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SUL “NON BINARISMO” DI GENERE
E SULLAUTORIZZAZIONE A EFFETTUARE GLI INTERVENTI
CHIRURGICI DI AFFERMAZIONE DI GENERE.
INTRODUZIONE ALLA DISCUSSIONE DELLA SENTENZA
DELLA CORTE COSTITUZIONALE N. 143 DEL 2024

Nicola Posteraro®

Con la sentenza numero 143 del 2024!, la Corte costituzionale ha
deciso due questioni di legittimita costituzionale inerenti ai percorsi di
affermazione di genere sollevate dal Tribunale di Bolzano?.

* Professore associato di diritto amministrativo, Universita degli Studi di Milano.
Principal Tnvestigator del progetto PRIN PNRR 2022 “T.R.AN.S.” (Transsexuals’
Rights and Administrative Procedure for Name and Sex Rectification, finanziato
dall’'Unione Europea - Next Generation EU). Sul progetto di ricerca, se si vuole,
N. PoOSTERARO, I/ progetto PRIN PNRR 2022 “T'R.A.N.S.” (Transsexuals’ Rights and
Administrative Procedure for Name and Sex Rectification): lo stato dell arte, gli obiettivi,
la metodologia e i risultati attesi, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 7 e ss.
In sintesi, il gruppo intende semplificare le regole italiane che disciplinano i percorsi
legali di affermazione di genere, immaginando una amministrativizzazione di siffatti
percorsi, allo stato governati dalla giurisdizione civile. Il zeaz ¢ costituito da professori
e ricercatori di diritto afferenti alle Universita degli Studi di Milano (unita capofila) e di
Trento (unita partner). In particolare, 'unita di Unimi & composta da Nicola Posteraro
e Benedetta Liberali (professoressa associata di diritto costituzionale); I'unita di
UniTrento ¢ composta da Lucia Busatta (Vice PI., professoressa associata di diritto
costituzionale), Andrea Magliari (professore associato di diritto amministrativo),
Simone Penasa (professore associato di diritto pubblico comparato), Marta Tomasi
(professoressa associata di diritto pubblico comparato) e Paola Widmann (professoressa
associata di diritto processuale civile). Per il tramite dei fondi di ricerca, il zea ha poi
reclutato tre assegnisti di ricerca, nel corso del biennio: il dott. Francesco Dalla Balla
(assegnista di ricerca in diritto costituzionale, Unitrento, da febbraio 2024); il dott.
Giacomo Mingardo (assegnista di ricerca in diritto costituzionale, Unimi, da marzo
2024 a febbraio 2025); la dott.ssa Morena Verrengia (assegnista di ricerca in diritto
amministrativo, Unimi, da gennaio 2025).

! Corte cost., 23 luglio 2024, n. 143.

2 Cfr. Tribunale di Bolzano, II sezione civile, ord. 12 gennaio 2024, n. 11. Con
siffatta ordinanza, il Tribunale ha sollevato questione di legittimita costituzionale
dell’art. 1 della legge 14 aprile 1982, n. 164 (Norme in materia di rettificazione di
attribuzione di sesso) e dell’art. 31, comma 4, del decreto legislativo 1 settembre 2011,
n. 150 (Disposizioni complementari al codice di procedura civile in materia di riduzione
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Nel caso concreto, una persona (AFAB - assigned female at birth)
si rivolgeva al suddetto Tribunale per ottenere sia dei documenti che
fossero in linea con il proprio effettivo genere di appartenenza, sia I’au-
torizzazione a sottoporsi a degli interventi chirurgici di affermazione di
genere: in Italia, infatti, i soggetti che vogliano effettuare — quella che
la legge definisce — una “rettificazione” anagrafica del proprio sesso e
siano interessati a eseguire degli interventi chirurgici di affermazione di
genere devono ottenere una sentenza del giudice civile, che, passata in
giudicato, rispettivamente: a) attribuisca loro un “sesso diverso da quel-
lo enunciato nell’atto di nascita” (art. 1,1. n. 164/1982)%: b) li autorizzi a
sottoporsi ai suddetti interventi chirurgici (comma 4 dell’art. 31 d.Igs. 1
settembre 2011, n. 150)*. Piu nel dettaglio, nella fattispecie concreta, la
persona interessata, riconoscendosi in un genere non binario, seppure
incline al polo maschile, adiva il Tribunale di Bolzano per ottenere: a)
dei documenti in cui fosse indicato (non il sesso opposto a quello ana-
grafico assegnatole alla nascita, ma) un sesso “altro”, diverso da quelli
tradizionalmente riconosciuti come assegnabili’; b) I'autorizzazione a
sottoporsi a ogni intervento chirurgico in senso gino-androide — innan-
zitutto, la mastectomia —.

11 Tribunale di Bolzano, assumendo che I'attuale legge sull’identi-

e semplificazione dei procedimenti civili di cognizione, ai sensi dell’articolo 54 della
legge 18 giugno 2009, n. 69).

> A mente del quale “La rettificazione si fa in forza di sentenza del tribunale passata
in giudicato che attribuisca ad una persona sesso diverso da quello enunciato nell’atto di
nascita a seguito di intervenute modificazioni dei suoi caratteri sessuali”. Secondo Corte
cost., 20 giugno 2017, n. 180, il procedimento giudiziale “(...) garantisce, al contempo,
sia il diritto del singolo individuo, sia quelle esigenze di certezza delle relazioni giuridiche,
sulle quali si fonda il rilievo dei registri anagrafici. Il ragionevole punto di equilibrio tra
le molteplici istanze di garanzia ¢ stato, infatti, individuato affidando al giudice, nella
valutazione delle insopprimibili peculiarita di ciascun individuo, il compito di accertare
la natura e I'entita delle intervenute modificazioni dei caratteri sessuali, che concorrono
a determinare I'identita personale e di genere”.

4 Aisensidel comma4 dell’art. 31, cit., “[qluando risulta necessario un adeguamento
dei caratteri sessuali da realizzare mediante trattamento medico-chirurgico, il tribunale
lo autorizza con sentenza passata in giudicato. (...)”.

> Si legge in sentenza che la persona interessata a ottenere i nuovi documenti ha
assunto, durante la frequenza degli studi universitari, il prenome maschile di I., “dal
quale ormai si sente definita rispetto agli altri”, e si ¢ rivolta alle strutture sanitarie
pubbliche, “presso le quali ha ricevuto una diagnosi di disforia o incongruenza di
genere, per identificazione non binaria, con propensione alla componente maschile”.
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ta di genere (in particolare, I'art. 1 della 1. n. 164 del 1982) non con-
sente 'accoglimento di una domanda di rilascio di documenti su cui
fare comparire un genere non binario, con la citata ordinanza chiede
I'intervento della Corte costituzionale perché ritiene che la richiamata
disposizione violi la Costituzione nella parte in cui afferma che “la retti-
ficazione si fa in forza di sentenza del tribunale passata in giudicato che
attribuisca ad una persona sesso diverso da quello enunciato nell’atto di
nascita a seguito di intervenute modificazioni dei suoi caratteri sessuali,
anziché prevedere che la rettificazione si faccia in forza di sentenza del
tribunale passata in giudicato che attribuisca ad una persona sesso di-
verso da quello enunciato nell’atto di nascita ovvero altro sesso diverso
da quello maschile e femminile a seguito di intervenute modificazioni
dei suoi caratteri sessuali”. Il giudice @ guo precisa che “[s]ebbene tale
disposizione non faccia espresso riferimento alla necessita di ottenere
una rettificazione in termini strettamente binari, deve, infatti, ritenersi
che 'ordinamento dello stato civile vigente sia informato implicitamen-
te sulla bipartizione di genere “femminile” e “maschile” e che pertanto
non sia configurabile una rettificazione anagrafica con attribuzione di
un genere terzo”. Nel dettaglio, il Tribunale di Bolzano afferma che tale
preclusione ¢ del tutto irragionevole, poiché contrastante con gli artt. 2,
3,32 e 117, primo comma, della Costituzione (quest’ultimo in relazione
all’art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo); in partico-
lare, il giudice rimettente asserisce che I'impossibilita di riconoscere il
genere non binario lede I'identita sociale della persona non binaria, la
sua salute come benessere psicofisico e il rispetto della sua vita privata
e familiare. In quest’ottica, la norma viola altresi il principio di ugua-
glianza, poiché la “rettificazione” & allo stato consentita solo a chi abbia
un’identita binaria, con immotivata esclusione di coloro che viceversa
appartengano a un genere non binario.

Contestualmente, il suddetto Tribunale chiede alla Corte costituzio-
nale di valutare la compatibilita della su richiamata prescrizione norma-
tiva atta a subordinare gli interventi chirurgici di affermazione di genere
al rilascio di una previa autorizzazione giudiziale con gli artt. 2, 3, 32
della Costituzione. Il giudice a guo ritiene che la regola comprima in-
giustificatamente I'autodeterminazione individuale e il diritto alla salute
della persona interessata a effettuare siffatti interventi; e che la scelta di
chi voglia sottoporsi a un intervento chirurgico di affermazione di gene-
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re non possa essere trattata diversamente da quella assunta da chi decida
di sottoporsi a qualsiasi altro intervento chirurgico ugualmente demo-
litivo e per il quale non sia necessario pero ottenere alcuna previa auto-
rizzazione giudiziale (si pensi a una vasectomia). Il Tribunale di Bolzano
dubita pertanto “della ragionevolezza del regime autorizzatorio previsto
dalla normativa censurata, la quale impone un apprezzamento di natura
giudiziale sulla necessita dell'intervento chirurgico che dovrebbe per
contro essere demandato in via esclusiva ad una valutazione di natura
medica e psicologica”. Lopzione legislativa di condizionare gli interven-
ti chirurgici di adeguamento dei caratteri sessuali all’autorizzazione del
giudice non appare conforme, nella sua ottica, “ai canoni di necessita e
proporzionalita, nella misura in cui determina, per il paziente che abbia
gia ottenuto un’indicazione medica favorevole all'intervento chirurgi-
co, un significativo ostacolo all’accesso ad una prestazione sanitaria, in
particolare considerando i tempi ed i costi derivanti all’istaurazione del
giudizio autorizzatorio innanzi al tribunale”®.

Con la richiamata pronuncia del luglio scorso, la Corte non dichiara
lillegittimita del censurato art. 1 della 1. n. 164 del 1982 e lascia quindi
inalterato l'attuale sistema giuridico fondato sul binarismo di genere. In
particolare, essa ritiene inammissibili le questioni sollevate dal Tribuna-
le rimettente, siccome eccedenti il “(...) perimetro del [suo] sindacato
(...)”. 1l giudice delle leggi riconosce pero il “tono costituzionale” della
questione e l'esistenza delle persone non binary’, segnalando al legisla-

¢ “Del resto,” continua il Tribunale, “appare in astratto difficile ipotizzare che, a
fronte di una indicazione medico-psicologica favorevole all’esecuzione di un intervento
chirurgico di modificazione dei caratteri sessuali che abbia fornito una precisa diagnosi
e dunque vagliato sotto il profilo medico-scientifico la genuinita e la irreversibilita
del percorso di transizione di un individuo, il tribunale possa ciononostante negare
l'autorizzazione prescritta dalla norma censurata. Né sembrano ravvisabili specifiche
ragioni tali da far ritenere ineludibile un vaglio giudiziale in merito all’effettiva necessita
di un intervento chirurgico valutato come indicato per la salute del paziente all’esito
di un accertamento medico-psicologico ed in relazione al quale lo stesso paziente ha
prestato un proprio consenso informato”.

7 La Corte afferma che “[1]a percezione dell'individuo di non appartenere né al
sesso femminile, né a quello maschile — da cui nasce I’esigenza di essere riconosciuto in
una identita “altra” — genera una situazione di disagio significativa rispetto al principio
personalistico cui 'ordinamento costituzionale riconosce centralita (art. 2 Cost.)”.
Deve ritenersi invero che il disagio cui allude la Corte e che la persona non binaria &
costretta a sopportare derivi non dalla sua consapevolezza di appartenere a un genere
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tore, quale “primo interprete della sensibilita sociale” (pur senza rivol-
gergli un espresso monito in questo senso), I'opportunita di intervenire
per evitare che il mancato riconoscimento giuridico delle identita non
binarie continui a generare una situazione di disagio idonea a condurre
a delle disparita di trattamento e a una compromissione del benessere
psicofisico di queste persone, ledendone la dignita e la salute.

In particolare, la Corte, sulla scorta delle evidenze medico-scien-
tifiche e delle esperienze maturate sul punto da altri Paesi®, ammette
espressamente che un individuo, percependo di non appartenere né al
genere femminile, né a quello maschile, possa avvertire I'esigenza di es-
sere riconosciuto in un’identita “altra”. Si tratta di una conferma di non
poco conto, posto che, in effetti, anche se la psicologia sociale ha ormai
acquisito da tempo una concezione non binaria dell’identita di gene-
re, sul condiviso presupposto che il genere stesso non sia determinato
unicamente dal dato morfologico e cromosomico, ma altresi da fattori
sociali e psicologici’, il diritto non si & finora mai preoccupato di inter-

non binario, ma dalla sua difficolta di riuscire a vivere serenamente in un ordinamento
improntato al binarismo di genere.

8 Si legge in sentenza che “per il DSM-5 (quinta revisione del «Diagnostic and
Statistical Manual of Mental Disorders»), la disforia di genere, oltre che al maschile e
al femminile, puo attenere a «somze alternative gender»; lo stesso per I'incongruenza di
genere, classe diagnostica utilizzata dall’Organizzazione mondiale della sanita (OMS)
nell' ICD-11 (undicesima revisione dell’«lnternational Classification of Diseases»)”.
La Corte evidenzia, poi, che: a) non pochi ordinamenti europei — da ultimo quello
tedesco, con la recente legge sull’autodeterminazione in materia di registrazione del
sesso (“Gesetz iiber die Selbstbestimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag SBGG”) —
hanno riconosciuto e disciplinato I'identita non binaria, seppure in forme diversificate
(sul punto, sia consentito rimandare a N. POSTERARO, G. MINGARDO, Identitd non binarie
e autorizzazione giudiziale all'intervento chirurgico di affermazione di genere: l'intervento
della Corte costituzionale, in Studium luris, in corso di pubblicazione, e alla bibliografia ivi
richiamata); b) la Corte costituzionale belga ha censurato la delimitazione binaria della
disciplina legislativa della transizione di genere, stigmatizzando I'ingiustificata disparita
di trattamento fra chi appartiene al genere maschile o femminile e chi invece non si
identifica in alcuno dei predetti generi. Il Giudice delle leggi sottolinea, infine, che, per
favorire la circolazione dei documenti pubblici tra gli Stati membri, il regolamento (UE)
2016/1191 del Parlamento europeo e del Consiglio del 6 luglio 2016, che promuove
la libera circolazione dei cittadini semplificando i requisiti per la presentazione di
alcuni documenti pubblici nell’'Unione europea e che modifica il regolamento (UE) n.
1024/2012, presenta moduli standard recanti alla voce “sesso” non due diciture, ma tre
(“femminile”, “maschile” e “indeterminato”).

? Cosi si esprime I'ordinanza di rimessione del Tribunale di Bolzano.
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venire con il fine di riconoscere piena ed effettiva cittadinanza a queste
persone. Se ¢ vero che, come sottolineato dalla stessa Corte, nei con-
fronti di questa realta si manifesta una sempre pit avvertita sensibilita
(si pensi alla pratica delle carriere alias, che consente agli interessati di
assumere elettivamente, a fini amministrativi interni, anche un’identita
non binaria'®), ¢ altrettanto vero che il nostro sistema giuridico ¢ rima-
sto nel tempo (ed & ancora fortemente) ancorato a una logica rigidamen-
te binaria.

Un passo avanti importante, quindi, che legittima una prospettiva
che appare del tutto condivisibile: un ordinamento come il nostro, che
riconosce centralita al principio personalistico, non puo restare imper-
meabile alle evoluzioni della societa, ma deve al contrario preoccuparsi
di “positivizzarle” per evitare di ledere valori di liberta e di dignita della
persona umana. L’auspicio, a questo punto, ¢ che il legislatore interven-
ga al piu presto. Certamente, si tratta di un intervento che richiede un
impegno serio, importante e meditato: come sottolineato dalla Corte,
infatti, I'introduzione di un “terzo genere di stato civile” presuppone
un ripensamento legislativo di sistema, visto che i vari settori dell’or-
dinamento — e i numerosi suoi istituti — sono al momento regolati da
una logica binaria''. L'operazione sara dunque giuridicamente difficile
e richiedera un certo sforzo, una certa fatica e una certa attenzione; non

10 Sul tema, v. A. PIOGGIA, La carriera alias: identita accademica e genere, in Giornale
di diritto amministrativo, 2024, 156 e ss. L'11 ottobre 2024, il gruppo di ricerca del
progetto PRIN PNRR 2022 T.R.A.N.S. ha organizzato un incontro sull’argomento,
mettendo a confronto le esperienze maturate sul punto dalle due Universita coinvolte
nella ricerca (Universita degli Studi di Milano e Universita di Trento). Il video
dell’evento ¢ rinvenibile al seguente link: youtube.com/watch?v=1gk2t9LA0Bo. Gli atti
di questo seminario sono raccolti in un volume — in corso di pubblicazione — a cura di
N. PosTERARO, L. BusaTTA e A. MAGLIARI, in cui confluiranno gli atti dei vari seminari
scientifici che il gruppo di ricerca T.R.A.N.S. ha organizzato nel corso del primo anno
di ricerca.

' La Corte precisa invero che la “rettificazione” in senso non binario “inciderebbe
anche sulla disciplina dello stato civile, e non soltanto per la necessita di coniare una
nuova voce di registrazione, ma anche riguardo al nome della persona. Infatti, 'art.
35, comma 1, del d.PR. 3 novembre 2000, n. 396 (Regolamento per la revisione e la
semplificazione dell’ordinamento dello stato civile, a norma dell’articolo 2, comma 12,
della legge 15 maggio 1997, n. 127) stabilisce il principio della corrispondenza tra nome
e sesso, principio che andrebbe superato, o quantomeno relativizzato, per le persone con
identita non binaria, giacché nell’onomastica italiana i nomi ambigenere sono rarissimi
(lo conferma proprio il caso di specie, nel quale la persona chiede il riconoscimento
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si puo pero rinunciare a priori a vincere questa sfida, solo perché com-
plicata. Occorre al contrario impegnarsi per garantire tutela piena ed
effettiva al diritto fondamentale all’identita di genere delle persone non
binarie, le quali ultime continueranno a esistere, altrimenti, fintantoché
la legge non interverra sul punto, solo nella realta sociale, e non anche
in quella giuridica; con tutto cio che ne conseguira (recte, continuera a
conseguirne...) sul piano pratico.

Quanto all’autorizzazione giudiziale a effettuare gli interventi chi-
rurgici di affermazione di genere, la Corte rileva che la prescrizione nor-
mativa non puo ritenersi in sé manifestamente irragionevole, siccome
rientrante nei poteri discrezionali del legislatore; essa tuttavia osserva
pure che la previsione della suddetta autorizzazione non ha eguali nel
panorama comparatistico (che evidenzia “semmai una progressiva foca-
lizzazione sull’autodeterminazione individuale”) e non ¢ priva di tratti
paternalistici, rispetto a persone maggiorenni e capaci di autodetermi-
narsi: si tratta di un passaggio importante, che, anche alla luce dell’espe-
rienza maturata sul punto da Paesi diversi dal nostro, induce a riflettere
compiutamente sulla perdurante opportunita di siffatta prescrizione.

Sulla scorta delle suddette considerazioni, la Corte ritiene che la
norma sia irragionevole (soltanto) nella parte in cui prescrive 'autoriz-
zazione al trattamento chirurgico anche nei casi in cui il giudice ritenga
che “le modificazioni dei caratteri sessuali gia intervenute siano (...)
sufficienti per I'accoglimento della domanda di rettificazione di attri-
buzione di sesso”; e dunque, in tutti quei casi in cui il Tribunale ritenga
di potere disporre il rilascio dei nuovi richiesti documenti: in queste
ipotesi, infatti, un eventuale intervento chirurgico di affermazione di
genere sarebbe comunque effettuato dopo la gia disposta “rettificazione
anagrafica del sesso”.

Per giungere a queste considerazioni, il Giudice delle leggi richiama
quelle note pronunce della Corte costituzionale e della Corte di cassa-
zione del 2015, grazie alle quali la “rettificazione” anagrafica del sesso
puod essere oggi disposta anche qualora la persona interessata a ottenere
dei nuovi documenti non abbia ancora effettuato — e non abbia alcuna
intenzione di effettuare — un intervento chirurgico di affermazione di

dell’identita non binaria e vuole pertanto abbandonare il nome femminile imposto alla
nascita, e tuttavia opta, in sostituzione, per un nome maschile)”.
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genere, giacché i caratteri sessuali di cui e richiesta la modificazione da
parte della legge ai fini della “rettificazione” anagrafica non sono quelli
primari'?. Alla luce di quanto affermato da siffatte sentenze, nella prati-
ca —non solo accade che alcuni processi siano intentati ormai con il fine
di ottenere soltanto la cd. “rettificazione” anagrafica del sesso assegnato
alla nascita, ma, — come rilevato dalla Corte costituzionale nella pro-
nuncia di cui si sta trattando, succede — pure — che la giurisprudenza di
merito, qualora la persona interessata, con un solo atto introduttivo del
giudizio, chieda sia la “rettificazione anagrafica”, sia I'autorizzazione a
effettuare I'intervento chirurgico di affermazione di genere necessitato,
sovente autorizzi la richiesta operazione chirurgica (non prima e in fun-
zione della “rettificazione anagrafica” desiderata, ma) “contestualmente
alla sentenza di rettificazione [anagrafica del sesso biologico]”. Proprio
in quest’ottica, la Corte, ritenendo che il regime autorizzatorio sia irra-
zionale, “nella sua rigidita”, siccome non si coordina con “I'incidenza
sul quadro normativo” delle suddette sentenze del 2015, afferma che
'autorizzazione prevista dalla disposizione censurata ha perduto “ogni
ragion d’essere al cospetto di un percorso di transizione gia sufficiente-
mente avanzato”; e dunque, ritiene che, qualora il giudice adito possa
accordare la richiesta “rettificazione anagrafica del sesso” perché ritiene
sussistente il requisito previsto dalla legge (la intervenuta modificazio-

2 Come noto, queste pronunce (Corte cost., 21 ottobre 2015, n. 221; Corte cass.,
sez. I civ., 20 luglio 2015, n. 15138) hanno escluso che le modificazioni dei caratteri
sessuali richieste dalla legge ai fini della rettificazione anagrafica (cfr. art. 1, 1. 164/1982)
debbano necessariamente includere un trattamento chirurgico di adeguamento dei
caratteri sessuali primari: quest’ultimo & soltanto un “possibile mezzo, funzionale al
conseguimento di un pieno benessere psicofisico”. E la prospettiva ¢ stata ribadita
dal Giudice delle leggi con una pronuncia del 2017, in cui si legge che, agli effetti
della “rettificazione”, ¢ sufficiente (ma necessario) I'accertamento rigoroso “non solo
della serieta e univocita dell'intento, ma anche dell’intervenuta oggettiva transizione
dell’identita di genere, emersa nel percorso seguito dalla persona interessata (...)”
(Corte cost., 20 giugno 2017, n. 180). Su questo tema, sia consentito rinviare a N.
POSTERARO, Transessualismo, rettificazione anagrafica del sesso e necessita dell'intervento
chirurgico sui caratteri sessuali primari: riflessioni sui problemsi irrisolti alla luce della
recente giurisprudenza nazionale, in Rivista italiana di medicina legale e del diritto in
campo sanitario, 2017, 1349 e ss. e alla bibliografia 7v7 richiamata (questo scritto sconta
vari limiti sotto il profilo linguistico; per cui, nel testo del citato articolo — oltre che
nel titolo dello stesso — sono presenti termini e costrutti linguistici che oggi devono
considerarsi superati).



INTRODUZIONE 17

ne dei caratteri sessuali)’’, non vi sia pit ragione di ritenere necessario
anche il suo assenso a effettuare 'intervento chirurgico di affermazione
di genere: in questo caso, la persona trans lo eseguirebbe infatti non per
ottenere una pronuncia di “rettificazione anagrafica”, ma per raggiun-
gere un maggior benessere psicofisico'.

In questo modo, la Corte non elimina del tutto il vincolo della pre-
via autorizzazione giudiziale all’effettuazione degli interventi chirurgici
di affermazione di genere®, ma lo circoscrive!®: la pronuncia giova in-
fatti esclusivamente a chi possa ottenere/abbia ottenuto una sentenza
di “rettificazione” del sesso anagrafico; e dunque, allo stato, a chi abbia
gia ottenuto una sentenza di “rettificazione anagrafica del sesso” e vo-
glia ora effettuare degli interventi chirurgici di affermazione di genere
(all’epoca non autorizzati, siccome non richiesti)'’, o a chi intentera un

B Dinterpretazione adeguatrice del 2015, pur escludendo la necessita di
modificazioni chirurgiche dei caratteri sessuali, ha infatti mantenuto fermo il dato
testuale dell’art. 1, comma 1, della . 164 del 1982, cit., il quale prevede, comunque, le
“intervenute modificazioni dei caratteri sessuali”.

4 Quindi, la norma ¢ censurata nella parte in cui lintervento chirurgico di
adeguamento dei residui caratteri del sesso anagrafico (pur potendo seguire la pronuncia
della sentenza di rettificazione, in funzione di un maggior benessere psicofisico della
persona) “non & necessario alla pronuncia medesima, sicché la prescritta autorizzazione
giudiziale non corrisponde pit alla ratio legis”.

> Non pare infatti che la pronuncia in questione possa essere interpretata nel senso
di escludere sempre e comunque "autorizzazione giudiziale all’intervento chirurgico;
sia consentito il rinvio a N. PosteErARO, Corte costituzionale, identiti non binarie e
affermazione di genere, in 1 Mulino, 2024, reperibile qui: rivistailmulino.it/a/corte-
costituzionale-identit-non-binarie-e-affermazione-di-genere. Sulle conseguenze di una
simile lettura, si vedano pure, se si vuole, le riflessioni proposte in N. POSTERARO, La Corte
costituzionale interviene sui diritti delle persone trans: cosa cambia?, in laCostituzione.
info, agosto 2024.

