TRIBUNALE AMMINISTRATIVO REGIONALE PER IL

LAZIO

SEDE DI ROMA

RICORSO
Promosso dalla societa:

LP BIOTECHNOLOGY S.R.L., con sede legale in Rimini (RN)

Via Montefeltro 66, C.F.: 03692820248, in persore&d kkgale
rappresentante p.t. Dott. Leonardo Pretto, assisappresentata e
difesa congiuntamente e disgiuntamente dal Prof.. AAntonio
Carullo (C.F. CRLNTN48L06A944G) e dallAvv. Marcall
Giuliante (C.F. GLNMCL84M53E435A) come da mandatocalce
al presente atto ed elettivamente domiciliata pressel loro Studio
sito in 40125 Bologna, Strada Maggiore 47 (numefaxdal quale
inviare comunicazioni da parte della segreterid..834967; PEC
acarullo@ordineavvocatibopec.it;

marcella.giuliante@ordineavvocatibopec.it)

CONTRO
REGIONE EMILIA ROMAGNA , in persona del Presidente in
carica legale rappresentate p.t.
PRESIDENZA DEL CONSIGLIO DEI MINISTRI, in persona
del Presidente in carica legale rappresentate p.t.
MINISTERO DELLA SALUTE ,in persona del Ministro in carica
legale rappresentate p.t.
MINISTERO DELL'ECONOMIA E DELLE FINANZE |, in

persona del Ministro in carica legale rappresergdte



CONFERENZA PERMANENTE PER | RAPPORTI TRA LO
STATO E LE REGIONI E LE PROVINCE AUTONOME DI
TRENO E BOLZANO, in persona del legale rappresentante p.t.

€, per quanto occorrer possa,

X MED INNOVAZIONI MEDICALI S.R.L. (C.F. e P.IVA
01831300999), in persona del legale rappresentaotéempore
Enrico Chiesa

per I'annullamento

-della Determina Dirigenziale — Direzione Gener@lera della
Persona, salute e welfare della Regione Emilia 480Q del
12.12.2022 comunicata a mezzo PEC alla ricorrentedata
13.12.2022 nella quale si € provveduto ad individua ricorrente
nell’elenco delle aziende fornitrici di dispositiviedici e le relative
guote di ripiano dovute per gli anni 2015, 2016, 26 2018 ai sensi
del comma ®isdell’art. 9ter del DL n. 78/2015 conv. L. 125/2015
(doc. 1) nonché della nota prot. n. 1226260 dell2.2022 di
trasmissione (doc. 2)

nonché per quanto occorrer possa, in partqua

per 'annullamento

- del D.M. della Salute del 6 luglio 2022, in Gdl&l 15 settembre
2022, serie generale n. 216, avente ad oggetterfdicazione del
superamento del tetto di spesa dei dispositivi medlilivello
nazionale e regionale per gli anni 2015, 2016, 202018 (doc. 3
— DM 6 luglio 2022);
- del D.M. della Salute del 6 ottobre 2022, in Gdél 26 ottobre

2022, serie generale n. 251, recantealdozione delle linee guida



propedeutiche allemanazione dei provvedimenti orgli e
provinciali in tema di ripiano del superamento digtto dei
dispositivi medici per gli anni 2015, 2016, 201238 (doc. 4 —
DM 6 ottobre 2022, linee guida);
- delle Circolari MEF — MDS, prot. n. 1341 del Jbbraio 2016,
prot. n. 3251 del 21 aprile 2016, prot. n. 21178&ikbbraio 2019,
prot. n. 22413 del 29 luglio 2019 prot. n. 7435 Hélmarzo 2020;
- degli Accordi Stato-Regioni del 7 novembre 20A8p. Rep. N.
181-182 criteri di definizione del tetto di spesegionale per
'acquisto dei dispositivi medici e modalita diiapo per gli anni
2015, 2016, 2017, 2018 — 2019 nonché sugli schesnibiM
attuativi (doc. 5);
- dell'Intesa della Conferenza delle Regioni erlevihce autonome
n. prot. 6546/C7SAN del 27 settembre 2022 — taHpaskitivi
medici 2015-2018 e Rep. atti n. 213/CSR del 2&sdite 2022
- del DM della Salute del 15 giugno 2012 e 24 ma@§i19 (doc.
6);
- di tutti gli altri atti preparatori, presupposttonseguenti e
comunque connessi ed in particolare l'atto mateealte
impositivo della Regione Emilia Romagna aventeogdetto la
richiesta di pagamento della quota di ripiano iathcnel citato
elenco.
FATTO

1) La societa odierna ricorrente opera a livello nazie e si

occupa di fornire prodotti di qualitd e servizi egtati di

supporto (formazione ed assistenza in sala op@aasbhrumenti



di marketing e comunicazione) agli enti ospedakarbblici e
Privati nonché dispositivi medici per i reparti di
Neurochirurgia, = Neurologia, Medicina del Dolore
(mininvasiva), Neuroradiologia, Radiologia Intertistica,
Ginecologia ed Ostetricia.

2) Nella Regione Emilia Romagna I'Azienda la ricoreerta
regolarmente fornito dispositivi medici negli ar2til5, 2016,

2017 e 201&vendo sempre vinto gare ad evidenza pubblica

reqgolarmente indette dalle Aziende Sanitarie che

necessitavano dei dispositivi medici prodotti dalAzienda

Mai, in questo contesto, nelleex specialis (cfr. singole
evidenze pubbliche emanate dalle Aziende) era sieeche |l
prezzo offerto, risultato il migliore in sede con@mziale
potesse essere poi soggetto ad una “diminuzionesfpetto di
eventi non dipendenti dalla procedura ma dal cossalelella
finanza pubblica Stato-Regioni.

3) Al contrario ora con il provvedimento gravato legitai hanno
richiesto una diminuzione “postuma” del prezzo drayin
ragione di un preteso sforamento del tetto di spesalelle SA

committenti bensaddirittura della Regione di appartenenza

della SA stessa.

Detto sistema introdotto dal decreto legdeuti bis’ (d.Il. 9
agosto 2022, n. 115 cosi come convertitoiofra) costringe,
quindi oggi, i fornitori di dispositivi medici (dla garze alle
siringhe, fino a strumentazioni molto complesse ewstent,

pacemaker, TAC, risonanze, pet, ecc) come la eobera



restituire parte dei compensi ricevuti a seguito dregolare

gara d’appalto vinta.

E cio non a causa di eventuali carenze della foraistessa, ma
esclusivamente perché si assume che la Regione di
appartenenza della SA abbia ecceduto i tetti disape

successivamentémposti alla Regione stessa attraverso i DM

sopra indicati e puntualmente impugnati.

Ed infatti € solo dopo 'emanazione di tali atp@tata generale
che e stato:

- riconosciuto che la RER ha superato il tetto piesa per
'acquisto di dispositivi medici;

- imposto alla RER stessa di individuare le aziefoiritrice
chiamate a concorrere alla quota di ripiano in maispari
all'incidenza percentuale del proprio fatturato.

Al momento in cui I'odierna ricorrente ebbe a peifiare alle
gare ad evidenza pubblica a seguito delle qualisgigiudicata
i servizi di fornitura del dispositivo medico prdtio all’Asl
richiedente, non erano previste in nessun documeingara
“possibili” diminuzioni del prezzo offerto dallacorrente e
dalla stessa aggiudicatosi a seguito di comparazioa le
offerte. Alla singola aggiudicazione infatti e sigula
sottoscrizione di singoli contratti (che, si rip@i@n prevedono
alcuna modifica del prezzo), I'esecuzione deglissitecon
fornitura regolarmente accettata dallAmministramo |

contratti sono ed erano definiti

4) Al contrario a causa di un “perverso” sistema ndivoeoggi la



ricorrente  ha scoperto che il contratto stipulaton c
I’Amministrazione puo essere modificaiare imperioda una
disposizione normativa (a cui sono seguiti unaesgirDM e di
intese Stato-Regioni) che ha attuatroattivamente una
diminuzione del prezzo dei singoli contratti stggula causa di
un non precisato preteso sforamento del tetto dsapon

dell’Azienda committente, ma addirittura della Regbne di

appartenenza.

