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CONCLUSIONI DELLAVVOCATO GENERALE
ELEANOR SHARPSTON
presentate il 25 giugno 2009’

1. Per tratti significativi della storia dell’Eu-
ropa gli studenti hanno desiderato proseguire
(parte del-)la loro formazione fuori dal pro-
prio paese di origine®. Il presente rinvio pre-
giudiziale solleva, non per la prima volta, la
questione se lo Stato ospitante possa limitare
il numero di studenti stranieri che possono
accedere al proprio sistema d’istruzione.

2. Con la presente domanda posta dalla Cour
Constitutionnelle (Corte costituzionale) del
Belgio, la Corte e chiamata a fornire lin-
terpretazione degli artt. 12, primo comma,
e 18, n. 1, CE, in combinato disposto con gli
artt. 149, nn. 1 e 2, secondo trattino, e 150,
n. 2, terzo trattino, CE.

1 — Lingua originale: l'inglese.

2 — V., per un excursus storico, le conclusioni dell'avvocato
generale Ruiz-Jarabo Colomer nella sentenza 23 ottobre
2005, cause riunite C-11/06 e C-12/06, Morgan e Bucher
(Racc. pag. 1-9161, punti 37-47). I Ministri dell'Istruzione
superiore dei 46 paesi del processo di Bologna hanno di
recente dichiarato che la mobilita ¢ «lelemento caratte-
rizzante dello Spazio europeo dell'istruzione superiore» e
hanno chiesto «a ciascun paese di accrescere la mobilita»:
Comunicato della Conferenza dei Ministri europei respon-
sabili per l'istruzione superiore, Leuven e Louvain-la-Neuve,
28 e 29 aprile 2009, punto 18 (disponibile all'indirizzo: http://
europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/
675&format=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguag
e=en).

3. La causa principale dinanzi al giudice
nazionale riguarda un ricorso di annul-
lamento proposto da un certo numero di
studenti, in maggioranza francesi, e dal per-
sonale docente e amministrativo di istituti
di istruzione superiore della Communauté
francaise de Belgique (Comunita francese del
Belgio; in prosieguo: la «Comunita francese»)
avverso il Décret régulant le nombre d’étu-
diants dans certains cursus de premier cycle
de lenseignement supérieur (decreto che
regola il numero di studenti in taluni corsi del
primo ciclo d’istruzione superiore; in prosie-
guo: il «decreto») adottato il 16 giugno 2006
dal Parlement de la Communauté francaise
de Belgique (Parlamento della Comunita
francese del Belgio)®.

3 — Moniteur Belge 6 luglio 2006, pag. 34055. Il decreto &
stato modificato di recente dal Décret fixant des condi-
tions dobtention des diplomes de bachelier sage-femme
et de bachelier en soins infirmiers, renfor¢ant la mobilité
étudiante et portant diverses mesures en matiére densei-
gnement supérieur (decreto che fissa le condizioni per il
conseguimento dei diplomi in ostetricia e in scienze infer-
mieristiche, che rafforza la mobilita degli studenti e contem-
pla varie misure in materia di istruzione superiore) 18 luglio
2008, Moniteur Belge 10 settembre 2008, pag. 47115. Nelle
presenti conclusioni faccio riferimento alla versione origi-
nale del decreto, come illustrato nell'ordinanza di rinvio. I
decreti sono lo strumento giuridico con cui le tre Comunita
del Belgio, nonché la Regione Fiamminga e quella Vallona,
esercitano le proprie competenze legislative. Essi possiedono
la stessa forza normativa delle leggi federali. V. artt. 127, n. 2,
128, n. 2, 129, n. 2, 130, n. 2 e 134, secondo comma, della
Costituzione belga, nonché art. 19, n. 2, della Loi spéciale de
réformes institutionnelles (Legge speciale per le riforme isti-
tuzionali) 8 agosto 1980, in Moniteur belge 15 agosto 1980,
e le mie conclusioni nella causa C-212/06, governo della
Comunita francese e governo vallone (Racc. pag. 1-1683,
punti 4-7).
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Contesto normativo

Diritto internazionale

4. L’art. 2, n. 2, del Patto internazionale
sui diritti economici, sociali e culturali
(ICESCR)*prevede quanto segue:

«@li Stati parti del presente Patto si impe-
gnano a garantire che i diritti in esso enunciati
verranno esercitati senza discriminazione
alcuna, sia essa fondata (...) [sul]lorigine
nazionale o sociale (...)».

5. Lart. 13, n. 2, lett. ¢), del'ICESCR cosi
recita:

«Gli Stati parti del presente Patto, al fine di
assicurare la piena attuazione [del] diritto [di
ogni individuo all'istruzione], riconoscono
che:

4 — Adottato e aperto alla firma, ratifica ed adesione con Riso-
luzione dellAssemblea Generale delle Nazioni Unite 2200A
(XXI) del 16 dicembre 1966. Ai sensi del suo art. 27, il Patto
¢ entrato in vigore il 3 gennaio 1976.
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(...)

¢) listruzione superiore deve essere resa
accessibile a tutti su un piano d'ugua-
glianza, in base alle attitudini di cia-
scuno, con ogni mezzo a cio idoneo, ed
in particolare mediante linstaurazione
progressiva dell'istruzione gratuita;»

Diritto comunitario

6. Lart. 2 CE dispone quanto segue:

«La Comunita ha il compito di promuovere
nellinsieme della Comunita, mediante l'in-
staurazione di un mercato comune e di un’u-
nione economica e monetaria e mediante
l'attuazione delle politiche e delle azioni
comuni di cui agli articoli 3 e 4, (...) la coe-
sione economica e sociale e la solidarieta tra
Stati membri».
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7. Lart. 10 CE dispone quanto segue:

«Gli Stati membri adottano tutte le misure di
carattere generale e particolare atte ad assicu-
rare l'esecuzione degli obblighi derivanti dal
presente trattato ovvero determinati dagli atti
delle istituzioni della Comunita. Essi facili-
tano quest’ultima nell'adempimento dei pro-
pri compiti.

Essi si astengono da qualsiasi misura che
rischi di compromettere la realizzazione degli
scopi del presente trattato».

8. Lart. 12, n. 1, CE dispone quanto segue:

«Nel campo di applicazione del presente trat-
tato, e senza pregiudizio delle disposizioni
particolari dallo stesso previste, & vietata
ogni discriminazione effettuata in base alla
nazionalita».

9. Lart. 18, n. 1, CE dispone quanto segue:

«Ogni cittadino dell’'Unione ha il diritto di
circolare e di soggiornare liberamente nel ter-
ritorio degli Stati membri, fatte salve le limi-
tazioni e le condizioni previste dal presente
trattato e dalle disposizioni adottate in appli-
cazione dello stesso».

10. L’art. 149, nn. 1 e 2, secondo trattino, CE
dispone quanto segue:

«1. La Comunita contribuisce allo sviluppo
di un’istruzione di qualita incentivando la
cooperazione tra Stati membri e, se necessa-
rio, sostenendo ed integrando la loro azione
nel pieno rispetto della responsabilita degli
Stati membri per quanto riguarda il conte-
nuto dell'insegnamento e l'organizzazione del
sistema di istruzione, nonché delle loro diver-
sita culturali e linguistiche.

2. Lazione della Comunita ¢ intesa:

()
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— a favorire la mobilita degli studenti e
degli insegnanti, promuovendo tra lal-
tro il riconoscimento accademico dei
diplomi e dei periodi di studio,

11. L’art. 150, n. 2, terzo trattino, CE dispone
quanto segue:

«L’azione della Comunita € intesa:

— a facilitare 'accesso alla formazione pro-
fessionale ed a favorire la mobilita degli
istruttori e delle persone in formazione,
in particolare dei giovani,
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Diritto nazionale

12. L'art. 1 del decreto definisce i requisiti di
uno studente residente ai fini del medesimo
decreto®:

«Per studente residente ai fini del pre-
sente decreto si intende lo studente che, al
momento delliscrizione presso un istituto
di istruzione superiore, dimostra che la sua
residenza principale ¢ in Belgio e che soddisfa
una delle seguenti condizioni:

1° ha diritto di soggiornare a titolo perma-
nente in Belgio;

2° ha avuto la propria residenza principale
in Belgio per almeno sei mesi prima dell’i-
scrizione presso un istituto di istruzione
superiore, esercita contemporaneamente
un’attivita professionale remunerata o
non remunerata o beneficia di redditi
sostitutivi concessi dal servizio pubblico
belga;

5 — Nota relativa alla versione inglese delle conclusioni.
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gode del permesso di soggiorno illimitato
[in Belgio] secondo [la pertinente legge
belgal;

gode del permesso di soggiorno in Bel-
gio in quanto rifugiato [come stabilito
dalla legge belga] ovvero ha presentato
richiesta di riconoscimento dello status
di rifugiato;

ha diritto di risiedere in Belgio in quanto
beneficia di protezione temporanea
secondo [la pertinente legge belga];

un genitore, il tutore o il coniuge soddisfa
una delle suddette condizioni;

ha avuto la propria residenza principale
in Belgio da almeno tre anni al momento
dell'iscrizione presso un istituto di istru-
zione superiore;

gli & stata concessa una borsa di studio
per studi nel quadro della cooperazione
allo sviluppo per I'anno accademico e per

gli studi per cui é stata presentata richie-
sta di iscrizione.

Per “diritto di soggiornare a titolo perma-
nente” ai sensi del primo comma, punto 1°,
deve intendersi, per quanto riguarda i citta-
dini di un altro Stato membro dell'Unione
europea, il diritto riconosciuto dagli artt. 16
e 17 della direttiva [2004/38°], per i cittadini
di Stati terzi, il diritto di risiedere in Belgio ai
sensi del[le pertinenti leggi belghe]».

13. Il Capitolo I del decreto contiene disposi-
zioni sull’accesso alle universita. L'art. 2 limita
il numero di studenti che si iscrivono per la
prima volta presso un'universita della Comu-
nita francese a uno dei corsi di cui all’art. 3,
secondo il metodo specificato all’art. 4.

14. L’art. 3 del decreto stabilisce che le dispo-
sizioni contenute nel Capitolo II si applichino

6 — Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 29 aprile
2004, 2004/38/CE, relativa al diritto dei cittadini dell'Unione
e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente
nel territorio degli Stati membri, che modifica il regolamento
(CEE) n. 1612/68 ed abroga le direttive 64/221/CEE, 68/360/
CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE (versione rettificata
in GU 2004 L 229, pag. 35).
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a corsi che portano al conseguimento dei
diplomi di primo livello in fisioterapia e riabi-
litazione e in medicina veterinaria.

15. L’art. 4 del decreto prevede quanto segue:

«Per ciascuna universita e per ciascun corso
di cui all'art. 3, vi sara un numero totale “T”
di studenti iscritti per la prima volta al corso
pertinente e di cui si deve tener conto ai fini
del finanziamento, nonché un numero “NR”
di studenti iscritti per la prima volta al corso
pertinente e che non sono considerati resi-
denti ai sensi dell’art. 1.

Quando il rapporto tra NR, da un lato, e T
del precedente anno accademico, dall’altro,
raggiunge una determinata percentuale “P’
le autorita accademiche devono rifiutare ulte-
riori iscrizioni di studenti non ancora iscritti
al corso pertinente e che non sono considerati
residenti ai sensi dell’art. 1.

La suddetta percentuale P & fissata al 30
per cento. Tuttavia, se in uno specifico
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anno accademico il numero di studenti che
seguono un corso di studi in un paese diverso
da quello in cui hanno conseguito il loro
diploma d’istruzione secondaria supera il
dieci per cento della media in tutti gli istituti
d’istruzione superiore dell'Unione europea, la
percentuale P per il successivo anno accade-
mico equivarra a quella percentuale moltipli-
cata per tre».

16. Lart. 5 del decreto prevede quanto segue:

[1] «(...) gli studenti che non sono consi-
derati residenti ai sensi dell'art. 1 possono
chiedere liscrizione a un corso tra quelli di
cui all’art. 3 non prima dei tre giorni lavora-
tivi antecedenti il 2 settembre che precede il
relativo anno accademico. Gli studenti (...)
saranno iscritti secondo l'ordine di arrivo.

(..)

[3] Ogni domanda di iscrizione presentata
a partire dal 2 settembre che precede l'anno
accademico ai sensi del primo comma sara
riportata in un registro (...) .
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[4] In deroga al primo comma, riguardo agli
studenti non residenti che si sono presentati
al fine di chiedere liscrizione a uno dei corsi
indicati all’art. 3 al piu tardi 'ultimo giorno
lavorativo antecedente il 2 settembre che pre-
cede 'anno accademico, qualora il numero di
studenti che si sono in tal modo presentati
superi il numero NR di cui all’art. 4, n. 2, la
priorita [ai fini delliscrizione] tra essi sara
determinata mediante sorteggio (...).

[5] Ogni studente non residente puo presen-
tare una sola domanda di iscrizione per i corsi
di cui agli artt. 3 e 7 entro il 2 settembre che
precede 'anno accademico. Gli studenti che
violano questa disposizione saranno esclusi
dalliistituto di istruzione superiore a cui
sarebbero stati ammessi per seguire uno dei
corsi di cui agli artt. 30 7.

17. 1l Capitolo III contiene disposizioni rela-
tive agli istituti di istruzione superiore. Gli
artt. 6, primo comma, 8 e 9 (che fanno parte
del suddetto capitolo) contengono dispo-
sizioni analoghe a quelle di cui agli artt. 2,
primo comma, 4 e 5.

18. Lart. 7 del decreto applica le disposizioni
contenute nel Capitolo III ai corsi che condu-
cono al conseguimento di diplomi di primo
livello in ostetricia, ergoterapia, logopedia,
podologia-podoterapia, fisioterapia, audiolo-
gia e per educatore specializzato in accompa-
gnamento psico-educativo.

Il procedimento principale e le questioni
pregiudiziali

19. Secondo lordinanza di rinvio, il legi-
slatore della Comunita francese ha consta-
tato per vari anni un notevole aumento del
numero di studenti iscritti per la prima volta
ai corsi di cui trattasi. E stata espressa la pre-
occupazione che, con riferimento alle risorse
finanziarie, umane e materiali disponibili
presso gli istituti di formazione di cui trattasi,
cid metta in pericolo la qualita dellinsegna-
mento e, data la natura dei corsi in questione,
la sanita pubblica.

20. Nell'anno accademico 2003/04, il numero
di studenti con un diploma di istruzione
secondaria rilasciato da un altro Stato mem-
bro iscritti ad altre formazioni non coperte
dal decreto rappresentava meno del 10% delle

I - 2745



CONCLUSIONI DELL’AVV. GEN. SHARPSTON — CAUSA C-73/08

iscrizioni. Nell'anno accademico 2004/05,
tale numero si collocava tra il 41% e il 75%
per i corsi coperti dal decreto negli istituti di
istruzione superiore. Nell'anno accademico
2005/06 equivaleva ad una percentuale com-
presa tra il 78% e 1'86% per i corsi universitari
coperti dal decreto.

21. La maggior parte degli studenti iscritti
che possiedono un diploma d’istruzione
secondaria conseguito al di fuori della Comu-
nita francese del Belgio & costituita da citta-
dini francesi. Cio, ad avviso del giudice del
rinvio, & riconducibile a diversi fattori.

