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REPUBBLICA ITALIANA
I1 Consiglio di Stato

in sede giurisdizionale (Sezione Terza)

ha pronunciato la presente

ORDINANZA

sul ricorso numero di registro generale 5664 del 2019, proposto dalle dottoresse
Alessandra Mingarelli e Ilaria Cerbara, in proprio e nella qualita di legali
rappresentanti e socie della societa Toscanini s.n.c., rappresentate ¢ difese dagli
avvocati Liliana Farronato e Stefano Mosillo, con domicilio digitale come da PEC
da Registri di Giustizia e domicilio eletto presso il loro studio in Roma, piazzale delle

Belle Arti, n. 1,

contro
i1 Comune di Aprilia, in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentato e difeso dall’avvocato Massimo Sesselego, con domicilio digitale come
da PEC da Registri di Giustizia;
’Azienda USL di Latina, in persona del legale rappresentante pro tempore,
rappresentata e difesa dall’avvocato Rachele Ambrosio, con domicilio digitale come
da PEC da Registri di Giustizia e domicilio eletto presso lo studio dell’avvocato

Michele  Damiani in  Roma, via  Antonio  Mordini, n. 14,



la Regione Lazio, in persona del legale rappresentante pro tempore, rappresentata e
difesa dall’avvocato Elisa Caprio, con domicilio digitale come da PEC da Registri di
Giustizia e domicilio eletto presso la sede dell’Avvocatura regionale in Roma, via
Marcantonio Colonna, n. 27;
per Ia riforma

della sentenza del Tar Lazio, sezione staccata di Latina, n. 109 del 21 febbraio 2019,
notificata in data 17 aprile 2019, con la quale ¢ stato respinto il ricorso proposto per
I'annullamento, tra D'altro, della determinazione del Comune di Aprilia, che ha
annullato in autotutela 'autorizzazione rilasciata per 'apertura della farmacia privata

urbana — sede farmaceutica n. 20.

Visti il ricorso in appello e 1 relativi allegati;

Visto I'atto di costituzione in giudizio della Regione Lazio;

Visto I'atto di costituzione in giudizio del Comune di Aprilia;

Visto I'atto di costituzione in giudizio dell’Azienda USL di Latina;

Vista la memoria difensiva della Regione Lazio del 9 gennaio 2020;

Viste le memoria difensive, depositate dalle dottoresse Mingarelli e Cerbara in date
10 gennaio 2020, 23 gennaio 2020, 26 giugno 2020 e 9 luglio 2020;

Vista la memoria difensiva, depositata dal Comune di Aprilia in date 13 gennaio
2020 e del 29 giugno 2020;

Vista la memoria difensiva, depositata dall’Azienda USL di Latina in data 22 gennaio
2020;

Viste le note di udienza, depositate dalle dottoresse Mingarelli e Cerbara in data 24
luglio 2020;

Viste le note di udienza, depositate dall’Azienda USL di Latina in data 27 luglio 2020;
Viste le note di udienza, depositate dalle dottoresse Mingarelli e Cerbara in data 28

luglio 2020;



Viste le note di udienza, depositate dalla Regione Lazio in data 28 luglio 2020;
Vista la sentenza della Sezione 20 febbraio 2020, n. 1285;

Visti tutti gli atti della causa;

Relatore nell’'udienza del giorno 30 luglio 2020, svoltasi da remoto in
videoconferenza ex artt. 84, comma 06, d.l. n. 18 del 2020 e 4, d.1. n. 28 del 2020, il
Cons. Giulia Ferrari;

Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.

FATTO

1. Le dottoresse Alessandra Mingarelli e Ilaria Cerbara hanno partecipato in
candidatura associata al concorso straordinario per lassegnazione delle sedi
farmaceutiche, indetto ai senst dell’art. 11, d.1. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito in 1.
24 marzo 2012, n. 27. 1l bando di concorso ha consentito la partecipazione ad un
massimo di due Regioni e, dunque, le dottoresse hanno presentato la propria
candidatura nella Regione Lazio e nella Regione Toscana, risultando vincitrici in
entrambe le procedure, con assegnazione rispettivamente della sede n. 20 di Aprilia
e della sede n. 47 di Livorno.

Le dottoresse hanno costituito due distinte societa, cui ¢ stata affidata la gestione di
ciascuna delle due sedi farmaceutiche; nello specifico, la gestione della sede
farmaceutica di Livorno ¢ stata affidata alla societa “Farmacia di Banditella s.n.c.” e
quella della sede di Aprilia alla societa “Farmacia Toscanini s.n.c.”.