5) II D.M. Salute del 6.10.2022 (qui impugnhato comeo at
presupposto) ha, infatti, previsto '’Adozione ddlleee guida
propedeutiche all'emanazione dei provvedimentiomegi e
provinciali in tema di ripiano del superamento tetto dei
dispositivi medici per gli anni 2015, 2016, 201018: ripiano
per un superamento del tetto che la Regione (lmstsonplesso,
e quindi con tutto il sistema sanitario ad essaraffte) aveva
fatto e che, quindi, ora e chiamata a restituire.

6) Sulla base di detto Decreto la Regione Emilia Raraagon la
determina oggi gravata, ha individuato I'elencolele@lziende
fornitrici di dispositivi medici ee relative quote di ripiano
(cosi individuate come percentuale dello sforamentadel
tetto di spesa)dovute per gli anni 2015, 2016, 2017 e 2018,
calcolando per la ricorrente la quota di ripiano Hliro
87.799,46.

| provvedimenti sono illegittimi e devono esserformati per i
seguenti motivi di

DIRITTO



Premessa di inquadramento normativo a cui si faraiferimento

nel ricorso.

Prima di evidenziare i profili di illeqgittimita deprovvedimenti

by

gravati_ € necessario inquadrare, seppur breveméntguadro

normativo a fondamento della restituzione, cosiddpiayback, ma

in realta denominata normativamente gugleta di ripianoper lo
sforamento del tetto di spesa per la sanita disposompiuto dalla
Regione negli anni trascorsi.

1) Il d.l. 6.7.2011, n. 98, art. 17, comma 1, ledt. alo scopo di
controllare e razionalizzare la spesa sostenu¢dtaimente dal SSN,
aveva introdotto, a decorrere dal 1° gennaio 2Qh3etto di spesa
annuo, sia a livello nazionale, che regionale, p@rquisto dei
dispositivi medici. Stando a tale previsione, Il@uale superamento
del tetto di spesa sarebbe stato interamente eocdelle Regioni.
Nessuna comunicazione di siffatti provvedimentitatss fatta nei
confronti del ricorrente e tantomeno si e dato,attel contratto
successivo alla gara di evidenza pubblica, di guegentualita (ora
chiamata “payback” e cioe restituzione di una pdgkcompenso
dovuto a seguito del contratto ma in realta € umatayparte del
superamento del tetto di spesa sanitaria per disposella
Regione).

2) Il successivo d.l. n. 95/2012 convertito dalla 135/2012
introduce misure di razionalizzazione e riduzionellad spesa

sanitaria nei seguenti termini:

13. Al fine di razionalizzare le risorse in amb#anitario e di conseguire una
riduzione della spesa per acquisto di beni e servizyli importi e le connesse

prestazioni relative a contratti in essere di agpali servizi e di fornitura di beni



e servizi, ..., sono ridotti del 5 per cento a deemerdalla data di entrata in vigore
del presente decreto e del 10 per cento a decodal&°® gennaio 2013 e per tutta
la durata dei contratti medesimi; tale riduzionerpa fornitura di dispositivi

medici opera fino al 31 dicembre 2012. Al finealvaguardare i livelli essenziali

di _assistenza con specifico riferimento alle esmgewi inclusione sociale, le

regioni_e le province autonome di Trento e di Bpzgpossono comunque

conseguire I'obiettivo economico-finanziario di alla presente lettera adottando

misure alternative, purché assicurino I'equilibdel bilancio sanitario;

«Qualora sulla base dell'attivita di rilevazione clii al presente comma, nonché
sulla base delle analisi effettuate dalle Centralgionali per gli acquisti anche
grazie a strumenti di rilevazione dei prezzi uriitaorrisposti dalle Aziende
Sanitarie per gli acquisti di beni e servizi, emang differenze significative dei

prezzi unitari, le Aziende Sanitargono_tenute a proporre ai _fornitori_una

rinegoziazione dei contratti che abbia |'effetto dcondurre i prezzi unitari di

fornitura ai prezzi di riferimento _come sopra indouati, e senza che cio

comporti modifica della durata del contratto. In sa di mancato accordo, entro

il termine di 30 giorni dalla trasmissione della pposta, in ordine ai prezzi come

sopra proposti, le Aziende sanitarie_ hanno il diagtdi recedere dal contratto

senza alcun onere a carico delle stesesecio in deroga all'articolo 1671 del

codice civile

Come si vede questa normativa imponeva le misure di
razionalizzazione in capo alle singole Aziende fa@ con
'obbligo di instaurazione di un procedimento vol@ una
rinegoziazione del contratto gia in essere comniifori: fase questa

totalmente omessa nel caso di specie giacché si édificato

radicalmente I'inquadramento giuridico della fattispecie con

l'ultimo DL _cosi come convertito
3) Il successivo d.l. n. 78 del 2015, artte®- nel richiamare il tetto
di spesa nazionale fissato al 4,4% del Fondo samiteazionale,

prevedeva che l'eventuale sforamento di spiEsaesse essere in




parte assunto dalle Aziende che avevano commercisato i

dispositivi medici in Italia. Tale disposizione, inoltre, statuiva che

Il superamento del tetto di spesa fosse certificatoD.M. Salute, di
concerto con il MEF, entro il 30 settembre di ognno, in via
provvisoria, e poi entro il 30 settembre dell'asuccessivo, in via

definitiva. In particolare I'art. ®er cosi disponevas. Con decreto del

Ministro della salute, di concerto con il Ministdell'economia e delle finanze, da
adottare entro il 30 settembre di ogni anno, ¢ ifiedto in via provvisoria
I'eventuale superamento del tetto di spesa a bivetizionale e regionale di cui al
comma 1, lettera b), per I'acquisto di dispositimedici, sulla base dei dati di
consuntivo relativi all'anno precedente, rilevatallt specifiche voci di costo
riportate nei modelli di rilevazione economica colidati regionali CE, di cui al
decreto del Ministro della salute 15 giugno 2012pbplicato nel supplemento
ordinario alla Gazzetta Ufficiale n. 159 del 10 limy2012, salvo conguaglio da
certificare con il decreto da adottare entro il 36ttembre dell’anno successivo,
sulla base dei dati di consuntivo dell’anno di rifeento.

9. L’eventuale superamento del tetto di spesa regjeodi cui al comma 8, come

certificato dal decreto ministeriale ivi previste, posto a carico delle aziende

fornitrici di dispositivi medici per una guota conigssiva pari al 40 per cento

nellanno 2015, al 45 per cento nellanno 2016 e B0 per cento a decorrere

dall'anno 2017 Ciascuna azienda fornitrice concorre alle predetuote di
ripiano in misura pari allincidenza percentuale ldgroprio fatturato sul totale
della spesa per l'acquisto di dispositivi medicicarico del Servizio sanitario
regionale. Le modalita procedurali del ripiano sodefinite, su proposta del
Ministero della salute, con apposito accordo inesatl Conferenza permanente

per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le proiea autonome di Trento e di Bolzano.

Come si vede é modificata radicalmente I'impostagioriginaria
con una modificauri imperi del prezzo di cui al contratto per la
pubblica fornitura stipulato con I'Aziend&essun accenno nella

legge all’eventuale eccessiva onerosita a cui stteadisposizione



esponeva ed espone le ditte fornitridisul punto cfrinfra).

