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SUMARIO: 1. La tradicional y persistente negacién del litisconsorcio activo necesario.
1.1. La tradicional negacion conforme a la construccién jurisprudencial y doctrinal del
litisconsorcio necesario previa a la vigente LEC. 1.2. La persistente negacion del litiscon-
sorcio activo necesario tras su ausente regulacion en la vigente LEC. 2. La sorprendente
tesis del /itisconsorcio activo necesario expuesta en la STS 105/2022, de 8 de febrero, y
sus dos puntos de interés. 2.1. Sintesis de los hechos. 2.2. La revision del sistema a través
del reconocimiento indirecto del litisconsorcio activo necesario. 2.3. La conversion del
litisconsorte activo necesario ausente en litisconsorte pasivo necesario en aras de la ne-
cesaria conciliacion de intereses. 2.4. La estimacion de oficio de la falta de litisconsorcio
necesario. 3. En conclusién.

1. La tradicional y persistente negacion de la categoria
del litisconsorcio activo necesario

1.1. La tradicional negacion conforme a la construccion
jurisprudencial y doctrinal del litisconsorcio necesario
previa a la vigente LEC

Como es sabido, a pesar de la laguna legal existente en la legislacién anterior, la
doctrina cientifica mayoritaria —y en-buena medida la jurisprudencial— venia acep-
tando la existencia de dos categorias de situaciones de litisconsorcio': el voluntario
(facultativo o simple) y el litisconsorcio necesario.

1. Y adn una tercera categoria, proxima a la del litisconsorcio necesario pero diferenciada, surgida
en el intento de delimitar conceptualmente el litisconsorcio necesario y a la que se refieren los
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En la construccién de la figura de este Ultimo —el litisconsorcio necesario— y dada
la ausencia de regulacion legal hasta el momento de la vigente LEC del ano 2000,
se comprende que el papel de la doctrina cientifica y de la jurisprudencia fueran
decisivos.

Por lo que se refiere primeramente a la doctrina cientifica, es interesante consta-
tar como el modo en que afrontaba ésta su andlisis conceptual solia ser superficial,
como un capitulo o apartado de obras que tenian otro fin y otro contenido: como
término de confrontacion para distinguir del litisconsorcio voluntario, en el analisis
de la conexidad o al hilo de alguna forma de intervencién, también carente de regu-
lacién legal®. Y no es que tales aproximaciones fueran infructuosas, pero si puede
afirmarse que la perspectiva del dngulo visual no favorecia una construccion unitaria
y completa de la disciplina y ni siquiera una discusion de los diversos principios regu-
ladores del fendbmeno procesal aqui considerado. A diferencia ello de lo sucedido en
paises de nuestro entorno, destacadamente en la doctrina italiana, antes y después
de la regulacion contenida en el Codice di Procedura Civile del ano 1940 (en adelante
CPC), sobre la que volveremos enseguida.

En cuanto a la jurisprudencia, la relevancia de su papel en la construccion de la
figura del litisconsorcio necesario fue excesiva y consecuencia directa de la orfan-
dad legal, razén por la cual nuestros Tribunales (y muy en particular nuestro TS)
se vieron abocados a consumir una innegable energia y esfuerzos en la construc-
cién de algo que deberian encontrarse construido desde el terreno normativo. Una
de las consecuencias de la situacién descrita fue que, a pesar de los mencionados
esfuerzos, la doctrina jurisprudencial no llegé nunca a suscitar plena confianza en el
intérprete, destacando como reparo fundamental el hecho de que las motivaciones
de las sentencias no eran —frecuentemente— sino una especie de collage de maxi-
mas, principios y citas doctrinales de origenes diversos y entremezcladas?®, fiel reflejo
de la propia inseguridad en que se movia a su vez la doctrina cientifica, tal y como
acabamos de senalar. A falta de la uniformidad requerida, la diferencia de motiva-

autores utilizando la mas amplia variedad terminolégica que imaginarse pueda, aunque pre-
valeciera el término de litisconsorcio cuasinecesario (otras veces litisconsorcio eventualmente
necesario o necesario especial, o litisconsorcio necesario impropio). Remito al lector para un
analisis de dicha terminologia, y aun otra, a GONZALEZ GRANDA, P., £/ litisconsorcio necesario en
el proceso civil, Comares, 1996, pp. 93 y ss. y 202 y ss.

2. Por supuesto hay excepciones a esta afirmacion, destacando brillantes aportaciones y entre
ellas en primer lugar el trabajo de CORTES DOMINGUEZ, V. «El litisconsorcio necesario y la juris-
prudencia del Tribunal Supremo», Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1976, n.° 3-4,
pp. 369-422. También FAIREN GUILLEN, V., «Sobre el litisconsorcio necesario en el proceso civil»,
en Estudios de Derecho Procesal, Eds. De Derecho Reunidas, 1955. SERRA DOMINGUEZ, M.,
«Concepto y regulacién positiva del litisconsorcio», Revista de Derecho Procesal Iberoameri-
cana, 1971, 2-3. Posteriormente DAvILA MILLAN, M.E., Litisconsorcio necesario, ed. Bosch, 1992;
MoLINA GARciA, A., «El litisconsorcio pasivo necesario. Creacion y contradiccion del Tribunal
Supremo, Actualidad y Derecho, 1994, XXVI, pp. 339 y ss; asimismo COBO PLANA, J.J., E/ litis-
consorcio pasivo necesario en la doctrina del Tribunal Supremo y de las Audiencias Provinciales,
Aranzadi, 1993.

3. Era constante, por ejemplo, la repeticion mondétona de citas de CHIOVENDA, sin reflejar sin
embargo las consecuencias completas de dicha concepcién tedrica, lo que se advierte muy cla-
ramente cuando se alude a la imposibilidad de dictar sentencia en sentido chiovendiano en moti-
vaciones de sentencias que afirman la necesidad del litisconsorcio respecto a acciones de mera
declaracion o de condena. Cuando resulta que, segin CHIOVENDA la necesidad del litisconsorcio
existe solo cuando se deduce en juicio un derecho potestativo a constituir, modificar o extin-
guir una situacion material plurisubjetiva (CHIOVENDA, G., «Sul litsconsorzio necessario» (1904),
en Ensayos de Derecho Procesal Civil, Il (ed. Trad. Sentis Melendo), 1949, pp. 441-442. Por su
parte REDENTI afirma que el litisconsorcio existird siempre que una resolucién fije o modifique
la posicion juridico-material de varios sujetos, lo que sucede en los supuestos de sentencias
constitutivas y también mero declarativas, sin excluir del todo la posibilidad en las resoluciones
de condena (ReDEeNTI, E., Il giudizio civile con pluralté di parti» (1911) (ed..Giuffré, 1960), pp.
253-254.
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ciones respecto a cada supuesto provocaba que ninguna sentencia constituyera un
«precedente» seguro a la hora de afirmar o negar la necesidad del litisconsorcio,
alcanzando el problema no solo al concepto y al fundamento, sino —légicamente —
al &mbito de aplicacién y por supuesto a la disciplina o tratamiento procesal.

Conducia todo ello a consecuencias dificilmente tolerables desde el punto de vista
de la seguridad juridica.

Implicita o explicitamente venia reconociendo el TS la existencia de las especies
de litisconsorcio voluntario (facultativo o simple) y litisconsorcio necesario (alguna
vez referido como «solidaridad procesal» y «solidaridad juridica»), haciendo ocasio-
nal referencia también en ocasiones a la categoria del litisconsorcio cuasinecesa-
rio%, al igual que la doctrina cientifica (ya lo hemos dicho supra en nota 1).

Con la dificultad que supone cualquier intento de sintesis de la doctrina del TS
sobre el concepto de la categoria que aqui interesa —dada la mencionada falta de
uniformidad —, podemos afirmar en primer lugar que la denominacion /itisconsorcio
necesario comenzé a usarse en Espana solo a partir del aho 1944 (siendo la primera
la STS de 27 de junio de 1944), introducida por la investigacion cientifica, afirman-
dose en esa primera ocasion que el litisconsorcio necesario tiene qué ver con la
vélida constitucion del proceso o relacion juridica procesal, con el ambito subjetivo
de la cosa juzgada y con la economia procesal.

Ante la falta de regulacién legislativa, la jurisprudencia tuvo que senalar las lineas
generales del litisconsorcio necesario, y el esquema general respecto a los puntos
mas consolidados en dicha conformacion puede sintetizarse como sigue.

1. En primer lugar, y respecto de su concepto y fundamento, que se trata —
el litisconsorcio necesario— de una creacién jurisprudencial afectante a un
fenémeno de pluralidad de sujetos en la posicion de parte, que no obedece
a razones de oportunidad sino que constituye una institucion afectante a la
legitimacién «ad causam» en este caso plurisubjetiva, si bien y simultanea-
mente su defecto incide o supone la defectuosa constitucion de la relacién
procesal.

2. Pues efectivamente, el defecto de litisconsorcio necesario —derivado de la
ausencia del proceso de persona que necesariamente debié ser traida al
mismo— supone la defectuosa constitucién de la relacién procesal y es el
origen de la exceptio plurium litisconsortium, excepcién de orden procesal
que afecta a la vélida constitucién de la relacion procesal®.

Si bien en excepcionales ocasiones el TS manifiesta con contundencia que no se
trata de una excepcién de orden procesal sino de fondo, lo cierto es que el trata-
miento de la mencionada excepcion y la reiterada alusién a la «defectuosa consti-
tucion de la litis» reflejaban la tesis mantenida de que constituia un tema procesal,
que habria de alegarse en la contestacion de la demanda (aunque también extem-
pordneamente) y conduciria al dictado de una sentencia meramente procesal y no
de fondo. Con ello lo que el TS estaba diciendo era que la legitimacion plural era un
tema procesal, relativo a la regularidad de la constitucién de la relacién procesal,
aungue al mismo tiempo no podia plantearse como excepcion dilatoria®.

