TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE EMILIA ROMAGNA - BOLOGNA
Ricorrono Federfarma Emilia Romagna e Federfarma nelle sezioni provinciali di Piacenza, Parma, Reggio Emilia, Modena, Bologna, Ferrara, Imola, Ravenna, Forli’, Rimini, nonche’ le Farmacie elencate in calce, in persona dei titolari legali rappresentanti delle Aziende, soggetti rappresentati e difesi giusta mandato in calce al presente atto dall’avv. Guglielmo Saporito, loro domiciliatario in Bologna, Via Calzolerie (fax 0522/436940 – email ecogiure@tin.it)
Per l’annullamento, previa sospensione

a) dei provvedimenti che incidono, in Emilia Romagna, sulla decorrenza degli sconti del 3,65% e 1,82% che le Farmacie operano sul prezzo di vendita al pubblico dei farmaci di classe A;

b) della scelta della predetta Regione, di applicare dal 31 maggio 2010 l’art. 11 del D.L. 78/2010 come se fosse stato integralmente convertito in legge; 
c) dei provvedimenti della Regione Emilia Romagna, Direz. Gen. Sanità – Resp. Politica del Farmaco, 15/12/2010 n. 311672 (doc.1) e 8/10/2010 n. 245970 (doc.2), che motivano e comunicano la scelta di applicare l’art. 11 D.L. 78/2010 (doc.3) con la decorrenza descritta al punto b che precede;

d) degli atti preordinati, quali la determinazione del finanziamento statale per la spesa sanitaria nel secondo semestre 2010, atto di numero e data ignoti, ma dal quale la Regione Emilia Romagna desume un’ applicabilita’ integrale del DL 78/2010, 
nonche’ per l’annullamento
di qualsiasi altro atto organizzativo delle Aziende USL e della Regione Emilia Romagna che esiga, quantifichi o compensi contabilmente importi, attuando la gia’ citata scelta di applicare ex tunc l’art.11 del D.L. 80/2010.
FATTO

Le Farmacie dell’Emilia Romagna, in proprio e tramite le loro Associazioni rappresentative Federfarma regionale e provinciali, si dolgono di scelte e valutazioni effettuate dalle AUSL regionali in materia di sconti sui farmaci. 
Occorre premettere che le Farmacie distribuiscono prodotti, il cui costo e’ a carico del Servizio sanitario nazionale (in avanti, SSN).

L’erogazione del farmaco (“spedizione” della ricetta), può essere, per l’utente, gratuita oppure con pagamento di ticket. 
I farmaci sono pagati dal SSN alle Farmacie mensilmente, tramite le Aziende USL, cioe’ con contabilita’ comunicate il mese successivo a quello di maturazione del credito.
Mensilmente, le Farmacie inviano alle AUSL una “distinta contabile riepilogativa” (in avanti “DRC”, esemplificata nel doc.5) delle ricette spedite il mese precedente. Gli importi richiesti dalle Farmacie sono saldati dalle AUSL, le quali rendono conto di ciò alla Regione, la quale a sua volta imputa i costi allo Stato. Il flusso inverso, vede lo Stato erogare alle Regioni quote di risorse, che attraverso le AUSL giungono poi alle Farmacie.
***

Da sempre le Farmacie, in proprio e tramite organi rappresentativi, collaborano per la soluzione di problemi del Servizio Sanitario Nazionale, ed anche nell’estate del 2010 cio’ e’ avvenuto, ipotizzando risparmi attraverso un sistema di sconti obbligatori imposti alle Farmacie. 
L’art. 11 del decreto legge 78/2010 (doc. 3), entrato in vigore il 30 maggio 2010, prevede che le Farmacie contabilizzino il pagamento dei farmaci applicando al debitore (AUSL) uno sconto del 3,65%. 
Le Aziende USL hanno ottenuto tale sconto e traslato il vantaggio alla Regione e quindi allo Stato (S.S.N.).