4) E quindi intervenuta la L. n. 145 del 2018 ("LegtjeBilancio
2019"), il cui articolo 1, comma 557, sostituivéeiramente il comma
8 dell'art. 9ter, d.I. n. 78/2015. Tramite detta modifica, in
particolare, veniva previsto I'obbligo per le impeedi indicare nella
fatturazione elettronica, in modo separato, ilcal bene e il costo
del servizio, laddove la fornitura di un bene contgese anche un
servizio accessorio: in ogni caso l'imposizione raoglisposta
rimaneva ferma nella misura indicata (mentre pseiVvizio non vi
era alcuna imposizione).

5) A seguire, con la circolare del Ministero delldusa prot. 22413
del 29.07.2019, il MEF chiese agli Assessoratiargii alla Sanita
un prospetto riepilogativo del fatturato annuogirgolo fornitore di
dispositivi medici, registrato nei modelli CE, @@ al periodo dal
2015 al 2018 e nel novembre 2019 sono stati congliesaccordi in
sede di Conferenza permanente Stato-Regioni, qaali sono stati

definiti —retroattivamente — i tetti regionali per gli anni 2015-2018,

nonché i tetti regionali per il 2019, rinviando mamente |l
completamento della procedura a successivi prouvexdi attuativi.
Nessuna comunicazione di siffatti provvedimentitates fatta nei
confronti del ricorrente e tantomeno si & dato,ati contratto
successivo alla gara di evidenza pubblica, di guesentualita: il
tutto & rimasto ancora una volta nel rapporto SRagione.

6) E quindi intervenuto IDM 6 luglio 2022 Salute che ha certificato

il superamento del tetto di spesa per i disposidici (tra cui anche

quelli forniti dalla ricorrente alle singole Aziemda livello nazionale




e regionale per gli anni 2015, 2016, 2017 e 2058 0tato con

riferimento ai dati di costo (registrati a consuajiper ciascuno dei
suddetti anni.

7) A completare il procedimento, € entrato in vigitag. 18, comma
1, del d.Il. n. 115 del 9 agosto 2022 (c.d. Decwsilati Bis) che

inserisce il comma &is all’art. 91ter, del d.l. n. 78 del 2015.

Con una disposizione di natura eccezionale, le ddeégrengono
invitate a definire, con provvedimento da adottanéro 90 giorni

dalla data di pubblicazione del DM che ha dichiaibsuperamento
del tetto di spesa (d.l. 6.7.2022, pubblicato i191%022), I'elenco

delle aziende fornitrici soggette al ripiano pexscun anno. Nessuna

indicazione dell’obbligo procedimentale per le Axle/Regioni di
ridefinire i contratti con i fornitori e modificaostanziale del
procedimento perché lI'imposizione ora viene datddiRegione) e
non dalle Aziende contraenti, snaturando cosi tiitfrecedente
sistema che vedeva tutelato I'operatore economianigpmeno nella
fase di rinegoziazione.

*kkkkkk

1) Circa 'atto di inserimento nell’elenco e dell'&entuale atto di

recupero delle somme pretese.

| MOTIVO: ILLEGITTIMITA" PER VIOLAZIONE DIl

LEGGE PER VIOLAZIONE DELL'ARTT. 1 -7 L. N. 242/90 —

ECCESSO DI POTERE PER CARENZA DI ISTRUTTORIA,

ILLOGICITA’ E INGIUSTIZIA MANIFESTA.

Nella presente fattispecie é stata ripetutameitata la citata legge

in quanto:



(i) € mancato il rispetto dell’art. 1, co.bis. “I rapporti tra il
cittadino e la pubblica amministrazione sono imgetinai principi
della collaborazione e della buona fe@enoto come:Nei rapporti
di diritto amministrativo, inerenti al pubblico parte, & configurabile
un affidamento del privato sul legittimo esercidiotale potere e
sull'operato delllamministrazione conforme ai pipidi correttezza
e buona fede, fonte per quest'ultima di respongalilon solo per
comportamenti contrari ai canoni di origine civiiisa ora
richiamati, ma anche per il caso di provvedimenswvafevole
annullato su ricorso di terzi...

La violazione imputabile all Amministrazione, deirwni generali di
correttezza e buona fedmstula che il concorrente abbia maturato
un ragionevole affidamento nella stipula del cotitvada valutare
in relazione al grado di sviluppo della procedum,che questo
affidamento non sia a sua volta inficiato da co{@ansiglio di Stato
ad. plen., 29/11/2021, n. 21); e ancorbtel’ rapporti di diritto
amministrativo, & configurabile un affidamento deivato sul
legittimo esercizio del potere pubblico e sull'cder

dell'amministrazione conforma principi di correttezza e buona

fede, fonte per quest'ultima di responsabilitanon solo per

comportamenti contrari ai canoni di origine civilistica ora

richiamati, ma anche per il caso di provvedimento favorevole
annullato su ricorso di terZi.

Orbene nel caso di specie i principi civilisticheostati palesemente

violati proprio perché la societa ricorrente aveaatecipato ad una

gara ad evidenza pubblica (e su una programmapiobilica: cfr.




infra), aveva formulato un’offerta nell’ambito della @mmrenza con

gli altri operatori economici interessati, € rigit la migliore del

mercato e, quindi, aveva sottoscritto ed eseguitocantratto di

fornitura di beni e servizi.

Ora I'addebito richiesto modifica radicalmente $ago contrattuale
violando i principi del codice civile e caratter@mo, per I'effetto,

la fattispecie da__una _eccessiva _onerosita _che rende

nullo/annullabile il contratto.

Le Aziende Sanitarie hanno goduto di questi besem®izi, hanno
accettato e pagato il prezzo pattuito ed ora umote cioé la

Regione pretende di ripetere le somme corrisposte dall’Azieda

per ragioni che non derivano dal contratto, ma chelerivano da

una loro illegittimita (sforamento del tetto di spesa regionale) che

nulla aveva a che fare con il singolo contratto diui ora si discute

e che per tale ragione non poteva, evidentementesege supposta

all'appaltatore al momento del contratto.

Né tantomeno I'Azienda aveva accennato che questesi avrebbe
inciso, quale condizione, per una piena e compstxuzione del
contratto sotto il profilo del trasferimento ecoromdelle somme
dovute (e ora ripetute). Controparte non ha spiegédt societa
ricorrente perché i contratti firmati non possarssese mantenuti
fermi, ma il prezzo deve essere ridimensionatoinaagione della
gara svolta, ma per effetto di un sistema di fimgmzbblica che vede
totalmente estraneo il ricorrente ed anche I'Azéewrdntraente la
quale ha una sua personalita giuridica a presandigia Regione.

(i) € mancato il rispetto dell’arfrt. 7. (Comunicazione di avvio del



procedimento)1l. Ove non sussistano ragioni di impedimento
derivanti da particolari esigenze di celerita detopedimento,

b

l'avvio del procedimento stesso € comunicato, c®nmlodalita

previste dall’articolo 8, ai soggetti nei confromtei quali il provvedimento finale
e destinato a produrre effetti diretti ed a queliie per legge debbono intervenirvi.
Ove parimenti non sussistano le ragioni di impeditogpredette, qualora da un
provvedimento possa derivare un pregiudizio a stiggelividuati o facilmente

individuabili, diversi dai suoi diretti destinatarl’amministrazione & tenuta a

fornire loro, con le stesse modalita, notizia daikio del procedimento.

Ragioni di impedimento al rispetto del citato atec derivanti
dall'inciso: Ove non sussistano ragioni di impedimento derivdati
particolari esigenze di celerita del procedimemion possono essere
addotte dal’Amministrazione in quanto il “procedinto”
legislativo/ amministrativo € iniziato addirittureel’anno 2012 (L.
135/2012), cioé oltre 10 anni fa e mai si & datawacazione al
ricorrente di questa esigenza. Parimenti non vioskagioni per
'omissione della comunicazione preventiva che blvee
potuto/dovuto instaurare il dovuto contraddittorio.

