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R E P U B B L I C A  I T A L I A N A

IN NOME DEL POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

SENTENZA

sul ricorso numero di registro generale 9102 del 2021, proposto dagli avvocati

Luigi Paccione, e Alessio Carlucci,  rappresentati e difesi dall'avvocato Luigi

Paccione, con domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;

contro

Ministero della Giustizia, in persona del Ministro pro tempore, rappresentato

e difeso dall'Avvocatura Generale dello Stato, domiciliato ex lege in Roma, via

dei Portoghesi, 12;

nei confronti

Comune di Bari, in persona del Sindaco pro tempore, rappresentato e difeso

dall'avvocato Chiara Lonero Baldassarra, con domicilio digitale come da PEC

da Registri di Giustizia;

Città  Metropolitana  di  Bari,  in  persona  del  Presidente  pro  tempore,

rappresentata  e  difesa  dagli  avvocati  Rosa  Dipierro,  Monica  Gallo,  con

domicilio digitale come da PEC da Registri di Giustizia;

per la riforma
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della sentenza del Tribunale Amministrativo Regionale per la Puglia (Sezione

Seconda) n. 01024/2021, resa tra le parti.

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

Visti  gli  atti  di  costituzione  in  giudizio  del  Ministero  della  Giustizia,  del

Comune di Bari e della Città Metropolitana di Bari;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore  nella  camera  di  consiglio  del  giorno  3  febbraio  2022  il  Cons.

Raffaello Sestini e viste le conclusioni delle parti come da verbale;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1 - Con ricorso notificato in data 29.3.2021 i due avvocati odierni appellanti

adirono  il  TAR  di  Bari  per  veder  accertare  e  dichiarare  l’illegittimità  del

silenzio-inadempimento serbato dal Ministero della Giustizia, dal Comune di

Bari e dalla Città Metropolitana di Bari sulla loro istanza volta a conoscere le

misure adottate e da adottare a tutela dei detenuti del carcere circondariale di

Bari  in  ragione della  situazione di  sovraffollamento,  premettendo di  essere

titolari di un interesse legittimo differenziato ed attuale ad ostacolare la nascita

di cluster di infezione da COVID-19 sul territorio di residenza e di esercizio

dell’attività lavorativa.

2 - Si costituirono in resistenza il Comune di Bari, la Città Metropolitana di

Bari  e  il  Ministero  della  Giustizia,  presenti  anche  in  grado  d’appello,  per

eccepire la carenza di giurisdizione e di legittimazione e la mancanza di un

interesse  differenziato  meritevole  di  tutela,  oltreché  per  argomentare

l’infondatezza del gravame.

3 – A seguito dell’udienza in camera di consiglio con modalità telematica del

25.5.2021  il  TAR adito,  con  l’appellata  sentenza,  dichiarò  inammissibile  il
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ricorso per la genericità della domanda e, sul piano soggettivo, per il difetto di

legittimazione attiva degli istanti e condannò i ricorrenti al pagamento delle

spese di lite.

4 - Gli appellanti ne hanno chiesto l’annullamento per violazione degli artt. 24

e 113 Cost. e dell’art. 112 c.p.c. in relazione all’art. 64 c. 2 c.p.a. e all’art. 115

c.1. c.p.c. deducendo che, al contrario di quanto affermato dal primo Giudice,

con l’istanza proposta avevano chiesto alle Amministrazioni intimate di dare

esecuzione, nelle mura della Casa Circondariale di Bari “F. Rucci”, ai decreti

governativi, nominativamente identificati, che ordinavano sul territorio della

Repubblica italiana l’obbligo del distanziamento sociale, l’uso obbligatorio di

mascherine e il tassativo divieto di assembramento, e che la loro legittimazione

a promuovere il ricorso davanti al TAR discendeva dalla vicinanza delle loro

abitazioni al carcere e dal rischio insito nei colloqui di lavoro con i carcerati e i

loro familiari.

5  – In particolare il  TAR, premessa la  propria  giurisdizione,  ha ritenuto il

ricorso “manifestamente inammissibile” in quanto “l’iniziativa di parte ricorrente, pur

se in astratto lodevole  sul  piano politico – oltre  che su quello della profilassi  sanitaria,

nonché dal punto di vista della salvaguardia dell’integrità fisica dei ristretti presso la locale

Casa circondariale -  si  appalesa essere del  tutto priva di addentellato giuridico”,  sotto

“quanto meno un duplice ordine di considerazioni”.