22. In primo luogo, in Francia l'ammis-
sione alle scuole di veterinaria & subordinata
al superamento di un concorso nazionale,
accessibile solo agli studenti che abbiano
completato due anni di studi preparatori
dopo il diploma d’istruzione secondaria.
All’esito di tale concorso, 329 candidati sono
stati ammessi, nel 2004, alle quattro scuole
nazionali di veterinaria. Tale numero & stato
ridotto a 221 nel 2005 ed aumentato a 436
nel 2006. In generale, viene ammesso solo un
quinto dei partecipanti a tale concorso.

23. In secondo luogo, la Francia ha stabi-
lito un numero chiuso per gli studenti di
fisioterapia.
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24. Conseguentemente, molti studenti fran-
cesi vengono a studiare, nella loro lingua,
nella Comunita francese del Belgio e alla fine
dei loro studi ritornano in Francia per eser-
citare la loro professione. Circa un terzo dei
veterinari che si stabiliscono in Francia ogni
anno ha conseguito il proprio diploma presso
la Comunita francese del Belgio e cid non
sembra determinare un numero eccessivo
di professionisti in Francia. Nel 2005, piu di
800 studenti hanno conseguito un diploma in
fisioterapia presso la Comunita francese del
Belgio.

25. Per far fronte a questa situazione, il Par-
lamento della Comunita francese ha emanato
il decreto 16 giugno 2006 che, in effetti, sta-
bilisce un numero chiuso per liscrizione dei
non residenti e definisce i «residenti» che non
sono soggetti al numero chiuso mediante una
duplice condizione. Essenzialmente, sono
«residenti» le persone che hanno la propria
residenza principale in Belgio e che godono
del diritto di soggiorno permanente in Belgio.

26. Ciascuna universita o istituto d’istruzione
superiore pud ammettere solo un numero
limitato di studenti non residenti. Per ogni
corso in ciascun istituto, per 'anno accade-
mico 2006/07, tale numero ¢ fissato al 30% del
numero totale di studenti iscritti per la prima
volta ai corsi in questione presso l'istituto. I
candidati non residenti possono presentare
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domanda di iscrizione solo durante i tre
giorni lavorativi che precedono il 2 settembre.
Se il loro numero supera il numero chiuso, i
candidati ammessi sono selezionati mediante
sorteggio.

27. 11 9 agosto 2006 il sig. Bressol e altri 43
ricorrenti proponevano ricorso volto ad otte-
nere I'annullamento del decreto dinanzi alla
Corte costituzionale. Il 13 dicembre 2006 la
sig.ra Chaverot e altri 18 ricorrenti propone-
vano anch’essi un ricorso volto ad ottenere
I'annullamento di una serie di articoli del
decreto. Essi contestano la disparita di tratta-
mento stabilita dal decreto tra residenti e non
residenti in relazione allammissione ai corsi
in questione.

28. II 24 gennaio 2007 la Commissione
inviava una lettera formale di diffida al Bel-
gio, in cui esprimeva riserve sulla compati-
bilita del decreto con il diritto comunitario.
II 24 maggio 2007 il Belgio replicava a tale
lettera fornendo dati statistici e spiegazioni.
I 28 novembre 2007, considerato che, in
assenza di opportune misure di tutela, la
Comunita francese del Belgio avrebbe corso il
rischio di non essere «in grado di mantenere
livelli sufficienti di copertura territoriale e di
qualita nel suo sistema di sanita pubblica»,
la Commissione decideva di sospendere il

procedimento per cinque anni «per permet-
tere alle autorita belghe di fornire dati supple-
mentari a sostegno dell'argomento secondo
cui le misure restrittive imposte sono allo
stesso tempo necessarie e proporzionate»’.

29. La Corte costituzionale nutre dubbi circa
la compatibilita degli artt. 4 e 8 del decreto
con diverse disposizioni della Costituzione
belga, lette in combinato disposto con gli
artt. 12, primo comma, 18, n. 1,149, nn. 1 e 2,
e 150, n. 2, CE. Essa ha pertanto sottoposto
le seguenti questioni pregiudiziali alla Corte
di giustizia:

«1. Se gli artt. 12, primo comma, e 18, n. 1,
del Trattato che istituisce la Comunita
europea, in combinato disposto con
lart. 149, nn. 1 e 2, secondo trattino, e
con lart. 150, n. 2, terzo trattino, dello
stesso Trattato, debbano essere inter-
pretati nel senso che tali disposizioni
ostano a che una comunita autonoma di
uno Stato membro competente per li-
struzione superiore, che deve far fronte
all'afflusso di studenti di uno Stato mem-
bro confinante a diverse formazioni di

7 — In pari data la Commissione inviava allAustria una lettera
formale di diffida per inosservanza della sentenza della
Corte 7 luglio 2005, causa C-147/03, Commissione/Austria
(Racc. pag. I-5969). Anche tale procedimento & stato sospeso.
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carattere medico, finanziate principal-
mente con fondi pubblici, a seguito di
una politica restrittiva adottata in tale
Stato confinante, adotti misure come
quelle di cui al decreto della Comunita
francese 16 giugno 2006, che regola il
numero di studenti in taluni corsi del
primo ciclo d’istruzione superiore, qua-
lora tale Comunita faccia valere ragioni
valide per affermare che tale situazione
rischia di pesare eccessivamente sulle
finanze pubbliche e di ipotecare la qualita
dell'insegnamento offerto.

Se la soluzione della questione di cui al
punto n. 1 differisca qualora tale Comu-
nitd dimostri che questa situazione ha
come effetto che troppo pochi studenti
residenti in detta Comunita conseguono
il loro diploma perché vi sia, in modo
durevole, sufficiente personale medico
qualificato per garantire la qualita del
regime di sanita pubblica in seno a tale
Comunita.

Se la soluzione della questione di cui al
punto n. 1 differisca qualora tale Comu-
nita, tenuto conto dellart. 149, primo
comma, in fine, CE e dell’art. 13, n. 2,
lett. ¢), del Patto sui diritti economici,
sociali e culturali, che contiene un obbligo
di “standstill’; opti per il mantenimento
di un accesso ampio e democratico ad un
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insegnamento superiore di qualita per la
popolazione di tale Comunita».

30. Hanno presentato osservazioni scritte
i ricorrenti nella causa principale, i governi
austriaco e belga e la Commissione.

31. L'udienza si é tenuta il 3 marzo 2009 e
tutte le parti vi hanno svolto le loro difese
orali.

Osservazioni preliminari

32. Sebbene lart. 149, n. 1, CE preveda
che gli Stati membri siano responsabili per
quanto riguarda «il contenuto dell'insegna-
mento e l'organizzazione del sistema di istru-
zione, nonché delle loro diversita culturali e
linguistiche», la Corte ha chiarito che le con-
dizioni d’accesso alla formazione professio-
nale rientrano nel campo d’applicazione del
Trattato®. A tal proposito essa ha richiamato

8 — V. sentenze 15 febbraio 1985, causa 293/83, Gravier
(Racc. pag. 593, punto 25), 27 settembre 1988, causa
42/87, Commissione/Belgio (Racc. pag. 5445, punti 7
e 8), 1° luglio 2004, causa C-65/03, Commissione/Belgio
(Racc. pag. 1-6427, punto 25), 7 luglio 2005, Commissione/
Austria, citata alla nota 7, punto 32, e 11 gennaio 2007, causa
C-40/05, Lyyski (Racc. pag. 1-99, punto 28).
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lart. 149, n. 2, secondo trattino, CE, che pre-
vede espressamente che 'azione comunitaria
¢ intesa a favorire la mobilita degli studenti e
degli insegnanti, promuovendo, tra l'altro, il
riconoscimento accademico dei diplomi e dei
periodi di studio, e l'art. 150, n. 2, terzo trat-
tino, CE, che prevede che l'azione comunita-
ria debba essere intesa a facilitare l'accesso
alla formazione professionale e a favorire la
mobilita degli istruttori e delle persone in for-
mazione, in particolare dei giovani’. La Corte
ha altresi ritenuto che tanto gli studi superiori
quanto gli studi universitari costituiscono
una formazione professionale.

33. E pacifico che il decreto fissi condizioni
che regolano l'accesso all'istruzione superiore

9 — Sentenza 1° luglio 2004, causa C-65/03, Commissione/Bel-
gio, citata alla nota 8, punto 25.

10 — Sentenze Commissione/Austria, citata alla nota 7, punto 33,
e Lyyski, citata alla nota 8, punto 29. Lapproccio della
Corte nella sentenza 2 febbraio 1988, causa 24/86, Blai-
zot (Racc. pag. 379, punti 15-20) sembrava pilt restrittivo.
In tale sentenza la Corte ha ritenuto che l'insegnamento
universitario fosse incluso nella nozione di «preparazione
professionale» nel senso che prepara e conferisce l'ido-
neita necessaria ad esercitare una professione, un mestiere
o un‘attivita particolare. La Corte ha giudicato che cosi e
«non solo se l'esame finale conferisce il titolo immediato
per lesercizio di una professione, mestiere o attivita deter-
minato che presuppone questo titolo, ma anche nel caso
in cui detti studi conferiscano un’idoneita particolare, vale
a dire nei casi in cui lo studente ha bisogno di cognizioni
acquisite per l'esercizio di una professione, mestiere o atti-
vita anche se 'acquisto di dette cognizioni non & prescritto
per tale esercizio da disposizioni di legge, di regolamenti
o amministrative». La Corte ha concluso che gli studi
universitari rispondono, in generale, a questi criteri. «Cio
non avviene solo per determinati cicli di studi particolari i
quali, date le loro caratteristiche intrinseche, sono destinati
a coloro che desiderano approfondire le loro conoscenze
generali piuttosto che intraprendere un’attivita lavorativa».
In ogni caso, i corsi in questione sono, in tutta evidenza, di
preparazione professionale.

o universitaria nella Comunita francese del
Belgio, disciplinando, in tal modo, una mate-
ria che rientra nel campo d’applicazione del
Trattato.

34. E altresi evidente che il decreto opera una
distinzione tra studenti classificandoli come
residenti o non residenti a seconda del fatto
che essi soddisfino o meno determinati criteri.
Gli studenti residenti godono dell’accesso illi-
mitato a tutti i corsi, mentre gli studenti non
residenti sono soggetti ad un numero chiuso
per determinati corsi. Sussiste, pertanto, una
chiara disparita di trattamento dei due gruppi
di studenti.

35. L'art. 12 CE vieta, nel campo di applica-
zione del Trattato, e senza pregiudizio delle
disposizioni particolari dallo stesso previste,
ogni discriminazione effettuata in base alla
nazionalita. Il decreto va pertanto analizzato
alla luce di tale disposizione.

36. Le prime due questioni poste dal giudice
del rinvio mirano ad ottenere l'orientamento
della Corte sull’applicabilita di tre possibili
giustificazioni per il trattamento discrimina-
torio. La soluzione di tali questioni dipende
in parte dal fatto se la discriminazione sia
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diretta o indiretta''. Occorre dunque chia-
rire, innanzi tutto, la natura del trattamento
discriminatorio in questione.

Natura del trattamento discriminatorio

37. 1l decreto limita il numero di prime iscri-
zioni di studenti non residenti a taluni corsi
(elencati agli artt. 3 e 7). Per essere conside-
rato residente e sottrarsi a tale limitazione,
uno studente deve soddisfare due condizioni
cumulative stabilite dall’art. 1 del decreto:
(i) deve dimostrare che la propria residenza
principale & in Belgio; (ii) deve soddisfare una
delle altre otto condizioni ivi elencate '

38. Lordinanza di rinvio chiarisce che, poi-
ché tutti i cittadini belgi godono (grazie alla
loro cittadinanza) del diritto di soggior-
nare a titolo permanente in Belgio ai sensi
dellart. 1, primo comma, del decreto, essi
soddisfano automaticamente le due condi-
zioni cumulative richieste per essere consi-
derati «residenti» sempreché abbiano la loro

11 — V. paragrafo 78 infra.
12 — V. paragrafo 12 supra.
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residenza principale in Belgio al momento
della domanda di iscrizione™.

39. Per contro, la seconda condizione cumu-
lativa rappresenta un effettivo ostacolo per
un potenziale studente che non sia un citta-
dino belga. Per soddisfare tale condizione,
i cittadini dell'UE che non hanno la cittadi-
nanza belga possono rivendicare il diritto di
«soggiornare permanentemente in Belgio»
unicamente entro i limiti tracciati dalla diret-
tiva 2004/38, ossia, essenzialmente, dopo
che abbiano soggiornato legalmente ed in
via continuativa per cinque anni in Belgio'.
Se non rispettano tale requisito (e non sono
in condizione di soddisfare alcuna delle altre
sette condizioni) saranno classificati come
non residenti. E proprio questo, infatti, lo
scopo del decreto.

40. Mi chiedo se tale disparita di trattamento
configuri una discriminazione diretta o indi-
retta fondata sulla cittadinanza.

41. Nella sua lettera formale di diffida 24 gen-
naio 2007, la Commissione ha ritenuto che

13 — V. anche i lavori preparatori del decreto: Doc. parl., Par-
lement de la Communauté francaise, 2005/06, n. 263/1,
pagg. 16-17; ibid., n. 263/3, pag. 18, e il parere della sezione
legislativa del Consiglio di Stato belga, Doc. parl., Parlement
de la Communauté francaise, 2005/06, n. 263/1, pag. 50.

14 — Art. 16 della direttiva 2004/38.

15 — V. paragrafo 28 supra.
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la discriminazione fosse diretta, poiché i cit-
tadini belgi devono semplicemente stabilire
la loro residenza in Belgio per soddisfare la
condizione di cui all’art. 1, primo comma, del
decreto, mentre gli altri devono soddisfare
una condizione supplementare. La Commis-
sione non ha seguito tale ragionamento nel
presente procedimento, accontentandosi (al
pari delle altre parti) di esaminare le questioni
sollevate sulla base della discriminazione
indiretta. Non credo, tuttavia, che la Corte
possa o debba eludere la questione.

42. Per maggior chiarezza, analizzero sepa-
ratamente le due condizioni imposte dal
decreto. Tuttavia, devo innanzi tutto chia-
rire quale sia, a mio avviso, la differenza
fondamentale tra discriminazione diretta e
indiretta.

Distinzione tra discriminazione diretta e
indiretta

43. In modo piuttosto sorprendente, la
giurisprudenza della Corte non contiene
alcuna definizione chiara di «discrimina-
zione diretta». Il significato di tale nozione va
pertanto dedotto dalle pronunce della Corte
sul principio generale di uguaglianza e sulla
nozione di discriminazione indiretta.

44. La classica espressione usata dalla Corte
per definire il principio generale della parita
di trattamento, quale principio generale
del diritto comunitario, ¢ che detto princi-
pio richiede che «situazioni analoghe non
siano trattate in modo diverso a meno che
un siffatto trattamento non sia obiettiva-
mente giustificato»'®. Cio sembra valere per
entrambe le forme di discriminazione.

