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1. — Con Pordinanza in rassegna! il T'ar Veneto ha dichiarato rilevante
e non manifestamente infondata, in relazione agli articoli 41, 97 e 118 della
Costituzione, la questione di legittimita costituzionale dell’att. 2 (secondo
periodo del primo comma) della Legge n. 475 del 1968, nonché la
questione di legittimita costituzionale del secondo comma dellatt. 11 del
Decreto Legge n. 1 del 2012, come convettito dalla Legge n. 27 del 2012.

Si tratta, com’e noto, delle due disposizioni introdotte dall’art. 11 del
D.L. 24 gennaio 2012 n. 1 (c.d. Decreto “I sheralizzazion?” o anche “Cresa
Ttali@”y che hanno inciso sul potete di localizzazione di nuove farmacie

nelPambito del territotio comunale, modificando in parte il regime

' 1 ordinanza & stata pubblicata in G.U., 12 Serie Speciale - Cotte Costituzionale n. 35 del
28-8-2013.




previgente? ¢ trasferendo dunque la reladva funzione al solo livello
comunale.

La decisione merita di essete annotata sia per linteresse in sé che
suscitano le considerazioni di dititto che in essa vengono svolte, n
particolar modo la lettura che viene fornita del principio di sussidiarieta
verticale di cui alPart. 118 della Costituzione; sia per il fatto che tali
considerazioni  risultano  completamente  disallineate  rispetto
allinterpretazione che ¢ stata resa dal sistema di giustizia amministrativa
formato dai Tar e dal Consiglio di Stato, chiamati a pronunciarsi sulle
medesime questioni.

I’esame di tale ordinanza consente dunque di fare il punto sugli
orientamenti  della giutisprudenza  amministrativa in  relazione alla
“proteiforme” * nozione di sussidiarieta applicata ad uno dei temi, quello della

regolamentazione delle piante otganiche delle farmaciet, che si ¢

2 Com’é noto, in precedenza la proposta di formazione della pianta organica veniva
formulata dal Comune ¢ poti apptovata con atto formale di autoritd sovracomunale, i solito la
Regione. Nella Regione Veneto, ta competenza a deliberare la formazione e revistone della pianta
organica delle farmacie spettava alla Giunta regionale ax art. 3 LR. 12/1972 poi sostituito dall’azt.
14 della LR, 78/1980. Per un inquadramento generale del regime delle farmacie si rinvia alla
relativa voce, cugata da S. CICCOTTT, in DIGESTO, 2008, pag,. 373 e biblografia ivi richiamata.

Lespressione & di F. CARINCI, I/ principio di suisidiarield verticale nel sirtema delle fonts, 0
www.forameostituzionale it. La bibliografia in materia di sussidiarieta ¢ pressoché sterminata. Sia
dunque consentito tinviare, senza alcuna pretesa di esaustivitd, a quella indicata nel citato lavoro.

* Sulla possibilitd di continuare a denominare in tal modo Plistituto, anche dopo Tentrata in
vigore del Decteto “Liberalizzazion”, st veda di recente Cons. Stato, sent. 3/04/2013, n. 1858,
secondo cui “Benché la Jagge non preveda piti, espressamente, un atto tipico denominato “pianta organicd’!, resta
affidata alla competenza del Comune la formazione di uno srumento pianificalorio che sostansiaiments, psr
finaliti, contenuti, criteri ispirators, ed effelti corrisponde alla vecehia pianta organica e che niente vieta di chinmare
cont fo stesso pome’.




dimostrato tra i pit dibattuti ed accesi e che si intreccia ad altri, non meno
complessi, riferiti al regime di gestione delle farmacie ed attualmente al

vaglio dei giudici amministrativi®,

2. — Nei fatti, la vicenda trae origine dalla delibera assunta dalla Giunta
comunale di Treviso con cui sono state individuate due nuove sedi
farmaceutiche disponibili sul tertitotio comunale, sulla scorta dei nuovi
patametti individuati dal D.I.. 1/20125.

Avvetso tale delibera é insotto il ptivato titolare di farmacia che ha
lamentato, in sostanza, il cattivo esercizio del potere di localizzazione da
parte del Comune.