1© A rigore, deve dunque ritenersi che l'autorizzazione giudiziale sia ancora
necessaria nei casi in cui I'intervento chirurgico di affermazione di genere debba essere
effettuato per potere soddisfare il requisito della modificazione dei caratteri sessuali
richiesto dalla norma. In altre parole: la pronuncia sembra affermare che I’autorizzazione
non & piti necessaria nei soli casi in cui I'intervento non sia utile ai fini della “rettificazione
anagrafica”; e che dunque invece I'operazione chirurgica sia da autorizzare nei casi in
cui appaia necessaria per potere ottenere la suddetta “rettificazione” (e quindi, nei casi
in cui la “rettificazione” stessa non possa essere disposta, giacché le modificazioni dei
caratteri sessuali -richieste dalla norma- non siano intervenute/non siano sufficienti,
e lintervento chirurgico sia necessario per far si che la persona riesca a soddisfare
quell’imprescindibile requisito normativo).

17 Si tenga conto perd del fatto che, nella realta fattuale, le richieste avanzate dalle
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processo per ottenere dei nuovi documenti e otterra una sentenza con
cui sara sancito il suo diritto a riconoscersi anagraficamente nel genere
di appartenenza'®,

La precisazione circa I'effettivo impatto della sentenza sulla realta
fattuale & importante; e infatti, un conto ¢ affermare che si puo da oggi
accedere liberamente agli interventi chirurgici di affermazione di genere
una volta che sia stata accolta la avanzata domanda di “rettificazione
anagrafica”; un altro & asserire che si pud sempre accedere liberamente
ai suddetti interventi, anche qualora la suddetta domanda non sia stata
ancora (avanzata, ovvero, se avanzata, accolta.

Per esemplificare, alla luce della pronuncia della Corte costituziona-
le: a) una persona AFAB che voglia effettuare un intervento di mastec-
tomia' dovra comunque ottenere la “rettificazione” anagrafica, se vorra
effettuare l'intervento chirurgico suddetto senza sottoporsi al previo
scrutinio del giudice circa la “necessita” di siffatta operazione; b) una
persona non binaria dovra comunque chiedere al giudice il rilascio di
nuovi documenti, se vorra effettuare un intervento chirurgico di affer-
mazione di genere evitando di rivolgersi previamente al giudice?’. Senza
considerare che, in entrambi i casi, queste persone dovranno preoccu-
parsi di effettuare (e dovranno provare di avere effettuato, nel corso del

persone trans si sono generalmente comunque sempre composte di due domande,
anche all'indomani delle richiamate sentenze del 2015 (e dunque, anche quando la
persona trans non era, al momento della richiesta, effettivamente interessata a effettuare
Iintervento chirurgico di affermazione di genere).

18 La pronuncia ha giovato/giovera inoltre alle persone che abbiano intentato un
processo e non abbiano ottenuto una sentenza di merito prima della emanazione della
pronuncia de gua (sempre ammesso che il giudice adito in questi casi abbia riconosciuto/
riconoscera il loro diritto a ottenere la “rettificazione” anagrafica del sesso).

Y Intervento chirurgico che, siccome demolitivo (differenziandosi in cio dalla
mastoplastica additiva), si ritiene nella prassi debba essere previamente autorizzato dal
giudice al pari di quello sui caratteri sessuali primari (v. sul punto: I. BORRELLI, I/ genere
X sui documenti d’tdentitd é I'avamposto della battaglia nonbinaria, in Domani, marzo
2024).

20 E, almeno fintantoché il legislatore non interverra sulla logica binaria, dovra in
questi casi necessariamente riconoscersi nel genere opposto a quello correlato al sesso
assegnatole alla nascita, aderendo alla suddetta logica binaria: da questo punto di vista,
la decisione assunta dal giudice delle leggi con riguardo alla prima questione limita e
circoscrive evidentemente gli effetti della decisione da esso assunta con riguardo alla
seconda.
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processo) delle modificazioni dei propri caratteri sessuali secondari, per

potere ottenere siffatta “rettificazione anagrafica”.

La sentenza (anche se non sempre ineccepibile sotto il profilo lin-
guistico??) appare comunque per certi versi capace di elidere (parte) di
quello stigma sociale di cui sono vittime le persone trans; e impatta in
particolare positivamente sul benessere psico-fisico di quanti, nei casi
suddetti, non dovranno subire una (ulteriore) intromissione di “estra-
nei” nelle scelte che attengono alla tutela della propria identita e della
propria salute (e non dovranno quindi giustificare, in un Tribunale, la
propria libera scelta di effettuare un intervento chirurgico di afferma-
zione di genere).

Si dovra pero riflettere su cosa praticamente potra cambiare, ora,
anche per il tramite dello studio delle pronunce che interverranno
sull’'argomento e delle prassi che si formeranno sul punto.

Ci si dovra ad esempio preoccupare di verificare se i Tribunali, nel
decidere delle richieste di “rettificazione anagrafica del sesso”, diven-
teranno “piu rigidi” nell’accertare la effettiva sussistenza del requisito
delle intervenute modificazioni dei caratteri sessuali richiesto dalla nor-
ma?, giacché alla sentenza di accoglimento della domanda giudiziale

2! Sulla opportunita di richiedere una intervenuta modificazione dei caratteri
sessuali -anche solo secondari-, sia consentito rinviare alle osservazioni proposte in N.
POSTERARO, Transessualismo, rettificazione anagrafica del sesso e necessita dell'intervento
chirurgico sui caratteri sessuali primari, cit., 1349 e ss.; basti qui evidenziare che perché
una persona possa riconoscersi in un determinato genere & necessario che modifichi i
suoi caratteri sessuali (quantomeno secondari) per “assomigliare esteticamente” a quel
genere cui afferma di appartenere; richiedere siffatta modifica a tutti i costi vuol dire
perd dare per scontato: a) che le persone debbano possedere certe specifiche fattezze
fisiche per potere appartenere a un dato genere; b) che una persona trans, nell’affermare
di appartenere a un dato genere, avverta la necessita di modificare i propri caratteri
sessuali — quantomeno — secondari col fine di “raggiungere” le suddette specifiche
fattezze fisiche.

2 Sull’importanza del linguaggio nella trattazione (anche giuridica) delle questioni
afferenti alle soggettivita trans® e alle loro esperienze, si rimanda al video di un
seminario che 'unita milanese gruppo di ricerca del piti volte citato progetto di ricerca
PRIN PNRR 2022 T.R.A.N.S. ha organizzato, presso Unimi, nel mese di maggio 2024:
youtube.com/watch?v=7lyUgrS-_Gg. Anche gli atti di questo seminario saranno raccolti
nel citato volume — in corso di pubblicazione — a cura di N. POSTERARO, L. BUSATTA e A.
MAGLIARI, in cui confluiranno gli atti dei vari seminari scientifici che il gruppo di ricerca
T.R.A.N.S. ha organizzato nel corso del primo anno di ricerca.

» E il caso di sottolineare che, stando a quanto sul punto affermato dalla
giurisprudenza di legittimita e costituzionale intervenuta sul tema, il giudice adito
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conseguira il diritto della persona trans di sottoporsi a un intervento
chirurgico di affermazione di genere.

Si dovra poi appurare in concreto come le strutture sanitarie recepi-
ranno questa decisione della Corte: 'auspicio ¢ che non si oppongano
ingiustamente a richieste di intervento avanzate da persone trans che
non esibiscano una sentenza del giudice atta ad autorizzarle espressa-
mente a effettuare i richiesti interventi. Per evitare questo pericolo, oc-
corre che della pronuncia e dei suoi contenuti sia data una corretta e
capillare diffusione.

Si tratta in ogni caso di una decisione che necessita di essere analiz-
zata con attenzione e con rigore scientifico, per il tramite di un confron-
to con persone, che, anche per studio e professione, siano impegnate
nell’approfondimento di queste tematiche. Proprio sulla scorta di que-
ste considerazioni, 'unita milanese del gruppo di ricerca PRIN PNRR
2022 T.R.A.N.S.? a valle di una call for papers cui hanno risposto nu-
merose persone che studiano il tema — o che comunque da esso sono
per varie ragioni direttamente interessate, anche per motivi personali —,
ha organizzato un incontro scientifico di discussione della pronuncia,
che si ¢ tenuto il 26 novembre 2024 presso I'Universita degli Studi di
Milano. In quella sede, sono emersi numerosi e interessanti spunti di ri-
flessione, che, grazie pure a una analisi di tipo comparato dell’argomen-
to, hanno consentito di considerare compiutamente gli effetti pratici
della pronuncia analizzata. Quest’incontro, visibile sul canale youtube

dovra in verita accertare in modo rigoroso (non solo che siano intervenute le
modificazioni dei caratteri sessuali richieste dallalegge, ma) anche: - il completamento
del percorso individuale (attraverso la documentazione dei trattamenti medici e
psicoterapeutici eseguiti dal richiedente, se necessario integrati da indagini tecniche
officiose volte ad attestare I'irreversibilita personale della scelta: cfr. Corte cass., n.
15138/2015); - la serieta e I'univocita del percorso scelto e dell’intento (cfr. Corte
cass., n. 15138/2015, cit.; Corte cost., n. 180/2017, cit.; Id., ord. 13 luglio 2017,
n. 185); - la compiutezza dell’approdo finale (Corte cass., n. 15138/2015, cit.) - le
modalita attraverso le quali il cambiamento & avvenuto e il suo carattere definitivo
(Corte Cost., n. 221/2015); - lintervenuta oggettiva transizione dell’identita
di genere, emersa nel percorso seguito dalla persona interessata (percorso che
corrobora e rafforza I'intento cosi manifestato: Corte cost., n. 180/2017, cit.; Id.,
ord. n. 185/2017, cit.). Nella sentenza n. 143 del 2024, a questo proposito, la Corte
richiama espressamente la propria sentenza n. 180 del 2017 e la propria ordinanza
n. 185 del 2017 (punti 4.4. ¢ 6.2.1.).
24 Su cui, v. nota 1.
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del progetto (al seguente link: youtube.com/watch?v=6CzgDYCpf3E) e
di cui il presente volume raccoglie gli atti, si ¢ invero posto in continuita
con un altro incontro (sempre visibile sul suddetto canale youtube del
progetto di ricerca — v. il | seguente link: youtube.com/watch?v=pe7bU]-
VHfTA — e sempre organizzato a valle di una partecipata call for papers)
che si & tenuto a giugno 2024 e in seno al quale, con molte delle persone
che hanno poi partecipato anche al successivo incontro scientifico del
26 novembre 2024, si & aperto un dibattito — molto costruttivo — sulla
ordinanza di rimessione del Tribunale di Bolzano.






VERSO (OPPURE NO) IL BINARISMO DI GENERE?
QUALCHE SOLLECITAZIONE DI APERTURA

Costanza Nardocci”

SoMmMARIO: 1. Le (corrette) aspettative dietro I’ordinanza del Tribunale di Bol-
zano. — 2. Una postilla di apertura: problema di tono costituzionale, ma
inammissibilita della questione di costituzionalita. — 3. I punti chiave e le
traiettorie del provvedimento introduttivo del giudizio incidentale. — 4. E
gli altri? Tra risposte delle Corti sovranazionali e riconoscimenti domestici.
—5. Si sarebbe potuto fare “diverso”? Una “questione di tempo” (forse).

1. Le (corrette) aspettative dietro ['ordinanza del Tribunale di Bolzano

Vi sono temi nuovi, discussioni che ritornano, questioni da affronta-
re, problemi da risolvere, se cosi si desidera.

L'ordinanza di remissione del Tribunale di Bolzano, n. 11 del 2024,
aveva originariamente tutti questi pregi. Il piti importante era sicura-
mente aver portato sulla scena pubblica un tema, nuovo, che ne rac-
chiudeva pero in sé molti altri che toccavano e toccano al fondo il pit
vasto tema del riconoscimento dei diritti fondamentali delle persone
trans.

Non si tratta di un tema nuovo, che nasce con il provvedimento del
Tribunale di Bolzano.

E, invero, la vulnerabilita che tuttora contraddistingue la condizione
delle persone trans, ancorché affrontata a suo tempo e con successo dal
legislatore nazionale, non ha favorito quel riequilibrio, altrimenti detto
rispetto pieno del principio costituzionale di eguaglianza, che avrebbe
posto le persone trans in una posizione sovrapponibile e comparabile,
cio¢ eguale, a quella delle persone cisgender, ma non solo.

Lordinanza di remissione si inseriva in questa prospettiva. E si parla
al passato volontariamente, perché, nelle more del seminario che ¢ stato

" Professoressa associata di diritto costituzionale, Universita degli Studi di
Milano.
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aperto con queste brevi riflessioni, ¢ intervenuta la pronuncia di rigetto
della Corte costituzionale. Per ora, almeno, nessuna novita.

Se la Corte costituzionale non si & occupata oppure non ha volu-
to addentrarsi nel merito della questione di costituzionalita sollevata,
il provvedimento del Tribunale di Bolzano mantiene, cid nonostante,
una sua importanza nel percorso verso il riconoscimento giuridico del
“terzo genere”.

11 Tribunale di Bolzano ha, infatti, sollevato due distinte questioni di
legittimita costituzionale. Una prima avente ad oggetto l'art. 1 della L.
n. 164/1982 perché, nella parte in cui non prevede che quello assegnato
con la sentenza di rettificazione dell’attribuzione di sesso possa essere
un “altro sesso” diverso dal maschile e femminile, violerebbe gli articoli
2,3, 32 e 117, comma 1, della Costituzione in relazione all’art. 8 della
Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Ed una seconda, che rimar-
ra perd nelle retrovie delle riflessioni introduttive che qui si aprono, e
che viceversa investiva I’art. 31, comma 4, D.lgs. n. 150 del 2011, nella
parte in cui, subordinando 'autorizzazione del Tribunale alla realizza-
zione del trattamento medico-chirurgico di adeguamento dei caratteri
sessuali, violerebbe gli artt. 2, 3 e 32 della Costituzione.

Accanto alle specificita dell’iter argomentativo, su cui si ritornera
pit avanti, il pregio forse piu significativo da attribuire all’ordinanza di
remissione del Tribunale di Bolzano riguarda proprio la scelta di aver
imboccato, e correttamente, la via incidentale e di aver, cio¢, portato la
questione davanti al suo Giudice.

Non si tratta di un aspetto di poco conto e lo rimane a prescindere
dall’esito della pronuncia della Corte costituzionale, che, come si dira,
rappresenta uno dei tanti casi di costituzionalita accertata ma non di-
chiarata oppure, se si preferisce, di eccesso di fondatezza, che non va
escluso possa pesare sulla giurisprudenza costituzionale futura dinanzi
alla non improbabile inerzia del legislatore nazionale.

La rimessione della questione di costituzionalita alla Corte appare an-
cora piu significativa, se si considera che, su vicenda analoga e poco tempo
prima, un altro giudice ha optato per la definizione del caso particolare,
precludendo — come spesso accade — 'accesso al Giudice costituzionale.

Il 7 marzo 2022, il Tribunale di Roma ha, infatti, deciso di ricono-
scere, violando pero le regole del processo costituzionale, il c.d. non
binarismo di genere.
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Senza adire la Corte costituzionale, quindi, il Tribunale di Roma ha
reso giustizia nel caso concreto, senza consentire che anche altre per-
sone transessuali potessero beneficiare di un esito favorevole ai propri
diritti.

Come spesso accade, si ripresenta il tema delle difficolta di accesso
alla Corte, di cui si ¢ detto, oppure, forse, della diffidenza nei confronti
della “parola” della Corte costituzionale e della preferenza per una de-
cisione sprovvista di effetti erga omnes nella speranza, pero, di dispiega-
re un effetto nei confronti di altri giudici.

In estrema sintesi, un tentativo di aggiramento della Corte costitu-
zionale che vorrebbe lasciare la tutela dei diritti fondamentali ai rap-
porti orizzontali tra giudici, auspicando un incremento del numero di
ricorsi e di risposte positive dei giudici suscettibili di aprire un dialogo
“diretto” con il legislatore.

Lasciamo, pero, indietro le dinamiche giudici comuni/Corte costi-
tuzionale in punto di tutela dei diritti fondamentali e guardiamo: alla
“domanda” del Tribunale, alla risposta del Giudice costituzionale e alle
opzioni appannaggio di un auspicato intervento legislativo che offre la
dimensione comparata.

2. Una postilla di apertura: problema di tono costituzionale, ma inam-
missibilita della questione di costituzionalita

Come premesso ¢ seguendo 'impostazione del seminario, svoltosi
nelle more del procedimento all’epoca dinanzi alla Corte costituzionale,
le osservazioni che seguono si incentreranno sui contenuti e sulla “do-
manda” del giudice @ quo.

E, tuttavia, essendo ormai note nel momento in cui si scrive le con-
clusioni raggiunte dalla Corte, qualche considerazione sara dedicata an-
che alla pronuncia resa con decisione n. 143 del 2024.

Nella sentenza n. 143, il Giudice costituzionale ha dichiarato: la
inammissibilita della questione di costituzionalita sollevata in relazione
alla introduzione del c.d. terzo genere, mentre ha accolto la seconda,
avente ad oggetto I'art. 31, comma 4, D.lgs. n. 150 del 2011, n. 150,
“nella parte in cui prescrive I'autorizzazione del tribunale al trattamento
medico-chirurgico anche qualora le modificazioni dei caratteri sessuali
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gia intervenute siano ritenute dallo stesso tribunale sufficienti per I’ac-
coglimento della domanda di rettificazione di attribuzione di sesso”.

Tralasciando I’accoglimento, pienamente condivisibile, della secon-
da questione di costituzionalita, & invece sulla prima questione che vale
soffermarsi.

Si e gia avuto modo di rilevare che la pronuncia, per la parte che in-
teressa l'iter argomentativo riferibile alla prima questione di legittimita
costituzionale sollevata dal Tribunale di Bolzano, costituisce un esem-
pio di decisione in cui la Corte costituzionale condivide la pregnanza
del dubbio di legittimita costituzionale e, cid nonostante, non perviene
al suo accoglimento.

Il tono costituzionale della questione di costituzionalita, avente ad
oggetto il riconoscimento del c.d. terzo genere, va apprezzato, ad avviso
della Corte, anzitutto, dalla prospettiva del principio personalista, sal-
vaguardato a norma dell’art. 2 Cost.

Afferma, sul punto, la Corte che “ [1]a percezione dell’individuo di
non appartenere né al sesso femminile, né a quello maschile — da cui na-
sce l'esigenza di essere riconosciuto in una identita ‘altra’ — genera una
situazione di disagio significativa rispetto al principio personalistico cui
lordinamento costituzionale riconosce centralita (art. 2 Cost.)

Ma, di nuovo, il tono costituzionale non viene circoscritto dalla Cor-
te alla dimensione puramente individualistica ed, inoltre, quale mero
corollario del principio di identita di genere che, pure, il Giudice costi-
tuzionale riconduce da tempo all’art. 2 Cost., valorizzandone la lettura
quale principio costituzionale a fattispecie aperta.

Vi sono, infatti, altri due profili che richiama la Corte costituzionale.

Il primo & rappresentato dalla condizione di disparita di trattamento
sofferta dalle persone non binarie. Non si tratta, cio¢, solo di tutelare il
diritto fondamentale della persona non binaria a condurre una vita per-
sonale e pubblica corrispondente alla propria identita di genere anche

»

e soprattutto laddove non coincidente con quella sessuale originaria e
anagrafica. Si staglia, infatti, sullo sfondo un problema di eguaglianza
cruciale e che rappresenta I'evidente e ovvia conseguenza dell’omesso,
limitato, negato riconoscimento, prima, e salvaguardia, poi, di un diritto
fondamentale della persona.

La Corte non indugia qui sulla identificazione del oppure dei terzia
comparationis, come invece il remittente e su cui si tornera, e, tuttavia,



INTRODUZIONE 27

correttamente inquadra e guarda alla questione di costituzionalita dalla
prospettiva del principio di eguaglianza. Tale approccio ¢ da condivi-
dere ed irrobustire, perché, lo status giuridico delle persone trans entro
'ordinamento giuridico costituzionale costituisce un problema di egua-
glianza, o meglio, di diseguaglianza e discriminazione. E la tendenza,
talvolta, a oscurare la dimensione discriminatoria in favore di altri profi-
li di costituzionalita richiede di essere attentamente considerata per non
tralasciare uno dei profili piu forti e centrali nella costruzione di una
questione di costituzionalita che, lo si auspica, possa trovare in futuro
I’accoglimento della Corte costituzionale.

Il secondo profilo di costituzionalita valorizzato dalla Corte, pure
rimanendo entro i confini della decisione di inammissibilita, ¢, poi, la
tutela del diritto alla salute delle persone trans. Il Giudice costituziona-
le non manca, infatti, qui di ammettere che: “[n]ella misura in cui puo
indurre disparita di trattamento o compromettere il benessere psicofi-
sico della persona, questa condizione pud del pari sollevare un tema di
rispetto della dignita sociale e di tutela della salute, alla luce degli artt.
3 e32 Cost.”.

Se, allora, cosi forti sono le tensioni che ’omesso riconoscimento
del terzo genere genera nei suoi rapporti con la Carta costituzionale,
perché la Corte non ha dichiarato la incostituzionalita della omessa as-
segnazione di un genere diverso da quello “maschile” oppure da quello
“femminile”?

Come in altri casi noti — dalla decisone sulla introduzione del matri-
monio tra persone dello stesso, alle prime pronunce sul cognome ma-
terno, sino al riconoscimento dell’accesso alle tecniche di procreazione
medicalmente assistita in favore delle coppie omosessuali —, la Corte ha
posto I'accento sulla doverosita ed imprescindibilita del previo inter-
vento del legislatore.

Ad avviso della Corte, le “indicazioni del diritto comparato e dell’U-
nione europea pongono la condizione non binaria all’attenzione del
legislatore, primo interprete della sensibilita sociale”. La conseguenza
— prosegue la Corte costituzionale & che “I’eventuale introduzione di
un terzo genere di stato civile avrebbe un impatto generale, che postu-
la necessariamente un intervento legislativo di sistema, nei vari settori
dell’ordinamento e per i numerosi istituti attualmente regolati con logi-
ca binaria”.
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In estrema sintesi, e a voler chiudere questa postilla di apertura,
non si tratta di una questione di costituzionalita sprovvista di rilevanza
costituzionale, bensi di una questione la cui definizione per opera della
Corte si tradurrebbe in un improprio sconfinamento nella sfera di com-
petenza del legislatore nazionale.

11 rinvio all’intervento del legislatore ¢ epilogo che non sorprende.

Sara interessante, invece, monitorare le prese di posizioni future
della Corte costituzionale quando analoga questione di costituzionalita
giungera nuovamente alla Corte e quando il legislatore, pure sollecitato,
non sara (ancora) intervenuto.

Nel frattempo, c’¢ da chiedersi che cosa “resta” e restera nei pros-
simi anni dei diritti delle persone trans tra le cautele della Corte e il
temuto disinteresse del Parlamento nazionale.

3. I punti chiave e le traiettorie del provvedimento introduttivo del
giudizio incidentale

Lordinanza del Tribunale di Bolzano presenta svariati profili di in-
teresse che, a loro volta, si innestano su due punti di partenza ormai
consolidati in tema di transgenderismo.

La non necessita del previo intervento chirurgico di rettificazione
del sesso ai fini della successiva modifica dell’attribuzione del sesso ana-
grafico, da un lato; la copertura costituzionale del diritto all’identita di
genere, rafforzata piu di recente in occasione della decisione n. 221 del
2015 con cui la Corte ha chiuso definitivamente il dibattito sulla ob-
bligatorieta dell’intervento chirurgico, escludendone la necessita ai fini
della successiva rettifica anagrafica.

Si tratta di due approdi della giurisprudenza costituzionale ulterior-
mente rafforzati nella decisione n. 143 del 2024 e su cui il Tribunale di
Bolzano ha impostato I'atto introduttivo del giudizio di costituzionalita.

Un aspetto certamente meritorio e da sottolineare del provvedi-
mento del giudice di Bolzano riguarda la valorizzazione dell’evoluzione
della nozione di identita di genere in termini non binari alla luce del
mutato contesto sociale e, soprattutto, scientifico. Una valorizzazione,
quest’ultima in particolare, rafforzata dall’apporto della dimensione
multidisciplinare e del contributo della scienza medica.
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Il Tribunale sottolinea, cosi, che “il riconoscimento di una nozione
di identita di genere in termini non binari, bensi fluidi, collocabile quin-
di in un continuum tra i generi maschile femminile, posti tra loro agli
antipodi, appare effettivamente conforme ai piu recenti approdi della
scienza medica e psicosociale”. E prosegue, poi, appuntando I'attenzio-
ne sulla circostanza secondo cui sarebbe ormai “ravvisabile un ampio
consenso scientifico in ordine al fatto che il genere non puo essere de-
terminato o addirittura stabilito solo sulla base di caratteristiche gene-
tiche-anatomiche-cromosomiche, essendo altresi determinato da fattori
sociali e psicologici dell'individuo. [Con la conseguenza che ...] il mo-
dello di identita di genere fondato su uno spettro lineare di tipo binario
si pone in contrasto con la percezione di genere soggettiva di taluni
individui, i quali non riconoscono di appartenere al genere femminile
ovvero a quello maschile”.

La scelta, condivisibile, di volersi appoggiare al dato scientifico
traspare in modo ancora piu evidente nella parte della motivazione,
in cui il giudice @ guo richiama la documentazione scientifica prodotta
da parte ricorrente nei propri atti introduttivi al giudizio. Una impo-
stazione, che si inquadrava molto nella prospettiva della riforma delle
Norme integrative dinanzi alla Corte costituzionale, cosi come inizial-
mente modificate I'8 gennaio 2020, e che non ha, pero, trovato seguito
nel processo costituzionale. La Corte non ha, infatti, ritenuto di dover
procedere all’audizione di esperti, forse poiché gia determinata nel sen-
so della inammissibilita per discrezionalita legislativa. In altri termini,
a voler sposare questa lettura interpretativa, 'audizione degli esperti
non avrebbe, di fatto, mutato, come ovvio, i termini della questione di
costituzionalita sollevata, cosi ritenuta dalla Corte, eccedenza rispetto
alle prerogative del Giudice costituzionale. Quella appena prospettata
¢ una interpretazione in bonam partem, che perod potra essere testata in
occasioni di eventuali future rimessioni di questioni analoghe a quella
in esame.

