Documento guida per l’applicazione dell’art. 8, comma 2, del Codice del Turismo.

L’art. 8, comma 2, del Decreto Legislativo n. 79 del 23 maggio 2011, “Codice della normativa statale in tema di ordinamento e mercato del turismo” (di seguito Codice del Turismo) prevede che “nella licenza di esercizio di attività ricettiva è ricompresa anche la licenza per la somministrazione di alimenti e bevande per le persone non alloggiate nella struttura nonché, nel rispetto dei requisiti previsti dalla normativa vigente, per le attività legate al benessere della persona o all’organizzazione congressuale”.

Detta previsione presenta una serie di criticità, come rilevato tanto dalle Regioni e dalle Province Autonome quanto da alcune Associazioni di Categoria, quale la Federazione Italiana Pubblici Esercenti.

Quattro Regioni hanno proposto ricorso avverso il Codice del Turismo presso la Corte Costituzionale, impugnando - per quel che qui interessa - anche l’art. 8, comma 2, per violazione dell’art. 117, comma 4°, Cost.. In attesa della pronuncia della Corte, si intendono formulare osservazioni di merito ed esprimere una posizione condivisa dei Coordinamenti Turismo e Commercio, le cui materie sono direttamente interessate dal dettato normativo in esame.

Si segnala, inoltre, che altre Regioni stanno definendo norme in virtù delle quali rimarcare la prevalen-za della legge regionale su quella statale in materie, come il turismo, di competenza residuale loro attribuita dalla Costituzione, ritenendole peraltro immediatamente applicabili in quanto cronologicamente successive al Codice.

L’art. 8 del Codice stabilisce che nella licenza di esercizio di attività ricettive venga ricompresa anche la licenza per la somministrazione di alimenti e bevande alle persone non alloggiate.
Innanzitutto, desta perplessità il fatto che il Legislatore nazionale abbia utilizzato il riferimento ad un titolo abilitativo (la “licenza”) non più coerente con l’evoluzione del diritto amministrativo: l’esercizio di attività ricettiva, infatti, non è più soggetto a licenza, ma è attivabile a mezzo SCIA, per cui si è fatto riferimento ad un titolo autorizzatorio che l’attuale normativa del settore turismo non prevede. Anche con riferimento alla somministrazione, da tempo non si applica più l’istituto della licenza, ma quello dell’autorizzazione o della SCIA.

Inoltre, il mancato riferimento nell’art. 8 al possesso di requisiti di alcun genere determinerebbe un incomprensibile regime giuridico differenziato a seconda che sia svolta la sola attività di somministrazione (la ristorazione senza attività ricettiva resterebbe assoggettata alla disciplina dettata in materia di commercio e, dunque, all’obbligo di possedere i requisiti soggettivi [professionali e di onorabilità] richiesti dalla normativa vigente) oppure anche l’attività ricettiva (con conseguente esclusione dalla disciplina del commercio), violan-do in tal modo le competenze delle Regioni in materia di turismo e di commercio, attribuite alla loro compe-tenza residuale ai sensi dell’art. 117, comma 4°, Cost.

Un altro problema riguarda gli adempimenti di pubblica sicurezza inerenti la registrazione e la notifica delle persone alloggiate previsto dall'art. 109 TULPS, come riformulato dall’art. 8 Legge n. 135/2001. Invero, l'art. 3 D.lgs. n. 79/2011 ha abrogato la Legge n. 135/2001 e l’art. 109 non è stato riprodotto nel Codice del Turismo in cui non si fa cenno alcuno alla registrazione ed alla notifica degli alloggiati all’Autorità di pubblica sicurezza. Di conseguenza, non si comprende se è da ritenersi abrogato l'art. 109 TULPS e, quindi, la regi-strazione e notifica degli alloggiati ovvero se lo si debba ritenere vigente nel suo testo previgente l'approva-zione della Legge n. 135/2001.

L’art. 8, inoltre, non richiede il rispetto di alcuna programmazione comunale, ponendosi in contrasto con quanto previsto dalla disciplina in materia di attività commerciali ed anche della Direttiva Servizi, deter-minando così un’incomprensibile disparità di trattamento tra attività simili.