Es preciso asimismo constatar que no faltan sentencias que, con evidente falta
de precision o de técnica, identifican la «exceptio plurium litisconsortium» no con
el defecto de litisconsorcio pasivo necesario sino con la situacién llamada de litis-

4. En particular, STS de 8 de julio de 1952, STS de 5 de marzo de 1956 y STS de 22 de abril de 1978,
entre otras.

5. Otras sentencias no utilizan tal tecnicismo, sino el término castellanizado, pero significativo en
cuanto a su traduccion, de «excepcion de la indebida constitucién de la relacion procesal» (asi,
entre otras, STS de 16 de diciembre de 1986).

6. Cfr. GONZALEZ GRANDA, P., £/ litisconsorcio necesario en el proceso civil, cit., p. 69.
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consorcio pasivo necesario’. Veremos cémo esa confusion de planos ha tenido sus
consecuencias, alcanzando hasta el dia de hoy.

3. Contra la falta de integraciéon del litisconsorcio necesario no se alzaba solo
ese medio de defensa, sino que también se habia consolidado la doctrina legal de
considerar que incumbia a los Tribunales la vigilancia o el control de oficio de que el
proceso fuera seguido con todos los sujetos que claramente pudieran ser afectados,
de modo que podria tenerse en cuenta ex officio la falta de constitucién de litiscon-
sorcio pasivo necesario.

Asi, cuando el demandante no hubiera incluido en su demanda a todos los sujetos
de la relacién material discutida, el demandado podria oponer con éxito la «exceptio
plurium litisconsortium», sin perjuicio del deber de vigilancia que compete a los Tri-
bunales de oficio

4. La consecuencia de no constituir el litisconsorcio pasivo necesario era la abso-
lucién en la instancia de quien hubiere sido demandado, pues al ser considerada una
excepcion procesal afectante a un presupuesto de la accion, su estimacién impediria
un pronunciamiento sobre el fondo.

De modo que la doctrina de la disciplina procesal del litisconsorcio necesario
podia resumirse en una evidente contradiccién: su consideracion como una cuestién
de forma y no de fondo, es decir, como un presupuesto procesal, en contradiccion
con la coexistente afirmacion de que la institucion del litisconsorcio necesario era
afectante a la legitimacion «ad causam», en este caso plurisubjetiva.

La contradiccion radicaba en lo siguiente: si la legitimacién es un tema de fondo,
cuando es necesariamente plurisubjetiva significa que ha de estar integrada por
dichas personas en comun sin que ninguna de ellas tenga individualmente, legiti-
macion; debiendo exigirse consecuentemente la intervencién en el proceso de todos
los litisconsortes, de tal modo que la demanda solo podra promoverse validamente
por o contra varias personas, puesto que el ordenamiento juridico material exige que
se haya de demandar contra varias personas necesariamente. Y si esto es asi, tra-
tandose de un tema de fondo, lo que significa es que en su caso la pretension podra
ser infundada, sin que ello signifique que la relacion esté mal constituida, correspon-
diendo una sentencia desestimatoria por falta de legitimacion, que sera necesaria-
mente de fondo. No estando claro por qué cuando se afirma que la legitimacion es
plural, entonces el tema ya no es de fondo sino de forma.

Un poco de historia del Derecho Procesal —brevemente en lo que sigue— sirve
para entender mejor y explicar las confusiones afectantes a la legitimacién en el
marco del litisconsorcio necesario. Hay que partir para ello en primer lugar del hecho
de que la construccion de esta figura fue coincidente en el tiempo con la propia
construccién de la legitimacion desde la perspectiva cientifica de la doctrina proce-
salista. Al efecto ha de recordarse que los intensos debates que habian llevado en la
doctrina cientifica italiana a la construccion de la regla de «necesaria participacion
de varias partes» en el proceso civil antes de su recepcién en el CPC de 1940 coinci-
dieron en una etapa de la historia de las elaboraciones doctrinales de principios del
siglo XX de CHIOVENDA® y REDENTI®, coincidente a su vez con la problematica de la
legitimacién «ad agire» y «a contraddire».

Estando claro que ni la regla de la necesaria participacion de varias partes en el
proceso, ni los conceptos de legitimacion «ad agire» y «a contraddire» eran cono-

7. Lo que pudiera parecer una errata no lo es, repitiéndose en diversas sentencias, entre ellas, STS
de 16 de febrero de 1989.

8. CHIOVENDA, G., «Sul litisconsorzio necessario» cit. constituye la primera obra italiana en la
materia.

9. REDENTI, E., «ll giudizio civile con pluraltd di parti» , cit. Ahos antes vid. «Pluralita di parti nel

proceso civile. (Diritto Romano)», Archivo Giuiridico, vol. 79, 1907.
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cidos por la ciencia procesalista italiana anterior a estos autores, el problema fun-
damental para ellos derivaba principalmente de lo novedoso del tema, dado que a
principios del S. XX la afirmacion de que pudiera existir una regla en base a la cual
fuera afirmada la necesidad de que varias personas participasen unidas en el proceso
resultaba transgresora por lo que suponia de creacion original y de ruptura con la
tradicion juridica anterior. Y asi, aunque suele senalarse como punto fundamental de
disensién entre ambos autores el &mbito de aplicacién del litisconsorcio necesario
(la necesidad del litisconsorcio en las acciones de mera declaracion afirmada por
REDENTI y negada por CHIOVENDA), en realidad la disensidon era mucho mas pro-
funda'®, viéndose el fruto de esta dificultad reflejada en la regulacién legal posterior-
mente contenida en el CPC de 1940.

Si la doctrina previa al CPC se cuestionaba los principios dogmaticos de la insti-
tucion, debatiéndose principalmente la admisibilidad del concepto de relacién juri-
dica con pluralidad de partes y el régimen de la sentencia pronunciada «a contradi-
ttorio non integro», con la consagracién legal del litisconsorcio necesario en el CPC
los problemas de esta institucién, que hasta entonces habian tenido un preferente
tratamiento dogmatico e ideoldgico, se transformaron en problemas de Derecho
positivo: comenzando por la naturaleza de la «norma en blanco» (en terminologia
de DENTI) de la disposicion normativa contenida en el art. 102" y la integracion del
contradictorio regulada.

La complejidad de la materia es innegable, dadas sus implicaciones y sin duda su
conexidn con otros temas béasicos del Derecho Procesal donde también ha reinado
siempre una cierta oscuridad, particularmente los limites de la cosa juzgada'? y rei-
naba entonces sobre el propio concepto de legitimacién.

Es importante destacar las fechas porque en esos mismos momentos despegaba
en Espaha la primera doctrina procesalista con base cientifica, receptora como es
bien sabido de la doctrina italiana. Y en esta materia del litisconsorcio necesario la
importacién doctrinal resulté confusa, dado que la nueva regulacién no zanjé en Ita-
lia el debate, debiendo destacar entre las primeras criticas la de CARNELUTTI (quien
niega cualquier diferencia entre el art. 102 y el 107 CPC, poniendo en un mismo
plano la «necesidad» de la integracion del contradictorio y la «oportunidad» de la
llamada de un tercero por orden del Juez'®), o la de SATTA, aiin més drastica.

A esta linea de debate ha de anadirse la confusion reinante entonces en la doctrina
espanola en relacién con el concepto de legitimacion, uno de los mas discutidos e
imprecisos dentro del Derecho Procesal, en palabras de GOMEzZ ORBANEJA pronuncia-

10.  Vid. GoNzALEZ GRANDA, P, El litisconsorcio necesario en el proceso civil», cit., pp. 35y ss.

11.  DenTI, V., «Appunti sul litisconsorzio necessario«, Rvista di Diritto Processuale Civile, 1959, pp.
14y ss.

12.  Son afortunadas a este respecto las palabras de SERRA DoOMINGUEZ, M. en «Concepto y regula-
cién positiva del litisconsorcio» (Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1971, n.° 2-3, p.
583) cuando sehala que «en pocas materias existe tanta oscuridad cuanta en la determinacion,
regulacién y construccion del litisconsorcio necesario» y destaca que la doctrina se encuentra
gravemente dividida sobre el particular «reflejdndose en la doctrina del litisconsorcio necesario
la oscuridad que reina sobre el concepto de cosa juzgada, ampliandose a una serie de proble-
mas colaterales que han permitido considerar al listiconsorcio necesario como una creacién
doctrinal artificial».

13. Latesis de CARNELUTTI (en /stituzioni del nuovo proceso civile italiano, 1941. p. 244, se manifiesta,
por asi decirlo, subversiva respecto al texto positivo, por cuanto, mediante la identificacion del
contenido de ambos preceptos, excluye el caracter «cogente» de la disposicion, aislandola de
los arts. 307.3, 310, 354.1 y 383.3, que indican las consecuencias de su vulneracién.

14.  SATTA, S. («Sul litisconsorcio necesario», Rivista italiana per le scienze giuridice, 7955-56, pp. 49
y ss.), al negar tanto la «necesidad» del litisconsorcio como la posibilidad de que la «utilidad»
pueda ser valorada en base a criterios objetivos, acudiendo al principio de libertad en base al
cual uno puede actuar como crea oportuno.
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das en el ano 1947, Destacaba al efecto el autor que —ajeno al Derecho Romano—
el concepto de legitimacion fue elaborado originariamente por la ciencia procesal,
siendo utilizado en muy distintas acepciones, correspondiéndose esa diversidad con
la contraposicion tradicional «legitimatio al processum» y «legitimatio ad causamn: la
primera en referencia a la capacidad para comparecer en juicio, y la segunda como
condicién de la accién (debiendo entenderse por «ad causam» el fundamento de la
pretension o la causa petend|, esto es, el aspecto subjetivo de la relacion juridica con-
trovertida y en consecuencia un elemento integrante de la misma).

