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ABSTRACT: Lo scritto annota la sent. 140/2024, con la quale la Corte costituzionale ha giudicato
non illegittimo il c.d. payback dei dispositivi medici con riguardo alle annualita 2015-2018.
Muovendo dall’ordinanza di rimessione del T.A.R. del Lazio, il paper si sofferma sui principali
aspetti del modello e li raffronta ad istituti impiegati in precedenti esperienze. Identificate le
principali ragioni della decisione di rigetto nella volonta di salvaguardare la spesa pubblica, la nota

formula alcune osservazioni di carattere sistematico.

This article analyses the constitutional elements of the so-called payback of medical devices,
which has been examined by the Italian Constitutional Court with decision no. 140/2014. After
reconstructing the main aspects of the model, the paper presents a comparison between this
spending-review mechanism and the past ones, which have been analysed, by the Court, in the past

* Lavoro sottoposto a referaggio secondo le linee guida della Rivista.
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few years. In conclusion, it investigates the compatibility between these kinds of juridical structures

and the Italian constitutional system.
KEYWORDS: payback; liberta di impresa; spending review

SOMMARIO: 1. L’ordinanza di rinvio: il perimetro del giudizio. — 2. Socializzare le perdite? |
precedenti tentativi di scaricare il deficit sui privati. — 2.1 Il payback farmaceutico. — 2.2 1l caso
delle «pensioni d’oro». — 3. La sentenza della Corte e i molteplici dubbi che essa suscita. — 3.1 i.
Sulla perimetrazione del thema decidendum. — 3.2 ii. Sulla qualificazione giuridica del payback. —
3.3 iii. Sulla proporzionalita. — 3.4 iv. Sulla temporaneita. — 3.5 v. Sulla finalita. — 4. Conclusioni. Il

crescente rilievo costituzionale della spending review.
1. L’ordinanza di rinvio: il perimetro del giudizio

Con ordinanza n. 17553/2023%, il T.A.R. del Lazio ha sollevato questione di legittimita
costituzionale dell’art. 9-ter del D.L. 78/2015 (conv. in L. 125/2015), istitutivo del c.d. payback dei
dispositivi medici. In particolare, i commi 8, 9 e 9-bis dell’articolo disciplinano le modalita di
ripianamento degli esborsi regionali per forniture sanitarie, con il fine di garantire il rispetto di un
(testuale) «tetto di spesa», intendendosi con 1’espressione la misura massima oltre la quale le uscite
delle amministrazioni per I’acquisto di dispositivi non puo spingersi.

Il meccanismo opera nei termini che seguono. Anzitutto, come detto, sussiste un tetto massimo
di spesa per l'acquisto di dispositivi medici, che ciascuna Regione o Provincia autonoma é tenuta a
non superare; esso € fissato con accordo in sede di Conferenza permanente per i rapporti tra lo
Stato, le Regioni e le Province autonome (e aggiornato con cadenza biennale). L’eventuale
sforamento di tale tetto & dichiarato con decreto del Ministro della salute, di concerto con il
Ministro dell'economia e delle finanze, entro il 30 settembre di ogni anno. L’eccedenza rispetto alla
soglia, cosi accertata, & posta a carico delle aziende fornitrici per una quota determinata dalla legge.
La misura della compartecipazione di ciascuna impresa dipende dalla incidenza percentuale del

lscritta al n. 48/2024 del registro delle ordinanze e pubblicata nella G.U. n. 13 del 27/03/2024.
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fatturato aziendale sul totale della spesa per I'acquisto di dispositivi medici a carico del Servizio
sanitario regionale.

In deroga a tali disposizioni, per gli anni 2015-2018, I’clenco delle imprese tenute al ripiano €
definito dalle Regioni e dalle Province autonome con proprio provvedimento, in coerenza con I’atto
unico di accertamento del superamento del tetto di spesa (emanato dal Ministro dell’economia ¢
delle finanze nei termini anzidetti, ma valevole per le annualita 2015-2018) e con le linee guida
propedeutiche alla emanazione dei provvedimenti regionali e provinciali. Gli obbligati sono tenuti
all’adempimento entro il 30 aprile 2023, salvo compensazione operante sulle somme ad essi ancora
dovute.

Cio posto, il Giudice a quo, con un’ordinanza particolarmente intensa sul profilo contenutistico,
denuncia vari vizi di costituzionalita del citato art. 9-ter, afferenti agli artt. 3, 23, 41 e 117 Cost.;
quest’ultimo, in relazione all’art. 1 C.E.D.U. con riguardo ai profili dell’affidamento, della
ragionevolezza e della irretroattivita.

L’argomentazione del Tribunale amministrativo muove dalla violazione della liberta d’iniziativa
economica, ritenendo esso che le disposizioni operino in senso irragionevole, «comprime[ndo]
Iattivita imprenditoriale attraverso prescrizioni eccessive»?. Segnatamente, si denuncia la
unilaterale apprensione dei fatturati delle imprese (o di una loro parte) al netto di qualsiasi
considerazione circa il fatto che le medesime hanno comunque «partecipato a gare pubbliche ove
vige un criterio di sostenibilita dell’offerta in base al quale 1 ribassi proposti, proprio al fine di
assicurare la serietd dell’offerta, devono risultare sostenibili in termini di margine di guadagno»®.
Rileva inoltre il Giudice che la norma, parametrando il tetto di spesa al fatturato, rischia in concreto
non solo di erodere gli utili, ma altresi di compromettere la copertura dei costi. Il tutto impiegando
peraltro un criterio di calcolo i cui effetti, dipendendo da circostanze ignote ab origine, risultano
sostanzialmente imprevedibili. Si citano, ad adiuvandum, la sentt. Corte cost. nn. 548/1990 e
113/2022, a mente delle quali il perseguimento dell’utilita sociale, previsto dalla Carta quale limite
all’attivita d’impresa, non pud comunque concretarsi in prescrizioni arbitrarie e incongrue.

Prosegue il T.A.R. trattando congiuntamente gli artt. 3 e 117 Cost. (si legga: 1 C.E.D.U.). In
particolare, il suddetto sistema di calcolo svilirebbe i gia citati principi di affidamento,

2 Punto 3.2 dell’ordinanza.
3 1bid.
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ragionevolezza e irretroattivita. L impossibilita di valutare ex ante «in modo chiaro e preciso la
prestazione economica [...] richiesta in concreto in sede di gara» determinerebbe invero
«un’incertezza del sinallagma contrattuale»®. In tal guisa, il principio di certezza del diritto, come
delineato dai trattati E.D.U., risulterebbe inesorabilmente violato, non consentendo la normativa
nazionale una sicura identificazione delle conseguenze svantaggiose eventualmente derivanti dalla
partecipazione alle procedure. Questo varrebbe tanto pit con riferimento al co. 9-bis del censurato
art. 9-ter, il quale — in deroga alla disciplina generale valevole pro futuro — prescrive che Regioni e
Province autonome definiscano con proprio provvedimento I’elenco delle imprese tenute al
rimborso in esito all’eventuale sforamento del tetto di spesa per I’arco temporale 2015-2018. La
previsione normativa, a parere del rimettente, «appare violativa dei profili dell’affidamento, della
ragionevolezza e dell’irretroattivita, atteso che va ad incidere su rapporti contrattuali gia chiusi, le
cui condizioni contrattuali si erano cristallizzate nei contratti gia da tempo conclusi tra le parti»°.
Successivamente, il T.A.R. tratta del parametro di cui all’art. 23 Cost., sostenendo dapprima la
violazione del principio di legalita. Nel D.L. 78/2015 cit. difetterebbe, invero, la puntuale

6 e sarebbe assente un

determinazione dei «criteri per la fissazione [...] dei tetti regionali»
meccanismo in grado di differenziare le tipologie di dispositivi da includere nel calcolo’. In tal
senso, il contrasto con il dettato costituzionale risiederebbe nell’inadeguatezza dei limiti posti al
potere secondario.

Concludendo la propria argomentazione, il Giudice espone due profili che risultano conferenti ai
fini della valutazione della ragionevolezza della disposizione. In particolare, ribadisce il fatto che i
tetti di spesa vengono calcolati con riferimento al fatturato e non all’utile, colpendo cosi I’intero
ricavo dell’impresa (i). In secondo luogo, evidenzia 1’assenza di limiti temporali, in difformita

rispetto alla precedente giurisprudenza, a mente della quale gli interventi straordinari che si

giustificano nel solco dell’art. 23 Cost.® sono legittimi purché vincolati su tale profilo (ii). A queste

4 Punto 3.3 dell’ordinanza.

® lbid.