Un altro passaggio da segnalare del provvedimento del giudice di
Bolzano riguarda il rifiuto dell’obiezione secondo cui I'introduzione del
principio del non-binarismo finirebbe con il ledere il principio della
certezza dei rapporti giuridici, inteso quale esatta differenziazione tra
i generi. Secondo il Tribunale, infatti, non solo tale rischio non sussi-
sterebbe ma, soprattutto, la norma oggetto si caratterizzerebbe per il
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sacrificio assoluto del diritto alla identita di genere delle persone non
binarie a tutto vantaggio della salvaguardia assoluta delle esigenze di
certezza dei rapporti giuridici. E nota e ricorrente nella giurisprudenza
costituzionale, a partire dalla decisione n. 85 del 2013, I'affermazione
secondo cui “nessun diritto & tiranno”, come tiranna, viceversa, appare
nel caso che qui ci occupa la tutela delle esigenze di certezza dei rappor-
ti giuridici e che il remittente rifiuta, evocando, viceversa, la necessita
del bilanciamento tra gli interessi contrapposti che la norma oggetto
sacrifica in modo irrimediabile.

Il profilo che attrae, pero, i maggiori meriti investe I’'argomentazione
sulla non manifesta infondatezza della questione di costituzionalita in
relazione all’art. 3 Cost.

Riprendendo la ratio e i contenuti della norma oggetto, il giudice
a quo cosi motiva la dedotta violazione del principio costituzionale di
eguaglianza: “la disposizione censurata sembra altresi violare il princi-
pio di uguaglianza [...] nella misura in cui prevede un sistema di retti-
ficazione anagrafica rigidamente binario, che impone agli individui con
identita di genere non binaria e non conforme al sesso indicato nel loro
atto di nascita, di accettare una rettificazione esclusivamente verso il
genere maschile o femminile, non corrispondente alla propria identita
di genere, mentre consente agli individui la cui identita di genere & bi-
naria, ma non corrispondente al sesso enunciato nell’atto di nascita, di
ottenere una rettificazione conforme alla propria identita di genere”.

11 Tribunale di Bolzano individua correttamente ed in modo chiaro
e articolato il tertium comparationis, respingendo, cosi obiezioni in pun-
to di inammissibilita della questione di costituzionalita per oscurita del
thema decidendum e del petitum.

Si tratta di aspetto da non sottovalutare. La dimensione discrimi-
natoria della questione di costituzionalita viene spesso trascurata dal
remittente, prima, — considerata erroneamente presupposta oppure im-
plicita alle argomentazioni spese in relazione alle altre norme parame-
tro evocate — e oscurata dalla Corte, poi, anche in caso di decisioni di
accoglimento.

Viceversa, il Tribunale di Bolzano si sofferma in modo puntuale
sulla identificazione delle categorie di soggetti che beneficerebbero di
un trattamento coerente con la tutela del diritto all'identita di genere,
all’opposto, negato a chi appartenga a quella delle persone trans con
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identita non binaria. Ci si riferisce, cio¢, ad individui con identita di
genere binaria, che richiedono giudizialmente la rettificazione del sesso
enunciato nell’atto di nascita ed individui con identita di genere non
binaria che intendono proporre la medesima domanda e che, perod, non
vogliono essere associati né al genere maschile, né a quello femminile.

Tutto cio premesso, e rimanendo impregiudicato che la disparita di
trattamento piu stretta & proprio quella a cui si rifa il remittente, tutta
interna alle persone trans, viene da chiedersi se 'argomentazione sulla
dedotta lesione dell’art. 3 Cost. avrebbe potuto arricchirsi di riferimenti
ad altri tertia comparationis, quali gli eterosessuali-cisgender, cosi come
gli omosessuali. Si puo, infatti, e a tutti gli effetti parlare di diritto costi-
tuzionale all'identita di genere in relazione a ciascun individuo, cio che
non avrebbe ostato ad un allargamento della doglianza e dei termini di
comparazione in rapporto anche ad altre categorie.

Non ¢ aspetto che avrebbe spostato le sorti della vicenda dinanzi alla
Corte, ma avrebbe avuto almeno il pregio di elevare il diritto all’identita
di genere a diritto di tutte e tutti senza distinzioni, non limitabile ad un
interesse circoscritto a pochi, in questo caso, alle persone trans. L'inver-
sione della logica minoritaria, che interpreta il diritto all'identita di genere
come diritto di pochi e, nello specifico, di coloro ai quali tale diritto non
¢ riconosciuto dovrebbe, forse, essere tenuta maggiormente in considera-
zione in prossime auspicabili questioni da portare alla Corte.

Infine, e per chiudere, tratto caratterizzante dell’ordinanza ¢ I’enfasi
posta sull’approccio comparato e sovranazionale in relazione alla no-
zione di identita di genere in prospettiva non binaria. E, invero, precisa
il giudice a quo, “Unione europea e alcuni Paesi europei riconoscono
espressamente nella propria legislazione la possibilita di ottenere una
registrazione anagrafica non binaria”.

Se I'Ttalia virera in questa direzione oppure no ¢ altro interrogativo
aperto che soggiace alla questione in discussione.

4. E gli altri? Tra risposte delle Corti sovranazionali e riconoscimenti
domestict

11 Tribunale di Bolzano evoca, infine, tra le norme parametro del-
la questione di legittimita costituzionale sollevata I'art. 117, comma 1,
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Cost. in relazione all’art. 8 della Convenzione europea dei diritti dell’uo-
mo come interpretato nella pit recente giurisprudenza della sua Corte.

L’accento sulla dimensione sovranazionale si ¢ dimostrato sicura-
mente di maggiore supporto per quanto attiene alla seconda questione
che non alla prima.

Non potendosi qui riprendere i portati piu significativi della giu-
risprudenza convenzionale, ¢ perd chiara la linea di demarcazione
tra: la ormai pacifica sussistenza di una obbligazione positiva ex art. 8
CEDU che impone agli Stati contraenti la rettificazione della indica-
zione anagrafica pure in assenza del previo intervento chirurgico (Cfr.,
contro I'Ttalia, .V, ¢. Italia, 2018, ma, fondamentale sicuramente il caso
Hémiliinen c. Finlandia, 2014; e, ancora, Y.T. ¢. Bulgaria, 2020, Rana
c. Ungheria, 2020; X. and Y. c. Romania, 2021; A.D. e altri c. Georgia,
2022); e la non (ancora?) obbligazione, anch’essa da ancorare all’art. 8
CEDU, di registrazione non binaria. E, qui, come poi ricorda la Corte
costituzionale, enfatizzando forse troppo questa linea giurisprudenzia-
le, la Corte europea dei diritti dell’'uomo ha di recente negato che Dart.
8 CEDU imponga un’obbligazione di tale contenuto, ripiegando, come
spesso accade, sulla controversa dottrina del margine di apprezzamen-
to, cioe del ritenuto difetto di un consenso tra gli Stati parte del Consi-
glio d’Europa (Cfr. Y. ¢. Francia, 2023).

Gioco facile ha, quindi, avuto il Giudice costituzionale di cui, pero,
resta criticabile la lettura circoscritta e miope della pronuncia contro
la Francia. Entrambe le Corti sembrano qui celare dietro 'argomento
della assenza di consenso una certa reticenza ad intervenire in una ma-
teria “delicata”, senza prendere forse del tutto sul serio la questione di
eguaglianza che soggiace in materia importante sia dal caso francese, sia
da quello oggetto del provvedimento del giudice di Bolzano.

Peraltro, e come noto, nelle more della decisione della Corte co-
stituzionale pendevano due questioni pregiudiziali dinanzi alla Cor-
te di Giustizia in tema di transgenderismo, che avrebbero suggerito
qualche cautela in piu sulla interpretazione della realta comparata e
sovranazionale.

Nel 2024, la Corte di Giustizia UE ha, infatti, definito la causa
C-4/23 Mirin, che riguardava il riconoscimento dello status civile di una
persona transgender in Romania ai sensi di una serie di disposizioni del
diritto primario dell’'UE, tra cui la cittadinanza dell'Unione. In quest’oc-
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casione, la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea ha stabilito che la le-
gislazione di uno Stato membro, che rifiuti di riconoscere e inserire nel
certificato di nascita di un cittadino transes un cambiamento di nome e
di identita legittimamente acquisito in un altro Stato membro, in questo
caso il Regno Unito, deve essere considerata contraria al diritto dell’U-
nione. Non si trattava di un caso avente ad oggetto il riconoscimento di
una identita di genere non binaria e, tuttavia, la sentenza testimonia una
rinnovata sensibilita nei confronti dei diritti delle persone trans da par-
te del diritto EU. Ulteriori sviluppi si attendono, poi, da un altro caso
pendente, questa volta, invece, relativo alla condizione di persone non
binarie (Cfr. causa C-394/23, Mousse).

Lasciando indietro le Corti sovranazionali, spunti interessanti sono
offerti, come anticipato, dalla prospettiva comparata.

Per quanto attiene al continente europeo, risposte di segno negativo
alla introduzione del c.d. terzo genere sono arrivate dalla Svizzera che
ha bocciato, nel 2023, con referendum I'introduzione del terzo genere
e dalla Polonia.

Dall’altra parte, vi sono esempi particolarmente interessanti.

Tra tutti, la Germania che, nell’aprile 2024, ha approvato una legge
che consente alle persone transgender e non binarie di modificare i pro-
pri documenti legali al fine di riflettere la loro identita di genere attra-
verso una procedura amministrativa basata sull’autoidentificazione. In
particolare, la legge consente a tutte le persone maggiorenni - comprese
quelle trans e non binarie - I'inserimento del contrassegno “diverso”,
accanto alle opzioni binarie maschile e femminile. I richiedenti possono
sceglierne uno basato sull’auto-identificazione piuttosto che su un cer-
tificato medico. I minori di 18 anni possono avanzare simile richiesta
soltanto in presenza del consenso dei genitori.

Anche I'Olanda ha approvato una legislazione degna di nota.

Nel 2020, ha introdotto una legge per rimuovere tutti i marcatori di
genere dai documenti d’identita nazionali nel tentativo di promuovere
I'inclusione. I marcatori, tuttavia, rimangono sui certificati di nascita.

Altri esempi interessanti sono offerti da Islanda, Austria e Fran-
cia, mentre merita di essere richiamato a parte il caso del Belgio. Di-
versamente dalle conclusioni raggiunte dalla nostra Corte, la Corte
costituzionale belga ha censurato la delimitazione binaria della disci-
plina legislativa della transizione di genere, stigmatizzando I'ingiu-
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stificata disparita di trattamento fra chi sente di appartenere al sesso
maschile o femminile e chi, invece, non si identifica in alcuno dei
predetti generi.

La Corte costituzionale belga non costituisce il solo esempio di in-
tervento di un organo giurisdizionale nella direzione del riconoscimento
del non binarismo.

Superando i confini europei, ad esempio, si veda la pronuncia, pe-
raltro non recente, del 2014, con cui la Corte Suprema indiana ha di-
sposto la creazione di un’opzione di terzo genere sui documenti ufficiali
per le persone transgender.

Rimanendo nel continente asiatico, pud poi ricordarsi che in Stati
quali il Pakistan, il Nepal e il Bangladesh esistono leggi che riconoscono
la comunita hzra come terzo genere.

Ancora, in Oceania, nel 2023, la Nuova Zelanda ha introdotto un
processo di autoidentificazione che consente ai maggiorenni di scegliere
tra tre marcatori di sesso sui documenti ufficiali: maschile, femminile o
non binario. Le persone possono anche scegliere di registrare il sesso di
un bambino come “indeterminato” su un certificato di nascita.

In Australia, ancora prima e di nuovo una Corte, nel 2014, un’alta
corte del Nuovo Galles del Sud ha riconosciuto I’esistenza di un terzo
genere per chi non si identifica come femmina o maschio.

Nel continente americano, nel 2021, I’Argentina & stata il primo Pa-
ese dell’America Latina ad approvare una legge che consente alle perso-
ne di scegliere un terzo genere, X, sui documenti di identita attraverso
una semplice procedura amministrativa, mentre negli Stati Uniti si con-
tano piu di 20 Stati che consentono ai residenti di selezionare I'indicato-
re di genere X sui documenti di identita, compresi i certificati di nascita
e le patenti di guida.

Da ultimo, I’Africa, forse il piu arretrato tra i n continenti, in cui
solo il Sud Africa e la Namibia permettono alle persone di cambiare
legalmente il proprio genere anche se solo e ancora alla condizione del
previo intervento di rettificazione.
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5. Sisarebbe potuto fare “diverso”? Una “questione di tempo” (forse)

Non ¢ agevole rispondere a questo interrogativo.

Certo, quello che si potrebbe dire ¢, invece, che sarebbe stato interes-
sante affiancare, alla discussione sull’ordinanza del Tribunale di Bolzano,
quella su una pronuncia di accoglimento della Corte costituzionale.

La decisione n. 143 del 2024 non ¢, pero, da criticare.

La cautela mostrata dal Giudice costituzionale nella scelta di non
addentrarsi immediatamente in un’area sinora non ancora oggetto di
precedenti nella giurisprudenza costituzionale appare coerente con la
volonta di mantenere una costruzione equilibrata dei propri rapporti
con il legislatore. Un legislatore che rimane, e deve rimanere, il primo
interlocutore a cui rivolgersi dinanzi a lacune dell’ordinamento giuridi-
co, che si risolvano in violazioni di principi costituzionale fondamentali,
come si verifica nel caso in esame.

La circostanza che la questione di costituzionalita sul non binarismo
abbia varcato per la prima volta le soglie del giudizio in via incidentale e
che la risposta della Corte non sia stata del tutto oppositiva rispetto alla
“domanda” del giudice a quo sono due aspetti da guardare positivamente.

Non ci si trova, infatti, di fronte ad un rigetto per manifesta infonda-
tezza, cioé¢ ad una pronuncia con cui la Corte costituzionale si esprime
sul merito della questione di costituzionalita sollevata, escludendone il,
di nuovo, “tono costituzionale”.

La decisione n. 143 del 2024 appare piuttosto una sentenza interlo-
cutoria.

La Corte costituzionale ha evidenziato un atteggiamento adesivo
alle tesi del ricorrente, fermandosi pero laddove il giudice a quo le chie-
deva di essere lei per prima, ed in via esclusiva, a definire e risolvere il
vulnus costituzionale.

Probabilmente, come per tante altre vicende e questioni “importan-
ti” che hanno visto fronteggiarsi a lungo giudici comuni, legislatore e
Corte costituzionale, sara il tempo a determinare chi assumera su di sé il
compito di salvaguardare i diritti delle persone transessuali non binarie.

Il tempo e i tempi: i tempi del dibattito pubblico e del successi-
vo iter parlamentare, soluzione che sarebbe sicuramente da preferire; i
tempi del giudizio in via incidentale, nella non disponibilita delle parti e
troppo spesso giocati contro le parti.
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Lesperienza comparata testimonia ad oggi della coesistenza di due
traiettorie oppure vie principali lungo le quali il diritto all'identita di ge-
nere e il principio di eguaglianza costituzionale hanno conosciuto piena
realizzazione. Da un lato, ¢ vero, sono state le Corti a dettare il passo,
pit spesso, pero, ¢ stato il legislatore ad adeguare la normativa vigente.

La scarsa fiducia nella sensibilita del legislatore nazionale su temi
quali quello in esame non sembra deporre a favore di una risoluzione
della vicenda per il tramite della via parlamentare. Almeno, non in tem-
pi brevi o tempestivi rispetto al monito, sebbene meno esplicito che in
altre occasioni, della Corte costituzionale.

Da altra prospettiva, il rischio, concreto, ¢ che altri giudici comuni,
proprio a seguito della decisione della Corte costituzionale e nelle more
di un eventuale avvio dell’iter parlamentare su una proposta di legge
che allo stato non esiste, scelgano di non insistere, di non sollevare la
questione di costituzionalita alla Corte costituzionale, di “fare da soli”.

Tanti Tribunali di Roma, insomma; tante risposte non necessaria-
mente omogenei; diritti frammentati; sacrificio, in ultimo, e come sem-
pre accade in questi casi, del principio di eguaglianza e delle esigenze di
certezza del diritto.

Laltra strada, quella sovranazionale, non pare percorribile al mo-
mento. Sebbene criticabile per I'interpretazione del consensus, impie-
gata per fare “scattare” la dottrina del margine di apprezzamento, la
recente pronuncia della Corte europea contro la Francia non lascia
presagire un cambio di passo nel prossimo futuro. Circostanza, che
sembra sufficiente a scoraggiare ricorsi portati in via diretta, avvantag-
giandosi della lettura morbida dell’art. 35 CEDU, davanti alla Corte
di Strasburgo.

In definitiva, e per concludere, siamo di fronte ad una “questione
di tempo”.

Quanto tempo, e tempo (oppure tempi) di chi sono gli interrogativi
che rimangono aperti e su cui si snoderanno gli sviluppi di una vicenda
che, lo si auspica, potra portare pit nel breve che non nel lungo periodo
alla salvaguardia, piena, dei diritti di tutti, di tutte e di chi non si identi-
fichi con i primi, né con le seconde.
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PROSPETTIVE RIMEDIALI DI TUTELA
DEL DIRITTO COSTITUZIONALE ALLIDENTITA
DI GENERE TRA DIRITTO PUBBLICO E PRIVATO

Federico Barbagallo

SommARIO: 1. II diritto all’identita di genere tra profili sostanziali e diritto in
azione. — 2. Il perimetro del sindacato della Corte costituzionale e dei
giudici comuni alla luce della Drittwirkung delle norme costituzionali nel
diritto privato. — 3. Il ruolo della Corte costituzionale nella costruzione
del diritto all’identita di genere. — 4. Il riconoscimento delle identita di

genere non binarie come “problema di tono costituzionale”. — 5. Pro-
spettive per una ricostruzione multidimensionale del diritto all’identita
di genere.

1. Il diritto all'identita di genere tra profili sostanziali e diritto in azione

Il presente intervento sintetizza le riflessioni svolte nell’ambito dei
due seminari promossi dal Progetto T.R.A.N.S., che si sono tenuti a ca-
vallo dell’'udienza pubblica della Corte costituzionale del giugno 2024,
in cui sono state discusse le questioni di legittimita sollevate dal Tri-
bunale di Bolzano con ordinanza n. 11 del 2024, sull’art. 1 della legge
n. 164 del 1982 e sull’art. 31, comma 4, del d.I. n. 150 del 2011, in
relazione rispettivamente al mancato riconoscimento da parte dell’or-
dinamento italiano del cd. terzo genere e alla permanente necessita di
un’autorizzazione giudiziale per 'accesso ai trattamenti medico-chirur-
gici di rettificazione di genere, poi decise dalla Corte costituzionale con
la sentenza n. 143 del 2024.

Ad avviso di chi scrive, la scelta di svolgere un duplice incontro
presenta uno specifico interesse in relazione al possibile inquadramento
giuridico del diritto costituzionale all’identita di genere. Quest’ultimo
rappresenterebbe, infatti, un chiaro esempio di diritto a creazione giu-

* Assegnista di ricerca in diritto pubblico, Universita degli Studi di Milano.
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risprudenziale!, tipologia di diritti sempre piu diffusa nell’ambito dei
cc.dd. diritti della personalita?.

In quest’ottica, il ruolo della dimensione sostanziale del diritto all’i-
dentita di genere appare invertito rispetto al riconoscimento della sua
tutela giurisdizionale: se, di norma, 'ordinamento garantisce un rime-
dio soltanto in presenza di un diritto sostanziale, per i diritti a creazione
giurisprudenziale sembra possibile ricostruire il contenuto di siffatti di-
ritti soltanto a seguito della loro applicazione.

Si realizza cosi un intreccio tra profili sostanziali e diritto di azione,
che enfatizza la diversita di prospettive prima e dopo la decisione giudi-
ziale. Nel presente intervento si cerchera di analizzare questo fenomeno
da uno specifico angolo visuale, cio¢ quello delle tensioni tra le catego-
rie di diritto pubblico e diritto privato’.

Il processo di rilettura costituzionale dei diritti della personalita
incide, infatti, profondamente sulla loro struttura formale. Ci si chie-
dera, in particolare, a quali condizioni sia possibile parlare di un di-
ritto all’identita di genere come diritto soggettivo costituzionalmente
tutelato. La configurazione dei diritti costituzionali quali diritti sog-
gettivi rappresenta, infatti, un importante strumento per recuperare a
livello dogmatico quelle esigenze di certezza®, infirmate dalla moltipli-

! Cfr. a riguardo, in senso apertamente critico rispetto a questa tipologia di ‘nuovi’
diritti, T. GAzzoLO, L'identita di genere. Una critica del diritto ad essere sé stessi, Milano,
2023.

2 Per un inquadramento generale delle specifiche problematiche teoriche sottese
alla creazione giurisprudenziale di nuovi diritti della personalita si veda le cristalline (e
ancora attuali) osservazioni di G. PNo, I/ diritto all'identita personale. Interpretazione
costituzionale e creazione giurisprudenziale, Bologna, 2003, 10 e ss.

> 11 diritto all’identita di genere & caratterizzato dalla tensione tra una pluralita di
dicotomie non solo relative ai rapporti tra diritto pubblico e privato, tra cui si deve in
particolare menzionare quella tra i concetti di sesso e genere. Siffatta questione non sara,
tuttavia, analizzata nel presente intervento che si concentrera sui profili strutturali del
diritto all’identita di genere; cfr., in ogni caso, sul punto le recenti riflessioni contenute
in T. GAzzOLO, op. ult. cit. e in F. RANA, Appunti per un progetto abolizionista, in Genius,
pubblicato online first in data 16 dicembre 2024. Nella prospettiva costituzionalistica
si vedano, in particolare, B. PEzzINt, Costituzione italiana e uguaglianza dei sessi, in
B. PrzziNi, A. LORENZETTI (a cura di), 70 anni dopo tra uguaglianza e differenza. Una
riflessione sull'impatto del genere nella Costituzione e nel costituzionalismo, Torino,
2019, 9 ss. e gia A. LORENZETTI, Diritts in transito, Milano, 2013,

4 Sul rapporto tra dogmatica e certezza del diritto si veda L. MENGONI, Ermeneutica
e dogmatica giuridica, Milano, 1996, passin.
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cazione degli attori chiamati alla costruzione della tipologia di diritti
qui esaminata.

2. 1l perimetro del sindacato della Corte costituzionale e dei giudici
comunt alla luce della Drittwirkung delle norme costituzionali nel
diritto privato

Sulla scorta di quanto appena richiamato, appare necessario fornire
alcuni sommari cenni sulle conseguenze teoriche dell’applicazione delle
norme costituzionali nell’ambito dei cc.dd. diritti della personalita. A
partire dagli anni Ottanta, infatti, “/a gid affollata schiera dei diritti della
personalitd [hal continuato a infittirsi di continuo, per il tramite di nuovi
interventi giurisprudenziali che enucleano nuove figure soggettive dalla
costola di interessi gid presenti nell ordinamento™.

Veniva cosi a realizzarsi nell’ambito dei diritti della personalita
un’emblematica manifestazione della cd. Drittwirkung della Costitu-
zione nel diritto privato, cioé dell’efficacia delle norme costituzionali
anche nei rapporti privatistici. In siffatto approccio, la Carta costitu-
zionale rappresentava il luogo privilegiato ove rinvenire quegli interessi
(giuridici) da cui enucleare nuove figure soggettive, idonee a rispondere
ai nuovi bisogni emergenti nella societa, tra cui anche quelli riferiti al
fenomeno allora definito come transessualismo®.

Inizialmente questo approccio ha introdotto un radicale mutamento
non tanto delle forme giuridiche, quanto degli attori chiamati a strut-
turare il diritto. Sul piano oggettivo (cio¢ del diritto inteso come law),
I'estensione dell’ambito applicativo della Costituzione muta il ruolo
dell’interprete, posto in concorrenza con il legislatore nell’opera di bi-
lanciamento in concreto dei principi costituzionali’. Si indebolisce in

> G. PNo, op. ult. cit., 11.

¢ P. PERLINGIERI, Note introduttive ai problemi giuridici del mutamento di sesso,
1970, in P. SERRAVALLE, P. PERLINGIERT e P. STANZIONE (a cura di), Problem: giuridici del
transessualismo, Napoli, 1981, 50 e ss.

7 Cfr., per tutti, S. RopDOTA, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, in
Rz, dir. comm., 1967, 83 e ss. Sul mutamento del ruolo del giudice comune, si veda, in
questa prospettiva, V. ONIDA, L'attuazione della Costituzione fra Magistratura e Corte
costituzionale, 1977, ora in Ip., Idee in cammino, Bari, 2019, 58 e ss.
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questo modo la distinzione concettuale tra applicazione e produzione
del diritto.

Siffatto mutamento interessa, tuttavia, anche il piano della costru-
zione dei cc.dd. diritti soggettivi (cioe del diritto come rights), piano che
pit direttamente concerne la configurabilita di un diritto all’identita di
genere.

Come ¢ noto, i diritti della personalita rappresentano uno dei casi in
cui la scienza giuridica costituzionalistica ha storicamente ritenuto appli-
cabile anche nel diritto pubblico la categoria del diritto soggettivo®, inteso
tuttavia — specie da parte della dottrina costituzionalistica piu risalente
— come auto-limite del potere normativo sovrano’. La diffusione dell’ap-
plicazione delle norme costituzionali vede, invece, il giudice come nuovo
protagonista nella costruzione dei diritti, anche costituzionali.

Nella prima fase qui richiamata, la categoria del diritto soggettivo
non ¢ in sé messa in discussione, almeno in sede giurisdizionale'. La ti-
tolarita di un diritto soggettivo continua a essere, infatti, il presupposto
per Iesercizio del diritto di azione almeno in ambito civile, non poten-
dosi rinvenire tutela giurisdizionale in assenza di un diritto. Quanto ai
diritti della personalita, a essere travolta ¢ tuttavia la loro cd. tipicita'!,
principio che risulta sostanzialmente invertito stante il presunto fon-
damento di un’inesauribile potenzialita nomopoietica rinvenuto negli
interessi costituzionalmente tutelati.

8 Cfr., con riferimento ai cd. diritti della personalita, per tutti S. ROMANO, Principi
di diritto costituzionale generale, Milano, 1947, 112 ss.; si usera in questa sede — pur con
le sue incertezze — la categoria del diritto soggettivo senza mai distinguere tra diritti
soggettivi pubblici (i cd. diritti pubblici subbiettivi) e privati, condividendosi le critiche
gia a suo tempo espresse dalla dottrina che aveva riconosciuto la natura unitaria di tale
categoria (come ben si evince proprio dai diritti della personalita che si impongono sia
nei confronti dell’autorita pubblica che nei rapporti tra privati); cfr., in particolare, E.
CASETTA, Diritti pubblici subbiettivi, in Enc dir., vol. XII, Milano, 1964, 791 ss.

° Cfr., ariguardo, G. JELLINEK, Systen der subjektiven ffentlichen Rechte, Tubingen,
1903, nella trad. it. a cura di V. ORLANDO, Sistenza dei diritti pubblici subbiettivi, Milano,
1912.

