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Alla stregua dell’istruttoria compiuta dal Settore e delle risultanze e degli atti tutti richiamati nelle
premesse che seguono, costituenti istruttoria a tutti gl effetti di legge, nonché dell’espressa
dichiarazione di regolarita della stessa resa dal Dirigente del Settore a mezzo di sottoscrizione della
presente

PREMESSO che:

- ai sensi dell articolo 47, comma 5, della legge di contabilita regionale 30 aprile 2002, n. 7, cosi come sostituito
dall’articolo 1, comma 12, lettera h), della LR, 6 maggio 2013, n. 5, le proposte della Giunta regionale che hanno
oggetto il riconoscimento di debiti fuori bilancio sono sottoposte al Consiglio Regionale per le determinazioni di

competenza, da assumere entro sessanta giorni dalla ricezione delle stesse. Decorso inutilmente tale termine, lc
proposte sono inserite all’ordine del giorno della prima seduta del Consiglio utile;

- con deliberazione di Giunta Regionale n. 1731 del 30/10/2006 ¢ stato approvato Iiter procedurale per il

riconoscimento dei debiti fuori bilancio derivanti da sentenze e pignoramenti eseguiti presso il tesoricre regionale;

- con deliberazione di Giunta regionale n. 1078 del 22/6/2007 sono stati istituiti presso ciascuna Area Generale di
Coordinamento apposti capitoli di spesa per il pagamento di debiti fuori bilancio, i cui stanziamenti possono essere
incrementati in termini di competenza ¢ cassa mediante prelevamento in termini di competenza € cassa delle
occorrenti somme dalla dotazione finanziaria del capitolo di spesa 124 denominato “Pagamento debiti fuori
bilancio™ di competenza dell’A.G.C. Bilancio, Ragioneria ¢ Tributi;

PREMESSO, altresi, che:

- il Consiglio Regionale con legge regionale n. 5 del 6 maggio 2013 ha approvato le “Disposizioni per la

formazione del bilancio annuale 2013 ¢ pluriennale 2013-2015 della Regione Campania (Legge finanziaria
regionale 2013)™;

- il Consiglio Regionale con legge regionale n. 6 del 6 maggio 2013 ha approvato il “Bilancio di previsione della
Regione Campania per 1'anno finanziario 2013 e bilancio pluriennale per il triennio 2013-2015", in conformita con
lc disposizioni di cui al decreto legislativo 23 giugno 2011, n. 118;

—con D.G. R. n. 170 del 3/06/2013 ¢ stato approvato il bilancio gestionale per ghi anni 2013, 2014 ¢ 2015, in
conformita con le disposizioni di cui al decreto legislativo 23 giugno 2011, n. 118;

CONSIDERATO che:

- a seguito di affidamento in gestione provvisoria di tre sedi farmaceutiche resesi vacanti nella Provincia di
Benevento, il Settore Tecnico Amministrativo di Benevento interpellava i candidati idonei inseriti nella
graduatoria definitiva dell’ultimo concorso provinciale per assegnazioni sedl farmaceutiche di cui al
DPGRC. n 17456  dell'11.07.1997. al cui procedimento partecipava , fra gh altri, il dott. Filippo
Mazzarella. cui cra stato rivolto ’interpello m quanto collocato in posizione utile nella graduatoria di cu
sopra:

_ il dott. Mazzarella, optava per la sede n. | di Sant'Angelo a Cupolo (BN) e per la sua posizione In
graduatoria avrebbe avuto titolo all’assegnazione della gestione provvisoria;

- I'Amministrazione, pero, invece di procedere in tal senso, lo escludeva in quanto, essendo nato il 19
novembre 1944, aveva superato il limite di eta 60 anni:

- il dott. Filippo Mazzarella proponeva ricorso in primo grado al TAR Campania Napoli che con sentenza del
21.01.2009 n. 289 dichiarava inammissibile il ricorso in quanto non era stato tempestivamente impugnato il
decreto dirigenziale n. 25 del 18 maggio 2003, con cul era stato avviato il procedimento di interpello, nella
parte in cui stabiliva il limite d'cta;

_ il dott. Mazzarella proponeva appello al Consiglio di Stato che con sentenza n. 6274, Sez . UL, del 2¥
novembre 2011, annullava la sentenza appellata, dichiarando illegittimo il diniego della gestione della



farmacia, in quanto il dott. Mazzarella ha pieno titolo a conseguire la gestione provvisoria della sede n. 1 del
Comune di Sant'Angelo a Cupolo (BN). condannando la Regione Campania al risarcimento dei danni da
corrispondere al ricorrente ed a formulare la relativa proposta a norma dell’art. 34, comma 4, del Codice del
Processo Amministrativo, entro il termine di 90 giornt dalla notifica dclla sentenza, assumendo come
riferimento per la stima i ricavi lordi realizzati dal controinteressato, detratto il reddito percepito dal dott.
Mozzarella, con rivalutazione monetaria ¢ interessi. condannando la Regione Campania, altresi, alle spese
legali dei due gradi di giudizio, liquidandole in complessivi curo 6.000 (scimila), oltre gli accessori;