Explicaba el autor cémo en realidad el germen de la confusion en torno al concepto
de legitimacién estuvo en que estas nociones fueron modeladas sobre categorias del
proceso civil Romano clésico, siendo asi que el proceso Romano no distinguié nunca
realmente entre condiciones de fondo y de forma. Y achacaba precisamente a esas
interferencias la confusién reflejada en el art. 503 LEC/1881, norma que, unida a la
indeterminacion del término «caracter» que figuraba junto a la «capacidad» y «repre-
sentacion» en el art. 533, fue absolutamente problematica’®. De modo que surgio asi
el error en torno a la legitimacién, con base principalmente en que, en determinados
casos —principalmente los recogidos en el art. 503 LEC/1881- se desmembraba de
la existencia objetiva del derecho las relaciones subjetivas del mismo, limitando el
concepto de «legitimatio ad causam» a la prueba de las ultimas, con lo cual venia a
tener esa legitimacion el mismo alcance practico de la «legitimatio ad processumn», al
convertirse en condicién de la admisibildad del juicio y, por tanto, necesitaba ser jus-
tificada a la presentacion de la demanda mediante prueba liquida, sin lo cual el Juez,
bien de oficio bien a peticidon de parte, no entraba en el fondo. Y de esta idea errénea
del Derecho Comun, arrancaba la formula que, en el n.° 2 del art. 503 LEC/1881 equi-
paraba lo que era condicion de admisibilidad del proceso (representacion) y lo que era
condicién de la sentencia estimatoria (pertenencia o existencia del derecho)".

No es dificil ver que estas confusiones y estas interferencias afectantes a la legiti-
macién habrian de tener traslacién directa a la conceptuacion del litisconsorcio nece-
sario. Porque en realidad sucede que no se tenia del todo claro que la llamada «legiti-
matio ad causam» fuera el aspecto subjetivo de la relacion juridica controvertida —un
elemento integrante de la misma— que cuando no existe no es que falte un requisito
de admisibilidad del proceso sino que falta la misma relacioén juridica deducida en
juicio y por tanto el fundamento de la accién (diriamos hoy mejor de la pretensién),
porque tan necesaria para la existencia de esa relacién es su atribucién subjetiva
como su contenido objetivo.

5.Y la negacién del litisconsorcio activo necesario completaba el sistema. Aun-
que excepcionalmente es posible encontrar alguna STS que pareciera admitir en el
plano tedrico la existencia del litisconsorcio activo necesario (en una suerte de elu-
cubraciones obiter dicta)®, lo cierto es que la tendencia ha sido constante a la hora

15. GOMEz ORBANEJA, E., «Legitimacion y representacion», en Estudios de Derecho histérico y
moderno, ed. Revista de Derecho Privado, 1947, pp. 19-45.

16. Decia GOMEz ORBANEJA, E. (op. et loc. cits. en Nota precedente) respecto al art. 503.2 LEC/1881
que «accidental en apariencia, se trata de uno de esos pasajes cruciales que, si no se aluden o
se desenredan convenientemente, le hacen perder a uno el camino».

17. Yenestalinea, y en el ano 1945 (aqui las fechas son importantes, por revelar destacables faltas
de acuerdo) criticaba GOMEz ORBAJENA a GUASP DELGADO, precisamente por equiparar dos cosas
heterogéneas, viniendo asi a hacer de la «legitimatio ad causam» —condicién indudablemente
de la existencia de la accion— una «legitimatio ad processum» (en «Sobre una nueva entrega de
los Comentarios de Guasp», Revista de Derecho Procesal, oct.-dic., 1945, pp. 567 y ss.).

18. Asila STS de 26 de septiembre de 1991, que establecia lo siguiente: «El litisconsorcio necesario
requiere la precision de la intervencion en el proceso desde su iniciacién de todos los litisconsor-
tes y se produce en los casos en que la demanda solamente puede ser propuesta, con validez,
por o contra varias personas, afectando a todas conjuntamente, pero no separadamente, la
legitimacion activa o pasiva, debiendo ser unitaria la sentencia al afectar a todos los sujetos los
efectos de la cosa juzgada.
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de su negacién. Sirva de ejemplo lo declarado en la STS de 13 de julio de 1995,
que manifiesta el rechazo a la figura del litisconsorcio activo «por cuanto no puede
equipararse al litisconsorcio pasivo necesario, dado que nadie puede ser obligado
a litigar, ni solo ni unido con otro», de tal forma que para el TS la consideracién de
que la disponibilidad del sujeto demandante sobre el objeto de la demanda no puede
ejercitarse sino en forma conjunta o mancomunada con otro sujeto se traducira en
una falta de legitimacion activa, que como tal careceria de un presupuesto preliminar
a la consideracién del fondo, pero basado en razones juridico-materiales, lo que debe
conducir a una sentencia desestimatoria, mas nunca a la inexistente, legal y jurispru-
dencial, excepcion de litsconsorcio activo necesario».

Cabe observar que la argumentacion efectuada para la negacion de la existencia
del litisconsorcio activo necesario sirve asimismo para reforzar la contradiccion men-
cionada lineas arriba respecto al tratamiento procesal del litisconsorcio pasivo nece-
sario. Pues en el caso de que la demanda no pueda ejercitarse sino en forma conjunta
0 mancomunada con otro sujeto, la falta de tal otro sujeto se traducird en una falta
de legitimacion activa basada en razones juridico-materiales y debe conducir a una
sentencia desestimatoria, pero no en un defecto de litisconsorcio activo necesario.
Lo curioso es que esa realidad descrita es exactamente la que debiera predicarse asi-
mismo respecto del litisconsorcio pasivo necesario, puesto que no hay razén alguna
para entender que la legistimacién «ad causam» plurisubjetiva sea un tema de fondo
cuando sean varios los que hayan de demandar y sea sin embargo un asunto formal
cuando los necesarios litisconsortes sean los demandados.

Tiempo antes el TS argumentaba de otro modo, sorprendiendo que siendo la juris-
prudencia tan rigurosa en el litisconsorcio pasivo necesario, permitiese en cambio en
todo tipo de acciones que uno de los comuneros o coherederos pudiese ejercitar la
accién, no aportando la representacion de los demas sino aun sin ella, sin aducir ni
hacer constar que representa a los demas, senaldndose que «cuando un comunero o
coheredero actue por el todo, no es logico traer a los deméds, ya que tienen el mismo
interés que el actor», anadiéndose que «el fallo que se dicte a su favor aprovechara
a los demas, sin que le perjudique lo adverso o contrario»'. Estimandose que dicha
tesis tenia su base en el art. 1139 del Cédigo Civil (C.c.), que dice que cuando la divi-
sion —en las obligaciones mancomunadas— sea imposible, solo perjudicaran a los
acreedores los actos colectivos de ellos —de todos—, mientras que, para poder exigir
la deuda de una pluralidad en caso de indivisibilidad es necesario dirigirse contra
todos los deudores. El contrasentido de la tesis de negacién del litisconsorcio activo
necesario expuesta en tales términos era ya manifiesto si se ponia en relacién con
la tesis mantenida en materia de reconvencién, con la que entraba abiertamente en
contradiccion, pues efectivamente la circunstancia de que no se hallase admitida
la reconvencion contra el demandante y otras personas era obstativa a pedimentos
referidos también a estas otras personas cuando se hubiere de formar litisconsorcio
pasivo necesario®, y asi si un comunero actia solo, en beneficio de la comunidad,
segun la creacién jurisprudencial existente, no se puede formular reconvencion por-
que hace falta la presencia de todos los comuneros?'.

Aunque la argumentacién acabada de mencionar no desaparecié, con el tiempo
se fue incorporando aquel otro argumento citado primeramente que pone el acento
en la consideracién de tema de fondo que tiene, a diferencia del litisconsorcio pasivo
necesario, cuyo defecto incide o supone la defectuosa constitucién de la relacién
procesal.

19.  Cfr. STS de 10 de octubre de 1983.

20.  Entre otras, STS de 11 de mayo de 1978, STS de 17 de noviembre de 1977 y STS de 25 d e enero
de 1977.

21.  Otras sentencias de interés: STS de 22 de septiembre de 1989, STS de 9 de julio de 1991, STS
de 7 de octubre de 1991, y STS de 3 de marzo de 1992, entre otras.
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1.2. La persistente negacion del litisconsorcio activo
necesario tras su ausente regulacion en la vigente LEC

Haciéndose eco en buena medida de las construcciones acufadas previamente por
la doctrina cientifica y la jurisprudencia, el legislador quiso en el ano 2000 incorporar
reglas expresas afectantes a las diversas modalidades de litisconsorcio. Y lo hizo sin
ofrecer propiamente definiciones y aln sin utilizar expresamente dicha terminologia,
pero de forma inequivoca. Y asi, bajo el enunciado genérico de «litisconsorcio», el art.
12 LEC se refiere en su apartado 1 al litisconsorcio voluntario (facultativo o simple),
aludiendo al litisconsorcio pasivo necesario en su apartado 2?2, y méas discutiblemente
al litisconsorcio cuasinecesario en la salvedad final contenida en el art. 12.2 (salvo que
la Ley disponga expresamente otra cosa)®.