Nella tesi del ricorrente, ’Amministrazione comunale avrebbe infatti
individuato due nuove sedi all'interno di zone scarsamente abitate e
dunque gia adeguatamente servite da preesistenti farmacie. In tal modo,

*Amministrazione avrebbe evitato di interferire sul bacino di utenza di

> Ci si nifesisce, n primis, alla dibattuta questione relativa alForgano competente, Giunta
comunale o Consigho, a deliberare 1a revisione delle piante otganiche. Per la prima tesi si &
schierata la giurisprudenza prevalente, tra cui, da ultimoe, anche Cons. Stato, sent. 19/09/2013, n.
4667. Per la competenza del Consiglio comunale, st veda, per tutt, TAR Sicilia - Palermo, Sez.
IT1, sent. 9/09/2013, n. 1661. Ma anche all’altrettanto nota guerel attinente 2l regime di gestione
delle farmacie comunali. Per una compiuta analisi di tali problematiche alla luce della pif recente
giurisprudenza amministrativa sia consentito rinviare a A, SANTUARI, Le forme di gestione delie
Sarmacie comunalk, in particolare sul divieto di concessione a tersi, in www.osservatorioappalti.unim it.

5 Come precisato da Cons. Stato, Sez. II1, sent. 19/09/2013 n. 4667, “/ nuove disposizioni
bawnno utrodotto modeste innovasgoni alia dissiphing delle farmacie ¢ delle vispettive piante organiche. Per quanta
qui Lnteressa, tall innovagiond consistons: (a) nella riduzgone da 4000 a 3300 del cosfficiente demografico per la
determinazione del numero delle farmacie; (b) nella semplificazione del procedimento di formazions delln piania
organica, 1w quanto i relative proveediments & ora di competenga esclusiva deil amministrazione comnunals’” .




altre zone, maggiormente popolate, tra cui tientrano anche le sedi di cui 1l
Comune di Treviso risulta titolare tramite la propria pattecipata “Farmacie
Trevigiane S.p.A.”.

Ecco emergere dunque, con le parole dell’Ordinanza, “i/ problema del

rapporto tra le_funzioni di regolazione e ke funsiont di gestione di un servizio pubblico ¢

sociale come quello svolto dalle farmacie comunali, da parte dello stesso soggetto, il
Comune di Treviso™ .
Problema che, giova ricordare, trae otigine per Iappunto con la

riscrittura operata nel 2012 dal Governo Monti alla Legge 475/1968 con

cui ¢ stata attribuita al solo livello comunale la competenza in materia di 15

approvazione delle piante organiche delle farmacie.

Di qui la questione di costituzionalita sollevata dai ricorrenti in
relazione alle citate norme del Decreto “Liberalizzagion?” pet contrasto con
i principi di sussidiarieta verticale e di imparzialita di cui fispettivamente
agli artt. 118, comma secondo, e 97 della Costituzione.

Nel dichiarare tali questioni tilevanti ¢ non manifestamente infondate,
il Tar Veneto ne ha in parte ampliato i confini, estendendo d’ufficio il

patametro di costituzionalita anche all’art. 41 della Carta Fondamentale;

cio in quanto “Vattribuzione al comune del potere regolatorio in materia di farmacie
lede Ja liberta di iniziativa economica, perché il comunme quale possibile soggetto che

eservita [altiviid economica farmacentica (anche attraverso la partecipasione in socield

" A tale proposito, nella decisione in rassegna viene richiamato il Libro Verde sui servizi di
interesse e conomico generale approvato dalla Commissione delle Comunita Huropee in data
21/05/2003 in base al quale, com’é noto, la soluzione di affidare le funzioni di regolazione ad
organi o entl di governo pone in forse lindipendenza degli stessi ove a quest’ultimi sia demandata
anche la proprieta o il controllo delle imprese operanti nel settore.




partecipate) non & posto sullo stesso piano della farmacia privata, ma gl viene attribuito
il privilegio, attraverso lesercizio del potere regolatorio, @i assegnare a ie medesinto dei
benefici a scapito della farmacia privatd”.

Quanto invece agli altri due referenti del giudizio di costituzionalita, va
evidenziato che nellordine seguito dal Tar Veneto la priorita ¢ stata data
all’art. 97 della Costituzione.

Fd infatti la commistione tra poteri di tegolazione e poteri di gestione
disegnata dal legislatore potrebbe comportare non solo “uz esercizin
imparziale del potere regolatorio di gomizzaziond” ma anche “un vero e proprio
conflitto d'interesse precedente all'esercizio del potere regolatorio™ . Cio, si badi, senza
che i limiti® posti dal legislatore all’esercizio della discrezionalita possano
essere considerati sufficienti ad escludere tale situazione di potenziale
conflitto d’interesse.