- 1l conteggio del danno ¢ stato definito come da allegato prospetto per un I'importo pari ad curo 357.041,99
sottoscritto ed accettato da entrambi le parti come accordo risarcitorio. mentre le spese legali, comprensive
degli oneri accessori, risultano quantificate in euro 8.544,15;

- 1l debito i questione, ammontante complessivamente ad curo 365.586.14 (euro 357.041,99 + curo
8.544.15), ¢ da considerarsi un “debito fuori bilancio™, cosi come esplicitato dalla D.G.R.C. n. 1731 del
30/10/2006;

- per la regolarizzazione della somma da pagare occorre attivare la procedura del riconoscimento della
legittimita del debito fuori bilancio da parte del Consiglio Regionale, ai sensi dell’art. 47 della L.R. 30/4/2002.
n.. 7 e della succitata D.G.R.C. n. 1731 del 30/10/2006:

CONSIDERATQ, altresi:

- che, Part. 1, comma 16, lettera d), della L.R. n. 6 del 6 maggio 2013 autorizza la Giunta Regionale ad apportare
variazioni compensative tra le dotazioni finanziarie rimodulabili dei Programmi appartenenti a Missioni diverse
limitatamente ai fondi iscritti per il pagamento dei debiti fuori bilancio:

RITENUTO:

- che a tanto si possa provvedere, utilizzando il capitolo di spesa 589 del bilancio 2013 denominato “Pagamento dei
debiti fuori bilancio di cui all’art. 47 della L.R. n. 7/2002 di competenza dell’ALG.C. 207, corrispondente al
capitolo del bilancio 2012 (Missione 13. Programma 07, IV Livello Piano dei Conti 1.09.99.01.000. COFOG 07 4.
Codice identificativo spesa UE 4, SIOPE - Codice bilancio 1.09.01). rientrante nella competenza operativa
dell’A.G.C. 20, dotandolo di uno stanziamento in termini di competenza ¢ cassa di euro 365.586.14, mediante
prelevamento di una somma di pari importo dal capitolo di spesa 124 del bilancio 2013 denominato “Pagamento
debiti fuori bilancio™, corrispondente al capitolo del bilancio 2012 (Missione 20, Programma 03, IV Livello Piano
dei Conti 1.09.01.01.000, COFOG 01.1, Codice identificativo spesa UE 4, SIOPE - Codice bilancio 1.10.01),
rientrante nella competenza operativa del Settore 02 dell’A.G.C. 08 ed avente sufficiente disponibilita;

- di voler demandare al Dirigente del Settore 07 dell’A.G.C. 20 il conseguente atto di mmpegno della somma di
curo 365.586,14 da assumersi sul capitolo di spesa 589 del bilancio 2013 (Missione 20 Programma 03),
subordinandone la liquidazione al riconoscimento del debito fuori bilancio da parte del Consiglio Regionale;

VISTI
a. 1l decreto legislativo 23/6/2011, n. 118§:
b. laL.R.30/4/2002. n.. 7,
¢. laL.R.6/5/2013,n.5;:
d. laL.R.6/5/2013. n. 6;
¢. laD.G.R.C.n. 1731 del 30/10/2006;
f. laD.G.R.C.n. 1078 del 22/6/2007 ;
g laD.G.R.C.n. 170/2013 che approva il bilancio gestionale

PROPONGONO c¢la Giunta in conformita a voto unanime



DELIBERA

per i motivi esposti in premessa, che qui st intendono integralmente richiamati e trascritti, con salvezza di tutte le
eventuali responsabilita emergenti di:

[3S]

di proporre al Consiglio Regionale, ai sensi ¢ per gli effetti dell’art. 47 della L.R. 30/4/2002, n. 7. la
richiesta di riconoscimento della legittimita del debito fuori bilancio in riferimento al pagamento del
risarcimento danni ¢ spese giudiziali che, a scguito della sentenza del Consiglio di Stato n. 6274, 5¢Z. I,
del 28 novembre 2011, comporta ’obbligo per I Amministrazione a provvedere in ordine all’istanza del
dott. Mazzarella Filippo, ricorrentc, con la condanna al pagamento dei danni ¢ delle spese processuahi a
carico della Regione per I'ammontare di euro 365.586,14.