10 Per una critica alla concezione tradizionale della nozione di diritto soggettivo
appaiono pienamente rappresentative delle tendenze piti avanzate dell’epoca le
riflessioni contenute in S. RODOTA, I/ problema della responsabilita civile, Milano, 1964,
passim.

' Cfr., con specifico riferimento all’identita di genere, G. ALpA, I/ diritto di essere
se stessz, Milano, 2021, 245.
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Questa prima forma di attuazione della Drittwirkung delle nor-
me costituzionali nel diritto privato appare ormai superata. Anche
sulla spinta dei processi di integrazione europea, a partire dagli
anni Novanta si & giunti a una seconda fase (o seconda ondata) del-
la Drittwirkung nell’ordinamento italiano'?, la quale agisce in modo
pit radicale non soltanto sugli attori ma anche sulle stesse strutture
formali del diritto. In relazione alla tematica qui indagata, appaiono
caratteristiche di questa tendenza, da un lato, I’elevazione del prin-
cipio italo-europeo di effettivita a fondamento di una rilettura co-
stituzionale del sistema di tutela dei diritti sia pubblici che privati?,
dall’altro la conseguente diffusione, quale metodologia del diritto
privato ‘costituzionalizzato’, di un cd. approccio o prospettiva rime-
diale al diritto!*,

Con Despressione ‘prospettiva rimediale’ non si intende uno spe-
cifico metodo, ma una famiglia di metodi che — con un certo grado di
semplificazione — possono essere riuniti in due gruppi®. Nel primo, se-
guendo una prospettiva rimediale in senso debole, gli interessi (sia di
fatto, ricavati dalla cd. realta sociale, cioé dalle convinzioni normative
diffuse, sia giuridici, cioe riconducibili a principi dell’ordinamento) rap-
presentano il presupposto ordinante di situazioni giuridiche soggettive
(i cc.dd. diritti soggettivi) per la cui tutela 'ordinamento predispone
dei rimedi (che hanno — per cosi dire — una funzione secondaria di pro-
tezione di tali diritti). Nel secondo, in senso forte, i diritti (di natura
privatistica o costituzionale'®) sono considerati superflui e ingannevoli:
spetta al singolo giudice creare di volta in volta il rimedio alla luce degli

12 Cfr.,, fra i molti, G. CONTE, I/ processo di neo-costituzionalizzazione del diritto
privato, in Giust. Civ., 2018, 147 e ss.

B Cfr. E. NAVARRETTA, Costituzione, Europa e diritto privato. Effettivita e Drittwirkung
ripensando la complessita giuridica, Torino, 2018.

4 Cfr., per una sintesi di questo processo, di recente A. D1 Majo, Diritti e rimeds,
Torino, 2023; secondo autorevole dottrina & proprio la connessione tra applicazione
diretta della Costituzione e prospettiva rimediale ad avere determinato una ‘eclissi del
diritto civile’ (C. CASTRONOVO, Eclissi del diritto civile, Milano, 2015, passin).

5 Cfr. A. D1 Majo, op. ult. cit., 5.

' Dincidenza trasversale della prospettiva rimediale sui diritti soggettivi sia
pubblici, sia privati ¢ riconosciuta da A. Nicorussi, Diritto soggettivo e rapporto
giuridico. Cenni di teoria generale tra diritto privato e diritto pubblico, in Europa e diritto
privato, 2014, 1211.
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interessi in gioco letti sulla base dei bisogni di tutela su cui si fonda I’a-
zione nel caso concreto’.

I dibattito dottrinale giusprivatistico qui sommariamente richia-
mato presenta numerosi e chiari riflessi costituzionalistici. ’approccio
rimediale in senso forte, da un lato, contribuisce a estendere indefini-
tamente il perimetro del sindacato del giudice, incidendo sul principio
di certezza del diritto e sicurezza dei rapporti giuridici'®, dall’altro la
prospettiva rimediale interessa gli stessi diritti costituzionali che non
possono trovare piu nella struttura formale del diritto soggettivo di ma-
trice privatistica un punto di riferimento per la loro ricostruzione?’.

Invero, la prospettiva rimediale sembra avere un ulteriore chiaro ri-
scontro nel dibattito costituzionalistico attraverso le dottrine dei cc.dd.
‘nuovi diritti’ (tra cui & spesso incluso il diritto costituzionale all'identita
di genere). Tali dottrine sembrano essere del tutto slegate dalla teorica
dei diritti soggettivi’ per favorire il ruolo del giudice, sia costituzionale
sia comune, quale diretto concretizzatore di nuovi interessi diffusi nella
societa?!.

La prospettiva del concorso dei rimedi appare, tuttavia, estrema-
mente problematica in riferimento al diritto all’identita di genere: I’as-
senza di una chiara ricostruzione del contenuto di un diritto comporta
di dover tentare una molteplicita di giudizi prima di trovare il giudice
‘giusto’, mentre i soggetti realmente piu vulnerabili rischiano di restare
in balia della discrezionalita (se non dei veri e propri pregiudizi) del
singolo giudizio.

17 Sembra questo, se ben intendo, il pensiero di Salvatore Mazzamuto, il quale
ritiene che il bisogno di tutela “si raccorda a interessi che non sono necessariamente
Sformalizzati in diritti soggettivi”, rendendo i rimedi “dispostivi tecnici immediatamente a
ridosso del bisogno del tutela” (Ip., Rimed: specifici e responsabilita, Perugia, 2011, 23).

8 N. Irt1, Un diritto incalcolabile, Torino, 2016, e analogamente, nell’ambito di un
pitt generale ripensamento del valore costituzionale della sicurezza e della certezza del
diritto, M. Luciant, Ogri cosa al suo posto, Milano, 2023.

1 Come ¢& noto, storicamente la nozione di diritto costituzionale (in senso
soggettivo) ¢ stata costruita avendo a riferimento quella giusprivatistica (cfr. C.EW.
GERBER, Uber dffentliche Rechte, 1852, nella traduzione it. a cura di P. LuccHiNy, Diritto
pubblico, Milano, 1971).

20 Cfr. R. BIN, Critica della teoria dei diritti, Milano, 2018, 20 e ss.

2L Jui, 26-27; sul rapporto tra bisogni, interessi costituzionali e diritti si vedano di
recente le riflessioni di E. Rosst, Bisogni, diritti e Costituzione, in Quad. cost., 2024, 305
ess.
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3. Il ruolo della Corte costituzionale nella costruzione del diritto all'i-
dentita di genere

Le caratteristiche del processo di diffusione della Drittwirkung del-
le norme costituzionali nel diritto privato trovano puntuale riscontro
nella giurisprudenza costituzionale che ha avuto ad oggetto questioni di
legittimita costituzionale inerenti all’identita delle persone trans*?, Se,
in una prima fase, il ruolo della Corte costituzionale in questo ambito &
stato ancillare sia al legislatore, sia al giudice comune, negli ultimi anni
il Giudice delle leggi, nel dialogo con la Corte di cassazione e con le
Corti sovranazionali, ha contributo in modo piu significativo a tutelare
I'identita di genere nella logica del concorso dei rimedi.

Conformi a un primo approccio orientato alla prudenza e al rispetto
del perimetro di discrezionalita politica riservato al legislatore appaiono
le prime due pronunce della Corte costituzionale che hanno deciso que-
stioni di legittimita costituzionale relative al fenomeno allora definito
come transessualismo. Nella sentenza n. 98 del 1979 la Corte costituzio-
nale aveva dichiarato non fondate le questioni di legittimita costituzio-
nale in riferimento all’assenza di una espressa previsione legislativa che
consentisse la rettificazione del sesso anagrafico a fronte dell’avvenuto
percorso di affermazione di genere.

In quella sede, la Corte costituzionale sembra negare tout court fi-
nanco i presupposti per il riconoscimento di un diritto costituzionale
all'identita di genere. Secondo il Giudice delle leggi, infatti, ’art. 2 Cost.
non ¢ idoneo a porre “fra i diritti inviolabili dell uomo quello di far ri-
conoscere e registrare un sesso anagrafico esterno diverso dall’ originario,
acquisito con una trasformazione chirurgica per farlo corrispondere a una
originaria personalita psichica™.

Tale esito appare motivato dalla Consulta sulla base di due assun-
ti di carattere generale. Quanto all’art. 2 Cost., la Corte costituzionale
continua in quegli anni a sposare la tesi che nega la possibilita di inten-

2 Per una pit ampia ricostruzione della giurisprudenza costituzionale qui
esaminata nella prospettiva integrata europea si veda M. D’Amico, I diritti dei “divers:”.
Saggio sull’omosessualita, in Oss. cost., 2021, 163 e ss. Analogamente si veda anche
la recente analisi in A.C. Viscontt, Oltre la “logica binaria”... Lidentitd di genere tra
vecchie e nuove prospettive, in federalismi.it, 2023, 239 e ss.

# Corte cost. n. 98/1979, punto 2 del Cons. in diritto.
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dere la previsione recata da detto articolo come capace di riconoscere
nuovi diritti fondamentali che “non siano necessariamente conseguenti
a quelli costituzionalmente previst:”*. In quest’ottica, I'esegesi dell’art.
2 Cost. contribuisce a rafforzare il principio di tipicita dei diritti del-
la personalita® e a escludere la possibilita di riconoscere alla luce di
un’interpretazione evolutiva delle norme costituzionali nuovi interessi
costituzionalmente tutelati da porre a fondamento della costruzione di
nuovi diritti pubblici soggettivi.

Né a diverso risultato si giunge se dal piano della determinazione dei
diritti costituzionalmente garantiti si passi a quello dei rimedi. Secondo
la Consulta, I'art. 24 Cost., nel tutelare il diritto di accesso al giudice,
non puo essere richiamato quando non si tratti “della (incontestata) pos-
sthilita di azione, ma dell esistenza o inesistenza del divitto sostanziale”®.

Solo apparentemente differente ¢ I"approccio metodologico sotteso
alla sentenza n. 161 del 1985. Intervenuta una disciplina di rango pri-
mario sulla ‘rettificazione di attribuzione di sesso’ con la legge n. 164 del
1982, la Corte era stata chiamata a pronunciarsi sulla legittimita delle
previsioni ivi recate.

Alla luce del mutamento di prospettiva sotteso alla legge n. 164 del
1982, il Giudice delle leggi, anche sulla scorta dei primi orientamenti in
materia del Consiglio d’Europa?, ritiene che I'ordinamento abbia accol-
to “un concetto di identita sessuale nuovo e diverso rispetto al passato, nel
senso che ai fini di una tale identificazione viene conferito rilievo non pii
esclusivamente agli organi genitali esterni |...] ma anche ad elementi di
carattere psicologico e sociale”.

In virtu di questo nuovo concetto di ‘identita sessuale’, la Corte of-
fre le prime basi per un diritto costituzionale all’identita sessuale. Tale
diritto assume, tuttavia, fin da subito una natura composita e sostanzial-
mente bicefala.

2 Ibid.

» Sul punto si veda diffusamente S. BARTOLE, Transessualismo e diritti inviolabili
dell’'uomo, in Giur. cost., 1979, 1178 e ss.

2% Corte cost., n. 98/1979, punto 3 del Cons. in diritto.

27 Per una ricostruzione dell'importanza degli orientamenti relativi all’interpreta-
zione della CEDU in questa materia si veda S. PATTI, I/ transessualismo tra legge e giu-
risprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo (e delle Corti costituzionals), in La
nuova giurisprudenza civile commentata, 2016, 143 e ss.

2 Corte cost., n. 161/1985, punto 4 del Cons. in diritto.
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Esprimendosi in relazione alla legittimita costituzionale degli inter-
venti medico-chirurgici di affermazione di genere, il Giudice delle leggi
riconosce a fondamento delle previsioni introdotte dalla legge n. 164
del 1982 la “tutela della persona umana e della sua salute ‘fondamenta-
le diritto del singolo e interesse della collettivita’?. Siffatta disciplina,
nel facoltizzare ’accesso ai trattamenti medico-chirurgici per le persone
trans, concretizza il diritto all'identita sessuale quale declinazione del
diritto alla salute delle persone trans in attuazione dell’art. 32 Cost.

Un secondo profilo riguarda, invece, il riconoscimento dell’identita
della persona trans. Quanto ai rapporti intersoggettivi, si ritiene che la
legge del 1982 garantisca che sia “assicurato a ciascuno il diritto di realiz-
zare, nella vita di relazione, la propria identita sessuale, da ritenere aspetto
e fattore di svolgimento della personalita”, e che tale diritto si imponga,
ai sensi dell’art. 2 Cost., anche nei confronti degli altri consociati “zenuti
a riconoscerlo, per dovere di solidarietd sociale”™. In relazione al sesso
anagrafico, si ritiene, infine, che “/’identificazione anagrafica del sesso
alle apparenze esterne del soggetto interessato o, se si vuole, al suo orien-
tamento psicologico e comportamentale, favorisce la chiarezza det rapporti
sociali e, cosi, la certezza dei rapporti giuridici™.

La legge n. 164 del 1982 viene cosi riqualificata da normativa di cui
veniva paventata l'illegittimita costituzionale, come nell’ordinanza del
giudice @ guo, a norma di attuazione costituzionale, che consente leffet-
tiva tutela della salute e dell’identita della persona trans.

Lapproccio della Corte costituzionale si conferma, tuttavia, pru-
dente: il diritto all’identita sessuale riconosciuto dal legislatore del 1982,
pur essendo ritenuto espressione di una molteplicita di principi costitu-
zionali, non viene mai presentato come un diritto direttamente garantito
nel suo complesso dalla Carta costituzionale.

Un cambiamento, non soltanto linguistico, sembra potersi rinvenire
soltanto nella giurisprudenza costituzionale piu recente. Con la senten-
zan. 221 del 2015 la Corte costituzionale ¢ stata chiamata nuovamente
a giudicare della legittimita costituzionale della legge n. 164 del 1982,
questa volta al fine di estendere il diritto alla rettificazione del sesso

2 vi, punto 10 del Cons. in diritto.
0 Ibid.
U Thid.
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anagrafico anche nei casi in cui non fosse intervenuto un intervento me-
dico-chirurgico di modificazione dei caratteri sessuali primari.

In questa sede la Corte costituzionale sancisce il riconoscimento
“del diritto all’identita di genere quale elemento costitutivo del diritto
all’identita personale, rientrante a pieno titolo nell’ambito dei diritti fon-
damentali della persona (art. 2 Cost. e art. 8 CEDU)”*. Con siffatta pro-
nuncia, la Corte propone dunque per la prima volta non soltanto un
concetto costituzionalmente rilevante di identita di genere, superando il
precedente riferimento all’identita sessuale”®, ma il riconoscimento — an-
cora una volta anche attraverso il riferimento alla giurisprudenza della
Corte EDU — di un vero e proprio diritto all'identita di genere.

In questa nuova ottica, il diritto all’identita di genere come ele-
mento del diritto all'identita personale diventa lo strumento con cui
conformare il percorso, anche medico, di affermazione di genere. La
Consulta ritiene cosi, attraverso un’interpretazione costituzionalmente
orientata della disciplina legislativa in materia di rettificazione di sesso,
che “[1Vesclusione del carattere necessario dell’intervento chirurgico ai
fini della rettificazione anagrafica appare il corollario di un’impostazione
che in coerenza con supremi valori costituzionali rimette al singolo la
scelta delle modalita attraverso le quali realizzare, con [assistenza del
medico e di altri specialisti, il proprio percorso di transizione, il quale
deve comunque riguardare gli aspetti psicologici, comportamentali e fisici
che concorrono a comporre l'identitd di genere™*. In tal modo il Giudice
delle leggi assicura il rimedio della rettificazione anagrafica anche a un
soggetto che non abbia effettuato alcun intervento medico-chirurgico,
affidando al giudice comunque il compito di procedere con un “rigo-
roso accertamento giudiziale delle modalita attraverso le quali il cambia-
mento [di genere] ¢ avvenuto e del suo carattere definitivo””, secondo
un modello decisionale peraltro gia accolto dalla giurisprudenza di le-
gittimita dell’epoca’®.

’2 Corte cost., n. 221/2015, punto 4.1 del Cons. in diritto.

» Sull'importanza di tale mutamento linguistico si veda S. D1 Giovanni, (Trazns)
gender shades. 1 pericoli dell'intelligenza artificiale per il diritto all'identita delle persone
trans, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 267-268.

> Corte cost., n. 221/2015, cit.

¥ Tbid.

’¢ Cfr., in particolare, la notissima sentenza Cass. civ. n. 15138/2015.
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Tale approccio rimediale finisce, tuttavia, per offuscare la possibi-
lita di una puntuale definizione dei contenuti del diritto all'identita di
genere. Le diverse dimensioni del diritto all’identita di genere, i cui pro-
fili potevano gia essere ricostruiti dalle indicazioni fornite dalla giuri-
sprudenza costituzionale piu risalente, appaiono infatti sostanzialmente
collassare. La Corte cosi non si limita soltanto a riconoscere le pur con-
figurabili interazioni tra tutela della salute e diritto al riconoscimento
dell’identita personale’’, ma a sovrapporre sistematicamente queste due
dimensioni.

Di cio si ha chiara evidenza in relazione al diritto alla rettificazio-
ne anagrafica disciplinato dall’art. 1, comma 1, della legge n. 164 del
1982, a cui, alla luce dell’interpretazione costituzionalmente conforme
gia richiamata, viene attribuito il ruolo di “garanzia del diritto all’iden-
tita di genere, come espressione del diritto all'identita personale (art. 2
Cost. e art. 8 della CEDU) e, al tempo stesso, di strumento per la piena
realizzazione del diritto, dotato anch’esso di copertura costituzionale, alla
salute™®.

Tale qualificazione ¢, in realta, posta a sostegno di un vero e proprio
ribaltamento del fondamento costituzionale della rettificazione anagra-
fica: se nella pronuncia del 1985 “I'identificazione anagrafica del sesso
alle apparenze esterne” e la conseguente rettificazione anagrafica sono ri-
tenute favorire la chiarezza dei rapporti sociali e la certezza dei rapporti
giuridici, in quella del 2015 il diritto alla rettificazione anagrafica puo
essere desunto in virtu dalla “prevalenza della tutela della salute dell’in-
dividuo sulla corrispondenza fra sesso anatomico e sesso anagrafico”.

Viene cosi a prospettarsi la necessita di un bilanciamento tra diritto
alla salute dell’individuo, ricondotto al suo diritto all’identita di genere,
e un presunto — e invero oscuro — interesse dell’ordinamento al mante-
nimento di una corrispondenza tra sesso anatomico e sesso anagrafico
anche a fronte di un percorso di affermazione di genere compiuto e
definitivo, disattendendo 'orientamento giurisprudenziale piu risalente
che attribuiva rilevanza alle apparenze esterne del soggetto e non alla

7 Nota una sostanziale sovrapposizione del diritto all’identita di genere con
il diritto alla salute N. POSTERARO, Transessualismo, rettificazione anagrafica del sesso
e necessita dell'intervento chirurgico sui caratteri sessuali primart, in Rivista italiana di
medicina legale, 2017, 1360.

8 Corte cost., n. 221/2015, cit.
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incertissima categoria del sesso anatomico e riteneva la rettificazione
anagrafica uno strumento per tutelare — e non per indebolire — la cer-
tezza del diritto.

Alla luce della ricostruzione esposta sembra dunque possibile ri-
tenere che, seppur la sentenza n. 221 del 2015 non possa certo essere
ricondotta a un approccio rimediale forte nel senso descritto nel pre-
cedente paragrafo, essa rappresenti comunque un contributo soltanto
parziale alla ricostruzione del contenuto di un diritto costituzionale
all'identita di genere. La pronuncia ¢ in ogni caso 'approdo giurispru-
denziale pit avanzato a riguardo, e la concezione del diritto all'identita
di genere cosi elaborata risultera sostanzialmente confermata anche nel-
la giurisprudenza costituzionale successiva®.

4. Il riconoscimento delle identita di genere non binarie come “problema
di tono costituzionale”

Sulla base dell’approccio adottato, la gia evocata sentenza n. 143 del
2024 presenta profili di ulteriore criticita rispetto alla sentenza n. 221
del 2015.

Nella questione di legittimita costituzionale di maggior rilievo ai fini
del presente intervento, cio¢ quella volta al riconoscimento di un terzo
genere in sede di rettificazione anagrafica, 'ordinanza del Tribunale di
Bolzano adotta un approccio massimalista®’, non identificando una ca-
sistica in cui risultasse necessaria la ‘tutela di specifiche situazioni’* in
cui venisse in rilievo la natura non binaria dell’identita di genere della

3 Cfr. Corte cost., n. 180/2017 e ord. n. 185/2017, sul consolidamento di
tale orientamento si veda A. LORENZETTI, I/ cambiamento di sesso secondo la Corte
costituzionale: due nuove pronunce (nn. 180 e 185 del 2017), in Studium iuris, 2018, 446
ess.

4 Sul concetto di minimalismo giuridico nell’ambito del giudizio di legittimita
costituzionale italiano si veda M. Massa, Minimalismo giudiziario, Milano, 2023.

41 DUespressione qui richiamata si rinviene nella sentenza Corte cost. n. 138/2010
in materia di unioni omosessuali; nel primo incontro organizzato nell’ambito del
progetto T.R.A.N.S. prospettavo ai fini del superamento di una probabile declaratoria
di inammissibilita per discrezionalita del legislatore la necessita di circoscrivere il
riconoscimento del diritto all'identita di genere non binaria a specifiche situazioni
secondo il modello nzutatis mutandis della sentenza n. 138/2010. Sul punto si tornera
infra par. 5.
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persona ma richiedendo il riconoscimento integrale, anche in sede ana-
grafica, del diritto all'identita di genere non binaria attraverso l'introdu-
zione di un genere ‘altro’.

Le evidenti ricadute sistemiche della questione hanno portato a una
inevitabile declaratoria di inammissibilita. Secondo la Corte, infatti,
“Peventuale introduzione di un terzo genere di stato civile avrebbe un
impatto generale, che postula necessariamente un intervento legislativo di
sistema, nei vart settori dell ordinamento e per i numerosi istituti attual-
mente regolati con logica binaria™*.

Nonostante I'inammissibilita della questione, I'zzer motivazionale
della pronuncia — come notato dai primi commentatori — offre impor-
tanti indicazioni in relazione alla tutela costituzionale delle persone non
binarie. A tal riguardo, la dottrina ha messo in luce la centralita dell’af-
fermazione della Corte costituzionale per cui “7/ “non binarismo” costi-
tuisce “un problema di tono costituzionale””*.

Nella prospettiva qui assunta, il riferimento al ‘tono costituziona-
le’ della questione appare di grande rilievo proprio in quanto idoneo a
rappresentare un indice significativo dell’approccio rimediale adottato
dalla Corte costituzionale. espressione ‘tono costituzionale’ risulta in-
fatti generalmente estranea al linguaggio tecnico della Corte nell’ambito
dei giudizi in via incidentale. Basti un dato quantitativo: analizzando le
pronunce della Corte costituzionale, ’espressione ‘tono costituzionale’
ha circa 60 ricorrenze, delle quali pit di 50 in conflitti di attribuzione
e soltanto pochissime in giudizi di legittimita costituzionale in via inci-
dentale e prevalentemente riproduttive di espressione adoperate atecni-
camente nelle ordinanze di remissione o dalla parte privata nei propri
atti**. Come ¢ noto, il ‘tono costituzionale’ & un requisito di ammissibi-
lita nei conflitti, ma non anche nei giudizi di legittimita costituzionale.

# Corte cost., n. 143/2024, punto 5.5 del Cons. in diritto.

# Cosi B. LiBErALL, Alla ricerca del fondamento costituzionale dell’identita di
genere: il transessualismo e il non binarismo fra diritto alla salute, dignita umana e
identita personale, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 5. Evidenzia gli
avanzamenti contenuti nella sentenza Corte cost., n. 143/2024, con particolare riguardo
al riconoscimento delle identita di genere non binarie, anche N. PosTERARO, Corte
costituzionale, identita non binarie e affermazione di genere, in Il Mulino, pubblicato
online in data 22 novembre 2024.

# Nell’ambito degli incontri del progetto T.R.A.N.S non si ¢ potuto considerare
l'orientamento giurisprudenziale sviluppatosi a partire dalla sentenza Corte cost. n.
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Lutilizzo dell’espressione ‘tono costituzionale’ da parte della Corte
costituzionale nella sentenza n. 143 del 2024 rappresenta pertanto — al-
meno a quanto consta — un uzicum. Ad avviso di chi scrive non si tratta
perd di un fatto casuale: similarmente ai conflitti ove il requisito del
‘tono costituzionale’ ¢ verificato dalla Corte quando risulta controversa
tra le parti financo Pesistenza di una sfera di attribuzione costituzionale
asseritamente menomata® una simile incertezza moutatis mutandis pare
presentarsi anche in relazione alla questione di legittimita costituzionale
qui commentata. Il Giudice delle leggi puo cosi limitarsi ad affermare il
‘tono costituzionale’ della questione, senza pronunciarsi sulla sussisten-
za di un diritto costituzionale all’identita di genere non binaria.

Di cio si trova conferma nei passaggi successivi della motivazione, che
mostrano il significativo distacco dal linguaggio della sentenza n. 221 del
2015: in relazione alle soggettivita non binarie scompare ogni richiamo
al termine ‘diritto’ sostituito da espressioni quali “situazione di disagio
significativa rispetto al principio personalistico” e riferimenti a condizioni
di disparita di trattamento e compromissione del benessere psicofisico
associate alla percezione dell’individuo di non appartenere né al sesso
femminile né al sesso maschile*; dunque a un insieme di condizioni di
fatto e interessi giuridici riconducibili all’ambito applicativo di talune di-
sposizioni costituzionali — la Corte richiama gli artt. 2, 3 e 32 Cost. — ma
non ancora articolati secondo lo schema strutturale del diritto.

Sembra dunque possibile inquadrare la sentenza n. 143 del 2024
nell’ambito di un approccio rimediale in senso forte, in cui risulta su-

181/2024, che ha introdotto un nuovo significato tecnico di ‘tono costituzionale’ in
relazione alle questioni di legittimita costituzionale relative alla violazione del diritto
unionale direttamente applicabile (cfr., sul punto, in particolare A. CHIAPPETTA, “Sard 2/
giudice a scegliere il rimedio pii appropriato”: U'inciso definitivo della Corte costituzionale
tra sindacato accentrato di costituzionalita e meccanismo diffuso di attuazione del diritto
UE, in federalismi.it, 2025, 85 e ss.). Tale orientamento, tuttavia, rafforza la tesi qui
sostenuta, in quanto in esso viene superato apertamente il linguaggio dei diritti a favore
di un’esplicita opzione per il linguaggio integrato europeo del (concorso dei) rimedi.
Sulla centralita del tema dell’effettivita delle tutele nel linguaggio integrato europeo
si veda B. RaNDAZz0, Access to Justice in a Multilevel Constitutional System, Protecting
Human Rights, Torino, 2024, passin.