En el momento de promulgacién de la vigente LEC venia detectandose un acuerdo
doctrinal casi unanime que, acompahado de la tendencia jurisprudencial entonces
mas moderna, consideraba que el litisconsorcio necesario va ligado a la relacion juri-
dico-material controvertida, es decir, a la propia cuestion sustantiva que en el litigio se
ventila y en consecuencia es materia afectante a la legitimacion (sin adjetivar, no mas
ya legitimacion «ad causam» —felizmente desaparecida la categoria de legitimacion
ad processum— si bien aun pervive tenazmente en abundante jurisprudencia).

Pero si hasta aqui era posible detectar una unanimidad practicamente absoluta en
la doctrina cientifica, hay que decir que la misma estaba ausente cuando se profun-
dizaba un poco mas en su anélisis: concretamente en relacion con la delimitacion de
los supuestos materiales que imponen la necesidad del litisconsorcio y muy en parti-
cular en relacién a muchas de las cuestiones suscitadas en materia de su tratamiento
procesal. Logico es entender que tales dudas —e incuso contradicciones— sumadas
a la doctrina jurisprudencial expuesta supra fueran trasladadas en buena medida al
texto de la Ley desde su inicio.

En el apartado 2 se refiere el art. 12 de la LEC, y bajo el enunciado de «Litisconsor-
cio», a la figura del litisconsorcio necesario sin ofrecer propiamente una definicion,
sino mas bien el presupuesto material de aplicacion del mismo: Cuando por razén de
lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada solo pueda hacerse valer
frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habran de ser deman-
dados como litisconsortes, salvo que la Ley disponga expresamente otra cosa.

Exactamente el mismo tipo de norma en blanco que constituye el art. 102 del CPC
italiano. De modo que. dejando clara esta disposicidon que la concrecion de las rela-
ciones juridicas con varios sujetos inescindibles que hagan necesario el litisconsorcio
necesaria es una cuestién de Derecho material, resultaba previsible por lo demas
—como asi pudo constatarse con el tiempo, pasados ya mas de veinte anos desde
la promulgacién de la LEC— que la determinacion de las hipotesis constitutivas de
dicho fenédmeno no habrian de experimentar variacion alguna por el hecho de que la
LEC hiciera mencion expresa del fendbmeno en el art. 12.2 y dispusiera las principales
reglas de su tratamiento procesal. Pero no es ese el tema que aqui nos ocupa.

22.  Advierte CorTEsS DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Civil (con MORENO CATENA, V.) Tirant lo
Blanch, 2021, p. 108 que, si tenemos en cuenta que etimolégicamente el término litisconsorcuo
alude a los supuestos en que los distintos sujetos corren una idéntica suerte en el proceso (cum
sors), en realidad debiera reservarse el término litisconsorcio solo para los supuestos de litiscon-
sorcio necesario, dado que los supuestos de litisconsorcio voluntario no son sino supuestos de
acumulacion subjetiva de acciones u objetos procesales.

23. Y en la propia LEC se alude a un supuesto de luitisconsorcio cuasinecesario en el art. 22.3.3.°,
conforme al cual: «Las sentencias que se dicten sobre impugnacion de acuerdos societarios
afectaran a todos los socios, aunque no hubieren litigado». Naturalmente, en los supuestos
de litisconsorcio cuasinecesario no podrd oponerse excepcion de falta de litisconsorcio si se
demanda a un solo deudor. Si el litisconsorcio se constituye porque el actor demanda a varios,
el proceso litisconsorcial tendra un desarrollo similar al propio del litisconsorcio necesario,
pudiendo mantener las partes posturas materiales y procesales diferentes.
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Es importante asimismo destacar que, fruto de las contradicciones preexistentes,
la vigente LEC configura el tratamiento procesal del litisconsorcio necesario como
si de una cuestion procesal se tratara, siendo ello criticable por puras razones de
coherencia doctrinal, dado que se esta afirmando en la definicién implicita contenida
en la norma que se trata de una manifestacién de la legitimacion plurisubjetiva, y en
consecuencia que se trata de un problema de fondo que no afecta en absoluto a la
vélida constitucién del proceso o a la inexistencia de presupuestos procesales.

Dos son los problemas que plantea la regulacién contenida en el art. 12.2 de la
LEC: uno, el tratamiento formal de la falta de liltisconsorcio pasivo necesario, dado
que es un asunto de fondo; y dos, la falta de mencion expresa a la figura del litiscon-
sorcio activo necesario.

1. Respecto al tratamiento procesal del defecto de litisconsorcio pasivo necesa-
rio, la soluciéon adoptada, que sigue parcialmente el modelo italiano —destacando
justamente la diferencia relativa a la falta de recepcién de la figura del litisconsorcio
activo necesario en nuestra norma?*- y con los propios antecedentes jurisprudencia-
les senalados, es tendente sin duda alguna al principio de economia procesal?®. Pero
es una solucioén equivocada, porque en realidad, si se produce una falta de litiscon-
sorcio pasivo necesario —Unico supuesto contemplado— lo que sucede es que la
declaracion del derecho se ejercita contra quien desde el principio no es el obligado,
y en consecuencia la sentencia deberia ser —en coherencia procesal— absolutoria,
pues de existir el derecho que se ejercita, no se estaria ejercitando frente a las per-
sonas adecuadas, dado que solo se tiene frente a varios sujetos conjuntamente?®.
En cualquier caso, ha de decirse también que la LEC no da una respuesta general
aplicable al tratamiento procesal de la legitimacion individual, de modo que tiene tra-
tamiento propio de fondo (a resolver en la sentencia) siempre que no resulte discutida
y también frecuentemente cuando es objeto de discusién; pero en aquellos supuestos
en que la legitimacién aparece negada o excluida —o no debidamente acreditada—
desde la demanda, puede ser denunciada por el demandado /(la falta de legitimacion
activa y la pasiva) y resuelta como una circunstancia procesal en el tramite de Audien-
cia Previa en el procedimiento ordinario?’.

2. Por lo que se refiere a la omisién de la figura del litisconsorcio activo necesario,
ha de decirse que ciertamente el art. 12.2 LEC se circunscribe al litisconsorcio pasivo
necesario, omitiendo cualquier alusién a la figura del litisconsorcio necesario activo
y excluyéndolo en consecuencia. Y ello es criticable desde el punto de vista de la
técnica legislativa, pero resulta mas censurable aun desde el punto de vista de los
conceptos del Derecho Procesal, puesto que tanto el litisconsorcio necesario como
el voluntario pueden ser activos o pasivos, segin que la pluralidad de partes se pro-
duzca en la posicién actora o en la de demandada. De modo que el litisconsorcio
activo existe en la misma medida en que existe el pasivo y aunque no sea expresa-
mente contemplado en el art.12 de la LEC, y ello porque es el ordenamiento juridico

24. En el modelo consagrado en el CPC italiano de 1940, como es sabido, se sigue la tesis de
REDENTI y en consecuencia el poder de integracion del contradictorio por el Juez cuando la
demanda no haya sido interpuesta por —o frente a— todos los litisconsortes necesarios, con-
siderdndose en definitiva la falta de integracién del contradictorio como un vicio del procedi-
miento que da lugar a nulidad de la sentencia, controlable no solo a instancia de parte sino
también de oficio pro el Juez en cualquier estado e instancia del proceso. Plasmada en las
obras citadas supra en Nota 8.

25.  Recordemos que, vigente la LEC/1881, en el Juicio de Menor Cuantia se encuentra ya la base
de la regulacién contenida hoy en el art. 420 en relacion con el art. 416.1.3.° LEC. Vid. GONZALEZ
GRANDA, P., £/ litisconsorcio necesario en el proceso civil, pp. 217 y ss.

26. GONzALEz GRANDA, P., Sujetos y actuaciones del proceso. Las costas procesales, ed. Tecnos,
2000, pp. 66 y ss.

27. Como circunstancia procesal andloga a las expresamente previstas a que se refiere el art. 425
LEC.
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material el que determina que el derecho, de existir, es de varios conjuntamente, de
modo que no se puede declarar en ausencia de un litisconsorte porque no ha sido
ejercitado el derecho por quien debe hacerlo.

En consecuencia, no se puede ignorar que, siendo el Derecho material el que esta-
blece el vinculo de la necesidad en el litisconsorcio, han de existir desde luego situa-
ciones encuadrables en dicha categoria. Respecto al Derecho material, la Ley pocas
veces explicita en qué supuestos es necesaria la participacidon de varios litigantes
en la posicion de parte, siendo mas bien una tarea de deduccion de la Ley material,
Con todo, hay algunos supuestos donde la doctrina del TS ha sido siempre bastante
pacifica en su consideracion de litisconsorcio pasivo necesario (en el ambito de la
comunidad de bienes y en materia de comunidad hereditaria) y que son buen ejemplo
asimismo de litisconsorcio activo necesario, como sucede en las acciones contra ter-
ceros formuladas por las comunidades mencionadas, de modo que ningin condueno
ni coheredero representa a los demas?®.

De modo que siempre que nos encontremos ante una relacién o situacion juridi-
co-material necesariamente plurisubjetiva desde el lado activo de sus titulares, nos
encontramos ante un litisconsorcio activo necesario. Y por tanto es el mismo pro-
blema de legitimaciéon plural —ya activa, ya pasiva—, resultando sin embargo que
para el tratamiento procesal de la falta del litisconsorcio pasivo existe ahora una solu-
cién legal y no asi para el tratamiento procesal de la falta del litisconsorcio activo.