Infatti, “Sul piano oggettivo, con l'azione in esame i ricorrenti non hanno domandato alle

Amministrazioni resistenti l’adozione di un provvedimento specifico espressione

diretta di un pubblico potere” mirando “in tal modo a sostituirsi inammissibilmente ad

un’attività di stretta competenza dell’Autorità politica che non può certo essere fatta oggetto

di “appropriazione istituzionale” da parte dell’iniziativa privata, sia pure mediata, come

nel caso di specie, da un auspicato intervento dell’Autorità giudiziaria”.

“Sul piano soggettivo, vi è poi la manifesta insussistenza di legittimazione dei ricorrenti
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rispetto all'azione introdotta, non essendo in alcun modo ravvisabile in capo ai medesimi un

interesse sostanziale, qualificato, attuale e differenziato ex art 31 del codice del processo

amministrativo rispetto a quello della indistinta popolazione barese, colpita ed incisa dalla

medesima emergenza pandemica”.

Pertanto, il TAR conclude che “la pretesa dei ricorrenti è pacificamente qualificabile

come  esposto/petizione/denuncia,  con  mera  funzione  sollecitatoria,  non  determinando  il

sorgere in capo all'Amministrazione di alcun obbligo di provvedere”,  fermo restando

che una tale iniziativa “appare ormai palesemente superata dai fatti”, “potendosi  sul

punto  tratteggiare  finanche  il  sopravvenuto  difetto  di  interesse  (ove  mai  ve  ne  sia  stato

alcuno) a che il ricorso in esame venga positivamente delibato”.

6- Le Amministrazioni resistenti, intervenute in giudizio, hanno ampiamente

argomentato la fondatezza di tali prospettazioni, insistendo inoltre sula loro

eccezione di carenza di giurisdizione del giudice amministrativo e deducendo,

ove  occorrere  possa,  il  pieno  adempimento  delle  proprie  competenze

istituzionali di contrasto alal pandemia.

7 - Ai fini della decisione, pertanto, devono essere in primo luogo disattese le

eccezioni di parte resistente concernenti il difetto di giurisdizione del giudice

amministrativo,  fondate  sull’inerenza  della  controversia  a  questioni

concernenti il diritto soggettivo, fondamentale ed inviolabile, di ogni persona

alla salute, ma già respinte dal TAR, che ha esattamente osservato come, nel

caso di specie, sussista la giurisdizione del Giudice amministrativo, “vertendosi

in materia di  (silenzio  sulla)  applicazione amministrativa del  dettato  dell’art.  32 della

Costituzione in materia di misure organizzative generali di contrasto al diffondersi della

pandemia globale  da Covid- 19, di  per sé  palesemente  rientranti  nell’alveo dello  spazio

giurisdizionale di cui è titolare l’Autorità giudiziaria amministrativa”, concernendo la

controversia  l’omesso  o  cattivo  uso  del  potere  di  prevenzione  e  profilassi

sanitaria in ambito carcerario.
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8 – Ritenuta quindi la propria giurisdizione, evidenzia il Collegio che secondo

gli appellanti nodo giuridico della decisione concerne “il seguente quesito: in tempo

di  pandemia  da  Covid-19,  il  semplice  cittadino  è  o  meno  legittimato  a  richiedere  alle

competenti Autorità amministrative -sulla base del criterio della vicinitas- l’adozione di ogni

misura atta ad impedire l’insorgenza di pericolosi focolai epidemici?” infatti, secondo la

loro  prospettazione,  “negare  l’esercizio  dell’azione  giurisdizionale  in  una  tale

straordinaria  situazione  di  emergenza  sanitaria  implica  inaccettabile  compressione  dei

principi costituzionali (artt. 24 e 113 Cost.) e del diritto dell’Unione Europea (artt. 6 e

13 CEDU)”.

9 – L’appello risulta fondato, e deve essere pertanto accolto, per la parte in cui

la  sentenza  di  primo  grado  ha  dichiarato  inammissibile  il  ricorso  sotto  il

profilo oggettivo, qualificando l’istanza amministrativa degli appellanti quale

mero  “esposto/petizione/denuncia”,  inidoneo  a  determinare  “il  sorgere  in  capo

all'Amministrazione  di  alcun  obbligo  di  provvedere”,  e  quindi  privo  di  tutela

giurisdizionale,  in  quanto  volto  non  ad  ottenere  dalle  Amministrazioni

resistenti l’adozione di un provvedimento specifico, bensì volto a “sostituirsi

inammissibilmente ad un’attività di stretta competenza dell’Autorità politica”.