Con determinazione n. 1238 del 2 marzo 2016, il Comune di Livorno ha autorizzato
la Farmacia di Banditella s.n.c. delle dottoresse Mingarelli e Cerbara ad aprire
Pesercizio farmaceutico sito in Livorno, in via Puini, n. 97. Successivamente, in data
27 luglio 2017, i1 Comune di Aprilia — vista la determinazione dirigenziale della
Regione Lazio n. G09653 del 31 agosto 2016, con la quale ¢ stata assegnata con

riserva la sede farmaceutica n. 20 del Comune di Aprilia in forma associata alle



dottoresse Mingarelli e Cerbara — ha rilasciato alla societa Farmacia Toscanini s.n.c.
delle dottoresse Mingarelli e Cerbara 'autorizzazione n. 29/2017 per apertura della
farmacia privata urbana sita in Aprilia, in via Toscanini, nn. 130-132-134.

Con nota prot. n. 769 del 3 gennaio 2018, il Comune di Aprilia ha comunicato alle
dottoresse che sono emerse le incompatibilita di cut all’art. 8, 1. 8 novembre 1991, n.
362, in quanto ¢ risultato che le stesse fossero titolari, oltre che della sede
farmaceutica n. 20 del Comune di Aprilia, anche della sede farmaceutica n. 47 del
Comune di Livorno. Con detta nota sono stati concessi 180 giorni per rimuovere la
causa di incompatibilita, pena 'adozione dei conseguenziali atti di dichiarazione di
decadenza dall’assegnazione della sede farmaceutica, disposta con determinazione
regionale n. G09653 e della revoca dell’autorizzazione del Comune di Aprilia n.
29/2017. Sono stati, altresi, concessi 10 giorni per far pervenire controdeduzioni e
osservazioni.

Con determinazione n. 8 del 17 luglio 2018 il Comune di Aprilia, acclarata I’esistenza
di una causa di incompatibilita e la mancata rimozione della stessa da parte delle
dottoresse nei termini loro concessi, ha annullato in autotutela 'autorizzazione n.
29/2017.

A seguito di cio, con nota prot. n. 23839 del 23 luglio 2018, I’Asl di Latina ha
disposto la cessazione del rapporto convenzionale con Iesercizio farmaceutico sito
in via Toscanini.

2. Con ricorso proposto innanzi al Tar LLazio, sezione staccata di Latina, le dottoresse
Mingarelli e Cerbara hanno impugnato, tra I’altro, la determinazione dirigenziale del
Comune di Aprilia di annullamento in autotutela, nonché la nota dell’Asl di Latina
di cessazione del rapporto convenzionale con l'esercizio farmaceutico.

In particolare, le ricorrenti hanno sostenuto di essere solo socie di due distinte
societa speziali, titolari delle sedi farmaceutiche, sicché non vi sarebbe alcuna

incompatibilita. Hanno, altresi, lamentato che il termine loro assegnato nella nota



del Comune n. 769 del 3 gennaio 2018 per la rimozione dell'incompatibilita non
sarebbe efficace, essendo la nota una mera comunicazione di avvio del
procedimento per definire se sussistesse o meno la presunta incompatibilita e non
una contestazione di un’incompatibilita gia accertata.

3. Con sentenza n. 109 del 21 febbraio 2019 il Tar Latina ha respinto il ricorso.

In particolare, il Tar ha statuito che deve essere distinta la titolarita della farmacia
dalla gestione della stessa, nel senso che sebbene i vincitori di un concorso
straordinario abbiano la possibilita di gestire in forma associata o societaria
un’attivita speziale, tuttavia la titolarita della stessa rimane incardinata in capo ai
singoli soct, 1 quali soggiacciono agli obblighi stabiliti dalla legge, tra 1 quali vi ¢ il
divieto, di cut all’art. 112, r.d. 27 luglio 1934, n. 1265, di cumulo di due o piu
autorizzazioni in capo ad una sola persona. Ha, altresi, rilevato che il termine per la
rimozione della causa di incompatibilita sarebbe idoneo ed efficace, tenuto conto
dell'insussistenza di una situazione equivoca del provvedimento, tale da poter
configurare la presenza di un errore scusabile, che solo avrebbe potuto giustificare
Iammissione dei termini da parte del giudice.

4. La citata sentenza n. 109 del 21 febbraio 2019 ¢ stata impugnata con appello
notificato il 14 giugno 2019 e depositato il successivo 2 luglio, riproducendo
sostanzialmente le censure non accolte in primo grado e ponendole in chiave critica
rispetto alla sentenza avversata.

In particolare, il Tar avrebbe errato:

a) nel confondere i soci e la loro societa, negando 'autonomia soggettiva dell’ente
societario e applicando indiscriminatamente 'art. 112, r.d. n. 1265 del 1934 ove, per
contro, tale disposizione sarebbe applicabile alle sole persone fisiche;

b) nel ritenere efficace il termine assegnato, nella nota n. 769 del 3 gennaio 2018, per

la rimozione dell'incompatibilita.