A conferma dell’avvenuta violazione delle competenze costituzionalmente riconosciute alle Regioni, va ricordato che la Corte Costituzionale ha già avuto modo di esprimersi su disposizioni analoghe a quella in esame con la sentenza n. 339/2007, che ha ritenuto fondate le questioni di legittimità costituzionale relative ai commi 3 e 4 dell’art. 4 Legge n. 96 del 29 febbraio 2006, inerente la disciplina delle attività agrituristiche.

La Corte, ricordato che “il comma 3 prevede che «L’attività agricola si considera comunque prevalente quando le attività di ricezione e di somministrazione di pasti e bevande interessano un numero non superiore a dieci ospiti»” ha affermato che “tale disposizione, stabilendo una presunzione ai fini del riconoscimento di un’attività come agrituristica, opera esclusivamente nell’ambito delle materie agricoltura e turismo, cui è riconducibile, in via immediata, la suddetta attività, ledendo, in tal modo, le prerogative legislative delle Regioni alle quali le suddette materie sono attribuite in via residuale, ai sensi dell’art. 117, comma quarto, della Costituzione”.

Analogamente, con la stessa pronuncia, la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 4, comma 4, della stessa Legge in quanto si trattava di norma che “fissa, poi, una serie di criteri che l’impresa agrituristica deve rispettare nella somministrazione di pasti e bevande, tra i quali quello di garantire una quo-ta significativa di prodotti propri, e quello di poter offrire, a determinate condizioni, anche prodotti di Regioni limitrofe. Anche tale norma va ritenuta lesiva delle prerogative regionali, in quanto diretta a disciplinare esclusivamente aspetti inerenti l’attività agrituristica”.

In altri termini, la possibilità conferita a tutte le strutture ricettive di estendere la propria attività a quella di somministrazione di alimenti e bevande alle persone non alloggiate, consentirà alle imprese del settore, cioè alle strutture ricettive alberghiere, paralberghiere, extralberghiere, a quelle all'aperto e di mero supporto (comprese pensioni, affittacamere, campeggi, B&B, ecc., artt. 9 e 12), di effettuare la somministrazione al pubblico senza fornire le garanzie di professionalità previste per i pubblici esercizi ed eludendo gli adempi-menti previsti dai criteri regionali di insediamento delle attività, quali gli impatti ambientali, gli standard di par-cheggio, l’impatto sulla viabilità, ecc., comportando squilibri nel mercato, disparità di trattamento tra imprese e concorrenza sleale tra le stesse, in spregio ai principi della Direttiva Servizi recepita dal D.Lgs. n. 59/2010.

Si tratta, quindi, di disposizioni anti-concorrenziali nei confronti della tradizionale rete dei pubblici eser-cizi ai quali vengono richiesti specifici e più gravosi requisiti oggettivi e professionali. Trattandosi, inoltre, di attività commerciale di somministrazione, semmai sarebbe stato compito delle Regioni di provvedere in materia.

Oltre alla lesione delle proprie competenze, quindi, le Regioni e le Province Autonome rilevano la vio-lazione dei principi costituzionali di tutela della concorrenza e di quelli comunitari in tema di libertà di stabili-mento. La disposizione risulta, infatti, in palese contrasto con quanto previsto dall'art. 3 Legge n. 148/2011, poiché per l'esercizio di una stessa attività produttiva, nel caso di specie commerciale, si applicano regimi abilitativi differenti.

Tale disposizione crea evidenti problemi di concorrenzialità del sistema, con particolare riferimento: ai requisiti di accesso, al rispetto delle programmazioni regionali di comparto, all’applicazione delle norme del TULPS, alla questione delle norme igienico sanitarie.