6 Punto 3.4 dell’ordinanza.

" Cfr. ibid.

8 Ai fini dell’approfondimento di questo articolo della Carta, fondamentale ai fini del presente scritto, si rinvia da
subito a: L. ANTONINI, Art. 23, in A. CELOTTO et al. (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, UTET, 2006,
vol. | (artt. 1-54), pp. 484-500; A. FEDELE, Prestazioni imposte, in Enc. giur., 1991; P. PERLINGERI, R. DI RAIMO, Art.
23, in P. PERLINGERI (a cura di), Commento alla Costituzione italiana, Napoli, ESI, 2009, pp. 123-128; R. G. RoDIO,
Prestazioni imposte (in base alla legge), in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, Milano, Giuffre,
2006, vol. V (Pac-Rom), pp. 4466-4470. Per ulteriori inquadramenti sistematici si puo consultare la manualistica: P.
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considerazioni deve poi aggiungersi un aspetto che il T.A.R. tratta all’inizio del proprio esame «in
diritto»: 1’assenza di una finalita socialmente meritevole perseguita dal meccanismo di
ripianamento, che, differente dalla mera esigenza bilancistica, sia idonea a giustificare
I’imposizione patrimoniale straordinaria (iii). Al netto della topografia, queste tre argomentazioni
sono legate tra loro da una «matrice razionalmente unitaria», in quanto volte a dimostrare la
differenza intercorrente tra questa tipologia di payback, inerente ai dispositivi medici, ed il c.d.

payback farmaceutico, fattispecie differente e scrutinata dalla Corte nel 2017°.
2. Socializzare le perdite? | precedenti tentativi di scaricare il deficit sui privati
2.1 1l payback farmaceutico

Per un corretto vaglio della questione rimessa alla Consulta, pare dunque imprescindibile un
breve passo indietro, volto a sondare le peculiarita della pronuncia del 2017%°, il cui oggetto era
I’art. 5 del D.L. n. 159/2007 (conv., con modif., in L. 222/2007). Si tratta di comprendere, in questa
sede, se le considerazioni che portarono al mancato rilievo dell’incostituzionalita dell’istituto in
quella fase possano essere utilmente riprese anche oggi, a suffragio (0 meno) della legittimita del
payback sui dispositivi sanitari.

Al tempo, fu sempre il T.A.R. laziale a sollevare questione di legittimita costituzionale, con
un’ordinanza significativamente piu stringata di quella odierna!! ed essenzialmente fondata sulla
considerazione che «il ripiano a carico delle imprese farmaceutiche assume la natura di una
prestazione imposta, peraltro non quantificabile ex ante, che prescinde, quindi, da qualsiasi
comportamento negligente imputabile alle suddette imprese, ed & posto a carico delle stesse in
assenza di una specifica e non individuata situazione che avrebbe potuto razionalmente giustificare

tale scelta normativa»*2. 1l rilievo sposava la valutazione del ricorrente nel giudizio principale, il

CARETTI, G. T. BARBIERI, | Diritti fondamentali. Liberta e diritti sociali, Torino, Giappichelli, 2022; M. OLIVETTI,
Diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 2020.

®Sent. n. 70.

10 Su cui: Corte costituzionale, sentenza 7 aprile 2017, n. 70 (nota di rinvii), in Foro italiano, n.11/2017, pt. I, pp.
3247-3251.

11 Ord. 49/2015, in G.U. n. 11 del 16/03/2016.

12 1hid.
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quale aveva ritenuto il tetto di spesa contrastante con il combinato disposto degli artt. 3 e 97 Cost.,
con specifico riguardo al profilo della ragionevolezza.

La ricostruzione si sarebbe ben presto scontrata con I’interpretazione nettamente contraria della
Consulta, argomentata su piu piani. Nella pronuncia, pur premettendo brevemente che la disciplina
riveste una «funzione di razionalizzazione della spesa pubblica»'®, il Collegio sterza
immediatamente sull’altra supposta finalita del dispositivo di ripiano: «realizzare 1’effettivita e
I’universalita del diritto alla salute, al fine di consentire ’accesso [...] a terapie farmacologiche
innovative costose e tuttavia rimborsabili dal Servizio sanitario nazionale»'*. In quest’ottica, a
parere del Giudice, I’obiettivo sociale sarebbe realizzato proprio «attraverso una compressione dei
margini ricavabili dalle aziende produttrici di farmaci non innovativi»*® (iii).

Viene superato, peraltro, anche il tema della proporzionalita dell’onere, rilevato «sia rispetto alla
solidita finanziaria dei suoi destinatari, sia rispetto alla misura della loro partecipazione al sistema
dell’assistenza farmaceutica»'® (i). In questa argomentazione si estrinsecano, sul piano tecnico, le
conseguenze di una considerazione esposta dalla Corte nelle prime righe della propria
argomentazione in diritto, dal valore evidentemente assiologico: «[le imprese farmaceutiche] sono
chiamate a contribuire ad un sistema [...] dal quale esse stesse ricavano indubbi benefici»?’.

Ulteriore rilievo attiene alla temporaneita della disciplina (ii). La Corte rileva come I’impianto
disegnato dal legislatore sia frutto di un reticolo normativo a formazione progressiva,
sostanzialmente frutto di leggi-provvedimento con effetti limitati nel tempo. Cio basta, a parere del

giudicante, a determinarne il carattere contingente.
2.2 1l caso delle «pensioni d’oro»

La vicenda del «primo payback» costituisce un tassello della (ormai consolidata) tendenza alla

attenuazione della spesa pubblica, in coerenza con 1’approccio frugale alla politica di bilancio di

13 Sent. 70/2017 cit., considerato in diritto 2.1.
4 bid.
15 1hid.
16 |hid.
17 1bid.
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matrice europea’®, peraltro oggi costituzionalizzato agli artt. 81 e 97 della Cartal®. Ed infatti non
costituisce un caso isolato. Per offrire un ulteriore spunto alla trattazione, non sembra fuori luogo
operare un veloce riferimento a quel che accadde, ormai un decennio fa, con le c.d. «pensioni
d’oro».

In particolare, queste ultime costituirono oggetto d’attenzione del legislatore, il quale — in
un’ottica di contenimento — strutturd un contributo perequativo, consistente nell’ablazione coattiva
di una quota delle erogazioni superiori ad euro novantamila?®. La misura integro, secondo una
dottrina, il tentativo — operato in un momento di visibile crisi — di «riassorbire i vantaggi
ingiustificati che sono stati concessi [in passato ...] al di fuori di qualunque logica equitativa e
redistributiva»?!, conformemente al principio di solidarieta di cui agli artt. 2 e 3 Cost.??

La Corte censurd senza mezzi termini la normativa®®, ritenendo che la medesima, disponendo
«una decurtazione patrimoniale definitiva del trattamento pensionistico, con acquisizione al bilancio
statale del relativo ammontare»?*, integrasse un tributo e, di conseguenza, non potesse gravare
unicamente sui redditi da pensione, salvo violazione del principio d’eguaglianza contributiva.

Sulla falsariga di questi rilievi, il legislatore ridisegno il sistema®, direzionando (o, meglio,

conservando) le trattenute operate sulle pensioni all’interno delle gestioni previdenziali e

18 Cfr. A. GUAZZAROTTI, Giustizia costituzionale e regime economico: fluidificare o resistere?, in Lavoro e diritto,
n. 1/2018, p. 56 ss.

19 Cfr. A. BRANCASI, Bilancio (equilibrio di), in Enc. Dir., 2014, ann. VII, pp. 167-186 e A. BUSCEMA, Il principio
del pareggio di bilancio a dieci anni dalla riforma costituzionale del 2012, in Rivista della Corte dei conti, n. 2/2022,
pp. 1-4.

20 Art. 18, co. 22-bis del D.L. 98/2011, conv., con modif., in L. 111/2011.

21 Cosi N. C. SALERNO, La costituzione, le pensioni e I'equita, in Forum di quaderni costituzionali, 2013.

22 Cfr., circa la disciplina cronologicamente successiva, S. M. CICCONETTI, Il rinnovo del contributo di solidarieta
sulle pensioni: una piu che probabile violazione del giudicato costituzionale, in Osservatorio costituzionale, 2014 e V.
ONIDA, Pensioni "d'oro" e contributo di solidarieta, in Osservatorio costituzionale, 2014.

