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Mia stregua dell’istruttoria compiuta dal Settore e delle risultanze e degli atti tutti richiamati nòiie

premesse che seguono, costltuenti• Istruttoria a tutti gli effetti dl legge, nonché dell’espressa

dichiarazione di regolarità della stessa resa dai Dirigente del Settore a mezzo di sottoscrizione deiia

presente
PREMESSO che:

- ai sensi delflnicolo 47. comma 5. della legge di contabilità regionale 30 apriLe 2002, n. 7, così come sostituito

dall ‘articolo 1, comma 12. lettera h). della L.R. 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, le

proposte sono inserite all’ordine del giorno della prima seduta del Consiglio utile;

- con deliberazione di Giunta Regionale n. 1731 del 30110/2006 ò stato approvato l’itcr proceduralc per il

riconoscimento dei debiti fuori biLancio derivanti da sentenze e pignoramenti eseguiti presso il tèsoriere regionale:

- con deliberazione di Giunta regionale n. 1078 del 22!6!2007 sono stati istituiti presso ciascuna Area Generale di

Coordinamento aposti capitoli di spesa per il pagamento di debiti fuori bilaneio, i cui stanziamcnti possono essere

itì&’M&ifiti in terhiinf li competenza e cassa mediante prelcvamento in termini di competenza e cassa delle

occorrenti. somme :dalla .dotazione finanziaria del capitolo di spesa 124 denominato “Pagamento debiti fuori

bilancio” di competenza dell’A.G.C. Bilaneio, Ragioneria e Tributi;

PREMESSO, altresì, che:

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

i’onnazione del bilancio annuale 2013 e 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 l’anno fmanziario 2013 e bilancio pluriennale per il triennio 2013-2015”. in conformità con

le disposizioni di cui al decreto legislativo 23 giugno 2011. n. 118:

- con D.G. R. n. 170 del 3/06/2013 è stato approvato il bilaneio gestionale per gli anni 2013, 2014 e 2015, in

conformità 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 farmaeeutiche 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 sedi fannaceutiche di cui al

D.P.G.R.C’. n. 17456 deIlI 1.07,1997, al cui procedimento partecipava , fra gli altri, il dott. Filippo

Mazzarella. cui era stato rivolto l’interpello in quanto collocato in posizione utile nella graduatoria di cui

sopra:

- il dott. Mazzarella, optava per la sede n. I di Sant’Angelo ‘a Cupolo (BN) e per la sua posizione in

graduatoria avrebbe avuto titolo all’assegnazione della gestione provvisoria;

- l’Amministrazione, però, invece di procedere in tal senso, lo escludeva in quanto. essendo nato il 19

novembre 1944, aveva superato il limite di età 60 anni;

- il dott. Filippo Manarella proponeva ricorso in primo grado al TAR Campania Napoli che con scntenza 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 2005. con cui era stato avviato il procedimento di interpello. nella

parte in cui stabiliva il limite d’età;

- il dott. Mazzarella proponeva appello al Consiglio di Stato che con sentenza n. 6274. Sez. 111. del 28

novembre 2011. annullava la sentenza appellata, dichiarando illegittimo il diniego della gestione della

. , i i , , e 5 • essa a



l7irmacia, in quanto il dote Mazzr.relia ha pieno titolo a conseguire la gestione provvisoria della sede n. i dc.l
Comune di Sant’Anoelo a Cupolo (BN. condannando la Regìone Campania al risarcimento dei danni da
corrispondere al ricorrente ed a formulare la relativa proposta a norma dell ‘art. 34. coiìma 4. del Codice dei
Processo Amministrativo, entro il termine di 91) giorni dalla noti fca della sentenza, assumendo come
riferimento per la stima i ricavi lordi realizzati dal controinteressato, detratto il reddito percepito dal dott
iviozzarelia, con rivalutazione monetaria e interessi. eondannando la Recione Campania. altresì, al I-spese
legali dei due gradi di giudizio. liquidandole in complessìvi euro o.000 (seimila), oltre gli aecessore

il LOfltL uzio d I iano st iti diinito oni d aOL ho pi o\ptto pLI u I ii opoi ta p i i ìd L w i
sotioseritto ed accettato da entrambi le parti come accordo risarcitorio. mentre le spese leaah, comprensive
degli oneri accessori, risultano quantificate in euro 8544.15;

- il debito in questione. ammontante complessis amente ad euro 365.586. i 4 euro 357.041 ,9o) curo
8.544,15), f da considerarsi un “debito fuori bilancio”, coi come esplicitato dalla ID. G.R.C. n. 1 73 1 del

I 0. 2006:

per la regolarizzazione della somma da pagare occorre attivare la procedura del riconoscimento della
leeiltimitD del debito fuori bilancia da parte dei t. onielio Regionale. ai seni dell ‘ari. 47 della L. R 30 -1.2002
n.. 7 e della succitata D.G.R.C. n. i 731 dcl 30 10

