REPUBBLICA ITALIANA


IN NOME DEL POPOLO ITALIANO


Il Tribunale Regionale di Giustizia Amministrativa


Sezione Autonoma di Bolzano


ha pronunciato la presente


SENTENZA


sul ricorso numero di registro generale 80 del 2016, proposto da: �ROMAN'S Bar Sas di Zhang Suwei & Co., in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa dall'avvocato Carlo Geronimo Cardia (C.F. CRDCLG71D01H501I), con domicilio eletto presso lo studio dell’avv. Elvio Walter Moccia in Bolzano, piazza della Vittoria, 47; 


contro


Comune di Bolzano, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentato e difeso dagli avvocati Alessandra Merini (C.F. MRNLSN67E62A952I), Gudrun Agostini (C.F. GSTGRN66L43B220P), Bianca Maria Giudiceandrea (C.F. GDCBCM67R70A952G) e Laura Polonioli C.F. PLNLRA71C64A952S, domiciliata presso l’Avvocatura del Comune in Bolzano, vicolo Gumer, 7; �Provincia Autonoma di Bolzano, in persona del legale rappresentante p.t., rappresentata e difesa dagli avvocati Renate von Guggenberg (C.F. VNGRNT57L45A952K), Stephan Beikircher (C.F. BKRSPH65E10B160H), Cristina Bernardi (C.F. BRNCST64M47D548L) e Doris Ambach (C.F. MBCDRS74D64A952X), domiciliata presso l’Avvocatura della Provincia in Bolzano, piazza Silvius Magnago, 1; 


nei confronti di


Parrocchia "Sacra Famiglia" e�Agenzia delle Dogane e dei Monopoli, non costituiti in giudizio; 


per l'annullamento, 


previa sospensione dell’efficacia,


1) della nota prot. n. 7.1/73.09/139627/BE/GT della Provincia autonoma di Bolzano, a firma del responsabile del procedimento Dr. Elmar Burger, ricevuta in data 18.03.2016, relativa alla "pronuncia di decadenza dell'autorizzazione alla raccolta di giocate tramite gli apparecchi da gioco appartenenti alla tipologia di cui all'art. 110, comma 6, lett. b), R.D. 18.6.1931, n. 773 denominati VLT - Videoterminali nella "Sala dedicata" al gioco con apparecchi di cui all'art. 110, comma 6, R.D. 18.6.1931, n. 773, a Bolzano Via Roma 50", con ordine di "restituire la licenza in oggetto e chiudere l'esercizio in oggetto entro 7 giorni dalla notifica del provvedimento";


2) delle deliberazioni della Giunta Provinciale di Bolzano n. 341 del 12.03.2012 e n. 1570 del 29.10.2012 che hanno impedito sull'intero territorio la distribuzione dei giochi leciti;


3) nonché di ogni altro atto relativo, presupposto e conseguente, individuato ed individuabile.





Visti il ricorso e i relativi allegati;


Visti gli atti di costituzione in giudizio del Comune di Bolzano e della Provincia Autonoma di Bolzano;


Viste le memorie difensive;


Visti tutti gli atti della causa;


Relatrice nell'udienza pubblica del giorno 12 ottobre 2016 la consigliere Margit Falk Ebner e uditi per le parti i difensori:


Avv. C. G. Cardia per la parte ricorrente;


Avv. A. Merini per il Comune di Bolzano;


Avv. M. Purello, in sostituzione dell’Avv. R. von Guggenberg, per la Provincia Autonoma di Bolzano.


Ritenuto e considerato in fatto e diritto quanto segue.





FATTO


Oggetto di impugnazione è innanzitutto la nota del 7.3.2016, prot. n. 7.1/73.09/139627/BE/GT, della Provincia Autonoma di Bolzano, notificata in data 18.3.2016, relativa alla “pronuncia di decadenza dell'autorizzazione alla raccolta di giocate tramite gli apparecchi da gioco appartenenti alla tipologia di cui all'art. 110, comma 6, lett. b), R.D. 18.6.1931, n. 773, denominati VLT - Videoterminali nella “Sala dedicata” al gioco con apparecchi di cui all'art. 110, comma 6, R.D. 18.6.1031, n. 773, a Bolzano, Via Roma 50” con ordine di “restituire la licenza in oggetto e chiudere l'esercizio in oggetto entro 7 giorni dalla notifica del provvedimento”.


Inoltre sono impugnate le deliberazioni della Giunta provinciale n. 341 del 12.3.2012 e n. 1570 del 29.10.2013 con le quali sono stati individuati i luoghi sensibili ai sensi della L.P. 13.5.1992, n. 13.


Il ricorso poggia sui seguenti motivi di impugnazione:


“Primo motivo: illegittimità degli atti impugnati, derivata dall’illegittimità delle norme presupposto, quantomeno nella parte in cui determinano l’effetto espulsivo, per violazione della riserva di legge”;


“Secondo motivo: illegittimità degli atti impugnati, derivata dall’illegittimità delle norme presupposto, quantomeno nella parte in cui determinano l’effetto espulsivo, per contrasto con le esigenze di unitarietà di trattamento sul territorio nazionale artt. 118, comma 1, e 117, comma 3 ultimo capoverso Cost.”;


“Terzo motivo: illegittimità degli atti impugnati, derivata dall’illegittimità delle norme presupposto, quantomeno nella parte in cui determinano l’effetto espulsivo, per violazione del principio della riserva di legge statale di cui all’art. 117, lettera m), Cost., stante l’illegittima previsione di norme aventi ad oggetto la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni”;


“Quarto motivo: illegittimità degli atti impugnati, derivata dall’illegittimità delle norme presupposto, quantomeno nella parte in cui determinano l’effetto espulsivo, per lesione della libertà di iniziativa economica tutelata dall’art. 41 Cost.”;


“Quinto motivo: illegittimità degli atti impugnati ed in particolare delle Deliberazioni Giunta Provinciale del 12.03.2012, n. 341, e n. 1570 del 29.10.2012, presupposto del provvedimento di decadenza direttamente lesivo degli interessi della ricorrente, per eccesso di potere sotto il profilo del difetto di istruttoria, irragionevolezza incongruità e mancanza di proporzionalità anche alla luce dell’effetto espulsivo”.