Sessanta giorni dopo (30.7.2010), al sopravvenire della L. 122/2010 (doc. 4), il meccanismo e’ cambiato, generando opinioni divergenti.
La tesi delle parti odierne ricorrenti e’ che il meccanismo dello sconto e’ cambiato ex nunc (dal 30/7/2010), mentre la tesi della Regione e’ che nulla e’ cambiato dalla data di entrata in vigore del D.L. 78 (30.5.2010), poiche’ a suo dire la legge 122/2010 ha convalidato ex tunc il decreto legge 78.
Le tesi si fondano su argomenti letterali e logici. Esaminando i primi si osserva quanto segue.
***

Il Decreto legge 78 del 31 maggio 2010, all’art. 11 comma 6, prevedeva: " a decorrere dall'entrata in vigore del presente decreto-legge le quote di spettanza dei grossisti e dei farmacisti sul prezzo di vendita al pubblico delle specialità medicinali di classe A, di cui all' articolo 8, comma 10, della legge 24 dicembre 1993, n. 537, previste nella misura rispettivamente del 6,65% e del 26,7% dall' articolo 1, comma 40, della legge 23 dicembre 1996, n. 662, e dall' articolo 13, comma 1, lettera b), del decreto-legge 28 aprile 2009, n. 39, convertito dalla legge 24 giugno 2009, n. 77, sono rideterminate nella misura del 3% per i grossisti e del 30,35% per i farmacisti. II Servizio sanitario nazionale, nel procedere alla corresponsione alle farmacie di quanto dovuto, trattiene ad ulteriore titolo di sconto, rispetto a quanto già previsto dalla vigente normativa, una quota pari al 3,65% sui prezzo di vendita  al pubblico al netto dell’ imposta sul valore aggiunto".
Volgarizzando, sul prezzo di vendita al pubblico dei farmaci,  l’art. 11 del decreto legge  78/2010 prevedeva che il farmacista avesse una quota del 30,35%  dalla quale andava sottratto il 3,65 %  (qualificato dal Governo come “ulteriore titolo di sconto”).
Nella legge 122 del 30 luglio 2010 (doc.4) si legge: "in attesa dell’ adozione di una nuova metodologia di remunerazione delle farmacie per i farmaci erogati in regime di Servizio sanitario nazionale,  a decorrere dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto, le quote di spettanza dei grossisti e dei farmacisti sul prezzo di vendita al pubblico delle specialità medicinali di classe A, di cui all'articolo 8, comma 10, della legge 24 dicembre 1993, n. 537 previste nella misura rispettivamente del 6,65 per cento e del 26,7 per cento dall' articolo I, comma 40, della legge 23 dicembre 1996, n. 662, e dall'articolo 13, comma 1, lettera b), del decreto-legge 28 aprile 2009, n. 39, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 giugno 2009, n. 77, sono rideterminate nella misura del 3 per cento per i grossisti e del 30,35 per cento per i farmacisti che deve intendersi come quota minima a questi spettante. Il Servizio sanitario nazionale, nel procedere alla corresponsione alle farmacie di quanto dovuto, trattiene ad ulteriore titolo di sconto, fermo restando quanto previsto dall' articolo 48, comma 32, del decreto-legge 30 settembre 2003, n. 269, convertito, con modificazioni, dalla legge 24 novembre 2003, n. 326, una quota pari all'1,82 per cento sul prezzo di vendita al pubblico al netto dell'imposta sul  valore aggiunto. L’ ulteriore sconto dell'1,82 per cento non si applica alle farmacie rurali sussidiate con fatturato annuo in regime di Servizio sanitario nazionale, al netto dell' imposta sul valore aggiunto, non superiore a euro 387.324,67 e alle altre farmacie con fatturato annuo in regime di Servizio sanitario nazionale, al netto dell'imposta sul  valore aggiunto, non superiore a euro 258.228,45. Dalla medesima data le aziende farmaceutiche, sulla base di tabelle approvate

