L’Adunanza plenaria ha riaffermato il principio di alternativita nella titolarita delle sedi
farmaceutiche attribuite all’esito del concorso straordinario previsto dal d.1. n. 1 del 2012. I
farmacisti vincitori di due sedi che hanno partecipato in forma associata in due diverse
regioni devono necessariamente optare per 'una o per I'altra, dovendosi applicare la regola
generale dell’art. 112, comma primo e terzo, del r.d. n. 1265 del 1934, in linea con la ratio del
concorso straordinario il quale e volto a favorire I'accesso alla titolarita delle farmacie da
parte di un pit ampio numero di aspiranti aventi i requisiti di legge e a garantire una piu

capillare presenza di farmacie sul territorio.

Consiglio di Stato, Adunanza plenaria, sentenza 17 gennaio 2020, n. 1 — Pres. Patroni
Griffi, Est. Noccelli

Farmacie — Assegnazione di sedi farmaceutiche — Titolarita individuale ed associata —
Concorso straordinario — Non cumulabilita delle sedi

L’art. 11, comma 5, del d.l. n. 1 del 2012, convertito in 1. n. 27 del 2012, ha inteso riaffermare la
regola dell’alternativita nella scelta tra I'una e I'altra sede da parte dei farmacisti persone fisiche che
partecipano al concorso straordinario, in coerenza con la regola generale dell’art. 112, comma primo
e terzo, del r.d. n. 1265 del 1934, sicché il farmacista assegnatario di due sedi deve necessariamente

optare per I'una o per l'altra sede.

La regola dell’alternativita o non cumulabilita delle sedi, in capo al farmacista persona fisica, vale per
tutti i farmacisti candidati, che concorrano sia singolarmente che “per” la gestione associata, prevista
dall’art. 11, comma 7, del d.l. n. 1 del 2012, la quale non costituisce un ente giuridico diverso dai
singoli farmacisti, ma é espressione di un accordo partecipativo, comportante il cumulo dei titoli a
fini concorsuali e inteso ad assicurare la gestione associata della farmacia in forma paritetica, solo una

volta ottenuta la sede, nelle forme consentite dall’art. 7, comma 1, della I. n. 362 del 1991 (1).

(1) I. - Con la sentenza in rassegna I’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato — alla quale il

Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana con ordinanza 19 agosto 2019,

n. 759 (oggetto della News US in data 5 settembre 2019) aveva deferito alcune questioni
interpretative — con articolata motivazione ha concluso nel senso che i farmacisti candidati
al concorso straordinario ben possano concorrere, singolarmente o in forma associata, a due
distinte sedi, su base regionale o provinciale, ma devono poi scegliere una tra le due sedi
attribuite, non potendo ottenerle cumulativamente (c.d. principio dell’alternativita).

Il problema esegetico e sorto in relazione alla perdurante validita della regola del
divieto di cumulo della titolarita di due farmacie in capo al medesimo soggetto (persona

tisica od anche giuridica).
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Si era posta la questione, se, in primo luogo, assimilando la gestione in forma associata
a quella del modello societario (impostazione seguita dalla sentenza di primo grado e
disattesa dalla Plenaria), potesse trovare applicazione al concorso straordinario previsto dal
d.l. n. 1 del 2012 il criterio della “cumulabilita temperata” di cui alla legge n. 124 del 2017 (id
est: titolarita illimitata di farmacie con il solo limite del 20% massimo su base regionale) e se,
in secondo luogo, la possibilita di “partecipare” per la assegnazione in due regioni non
implicasse, altresi, la possibilita di “ottenere”, all’esito dello stesso concorso, la assegnazione
stessa di entrambe le sedi.

L’Adunanza plenaria ha affermato 'immanenza del principio dell’alternativita il quale
caratterizza il sistema dell’autorizzazione all’apertura della farmacia rilasciata ai farmacisti
persone fisiche, indipendentemente dal fatto che, nel caso del concorso straordinario, per la
gestione associata della farmacia venga poi costituita una societa, di persone o di capitali,

all’esito del concorso straordinario, cui conferire la titolarita dell’esercizio.