La ricorrente formulava quindi le seguenti conclusioni: “(i) in via pregiudiziale rimettere gli atti alla Corte Costituzionale in relazione alle questioni di legittimità costituzionale non manifestamente infondate rilevate in ordine alle norme indicate nel ricorso -- art. 5 bis della LP 13/1992 (introdotto dall’art. 1 della LP 13 del 22.11.2010), art. 11, comma 1 bis della LP 58/1988 (introdotto dall’art. 2, comma 2 della LP 13 del 22.11.2010), art. 11, comma 1 ter della LP 58/88 (modificato dall’art. 1, comma 1 della LP 17 del 17 dell’11.10.2012), art. 47, comma 2 della LP 58/1988 (modificato dall’art. 2, comma 1 della LP 17 dell’11.10.2012) art. 54, comma 3, lettera K) della LP 58/1988 (così sostituito dall’art. 3, comma 1 della LP 17 dell’11.10.2012) in contrasto con gli artt. 41, 114, comma 3, 117, comma 2, lett. h, 117, lett. m e 118, comma 1 della Costituzione; 


(ii) nel merito, dichiarare l’illegittimità degli atti impugnati e di conseguenza annullare la nota impugnata della Provincia di Bolzano;


(iii) previa eventuale disposizione di consulenza tecnica d’ufficio al fine di verificare quali siano gli effetti (e l’impatto sul territorio del Comune di Bolzano) dell’obbligo di mantenere una distanza minima di 300 metri dai siti indicati negli Atti Impugnati e nelle norme presupposto, se ritenuta necessaria.”


Oltre all’annullamento e/o alla disapplicazione degli atti impugnati la ricorrente si riservava di formulare apposita istanza risarcitoria con richiesta di condanna delle amministrazioni e dei responsabili dei procedimenti, per effetto dell’illegittimità della chiusura imposta, nella misura quantificata in Euro 150.000,00 o che sarà poi ulteriormente quantificata.


La Provincia Autonoma di Bolzano si costituiva in giudizio con comparsa di costituzione dd. 11.4.2016, chiedendo il rigetto del ricorso perché inammissibile e infondato.


Il Comune di Bolzano si costituiva in giudizio con atto di costituzione e memoria difensiva dd. 15.4.2016, chiedendo il rigetto del ricorso perché infondato.


Con ordinanza collegiale n. 52 del 19.4.2016 questo Tribunale accoglieva la domanda cautelare e fissava l’udienza per la trattazione di merito del ricorso per il giorno 12.10.2016.


Nei termini di rito le parti producevano documenti e memorie, anche di replica.


All’udienza pubblica del 12.10.2016, la causa veniva trattenuta per la decisione.


DIRITTO


1. Va premesso quanto segue:


La ricorrente società ROMAN'S Bar Sas di Zhang Suwei & Co. è titolare della sala dedicata sita in Bolzano, Via Roma 50.


Con nota prot. n. 7.1/73.09/323097/11/GT del 24.8.2011 il Presidente della Provincia Autonoma di Bolzano autorizzava la signora Zhang Suwei, legale rappresentante della società ROMAN'S Bar Sas di Zhang Suwei & Co., “alla raccolta di giocate tramite apparecchi da gioco appartenenti alla tipologia di cui all’art. 110, comma 6, lett. b), R.D. 18.6.1931 n. 773, denominati VLT – Videoterminali con mescita di bevande alcoliche e superalcoliche come attività accessoria, nell’esercizio “Sala dedicata”, con sede in Bolzano, Via Roma 50”, con previsione di un orario di apertura dalle ore 6.00 alle ore 1.00 (all. 1 della Provincia).


Con nota prot. n. 7.1/73.09/52648/BE/GT del 25.1.2016, consegnata a mani in data 28.1.2016, il Presidente della Provincia Autonoma di Bolzano comunicava alla signora Zhang Suwei l’”avvio del procedimento per la pronuncia di decadenza dell’autorizzazione alla raccolta di giocate tramite apparecchi da gioco appartenenti alla tipologia di cui all’art. 110, comma 6, lett. b), R.D. 18.6.1931 n. 773, denominati VLT – Videoterminali nella “Sala dedicata” al gioco con apparecchi di cui all’art. 110, comma 6 R.D. 18.6.1931 n. 773, a Bolzano, Via Roma 50” con invito a presentare le proprie controdeduzioni entro 15 giorni dal relativo ricevimento (all. 3 della Provincia).


Nella nota si precisava che il procedimento di decadenza risultava avviato ai sensi dell’art. 5 bis della L.P. 13.5.1992, n. 13 secondo cui “per ragioni di tutela di determinate categorie di persone e per prevenire il vizio del gioco, l'autorizzazione di cui all'articolo 1, comma 2, per l'esercizio di sale da giochi e di attrazione non può essere concessa ove le stesse siano ubicate in un raggio di 300 metri da istituti scolastici di qualsiasi grado, centri giovanili o altri istituti frequentati principalmente dai giovani o strutture residenziali o semiresidenziali operanti in ambito sanitario o socioassistenziale”.


In data 12.2.2016 la signora Zhang Suwei presentava le sue controdeduzioni.


