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REPUBBLICA ITALTIANA

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 6378 del 2017, proposto da:
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non costituiti in giudizio;

e con l'intervento di
adinvandumr:

rappresentata e difesa dagli avvocati Ettore Jorio, Federico Jorio, con

domicilio eletto presso lo studio (i P~ Roma,

N
I I |

per Ia riforma
della sentenza del T.R.G.A. di Trento n. 250/2017, tesa tra le parti, concernente
Papprovazione della graduatoria del concorso pubblico per titoli ed esami per il
conferimento di sedi farmaceutiche;

Visti il ricorso in appello e 1 relativi allegati;

Visti gli atti di costituzione in giudizio di (GG - G
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Viste le memorie difensive;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell'udienza pubblica del giorno 1 febbraio 2018 il Cons. (iGN
@ diti per le parti gli avvocati Federico Jorio, per sé e su delega di (i
D G -G

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue:

FATTO e DIRITTO

1. La controversia concerne la graduatoria del concorso straordinario per titoli per
l'assegnazione delle sedi farmaceutiche disponibili per il privato esercizio nella
G o scosi dell'art. 11 del .. 1/2012, convertito nella
legge 27/2012, approvata con d.G.P. n. 348/2016.

2. Per quanto concerne la valutazione dei titoli relativi all’esercizio professionale,
I'art. 8 dell’allegato al bando richiamava la maggiorazione del 40%, fino ad un
massimo di 6,50 punti, prevista dall’art. 9 della legge 221/1968 a favore dei farmacisti
rurali, ma la Commissione ha disposto l'attribuzione ai titoli professionali di un
punteggio complessivo massimo di 35 punti (7 per ciascun commissario) in
riferimento all’art. 5 del d.P.C.M. 298/1994, ed ha applicato tale criterio in sede di
valutazione delle domande, mediante la predisposta “piattaforma tecnologica”.

3. La graduatoria, unitamente al bando di concorso approvato con d.G.P. n.
955/2014 ed ai criteri di attribuzione dei punteggi stabiliti dalla Commissione con il
verbale n. 1 in data 7 maggio 2015, ¢ stata impugnata dinanzi al TRGA di Trento da
due farmacisti partecipanti in forma associata, lamentando che, nell’ambito del
punteggio relativo alle esperienze professionali, non abbiano in concreto potuto
utilizzare la maggiorazione prevista per lavvenuto esercizio in farmacie rurali,

avendo raggiunto mediante altri titoli il punteggio massimo di 35 punti.
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4. Ha proposto ricorso incidentale altro farmacista, per ottenere a sua volta I'intera
maggiorazione del punteggio prevista dall’art. 9 della legge 221/1968.

5. I TRGA, dopo aver disposto I'integrazione del contraddittorio nei confronti dei
concorrenti collocati nella graduatoria in posizione poziore rispetto alla ricorrente,
con la sentenza appellata (n. 250/2017) ha accolto il ricorso principale ed ha
dichiarato inammissibile il ricorso incidentale (ritenendolo tardivo).

0. In particolare, per quanto concerne la maggiorazione del punteggio per 'esercizio
di farmacia rurale, ha richiamato lorientamento secondo cui lart. 9 della legge
221/1968 deve consideratsi lex  specialis rispetto  alla  normativa  generale
successivamente introdotta, e come tale, in forza dei principi di gerarchia e di
specialita delle fonti normative, non possa essere disapplicato dal bando di concorso
che pure abbia stabilito come lapplicazione della maggiorazione non possa
comungque superare il punteggio massimo complessivo di sette punti per ciascun
commissario (cfr. Cons. Stato, I11, n. 5667/2015; in termini, V, n. 635/2009 e T.A.R.
Campania, V, n. 2278/2017).

Il TRGA ha altresi negato che il carattere straordinario del concorso in questione
possa modificare tale conclusione, in quanto I'attribuzione del punteggio per i titoli
relativi all’esercizio professionale ¢ profilo comune ed al concorso straordinario, ex
art. 11, comma 4, del dl. 1/2012, si applicano, “in quanto compatibili”, le
disposizioni vigenti sui concorsi per la copertura delle sedi farmaceutiche di nuova
istituzione o vacanti.

7. La sentenza ¢ appellata, limitatamente al profilo di accoglimento esaminato, da
una farmacista che, per effetto dell’attribuzione della maggiorazione in questione
anche oltre il limite dei 35 punti per lesercizio professionale, subirebbe un
arretramento in graduatoria.

