia dictada por la AP de las Palmas, Seccion 32, de 15 de diciembre de 2005 (Tol 840110), que
manifiesta:

“Del tenor literal de dicho precepto, unido al hecho de que figure en parrafo aparte y no constituya una mera continuacién del parrafo
anterior, podemos deducir la posibilidad de que tal falta de litisconsorcio pueda ser apreciada por el Juzgador de oficio, en los supuestos
en los que el demandado no haya dicho nada en su contestacion, interpretacion ésta acorde con la seguida por la jurisprudencia
anterior, sefialandose en la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1999 que “la excepcion de litisconsorcio pasiva
necesario se puede y se debe apreciar de oficio, aunque no hubiera sido propuesta por los demandados, o no se hubiese efectuado por
éstos en debida forma”.

[433] Véase a MONTERO, De la legitimacion..., op. cit., pags. 253 y 254,
[434] STS de 9 de mayo de 1995 (Tol 210719).

[435] Véase a este respecto a NAVARRO HERNAN, Partes, legitimacion y..., op. cit., pag. 276, quien cita como ejemplo a la linea
seguida por el TS las sentencias de 14 de mayo de 1992 y 29 de junio de 1992. La primera de ellas, como resume dicho autor, se refiere
a la alegacion del litisconsorcio en segunda instancia y el TS entiende que deberia suspenderse el plazo para dictar sentencia
concediendo otro breve plazo, a la contraparte, para defenderse; y la segunda, desde el angulo opuesto, muestra su proclividad a la
admision para que no quede indefensa la parte que la invoca. También en las sentencias de 25 de octubre de 1993; 9 de junio de 1994
(Tol 206492), entre otras, citadas por el mismo autor, se puntualiza que tal admisién ha de hacerse con las debidas cautelas para evitar
que se favorezcan posturas dilatorias de quienes, pudiendo y debiendo alegar tal defecto en la contestacion (con oportunidad de
subsanacion), lo hacen en otras instancias superiores cuando el temor de la resolucion en la instancia ya pronunciada les hace temer un
resultado desfavorable a la tesis que mantienen.

[436] NAVARRO HERNAN, Partes, legitimacion y..., op. cit., pags. 277 y 278, quien cita las sentencias del TS de 24 de julio de 1989; 5
de noviembre de 1991; 15 de julio de 1993 (Tol 195720); 30 de septiembre de 1994 (Tol 209611); entre otras.

[437] ORTELLS RAMOS, “Litisconsorcio pasivo necesario”, en Ley de Enjuiciamiento Civil: respuestas a 100 cuestiones polémicas, op.
cit., pags. 254y 255.

La Disposicién Final 172 declar6 que este precepto no era de aplicacion hasta que no se reformara la LOPJ. Producida dicha reforma por
la LO 19/2003, de 23 de diciembre, hay que considerar dicha aplicacién, para ello hay que acudir a lo especificado en el art. 240 de la
LOPJ.

[438] MONTERO, De la legitimacion..., op. cit., pag. 251. Sefiala VIDAL PEREZ, El litisconsorcio..., op. cit., pags. 304 y 305, que dado
el tenor literal que emplea el art. 443.2 donde tras aludir a las alegaciones del demandado comenzando por la acumulacion de acciones,
afiade a continuacion también la oportunidad de invocar “cualquier otro hecho o circunstancia que pueda obstar la vélida prosecucion y
término del proceso mediante sentencia sobre el fondo” y, por tanto, podemos entender que se refiere tanto a oposicion a acumulacién
objetiva, como al posible litisconsorcio voluntario y al litisconsorcio necesario que en este caso debera revestir la forma de excepcion
procesal”.

[439] Véase en este sentido lo manifestado por GONZALEZ GRANDA, “La legitimacion plural...”, op. cit., pag. 330.
[440] Véase la STC 21/1990, que en relacion con el procedimiento laboral mantiene que:

“es cierto que no existe un trdmite de subsanacién expresamente previsto en la ley de procedimiento, con relacién al escrito de
interposicion de un recurso, de manera anéloga al que expresamente se prevé en relacién con la demanda, pero no lo es menos que,
como Yya se dijera en la STC 105/1989, de 8 de junio (RTC 1989/105, “...el art. 11.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, dispone que
los Juzgados y Tribunales deberan resolver siempre sobre las pretensiones que se formulen y sélo podran desestimar las que por
motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o no se subsanare por el procedimiento establecido en las leyes, clausula
genérica esta (ltima, que como declara la STC 2/1989, de 16 de enero (RTC 1989/2), puede apoyarse en un tramite de subsanacion,
aungue no esté expresamente previsto en la ley(...) deberian haber conducido al érgano judicial a permitir su subsanacion en él respecto
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al necesario principio de proporcionalidad entre la ratio de la exigencia y su consecuencia procesal, asi como mediante una
interpretacion de los requisitos procesales favorable a la efectividad del derecho consagrado en el art. 24.1 de la Constitucion, en el
sentido indicado por la doctrina de este Tribunal ya resefiada, y aunque no existiese un tramite expresamente previsto por la ley”.

[441] STC 1990/21.

[442] Véase a este respecto a PICATOSTE, “El tratamiento de los presupuestos y excepciones procesales...”, op. cit., pag. 403.

[443] Véase a LOPEZ-FRAGOSO, “Algunos problemas en la regulacion de la pluralidad de partes en la LEC 1/2000, op. cit., pag.91 y
92.

[444] Véase a este respecto a GIMENO, Proceso civil practico, op. cit., pag. 2/158.

