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L’OPPOSIZIONE DI TERZO:

 UNA LACUNA LEGISLATIVA DA COLMARE

Di Livio Lavitola
Premessa:

è difficile poter intervenire dopo che hanno illustrato la materia noti giuristi. Intendo evidenziare che il mio breve intervento-relazione (che metterò a disposizione dell’associazione romana per la relativa pubblicazione sul sito) non riveste un carattere dottrinario né innovativo, rispetto ad una argomento già ampiamente trattato da autorevoli giuristi e da interventi giurisprudenziali dei quali in parte vi accennerò, ma riveste un carattere pragmatico e finalizzato ad individuare alcuni aspetti rilevanti di tele istituto. Trattasi in sostanza di un breve excursus dell’istituto alla luce della nota sentenza della Cort. Cost. n°177/95 in considerazione anche da quanto previsto dall’art.404 c.p.c. La prima considerazione che va evidenziata, sta nel fatto che il legislatore nell’ambito della L 205/00, che complessivamente ha recepito e cristallizzato alcuni istituti del diritto processuale civile, nonché recepito principi delineati dalla giurisprudenza amministrativa, soprattutto per quanto concerne i procedimenti e provvedimenti di natura cautelare, (si pensi alla possibilità di proporre il ricorso per decreto ingiuntivo, all’ordinanza dell’ingiunzione di pagamento ex artt 183 bis e ter nonché la possibilità di richiedere anche il risarcimento del danno previa declaratoria della illegittimità del provvedimento impugnato), non ha reso completa ed uniforme la disciplina, in quanto ha lasciato un vuoto non giustificato, non avendo introdotto una disposizione specifica relativa all’opposizione di terzo. Infatti, è evidente, che se il legislatore avesse colmato questa lacuna, tra l’altro in presenza oramai dell’applicabilità di tale istituto anche al processo amministrativo, in virtù della succitata sentenza della Corte Costituzionale, avrebbe non solo varato una legge indubbiamente più completa ed esaustiva sotto tutti i profili, bensì avrebbe contribuito ad evitare dubbi interpretativi anche sotto il profilo pratico agli operatori del diritto sulle modalità e limiti di applicazione dell’istituto. Il legislatore quindi aveva l’occasione di utilizzare come parametri di riferimento, non solo i principi enunciati dalla sentenza della Corte Costituzionale, ma anche le norme del c.p.c. (art.404) ed infine la giurisprudenza amministrativa formatasi in materia medio tempore e di cui vi fornirò breve cenno nel prosieguo della relazione.

Fatte tali premesse, è opportuno evidenziare succintamente alcuni elementi in punto di diritto, che si evincono dalla sentenza della Corte Costituzionale.
Infatti il giudice delle leggi ha introdotto nel sistema del processo amministrativo con la sentenza n°177/95 l’istituto dell’opposizione di terzo, dichiarando così l’illegittimità dell’art 36 L.1034/71, istitutiva dei T.A.R., nella parte in cui non prevedeva l’esperibilità dell’opposizione di terzo per l’impugnazione delle sentenze del C.d.S.. Ma tale pronuncia si estende anche all’art 28 con riferimento all’impugnazione delle sentenze di primo grado passate in giudicato. Quindi, con una sentenza manipolativa - additiva il Giudice delle Leggi, si è  sostituito ancora una volta al Legislatore al fine di conformare la legge processuale ai principi costituzionali degli art 3 e 24, allargando il ventaglio dei mezzi d’impugnazione nel processo amministrativo, con l’affiancare all’appello, alla revocazione, al ricorso per Cassazione, l’opposizione di terzo ordinaria.  Si riteneva e si ritiene che la mancata previsione d’impugnazione era in contrasto con il principio costituzionale di uguaglianza sancito dall’art 3, nella particolare espressione della pari possibilità di tutela giurisdizionale dell’art 24 e, ergo, violando il principio del contraddittorio che va a garantire a tutti la possibilità di adire in giudizio per la tutela dei propri diritti o interessi legittimi, nei confronti degli atti della P.A.: art 113.

L’opposizione di terzo, disciplinata nel c.p.c. nell’art. 404 :”un terzo può fare opposizione contro la sentenza passata in giudicato o comunque esecutiva pronunciata tra altre persone quando pregiudica i suoi diritti. ….”, era quindi estranea nel processo amministrativo poiché, sia la prevalente dottrina che la giurisprudenza, ritenevano inapplicabile l’istituto.