(ONSIDERTO, ahresì:

chc I ai t I comma 16 lLttcia d) della I R n 6 dcl 6 maggio 21)13 autoi izz la (auIIt i Rvgionalc id appoi t u L
variazioni compensatis e tra le dotazoni finanz arie ri modulabili de Procramnì appartcneni i a si isiimI dis erse
unì ttatamente a fondi iscritti per il paganienta deu debiti tìiori bilancia:

RI ‘[EN UTO:

- che a tanto si possa provvedc.re. utilizzando il capitolo di spc..sa 589 d.c..l bilancio 2013 denominato “Pagam..nto de..i
debiti fuori bilancia di cui all ‘arL 47 della I.. R, n. 72002 di competenza dell’ Ati .C. 2)”. corri pondentc al
capitolo del bilancia 2c) I 2 (Missione 13. Proeramma 07, [\ Li elio Piano dei Canti I 09.90.)) l 00(1, (. ( )I-( )G (.‘4,
Codice identificativo spesa UE 4, SIOPID — Codice bilancio 1 .09.01). rientrante nella competenza operativa
dell’A.GC. 21). dotandolo di uno stanziamento in termini di competenza e cassa d euro 365.5t6, I—I, mediante
preleamento di una somma di pari importo dal capitolo di spesa I 24 del bilancia 21(1 3 denominato ‘‘Pagamento
debiti fuori bilancio”, corrispondente al capitolo del bilancio 21)12 Missione 20. Programma 03. IV Livello Piano
dei Conti 1 .09,01 01 .000. COFOG 01 - I. Codice identificativo spesa U E. 4. SIOPE - (‘odice bi lancio 1 . I 0.0 lì.
rientrante nella competenza operativa del Settoi’e 02 dell ‘A.G.( . 08 ed a ente sufficente dsponibilita:

- di voler demandare al Dirigente del Settore 07 dell ‘A.GC. 20 il conseguente atto di impegno della somma di
euro 365.5 86. I 4 da assumersi sul capitolo di sIcsi 58v del bilancia 21) I 3 M ssione 20 Programma (>3. i.
subordinandone la liquidazione al riconoscimento del debito fuori bilancio da parte del Consiglio Regionale:

VISTI

a. il decreto legislativo 23/6/21 Il. n. 11%:
h. la L.R. 3042002. n..
e. la L.R. 6 5-201 3.n. 5:
d. la L.R. C5/20l 3. n. 6:
e. la i)(jR,(n. I 73 l dei 30. 10 201)6.
1. la I),(i.RL. ui 107% dcl z2 6/20)) /

g. la DCi.RC. n. 170/2013 che appror a il hilancio estionale

pR()poN(;QN () e la (i iunta in conformitDi a voto unanime



DELIBERA

per i motivi esposti in premessa, che qui si intendono integralmente richiamati e trascritti, con salvezza di tutte le

eventuali responsabilità emergenti di:

I. di propone al Consiglio Regionale. ai sensi e per gli effetti dell’ad. 47 della LR. 30/412002. n. 7. la

richiesta di riconoscimento della Legittimità del debito fiori bilancio in riferimento al pagamento del

risarcimento danni e spese giudiziali che, a seguito della sentenza del Consiglio di Stato n. 6274. Sez. 111,

dcl 28 novembre 2011, comporta l’obbligo per l’Amministrazione a provvedere in ordine all’istanza del

dott. Mazzarella Filippo, ricorrente, con la condanna al pagamento dei danni e delle spese processuali a

carico della Regione per l’ammontare di euro 365.586,14.

2. di allegare la scheda di rilevazione di partita debitoria che costituisce parte integrante e sostanziale del

presente provvedimento;

3. di autorizzare, ai sensi dell’an. I. eomma 16, lettera d), della L.R. n. 6 del 6 maggio 2013, una variazione

compensativa in termini di competenza e cassa al bilaneio per il corrente esercizio finanziario affcrentc ai

capitoli di spesa di seguito riportati:

3.1 capitolo di spesa 124 del bilancio 2013 denominato “Pagamento debiti fiori bilaneio”.

corrispondente al capitolo del bilancio 2012 (Missione 20, Programma 03. IV Livello Piano dei

Conti 1.09.01.01.000, COFOCI 01.1, Codice identifleativo spesa 1.113 4. SIOPE - Codice bilancio

1.10.01) rientrante nella competenza operativa del Settore 02 dell’A.G.C. 08: riduzione dello

stanziamento di competenza e cassa per euro 365.586.14;

3.2eapitolo di spesa 589 del bilancio 2013 denominato ‘Pagamento dei debiti fiori bilancio di cui

all’an. 47 della L.R. n. 7/2002 di competenza dell’A.G.C. 20”, corrispondente al capitolo dcl

bilancio 2012 (Missione 13. Programma 07, IV Livello Piano dei Conti 1.09.99.01.000. COFOG