L’ordinamento statale (D.lgs. n. 114/1998 e Legge n. 287/1991), ancora vigente nelle Regioni che non hanno legiferato in materia di attività commerciali esercitando la loro competenza esclusiva e tutte le norma-tive regionali in vigore, prevedono che le disposizioni in materia di commercio e di somministrazione (anche relativamente alla programmazione delle stesse attività) non si applichino alle strutture turistico-alberghiere, ma solo alla somministrazione di alimenti e bevande effettuate a favore esclusivo delle persone alloggiate e di coloro che sono ospitati nella struttura ricettiva in occasione di manifestazioni e convegni.
Inoltre, il D.Lgs. n. 59/2010 ha attuato la liberalizzazione degli insediamenti di servizi (tra cui rientra la somministrazione di alimenti e bevande) che possono essere limitati solo ed esclusivamente qualora ricorra-no motivi imperativi di interesse generale.
Peraltro, l’art. 71, comma 6, dello stesso D.Lgs. (che disciplina i requisiti di accesso alle attività com-merciali, materia di competenza esclusiva statale in quanto rientrante nell'ambito delle professioni regola-mentate) dispone che “l'esercizio, in qualsiasi forma, (...) di un'attività di somministrazione di alimenti e bevande, anche se effettuate nei confronti di una cerchia determinata di persone, è consentito a chi è in possesso di uno dei seguenti requisiti professionali....”.
Si ritiene, pertanto, che la locuzione “nella licenza di esercizio di attività ricettiva è ricompresa anche la licenza per la somministrazione di alimenti e bevande” (ricompresa nell’art. 8 del Codice del Turismo) vada intesa come una semplificazione amministrativa consistente nel considerare idoneo un unico titolo abi-litativo per esercitare entrambe le attività. Pertanto, in mancanza di un’esplicita deroga, l’attività di sommini-strazione rivolta a soggetti non alloggiati nella struttura ricettiva - anche per le strutture ricettive operanti antecedentemente all’entrata in vigore del Codice del Turismo - è comunque soggetta al rispetto delle nor-me, delle prescrizioni e delle autorizzazioni in materia edilizia, urbanistica, di destinazione d’uso dei locali e degli edifici, igienico-sanitaria, sull’inquinamento acustico (Legge 26 ottobre 1995, n. 447 e DPCM 16 aprile 1999, n. 215), di sicurezza alimentare, di sicurezza e prevenzione incendi e, qualora trattasi di esercizi aperti al pubblico, di sorvegliabilità dei locali (D.M. 17 dicembre 1992, n. 564 e D.M. 5 agosto 1994 n. 534), di programmazione delle aperture adottate dai Comuni ai sensi del terzo comma dell’art. 64 D.Lgs. n. 59/2010 o delle leggi regionali in materia di pubblici esercizi di somministrazione di alimenti e bevande, nonché al possesso dei requisiti professionali previsti dall’art. 71 D.Lgs. n. 59/2010.
Ciò in quanto le programmazioni comunali sono adottate sulla base degli indirizzi e dei criteri di programmazione (commerciale ed urbanistica) regionale, che sono di natura qualitativa e sono emanati in forza del D.L. n. 223/2006, convertito in Legge n. 248/2006, con DCR n. 5/2008.
Finora la sorvegliabilità degli alberghi, quali esercizi pubblici del settore ricettivo, veniva verificata sulla base delle norme di pubblica sicurezza, invero alquanto generiche e discrezionali, posto che l'art. 153 TULPS recita: "La licenza può essere rifiutata o revocata per ragioni di igiene o quando la località o la casa non si prestino ad essere convenientemente sorvegliate", tenuto anche conto che questi esercizi sono posti al di fuori dell'ambito di applicazione del D.M. n. 564/1992, cui sono soggetti gli esercizi pubblici del settore somministrazione alimenti e bevande.