2 Con la sent. 116/2013. In tema: F. CANNATA, La sentenza n. 116/2013: luci e ombre del "no" della Corte
costituzionale al contributo sulle pensioni d'oro, in Rivista di diritto tributario, n. 2/2014, pp. 76-94; M. GORLANI,
Sindacato di costituzionalita sulle c.d. "pensioni d'oro" e responsabilita istituzionale della Corte nel favorire il
contenimento del debito pubblico, in Giurisprudenza costituzionale, n. 4/2013, pp. 3589-3596; V. MASTROIACOVO,
L'uguaglianza di capacita contributiva nella prospettiva della Corte costituzionale, ivi, pp. 3596-3603; M. A.
ProcorlO, L'illegittimita costituzionale del contributo di solidarieta: una sentenza dall'esito scontato, in Rivista di
giurisprudenza tributaria, n. 2/2014, pp. 102-109; P. SANDULLI, La Corte costituzionale distingue fra equita fiscale ed
equita previdenziale: a proposito della sentenza n. 116/2013, in Amministrazione in Cammino, 2013; N. SALERNO, M.
SERI, Irrazionalita tributaria del contributo di solidarieta a carico delle pensioni di importo elevato (Corte
costituzionale, 5 giugno 2013, n. 116). Con note, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale, n. 3/2013, pp. 641-658.

24 Corte cost., sent. 116/2013 cit., considerato in diritto 4.5.

2 Art. 1, comma 486 della L. 147/2013.
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indirizzandole a «finalita solidaristiche endo-previdenziali»®. Tanto basto a traslare 1’ablazione
pecuniaria dal campo dell’art. 53 Cost. a quello del piu generico e «largheggiante»?” art. 23, con la
conseguente inapplicabilita delle garanzie costituzionali legate ai soli tributi?®.

Cio, peraltro, non impedi alla Consulta di operare un puntuale vaglio della ragionevolezza delle
disposizioni, in seno ad uno «scrutinio stretto di costituzionalita»?°, imposto dalla peculiare
posizione dei beni giuridici in gioco. In tal sede, la Corte ebbe modo di definire la propria posizione
in materia di contributo di perequazione; il quale, per essere legittimo, deve rispondere a canoni
precisi: «operare all'interno del complessivo sistema della previdenza; essere imposto dalla crisi
contingente e grave del predetto sistema; incidere sulle pensioni piu elevate (in rapporto alle
pensioni minime); presentarsi come prelievo sostenibile; rispettare il principio di proporzionalita;
essere comunque utilizzato come misura una tantum»®. Con specifico riferimento al quantum:
«l'incidenza sulle pensioni (ancorché) "piu elevate" deve essere contenuta in limiti di sostenibilita e
non superare livelli apprezzabili: per cui, le aliquote di prelievo non possono essere eccessive e
devono rispettare il principio di proporzionalita, che € esso stesso criterio, in se, di ragionevolezza

della misura»®L.

3. La sentenza della Corte e i molteplici dubbi che essa suscita

Tanto premesso in termini ricostruttivi, risulta ora necessario rileggere la sentenza n. 140/2024.
Il provvedimento, come noto®, ha dichiarato non fondate le questioni di legittimita costituzionale
sollevate dal TAR laziale con riferimento al quadriennio 2015-2018.

Sin da ora si puo evidenziare il rilievo di due «questioni preliminari». La prima, attinente alla
perimetrazione del thema decidendum (i); la seconda, relativa alla qualificazione giuridica del

payback (ii). In ordine al primo profilo, come gia precisato, la Corte ha ritenuto di pronunciarsi

26 Cosi Corte cost., sent. 173/2016.

27 Fortunata espressione di M. MANETTI, Il «bisogno di circolare sulla propria automobile» tra art. 23 e art. 41
Cost., in Giurisprudenza costituzionale, 1998, p. 1713.

28 Cfr. ibid. e Corte cost., sent. 213/2017.

29 Sent. 173/2016 cit., considerato in diritto n. 11.1.

%0 Ibid.

31 Ibid.

%2 |_a sentenza ha avuto una vasta eco sulla stampa ed ¢ stata altresi oggetto di un comunicato stampa della Corte.
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sulla validita dell’istituto in esame con esclusivo riferimento all’ambito temporale 2015-2018 (i).
Con riferimento alla qualificazione giuridica del meccanismo di ripiano, il Giudice — peraltro senza
sorprese — non ha ricondotto I’istituto al campo d’applicazione dell’art. 53 (materia tributaria), ma a
quello dell’art. 23 Cost. (prestazioni imposte; ii).

Quanto al merito, invece, & in ordine ai profili di differenza dal payback farmaceutico —
opportunamente evidenziati, come detto, dall’ordinanza di rinvio — che si colgono i temi di maggior
interesse. 1l provvedimento oggi annotato pud quindi essere vagliato proprio alla luce delle
argomentazioni del rimettente, che ruotano attorno alle questioni della proporzionalita (iii), della
temporaneita (iv) e della finalita (v) della disciplina.

En passant, puo dirsi da subito che la Corte avrebbe potuto spendersi maggiormente in ordine a
tali profili sostanziali, che, a ben vedere, costituiscono la materia viva della contesa. La scrupolosita
dell’atto di rimessione avrebbe richiesto 1’onere di una motivazione rafforzata da parte della
Consulta, che, punto per punto, avrebbe dovuto prendere posizione sui profili distintivi dell’istituto
sospettato di incostituzionalita, non potendo evidentemente operare un generico rinvio alle

argomentazioni gia espresse in passato. Cosa che, invece, sembra essere stata fatta.
3.1i. Sulla perimetrazione del thema decidendum

Come anticipato, il primo elemento di interesse attiene alla perimetrazione dell’oggetto del
giudizio. La Corte, invero, ritiene di non poter statuire integralmente sulla costituzionalita del citato
art. 9-ter, ma di dover modulare 1’oggetto della propria pronuncia, conoscendo esclusivamente
dell’applicazione del meccanismo di ripiano nel quadriennio 2015-2018.

Per giustificare la propria scelta, la Consulta opera un’ampia ricostruzione della (frammentata)
disciplina dei tetti di spesa, rilevando come:

- Inizialmente, I’art. 17, comma 1, lettera c), del D.L. n. 98/2011 (conv. in L.
148/2011), nel quadro di una generale rimodulazione della spesa pubblica, abbia definito
tetti alla spesa sanitaria, sia regionali che nazionali, disponendo che I’eventuale superamento
della seconda soglia avrebbe comportato — in capo alla Regione — un obbligo di ripiano, da
ottenersi con attivita di rimodulazione della spesa ovvero con la movimentazione delle poste

di bilancio;
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- L’art. 9-ter, comma 9 del D.L. 78/2015 cit. abbia modificato tale disciplina,
«ponendo a carico delle aziende fornitrici dei dispositivi medici una quota del ripiano del
superamento del tetto di spesa regionale»®3; in particolare, come gia evidenziato, «in misura
pari all’incidenza percentuale del proprio fatturato sul totale della spesa per I’acquisto di
dispositivi medici a carico del Servizio sanitario regionale»>*;

- Il primo tetto (nazionale) sia stato fissato, a decorrere dal 2014, dall’art. 15, co. 13,
lett. f, del D.L. 95/2012 (conv. in L. 135/2012);

- Il secondo tetto (regionale) sia stato fissato con atto n. 181/CSR, datato 7 novembre
2019, adottato in sede di Conferenza Stato-Regioni e Province autonome (ex art. 9-ter, co. 1,
lett. b, D.L. 78/2015 cit.), per le annualita 2015-2018;

- L’avvenuto superamento del tetto regionale debba essere certificato con decreto del
Ministro della salute, di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze, entro il 30
settembre di ogni anno;

- Detto sistema sia rimasto inattuato sino al 6 luglio 2022, con il rilascio della
certificazione per le annualita 2015-2018;

- Il legislatore, con esclusivo riferimento a tali annualita, abbia stabilito, in data 9
agosto 2022, il procedimento da seguire per I’individuazione (con provvedimenti regionali o
provinciali) delle imprese fornitrici tenute al ripiano, con I’inserimento — all’art. 9-ter del
D.L. 78/2015 cit. — del co. 9-bis (per effetto dell’art. 18, co. 1 del D.L. 115/2022, conv. in L.
142/2022);

- Il medesimo legislatore abbia previsto, all’art. 8 del D.L. 34/2023 (conv. in L.
56/2023), che le imprese obbligate, le quali non avessero avviato contenzioso 0 avessero
rinunciato al medesimo, fossero tenute al versamento «nella misura pari al 48 per cento
dell'importo indicato nei predetti provvedimenti regionali e provinciali»;

- La Corte abbia dichiarato incostituzionale quest’ultima norma, nella parte in cui non
estende il beneficio al complesso delle imprese obbligate (Corte cost., sent. 139/2024).