07.4. Codice identificativo spesa UE 4, SLOPI3 - Codice bilaneio 1.09.01). rientrante nella

competenza operativa dell’A.G.C. 20: incremento dello stanziamento di competenza e cassa per

euro 365.586,14;

4. demandare al Dirigente dcl Settore 07 delI’A.G.C. 20. il conseguente atto di impegno della predetta

somma complessiva di euro 365.586,14 da assumersi sul capitolo di spesa 589 (Missione 13

Programma 07). subordinandone la liquidazione al riconoscimento del debito fuori bilancio da pane del

Consiglio Regionale:

5. di inviare il presente provvedimento al Consiglio Regionale, alle Aree Generali di Coordinamento

‘Bilancio, Ragioneria e Tributi0 e “Assistenza Sanitaria”, ai Settori proponenti, all’A.G.C. Avvocatura,

per la valutazione della sussistenza di eventuali azioni di responsabilità a carico dei proponenti degli atti

annullati ed impugnati innanzi all’autorità giudiziaria, alla Procura della Corte dei Conti - Sezione

Giurisdizionale per la Campania. ai sensi dell’ari. 23. comma 5, Legge 289,2002. ed al Settore Stampa.

Documentazione. Informazione e Bollettino Ufficiale per la pubblicazione sul BJJ.R.C.

‘alt a
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liii i lIINIlll1lllhii lllIIlI
REPUBBLICA ITALIANA

IN NOME 1)1/I. POPOLO ITALIANO

Il Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Terza)

ha pronUnciaI la presente

SENTE NZA

saI nei rso numere di reistrr generale 2’42 del 29] tJ, po )potc) da:

Maizarella, rappresentato e diteso dall ave. Antonia l) Lisii
c rn d imiclllo eletto presNo Lranccsco l)e I eanardis in R ma, v
(ermaruco N i 2:

contro

Regione Campania, rappresentato e difeso dall’Cada Palumbo.,
di >rnrciliara per legge in Roma, via Poli, 29; Addolorata Scarcia,
rappresentalo e difeso dailavv ;\lessandro Adamo, con domicilio
eletti prcss Srudu :\damo-l odni in Roma, via Licra N 44;

per la riforma

della sentenza del l.A.R. LAMI’\\IA - NAP( )ll: SL/1( )\l V

00289/ 2000, resi tra le parta. concernente AIdID:\MF\l() l\
Gl:,S lR )N/L PR( VV[8 )RL\ 1)1 SUDI: hARMACLLlH A

OLI 2•2aI I



\ e74Z R1d Rie

RI s \ N N i

Visti il ricorso in appello e i relativi allegati;

\isri cli atti di o )stItUzlOflC iii giudizio di Regione Campania e di

\ddt l rara Scareia

\ iste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatori: nell’udienza pubblica del giorno 25 novembre 2011 il Pres.

Pier (dorcin lagrinj e uditi per le parti gli avvocati l)e 1dsio e barone

su delega di Palombo;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

e DIRITtO

Li presente controversia trae ongine da un procedimento avviato

dalla Regione Campania nel 2005 per l’affidamento della gestione

provvisora di tre sedi farinaceutiche resesi vacanti nella Provincia di

Benevento, TI proeedtmento consisteva nefl”interpello simultaneo” in

candidati idonei inseriti nella graduatoria definitiva dell’ultimo

concorso per assegnazione di sedi farmaceutiche, bandito nel 1997.

Al procedimento ha partecipato, fra gli altri, l’attuale appellante, dott.

ilaztatella, cui era stato rivolto l’interpello in quanto collocati in

50’! ne- utile nella graduatona di cui sopra. Egli ha optato per la

sede o. I di S. Angelo a Cupolo e per la sua posizione in graduatoria

avrebbe avuto titolo all’assegnazione della gestione provvisoria.

I \mnatnutrazc me pen’ Invece d procedere in tal senso lo ha

‘ o’ n o i’ i ti o , i ‘_h di i, u s i’ i
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escluso in9uanto essendo nato nel 1944 aveva superato il limite di et5
di (ii anni,

2. Il dote \laz,arella ha impugnato l’arto di esclusione, e
succczsslvamenre ha proposto motivi aggiunti impugnand
l’attidamento della gestione provvisoria alla contrcunteressata
dote rcsa \ddof :rata Scarcla.

Il rie rrente chiedeva l’annullamento degli atti in parola nonclui il
risarcimento dei danni.

Il l’,:\ R. Campania con cntenza 21 gennaIo 2009 re 289 ha
diclnarar o inammissihlc ti ricorso in cjuanto non era stato
tempestivamente impugnato il decreto dirigenziale re 25 del 18
maggio 2005. con cui era stato avviato il procedimento di interpello,
nella parte in cui stabiliva il limite di età.