Nel processo civile, esso rappresenta il completamento di una serie di istituti es. l’intervento, il litisconsorzio necessario, che tendono a tutelare la posizione del terzo, dandogli la possibilità di far valere le proprie posizioni sia durante il processo che dopo la sentenza di primo grado.

Il c.d. danno di attuazione, cioè l’esecuzione inter partes della situazione sostanziale accertata nella sentenza, alla base della tutela processualistica, può verificarsi quindi anche nel campo dei procedimenti amministrativi potendo la sentenza passata in giudicato compromettere la situazione giuridica di un soggettocce si pone come terzo rispetto ai destinatari della pronuncia, quindi oggi, anche nel processo amministrativo, per il terzo leso in una posizione giuridica qualificata da un giudicato intervenuto in sua assenza, l’opposizione di terzo rimane l’unico strumento efficace.

La necessità di consentire al terzo toccato dal giudicato di far valere le sue ragioni dotandolo di un apposito mezzo di impugnazione equivalente a quello che, in altri processi, consente di soddisfare le medesime esigenze, ha reso insopprimibile l’esigenza di introdurre nel processo amministrativo l’art 404 c.p.c., opportunamente modificato, considerando che “ non sarebbe corretto riproporre pedissequamente gli schemi del processo civile che necessariamente si riferiscono a posizioni di diritto soggettivo e che perciò, anche a proposito dell’opposizione di terzo, completano solo il pregiudizio a diritti”.

La Corte Costituzionale ha precisato che l’inserimento dell’istituto dell’opposizione di terzo nel processo amministrativo, non fa venir meno i vari strumenti che la giurisprudenza amministrativa ha introdotto per salvaguardare la posizione di quei soggetti qualificabili come CONTRO INTERESSATI MERAMENTE SOSTANZIALI E CONTROINTERESSATI FORMALI-SOSTANZIALI PRETERMESSI, ma l’opposizione di terzo rappresenta comunque un mezzo d’impugnazione straordinario, che per mezzo della sentenza additiva in questione, diviene e rappresenta un mezzo di chiusura del sistema di tutela (a riguardo va ricordato per analogia che in epoca anteriore alla decisione della Corte Costituzionale si esprimeva in merito Nigro nell’affrontare il tema dell’intervento volontario nel processo amministrativo). 

La categoria dei terzi legittimati ad intervenire risulta essere molto complessa ed è stata la dottrina processualistica a considerare legittimati:

1. il soggetto non evocato nel giudizio nel quale è stata pronunciata una sentenza senza il rispetto delle regole processuali riguardanti la necessaria partecipazione del terzo (Cannada); per individuare tali soggetti che rievocano i litisconsorzi necessari nel processo civile, dobbiamo riferirci alla nozione di controinteressato, come soggetto titolare di una posizione di natura sostanziale antitetica e di segno contrario a quella del ricorrente. La giurisprudenza ha individuato 2 requisiti: uno sostanziale rappresentato dalla titolarità in base ad una posizione qualificata di vantaggio attribuita al soggetto da provvedimento impugnato; l’altro di natura formale, rappresentato dall’identificazione normativa del soggetto nell’atto impugnato. Solo la presenza di questi 2 requisiti rende necessaria l’integrazione del contraddittorio. La medesima denominazione viene inoltre usata per indicare i controinteressati in senso sostanziale e cioè quei soggetti che non sono controinteressati in senso stretto, perché privi del requisito formale della facile individuabilità in base all’atto impugnato. Poiché la finalità dell’istituto è quella di rimediare alla mancata partecipazione, nonostante la legittimazione dell’opponente al giudizio principale, il momento di qualificazione della titolarità dell’interesse tutelato deve riferirsi ad una situazione soggettiva preesistente alla sentenza impugnata, dovendosi di conseguenza negare l’esperibilità del rimedio a tutela di una situazione di titolarità successivamente acquisita. I controinteressati pretermessi potranno proporre opposizione solo se non abbiano avuto conoscenza della pronuncia coinvolgente il proprio interesse, mentre il rimedio sarà loro negato oltre che nell’ovvio caso in cui si siano costituiti nel relativo giudizio, anche nei casi in cui, avendo avuto conoscenza della pronuncia, abbiano ritenuto opportuno non costituirsi. Nel caso in cui i controinteressati siano numerosi, per effettuare l’integrazione del contraddittorio, viene autorizzata la notifica per pubblici proclami: alla presunzione di conoscenza legale di pendenza del ricorso non sempre corrisponde una conoscenza effettiva. Ragioni di equità impongono quindi di riconoscere la legittimazione al rimedio anche ai soggetti che non abbiano avuto un’effettiva conoscenza del giudizio. Al fine di attuare il principio del contraddittorio, la dottrina e la giurisprudenza hanno ammesso l’intervento ad opponendum litisconsortile del terzo, finora definito improprio, per dare al controinteressato pretermesso o sopravvenuto la possibilità di ovviare in via preventiva ad una sentenza che altrimenti potrebbe impugnare successivamente con l’opposizione di terzo. Mentre l’intervento dovrà mantenersi nei limiti del thema decidendum tracciato dal ricorrente; analoga limitazione non sembra potersi applicare all’opponente. Dall’allargamento della legittimazione alla proposizione dell’impugnazione deriva che anche il giudice potrà disporre, sul prototipo dell’art. 107 c.p.c., dell’intervento iussu iudicis.
2. il titolare di situazioni giuridiche autonome ed incompatibili con quella formante oggetto del giudicato (C.d.S sez IV n°55/99). Il requisito dell’autonomia esprime la mancanza di una relazione tale per cui la validità dell’atto che dà fondamento alla posizione giuridica è condizionata dall’esistenza e dalla validità di un altro atto e risenta delle vicende di quest’ultimo. L’incompatibilità si realizza quando le pretese vantate dai 2 soggetti non possono coesistere, per cui il soddisfacimento della pretesa di uno costituisce lesione della posizione giuridica dell’altro (Trimarchi Banfi). Nel processo civile il confronto con le posizioni incompatibili viene risolto con la regola della prevalenza tra situazioni soggettive. Nel processo amministrativo, per il carattere indiretto della tutela attuata con l’interesse legittimo, l’antinomia viene risolta con le regole di prevalenza non tra situazioni soggettive, ma tra atti procedimentali. Il principio trova piena applicazione nel caso di procedimenti collegati, ma qualora si determini una incompatibilità tra situazioni giuridiche autonome, la regola della prevalenza non è attuabile e l’unico rimedio per il terzo pregiudicato sarà impugnare la sentenza non per far prevalere la prevalenza della propria situazione giuridica sull’altrui diritto, ma per denunciare l’ingiustizia intrinseca della sentenza e per ottenere l’eliminazione. Il pregiudizio dei diritti del terzo deve derivare dalla efficacia diretta del giudicato e non da quella riflessa indiretta perché dipendente dai rapporti di derivazione dei diritti stessi che possono legare il terzo ad una delle parti in causa (C.d.S sez IV n°208/2003). Nella sostanza, i terzi titolari di situazioni giuridiche autonome ed incompatibili, i terzi titolari di situazioni giuridiche autonome ed incompatibili acquisite nella progressione procedimentale, si possono identificare nei controinteressati sostanziali sopravenuti. Questi sono titolari di situazioni di interesse emergenti in provvedimenti amministrativi diversi da quello impugnato, appartenenti a fasi procedimentali successive. Quindi il momento di qualificazione e riferimento ai fini dell’accertamento della legittimazione all’opposizione di terzo, sarà quello dell’attuazione della situazione sostanziale, a nulla rilevando che la fattispecie acquisitiva della situazione giuridica predetta sia successiva alla sentenza. (C.d.S. sez IV, 20/05/2003 n° 208). I controinteressati sostanziali sopravvenuti potranno intervenire nel processo se la situazione giuridica soggettiva emerge durante il periodo di pendenza e il titolare ne abbia notizia, oppure potranno proporre opposizione di terzo dopo la conclusione del giudizio o nel caso in cui abbiano ignorato la pendenza di questo. Le differenze in termini di poteri processuali tra la posizione del controinteressato in senso tecnico e dei controinteressati sopravvenuti vengono così a scemare. L’opposizione di terzo rappresenta per il controinteressato pretermesso il completamento di una tutela che ha origine nell’instaurazione del contraddittorio, come requisito essenziale per la validità della sentenza di merito, e nell’annullamento della sentenza con rinvio al giudice di primo grado, nel caso di mancata instaurazione del contraddittorio, se rilevata in grado d’appello. L’introduzione dell’istituto acquista maggio rilievo per i controinteressati sostanziali sopravvenuti: questi, pure se vantano una situazione sostanziale simile a quella dei controinteressati pretermessi, potranno rilevare l’ingiustizia della sentenza in relazione a norme sostanziali e processuali, mentre i controinteressati pretermessi dovranno limitarsi a dedurre le proprie qualità senza formulare richieste di merito, per chiedere l’eliminazione della sentenza. In proposito, la Corte Costituzionale ha osservato che: “a causa dell’intreccio dei rapporti naturalmente implicati dall’attività amministrativa e dei relativi procedimenti oggetto di sindacato giurisdizionale, è probabile che l’incompatibilità fra la situazione giuridica definita dalla sentenza e quella di cui sia titolare un soggetto terzo rispetto ai destinatari della stessa, possa manifestarsi più frequentemente proprio nel processo amministrativo e non soltanto nei casi in cui un controinteressato, parte necessaria, sia  stato pretermesso e non abbia potuto far valere le sue ragioni. Non di rado, infatti, l’azione amministrativa, direttamente o di riflesso, coinvolge per sua natura una pluralità di soggetti che non sempre siano ritenuti parte necessaria nelle controversie oggetto del giudizio” (Cort. Cost. n° 177/1995).