A fronte di questo impervio reticolo normativo, come anticipato, la Corte ritiene di doversi

focalizzare esclusivamente sulle annualitd 2015-2018, atteso che «é in relazione a tale arco

33 Considerato in diritto n. 6 della sentenza in commento.
34 Art. 9-ter, comma 9 del D.L. 78/2015.
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temporale [...] che il legislatore ha dettato una disciplina apposita [...] e sono stati,
conseguentemente, adottati i provvedimenti attuativi, oggetto di impugnazione dinanzi al TAR
rimettente, con i quali si sono richieste alle imprese fornitrici le relative somme»®.
Ridimensionando 1’estensione dell’oggetto, quindi, la Corte opera sulla base dell’idea che, ai fini
della risoluzione dei giudizi a quibus, il sindacato di costituzionalita possa (anzi: debba) limitarsi
alla disciplina derogatoria, valevole per 1’anzidetto quadriennio. Come evidente, il Giudice
rimodella il thema decidendum applicando il canone della rilevanza®®.

La scelta, tuttavia, solleva un quesito fondamentale. E opportuno domandarsi, infatti, se il
rapporto tra disciplina generale e disciplina speciale non possa qualificarsi in termini di
continenza®’. Si potrebbe infatti pensare che tra i due sistemi normativi, differenziati dal giudicante
(e non anche dal rimettente), sussista in realta un rapporto intenso e che, in particolare, la
«risoluzione della questione concernente la norma piu generale sia logicamente pregiudiziale
rispetto alla risoluzione della questione originaria»®.

La pregiudizialita logica € un tema delicato per la Corte. Trattasi di un istituto valevole a

fondare, in casi limite, ’esercizio dell’autorimessione®, grazie alla quale la Consulta ha la

35 Considerato in diritto n. 7 della sentenza in commento.

% La definizione del concetto, ormai scolpita nella pietra, & data in termini di «necessaria pregiudizialita della
questione di legittimita costituzionale» (Corte cost., sent. 59/1960, considerato in diritto n. 2). Sicché, «[l]a rilevanza
esprime il rapporto che dovrebbe correre fra la soluzione della questione e la definizione del giudizio in corso» (Corte
cost., sent. 13/1965, considerato in diritto, par. 3).

Bisogna comunque dar conto di un filone dottrinale che distingue tra rilevanza e pregiudizialita: quest’ultima
sarebbe, a mente di alcuni, «un concetto vicino ma non completamente assorbito in quello di rilevanza» (F. DAL
CANTO, La parabola della rilevanza-pregiudizialita, in AA.Vv., Rileggendo gli aggiornamenti in tema di processo
costituzionale (1987-2019), Torino, Giappichelli, 2020, p. 94). Tirando le fila del discorso, & stato criticamente
osservato che «[l]a valutazione della rilevanza diviene [...] un mezzo attraverso cui la Corte seleziona “politicamente” i
casi da giudicare, nell’ambito di un processo costituzionale finalizzato, principalmente, “alla tutela dell’interesse
generale dell’ordinamento™ (D. MARTIRE, “Rilevanza” e ‘“non manifesta infondatezza”: due categorie giuridiche
cabalistiche?, in Giurisprudenza costituzionale, n. 6/2021, p. 2801).

% In tema: G. MONACO, Pregiudizialita logica della questione che la Corte solleva innanzi a sé. Osservazioni
sull’ord. n. 94 del 2022 della Consulta, in Osservatorio costituzionale, n. 4/2022, p. 236 ss.

3 G. MONACO, Pregiudizialita logica..., cit., p. 236.

3 In realta, la dottrina ha identificato una classificazione piti ampia. In particolare, oltre ai casi di pregiudizialita
logica in senso stretto, la Corte solleverebbe con autorimessione questioni relative: al proprio diritto processuale ed alla
propria organizzazione; alla legittimazione del soggetto remittente; alla norma chiamata a svolgere il ruolo di tertium
comparationis nel quadro dei giudizi di eguaglianza-ragionevolezza ex art. 3 Cost. In questi termini, B. CARAVITA DI
TORITTO, Appunti in tema di «Corte Giudice a quo» (Con particolare riferimento alle questioni sollevate nel corso dei
giudizi incidentali di legittimita costituzionale), in Giurisprudenza costituzionale, 1988, p. 54.

Peraltro, secondo una tesi, nel particolare contesto dell’autorimessione, la pregiudizialita dovrebbe essere sondata in
termini piu morbidi rispetto a quanto accade nel diritto comune, in coerenza con la peculiare funzione di controllo
demandata alla Corte: «non nesso di pregiudizialita tra questione principale e questione di legittimita costituzionale, ma
dubbio non manifestamente infondato sulla legittimita di una legge, indipendentemente dalla (rectius non
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possibilita di ampliare motu proprio [Doriginario oggetto del giudizio, Vvestendo
contemporaneamente i panni del giudice a quo e del giudice adito. Uno «strumentoy, quest’ultimo,
a «cui i giudici costituzionali ricorrono per impostare in modo alternativo la quaestio principale», in
«tutti i casi in cui una questione implica un’altra logicamente prioritaria” (ord. n. 183/1996).»*

In questi termini, i presupposti operativi della figura sono essenzialmente tre: la connessione
della norma oggetto del sindacato originario ad altra (a); la sospetta incostituzionalita di
quest’ultima (b); il rapporto di pregiudizialita intercorrente tra la risoluzione della questione di
costituzionalita emersa e la decisione della questione di costituzionalita principale (c). Se i requisiti
sub b) e sub c) coincidono con quelli della non manifesta infondatezza e della rilevanza®, il canone
sub a) rinvia a considerazioni di stampo sistematico. La giurisprudenza della Corte, invero, € giunta
alla conclusione che «il modo in cui occasionalmente sono poste le questioni incidentali di
legittimita costituzionale non pud impedire al giudice delle leggi I’esame pieno del sistema nel
quale le norme denunciate sono inserite»*?. Forte di questa considerazione, la Consulta ha in piu
casi sollevato innanzi a sé questioni ulteriori, affievolendo forse il carattere incidentale del giudizio
contemplato dall’ordinamento nazionale*?,

Con la decisione in commento, invece, il Giudice opera nel senso opposto, restringendo in modo
significativo I’oggetto del proprio esame. Eppure, a ben guardare, non sembra lineare sostenere che
tra il payback previsto dalla disciplina generale e quello risultante dal microsistema derogatorio,
disordinatamente disegnato dal legislatore, sussistano dirimenti differenze ontologiche. Al
contrario, pare cogliersi un rapporto diretto tra i due istituti, i quali — peraltro — non sono mai stati
distinti dal legislatore (né dal rimettente). Legislatore che ha — al piu — dettato norme di dettaglio

speciali, le quali tuttavia operano per continui rinvii, rinsaldando I’idea di un disegno unitario.

necessariamente legato alla) pregiudizialita tra il giudizio da decidere in via principale e I’incidente di costituzionalita.»
(F. MARONE, Sindacato della Corte costituzionale in materia elettorale e coerenza processuale: la strada non coltivata
dell’autorimessione, in Rivista AIC, n. 1/2018, p. 10).

Sul tema dell’autorimessione in generale si legga anche A. PATRONI GRIFFI, Forza e limiti dell autorimessione della
questione di costituzionalita (A proposito della ord. n. 18/2021), in Quaderni costituzionali, n. 2/2021, pp. 414-417.

40 P, FARAGUNA, A. PUGIOTTO, Corte costituzionale e autorimessione: una radiografia giurisprudenziale, in
Quaderni costituzionali, n. 2/2024, p. 388; corsivi rimossi.

4l Da parametrarsi, chiaramente, al giudizio di costituzionalita originario, divenuto, a sua volta e a suo modo,
giudizio principale.

42 Ordd. 18/2021 e 183/1996; cfr., inoltre, sent. 179/1976 e ordd. 230/1975 e 100/1970. Tutti i provvedimenti sono
citati dalla ord. 94/2022.