# La definizione della nozione di ‘tono costituzionale’ nel conflitto tra enti &
oggetto di una giurisprudenza costituzionale consolidatissima; cfr. ex plurimis Corte
cost., nn. 184, 90 e 26/2022, n. 22/2020, n. 28/2018 e n. 87/2015.

# Corte cost., n. 143/2024, punto 5.4 del Cons. in diritto.
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perflua la ricostruzione secondo lo schema del diritto soggettivo del
perimetro di un diritto all'identita di genere, esteso anche oltre a una
concezione binaria di genere, ma appare di rilievo soltanto la tipizzazio-
ne dei bisogni necessitanti tutela giuridica.

5. Prospettive per una ricostruzione multidimensionale del diritto all’i-
dentita di genere

Si possono cosi tirare le fila del ragionamento svolto nel presente
intervento. Alla luce della sentenza n. 143 del 2024, la ricostruzione del
diritto costituzionale all’identita di genere quale diritto soggettivo risul-
ta ben pit ardua che in riferimento alla sentenza n. 221 del 2015, anche
a prescindere dalle peculiari problematiche inerenti al diritto all’identi-
ta di genere delle persone non binarie. Nella prospettiva della Corte, il
riconoscimento di uno specifico diritto all’identita di genere non sem-
bra, infatti, dotato di immediata rilevanza applicativa, stante peraltro
I'ormai acclarata rilevanza costituzionale delle concrete condizioni di
vulnerabilita riconducibili alle identita di genere trans e non binarie.

Ci si potrebbe cosi spingere ad affermare 'inutilita del tentativo di
ricostruzione, sul piano dogmatico, di un diritto costituzionale all’iden-
tita di genere, valorizzando piuttosto separatamente i diversi principi
costituzionali interessati dalle specifiche condizioni di vulnerabilita as-
sociate alle identita di genere trans e non binarie, in special modo con
riferimento alla tutela della dignita sociale e della salute.

Questa prospettiva non sembra peraltro estranea alla riflessione
dottrinale, anche nell’ambito del progetto T.R.A.N.S.: in un recente
contributo ¢& stato affermato che, in relazione al diritto all’identita di
genere, “l'effettiva attitudine di tale ‘diritto’ ad arricchire la sfera giu-
ridica dell’individuo appare alquanto opinabile [...], a maggior ragione,
laddove si ritenga che dal diritto all’ autodeterminazione dell’identita di
genere germinino ulteriori posizioni giuridiche sostanziali, tra cui la scel-
ta del nome e lautodeterminazione dell'identita anagrafica™. E stato,
infatti, ritenuto che, sotto il versante dalla tutela del diritto alla salute

47 Cosi E. DarLa Barra, Cosa resta della legge n. 164/1982? Diritti e fonti della
transizione di genere, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 85.
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delle persone trans®, il trattamento per 'affermazione di genere rientri
tra le prestazioni LEA e non presupponga “un diritto pin intenso o co-
munque autonomo o diverso rispetto all autodeterminazione sanitaria”,
mentre, in relazione al riconoscimento delle identita, non trovi riscontro
“nell’ordinamento italiano il diritto all’ autodeterminazione dell’identita
anagrafica”. Di conseguenza, il diritto all’identita di genere (nella sua
accezione di diritto all’autodeterminazione di genere) costituirebbe
“un’espressione carica di valenza simbolica, benché non ne sia nitida e
univoca ['efficacia prescrittiva™®.

Pur nella condivisione della necessita di precisarne il contenuto
prescrittivo, ad avviso di chi scrive continua ad aver senso, per le ra-
gioni poste a fondamento delle riflessioni qui svolte, impegnarsi nella
ricostruzione del perimetro di un diritto costituzionale all’identita di
genere, ricostruzione che passa necessariamente dal riconoscimento
della natura multidimensionale di siffatto diritto®. Il diritto costitu-
zionale all’identita di genere puo assumere, infatti, un’utilita applica-
tiva nella misura in cui ad esso viene attribuita una funzione di sintesi
delle diverse situazioni giuridiche soggettive interessate dalle identita
trans®, cioe¢ se lo si puo ricondurre allo schema strutturale del diritto
soggettivo.

Esula dalle finalita del presente intervento offrire una compiuta pro-
posta in relazione ai contenuti del diritto costituzionale all’identita di
genere’!, ma si ritiene in ogni caso possibile tracciare alcune direttrici
provvisorie, anche alla luce dell’analisi della giurisprudenza costituzio-
nale pit risalente richiamata nei precedenti paragrafi.

Un primo e piu diretto riferimento al diritto costituzionale all’i-
dentita di genere concerne ’accesso ai percorsi di affermazione di

 Jvi, 85-86.

¥ Jvi, 86.

>0 Si sposa qui la tesi della natura ‘molecolare’ dei diritti soggettivi (cfr. a riguardo
G. PNo, Diritti soggettivi. Lineamenti di un’analisi teorica, in Materiali per una storia
della cultura giuridica, 2009, 487 e ss.), intesi come dispositivi di sintesi di una pluralita
di situazioni giuridiche soggettive accomunate dalla rispondenza a un unico fascio di
interessi (per un antesignano di questa concezione dei diritti soggetti si veda il notissimo
saggio di A. Ross, T4-T7, in Harvard Law Review, 1957, 812 e ss.).

>l A riguardo, seppure da una prospettiva teorica significativamente distante da
quella qui assunta, si veda la completa ricostruzione di A. LORENZETTI, Diritti in transito,
cit., passim, che ben restituisce le molteplici dimensioni del diritto all’identita di genere.
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genere. In questo ambito il diritto all’identita di genere risulta diret-
ta espressione del diritto costituzionale alla salute’?>, ma contribui-
sce al contempo a determinarne i contenuti alla luce degli specifici
bisogni di tutela propri delle soggettivita trans*, evidenziando la
necessita che tali percorsi siano declinati sulla base della specifica
identita di ciascuna persona”. Di piu, il riferimento all’identita di
genere, secondo 'insegnamento della cd. medicina di genere, com-
porta la necessita di rimodulare ’erogazione del servizio sanitario
rivolto a persone trans® anche a seguito dei percorsi di affermazione
di genere™.

11 diritto dell'identita di genere non &, tuttavia, circoscritto al solo
diritto alla salute. La giurisprudenza costituzionale lo identifica altresi
come una declinazione del diritto all’identita personale, tra cui deve in
specie ritenersi ricompreso il diritto al cambiamento del nome”. Un
esempio emblematico riguarda le carriere alias®, in relazione alle quali
alcune notazioni di rilievo, seppur non espresse adottando il linguag-
gio dei diritti, provengono proprio dalla sentenza n. 143 del 2024, che
ha esteso espressamente la rilevanza del riconoscimento del nome di
elezione anche per le persone non binary”’. Al contempo, 'obbligo di
riconoscimento del nome di elezione sembra potersi applicare orizzon-

%2 Concorde F. DALLA BALLA, op. ult. cit., passim.

> Chiarissima a riguardo la sentenza Corte cost. n. 221/2015, i cui principi
sembrano potersi estendere senza particolari problematiche anche in riferimento a
persone non binarie.

> Cfr. sul tema F. RESCIGNO, Per un habeas corpus di genere, Napoli, 2022, 469 e
ss., e, con specifico riguardo all’accesso alle cure delle persone trans, A. LORENZETTI,
Le discriminazioni di genere nell’accesso a beni e servizi, in Biolaw Journal - Rivista di
Biodiritto, 2019, 102 e ss.

> Esplicita la connessione tra transizione di genere e diritto costituzionale alla
scelta del nome nella giurisprudenza civilistica; cfr., in particolare, Cass. civ., ord. n.
39777/2020.

°¢ Sulle principali problematiche giuridiche sottese alla disciplina delle carriere
alias si veda A. PIOGGIA, La carriera alias: identitd accademica e genere, in Gior. dir. amm.,
2024, 156 e ss.

°7 Nel punto 5.4 del Cons. in diritto la Corte costituzionale menziona come
strumento di tutela costituzionalmente delle persone non binarie “/a pratica delle ‘carriere
alias’, tramite le quali diversi istituti di istruzione secondaria e universitaria permetiono
agli studenti di assumere elettivamente, ai fini amministrativi interni, un’identitd — anche
non binaria — coerente al genere percepito”.
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talmente a tutti i consociati proprio alla luce della piu generale giuri-
sprudenza civilistica sull’identita personale®®,

Pit complesso ¢ invece il riconoscimento delle identita di genere
non binarie in sede di rettificazione del sesso anagrafico, il quale risulta
strettamente interconnesso alla possibilita per I’ordinamento di costrui-
re fattispecie giuridiche sulla base di una concezione binaria del genere.
Anche dopo la sentenza n. 143 del 2024, si tratta di una questione che,
almeno sulla base del formante giurisprudenziale, continua a essere so-
stanzialmente ancora aperta™.

In generale, non sembra agevole affermare dall’esegesi del diritto
costituzionale vigente che il diritto all'identita di genere includa un ob-
bligo per il legislatore di introdurre un terzo genere®. Il passaggio dal
riconoscimento dell’identita personale anche delle persone non binarie
alla rettificazione del sesso anagrafico, pur presentando alcuni elementi
di mutua implicazione, non ¢ peraltro immediato. Come ¢ stato pil in
generale affermato in riferimento alla possibilita che il diritto a essere
sé stessi delle persone trans® si concretizzi in specifici obblighi di rico-
noscimento da parte del potere pubblico, “[alssumendo che la Costitu-
zione lasci ciascuno libero di individuare cio che ritiene essere ‘il pieno
sviluppo della persona umana’ nella sua sfera interna, senza percio con-

> Giurisprudenza che, come noto, da tempo riconosce un diritto all’identita per-
sonale, inteso come “‘identita’ dell’individuo che, nella realtd sociale generale e parti-
colare, & percepita o poteva essere conosciuta con ['applicazione dei criteri della normale
diligenza o della buona fede soggettiva” (cosi gia Cass. civ., n. 978/1996), definizione che
sembra dover necessariamente includere anche il nome con cui la persona abbia deciso
di chiamarsi.

> Resta invece ferma la possibilita per il legislatore di superare una concezione
binaria dell’ordinamento; cfr. G. MINGARDO, I/ riconoscimento delle nuove soggettivita
e il limite del binarismo di genere nella prospettiva costituzionale, in GenIUS - Rivista di
studi giuridici sull’ orientamento sessuale e l'identita di genere, 2024, 121 e ss.

% Una diversa strada per un circoscritto superamento del binarismo di genere in
attesa di un’eventuale futuro intervento del legislatore ¢ forse percorribile se dal piano
della tutela dei diritti soggettivi costituzionalmente garantiti si passi a quello della
ragionevolezza delle modalita con cui la concezione binaria di genere ¢ attualmente
declinata nel nostro ordinamento; cfr., in una prospettiva radicale qui non accolta,
E RaNA, Appunti per un progetto abolizionista, cit., 14-15 e, per un esempio pil
circoscritto riferito al c.d. scioglimento imposto dell’unione civile a seguito dell’avvenuta
rettificazione anagrafica, anche gli spunti contenuti in G. MINGARDO, Affermazione di
genere e scioglimento imposto dell unione civile, in Osservatorio costituzionale, 2024, 78
ess.
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sentirgli di ascrivere solitariamente effetti giuridici a tale individuazione,
il diritto di essere se stessi costituirebbe allora una passo ulteriore rispetto
alla nozione costituzionale di persona, e tale nello stesso tempo da segnare
il compimento dell’ ormai lungo percorso di demistificazione del soggetto
giuridico, cosi — potrebbe dirsi — definitivamente riconciliato con la sua
umanita’”®.

11 diritto all’identita di genere trova cosi un piu sicuro fondamento
costituzionale, rispetto al mutamento di sesso anagrafico, nella misura
in cui resta nel perimetro della concezione di genere assunta dall’ordi-
namento come rilevante per il diritto e intercorre a seguito di un percor-
so di affermazione di genere socialmente riconoscibile.

In conclusione, la concettualizzazione di un diritto all’identita di
genere non necessita di essere superata ma puo, secondo chi scrive,
mantenere un’utile funzione, accomunando in un unico istituto diverse
situazioni giuridiche soggettive che rispondono a un medesimo interes-
se. Attraverso una prospettiva rimediale, ma in senso debole, sembra
configurabile una risposta giuridica, per quanto possibile certa e prede-
terminata, alle esigenze di tutela che il movimento trans e queer ha negli
anni posto all’attenzione del diritto, rispetto alle quali la sentenza n. 143
del 2024 — pur riconoscendone la rilevanza costituzionale — non appare
capace di individuare soluzioni giuridiche sufficientemente definite ed
effettive.

1 Si aderisce qui pienamente alle riflessioni di C. PINELLI, “Dzritto di essere se
stessi” e “pieno sviluppo della persona umana”, in Rivista AIC, 2021, 323, che — contro
una ipostatizzazione del principio di autodeterminazione — contrappone la tensione tra
diritto a essere sé stessi e natura relazionale della persona umana; analoghi rischi rispetto
a un’espansione di una concezione individualistica del diritto di autodeterminazione
sono messi in luce, nella prospettiva privatistica, tra gli altri da C. Sawvr, Capitalismo e
diritto civile, Bologna, 2015, passim e, in particolare, 138-139.
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1. Profili introduttivi: l'identita di genere e il relativo incardinamento

Il tema del binarismo di genere assume una rilevanza crescente in
quanto sollecita una profonda riflessione sulle categorie normative tra-
dizionali e sulla loro idoneita a rispondere alle nuove istanze di identita
e autodeterminazione. La rigida dicotomia tra “maschile” e “femmini-
le”, su cui si fonda il binarismo, si dimostra incapace di rappresentare
la complessita e la varieta delle esperienze umane legate all’identita di
genere. Le persone che non si riconoscono nei ruoli tradizionali di gene-
re, comunemente identificate come “non binarie”, sfidano le strutture
giuridiche esistenti, evidenziando 1'urgenza di soluzioni normative pit
inclusive.

Il concetto di genere, da sempre oggetto di dibattito’, non puo piu

* Dottorande di ricerca in diritti e istituzioni, Universita degli Studi di Torino. Il
presente lavoro & frutto delle riflessioni condivise dalle Autrici. Tuttavia, i paragrafi 1, 4
e 5 sono da attribuire a Beatrice Bessone, mentre i paragrafi 2, 3 e 6 a Ludovica Lano.

! Gli studi condotti dalle scienze sociali hanno innescato il dibattito giuridico
su tre principali profili, come evidenziato da F. BRUNETTA D’USSEAUX, D. FERRARI, La
condizione intersessuale dalla “normalizzazione”alla dignita? Linee di tendenza dal diritto
internazionale alla Corte costituzionale tedesca, in GenlUS - Rivista di studi giuridici
sull’orientamento sessuale e ['identita di genere, 2018, 126 e, pil precisamente si fa
riferimento: a 1) progressiva elaborazione di un modello inclusivo dei diritti umani
rispetto alle persone LGBT3; 2) sviluppo di un diritto antidiscriminatorio in relazione
all’'orientamento sessuale e all'identita di genere; 3) messa in discussione del modello
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ridursi a una mera funzione biologica. Genere e sesso si collocano, infat-
ti, in un sistema integrato e dinamico — il cosiddetto sistema sesso-genere
— in cui le dimensioni biologiche e sociali interagiscono costantemente.
11 sesso, definito attraverso caratteristiche cromosomiche e corporee, si
relaziona con il genere, concepito come un costrutto sociale che inclu-
de aspettative, ruoli e narrazioni attraverso cui I'individuo costruisce la
propria identita?. Tale interazione non puo essere ricompresa all’interno
di categorie rigide, poiché il genere influenza la percezione del sesso e,
reciprocamente, la biologia risente delle dinamiche culturali. Le perso-
ne non binarie, pur differenziandosi nelle modalita di rivendicazione
della propria identita di genere, reclamano un pieno riconoscimento
giuridico. La richiesta si traduce nella necessita di un intervento nor-
mativo che modifichi I'attuale impianto ordinamentale, consentendo di
superare la gia richiamata dicotomia tra “maschio” e “femmina™. La
rigidita del binarismo sessuale, percio, rivela significative criticita. Le
persone intersessuali, ad esempio, incarnano la complessita della biolo-
gia umana: il loro corredo genetico, gonadico o fenotipico spesso sfugge
a una classificazione univoca, svelando i limiti del dualismo sessuale.
Analogamente, le esperienze delle persone non binarie e trans binarie
contrastano con la presunzione secondo cui I'identita debba corrispon-

giuridico binario “maschile-femminile”. Per un’analisi interdisciplinare delle questioni
di genere nelle scienze sociali, si vedano, tra gli altri: AMY S. WARTHON, The Sociology
of Gender: An Introduction to Theory and Research, 11 ed., Oxford: 2012; F. CORBISIERO,
P. Maturt, E. RuspINt (a cura di), Genere e linguaggio. I segni dell’ uguaglianza e della
diversitd, Milano, 2016; Vickt S. HELGESON, Psychology of Gender, V ed., New York,
2017; B. PezziNI (a cura di), Genere e diritto. Come il genere costruisce il diritto e il
diritto costruisce il genere, Corso di analisi di genere e diritto antidiscriminatorio, vol. 11,
Lezioni, casi, materiali, Bergamo, 2012. Per una prospettiva critica circa I'uso giuridico
delle categorie di sesso e genere si veda F. RANA, Appunti per un progetto abolizionista
in GenlUS - Revista di studi giuridici sull’orientamento sessuale e 'identita di genere, 16
dicembre 2024.

2 R. CoNNELL, Questioni di genere, Bologna, 2011; C. HoGaN, “Sexual Identities:
A Cognitive Literary Study”, Oxford, 2018; B. PezzINI, I/ binarismo di genere come
problema di bio-diritto, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2023, 59 e ss.

> Per un approfondimento si vedano i contributi in M. D’Amico, B. LIBERALI (a
cura di), Glz strumenti della parita di genere, Napoli, 2024; B. PEzziNi, I/ binarismo di
genere come problema di bio-diritto, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 59 e ss.; A.C.
Viscontt, Oltre la “logica binaria” ... L'identitd di genere tra vecchie e nuove prospettive,
in Federalismi, 2023.
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dere al sesso assegnato alla nascita*. Si manifesta, pertanto, la necessita
di un’evoluzione del sistema giuridico in grado di riconoscere e tutelare
le molteplici espressioni dell’identita di genere.

Sul piano giuridico, il binarismo di genere trova la propria espres-
sione nell’ordinamento dello stato civile che impone, alla nascita, I'indi-
cazione obbligatoria del sesso nei registri anagrafici (art. 29 e 30,D.PR,
3 novembre 2000, n. 396 e s.m.i.). Da tale iscrizione deriva I’attribuzio-
ne di un’identita giuridica, ove il sesso anagrafico diviene rappresenta-
zione formale del sesso biologico.

Negli ultimi anni, I’evoluzione del diritto a livello sovranazionale
evidenzia un ampliamento delle tutele in materia di identita di genere.
Tra i diritti riconosciuti figurano 'accesso a cure sanitarie adeguate, la
protezione contro discriminazioni ingiuste, la possibilita di modificare
le caratteristiche sessuali in accordo con il genere percepito, il diritto al
matrimonio — comprensivo anche del mantenimento di rapporti coniu-
gali precedenti alla rettificazione anagrafica — e I’eliminazione dell’ob-
bligo di sterilizzazione o modificazione chirurgica degli organi sessuali
primari quale requisito per la rettificazione del sesso e del nome nei do-
cumenti’. Tuttavia, la mancata corrispondenza tra il genere dichiarato

4 In generale, sui profili giuridici che investono le persone intersessuali e trans
si vedano A. LORENZETTI, Le persone intersex nel diritto antidiscriminatorio: fra vuoti
normativi e necessita di protezione, in in M. PELLISSERO, A. VERCELLONE (a cura di), Diritto
e persone LGBTQI+, Torino, 2022, 163 e ss. e EAD., I profili giuridici dell intersessualita,
in M. BavroccHt (a cura di), Intersex. Antologia multidisciplinare, 2019, 159 e ss.; N.
POSTERARO, Transessualismo, rettificazione anagrafica del sesso e necessita dell'intervento
chirurgico sui caratteri sessuali primari: riflessioni sui problemi irrisolti alla luce della
recente giurisprudenza nazionale, in Rivista italiana di medicina legale e del diritto in campo
sanitario, 2017, 1349 e ss.; M. BALOCCHI, Binarismo di sesso/genere e patologizzazione
dei corpi intersex, intervento durante il convegno ‘Contro Natura?,Verona, Novembre
2013. Sul tema si rimanda, altresi a A. LORENZETTI (a cura di) Focus Frontiere del corpo,
frontiere del diritto: La condizione intersessuale e l'inceppamento del sistema, in GenIUS
- Révista di studi giuridici sull orientamento sessuale e ['identita di genere, 6 e ss.

> Nel panorama internazionale, i Principi di Yogyakarta, adottati nel 2006 e
aggiornati nel 2017 con l'introduzione degli “Yogyakarta Principles plus 10”, costi-
tuiscono uno strumento essenziale per la protezione dei diritti connessi all’identita
di genere e all’orientamento sessuale. La revisione del 2017, tenutasi a Ginevra, ha
arricchito il testo con 9 nuovi principi e oltre 100 obblighi specifici per gli Stati, am-
pliandone la portata applicativa. I Principi definiscono uno standard internazionale
di tutela basato sul principio dell’eguale dignita di ogni essere umano, indipenden-
temente dall’identita di genere o dall’orientamento sessuale. Nella loro introduzione,
essi affermano con enfasi che “tutti gli esseri umani nascono liberi e uguali in dignita



64 SEZIONE I

e quello giuridicamente riconosciuto o la sua subordinazione a requisiti
sproporzionati® — lacuna che ancora caratterizza molti ordinamenti giu-
ridici — pare in contrasto con i principi di parita e non discriminazione
sanciti dai principali trattati internazionali sui diritti civili, politici, eco-
nomici e sociali. La disponibilita di documenti di identita che riflettano
il genere percepito ¢, d’altro canto, un prerequisito essenziale per il pie-
no godimento dei diritti umani.

e diritti” e che “tutti i diritti umani sono universali, interdipendenti, indivisibili e
interconnessi”. In tal modo, identificano I'identita di genere e 'orientamento sessuale
come componenti intrinseche della dignita umana, affermando che queste non debba-
no mai costituire basi per discriminazioni o abusi. Per le persone non binarie, i Princi-
pi di Yogyakarta rappresentano un riferimento imprescindibile, in quanto impongono
agli Stati di adottare misure concrete volte a garantire che ogni individuo possa vivere
con piena dignita e senza discriminazioni, indipendentemente dalla propria identita.
Essi costituiscono, pertanto, una guida internazionale che sollecita ’'adozione di leggi
e pratiche rispettose dell’identita di tutte le persone, promuovendo una societa pit
inclusiva e consapevole dei diritti di ogni individuo. A livello internazionale, il 18
dicembre 2008, I’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite ha introdotto una dichiara-
zione sostenuta da sessantasei Stati, riaffermando il principio di non discriminazione e
basandosi sugli articoli 1 e 2 della Dichiarazione Universale dei Diritti dell'Uomo e sui
Patti di New York. La dichiarazione condannava le violazioni dei diritti umani fon-
date sull’orientamento sessuale e sull’identita di genere. Successivamente, nel 2011, il
Consiglio per i Diritti Umani delle Nazioni Unite ha adottato la prima risoluzione sui
diritti umani relativi a orientamento sessuale e identita di genere, aprendo la strada
alla redazione del primo rapporto ufficiale delle Nazioni Unite su tali questioni. Nel
2012, il documento “Born Free and Equal” ha ribadito la trasversalita del principio
di non discriminazione, imponendo agli Stati 'immediata attuazione di misure per
riconoscere e tutelare I'identita di genere come componente fondamentale della di-
gnita umana. Un ulteriore progresso ¢ stato compiuto nel 2016 con la nomina di un
Esperto indipendente per 'orientamento sessuale e I'identita di genere, il cui manda-
to, rinnovato nel 2019 e nel 2022, garantisce un monitoraggio continuo dei diritti delle
persone LGBTQ+ e non binarie a livello globale. Sul punto: V. DE SaNTIS, Soft-law
e tutela delle persone trans nell’integrazione europea, in Biolaw Journal - Rivista di
Biodiritto, 2024, 157 e ss.; BRINK (VAN DEN) M., P. DUNNE, Trans and intersex equality
rights in Europe - a comparative analysis, Utrecht, 2018, passinz; A. LORENZETTI, Diritti
in transito: la condizione giuridica delle persone transessuali, Milano, 2013; A. RossI,
Identita di genere e orientamento sessuale nel diritto internazionale ed europeo, Milano,
2012; Cfr. A. JoweTT, N. HYFIELD, Bisexualities and non-binary sexualities: Reflecting
on invisibility, erasure and marginalisation, in Psychology of Sexualities Review, Vol.
8, No. 2, 2017.

¢ Come sterilizzazione, interventi chirurgici, trattamenti ormonali obbligatori,
diagnosi psichiatriche.
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2. Uno sguardo comparato: il caso belga

E significativo notare come nell’ordinanza’ con cui i giudici di Bol-
zano hanno rimesso la questione alla Corte Costituzionale sia richiama-
ta proprio la pronuncia n. 99 del 2019 della Corte costituzionale belga®,
auspicando che quest’ultima potesse fungere da modello anche per I'or-
dinamento italiano’.

I caso belga ruotava attorno alla legge del 25 giugno 2017, co-
nosciuta come “Transgender Act”, che rappresentava un importante
passo avanti rispetto alla normativa precedente in materia di ricono-
scimento del genere, introducendo un approccio centrato sull’auto-
determinazione personale'. Tale legge, pur essendo stata successi-
vamente oggetto di critiche, come verra illustrato, ha pero il merito
significativo di aver eliminato ’obbligo di sottoporsi a interventi chi-
rurgici o perizie psichiatriche per ottenere la modifica dell’identita di
genere nei documenti ufficiali. Al loro posto, la normativa ha privi-
legiato una procedura basata esclusivamente sulla dichiarazione di
volonta dell’interessato, rendendo I'autodeterminazione il principio
cardine per la rettifica del genere.