45. Sono di scarso aiuto anche le definizioni
di discriminazione diretta contenute nella
direttiva sulla discriminazione fondata sul
sesso'®, nella direttiva sulla discriminazione
fondata sulla razza® e nella direttiva quadro
per la paritd di trattamento®. In sostanza,
esse definiscono la discriminazione diretta
come la situazione in cui una persona & trat-
tata meno favorevolmente, in base ad uno dei
motivi vietati, di quanto un’altra persona sia,
sia stata o sarebbe trattata in una situazione

16 — V. sentenza 16 dicembre 2008, causa C-127/07, Arcelor
Atlantique e Lorraine e a. (Racc. pag. 1-9895, punto 23 e
giurisprudenza ivi citata). La sentenza 23 aprile 2009, causa
C-544/07, Riiffler (Racc. pag. 1-3389, punto 59) ribadisce la
definizione classica nel contesto specifico di discrimina-
zione fondata sull'art. 12 CE.

17 — V., analogamente, le conclusioni dell'avvocato generale
Van Gerven nella causa C-132/92, Birds Eye Walls/Roberts
(Racc. pag. I-5579, paragrafi 12-14).

18 — Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 5 luglio
2006, 2006/54/CE, riguardante l'attuazione del principio
delle pari opportunita e della parita di trattamento fra
uomini e donne in materia di occupazione e impiego (rifu-
sione) (GU L 204, pag. 23).

19 — Direttiva del Consiglio 29 giugno 2000, 2000/43/CE, che
attua il principio della parita di trattamento fra le persone
indipendentemente dalla razza e dall'origine etnica (GU
L 180, pag. 22).

20 — Direttiva del Consiglio 27 novembre 2000, 2000/78/CE, che
stabilisce un quadro generale per la parita di trattamento in
materia di occupazione e di condizioni di lavoro (GU L 303,
pag. 16).
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analoga®. A queste definizioni potrebbero
essere contrapposte quelle di discriminazione
indiretta, presenti in ciascuna direttiva. La
discriminazione indiretta si verifica quando
una disposizione, un criterio o una prassi
apparentemente neutri possono mettere in
una situazione di particolare svantaggio le
persone aventi una caratteristica che non puo
essere motivo di distinzioni rispetto ad altre
persone, a meno che detta disposizione, crite-
rio o prassi siano oggettivamente giustificati
da una finalita legittima e i mezzi impiegati
per il suo conseguimento siano appropriati e
necessari”.

46. Anche cosi, la distinzione tra discrimina-
zione diretta e indiretta non & precisa.

47. A mio avviso, il problema sta nel deter-
minare con precisione cosa costituisca «una
disposizione apparentemente neutra». Tale
espressione chiave appare indissolubilmente
legata al concetto di «discriminazione dissi-
mulata» che compare altrove nella giurispru-
denza della Corte.

21 — V. art. 2, n. 1, lett. a), della direttiva sulla discriminazione
fondata sul sesso, l'art. 2, n. 2, lett. a), della direttiva sulla
discriminazione fondata sulla razza e l'art. 2, n. 2, lett. a),
della direttiva quadro per la parita di trattamento.

22 — V.art. 2, n. 1, lett. b), della direttiva sulla discriminazione
fondata sul sesso, art. 2, n. 2, lett. b), della direttiva sulla
discriminazione fondata sulla razza e l'art. 2, n. 2, lett. b),
della direttiva quadro per la parita di trattamento.
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48. La Corte ha ritenuto che «il principio di
parita di trattamento, del quale il divieto di
ogni discriminazione effettuata in base alla
nazionalita consacrato dall'art. 12, n. 1, CE
¢ specifica espressione, vieta non soltanto le
discriminazioni palesi basate sulla cittadi-
nanza, ma anche qualsiasi forma di discrimi-
nazione dissimulata che, mediante il ricorso
ad altri criteri distintivi, produca in pratica lo
stesso risultato»*. Tale formula & frequente-
mente abbinata ad un'espressione che indica
possibili motivi di discriminazione indiretta.
Ad esempio, per quanto riguarda i lavoratori
migranti, la Corte ha ritenuto che a meno che
«non sia obiettivamente giustificata e adegua-
tamente commisurata allo scopo perseguito,
una disposizione di diritto nazionale dev’es-
sere giudicata indirettamente discriminatoria
quando, per sua stessa natura, tenda a inci-
dere pil sui lavoratori migranti che su quelli
nazionali e, di conseguenza, rischi di essere
sfavorevole in modo particolare ai primi»>*.

49. La Corte sembra quindi considerare la
differenza tra discriminazione «palese» e
«dissimulata» come il punto cruciale di cio
che distingue la discriminazione diretta da
quella indiretta. Cio risulta ancora piu evi-
dente nella sentenza nella seconda causa

23 — V. sentenza 1° luglio 2004, causa C-65/03, Commissione/
Belgio, citata alla nota 8, punto 28 (il corsivo & mio) e
giurisprudenza ivi citata, e, riguardo all’art. 39, n. 2, CE,
sentenza 15 maggio 2008, causa C-228/07, Petersen
(Racc. pag. 1-6989, punto 53 e giurisprudenza ivi citata).

24 — V. sentenza Petersen, citata alla nota 23, punto 54 e giuri-
sprudenza ivi citata.
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Defrenne (che ha dato il via alla giurispru-
denza della Corte in materia di discrimina-
zione fondata sul sesso), in cui la Corte ha
fatto riferimento alla «discriminazione diretta
e palese» opposta alla «discriminazione indi-
retta e dissimulata» .

50. Devo ammettere che non ritengo utile
tracciare la distinzione in questo modo?®.
Risulta con sufficiente chiarezza che la distin-
zione tra discriminazione palese e dissimulata
non sempre coincide necessariamente con
quella tra discriminazione diretta e indiretta.

51. Un chiaro esempio di discriminazione
dissimulata diretta si trova nella sentenza
Dekker. Alla sig.ra Dekker venne detto che il

25 — Sentenza 7 aprile 1976, causa 43/75, Defrenne/Sabena
(Racc. pag. 455, punto 18). V. anche le osservazioni dell'av-
vocato generale Warner su questa distinzione, di cui la
Corte sembrava indicare la coincidenza con la differenza
tra effetto diretto e mancanza dello stesso, nelle sue conclu-
sioni nella causa 69/80, Worringham e Humphreys/Lloyds
Bank (Racc. pag. 767, pagg. 802 e 803).

26 — V., analogamente, E. Ellis, EU Anti-Discrimination Law
(2005), pagg. 89 e 90. V., altresi, le conclusioni dell'avvocato
generale VerLoren van Themaat nella causa 19/81, Burton/
British Railways Board (Racc. pag. 554, paragrafo 2.6), in
cui ha osservato che la sentenza della Corte 31 marzo 1981,
causa 96/80, Jenkins/Kingsgate (Racc. pag. 911) indicava
che la distinzione operata nella seconda sentenza Defrenne
tra discriminazione diretta e indiretta, che ¢ importante per
determinare se l'art. 119 & direttamente applicabile, non
coincide con una distinzione, dal punto di vista del con-
tenuto, tra discriminazione diretta o formale, da un lato, e
discriminazione indiretta o sostanziale, dall'altro.

motivo per cui non aveva ottenuto il posto per
cui era senza dubbio la candidata piu idonea
non era il suo stato di gravidanza in sé, bensi
le conseguenze finanziarie per il futuro datore
di lavoro. Alla Corte si chiedeva se il rifiuto
di assumerla avrebbe dovuto essere conside-
rato una discriminazione diretta fondata sul
sesso. Essa ha correttamente dichiarato che
la soluzione dipendeva «dall'accertare se il
motivo essenziale del rifiuto d’assunzione &
un motivo che vale indistintamente per i lavo-
ratori dei due sessi oppure soltanto per uno
dei due sessi». La Corte ha concluso che «un
rifiuto d’assunzione per motivo di gravidanza
puo opporsi solo alle donne e rappresenta
quindi una discriminazione diretta a motivo
del sesso»”. La Corte ha in seguito confer-
mato il suddetto orientamento in molti altri
casi®.

52. L'avvocato generale Jacobs, nelle sue con-
clusioni nella causa Schnorbus, ha definito in
maniera leggermente diversa — e, secondo
me, con maggiore chiarezza — la distin-
zione tra discriminazione diretta e indiretta:
«si potrebbe dire che si ha discriminazione
fondata sul sesso quando gli individui di uno
dei due sessi sono trattati in modo pit favo-
revole di quelli dell’altro. La discriminazione
¢ diretta quando la disparita di trattamento
¢ fondata su di un criterio che € o esplicita-
mente quello del sesso o necessariamente

27 — Sentenza 8 novembre 1990, causa C-177/88, Dekker
(Racc. pag. 1-3941, punti 10 e 12).

28 — V. sentenze 8 novembre 1990, causa C-179/88, Handels- og
Kontorfunktionzerernes Forbund (Hertz) (Racc. pag. 1-3979,
punto 13), 5 maggio 1994, causa C-421/92, Habermann-
Beltermann (Racc. pag. I-1657, punto 15), 14 luglio 1994,
causa C-32/93, Webb (Racc. pag. I-3567, punto 19) e 3 feb-
braio 2000, causa C-207/98, Mahlburg (Racc. pag. 1-549,
punto 20).
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legato ad una caratteristica inseparabile dal
sesso. E indiretta quando & applicato qualche
altro criterio, ma ne € in pratica colpita una
proporzione molto pil elevata di individui di
un sesso rispetto all’altro»*.

53. Tale analisi di quali siano gli elementi che
costituiscono una discriminazione diretta puo
essere adattata alla discriminazione diretta
fondata su qualsiasi motivo vietato. Quindi,
per quanto riguarda la discriminazione in
base alla cittadinanza, la discriminazione
puo essere considerata diretta allorquando
la disparita di trattamento sia fondata su un
criterio che sia esplicitamente quello della
cittadinanza ovvero che sia necessariamente
legato ad una caratteristica indissociabile
dalla cittadinanza.

54. Nella sentenza Dekker, la Corte sarebbe
pervenuta alla stessa conclusione, ossia che
la discriminazione era diretta, se avesse
applicato il criterio dell'«elemento distin-
tivo unico», secondo cui, «se non fosse per»
una caratteristica particolare (sesso, razza,
etd, cittadinanza, ecc.), la persona interes-
sata avrebbe beneficiato del trattamento
piu favorevole goduto dal relativo termine
di paragone®. Cosi riformulata, la que-

29 — V. sentenza 7 dicembre 2000, causa C-79/99 (Racc.
pag. 1-10997, punto 33) (il corsivo & mio).

30 — V. anche C. Barnard, EC Employment Law (3a edizione,
2006), pag. 321, sulla decisione della House of Lords nella
sentenza James/Eastleigh Borough Council (1990) 3 WLR
55, in cui ¢ stato riconosciuto il criterio dell’«elemento
distintivo unico».
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stione che il giudice del rinvio era chiamato
a risolvere era «se la sig.ra Dekker sarebbe
stata assunta se non fosse stato per la sua
gravidanza (caratteristica inscindibilmente
legata al sesso), pur rimanendo invariati gli
altri elementi». In caso di risposta afferma-
tiva, il rifiuto di assunzione avrebbe rappre-
sentato una discriminazione diretta fondata
sul sesso®..

55. La suddetta analisi implica — in maniera
decisiva — che, per esservi discriminazione
diretta, e sufficiente che, ad un certo punto
del nesso di causalita, il trattamento sfavo-
revole subito dalla vittima sia fondato su, o
causato da, una caratteristica che non puo
essere motivo di distinzione di quella persona
rispetto ad altre. Per ragioni di comodita,
qualifichero questo processo come «una clas-
sificazione vietata».

56. Su questa base & possibile formulare
una definizione generale che, a mio avviso,
rispecchia con precisione tutte le situazioni
riconosciute dalla Corte come costituenti una
discriminazione diretta fondata su motivi vie-
tati dal diritto comunitario. Ritengo che vi sia
discriminazione diretta quando la categoria
di coloro che beneficiano di un determinato
vantaggio e quella di coloro che subiscono

31 — V.sentenza Dekker, citata alla nota 27, punti 10, 12 e 14.
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un correlativo svantaggio coincidono esatta-
mente con le rispettive categorie di persone
distinte solo in base all'applicazione di una
classificazione vietata.

57. Nella sentenza Dekker, quindi, la catego-
ria dei beneficiari di un determinato vantag-
gio (quelli considerati idonei per l'impiego)
coincideva esattamente con la categoria di
persone distinte solo in base ad una classifi-
cazione vietata (il sesso — nella fattispecie,
le persone che non possono in nessun caso
rimanere gravide, ossia gli uomini). La catego-
ria che subiva il correlativo svantaggio (quelli
non considerati idonei per I'impiego) coinci-
deva esattamente con la corrispondente cate-
goria di persone distinte unicamente in base a
una classificazione vietata (il sesso, in questo
caso, le persone che possono rimanere gra-
vide, ossia le donne). Il trattamento sfavore-
vole (rifiuto di assunzione) costituiva dunque
una discriminazione diretta fondata su una
classificazione vietata (il sesso).

58. E opportuno domandarsi quali siano le
conseguenze dell’applicazione del suddetto
criterio per la discriminazione diretta alle due
condizioni definite all’art. 1 del decreto.

La prima condizione cumulativa di cui
allart. 1, primo comma, del decreto

59. La prima condizione cumulativa conte-
nuta nell’art. 1, primo comma, del decreto
richiede ai futuri studenti di avere la propria
residenza principale in Belgio al momento
della loro iscrizione presso un istituto d’istru-
zione superiore (in prosieguo: la «condizione
della residenza principale»).

60. E palese che una condizione del genere
non costituisca una discriminazione diretta
fondata sulla nazionalita. I belgi e gli stra-
nieri possono entrambi stabilire la propria
residenza principale in Belgio. Quindi, la
categoria dei soggetti che soddisfano la prima
condizione cumulativa contenuta nell’art. 1,
primo comma, del decreto non coincide con
la categoria dei cittadini belgi.

61. Occorre stabilire se la condizione della
residenza principale costituisca una discrimi-
nazione indiretta.

62. La Corte ha statuito che il divieto di
discriminazione in base a criteri apparente-
mente neutri di differenziazione, che di fatto
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conduce a un risultato discriminatorio, si
applichi in particolare ad una misura che pre-
veda una distinzione basata sulla residenza.
Tale condizione rischia di operare princi-
palmente a danno dei cittadini di altri Stati
membri, considerato che, nella maggioranza
dei casi, i non residenti sono stranieri®.

63. Non viene seriamente contestato il fatto
che la condizione della residenza princi-
pale costituisca, indirettamente, una misura
discriminatoria.

La seconda condizione cumulativa di cui
allart. 1, primo comma, del decreto

64. Per contro, mi sembra che la seconda
condizione cumulativa contenuta nell’art. 1,

primo comma, del decreto costituisca
una discriminazione diretta in base alla
cittadinanza.

32 — V. sentenze 16 gennaio 2003, causa C-388/01, Com-
missione/Italia (Racc. pag. 1-721, punto 14 e giurispru-
denza ivi citata) e 15 marzo 2005, causa C-209/03, Bidar
(Racc. pag. 1-2119, punto 53). V. anche, in tal senso, per
esempio, sentenza 18 luglio 2007, causa C-212/05, Hart-
mann (Racc. pag. I-6303, punti 30 e 31) e Petersen, citata
alla nota 23, punti 54 e 55.
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65. Tutti i cittadini belgi godono automa-
ticamente del diritto di soggiornare a titolo
permanente in Belgio (il primo degli otto
possibili criteri nellambito della seconda
condizione cumulativa dell’art. 1 del decreto).
Nessun cittadino non belga gode automatica-
mente di siffatto diritto. Pertanto, essi devono
soddisfare determinate condizioni ulteriori
per acquisire un diritto di tal genere (segnata-
mente quelle indicate dalla direttiva 2004/38)
o soddisfare uno degli altri criteri elencati in
detta disposizione®.