La ricorrente non ha mai ricevuto, prima deqli atti ogaqi

impugnati, alcuna comunicazione di avvio del procacthento che

rendesse edotto la stessa del fatto che un ter®Redione, avendo
superato il tetto di spesa impostole normativamewveva instaurato
il procedimento di cui alla citata D.L. n. 95/20%2n.i. (ora L.
142/2022) e che, di conseguenza, si sarebbe protoveda parte
della medesima Regione, a predisporre l'elencoedeltiende
interessate ad una quota di ripiano e quindi ad enadificato i

contratti stipulati con le Aziende Sanitarie, nétéeneno che in detto



elenco comparisse anche la ricorrente.

Non sono nemmeno stati esplicitati i criteri seannguali sono stati
predisposti gli elenchi nei quali la ricorrente qmare e quali
sarebbero state le modalita di predisposizioneedi @lenchi: la
ricorrente conosce solamente il fatto che ha ctintcan la pubblica
amministrazione nel lasso temporale sopraindicatonon ha avuto
alcuna motivazione del perché un soggetto terz&€gione) vada
ad incidere su un contratto stipulato con I'AzienSanitaria e
tantomeno sia debitrice di una quota di ripianosesal da un
contratto stipulato a seguito di un bando ad ewdgyubblica (cfr.
infra).

Tra l'altro, senza tener conto che questo contrata stato
sottoscritto nel regime concorrenziale di cui ablice dei Contratti
e, quindi, I'offerta non solo era la migliore deémato ma aveva gia
subito il confronto con questo e, quindi, non patsubire ulteriori
abbassamenti (nell’'ottica della ricorrente). L’ Azila non ebbe mai
a partecipare, al momento della gara, alcuna ipatesilteriore
riduzione né tantomeno lo ebbe a fare al momerita dépula del
contratto. Ora I'eccessiva onerosita che cara#tarilzcontratto pare
evidente per la semplice ragione che il prezzorallmattuito era
guello che risultava da una gara pubblica.

In questi termini la sentenza N. 12750/2021 di stml&cc.mo TAR

Sez. lll quater laddove riconosce la necessita della preventiva

partecipazione all'impresa con I'applicazione della 241/1990
(riconoscendo, pero, che nella fattispecie quest®nera stato

soddisfatto dall’Amministrazione).



I MOTIVO: ILLEGITTIMITA'PER VIOLAZIONE DI

LEGGE. VIOLAZIONE E FALSA APPLICAZIONE DEGLI

ARTT. 30, 95 e 97 DEL D. LGS. N. 50/2016. VIOLAZIDIE E

FALSA APPLICAZIONE dellart. 9-ter D.L. 78/2015 per

contrasto con la Direttiva 2014/24/UE, con la Cartadei diritti

fondamentali dellUE e della CEDU e con il TUE e TEE.

Violazione deqli artt. 3, 9, 41, 53, 97 e 117 dellaostituzione.

VIOLAZIONE DELLA L. 241/1990 PER DIFETTO

ISTRUTTORIA E CARENZA DI MOTIVAZIONE. ECCESSO

Dl POTERE PER MANIFESTA ILLOGICITA’,

INGIUSTIZIA MANIFESTA.

A) La situazione di fatto, cosi come rappresentatélenzia una
violazione dei principi di libera concorrenza negftfidamenti dei
contratti pubblici normati dalla UE e di aggiudicaze ed esecuzione
di appalti cosi come previsti dalla normativa naaie di cui al D.
Lgs. n. 50/2016, 30, 95 e 97 del D.lgs. n. 50/2Q0XBodice dei
contratti pubblict), sotto i profili sopra individuati. La ricorreat

noneé mai stata informata, in sede di gara ovvero nel amento in

cui ha stipulato con le Aziende Sanitarie i relativcontratti di

fornitura, circa l'esistenza di possibili modifichepeggiorative del

prezzo di aggiudicazione né tantomeno ha firmato unontratto

condizionato.

Al momento della presentazione della propria offedn esisteva —

né si sarebbe mai potuto supporre — una modifigaeiativa al

prezzo offerto ed accettato con un onere econognsd rilevante

come quello di cui @ causa che avrebbe certamempesto una




modifica del prezzo offerto (sempre con il rispetebpar condiciq.

Anzi l'offerente sapeva quale era la programmazictetale e
regionale circa i tetti della spesa dell’Ausl pelispositivi medici e
quindi aveva il concreto e sicuro affidamento delépienza dei
budget aziendali in relazione alla gara di appaitta.

La gara pubblica e la sede nella quale gli operamwnomici che
prendono parte alla gara sono messi in condiziopetdr effettuare

una valutazione _consapevole, ponderata e plausibieerito agli

scenari tecnico-organizzativi che si presenterammocaso di

aggiudicazione dell'appalto (cfr. art. 30 del ds.g\. 50/2016 nella
parte in cui dispone:L'affidamento e I'esecuzione di appalti di
opere, lavori, servizi, forniture e concessionisansi del presente

codicegarantisce la qualita delle prestazioni e si svoliE rispetto

dei principi di economicita, efficacia, tempesti@ite correttezza.

Nell'affidamento degli appalti e delle concessiolg, stazioni

appaltanti rispettano, altresi, i principi di libarconcorrenza, non

discriminazione, trasparenza, proporzionalitd, nbédi pubblicita

con le modalita indicate nel presente codice. linpipio di

economicita puo essere subordinato, nei limitilinecespressamente

consentito dalle norme vigenti e dal presente aad@ criteri,

previsti nel bando, ispirati a esigenze socialinaé alla tutela della

salute, del’ambiente, del patrimonio culturale Baapromozione
dello sviluppo sostenibile, anche dal punto diaveshergetich

In questa ottica la liberta di impresa e_la cormza effettiva si

estrinsecano solo allorquando i concorrenti posszaliorare le

rispettive offerte inmodo tale da poter prevedere gli_eventuali




scenari che si presenteranno in_corso di esecuziofea maggior

ragione a esecuzione conclusa).

E di tutta evidenza come gli impugnati provvedimerit(delineati

dai decreti ministeriali impugnati e dall'intesa Stato-Regqioni,

anch’essi affetti dal medesimo vikisi pongano in totale contrasto

con detti principi.

B) L’atto gravato e in contrasto con il principiorsolidato della

generale irretroattivita degli atti amministrativi_ (anche in ragione

dell'art. 11 delle preleggi) (cfr. Cons. Stato, S&éz30 giugno 2011,
n. 3920).
Ad ogni modo, proprio con riferimento ai “tetti dpesa” e stato

chiarito che la fissazione di tetti retroagenti impone I'osserza di

un percorso istruttorio, ispirato al principio dallpartecipazione,

che assicuri I'equilibrato contemperamento deglenessi in rilievo,

nonché esige una motivazione tanto piu approfondjtanto

magqgiore e il distacco dalla prevista percentuaidadyli, tenendo

altresi in dovuta considerazionénteresse dell’operatore sanitario

a non patire oltre misura la lesione della proprigfera economica

anche con riguardo alle prestazioni gia erogatéons. Stato, A.P.,

nn. 3 e 4/2012).

Nel caso di specie € mancata totalmente l'istrigttet'instaurazione
del contraddittorio con il destinatario dell’attanto e vero che la
societa ricorrente si e trovata inserita in umetesenza alcuna
preventiva conoscenza delle ragioni e degli attasaase dei quali
risultava che fosse stato il suo contratto la ca@$guperamento del

tetto di spesa da parte dell’Asl.



Inoltre la retroattivita di un intervento normativo (cfimfra) come
quello di cui si discute che pone a carico di mpiesa un onere
economico rilevante e non preventivabile al momedtlla
presentazione dell'offerta, viola ogni principioadirtezza del diritto,
di liberta imprenditoriale e di concorrenza.