dall'Agenzia italiana del farmaco (AIFA) e definite per regione e per singola azienda, corrispondono alle Regioni medesime un importo dell’1,83 per cento sul  prezzo di vendita al pubblico al netto dell'imposta sui valore aggiunto dei medicinali erogati in regime di Servizio sanitario nazionale.” (Sottolineature del difensore).
Volgarizzando, sul prezzo di vendita al pubblico dei farmaci,  la legge  122/2010 prevede che il farmacista  abbia  una quota del 30,35%  dalla quale va sottratto l’1,82%  (sconto).
Sembrerebbe che nel passaggio dal DL. 78 alla L. 122 avvenga solo una modifica di percentuale (dal  3,65% all’ 1,82%),  ma vi sono elementi testuali che diversificano le pretese. 
Ad esempio, nel decreto il Governo dice che il SSN trattiene uno sconto del 3,65%, mentre nella legge il Parlamento pone un diverso dies a quo, in quanto specifica che, “a decorrere dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del decreto”, il SSN trattiene uno sconto dell’1,82%. 
Anche sotto l’aspetto sistematico, il D.L. diverge dalla legge: ad esempio nel maggio 2010 (DL 78) lo sconto e’ immediato e collegato ad un contestuale aumento della quota  di spettanza dei farmacisti, aumento che nel luglio 2010 la legge 122 fa decorrere “dalla data di entrata in vigore della legge di conversione (cioe’ da 60 giorni dopo); stessa disarmonia si coglie tra DL e legge 122 quando, solo nella legge, sono coinvolte le aziende farmaceutiche (completamente  ignorate dal DL 78).
Di fatto il Parlamento non ha convertito il decreto legge cosi’ come pervenutogli, ma ne ha rielaborato il contenuto. 
Al termine di tale rielaborazione,  nulla si dice, nella L. 122/2010, circa i rapporti sorti tra il 30.5.2010 ed il 29.7.2010, nel vigore del D.L., generando appunto due tesi.
La prima, fatta propria dai ricorrenti, vede nel D.L. 78/2010 previsioni non convertite nella L. 122/2010.

Viceversa, a parere della Regione, il decreto legge 78 e la legge 122 esprimerebbero un unicum, ricostruibile come volontà di imporre alle farmacie lo stesso prelievo fin dal maggio 2010, solo ritoccato nel quantum (dal 3,65% all’1,82%).
* * *

In Emilia Romagna, il Decreto Legge 78 e’ stato applicato dai farmacisti, che hanno specificato, nelle distinte DRC di giugno 2010 (indirizzate alle AUSL) lo sconto del 3,65% sugli importi loro dovuti (doc. 6). La Regione ha preso atto di cio’, pagando ai farmacisti l’importo dovuto detratto lo sconto, e cioè la Regione ha erogato il 3,65% in meno di quanto dovuto.
Allorche’ e’ decaduto (il 60° giorno, 29 luglio 2010) il D.L. 78, le Farmacie hanno redatto la distinta (DRC) del mese di luglio 2010 inglobandovi, a credito, gli importi di giugno che erano divenuti sine titulo. 
Quest’operazione è stata condivisa dalla Regione, che infatti ha  saldato le DRC del luglio 2010 restituendo alle farmacie il  3,65%  percepito per il periodo di giugno.

In altri termini, la Regione ha dapprima fruito legittimamente dello sconto del 3,65% (liquidando le DRC giugno 2010), ed ha poi restituito il 3,65% divenuto sine titulo (liquidando le DRC luglio 2010). 
Poi, tuttavia, la Regione si e’ pentita ed oggi (doc. 1 e 2) pretende nuovamente il 3,65 che era stato contabilizzato nelle DRC delle Farmacie di giugno.

Di qui l’attuale contenzioso.
Questa decisione della Regione Emilia Romagna (doc. 1 e 2) non è una mera rettifica contabile, ma scaturisce da una precisa scelta: la scelta cioe’ di vedere continuità tra il Decreto Legge 78 (operativo dal 30 maggio al 29 luglio) e la L. 122 (entrata in vigore il 30 luglio 2010).
La scelta della Regione è dettata da comoda utilità: la Regione si è resa conto (doc.1) che, tra le risorse accreditatele dallo Stato mensilmente, dal luglio 2010 in poi, non vi sono gli importi corrispondenti a quanto (3,65%) dalla stessa Regione restituito alle Farmacie. La Regione ha quindi lealmente riconosciuto, saldando il DRC di luglio, il credito delle Farmacie, ma non ha ricevuto dallo Stato lo stesso trattamento. Lo Stato (SSN) non le ha accreditato il 3,65% generato dalla decadenza del decreto legge, ed a tale deficit la Regione rimedia oggi riesumando il prelievo (lo sconto del 3,65%) a carico dei farmacisti.