di allegarc la scheda di rilevazione di partita debitoria che costituisce parte integrante ¢ sostanziale del
presente provvedimento;

di autorizzare, ai sensi dell’art. I. comma 16, lettera d), della L.R. n. 6 del 6 maggio 2013, una variazione
compensativa in termini di competenza ¢ cassa al bilancio per il corrente esercizio finanziario afferente ai
capitoli di spesa di seguito riportati:

3.1capitolo di spesa 124 del bilancio 2013 denominato “Pagamento debiti fuori bilancio™,
corrispondente al capitolo del bilancio 2012 (Missione 20, Programma 03. IV Livello Piano dei
Conti 1.09.01.01.000, COFOG 01.1. Codice identificativo spesa UE 4. SIOPE - Codice bilancio
1.10.01) rientrante nella competenza operativa del Settore 02 dell’A.G.C. 08: riduzione dello
stanziamento di competenza ¢ cassa per curo 365.586.14:;

3.2capitolo di spesa 589 del bilancio 2013 denominato “Pagamento dei debiti fuori bilancio di cul

all’art. 47 della L.R. n. 7/2002 di competenza del’A.G.C. 207, corrispondente al capitolo del
bilancio 2012 (Missione 13, Programma 07. 1V Livello Piano dei Conti 1.09.99.01.000, COFOG
07.4. Codice identificativo spesa UE 4, SIOPE - Codice bilancio 1.09.01), rentrantc nella
competenza operativa dell’A.G.C. 20 incremento dello stanziamento di competenza ¢ cassa pet
curo 365.586,14;

4 demandare al Dirigente del Settore 07 dell’A.G.C. 20, il conscguente atto di impegno della predetta

A

somma complessiva di  curo 365.586.14 da assumersi sul capitolo di spesa 589 (Missione 13
Programma 07), subordinandone la liquidazione al riconoscimento del debito fuori bilancio da parte del
Consiglio Regionale;

di inviare il presente provvedimento al Consiglio Regionale, alle Aree Generali di Coordinamento
“Bilancio. Ragioneria ¢ Tributi” e “Assistenza Sanitaria”, ai Settori proponenti, all’A.G.C. Avvocatura,
per la valutazione della sussistenza di eventuali azioni di responsabilita a carico dei proponenti degli atti
annullati ed impugnati innanzi all’autorita giudiziaria, alla Procura della Corte dei Conti - Sezione
Giurisdizionale per la Campania, ai sensi dell’art. 23, comma 5. Leggc 289/2002, ed al Settore Stampa,
Documentazione, Informazione ¢ Bollettino Ufficiale per la pubblicazione sul BUR.C.
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REGIONE CAMPANIA N.02742/2610 REG.RIC.

Prot. 2011. 99268168 36/12/2011

Mletunte  CONSIG.TO DI STaTg 3

Atuvanetario  Conimnzioms FRMININITAY LU0 8 kributacso

R

REPUBBLICA ITALIANA

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 2742 del 2010, proposto da:
Filippo Mazzarella, rappresentato e difeso dalllayy. Antonia De Lisio,
con domictlio eletto presso Francesco De Leonardis in Roma, via
Germanico N.172;
contro

Regione Campania, rappresentato ¢ difeso dall'Carla Palumbo,
domiciliata per legge i Roma, via Poli, 29; Addolorata Scarcia,
rappresentato e difeso dall'avy, Alessandro Adamo, con domicilio
eletro presso Studio Adamo-Todini in Roma, via Licia N. 44;

perla dforma
della sentenza del T.A.-R. CAMPANIA - NAPOL: SEZIONE V n.
00289/2009, resa tra le parti, concernente AFFIDAMENTO IN
GESTIONE PROVVISORIA DI SEDIE FARMACEUTICA -

sl ff
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RIS.DANNI

\'ist1 1l ricorso in appello e 1 relativi allegaty;

Visti ¢li atti di costituzione in giudizio di Regione Campania ¢ dt
Addolorata Scarcia;

Viste le memorie difensive;

Visa tutu gl ata della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 25 novembre 2011 il Pres.
Pier Giorgio Lignani e udia per le parti gli avvocati De Lisio e Barone
su delega di Palumbo;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO e DIRITTO

1. La presente controversia trae origine da un procedimento avviato
dalla Regione Campania nel 2005 per laffidamento della gestione
provvisoria di tre sedi farmaceutiche resest vacanti nella Provincia di
Benevento. Il procedimento consisteva nell”interpello simultaneo” ai
candidat idonei inseriti nella graduatoria definttiva  dell’ultimo
concorso per assegnazione di sedi farmaceutiche, bandito nel 1997.