Basti considerare le gravi conseguenze che debbere dal
necessario (e illegittimo) riconoscimento a un’Amisirazione
(diversa dal contraente) delle somme oggetto deBtituzione (di
importo assai rilevante), che potrebbe, con ogviabilita, condurre
alla non sostenibilita economica dell’'offerta a sempo formulata
e, avendo completato il contratto, ci si troveredbé&onte ad una
sopravvenienza passiva ingiustificata e tale deciare il quadro
economico dell’impresa.

Di conseguenza a prescindere dalla illegittimitiégade 135/2012 (di
cui si dirainfra) le modalita con cui il provvedimento ora gravaso
delineato i contorni della pretesa restituziongdde del ricorrente
alla Regione sono in contrasto con le citate nognseprattutto con
il contratto firmato. Inoltre detto atto non speémf quali siano i
contratti gravati dalla restituzione, le modalit&alcolo con cui si €
individuata la somma da restituire e le cause de#iituzione di una
parte del compenso maturato a seguito della pies@effettuata.
Da cio l'illegittimita dedotta.

I MOTIVO VIOLAZIONE E FALSA APPLICAZIONE

dellart. 9-ter D.L. 78/2015 per contrasto con la [Dettiva

2014/24/UE, con la Carta dei diritti fondamentali c&Il'UE e della

CEDU e con il TUE e TFUE. VIOLAZIONE DEL D.LGS




50/2016.

E’ necessario evidenziare come gia la Direttiva

2014/24/UE (recepita con il Codice Contratti) esa occupata di
disciplinare la fattispecie dellamodifica di contratti durante il
periodo di validitd (art. 72), fissandone le relative, stringenti e

rigorose condizioni che sono_del tutto incompéatdan la disciplina

nazionale gui contestata.

Piu precisamente l'art. 72 della citata Direttiveeyede: 1. |
contratti e gli accordi quadro possono essere modlif senza una
nuova procedura d’appalto a norma della presentettiva nei casi

seguenti: a) se le modifiche, a prescindere dal loro valore

monetario, sono state previste nei documenti di @aniziali in

clausole chiare, precise e inequivocabili, che pmss comprendere

clausole di revisione dei prezzi, o opziomali clausole fissano la

portata e la natura di eventuali modifiche od opzjononché le
condizioni alle quali esse possono essere impiegasse non
apportano modifiche o opzioni che avrebbero I'edfeli alterare la
natura generale del contratto o dell'accordo quadod per lavori,

servizi o forniture supplementari da parte del com¢nte originale

che si sono resi necessari e non erano inclusi fagpalto iniziale,

ove un cambiamento del contraente”.

Dove si vede comgia preclusa all’Amministrazione la possibilita

di rinegoziare il contenuto delle offerte, sia prina sia dopo

'agqgiudicazione. Tanto piu nel momento in cui sia intervenuta
'aggiudicazione e [I'esecuzione della fornitura copiena

soddisfazione del committente.



Ebbene I'introduzione del meccanismo di restitugidncui € causa
non rientra tra i casi evidenziati e non si capisome il terzo (la
Regione), con il provvedimento oggi gravatpretenda la

restituzione di una parte del corrispettivo dell’appalto dell’Asl

operando, per I'effetto, una modifica al contrattoesequito € non

contestato (con la fornitura gia goduta dal commiténte).

Invero il contenuto delldisposizioni della citata direttiva — oltre che
di tutto il D. Igs. 50/2016 - €& proprio quella darantire che,
nell’ambito del confronto in contraddittorio tréAfnministrazione e

il concorrente aggiudicatarigyenga_effettivamente verificata la

serieta della proposta contrattuale e cioé la suaffettiva

sostenibilita e realizzabilita, nonché la sua pienaffidabilita.

Si nota per inciso come mentre l'originaria impasie normativa
consentiva una rinegoziazione con la SA e quin@i walutazione
discrezionale dell’'operatore economico circa iltcatto sottoscritto
e la rimodulazione del prezzo, il sistema odiernbasato su una
imposizione automatica solo per aver sottoscriticcantratto con
una SA pubblica.

Da cio l'ulteriore illegittimita dedotta.

2) Nei confronti anche dei DM attuativi del sistemadella

restituzione da cui ha tratto origine I'impugnato provvedimento

regionale.

IV_MOTIVO: ILLEGITTIMITA’ PER VIOLAZIONE DI

LEGGE. VIOLAZIONE E FALSA APPLICAZIONE

DELL'ART. 9 TER DEL D.L. 78/2015. VIOLAZIONE DEL

DIVIETO DEL PRINCIPIO DI RETROATTIVITA DELLE




LEGGI. VIOLAZIONE DEGLI ARTT. 3, 32, 41, E 97 COST.

VIOLAZIONE E FALSA APPLICAZIONE DEI PRINCIPI DI

COLLABORAZIONE E BUONA FEDE DI CUIALLA LEGGE

241/1990 sotto diverso profilo.

Come precisato in premessa il principio della p®testituzione di
somme legittimamente percepite da un operatoreoecimo (quale

la ricorrente) fu introdotto normativamente nel 2qdon I'art. Ster
del DL 78/15, commi 1, 8 e 9, avrebbe dovuto opgrar
annualmente a partire dal 2016. In particolare detto articolo

prevedeva chete regioni e le province autonome di Trento e dilBano del 5

agosto 2014, al fine di garantire la realizzaziode ulteriori interventi di
razionalizzazione della spesa: a) per I'acquistolmini e servizi di cui alla tabella

A allegata al presente decrefgi enti del Servizio sanitario nazionale sono tethu

a_proporre_ai_fornitori_una rinegoziazione dei comtti in_essereche abbia

I'effetto di ridurre i prezzi unitari di forniturae/o i volumi di acquisto, rispetto a
quelli contenuti nei contratti in essere, e senka cid comporti modifica della

durata del contratto, al fine di conseguire unauzibne su base annua del 5 per

cento del valore complessivo dei contratti in es5er

L’Asl contraente non ha mai proposto al ricorrerdaEuna

rinegoziazionedei contratti per effetto dei quali oggi il ricente si
trova inserito nell'impugnato elenco individuantesaggetti che
devono restituire somme alla Regione.

Con cio la societa ricorrente aveva l'affidamen#dlal correttezza
della sua posizione e della intangibilita del negazuridico che
aveva sottoscritto ed eseguito perché aveva lailphtss di
“discutere” con il committente circa il prezzo dsposto.

Cio non é avvenuto dal momento che I’Asl non ha nmagoziato:

di conseguenza il contenuto dispositivo del citatiicolo non puo



essere ora utilizzato per legittimare la pretesaidal provvedimento
ora gravato. L'inattuazione di questo principio mostata causata dal
ricorrente e, quindi, il Qer citato non pud essere utilizzato per
legittimare I'inserimento nell’elenco degli operateconomici che
sarebbero individuati dalla Regione quali soggé&uti alla
restituzione.

E, a parte le lesioni dei principi comunitari soprdividuati e delle
norme costituzionali di cuinfra, questo sistema aveva una sua
logicita e tutela del fornitore giacché introducenameccanismo di
rinegoziazione che lo vedeva parte attiva per aaladiscrezionale
di rimodulazione del contratto: scelta che, se desiéo positivo,
trovava l'incontro delle due volonta (committentagpaltatore) e
dunqgue era perfettamente consono ai principi siwii che regolano

I contratti pubblici.