II. - La vicenda nella quale si e innestato il giudizio definito con la sentenza in rassegna puo
essere cosl sintetizzata:

a) i ricorrenti concorrevano in forma associata per la assegnazione di una sede
farmaceutica presso la Regione Siciliana e presso la Regione Lombardia,
ottenendo, in due distinte procedure su base regionale, rispettivamente la sede n.
21 di Gela e la sede n. 7 di Mariano Comense;

b) a fronte di tale duplice assegnazione, la competente Azienda sanitaria della
Regione Siciliana dichiarava improcedibile la relativa istanza stante la ritenuta
operativita del divieto di cumulo di piu sedi farmaceutiche;

c) la suddetta dichiarazione di improcedibilita veniva impugnata davanti al T.a.r.
per la Sicilia, sede di Palermo che, con sentenza n. 2477 del 2018, rigettava il ricorso
stante, in ogni caso, il regime di incompatibilita di cui all’art. 8, comma 1, lettera
b), della legge n. 362 del 1991;

d) in sede di appello gli originari ricorrenti hanno dedotto che dalle disposizioni
degli artt. 112 del r.d. n. 1265 del 1934 e dell’art. 8, comma 1, lett. b), della 1. n. 362
del 1991 non si desumerebbe alcun divieto, per un socio di una societa
farmaceutica, di essere socio anche di altra societa farmaceutica e, quindi, di essere
titolare di piu farmacie, ma si desumerebbe solo il divieto, di cui all’art. 8 citato,
che impedirebbe al titolare individuale di essere contestualmente anche socio di

altra farmacia.

III. - Nella sentenza in rassegna 1’Adunanza plenaria giunge alla elaborazione della

massima riportata sulla base del seguente percorso argomentativo:



e) la risoluzione della questione giuridica sottoposta al suo esame richiede di

esaminare due punti controversi, in rapporto di consecuzione logica:

el)

e2)

in primo luogo deve chiarirsi la ratio della previsione dell’art. 11, comma 5,
del d.I. n. 1 del 2012, che consente ai farmacisti di partecipare al concorso
straordinario in non piu di due Regioni o Province autonome;

solo successivamente puo pervenirsi alla risoluzione della questione se sia
possibile ottenere due sedi messe a concorso straordinario, in due Regioni,

tramite la gestione in forma associata;

f) con riferimento al primo punto, I’Adunanza plenaria ha ricostruito il rapporto tra

il d.l. n. 1 del 2012, la legislazione di settore previgente (art. 112, commi secondo e
terzo, r.d. n. 1265 del 1934; art. 7 1. n. 362 del 1991) e quella successiva (1. n. 124 del

2017), nei termini cosi configurati:

£1)

£2)

£3)

il d.I. n. 1 del 2012 ha previsto il concorso straordinario con la dichiarata
finalita di favorire, in una logica pro concorrenziale, I’accesso alla titolarita
di farmacia e di garantire una maggiore capillarita delle farmacie sul
territorio (cfr. Cons. Stato, sez. III, 4 ottobre 2016, n. 4085, in Rass. dir.
farmaceutico, 2016, 1083);

il predetto decreto ha previsto che: I) ciascun candidato puo partecipare al
concorso straordinario “per I'assegnazione della farmacia in non piu di due
regioni o province autonome” (art. 11, comma 5), consentendo espressamente,
quindi, che i farmacisti, persone fisiche, possano prendere parte a non piu
di due concorsi straordinari banditi dalle varie Regioni o Province
autonome; II) i farmacisti — compresi i farmacisti soci di societa titolari di
farmacia — gia titolari di sede farmaceutica, salve le tassative eccezioni, non
possono partecipare al concorso straordinario (“non possono partecipare al
concorso straordinario i farmacisti titolari, compresi i soci di societa titolari, di
farmacia diversa da quelle di cui alle lettere b) e c)”, art. 11, comma 3);

la regola generale cui fare riferimento in relazione al regime delle
incompatibilita e quella contenuta nell’art. 112 del r.d. n. 1265 del 1934 la
quale: I) non e mai stata espressamente abrogata, né derogata da alcuna
disposizione, neppure dall’art. 7, comma 1, della 1. n. 362 del 1991,
riformulato dalla 1. n. 124 del 2017, il quale fa espressamente salva, per le
persone fisiche, la “conformita alle disposizioni vigenti”; II) nel prevedere che
“&" vietato il cumulo di due o piu autorizzazioni in una sola persona” e che “chi sia
Qia autorizzato all’esercizio di una farmacia puo concorrere all esercizio di un’altra;
ma decade di diritto dalla prima autorizzazione, quando, ottenuta la seconda, non
vi rinunzi”, essa esprime un principio di carattere generale, inteso ad evitare

conflitti di interesse nonché a garantire il corretto svolgimento del servizio



£4)