Al contrario, tale nota sarebbe una comunicazione di avvio del procedimento, avente
valore endoprocedimentale e non provvedimentale, essendo dichiaratamente non
impugnabile. II Comune di Aprilia, pertanto, prima di poter procedere
allannullamento in autotutela, avrebbe dovuto contestare alle appellanti
I'incompatibilita accertata e non piu presunta, assegnando solo allora un termine
efficace ed esecutivo per 'eventuale rimozione della causa di incompatibilita.

5. Si ¢ costituita in giudizio la Regione Lazio, sostenendo 'infondatezza dell’appello.
0. Si ¢ costituito in giudizio 11 Comune di Aprilia, sostenendo I'infondatezza
dell’appello.

7. Si ¢ costituita in giudizio ’Azienda USL di Latina, sostenendo l'infondatezza
dell’appello.

8. Con sentenza 20 febbraio 2020, n. 1285 la Sezione ha respinto il primo motivo di
appello e disposto incombenti istruttori in relazione agli altri motivi.

9. Agli adempimenti istruttori hanno dato riscontro la regione Toscana in data 9
marzo 2020, la Regione Lazio in data 20 marzo 2020 e il Comune di Livorno in data
16 aprile 2020.

10. Alla udienza del 30 luglio 2020, la causa ¢ stata trattenuta in decisione.
DIRITTO

1. Con sentenza 20 febbraio 2020, n. 1285 la Sezione, dopo aver respinto - alla luce
dei principi dettati dal recente arresto dell’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato
n. 1 del 17 gennaio 2020 - il motivo di appello volto a sostenere che I'art. 112 r.d.
27 luglio 1934, n. 1265 st applicherebbe alle sole persone fisiche e non anche alle
societa, ha disposto in relazione agli altri due motivi incombenti istruttori. Ha
chiesto, in particolare, alle Amministrazioni costituite nonché alla Regione Toscana
e al Comune di Livorno documentati chiarimenti in ordine allo stato della sede n.
20 di Aprilia e della sede n. 47 di Livorno al fine di verificare, in particolare, se all’atto

della proposizione del ricorso di primo grado fossero gia configurabili



controinteressati ai quali detto ricorso avrebbe dovuto essere notificato o se siano
configurabili controinteressati sopravvenuti nonché se, in considerazione di quanto
affermato sia dal Comune di Aprilia che dalla Regione Lazio nei propri scritti
difensivi, non sarebbe piu possibile, in caso di assegnazione della sede di Aprilia in
luogo di quella di Livorno, 'assegnazione di quest’ultima al nuovo avente diritto, in
quanto medio tempore trasferita dalle appellanti.

Gli adempimenti istruttori sono stati eseguiti dalla Regione Toscana (11 9 marzo
2020), dalla Regione Lazio (il 20 marzo 2020) e dal Comune di Livorno (il 16 aprile
2020).

2. Deve innanzitutto essere respinta la richiesta, effettuata nella memoria depositata
i1 9 luglio dalle appellanti, di stralcio delle “espressioni del Comune di Aprilia che
colorano di illiceita la condotta delle odierne appellanti affermando che ‘In pratica,
anziché aumentare le chances e la concorrenza in quel settore, con 'espediente
utilizzato dalle ricorrenti (donazione di quote ai coniugi) queste ultime si sono di
fatto ridotte notevolmente, venendosi a creare una sorta di monopolio della sede in
questione™.

Tale richiesta non puo essere assecondata in quanto le frasi segnalate dalle appellanti,
se valutate nel contesto generale del discorso svolto dalle cotroparti, non assumono
un intento volutamente ingiurioso, ma sono solo espressione di una dialettica
processuale condotta un poco sopra le righe. E’ noto che la richiesta di cancellazione
dagli atti di causa di alcune frasi contenute negli scritti difensivi di una parte puo
essere accolta solo nel caso in cui si tratti di espressioni e considerazioni che
eccedono gli ordinari limiti di un corretto espletamento dell'incarico professionale,
presentando accenti e contenuti oggettivamente in grado di evidenziare un
atteggiamento ostile, disdicevole ed irriguardoso nei confronti di controparte, in
violazione del dovere di correttezza che la legge impone a tutte le parti presenti in

giudizio.