Per gli anni successivi e fino al DM del 7.7.2028a é stato fatto
dallo Stato, tantomeno dalle Asl committenti e el&legioni (che,
peraltro, fino a quel momento non erano interesslteeccanismo
di restituzione) non rispettando espressamenteniieniuto di cui al

citato art. 9 ter, co. 1 lett. b3l fine di garantire, in ciascuna regione, il

rispetto del tetto di spesa regionale per I'acqaishi dispositivi medici fissato,
coerentemente con la composizione pubblico-pridatfiofferta, con accordo in
sede di Conferenza permanente per i rapporti tr&tiato, le regioni e le province

autonome di Trento e di Bolzanga adottare entro il 15 settembre 2015 e da

aggiornare con_cadenza bienngldermo restando il tetto di spesa nazionale

fissato al 4,4 per cento, gli enti del Servizio i@ nazionale sono tenuti a
proporre ai fornitori di dispositivi medici una r@goziazione dei contratti in essere
che abbia I'effetto di ridurre i prezzi unitari fornitura e/o i volumi di acquisto,

rispetto a quelli contenuti nei contratti in essegenza che cid comporti modifica



della durata del contratto stesso.”

Non solo non e stato rispettato il limite del 15tesmbre 2015, ma
non €& stato nemmeno rispettato l'ulteriore limiteenimale di
aggiornamento richiesto alle Regioni per I'indivédione del tetto di
spesa nell’ambito di quello nazionale fissato 4lger cento, ma non
e stato ulteriormente rispettato I'onere mgr enti del Servizio
sanitario nazionalgi quali erano)}tenuti a proporre ai fornitori di
dispositivi medici una rinegoziazione dei contratti essere Il
ricorrente non essendo stato interpellato per regaziazione
nemmeno negli anni successivi aveva la certezzasina contratti
fossero definitivi e intangibili.

Sorprendentemente, con l'art. 18 della L. 21 sditer?022, n. 142
di conversione in legge del DL 115/2022, si gpresd il
meccanismo di pretesa restituzione di somme:

- abolendo il sistema gia individuato secondo #dlglerano le Asl a
provvedere alla rinegoziazione dei contratti;

- disponendo che, sulla base dei tetti di spesaimgléviduati

successivamente con i DM impugnati con il preseiaerso, “le

regioni e le province autonome definiscono con pgmprovvedimento, da
adottare entro novanta giorni dalla data di fmlicazione del predetto decreto
ministeriale, I'elenco delle aziende fornitrgoggette al ripiano per ciascun
anno, previa verifica della documentazionetabiie anche per il tramite degli

enti del servizio sanitario regionale”

Viene di conseguenza introdotto un sistema radieaten nuovo
modificativo del precedente laddove:
- sono competenti le Regioni a definitelenco delle aziende

fornitrici soggette al ripiano per ciascun amn



- vengono indicati gli anni di riferimento in relame al superamento
del tetto di spesa, mai originariamente fissatcsoia stabilito con i
DM oggetto di impugnativa del presente ricorsopanticolare DM
2019) e la verifica “annuale” del relativo sforarteequest’ultima
intervenuta addirittura solo con il DM 6/7/2022 @irgli non certo

annuale ma retroattivamente per gli anni nuovamiatriedotti): “Iin

deroga alle disposizioni di cui all'ultimo periodfzl comma 9 e limitatamente al

ripiano dell'eventuale superamento del tettsuitsa regionale per gli anni

2015, 2016, 2017, 20183, quindi, viene sostanzialmente modificato
I'originario assetto che vedeva nelle Asl i soggelte dovevano
provvedere alla rinegoziazione dei contratti;

- vengono abolite le garanzie procedimentali pemlegoziazione;

- viene istituito un elenco (oggetto di impugnatigal presente
ricorso) ove l'inserito & debitore senza alcunriifeento al contratto
stipulato, alla gara svolta, ecc..

Di conseguenza si eccepisce [lillegittimita dei Divhpugnati
laddove non hanno provveduto in conformita allageeghe li aveva
previsti cioe la L. n. 125/2015, e cioe con caddrieanale a partire
dal 2015, mentre hanno provveduttroattivamente e con cio
violando il preciso disposto normativo che disciptiava la
cadenza con cui dovevano essere emanati e, quindiudendo
sostanzialmente la trasparenza dellAmministrazione nei
confronti degli operatori economici che avevano la certezza di
agire nell’ambito di tetti di spesa (che, pero, nerano stati
individuati) senza poter supporre che vi fosse sfiocamento e che
guesto sforamento venisse accertato solo dal 20/8ii

In ogni caso si eccepisce ulteriormente l'illegiitia del reintrodotto



sistema di restituzione, giacche la L. 142/2022c(tiversione del
DL c.d. “Aiuti bis”, art. 18) ha innovato il precedte sistema di
“rinegoziazione” e ha introdotto il citato sisterda imposizione
diretta del pagamento di sommdiniitatamente al ripiano
dell’eventuale superamento del tetto di spesa reg@per gli anni
2015, 2016, 2017 e 2018pretendendo di:

- attuare un nuovo sistema di copertura degli sfergi delle
Regioni per cio che riguarda le spese medicheivelai dispositivi
medici;

- istituire un elenco delle ditte che si pretenda®dbitrici, senza

indicare le ragqgioni del credito e senza provvedac una

rinegoziazione;

- addossarm via retroattiva_a queste imprese un sistema coercitivo

ed obbligatorio a favore di un soggetto terzo (&gi@ni) che nulla
avevano a che fare con i contratti di fornituracsutritti con le Asl.

Il sistema di restituzione retroattiva viola:

i) il legittimo affidamento come principio generalellzione
amministrativa “..che opera in presenza di una attivita della
pubblica amministrazione che fa sorgere nel desdtina
I'aspettativa al mantenimento nel tempo del rappgitiridico sorto

a seguito di tale attivita(cosi Cons. Stato, A.P., 29/11/2021, n. 21
e Cons. Stato, VI, 13 agosto 2020, n. 5Q18i tratta di principio

connaturato allo Stato di dirittd (ex multis Corte Cost., sentenze n.

241 del 2019, n. 73 del 2017, n. 170 e n. 160 G&B}, che trova
copertura costituzionale nell’art. 3 Cost.

In particolare come piu volte affermato dalla Cadetermina,in



modo irragionevole e «con violazione del legittinadfidamento

nella certezza delle situazioni giuridiche.

Una simile «eformatio in peius, che non stabilisce neppure
meccanismi di progressivo ripristino della situasolesa, non
tenendo conto che in siffatta maniera il concoegrdperatore
economico, avrebbe potuto anche non partecipaaegalta e non

offrire visto che il negozio giuridicanodificato retroattivamento

non trova piu un equo bilanciamento sotto il pmfdconomico,
avendo I’Amministrazione goduto della fornitura.0Gn modo
irragionevole e ingiustificatgcfr. CdS cit.).

Cio € in linea anche con la giurisprudenza dellateCdi Giustizia
dell’'Unione Europea ove afferma costantemente thaimcipio

della certezza del diritto esige che una normatie possa

comportare conseguenze svantaggiose per i privaticlsiara e

precisa e che la sua applicazione sia prevedibil@l amministrati

(Corte giustizia UE, sez. lll, 12 dicembre 2013362 e Sentenza
della Corte (grande sezione) del 7 giugno 2005-17M3). Non &
certo il caso di specie per le ragioni sopra deis¢o che i DM
pretendono di avere efficacia retroattiva.

In ogni caso nellipotesi in cui si ritenesse ci¥M impugnati siano

la diretta applicazione della legge allosa_deve sollevare

I'eccezione di costituzionalita di detta legg@er i seguenti motivi

(oltre che per quelli sopra esplicitati che devtroware applicazione
anche nei confronti del provvedimento normativo).

QUESTIONE DI LEGITTIMITA' COSTITUZIONALE

DELLART. 9 TER DEL DL _78/15 COSI _COME




CONVERTITO DALLA L. 125/2015 s.m.i.