Come gia anticipato, secondo il Tar Veneto le disposizioni in esame
tisulterebbero inoltre in contrasto con Part. 118, ptimo comma'?, della
Costituzione in quanto “/ possibilitd che il comune gestisca farmacte ail'atto

dellesercizio del potere regolatorio (in una delle modalita consentite ed a prescindere

® i noti che secondo il Collegio tale coniflitto Iinteressl “susistr anshe quands, conre nel caso di
specis, i comune sia socie mineritario di una societd di gestione def serviio farmacentico. Infatti anche in tad caso if
minore o maggiore fatinrats delia farmacia determing un minere o maggiore heneficio economico a favore del
comine, essendo anche i socio comtune beneficiarie deglh wtili dimpresa ¢ delleventuale aumento di palore che
Lagienda presentasse nel corse delf esercizio”.

 Tra cui vanno tcordati i pareri non vincolanti dell’Azienda sanitaria e dell’Ordine
provinciale dei farmacisti previstl dal nuovo testo dell’ast. 2 della L. 475/1968.

10 Non gia il comma secondo della disposizione citata, come invece dedotto dai ricorrenti.




dailentita del capitale) evidensia che il livello comunale non & il livello di competenza
adeguato all’esercizio del potere di somizzazione delle farmacie™.

La nozione di sussidiarietd verticale fatta propria dal Tar Veneto
determinerebbe dunque il necessatio spostamento di competenza al livello
amministrativo superiote glacché ¢ lo stesso principio, cosi come
interpretato dal Collegio, che impone di “valutare Padegnatesza dell'allocazione
della competenzd” e dunque gli eventuali “futtori ostativi’ — quale in specie
potrebbe per Pappunto essere il conflitto dinteresse tra funzioni

¢

regolatorie e gestotie — all’allocazione medesima “presso un determinato lvello
di governd”.

In tal senso, secondo il Tar Veneto, ad escludere che sia proptio
quello comunale il livello tertitoriale adeguato per Tesercizio di siffatil
poteti, si dovtebbe considerare che, da un lato, quello farmaceutico € un
scttore con “elevati profili di specializzasiond”’; dall’altro, la circostanza che la
legislazione prevede molteplici aleti casi — ad esempio la disciplina delle
discariche e delle cave — in cui la funzione amministrativa ¢ allocata ad un
livello supetiore tispetto all'ambito comunale e ci6 proprio per il miglior

petseguimento degli interessi pubblici.

3. — Come gia anticipato, le conclusioni cui é pervenuto il Tar Veneto
non trovano concorde il sistema di Giustizia Amministrativa che ha invero
negato, in modo piuttosto compatto ed uniforme, rilevanza e fondatezza

alle identiche questioni!'.

1 T'ra le varie decisioni rinvenute si segnalano, in otdine ctonologico e senza pretesa di
esaustivita, TAR Friuli Venezia Giulia, sent. 10/04/2013 n. 234; TAR Lazio, Roma, Sez. 1T #,




Tra le varie decisioni merita di essere segnalata la recente sentenza del
Consiglio di Stato, Sez. 11T, del 19/09/2013 n. 4667.

Chiamati a pronunciarsi sulla questione di legittimita costituzionale
delle nuove norme del Decreto “Liberalizzagioni”, in patticolar modo sulla
possibile violazione del principio di sussidiatietd di cud all’art. 118 della
Costituzione, 1 Giudici di Palazzo Spada rovesciano completamente la
prospettiva del Tar Veneto per affermate la piena conformita della notma
in esame agli invocati parametri costituzionali.

Nelle parole del Consiglio di Stato, per "wussidiarietd” deve infatti
intendersi “i/ principio per cui lintervents dell'ente di livello superiore ha lnogo solo in
guanto la fungione da svolgere 0 il servizio da eservitare siang di tal natnra da esigere
una gestione pit accentratd’ .

In tale quadro, data la lettera del previgente testo dell’art. 2 della L.
475/196812, secondo il Consiglio di Stato “appare epidente che sin da allora la
dimensione propria e tipica della pianta organica era quella comunale, ancorché nella
sua formazione intervenisse un'antoritd sovea comunate. [...J In quesia luce, fa riforma
del 2012, per quanto qui inleressa, sembra essere stata un'attuasione dellart. 118,

Ppiattosto che una sua violazions'”.

sent. 16/04/2013 n. 3825; Cons. Stato, Sez. 11T, sent. 31/05/2013 n. 2990; TAR Lazio, Roma,
Sez. II, sent. 8/07/2013, n. 6697; TAR Emilia Romagna — Parma, Sez. I, sent. 17/09/2013 n.
263; Cons. Stato, Sez. I, sent. 19/09/2013 n. 4667.