3. Sin duda la omisién legislativa obedece a una doble razén. Por un lado, la sus-
tancial falta de relevancia practica de esta nocién, derivada sobre todo de la errénea
orientacién seguida por la jurisprudencia. Conocido es el argumento esgrimido de
que nadie puede ser obligado a litigar ni aislada ni conjuntamente con otros —supra
mencionado—, que sin duda ha sido trasladado en su espiritu a la regulacién legal.
Desde mi punto de vista, dicho argumento ha planteado siempre el problema desde
un prisma equivocado, pues la institucion del litisconsorcio activo necesario nunca
obligaria a que litiguen todos juntos, sino que por el contrario solo impediria que la
tutela jurisdiccional pueda hacerse efectiva cuando la demanda no esté interpuesta
por todos los sujetos necesariamente legitimados?.

Pero a este problema se suma otro, y éste es el derivado de la doctrina jurispruden-
cial creadora de la contradictoria figura de la exceptio plurium litisconsortium, que ha
reiterado en el pasado y sigue reiterando en el presente que no puede existir el litis-
consorcio activo necesario, cuando en realidad lo que quiere decir es que la excep-
cion mencionada no puede, obviamente, ser aplicada a tales supuestos®.

Obsérvese como refleja la doctrina jurisprudencial vigente en la materia por ejem-
plo la SAP de Santander de 2 de junio de 2020, ante la alegacién de la falta de litis-
consorcio activo necesario:

Es relevante y constante la jurisprudencia que rechaza que sea necesario un
litisconsorcio activo, ya que nadie puede ser obligado a demandar, de suerte que
la denominada falta de litisconsorcio activo necesario es en realidad un defecto
de legitimacién activa «ad causam»®' o una legitimacion incompleta de la misma
naturaleza, y toda vez que lo verdaderamente opuesto en este motivo de impug-
nacion es esa legitimacion activa incompleta, habra de estarse a lo dispuesto en
los preceptos resenados, esto es, arts. arts. 1375y 1385 y concordantes del C.c.

28. GONZzALEzZ GRANDA, P., £/ litisconsorcio necesario en el proceso civil, cit., pp. 178 y ss.
29. GONZzALEzZ GRANDA, P., Sujetos y actuaciones del proceso. Las costas procesales, cit. p. 69.

30. Confundiendo el instituto con su tratamiento procesal, en agudas palabras de CORTES DOMiN-
GUEZ, V., Derecho Procesal Civil, cit., p. 110.

31. Y no me puedo sustraer al comentario: obsérvese la persistencia en esta terminologia, obsoleta
y caduda, de legtimacion «ad causamn.
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Obvio resulta que el tratamiento procesal contemplado en el art. 420 LEC no puede
ser extensivo al control del litisconsorcio activo necesario, pues naturalmente su falta
no puede ni debe tener el tratamiento procesal que otorga dicha disposicién, y ello
porque ciertamente la presencia de todos los litisconsortes en la demanda no puede
ser impuesta a ninguno de ellos, porque a nadie se puede obligar a ejercitar un dere-
cho que le corresponde en mancomun con los demas. En estos casos de defecto de
litisconsorcio activo necesario, la solucion mas coherente con la propia regulacién
contenida en la LEC no puede ser sino la de anticipar la resolucion de fondo, absolu-
toria por defecto de legitimacion, una vez que se haya puesto de manifiesto.

Pero no estd de mas fijarse en la solucion ofrecida en el CPC italiano, principal-
mente por cuanto resulta claro que el legislador espanol se inspiré en su regulacion,
sin llevarla no obstante a todas sus consecuencias. Deciamos antes que la solucién
adoptada en lo afectante al tratamiento procesal del litisconsorcio necesario de la LEC
sigue parcialmente el modelo italiano, destacando precisamente una diferencia impor-
tante, afectante a la falta de recepcién de la figura del litisconsorcio activo necesario
en nuestra legislacién, por el contrario de lo que sucede en el ordenamiento italiano®,

Vemos como dispone al efecto el art. 102 CPC, contemplando en el pfo.l que Se
la decisione non puo pronunciarsi che in confronto di piu parti, queste debbono agire
o essere convenute nello stesso proceso. Sin establecer diferencia alguna segun sea
activo o pasivo, y sin establecer tampoco diferencia en el pfo.ll, al disponer: Se questo
é promosso da alcune o contro alcune soltanto di ese, il giudice ordina l'integrazione del
contradicttorio in un termine perentorio da lui stabilito.

Ya se ha dicho supra que la norma fue ampliamente debatida en su momento. Y es
importante asimismo poner de relieve que —presente en ella la tesis de REDENTI— en
el sistema italiano se parte de la idea clara de que la necesidad del litisconsorcio no
implica la necesidad de la proposicién de la demanda por o frente a todos los litis-
consortes necesarios, si bien ciertamente si comporta la exigencia de que todos los
litisconsortes participen en el proceso cuando /a decisione non puo pronunciarsi che
in confronto di piu parti.

El procedimiento para la integraciéon del contradictorio supone, en la primera ins-
tancia que si el Juez advierte la necesidad del litisconsorcio necesario. ya activo ya
pasivo (obviamente, para declarar la necesidad del litisconsorcio debe determinar la
efectiva situacion material objeto del proceso), debe ordenar la integracion del contra-
dictorio (ex art. 102.11 CPC), debiendo escuchar previamente a las partes por un ele-
mental respeto al principio del contradictorio consagrado en el art. 101 CPC, y si las
partes contestan la necesidad del litisconsorcio, el Juez no puede resolver al respecto
sin escuchar también al tercero. En sede de impugnacién es el art. 331 CPC el que
resuelve la integracion del contradictorio por el érgano judicial, resultando mas facil la
determinacion de los litisconsortes preteridos en base a la sentencia impugnada (art.
132.2 CPC). En todo caso, cuando la demanda no sea interpuesta por o frente a todos
los litisconsortes necesarios ni las partes procedan a llamarlas ni tampoco el Juez se
pronuncie en el sentido del art. 102.2. CPC, el defecto puede ser sanado a través de
la intervencion voluntaria del litisconsorte preterido, constituyendo un supuesto de
intervencién con base en el art. 268.2 CPC.

Quizas debiera pensarse en la posibilidad de acomodar la figura de la intervencion
procesal en nuestro ordenamiento procesal en aras de paliar la orfandad absoluta en
que se mueve la figura del litisconsorcio activo necesario en lo afectante a su trata-
miento procesal.

32. Dispone el art. 102 CPC (Litisconsorzio nessario) lo siguiente (subrayamos lo afectante al litis-
consorcio activo):
Se la decisione non pud pronunciarsi che in confronto di piu parti, queste debbono agire o essere
convenute nello stesso proceso.
Se questo é promosso da alcune o contro alcune soltanto di ese, il giudice ordina I'integraziones
del contradicttorio in un termine perentorio da lui stabilito.
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Con la Sentencia 105/2022 podemos advertir que la doctrina cambia de rumbo,
como exponemos seguidamente, aun dentro de los propios limites que la sentencia
sefala, con un giro sorprendente que procedemos a valorar seguidamente.

2. La sorprendente tesis del litisconsorcio activo
necesario expuesta en la STS 105/2022, de 8 de
febrero, y sus dos puntos de interés

Confluyen en la sentencia mencionada dos circunstancias de relevante interés:
por un lado, su toma de posicion respecto a la concrecion de la existencia de las
relaciones juridicas materiales con varios sujetos inescindible que hagan necesario el
litisconsorcio activo necesario, o lo que es lo mismo, su reconocimiento expreso de la
existencia de situaciones constitutivas de litisconsorcio activo necesario. Y por otro,
la argumentacién efectuada a partir de la necesidad de conciliacion de intereses para
la lamada al proceso del litisconsorte activo necesario como demandado.

2.1. Sintesis de los hechos

Se transcribe a continuacién la sintesis de los hechos a los solos efectos de per-
mitir la debida comprensién de la solucién alcanzada, pero dejando fuera la posible
discusion afectante a la situacién plurisubjetiva en cuestion, basada en el régimen de
sociedad de gananciales, prototipo de supuesto de litisconsorcio pasivo necesario
donde no siempre ha reinado la debida uniformidad jurisprudencial®.

Se trata de la resolucién de un recurso extraordinario por infraccién procesal y de
casacion interpuesto contra la sentencia n.° 392/2018, de 23 de julio, dictada por la
Audiencia Provincial de Valencia (APV), Seccién 8.2, en el recurso de apelaciéon n.°
47/2018, derivado de las actuaciones de un Juicio ordinario (n.° 873/2016) del Juz-
gado de Primera Instancia n.°2 de Catarroja, sobre reclamacién de cantidad.

En el ano 1993 un matrimonio otorgd una escritura de compraventa de un bien de
caracter ganancial a un tercero (su hijo). Ante la falta de pago y tras mas de veinte
anos y una vez disuelto por divorcio el matrimonio, interpone el padre demanda con-
tra su hijo, solicitando como parte actora la condena del demandado, y en concreto
que se declarara la resolucion del contrato de compraventa celebrado entre el liti-
gante (D. Diego) y su esposa ahora no comparecida y la otra parte contratante (D.
Eugenio, el hijo), la reintegracion del inmueble objeto del contrato, asi como el abono
de los intereses adeudados y de otras cantidades en concepto de gastos e indemni-
zacion de danos.

Contesta a la demanda la parte demandada solicitando la desestimacion integra de
la demanda por falta de legitimacion de la parte actora. Y la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia mencionado supra, de fecha 18 de octubre de 2017, afirmando la
legitimacion del actor (por cuanto, en sintesis, la accion resolutoria podia redundar en
beneficio de la sociedad postganancial) estimé parcialmente la demanda promovida
por D. Diego y declaré resuelto el contrato de compraventa suscrito, condenando a
la parte demandada a restituir a los vendedores la nave solicitada y la mayor parte de
los pedimentos, con exclusién de la condena en costas.