Al procedimento ha partecipato, fra gl altri, 'attuale appellante, dott.
Mazzarella, cui era stato rivolto linterpello in quanto collocato in
posizione utile nella graduatoria di cui sopra. Ligli ha optato per la
sede n. 1 di 8. Angelo a Cupolo e per la sua posizione in graduatoria
avrebbe avuto ttolo all’assegnazione della gesdone provvisoria.

I Amministrazione perd invece di procedere in tal senso lo ha
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escluso in quanto essendo nato nel 1944 aveva superato il limite di cth
di 60 annu.

2. Il dott. Mazzarella ha impugnato  latto  di esclusione, e
successivamente  ha Proposto motivi  aggiunt impugnando
Paffidamento  della gestone  provvisoria  alla controinteressata
dottoressa Addolorata Scarcia.

Il neorrente chiedeva Pannullamento degli atti in parola nonché il
risarcimento dei danni.

IT'AR. Campania con sentenza 21 gennaio 2009 n. 289 hg
dichiarato  inammissibile il ricorso  in quanto  non  era  stato
tempestivamente  impugnato il decreto dirigenziale n. 25 del 18
maggio 2005, con cui era stato avviato il procedimento di interpello,
nella parte in cui stabiliva il limite di ety

3. Einteressato ha proposto appello a questo Consiglio. Resistono
all’appello Ia Regione Campania e la controinteressata dottoressa
Scatcia.

4. Passando allesame de) merito, questo Collegio osserva che e
essenziali disposizioni di legge che regolano la fattispecie sono le
seguenti:

@) la legge n. 48/1990, are. I, comma 2, che dispone: «ove si
verificassero gestioni provvisorie di farmacie urbane o ruraly, le stesse
devono essere attribuite a coloro che sono risultatt idonei all'ultimo
concorso per lassegnazione di farmacie vacand o di nuova

Istituzione, secondo l'ordine della graduatoriar;
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(b) la legge n. 362/1991, art. 4, che djs.cipljna 1 concorst provinctali
per assegnazione della titolarita delle farmacie vacanti e stabilisce che
al concorso sono ammesst 1 candidat che, oltre a possedere gli altri
requisiti «non abblano compiuto 1 sessanta annt di eta alla data dt
scadenza del termine di presentazione delle domande».

Come si vede, 1l limite di eta riguarda Vammissione ai concorsi per la
ttolarita, ¢ la norma ¢ chiarissima nel senso che il relativo requisito
deve essere posseduto alla data di scadenza del termine di
presentazione delle domande. Se ne nicava, logicamente, che una volta
che 1l candidato sia stato debitamente ammesso al concorso non ¢
motvo di esclusione Peventualita che egli supert 1l Iimite di eta 1n
segutto, ossla durante la procedura concorsuale, ovvero dopo la
formazione della graduatoria in attesa che st perfezionmo gl ata di
conferimento e presa di possesso della farmacia cui la graduatona gh
da atolo. E c16 resta vero anche se fra la presentazione delle domande
¢ la presa di possesso della farmacia trascorra un tempo insohtamente
lungo, ad es. perché 'una o laltra delle fas: del complesso ifer abbia
dato luogo ad un contenzioso.

Anche la difesa della Regione, nella memoria difensiva in appello,
conferma che a1 fin1 del confenmento della titolarita la graduatoria del
concorso ha valore a tempo indeterminato e che lattuale appellante
potrebbe ancora gilovarsene, a nulla rilevando i1l sopravvenuto
superamento del mite di eta.

5. Quanto alla legge n. 48/1990, essa appare a sua volta altrettanto

http:/'www gluslicia-amministrativa.ityDocumentiGA/Consiglhio%20di%208Stato/Sezi...  05/12.201 |



17

-

N.02742/2010 REG.RIC. Page 50

chiara nel senso che per Passegnazione delle gestioni provvisorie non
st fa un concorso ad hor, ma si deve utilizzare la graduatoria
dell'ulimo concorso svolto nella provincia per lassegnazione di
farmacie in titolarita.

In precedenza Passegnazione delle gestiont provvisorie non aveva
altro riferimento normativo che Iart. 129 tuls. il quale attribuiva
allautorita sanitaria (originatiamente il prefetto) il compito di adottare
provvedimenti  d’urgenza (non meglio  specificati) in  caso  di
interruzione del servizio farmaceutico. Di fatto, la scelta del gestore
Provvisorio era un atto ampiamente discrezionale, per non dire
arbitrario; ¢ cid rappresentava un grave inconveniente, a maggior
ragione da quando il legislatore ha iniziato ad emanare di tanto in
tanto leggr “di sanatoria” aventi effetto di trasformare in titolarita
definitiva le gestioni provvisotie in atto a una certa data. In questa
sttuazione di vuoto normativo, cra possibile, e anzi opportuno, che
Pautorita amministrativa si autolimitasse stabilendo procedure, critert
e requisity; ed & verosimile che in qualche caso tali atd amministrativi
di autoregolazione abbiano introdotto anche un limite di eta.