3. I ,‘interessaro ha proposto appello a questo Consiglio. Resisu mo
all’appello la Regione Campania e la controinteressata dottoressa
Scarcia.

4. Passando all’esame dcl merito, qucst( Collegio osserva che le
essenziali disposizioni di legge che reg’ mlano la fattispecie sono le
seguenti:

a) la legge ti. 48/ 199u, arr. i, comnma 2, che dispone: «ove si

veriticassero gestioni provvisorie di farmacie urbane o rurali, le stesse
devm no essere attribuire a coloro che sono risultati idonei all’ulrino
concOtao per l’assegnazlone di farmacie vacanti o di nuova
istituzione, secondo l’ordine della graduatoria;

httrv ww.uusiizm:oarnn1inmstratI\ amtDucumenti( ìA( onsigliot 2()d$’ 24SLt*Se,si... 45 7
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(b) la legge n, 362/1991, art. 4, che disciplina i concorsi provinciali

per l’assegnazione della titolarità delle farmacie vacanti e stabilisce che

al concorso sono ammessi i candidati che, oltre a possedere gli altri

requisiti «non abbiano compiuto i sessanta anni di età alla data di

scadenza del termine di presentazione delle domande».

Come si vede, il limite di età riguarda l’ammissione ai concorsi per la

otolarita, e la norma è chiarissima nel senso che il relativo requisito

deve essere posseduto alla data di scadenza del termine di

presentazione delle domande. Se ne ricava, logicamente, che una volta

che il candidato sia stato debitamente ammesso al concorso non è

motivo di esclusione l’eventualità che egli superi il limite di età in

seguito, ossia durante la procedura concorsuale, ovvero dopo la

formazione della graduatoria in attesa che si perfezionino gli atti di

conferimento e presa di possesso della farmacia cui la graduatoria gh

dà titolo, E ciò resta vero anche se fra la presentazione delle domande

e la presa di possesso della farmacia trascorra un tempo insohtamente

lungo, ad es. perché l’una o l’altra delle fasi del complesso iter abbia

daio luogo ad un contenzioso

,\nche la difesa (Iella Regione, nella memoria difensiva in appello,

conferma che ai tini del conferimento della titolarità la graduatoria del

concorso ha valore a tempo indeterminato e che l’attuale appellante

potrebbe ancora giovarsene, a nulla rilevando il sopravvenuto

superamento del limite di età.

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

hllp w&u gJuiui i i nrninisiratni ieDoumLniicT \ (onsili ° 020d1°b2OSidto S,i ()S 1’> 7(11
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chiara nei senso che per l’assciazione delle gestioni provvisone non
si la ori concorso ad ma si deve utilizzare la graduatoria
dell’ultimo concorso svolto nella provincia per l’assegriazu inc di
[arniacie in titolanta.

In precedenza l’assegnazo cie delle gcsnonì provvisorie m in aveva
altro riferimento normativo che l’an. 129 ro.l.s, è quale attribuiva
all’aoO rità sanitaria (originariaTriente il prefetto; 11 compito di ad ittare
provvedimenti d’urgenza (non meglio Specificati) in caso di
interruzione del servrzii farmaceoric e i)i f(rro, la scelta dei gestore
pr vvisorio era ori atto ampiamente dscrezionale, per non dire
arbitrario, e cio rappresentava un grave inconveniente, a maggior

raclonr da quando il legislatore ha iniziato ad emanare di rant in
tarilo legiri “di sanatorla” aventi l’effetto di trastormare in tu èarttà
definitiva le gestioni provvisorìe in atto a una certa data. In questa
,ituazionc di vuoto normativo, era possibile, e anzi opportuno, che
‘aot una amministrativa si autollmltasse stabilendo procedure, criteri

e requisita: ed è verosimile che in qualche caso tali atti amrninisirarivi
di autoregolazione abbiano introdotto anche un limite di età.

la legge n. 48/1991) ha radicalmente mutato tale sistema, sottraendo
all’aun ritè amministrativa sanitaria qualsivoglia discrezionalità nella
scelta del gestore provvisorio; l’ha obbligata infatti ad attenersi
puramente e semplicemente alla graduatoria dell’ultimo concorso
pia vinciale. I (sclusa ogni discrezionalità, è venuto meni) anche il
potere (implicito d aol diniirazione, Lventuali atri di

http: uwu.gusi iuannirusiratioii)eume9tiC\(anieIi,’ 2)J -2OI5t( N,.’ O
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ut rc lan ntazionc emanati ifl precedenza con arto amministranvo

hanno pcro la loro etticacia.