La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por la parte conde-
nada y la resolucién del recurso (que correspondi6 a la Seccion 8. de la APV) fallo
estimando el recurso de apelacion interpuesto, revocando y dejando sin efecto la sen-

33.  GONzALEz GRANDA, P., £/ litisconsorcio necesario en el proceso civil, cit., pp. 198 y ss.
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tencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.°2 de Catarroja, imponiendo en
su lugar la desestimacion de la demanda interpuesta en representacién de D. Diego,
por falta de legitimacion activa, absolviendo al demandado y condenando a la parte
actora al pago de las costas causadas en primera instancia. En particular, afirma la
sentencia que la resolucion de un contrato es un acto de disposicion que requiere la
concurrencia unanime de todos los comuneros.

Dicha sentencia fue recurrida mediante la interposicion de recursos extraordinario
por infraccién procesal y de casacion. El primero al amparo de lo dispuesto en el art.
469.1.2.° LEC y el segundo al amparo de la previsién del art. 477.2.3.° LEC por infrac-
cién de los arts. 392 y ss. del Cédigo Civil (C.c.).

— El Unico motivo del recurso extraordinario por infraccion procesal, al amparo
de lo dispuesto en el art. 469.1.2.° LEC denuncia falta de motivacion y error
en la valoracién de la prueba.

— El motivo del recurso de casacién, al amparo de lo previsto en el art. 477.2.3.°
LEC denuncia infraccién de los arts. 392 y ss. del C.c., sostiene que, puesto
que la nave formaba parte de la sociedad de gananciales que se encontraba
en liquidacién en aquel momento y que la finalidad de la demanda era que con
la resolucién de la venta pudiera incluirse en el activo, su actuacion solo puede
ser en beneficio de la sociedad postganancial, y también estaria amparada por
el art. 1385 C.c., que permite a cualquiera de los conyuges la defensa de los
bienes comunes, por lo que no debid apreciarse falta de legitimacion activa.

Admitidos los recursos interpuestos, se dio traslado a la parte recurrida para que
formalizara su oposicion a los recursos y se nombré ponente, acordandose resolver
los recursos sin celebracion de Vista.

En su Sentencia de 8 de febrero de 2022 la Sala Primera del TS aprecia la falta de
litisconsorcio pasivo necesario (a través de una argumentacion que se sintetiza en los
siguientes apartados) y anula las sentencias dictadas en ambas instancias, aplicando
el tratamiento procesal procedente ante la apreciacién de la falta de litisconsorcio
pasivo necesario.

2.2. La revision del sistema a través del reconocimiento
indirecto del litisconsorcio activo necesario

En el Fundamento de Derecho Segundo (FD2) de la STS 105/2022, de 8 de febrero,
se pronuncia la Sala Primera acerca de la apreciada falta de legitimacién del actor
para solicitar él solo la resolucién del contrato de compraventa. Y lo hace de modo
que parte de las siguientes dos premisas para llegar a una solucién sorprendente.

Como primera premisa, recuerda al efecto que la resolucién del contrato de com-
praventa es un acto de disposicion que precisa que todos los vendedores manifies-
ten su voluntad de resolver el contrato o interpongan la demanda de resolucién. Y
ello porque la extincién del derecho que estd en comunidad (el precio de la cosa
vendida) y sus sustitucion por otro (la devolucién de la cosa) es una alteracién que
de ser consentida por todos los comuneros, sin que sea posible la actuacion de uno
solo sin el consentimiento de los demads (art. 397 C.c.) y sin que resulte aplicable por
tanto la doctrina de la legitimacion de uno solo en interés de los demds (con cita,
como sentencias mas recientes, de las siguientes: STS 967/2006, de 10 de octubre y
1366/2007, de 28 de diciembre).

En segundo lugar —como segunda premisa podriamos decir— trae a colacion la
jurisprudencia reiterada de que como quiera que nadie puede ser obligado a litigar, ni
solo ni unido con otro, la consideracion de que la disponibilidad del sujeto demandante
sobre el objeto de la demanda no puede ejercitarse sino en forma conjunta o manco-
munada con otro sujeto, se traduciria en una falta de legitimacion activa que, como
tal, careceria de un presupuesto preliminar a la consideracion de fondo, pero basado
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en razones juridico-materiales, lo que debe conducir a una sentencia desestimatoria
(con cita por ultimo de las siguientes sentencias: STS 623/2017, de 21 de noviembre;
STS 511/2015, de 22 de septiembre; STS 460/2012, de 13 de julio; y STS 989/2007,
de 3 de octubre).

Lo sorprendente es la solucién a la que llega, pues estando de acuerdo en la
insuficiente actuacién de uno solo de los vendedores cuando se trata de pedir la
resolucién por incumplimiento, no comparte sin embargo la solucion de la APV (des-
estimatoria de la demanda por falta de legitimacion activa), por cuanto en atencion a
la situacion de enfrentamiento existente entre los vendedores, la desestimacion de la
demanda crea una situacion de via muerta o bloqueo al vendedor demandante, ahora
recurrente, que tendria que haberse salvado mediante la apreciacion de litisconsorcio
pasivo.

Y es asi cdmo, con base en el art. 24 CE, argumenta en el sentido de que la nega-
tiva a interponer la demanda de la persona que debiera hacerlo conjuntamente con
otra —justificada porque nadie puede ser obligado a litigar— no puede sin embargo
privar de tutela judicial a quien pretenda solicitar de los Tribunales el reconocimiento
de sus intereses legitimos.

Y la solucioén, en aras de conciliar ambos intereses —esto es, los de quien quiere
acudir a los Tribunales para hacer valer sus intereses con los de quien se niega a
hacerlo pero cuya presencia es imprescindible para alcanzar un pronunciamiento de
fondo— es la que formula en los siguientes términos: Con este fin hay que admitir
que quien se oponga a interponer conjuntamente la demanda cuando su presen-
cia en el proceso sea necesaria en atencion a la relacion juridica debatida, debe ser
traido al proceso como demandado, a efectos de tener bien constituida la relacion
procesal. Puesto que solo de este modo podra darse respuesta a quien ejerce sus
derechos mediante el dictado de una sentencia en un procedimiento en el que todos
los interesados directamente hayan tenido oportunidad de hacer valer sus derechos
segun les convenga.

2.2. La conversion del litisconsorte activo necesario
ausente en litisconsorte pasivo necesario en aras de la
necesaria conciliacion de intereses

La argumentacion efectuada incide en las circunstancias concurrentes en el caso
en concreto para llegar a la conclusion de que es evidente que, dado el objeto de la
demanda y la relacion juridica sobre la que se debate, con el fin de garantizar la tutela
de todos los intereses en juego, a efectos de tener bien constituida la relacién pro-
cesal, la otra vendedora debe estar necesariamente en el proceso como parte pasiva
con el fin de obtener un pronunciamiento judicial que resulta inescindible.

En particular incide en las siguientes circunstancias:

— Que se trata de una resolucion de la compraventa por falta de pago del precio
por el comprador y que el demandante, como vendedor, tiene interés legitimo
en hacer valer la resolucién del contrato de compraventa si no se ha pagado
el precio;

— Que la consiguiente restitucion de la nave industrial comportaria su inclusion
en el activo de la sociedad de gananciales.

— Que la situacion de la exesposa, también vendedora, necesariamente se veria
afectada de modo directo por la sentencia que se dicte, habiendo quedado
acreditado a través de la presentacion de unos recibos, la firma de la ex
esposa en el contrato celebrado.

Pero cabe observar que podriamos decir que el enunciado de tales circunstancias
se realiza sobre la base de una realidad aceptada, si bien no expresamente formu-
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lada en estos términos, que podriamos decir ess la siguiente (utilizando para ello la
propia redaccion —adaptada— del art. 12.2 de la LEC): Cuando por razén de lo que
sea objeto de juicio, la tutela jurisdiccional solicitada solo pueda hacerse efectiva por o
frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habran de ser deman-
dantes o demandados no siendo en otro caso posible dictar una sentencia resolutoria
sobre el fondo del asunto.

Y es a partir de la aceptacién de la categoria de litisconsorcio activo necesario,
entendida con claridad por el TS en esta ocasion, como busca el modo de otorgar un
tratamiento procesal a dicha realidad juridica. Por eso es justo es decir que la Senten-
cia en particular tiene algunas virtudes, como es a mi juicio el reconocimiento —aun-
que sea implicito— de la existencia del litisconsorcio activo necesario.

Pero el tratamiento procesal ideado —a falta de solucion legal especifica— suscita
perplejidad, al realizar —de oficio— una conversién del litisconsorte activo necesario
en pasivo, en una nueva confusién de planos entre lo que sea la institucion del litis-
consorcio (en este caso activo) y lo que haya de ser su tratamiento procesal.

Porque si resulta que estamos de acuerdo en que el litisconsorcio es necesario
cuando la tutela solo puede hacerse efectiva por o frente a varios sujetos conjunta-
mente considerados —siendo una institucion afectante a la legitimacion— no puede
ser lo mismo que quien haya de estar como demandante, porque asi lo exige la tutela
jurisdiccional solicitada, pase a ocupar la posicion de demandado. Por muy legitima
que sea la finalidad perseguida: que pueda obtenerse un pronunciamiento judicial
que resulte inescindible, afirmacion que también seria objetable.