PER VIOLAZIONE DEGLI ARTT. 2, 3, 41 E 53 DELLA

COSTITUZIONE -

Le leggi che regolano la fattispecie (Legge n. 2055 e L.
n.142/2022 e s.m.i. cosi come richiamati nel j}estmo illegittime
costituzionalmente e anche in relazione al Trattd® perché
violano in piu punti sia la carta costituzionala detto Trattato.
Come si e detto per i DM attuativi della citatadegl sistema di
restituzione retroattiva che la L. 125/2015 hagdatto viola:

1)il leqgittimo affidamento del privato (art. 11 preleggi in

combinato disposto con I'art. 3 Cost.) nei confratdlla pubblica
amministrazione, principio che e stato sancito ars@me principio
generale dell'azione amministrativa e di dirittdlelgreleggi del
codice civile che costituiscono a loro volta attwmativo.

Le leggi n.ri 125/2015 e 142/22 sono formalmentepmimari, ma
sostanzialmente atti provvedimentali perché dispangn maniera
puntuale senza alcun criterio di generalita edatistzza alla stessa
stregua di un atto amministrativo. Come tali devoispettare i
principi generali del diritto coniugati dalla Coi@stituzionale con
le preleggi del codice civile ed in particolare 41 co. 1La legge
non dispone che per l'avvenire: essa non ha effettoattivo”. Del
resto la giurisprudenza di codesta Corte e ferntlanokéviduare il
principio secondo della irretroattivita della legge non penale
dovrebbe, in linea di massima, essere osservagenes la garanzia
della certezza dei rapporti giuridici uno dei candidella tranquillita

sociale e del vivere civilese non giustificata (la retroattivitép ipotesi



eccezionali che impongano l'estensione retroatficaezionalita che
nel caso di specie non sussiste (cfr. Corte Costddlla sent., 28
luglio 1976, n. 194). Né tantomeno si puo parlaggrelvedibilita nel
caso di specie giacché non vi era, come sopra, @étian elemento
che potesse far sospettare all’operatore econofaicgeduto” una
modifica delle condizioni economiche del contrajtacché non vi
era alcun provvedimento amministrativo a definigeiaei tetti di

spesa delle Regioni sui dispositivi medici (cfr.rteoCost., sent.
15.7.1994 n. 315).

La violazione di siffatto principio lede (come saptettQ anche il

leqgittimo _affidamento “nel destinatario (circa) I'aspettativa al

mantenimento nel tempo del rapporto giuridico satgeguito di
tale attivite' (Cons. Stato, A.P., 29/11/2021, n. 21 e Cons. Stato,

VI, 13 agosto 2020, n. 5031Si tratta di principio connaturato allo

Stato di dirittd’ (ex multis Corte Cost., sentenze n. 241 del 2019, n.
73 del 2017, n. 170 e n. 160 del 2013), che trowpedura
costituzionale nell’art. 3 Cost. in relazione apouall’art. 11 delle
preleggi. In particolare come piu volte affermatallal Corte la
retroattivita della legge provvedimento determina,_modo

irragionevole e «con violazione del legittimo affithento nella

certezza delle situazioni giuridicheinasituazione incompatibile

con i principi costituzionali circa la certezza deldiritto. La
«reformatio in peius, che non stabilisce neppure meccanismi di
progressivo ripristino della situazione lesa, remendo conto che in
siffatta maniera I'operatore economico, avrebbeugpotnche non

partecipare alla gara e non offrire visto che io®o giuridico



modificato _retroattivamente. Oggi il bilanciamento economico

individuato nel contratto (bando di gara e mighdfierta) viene leso
in maniera irreparabile, avendo I’Amministrazionedgto della
fornitura. Le leggi provvedimento impugnate dispong
concretamente su una situazione giuridica esaarithe non puo
essere piu ripristinata nemmeno con una fonte pianggacché una
volta che il contratto & stato adempiuto e cheitispettivo é stato
versato mai si potrebbe ripristinare la situazidesa giacché la
fornitura é stata utilizzata e il servizio sanibane ha fruito a favore
dei malati (nella fattispecie garze per ferite,.pc€io in modo
irragionevole e ingiustificate addirittura contrario anche al buon
senso.

A questa fattispecie che vede I'operatore econosustanzialmente
sottoposto a una “sanzione” perché decurta iliegginente il prezzo
di una fornitura esaurita, facendolo partecipale spese pubbliche
in maniera diseguale, la Corte Costituzionale.

Parimenti la giurisprudenza della Corte di Giustiziel’'Unione
Europea, come sopra detto, afferma gli stessi ipiirgiacchéil

principio _della certezza del diritto esige cheuna normativa, che

possa comportare conseguenze svantaggiose pefaitpiia chiara

e precisa e che la sua applicazione sia prevedilpir gli

amministrati(Corte giustizia UE, sez. Ill, 12 dicembre 2013362

e Sentenza della Corte (grande sezione) del 7 gi@§d5 in C-
17/03). Non € certo il caso di specie per le ragsopra dette visto
che la legge provvedimento pretende di avere effacaetroattiva.

Da cio la lesione del citato art. 3 Cost. e 41luargo la citata legge



consente di modificare situazioni definite con etntrattuali ove la
pubblica amministrazione era in una situazione t@aa con il
privato. In particolare si sottolinea come: nelielio di assoggettare
I destinatari delle leggi aventi oneri di carattepeciale deriva anche
dall'art. 41 Cost., proprio perché incide sullaelia iniziativa
economica del privato che deve essere regolatase ki principi
dell’affidamento e della buona fede, principi ctemho una portata
generale e valgono non solo per i contratti forneadta privati, ma
per ogni rapporto paritario cosi come derivanté€atgdlicazione del
D.Lgs. 50/2016.

In questo ambito I’Amministrazione non e in una ipmse di
supremazia proprio perché si e esaurita la fasvaenza pubblica

e, quindi_dopo l'aggiudicazione essa e alla _stessa strequa d

qualsiasi privato (con aziongure privatorun).

La impegnativita dei rapporti fondati sull’autonometerminazione
volitiva delle parti (offerente ed SA) costituisaen principio
ineliminabile in questo tipo di rapporti e quindél senso piu stretto,
un diritto inviolabile del’'uomo nelle formazionosiali (art. 2 Cost.).

2) il principio di capacita contributiva di cui all’art. 53 Cost.

Le leggi gravate sostanzialmente impongono all’ajmee
economico di concorrere alla “spesa” effettuatalidagti del SSN
in maniera ingiustificata e diseguale. Cio soloipftto di aver vinto
una gara ad evidenza pubblica ed aver contrattolagrubblica
amministrazione; I'operatore economico si trovajfeerenza degli
altri operatori, ad essere chiamato a concorrémespesa pubblica in

maniera diseguale e ingiustificatamente irraziankleoncorrente



che aveva partecipato alla gara ad evidenza puabbiicta dal

ricorrente e che aveva offerto in maniera non S§igativa un

maggior prezzo si trova, ora, in una situazionecoomenziale

avvantaggiata perché non ha “lo svantaggio” di dowetribuire pro

quota al ripiano dello sforamento del tetto di spegionale.

Cio viola il citato principio costituzionale e camgue quello della
intrinseca iniquita dei provvedimenti legislativegati, nel momento
in cui sottopone I'impresa a una contribuzione apasa pubblica
che prescinde dalla sua condizione soggettiva ggttiga, ma é
legata esclusivamente ad un atto lecito e legit{jocomtratto con la
pubblica amministrazione ai sensi del D.Lgs. 506)01

La capacita contributiva, unico punto di riferimento per il

legislatore allorquando si tratta di imporre una illegittima

corresponsione di denaro dovrebbe essere ricondottm via

principale alle persone fisiche chiamate ad onorar@n debito

tributario € non ad un'organizzazione oggettivamenst

considerata quale I'attivita di impresa(sul punto si segnala Corte

costituzionale sent. n. 156 del 2001).