66. La categoria di coloro che beneficiano di
un determinato vantaggio (quelli che godono
automaticamente del diritto di soggiornare
a titolo permanente in Belgio e che, dunque,
soddisfano automaticamente la seconda con-
dizione cumulativa di cui all'art. 1, primo
comma, del decreto) coincide pertanto esat-
tamente con la categoria di persone distinte
unicamente in base ad una classificazione vie-
tata (la cittadinanza e, nel caso in esame, chi
possiede la cittadinanza belga). La categoria
di coloro che subiscono un corrispondente
svantaggio (quelli che non godono automati-
camente di tale diritto) coincide esattamente
con la categoria di persone distinte unica-
mente in base ad una classificazione vietata
(Ia cittadinanza e, nel caso in esame, chi non
possiede la cittadinanza belga).

33 — V. paragrafi 38 e 39 supra.
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67. La disparita di trattamento si basa chia-
ramente su un criterio (il diritto di soggior-
nare in Belgio a titolo permanente) che &
necessariamente legato a una caratteristica
indissociabile dalla cittadinanza®. La discri-
minazione fondata sulla cittadinanza, di cui
trattasi, & pertanto diretta.

68. Il fatto che i cittadini comunitari non
belgi possano, se soddisfano le condizioni di
cui alla direttiva 2004/38, ottenere il diritto
di soggiornare a titolo permanente in Bel-
gio non cambia la suddetta conclusione. La
discriminazione diretta risiede precisamente
nel fatto che, riguardo a tutti i cittadini stra-
nieri, compresi tutti gli altri cittadini dell' UE,
il diritto di soggiornare a titolo permanente
in Belgio é subordinato al soddisfacimento

34 — V. conclusioni dell'avvocato generale Jacobs nella causa
Schnorbus, citata alla nota 29, paragrafo 33. Nel suddetto
caso, quando il numero delle domande di ammissione
al tirocinio pratico nelle professioni legali in Germania,
pervenute entro la scadenza per l'assunzione, superava il
numero dei posti di formazione professionale disponibili,
l'assunzione stessa poteva essere differita sino a 12 mesi;
tuttavia, tale disposizione non sarebbe stata applicata se il
differimento avesse dato luogo ad una situazione di parti-
colare rigore, considerata verificarsi allassolvimento del
servizio nazionale obbligatorio da parte del candidato. L'av-
vocato generale ha correttamente ritenuto che cio compor-
tasse discriminazione indiretta fondata sul sesso. Ai sensi
del diritto tedesco cosi come formulato, non era possibile
riconoscere alcuna priorita alle donne in forza della norma
in questione, mentre la stragrande maggioranza degli
uomini poteva beneficiarne. Cio era la diretta conseguenza
del fatto che il criterio impiegato — l'assolvimento del ser-
vizio nazionale obbligatorio — si riferiva ad un obbligo
imposto per legge a tutti gli uomini e ad essi soltanto. Poi-
ché alcuni uomini non avevano assolto il servizio nazionale
obbligatorio e, pertanto (come tutte le donne), non veniva
loro conferita la priorita di accesso, la categoria di soggetti
che beneficiavano di un determinato vantaggio (coloro ai
quali & stata riconosciuta priorita per aver completato il ser-
vizio nazionale obbligatorio) non coincideva esattamente
con la categoria di soggetti distinti unicamente secondo una
classificazione vietata (il sesso e, in questo caso, gli uomini).

di uno dei restanti criteri di cui alla seconda
condizione cumulativa o di quelli contenuti
nella direttiva 2004/38. Per i cittadini belgi, il
diritto € necessariamente e automaticamente
legato alla cittadinanza belga e, pertanto, ad
una classificazione vietata: la cittadinanza.

69. Giungo alla stessa conclusione appli-
cando il criterio dell'«elemento distintivo
unico». Consideriamo due futuri studenti di
medicina veterinaria che, entrambi, portano
a termine il proprio ciclo di istruzione secon-
daria in Lussemburgo, dove vivono e lavo-
rano i rispettivi genitori. Entrambi vogliono
studiare in Belgio. Lo studente A é cittadino
belga e lo studente B & cittadino bulgaro.
Entrambi si trasferiscono in un alloggio per
studenti a Louvain-la-Neuve nello stesso
edificio e vi prendono la residenza all’inizio
dell'anno accademico 2008/09, prima dell’i-
scrizione. Entrambi sono dunque in grado di
dimostrare che soddisfano la condizione della
residenza principale.

70. Lo studente A soddisfera automatica-
mente la seconda condizione cumulativa con-
tenuta nell’art. 1, primo comma, del decreto.
In quanto cittadino belga, egli ha diritto
di rimanere a titolo permanente in Belgio,
sard pertanto considerato come «studente
residente» e potra accedere liberamente al
corso di medicina veterinaria. Lo studente
B non soddisfera automaticamente quella
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condizione, né presumibilmente le condizioni
di cui alla direttiva 2004/38. A meno che non
soddisfi questo o uno dei restanti criteri di cui
alla seconda condizione cumulativa (il che &
improbabile nella fattispecie), lo studente B
sara soggetto al numero chiuso.

71. E chiaro che, senza l'«elemento distin-
tivo unico» dato dal fatto che lo studente A &
cittadino belga, egli non avrebbe soddisfatto
automaticamente la seconda condizione
cumulativa®.

72. Faccio notare che, nel proprio parere
sulla bozza del decreto, il Consiglio di Stato
belga sembrava gia nutrire alcuni dubbi sul
fatto che il decreto proposto costituisse una
discriminazione diretta. In ogni caso, esso
evidenziava che, nella causa Commissione/
Austria, la normativa nazionale in esame trat-
tava gli studenti austriaci che avevano conse-
guito il loro diploma d’istruzione secondaria

35 — 1l criterio dell’«elemento distintivo unico» si applica soli-
tamente alla persona discriminata invece che a quella che
gode del vantaggio. Nella fattispecie, & altresi vero il con-
trario, mutatis mutandis, ma ¢ leggermente piu difficile da
spiegare: se non fosse che lo studente B non ¢ un cittadino
belga, anchegli godrebbe del diritto di soggiornare a titolo
permanente in Belgio in base alla propria cittadinanza e
anchegli soddisferebbe automaticamente la seconda con-
dizione cumulativa.
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in uno Stato diverso dall’Austria nella stessa
(sfavorevole) maniera degli studenti prove-
nienti da altri Stati membri®®.

73. Infine, contrariamente a quanto fatto
valere dal governo belga all'udienza, la sen-
tenza della Corte nella causa Bidar non con-
sente di sostenere che la discriminazione
derivante dall'applicazione della seconda
condizione cumulativa di cui all'art. 1, primo
comma, del decreto sia indiretta e non
diretta. La normativa del Regno Unito da cui
scaturisce la sentenza Bidar subordinava il
diritto ad un prestito per studenti (i) all'avere
«stabile residenza» nel Regno Unito a norma
del diritto nazionale e (ii) al soddisfacimento
di taluni requisiti di residenza®. Ai sensi
della normativa del Regno Unito applicabile
in materia di immigrazione, una persona era

36 — Parere della sezione legislativa del Consiglio di Stato
belga, Doc. parl,, Parlement de la Communauté francaise,
2005/06, n. 263/1, pag. 50. Il Consiglio di Stato richiama
altresi gli artt. 3, n. 2, e 7, n. 2, della bozza di decreto, che
prevedevano che le relative restrizioni dovessero essere
abolite se e quando la Francia avesse abolito le proprie
restrizioni riguardo ad analoghi corsi di studio. Il Consiglio
di Stato ha osservato a tal riguardo: «E stata cosi nuova-
mente formulata una condizione che & assai prossima al cri-
terio della cittadinanza, giacché & direttamente indirizzata
agli studenti francesi» (il corsivo € mio). Le suddette dispo-
sizioni sono state eliminate dal testo definitivo del decreto
nella versione adottata.

37 — Segnatamente, la persona interessata devessere residente
in Inghilterra o nel Galles il primo giorno del primo anno
accademico e deve aver dimorato nel Regno Unito o nelle
Isole nei tre anni che precedono quel giorno, ad esclusione
degli anni trascorsi nel Regno Unito come studente.
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«stabilita» nel Regno Unito se vi aveva abi-
tuale dimora senza essere soggetta ad alcuna
restrizione riguardo al periodo in cui poteva
soggiornare nel territorio®. Un cittadino di
un altro Stato membro non avrebbe potuto
ottenere, in quanto studente, lo status di per-
sona stabilita nel Regno Unito, poiché non
avrebbe potuto soddisfare alcuna delle condi-
zioni sopra citate.

74. E pur vero che (come per un cittadino
belga in Belgio) nessun cittadino del Regno
Unito & soggetto ad alcuna limitazione
riguardo al periodo in cui puo soggiornare
nel territorio di tale Stato membro. Tuttavia,
dalla risposta data dal Regno Unito ai que-
siti posti dalla Corte nella sentenza Bidar,
emergeva che, al verificarsi di determinate
circostanze, anche i cittadini del Regno Unito
potevano non soddisfare il requisito della
«dimora abituale» e, pertanto, non avere
lo status di persona «stabilita» nel Regno
Unito®. La categoria di coloro che beneficia-
vano di un determinato vantaggio (ossia quelli
che hanno lo status di persona «stabilita» nel
Regno Unito) non coincideva pertanto esat-
tamente con la categoria di persone distinte
unicamente sulla base di una classificazione
vietata (la cittadinanza, in questo caso, la cit-
tadinanza del Regno Unito).

38 — Sentenza Bidar, citata alla nota 32, punti 14-18.

39 — Ad esempio, il figlio britannico di genitori britannici che
avevano lavorato in Austria negli ultimi dieci anni e che
aveva frequentato la scuola secondaria in Austria, non
avrebbe avuto diritto a un prestito per studenti finalizzato
a coprire le spese di mantenimento per essersi trasferito a
Cambridge.

75. La Corte ha pertanto correttamente sta-
tuito che la discriminazione nella sentenza
Bidar fosse indiretta e non diretta. Tutta-
via, poiché la normativa del Regno Unito
precludeva ad un cittadino di un altro Stato
membro ogni possibilita di ottenere lo status
di persona stabilita in qualita di studente e
poneva quindi tale cittadino nell'impossibilita
di possedere i requisiti per un prestito quale
che fosse il suo grado effettivo d’integrazione
nella societa dello Stato membro ospitante,
la Corte ha giudicato ingiustificata la «condi-
zione della stabile residenza»*.

76. Spetta ovviamente al giudice nazionale
determinare quale sia la situazione ai sensi
del diritto belga. Tuttavia, nel caso in cui egli
dovesse concludere che tutti i cittadini belgi
godono automaticamente e senza alcuna
eccezione del diritto di soggiornare a titolo
permanente in Belgio, soddisfacendo quindi
automaticamente la seconda condizione
cumulativa, mentre tutti gli altri, tra cui tutti
i cittadini dell'UE, non godono automatica-
mente di tale diritto, la seconda condizione
cumulativa di cui all’art. 1, primo comma, del
decreto sarebbe direttamente discriminato-
ria in base alla cittadinanza, in contrasto con
lart. 12 CE.

40 — Sentenza Bidar, citata alla nota 32, punti 61 e 62.
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La prima e la seconda questione

77. La prima e la seconda questione richie-
dono essenzialmente di chiarire se il decreto
possa essere giustificato sulla base di tre pos-
sibili ragioni: (i) 'afflusso di studenti stranieri
pone un onere eccessivo a carico delle finanze
pubbliche; (i) la qualita dell'insegnamento
rischia di essere compromessa; (iii) la qualita
del sistema sanitario pubblico della Comunita
francese rischia di essere compromesso dalla
penuria di personale medico qualificato.

78. La soluzione dipende in parte dalla que-
stione se il trattamento discriminatorio sia
diretto o indiretto*. Come ¢é noto, la discri-
minazione indiretta &, in linea di principio,
giustificabile®. Le regole valevoli per la discri-
minazione diretta sono assai pil restrittive®.
Poiché ritengo che la prima condizione cumu-
lativa sia indirettamente discriminatoria e la
seconda lo sia invece direttamente, analizzero
ciascuna condizione singolarmente.

41 — V. paragrafo 36 supra.
42 — V. paragrafi 45-48 supra.
43 — V. paragrafi 128 e 131 infra.
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Se la prima condizione cumulativa di cui
allart. 1, primo comma, del decreto sia
giustificabile

79. 1l governo belga fa ampio richiamo alla
sentenza della Corte nella causa Bidar che,
come esso sostiene, sancisce la legittimita
delle condizioni di residenza riguardo all’ac-
cesso allistruzione, consentendo allo Stato
ospitante di chiedere al futuro studente di
dimostrare, mediante tale condizione di resi-
denza, un certo grado di integrazione nella
societa del suddetto Stato*.

80. Tuttavia, vi & una differenza fondamentale
tra Vaccesso allaiuto economico per coprire i
costi dell'istruzione in un altro Stato membro,
di cui si discute nella sentenza Bidar, e [ac-
cesso all’istruzione in un altro Stato membro,
di cui si discute nel caso di specie.

81. Nella sentenza Bidar, la Corte ha giu-
stamente tenuto conto dei legittimi interessi
degli Stati membri a fronte delle richieste
di aiuto economico di studenti di altri Stati
membri. Essa ha statuito che gli Stati membri
sono chiamati a dare prova di una certa soli-
darieta finanziaria con i cittadini degli altri
Stati membri nell'organizzazione e nell’ap-
plicazione del loro sistema di assistenza

44 — Sentenza Bidar, citata alla nota 32, punti 57-59. V., in gene-
rale, sulla residenza quale alternativa potenzialmente giu-
stificabile alla cittadinanza: G. Davies, «Any Place I Hang
My Hat? “e” Residence is the New Nationality», in European
Law Journal 2005, pagg. 43-56.
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sociale®. Tuttavia, essi possono «vigilare
affinché la concessione di aiuti a copertura
delle spese di mantenimento di studenti pro-
venienti da altri Stati membri non diventi un
onere irragionevole che potrebbe produrre
conseguenze sul livello globale dell’aiuto che
puo essere concesso da tale Stato» *°.

82. Per contro, la possibilita per uno stu-
dente dell'Unione europea di accedere agli
studi superiori o universitari in un altro Stato
membro alle stesse condizioni dei cittadini
di quello Stato membro costituisce l'essenza
stessa del principio della libera circolazione
degli studenti garantito dal Trattato®. Cio che
la Corte ha statuito, nella sentenza Bidar, sulle
condizioni di residenza per la concessione di
un aiuto economico non puo pertanto essere
trasposto al caso di specie®.

83. Secondo una giurisprudenza costante, un
trattamento indirettamente discriminatorio
sulla base della cittadinanza potrebbe essere

45 — V. sentenza Bidar, citata alla nota 32, punto 56, che cita la
sentenza 20 settembre 2001, causa C-184/99, Grzelczyk
(Racc. pag. I-6193, punto 44).