3 Cosi G. MoNAco, Pregiudizialita logica. .., cit., p. 242 ss.
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Le discipline speciali di rilievo, in fin dei conti, sono unicamente due. La prima é data dal co. 9-
bis del citato art. 9-ter del D.L. 78/2015. Qui si delinea, a livello meramente procedurale e
lasciando inalterato il dato sostanziale, I’iter di individuazione per le annualita 2015-2018 delle
imprese fornitrici tenute al ripiano. La seconda si rinviene all’art. 8, co. 3 del D.L. 34/2023 cit., per
come ridisegnata dalla sentenza della Corte n. 139/2024. Le previsioni qui contenute incidono
effettivamente sulla sostanza dell’istituto, intervenendo sull’ammontare dell’obbligazione e
disponendone un significativo abbattimento. Sicché, la postulata divergenza tra payback ordinario e
payback derogatorio si porrebbe, al piu, sul solo versante del quantum, intervenendo la
riquantificazione sui connotati del rapporto giuridico.

Il combinato disposto di queste due discipline non pare, ad ogni modo, sufficiente a disegnare un
sistema normativo completamente autonomo. Non si pud infatti non notare come lo scheletro
fondamentale del payback si rinvenga nel comma nono dell’art. 9-ter del D.L. 78/2015 cit., a cui le
citate normative derogano solo in ordine ad elementi di dettaglio, lasciando inalterati alcuni dati
essenziali:

- Lasussistenza di un obbligo di ripiano posto in capo alle imprese fornitrici;
- Lasua previsione a tempo indeterminato;
- Il meccanismo di calcolo basato sul fatturato.

Anche volendo salvare la ricostruzione della Consulta, seguendo dunque la tesi dei due payback,
pare evidente che il contesto in cui opera la postulata normativa speciale dettata per gli anni 2015-
2018 si radica nel quadro, piu esteso, di un istituto permanente, dotato di caratteri suoi propri.
Istituto rispetto al quale I’art. 9-ter, co. 9-bis del D.L. 78/2015 cit. e I’art. 8, co. 3 del D.L. 34/2023
cit. si rapportano in termini di assoluta dipendenza. Di talché, si puo affermare che I’esame dell’art.
O-ter del D.L. 78/2015 cit. nel suo complesso sia imprescindibile, contenendo esso i caratteri
essenziali dell’istituto. Non pare, infatti, che il Giudice possa conoscere dell’applicazione del
payback 2015-2018 senza conoscere altresi dei suoi presupposti operativi, che sono per 1’appunto
delineati dalla normativa generale.

Prendendo in prestito le parole utilizzate dalla Consulta nella sent. 186/2020, puo dirsi che
payback generale e payback speciale costituiscano «un insieme organico, espressivo di una logica
unitaria». Cio implica che, ai fini del compiuto esame della normativa, 1’intero art. 9-ter del D.L.

78/2015 avrebbe potuto (forse dovuto) costituire oggetto del sindacato, senza limitazioni temporali
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di sorta, mentre la specifica applicazione per le annualita 2015-2018 avrebbe potuto essere sondata
— se del caso — alla luce di una (eventuale) illegittimita consequenziale®.

Del resto, come gia accennato, la stringente rimodulazione del thema decidendum sembra porsi
in contrasto con le tendenze espansive del sindacato di costituzionalita, il quale, attraverso le
potenzialita dell’autorimessione, ha in piu casi guardato anche oltre al campo delineato dalle
originali ordinanze di rinvio. Si tratta di una giurisprudenza, questa, tutta volta ad assicurare un
pieno vaglio del sistema normativo, nonché ad evitare che — nel giudizio — si faccia applicazione di
norme incostituzionali. L’odierno self restraint della Consulta pare pero contraddire questo
indirizzo, nonostante la testuale ammissione del fatto che il meccanismo di ripiano nel suo
complesso «presenta criticita con riguardo, soprattutto, alla tutela delle aspettative delle imprese e

alla certezza dei rapporti giuridici»*°.

3.2 ii. Sulla qualificazione giuridica del payback

Con riferimento al profilo della qualificazione giuridica, la Corte affronta il payback nei termini
di una prestazione patrimoniale imposta. La scelta e frutto di un ragionamento essenzialmente
processuale della Consulta. Posto infatti che il T.A.R. rimettente non ha trattato, in sede di
ordinanza di rimessione, della categoria «tributo», risulta precluso al Giudice un esame alla luce
dell’art. 53 Cost.: «[n]el giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale, infatti, non possono
essere presi in esame questioni o profili di costituzionalita dedotti solo dalle parti e diretti, quindi,
ad ampliare o modificare il contenuto delle ordinanze di rimessione»*®.

La scelta procedurale, ad ogni modo, non fa torto al dato sostanziale. Anche a voler superare il
tema processuale, infatti, sembra essere pressoché imposta la strada della prestazione patrimoniale

non tributaria, con conseguente applicazione non dell’art. 53 Cost., bensi dell’art. 23. Del resto, si

4 11 fine dell’istituto ¢ di «di non consentire che una legge resti in vigore quando un‘altra, che ne costituisce il
necessario presupposto e il fondamento, sia dichiarata illegittima» (cosi la relazione Tesauro alla L. 87/1953, citata in E.
RosslI, Giudizio di legittimita costituzionale delle leggi, in Enc. Dir., agg. V, 2001, p. 514, nt. 53). Coerentemente,
I’illegittimitd consequenziale «viene dichiarata sia con riguardo a disposizioni che riproducono pedissequamente la
disposizione ritenuta incostituzionale in via principale, sia in ordine a disposizioni attuative di questa, ovvero con essa
collegate per connessione inscindibile» (S. BARTOLE, Processo costituzionale, in Enciclopedia Italiana, Roma, Istituto
dell’Enciclopedia italiana, 1994, V appendice, consultato online); parallelamente, come gia esposto, I’autorimessione
puo essere utilizzata per estendere 1’esame alle «norme presupposte da quelle impugnate» (ibid.).

4 Considerato in diritto n. 8.1 della sentenza in commento.

46 |vi, considerato in diritto n. 4.
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ha tributo unicamente in caso di «prelievo coattivo finalizzato al concorso delle pubbliche spese,
posto a carico di un soggetto passivo in base ad uno specifico indice di capacita contributiva che
deve esprimere 1’idoneita di tale soggetto all’obbligazione tributaria»*’. La sussistenza di un tributo
ex art. 53 richiede dunque tre requisiti cumulativi®®: acquisizione all’erario, soggetto passivo,
capacita contributiva.

La conseguenza & che il difetto di uno di questi determina 1’irrilevanza della categoria®®. Nella
disciplina vagliata della Corte sembra difettare, come nel caso della seconda perequazione
pensionistica, il primo requisito: quello dell’acquisizione all’erario o della destinazione del prelievo
alla fiscalita generale®. Invero, la legge, pur demandando all’attuazione amministrativa la
disciplina procedurale di dettaglio®, tratta testualmente di «ripiano», lasciando intendere che i
rimborsi operati dalle imprese debbano essere acquisiti ai capitoli di bilancio specificamente
destinati alla spesa sanitaria e non ad altri.

Lo schema & il medesimo utilizzato dal payback farmaceutico vagliato nel 2017, occasione nella
quale la Corte rilevo la preordinazione del ripiano al finanziamento del rimborso dei farmaci
innovativi®?, con conseguente esclusione automatica della destinazione del recuperato al bilancio
generale. La ricostruzione, sia chiaro, non fu pacifica e, anzi, sollevo le critiche di parte della
dottrina, che — all’opposto della Consulta — identifico la sussistenza di tutti i requisiti della nozione
costituzionale di «tributo», a partire dalla considerazione per cui 1’onere veniva «disciplinato come
autonoma obbligazione pecuniaria nei confronti delle regioni»®®. Al netto di questa dissenting
opinion, la scelta del Collegio fu — come detto — quella di collocare il meccanismo nel campo del
genus di cui all’art. 23, con ogni conseguenza in punto di (in)applicabilita delle garanzie speciali di
cui all’art. 53.

In ultima analisi, la limitazione dell’esame all’art. 23 Cost. non pare suscitare problematiche
significative, atteso che una valutazione della contestata disciplina alla luce dell’art. 53,

ragionevolmente, non avrebbe prodotto risultati.

47 Corte cost., sent. 116/2013 cit.

48 Cfr. R. Succlo, Quando I'illegittimita costituzionale & annunciata: la Consulta cancella il prelievo sulle cd.
"pensioni d'oro", in Rivista di diritto tributario, n. 6/2016, p. 315

49 Cfr. sent. 173 cit., considerato in diritto n. 9.

S0 Cfr. ibid.

5L Art. 9-ter, co. 9, ult. periodo del D.L. 78/2015 cit.

%2 Si rinvia alla sent. 70/2017, considerato in diritto 2.1.