Con provvedimento prot. n. 7.1/73.09/139627/BE/GT del 7.3.2016, notificato in data 18.3.2016, il Presidente della Provincia Autonoma di Bolzano disponeva la pronuncia di decadenza della succitata autorizzazione alla raccolta di giocate nella “sala dedicata” gestita dalla società ROMAN'S Bar Sas di Zhang Suwei & Co., attività di raccolta considerata vietata con decorrenza 1.1.2016, ordinando di “restituire la licenza in oggetto e chiudere l’esercizio in oggetto entro 7 giorni dalla notifica del provvedimento” e quindi entro il 25.3.2016 (all. 5 della Provincia).


2.1. Il ricorso va accolto nei limiti di cui in motivazione per l’assorbente fondatezza del quinto motivo, con il quale la ricorrente lamenta l’illegittimità degli atti impugnati, ed in particolare delle deliberazioni della Giunta Provinciale n. 341 del 12.3.2012 e n. 1570 del 29.10.2012, in quanto presupposto del provvedimento di decadenza direttamente lesivo degli interessi della ricorrente, per eccesso di potere sotto il profilo del difetto di istruttoria, irragionevolezza incongruità e mancanza di proporzionalità anche alla luce dell’effetto espulsivo. 


Con questo motivo la ricorrente, dopo aver sollevato nei motivi precedenti la questione di illegittimità costituzionale della normativa provinciale ed in particolare dell’art. 5 bis della L.P. n. 13/1992, per contrasto con gli artt. 41, 114, 117, comma 2, lett. h) e m) e 118 della Costituzione, afferma che gli atti impugnati ed in particolare le succitate deliberazioni n. 341/2012 e n. 1570/2012 della Provincia Autonoma di Bolzano, nonché la normativa provinciale in materia, anziché regolamentare la distribuzione sul territorio del gioco legale, individuando aree circoscritte di divieto di distribuzione del gioco legale come annunciato nei provvedimenti stessi, di fatto ed in realtà determinerebbero il divieto assoluto sull’intera area del comune di Bolzano e non su parti di essa (cd. “effetto espulsivo”). Per l’ampiezza del raggio di interdizione (300 metri) e/o per la numerosità dei luoghi sensibili individuati dalla normativa provinciale non vi sarebbe alcuna via o area in Bolzano in cui possa essere esercitata l’attività del gioco lecito. A fondamento di tale affermazione la ricorrente deposita in giudizio la perizia redatta dallo Studio Associato di Architettura Menato & Meneghetti di Padova, avente ad oggetto la verifica dell’insediabilità nel territorio comunale di Bolzano del gioco legale. 


Da tale perizia si evincerebbe chiaramente che la normativa provinciale anziché “regolamentare” un regime di interdizione identificando alcune zone proibite (con l’effetto cosiddetto del “leopardo”, dal manto notoriamente a macchie nere), di fatto avrebbe impedito l’erogazione del gioco legale sull’intero territorio del Comune di Bolzano (con l’effetto cosiddetto della “pantera”, dal manto notoriamente interamente nero). Secondo l’elaborato prodotto, infatti, la percentuale di territorio comunale interdetto sarebbe pari al 99,67, con la conseguenza che tutte le sale esistenti dovranno essere chiuse e nessuna di queste potrà spostarsi o aprire in altre vie o aree della città perché tutte vietate dalla normativa provinciale.


Da ciò risulterebbe innanzitutto un difetto di istruttoria da parte della Provincia Autonoma di Bolzano nella definizione dei luoghi ritenuti sensibili dovuto alla impossibilità di apporre di fatto il divieto assoluto del gioco legale su sostanzialmente l’intero territorio comunale.


Sempre secondo la ricorrente tale impossibilità sarebbe dovuta o ad una serie eccessiva di categorie di luoghi qualificati “sensibili” e/o ad un eccessivo numero di metri di raggio di inibizione, senza che tali misure siano accompagnate da alcuna istruttoria da cui emerga la ragione per cui determinati luoghi sono ritenuti “da proteggere” rispetto alla vicinanza di sale da gioco e la verifica se, in relazione alla diffusione dei siti sensibili, una simile distanza di 300 m sia misura proporzionata e sostenibile, in quanto tale da non impedire di fatto nuove ubicazioni per gli esercizi commerciali del settore.


Conclude la ricorrente che se l’Amministrazione avesse svolto la necessaria istruttoria prima di adottare le delibere impugnate avrebbe riscontrato che la disciplina da essa posta comporta una conseguenza spropositata rispetto all’obiettivo di tutela dei soggetti deboli che si vorrebbe raggiungere, e cioè l’affermazione del divieto sostanzialmente assoluto di aprire esercizi pubblici ove installare gli apparecchi per il gioco lecito nel territorio del Comune di Bolzano e per essa stessa l’impossibilità di diritto e di fatto di esercitare l’attività del gioco lecito per la quale è stata specificamente autorizzata dai competenti organi statali e ciò in pregiudizio alla sue stesse possibilità di sussistenza economica.


Inoltre, il provvedimento, nella misura in cui determina un effetto di divieto assoluto, sarebbe palesemente sproporzionato, in quanto non vi sarebbe alcun contemperamento tra i diversi interessi privati, ma anche pubblici (l’erario) implicati nella vicenda. I provvedimenti impugnati si limiterebbero semplicemente a espellere dal territorio del Comune il gioco lecito, esito non consentito e foriero di danni gravi e irreparabili.


2.2. Preliminarmente al Collegio appare utile richiamare i precedenti della Corte Costituzionale e di questo Tribunale dai quali emerge la manifesta infondatezza dell’eccezione di incostituzionalità della normativa provinciale sollevata dalla ricorrente in relazione agli artt. 41, 114, 117, comma 2, lett. h) e m) e 118 della Costituzione.