La legge n. 48/1990 ha radicalmente mutato tale sistema, sottraendo
allautorita amministrativa sanitatia qualsivogha discrezionalita nella
scelta del gestore provvisorio; I'ha obbligata infat ad attencrsi
puramente e semplicemente alla graduatoria dell'ultimo  concorso
provinciale. Esclusa ogni discrezionaliti, ¢ venuto meno anche il

potete  (implicito)  di  awtolimitazione.  Eventuali  arti dit
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autoregolamentazione emanati in precedenza con atto amministrativo
hanno perso la loro efficacia.

Per cffetto della legge del 1990, in sostanza, le graduatorie concorsuali
hanno acquistato una duplice valenza: da un lato, sono uali (e
vincolant) per la individuazione dell’avente diritto alla atolanta di una
farmacia messa a concorso; dall’altro lato, sono utih (e vincolanti) per
la individuazione dell’avente diritto alla gestone provvisoria di una
farmacia che lautorita sanitaria intenda affidare con questa formula.
Questa seconda valenza permane a tempo indeterminato, sino a che
non venga bandito un nuovo concorso.

6. Se tutto questo € vero, ne consegue che per 1 farmacist interessati il
posto occupato in graduatona ¢ la condizione necessaria e sufficiente
per  conseguire laffidamento  della  gestione  provvisoria, ¢
Pamministrazione non pud imporre, a sua iniziativa ¢ discrezione,
requisi ulteriort e diverst da quelli che erano necessari per
P'ammissione al concorso.

F 16 st dice 1n particolare per il requisito dell’eta, il quale come si ¢
visto st deve possedere alla scadenza del termine per la presentazione
delle domande di concorso e non oltre.

7. La controinteressata sostiene che nel quadro normauvo s
rinvengono  disposizioms da cur si desumerebbe che in caso di
affidamento della gestione provvisoria sulla base di una graduatoria
eststente s1 debba verificare ancora il requisito delleta, riferendolo al

momento attuale ¢ non pia a quello della presentazione delle
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domande per il pregresso concorso, Tali disposiziont sarebbero Iart.
I, comma 2, della legge n. 389/1999 ¢ Part. 46 della legge n. 3/2003.
Il Collegio osserva che le disposizioni richiamate, comunque vadano
terpretate, non sono pertinent alla fattispecie. Si tratta di due leggn
di c.d. “sanatoria”, vale a dire di trasformazione ope legis delle gestioni
provvisorie in titolarita. Riguardano dunque una fattispecic diversa
dallaffidamento della gestione provvisoria. Inoltre, in entrambe il
riferimento all'etd vi é fatto in altro senso. In nessun modo se puo
ricavare la regola che Paffidamento della gestione provvisotia sia
escluso quando Pavente titolo (ossia il farmacista collocato utilmente
nella  graduatoria concorsuale) abbia superato il limite di eta
nellintervallo fra la bartecipazione al pregresso concorso ¢ il
momento attuale.

8. Conviene ora fare qualche precisazione sulla funzione ¢ sulla natura
della procedura di “interpello simultanco”, avviata con il decreto
dirigenziale n. 25, la quale secondo le parti appellate sarebbe
assimilabile ad un nuovo concorso, con cié che ne conseguc in ordine
alla possibilita di fissare appositi requisiti di partecipazione.
Linterpello, invece, non ¢ altro che la modalita di utlizzare la
graduatoria del concorso gia espletato. Di notma, assegnazione delle
farmacie in titolarita ai vincitori del concorso dovrebbe essere fatta
interpellando singolarmente e consecutivamente i candidati secondo
Pordine della graduatoria; il che puo comportare molta perdita di

tempo, visto che a ciascuno degli interpellati deve essere concesso un
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congruo intervallo per decidere se accettare o meno una determinata
sede; senza contare che anche dopo averla accetrata ¢ possibile che
Pinterpellato non curt tutti gli adempimenti necessari per prenderne
ctfetnvamente possesso.

Per rimediare a tali inconvenienti, ¢ entrato nella prassi i c.d.
interpello  simultanco, effettuato nella fattspecie dalla Regione
Campania. Come si vede, ¢ solo un espediente organizzativo legitumo
e anzi opportuno per procedere sollecitamente ed efficacemente, ma
non puod essere considerato come un NUOVO CONCOTSO, nel cui ambito
possano essere dettate apposite regole e requisiti di partecipazione.