La critica a esta desconcertante solucién es muy simple, por sustentarse en los
mas basicos conceptos del Derecho Procesal Civil: desde la consideracion de lo que
sea la causa petendi y el petitum de la demanda, pasando por la prohibiciéon de la
«mutatio libelli», sin olvidar el concepto —al fin més claro ya que en los anos de oscu-
ridad mencionados antes por GOMEz ORBANEJA— de legitimacion.

Porque —dicho de forma muy grafica— en ningun caso puede entenderse que sea
lo mismo estar en la posicion actora que en la posicién demandada.

A la dificultad perceptible en atencién a la causa petendi y el petitum —ahi es
nada, podriamos decir— no es ajeno el TS en esta sentencia, viéndose obligado a
aclarar que tratandose de una resolucion de la compraventa por falta de pago del
precio por el comprador, es llano que solo éste podra ser condenado a restituir si se
declara procedente la resolucion. Obviamente el vendedor que no quiere resolver no
puede ser condenado a restituir, pero en la medida en que también es titular de la
relacion juridica objeto del litigio, no puede quedar al margen del procedimiento, pues
con independencia de su signo la sentencia que se dicte le afectara de modo directo.

De modo que lo que estéd diciendo la sentencia es que la litisconsorte activa nece-
saria ausente va a ser llevada al proceso como parte demandada porgue, no exis-
tiendo un tratamiento especifico para el defecto de litisconsorcio necesario activo, lo
importante parece ser que no quede al margen del procedimiento, sea en la posicién
que sea, dado que con independencia de su signo, la sentencia que se dicte le afectara
de modo directo.

Pero no tiene en cuenta esta sentencia que en las pretensiones de condena naci-
das de derechos de obligaciones, como es el caso, no basta para identificar el objeto
del proceso la sola alegacién de la relacion juridica, sino que la legitimacién es el
elemento subjetivo de la pretensién y éste no se puede modificar sin modificar la
pretension. Si esto fuera poco, ha de tenerse en cuenta que la litispendencia conlleva
la prohibicion de la «mutatio libelli» y sin duda alguna la conversion del litisconsorte
activo necesario ausente del proceso en litisconsorte pasivo necesario supone una
modificacion de la demanda (una ampliacion subjetiva de la demanda) que no resulta
admisible. Recordemos que en el proceso civil ni el Juez puede dar mas de lo pedido
ni puede darlo por una causa distinta de la invocada, pues el proceso civil esta identi-
ficado por una causa de pedir y por un petitum que el Juez no puede cambiar.
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Pero supone sobre todo una transformacién de lo que se pide en via de recurso
extraordinario ante el TS (pues en apelacién lo que pedia la parte demandada era
la desestimacién de la demanda por falta de legitimacion activa), posibilitando la
condena de la litisconsorte necesaria ausente en la demanda, como fruto ello de
una demanda inexistente y constituyendo un litisconsorcio pasivo inexistente y sin
justificacion, puesto que la relacion que une a la exesposa con la parte demandada
no puede ser en ningln caso constitutiva de la relacién que se requiere inescindible
desde el punto de vista del Derecho material en que ha de consistir el litisconsorcio
necesario, ya sea pasivo, ya activo.

2.3. La estimacion de oficio de la falta del litisconsorcio
necesario

El tercer punto de relevante interés de la STS 105/2022, de 8 de febrero, versa
sobre la estimacion de oficio de la falta del litisconsorcio necesario, que argumenta
en el n.° 5 del FJ3. Ha de aclararse que la argumentacién efectuada toma como base
exclusivamente la jurisprudencia que viene admitiendo la posibilidad de que pueda
ser estimada de oficio y en cualquier de las fases del procedimiento la falta de litis-
consorcio pasivo necesario, con base ello en la consideracién de que constituye un
presupuesto procesal de orden publico (ya desde la STC 77/1986, de 12 de junio).

Constituye sin duda uno de los principios méas arraigados al tratar de la excepcion
de litisconsorcio pasivo necesario en su creacion jurisprudencial: el de su caracter
publico y la necesidad consecuente de que la misma sea apreciada de oficio por el
Juez sin necesidad de que sea invocada por las partes. La razén que justifica tal pro-
ceder que incumbe e los Tribunales esta, como decimos, en consideraciones de orden
publica la defectuosa constitucion de la litis es materia de orden publico. Sin que se
alcance a comprender por qué la legitimacién plural afecta al orden publico y no asi
la legitimacion individual®*.

Construccidn ésta de la que interesa destacar los siguientes puntos:

1. No se trata de una facultad sino de un auténtico deber u obligacion, lo que nos
indica claramente que no nos encontramos ante una verdadera excepcién sino ante
la falta de uno de los presupuestos indispensables para el examen eficaz de la pre-
tension. Si bien en ocasiones se destaca que se trata de una obligacion subsidiaria
respecto de la del actor (asi STS de 29 de noviembre de 1982), con unos u otros mati-
ces ésta era la doctrina sentada en la materia, siendo en consecuencia reiteradas las
sentencias que justifican:

— La denuncia del motivo por via equivocada, justamente en base a la afirma-
cién de que se trata de un vicio procesal aplicable de oficio (asi, entre otras,
STS de 8 de mayo de 1989)%.

— Y la alegacién extemporanea de la excepcién por el demandado, en base
igualmente a dicha afirmacion de aplicabilidad de oficio (entre otras, STS
de 18 de julio de 1989)%. Si bien alguna sentencia —es el caso de la STS

34. Como habia advertido en su momento MONTERO AROCA, J., La legitimacion en el proceso civil
(Intento de aclarar un concepto que resulta mas confuso cuanto mas se escribe sobre él), Civitas,
1994, p.110, nota 75.

35.  «Aun cuando la denuncia se hace por equivocada via (...), por tratarse de vicios procesales el
defecto queda subsanado al ser el litisconsorcio aplicable de oficio». También las SSTS de 30 de
enero de 1993 y de 2 de diciembre de 1993 admiten el recurso de casacion por cauce erréneo
con base en la obligada apreciacion de oficio

36. «Se plantea la posible existencia de un litisconsorcio pasivo necesario (...); pretension de nueva
alegacion que aunque deba ser tratada por afectar al orden publico, se plantea en este recurso
por primera vez». Tmbién STS de 13 de mayo de 1993, entre otras.
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de 12 de noviembre de 1993- desestima un recurso interpuesto extempora-
neamente por estimar que se trata de una conducta que linda con la mala fe
procesal y contraria a los propios actos.

No ha ayudado en este punto el TC, pues reiteradamente citada una a mi jui-
cio desafortunada resoluciéon (STC 77/1986, de 12 de junio), en que el recurrente de
amparo centra la violacion constitucional que denuncia en que la sentencia del TS
aprecia un litisconsorcio pasivo necesario sin haber sido alegado por las partes en
sede de casacion, por lo que se afirma incide en el vicio de incongruencia y en inde-
fension, secuela de la infraccién procesal del precepto del art. 359 LEC/1881, pierde
una oportunidad de oro para corregir dicha practica®.

2. Afirmacion de la no incongruencia por la apreciacion de oficio de la excepcion
procesal de defectuosa constitucién de la litis (entre otras, STS de 29 de mayo de
1981, STS de 14 de enero de 1984 y STS de 14 de abril de 1989), pero si incongruen-
cia cuando se aprecia litisconsorcio necesario sin existir®.

En la mencionada STC 77/1986, de 12 de junio, el TC rechaza la pretendida alega-
cién de incongruencia de una sentencia por haber apreciado de oficio la excepcién de
litisconsorcio pasivo necesario, basdndose para ello en el caracter de orden publico
que ésta tiene, declarando que «La incongruencia no existe, o no puede reconocerse,
cuando la sentencia del Tribunal versa sobre puntos o materias que, de acuerdo con
la Ley, el Tribunal esta facultado para introducir «ex officio», como ocurre con las
materias relativas a los presupuestos procesales». Asimismo no admite que en la
citada sentencia se haya producido indefensiéon por haberse estimado el litisconsor-
cio pasivo necesario, puesto que, por un lado, hubo durante el procedimiento la sufi-
ciente discusién y controversia sobre la cuestién; y por otro lado, porque para que la
indefension dé lugar al amparo es preciso que la misma sea inamovible y la situacion
adquiera eficacia de cosa juzgada, lo que no ocurre en los supuestos de estimacion
de falta de litisconsorcio pasivo necesario, puesto que siempre queda abierta la posi-
bilidad de plantear de nuevo un juicio declarativo con todas las partes.

3. No obstante, hay que referirse a ciertas sentencias que establecen determinados
limites al control de oficio, pudiendo distinguirse dos grupos de limitaciones:

a) Limitaciones generales: asi la STS de 29 de junio de 1992, en referencia a
supuestos excepcionales como podrian ser aquellos de los que pudiera derivarse
patente indefensién para la contraparte. O la STS de 1 de julio de 1993, que se refiere
a las «debidas cautelas» con que debe adoptarse la apreciacion de oficio «para evitar
que con ello se favorezcan las posturas dilatorias de quienes pudiendo y debiendo
alegar el defecto litisconsorcial en la contestacién a la demanda, por la via de la
correspondiente excepcion, lo que podria dar lugar a la subsanacion del defecto en
el momento de la preceptiva comparecencia ante el Juez, con la consiguiente con-
validacion de la litis viciada, prefieren omitir su oposicién procesal, que Unicamente

37. EITC sienta contundentemente la doctrina de que «En el litisconsorcio necesario la Ley exige
al Juez o a las partes que lo hagan valer, de tal modo que su incumplimiento equivale a la falta
de un requisito procesal que obliga al 6rgano judicial a abstenerse, no de decir, pero si de entrar
en el fondo de lo reclamado. Es un defecto que incide en la relacién juridico-procesal, porque
ésta no se ha constituido validamente, lo que imposibilita para conocer el fondo de la pretension
deducida. Su estimacién se impone al Juez, de tal forma que, aunque no haya sido alegada por
las partes como excepcién, puede ser tenida en cuenta, al afectar a la propia esencia de la rela-
cion juridica procesal y por lo tanto pertenecer al &mbito del orden publico».