46 — Sentenza Bidar, citata alla nota 32, punti 56 e 57.

47 — V., in tal senso, sentenza Commissione/Austria, citata alla
nota 7, punto 70.
48 — V. Doc. parl, Parlement de la Communauté francaise,

2005/06, n. 263/1, pag. 54, in cui la sezione legislativa del
Consiglio di Stato belga ha richiamato l'attenzione del
governo della Comunita francese proprio su tale questione.

giustificato solo se fondato su considerazioni
oggettive, indipendenti dalla cittadinanza
delle persone interessate e adeguatamente
commisurate allo scopo legittimamente
perseguito®.

84. La Corte ha altresi dichiarato che spetta
alle autorita nazionali che intendono avva-
lersi di una deroga al principio fondamentale
di libera circolazione delle persone provare,
in ciascun caso singolo, che le loro normative
sono necessarie e proporzionate allobiet-
tivo perseguito. Le giustificazioni che pos-
sono essere addotte da uno Stato membro
«devono essere corredate di un’analisi dell’i-
doneita e della proporzionalita della misura
restrittiva adottata da tale Stato, nonché degli
elementi che consentono di suffragare il suo
argomento» .

85. Lordinanza di rinvio cita i lavori prepa-
ratori® del decreto per indicare che l'obiet-
tivo principale delle disposizioni impugnate
e quello di «garantire un accesso ampio e
democratico ad un’istruzione superiore di
qualita per la popolazione della Comunita
francese». Le disposizioni impugnate sono
anche ispirate da considerazioni attinenti
alla sanitd pubblica. In primo luogo, una

49 — V. sentenza 16 dicembre 2008, causa C-524/06, Huber
(Racc. pag. 1-9705, punto 75 e giurisprudenza ivi citata).

50 — V. sentenza Commissione/Austria, citata alla nota 7,
punto 63 e giurisprudenza ivi citata.
51 — Doc. parl, Parlement de la Communauté francaise,

2005/06, n. 263/1, pagg. 12 e 13.
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diminuzione della qualita dell'insegnamento
rischia di alterare, sul lungo termine, la qua-
lita delle cure offerte. In secondo luogo, la
grande maggioranza degli studenti non resi-
denti non intende esercitare in Belgio, il che
comporta un rischio di penuria di professio-
nisti, precisando che detta penuria sarebbe
«certa» se venisse organizzata una selezione
d’ingresso.

86. In forza della separazione di funzioni
tra la Corte e il giudice del rinvio, spetta alla
Corte decidere se, qualora dimostrato, uno
dei motivi addotti fornirebbe una giustifica-
zione oggettiva alla discriminazione indiretta.
In tal caso, spetta quindi al giudice nazionale
determinare se, sulla base delle prove, i motivi
sono di fatto dimostrati.

Onere eccessivo sulle finanze pubbliche

87. I lavori preparatori del decreto conten-
gono il seguente riferimento ad un onere
eccessivo sulle finanze pubbliche quale
giustificazione®

«Il numero di coloro che conseguono un
diploma nel sistema di istruzione superiore

52 — Doc. parl, Parlement de la Communauté francaise,
2005/06, n. 263/1, pag. 9.
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della Comunita francese nei [corsi in que-
stione] supera palesemente il fabbisogno dei
settori interessati nel Belgio francofono. La
Comunita francese non ¢ in grado di soste-
nere lonere eccessivo rappresentato da stu-
denti non residenti in Belgio, i quali vengono a
studiare nella Comunita francese solo perché
non hanno accesso alle medesime formazioni
nel loro paese di origine e non intendono
assolutamente esercitare la loro professione
all'interno della Comunita francese».

88. La prima frase, in cui si afferma che il
numero di studenti che ottengono un diploma
«supera palesemente» il fabbisogno della
Comunita francese, non ¢ immediatamente
conciliabile con la giustificazione alternativa
fondata sul rischio di compromissione del
sistema sanitario pubblico, che si fonda sulla
potenziale futura penuria di personale sanita-
rio qualificato®.

89. L'argomento dedotto nella seconda
frase ¢, in sostanza, puramente economico e
suscita perplessita per i seguenti motivi.

90. In primo luogo, rammento che, confor-
memente ad una costante giurisprudenza,
i motivi di natura puramente economica,

53 — V. paragrafi 114-126 infra.
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di norma, non possono costituire motivi
imperativi di interesse generale idonei a giu-
stificare una limitazione di una liberta fonda-
mentale garantita dal Trattato®.

91. E pur vero che la Corte ha ammesso
che non si puod escludere che un rischio di
grave alterazione dell'equilibrio finanziario
del sistema previdenziale possa costituire un
motivo imperativo di interesse generale atto a
giustificare un ostacolo alla libera prestazione
dei servizi®. Pertanto, motivi economici o di
bilancio possono, in particolari circostanze,
essere addotti quale giustificazione. Cio
puo, in parte, riflettere il fatto inevitabile che
ogni servizio pubblico fornito dai nostri stati
sociali dipende dalla disponibilita di suffi-
cienti risorse di bilancio per finanziarlo.

92. Tuttavia, condivido le riserve espresse
dall'avvocato generale Jacobs in merito all’ap-
plicazione di quanto dichiarato dalla Corte

54 — V. sentenza 17 maggio 2005, causa C-109/04, Kranemann
(Racc. pag. 1-2421, punto 34 e giurisprudenza ivi citata).
Lespressione «raisons impérieuses d’intérét général», usata
sistematicamente dalla Corte in lingua francese ¢ stata tra-
dotta in inglese in una molteplicita di modi. Ritengo che
overriding reasons in the public interest («ragioni impera-
tive di interesse generale») sia la traduzione che ne rispec-
chia meglio il significato. Essa & stata impiegata di recente,
ad esempio, nella sentenza 26 marzo 2009, causa C-326/07,
Commissione/Italia (Racc. pag. I-2291, punto 41).

55 — V. sentenze 25 aprile 1996, causa C-158/96, Kohll
(Racc. pag. 1-1931, punto 41), e 12 luglio 2001, causa
C-368/98, Vanbraekel (Racc. pag. I-5363, punto 47).

nel contesto degli oneri sui sistemi previ-
denziali nazionali all'ambito dellistruzione
superiore. Tali dichiarazioni contengono una
doppia deroga: esse derogano tanto al prin-
cipio fondamentale della libera circolazione
delle persone quanto ai motivi accettati a
giustificazione delle suddette deroghe (che,
ai termini del Trattato, sono esclusivamente
non economici). Le giustificazioni di natura
economica devono pertanto essere trattate
con particolare cautela®.

93. Lavvocato generale Jacobs ha altresi pro-
posto che, qualora la Corte dovesse estendere
la portata attuale del diritto degli studenti ad
aiuti finanziari che vadano oltre al pagamento
delle spese universitarie o dei diritti d’iscri-
zione, dovrebbe essere parimenti ampliata la
gamma di possibili giustificazioni invocabili
dagli Stati membri, in linea con la giurispru-
denza concernente i destinatari dei servizi
della sanita pubblica”. Nella sentenza Bidar,
la Corte ha effettivamente esteso la portata
del diritto degli studenti ad aiuti finanziari,
fino a includervi prestiti per il manteni-
mento, e ha ammesso (parallelamente) che

56 — V. conclusioni dell'avvocato generale Jacobs nella causa
Commissione/Austria, citata alla nota 7, paragrafo 31;
v. anche paragrafi 33-35 sul motivo per cui listruzione
superiore differisce in maniera significativa dai sistemi
previdenziali nazionali (in tutta evidenza perché non é un
servizio ai sensi dell'art. 49 CE). V., a tal riguardo, sentenze
27 settembre 1988, causa 263/86, Humbel (Racc. pag. 5365,
punti 17-19), e 17 dicembre 1993, causa C-109/92, Wirth
(Racc. pag. 1-6447, punti 15-19).

57 — V. conclusioni dell'avvocato generale Jacobs nella causa
Commissione/Austria, citata alla nota 7, paragrafo 46.
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uno studente, per poter accedere a siffatto
prestito, deve dimostrare un certo livello di
integrazione nello Stato membro ospitante.
Motivi di bilancio possono pertanto giustifi-
care, entro certi limiti, una restrizione dell’ac-
cesso al sostegno economico per l'istruzione.

94. Tuttavia, come ho gia sottolineato, il caso
di specie riguarda l'accesso allistruzione e
non quello al sostegno economico per l'istru-
zione e, pertanto, non puo essere trasposta
la decisione della Corte nella sentenza Bidar.
Non ammetto che si possano invocare motivi
di bilancio per giustificare limitazioni all'ac-
cesso all'istruzione per studenti non residenti.
Ritengo, invece, che quanto dichiarato dalla
Corte nella sentenza Grzelczyk nell’ambito
del sostegno economico per listruzione,
ossia che la direttiva 93/96°® «consente (...)
una certa solidarietad finanziaria dei citta-
dini di tale Stato con quelli degli altri Stati
membri»®, si applichi, a fortiori, all'accesso
all'istruzione.

95. In secondo luogo, il legislatore della
Comunita francese sembra basarsi sulla nota
tesi del «free rider», secondo cui gli studenti

58 — Direttiva del Consiglio 29 ottobre 1993, 93/96/CEE, relativa
al diritto di soggiorno degli studenti (GU L 317, pag. 59).
59 — Citata alla nota 45, punto 44.
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che si recano all'estero per studiare coglie-
rebbero i frutti di un’istruzione finanziata
dal bilancio pubblico dello Stato membro
ospitante, senza contribuire al suo finan-
ziamento tramite contribuzione fiscale (dei
loro genitori), né necessariamente «ripagare
quanto ricevuto» restando ad esercitare una
professione nello Stato ospitante e pagan-
dovi le imposte®. La tesi implicita & che gli
studenti non cittadini belgi, di cui trattasi,
commettono una qualche forma di abuso.
Chiaramente non & questo il caso. Gli stu-
denti che si recano in un altro Stato membro
per proseguirvi la propria istruzione eserci-
tano il loro diritto alla libera circolazione —
un diritto di cui possono godere, in quanto
cittadini dell'Unione, senza alcuna discrimi-
nazione fondata sulla cittadinanza®. Le loro
presunte intenzioni, invocate dal legislatore
della Comunita francese, sono piuttosto
irrilevanti®.

96. Condivido anche le opinioni espresse
dagli avvocati generali Jacobs e Geelhoed
(rispettivamente nelle cause Commissione/

60 — V. conclusioni dell'avvocato generale Jacobs nella causa
Commissione/Austria, citata alla nota 7, paragrafo 36.

61 — V. sentenza Commissione/Austria, citata alla nota 7,
punto 45 e giurisprudenza ivi citata.

62 — V. sentenza Commissione/Austria, citata alla nota 7,
punto 70 e (in tal senso) le conclusioni dell'avvocato gene-
rale Jacobs, paragrafo 41. La Corte ha inequivocabilmente
dichiarato che i motivi che hanno potuto spingere un lavo-
ratore di uno Stato membro a cercare un'occupazione in un
altro Stato membro sono irrilevanti per quel che riguarda il
diritto del lavoratore ad accedere e a soggiornare nel terri-
torio di quest’ultimo Stato, sempreché l'interessato vi svolga
o intenda svolgervi unattivita reale ed effettiva; v. sen-
tenze 23 marzo 1982, causa 53/81, Levin (Racc. pag. 1035,
punto 23) e 23 settembre 2003, causa C-109/01, Akrich
(Racc. pag. 1-9607, punto 55).
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Austria e Bidar), secondo cui, sebbene gli
studenti possano non contribuire diretta-
mente al sistema tributario dello Stato in
cui proseguono i loro studi universitari, essi
rappresentano una fonte di guadagno per
le economie locali dei luoghi di ubicazione
delle universita e, in maniera pill limitata, per
lerario dello Stato per via dell'imposizione
indiretta®. Se portato alla sua logica con-
clusione, I'argomento secondo cui dovrebbe
essere consentito di beneficiare dei vantaggi
finanziati dallo Stato solo a coloro che hanno
contribuito attraverso la tassazione, impedi-
rebbe l'accesso a tali vantaggi ai cittadini di
uno Stato membro che non hanno contribu-
ito in tale modo o hanno fornito soltanto un
contributo modesto®.

97. In terzo luogo, la spiegazione fornita
dalla Comunita francese, quale risulta dall'or-
dinanza di rinvio e dagli argomenti del Bel-
gio esposti alla Corte, non indica sotto quale
profilo l'onere finanziario posto a carico
della Comunita francese da tali categorie di
studenti sia «eccessivo», né in che modo il

63 — V. conclusioni dell'avvocato generale Jacobs nella causa
Commissione/Austria, citata alla nota 7, nota 29. V., a tal
riguardo, quanto dichiarato dal sig. Rémy, direttore dei
corsi paramedici e pedagogici della Haute Ecole provinciale
du Hainaut occidental, che sottolinea le conseguenze van-
taggiose della presenza di studenti stranieri: «la massiccia
presenza di studenti francesi ci ha consentito di ampliare
le nostre prospettive. Un'intera serie di progetti ¢ stata svi-
luppata grazie al successo dei nostri corsi di fisioterapia e di
terapia occupazionale, che ci garantiscono un buon livello
di finanziamento, riguardo, ad esempio, alla ricerca e alla
formazione continua. Purtroppo tutto questo scomparira»
(«C’est une vraie catastrophe pour notre école», La Libre,
3 febbraio 2006).

64 — Conclusioni dell'avvocato generale Geelhoed nella causa
Bidar, citata alla nota 32, paragrafo 65. V., gia in tal senso,
conclusioni dell'avvocato generale Slynn nella causa Gra-
vier, citata alla nota 8, pag. 604.

decreto risolva il presunto problema®. Al
contrario, emerge che listruzione superiore
¢ finanziata mediante un sistema «a busta
chiusa». Se non vado errato, cid significa
che una diminuzione del numero di studenti
(quale che sia la loro cittadinanza) non com-
porta un corrispondente risparmio di denaro
per la Comunita francese. L'aumento o la
diminuzione del numero di studenti & neu-
trale per il bilancio.

98. Rilevo, infine, che i ricorrenti hanno sug-
gerito dinanzi alla Corte costituzionale che
tutti gli studenti non residenti dovrebbero
essere ammessi al corso di studi da essi pre-
scelto, ma non necessariamente al sostegno
economico. Nelle sue osservazioni scritte
presentate alla Corte di giustizia, il governo
belga ha risposto affermando che tale pro-
posta «non permetterebbe di raggiungere gli
obiettivi [del decreto], che, dopo tutto, non
sono di natura economica».

99. Riassumendo in merito al primo motivo
di giustificazione addotto dal governo belga:
non accetto che il pericolo di un onere ecces-
sivo sulle finanze pubbliche possa servire, in
linea di principio, da giustificazione per la

65 — Come altresi osservato nell’Avis du Corps interfédéral de
I'inspection des finances, 31 gennaio 2006, accluso al fasci-
colo di causa, pag. 5.
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discriminazione indiretta riguardo all’accesso
all'istruzione, né (qualora, contrariamente al
mio parere, una siffatta giustificazione possa
in teoria essere valida per uno Stato membro)
ritengo che cio sia stato affermato nel caso di
specie.