La Corte Costituzionale, con riferimento all’art. 11, comma 1 bis, della L.P. n. 58/1988, introdotto dall’art. 2, comma 2, della L.P. 22.11.2012, n. 13, ha accertato con sentenza la n. 300/2011 che le misure volte alla prevenzione ed al contrasto di forme di dipendenza dal gioco d’azzardo lecito (c.d. ludopatia o GAP - gioco d’azzardo patologico), come quella in questione, consistente nella imposizione di una distanza minima di 300 m delle sale giochi e scommesse dai luoghi c.d. sensibili, vale a dire nei quali si presume la presenza di soggetti appartenenti alle categorie più vulnerabili o comunque in condizioni contingenti di difese ridotte rispetto alla tentazione del gioco d’azzardo ed all’illusione di poter conseguire attraverso di esso facili guadagni, rientrino principalmente nella materia della tutela della salute, escludendo la violazione dell’art. 117, secondo comma, lettera h), della Costituzione, ossia della potestà legislativa esclusiva dello Stato in materia di ordine pubblico e sicurezza.


In particolare la Corte Costituzionale precisa nella citata sentenza che: 


- tali disposizioni “sono dichiaratamente finalizzate a tutelare soggetti ritenuti maggiormente vulnerabili, o per la giovane età o perché bisognosi di cure di tipo sanitario o socio assistenziale, e a prevenire forme di gioco cosiddetto compulsivo, nonché ad evitare effetti pregiudizievoli per il contesto urbano, la viabilità e la quiete pubblica”, mentre la materia ordine pubblico e sicurezza, secondo la consolidata giurisprudenza della stessa Corte, “attiene alla ‘prevenzione dei reati ed al mantenimento dell’ordine pubblico’, inteso questo quale ‘complesso dei beni giuridici fondamentali e degli interessi pubblici primari sui quali si regge la civile convivenza nella comunità nazionale’”;


- che “la semplice circostanza che la disciplina normativa attenga a un bene giuridico fondamentale non vale, dunque, di per sé, a escludere la potestà legislativa regionale o provinciale, radicando quella statale”;


- che si debba quindi concludere nel senso della legittimità delle suddette disposizioni provinciali, in quanto “hanno riguardo a situazioni che non necessariamente implicano un concreto pericolo di commissione di fatti penalmente illeciti o di turbativa dell’ordine pubblico, inteso nei termini dianzi evidenziati, preoccupandosi, piuttosto, delle conseguenze sociali dell’offerta dei giochi su fasce di consumatori psicologicamente più deboli, nonché dell’impatto sul territorio dell’afflusso a detti giochi degli utenti” e che “non incidono direttamente sulla individuazione ed installazione dei giochi leciti, ma su fattori (quali la prossimità a determinati luoghi e la pubblicità) che potrebbero, da un canto, indurre al gioco un pubblico costituito da soggetti psicologicamente più vulnerabili od immaturi e, quindi, maggiormente esposti alla capacità suggestiva dell’illusione di conseguire, tramite il gioco, vincite e facili guadagni; dall’altro, influire sulla viabilità e sull’inquinamento acustico delle aree interessate”.


In sostanza la Corte Costituzionale ha ritenuto che le disposizioni sui limiti di distanza imposti alle sale da gioco siano dirette al perseguimento di finalità anzitutto di carattere socio-sanitario (come tali estranee rispetto alla materia della tutela dell’ordine pubblico, rimessa in via esclusiva allo Stato). A dette finalità si affiancano finalità attinenti al governo del territorio, sotto i profili della salvaguardia del contesto urbano e dell’ordinata viabilità, oltre che al contenimento dell’inquinamento acustico.


Questo Tribunale, con la sentenza n. 323/2013, ha innanzitutto accertato che le statuizioni della Corte Costituzionale sull’introduzione del divieto di installare apparecchi da gioco lecito nel raggio di 300 metri dai c.d. luoghi sensibili, non possono che valere anche per l’art. 1, comma 1, della L.P. n. 17 del 2012 che ha disposto l’obbligo di rimuovere gli apparecchi già installati negli esercizi pubblici che si trovino nel raggio di 300 metri da detti luoghi e, di conseguenza, ha dichiarato manifestamente infondata la relativa eccezione di incostituzionalità sulla considerazione che: “È chiaro, infatti, che il fine della nuova norma è il medesimo che aveva indotto, in precedenza, lo stesso legislatore a vietare la messa a disposizione degli apparecchi da gioco in determinate parti limitate del territorio. In assenza di questo ulteriore e complementare intervento, la detta tutela non potrebbe, invero, essere pienamente realizzata”.