22 A mente del quale «Ogus comune deve avers una pianta organica delfe farmacie (...). - La pianta
organica dei singoli comuni & stabilita con provvedimento definitivo del medico provinciale, sentiti il consiglio
commnal interessato ¢ if consigho provinciale di sanitd (.. )

12 A dimostrazione della “vischiositd” della materia, si noti che Pintetpretazione fatta
propria dal Consiglio di Stato in merito al previgente meccanismo di approvazione delle piante
organiche si pone in contrasto con quanto affermato da altri giudici amministrativi, ed in specie




Ancor pil articolata e radicale la motivazione di Tar Lazio, Roma, Sez.
11, 8/07/2013 n. 6697 a sostegno della non tilevanza e fondatezza
dell’identica questione di legittimita costituzionale.

Secondo il Collegio capitolino, il potere attribuito ai Comuni di
istituite nuove farmacie e la connessa individuazione delle relative zone,
oltre che coerente con il principio di sussidiatieta, “risponde anche a logiche i
efficienza ed adeguatesza dell azione amministrativa, essendo [ Comuni, in guanto enti
esponenziali degli interessi della collettivitd insediata nel relativo ferritorio, in grado di
conascere le dinamiche demografiche ¢ le specifiche necessita del proprio territorio, sulla
cui base megho modulare l'organizazione del servizio farmacentico in relagione alle
specifiche exigenze e caratferistiche, al fine di dare compinta attuagione alle finalita cui
lorganizzazione del servisido farmacentico deve vispondere, come individuate, dalla nuova
disciplina introdotta dall'art. 11 del decreto legge n. 1 del 2012, nelf‘esigenza di favorire
l'accesso alla titolaritd delle farmaie da parte di un pis ampio numero di aspiranti ¢ di
garantive una pia capillare presenza sul tervitorio del servizio farmacentico”.

In aperto e dichiarato contrasto con le conclusioni del Collegio
Veneto, 1l Tar Lazio evidenzia come il conflitto d’interesse tra funzioni
gestorie e regolatorie dei Comuni non potrebbe nepputre in astratto
profilarsi giacché Part. 11, comma 3, del D.1.. 1/2012 esclude il diritto di

prelazione del Comune sulle nuove farmacie istituite sulla base dei nuovi

TAR Lazio, Roma, Sez. 11, sent. 08/07/2013 n. 6697 secondo cui nel sistema previgente “/z
revisione  della piawta  organiea  delle farmasie spettave  eschusivamente  aflmloriti  regionak, mentre
LeAmministrazione comunale intervenive wel provedimenty fornends un apports meramente consultivs”.




patametri 0 comunque vacant ed introduce dunque una deroga espressa a
quanto previsto dallart. 9 della Legge 475/196814.

Tn definitiva, pet il Tar Lazio, il possibile conflitto di interessi in cui i
Comuni verserebbeto nella loro veste di gestori di farmacie — tale da poter
influire sullindividuazione delle zone ove insediate le nuove attivitd — va

considerato quale fattore di criticita che incide non tanto “uf fwello di

allpcazione delle competense nella sua conformita a Costitugions”, qUAnto pluttosto
sul “corretto esercizio del potere di localizzazione”, il cui scrutinio di legittimita
tisulta pur sempre possibile.

A tale proposito, va peraltro evidenziato come patte della
glurisprudenza amministrativa abbia gid avato modo di chiarire che la
localizzazione delle farmacie allinterno del tertitotio comunale costituisce
espressione di un potere altamente discrezionale. Tale potere sconta
pertanto i soli limiti della “macroscapica illogicita o irvagionevolez30, essendo
sottratto al vaghio del gindice il merity delle scelte amminisivative’”.

Sotto questo profilo, si coglie in modo ancor pit nitido Pimportanza

che riveste la questione — fatta propria dal Tar Veneto — relativa alla
corretta allocazione di tale funzione amministrativa. B’ infatti evidente che,
ove fosse confermata Padeguatezza ¢ la congruité del solo livello comunale

ad esercitare tale localizzazione, lo scrutinio di legittimita indicato da Tar

14 In base al quale, com’é noto, la titolasita delle farmacie che si rendono vacanti ¢ di quelle
di nuova istituzione a seguito della tevisione della piarnta otganica puo cssere assunta per Ja meta
dal Comune.