Rischio di compromissione della qualita
dell'istruzione

100. Ilavoripreparatorideldecretoproseguono
invocando una giustificazione alternativa®:

«Oltre all'onere finanziario (...), vi & anche la
questione della qualita dellistruzione. Se vi
sono troppi studenti & impossibile garantire
loro un quadro didattico appropriato in ter-
mini di quantita e di qualita. Né vi sono pos-
sibilita illimitate per tirocini professionali».

101. Dinanzi al giudice del rinvio, la Comu-
nitd francese ha affermato che il decreto
mira a contrastare gli «effetti perversi della
mobilita assoluta», vale a dire il numero in
costante aumento di studenti non residenti

66 — Doc. parl, Parlement de la Communauté francaise,
2005/06, n. 263/1, pag. 9. V. paragrafo 87 supra.
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minaccerebbe la qualitd dellistruzione a
detrimento di tutti gli studenti. Gli istituti di
formazione avrebbero una capacita limitata
di accoglienza degli studenti. Anche il per-
sonale docente, il bilancio e le opportunita
di svolgere un tirocinio pratico sarebbero
limitati.

102. 11 problema del sovraffollamento delle
classi € noto sia agli studenti sia agli inse-
gnanti ed € una preoccupazione legittima. La
Corte ha riconosciuto che «la preservazione o
il miglioramento del sistema di istruzione»* e
«garantire un livello elevato delle formazioni
universitarie»® costituiscono scopi legittimi
ai sensi del Trattato. Le restrizioni fondate
su questi motivi devono tuttavia soddisfare
il criterio della proporzionalita: esse devono
essere idonee a garantire il conseguimento
dello scopo perseguito e non devono andare
oltre quanto necessario per il raggiungimento
di questo®.

103. Dagli atti di causa si evince che l'ado-
zione del decreto era principalmente basata
su statistiche che indicavano l'aumento del
numero di studenti iscritti che non avevano

67 — V.sentenza Lyyski, citata alla nota 8, punto 39.

68 — V. sentenza 13 novembre 2003, causa C-153/02, Neri
(Racc. pag. 1-13555, punto 46).

69 — V. sentenza Neri, punto 46.
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conseguito il loro diploma d’istruzione secon-
daria in Belgio. Tale dato varia in misura signi-
ficativa tra i diversi corsi coperti dal decreto™.
Non erano disponibili prima dell'adozione
del decreto cifre che indicassero il numero
di studenti non residenti iscritti ai corsi in
questione. Nel complesso, si ha la chiara
impressione che la normativa che impone
un numero chiuso agli studenti stranieri per
un determinato numero di corsi con profili
piuttosto diversi sia stata introdotta in base
ad informazioni abbastanza frammentate su
taluni aspetti dell'iscrizione degli studenti ad
alcuni di questi corsi. Cio € inammissibile. A
scanso di equivoci, devo precisare che non
sto affermando che la Comunita francese,
prima di intraprendere una qualsiasi azione,
avrebbe dovuto aspettare passivamente fino a
che non si fosse verificato un importante pre-
giudizio a settori specifici del proprio sistema
diistruzione superiore. Intendo dire piuttosto
che le informazioni specifiche che avrebbero
indotto un legislatore prudente a concludere
legittimamente che un problema in nuce
doveva essere bloccato sul nascere (e che,
conseguentemente, apposite misure specifi-
che erano necessarie e proporzionate) sem-
plicemente non erano — per quanto posso
dire in base agli atti processuali — disponi-
bili e/0 non erano state valutate al momento
dell'adozione del decreto.

104. Inoltre, ritengo che se il numero degli
studenti & un problema, esso non puo essere

70 — Le osservazioni che accompagnano i dati statistici conte-
nuti nel fascicolo processuale indicano in maniera chiara
che l'aumento di studenti con un diploma di istruzione
secondaria straniera & attribuibile esclusivamente a due
corsi, quello di «fisioterapia e riabilitazione» e quello di
«medicina veterinaria».

reso pit o meno grave dalla provenienza
geografica degli studenti in soprannumero.
Il problema ¢ dato da un eccessivo numero
di studenti di per sé e non da un eccessivo
numero di studenti non residenti. Mi pare,
piuttosto, che lintento del decreto fosse
quello di salvaguardare l'accesso illimitato
all'istruzione superiore per i cittadini belgi,
creando ostacoli agli studenti stranieri (prin-
cipalmente provenienti dalla Francia) per i
quali il sistema d’istruzione superiore della
Comunita francese costituisce una natu-
rale alternativa. Una finalita del genere &
in sostanza chiaramente discriminatoria e
inconciliabile con gli obiettivi del Trattato”.

105. La Corte ha gia statuito che un numero
eccessivo di domande daccesso a determi-
nate formazioni puod trovare una soluzione
lecita nell'adozione di provvedimenti non
discriminatori specifici, quali la previsione di
un esame di ammissione o il requisito di un
punteggio minimo. Tali misure sono compa-
tibili con l'art. 12 CE™.

106. I singoli Stati membri potrebbero voler
mantenere l'accesso libero e illimitato all’i-
struzione superiore e, naturalmente, sono
perfettamente liberi di farlo. In tal caso, essi
devono essere preparati ad offrire il suddetto
accesso libero e illimitato a tutti gli studenti

71 — V., per analogia, le conclusioni dell'avvocato generale
Jacobs nella causa Commissione/Austria, citata alla nota 7,
paragrafo 30.

72 — V. sentenza Commissione/Austria, citata alla nota 7,

punto 61. V. anche le conclusioni dell'avvocato generale
Jacobs, paragrafo 52.
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dellUE a prescindere dalla cittadinanza.
Lart. 12 CE obbliga ciascuno Stato membro a
garantire una completa parita di trattamento
tra i suoi cittadini e i cittadini di altri Stati
membri che si trovino in una situazione disci-
plinata dal diritto comunitario”. Lo status di
cittadino dell'Unione & destinato ad essere lo
status fondamentale dei cittadini degli Stati
membri, che consente a chi tra loro si trovi
nella medesima situazione di ottenere, indi-
pendentemente dalla cittadinanza, il mede-
simo trattamento giuridico’™. Il libero accesso
allistruzione non puo significare «libero
accesso — ma solo per i nostri cittadini».

107. Una politica restrittiva riguardo all’ac-
cesso a taluni corsi (come quella adottata in
Francia), in linea di principio, & ugualmente
accettabile. Tale scelta & aperta ad uno Stato
membro al pari della scelta dell'accesso illimi-
tato. Invero, il Belgio non rivendica affatto che
la Francia stia contravvenendo ai principi del
Trattato CE cosi agendo. Secondo giurispru-
denza costante, anche se uno Stato membro
viola il diritto comunitario, cid non legittima
l'adozione di provvedimenti correttivi o di
difesa da parte di un altro Stato membro che

73 — V. sentenza 6 giugno 2002, causa C-360/00, Ricordi
(Racc. pag. I-5089, punto 31).

74 — V.sentenze Grzelczyk, citata alla nota 45, punto 31, e Com-
missione/Austria, citata alla nota 7, punto 45 e giurispru-
denza ivi citata.
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diversamente sarebbero illegittimi”™. A for-
tiori cio accade se uno Stato membro adotta
misure discriminatorie a fronte degli effetti
secondari della legittima scelta politica di un
altro Stato membro.

108. Mi sembra certamente possibile che
l'attuazione di misure meno discriminato-
rie possa significare 'abbandono del sistema
attuale di accesso pubblico illimitato all'istru-
zione superiore per tutti i cittadini belgi e
mi rendo perfettamente conto che cio risul-
terebbe sgradito e che sarebbe forse meglio
se il flusso di studenti transfrontalieri fosse
regolato (nella misura necessaria) a livello
comunitario’. Tuttavia, in assenza di un tale
sistema, l'eventuale necessita di dette modi-
fiche riflette la necessita di ottemperare agli
obblighi derivanti dal principio della parita di
trattamento ai sensi del Trattato”.

109. Il Belgio e taluni altri Stati membri
esposti a situazioni analoghe hanno cercato

75 — V. sentenza 20 ottobre 2005, causa C-111/03, Commis-
sione/Svezia (Racc. pag. I-8789, punto 66 e giurisprudenza

ivi citata).

76 — V. paragrafi 151-153 infra.

77 — V., in tal senso, le conclusioni dellavvocato generale
Jacobs nella causa Commissione/Austria, citata alla nota 7,
paragrafo 53.
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di far valere di trovarsi in una posizione parti-
colarmente vulnerabile™.

110. I problemi della Comunita francese
in Belgio e del governo austriaco derivanti
dall'afflusso di studenti stranieri che possono
o vogliono proseguire i loro studi rispetti-
vamente in lingua francese e tedesca non
riguardano, di fatto, solo il Belgio e I'Austria.
Anche altri Stati membri possono ritenere
di dover far fronte ad un afflusso di studenti
provenienti da altri Stati membri, indotto da
una lingua comune o da qualche altro fattore
particolare™.

111. I lavori preparatori del decreto® affer-
mano che un esame di ammissione (ossia

78 — In particolare l'Austria, nella sentenza Commissione/
Austria, citata alla nota 7.

79 — In base alle statistiche OCSE per il 2006 (disponibili online
allindirizzo www.oecd.org), il Belgio ha avuto 40607 stu-
denti stranieri su una popolazione totale di 10511382
(rapporto di 1 : 258,8). A confronto, la Danimarca ha avuto
19123 studenti stranieri su una popolazione totale di
5427459 (rapporto di 1 : 283,8); la Svezia ha avuto 41410
studenti stranieri su una popolazione totale di 9047752
(rapporto di 1 : 218,4) e il Regno Unito 418353 studenti
stranieri su una popolazione totale di 60412870 (rapporto
di 1:144,4). Data la prevalenza degli studi in lingua inglese,
quest’ultima cifra non ¢ sorprendente. Tuttavia, non & pos-
sibile stabilire quale percentuale di tali studenti stranieri
sia costituita da cittadini extracomunitari, il cui accesso
all'istruzione superiore pud essere legittimamente limitato.

80 — Doc. parl, Parlement de la Communauté francaise,
2005/06, n. 263/1, pag. 9.

l'ovvia soluzione neutra all’avvertita minac-
cia per la qualita dellistruzione derivante
dall'eccessivo numero di studenti)® favori-
rebbe studenti che, grazie ad una situazione
sociale privilegiata o per altri motivi, pos-
siedono la preparazione migliore per i corsi
di studi proposti. Alla Corte non sono state
presentate prove empiriche a suffragio di tale
affermazione. Se cosi fosse, sono del parere
che i rimedi appropriati siano altrove. Il pro-
blema non puo di per sé giustificare il ricorso
a misure discriminatorie in contrasto con il
diritto comunitario.

112. E ipotizzabile che possano emergere
circostanze in cui una minaccia reale, seria e
imminente alla qualita dell’istruzione univer-
sitaria in un settore specifico si riveli effettiva.
In tal caso, la Corte potrebbe voler riesami-
nare se le misure indirettamente discrimina-
torie volte a contrastare tale minaccia siano,
in linea di principio, oggettivamente giusti-
ficabili. Nel presente procedimento, benché
detta giustificazione sia in teoria possibile
(questione che lascio espressamente aperta)
gli elementi a disposizione della Corte sono
di gran lunga inferiori rispetto a quelli che
sarebbero necessari per giustificare un tratta-
mento discriminatorio.

113. Concludo, pertanto, che le misure adot-
tate nel decreto in oggetto non possono essere

81 — V. paragrafo 105 infra e sentenza Commissione/Austria,
citata alla nota 7, punto 61.
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giustificate sulla base del percepito rischio di
compromissione della qualita dell'istruzione
universitaria nella Comunita francese.

La qualita del sistema sanitario pubblico

114. L'ultima giustificazione sollevata & che
troppo pochi studenti residenti nella Comu-
nita francese (distinti da quelli non residenti)
ottengono diplomi in determinate specialita.
Sul lungo termine, potrebbe, pertanto, non
esservi sufficiente personale medico qualifi-
cato per garantire la qualita del sistema sani-
tario pubblico della comunita di cui trattasi.

115. I lavori preparatori del decreto si con-
centrano, a tal riguardo, sulla medicina veteri-
naria, per cui risulta che la Comunita francese
abbia organizzato un esame d’'ammissione nel
2003, nel 2004 e nel 2005. Nel concorso del
2005 solo 192 candidati su un totale di 795
avevano conseguito il loro diploma d’istru-
zione secondaria presso la Comunita fran-
cese. Dei 250 vincitori (numero fissato dal
legislatore), 216 si erano diplomati all’estero.
Cio significa che solo 34 candidati nazio-
nali avevano potuto iniziare i loro studi in
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medicina veterinaria®. Il legislatore trae le
seguenti conclusioni®:

«Tale numero & chiaramente insufficiente.
Qualora non venga assunta nessuna misura,
la Comunita francese rischia di andare incon-
tro a una carenza di veterinari. Vi sono serie
probabilita che la penuria di veterinari non
sara compensata dai veterinari di altri Stati, a
causa delle limitazioni che sussistono in altri
paesi. E palese che tale mancanza di veteri-
nari rischia di costituire un pericolo molto
grave per la sanita pubblica».

116. Nellambito di un procedimento per
inadempimento, la Corte richiede una valu-
tazione dettagliata del rischio prospettato
dallo Stato membro che invoca la deroga per
motivi di salute pubblica di cui all’art. 30 CE®*.
Un simile livello di controllo & applicabile alle

82 — Rilevo che anche se tutti i 192 candidati che avevano con-
seguito il loro diploma di istruzione secondaria presso la
Comunita francese fossero risultati vincitori, i 250 posti
disponibili non sarebbero comunque stati tutti coperti.

83 — Doc. parl, Parlement de la Communauté francaise,
2005/06, n. 263/1, pag. 5.

84 — V. per esempio, sentenze 12 marzo 1987, causa 178/84,
Commissione/Germania (Racc. pag. 1227); 5 febbraio 2004,
causa C-24/00, Commissione/Francia (Racc. pag. 1-1277,
punto 54), e 23 settembre 2003, causa C-192/01, Commis-
sione/Danimarca (Racc. pag. I-9693, punto 47).
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domande di pronunce pregiudiziali®*, seb-
bene la determinazione finale dei fatti spetti
naturalmente al giudice nazionale.

117. A mio avviso, gli elementi forniti dal
Belgio negli atti di causa indicano che la valu-
tazione del rischio, a sostegno della giustifi-
cazione per motivi di sanita pubblica addotta,
risulta di gran lunga insufficiente rispetto ai
livelli richiesti.

118. In primo luogo, come emerge dalle
osservazioni scritte del governo belga, la
potenziale penuria di veterinari sembra essere
stata creata dal sistema posto in essere dalla
stessa Comunita francese — segnatamente,
riducendo il numero di studenti in scienze
veterinarie per garantire la qualita dellistru-
zione. E (per lo meno) concettualmente sin-
golare che l'azione intrapresa per tutelare la
qualita dellistruzione (giustificazione rego-
larmente addotta per le misure discrimina-
torie adottate) debba, al contempo, condurre
il governo belga a invocare la potenziale

85 — V.peresempio, sentenza 11 dicembre 2003, causa C-322/01,
Deutscher  Apothekerverband (Racc. pag. 1-14887,
punti 112-124).

penuria di professionisti sanitari adeguata-
mente qualificati.