Anche la questione di legittimità costituzionale della normativa provinciale per asserito contrasto con gli artt. 114, 117 e 118 della Costituzione è stata dichiarata manifestamente infondata con la citata sentenza n. 323/2013: “La Corte ha ritenuto che le disposizioni de quibus non rientrino nella competenza esclusiva dello Stato in materia di misure di prevenzione dei reati e mantenimento dell’ordine pubblico (art. 117, secondo comma, lett. h), lasciando intendere che esse rientrino nella materia sociale della tutela dei minori e in quella della tutela del territorio, materie nelle quali la Provincia autonoma di Bolzano esercita potestà legislativa esclusiva (cfr. art. 8, risp. numeri 25 e 5 dello Statuto di autonomia). Ciò evidentemente a prescindere dalla collocazione delle disposizioni stesse nella legge provinciale sugli esercizi pubblici. Peraltro, anche volendo considerare che le disposizioni provinciali in esame rientrino nelle materie nelle quali la Provincia esercita una potestà legislativa concorrente, come quella degli esercizi pubblici o quella della sanità (nella quale sono collocate le disposizioni del decreto “Balduzzi”), in base allo Statuto di autonomia, letto in combinato disposto con l’art. 10 della legge costituzionale n. 3 del 2001 (c.d. clausola di adeguamento automatico, anche detta clausola di maggiore favore), la Provincia non meriterebbe censure, in quanto ha rispettato il limite “dei principi fondamentali” stabiliti dalle leggi dello Stato (art. 117, terzo comma, ultimo periodo, della Costituzione). Il legislatore statale ha indicato, come si evince dalla piana lettura dell’art. 7, comma 10, del decreto “Balduzzi” (sopra riportato), che la necessità di opportunamente distanziare gli esercizi dove sono installati gli apparecchi da gioco da alcuni luoghi giudicati sensibili costituisce un principio fondamentale del decreto (peraltro i luoghi c.d. sensibili non sono elencati nel decreto in forma tassativa, come lascia credere il ricorrente, ma a titolo esemplificativo; l’individuazione dei luoghi, nel dettaglio, viene infatti demandata ad un decreto ministeriale, da adottarsi previa intesa sancita in sede di Conferenza unificata). In tal senso, il TRGA di Trento, nella sua recente sentenza n. 63 del 21 febbraio 2013, ha affermato essere “uno dei principi fondamentali del sopravvenuto decreto Balduzzi…l’esigenza - sia pure valutata con un diverso grado di urgenza - che tra i locali, ove sono installati gli apparecchi da gioco, e determinati luoghi di aggregazione e/o permanenza di fasce vulnerabili della popolazione “debba intercorrere una distanza minima, idonea ad arginare i richiami e le suggestioni consistenti nell’illusoria possibilità di facile ed immediato arricchimento” (nello stesso senso cfr. anche TRGA Trento 7 marzo 2013, n. 104). Quindi le norme provinciali in esame (e le deliberazioni provinciali e comunali sulla individuazione dei luoghi c.d. sensibili) hanno seguito i principi fondamentali contenuti nel decreto “Balduzzi” e li hanno codificati ancora prima della loro introduzione nella legislazione statale. Peraltro, con riferimento specifico alla disposizione provinciale che dispone la rimozione degli apparecchi da gioco, quando si trovino nel raggio di 300 metri dai luoghi c.d. sensibili, rileva il Collegio che anche il decreto “Balduzzi” contiene una disciplina di “ricollocazione” (valevole, quindi, anche per gli esercizi già esistenti) degli apparecchi da gioco rispetto a determinati luoghi c.d. sensibili. In ogni caso, va sottolineato che le disposizioni contenute nell’art. 7, comma 10, del decreto “Balduzzi”, non possono comunque essere applicate direttamente nel territorio provinciale, ostandovi l’art. 2 del D. Lgs. 16 marzo 1992, n. 266 (norma di attuazione sui rapporti tra legislazione statale e provinciale). E’ quindi manifestamente infondata anche la questione di legittimità costituzionale delle disposizioni provinciali di cui si tratta, sollevata dal ricorrente con riferimento agli artt. 114, 117 e 118 Cost.”.


Infine, con riferimento all’asserita violazione dell’art. 41 della Costituzione, questo Tribunale nella sentenza citata n. 323/2013 ha precisato quanto segue: “Osserva, anzitutto, il Collegio che sia il principio di iniziativa economica, sia il principio di tutela della concorrenza non sono assoluti. E’ noto che l’art. 41 della Costituzione, dopo aver sancito che “l’iniziativa economica privata è libera”, stabilisce che essa “non può svolgersi in contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità”. Deve pertanto ritenersi conforme all’art. 41 della Costituzione l’intervento del legislatore provinciale, il quale, allo scopo di prevenire la dipendenza da gioco delle categorie più a rischio, ha adottato misure che stabiliscono distanze minime dai luoghi c.d. sensibili. La circostanza che una determinata attività sia considerata lecita non comporta, di per sé, che essa possa essere svolta in qualsiasi luogo: limitazioni alla libera iniziativa economica sono sempre possibili, se poste a difesa di interessi di rango costituzionale; ciò è implicitamente affermato anche dal legislatore statale nel già citato decreto “Balduzzi”, intervenuto a tutela del diritto fondamentale individuale e l’interesse collettivo alla salute, sancito dall’art. 32 della Costituzione. Analoghe considerazioni vanno fatte con riferimento al dedotto contrasto con il principio di libera concorrenza degli operatori economici, sancito dall’art. 117, secondo comma, lett. e), della Costituzione e dal Trattato dell’Unione europea. Osserva il Collegio che il legislatore provinciale non è intervenuto sul mercato della produzione e commercializzazione degli apparecchi di cui all’art. 110, comma 6, del TULPS, ma per tutelare interessi ben diversi, come già esposto, senza alcuna finalità “protezionistica” o distorsiva delle regole di mercato. In ogni caso, il c.d. regime di liberalizzazione introdotto dal legislatore statale non è assoluto, essendo consentite limitazioni quando l’attività economica rechi “danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana e contrasto con l'utilità sociale” (cfr. art. 3, comma 1, lett. c, del D.L. 13 agosto 2011, n. 138, convertito nella legge 14 settembre 2011, n. 148 e art. 1, comma 2, del D.L. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito nella legge 24 marzo 2012, n. 27). Sulle quattro doglianze elencate dal ricorrente in modo specifico, il Collegio osserva che il legislatore provinciale, all’art. 11, comma 1ter, della legge provinciale n. 58 del 1988, dispone la rimozione degli apparecchi da gioco di cui all’art. 110, comma 6, del TULPS, che siano “già installati negli esercizi pubblici…”. Ebbene, nella recente sentenza della Sez. VI, 11 settembre 2013, n. 4498, il Consiglio di Stato, chiamato a pronunciarsi sulla natura di esercizio pubblico delle “sale dedicate”, ha affermato che “deve qualificarsi pubblico esercizio, ai sensi del T.U.L.P.S. e della disciplina provinciale dettata in materia, ogni luogo di esercizio di un’attività d’impresa, avente ad oggetto una prestazione d’opera o di servizio rivolta al pubblico, il quale vi possa accedere liberamente (mentre irrilevante è il divieto di accesso a determinate categorie di persone, quali i minori d’età, trattandosi di limitazione inerente alle modalità di esercizio dell’attività, non incidente sulla sua natura)” e ha concluso che “quali esercizi pubblici, le ‘sale dedicate’ erano dunque assoggettate ai divieti di localizzazione posti dall’art. 11, comma 1bis della legge provinciale 14 dicembre 1988, n. 58…”. Alla luce della sopra citata definizione e dell’art. 86, quarto comma, del TULPS, sia gli esercizi commerciali abilitati all’installazione dei suddetti apparecchi da gioco, sia le c.d. “sale dedicate” o “sale VLT” vanno considerati a tutti gli effetti quali “esercizi pubblici” e, quindi, ricadono nella previsione di cui all’art. 11, comma 1ter della legge provinciale n. 58 del 1988. Il preteso sviamento di clientela verso siti limitrofi non è sorretto da alcuna prova (peraltro, va rilevato che anche il legislatore provinciale di Trento ha adottato misure che limitano l’installazione degli apparecchi da gioco lecito nei luoghi c.d. sensibili – cfr. art. 13bis della legge provinciale di Trento 14 luglio 2000, n. 9, introdotto dall’art. 47 della legge provinciale di Trento 27 dicembre 2011, n. 18). In ogni caso, per i motivi già esposti, si palesa legittima e del tutto giustificata una limitazione territoriale degli apparecchi da gioco, al fine di tutelare le categorie più sensibili della popolazione dal pericolo della dipendenza da gioco. Infine, appare irrilevante, ai fini del presente giudizio, la circostanza che gli operatori di gioco siano già abilitati allo svolgimento dell’attività da parte dell’Agenzia delle Dogane e dei Monopoli di Stato, ben potendo i titolari delle abilitazioni svolgere la loro attività nelle parti del territorio comunale distanti dai luoghi c.d. sensibili. Quanto al contratto per il servizio di connessione degli apparecchi da gioco tuttora in essere, osserva il Collegio che esso, di fronte al sopravvenire di una norma imperativa, non può che risolversi di diritto, perdendo la sua efficacia.”