Se un albergo (che finora non poteva somministrare al pubblico, ma solo agli alloggiati) richiedeva l'autorizzazione per la somministrazione al pubblico di alimenti e bevande, la verifica della sorvegliabilità del relativo esercizio veniva effettuata applicando il D.M. 564/1992 all'esercizio di somministrazione e l'art. 153 Reg. TULPS all'esercizio ricettivo.
Fatte salve diverse interpretazioni del Ministero dell'Interno che al momento non si è ancora pronun-ciato, anche se dovrà necessariamente esprimersi alla luce dei dubbi interpretativi inerenti l'applica-zione dell'art. 109 TULPS, l'autorizzazione delle strutture ricettive, ancorché sostituita da SCIA ai sensi dell'art. 16 del Codice Turismo (che automaticamente consentirà la somministrazione al pubblico di alimenti e bevan-de), continuerà a rappresentare una "autorizzazione di polizia" ex art. 152 Regolamento TULPS.
Di conseguenza, la sorvegliabilità degli alberghi sarà verificata solo a norma dell'art. 153 del TULPS, nonostante il fatto che a tali esercizi sarà consentita la somministrazione al pubblico di alimenti e bevande.
Tutto ciò premesso, si ritiene che anche per la somministrazione nelle strutture ricettive l’operatore dovrà essere in possesso dei requisiti morali e professionali di cui all’art. 71 del Decreto n. 59/2010, nonché rispettare tutte le normative richiamate e gli indirizzi e i criteri di natura commerciale ed urbanistica emanati dalle Regioni che, oggi, sono prevalentemente di natura qualitativa ai sensi di quanto previsto dall'art. 3 del D.L. n. 223/2006, convertito in Legge n. 248/2006.

In caso contrario, la disposizione in esame si porrebbe in netto contrasto con tutte le altre normative sia statali che regionali vigenti in materia, compreso l’art. 64, comma 1, primo periodo, D.Lgs. n. 59/2010, che assoggetta ad autorizzazione del Comune l’apertura degli esercizi di somministrazione di alimenti e bevande quando rivolti alla generalità degli avventori.

Per quanto riguarda, poi, il tema della programmazione e della conseguente scelta del titolo abilitativo, va ricordato che il Ministero dello Sviluppo Economico con nota Prot. 0118160 dd. 21.6.2011, reinterpretan-do, alla luce dell’istituto della SCIA, l’art. 64, comma 3, del D.Lgs. n. 59/2010 (in cui si prevede che i Comuni, “limitatamente alle zone del territorio da sottoporre a tutela, adottano provvedimenti di programmazione delle aperture degli esercizi di somministrazione di alimenti e bevande al pubblico”), ha ritenuto ammissibile l’istituto della “segnalazione certificata” «nel caso di apertura di esercizi di somministrazione di alimenti e bevande nelle zone che il Comune non ha sottoposto alla tutela prevista dal citato articolo 64, comma 3».

Ricomprendere il titolo abilitativo per la somministrazione di alimenti e bevande nel titolo che abilita all'attività ricettiva deve rimanere in ogni caso subordinata alle seguenti condizioni: l'attività ricettiva deve rientrare tra le tipologie che forniscono agli alloggiati anche il vitto completo, in base alle definizioni degli artt. 9 e da 12 a 14 del Codice del Turismo e devono essere rispettate le prescrizioni di cui agli artt. 64, commi 5 e 6, e 71 del D.Lgs. n. 59/2010.

Si richiama, a tal proposito, l'analoga misura per i carburanti, contenuta all'art. 28 del D.L. n. 98/2011 (art. 8, lett. a), che richiede tuttavia il rispetto delle norme sulla sorvegliabilità dei locali, urbanistiche, edilizie, igienico-sanitarie e di sicurezza dei luoghi di lavoro (art. 64, commi 5 e 6, del D.Lgs. n. 59/2010).

Inoltre, il TAR Friuli Venezia Giulia, con la sentenza n. 39/2010, ha previsto il regime generale dell’au-torizzazione per tutte le nuove aperture degli esercizi di somministrazione al pubblico di alimenti e bevande «al fine di un corretto ed equilibrato assetto (del territorio), correlato ad uno sviluppo urbanistico-edilizio coe-rente con un’allocazione razionale di nuovi insediamenti, per assicurare la migliore funzionalità produttiva del servizio di somministrazione degli alimenti e bevande e il perseguimento delle finalità di cui all’articolo 1», sancendo inoltre che “la limitazione degli insediamenti in zona 1 - centro urbano (nel caso di specie, si è trat-tato di un vero e proprio azzeramento di nuove allocazioni di esercizi di somministrazione, pur senza concre-tizzare una predeterminazione rigida dei contingenti numerici), quale criterio di programmazione previsto dal regolamento comunale, applicato con il provvedimento impugnato, appare improntato alla finalità di esten-dere la distribuzione della rete alle zone periferiche in funzione di tutela della qualità del territorio in generale e della sua vivibilità, di riqualificazione di zone all’interno del centro urbano e di servizio reso ai consumatori e quindi mirando ad ottenere per tali motivi una più omogenea distribuzione dei servizi e di fruizione delle infrastrutture”.