119. In secondo luogo, gli elementi forniti
alla Corte suggeriscono che il potenziale
problema percepito per il futuro é ricondu-
cibile ad una combinazione (quantomeno)
dei seguenti fattori: (i) carenza di candidati
che abbiano conseguito il loro diploma di-
struzione secondaria presso la Comunita
francese che vogliano studiare per diventare
veterinari e che siano abbastanza bravi da
aggiudicarsi uno dei 250 posti disponibili per
studiare scienze veterinarie concorrendo con
altri candidati cittadini dell'Unione europea;
(ii) presunzione che la maggioranza degli stu-
denti ammessi ai corsi in scienze veterinarie
che non hanno conseguito il loro diploma
d’istruzione secondaria nella Comunita fran-
cese ritorneranno automaticamente nello
Stato membro di origine dopo aver terminato
gli studi. Dei suddetti fattori, quello sub (i)
pare trovare qualche fondamento nei dati
statistici®, pero quello sub (ii) ¢ una mera
presunzione. Quest’ultima presuppone spe-
cificatamente che, in genere, i veterinari non
cittadini belgi ritorneranno nel proprio Stato
membro dopo aver conseguito il diploma,
indipendentemente dalle opportunita di
lavoro a livello locale. Si sarebbe potuto sup-
porre (al contrario) che in caso di mancanza
di veterinari qualificati nel Belgio francofono,
tale penuria potrebbe indurre una reazione
(del mercato o ad opera delle autorita pubbli-
che) che renderebbe piti interessanti le oppor-
tunita di lavoro locali e incentiverebbe alcuni
veterinari neolaureati non cittadini belgi ad

86 — V. le cifre al paragrafo 115 e alla nota 82 supra.
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iniziare la propria carriera professionale nello
Stato membro in cui hanno ricevuto la loro
formazione.

120. In terzo luogo, la Comunita francese
o il governo federale (o entrambi agendo
congiuntamente)® possiedono gli strumenti
normativi necessari per risolvere il potenziale
problema. Le possibili soluzioni menzionate
negli atti di causa includono un adeguamento
del numero di veterinari ammessi alla laurea
ogni anno o alla seconda parte (clinica) degli
studi in medicina veterinaria®, la collabora-
zione tra gli istituti di istruzione secondaria e
le facolta volta ad adeguare il livello di istru-
zione pre-universitaria, al fine di garantire
che un numero sufficiente di cittadini belgi
risponda ai requisiti di un concorso stabiliti ad
un livello adeguato e listituzione di un anno
di studio propedeutico per fornire ai poten-
ziali veterinari una preparazione migliore per
i concreti corsi universitari®.

87 — In udienza, i ricorrenti sostenevano che la materia della
sanita pubblica non ¢, di fatto, di competenza della Comu-
nita francese, bensi del governo federale e che le procedure
ai sensi del diritto costituzionale belga richieste per ema-
nare una misura intesa a tutelare la sanita pubblica non
erano state rispettate nel caso di specie. La decisione su tale
questione spetta al giudice del rinvio.

88 — Risulta che il concorso per veterinari all'origine del pro-
blema fosse stato istituito prevalentemente a causa di un'ec-
cedenza di studenti nella seconda parte del corso: v. Doc.
parl,, Parlement de la Communauté frangaise, 2005/06,
n. 263/1, pagg. 5 e 6.

89 — Come proposto dal sig. Claude Ancion, membro del Par-
lamento della Comunita francese, in un'interrogazione al
Ministro per Istruzione superiore, la Ricerca scientifica
e le Relazioni internazionali: Compte rendu intégral, Par-
lement de la Communauté francaise, 2004/05, 13 ottobre
2005, pag. 53 (linterrogazione e la risposta del Ministro
sono indicate nei lavori preparatori del decreto: Doc. parl.,
Parlement de la Communauté frangaise, 2005/06, n. 263/1,
pag. 9, nota n. 8).
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121. Mi rendo conto del fatto che l'attua-
zione delle suddette misure potrebbe creare
difficolta pratiche. Tuttavia, secondo giuri-
sprudenza consolidata, tali difficolta non pos-
sono giustificare di per sé la violazione di una
liberta garantita dal Trattato®.

122. Inoltre, la sezione legislativa del Con-
siglio di Stato belga ha osservato che l'espe-
rienza riguardante la medicina veterinaria
non si estende necessariamente agli altri
corsi. Ad esempio, nonostante la quota
federale stabilita per i corsi di fisioterapia, il
numero di diplomati che desiderano eserci-
tare la loro professione in Belgio corrisponde,
a quanto pare, quasi perfettamente al fabbiso-
gno di tale professione, secondo le stime del
governo federale®.

90 — V. sentenza 27 novembre 2008, causa C-418/07, Papillon
(Racc. pag. 1-8947, punto 54 e giurisprudenza ivi citata). Lo
stesso vale per le difficolta economiche, che spetta allo Stato
membro superare con l'adozione di misure opportune:
v. sentenza 5 luglio 1990, causa C-42/89, Commissione/
Belgio (Racc. pag. I-2821, punto 24).

91 — Doc. parl, Parlement de la Communauté frangaise,
2005/06, n. 263/1, pagg. 53 e 56. Gli ultimi dati EUROSTAT
disponibili (2007) mostrano che il Belgio ha una media
nazionale di 242,7 fisioterapisti ogni 100000 abitanti. La
Regione Vallona del Belgio ne ha 268 ogni 100000 abi-
tanti (ben 416,9 ogni 100000 abitanti nella provincia del
Brabante Vallone). La Regione di Bruxelles-capitale ne ha
218,1 ogni 100000 abitanti. Questi dati si contrappongono
alla media nazionale di 104 fisioterapisti ogni 100000 abi-
tanti in Francia e 103 ogni 100000 abitanti in Germania
(dati EUROSTAT 2006). Il Ministro della Sanita ha indicato
che I'esame al termine del corso di studi in fisioterapia (che
consente al fisioterapista di ottenere il codice dell'Istituto
nazionale belga di assicurazione malattia-invalidita, che da
diritto ai pazienti di essere rimborsati dalla propria assicu-
razione sanitaria) dovra probabilmente essere abolito per
essere, forse, sostituito da un esame di ammissione: Note
de Politique Générale de la Vice-premiére Ministre et Mini-
stre des Affaires sociales et de la Santé publique, Doc. parl,,
Chambre, 2008/09, n. 1529/5, pag. 16.
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123. In quarto luogo, «le conoscenze acqui-
site da uno studente durante i suoi studi supe-
riori non lo destinano generalmente ad un
determinato mercato geografico del lavoro»*.
I soggetti non residenti che conseguono un
diploma presso la Comunita francese potreb-
bero quindi essere spinti, mediante opportuni
incentivi, ad iniziare la propria carriera pro-
fessionale nella regione in cui hanno studiato.

124. Le suddette osservazioni si applicano
mutatis mutandis agli altri corsi compresi nel
decreto contestato.

125. Riguardo ad una presunta giustifica-
zione attinente alla sanita pubblica, il decreto
sembra essere stato essenzialmente preven-
tivo. A meno che il giudice nazionale non
disponga di elementi sostanzialmente piu
significativi di quelli sottoposti alla Corte,
ritengo che non si possa affermare che sia
stato soddisfatto il criterio della proporzio-
nalita®. Laddove vi sia un trattamento discri-
minatorio adottato quale misura cautelare

92 — V. sentenza Bidar, citata alla nota 32, punto 58.

93 — V, per analogia, le conclusioni dellavvocato generale
Jacobs nella causa Commissione/Austria, citata alla nota 7,
paragrafo 51.

contro un problema avvertito per il futuro,
il criterio della proporzionalita dev'essere
applicato con particolare attenzione.

126. Sulla base degli atti di causa, concludo
che il decreto contestato non puod trovare
giustificazione nel fatto che troppo pochi
studenti residenti nella Comunita francese
conseguono il diploma affinché vi sia, dure-
volmente, sufficiente personale medico qua-
lificato per garantire la qualita del sistema
sanitario pubblico in seno a tale Comunita.

Conclusione riguardo alla prima condizione
cumulativa di cui all’art. 1, primo comma, del
decreto

127. Ne consegue che la condizione della
residenza (indirettamente discriminatoria) di
cui all'art. 1, primo comma, del decreto non
puo essere giustificata in base ad alcuno dei
motivi addotti dal Belgio.
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La seconda condizione cumulativa di cui
allart. 1, primo comma, del decreto

128. Per quanto mi consta, la Corte non ha
mai dichiarato che una misura direttamente
discriminatoria sulla base della nazionalita,
contraria all'art. 12 CE, possa essere giustifi-
cata®. Ho gia spiegato poc’anzi il motivo per
cui ritengo che la seconda condizione cumu-
lativa del decreto contestato configuri una
discriminazione diretta®.

129. Lapproccio fin qui seguito dalla Corte
sembra logico. La discriminazione diretta
fondata su motivi vietati dal Trattato e tal-
mente in contrasto con l'idea stessa di un'U-
nione europea che dovrebbe essere tollerata
soltanto per ottime ragioni. Secondo una giu-
risprudenza costante, siffatta discriminazione

94 — Riguardo alle cause in cui la Corte, dopo aver stabilito che
vi era stata discriminazione diretta in base alla cittadi-
nanza, non ha proceduto allesame delle potenziali giusti-
ficazioni, v. per esempio, sentenze Gravier, citata alla nota
8, punti 15, 25 e 26; 2 febbraio 1989, causa 186/87, Cowan
(Racc. pag. 195, punto 10) e 20 ottobre 1993, cause riunite
C-92/92 e C-326/92, Phil Collins e a. (Racc. pag. 1-5145,
punti 32 e 33). L'avvocato generale Kokott, nelle sue con-
clusioni nella causa C-164/07, Wood (Racc. pag. 1-4143,
paragrafo 42 e nota 11) osserva giustamente che, sebbene
sia dubbio se una normativa nazionale, la quale operi una
discriminazione diretta in base alla nazionalita, possa in
generale essere giustificata, una serie di cause accenna
alla possibilita teorica di giustificare una discriminazione
diretta (per esempio, sentenze Ricordi, citata alla nota 73,
punto 33; 2 ottobre 1997, causa C-122/96, Saldanha e MTS
(Racc. pag. I-5325, punti 26 e segg.), e 20 marzo 1997, causa
C-323/95, Hayes (Racc. pag. I-1711, punto 24).

95 — V. paragrafi 64-76 supra.
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puo essere giustificata unicamente sulla base
di deroghe espresse del Trattato®. Nel Trat-
tato non esiste alcuna siffatta deroga al divieto
generale di discriminazione in base alla citta-
dinanza di cui all'art. 12 CE”.

130. Il divieto di discriminazione in base alla
cittadinanza riveste un'importanza simbolica
immensa. Come gia affermato in maniera
tanto eloquente dall'avvocato generale
Jacobs, esso dimostra che «la Comunita non
¢ semplicemente un accordo commerciale tra
i governi degli Stati membri, ma unimpresa
comune in cui tutti i cittadini dell’Europa
possono partecipare come persone. Nessun
altro aspetto del diritto comunitario tocca
il singolo pitt direttamente o sviluppa mag-
giormente il significato di identita comune
e di destino condiviso senza i quali “un'u-
nione sempre pil stretta fra i popoli europei’,

96 — V., per esempio, la deroga alla libera circolazione dei lavo-
ratori di cui all'art. 39, n. 4, CE (impieghi nella pubblica
amministrazione) e la deroga alla liberta di stabilimento
di cui all'art. 45 CE (esercizio dei pubblici poteri) — dero-
ghe che, come & ben noto, sono interpretate in maniera
molto restrittiva. V. anche sentenza 18 luglio 2007, causa
C-490/04, Commissione/Germania (Racc. pag. 1-6095,
punto 86 e giurisprudenza ivi citata).

97 — V. sentenza 12 maggio 1998, causa C-85/96, Martinez Sala
(Racc. pag. I-2691, punto 64), in cui la Corte ha cosi statuito:
«Il trattamento disuguale di cui trattasi, poiché rientra nel
campo di applicazione del Trattato, non pud considerarsi
giustificato. Infatti si tratta di una discriminazione praticata
direttamente in ragione della cittadinanza della ricorrente».
E vero che la Corte ha poi aggiunto: «e, del resto, non &
stato addotto dinanzi alla Corte alcun elemento che giusti-
fichi siffatta disparita di trattamento». Tuttavia, interpreto
quanto sopra statuito come un ripensamento che non pre-
giudica le chiare implicazioni della prima asserzione.
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proclamata nel preambolo del Trattato,
sarebbe uno slogan privo di senso»*.

131. Nel caso in cui la Corte fosse comunque
disposta a prendere in considerazione lidea
che la discriminazione diretta in base alla
cittadinanza di cui all’'art. 12 CE sia, in linea
di principio, giustificabile, rinvio alle ragioni
(come sopra esposte) per cui ritengo che non
possa essere giustificata la prima condizione
cumulativa indirettamente discriminatoria
imposta dal decreto contestato. A fortiori,
le suddette osservazioni si applicano alla
seconda condizione cumulativa direttamente
discriminatoria del decreto.

Conclusione riguardo alla seconda condi-
zione cumulativa dell’art. 1, primo comma,
del decreto

132. Ne consegue che non possono
essere giustificate le disposizioni conte-
nute nellart. 1, primo comma, del decreto
(secondo cui un cittadino belga soddisfa auto-
maticamente la seconda condizione cumula-
tiva vantando il diritto, indissociabile dalla
propria cittadinanza, a soggiornare a titolo
permanente in Belgio mentre tutti i cittadini
stranieri — compresi tutti gli altri cittadini

98 — Conclusioni nella causa Phil Collins e a., citata alla nota 94,
paragrafo 11.

dellUE — devono soddisfare uno degli altri
sette criteri stabiliti in detta disposizione o le
condizioni di cui alla direttiva 2004/38).

Soluzione delle questioni prima e seconda

133. Accettare le restrizioni introdotte dalla
Comunita francese equivarrebbe a permet-
tere agli Stati membri una compartimen-
tazione dei rispettivi sistemi d’istruzione
superiore”. La Corte dovrebbe pertanto
accettare con molta cautela che l'accesso
all'istruzione superiore possa essere ristretto
anche con misure indirettamente discrimina-
torie che soddisfino il criterio della propor-
zionalita (il che, da quanto emerge dagli atti,
non ¢ il caso delle misure belghe). Essa non
dovrebbe essere disposta ad accettare misure
direttamente discriminatorie su tale fonda-
mento e per tale fine.

134. Concludo, pertanto, che gli artt. 12,
primo comma, e 18, n. 1, CE, in combinato
disposto con gli artt. 149, nn. 1 e 2, secondo

99 — V, per analogia, le conclusioni dell'avvocato generale
Jacobs nella causa Commissione/Austria, citata alla nota 7,
paragrafo 53.
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trattino, e 150, n. 2, terzo trattino, CE deb-
bano essere interpretati nel senso che ostano
a misure come quelle contenute nel Décret
régulant le nombre détudiants dans certains
cursus de premier cycle de l'enseignement
supérieur emanato dalla Comunita francese
del Belgio.