Vid critica en GONzALEZ GRANDA, P., £/ litisconsorcio necesario en el proceso civil, cit., Capitulo
V, pp. 252 y ss.

38. Asila STS de 22 de julio de 1991, que resuelve un recurso interpuesto amparado en el n.° 3
del art. 1692 de la LEC/1881, en el que se denuncia la infraccién del art. 539 de la LEC/1881,
acusando a la sentencia impugnada del vicio de incongruencia. Y el TS declara que el motivo
debe prosperar porque, demandadas cuatro personas solidariamente pero no ligadas por vin-
culo alguno que determine la existencia de litisconsorcio necesario, puede ser cada uno de los
demandados sujeto de soluciones diferentes.
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ponen de manifiesto momentos posteriores, cuando el tenor de las resoluciones de
instancia ya pronunciadas les hacen temer un resultado desfavorable a las tesis man-
tenidas en el litigio».

b) Limitaciones afectantes a la apreciacién de oficio sin posibilidad de prueba,
y especificamente a la apreciacion de oficio sin previa alegacion en Casacién. Sur-
giendo dos posturas diferentes:

1.7 Postura tradicional del TS favorable a la apreciacién de oficio en cualquier ins-
tancia e incluso en Casacion®.

2.2Y la postura matizada del TS mantenida por vez primera en a STS de 14 de mayo
de 1992, cuando declara que «resulta sumamente dudoso que, a la vista de los arts.
23-240 LOPJ, conforme a una interpretacion concorde con el espiritu de la CE (art.
24), se pueda en segunda instancia introducir de oficio la excepcién sin dar oportu-
nidad a las partes de que expongan lo conveniente a su derecho, por lo que parece
sumamente razonable, en supuestos de esta naturaleza, poner la posible causa, a
revelar de oficio, de manifiesto a las partes, con suspensién del plazo para dictar sen-
tencia, ofreciéndose por plazo breve, audiencia para defenderse»?°.

Ha de constatarse que, a la vista de la regulacion vigente, tal praxis jurisprudencial
no se ha visto corregida, antes al contrario ha adquirido mayor raigambre por lo que
explico seguidamente. Destaca en primer lugar que no quedan resueltos con claridad
los problemas relativos a la posible apreciacién de oficio de la falta de litisconsorcio
pasivo necesario. Frente a lo que sucede respecto al control de oficio de las demas
cuestiones procesales, el control de oficio del litisconsorcio necesario no esta expre-
samente previsto, al igual que tampoco estd expresamente resuelto el tema en lo
afectante a la legitimacion en general. En realidad es imposible adivinar la voluntad
del legislador y, dentro de una interpretacion sistematica de la LEC, parece estar claro
que en el trdmite de la Audiencia Previa en el procedimiento ordinario no existe en
principio més posibilidad de control que la que procede a instancia de parte.

Pero piénsese —para entender el calado de la cuestidén, que la practica jurispru-
dencial antes aludida no tenia inconveniente en aceptar la posibilidad de control de
oficio en cualquier momento de la instancia e incluso en sede de recurso, por cuanto
las razones de orden publico exigian tal deber. Ya lo hemos dicho: solo un pequeno
cuerpo de jurisprudencia venia estableciendo ciertos limites al control de oficio,
haciendo referencia a las debidas cautelas con que debiera actuarse para evitar la
posibilidad de apreciacion de oficio sin posibilidad de prueba, y especialmente sin
previa alegacion en sede de casacion.

Sirvan de ejemplo recientemente las SSTS 672/2017, de 15 de noviembre o
664/2012, de 23 de noviembre. Y ello porque en definitiva —como dice la Ultima
Sentencia mencionada— /os Tribunales han de cuidar que el litigio se ventile con pre-
sencia de todas aquellas personas que puedan resultar afectadas por el fallo, al tratarse
de una cuestion de orden publico que queda fuera del ambito de rogacion de parte,
debiendo ser apreciado de oficio por los Tribunales, ya que de lo contrario se conculca-
ria el principio de que nadie puede ser condenado sin ser oido ni vencido en juicio. De
modo que, partiendo de tal premisa y con la finalidad de evitar la tramitacién inutil de
litigios, impuso el legislador la resolucion del problema en la Audiencia Previa, pero
sin que la superacion de dicho trdmite produzca un efecto taumaturgico, pues de
concurrir el defecto, no precluye la posibilidad de que sea apreciado, incluso de oficio,
en fase de casacion, ya que al tratarse de una cuestion de orden publico, la defectuosa
constitucion de la relacion procesal impide la decision sobre el fondo del litigio.

39. STS de 15 de abril de 1983; STS de 23 de enero de 1986; STS de 13 de abril de 1989; STS de 0
de mayo de 1990; STS de 16 de octubre de 1987; STS de 26 de octubre de 1988; STS de 26 de
marzo de 1991; STS de 27 de noviembre de 1990, entre otras muchas.

40. Igualmente la STS de 18 de marzo de 1993 dispone que habré de darse audiencia a las partes si
se introduce el tema de oficio.
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Y con base en esta doctrina, como digo elaborada para la falta del litisconsor-
cio pasivo necesario, falla en el asunto la reciente STS 105/2022, de 8 de febrero,
decidiendo:

— Apreciar la falta de litisconsorcio pasivo necesario, sin entrar a examinar
los motivos de impugnacién formulados en los recursos extraordinario por
infraccion procesal y de casacion

— Anular las sentencias dictadas en segunda y primera instancia

— Ordenar la subsanacion de la falta de litisconsorcio pasivo necesario en los
términos previstos en el art. 420.3 LEC, con la retroaccion de las actuaciones
al acto de la Audiencia Previa del Juicio ordinario, para que por el deman-
dante, en el plazo que le sea otorgado por el Juzgado de Primera Instancia,
se dirija la demanda frente a la litisconsorte, en los términos que establece el
art. 420.1.11 LEC, apercibimiento derivado del art. 420.4 LEC.

— Y para el caso de que se subsane la falta de litisconsorcio pasivo necesario,
ordenar que habran de respetarse en el ulterior desarrollo del proceso las
pruebas obrantes en autos.

3. En conclusion

A modo de conclusion, podriamos decir en primer lugar que la falta de regulacién
del litisconsorcio activo necesario en la LEC, unida al tratamiento formal del litiscon-
sorcio pasivo necesario, es fuente de problemas en la practica sin duda alguna.

En segundo lugar, cabe afirmar que la Sentencia en examen tiene algunas virtudes,
como es a mi juicio el reconocimiento de la existencia del litisconsorcio activo nece-
sario y sobre todo de la necesidad de encontrar un tratamiento procesal adecuado al
defecto advertido.

Pero —en tercer lugar— la solucion facilitada por la STS 105/2022 es artificial,
contradictoria e incompatible con postulados béasicos del proceso civil espanol actual,
pudiendo afirmarse que la conversion del litisconsorte activo necesario ausente en
litisconsorte pasivo necesario parece un desproposito desde el punto de vista pro-
cesal. No parece adecuado apreciar la falta de litisconsorcio pasivo necesario en un
litigio en el que el litisconsorcio es claramente activo. Mas lo cierto es que, siendo
tantas las contradicciones aceptadas en torno al tratamiento procesal del litisconsor-
cio necesario en nuestro sistema procesal —las principales han quedado expuestas a
lo largo de esta exposicién—, no resulta imposible pensar que la solucion alcanzada
en la STS aqui en parcial examen encuentre una excelente acogida y se constituya en
doctrina. Confiemos en que asi no suceda.

Solo es posible terminar esta reflexién del mismo modo que dio comienzo: desta-
cando que el problema radica en la falta de solucién otorgada por el legislador, que
obliga a nuestros Tribunales a invertir energia en desarrollar soluciones que debieran
encontrarse ya en el plano normativo. Desde mi punto de vista, parece precisa una
reforma legal que, acogiendo expresamente la figura del litisconsorcio activo necesa-
rio*!, procure asimismo acomodo a su tratamiento procesal, sin necesidad de buscar
soluciones como la aqui criticada. Deben buscarse férmulas al respecto. Ahi tenemos
el modelo italiano, que —con sus defectos y virtudes— ha servido para la redaccion
del art. 12 de la LEC y para el tratamiento procesal del litisconsorcio pasivo, si bien no
del activo. ¢No seria posible facilitar alguna posibilidad especifica de Intervencion? Si

41. Esa seria la parte facil del asunto, bastando al efecto con redactar el art. 12.2 de la LEC del
siguiente modo: Cuando por razén de lo que sea objeto de juicio, la tutela jurisdiccional solicitada
solo pueda hacerse efectiva por varios sujetos conjuntamente considerados, todos ellos habran de
ser demandantes o demandados no siendo en otro caso posible dictar una sentencia resolutoria
sobre el fondo del asunto.
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bien es verdad que nadie puede ser obligado a demandar, podria incorporarse alguna
modalidad de llamada a fin de que quede ahuyentada cualquier posibilidad de actua-
cién fraudulenta con pretericién del litisconsorte activo necesario, madxime cuando se
sabe de antemano que mantiene una posicién conflictiva con el otro litigante.
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