£5)

farmaceutico (art. 32 Cost.) anche con riferimento alle societa ed ai soci delle
farmacie comunali (Cons. St., sez. V, 6 ottobre 2010, n. 2336);

la disciplina del d.1. n.1 del 2012 se sovrapposta a quella del r.d. n. 1265 del
1934 (art. 112), consegna all’interprete un"unica opzione esegetica nel senso
che: I) l'art. 11, comma 5, del d.I. n. 1 del 2012 costituisce specifica
applicazione della regola generale al concorso straordinario; II) detta
disposizione non ha inteso derogare al r.d. n. 1265 del 1934 “ma solo
consentire la partecipazione dei candidati, [...] in non pin di due sedi, con il
conseguente obbligo, ancorché non (nuovamente) esplicitato, nel caso di doppia
assegnazione, di optare per I'una o per altra, obbligo ben noto a tutti i farmacisti
persone fisiche, per il generale disposto dell’art. 112 del R.D. n. 1265 del 1934,
tuttora vigente, e dell’art. 7, comma 1, della l. n. 362 del 1991”;

una diversa lettura dell’art. 11, comma 5, del d.1. n.1 del 2012, volta a ritenere
possibile I’assegnazione di due sedi allo stesso o agli stessi candidati seppur
in due distinte Regioni, non sarebbe in linea con le coordinate generali della
disciplina poiché: I) smentirebbe la ratio della predetta disciplina volta a
favorire 1’accesso alla titolarita di farmacia; II) sarebbe in contrasto con
I'interpretazione letterale della stessa disposizione (la quale ha consentito
testualmente, ed espressamente, solo la partecipazione al concorso
straordinario in non piu di due Regioni o Province autonome e non gia
'assegnazione di due distinte sedi in deroga alle regole generali in favore
dello stesso o degli stessi farmacisti); III) sarebbe in contrasto con la logica
dell’art. 11, comma 3 del medesimo d.l. n. 1 del 2012 che ha vietato la
partecipazione al concorso straordinario ai farmacisti gia titolari di sede,
anche laddove siano soci di societa — di persone e oggi, dopo la l. n. 124 del
2017, anche di capitali — titolari di sede; IV) 'ottenimento di ben due sedi
concretizzerebbe un vantaggio anti competitivo del tutto ingiustificato, a
fronte dello sbarramento previsto dall’art. 11, comma 3, del d.1. n. 1 del 2012
per i farmacisti gia titolari di sede, nei confronti dei quali soltanto, e per la
mera casualita di essere gia titolari di una sede farmaceutica, opererebbe
invece il divieto di cumulo dell’art. 112 del r.d. n. 1265 del 1934 e dell’art. 7,
comma 1, della 1. n. 362 del 1991, tuttora vigente quantomeno per il
farmacista individuale gia titolare di sede; V) la logica pro concorrenziale
che presiede all’art. 11 del d.I. n. 1 del 2012 non potrebbe risolversi in un
privilegio per i farmacisti vincitori di sede, ma di una sola sede, all’esito del

concorso straordinario;



g) con riferimento al secondo punto, deve affermarsi il divieto di cumulo anche per

i farmacisti concorrenti per la gestione associata, cio che e il diretto corollario di

quanto sopra detto, di guisa che:

gl)

82)

83)

ci0 che non e consentito ai farmacisti candidati al concorso straordinario,
singolarmente considerati quali “persone fisiche”, nemmeno puo esserlo
cumulativamente, pena altrimenti una inammissibile disparita di
trattamento interna agli stessi candidati che partecipino in forma associata
anziché singolarmente;

la gestione associata si configura come modulo operativo che: I) non
costituisce una realta giuridica diversa dai singoli farmacisti che concorrono
alla sede, né un ente o una sorta di associazione temporanea di scopo tra
questi per la gestione di una farmacia, assoggettabile alle disposizioni sulle
associazioni (Cons. Stato, sez. III, 27 aprile 2018, n. 2569, in Rass. dir.
farmaceutico, 2018, 819; comm. sp., 3 gennaio 2018, n. 68, in Foro amm., 2018,
26); II) non e realizzabile se non all’esito del concorso; III) indica non una
realta giuridica esistente ma la mera finalita della partecipazione in forma
associata o, se si preferisce, cumulativa; IV) non puo consentire ai farmacisti
associati il conseguimento della titolarita di piu farmacie (anche il cumulo
dei titoli previsto per il concorso straordinario e strumentale solo a “favorire
I'accesso alla titolarita delle farmacie da parte di un pitt ampio numero di aspiranti,
aventi i requisiti di legge”);

ne discende che: I) la titolarita della sede, all’esito del concorso straordinario,
deve essere assegnata ai farmacisti “associati” personalmente, salvo
successivamente autorizzare l’apertura della farmacia e I'esercizio
dell’attivita in capo al soggetto giuridico (societa di persone fisiche o di
capitali), espressione degli stessi — e non altri — farmacisti vincitori del
concorso e assegnatari della sede, con il vincolo temporale di gestione
associata di almeno tre anni (art. 11, comma 7, del d.1. n. 1 del 2012); II) i
farmacisti concorrenti per la gestione associata otterranno personalmente e
pro indiviso all’esito del concorso straordinario, la sede messa a concorso,
salvo poi essere autorizzati alla titolarita dell’esercizio in una forma
giuridica, tra quelle previste dall’art. 7, comma 1, della 1. n. 362 del 1991, che
consenta l'esercizio in forma collettiva dell’attivita imprenditoriale e la