* Cosi Tar Puglia, Lecce, Sez. 11, sent. 13/06/2013 n. 1393; in senso conforme, da ultimo,
vedi anche Cons. Stato, Sez. IIT, sent. 19/09/2013 n. 4667.




Lazio n. 6697/2013 quale sede proptia per sindacare I'esercizio del relativo
potere da parte dei Comuni si scontretebbe con Pinttinseca “alia

discrezionalitd’ che allo stesso potere € stata riconosciuta.

4. — L’esame della giurisprudenza amministrativa che ha affrontato il
tema del “nuovo” potete dei Comuni di localizzare le farmacic ed il
possibile suo contrasto, tra ghi altri, con 'nvocato ptincipio di sussidiatieta
verticale, cosi come interpretato dal Collegio Vencto, lascia dunque aperti

molti interrogativi, ai quali la Cotte Costituzionale potra ota in patte date

risposta.
Ta Corte & chiamata, 7 primis, 2 definire Pesatta latitudine del ptincipio

di sussidiarieta verticale ed il suo concreto modo di operare sotto il profilo

dinamico. Oltre a cid, dovta valutare se la nuova attribuzione del potere di

localizzare le farmacie — demandata dal Governo Monti ai Comuni — risultl

effettivamente in contrasto con gli invocat principi costituzionali di

imparzialita e di liberta di iniziativa economica.

In tale ottica, 'Otdinanza di rimessione in rassegna, a prescindere dagli
esiti cui potra condurte, va valutata con favore per la sensibilita dimostrata
dal Collegio Veneto nel cogliere profili di criticita che involgono principi
cardine dell’Ordinamento.

Cid consentira al Giudice delle legei di fornire un’ulteriore lettura — la

pitt autorevole — di tali principi e del loro concreto modo di operate.

Sullo sfondo restano peraltro altri interrogativi, non meno complessi,

che si riferiscono ancota una volta al rapporto tra potesta legislativa statale

e quella regionale nelle matetie di competenza c.d. “concotrente”, tra cul
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tientra espressamente anche la “tutela della salute”, giusta art. 117, co. 3,
della Costituzione, cosi come tiformulato dalla Legge Costituzionale n. 3
del 200116

In questo senso, loccasione era “ohiotra” anche per stimolare una
volta di piti 1a Corte a chiatire se la diretta attribuzione da parte dello Stato
di funzioni amministrative ai Comuni, nelle matetie di legislazione

concotrente, possa tientrare nel concetto di “determinazione dei principi

fondamentali’, quale unico ambito per I'appunto tiservato alla competenza

legislativa dello Stato nelle materie di legislazione concotrentel!’.
Non resta dunque che aspettare lintervento chiarificatore della

Consulta.

% osl come chiatito da Cotte Cost., sent. 14/12/2007, n. 430, secondo cui “ai fini del
riparte delle competenze legislative previsto dalParticols 117 Cost., la “materia” defia organisgazione del servizio
Jarmacentico, va ricondotta al litolo di corppetenza coneorrente della «twtela della salutey, come peraltra gid
avweniva sotto il reginee anteriore alla madifica del titols 1 della parte seconda della Costituzione. La complessa
regolamentazions pubblicistica dell attivitd eonomica 4 rivendila dei farmaci mira, infatti, ad assicurare ¢
controliare Paccesso de cittadini ai prodotts medicinali ed in tal senso a garantire la tutela del fondamentale diritto
alla salute, restando solo marginale, soffo guesio profils, sia i caratferz professionaly, sia DVindubbia natura
commerviale dellattivit del farmacista (sentense n. 448 del 2006 ¢ 1. 87 del 2006, nonché sentense w. 275 ¢ i
27 def 2003), dei quali pure si oscupa la norma’.

17 Questione che non € stata in alcun modo sollevata dall’Ordinanza in rassegna, ma che era
stata invece prospettata in altri giudizi. In particolare, Cons. Stato, sent. 15/02/2013, n. 2990
affronta e tisolve la questione negando alla stessa rilevanza e fondatezza, tichiamando la gia citata
sentenza 1. 430/ 2007.
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