 L’ art 404 co 1°, c.p.c., stabilisce che il terzo può fare opposizione contro la sentenza passata in giudicato o comunque esecutiva. Dall’analisi della menzionata sentenza della Corte Costituzionale si desume che l’opposizione di terzi è esperibile nei confronti delle sentenze definitive emesse dal C.d.S. e delle sentenze dei T.A.R., le quali, ai sensi dell’art. 33 comma 1° L. n°1034/71, sono esecutive. Tra l’altro in proposito si fa presente che rispetto alle indicazioni fornite dalla Corte Costituzionale, il Consiglio di Stato, in particolare con la decisione della IV sez. n° 263/1998, ammette l’opposizione di terzo in secondo grado contro sentenza esecutive ancorché non passate in giudicato. Il Consiglio di Stato infatti ritiene che la sentenza della Corte Cost. non va interpretata in senso restrittivo, bensì ampio, nel senso che l’opposizione di terzo è esperibile anche contro sentenze del TAR che, ai sensi dell’art.33 I° co della L. n°1034/71, sono esecutive. Infatti se così non fosse, il terzo dovrebbe necessariamente attendere il passaggio ingiudicato della decisione, per poi proporre ex art.404 c.p.c., l’opposizione, ma con effetti più rilevanti essendo il rapporto definito dalla res iudicata.

In relazione alle argomentazioni precedentemente esposte e dovendo tralasciare per motivi di tempo ulteriori considerazioni in punto di diritto sulle varie categorie di controinteressati, si può giungere alla seguente conclusione: che a seguito della sentenza della Corte Cost. nonché della giurisprudenza amministrativa (Cons. Stato n°560/95, 655/96, 263/98, 1128/98 ed altre) si può ritenere che l’opposizione di terzo può essere proposta dalle seguenti categorie di soggetti: 

a) controinteressati formali-sostanziali-pretermessi;

b) altri terzi interessati ovvero controinteressati sopravvenuti, di cui si è fatto cenno nel corso dell’intervento;

c) controinteressati successivi distinti in varie sottocategorie.

Quindi in sostanza, trattasi di parti necessarie pretermesse e che vantano una situazione autonoma ed incompatibile con quella vantata dalla parte necessaria e vittoriosa nel giudizio (si ricorda che l’elemento dell’incompatibilità è la condizione necessaria per ritenere effettivo e sussistente il pregiudizio previsto dal 1° co dell’art.404 c.p.c., in quanto come rilevato dalla dottrina e dalla giurisprudenza, l’opposizione di terzo non si collega ad una mera tutela della legalità, ma piuttosto per far rimuovere un pregiudizio subìto dal terzo nell’ambito della propria sfera giuridica.