9.1  -  Infatti,  dagli  atti  allegati  al  giudizio risulta  che l’istanza conoscitiva  e

pretensiva  degli  appellanti  concerneva  puntualmente  l’adozione  delle

specifiche misure organizzative,  ma anche amministrative,  di  attuazione dei

provvedimenti,  puntualmente  indicati,  di  contenimento  della  pandemia

adottati  dal  Governo,  ed  era  puntualmente  diretta  alle  singole

Amministrazioni competenti a procedere la loro adozione.

9.2  –  Gli  appellanti  evidenziano che,  contrariamente  a  quanto assunto dal

primo  Giudice,  il  Ministero  della  Giustizia  ha  riconosciuto  in  sede

procedimentale l’esistenza di un interesse pretensivo degli istanti, dando corso

alla loro richiesta ed adottando i plurimi atti dirigenziali depositati in primo
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grado dalla difesa erariale.

Peraltro,  considera  il  collegio,  lo  stesso  Ministero  afferma,  nella  propria

memoria  difensiva,  che “in  disparte  la  considerazione  che  le  misure  reclamate  dai

ricorrenti sono state puntualmente attuate a tutti i livelli dal Ministero della Giustizia ed

in particolare dalla Direzione della Casa circondariale di Bari, non siamo in presenza di

un’attività  provvedimentale  obbligatoria  da  parte  dell’Amministrazione,  ma

dell’applicazione di misure organizzative di carattere sanitario attuata attraverso l’adozione

di  comportamenti  concreti  (adozione  di  protocolli  sanitari  all’interno  delle  strutture

carcerarie, distribuzione di dispositivi di protezione individuale, acquisizione di immobili e

di macchinari necessari ad assicurare la prevenzione del contagio all’interno del carcere) che

non concretizzano una attività diretta alla adozione di provvedimenti amministrativi”.

9.3  -  Al  riguardo,  in  disparte  la  considerazione  che  talune  delle  misure

richieste, concernenti ad esempio il trasferimento e il trattamento dei detenuti

nelle diverse strutture carcerarie, imponevano l’esercizio di poteri autoritativi

mediante l’adozione di provvedimenti amministrativi, evidenzia il Collegio che

la giurisprudenza amministrativa ha da tempo superato una concezione della

tutela  giurisdizionale  davanti  al  giudice  amministrativo  meramente

impugnatoria e caducatoria del provvedimento, riconoscendo la tutela degli

interessi  pretensivi  all’ottenimento  di  comportamenti  ammnistrativi  atti  a

garantire l’ottenimento del bene della vita reclamato in giudizio.

9.4 - Una tale impostazione risulta vieppiù confermata dalla novella di inizio

secolo  dell’art.  118  della  Costituzione,  che  ha  introdotto  nell’ordinamento

nazionale, all’ultimo comma, il principio di sussidiarietà sancendo che “Stato,

Regioni,  Città  metropolitane,  Province  e  Comuni  favoriscono  l'autonoma iniziativa  dei

cittadini, singoli e associati, per lo svolgimento di attività di interesse generale, sulla base del

principio di sussidiarietà”.

9.5  -  In  particolare  “l’autonoma  iniziativa”  dei  due  cittadini  appellanti,
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estrinsecata mediante l’istanza in esame e riguardante lo svolgimento di attività

per definizione “di interesse generale” quali quelle di contrasto alla pandemia

da  coronavirus,  concernendo  l’adozione  di  specifici  atti  e  comportamenti

amministrativi  attuativi  di  provvedimenti  già  adottati  dall’Amministrazione,

quindi misurabili nella loro tempistica, estensione ed efficacia a prescindere da

ogni considerazione “politica”, appare espressione del predetto principio in

quanto volta  a  favorire  la  maggiore efficacia  di  una (così  rilevante)  attività

amministrativa, determinando l’obbligo dell’Amministrazione di interfacciarsi

ed interloquire con essa al medesimo fine, e non potendo quindi parlarsi di un

mero  “esposto/petizione/denuncia”,  inidoneo  a  determinare  il  sorgere  in

capo  all'Amministrazione  di  alcun  obbligo  di  provvedere  e  quindi  non

suscettibile di tutela in sede giurisdizionale.