7 Trib. Bolzano, ord. n. 11/2024 del 12 gennaio 2024. A. FIGONE, Identita non
binarie: si chiede lintervento della corte costituzionale, in 1US Famiglie, 2024; N.
POSTERARO, La Corte costituzionale interviene sui diritti delle persone trans: cosa cambia?,
in LaCostituzione.info, 2024; N. POSTERARO, Transessualismo, rettificazione anagrafica
del sesso e necessita dell'intervento chirurgico sui caratteri sessuali primari: riflessiont sui
problemi irrisolti alla luce della recente giurisprudenza nazionale, cit., 1349 e ss.

8 Cour constitutionnelle, arrét n. 99/2019 del 19 giugno 2019.

> L.G. SCIANNELLA, Diritto all’autodeterminazione e “terzo genere”: la Cour
constitutionnelle belga si pronuncia sul “Transgender Act”, in DPCE online, 2019, 2295-
2299. L.G. SCIANNELLA, La giurisprudenza della Cour constitutionnelle belga nel biennio
2018-2019, in Giurisprudenza Costituzionale, 2020, 2643.

10 La normativa precedente (legge del 10 marzo 2007) ha introdotto la possibilita
di modificare lo stato civile a seguito di terapie ormonali o interventi chirurgici,
prevedendo un iter formale regolato dagli articoli 62bis e 62ter del codice civile.
Suddetta disciplina attribuiva all’'ufficiale di stato civile la competenza per effettuare
le modifiche anagrafiche, previa presentazione di una dichiarazione di “convincimento
intimo, costante e irreversibile” di appartenenza al sesso opposto, accompagnata da
certificazioni rilasciate da uno psichiatra e un chirurgo. Tali certificazioni dovevano
attestare non solo la fondatezza di tale convincimento, ma anche 'avvenuta modifica
irreversibile della sessualitad, comprensiva della riassegnazione chirurgica e della
sterilizzazione.
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In precedenza, infatti, 'obbligo di interventi chirurgici e di steriliz-
zazione aveva reso il riconoscimento giuridico del genere un percorso
fortemente ancorato a una visione sanitaria del transgendersimo, che
subordinava il riconoscimento dell’identita personale a complesse pro-
cedure mediche. La legge del 2017 si ¢ quindi distinta per il superamen-
to di questo paradigma medico, proponendo un modello che riconosce
la diversita di genere come un aspetto essenziale dei diritti fondamen-
tali della persona e come una manifestazione concreta del principio di
uguaglianza. In tal modo, la normativa si inserisce in un pitt ampio pro-
cesso di riforma volto a promuovere una concezione inclusiva e rispet-
tosa dell’identita di genere'.

Tuttavia, della presente legge due sono state le critiche, poi accolte
entrambe dalla Corte costituzionale belga. La prima ha ad oggetto la
mancanza di riconoscimento delle identita non binarie, mentre, la se-
conda osservazione denuncia come ingiustificata I'irrevocabilita delle
modifiche anagrafiche.

Quello che ne ¢ stato della norma in esame ¢ la sua parziale dichia-
razione di illegittimita costituzionale nella parte in cui mancava di con-
templare una terza opzione per il genere anagrafico e rendeva, in ogni
caso, la modifica dello stesso irrevocabile.

Pertanto, la Cour riconosce l'illegittimita costituzionale dell’art.
3 della legge del 25 giugno 2017 “en ce qu’il ne prévoit pas, pour les
personnes dont identité de genre est non binaire, la possibilité de
modifier I'enregistrement du sexe dans leur acte de naissance afin que cet

' In base alla normativa del 2017, I'identita di genere ¢ determinata e dichiarata
autonomamente dalla persona interessata, in conformita al principio di autodetermi-
nazione, e si fonda sull’esperienza intima e personale del soggetto, senza che sia neces-
sario alcun accertamento medico. L'ufficiale di stato civile ¢ incaricato di accogliere la
richiesta di modifica dei dati anagrafici relativi all’identita sessuale dell’interessato. La
legge impone all’ufficiale di stato civile di sottolineare il carattere, in linea di principio,
irrevocabile della modifica del sesso registrato all’atto di nascita. Successivamente, la
richiesta viene inoltrata al Procuratore presso il Tribunale di prima istanza, che puo,
entro tre mesi, esprimere un parere contrario in presenza di motivi legati all’ordine
pubblico. In caso di mancata opposizione, I'ufficiale di stato civile procede al rilascio
della dichiarazione di modifica dell’atto di nascita. Ai sensi dell’art. 62bis c.c., anche i
minori possono presentare richiesta di modifica del proprio atto di nascita. Tuttavia, se
il minore ha meno di 16 anni, la legge prevede che sia necessario ottenere una certifica-
zione psichiatrica che attesti la sua capacita di comprendere pienamente le conseguenze
della modifica dell’identita sessuale registrata all’anagrafe.
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enregistrement corresponde d leur identité de genre”'?. Parallelamente, la
Corte evidenzia un’ulteriore illegittimita nel gia citato art. 3 della legge
impugnata, in relazione al “principe d’irrévocabilité” della procedura di
modifica della registrazione del genere sessuale nell’atto di nascita. In
effetti, se cosi non fosse, i soggetti con un’identita di genere fluida sa-
rebbero risultati altrettanto lesi essendo costretti a rimanere nello status
sessuale iscritto nell’atto di rettifica del certificato di nascita.

Secondo il giudice costituzionale belga quella che si & creata con la
legge del giugno del 2017 & un’inaccettabile disparita di trattamento che
non viola solamente i principi di uguaglianza e non discriminazione, ma
che si pone in contrasto con il “principio di autodeterminazione” san-
cito dalla stessa legge. Ancora, prosegue la Corte Belga, il fatto che la
Costituzione attribuisca particolare rilevanza alle categorie di “uomo” e
“donna” nel riconoscere il principio di eguaglianza non preclude I’ado-
zione di misure volte a contrastare le disparita di trattamento basate su
un’identita di genere non binaria®.

La decisione della Corte ha, quindi, ampliato le tutele per le persone
transgender, riconoscendo che I'identita di genere non possa essere vin-
colata a rigide categorie binarie né a modifiche permanenti. In tal modo,
'ordinamento belga ¢ stato palcoscenico di profondi cambiamenti, che,
muovendo i passi dalla legge del 2017 in cui si affermava il principio
di autodeterminazione, ha coinvolto la giurisprudenza allineandosi ai
principi internazionali sui diritti umani e sull’autodeterminazione delle
persone non binarie.

3. Lautodeterminazione come elemento cardine per un cambio di
paradigma

L’autodeterminazione & un principio cardine del diritto moderno,
riconosciuto come espressione della dignita umana e fondamento dei

2 “Nella parte in cui non prevede, per le persone la cui identita di genere é non
binaria, la possibilita di modificare la registrazione del sesso nel loro atto di nascita affinché
questa corrisponda alla loro identita di genere.” Cour constitutionnelle, arrét n. 99/2019
del 19 giugno 2019.

B L.G. SCIANNELLA, Diritto all’autodeterminazione e “terzo genere”: la Cour consti-
tutionnelle belga si pronuncia sul “Transgender Act”, in DPCE online, 2019, 2297.
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diritti inviolabili della persona'. Esso attribuisce ad ogni individuo il
diritto di decidere liberamente e consapevolmente sulle scelte fonda-
mentali che riguardano la propria esistenza, la propria identita e il pro-
prio corpo, senza indebite interferenze da parte di soggetti pubblici o
privati®.

Se sul piano internazionale, 'autodeterminazione trova le sue radici
nella Dichiarazione Universale dei Diritti Umani del 1948, agli artt. 2,
310 e 22, e nei Patti internazionali sui diritti civili e politici e sui diritti
economici, sociali e culturali del 1966, agli artt. 9 e 17, su quello euro-
peo il principio ¢ tutelato dall’art. 8 della Convenzione Europea dei
Diritti dell'Uomo. Nei primi casi ad essere sancito ¢ il diritto alla liberta,
all’'uguaglianza e alla dignita umana, nel secondo si riconosce il diritto al
rispetto della vita privata e familiare, comprendendo anche I'identita di
genere, la sfera sessuale e le scelte personali legate alla salute e al corpo.

In Italia, autodeterminazione trova il suo fondamento costituzio-
nale negli articoli 2 e 13 Cost., in forza dei quali, da una parte, si sta-
tuisce la tutela dei diritti inviolabili della persona e il riconoscimento
della centralita dell’individuo nella costruzione dei rapporti sociali e,
dall’altra, si afferma e garantisce la liberta personale come diritto prima-

4 A. LorReNZETTL, Diritto e queer: spunti di riflessione, in Materiali per una storia
della cultura giuridica, 2019, 381 ss.; F. MASTROMARTINO, Contro ['eteronormativita. La
soggettivita queer di fronte al dilemma del riconoscimento giuridico, in M.G. BERNARDINI,
O. GioLo (a cura di), Le teorie critiche del diritto, Pisa, 2017, 231 ss.; A.O. Cozz,
Appunti sulla cosiddetta ideologia genere in prospettiva costituzionale, in Osservatorio
costituzionale AIC, 2023, 102 e ss; A. ASTONE, I/ controverso itinerario dell’identita di
genere, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2016, 305 ss.; N. POSTERARO,
Identita di genere, transessualismo ed effettivita del diritto alla salute in Italia, Diritto
e Societd, 2016. L.P. MARTINA, op. cit., 19; G. BALDINI, Réflessioni di biodiritto. Profili
evolutivi e nuove domande, Milano, 2019, 243-253; A. LORENZETTI, Uguaglianza e genere:
cenni per un dibattito fra punti fermi e sabbie mobilz, in AA.NV., Uguaglianza o differenza
di genere? Prospettive a confronto, Napoli, 2022, 205 ss.

1> S. Ropota, Dal soggetto alla persona, Napoli, 2007, 23; R. DE MONTICELLI, La
novitd di ognuno. Persona e liberta, Milano, 2009, 15 ss.; E. Resta, L'identita nel corpo, in
S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MazZONI, S. RODOTA, P. ZATTI (a cura di), I/ governo
del corpo, tomo 1 (parte di Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodota, P. Zatti), Milano,
2011, 3 ss.; S. AMATO, Biogiurisprudenza. Dal mercato genetico al self-service normativo,
Torino, 2006, 117. F. D’AGOSTINO, Introduzione: verso uno statuto giuridico del corpo
umano, in Ip. (a cura di), La sterilizzazione come problema biogiuridico, Torino, 2002,
1ss.
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to, 1l principio, poi, ha ampliato la propria portata per il

tramite degli interventi giurisprudenziali che hanno piu volte ribadito la
necessita di considerare I’autodeterminazione come elemento essenziale
per leffettivo esercizio dei diritti fondamentali’’. Opere interpretative
che, per il tramite della forza espansiva di cui godono, hanno condotto

rio e inviolabile

il legislatore ad intervenire includendo il principio di autodeterminazio-
ne in settori cruciali come la salute, la vita privata e, in parte, I'identita
personale'®,

Ulteriori sviluppi, maggiormente incisivi, si registrano a livello com-
parato, in cui diversi ordinamenti hanno riconosciuto il diritto all’auto-
determinazione in ambiti quali, per I'appunto, il cambiamento di genere
o il fine vita®.

16 P, ZATTI, Principi e forme del “governo del corpo”, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO,
C.M. Mazzoni, S. RopoTa, P. ZATTI (a cura di), I/ governo del corpo, tomo 1 (parte di
Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodota, P. Zatti), Milano, 2011, 99 ss.; S. AMATO,
Identita sessuale e diritti del corpo, in L. PALAZzZANI (a cura di), I/ diritto tra uguaglianza
e differenze di genere, Torino, 2005, 41 ss.; M. DE LEo, Storia LGBTQI+: sesso, genere,
sessualita in prospettiva storica, in M. PELISSERO, A. VERCELLONE (a cura di), Diritto e
persone LGBTQI+, Torino, 2022.

7 G. RESTA, La dignitd, in S. RopOTA, M. TALLACCHINT (a cura di), Ambito e fonti
del biodiritto (parte di Trattato di biodiritto, diretto da S. Rodota, P. Zatti), Milano,
2010, 259 ss.; R. ANDORNO, Dignitd umana e diritti umani come terreno comune per und
bioetica globale, in Journal of Medicine and Filosofia, 34(3), 2009, 223 ss.; M. RuoToro,
Appunti sulla dignita umana , in Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica,
11, 2010, 123 ss.; A. PIRozzOLI, La dignita dell’ uomo: geometrie costituzionali, Napoli,
2012, 65 ss.; G. SERENO, La dignitd umana nella Costituzione italiana e nell’ordinamento
europeo, in D. MORANA (a cura di), [ diritti costituzionali in divenire. Tutele consolidate
e nuove esigenze di protezione, Napoli, 2020, 41 ss.; F. PoLiTi, Libertd costituzionali e
diritti fondamentali. Casi e Materiali. Un itinerario giurisprudenziale, Torino, 2021.

18 Corte cost., 31 dicembre 2008. n. 438 e Corte cost., 21 ottobre 2015, n. 221. In
materia di tutela della salute 'autodeterminazione, infatti, ¢ stato innalzato a principio
cardine per il tramite della 1. n. 219/2017 in forza della quale si consente al paziente
di accettare o rifiutare liberamente i trattamenti sanitari proposti, dopo essere stato
adeguatamente informato su benefici, rischi e alternative disponibili. La centralita
che tale principio riveste in un settore cosi sensibile e privato come quello della salute
rappresenta un traguardo auspicabile anche nel caso oggetto di studio.

Y P. RmboLa, Diritto comparato e diritto costituzionale europeo, Torino, 2010,
134; nonché Ip., I/ principio liberta nello stato costituzionale. 1 diritti fondamentali in
prospettiva storico-comparativa, Torino, 2018; P. CURRAH, Gender Pluralisms under the
Transgender Umbrella, in P. CURRAH, RM JUANG, S. PRICE MINTER (a cura di), Transgender
Rights, University of Minnesota Press, 2006; A. LORENZETTI, Diritti in transito. La
condizione giuridica delle persone transessuali, Milano, 2013.
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Nell’ottica di invogliare un confronto con ’ordinamento italiano la
prima considerazione che sorge spontanea ¢ che, nel nostro Paese, pri-
ma ancora di un riconoscimento di un sistema non binario ed eventual-
mente di una fluidita di genere manca in toto il principio di autodeter-
minazione con riferimento all’identita di genere stessa. Fattore, questo,
che, inevitabilmente, rallenta una piena tutela del diritto sotteso.

In Italia, il sesso anagrafico, stabilito fin dalla registrazione dell’atto
di nascita, si basa su una rappresentazione giuridica del sesso biolo-
gico®. Questo elemento riveste un ruolo centrale nell’identificazione
della persona essendo per I'appunto riportato in numerosi documenti
ufficiali al punto che l'intero sistema giuridico presuppone una piena
corrispondenza tra I'identita di fatto — cio che una persona ¢ nella realta
— e l'identita giuridica, ossia come quella persona ¢ definita e riconosciu-
ta dall’ordinamento.

In questa cornice, le possibilita di variazione di questa attribuzione
iniziale, per il tramite di rettificazioni, risultano quindi eccezionali: &
istituito un procedimento di “rettificazione di attribuzione di sesso”,
disciplinato originariamente dalla legge n. 164 del 1982 (successivamen-
te modificata dall’articolo 31 del d.Igs. n. 150 del 2011), che consente
di adeguare il sesso anagrafico alla percezione della propria identita di
genere.

Nonostante la normativa in questione non imponga espressamente
che la relativa rettificazione debba adeguarsi e rientrare nei confini del
binarismo di genere, I'attuale sistema & interamente e implicitamente
strutturato sulla dicotomia “femminile” - “maschile”. Con la conse-
guenza concreta per cui, di fatto, non & contemplata la possibilita di una
rettificazione anagrafica che attribuisca un genere terzo.

Peraltro, chi oggi, in Italia, intenda procedere ad una variazione di
genere, seppur la disciplina non richieda piti come necessari interventi
farmacologici o chirurgici, ancora necessita di ottenere una certifica-
zione di incongurenza di genere, con annessa la irreversibile immede-

20 E. RestA, L'identitd nel corpo, in S. CANESTRART, G. FERRANDO, C.M. MAZZONT, S.
RopoTA, P. ZATTI (a cura di), I/ governo del corpo, tomo I (parte di Trattato di biodiritto,
diretto da S. Rodota, P. Zatti), Milano, 2011, 3 ss.; N. POSTERARO, Transessualismo,
rettificazione anagrafica del sesso e necessitd dell'intervento chirurgico sui caratteri sessuali
primari: riflessioni sui problemi irrisolti alla luce della recente giurisprudenza nazionale,
cit., 1349 e ss.
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simazione nel genere percepito e la eventuale trasformazione corporea
avvenuta®!,

La differenza principale tra la capacita della Corte costituzionale
belga di includere il terzo genere e la limitazione della Corte costituzio-
nale italiana risiede in diversi aspetti, legati al contesto giuridico, alle
interpretazioni costituzionali e alla struttura normativa dei due ordina-
menti. In Belgio, la legislazione, e in particolare la legge del 25 giugno
2017, si fonda sul principio di autodeterminazione, consentendo alle
persone di definire la propria identita di genere in base a esperienze
intime e personali, senza la necessita di accertamenti medici o chirur-
gici obbligatori. Questo approccio ha permesso di riconoscere anche le
identita non binarie, poiché non vincola I'identita di genere al tradizio-
nale binarismo tra “uomo” e “donna”. La Cour constitutionnelle bel-
ga ha quindi stabilito che il mancato riconoscimento delle identita non
binarie violava i principi di uguaglianza e non discriminazione sanciti
dalla Costituzione offrendo necessariamente un’interpretazione della
stessa in chiave evolutiva.

In Italia, al contrario, I'ordinamento & costruito su una concezione
binaria del genere, profondamente radicata gia a partire dai documenti
ufficiali che rappresentano ciascun cittadino e nelle norme che regolano
diritti e doveri di questi ultimi. Sebbene la Corte costituzionale italiana
abbia riconosciuto come necessaria la tutela le persone la cui identita &
non binaria, ha parimenti osservato che il riconoscimento di un terzo
genere richiederebbe un massiccio intervento organico del legislatore,
data la struttura normativa fortemente basata sul binarismo, che coin-
volge molteplici settori del diritto.

2 L.P. MARTINA, op. cit., 21; A. CRAPANZANO, B. CARPINIELLO, F. PINNA, Approccio
alla persona con disforia di genere: dal modello psichiatrico italiano al modello
emergente basato sul consenso informato in Rivista di Psichiatria, 2021, 120 ss. HFL
MEYER-BAHLBURG, Dal disturbo mentale all’ipogonadismo iatrogeno: dilemmi nella
concettualizzazione delle varianti dell’identita di genere come condizioni psichiatriche, in
Avrchives of Sexual Behavior, 2010, 461 ss.; R. VITELLL, P. FAzzAR1, P. VALERIO, Le varianti
di genere e la loro iscrizione nell orizzonte del sapere medico-scientifico: la varianza di
genere ¢ un disturbo mentale? Ma cos’e, pot, un disturbo mentale?, in F. CORBISIERO (a
cura di), Comunita omosessuali. Le scienze sociali sulla popolazione LGBT, Milano, 2013,
221 ss.; E. Z110, P. VALERIO, Le identita sessuali tra discorso clinico e discorso sociale, in R.
ViTELLL, P. VALERIO (a cura di), Sesso e genere: uno sguﬂrdo tra storia e nuove prospettive,
Napoli, 2012, 153 ss.
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La Cour constitutionnelle belga, forte senza dubbio del gia affer-
mato principio, riconosciuto dal legislatore, dell’autodeterminazione
anche per quanto attiene all'identita di genere di ciascun individuo, ha
ritenuto illegittima I’assenza del riconoscimento del terzo genere. Tale
affermazione non ha richiesto un preventivo lavoro normativo di rior-
dino dell’ordinamento connotato, fino a quel momento, da un diffuso
binarismo. In Italia, sebbene la nostra Costituzione non sia parimenti
vincolata alla suddetta dicotomia — come ne verra dato atto nei paragrafi
successivi — il riconoscimento di un terzo genere & stato considerato un
cambiamento riservato esclusivamente al legislatore?.

Ancora, le influenze internazionali hanno avuto un peso differente
nei due ordinamenti: senza dubbio quello belga sembra essere risultato
maggiormente permeabile ai principi riconosciuti a livello internaziona-
le con la conseguenza che si ¢ creato un clima maggiormente favorevole
a riforme e interventi normativi e giurisprudenziali; contrariamente, in
Ttalia, nonostante le influenze internazionali abbiano stimolato il dibat-
tito, prevale una tradizione giuridica piti conservatrice in materia di sta-
to civile e identita di genere, che richiede un processo di sensibilizzazio-
ne e discussione pitt ampio prima di poter adottare simili cambiamenti.

4. I/ caso tedesco

La normativa tedesca ha storicamente imposto il binarismo di ge-
nere per la registrazione nei documenti di stato civile. Tale sistema ha
permeato il diritto e la struttura della societa tedesca per lungo tempo.
Tuttavia, il concetto di identita di genere ha subito un’evoluzione pro-
fonda; evoluzione che muove da una pronuncia della Corte costituzio-
nale federale, riguardante la vicenda sollevata da una persona interses-
suale. Cio che interessa, piu che il fatto che ha condotto alla pronuncia,
¢ linterpretazione data dalla Corte di uno Stato Membro che, almeno
sino al 2013, non prevedeva altre possibilita, a fronte dell’obbligato-

22 Corte cost., 23 luglio 2024, n. 143. Sivedano N. POSTERARO, La Corte costituzionale
interviene sui diritti delle persone trans: cosa cambia?, cit.; F. CALECA, Pronti ma non del
tutto. La Corte Costituzionale di fronte al superamento del binarismo di genere, in Diritti
Comparati, 2024; R. PARIGIANT, Corpi, prassi e pratiche alla luce della sentenza 143/2024
della Corte Costituzionale, in Rivista di Biodiritto, 2024.
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rieta della relativa indicazione, oltre al sesso femminile o maschile®.
Piu precisamente, la parte ricorrente, iscritta nel registro dello stato civi-
le tedesco con I'indicazione del sesso femminile, presentava istanza per
modificare tale indicazione in “inter/diverso” o “diverso”, sostenendo
di non riconoscersi nel sesso femminile né in quello maschile, in ragione
di una condizione di alterazione cromosomica®. La domanda veniva
rigettata dall’ufficio dello stato civile competente, il quale motivava il
diniego richiamando la normativa vigente, che, a seguito della riforma
del 2013, prevedeva come unica alternativa all'indicazione del sesso ma-
schile o femminile la mancata registrazione del sesso. La decisione veni-
va successivamente confermata sia dalla Corte di primo grado sia dall’
Oberlandesgericht di Celle, fino a trovare ulteriore avallo nella pronun-
cia della Corte di Cassazione Federale. Esauriti i gradi di giudizio ordi-
nari, la (parte) ricorrente adiva la Corte costituzionale, sostenendo che
le disposizioni della legge sullo stato civile (Personenstandgesetz) fossero
in contrasto con i principi costituzionali relativi alla tutela della perso-
nalita e della dignita umana, nonché con il divieto di discriminazioni.
La Corte costituzionale tedesca si ¢ mostrata pionieristica nel riconosce-
re il diritto all’autodeterminazione delle persone intersessuali®’, eviden-
ziando cheil diritto al pieno sviluppo della personalita, tutelato dalla Leg-
ge Fondamentale (artt. 1 e 2), include la protezione dell’identita sessuale
quale elemento imprescindibile della dignita e della liberta individuale.
Chiarito, poi, che il sistema binario dei sessi non trova fondamento nella
Costituzione, i giudici hanno affermato che I'obbligo di dichiarare un
genere di appartenenza rappresenta un’interferenza ingiustificata nei di-
ritti di chi non si identifica in nessuna delle due categorie “tradizionali”.
Nella propria interpretazione i Giudici sottolineano che la possibilita di

2 Perun’attentaanalisi della questione si veda F. BRUNETTA D’USSEAUX, D. FERRART, La
condizione intersessuale dalla “normalizzazione”alla dignita? Linee di tendenza dal diritto
internazionale alla Corte costituzionale tedesca, cit., 125 e ss. Nel 2013 ¢ intervenuta una
modifica della legge sullo stato civile: Gesetz ziir Anderung personenstandsrechtilicher
Vorschriften PStRAndG del 7 maggio 2013, che ha modificato anche il § 22 della Legge
sullo stato delle persone (PStG - Personenstandsgesetz del 19 febbraio 2007), cui il
legislatore ¢ pervenuto tenendo conto delle risultanze ottenute a seguito dello studio
sull’intersessuaita svolto dal Comitato etico tedesco nel 2012.

24 Parte attrice era affetta da sindrome di Turner che deriva dall’assenza totale di
uno dei due cromosomi sessuali.

» Bundesverfassungsgericht - sent. 10 ottobre 2017, 1 BvR 2019/16.
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omettere I'indicazione del sesso al momento della registrazione non &
sufficiente a garantire il diritto, costituzionalmente tutelato, all’identita
sessuale. D’altra parte, I'introduzione di una “terza via” non compro-
metterebbe, nella prospettiva della Corte, i diritti di terzi né I'interesse
dello Stato alla certezza giuridica, poiché non produrrebbe problema-
tiche diverse da quelle gia esistenti nei casi di omissione del dato. Il
sacrificio iniziale, necessario per adeguare il sistema amministrativo, del
resto non pud (e non deve) giustificare la compressione di un diritto
fondamentale. La Corte ha percio dichiarato la disciplina incompatibile
con il divieto di discriminazione sancito dall’articolo 3, comma 3, della
Legge Fondamentale, perché determina evidenti disparita di trattamen-
to nei confronti di chi, pur non identificandosi nel genere maschile o
femminile, si riconosce stabilmente in un genere diverso.