2.3. Ciò ribadito vanno esaminate le suesposte censure di eccesso di potere sotto il profilo del difetto di istruttoria, irragionevolezza incongruità e mancanza di proporzionalità anche alla luce dell’effetto espulsivo. 


L’art. 5 bis della L.P. n. 13/1992 dispone quanto segue: “1. Per ragioni di tutela di determinate categorie di persone e per prevenire il vizio del gioco, l'autorizzazione di cui all'articolo 1, comma 2, per l'esercizio di sale da giochi e di attrazione non può essere concessa ove le stesse siano ubicate in un raggio di 300 metri da istituti scolastici di qualsiasi grado, centri giovanili o altri istituti frequentati principalmente dai giovani o strutture residenziali o semiresidenziali operanti in ambito sanitario o socioassistenziale. L'autorizzazione viene concessa per 5 anni e ne può essere chiesto il rinnovo dopo la scadenza. Per le autorizzazioni esistenti il termine di 5 anni decorre dal 1° gennaio 2011. 1-bis. Per la concessione dell'autorizzazione all'esercizio di sale da giochi e di attrazione ai sensi del comma 1 sono inoltre considerati luoghi sensibili tutte le strutture sanitarie e socio-assistenziali pubbliche e private che svolgono attività di accoglienza, assistenza e consulenza. La Giunta provinciale può individuare altri luoghi sensibili in cui non si possono mettere a disposizione giochi. 2. Con delibera della Giunta provinciale possono essere individuati altri luoghi sensibili in cui può non essere concessa l'autorizzazione per l'esercizio di sale da gioco e attrazione, tenuto conto dell'impatto della stessa sul contesto urbano e sulla sicurezza urbana nonché dei problemi connessi con la viabilità, l'inquinamento acustico e il disturbo della quiete pubblica. 2-bis. Per le finalità di cui al comma 1, le limitazioni spaziali e temporali sono estese ad ogni tipo di esercizio dedicato al gioco tramite apparecchi di cui all'articolo 110, comma 6, del R.D. 18 giugno 1931, n. 773, e successive modifiche. 3. È vietata qualsiasi attività pubblicitaria relativa all'apertura o all'esercizio di sale da giochi e di attrazione. 4. L'esercente deve prestare idonee garanzie affinché sia impedito l'accesso ai minorenni a giochi vietati ai minorenni ai sensi del Testo unico delle leggi di pubblica sicurezza, approvato con R.D. 18 giugno 1931, n. 773, e successive modifiche. Con delibera della Giunta provinciale sono determinati i relativi criteri.”


Luoghi sensibili ai sensi del citato art. 5 bis della L.P. n. 13/1992 sono quindi istituti scolastici di qualsiasi grado, centri giovanili o altri istituti frequentati principalmente dai giovani o strutture residenziali o semiresidenziali operanti in ambito sanitario o socioassistenziale, tutte le strutture sanitarie e socio-assistenziali pubbliche e private che svolgono attività di accoglienza, assistenza e consulenza. 


Ai sensi del secondo comma del citato articolo è conferita poi la facoltà alla Giunta provinciale di individuare con propria delibera altri luoghi sensibili in cui può non essere concessa l'autorizzazione per l'esercizio di sale da gioco e attrazione, tenuto conto dell'impatto della stessa sul contesto urbano e sulla sicurezza urbana nonché dei problemi connessi con la viabilità, l'inquinamento acustico e il disturbo della quiete pubblica.


Dal tenore della disposizione si evince chiaramente che l’esercizio di tale facoltà della Giunta provinciale presuppone un’approfondita attività istruttoria su livello provinciale.