Per effetto della legge del i Q)t). in sostanza, le graduatorte concorsuali

hanno acquistato una duplice valenza: da un lato, sono utilI (e

vino ilanu) per la individuazione dell’avente diritto alla titularità di una

hirmacia messa a concorso; dall’altro lato, sono utili (e vincolanti) per

la individuazione dell’avente diritto alla gestione provvisoria di una

tarmacia che l’autorità sanitaria intenda affidare con questa formula.

Qucta seconda valenza permane a tempo indeterrmnato, sino a che

non enga bandito un nuovo ci Incorso.

( c atto questo è vero, ne consegue che per i farmacisti interessati il

sn occupato in graduatoria e la condizione necessaria e sufficiente

per conseguire l’affidamento della gestione provvisona, e

l’ammtnistrazìone non pud imporre, a sua iniziattva e discrezione,

requuiti ultenori e diversi da quelli che erano necessari per

l’ammissione al concorso,

eid si dice in particolare per il requisito dell’età, il quale come si è

vIsto Sj deve possedere alla scadenza del termine per la presentazione

delle domande di concorso e non oltre,

La controinteressata sostiene che nel quadro normarivo

nnvengono disposizioni da cui si desumerebbe che in caso di

at’fidament della gestione pn )VV1s( n’la sulla base d una graduatoria

esistenrc si debba venficare ancora il requisito dell’età, nferendolo al

anenti attuale e non più a quello della resentazil inc delle

hrlp /11 ìrnniniarat I i 1)4 UflIL i ti ( ini,!iø o2fldi “r ii SLI, O’! 2t) I



N 02742 20 0 RGRJC
Pace cE 17

domande per i1 pregi-esso concorso, [‘ali disposizioni sarebbero l’arr
1. comma 2. della legge n. 389/ 1990 e l’arr 46 della legne n. 3/2003,

I Collegio osserva che le disposizioni richiamate, comunque vadano
interpretare, non sono pertinenti alla fattispecie. Si tratta di due leggi
di cd. “sanaroria”, vale a dire di trasformazione gie ietis delle gestioni
prova io Inc in tirolantà. Riguardano dunque una fartispecie diversa
dall’affidamento della gestione provvisoria. Inoltre, in entrambe il
niteninìento all’etS vi e %atte in altro senso, In nessun m do se pufi
ricavare la regola che l’affidamento della gestione provvisoria sia
esclusi quando l’avente titolo ossia il tarmacista collocato utilmente
nella graduatoria eoncorsuale) abbta superato ti limite di età
nell’intervallo fra la partecipazione al pregresso concorso e il
m menn attuale.

8. i.. inviene ora fare qualche precisaz6 me sulla funzione e sulla natura
della procedura di “interpello simultaneo”, ava tara con il decreto
dirigenziale ti. 2E, la quale- secondo le parti appellate sarebi,e
assimtlabule ad un nuovo concorso, con ciò che ne consegue io ordine
alla possibilita di fissare appositi requisiti di partecipazione.

I ‘lnrerpello. Invece, non é altro che la modalità di utilizzare la

graduatoria del concorso già espletaro. l)i norma, l’assegnazione delle

farmacie in titolanit ai vincitori del concorso d ivtebhe essere fatta

ntcrpeliando singolarmente e eonsecutlvamente i candidati secondo

l’ordine della graduatoria; il che puo o importare molta perdita di
tempo. visto che a ciascuno degli interpellati deve essere concesso un

hup. w’awsiu7iìia.amminstrativa.iJDocumeiti( A ( nnsiliu’ Zfl,jj ,2iiNtci1’Scò, (5 2 22



congruo intervallo per decidere se accettare o meno una determinata

cn/a contare che anche dopo averla accettata è possibile che

lintcrpcllaro non curi torri gli adcrnpimenti necessari per prenderne

ctfetnvamente possesso

Pcr rimediare arati inc( nvenienti, è entrato nella prassi il c.d.

interpello simultaneo, effettuato nella fatdspecic dalla Regione

(amr’ania, (orne si vede, e solo un espedente organizzativo legittimo

e anzi opportuno per procedere soliccitamente ed e fficaccmente ma

non puo essere considerato come un nuovo concorso, nel cui ambito

posan ussere derrate apposite regole e requisiti di ptecipazione.

Se in questa occasione la Regione Campania avesse inteso introdurre

nella procedura di interpeilo nuovi crIteri di selezione dei candidati.

inclusa la fissazione di un (nuovo) hrnite di efii, avrebbe compiuto un

i1ìciuimo.

9. ‘iri c1ui, si e e amninara la vicenda dal puntI) di vista del quadro

normativo,

Ci i cliede ‘. ra come abbiano concretamente incise gli arti

amministrativi con i quali la Regione ha avviato e regolamentato il

pn cedimento dt interpello.