10 - Ciò premesso, l’appello può essere accolto solo in parte, con riferimento

al  profilo  “oggettivo” di  inammissibilità  evidenziato dal  TAR,  in  quanto il

ricorso  di  primo  grado  risulta,  comunque,  inammissibile  sotto  il  diverso

profilo, “soggettivo”, della carenza di legittimazione, non essendo stati allegati

né  un  interesse  tutelato,  attuale  e  differenziato  dei  ricorrenti  rispetto

all’interesse generale di  tutti  i  cittadini  italiani  all’adozione ed al  rispetto di

misure  idonee a  prevenire  la  nascita  e  la  diffusione di  focolai  infettivi  del

coronavirus, né una loro specifica legittimazione a far valere l’interesse, questo

sì tutelato, attuale e differenziato, facente specificamente capo ai singoli ospiti

del carcere circondariale di Bari quanto all’adozione di misure amministrative

concernenti le loro personali vicende e sorti sanitarie.

10.1 - La pandemia in atto, infatti,  richiede appropriate misure pubbliche e

condotte  civiche  responsabili,  anche  sanzionate,  a  tutela  della  salute  delle

persone e in particolare dei soggetti più fragili,  ai sensi dell’articolo 2 della

Costituzione,  ma  non  può  e  non  deve  intaccare  le  regole  e  le  garanzie
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dell’ordinamento democratico nazionale, e non può quindi neppure mutare la

natura  del  giudizio  amministrativo,  che  nell’ordinamento  nazionale  lega  la

legittimazione all’azione davanti al giudice amministrativo alla titolarità di un

interesse  qualificato,  attuale  e  differenziato  rispetto  a  quello  generale  della

Comunità degli amministrati al buon andamento dell’attività amministrativa,

riservando  la  c.d.  azione  popolare  ai  soli  casi  tassativamente  individuati

dall’ordinamento .

10.2 - Al riguardo, una faticosa evoluzione giurisprudenziale ha condotto al

riconoscimento  della  legittimazione  dei  soggetti  associativi  portatori  di

interessi collettivi e dei soggetti, come le associazioni ambientali e di tutela dei

consumatori, statutariamente preposti alla tutela di specifici interessi generali

riguardanti beni comuni, come l’ambiente e la salute, ma non è questo il caso

degli  appellanti.  Inoltre,  l’introduzione  nel  nostro  ordinamento  della  class

action,  di  matrice  anglosassone,  ha  consentito  ad  una  pluralità  di  soggetti

individuali,  occasionalmente  uniti  dalla  comune  lesione  di  un  proprio

interesse,  di  agire  unitariamente davanti  al  giudice moltiplicando la  propria

forza  nella  tutela  di  interessi  che  restano  individuali,  ma  neppure  questo

sembra il caso degli appellanti, che azionano la propria tutela facendo, per così

dire “strumentalmente”, valere interessi  facenti  primariamente capo ad altri

soggetti e quindi, in realtà, non azionano, né in sede amministrativa né in sede

giurisdizionale, una vera class action.

10.3  -  Nel  predetto  contesto  non  sembra  pertanto  potersi  escludere  la

legittimazione delle associazioni, a ciò statutariamente preposte, a far valere

anche  davanti  al  giudice  amministrativo  le  proprie  pretese  di  tutela

dell’ambiente  e  della  salute,  ad  esempio  reclamando  l’adozione,  da  parte

dell’Amministrazione,  di  misure  di  contrasto  ai  cambiamenti  climatici  o  di

contrasto  alla  pandemia,  così  come  non  sembra  potersi  escludere  la
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legittimazione dei singoli  soggetti  individuali  direttamente pregiudicati  a far

accertare  dal  giudice,  anche  mediante  una  class  action,  l’inerzia

dell’Amministrazione  rispetto  alla  necessaria  tutela,  per  proseguire

nell’esempio, dei predetti beni comuni rispetto ai prevedibili danni derivanti a

ciascuno di loro dagli effetti dei cambiamenti climatici o dalla pandemia in

atto.