Fonte del pregiudizio può essere: 1. la sentenza stessa ove sia autoesecutiva; 2. successiva attività della P.A. che si deve conformare al giudicato; 3. attività sostitutiva del g.a. in sede di ottemperanza. Quindi ciò che rileva ai fini della legittimazione ad impugnare la sentenza con l’opposizione di terzo, è la titolarità di una situazione giuridica non compatibile con quella oggetto della sentenza. 

Quanto al procedimento appare obbligatorio il riferimento alle norme del c.p.c.: l’art 405 co 1° stabilisce che:”l’opposizione è proposta davanti allo stesso giudice che ha pronunciato la sentenza, secondo le forme prescritte per il procedimento davanti a lui”.

Nel processo amministrativo il giudice naturale per tutte le impugnazioni è il C.d.S., per cui è a questo che si dovrebbe riconoscersi la competenza per l’opposizione di terzo contro le sentenze dei T.A.R.: il privilegio è poi confermato dallo stesso C.d.S. che ritiene competente a decidere il ricorso in opposizione i terzo, presentato avverso una sentenza esecutiva del T.A.R., il giudice di secondo grado. La decisione, non condivisa dalla prevalente dottrina per il non giustificato contrasto col codice di rito, palesa la difficoltà di fare coesistere l’opposizione di un terzo con la legittimazione all’appello riconosciuta al contointeressato. 

Poiché la sentenza sull’opposizione di terzo è soggetta alle stesse impugnazioni previste per la pronuncia impugnata, essa, se pronunciata dal T.A.R., sarà appellabile al C.d.S., se emanata dal C.d.S, sarà soltanto ricorribile in Cassazione per motivi riguardanti la giurisdizione.

L’opposizione alla sentenza amministrativa si propone con ricorso che deve contenere l’indicazione della sentenza impugnata (art 19 L.1034/1971) e non è soggetta a nessun termine, anche se la giurisprudenza amministrativa ha affermato l’inammissibilità del rimedio oltre il termine di decadenziale, per evitare che i terzi possano incidere anche dopo molti anni sull’assetto definitivo dei rapporti amministrativi (C.d.S. n° 1128/98; n° 773/99).

L’utilizzabilità del rimedio dell’opposizione  revocatoria, da qualcuno ammessa (Cecchella), non può essere accettata sia per ragioni di carattere formale, poiché la sentenza della Corte Costituzionale già menzionata , la esclude esplicitamente, sia perché il soggetto individuato dall’art 404 co 2°, piuttosto che “terzo” sembra un soggetto partecipante dagli effetti della sentenza.

Risultano infine applicabili al processo amministrativo sia l’art 407 c.p.c: ”il giudice dell’opposizione può pronunciare, su istanza di parte inserita nell’atto di citazione (ricorso nel processo amministrativo),l’ordinanza prevista nell’art 373(sospensione dell’esecuzione)…..” che l’art 408 c.p.c.: ”il giudice, se dichiara inammissibile o improcedibile la domanda o la rigetta per infondatezza di motivi, condanna l’opponente al pagamento di una pena pecuniaria …..”.                                                                                              

Fatte queste premesse appare necessario sotto il profilo essenzialmente pratico evidenziare alcune pronunce del C.d.S e del T.A.R. che in relazione a varie materie hanno analizzato l’applicazione dell’istituto in commento:

nel caso di specie

C.d.S. sez v 13  maggio 2002 n°2581: avendo il TAR Sardegna accolto in parte 2 ricorsi proposti dalla società consorzio imprese riunite dove il 1° era rivolto avvero la lettera di invito e relativo bando nella parte in cui per la partecipazione alla gara per l’appalto del servizio di raccolta,trasporto e smaltimento dei rifiuti indetta da un certo Comune, veniva richiesto ai partecipanti, tra i certificati di buona esecuzione de servizio di nettezza urbana, almeno uno relativo al Comune con popolazione residente > a 30.000 abitanti, ed il 2° avverso il provvedimento di aggiudicazione della gara a favore di un’altra ditta (Prunelli).