Lamenta che la ricostruzione del quadro normativo offerta dal TRGA (sulla base di

un unico precedente di questo Consiglio, peraltro isolato) sia errata, in quanto



nessuna delle disposizioni richiamate ed applicabili autorizza lo sforamento del tetto
massimo pari a 35 punti per lattivita professionale pregressa, e quindi ¢ del tutto
corretto I'operato della Commissione di concorso, peraltro conforme alla prassi.
Quanto meno, aggiunge l'appellante, si sarebbe dovuto riconoscere che la natura
straordinaria, sommaria e rapida del concorso straordinario, caratterizzato
dal favor per 1 concorrenti piu giovani, dalla possibilita di partecipazione in forma
associata, dall’esclusione dei titolari di farmacia urbana e dalla mancanza di una
prova d’esami, rende incompatibile I'applicazione, nel senso accolto dal TRGA, della
disposizione sulla maggiorazione di punteggio.

8. 1 ricorrenti vittoriosi in primo grado si sono costituiti in giudizio ed hanno
controdedotto puntualmente a supporto delle conclusioni raggiunte dalla sentenza
appellata, anche sottolineando, con successiva memoria, I'inapplicabilita al giudizio
della norma sopravvenuta di cui all’art. 16 della legge 3/2018, in quanto non
qualificabile come interpretazione autentica ad effetto retroattivo.

9. Si ¢ altresi costituita in giudizio, ad adinvandum, una farmacista interessata ad
analoga graduatoria di altra Regione.

10. L’appellante ha proceduto, previa autorizzazione, all'integrazione del
contraddittorio mediante notificazione per pubblici proclami.

11. L’appello ¢ fondato e deve pertanto essere accolto.

Al riguardo, il Collegio, ritiene di uniformarsi all’orientamento espresso
recentissimamente da questa Sezione, a seguito di approfondimento della questione
interpretativa suindicata, in ordine a controversie del tutto analoghe.

Puo dunque ribadirsi che non sono condivisibili le conclusioni alle quali questa
Sezione ¢ giunta con la sentenza n. 5667/2015 e che la sentenza oggi appellata
sostanzialmente ha recepito.

Le stesse infatti si fondano sull’assunto - non dimostrato, ma dato per pacifico - che

lart. 9 della legge 221/1968 (secondo cui “ai farmacisti, che abbiano esercitato in



tarmacie rurali per almeno 5 anni come titolari o come direttori o come collaboratori
verra riconosciuta una maggiorazione del 40 per cento sul punteggio in base ai titoli
relativi all'esercizio professionale, fino ad un massimo di punti 6,50”) abbia previsto
solo un tetto massimo di 6,50 punti per il servizio presso farmacie rurali, ma non
anche che questo punteggio, sommato a quello assegnato per lesperienza
professionale, non possa comunque superare 1 35 punti (con 7 punti massimo per
ognuno dei 5 componenti la commissione di concorso) previsti dalla legge 362/1991
e dall’art. 5 del d.P.C.M. 298/1994.

Da qui, a fronte di un ritenuto contrasto tra le due norme — di cui una ('art. 9 della
legge 221/1968) speciale e Ialtra (la legge 362/1991 e, quindi, 'art. 5 del d.P.C.M.
298/1994 al quale la prima rinvia) generale — il richiamo e I'applicazione del brocardo
“lexc specialis derogat generali”.

Il Collegio ritiene non condivisibile il presupposto da cui muove la sentenza del
2015, non essendo in alcun modo evincibile, dalla lettura dell’art. 9, che il legislatore
del 1968 abbia inteso individuare, quale unico limite all’incremento premiale per 1
tarmacisti rurali, quello del massimo di 6,50 punti.

Dalla attenta lettura delle due disposizioni e dalla ratio alle stesse sottesa il Collegio
ritiene di dover concludere che non ci si trova di fronte a norme di contenuto
antitetico - di cui la speciale (che prevederebbe Iattribuzione di punti in deroga al
tetto dei 35 punti per Pesperienza professionale) debba prevalere sulla generale (che
prevede, invece, il tetto massimo di 35 punti), - ma a norme che si integrano, nel
senso che la maggiorazione premiale si applica sommandosi ai punti attribuiti al
concorrente per I’esperienza professionale, nell’ambito della quale va ascritta anche
I'anzianita di servizio svolto presso una farmacia rurale, ferma restando che la
somma dei due punteggi non puo superare il totale di 35.

Il combinato disposto della legge 221/1968 e della legge 362/1991, lungi dal

vanificare I'intento del legislatore di attribuire un “premio” al farmacista che ha



lavorato in sedi disagiate (id est, quelle rurali), conferma il sistema su cui st fonda il
concorso per l'assegnazione di sedi farmaceutiche, che ¢ certamente quello di
valorizzare I’esperienza professionale, ma entro limiti determinati, come dimostra
Pesclusione della valutazione dei periodi di esercizio professionale superiori a venti
anni (art. 5, comma 2, d.P.C.M. 298/1994).