Lo stesso TAR FVG, con la sentenza n. 145/2011, ha puntualizzato che la sopravvenuta liberalizza-zione comporta “la possibilità di porre limiti ai nuovi insediamenti commerciali solo se giustificati da ragioni estranee alla limitazione della concorrenza, in altre parole: geografiche, storico-culturali, urbane, architettoni-che e anche di salvaguardia del tessuto commerciale esistente (ad esempio, negando l’autorizzazione all’apertura di nuovi punti vendita nei centri storici caratterizzati dall’esistenza di attività commerciali tradizio-nali di piccola dimensione, ma molto diversificate, che si vuol preservare - vero e proprio riferimento all’equili-brio delle tipologie distributive), ma non potrà puramente e semplicemente denegare un’autorizzazione richiamandosi ai non più consentiti contingentamenti”.

In sostanza, si ritiene che non si possa consentire l’apertura indiscriminata di bar e ristoranti aperti al pubblico generalizzato, senza il rispetto di una programmazione basata su criteri che, pur non essendo più quantitativi, corrispondano a requisiti qualitativi, legati alle caratteristiche del territorio. Solo nel rispetto ed entro i limiti di tali requisiti e criteri, alcune Regioni, hanno ritenuto applicabile l’istituto della SCIA anche agli esercizi di somministrazione.

Ad una prima lettura dell’art. 16 del D.Lgs. n. 79/2011, l’autorizzazione di pubblica sicurezza, già prevista dalla Legge n. 135/2001, parrebbe sostituita da SCIA. Tuttavia, sul punto occorre tener conto che la SCIA è atto "soggettivamente ed oggettivamente privato", senza efficacia autorizzatoria (vedasi Consiglio di Stato - Adunanza plenaria - Decisione n. 15/2011 depositata il 29 luglio 2011).

La SCIA non può sostituire un’autorizzazione di pubblica sicurezza atteso il carattere prettamente vincolato del relativo procedimento amministrativo, rispetto alle valutazioni discrezionali dei requisiti morali che il rilascio dell’autorizzazione prevede in relazione all’art. 11, comma 2, TULPS e, nel caso di specie, in relazione alla valutazione discrezionale della sorvegliabilità del locale ex art. 153 Regolamento TULPS.
Si ritiene, inoltre, che la SCIA (sia per le strutture ricettive, sia per le attività di somministrazione di ali-menti e bevande non soggette ad autorizzazione) non renda necessaria un'ulteriore autorizzazione espressa rilasciata dall'Autorità di pubblica sicurezza (Questore).

Le norme di riferimento sono:

- l'art. 86 del TULPS, che subordina alla licenza di pubblica sicurezza alcune attività tra le quali quelle ricettive e di somministrazione;

- l'art. 152, secondo comma, del regolamento per l'esecuzione del TULPS (RD 635/1940), in forza del quale "per le attività ricomprese fra quelle indicate dall'art. 86 della legge (...) disciplinate da altre disposizioni di legge statale o regionale, la licenza e ogni altro titolo autorizzatorio, comunque denominato, previsti da queste ultime disposizioni, svolge anche, previa verifica della sussistenza delle condizioni previste dalla legge, la funzione di autorizzazione ai fini del predetto articolo 86 (...)";

- l'art. 19, n. 8, DPR 616/1977 attribuisce ai Comuni la competenza a rilasciare la licenza di cui all'art. 86 TULPS.