Le sentenze sono state appellate dal Comune, e la ditta aggiudicataria ha proposto opposizione di terzo perché a fronte di provvedimenti di esclusione da una gara ad evidenza pubblica o da un concorso pubblico in linea di massima non vi sono controinteressati a cui occorre notificare il ricorso al TAR,  non essendo onere del ricorrente di seguire gli sviluppi del procedimento ed impugnare gli atti conseguenti ricercando i controinteressati successivi, salva la facoltà da parte di quest’ultimi di proporre opposizione di terzo.

C.d.S. sez IV sentenza 20 Maggio 1996 n°665 dove si ammette che anche nel processo amministrativo l’opposizione di terzo può essere proposta non solo dal litisconsorte necessario pretermesso, ma anche dal titolare di un diritto autonomo che sia prevalente ed incompatibile con l’interesse del ricorrente. Nel giudizio amministrativo diversamente dal rito civile in cui il terzo titolare di un altro diritto autonomo e prevalente è sufficiente dimostrare la situazione di cui è titolare, l’assolvimento dell’onere probatorio da parte dell’opponente deve ritenersi compiuto allorché venga allegata all’ingiustizia del provvedimento impugnato, nella misura in cui mira a costituire o consolidare una posizione di vantaggio per il vincitore, che sia incompatibile con la situazione giuridica di cui è titolare. 

C.d.S sez. IV 4/8/98 n° 1128 : il ricorso innanzi al giudice amministrativo va esercitato nei termini previsti dalla legge. ne consegue che la necessità dell’apposizione di detti termini anche con riguardo all’opposizione di terzo, stabilendo, all’uopo, la decorrenza del dies a quo dalla data in cui l’opponente ha avuto la piena conoscenza della sentenza inter alios acta che pregiudica i suoi diritti.

Il rimedio dell’opposizione di terzo nel processo amministrativo non è riconosciuto a colui che è titolare di un interesse legittimo, quale ad esempio quello del proprietario di un immobile ad evitare la costruzione di nuove unità edilizie che possano impedire o limitare a quest’ultimo la fruibilità del panorama.

C.d.S. sez V n°4001’2002 : è inammissibile l’opposizione di terzo  proposta da un elettore avverso una sentenza in materia di operazioni elettorali: la vicenda riguarda alcuni signori, abitanti in un certo Comune, che con atto notificato in data 27/09/00, hanno proposto ricorso per opposizione di terzo alla sentenza Tar della Sardegna del 27/07/2000 n°669 che aveva accolto il ricorso proposto da un lista che aveva partecipato alle elezioni regionali. La sezione nella decisione ha rilevato che l’applicazione dell’opposizione di terzo al giudizio amministrativo, richiede una particolare cautela, specie per quanto concerne il giudizio elettorale, per evitare che possano essere vanificate le finalità che il legislatore ha inteso conseguire con la peculiare disciplina del contenzioso elettorale.

C.d.S. sez. VI n°208/2003: con tale importante decisione, che riguarda la proroga ventennale di una concessione petrolifera per la gestione di una raffineria, avvenuta tramite l’emanazione di un decreto ministeriale, è stato stabilito che sono legittimati a proporre l’opposizione di terzo ordinaria, ex art.404 co1 c.p.c., il litisconsorte necessario pretermesso e il titolare di una situazione soggettiva autonoma ed incompatibile con quella accertata dalla sentenza, per cui il pregiudizio del diritto del terzo che lo legittima a proporre l’opposizione, deve derivare dalla efficacia diretta del giudicato e non da quella riflessa. L’opposizione di terzo ordinaria quindi, non può essere proposta da colui che è titolare di una posizione giuridica che dipende da quella di una delle parti in causa; infatti nel caso di specie aveva proposto opposizione di terzo una società che di fatto faceva parte del medesimo gruppo societario di quella società che era titolare della concessione petrolifera e che a suo tempo si era vista annullare dal TAR (con conferma in 2° grado) il decreto ministeriale di proroga a causa dell’impugnativa proposta dagli Enti territorialmente competenti. Il Cons. di Stato ha evidenziato che la società opponente non era titolare di una posizione giuridica direttamente coinvolta nel giudizio ed essa si trovava in un rapporto di dipendenza rispetto alla posizione e situazione soggettiva di una parte processuale.

In conclusione del mio intervento auspico che il legislatore in tempi brevi intervenga, per poter colmare la lacuna legislativa, relativamente all’istituto in parola, nell’ambito delle L.n°205/2000.
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