Il problema si pone perché la sentenza appellata si articola

essenzialmente nette seguenti considerazioni: (a) in punto di fatto, la

Regione ha dettato la /de ,lDe[7a/is dcl pr( icedimnenti i rntroducendovi

un’apposita clausola di esclusione riferita all’età dei candidad; b) tale

ciau 11,1. avendo un effetto immediatamente escludente nei con fronti

nt’p v iv C iu’,tizia arnniiiiistra’i a it DocumentiO \ ( onsiglio° 2t)d° 2OStaio Sei Oa I 2011
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del duo. Mazzarelia, doveva essere impugnata immediatamente
dall’mteressato; (c costui non ha Impugnato la /ex ipeciaiò e pertanto il
ric ru i contro l’atto apphcativo (esclusione) è inammissibile,
10. In presenza di un quadro normativo chiaro ed esauriente nel
senso che si è visto sopra, in tanto si potrebbe mavvìsarc nella 1ev

una clausola di segno contrario. in quanto risulti brmulata in

m do altrettanto esplicito e chiaro, Altrimenti, nel dubbio, li atti
amministrativi debbono essere interpretati in senso conforme alla
legge. E cio è tanto più vero se si vuole far carico al privato
irteressato di tutelarsi tempestivamente mediante l’impugnazione
immediata della Icv specia/ri.

In questo caso, poi. una clausola esplicita era vicpplù necessaria, dal
momenu che l’attuale appellantc era stato nominativamente invitan
dalla Regione a rispondere all’interpeilo (nota del O giugno 2005, doc,
5 alleiato all’atto di appello) e dunque d Veva ragioncvolmentc
presumere che la Regione avesse già verificato tutti i suoi requisiti (e
special mente quello dell’età, che era il più faetimente verificabilei,
Ora, nell’atto di avvio del procedimento, e cioè nel decreto
dirigenziale n. 25 del 1 8 maggio 2005, contrariamente a quanti
ritenuto dal ‘l’,\ R. (facendone derivare l’inammissibilità del ric rso)
non vi è traccia di una clausola escludente riferita all’età. Non si può
dire neppure che vi sia contenuta per reéiiionem, giacché vi si dice in

>ni sostanza che si apphcherà la normativa vigente; e che,
inancand’ i una disciplina app »ita, si apphcherann i per analogia le

Iatp e i irnrniniu ra it [)oi. im ntiti i ( oi Ji 4 “ ti O¼u il SL i
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modalità previste per l’utilizzazione della graduatoria ai fini

dclIassegnaztone delie farmacie in utolarita (modalità che non

contemplano il limite di età, come si visto sopra ai punto 4).

I significativo che le parti appellate, pur insistendo nell’affermare

che la clausola escludente è contenuta nel decreto dirigenziaie ti. 25,

non hanno spiegato come e éa quale dei suoi numerosi capoversi essa

e ricavI, benché sia proprio questo il punto centrale dell’appello

dell’interessato.

Il. Quanto alla lettera di invito spedita individualmente al dott.

Mazzarella, un riferimento all’età si legge in una frase che conviene

trascrivere per intero: «Si comunica, altresì, 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 tu rme che disciplinano l’assegnazione delle sedi farmaceutiche

n titolarita YìflpreSO i/possesso dei reqmsito de/i >,.

Questa frase suscita perpiessità, sotto diversi profili

in primo luogo si potrebbe osservare che la 1ev i7e7ails del

prt cedimento era compiutamente contenuta nel decreto dirigenziale

o. 25 (dI n’e non si parlava del limite di età) e ci si potrebbe chiedere

se la lettera, apparentemente scritta solo per darne notizia agli

interessati, potesse introdurvi nuove clausole escludenti.

In secondo luogo potrebbe sembrare criticabile la scelta di introdurre

una clausola così rilevante, formulandola en passant e per inciso nel

contesto di una frase il cui oggetto principale era la pubblicità delle

«i amr iii 01 i,i ,i i I)o..unu.ntit \ t Ii’iClItI tJ 2tIStiI ‘LJ I)’ i
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Ma m questi aspetti ì pud snolare. I ‘ dirirnente invece la
cc nsidcrazione che la frase citata non ha il signlhcato che poi la
Rcgu ne le ha voluto attribuire.

i’dsa dice infatti che l’assegnazione delle sedi sarà fatta «nel rispetto
delle norme che disciplinano l’assegnazione delle sedi farmaceuriche
in tit 4antà cvmpreco i/porresso del requisito detitd», Ma nella procedura di
assegnazione delle farmacie in utolarira il requisito dell’età vIene
veri licato una ‘ olta per tutte al momento delle domande di
partecipazione al cono rso, e non rileva che il lirrute venga superato
nelle fad successive della formazione della graduatoria e della
gesuone della graduatoria medestma, Tn )ltre. la frase in esame appare
quanr meno oscura ed ambigua: se, in fatti, si voleva introdurre un

limite di età, ulteriore a quello previsto dall’originario bando di
concorso, si sarebbe dovuto speciticare quanto meno — quale ne
fosse la scadenza di riferimento.