Se in questa occasione la Regione Campania avesse inteso introdurre
nella procedura di interpello nuovi criteri di selezione dei candidat,
inclusa la fissazione di un (nuovo) limite di eta, avrebbe compiuto un
atto illegittimo.

9. Sin qui, si ¢ esaminata la vicenda dal punto di vista del quadro
normativo.

Ci s1 chiede ora come abbiano concretamente inciso gh atti
amministrativi con i quali la Regione ha avviato e regolamentato il
procedimento di interpello.

Il problema si pone perché la sentenza appellata si articola
essenzialmente nelle seguent considerazioni: (a) in punto di fatto, la
Regione ha dettato la lex specialis del procedimento introducendovi
un’apposita clausola di esclusione riferita all’eta det candidan; (b) tale

clausola, avendo un effetto immediatamente escludente nei confrontt
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del dott. Mazzatella, doveva essere impugnata immediatamente
dall'interessato; (¢) costui non ha impugnato la /ex Specialis e pertanto 1l
ricorso contro Patto applicativo {esclusione) ¢ inammissibile.

10. In presenza di un quadro normativo chiaro ed esauriente nel
senso che si ¢ visto sopra, in tanto si potrebbe ravvisare nella /e
speaialis una clausola di Segno contrarto, in quanto tisulti formulata in
modo altrettanto esplicito e chiaro, Altrimenti, nel dubbto, gh atu
amministrativi debbono essere mnterpretati in senso conforme alla
legge. E cio & tanto piu vero se si vuole far carico al privato
interessato di tutelarsi tempestivamente mediante Pimpugnazione
immediata della /ex specialis.

In questo caso, poi, una clausola esplicita era vieppit necessaria, dal
momento che lattuale appellante era stato nominativamente nvitato
dalla Regione a rispondere all'interpello (nota del 6 giugno 2005, doc.
5 allegato allatto di appello) ¢ dunque doveva ragionevolmente
presumere che la Regione avesse gia verificato tutti i suoi requisiti (e
specialmente quello delletd, che era il pit factlmente verificabile).
Ora, nellatto di avvio del procedimento, e cioé nel decreto
dirigenziale n. 25 del 18 maggio 2005, contrariamente a quanto
ritenuto dal T.A.R. (facendone derivare Pinammissibilita del ricorso)
nomn vi ¢ traccia di una clausola escludente riferita alleti, Non si puo
dire neppure che vi sia contenuta per relationem, giacché vi si dice in
buona sostanza che si applichera la normativa vigente; e che,

mancando una disciplina apposita, si applicheranno per analogia le
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modalita previste per lutilizzazione della graduatoria ai  fini
dellassegnazione delle farmacie in ttolarita (modalita che non
contemplano il limite di eta, come st ¢ visto sopra al punto 4).

19 significativo che le parti appellate, pur insistendo nell’affermare
che la clausola escludente ¢ contenuta nel decreto dirigenziale n. 25,
non hanno spiegato come e da quale det suoi numerost capoversi essa
st ricavi, benché sia proprio questo il punto centrale dell’appello
dell'interessato.

11. Quanto alla lettera. di invito spedita individualmente al dott.
Mazzarella, un riferimento alleta s1 legge in una frase che conviene
trascrivere per intero: «Si comunica, altresi, che gli interessati possono
presenziare all’apertura delle buste e alla conseguente individuazione
dei candidati ai quali vengono assegnate le predette sedi nel rispetto
delle norme che disciplinano Passegnazione delle sedi farmaceutiche
in titolarita compreso il possesso del requisity dell'eta».

Quesra frase suscita perplessita, sotto diversi profili.

In primo luogo si potrebbe osservare che la lex specialss del
procedimento era compiutamente contenuta nel decreto dirigenziale
n. 25 (dove non si parlava del lunite di cta) e ci si potrebbe chiedere
se la lettera, apparentemente scritta solo per dame notizia agh
interessat, potesse introdurvi nuove clausole escludentt.

[n secondo luogo potrebbe sembrare critcabile la scelta di introdurre
una clausola cosi rilevante, formulandola en passant € per inciso nel.

contesto di una frase il cul oggetto principale era la pubblicita delle
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operazioni.

Ma su questi aspett si puo sorvolare. F’ dirimente invece la
considerazione che la frase citara non ha il significato che poi la
Regione le ha voluto attribuire.