A seguito delle citate considerazioni, la Corte ha dichiarato 'inco-
stituzionalita delle disposizioni della legge sullo stato civile, ritenen-
dole in contrasto con le norme costituzionali che tutelano I'identita
personale, la dignita umana e vietano le discriminazioni fondate sul
sesso, nella misura in cui impediscono I'identificazione degli individui
in un terzo genere. Sul punto, il legislatore ¢ stato chiamato a interve-
nire entro il 31 dicembre 2018, con la possibilita di optare, alternativa-
mente, per I’abolizione delle norme concernenti I'indicazione del sesso
o per consentire la dichiarazione di appartenenza a un genere diverso.
Nelle more dell’intervento legislativo ¢ stata imposta a giudici e autori-
ta amministrative I'astensione dall’applicare le disposizioni censurate.
La possibilita per la persona di potersi rappresentare attraverso un
genere determinato — secondo la Corte costituzionale federale tede-
sca — rappresenta un passaggio fondamentale nella costruzione del-
la personalita, dal punto di vista personale e sociale. In effetti que-
sto & lo scopo delle registrazioni anagrafiche: permettere alla persona
di trovare una propria collocazione all'interno dell’ordinamento®.
Tuttavia, quando la legge, da un lato, impone I'obbligo di registrare
il sesso e, dall’altro, non consente I'indicazione di una categoria che

26 F. BRUNETTA D’USSEAUX, D. FERRARL, La condizione intersessuale dalla “normaliz-
zazione”alla dignita? Linee di tendenza dal diritto internazionale alla Corte costituzionale
tedesca, cit., 133 ss.; ID. Intersessualismo e “terzo sesso”: la rivoluzione copernicana della
Corte costituzionale tedesca, in Articolo29.it, 2017; A. ROTHEL, Autonomie i Familien-
recht der Ggenwart, in JiuristenZeitung, 2017, 116 ss.
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rifletta autenticamente I'identita sessuale di coloro che non si ricono-
scono nel dualismo di genere, si determina un sistema normativo che
incide negativamente sullo sviluppo della loro personalita. Tale assetto,
infatti, impedisce agli individui di manifestare all’esterno un’identita
coerente con la propria realta interiore, generando una frattura tra la
dimensione soggettiva e quella sociale del loro essere?’.

La descritta forma di riconoscimento & stata inizialmente connessa
all'impossibilita di assegnare un genere femminile o maschile sulla base di
caratteristiche fisiche, anatomiche o genetiche. Non era quindi possibile
per le persone non binarie (ma non intersex) farvi ricorso. Linterpretazio-
ne del Giudice costituzionale, tuttavia, assume particolare rilievo anche in
considerazione del fatto che la parte ricorrente era non solo intersessuale,
ma anche non binaria: la sua volonta era quella di potersi identificare nel
sesso “diverso”. Il ragionamento della Corte, che trova negli articoli 2 e 3
della Legge Fondamentale federale tedesca il fondamento del diritto all’i-
dentita di genere, non puo che essere letto estensivamente, per garantire
altresi la posizione giuridica dei soggetti (soltanto) non binari.

Nondimeno, proprio nel 2017, si sono costruite le fondamenta che
oggi hanno portato al riconoscimento del terzo genere per chiunque non
senta di appartenere alla costruzione binaria. Dal primo novembre di
quest’anno, le cittadine tedesche possono dichiarare autonomamente la
propria identita di genere presso I'ufficio anagrafe, senza piu dover sot-
tostare a valutazioni mediche o autorizzazioni giudiziarie. Il Bundestag, il
12 aprile 2024, ha infatti approvato la legge “sull’autodeterminazione in
relazione alla registrazione del sesso” (Gesetz iiber die Selbstbestimmung
in Bezug auf den Geschlechtseintrag, SBGG), cosi consentendo alle per-
sone di genere non binario di modificare il sesso registrato all’anagrafe,
senza necessita di sottoporsi alla doppia perizia medica precedentemen-
te richiesta dalla legge sulle persone trans (Transsexuellengesetz, TSG).
11 diritto all’autodeterminazione in relazione al sesso anagrafico, percio,
risulta ampliato®®. Lordinamento tedesco ha introdotto, sulla falsariga
del modello belga, una procedura unificata e semplificata che permette a

27 F. BrUNETTA D’Usstaux, D. FERrRAR, La condizione intersessuale dalla
“normalizzazione” alla dignita? Linee di tendenza dal diritto internazionale alla Corte
costituzionale tedesca, cit. 133.

2 Sul punto: E. CATERINA, I/ Bundestag approva la legge sull’ autodeterminazione in
relazione alla registrazione anagrafica del sesso, in cortecostituzionale.it, 2024.
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qualsiasi persona di modificare il proprio sesso e il proprio nome anagrafi-
co tramite una dichiarazione resa all’ufficiale di stato civile. I soggetti pos-
sono scegliere se identificarsi in “maschio”, “femmina”, “altro” o “nessun
dato”. La procedura prevede alcune garanzie temporali: la dichiarazione
deve essere preceduta da una comunicazione di preavviso, resa tre mesi
prima e, successivamente — entro sei mesi dalla medesima — I'interessato
deve formalizzare la propria dichiarazione®. Per i minorenni sono previ-
ste disposizioni di dettaglio che individuano una disciplina differenziata;
pit precisamente, per i minori di 14 anni la dichiarazione deve essere
resa dagli esercenti la potesta genitoriale, con il consenso del minore, che
deve altresi presenziare al momento della dichiarazione. Per i minori di
eta pari o superiore a 14 anni, invece, & consentito rendere la dichiara-
zione autonomamente, previo consenso degli esercenti la responsabilita
genitoriale. 'atteggiamento proattivo della Corte costituzionale tedesca,
sebbene limitato al riconoscimento dell’autodeterminazione delle perso-
ne intersessuali, pare aver dato il destro per giungere, oggi, a un pieno ed
effettivo riconoscimento di un tertium genus.

Non solo, proprio dalla pronuncia esaminata sembra essere ger-
mogliata una serie di riforme a tutela di tutte le identita personali, ivi
comprese quelle appartenenti al terzo genere. Basti pensare alla legge
zum Schutz vor Konversionsbehandlungen, introdotta successivamente
alla pronuncia emessa dalla Corte costituzionale e volta a sopprimere le
c.d. terapie di conversione, trattamenti effettuati ai fini di modificare o
reprimere I'identita di genere e 'orientamento sessuale e — sino all’intro-
duzione della norma citata — ancora consentite in Germania per motivi
religiosi o ideologici. Si tratta di un corpus normativo di particolare si-
gnificato, perché esplicitamente include e protegge le identita non-bina-
rie, a differenza di quanto tradizionalmente accade in altri ordinamenti
giuridici, ove la tutela concessa ¢ limitata ai soli orientamento sessuale e
identita transgender binarie®.

L'esperienza tedesca rappresenta, dunque, un modello di progres-
siva inclusione giuridica, in cui il ruolo della Corte costituzionale si &
rivelato centrale per superare pregiudizi strutturali e promuovere un

2 Deutscher Bundestag, 1 November 2023, Drucksache 20/9049, art. 1, § 4.

% Sul punto ¢ eloquente F. BERTELLI, La tutela dell’orientamento sessuale e
dell’identita di genere in Germania: la legge zum schutz vor konversionsbebandlungen, in
Persona e mercato, 2023, 244 e s.
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ordinamento pit rispettoso della pluralita delle identita umane. Cosi, il
diritto all’autodeterminazione si erge non a una mera “concessione”, ma
ad elemento qualificante la dignita e la liberta individuale.

5. La Costituzione italiana tra binarismo di genere e tutela del diritto
all’identita personale

Che la struttura binaria emerga pitt o meno esplicitamente in diversi
articoli del testo costituzionale & indubbio: I'articolo 3, il 37, il 48, il
51 ne sono un esempio. Pur sancendo il divieto generale di discrimi-
nazione in ragione del sesso (art. 3 Cost.), la Costituzione ¢ permeata
da disposizioni che esplicitano il dualismo uomo-donna, come I’art. 37
Cost. che garantisce pari diritti e retribuzioni alla lavoratrice rispetto al
lavoratore a parita di mansioni; I'art. 48 Cost., che afferma il diritto al
voto per “uomini e donne” e I'art. 51 Cost., che dispone 'accesso agli
uffici pubblici e alle cariche elettive per i cittadini “dell’'uno o dell’altro
sesso”. Dualismo che & stato ulteriormente rafforzato dalle leggi di revi-
sione costituzionale intervenute 2003, che hanno consentito ’adozione
di misure legislative volte a promuovere le pari opportunita tra uomini
e donne’'. Le disposizioni costituzionali relative alla tutela della mater-
nita, poi, sembrano avvalorare, ancor di pit, la concezione binaria (artt.
31 e 37 Cost). Queste ultime non solo riconoscono la funzione sociale
della maternita, ma pure evidenziano il legame privilegiato tra madre e
figlio nel corso della gravidanza e dopo il parto, per il pieno sviluppo
fisico e psichico del minore®.

> Legge costituzionale, 30 maggio 2003, n. 1.

2 Anche la giurisprudenza costituzionale ha contribuito alla definizione del
binarismo di genere, individuando nella diversita sessuale il presupposto per I'accesso
all’istituto matrimoniale, impostazione confermata dal Legislatore che ha istituito le
unioni civili per le coppie dello stesso sesso, cosi configurando un modello familiare
binario ove la differenza di genere & presupposto dirimente. Piti recentemente, la
sentenza n. 66/2024 relativa alla trasformazione di un’unione civile in matrimonio a
seguito della riattribuzione di genere di un partner, ha confermato la distinzione tra i
due istituti in base alla diversita sessuale. Per un approfondimento dottrinale si vedano:
B. LiBERALL, Sulla trasformazione del rapporto di coppia a seguito di rettificazione di sesso
dieci anni dopo: la parola (ancora) alla Corte costituzionale, in Diritti comparati, 2024; G.
MINGARDO, I/ riconoscimento delle nuove soggettivita e il limite del binarismo di genere
nella prospettiva costituzionale, in GenlUS - Rivista di studi giuridici sull’ orientamento
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Tuttavia di questi articoli se ne puo dare una lettura in prospettiva
evolutiva per cercare di dimostrare come le norme richiamate altro non
siano se non il frutto di un preciso momento storico, in cui la distin-
zione tra i due generi non solo era evidente ma implicava una netta
subordinazione di quello femminile a quello maschile. Il netto richiamo
in Costituzione al genere femminile aveva come unico scopo quello di
porre rimedio a tale situazione, innescando un percorso di trasforma-
zione della societa®.

Ecco perché non si possono ravvisare nella Costituzione elementi
ostativi rispetto al riconoscimento di nuovi generi. Nuovamente, invece,
¢ proprio sempre nella trama costituzionale che si ravvisano i presuppo-
sti per la tutela dei diritti delle persone non binarie: tutte le discrimina-
zioni e le disuguaglianze che incidono sull’identita della persona e im-
pediscono la piena realizzazione della stessa sono vietate dall’art. 3 della
Costituzione. La formula puo rappresentare una clausola aperta che di
volta in volta permette di aprire a nuove istanze che emergono nel corso
della storia all’interno della coscienza sociale*. Il percorso non ¢ diffe-
rente da quanto gia avvenuto con il riconoscimento e la valorizzazione
di nuovi aspetti della soggettivita che erano gia presenti nel testo, come
nel caso delle persone con disabilita, o prive di un esplicito riferimento,
come nel caso delle persone omosessuali. Risulta cosi una funzione in
grado di riallineare e attualizzare i concetti costituzionali rendendo la
Costituzione un testo vivo®’. La distinzione tra uomini e donne, si riba-
disce, non ¢ frutto di un obbligo iscritto nella Costituzione, e quindi tale
suddivisione altro non ¢ che un mero criterio adottato per poter regola-
re il funzionamento della societa. Ne deriva che dal punto di vista giuri-

sessuale e 'identita di genere, 2024, passim. ID., Affermazione di genere e scioglimento
imposto dell unione civile. Nota a Corte cost., sentenza n. 66 del 2024, in Osservatorio
costituzionale, 2024, 67 e ss. Per un approfondimento sul concetto di maternita
escludente si veda M. PoL1, Maternita e surrogazione nel progetto di riforma nel Regno
Unito: quando la volontd non basta,in GenlUS - Rivista di studi giuridici sull orientamento
sessuale e l'identita di genere, 2020, 147 e ss.

¥ G. MINGARDO, 1] riconoscimento delle nuove soggettivita e il limite del binarismo
di genere nella prospettiva costituzionale, cit.

4 Ibid. 13.

% Ibzd. 14. Sul concetto di costituzione vivente si vedano per un approfondimento:
G. ZAGREBELSKY, La costituzione vivente, in Storia e memoria, 2006, 69 e ss. Cfr. L.
FERRAJOLL, Per una costituzione della terra. L'umanita al bivio, Milano, 2022; da ultimo
L. DELLI PRISCOLL, La costituzione vivente, Milano, 20203.
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dico l'assetto delineato non & costituzionalmente necessario e possono,
percio, essere adottate modifiche alle norme che regolano I'obbligatoria
iscrizione delle persone nelle categorie di genere maschile e femminile®.
La Corte Costituzionale italiana ha riconosciuto che la struttura binaria,
pur essendo elemento caratterizzante il diritto vigente, non rispecchia
la varieta delle esperienze umane. La percezione individuale di appar-
tenenza a un genere diverso da quello maschile o femminile solleva
problematiche di rilievo costituzionale, in particolare in relazione ai
principi sanciti dagli articoli 2, 3 e 32 della Costituzione, nonché all’ar-
ticolo 8 della Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo?”. Tuttavia le
ripercussioni sistemiche, come gia si ¢ accennato, hanno scoraggiato la
Consulta che ha rimesso la questione alla discrezionalita del legislatore,
primo interprete della realta sociale®®. Da un lato, la cauta scelta dei giu-
dici costituzionali ¢ comprensibile perché si pone a difesa della certezza
giuridica, considerato che il binarismo — si & accennato — & elemento
strutturale e caratterizza molti istituti del diritto e, piti in generale, I'inte-
ra organizzazione ordinamentale. Ciononostante, la decisione se un de-
terminato interesse debba godere di protezione costituzionale, non do-
vrebbe dipendere dai vantaggi o svantaggi che discenderebbero da tale
riconoscimento. Concentrandosi sulle conseguenze si mette in secondo
piano proprio la questione principale, ovvero il diritto fondamentale del
singolo all’identita di genere, cosi come elaborato dalla stessa giurispru-
denza tedesca, ed in particolare dalla Corte Costituzionale, quale parte
integrante del diritto generale della personalita®. Quanto agli interessi
dello Stato, vi & chi sostiene che andrebbero accolte solo quelle scelte
che “funzionano” nell’ordinamento e non invece quelle che a quest’ul-
timo creano difficolta: in questi casi, 'autonomia e la protezione degli

3¢ G. MINGARDO, 1] riconoscimento delle nuove soggettivita e il limite del binarismo
di genere nella prospettiva costituzionale, cit., 14.

7 Corte cost., 14 luglio 2024, n. 143, ampiamente trattata e commentata in
quest’opera. Si veda, altresi, il commento di P. MEZZANOTTE, Identitd di genere non
binaria e altre questioni in una recente pronuncia della Corte costituzionale, in Nomos,
2024.

38 Ibid., 6 e ss.

3 F BrRUNETTA D'UsSEAUX, D. FERRARI, La condizione intersessuale dalla “normaliz-
zazione” alla dignita? Linee di tendenza dal diritto internazionale alla Corte costituzionale
tedesca, cit., 133.
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interessi individuali dovrebbero cedere il passo®. Tuttavia, si puo an-
che sostenere che I'identita sessuale sia proprio uno degli ambiti in cui
I'ingerenza dello Stato deve essere limitata dalla sussistenza di ragioni
pregnanti e caratterizzata da un rigido principio di proporzionalita, che
difficilmente si riscontra tenendo conto che la mancata previsione di un
terzo genere impedisce a determinate persone di descrivere sé stesse e
la propria appartenenza di genere in maniera positiva*'.

6. Cenni conclusivi in merito ad un intervento legislativo

Seinaltriordinamentisono fiorite pronunce giurisprudenziali e riforme
legislative mirate a superare il binarismo, allineandosi ai principi diinclusio-
ne, quelloitaliano sembra, invece, restare vincolato ad unastruttura norma-
tiva che limita il riconoscimento delle persone non binarie. La stessa Corte
costituzionale, richiedendointerventilegislativi peruna pienatuteladell’i-
dentita di genere, riconosce e sancisce una relativa complessita e portata.
Che le modifiche necessarie per un pieno riconoscimento possano tra-
dursi in un complesso lavoro legislativo ¢ direi pacifico, altrettanto che
si tratti di un lavoro che possa necessitare di aggiustamenti graduali. Il
riconoscimento delle persone non binarie comporta inevitabilmente un
bilanciamento tra i diritti individuali e una serie di interessi pubblici
legati all’organizzazione sociale, giuridica e amministrativa dell’ordina-
mento. Innanzitutto, attualmente, ma da ormai diverso tempo, il siste-
ma giuridico si basa su categorie definite, fino ad ora, come “uomo” e
“donna”, che regolano molti aspetti delle relazioni giuridiche. Intro-
durre un’opzione non binaria potrebbe richiedere una revisione delle
norme che dipendono da — o sono, in ogni caso, strettamente legate
a — queste categorie, ad esempio in ambito familiare, successorio o con-
trattuale. Contestualmente, si avverte come necessario il dovere di ga-
rantire che tali revisioni non compromettano la certezza del diritto e dei
rapporti. Le regioni su cui siffatte considerazioni poggiano sono diverse
e diversamente complesse e qui si intende solo fare menzione di quelle
che, a nostro avviso, paiono pit evidenti.

4 Come evidenziano F. BRUNETTA D’USSEAUX e D. FERRARI, 1bid., 133.
4 Ibid., 133.
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Si pensi all’'interessamento dalla revisione della gestione dell’ana-
grafe e dei documenti ufficiali. Gli atti di stato civile, come certificati di
nascita e carte d’identita, costituiscono strumenti essenziali per I'iden-
tificazione personale. L'aggiunta di un’opzione di genere “non binario”
comporterebbe modifiche tecniche e burocratiche ai sistemi di registra-
zione e documentazione e sarebbe importante assicurarsi che i registri
continuino a funzionare in modo uniforme, mantenendo 'efficacia degli
strumenti identificativi sia a livello nazionale che internazionale. Even-
tualmente, un’altra soluzione sarebbe quella di ripensare tali sistemi in
modo che I'identita di genere non sia pit rilevante. In ambito familiare,
molte norme che regolano i rapporti tra coniugi, genitori e figli sono
costruite su un modello binario di genere. Riconoscere il genere non
binario potrebbe richiedere un adattamento di queste norme, dovendo
pero garantire altrettanta attenzione a quelle categorie che richiedono,
gia oggi, maggiori cautele, come — ad esempio — quella dei minori*.

Un altro aspetto riguarda le leggi contro la discriminazione, che do-
vrebbero includere espressamente le persone non binarie per garantire
la parita di trattamento. Cio comporterebbe I’estensione della protezio-
ne antidiscriminatoria in ambiti come il lavoro, I'istruzione e ’accesso
ai servizi pubblici, ma richiederebbe anche I'adozione di misure efficaci
per prevenire e sanzionare le discriminazioni e per promuovere la sen-
sibilizzazione e la formazione®. L’accesso ai servizi pubblici e privati

4 Si pensi alle disposizioni sulla maternita e paternita nell’ambito della filiazione:
Particolo 250 c.c., per esempio, relativo al riconoscimento del figlio naturale, prevede
che il riconoscimento possa essere effettuato sia dalla madre sia dal padre, evidenziando
cosi un riferimento implicito alla distinzione tra le figure genitoriali tradizionalmente
identificate in base al genere. Questa norma, pur tutelando il minore garantendo la
possibilita di essere riconosciuto da entrambi i genitori, si basa su un modello binario
di genere che attribuisce specifici ruoli giuridici ai genitori identificati come “madre”
(donna) e “padre” (uomo). Tale impostazione riflette una concezione tradizionale
della genitorialita, che potrebbe risultare limitativa in situazioni che non rientrano nel
binarismo di genere o che coinvolgono famiglie non tradizionali.

# Si pensi al Codice delle Pari Opportunita (d.lgs. 11 aprile 2006, n. 198), nato
per promuovere 'uguaglianza tra i sessi, pone una forte enfasi sulla dicotomia uomo-
donna, basandosi sulla tradizionale divisione di genere. Ad esempio, all’art. 1, “Per pari
opportunita si intende I'assenza di ogni discriminazione, diretta o indiretta, basata sul
sesso tra uomini e donne”. Ancora, la legge 8 marzo 2000, n. 53 — volta a favorire la
conciliazione tra vita familiare e lavorativa, utilizza esplicitamente le categorie “madre”
e “padre” per disciplinare i diritti relativi alla genitorialita, basandosi, pero, su di un
modello binario di genere.
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rappresenta un ulteriore punto critico, poiché molti di essi, come quelli
sanitari, educativi e previdenziali, sono costruiti su un modello binario
di genere*. Riformare questi servizi per includere le identita non bina-
rie sarebbe fondamentale per eliminare barriere di accesso e discrimi-
nazioni, ma questo cambiamento dovrebbe essere gestito senza inter-
rompere I'erogazione dei servizi e contenendo i costi amministrativi.
In ambito sociale, il riconoscimento del genere non binario potrebbe in-
contrare resistenze in alcune parti della societa, specialmente in contesti
in cui norme culturali o religiose sono fortemente legate al binarismo
di genere. Sarebbe quindi necessario promuovere una sensibilizzazio-
ne diffusa per evitare conflitti sociali e favorire I'accettazione di queste
identita.

In conclusione, il riconoscimento delle persone non binarie pone
sfide complesse ma offre anche I'opportunita di modernizzare il sistema
giuridico e promuovere I'inclusione sociale. Un intervento legislativo
attento e coordinato si pone pitl che mai come indispensabile per bilan-
ciare i diritti individuali con gli interessi pubblici coinvolti, creando un
sistema equo e inclusivo.

# Si pensi alla disciplina in tema di organizzazione dei dati sanitari e delle cartelle
cliniche in cui ¢ richiesta I'indicazione del sesso binario, necessario per le procedure
di screening, cura e diagnosi; ancora alla disciplina di previdenza sociale che prevede
trattamenti previdenziali specifici legati alla maternita o paternita.
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DELLA CORTE COSTITUZIONALE

Valeria Casillo”

SommARIO: 1. Introduzione: i soggetti interessati. — 2. Le persone transgender
e il riconoscimento dell’identita di genere. — 3. Le persone non binarie e il
marcatore di genere. — 4. Brevi considerazioni conclusive.

1. Introduzione: i soggetti interessati

11 presente elaborato si propone di esplorare, a partire dalla recen-
te sentenza n. 143 del 2024 della Corte costituzionale italiana, I'attuale
tutela riservata alle persone con identita di genere non binaria, “con-
dizione [da porre] all’attenzione del legislatore, primo interprete della
sensibilita sociale” [considerato in diritto, punto 5.4, della sentenza ri-
chiamata della Corte]. La tutela dell’identita di genere ai sensi del dirit-
to internazionale ¢ oggetto di un acceso dibattito per quanto riguarda il
tipo di protezione da accordare non solo alle soggettivita trans*, ma agli
appartenenti alla comunita LGBT+ tutta, la quale, appunto, ricompren-
de le persone transgender, ma anche (seguendo I'ordine dato dall’acro-
nimo) persone lesbiche, gay, bisessuali, nonché altre identita che diver-
gono dallo standard eterosessuale e cisgender. La comunita LGBT+ ¢
infatti al momento priva di alcuna tutela pattizia atta a salvaguardarla da
violazioni dei diritti umani che si ripropongono ripetutamente in ogni
parte del globo. Se perd da un lato ¢ possibile affermare che vi sia una
diffusa consapevolezza circa le istanze della comunita omosessuale, lo
stesso non puo dirsi per le persone transgender; anzi, 'esperienza trans®
pare ancora incomprensibile ai piti, cosi come appare poco chiaro il
concetto stesso di identita di genere. La nozione di “genere”, infatti,

viene spesso sovrapposta nel suo significato a quella di “sesso”!: esse

“ Dottoranda di ricerca in diritto internazionale, Universita degli Studi di Napoli
Federico IL
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sono in effetti due facce della stessa medaglia, entrambe figlie di un
determinato modello culturale ampiamente condiviso e rinnovatosi nel
tempo. La violenza transfobica affonda infatti le proprie radici nel bi-
narismo di genere, che si propone come unico modello condivisibile
di identita sessuale, fondato su una concezione di sesso “biologica” e
pertanto “naturale” e “giusta”; ma ¢& piuttosto il paradigma del deter-
minismo biologico, propugnato da gruppi conservatori, da considerarsi
una costruzione sociale e dunque, in un certo senso, “artificiale”.

2. Le persone transgender e il riconoscimento dell’identita di genere

Imprescindibile condicio sine gua non per’elaborazione di una disci-
plina universale dell’identita di genere che sia in primo luogo rispettosa
del diritto all’autodeterminazione delle soggettivita trans* & I’adozione
di un nuovo sistema di identificazione, non pit basato sull’assegnazione
del sesso alla nascita ma sull’affermazione del genere?. Tuttavia questo
processo, anche nei paesi che vantano una normativa progressista in
materia, ¢ incompleto in quanto il cittadino, al fine di ottenere il rico-
noscimento del proprio genere da parte dello Stato, deve spesso intra-
prendere un complesso percorso amministrativo e giudiziario. Bisogna
dunque interrogarsi sull’effettiva funzione e utilita del sistema di regi-
strazione del sesso; tuttavia, nell’effettuare questa valutazione, non ci si
puo sottrarre a un necessario bilanciamento con gli altri diritti coinvolti,
primo tra tutti il diritto alla riservatezza.

Questo giudizio, nella giurisprudenza della Corte europea dei di-
ritti dell'uomo, prende il nome di “test di proporzionalita”, a cui si ri-
corre per determinare la legittimita di restrizioni al libero godimento

! La loro relazione in campo medico viene riassunta dalle definizioni date
dall’Organizzazione Mondiale della Sanita, secondo la quale con genere “ci si riferisce
alle caratteristiche socialmente costruite di donne e uomini — come costumi, ruoli e
relazioni di e tra gruppi di donne e uomini [...] che cambiano di societa in societa e si
evolvono nel tempo” e osserva che esso “dialoga ma ¢ differente dal sesso” in quanto
“pud essere utile pensare al sesso come una caratteristica biologica e al genere come
costrutto sociale”. ORGANIZZAZIONE MONDIALE DELLA SANITA Gender mainstreaming for
health managers: a practical approach, Ginevra, 2011.