[445] Véase a MONTERO, De la legitimacion..., op. cit., pag. 251, quien ademas sigue sefialando que “por el contrario, creemos que
una de las caracteristicas del juicio verbal es la de que en él se prima la celeridad sobre cualquier otra cuestion, obviamente mientras
ello no comporte negacion de la tutela judicial efectiva. Creemos, pues, que la solucién correcta es la de que, estimando que existe el
litisconsorcio y que no se demandd a todos los litisconsortes, debe dictarse resolucion oral de sobreseimiento y archivo. Si el actor ve
como finaliza aqui el juicio verbal, pero mantiene la opcion de iniciar otro proceso, no puede decir en modo alguno que se ha visto
privado de tutela judicial, y ello beneficia a la idea de celeridad del proceso”.

[446] Véase a este respecto a JOVE, “El proceso civil con pluralidad de partes...”, op. cit., pag. 134.

[447] LOPEZ-FRAGOSO, “Algunos problemas en la regulacion de la pluralidad de partes...”, op. cit., pag. 92.

[448] LOPEZ-FRAGOSO, “Algunos problemas en la regulacion de la pluralidad de partes...”, op. cit., pag. 92.

[449] SSTS de 1 de julio de 2000 (Tol 169773) y 31 de enero de 2001 (Tol 131057), entre otras.

[450] GONZALEZ GRANDA, “La legitimacion plural necesaria...”, op. cit., pag. 342.

[451] Véase GONZALEZ GRANDA, “La legitimacion plural necesaria...”, op. cit., pag. 342.

[452] Véanse las SSTS de 9 de marzo de 1982; STS de 8 de junio de 1985; STS de 31 de octubre de 1985; STS de 4 de noviembre de
1985; STS de 19 de noviembre de 1985; STS de 20 de enero de 1989; STS de 13 de mayo de 1993 (Tol 178387), entre otras.

Por el contrario en la STS de 10 de marzo de 1986 se habla Unica y exclusivamente de facultad.

[453] Véase GONZALEZ GARCIA, “Litisconsorcio pasivo necesario: subsanabilidad de la constitucion irregular de la litis y absolucion de
la instancia”, en Tribunales de Justicia, 11/1997, pag. 1151.

[454] Como sefiala GONZALEZ GARCIA, “Litisconsorcio pasivo...”, op. cit., pag. 1151, “es lo que se ha dado en denominar «la
publitizacion del proceso civil», sustituyendo el sistema de control via excepcion procesal por el de control en comparecencias
saneadoras”. Por su parte, ALONSO-CUEVILLAS, «La audiencia previa al...», op. cit., pag. 155, manifiesta que la cuestion puede ser
planteada de oficio por el propio juzgador.

[455] GONZALEZ GARCIA, “Litisconsorcio pasivo...”, op. cit., pag. 1151.

[456] En cuanto a los problemas juridicos con los que ha chocado la doctrina legal se puede ver a GONZALEZ GARCIA, “Litisconsorcio
pasivo...”, op. cit., pag. 1152.

[457] GONZALEZ GARCIA, “Litisconsorcio pasivo...", op. cit., pag. 1151, que cita las SSTS de 14 de mayo de 1992 y de 18 de marzo de
1993.

[458] GONZALEZ GRANDA, “Sujetos y actuaciones del proceso. Las costas...”, op. cit., pag. 73.
[459] Véase en este sentido a GONZALEZ GRANDA, “Sujetos y actuaciones del proceso. Las costas...”, op. cit., pag. 73.

[460] JOVE, “El proceso civil con pluralidad de partes...”, op. cit., pag. 132.
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[461] Como acertadamente sefiala GONZALEZ GRANDA, “Sujetos y actuaciones del proceso. Las costas...”, op. cit., pag. 73, “en
realidad es imposible adivinar la voluntad del legislador, y aunque fuera ello posible, tampoco ello seria decisivo, por cuanto si hay algo
que debe estar claro es que muchas veces una cosa es lo que dice el legislador y otra hien distinta lo que dice la ley, siendo lo
importante esto ultimo y no lo primero”.

[462] ORTELLS, Derecho Procesal Civil, Navarra, 2000, pags. 177 y 178.

[463] Véase a JOVE PONS, “El proceso civil con pluralidad de partes...”, op. cit., pags. 132 y 133.

[464] GONZALEZ GRANDA, “Sujetos y actuaciones del proceso. Las costas...”, op. cit., pag. 73.

[465] O como bien sefiala la doctrina, véase a VIDAL PEREZ, El litisconsorcio..., op. cit., pags. 216 y 217, “su necesariedad deriva de
exigencias sustantivas (la relacién juridica o derecho sustantivo debatido, o cuestion de fondo litigiosa discutida, o existencia de una
legitimacion activa pasiva 0 mixta conjunta) ofy procesales (extension de los efectos y veracidad de la cosa juzgada, ejecutabilidad de
una sentencia, evitacion de fallos contradictorios, necesidad de una resolucion Unica y uniforme, etc), con relevancia incluso
constitucional (indefension)”.

[466] De la legitimacion..., op. cit., pag. 252, aunque dicho autor concluye admitiendo la facultad del juez de apreciar de oficio la falta de
litisconsorcio; para ello viene a poner de manifiesto la jurisprudencia del TS a este respecto, y sefiala que la excepcion de litisconsorcio

habia adquirido con anterioridad a la LEC de 2000 rango constitucional y que formaba parte del orden publico, debiendo estimarse de
oficio, incluso en el recurso de casacion.
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