Fissa dice infatti che Passegnazione delle sedi sara fatta «nel rispetto
delle norme che disciplinano Passegnazione delle sedi farmaceutiche
in trolarita compreso il possesso del requssity delleta». Ma nella procedura di
assegnazione delle farmacie in titolarita il requisito dell’etd viene
vetificato una volta per ttte al momento delle d(')mande di
partecipazione al concorso, e non rileva che il limite venga superato
nelle fasi successive della formazione della graduatoria e della
gestione della graduatoria medesima. Inoltre, la frase in esame appare
quanto meno oscura ed ambigua: se, infatd, si voleva introdurre un
nioro himite di era, ulteriore a quello previsto dall’originario bando di
concorso, st sarebbe dovuto specificare — quanto meno — quale ne
fosse la scadenza di riferimento.

D1 conseguenza, 1 destinatario dell’invito, consapevole di avere
soddisfatto il requisito delleta nell’unico momento previsto dalla
normattva, ¢ cioé alla presentazione delle domande di CONCorso, non
aveva alcuna ragione di farsi carico di impugnare subito come
“clausola escludente” quella che tale non cra e comunque tale non
appariva. Tanto pit che, come si e gia detto, egli aveva ricevuto un
mterpello indinzzatogli individualmente e quindi aveva ragione di

presumere che la sua posizione fosse stata gia vagliata con successo.
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A rutto concedere alla tesi della Regione, all'interessato si dovrebbe
riconoscere la scusabilita dell’errore.

l.a sentenza appellara va dunque annullata nella parte in cul ha
dichiarato inammissibile il fcorso con la moavazione che Pinteressato
aveva trascurato di impugnare immediatamente la /ex specialis.

12 Posto che il ricorso era ammissibile e doveva essere esaminato nel
merito, resta poco da aggiungere.

Una volta accertato che la clausola escludente non era desumibile né
dal quadro normativo né dalla lex specialis, Pappellante non poteva
essere escluso.

Cio comporta Paccoglimento dell’appello, la riforma della sentenza,
Paccoglimento del ricorso e annullamento degli atti impugnati, 0ssia
Pesclusione dal procedimento, i diniego dell’assegnazione della
farmacia all'appellante e I'assegnazione alla controinteressata.

13. $i passa ora alla domanda risarcitoria proposta dall'mnteressaro.
13.1. (i si chiede innanzi tutto se nella fattispecie il ricorrente, per
ottenere il risarcimento, abbia lonere di provare la  colpa
dell’amministrazionc.

In proposito si osserva che ¢ molto discussa, in termini generali, la
questione se la responsabilita della p.a. per danni derivant da lesione
di interessi legittimi presupponga laccertamento della é()lpa, o se al
contrario la colpa sia in re zpsa una volta accertata Iillegittimita
dell’atto amministrativo.

Tale questione ha ricevuto sinora risposte diversificate e per lo piu
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empiriche. Per lo pin si ritiene che il mero accertamento
delldlegittimita dell’atto non renda superfua I'indagine sulla colpa, ma
non tanto nel senso che spetti al danneggiato  darne piena
dimostrazione, quanto nel senso che la p-a. possa darne la prova
contrana dimostrando la buona fede e/o la scusabiliti dell’errore
ovvero imputabilita di questo a terzi,

Peraltro il problema si puo potre in termini diversi a seconda del tpo
di vizio riconosciuto a carico dell’atto impugnato. Se si tratta di
cceesso di potere, ad es. per travisamento di fatd o per difetto
d’istruttoria ¢ simili, & ragionevole che si proceda alla disamina sc
Perrore in cui ¢ caduta Pautorith emanante sta colpevole o
incolpevole. Quando invece si tratta — ¢ questo e 1l caso — di
violazione di legge, allora ¢ difficile ipotizzare che Perrore sia
incolpevole, tranne che in ipotesi particolari caratterizzate ad cs, dalla
frammentarieta ¢ contraddittorieta della normativa, ovvero dalla
presenza di ortentamenti giurisprudenziali consolidati cui la p.a. si sia
attenuta, ma siano stad in seguito sconfessat dalla glurisprudenza
sopravvenuta.

In questo caso perd non si ravvisano glt estremi per riconoscere la
scusabilbita dell’errore o comunque la mancanza della colpa. In buona
sostanza, la Regione ha applicato a danno dellinteressato una
disposizione inesistente.

13.2 Quanto al danno, la difesa della Regione afferma che

Pinteressato non ha dato prova dell’esistenza di un danno risarcibile e
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tanto meno della sua entita.

1l Collegio osserva che il danno di cut st chiede il risarcimento ¢, in

sostanza, il mancato guadagno denvante dalla mancata assegnazione

della gestione provvisoria per intero periodo in cut detra gestione ¢

stata tenuta dalla controinteressata.

C1d posto si deve ritenere sufficientemente provata lesistenza del

danno ingiusto, e che anche la sua entita sia di non difficile

quantficazione.