A queste conclusioni ¢ di recente pervenuto anche il C.G.A. (sentenza 11 dicembre
2017, n. 546), che ha altresi escluso che si possa porre una questione di gerarchia tra
le diverse fonti normative, sul condivisibile presupposto che il regolamento
approvato con il d.P.C.M. 298/1994 ¢ stato abilitato dall’art. 4, comma 9, della legge
di riordino del sistema farmaceutico 362/1991 a fissare criteri e limiti per
Iattribuzione dei punteggi, e tanto la fonte secondaria ha puntualmente eseguito in
aderenza ai principi di riordino contenuti nella legge di autorizzazione. Ha aggiunto
— il medesimo - che non v’¢ ragione di porre una relazione di specialita tra la legge
del 1968 e quella del 1991, posto che ¢ stata la legge del 1991 (ed il suo regolamento
attuativo recato dal d.P.C.M. 298/1994) ad avere disciplinato ex novo il regime del
cumulo massimo dei punti attribuibili in ragione det titoli professionali, di guisa che
non par dubbio come sia la legge anteriore a doversi leggere e coordinare con quella
successiva, avente portata parzialmente abrogativa (se e nella misura in cui un
candidato dovesse aver titolo, in ragione del riconoscimento della maggiorazione per
ruralita, a piu di 35 punti e tanto non potesse ottenere in applicazione del tetto
massimo di legge).

A tali argomentazioni circa il rapporto tra le fonti normative, possono affiancarsi
considerazioni in punto di ragionevolezza dell’opzione esegetica.

Rileva infatti il Collegio che una diversa conclusione farebbe assumere al requisito
dell’esercizio professionale in sede rurale, natura di criterio selettivo (pressoché)

dirimente, anche a detrimento di altri criteri espressamente presi in considerazione



dalla legge istitutiva della sessione straordinaria per I'assegnazione delle nuove sedi
farmaceutiche.

L attribuzione di un peso ponderale sproporzionato al requisito della ruralita
nell’attribuzione dei punteggi per titoli professionali, esporrebbe del resto il sistema
regolatorio a dubbi di compatibilita con il diritto eurounitario, nella misura in cui
suscettibile di risolversi in un vantaggio competitivo in favore dei cittadini residenti
(i soli, tendenzialmente, ad aver potuto maturare il requisito della ruralita) ed in una
discriminazione dissimulata in danno dei non residenti, in violazione del diritto di
stabilimento (cft., in un caso analogo, Corte UE 1° giugno 2010 in cause C 570/07
e 571/07).

Vale la pena infine di rilevare, quale ulteriore argomento sistematico, che nelle more
del presente giudizio ¢ intervenuta la pubblicazione, in Gazzetta Uftficiale, della legge
11 gennaio 2018, n. 3, contenente “Delega al Governo in materia di sperimentazione
clinica di medicinali nonché disposizioni per il riordino delle professioni sanitarie e
per la dirigenza sanitaria del Ministero della salute”, al cui art. 16 ¢ previsto:
“(Disposizioni in materia di concorso straordinario per I'assegnazione delle sedi
tarmaceutiche) 1. Il punteggio massimo di cui all’articolo 5, comma 1, lettera b), del
regolamento di cui al decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 30 marzo
1994, n. 298, ¢ da intendersi comprensivo dell’eventuale maggiorazione prevista
dall’articolo 9 della legge 8 marzo 1968, n. 221”.

ILla nuova disposizione, non ancora in vigore al momento della discussione del
ricorso in esame, assume la fisionomia della norma di interpretazione autentica,
verosimilmente orientata a superare alcune oscillazioni della giurisprudenza
amministrativa, indicando con chiarezza il criterio di computo del punteggio

agoiuntivo per ’esercizio dell’attivita nelle farmacie rurali.
g8 p



Ma lopzione ermeneutica indicata dalla norma corrisponde perfettamente al
corretto esito interpretativo cui il Collegio ritiene di pervenire, indipendentemente
dalla possibile applicazione della legge n. 3/2018 ai giudizi in corso.
12. Dall’accoglimento dell’appello discende, in riforma della sentenza appellata, il
rigetto del ricorso proposto in primo grado.
13. Le spese del doppio grado di giudizio, considerata l'oscillazione
dell’orientamento giurisprudenziale, possono essere interamente compensate tra le
parti.

P.Q.M.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza), definitivamente
pronunciando sull'appello, come in epigrafe proposto, lo accoglie e, per effetto, in
riforma della sentenza appellata, respinge il ricorso proposto in primo grado.
Spese compensate.
Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorita amministrativa.
Cosi deciso in Roma nella camera di consiglio del giorno 1 febbraio 2018 con

l'intervento dei magistrati:

G :csidente

G Consiglicre
G Consiglicre, Estensore
O Coiglicre
G Consiglicre

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
R G
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IL SEGRETARIO