Come detto il sistema della “restituzione” costanigfornitori di
dispositivi medici (dalle garze alle siringhe, fimostrumentazioni
molto complesse come stent, pacemaker, TAC, risz&gret, ecc),
a prescindere dalla loro capacita economica e dalldoro
“soliditd” a una illegittima “contribuzione” svincolata da dizioni
soggettive perché impone loro di restituire pare plagamenti
ricevuti dalle Asl, che hanno richiesto i loro pottil attraverso la

gara ad evidenza pubblica, solo perché, si affecira avevano



superato i tetti di speg®n esistenti al momento del contratto, ma

individuati esclusivamente dopo anni dalla definizne e

chiusura del contratto. Cid crea una sorta dipfestazione

tributaria” cosi come intesa dalla Corte Costituzionale (sdlav
sentenza 263/2020)td prestazione tributaria annovera — tra i suoi
requisiti indefettibili — una disciplina legale wflizzata in via
prevalente a provocare una decurtazione patrimanidel soggetto
passivo, svincolata da ogni modificazione del rappo
sinallagmatico» (sentenza n. 178 del 2015, punt@. el
Considerato in diritto). Le risorse derivanti dalghevo, connesse a

un presupposto economicamente rilevantelatore della capacita

contributiva, devono essere poi destinate «a sovvenire pulgblich
spese» (fra le molte, sentenze n. 240 del 201%opbri. del
Considerato in diritto, e n. 89 del 2018, punto. f&l Considerato
in diritto)”. Nel caso di specie le leggi gravate non sonsat&su
indici idonei a rilevare la capacita contributivaelltbperatore

economico individuato, perché si basano su fatgstierni alla

capacita contributiva dello stesso quali la sotigeme di un

contratto che puo aver avuto diverse finalita oéikca

dellimprenditore.

Il prezzo offerto in quella gara poteva essere amgdmn remunerativo
ma per ragioni commerciali & stato offerto; ora qoesto prelievo
fiscale si aggrava ulteriormente ed ingiustameat@dsizione del
contribuente senza aver minimamente collegato guestiesta alla
sua effettiva capacita contributiva.

La norma costituzionale impone chieutti sono tenuti a concorrere



alle spese pubbliche in ragione della loro capaatatributivd e
che“ll sistema tributario € informato a criteri di gressivita”.

Il sistema delineato con le leggi gravate presciddka capacita
contributiva e chiede che solo le aziende vincidogara ad evidenza
pubblica siano chiamate a versare a favore deligidRee delle
Province autonome un importo in denaro corrispoteleim
percentuale ai contratti stipulati con le Aziendani&rie per
ripianare lo sforamento del tetto di spesa dallgiéte compiuto (e
non dall’Asl nel momento della firma del contratto$e un
concorrente nello stesso settore economico deteote non ha mai
contratto con la Pubblica Amministrazione si traxavantaggiato
pur producendo esattamente gli stessi dispositigdion In tal
maniera si vede come attribuendo ad un terzo (Reyio
'imposizione derivante da un contratto tra divessggetti significa
imporre unaprestazione tributaria che prescinde dalla capacita
contributiva, in totale spregio al limite costitamale di cui agli artt.
53 e 3 della Cost.. Anzi, il meccanismo della tagione_provoca

esattamente I'effetto opposto, per cosi dire qliasentivante” le

Asl a spendere per dispositivi medici, sapendacheile Regioni, al

momento dello sforamento del tetto, andranno ap&eue parte

delle somme spese con questa illeqgittima contrdnepur avendo

goduto ed utilizzatodei dispositivi medici commissionati

La violazione dell’art. 53 rileva anche per esss&wdo “il tributo”
applicato retroattivamente, cosi come evidenzialolvi motivo di
ricorso e nel | vizio motivo di costituzionalita.

Come detto le legqgi provvedimento gravate creanongncanismo




di prelevamento tributario volto a sanare le firmremionali che non

€ mai stato attuato nei tempi previsti dalla precée legge proprio

a causa dell'inerzia della PA sia al momento dadkazione del tetto

di spesa regionale (avvenuta solo a distanza diti naoini,
precisamente nel 2019), sia al momento della mamcatella
verifica annuale del relativo sforamento cosi comevisto
normativamente dal D.L. 78/2015 convertito dallalP5/2015. In
tal maniera si € venuto a sanare retroattivamentdlegittimita
ormai definita, perché non si erano rispettateefeptistiche volte a
garanzia dei privati operatori economici i qualrebbero dovuto
conoscere immediatamente quali erano i tetti dsagissati per la
singola Regione.

Le leggi gravate hanno previsto una sorta di “aregione” della
restituzione limitatamente al ripiano dell’eventuale superamento
del tetto di spesa regionale per gli anni 2015, 202017 e 2018”,
volte unicamente a sanare inerzie dellAmminisvaei e

pretendendo di addossane via retroattiva e con un prelievo

tributario rivolto alle sole imprese del settore ¢tlanno contratto con
la PA addossando loro tutti i ritardi che hann@iiessatd’iter di
awvio del sistema della restituzione.

Le questioni di legittimita costituzionale in talooo sollevate
risultano essere rilevanti e non manifestamentanutdite.

Sono rilevanti in quanto gli artt. richiamati costituiscono unmpu

di riferimento centrale per la legittimita dellegtg provvedimento
fondante I'esigenza di dare certezze al diritto eoth modificare le

situazioni definite anche in omaggio all’art. 11llielepreleggi



soprattutto allorquando, come nel caso di spe@®eva porsi:

a) un rapporto di natura contrattuale instaurateguito di gara
pubblica e, quindi, mediante I'azionere privatorumdella P.A.,
espressione per il privato di liberta di iniziateeonomica;

b) una capacita impositiva a favore di un terzoeEpubblico-
Regione (svincolato dal rapporto sinallagmatico aa € sorta
I'obbligazione-contratto di fornitura ad evidenzabplica con una
Asl) ed a carico di un singolo operatore econongcaon della
generalita del settore.

Solo altresi rilevanti in quanto I'art. 53 costituisce la disposizione

principale c.d. “Costituzione fiscale” fondandosigenza di imporre
i tributi ai cittadini secondo un criterio di pragsivita che il sistema
della restituzione non garantisce e che opera secan criterio
irragionevole e discriminatorio. Non si capisceghér sia solo un
fornitore di determinati dispositivi medici a cadbtrire al ripiano
della finanza pubblica e non siano tutti i cittadina tutto concedere
ed in subordine, il solo settore economico di mfento nel suo
complesso e non solamente a carico di coloro che sisultati
vincitori in una gara di appalto.

Non sono manifestamente infondate.

Perché sussista il requisito dellmaoh manifesta infondatezza
(formula doppiamente negativa che non equivale #&lanula
positiva della fondatezza, che dovra essere valutavece, dalla
Corte Costituzionale)é sufficiente che sussistano dubbi di
incostituzionalita tali da non potere dare dimadtrae certa della

manifesta infondatezza. Si tratta di uno strumehtitro "largo”,



che non necessitacke il giudice sia convinto della fondatezza
essendo sufficiente che esistono ragioni di incertezt@orte Cost.,

sent. n. 161/1977).

P.Q.M.

Si insiste per l'accoglimento del ricorso previ® Becessaria,
rimessione alla Corte Costituzionale ovvero allat€ai Giustizia
UE delle questioni sollevate.

Con vittoria di competente ed onorari.

CARULLOANTONIO
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Ai fini sensi e per gli effetti dell’art. 13, comn@abis, del D.P.R. n.
115/2002, si dichiara che trattasi di ricorso dovaindeterminabile

per il quale il contributo unificato dovuto € coimer legge.
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