Fd invero:

(a) che il dott. Mazzarella avesse pieno titolo a conseguire la gestione

provvisoria della sede n. 1 di Sant’Angelo a Cupolo emerge

univocamente dagli atti impugnati;

(b) allo stesso modo ¢ certo che l'unica ragione addotta (peraltro

crroneamente) per privarlo di tale bene della vita era d supposto
* difetto del requisito dell’eta; altre ragiont ostative non sono state

indicate, neppurc in forma 1potetica;

(¢) Dillegitimo diniego della gestione della farmacia ha privato

Pinteressato dei relativi ticavi, il cul ammontare presuntivo pud essere

facilmente stimato, assumendo come primo riferimento 1 ricavi lordi

realizzat  dalla  controinteressata;  considerate le’  peculiafi

carattenstiche dell’esercizio farmaceutico (natura dei bent offerti in

vendita; regime amministrativo dei prezzi; monopolio di fatto

garantto entro una certa area; etc.), ¢ verosimile che lafflusso della

clientela e la relativa domanda siano scarsamente influenzatn dalla
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personalita del gestore ¢ dalle sue iniziative imprenditoriali;

(d) allo stesso modo ¢ ragionevole stimare che i costi della gestione
non siano  significativamente diverst; e cosi pervenire alla stima
dell’utile netto non percepito dal ricorrente:

(¢) dallimporto del danno va detratto quanto Pintercssato abbia
petcepito, nel frattempo, quale retribuzione di altra attivic lavorativa;
() saranno calcolati interessi ¢ rivalutazione nella misura di cui alle
norme vigenti.

13.3. 51 nitiene che le considerazioni testé svolte costituiscano una
basc sufficiente per fungere da criteri della liquidazione del danno, ai
sensi ¢ per gl effett di cui allart. 34, comma 4, del codice del
processo ammunistrativo. La Regione dovra quindi formulare una
proposta di risarcimento, attenendosi, in principio, a quel criteri;
ulteriort dettagli e precisazioni sono rimessi alla negoziazione fra le
parti, come suggerito dallo stesso art. 34, comma 4, salvo lintervento
del giudice ove richiesto ai sensi della stessa norma,

4. L'affermazione del diritto del ricorrente ad ottenere la gestione
provvisoria della farmacia di Sant’Angelo a Cupolo n. 1, in una con
Pannullamento  dell'asscgnazione  alla controinteressata, comporta
naturaliter 1l subentro nella gestione, La conseguente regolazione der
rapporti patrimoniali fra i due farmacist esula dalla presente
controversia e rimane totalmente impregiudicata, fermo restando che
nella causazione del danno subito dal ricorrente nessun addebito pud

farsi alla controinreressara,
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I5. MPappellante spettano le spese dei due gradi del giudizio, che
pare equo porre a carico solo della Regione, restando a carico della
controinteressata solo le spese da essa sostenute per la propria difesa.
16. 51 ravvisano gl estremi per trasmettere la presente sentenza alla
Procura della Corte dei Cont, non potendosi escludere una ’

responsabilita per danno erariale.

P.Q.M.
I Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Tcrzaj
defininvamente pronunciando accoglie
I"appello e, per l'effetto, annullata la sentenza appellata, accoglie il /
ricorso proposto in primo grado e 1 relativi motivi aggiunti,
annullando gli attt impugnat.
Condanna la Regione al risarcimento dei danni da cornispondere al

comma 4, entro il termine di giorni 90 dalla notificazione della

ricorrente, formulando la relativa proposta a norma dell’art. 34, x

presente sentenza, secondo 1 criterl di cul in motivazione.

Condanna la regione al pagamento delle spese legali dei due gradi in
favore dell'appellante, liquidandole in complessivi Furo 6.000 oltre
agh accessori di legge. Spese compensate nei confronti della
controinteressata.

Dispone che a cura della Segreteria la presente decisione sia trasmessa
al Procuratore Regionale della Corte dei Conti della Campania.

Ordina che la presente sentenza sia  eseguita dall'autorita
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AMMINIStrativa.

Cost deciso in Roma nella camera di consigho del giorno 25
novembre 2011 con l'intervento dei magistrati:

Pier Giorgio Lignant, Presidente, Fstensore

Marco Lipari, Consiglierc

Angelica Dell'Urr, Consigliere

Dante D'Alessio, Consigliere

Lydia Ada Orsola Spiezia, Consiglierc

IL PRESIDENTE, ESTENSORE

DEPOSITATA IN SEGRETERIA
1128/11/2011
1L SEGRETARIO

(Art. 89, co. 3, cod. proc. amm.)
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