Posto che l’individuazione di altri siti sensibili deve essere fatta tenendo conto dell'impatto che le eventuali autorizzazioni possono avere sul contesto urbano e sulla sicurezza urbana nonché sui problemi connessi con la viabilità, l'inquinamento acustico e il disturbo della quiete pubblica, appare chiaro che una simile attività istruttoria non può prescindere dalla collaborazione dei comuni, i quali sono i primi a dover verificare l’effettiva incidenza delle ludopatie sul territorio e valutare se, in relazione al numero dei luoghi sensibili individuati per legge e tenendo conto della distanza fissata in 300 m stabilita anch’essa per legge, l’individuazione di ulteriori siti sensibili sia proporzionata e sostenibile, tale da non impedire di fatto nuove ubicazioni per gli esercizi commerciali del settore e la disponibilità di sedi alternative in vista di possibili trasferimenti di esercizi in attività.


Ciò vale soprattutto per i grandi comuni come p.es. il Comune di Bolzano, posto che il numero dei luoghi sensibili aumenta proporzionalmente con il numero degli abitanti.


Orbene, nella fattispecie, è mancata ogni attività istruttoria che possa essere qualificata adeguata, approfondita e ragionevole.


Lo si desume con tutta evidenza dall’esame delle impugnate delibere n. 341/2012 e n. 1570/2012 della Giunta provinciale.


Ed invero, con l’impugnata delibera n. 341/2012 la Giunta provinciale ha disposto, ai sensi dell’art. 5 bis, comma 2, della L.P. n. 13/1992, quanto segue: “1) di individuare altri luoghi sensibili ove nel raggio di 300 metri degli stessi non può essere concessa l’autorizzazione per l’esercizio di sale da gioco e di attrazione come: campi sportivi, impianti sportivi, impianti per il tempo libero, palazzetti dello sport, biblioteche, stazioni ferroviarie e di autobus, fermate ferroviarie e di autobus nonché luoghi di culto; 2) di individuare altri luoghi sensibili ove - indipendentemente da un raggio di 300 metri - non può essere concessa l’autorizzazione per l’esercizio di sale da gioco e di attrazione come nei centri storici e lungo le strade molto frequentate da pedoni nei comuni con popolazione superiore a 15.000.”


Tale delibera è stata modificata con la delibera n. 1570/2012, anch’essa impugnata, con la quale la Giunta provinciale ha deliberato di sostituire il punto 1 della parte deliberante della deliberazione 12 marzo 2012, n. 341 con quanto segue: “di individuare altri luoghi sensibili ove nel raggio di 300 metri degli stessi non può essere concessa l’autorizzazione per l’esercizio di sale da gioco e di attrazione come: campi sportivi, impianti sportivi, impianti per il tempo libero, palazzetti dello sport, biblioteche”.


Come risulta dalla stessa deliberazione n. 1570/2012, le stazioni ferroviarie e di autobus, le fermate ferroviarie e di autobus nonché i luoghi di culto sono stati stralciati dall’elenco dei luoghi sensibili, in quanto in sede di prima applicazione della deliberazione n. 341/2012 era stato rilevato che l’individuazione dei suddetti luoghi come sensibili ha portato a difficoltà di interpretazione.


Ad avviso del Collegio non solo l’individuazione delle stazioni ferroviarie e di autobus, delle fermate ferroviarie e di autobus nonché dei luoghi di culto come luoghi sensibili appare irragionevole e non proporzionata, ma l’individuazione degli altri luoghi di cui al punto 1) e al punto 2) non risulta fondata su un’istruttoria adeguata ed approfondita nel senso suesposto, oltre a non corrispondere alla delega contenuta nel citato dell’art. 5 bis, comma 2, della L.P. n. 13/1992. Tale articolo, infatti, è chiaro nel disporre che solo altri luoghi sensibili, nel raggio di 300 metri (e non indipendentemente da esso), possono essere individuati, tenendo conto dell'impatto delle autorizzazioni per l’esercizio delle sale giochi e di attrazione sul contesto urbano e sulla sicurezza urbana nonché dei problemi connessi con la viabilità, l'inquinamento acustico e il disturbo della quiete pubblica. 


Il fatto che la deliberazione n. 341/2012 al punto 2) da un lato prescinda dalla distanza minima fissa di 300 metri stabilita dall’art. 5 bis della L.P. n. 13/1992 e dall’altro lato consideri - in modo del tutto apodittico - i centri storici e le strade molto frequentate da pedoni nei comuni con popolazione superiore a 15.000 come luoghi sensibili, costituisce un evidente eccesso di delega.


Ad avviso del Collegio il senso del comma 2 dell’art. 5 bis della L.P. n. 13/1992 è invece quello di imporre all’Amministrazione provinciale una previa accurata istruttoria che coinvolga necessariamente i comuni, volta a verificare l’impatto che le autorizzazioni per l’esercizio delle sale giochi e di attrazione possono avere sul contesto urbano e sulla sicurezza urbana e sui problemi connessi con la viabilità, l'inquinamento acustico e il disturbo della quiete pubblica. 


Non solo, ma tale previa attività istruttoria deve avere anche ad oggetto la verifica dell’effettiva incidenza delle ludopatie sul territorio e la valutazione se, in relazione al numero dei luoghi sensibili individuati per legge e tenendo conto della distanza fissata in 300 m stabilita anch’essa per legge, l’individuazione di ulteriori siti sensibili sia proporzionata e sostenibile in quanto tale da non impedire di fatto nuove ubicazioni per gli esercizi commerciali del settore e anche la disponibilità di sedi alternative in vista dei innumerevoli trasferimenti di esercizi in attività soprattutto a causa di provvedimenti di decadenza.


Tuttavia, nel caso in esame, non risulta né dalle deliberazioni stesse né da altra documentazione in atti che verifiche e valutazioni di tal genere siano state compiute dalle Amministrazioni resistenti. 


Da ciò consegue che gli atti impugnati sono affetti dal denunciato vizio di eccesso di potere sotto il profilo del difetto di istruttoria, irragionevolezza, incongruità e mancanza di propozionalità.