10.4  -  Nel  caso  de  quo,  peraltro,  la  tutela  azionata  dai  due  avvocati  non

riguarda  la  pretesa  ad  un  comportamento  (attivo  o  omissivo)

dell’Amministrazione  direttamente  incidente  sulla  propria  sfera  giuridica

(come potrebbe essere quello relativo alla disciplina dei processi in presenza o

da remoto durante la pandemia, in grado di incidere direttamente sulla loro

salute ed attività lavorativa), essendo, all’evidenza, il loro rapporto con lo stato

di salute dei singoli detenuti di una specifica casa circondariale (in cui non

lavorano né “soggiornano”) solo indiretto e del tutto episodico. L’invocato

concetto di “vicinitas” deve essere infatti essere declinato in senso funzionale,

quindi non limitato alla mera contiguità territoriale o alla mera eventualità di

contatti,  ad  esempio in  caso di  colloqui  (comunque non dimostrati)  con i

detenuti di quel solo carcere circondariale che ben potrebbero avvenire con

modalità,  fisiche  o  da  remoto,  implicanti  una  tutela  adeguata  alle  dedotte

condizioni di salute degli appellanti.

10.5  -  D’altronde  la  medesima  tutela,  pur  concernendo  direttamente  la

possibile lesione della salute dei detenuti di una specifica casa circondariale,

neppure è azionata dai detenuti direttamente interessati, anche mediante class

action,  o dai loro famigliari o tutori,  magari difesi dai due avvocati,  anche a

titolo gratuito, bensì in proprio da due avvocati del libero foro della medesima

città  che,  peraltro,  non  dimostrano  di  avere  alcun  particolare  rapporto

durevole e continuativo, professionale, affettivo o parentale con i detenuti o
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con i loro famigliari o con i lavoratori posti a diretto contatto con loro nel

carcere, e che pertanto agiscono al di fuori di un proprio interesse qualificato e

differenziato dal vigente ordinamento e, quindi, in carenza di legittimazione.

10.6 - Siamo pertanto in presenza di una sorta di rappresentanza volontaria ed

altruistica , per così dire “caritatevole”, magari moralmente encomiabile (come

considerato allo stesso TAR) ma non giuridica, e comunque estranea sia alle

previsioni della CEDU, sia alla cultura dei diritti  sancita dalla Costituzione,

secondo la quale, invece, “Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti

e interessi legittimi” (art. 24 Cost.), come si è visto anche con riguardo ai beni

collettivi  e  pubblici  e  anche mediante  class  action,  ma secondo la  quale  il

potere di sostituzione unilaterale nella tutela giurisdizionale di  altri  soggetti

davanti  alla  pubblica  amministrazione  è  tassativamente  limitato  secondo le

previsioni di legge.

10.7 - In tal senso, occorre infine differenziare la legittimazione processuale in

argomento rispetto al principio di trasparenza dell’attività amministrativa ed

alla possibilità di intervento dei cittadini nelle attività amministrativa anche alla

stregua  del  sopra  richiamato  principio  di  sussidiarietà,  principi  che  hanno

correttamente indotto le Amministrazioni intimate a rispondere alle domande

degli  appellanti,  senza  con  ciò  inferire  alcunché  circa  la  legittimazione  in

giudizio di cui si discute.

11  -  Nel  nostro  ordinamento,  in  conclusione,  è  di  regola  preclusa  ad  un

singolo soggetto non investito di alcuna funzione rappresentativa né da parte

dell’Amministrazione,  né  da  parte  dei  soggetti  ipoteticamente  lesi

dall’Amministrazione,  la  facoltà  di  agire  unilateralmente  in  un  giudizio

amministrativo non a tutela di beni pubblici o collettivi ma in nome e per

conto di una comunità di consociati a cui non appartiene, che non rappresenta

e con la quale ha solo rapporti episodici e casuali.
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12- Ne discende il solo parziale accoglimento dell’appello, con la conseguente

conferma della dichiarazione d’inammissibilità del ricorso di primo grado già

statuita,  sotto  diverso  e  più  ampio  profilo,  dal  TAR,  ma  con  una  diversa

motivazione. La complessità e non univocità della controversia, unitamente al

suo valore civico rispetto ai principi di tutela della persona umana, fondanti

dell’ordinamento  costituzionale,  impone  inoltre  il  parziale  accoglimento

dell’appello  anche  quanto  alla  compensazione  delle  spese  dei  due  gradi  di

giudizio.

P.Q.M.

Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente

pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo accoglie in parte e,

per  l’effetto,  conferma  l’appellata  sentenza  di  primo  grado  con  diversa

motivazione e compensa fra le parti le spese del doppio grado di giudizio.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 3 febbraio 2022 con

l'intervento dei magistrati:

Michele Corradino, Presidente

Massimiliano Noccelli, Consigliere

Raffaello Sestini, Consigliere, Estensore

Solveig Cogliani, Consigliere

Umberto Maiello, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Raffaello Sestini Michele Corradino
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