3. Dall’istruttoria eseguita dalla Regione Toscana, dalla Regione Lazio e dal Comune
di Livorno risulta che la sede di Aprilia ¢ stata “congelata” e, conseguentemente,
esclusa dagli interpelli (2° interpello: luglio-settembre 2018; 3° interpello: luglio-
settembre 2019) proprio per il contenzioso pendente; la sede di Livorno, invece, ¢
gestita dalla societa composta dai coniugi delle appellanti a seguito di donazione (atto
di donazione Rep. n. 22943, fascicolo n. 11555 del 26 luglio 2019, registrato a Pisa
11 29 luglio 2019, n. 5281, serie 1T).

Emerge cosi evidente innanzitutto che non sono configurabili, in relazione alla sede
di Aprilia, controinteressati ai quali il ricorso avrebbe dovuto essere notificato né
controinteressati sopravvenuti.

Quanto alla sede presso il Comune di Livorno — la cui autorizzazione all’apertura
era stata rilasciata dal Comune con la determinazione n. 1238 del 2 marzo 2016 - la
stessa ¢ stata trasferita, per donazione, nel luglio 2019, dopo la pubblicazione della
sentenza del Tar Latina del 21 febbraio 2019 e dopo il deposito dell’appello,
avvenuto in data 2 luglio 2019. Con nota dell’8 ottobre 2019 il Comune di Livorno
ha preso atto che la Farmacia di Banditella s.n.c. delle dottoresse Ilaria Cerbara e
Alessandra Mingarelli si ¢ trasformata, per atto di donazione delle quote ai rispettivi
coniugi, in Farmacia di Banditella s.n.c. di Matteo Battisti Luigi Meneghelli.

4. 11 Collegio ritiene che l'appello sia diventato improcedibile per sopravventa
carenza di interesse, non essendo piu possibile per le appellanti raggiungere il bene
della vita cui aspiravano con I'impugnazione, dinanzi al Tar ILatina, della
determinazione del Comune di Aprilia, che ha annullato in autotutela
Pautorizzazione rilasciata per D'apertura della farmacia privata urbana — sede
farmaceutica n. 20.

La condizione — di fatto e di diritto — determinata, dopo il deposito dell’appello (2
luglio 2019), dalle stesse appellanti con la donazione (26 luglio 2019) delle quote

della societa della farmacia di Livorno ai rispettivi coniugi rende impossibile



riassegnare — una volta eventualmente annullato il provvedimento impugnato per
effetto dell’accoglimento dell’appello — alle dottoresse Alessandra Mingarelli e Ilaria
Cerbara la sede di Aprilia perché non potrebbe piu essere messa ad interpello quella
di Livorno.
N¢ sarebbe possibile, come affermano le appellanti nella memoria depositata il 9
luglio, la restituzione della sede di Livorno, non essendo piu nella loro disponibilita,
salvo che la donazione non sia condizionata (circostanza questa che il Collegio non
puo accertare, non avendo agli copia di causa dell’atto di donazione)
Non avendo le parti in causa chiesto la discussione da remoto ex art. 4, d.l. n. 28 del
2020, il Collegio non ha potuto dare atto, ai sensi dell’art. 73, comma 3, c.p.a., di tale
questione in rito sollevata d’ufficio. Per questo motivo ritiene di dover assegnare alle
parti sino al termine del 15 settembre 2020 per I’eventuale deposito di memorie in
replica all’eccezione di rito sollevata d’ufficio dal Collegio e, ove si ritenga utile,
dell’atto di donazione delle quote societarie ai coniugi delle appellanti (atto di
donazione Rep. n. 22943, fascicolo n. 11555 del 26 luglio 2019, registrato a Pisa il
29 luglio 2019, n. 5281, serie 1T).
All’esito di tale termine la causa sara decisa senza la fissazione di una nuova udienza.
5. Spese al definitivo.

P.Q.M.
Il Consiglio di Stato in sede giurisdizionale (Sezione Terza),
pronunciando sull’appello, come in epigrafe proposto, assegna alle parti il termine
fino al 15 settembre 2020 per 'eventuale deposito di memorie in replica e dell’atto
di donazione (Rep. n. 22943, fascicolo n. 11555 del 26 luglio 2019, registrato a Pisa
1 29 luglio 2019, n. 5281, serie 1T).
Spese al definitivo.

Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall’autorita amministrativa.



Cosi deciso nella camera di consiglio del giorno 30 luglio 2020, svoltasi da remoto
in videoconferenza ex artt. 84, comma 6, d.I. n. 18 del 2020 e 4, d.1. n. 28 del 2020,
con l'intervento dei magistrati:

Franco Frattini, Presidente

Massimiliano Noccelli, Consigliere

Paola Alba Aurora Puliatti, Consigliere

Giulia Ferrari, Consigliere, Estensore

Umberto Maiello, Consigliere

L'ESTENSORE IL PRESIDENTE
Giulia Ferrari Franco Frattini

IL SEGRETARIO