% A. FEDELE, L"obbligo di ripianare il superamento del tetto di spesa” é un’imposta?, in Giurisprudenza
costituzionale, n. 2/2017, pp. 713.
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3.3 iii. Sulla proporzionalita

Muovendo al lato sostanziale dei ragionamenti della Corte, occorre focalizzarsi sul tema della
proporzionalita.

Preliminarmente, urge operare una precisazione sul parametro. Posto che si e esclusa
I’applicabilita dell’art. 53 all’istituto in esame, resta aperto il tema della disposizione (o del
principio) alla luce del quale valutare questa eventuale scorrettezza, non potendosi far riferimento
alla capacita contributiva. A fronte della contrazione dello speciale art. 53, si deve argomentare in
favore di una espansione del generale art. 3. La ragionevolezza, che riveste in questo caso carattere
surrogatorio®, assume i contorni della norma di chiusura®. Cosi come, del resto, & norma di
chiusura 1’art. 23%, che interviene solo quando non possano operare altre e piti puntuali
disposizioni. In questo quadro, é alla ragionevolezza che viene ricondotto il test di proporzionalita,
che impone che le limitazioni di un interesse di rilievo costituzionale, per essere legittime, «non
possono mai annullar[e] il contenuto essenziale» di quest’ultimo®’.

Quanto al merito, & da osservare che, nella propria ordinanza di rimessione, il Tribunale
amministrativo sottolinea i pericoli derivanti dalla parametrazione della misura della prestazione
restitutoria al fatturato, essendo questa potenzialmente idonea ad erodere (se non ad annullare)
I’utile, nonché a compromettere la stessa copertura delle spese. Nella vicenda oggetto della sentenza
70/2017, a salvare la proporzionalita furono due elementi: la solidita finanziaria delle imprese
coinvolte e la ridotta misura della partecipazione al ripiano.

Stando alle dichiarazioni delle associazioni di categoria, il primo requisito sembra oggi mancare,
atteso che il mercato sarebbe composto essenzialmente da P.M.1.%8; figure soggettive, quindi, molto
diverse dalle multinazionali operanti nel settore dei farmaci soggetti a brevetto, al centro della
vicenda del 2017.

5 Sia consentito un rinvio a M. MILANESI, L’incostituzionalita delle «disposizioni irrimediabilmente oscurey.
Riflessioni a margine di Corte cost., sent. n. 110/2023, in Consulta Online, n. 2/2023, p. 732.

55 Cfr. P. CASAVOLA, La giustizia costituzionale nel 1994, 1995, disponibile su www.giurcost.org, p. 6.

%6 La considerazione si deve a D. MORANA, Liberta costituzionali e prestazioni personali imposte. L'art. 23 Cost.
come norma di chiusura, Milano, Giuffre, 2007, p. 277 ss.

5 A. MORRONE, Bilanciamento (giustizia costituzionale), in Enc. Dir., ann. Il, t. 2, 2008, p. 196.

%8 https://www.confcommercio.it/-/fifo-su-payback
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Anche la questione del quantum solleva dubbi. Se nel D.L. 59/2007 le quote a carico delle
imprese produttrici erano quantomeno dichiarate®®, la disciplina odierna pare particolarmente
carente su questo profilo, limitandosi a identificare la percentuale massima di partecipazione delle
imprese al ripiano® e rinviando ogni dettaglio alla successiva normazione secondaria®. Pure la
disciplina derogatoria valevole per gli anni 2015-2018 — ossia quella di cui all’art. D.L. 34/2023,
come risultante dalla sent. 139/2024 — presenta il medesimo problema, in quanto si limita a disporre
I’abbattimento al 48% della misura determinata dai provvedimenti regionali e provinciali. In
entrambe, inoltre, manca qualsiasi previsione — espressa in valori assoluti — di soglie minime;
sicché, le disposizioni risultano operative indipendentemente dal volume d’affari degli obbligati.

Tutto cio, ancora prima di qualsivoglia valutazione di proporzionalita, rischia in concreto di far
venir meno lo stesso presupposto di legittimita dello strumento, sulla base dei canoni minimi di
legalita di cui all’art. 23 Cost. E pur vero che la determinazione quantitativa della prestazione non &
richiesta sempre e comunque alla legge, avendo talora la Corte ratificato un maggior potere in capo
all’amministrazione®?. Tuttavia, non si pud che identificare, in questa impostazione, «un
indebolimento della ratio garantistica»®®, cosi come la prosecuzione di una «tendenza svalutativa
dello stesso istituto della riserva di legge rispetto a tutto il sistema costituzionale»54,

Ciononostante, la Corte supera — con la pronuncia de qua — entrambi i rilievi. In ordine al

principio di legalita, senza sorprese, il Giudice formula una triplice considerazione. In particolare,

%9 «[...] Se il fatturato derivante dalla commercializzazione di un farmaco innovativo & superiore a 300.000.000 di
euro, la quota dello sforamento imputabile al superamento del fondo aggiuntivo di cui al comma 2, lettera a), resta, in
misura pari al 20 per cento, a carico dell'azienda titolare di AIC relativa al medesimo farmaco, e il restante 80 per cento
& ripartito, ai fini del ripiano, al lordo IVA, tra tutte le aziende titolari di AIC in proporzione dei rispettivi fatturati
relativi ai medicinali non innovativi coperti da brevetto; a decorrere dal 2016, la quota di sforamento imputabile al
superamento del fondo aggiuntivo di cui al periodo precedente, é rispettivamente imputata in misura pari al 50 per cento
a carico dell'azienda titolare di AIC relativa ai medesimo farmaco, e il restante 50 tra tutte le aziende titolari di AIC in
proporzione dei rispettivi fatturati relativi ai medicinali non innovativi coperto da brevetto» (art. 3, co. 2., lett. a del
D.L. 59/2007 cit.).

80 «L'eventuale superamento del tetto di spesa regionale di cui al comma 8, come certificato dal decreto ministeriale
ivi previsto, & posto a carico delle aziende fornitrici di dispositivi medici per una quota complessiva pari al 40 per cento
nell'anno 2015, al 45 per cento nell'anno 2016 e al 50 per cento a decorrere dall'anno 2017.» (art. 9-ter, co. 9, parte
prima del D.L. 78/2015 cit.).

61 «Le modalita procedurali del ripiano sono definite, su proposta del Ministero della salute, con apposito accordo in
sede di Conferenza permanente per i rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano.»
(art. 9-ter, co. 9, parte seconda del D.L. 78/2015 cit.).

62 Cfr. E. MARELLO, Art. 23, in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, Padova,
CEDAM, 2008, p. 200.

83 D. MORANA, Art. 23, in F. CLEMENTI et al. (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo,
2018, vol. I, p. 165.

5 Ibid.
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in primis, Iart. 23 non sarebbe violato in quanto I’intervento complementare da parte della P.A. non
risulta precluso dal parametro®. In secondo luogo — per la Corte — criteri, limiti e controlli non
devono essere espressamente individuati dalla norma primaria, «quando gli stessi siano desumibili
dalla composizione e dal funzionamento degli organi competenti a determinare la misura della
prestazione di cui trattasi»®® oppure quando siano inseriti in «un modulo procedimentale con il
quale venga a realizzarsi la collaborazione di una pluralita di organi al fine di escludere eventuali
arbitrii dell’amministrazione»®’. Di conseguenza — e in terzo luogo — la stessa amministrazione puo
ben «determinare elementi, presupposti o limiti, variamente individuabili, della prestazione stessa,
sulla base di dati e valutazioni di ordine tecnico»®®. Come detto, una siffatta impostazione solleva
dubbi, ma é coerente con la consolidata giurisprudenza della Consulta.

Con riferimento al profilo specifico della proporzionalita, invece, il Giudice evidenzia che la
sent. 139/2024 — la, quale, come visto, ha ridefinito la misura dell’adempimento per gli anni 2015-
2018 — «assume decisivo rilievo», posto che il dovuto per tale periodo si concreta in una «somma
corrispondente a meno della meta di quella [...] richiesta con i provvedimenti impugnati nei giudizi
a quibus»%°. «Si tratta», statuisce la Corte, «di una riduzione significativa, che rende I’onere a carico
delle imprese, limitatamente al suddetto periodo, non sproporzionato. Né pu0 ritenersi che il
payback abbia ridotto eccessivamente i margini di utile delle imprese, essendo indimostrato che si
sia prodotto un tale effetto»"°.

Come é evidente, la sent. 139/2024, immediatamente precedente a quella in commento (ma in
pari data pubblicata), risulta essere fondamentale, nell’ottica del giudicante, per superare il controllo
di costituzionalita. E proprio a fronte della «riduzione significativa», operante erga omnes in virtd
di detta pronuncia, che viene evitato, a parere della Corte, il pericolo della sproporzione.