Al riguardo si richiamano anche le recenti decisioni della terza sezione del Consiglio di Stato nn. 578 e 579 del febbraio 2016 che hanno dichiarato illegittima la fissazione apodittica di distanze da luoghi ritenuti sensibili, in assenza di adeguata istruttoria. Nella decisione si legge che: “Nel caso in esame, se l’effetto dissuasivo della distanza dalle sale giochi dei (luoghi in cui si trovano di regola i) soggetti da tutelare risponde ad un criterio presuntivo generalmente condiviso, manca una regola tecnica cui fare riferimento per misurare l’efficacia di una determinata distanza. Posto, dunque, che l’imposizione di una distanza di rispetto costituisce in via di principio uno strumento ragionevole per tutelare l’interesse pubblico primario (prevenzione delle ludopatie), e che la massimizzazione della cura di tale interesse condurrebbe ad imporre distanze molto ampie, l’individuazione di una distanza, piuttosto che un’altra, discende invece dall’esercizio di una discrezionalità amministrativa, che effettui la ponderazione con i contrapposti interessi allo svolgimento delle attività lecite di gioco e scommessa, alla luce dei canoni della adeguatezza e della proporzionalità. In particolare, risponde ad un’esigenza di ragionevolezza che, in esito ad una valutazione dei comportamenti dei soggetti più vulnerabili e dell’incidenza del fenomeno delle ludopatie in un determinato contesto, venga stabilita dalla legge una distanza minima fissa, presuntivamente idonea ad assicurare un effetto dissuasivo, proteggendo i frequentatori dei c.d. siti sensibili; oppure, che la legge indichi detta distanza di rispetto nella sua misura massima, ovvero nella sua misura minima, consentendo alle Amministrazioni territoriali e locali di valutare le rispettive situazioni e di individuare conseguentemente come adeguate distanze diverse purché rispettose del limite. Senza pretesa di esaustività: una distanza minima di cinquecento metri è prescritta dall’art. 4 della l.r. Toscana 57/2013, dall’art. 7 della l.r. Puglia 43/2013 e dall’art. 6 della l.r. Basilicata 30/2014; una distanza minima di trecento metri è invece prescritta dall’art. 5-bis della l.p. Bolzano 13/1992, dall’art. 13-bis della l.p. Trento 9/2000, dall’art. 5 della l.r. Liguria 13/2015 e dall’art. 3 della l.r. Abruzzo 40/2013; una distanza minima, determinata dalla Giunta regionale, ma comunque non superiore a cinquecento metri, è prevista dall’art. 5, comma 1, della l.r. Lombardia 8/2013, e dall’art. 6 della l.r. Friuli VG n. 1/2014, analogo potere è attribuito ai Comuni dall’art. 6 della l.r. Umbria 21/2014, mentre l’art. 4 della l.r. Valle d’Aosta 14/2015 prevede la stessa distanza, ma consente ai Comuni di stabilire una distanza maggiore; infine, l’art. 20 della l.r. Veneto 6/2015, senza individuare una distanza di riferimento, attribuisce ai Comuni il potere di stabilire la distanza minima. La Regione Emilia Romagna non ha stabilito una distanza minima, così onerando gli enti locali di individuarla, contemperando gli interessi in gioco in relazione alle caratteristiche che assumono nello specifico contesto sociale di applicazione. Pertanto, il Comune di Bologna avrebbe dovuto analizzare in modo approfondito l’incidenza delle ludopatie nel proprio territorio, valutare in relazione ad essa quale distanza di rispetto poteva ritenersi astrattamente adeguata alla consistenza del fenomeno da contrastare, e verificare se, in relazione alla diffusione dei siti sensibili, una simile distanza fosse misura proporzionata e sostenibile, in quanto tale da non impedire di fatto nuove ubicazioni per gli esercizi commerciali del settore e la disponibilità di sedi alternative in vista di possibili trasferimenti degli esercizi in attività.”


3. Dalla fondatezza dei profili di censura esaminati, discende l’accoglimento del ricorso con il conseguente annullamento delle deliberazioni impugnate nn. 431 e 1570 del 2012 della Giunta provinciale e del provvedimento di decadenza emesso in applicazione delle stesse.


Le Amministrazioni resistenti sono obbligati alla rifusione delle spese di lite nei confronti della ricorrente. 


Tra le parti non costituite le spese possono essere integralmente compensate.


P.Q.M.


Il Tribunale Regionale di Giustizia Amministrativa - Sezione autonoma di Bolzano, definitivamente pronunciando sul ricorso, come in epigrafe proposto, lo accoglie nei limiti di cui in motivazione e annulla le deliberazioni impugnate nn. 431 e 1570 del 2012 della Giunta provinciale e il provvedimento di decadenza emesso in applicazione delle stesse.


Condanna il Comune di Bolzano e la Provincia di Bolzano, in via solidale, alla rifusione delle spese di lite a favore della ricorrente ROMAN’S Bar Sas di Zhang Suwei & Co., spese che si liquidano in complessivi Euro 3.000,00 (tremila/00), oltre IVA, CAP, ed altri accessori di legge nonché al contributo unificato.


Compensa le spese con le parti non costituite.


Ordina che la presente sentenza sia eseguita dall'autorità amministrativa.


Così deciso in Bolzano nella camera di consiglio del giorno 12 ottobre 2016 con l'intervento dei magistrati:


Terenzio Del Gaudio, Presidente


Margit Falk Ebner, Consigliere, Estensore


Lorenza Pantozzi Lerjefors, Consigliere


Peter Michaeler, Consigliere


 �
�
�
�
 �
�
�
�
L'ESTENSORE�
�
IL PRESIDENTE�
�
Margit Falk Ebner�
�
Terenzio Del Gaudio�
�
 �
�
�
�
 �
�
�
�
 �
�
�
�
 �
�
�
�
 �
�
�
�
IL SEGRETARIO