La terza questione

135. Con la terza questione, il giudice del rin-
vio chiede se la soluzione alla prima questione
sarebbe diversa qualora la Comunita fran-
cese, tenuto conto dell’art. 149, n. 1, in fine,
CE e dell’art. 13, n. 2, lett. c), dellICESCR'®,
che contiene un obbligo di «standstill», opti
per il mantenimento di un accesso ampio e
democratico ad unistruzione superiore di
qualita per la popolazione di tale Comunita.

136. La Corte ha affermato che il Patto inter-
nazionale sui diritti civili e politici (ICCPR)**
si annovera tra gli strumenti internazionali

100 — V.nota 4.

101 — Adottato e aperto alla firma, ratifica e adesione con Risolu-
zione dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite 2200A
(XXI) del 16 dicembre 1966, ai sensi del suo art. 49, &
entrato in vigore il 23 marzo 1976.
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relativi alla tutela dei diritti dell'uomo di cui
la Corte tiene conto per l'applicazione dei
principi generali del diritto comunitario'®.
Ritengo che la stessa affermazione valga per
I'ICESCR che, analogamente all'ICCPR, vin-
cola ogni singolo Stato membro'®.

137. 1l giudice del rinvio osserva corretta-
mente che l'art. 13, n. 2, lett. ¢), delICESCR
contiene una clausola di standstill in quanto
prevede «linstaurazione progressiva dell’i-
struzione gratuita».

138. Le osservazioni generali sulla suddetta
disposizione indicano che il divieto di discri-
minazione di cui all'art. 2, n. 2, dellICESCR
non & «soggetto ad alcuna attuazione pro-
gressiva né alla disponibilita di risorse; esso
si applica per intero e senza indugio a tutti
gli aspetti dell'istruzione e racchiude tutti
i motivi di discriminazione vietati a livello
internazionale»'®. A titolo esemplificativo,
le osservazioni generali prevedono che «tra

102 — V. sentenze 14 febbraio 2008, causa C-244/06, Dynamic
Medien (Racc. pag. I-505, punto 39, e 27 giugno 2006,
causa C-540/03, Parlamento/Consiglio (Racc. pag. I-5769,
punto 37 e giurisprudenza ivi citata).

103 — V., per analogia, sentenza Parlamento/Consiglio, citata
alla nota 102, punto 37.

104 — Osservazioni generali sul diritto allistruzione (art. 13),
E/C.12/1999/10 («E/C.12/1999/10»), punto 31 (v. anche
punto 43).
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le violazioni dell’art. 13 figurano lintrodu-
zione o la mancata abrogazione di norme
che discriminino singoli soggetti o gruppi di
persone in base ai motivi vietati, nel settore
dellistruzione»'®. Lart. 2, n. 2, del'ICESCR
indica «l'origine nazionale o sociale» tra i
motivi vietati.

139. Lart. 13 dellICESCR & — squisita-
mente — una misura che vieta la discri-
minazione in base ad un motivo proibito
riguardo all’accesso allistruzione. Il ten-
tativo di far leva sull’art. 13, n. 2, lett. ¢),
dell'ICESCR per giustificare una misura che
discrimina palesemente in base ad uno dei
motivi espressamente vietati sia dall’art. 12
CE, sia dall’art. 2, n. 2, dell'ICESCR ¢ per-
tanto inspiegabile'®. (Invero, i ricorrenti
nella causa principale hanno in parte fon-
dato il proprio ricorso sull’art. 13 dell'ICE-
SCR per impugnare il decreto contestato).

105 — E/C.12/1999/10, punto 59.

106 — Il governo belga ha reso la seguente dichiarazione inter-
pretativa riguardo allICESCR: «Con riferimento all’art. 2,
n. 2, il governo belga interpreta la non discriminazione in
base alla nazionalita nel senso che non comporta neces-
sariamente e automaticamente un obbligo in capo agli
Stati di garantire agli stranieri gli stessi diritti dei propri
cittadini. Detto termine andrebbe inteso come volto all’e-
liminazione di qualsiasi comportamento arbitrario ma
non di disparita di trattamento fondate su considerazioni
oggettive e ragionevoli, in conformita con i principi vigenti
nelle societd democratiche». A prescindere dal fatto se tale
dichiarazione debba essere considerata come una deroga
dissimulata rispetto allICESCR, essa non pud incidere
sull'interpretazione del principio di non discriminazione
contenuto nel Trattato CE. V., inoltre, sulle deroghe dissi-
mulate: A. Aust, Modern Treaty Law and Practice (2007),
pagg. 129 e 130.

140. Per dovere di completezza, aggiungo
che le osservazioni generali sull’art. 13, n. 2,
lett. c), dellICESCR prevedono altresi che
«mentre listruzione secondaria “deve essere
resa generale ed accessibile a tutti’; listru-
zione superiore “deve essere resa accessibile
a tutti su un piano d’'uguaglianza, in base alle
attitudini di ciascuno”. Secondo tale articolo,
listruzione superiore non deve essere “resa
generale”, ma soltanto disponibile “in base alle
attitudini” Le “attitudini” dei singoli dovreb-
bero essere valutate con riferimento alla loro
competenza ed esperienza»'”.

141. Riguardo all’art. 149, n. 1, CE, ribadi-
sco che sebbene esso stabilisca che gli Stati
membri rimangono responsabili per «quanto
riguarda il contenuto dell'insegnamento e l'or-
ganizzazione del sistema d’istruzione, nonché
delle loro diversita culturali e linguistiche», la
Corte ha chiarito che le condizioni d’accesso
alla formazione professionale rientrano nel
campo d’applicazione del Trattato!'®. Inol-
tre, secondo una giurisprudenza consoli-
data, anche tra le materie che non rientrano
nellambito di applicazione del Trattato
(come ad esempio taluni aspetti della poli-
tica sull'istruzione) la competenza degli Stati
membri dev’essere esercitata nel rispetto del
diritto comunitario e, in particolare, in con-
formita con le disposizioni del Trattato atti-
nenti alla liberta di circolare e soggiornare nel

107 — E/C.12/1999/10, punto 19.
108 — V. paragrafo 32 supra e giurisprudenza citata alla nota 8.
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territorio degli Stati membri, quale conferita
dall’art. 18, n. 1, CE'®,

142. 11 divieto di discriminazione dovrebbe,
infatti, essere considerato la pietra miliare
del Trattato, proprio perché non tocca l'au-
tonomia regolamentare degli Stati membri —
a condizione che le rispettive leggi siano
applicabili equamente ai cittadini e agli stra-
nieri. Il principio chiave ad esso sotteso & che
tutti i cittadini dell'Unione devono essere
trattati come singole persone, a prescindere
dalla loro cittadinanza'®. «Accesso all'istru-
zione libero e uguale per tutti» significa per-
tanto esattamente quello che esprime e non
«accesso allistruzione libero e uguale per
tutti i miei cittadini».

143. Riconosco che i problemi riscontrati
dalla Comunita francese non sono di poco
conto. Tuttavia, essi dovrebbero essere risolti
in una maniera che non sia una variante del
concetto di «parita di trattamento per chi
rientra nel cerchio magico» " (in questo caso

109 — V. sentenza Morgan e Bucher, citata alla nota 2, punto 24,
e giurisprudenza ivi citata.

110 — V. anche le conclusioni dell'avvocato generale Jacobs nella
causa Phil Collins e a., citata alla nota 94, paragrafo 11:
«Essi non devono semplicemente essere tollerati in quanto
stranieri, bensi accolti dalle autorita dello Stato ospitante
come cittadini comunitari che hanno diritto “nell'ambito
di applicazione del Trattato” a tutti i privilegi e ai vantaggi
di cui godono i cittadini dello Stato ospitante».

111 — V. mie conclusioni nella causa C-427/06, Bartsch
(Racc. pag. 1-7245, paragrafo 45).
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i cittadini belgi), ma che rispetti lo «status
fondamentale» di cittadino dellUE garan-
tendo parita di trattamento nell'accesso all’i-
struzione a tutti i cittadini UE, a prescindere
dalla cittadinanza.

144. La soluzione della prima e seconda que-
stione non e pertanto confutata dall’'ultima
parte dell’art. 149, n. 1, CE. Al contrario, essa
é rafforzata da una corretta lettura dell’art. 13,
n. 2, lett. ¢), del'ICESCR.

Sulla domanda della limitazione degli
effetti della sentenza nel tempo

145. Il governo belga ha chiesto alla Corte
di limitare gli effetti temporali della sentenza
qualora dovesse interpretare l'art. 12 CE nel
senso che osta a una normativa nazionale
come il decreto in questione.

146. A sostegno della propria richiesta, il
governo belga ha invocato i seguenti motivi:
le ripercussioni sulle finanze pubbliche della
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Comunita francese, il fatto che il decreto
fosse stato concepito specificatamente per
uniformarsi alla giurisprudenza della Corte
e al diritto comunitario, il fatto che la Com-
missione avesse indicato che il sistema poteva
essere giustificabile e la mancanza di giuri-
sprudenza in materia.

147. Da una costante giurisprudenza risulta
che solo in via eccezionale la Corte puo
essere indotta a limitare la possibilita per
gli interessati di far valere una disposizione
da essa interpretata. Nei casi in cui la Corte
limiti in tal modo gli effetti di una sentenza,
essa agisce in applicazione del principio della
certezza del diritto inerente allordinamento
giuridico comunitario. Affinché una tale limi-
tazione possa essere disposta, € necessario
che siano soddisfatti due criteri essenziali,
cioé la buona fede degli ambienti interessati e
il rischio di gravi inconvenienti'*.

148. Piu specificamente, la Corte ha disposto
una limitazione temporale soltanto in pre-
senza di circostanze ben precise, laddove vi
era un rischio di gravi ripercussioni economi-
che dovute, in particolare, all'elevato numero
di rapporti giuridici costituiti in buona fede

112 — V., intal senso, sentenza 12 febbraio 2009, causa C-138/07,
Cobelfret (Racc. pag. I-731, punto 68 e giurisprudenza ivi
citata).

sulla base della normativa ritenuta valida-
mente vigente e quando risultava che i singoli
e le autorita nazionali erano stati indotti ad
un comportamento non conforme alla nor-
mativa comunitaria in ragione di una obiet-
tiva e rilevante incertezza circa la portata
delle disposizioni comunitarie, incertezza
alla quale avevano eventualmente contribu-
ito gli stessi comportamenti tenuti da altri
Stati membri o dalla Commissione. Le con-
seguenze finanziarie che potrebbero deri-
vare per uno Stato membro da una sentenza
pronunciata in via pregiudiziale non giustifi-
cano, di per sé, la limitazione dell’efficacia nel

tempo di tale sentenza'®.

149. Nel caso di specie, tralasciando il merito
delle sue argomentazioni ulteriori, dinanzi
alla Corte il Belgio non ha dedotto elementi
che dimostrino la sussistenza di un rischio di
gravi ripercussioni economiche.

150. Conseguentemente, non & opportuno
che la Corte, qualora dovesse decidere che
lart. 12 CE osta ad una normativa nazionale
come il decreto contestato, limiti gli effetti
della sentenza nel tempo.

113 — V. sentenza 18 gennaio 2007, causa C-313/05, Brzeziriski
(Racc. pag. I-513, punti 57 e 58 e giurisprudenza ivi citata).
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Osservazione finale

151. Ho sottolineato limportanza, per lo
sviluppo dell'Unione, della liberta di circola-
zione degli studenti su basi di uguaglianza.
Allo stesso modo, tuttavia, 'UE non deve
ignorare i problemi molto concreti che pos-
sono sorgere per gli Stati membri che ospi-
tano un gran numero di studenti di altri Stati

membri''.

152. 11 Protocollo sull'applicazione dei prin-
cipi di sussidiarietd e di proporzionalita'"®
prevede che l'azione a livello comunitario €
giustificata se «gli obiettivi dell'azione pro-
posta non possono essere sufficientemente
realizzati con l'azione degli Stati membri nel
quadro dei loro sistemi costituzionali nazio-
nali e percid possono dunque essere meglio
conseguiti mediante l'azione da parte della
Comunita». Esso fornisce altresi i seguenti
principi guida da utilizzare nella verifica del
rispetto di tale condizione: (i) la questione
in esame presenta aspetti transnazionali che
non possono essere disciplinati in maniera
soddisfacente mediante l'azione degli Stati
membri; (ii) le azioni dei soli Stati mem-
bri o la mancanza di un’azione comunitaria
sarebbero in conflitto con le prescrizioni del
Trattato o comunque pregiudicherebbero
in modo rilevante gli interessi degli Stati

114 — V., in tal senso, M. Dougan, «Fees, Grants, Loans and Dole
Cheques: Who Covers the Costs of Migrant Education
Within the EU?», in Common Market Law Review 2005,
pagg. 955 e 956.

115 — Protocollo n. 30 allegato al Trattato CE.
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membri; (iii) I'azione a livello comunitario
produrrebbe evidenti vantaggi per la sua
dimensione o i suoi effetti rispetto all'azione
a livello di Stati membri.

153. Invito il legislatore comunitario e gli
Stati membri a riflettere sull’'applicazione dei
suddetti criteri alla circolazione degli studenti

tra gli Stati membri*°.

154. Infine, rammento che tra gli obiettivi
della Comunita indicati all'art. 2 CE figura
quello di promuovere la solidarieta tra gli
Stati membri e che questi ultimi hanno un
obbligo reciproco di leale collaborazione ai
sensi dell'art. 10 CE'”. Ritengo che siffatte
disposizioni siano assai pertinenti nel caso
di specie. Laddove i modelli linguistici e le
diverse politiche nazionali sull'accesso all’i-
struzione superiore incoraggino una mobi-
lita particolarmente massiccia di studenti,
che provoca reali difficolta allo Stato mem-
bro ospitante, spetta sicuramente allo Stato
membro ospitante e a quello di provenienza
cercare attivamente una soluzione negoziata
conforme al Trattato.

116 — V. anche, sulla sussidiarieta, le mie conclusioni nella causa
governo della Comunita francese e governo vallone, citata
alla nota 3, paragrafo 118, nota 68, che richiama N. Mac-
Cormick, Questioning Sovereignty (1999), pag. 135.

117 — V., per esempio, con riferimento all'istruzione: sentenza
27 settembre 1988, causa 235/87, Matteucci/Commu-
nauté francaise de Belgique (Racc. pag. 5589, punto 19).



BRESSOLE A.

Conclusione

155. Conseguentemente, ritengo che le questioni pregiudiziali sottoposte dalla Cour
Constitutionnelle (Belgio) debbano essere risolte come segue:

«Questioni nn. 1 e 2

Gli artt. 12, primo comma, e 18, n. 1, CE, in combinato disposto con gli artt. 149,
nn. 1 e 2, secondo trattino, e 150, n. 2, terzo trattino, CE devono essere interpretati
nel senso che ostano a misure come quelle contenute nel Décret régulant le nombre
détudiants dans certains cursus de premier cycle de l'enseignement supérieur ema-
nate dalla Comunita francese del Belgio.

Questione n. 3

La presa in considerazione degli artt. 149, n. 1, in fine, CE e 13, n. 2, lett. c), del Patto
internazionale sui diritti economici, sociali e culturali non influisce sulla soluzione
delle prime due questioni.»
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