gestione paritetica per almeno tre anni;

h) ha aggiunto la sentenza in rassegna che tali conclusioni rendono irrilevante ogni

approfondimento della problematica “a wvalle” di quella inerente del predetto

divieto di cumulo, ossia se, ai sensi dell’art. 8, comma 1, lett. b), della 1. n. 362 del

1991 siccome novellato dalla 1. n. 124 del 2017, sussista o meno incompatibilita in



ordine alla titolarita di piut sedi da parte della stessa societa, di persone o di

capitali, che veda la partecipazione dei medesimi farmacisti.

IV. - Si segnala per completezza quanto segue:

i) sulla permanenza del divieto di cumulo, anche all'indomani della entrata in

vigore del d.1. n. 1 del 2012, si vedano, T.a.r. per il Lazio, Latina, sez. I, 21 febbraio

2019, n.109 e sez. I-quater, 9 marzo 2018, n. 2720 (entrambe citate dalla pronuncia

in rassegna e, allo stato, oggetto di distinti appelli), secondo cui, quanto in

particolare a quest'ultima:

i1)

“La ratio della norma di cui al divieto di cumulo di due o piu autorizzazioni
farmaceutiche in capo ad una sola persona, stabilito dall’art. 112, 1° comma, r.d.
1265/1934, ¢ quella di impedire il sorgere di fenomeni di speculazione conseguenti
alla concentrazione di pitl esercizi farmaceutici in capo ad uno stesso soggetto; tale
disposizione prevede che il soggetto autorizzato all’esercizio di una farmacia possa
comungque concorrere per il conferimento di un’altra, dovendo, tuttavia - in caso di
esito favorevole del concorso - rinunciare entro dieci giorni a quella di cui sia gia
titolare, al fine di non incorrere nella decadenza dalla nuova assegnazione,
trattandosi del c.d. principio di alternativita, volto a scongiurare la possibilita che
un soggetto possa divenire contemporaneamente titolare di piu esercizi farmaceutici,
all'wopo imponendogli la scelta tra conservare la sede per la quale é gia autorizzato
oppure optare per quella conseguita all’esito del concorso”;

“La previsione di una scelta in caso di partecipazione con esito favorevole a
procedure selettive per |’ assegnazione di sedi farmaceutiche a concorso straordinario
in due differenti regioni deve ritenersi applicabile anche alle forme di partecipazione
per la gestione associata, di cui all’art. 11 d.l. 1/2012, conv. nella I. 27/2012, che ha
previsto l'introduzione di una serie di misure finalizzate a potenziare il servizio
farmaceutico mediante 1'accesso alla titolarita delle farmacie anche in forma
associata, al fine di garantire una ampia partecipazione alle procedure concorsuali
anche da parte di soggetti interessati di giovane eta che non fossero, per evidenti
ragioni anagrafiche, ancora in possesso di titoli adeguati tali da consentire loro una
utile collocazione in graduatoria ai fini dell’assegnazione delle sedi farmaceutiche
poste a concorso, diversamente costituendo una evidente disparita di trattamento,
con specifico riferimento al regime delle incompatibilita, la previsione di condizioni
e obblighi ove limitata solamente ai partecipanti alle procedure di assegnazione in
forma individuale”;

“L’assentita partecipazione al concorso straordinario in due regioni diverse non puo
ritenersi in alcun modo un elemento legittimante I'assegnazione di pin sedi,

dovendosi considerare quella riferita una facolta limitata alla fase procedimentale



j)

della partecipazione alle procedure di concorso ma non anche a quella
dell’assegnazione definitiva delle sedi farmaceutiche, poiché in linea e coerente con
la finalita assolutamente logica e razionale di evitare concentrazioni o la
riconducibilita di piu sedi ad un unico soggetto o centro di interessi sia esso persona

fisica o giuridica”;

sulla applicazione dell’art. 11 del d.I. n. 1 del 2012, si veda Cons. Stato, comm.

spec., parere 3 gennaio 2018, n. 69 (in Foro it., Rep. 2018, voce Farmacia, n. 11; Rass.

dir. farmaceutico, 2018, 337; Foro amm., 2018, 26), secondo cui:

1)

j2)

j3)

mediante “I’articolo 11 del decreto legge 24 gennaio 2012, n. 1, [...] é stata
introdotta la disciplina del concorso straordinario, per soli titoli, per I’assegnazione
delle sedi farmaceutiche, che, al fine di favorire 'accesso alla titolarita delle farmacie,
ammette anche la partecipazione di piul farmacisti che si impegnano alla gestione in
forma associata delle stesse. In tal modo il punteggio per il conseguimento della
farmacia risulta dal cumulo dei punteggi spettanti singolarmente a ciascun
farmacista”;

“Il particolare meccanismo selettivo, basato come gia detto sulla mera comparazione
di titoli, cosi distaccandosi dalle modalita del concorso ordinario basato su una
verifica attitudinale dei concorrenti individuali, presenta in questo caso ulteriori
profili di eccezionalita, laddove prevede particolari forme ‘agevolatrici’ per
I'ammissione, riguardanti l’associazione e la sua peculiare finzione. Tali modalita di
partecipazione evidenziano, invero, caratteri di discontinuita rispetto ai principi del
concorso, alterando la regola generale del merito individuale”;

quanto, poi, “alla incompatibilita di cui all’articolo 8, comma 1, lettera b), si chiede
se l'applicazione della disposizione possa essere limitata unicamente ai casi in cui la
partecipazione alle societa di farmacia comporti, da parte del titolare, gestore
provvisorio, direttore o collaboratore di altra farmacia, lo svolgimento di analogo
ruolo in seno alla farmacia ‘sociale’ o comunque di un ruolo idoneo ad incidere sulle
decisioni della societa (es. amministratore); non anche, quindi, ai casi in cui la
partecipazione si sostanzi in un mero versamento di capitale, senza che il socio, di
fatto, acquisisca alcun ruolo decisionale nell ambito della societa”. Aderendo alla
tesi della Federazione degli Ordini dei Farmacisti Italiani, il Consiglio di
Stato ha affermato che “I'incompatibilita di cui al citato art. 8, comma 1, lett. b)
da parte del titolare, gestore provvisorio, direttore o collaboratore di altra farmacia
deve essere estesa a qualsiasi forma di partecipazione alle societa di farmacia, senza

alcuna limitazione o esclusione”;

k) in tema di assegnazione di sedi farmaceutiche ai sensi del d.1. n. 1 del 2012, e in

particolare sulle possibili disfunzioni del sistema informatico sotteso alla

presentazione delle relative istanze, si veda T.r.g.a. sede di Trento, 15 aprile 2015,



n. 149 (in Foro it., 2015, IIlI, 492; Giornale dir. amm., 2016, 3, 393, con nota di
BARMANN), secondo cui:

k1)

k2)

" Sarebbe nondimeno gravemente errato vedere nel procedimento informatico una
sorta di amministrazione parallela, che opera in piena indipendenza dai mezzi e dagli
uomini, e che i dipendenti si devono limitare a osservare con passiva rassegnazione
(se non con il sollievo che puo derivare dal discarico di responsabilita e decisioni): le
risposte del sistema informatico sono invece oggettivamente imputabili

all’Amministrazione, come plesso, e dunque alle persone che ne hanno la

responsabilita”;
pertanto: “II rifiuto della piattaforma informatica e invero imputabile alla
Provincia autonoma di Trento ... ed essa era dunque tenuta a valutarne la

legittimita, procedendo eventualmente in autotutela”;

I) sul “piano delle farmacie”, quale atto “a monte” dell’indizione del concorso

straordinario:

11)

12)

con riferimento alla competenza e alla natura dei poteri esercitati
dall’amministrazione comunale: Cons. giust. amm. sic., sez. giur., 8 aprile
2019, n. 317, secondo cui: I) e il consiglio comunale (e non il sindaco o la
giunta) l'organo competente ad approvare il piano delle farmacie, in
considerazione che “la competenza consiliare meglio si concilia con i principi che
sottolineano la natura programmatoria generale e di indirizzo della deliberazione”;
IT) “le scelte spettanti al Comune in subiecta materia sono permeate da
discrezionalita, venendo in rilievo molteplici e non sempre convergenti interessi, di
cui compete all’ Amministrazione I’ attenta ponderazione e conciliazione, in coerenza
con la specificita di ogni singola realta territoriale e con le esigenze che essa esprime
(Consiglio di Stato, sez. 1II, n. 473 del 2018). In questi casi, «in presenza di
discrezionalita amministrativa - e non tecnica - il sindacato del giudice
amministrativo é di tipo estrinseco e deve arrestarsi non solo dinanzi alle scelte
equivalenti, ma anche dinanzi a quelle meno attendibili, purché non irragionevoli»;
con riferimento al rapporto tra previsione di una nuova sede farmaceutica e
concorso straordinario per la sua attribuzione: Cons. giust. amm. sic, sez.
riun., 1 ottobre 2014, n. 1030, secondo cui “la previsione di cui all’art. 11, comma
3, del d. 1. 24 gennaio 2012, n. 1 (conv. in 1. 24 marzo 2012, n. 27) attribuisce
all’Amministrazione regionale il compito di bandire, entro 60 giorni dalla ricezione
della deliberazione di istituzione delle nuove sedi farmaceutiche, il concorso [...] e
di portare a termine la relativa procedura concorsuale entro 12 mesi dalla data di
entrata in vigore del decreto legge. Con tutta evidenza, si tratta quindi di un
adempimento meramente consequenziale alla istituzione della nuova sede