Invece di rivolgersi alle Farmacie, la Regione avrebbe dovuto esigere dallo Stato (S.S.N.) quanto a lei spettante. Si è invece comportata nel modo più comodo, contraddicendo propri comportamenti e trattenendo in compensazione gli importi relativi a sconti che erano contenuti del D.L. 78 ma che non sono più presenti più previsti con la stessa decorrenza nella L. 122/2010.

Di qui l’attuale lite, che contesta alle AUSL di aver sposato una tesi illogica in materia di sconto del 3,65%. 
Questa scelta è qui di seguito criticata per i seguenti motivi in
DIRITTO
1 - VIOLAZIONE dell’art. 11 del D.L. 78/2010 in relazione all’art. 11 della L. 122/2010, all’art. 77 Cost. ed alla L. 400/1998. Violazione dell’art. 12 disp. sulla Legge in generale. Travisamento dei fatti.
I provvedimenti della Direzione Regionale (doc. 1 e 2) travisano le norme sulla successione tra decreto legge e legge di conversione.

Infatti l'art. 11, comma 6  del D.L.  prevedeva, con decorrenza 30.05.2010, una trattenuta sotto forma di sconto “a decorrere dall' entrata in vigore del presente decreto-legge”.

La legge 122 del 30 luglio 2010, all’ art. 11 comma 6 ridisciplina funditus gli equilibri, usando una terminologia simile (quote, sconti) ma individuando il dies a quo nella ”data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto”. 
Essendo diverse le date, è diverso anche il regime dell’istituto dello sconto, per evitare – verosimilmente, disomogeneità di procedure.

Di sicuro, se il Parlamento avesse voluto far salvo lo sconto operato nel periodo 30.5.2010 – 29.7.2010, avrebbe dovuto provvedere esplicitamente, come impone l’art. 77 co. 3 Cost. 
Mancando, da parte del Parlamento l’esplicita volonta’ di mantenere fermi gli effetti già prodotti dal Decreto legge 78, lo sconto del 3,65% ha perso efficacia ex tunc. 
Il meccanismo di mancata conversione e’ piu’ volte stato chiarito dal Giudice delle leggi (Corte Cost. 51/1985), sottolineando che la forza di legge, che promana dal decreto, è solo un’anticipazione di ciò che potrà avvenire al momento della conversione in legge. Ma se non sopravviene la conversione, vi e’ fin dall’inizio un comportamento sine titulo a tutti gli effetti, se del caso anche fonte di risarcimento.
Eguale effetto si determina quando, in luogo della integrale conversione, vi e’ un emendamento sostitutivo, come appunto avviene nel caso oggi in discussione. Difformità lessicali, entrata in gioco di nuovi soggetti (aziende produttrici di farmaci), nuove aliquote e quindi una diversa modulazione dello stesso prelievo, convincono dell’autonomia tra la volontà del Governo (DL 78) e del Parlamento (L. 122), non essendo sufficiente, a fini unificatori, la generica necessità di arginare le esigenze del SSN.
L’autonomia tra previsioni del D.L. e della Legge è di frequente emersa nella giurisprudenza: Cass. 17 marzo 2000 n. 3106 e 8056/2008; TAR Lazio, Sez. I, ord. 47/ 2002; TAR Pescara 450/2002; Cons. Stato, Sez. V, 3208/2002; Sez. IV, n. 2852/2004 hanno affrontato problemi analoghi, confrontando i testi dei decreti con quelli delle leggi di conversione ed adottando il principio secondo il quale la legge di conversione deve soddisfare un onere di clare loqui se vuole condividere le scelte fatte dal Governo.

Nel caso specifico, la delicatezza dei problemi (Servizio Sanitario Nazionale) e la necessità di trovare soluzioni in un divenire continuo di scenari, vedono il Governo (di urgenza) ed il Parlamento (meditatamente) orientati in modo diverso. 

Ad esempio, mentre nel D.L. 478 lo sconto obbligatorio del 3,65% è contestuale ad un aumento - quasi a compensazione - della quota di spettanza dei farmacisti, nella L. 122 il Parlamento ragiona in modo diverso e, pur condividendo l’aumento della quota dei farmacisti, precisa che ciò sarà applicabile solo "a decorrere dalla entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto”. Se vi fosse identità di scelte tra decreto legge 78 e legge 122, la quota di spettanza dei farmacisti e lo sconto avrebbero un identico regime nel tempo. (simul stabunt, simul cadent).