Di conseguenza, il destinatario dell’invito, consapevole di avere
soddisfatto il requisito dell’età nell’unico momento previsto dalla
normativa, e cioè alla presentazione delle domande di Concorso, non
aveva alcuna ragione di farsi carico di unpugriare sfinito come
“elaus da escludente’ quelia che tale non era e e munque uile miti
appariva. Tanto piu che, come si è già detto, egli aveva rIcevuto un

in terpehi indinzzatogh individualmente e quindi aveva ragi cne di
presumere che la sua posizione fosse stata cià vaglIata con sucCCSs e

hcip ous iiiruei’,tro c « Duo m,.rt (j \ ( «plLIic o ud1o_i>’dIu c.ii (
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:\ tutto concedere alla tesi della Regione, allinteressato si dovrebbe

rict la scusabiliC dell’errore.

La sentenza appellata va dunque annullata nella parte in cui ha

dichiarato inammissibile il rcntso con la motivazione che l’interessato

aveva trascurato di impugnare immediatamente la /ex pecza!Is.

Posto che il ricorso era ammissibile e doveva essere esaminato nei

mente, resta poco da aggiungere.

Lna volta accertato che la clausola escludente non era desumibile né

dal quadro normativo né dalla Iex peciaiis, l’appellante non poteva

essere cscluo.

Ciò comporta l’accoghmcnto dell’appello, la riforma della sentenza

l’accuglimento del ricorso e ‘annullamento degli atti impugnati, ossia

l’esclusione dal procedimento, il diniego dell’assegnazione della

tòrmacia all’appellante e l’assegnazione alla controinteressata,

I 3 Si passa ora alla domanda risarcitorla proposta dall’interessato.

13. l. (o si chiede innanzi tutto se nella fattispecie il ricorrente, per

ottenere i1 risarcimento, abbia l’onere di provare la colpa

dcll’ammmis trazione.

In proposito si osserva che ci molto discussa, in termini generali, la

questione se la responsabilita della p.a. per danni derivanti da lesione

di interessi legittimi presupponga l’accertamento della colpa, o se al

contrario la colpa sia in re I,za una volta accertata Pillegittirnità

dell’atti i amministrativo.

tale questione ha ricevuto sinora risposte diversificate e per lo più

!np: vwv eiusti,iaoìrnministrativa,h DoeurnentiGA’Consiglio%20di%20Stato/Sezi. 05/1212011
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rnpiriche. Per io più Si ntiene che il mero accertamento
dell’illegittimità dell’atto non renda superfua l’indagine sulla o lpa. ma
non tanto nel senso che spetti al danncggiat darne piena
dimostrazione, quanto nel senso che la p.a. possa darne la prova
cuntrana dimostrando la buona fede e/O la scusabihta dell’errore
ovvero l’imputabilità di questo a terzi.

Peraltro il problema si può porre in termini diversi a seconda del tipo
di vizio riconosciwo a carico dell’atto impugnato. Se si tratta di
eccesso di potere. ad cv per travisarnento dì fatti o per difetto
d’istruttoria e simili. f ragionevole che si pr ceda alla disamina se
l’errore in cui e caduta l’autorita ernanante sia colpevole o
inc( dpevole. Quando invece si tratta e questo d il caso - di
vtolazione di legge. allora f difficile ipetizzare che l’errore sia
incolpevole, tranne che in ipotesi particolari caratterizzate ad cv dalla
frammentarietà e contraddittorietà della normativa, ovvero dalla
presenza di ‘,rlentarnenu giurisprudenziali consolidati cui la pa. si sia
attenuta. ma siano stati in seguito scontessati dalla giurispretdenza
sopravvenuta.

In questo caso però non si ravvisano gli estremi per riconoscere la
seusahihtà dell’errore o comunque la mancanza della colpa. In buona
sostanza, la Regv )OC ha applicato a danno dell’interessato una
disp olzione inesistente,

13.2 Quanto al danno, la difesa della Regione afferma che
I’lntcrcssat’. non ha dato prova dell’esistenza di un danno risarcibtle e

a it vi u OliO i i m ninistratii i ti 1)o uiiviitO \ ( on’,i1c’°n2() 110 ,2’}i ho S, (Is ) I



\ a774’ REGRit* Page 14 i 7

tanto meno della sua entità.

Il Collegio osserva che il danno di cui si chiede il risarcimento è, in

sostanza, il mancato guadagno derivante dalla mancata assegnazione

della gestione provvisoria per l’intero periodo in cui detta gestione è

rata tenuta dalla controinteressata.

(e p oro si deve ritenere sufficientemente prmara l’esistenza del

dann’ inunusto, e clic anche la sua entità Slà di non difficile

uanrticazione.