farmaceutica e che mnon richiede autonomi spazi di valutazione in capo



all’Amministrazione regionale: ne consegue la necessita di inquadrare il rapporto di
derivazione tra gli atti in discorso all’interno della categoria della cosiddetta
invalidita caducante e la non necessita, a rigore, dell’onere di una tempestiva
impugnazione del bando quale atto collocato in posizione di consequenzialita
immediata, diretta e necessaria rispetto alla determina di previsione della istituzione
della nuova sede farmaceutica”;

m) sulla professione di farmacista come attivita imprenditoriale finalizzata, al tempo
stesso, all’erogazione ai cittadini di un servizio di fondamentale rilevanza e sul
bilanciamento tra profilo economico-imprenditoriale ed elemento professionale-
sanitario si vedano:

ml) Corte di giustizia UE, grande sezione, 19 marzo 2009, C-171/07 e C-172/07
(in Foro it., 2011, IV, 91), la quale ha affermato la legittimita di alcuni aspetti
della disciplina vincolistica italiana relativa alle farmacie comunali;

m?2) Corte cost., 10 marzo 2006, n. 87 (in Foro it., 2006, I, 1669), secondo cui “E
incostituzionale l'art. 46 1. 16 gennaio 2003 n. 3, nella parte in cui disciplina il
fenomeno della gestione provvisoria delle farmacie e prevede una sanatoria delle
stesse con assegnazione al gestore provvisorio della relativa titolarita, individuando
il beneficio (assegnazione in titolarita della sede farmaceutica), i requisiti per
accedere allo stesso, i criteri per risolvere i potenziali conflitti con altri soggetti
interessati e le regole per il relativo procedimento di riconoscimento”;

n) sulla incompatibilita tra la gestione societaria delle farmacie e qualsiasi altra
attivita nel settore della produzione, distribuzione, intermediazione e
informazione scientifica del farmaco, si veda:

nl) Cons. Stato, sez. V, 8 agosto 2005, n. 4207 (in Foro it., 2008, III, 188), il quale
ha affrontato la questione se la norma, come risultante dalla sentenza della
Corte costituzionale richiamata, si ponga in contrasto con alcuni principi del
trattato istitutivo della Comunita europea, e precisamente con il principio di
non discriminazione, con la liberta di stabilimento e con la libera
circolazione dei capitali; la sentenza afferma che la norma comunitaria
prevale sulla norma interna ma con salvezza dell'area dei diritti
fondamentali dell'ordinamento, la cui tutela funge da insopprimibile contro
limite alle prescrizioni spontaneamente accettate con il trattato dell'Unione
europea (c.d. teoria dei contro limiti); in tale ultimo ambito rientra il regime
delle incompatibilita disciplinato dall'art. 8 della legge n. 362 del 1991, in
presenza di una statuizione della Corte costituzionale, che vincola il giudice
amministrativo all'applicazione di tale norma, come modificata in funzione

della tutela di un diritto fondamentale;



n2) Corte cost., 24 luglio 2003, n. 275 (in Foro it., 2003, I, 3221), la quale ha
dichiarato la incostituzionalita dell'art. 8, comma 1, lett. a), della legge 8
novembre 1991, n. 362, nella parte in cui, mentre vieta a chi ha la gestione di
una farmacia privata qualsiasi attivita nel settore della produzione,
distribuzione, intermediazione e informazione scientifica del farmaco, non
prevede analogo divieto per le farmacie comunali, alla cui gestione possono
partecipare anche societa operanti nel settore della produzione e
commercializzazione del farmaco;