Pertanto, per quanto riguarda la competenza, questa è espressamente riservata ai Comuni dal DPR n. 616/1977; per quanto riguarda il possibile assorbimento dell'autorizzazione di cui all'art. 86 TULPS nella SCIA, il giudizio favorevole è dato dal contenuto del sopra riportato art. 152 del Regolamento del TULPS ("ogni altro titolo autorizzatorio, comunque denominato"), che va interpretato alla luce dell'evoluzione norma-tiva intervenuta per le materie del turismo e del commercio. Una volta che ai Comuni vengono attribuite (e non semplicemente delegate) le funzioni di cui all'art. 86 TULPS, e che queste autorizzazioni di pubblica si-curezza sono legate alle abilitazioni per l'attività economica di riferimento, i Comuni eserciteranno le funzioni di pubblica sicurezza ad essi conferite attraverso gli strumenti procedimentali propri di queste ultime, per evitare l'aggravamento procedimentale rappresentato dalla contemporanea presentazione di una SCIA (turistica o commerciale) e di un'istanza di autorizzazione di pubblica sicurezza al medesimo Comune.

La verifica sulla sussistenza delle condizioni necessarie al rilascio dell'autorizzazione di pubblica sicu-rezza avverrà nei modi previsti dall'art. 19 Legge n. 241/1990 per la SCIA, ossia entro sessanta giorni dalla presentazione al Comune della segnalazione certificata.

A supporto si può rilevare che l'applicazione della SCIA è esclusa dal comma 1 dello stesso articolo per gli atti rilasciati dalle amministrazioni preposte alla pubblica sicurezza: nei casi in esame, invece, pur rientrando nell'ambito dei procedimenti di pubblica sicurezza, l'autorizzazione ex art. 86 TULPS (ricompresa nella SCIA) non è rilasciata da un'autorità di pubblica sicurezza, bensì da un'autorità (il Comune) investita anche di funzioni di pubblica sicurezza.
Alle stesse conclusioni è giunto anche il Ministero dell’interno. Invero, con parere in materia di alberghi del 2 agosto 2011 diretto alla Prefettura di Ferrara, il Ministero afferma: “Ne consegue che tutte le attività soggette ad autorizzazione da parte dell'Autorità di pubblica sicurezza che, precedentemente alle innova-zioni normative, potevano essere intraprese, prima con denuncia di inizio di attività da parte dell'interessato, ora con la segnalazione certificata di inizio attività, dovranno concludersi mediante l'adozione di un provvedi-mento espresso da parte della competente Autorità di pubblica sicurezza.”

Con successivo parere del 24 agosto 2011 alla Prefettura di Potenza relativo, più in generale ai rap-porti tra SCIA e licenza di pubblica sicurezza, il Ministero dell’Interno afferma che “… non appare possibile far rientrare le attività assoggettate ad autorizzazione dell’Autorità di pubblica sicurezza – i cui procedimenti dovranno concludersi mediante l'adozione di un provvedimento espresso da parte della stessa Autorità – tra quelle regolamentate dalla procedura di cui si tratta”, con ciò intendendo i procedimenti di SCIA.

In conclusione prima dell’emanazione del Codice del Turismo per attivare un’attività ricettiva era sufficiente una autorizzazione (in certi casi sostituita da DIA), oggi occorre presentare una SCIA ed ottenere una Autorizzazione di pubblica sicurezza.

Si chiedere, infine, che il concetto di "ricomprendere nella licenza di esercizio di attività ricettiva anche la licenza per la somministrazione di alimenti e bevande per le persone non alloggiate nella struttura" venga riferito solo agli aspetti di semplificazione amministrativa, mentre il concetto di "rispetto dei requisiti previsti dalla normativa vigente" (che la norma sembra riferire solo alle attività legate al benessere della persona o all'organizzazione congressuale) debba riferirsi anche all'attività di somministrazione. Il che consentirebbe di applicare anche le norme sulla destinazione d'uso dei locali, oltre a quelle igienico-sanitarie, di prevenzione, ai requisiti soggettivi, alle programmazioni comunali, ecc.