La linea argomentativa del Giudice non pare pienamente convincente. Anzitutto, I’asserzione
secondo cui la riduzione dei contributi al 48% della misura originaria varrebbe a superare i dubbi

circa la sproporzione dei medesimi, ancorché intuitivamente non priva di qualche suggestione,

8 A tal riguardo, la Corte rinvia alla sentenza n. 269 del 2017.

86 Cosi le sentenze n. 67/1973, n. 21/1969, n. 5/1963, n. 51/960 e n. 4/1957, citate dalla Corte.
5711 riferimento é alla sent. 507/1988, a cui la Corte si rifa.

% Depongono in tal senso, per la Corte, le sentenze n. 27 del 1979 e n. 129 del 1969.

69 Considerato in diritto n. 8.1 della sentenza in commento.

0 Ibid., corsivo aggiunto.
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risulta apodittica. A tale dichiarazione, invero, non fa seguito alcuna argomentazione. Sul piano
meramente logico, anche il 48% del contributo originario potrebbe essere, di per sé, sproporzionato.

Non convince, parallelamente, 1’analogo rilievo secondo cui la riduzione dei margini di utile in
capo alle imprese avrebbe dovuto essere dimostrata. In un giudizio, come quello costituzionale, che
riveste un carattere oggettivo pregnante (anche in forza della peculiare efficacia del dictum),
I’argomentazione dovrebbe essere condotta in termini di generali. Nella specie, si dovrebbe cioé
valutare se la norma in astratto sia idonea a determinare un vulnus agli utili delle potenziali imprese
coinvolte nel loro complesso e non con riferimento alle sole parti del giudizio. Eppure, € proprio
alle parti che la sentenza sembra rivolgersi con tale affermazione, facendo ricadere sulle stesse una
solta di responsabilita per non aver adeguatamente adempiuto all’onere della prova.

La questione, insomma, non pare adeguatamente trattata. La carenza principale
dell’argomentazione si riscontra proprio nella mancata analisi dell’(in)adeguatezza del ricorso al
fatturato, sulla quale il T.A.R., a suo tempo, aveva grandemente sollecitato la Corte. L’essenziale
rilievo secondo cui I’impiego del fatturato — in luogo dell’utile — sarebbe idoneo a determinare
incisioni sui guadagni e, addirittura, sui costi, non é stato superato dalla Consulta, che si é limitata,
da un lato, a valorizzare un’estemporanea attivita di abbattimento della quota contributiva e,

dall’altro, a sanzionare un’asserita mancata dimostrazione della erosione dei guadagni.

3.4 iv. Sulla temporaneita

Il secondo elemento-chiave di stampo sostanziale su cui D’attenzione della Corte ¢ stata
richiamata dal T.A.R. & il fattore «tempo». Nell’esperienza del payback farmaceutico, la Consulta
ritenne di salvare la normativa anche in considerazione del fatto che le modalita di partecipazione
delle imprese, come gia precisato, «sono state ripetutamente modificate, attraverso interventi
legislativi che ne hanno rimodulato i relativi criteri, realizzando una nuova distribuzione delle
risorse e un alleggerimento del contributo posto a carico delle imprese»’t. La Corte sembra quindi
ricercare non tanto la presenza di un termine finale di efficacia per le disposizioni, quanto piu una
pedissequa rivalutazione dei carichi, dalla quale possa ricavarsi una sorta di «manutenzione

ordinaria», operata dal legislatore, degli obblighi posti in capo ai produttori. Argomento, questo,

1 Sent. 70/2017 cit., considerato in diritto 2.1.
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non pienamente convincente; anche la dottrina non ha infatti mancato di sottolineare che la sola
successione delle leggi nel tempo non pare idonea a «costituire un sicuro indice dell’originario
apprezzamento dell’eccezionalita (e tendenziale irripetibilita) della situazione sulla quale si € inteso
intervenire» 2,

Diverso, del resto, fu I’approccio con riguardo al secondo contributo di solidarieta a carico dei
pensionati, atteso che la sent. 173/2016 sottolined come la misura vagliata fosse «contingente,
straordinaria e temporalmente circoscritta»’3; caratteri, questi, necessari per superare il richiamato
«scrutinio stretto di costituzionalita»’. La circoscrizione temporale, nella specie, risiedeva non
tanto in una pronta rivalutazione degli oneri posti in campo agli obbligati, bensi nella sussistenza di
un’operativita temporalmente limitata della misura; segnatamente, un triennio.

Dal canto suo, 1’odierna ordinanza di rimessione incede su questo profilo, evidenziando che la
censurata previsione risulta essere «operante a regime», non avendo il legislatore «provveduto a
corredarla di strumenti finalizzati a verificare il perdurare della necessita della ...]
compartecipazione, determinando conseguentemente un’imposizione strutturale»’. Difetta, dunque,
una qualsivoglia «sunset rule».

Per contro, sembra essere presente una modulazione diversa, operante con il meccanismo della
condizione sospensiva. Dispone infatti il co. 9 del contestato art. 9-ter che ad essere posto in carico
alle imprese & solo I’«eventuale superamento del tetto di spesa»’®. Il richiesto «apprezzamento
dell’eccezionalitan’’ si porrebbe cosi sul piano oggettivo del quantum, senza impiegare il criterio
temporale. O, meglio, il criterio temporale risulterebbe indiretto e collocato sul piano della
valutazione amministrativa, posto che prevede il co. 8 dell’art. 9-ter che «[i]l superamento del tetto
di spesa a livello nazionale e regionale per I'acquisto di dispositivi medici [...] € dichiarato con
decreto del Ministro della salute, di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze, entro il

30 settembre di ogni anno». Cid comporta, nei fatti, una valutazione annuale ad opera della P.A.

2 A. FEDELE, L"obbligo ..., cit., p. 716.

73 Sent. 173 cit., considerato in diritto 11.2.
™ Ibid.

5 Ord. 17553/2023 cit.

76 Corsivo aggiunto.

" A. FEDELE, op. ult. cit.
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Ma, se questo & vero, allora si supera il disegno giurisprudenziale vivente, ove la salvezza della
norma eccezionale risiede nella sua straordinarieta, per definizione temporalmente limitata’®. Se il
prelievo diviene invece un’eventualita costante e permanente nel tempo, risulta difficile scostarsi
dalla ricostruzione del rimettente T.A.R., che denuncia — per I’appunto — la sussistenza di
un’«imposizione strutturale».

Certo, si potrebbe sostenere che lo schema non sia dissimile da quello del precedente payback,
atteso che la valutazione sul tetto di spesa — e la conseguente operativita del ripiano — sarebbe
comunque ri-operata anno per anno. Oltre ai gia citati dubbi circa la tenuta teorica di questo
indirizzo giurisprudenziale, si deve pero osservare una differenza palese (e non indifferente). Ci si
riferisce al piano gerarchico dell’esame. La Corte, nel 2017, ha infatti sondato una rimodulazione
del ripiano sulla base di una successione di atti normativi primari; nel caso di specie, le disposizioni
legislative sono studiate per rimanere intatte, mentre a mutare €, se del caso, il grado secondario
(attuativo) della disciplina. La situazione muta non tanto per una questione di mero formalismo, ma
perché la stabilita del meccanismo legislativo costituisce un indice di continuita della misura.

Forse in questo schema operativo si coglie il segno dei tempi. La permanenza della logica
dell’emergenza si ripercuote significativamente sulle politiche legislative, tanto che si tenta di
incorporare meccanismi tradizionalmente pensati per far fronte ad occasioni di unicita nel quadro di
una gestione costante. Il che solleva piu di un dubbio sul piano costituzionale.

E da riscontrare come la Consulta non si sia affatto pronunciata su tale specifico punto. La
ragione di cio é da ricercarsi — anche qui — nella limitazione del thema decidendum, che incide
grandemente sulla pronuncia. Dichiarando di poter conoscere solamente del periodo 2015-2018, la
Corte si focalizza di fatto su di una fase temporalmente limitata, escludendo in radice qualsivoglia
valutazione sul carattere strutturale del contributo. Questo self restraint lascia tuttavia inesplorata la
zona grigia di quel che si é chiamato, supra, «payback generale», lasciando inevaso un dubbio
essenziale sollevato dal giudice a quo. A fronte di cio, non ci si puo che domandare, nuovamente, se

sia stata corretta la scelta di perimetrare 1’estensione della decisione nei termini anzidetti.