0) in materia di societa miste per la gestione di farmacie pubbliche e rapporti fra
disciplina delle farmacie e regole antitrust a livello europeo, si veda:

ol) Corte di giustizia UE, sez. IV, 19 dicembre 2019, C-465/18, secondo cui
“I'articolo 49 TFUE deve essere interpretato nel senso che osta ad una misura
nazionale che concede un diritto di prelazione incondizionato in favore dei farmacisti
dipendenti di una farmacia comunale in caso di cessione di quest’ultima mediante
gara”. La Corte ha ritenuto che “il diritto di prelazione incondizionato concesso
ai farmacisti dipendenti di una farmacia comunale in caso di cessione di quest ultima
mediante gara, nella misura in cui e diretto ad assicurare una migliore gestione del
servizio farmaceutico — supponendo che effettivamente persegua un obiettivo
concernente la tutela della salute — non ¢ idoneo a garantire la realizzazione di tale

obiettivo e, in ogni caso, va oltre quanto necessario al raggiungimento dello stesso”

(la questione era stata rimessa da Cons. Stato, sez. III, ord. 4 luglio 2018, n.
4102, in Foro amm., 2018, 1205 nonché oggetto della News US del 13 luglio

2018, alla quale si rinvia per ogni approfondimento in dottrina e in

giurisprudenza il quale aveva, in particolare, ritenuto che: I) I'esercizio
dell’attivita di assistenza farmaceutica, che rappresenta un cardine del
diritto alla salute, e caratterizzato dalla coesistenza di interessi di matrice
pubblicistica e di natura commerciale. In questa direzione, la regola
concorsuale connota l'intera materia della titolarita delle farmacie non solo
nella fase di assegnazione delle sedi farmaceutiche vacanti o di nuova
istituzione ma anche nelle ipotesi della cessione; II) entro questo quadro
regolatorio, deve dubitarsi che un siffatto diritto di prelazione sia
giustificato dalla sussistenza di un interesse pubblico prevalente realmente
apprezzabile; III) la disposizione normativa in esame, prevedendo un diritto
di preferenza a favore del dipendente della farmacia, rischia infatti di
configurare una discriminatoria restrizione alla liberta di stabilimento in
danno degli altri aspiranti all’aggiudicazione, appartenenti allo Stesso stato

membro o ad altri Stati membri);


http://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mda0/nzez/~edisp/bljo354buvbinwkbsop2f4runa.html
http://www.giustizia-amministrativa.it/cdsintra/wcm/idc/groups/public/documents/document/mda0/nzez/~edisp/bljo354buvbinwkbsop2f4runa.html
https://www.giustizia-amministrativa.it/documents/20142/161288/nsiga_4723852.pdf/ec887dc3-c0ef-5ee2-f447-498b8f4dafa4
https://www.giustizia-amministrativa.it/documents/20142/161288/nsiga_4723852.pdf/ec887dc3-c0ef-5ee2-f447-498b8f4dafa4

02)

Corte cost., 31 maggio 2018, n. 116 (in Foro it., 2018, I, 2591, nonché oggetto
della News US del 7 giugno 2019 alla quale si rinvia per ogni

approfondimento in dottrina e in giurisprudenza), la quale ha, nella
sostanza, ritenuto non applicabile la disciplina sulle alienazioni delle
partecipazioni societarie delle amministrazioni locali di cui all’art. 1, comma
568-bis, lett. b), della legge n. 147 del 2013 (il quale prevede a sua volta
l'alienazione con procedura a evidenza pubblica delle partecipazioni
societarie detenute dalle Amministrazioni locali), alle societa miste costituite

per la gestione del servizio farmaceutico ai sensi dell’art. 9, comma 1, lett. d),
della legge n. 475 del 1968;

p) sulle finalita della disciplina pubblicistica delle farmacie e finalita della

pianificazione: Corte cost., 18 luglio 2014, n. 216, secondo cui:

p1)

p2)

p3)

“la «complessa regolamentazione pubblicistica della attivita economica di rivendita
dei farmaci e preordinata al fine di assicurare e controllare I'accesso dei cittadini ai
prodotti medicinali ed in tal senso a garantire la tutela del fondamentale diritto alla
salute, restando solo marginale, sotto questo profilo, sia il carattere professionale sia
l'indubbia natura commerciale dell’attivita del farmacista”;

“proprio allo scopo di garantire, attraverso la distribuzione dei farmaci, un diritto
fondamentale come quello alla salute, il legislatore ha organizzato il servizio
farmaceutico secondo un sistema di pianificazione sul territorio, per evitare che vi
sia una concentrazione eccessiva di esercizi in certe zone, piu popolose e percio piul
redditizie, e nel contempo una copertura insufficiente in altre con un minore numero
di abitanti”;