Invece ciò non accade, con discrasie che contraddicono (se lo sconto venisse applicato dal maggio del 2010), gli artt. 3 e 53 Cost., nonche’ il favor debitoris che esige chiarezza ed univocità nel prevedere oneri nuovi.
II) Violazione degli artt. 7 e 8 octies  della L. 241/1990, nonche’ del principio del contrarius actus e dell’onere di corretto comportamento e di sinallagmaticita’ posto dall’art. 1460 codice civile – Eccesso di potere per errore nei presupposti, travisamento dei fatti, difetto di motivazione e di interesse pubblico, sviamento di potere, illogicita’ e contraddittorieta’. 

La Regione Emilia Romagna  pretende dalle Farmacie uno sconto che non ha presupposto nella L. 122/2010: nei motivi che precedono si sono illustrati gli argomenti relativi alla irretroattivita’ dell’art. 11 della L. 122: qui di seguito si sottolinea, sotto altro aspetto, l’illogicita’ di comportamento delle Aziende USL che, dopo aver restituito quanto indebitamente percepito, chiedono nuovamente l’importo restituito. Nel fare cio’, non si rispetta il principio del previo contraddittorio, quello del contrarius actus, non si fornisce alcuna motivazione, non si tiene presente l’autonomia del rapporto tra Farmacie ed Aziende USL rispetto al rapporto tra Servizio sanitario nazionale e Regioni. Quando la Regione chiede alle Farmacie, attraverso le AUSL, il pagamento di somme corrispondenti a sconti non piu’ applicabili perche’ venuti meno con l’art. 11 della L. 122/2010, fornisce solo (doc.1) la labile motivazione di un omesso corrispondente accredito, da parte dello Stato (SSN), degli importi corrispondenti agli sconti vigenti tra il 30 maggio e il 29 luglio 2010. 

Cio’ viola la struttura del rapporto sinallagmatico tra Farmacie e AUSL, rapporto sul quale non interferiscono i versamenti che il Servizio sanitario nazionale effettua alla Regione. In altri termini, se la Regione ha pretese verso lo Stato (SSN) scaturenti da un carente coordinamento tra l’art. 11 del D.L. 80/2010 e la L. 122/2010, non puo’ rifarsi, nemmeno cautelativamente, verso le Farmacie.
Le Farmacie non possono risentire dei contrasti tra Stato e Regione, ma hanno diritto alla corretta quantificazione del dovuto in base alla legge e non in base a generici calcoli che Stato e Regione effettuano tra di loro.
ISTANZA CAUTELARE

Il fumus boni iuris del ricorso si affida principalmente alla difformita’ sostanziale tra D.L. 80 e L. 122 del 2010. La scelta effettuata dalle AUSL della Regione è di scaricare sulle Farmacie problemi che riguardano invece Governo e Parlamento, Servizio Sanitario Nazionale e Regione. Quantitativamente, tale danno supera i 2 milioni di euro, ma e’ soprattutto l’illogicita’ della pretesa a rendere insopportabile la scelta delle AUSL  di imporre compensazioni forzate.

Un intervento che indichi rapidamente alle AUSL la strada da percorrere, indirizzandole verso lo Stato che non ha convertito il D.L. 78, consentirebbe di rettificare immediatamente gli errori, rettificando situazioni in un momento ancora fluido dei rapporti scaturenti dalla Legge 122 del luglio 2010. 

Poiche’ quindi il ricorso ruota su un unico argomento (il contrasto tra Decreto legge e Legge di conversione), sulla base di precedenti esperienze anche cautelari, si chiede un provvedimento che elimini incomprensioni e consenta alle Farmacie di collaborare fattivamente, senza illogicita’ o ingiustizie scaturenti dalle dimenticanze del legislatore.

P.Q.M.

Si conclude per l’accoglimento del ricorso e della domanda cautelare.

avv. Guglielmo Saporito

RE, 22 dicembre 2010

4943 bozza ricorso 
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