8 C. DEODATO, | limiti costituzionali alla spending review ovvero quello che il Governo (e il Parlamento) possono
(e non possono) fare per ridurre la spesa pubblica, in www.giustizia-amministrativa.it, 2014.
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3.5 v. Sulla finalita

Da ultimo si pone il tema della finalita, la cui assenza é lamentata dal T.A.R. rimettente. «[I]l
legislatore», si legge nell’ordinanza, «non ha individuato alcuna finalita precisa che legittima la
disposizione impugnata se non quella di ripianare il disavanzo sanitario.»"®

Nella propria giurisprudenza in materia di perequazione pensionistica, la Corte — come si € visto
— ha posto ’accento sulla finalita solidaristica delle trattenute, cosi come sulla permanenza delle
somme recuperate all’interno delle gestioni previdenziali. Analogamente, in ordine al payback
farmaceutico, il Giudice ha operato un forte riferimento al piano sociale della misura, a suo dire
finalizzata alla promozione dell’innovazione farmaceutica®.

La dottrina piu smaliziata ha osservato come, in ordine al precedente payback dei farmaci, «tale
finalita [fosse...] il velo che nasconde il vero intento della normativa, che ¢ [...] il solo
contenimento della spesa pubblica»®!. Per verificare il carattere simulatorio dello scopo dichiarato
risulterebbe dirimente la verifica del comparto di destinazione delle trattenute®?. Dal canto suo,
I’art. 5 del D.L. n. 159/2007 dispone che «lo sforamento € recuperato interamente a carico della
regione attraverso misure di contenimento della spesa farmaceutica ospedaliera o di voci
equivalenti della spesa ospedaliera non farmaceutica o di altre voci del Servizio sanitario regionale
0 con misure di copertura a carico di altre voci del bilancio regionale». Nonostante le potenziali
diverse destinazioni formali delle trattenute, la Corte ha comunque accertato, a suo tempo, la loro
preordinazione all’innovazione farmaceutica.

La normativa odierna, per contro, nemmeno pone destinazioni precise. Le Linee guida di cui al
D.M. (Salute) 6 ottobre 2022 dispongono che il calcolo del dovuto si abbia attraverso la
«ricognizione delle fatture correlate ai costi iscritti alla voce “BA0210 - Dispositivi medici”» (art.
3, co. 1 del D.M.), ma nulla prevedono in ordine all’iscrizione contabile del recuperato, rinviando
ancora una volta alla successiva disciplina attuativa (art. 4, co. 3 del D.M.). Il che fa pensare ad una
potenziale fungibilita delle risorse rientrate nella disponibilita regionale, con buona pace dei vincoli

di destinazione sempre richiesti dalla giurisprudenza costituzionale. Fungibilita che, ben inteso,

" Ord. 17553/2023 cit.

80 Sent. 70/2017 cit., considerato in diritto 2.1.

8L L. PACE, | vincoli di spesa e le esigenze di bilancio nelle dinamiche della spesa farmaceutica. Profili di
costituzionalita, in Diritto e societa, n. 1/2017, p. 145.

82 Cfr. ivi, p. 143.
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dovrebbe pur sempre articolarsi nel campo della spesa sanitaria, atteso che I’imputazione al bilancio
generale rischierebbe, come precisato supra®®, di far traslare la prestazione nel campo del tributo.

L’argomentazione della Corte in ordine al punto ¢ serrata: «[l]a finalita della disciplina censurata
e quella di garantire la razionalizzazione della spesa sanitaria»®; finalita «peraltro strettamente
funzionale anche alla tutela della salute»®, servendo il tetto di spesa «ad allocare risorse certe per
’acquisto dei dispositivi, affinché esse siano in equilibrio con altre voci di uscita finanziaria.»®
Insomma: nel contenimento della spesa sanitaria si identificherebbe un fine sociale in re ipsa,
essendo tale spesa correlata alla tutela dell’'unico diritto testualmente qualificato come
«fondamentale» dalla Carta.

La linea espositiva della sentenza n. 70/2017 sembra essere pressoché traslata alla vicenda in
esame, con la conseguente permanenza del dubbio circa la reale finalita di questi meccanismi:
utilita sociale o solidita finanziaria? Corrobora questo dubbio 1’impiego del termine «anche» da
parte del Giudice; si legge infatti nella sentenza che la misura sarebbe «strettamente funzionale
anche alla tutela della salute»®’. A ben guardare, I’uso dell’avverbio tratteggia una distinzione tra la
razionalizzazione della spesa sanitaria in sé considerata e la tutela della salute, le quali, pur
connesse, resterebbero valori separati.

La ricostruzione, se corretta, risulta implicante ai fini sistemici, perché finisce con 1’allargare in
modo significativo quel concetto di «utilita sociale» che I’art. 41 Cost. impiega per limitare
I’estensione dell’attivita private, includendovi la sostenibilita della spesa. Sul piano del
bilanciamento, i potenziali effetti del dictum sono dirompenti, aprendo esso a future valutazioni
ove, sul piatto della bilancia, potrebbe proprio trovarsi il mero contenimento della spesa pubblica,
gia ora evidentemente considerato, se pure con qualche cautela, valore autonomo e potenzialmente

idoneo a comprimere la liberta d’impresa.

8 Al §83.2.

84 Considerato in diritto 8.1 della sentenza in commento.
8 Ibid.; corsivo aggiunto.

86 |hid.

87 Ibid.; corsivo aggiunto.
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4. Conclusioni. Il crescente rilievo costituzionale della spending review

Sara compito della Consulta decidere, in futuro, se proseguire nella costruzione di una dogmatica
calibrata in questi termini. Consulta che dovra valutare se un sistema, cosi edificato, sia rispettoso
delle guarentigie connaturate alla liberta d’impresa. La quale € sempre stata considerata, tra tutte le
liberta, «quella meno garantita»® e che, purtuttavia, non pud essere svilita nel proprio contenuto
essenziale.

In questo senso, non si pud non ricordare che la giurisprudenza costituzionale ha sempre
considerato il pareggio di bilancio «recessivo rispetto alla tutela del nucleo inviolabile dei diritti
fondamentali»®. Nella storica sent. 275/2016, la Corte ha affermato che: «& la garanzia dei diritti
incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non I’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa
erogazione»®,

Anche se le liberta economiche vedono maggiori potenziali limitazioni rispetto ai diritti sociali
in senso stretto — sono soggette, come si & scritto, ad una «marcata cedevolezza»®* — cid non
significa che possano essere bistrattate e assoggettate alla unilaterale disponibilita dello Stato.
L’assetto garantistico che la Costituzione e la giurisprudenza della Corte hanno contribuito a
delineare coinvolge anche I’impresa, il cui nucleo essenziale non pud essere arbitrariamente
intaccato per esigenze che, di primo acchito, paiono prettamente bilancistiche.

Conclusivamente, occorre notare che la tendenza alla compressione dei diritti economici per
ragioni di bilancio articolata dalla Corte® potrebbe non arrestarsi alla liberta d’impresa. Impostato
infatti un sistema nei termini sopra descritti, che cosa impedirebbe al legislatore — gia oggi — di

8 F, GALGANO, Art. 41, in G. BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, vol. Rapporti economici, t. 1
(art. 41-44), Bologna, Zanichelli, 1982, p. 26.

8 D. MoNE, Corte costituzionale italiana, Corte di giustizia dell'Unione europea e tutela delle identita nazionali
quando il principio dell'equilibrio/pareggio di bilancio comprime i diritti fondamentali, in Dirittifondamentali.it., 2015;
cfr. altresi E. FURNO, Pareggio di bilancio e diritti sociali: la ridefinizione dei confini nella recente giurisprudenza
costituzionale in tema di diritto all'istruzione dei disabili, in Nomos. Le attualita nel diritto, n. 1/2017.

% Considerato in diritto n. 11.

% M. MassA, Il giudizio di bilanciamento: una giurisprudenza costituzionale orientata al caso? Notazioni
introduttive, in Lo Stato, n. 19 (2022), p. 88.

9 E, invero, gia oggetto d’esame: M. D'ONGHIA, Welfare e vincoli economici nella pill recente giurisprudenza
costituzionale, in Lavoro e diritto, n. 1/2018, pp. 93-112, nonché C. DEODATO, | limiti costituzionali alla spending
review..., cit., M. GORLANI, Sindacato di costituzionalita..., cit., e L. PACE, | vincoli di spesa..., cit.
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imporre trattenute ex art. 23 Cost. vagamente destinate al temperamento di una non meglio precisata

spesa sociale?
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