“la pianificazione territoriale, pero, non e 'unico strumento col quale si e ritenuto
di garantire, in relazione all’approvvigionamento dei medicinali, l'uguale tutela
della salute dei cittadini in tutte le parti del Paese. 1l regio decreto 27 luglio 1934,
n. 1265 (Approvazione del testo unico delle leggi sanitarie), aveva gia stabilito,

infatti, che sul farmacista gravassero una serie di obblighi”;

p4) “si tratta, come si e ricordato, di una «complessa regolamentazione pubblicistica

dell’attivita economica di rivendita dei farmaci» [...] rispetto alla quale non é
possibile isolare uno degli elementi senza tenere conto della disciplina nella sua
globalita. In ragione di cio, l'individuazione del punto di equilibrio tra i diversi
interessi e affidato al legislatore, cui e rimessa la relativa valutazione, fermo

rimanendo il limite della non irragionevolezza delle scelte compiute”

q) sull’ambito materiale della disciplina ai fini del riparto di competenze Stato-

regioni:

ql)

Corte cost., 7 aprile 2017, n. 66 (in Foro it., 2017, 1, 1468), secondo cui “i criteri

stabiliti dalla legislazione statale relativi all organizzazione dei servizi delle farmacie


https://www.cortecostituzionale.it/actionSchedaPronuncia.do?anno=2018&numero=116
https://www.giustizia-amministrativa.it/documents/20142/0/nsiga_4688038.pdf/725add81-3396-5901-a2b4-6d06c00a50f7

r)

costituiscano «principi fondamentali» in materia di tutela della salute, in quanto
finalizzati a garantire che sia mantenuto un elevato e uniforme livello di qualita dei
servizi in tutto il territorio, a tutela di un bene, quale la salute della persona, «che
per sua natura non si presterebbe a essere protetto diversamente alla strequa di
valutazioni differenziate, rimesse alla discrezionalita dei legislatori regionali»”;
q2) Corte cost., 12 ottobre 2012, n. 231 (in Ragiufarm, 2013, 137, 28), secondo cui
la “«materia» della organizzazione del servizio farmaceutico, non diversamente (cfr.
sentenza n. 61 del 1968) da quanto gia avveniva sotto il regime anteriore alla legge
costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3 (Modifiche al titolo V della parte seconda della
Costituzione), va ricondotta al titolo di competenza concorrente della tutela della
salute» (sentenza n. 87 del 2006, resa proprio in tema di concorsi per 'assegnazione
di sedi farmaceutiche); e cio perché la complessa regolamentazione pubblicistica della
attivita economica di rivendita dei farmaci é preordinata al fine di assicurare e
controllare I’accesso dei cittadini ai prodotti medicinali ed in tal senso a garantire la
tutela del fondamentale diritto alla salute, restando solo marginale, sotto questo
profilo, sia il carattere professionale, sia la sostanziale natura commerciale
dell’attivita del farmacista (sentenze n. 150 del 2011, n. 295 del 2009 e n. 430 del
2007);
sull’obbligo del concorso per l'attribuzione delle sedi farmaceutiche: Corte cost.
12 ottobre 2012, n. 231, cit., la quale ha ribadito ”la natura di «principio fondamentale»
della regola del concorso, aperto alla partecipazione di tutti i soggetti iscritti all’albo dei
farmacisti, che risponde all’esigenza di «garantire in modo stabile ed efficace il servizio
farmaceutico» [...] sull’intero territorio nazionale costituendo lo strumento piu idoneo ad
assicurare che gli aspiranti vengano selezionati secondo criteri oggettivi di professionalita
ed esperienza, a garanzia dell’efficace ed efficiente erogazione del servizio”;
in dottrina, sul servizio farmaceutico e, piu in generale, sulla disciplina delle
farmacie: R. FERRARA, Farmacia, voce dell’Enciclopedia giuridica Treccani, Roma,
1989, XIV; M. GOLA, Farmacia e farmacisti, voce del Digesto pubbl., Torino, 1991, VI,
231; S. CICCOTTI, Farmacia, Digesto pubbl., Torino (Aggiornamento 2008); B.R. e L.
GIORDANY, I moduli societari e 1'affidamento del servizio farmaceutico alle societa di
gestione delle farmacie comunali, in Ragiufarm, 2008, 106, 72; S. COLOMBARI, La
specialita della disciplina amministrativa sulle farmacie comunali in Dir. amm., 2011,
419; B.R. NICOLOSO, L’evoluzione del servizio farmaceutico nell ordinamento giuridico
italiano, in Rass. dir. farmaceutico, 2016, 473; S. FANTINI, Le liberalizzazioni del
servizio di assistenza farmaceutica e nel settore del commercio di alimenti in Giustizia
amministrativa ed economia, a cura dell’Ufficio studi, massimario e formazione della

Giustizia amministrativa, Milano, 2017, 143 ss.