I d invero:

(a) che il doti, Mazzarella avesse pieno titolo a conseguire la gestione

provvisoria della sede ti. I di Sant’Angelo a Cupolo emerge

univocamente dagli atti impugnati;

dai allo stesso modo è certo che l’unica ragione addotra (peraltro

erroncamemej per privarlo di tale bene della vita era il supposto

difetto del ro.uisito dell’età; altre ragioni ostative non sono state

indicate, neppure in forma ipotetica;

(e) l’illegittimo diniego della gestione della farmacia ha privato

l’interessato dei relativi ricavi, il cui ammontare presuntivo può essere

facilmente sriniato, assumendo come primo rifenmento i ricavi lordi

realizzati dalla controinteressata; considerate le peculiari

carattenstiche dell’esercizio farmaceutico (natura dci beni offerti in

vendita; regime amministrativo dei prezzi; fli( )nopoho di fatto

zarantito entro una certa area: ete.), è verosimile che l’afflusso della

clientela e la relativa domanda siano scarsamente influenzati dalla

http: wgìustizmammimstrativa.itiDocumenii(ìAConsiglio%2Odi° o0Stato;Sezi.,, 05 I 2() I
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pero )nalità del gest ire e dalle sue iniziative imprenditoriali;
(d) allo stesso modo ragionevole stimare che i osti della gestione

siani significativamente diversi; e cosi pervenire alla stima
dell’utile netto non lercepit dal ricorrente;

gi) dall’importo del danno va detratto quanto l’interessato abbia
percepito, nel frattempo, quale retrihuztone di altra aulvit% lavorativa;
(i; Naranno calcolati interessi e rivalutazione nella misura di cui alle
n rine vigenti.

I 33. Si nuenc che 1e considerazioni testé svolte costituiscano una
base sLifticente per fungere da criteri della limiidazione del danno. ai
sensi e per eh effetti di cui all’art, 34, comma 4, del codice del
processo amministrativo. La Regione dovr3 quindi formulare una
pr’)posta di risarcimento, attenendosi, in principio, a quei criteri;
ulteriori dettagli e prcclsaziom sono riniessi alla negoziazione fra le
parti, come si iggerit( dallo stesso ari. 34, comma 4, salvo l’interven tu

del giudice ove richiesto ai sensi della stessa norma.

14. 1 ‘affermazv me del dlr!tto del ori rrente ad ottenere la gestione
provvisoria della farmacia di Sani’Angelo a Cupolo n. i, in una con
l’annullamento dell’assegnazione alla controinicressata, comporta
natuni/itrr il subentro nella gestione. la conseguente regolazione dei
rapporti patrtmoniab fra i due farmacisti esula dalla presente
controv ersia e nmane totalmente impregiudicata, fermo restando che
nella causazione del danno subjto dal ricirrente nessun addebito può
tarsi alla contruinteressata.

hup i au tì amnniorau d i Dto mi al i u Le ud! 2jiaro ì’



N. 02742/2010 REG.R1C Page 16 of 17

1 5. \ll’appellante spettano le spese dei due gradi del giudizio, che

pare equo porre a carico solo della Regione, restando a carico della

con trc;lnteressata soli) le spese da essa sostenute per la propria difesa,

16. Si ravvisano gli estremi per trasmettere la presente sentenza alla

Pn cura della Corte dei ( onti, non pctendos escludere una

resp )nsabilira per danno crariale

P.Q.M.

Il ( nsigii di stato in sede giurisdizionale (Sezione ‘L’erza,

deiimuvarnen te pronunciando accoglie

I ‘appello e, per l’effetto, annullata la sentenza appellata, accoglie il

ricorso proposto in prime grado e i rcIar1v motivi aggiunti.

annullando gli atti impugnati.

Condinna la Regione ai risarcimento dei danni da corrispondere al

ricorrente, formuiando la relativa proposta a norma deil’art. 34,

comma i-, entro il termine di giorni 90 dalla notifìcazione della

presente sentenza, secondo i criteri di cui in motivazione,

Condanna la regione al pagamento delle spese legali dei due gradì in

favore dell’appellante, liquidandole in complessivi l’.uro 6.000 oltre

agli accuso in di legge. Spese compensate nei confronti della

controinteressata.

Disp ne che a cura della Segreteria la presente decisione sia trasmessa

al Pn curatore Regionale della Corte dei Conti della Campania.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dairautorità

http: 05/12 2011
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:nnministraùva.

Così deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 25
novembre 2011 con l’intervento dei magistnd

l’ier Gib Lignani, Presidente, Estensore
Marco Lipari, Consigliere

ngcIica 1)ell’ttri, Consigliere

Dante D’Alessio, Consigliere

Lvdia Ma Orsola Spiezia., Consigliere

IL PRESIDENTE, ESTENSORE

DEP0SrrATA LN SEGRETERIA

1128/11/2011

iL SE(1U’AR1O

(:\rt. 89, co. 3, cod. ptoc. amm.)
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