2 Brems, CANNOOT, P., & MOONEN, T. Protecting trans rights in the age of gender
self-determination, Gand, 2020, 55.



RELAZIONI 85

dei diritti umani: esse possono essere giustificate qualora si riscontri un
rapporto proporzionato tra la finalita perseguita e i diritti lesi’. Si po-
trebbe dunque argomentare che la pratica della registrazione sia moti-
vata da alcuni degli obiettivi legittimi riconosciuti dalla CEDU, quali
ad esempio la sicurezza nazionale e la prevenzione al crimine*, la cui
tutela pud comportare una ragionevole compressione di un altro diritto
garantito dalla Corte, quale quello alla vita privata sancito nell’articolo
8 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Pur essendo condi-
visibile I'idea che vi debba essere certezza circa I'identita della persona
per motivi di ordine pubblico, I'iscrizione coatta del sesso rimane uno
strumento inadeguato al raggiungimento di tale fine: dato il carattere so-
cialmente costruito e mutevole del genere, che si rinnova tramite azioni
reiterate nel tempo’, diventa impraticabile la prassi amministrativa di
documentarlo in via permanente®.

Appurato che la registrazione del sesso non sembri ricoprire alcu-
na funzione pratica, se non quella di istituzionalizzare il binarismo di
genere, resta da capire se sia possibile rivendicare il riconoscimento
dell’identita di genere come diritto a sé stante. Per quanto esso non
sia esplicitamente menzionato in alcuna convenzione sui diritti umani,
¢ comunque possibile ricavarne la tutela in via indiretta tramite una
lettura attenta di disposizioni attualmente esistenti. Punto di partenza
del nostro ragionamento sono i principi di Yogyakarta’, che pur non

> P. CANNOOT, A. DECOSTER, The abolition of sex/gender registration in the age of
gender self-determination: an interdisciplinary, queer, feminist and human rights analysis,
in International Journal of Gender, Sexuality and Law, 2020, 21.

4 Allarticolo 8 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo si legge infatti
che: “Non pud esservi ingerenza di una autorita pubblica nell’esercizio di tale diritto
a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una
societa democratica, ¢ necessaria alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al
benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla
protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritti e delle liberta altrui”.

> In questo caso si parla anche di “espressione di genere”: si veda in proposito la
definizione riportata in UFFICIO DELL’ALTO COMMISSARIATO DELLE NAZIONI UNITE, Born
Free and Equal: Sexual Orientation and Gender identity in International Human Rights
Law, 2019, HR/PUB/12/06/Rev.1, 15.

¢ Sul punto, si rimanda a G. GILLERI, Sex, Gender, and International Human
Rights Law: Contesting Binaries, New York, 2024, 73 e ss.

7 Lelenco completo dei principi di Yogyakarta e dei principi di Yogyakarta + 10 &
consultabile online al sito http://yogyakartaprinciples.org/.
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essendo uno strumento vincolante fungono da cartina tornasole per la
salvaguardia dei diritti SOGI®. In particolare, il Principio 3 non solo ri-
conosce I'esistenza di questo diritto’, ma richiede agli Stati di “prendere
tutte le misure legislative, amministrative e di altro tipo necessarie per
rispettare pienamente e riconoscere legalmente I'identita di genere au-
todeterminata di ogni persona”. In questo modo da un lato si stabilisce
un diritto negativo alla non ingerenza dello Stato nell’esercizio (o piu
correttamente, nell’espressione) del proprio genere, dall’altro si racco-
manda proprio all’autorita statale di promuovere attivamente e di adot-
tare provvedimenti volti alla tutela dell’identita di genere!®. Purtroppo,
come gia constatato, queste richieste rimangono perlopitu inascoltate.
La narrazione dominante, infatti, rimane quella tristemente nota col
nome di “ideologia gender”: essa si basa sull’idea che il sesso biologi-
camente inteso determini il ruolo di donne e uomini, relegando in par-
ticolare le prime ad una funzione unicamente riproduttiva; i loro corpi
vengono cosi visti come proprieta collettiva, sia della societa che delle
loro famiglie. Queste argomentazioni dal preteso stampo scientifico in-
taccano non solo 1 diritti delle donne, ma mettono in discussione anche
i principi di autonomia e di integrita corporea'! che derivano proprio da
quel diritto alla privacy prima contemperato nel nostro ideale giudizio
di proporzionalita. Al fine di guadagnare consensi e di accrescere la
propria base politica, dunque, attori statali e gruppi conservatori pro-
pugnano I'idea del determinismo biologico come naturale corollario di
monolitici valori tradizionali, compromessi dall'imposizione di “nuovi

8 La sigla SOGI sta per “sexual orientation and gender identity” e viene usata per
riferirsi ai diritti riguardanti 'orientamento sessuale e identita di genere. Si noti I'utilizzo
diffuso dell’abbreviazione in documenti ufficiali quali COMMISSIONE AFRICANA DEI DIRITTI
DELL'UOMO E DEI POPOLI, Ending violence and other human rights violations based on
sexual orientation and gender identity, 2016.

 Per il quale “ciascuno ha il diritto di vedere la propria identita legalmente
riconosciuta. Persone dall’orientamento sessuale o dall'identita di genere divergenti
dalla norma devono poter godere della propria capacita giuridica, in tutti gli aspetti
della vita quotidiana”.

0 E. A. ELpEMAN, Gender Identity and Transgender Rights in Global Perspective,
in M. J. Bosia, S. M. McEvoy, M. RAHMAN (a cura di), The Oxford Handbook of Global
LGBT and Sexual Diversity Politics, Oxford, 2020, 74 e ss.

1 CONSIGLIO PER I DIRITTI UMANI DELLE NAzIONT UNITE, Report dell’Esperto Indi-
pendente sulla protezione contro la violenza e la discriminazione basata sull orientamento
sessuale e l'identita di genere, 2021, A/76/152.
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diritti” minanti I'identita culturale della comunita tutta: si alimenta cosi,
attraverso 'utilizzo di una retorica di chiaro stampo patriarcale, un cli-
ma di odio e diffidenza, in totale opposizione a quanto promosso dal
diritto internazionale'?. “No new rights” & presto diventato il leitmotiv
delle istanze di quegli Stati Membri che, sottolineando la necessita di
adottare un approccio relativista in materia di diritti umani, imputano
ai diritti SOGI la creazione di nuovi obblighi non concordati in alcuna
convenzione, ma frutto di una lettura distorta della Dichiarazione Uni-
versale dei diritti dell'uomo®. Non ci sarebbe infatti alcun riferimento
esplicito ai membri della comunita LGBT+ come soggetti meritevoli
di tutela né nella Dichiarazione né nelle due successive Convenzioni'*
in cui, oltre a sancire una serie di diritti e liberta, sono elencati anche
una serie di motivi per cui potrebbero verificarsi atti discriminatori, di
fatto vietandoli. Pertanto, essendo gia state individuate tutte le possibili
cause di violazioni di diritti, si presume che tutti gli esseri umani vantino
una protezione adeguata al proprio caso specifico®.

Questa tesi, tuttavia, si basa su un assunto fallace: ovvero che quelli
presenti nelle disposizioni dei principali strumenti di diritto internazio-
nale siano elenchi tassativi, riportanti un numero chiuso di fattispecie.
In realta, ad una lettura pit attenta, spicca I'uso di termini quali “come”
all’inizio delle liste e “altra condizione” alla loro chiusura, evidenziando
la natura aperta e illustrativa delle norme!®. Inoltre, tra gli organismi

2 P. LEE, Struggle for Recognition: Theorising Sexual/Gender Minorities as Right
Holders in International Law, in Feminist Legal Studies, 2022, 73 e ss.

B 1. McGILL, SOGI... So What? Sexual Orientation, Gender Identity and Human
Rights Discourse at the United Nations, in Canadian Journal of Human Rights, 2014, 19.

4 Ci si riferisce alla Convenzione Internazionale dei diritti civili e politici e alla
Convenzione Internazionale sui diritti economici, sociali e culturali, adottate nel 1966
ed entrate in vigore nel 1976.

5 M. B. HANSEN, Sexual Orientation and Gender Identity Rights Lost in Translation?
: Analyzing the UN Member State Disputes on International Human Rights Recognition
for Sexual and Gender Minorities, in Lambda Nordica, 2018, 133.

16 Urricto DELL’ALTO COMMISSARIATO DELLE NAZIONI UNITE, Born Free and
Equal: Sexual Orientation and Gender identity in International Human Rights Law,
HR/PUB/12/06/Rev.1, 54. Esempio paradigmatico & sicuramente I'articolo 2 della
Convenzione internazionale dei diritti civili e politici, in cui si legge che: “Ciascuno
degli Stati Parti del presente Patto si impegna a rispettare ed a garantire a tutti gli
individui che si trovino sul suo territorio e siano sottoposti alla sua giurisdizione i diritti
riconosciuti nel presente Patto, senza distinzione alcuna, sia essa fondata sulla razza,
il colore, il sesso, la lingua, la religione, 'opinione politica o qualsiasi altra opinione,



88 SEZIONE I

delle Nazioni Unite ¢ da tempo consolidata un’interpretazione estensiva
del termine “sesso”, comprensivo dei concetti di orientamento sessuale,
identita di genere e caratteristiche sessuali, nonché della citata formula
“altra condizione”, la quale permette un approccio flessibile in grado di
ricomprendere situazioni di disparita di trattamento non espressamente
menzionate'’.

Si pud quindi pacificamente concludere che ogni individuo abbia
diritto a non essere discriminato per il proprio orientamento sessuale
e/o identita di genere, entrambi protetti sia dalla Dichiarazione Uni-
versale dei diritti umani che dalle successive Convenzioni'®, Una volta
stabilita I'effettiva esistenza di obblighi in capo agli Stati Membri biso-
gna che questi agiscano affinché vi possa essere il pieno riconoscimen-
to dell’identita di genere cosi come autodeterminata dall’individuo, in
linea con gli analizzati diritti alla liberta dalla discriminazione, alla pari
protezione davanti alla legge e alla privacy. Come accennato in prece-
denza, dunque, da un lato 'autorita statale deve astenersi dall’adottare
misure che possano creare ostacoli al riconoscimento giuridico, dall’al-
tro vi & I'obbligo positivo di stabilire un processo amministrativo sem-
plice, scevro da qualsivoglia requisito patologizzante, accessibile anche
ai minori e soprattutto basato sull’autodeterminazione dell’individuo?’.

l'origine nazionale o sociale, la condizione economica, la nascita o qualsiasi altra
condizione”.

7 Limpegno delle Nazioni Unite nella lotta alla discriminazione basata sull’orien-
tamento sessuale e 'identita di genere si & concretizzato nel 2012 con la pubblicazione, a
cura dell’Ufficio dell’ Alto Commissariato delle Nazioni Unite, di “Born Free and Equal:
Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law”; nel luglio
2013 ne ¢ seguita una campagna pubblica a scopo educativo che, stando al comunicato
stampa, “punta ad accrescere consapevolezza sulla violenza e discriminazione omofoba
e transfobica, incoraggiando un maggior rispetto nei confronti dei diritti delle persone
LGBT”.

18 Tn particolare, oltre all’articolo 2 della Convenzione internazionale dei diritti
civili e politici prima ricordato, bisogna menzionare come basi giuridiche: gli articoli 2 e
7 della Dichiarazione universale dei diritti umani; gli articoli 2(1) e 26 della Convenzione
internazionale sui diritti civili e politici; I'articolo 2 della Convenzione internazionale sui
diritti dell’infanzia; I'articolo 2(f) della Convenzione sull’eliminazione di ogni forma di
discriminazione della donna.

19 CONSIGLIO PER I DIRITTI UMANI DELLE NAzIONT UNITE, Report dell’Esperto Indi-
pendente sulla protezione contro la violenza e la discriminazione basata sull orientamento
sessuale e l'identitd di genere, 3 giugno 2021, A/HRC/47/27, 10.
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3. Le persone non binarie e il marcatore di genere

Garantire il libero accesso al procedimento, tuttavia, non ¢ suffi-
ciente a soddisfare tutte le istanze della comunita trans*. Abbiamo fi-
nora parlato delle persone transgender come di individui la cui identita
e/o espressione di genere differisce dalle aspettative sociali generalmen-
te associate al sesso loro assegnato alla nascita: una donna transgender,
pertanto, ¢ una donna a cui ¢ stato attribuito il sesso “maschile” ma
che ha sviluppato un’identita di genere femminile; viceversa, a un uomo
transgender viene ascritto il sesso “femminile” pur maturando succes-
sivamente una identita di genere maschile. Da principio, pero, ¢ stata
sottolineata la necessita di superare il concetto di binarismo di genere in
favore di un nuovo sistema di identificazione che abbracci la comples-
sita e le peculiarita di quei soggetti che sperimentano un modo ancora
diverso di vivere il proprio genere, slegato dalle imperanti categorie di
“maschio” e “femmina”: si parla in questo caso di identita non binarie o
gender queer, che possono riconoscersi in un terzo genere, a volte in pit
di un genere o addirittura in nessun genere?. Pertanto, I'elaborazione
di definizioni che possano efficacemente racchiudere I’esperienza dell’i-
dentita di genere risulterebbe non solo parziale e inesatta, ma addirittu-
ra dannosa ai fini della protezione dei soggetti gender variant.

Se da un lato infatti & necessario delimitare in qualche modo il feno-
meno per poter stabilire il campo di applicazione della tutela, dall’altro
vi ¢ il rischio concreto di escludere coloro che fuoriescono dal numzerus
clausus di generi previsti dalla legge?!. E infatti, gia a partire dalla defi-
nizione enucleata nei Principi di Yogyakarta I'identita di genere viene
descritta con caratteristiche che ne suggeriscono una certa “fissita”: essa
¢ “interna”, “individuale”, “intimamente sentita”, e costituisce dunque
un “fatto” immediatamente tangibile??. Una volta constatata I’esigenza

20 In proposito, si vedano C. NIrRTA, A Critigue of the Model of Gender Recognition
and the Limits of Self-Declaration for Non-Binary Trans Individuals, in Law and Critique,
2021, 217 e ss.; F. Renz, (De)Regulating trans identities, in C. ASHFORD, A. MAINE (a
cura di), Research Handbook on Gender, Sexuality and Law, Cheltenham, 2020, 244 e ss.

2L E. Brems, P. CANNOOT, T. MOONEN, Protecting trans rights in the age of gender
self-determination, Gand, 2020, 47.

22 Stando al Preambolo dei Principi, infatti, con P'espressione identita di genere
“si intende l'esperienza interna e individuale del genere, che puo corrispondere o
meno al sesso assegnato alla nascita, e che comprende il senso personale del corpo (che
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di garantire un diritto al riconoscimento dell’identita di genere che sia
allo stesso tempo autodeterminato ed emancipato dal sistema binario?,
si ¢ registrata nel panorama internazionale una sempre piu crescente
attenzione rispetto alla tematica, in contrapposizione alla concezione
“statica” fino a quel momento adoperata per amore di chiarezza®*. Suc-
cessive risposte al problema dell’inquadramento delle persone gender-
queer nell’attuale sistema di identificazione fanno eco alle raccoman-
dazioni delineate nei Principi di Yogyakarta “Plus 10”%, una versione
ampliata di quelle linee guida che fin dai primi anni 2000 hanno co-
stituito la pietra angolare dei diritti SOGI a livello internazionale. A
distanza di dieci anni dalla loro prima stesura, i nuovi Principi vantano

pud comportare, se scelto liberamente, la modificazione dell’aspetto o della funzione
corporea con mezzi medici, chirurgici o di altro tipo) e altre espressioni del genere,
compresi I'abbigliamento, il linguaggio ed i modi di fare”.

2 Come esempio paradigmatico della necessita di ampliare la nozione di identita
di genere per un completo e soddisfacente riconoscimento di tutte le soggettivita trans®
si puo citare la disciplina belga: pur essendo ad oggi una delle legislazioni piti avanzate
in materia, essa non ¢ stata comunque esente da critiche circa la mancata inclusione
di un marcatore di genere “non binario”. La Corte Costituzionale belga ha appunto
rilevato, nella sentenza 99/2019, che costringere le persone non binarie ad accettare,
sul proprio atto di nascita, la registrazione di un sesso che non corrisponde alla loro
identita di genere, quando nel caso delle persone trans la cui identita di genere ¢ binaria
¢ possibile modificare quanto riportato, non & compatibile con i principi di uguaglianza
e non discriminazione; si tratterebbe infatti di un trattamento differenziato non
giustificato da alcun criterio oggettivo. La Corte precisa, tuttavia, che I'incostituzionalita
riscontrata non riguarderebbe la legge in esame, ma piuttosto una lacuna a cui dovrebbe
sopperire il legislatore: la creazione di una o pit categorie supplementari di marcatori
permetterebbe di tenere conto, tanto al momento della nascita quanto nel corso della
vita, del genere di ciascun individuo. La seconda critica mossa dalla Corte costituzionale
belga riguarda il carattere irrevocabile della procedura: la richiesta di modifica del sesso
e del nome sull’atto di nascita, per ragioni di transidentita, non puo essere effettuata che
una sola volta. Nonostante la ratio legés si basi sulla condivisibile necessita di limitare i
casi di frode, si riscontra comunque una disparita rispetto a quelle persone la cui identita
di genere ¢ fluida e che non potrebbero, in questo modo, ottenere la registrazione di
un genere pienamente conforme al proprio “intimo sentire”, essendo questo per
definizione mutevole nel tempo. A questo punto la Corte avanza una proposta ancora
pitt audace, tuttora discussa da parte del legislatore belga: la possibilita di sopprimere in
toto 'indicazione del sesso o del genere come elemento dello stato civile di una persona.
S. WATTIER, Les violences de genre au prisme du droit, Bruxelles, 2020, 53.

2 Brems, CANNOOT, P., & MOONEN, T. Protecting trans rights in the age of gender
self-determination, Gand, 2020, 142-143.

» Anche dei Principi di Yogyakarta Plus 10 & possibile reperire I’elenco completo
al sito http://yogyakartaprinciples.org/introduction-yp10/.
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una formulazione ancora piu precisa e puntuale, capace di incanalare
al meglio le variegate istanze della comunita LGBT+. Di particolare in-
teresse in questo caso ¢ il Principio 31, il quale costituisce una ideale
continuazione del Principio 3 precedentemente esaminato. Nell’elabo-
rare nuovamente il fondamentale principio del riconoscimento davanti
alla legge in quanto soggetti di diritto, i giuristi impegnati nella redazio-
ne dimostrano di aver recepito e contemplato anche le esperienze delle
persone non-binary e genderfluid, le cui specificita non erano state prese
sufficientemente in considerazione nella versione precedente. Nel testo
del principio ¢ innanzitutto caldeggiata la totale abolizione della pratica
di registrazione del sesso, in quanto essa non sembra essere rilevante ai
fini della determinazione della personalita giuridica del soggetto: si rac-
comanda cosi agli Stati di includere, nei documenti ufficiali d’identita,
le sole informazioni pertinenti e necessarie a tale scopo. E quindi solo
come misura temporanea, nella fase di transizione dal sistema attuale
all'implementazione di tale proposta, che si suggerisce 'introduzione
di molteplici marcatori di genere?. In linea con quanto tracciato nei
Principi, anche I’Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa nella
risoluzione 2191 (2017) invita gli Stati Membri ad ampliare la scelta
dei marcatori, rafforzando quanto gia valutato nella risoluzione 2048
(2015): se in quest’ultima si riteneva auspicabile I'istituzione di una ter-
za opzione (ad esempio, I'utilizzo del simbolo ‘X’) per designare coloro

2 Ta cui rubrica ¢ “Il diritto al riconoscimento legale” e stabilisce che “Ogni in-
dividuo ha diritto al riconoscimento legale [del proprio genere] senza divulgazione del
sesso, genere, orientamento sessuale, identita di genere, espressione di genere o caratte-
ristiche sessuali [di quest’ultimo]. Ogni individuo ha il diritto di ottenere documenti di
identita, compresi i certificati di nascita, indipendentemente dall’orientamento sessuale,
dall’identita di genere, dall’espressione di genere o dalle caratteristiche sessuali. Ogni
individuo ha il diritto di modificare le informazioni relative al proprio genere contenute
in tali documenti”.

27 Tl marcatore di genere indica il genere che appare su un documento ufficiale, quali
passaporto o carta di identita. Puo essere una designazione esplicita come “maschio”
o “femmina”, un titolo quale “Sig.” o “Sig.ra”, un titolo professionale, un pronome o
un codice numerico che utilizza numeri particolari per uomini e donne (ad esempio
numeri dispari e pari). Si veda in proposito F. AsHLEY, ‘X’ Why? Gender Markers and
Non-Binary Transgender People, in 1. C. JARAMILLO, L. CARLSON (a cura di), Trans Rights
and Wrongs: A Comparative Study of Legal Reform Concerning Trans Persons, Berlino,
2021, 33 e ss.
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”28 3 due

anni di distanza questa misura risulta insufficiente agli occhi della stessa
Assemblea, la quale richiede di garantire “laddove le classificazioni di
genere siano ancora in uso presso le pubbliche autorita” la disponibilita
di “una gamma di opzioni” a disposizione di tutti coloro che vogliano

che non si identificano nei generi “maschile” e “femminile

usufruirne?,

4. Brevi osservazioni conclusive

A dispetto di quanto osservato finora, non sempre gli Stati hanno
partecipato attivamente al processo di attuazione delle direttive date
dal diritto internazionale. Nell’esecuzione di quell’ipotetico test di
proporzionalita anteriormente immaginato, la bilancia dei giudici lo-
cali sembra ancora pendere in favore della sicurezza nazionale e della
prevenzione al crimine, mantenendo cosi in vigore una registrazione
obbligatoria e dualistica del sesso®.

Nel caso degli Stati africani e asiatici, ’emergere di un’agenda in-
ternazionale votata al riconoscimento dei diritti SOGI viene percepita
come una imposizione di valori e norme estranei alla propria societa,
un tentativo di “colonizzare” altre culture per renderle uniformi e
rispondenti allo standard occidentale. Non sorprende, dunque, come
la risposta ad una richiesta di tutela delle persone gueer sia pertanto
“no new rights”, un netto rifiuto stante a salvaguardare un’autonomia
e un’autodeterminazione solo recentemente conquistate. Eppure,
nonostante le risposte non sempre confortanti da parte delle corti

28 ASSEMBLEA PARLAMENTARE DEL CONSIGLIO D’EUROPA, Discrimination against
transgender people in Europe, 2015, 6.2.4.

2 ASSEMBLEA PARLAMENTARE DEL CONSIGLIO D'EUROPA, Promoting the Human
Rights of and eliminating discrimination against intersex people, 2017,7.3.3.

30 Un esempio ¢ il caso Elan-Cane v. Secretary of state for the Home Department
[2018], in cui I’Alta Corte di Londra statuisce che “at present the claimant’s Article
8 [ECHR] right to respect for the claimant’s personal life [does] not encompass a
positive obligation on the part of the Government to permit the claimant to apply for
and be issued with a passport with an ‘X’ marker in the gender/sex field”. Si veda in
proposito P. R. DUNNE, Traveling beyond the Binary: No Right to Unspecified Passports
under the European Convention on Human Rights, in Cambridge Law Journal, 2020,
240-244.
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domestiche, rimane la necessita di migliorare ulteriormente la tutela
delle persone gender variant prendendo atto delle specificita di ogni
soggetto, la cui esperienza ¢ il prodotto di molteplici fattori: I’essere
migrante, 'appartenenza ad una determinata etnia o casta sociale, il
livello di istruzione e la condizione economica, sono tutti elementi
che contribuiscono a formare un quadro completo della vita dell’in-
dividuo e, di conseguenza, delle sue esigenze’'. Il concetto stesso di
genere varia, poi, in tutto il globo: esiste infatti un’ampia gamma di
identita ed espressioni di genere, figlie di culture e tradizioni conso-
lidate, del tutto estranee al nostro mondo occidentale®?. Ed ¢ proprio
I'assenza di uno sguardo davvero globale sui diritti SOGI a costituire
un limite importante per I'espansione e il perfezionamento della tu-
tela: non bisogna infatti presumere che le nozioni di “orientamento
sessuale” e “identita di genere” siano universalizzabili, ma ¢ anzi ne-
cessaria una vera e propria “traduzione” in grado di contestualizzare
una protezione pensata a livello internazionale. Se questo processo
di trasposizione dovesse fallire si rischierebbe non solo di imporre
un’applicazione indistinta di misure parziali e incomplete rispetto ai
casi di specie, ma anche di costringere persone con background cul-
turali diversificati ad accettare identita “occidentalmente” intese solo
per poter preservare i propri diritti”®. Come si notera, una politica
identitaria cosi concepita non fa altro che riproporre quelle rigide
categorizzazioni da cui, tramite una nuova idea di genere, si vuole
rifuggire’*: la persona gender variant, prima ancora che come pos-
sibile vittima di discriminazione, deve essere vista come soggetto di
diritto, la cui autodeterminazione non puo essere compressa da al-
cuna semplicistica classificazione. In conclusione, bisogna ricordare

31 CONSIGLIO PER T DIRITTI UMANI DELLE NAZIONT UNITE, Report dell Esperto Indi-
pendente sulla protezione contro la violenza e la discriminazione basata sull orientamento
sessuale e l'identita di genere, 12 luglio 2018, A/73/152, 3.

32 Alcune identita citate nel summenzionato report dall’Esperto Indipendente sono:
hijra (Bangladesh, India e Pakistan), travesti (Argentina e Brasile), waria (Indonesia),
okule e agule (Repubblica democratica del Congo e Uganda), mzuxe (Messico), fa‘afine
(Samoa), kathoey (Thailandia) e two-spirit (indigeni nordamericani).

¥ J. McGiLL, SOGI... So What?, cit., 26-30.

> S.A. Durry, Contested Subjects of Human Rights: Trans and Gendervariant
Subjects of International Human Rights Law, in Modern Law Review, 2021, 1041
e ss.
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che l'esperienza legata all’identita di genere non & limitata alle sole
persone trans®, ma € anzi vissuta da ogni individuo in un modo unico
e irripetibile. Nell’elaborazione di una possibile disciplina, dunque,
gli operatori del diritto non possono esimersi dal tenere in debita
considerazione gli innumerevoli aspetti che contribuiscono a creare
I'identita del singolo®.

» T. Drevrus, The “Half-Invention” of Gender Identity in International Human
Rights Law: from Cedaw to the Yogyakarta Principles, in The Australian Feminist Law
Journal, 2020, 47.



PATOLOGIZZAZIONE DELLE PERSONE TRANS+:
UNICA VIA PER IL LORO RICONOSCIMENTO GIURIDICO?

Miriana Chirico”

SoMMARIO: 1. Introduzione — 2. La sentenza 98/1979 della Corte costituziona-
le — 3. La sentenza 161/1985 della Corte costituzionale — 4. La sentenza
221/2015 della Corte costituzionale — 5. La sentenza 143/2024 della Corte
costituzionale — auspici e risultati — 6. Considerazioni conclusive.

1. Introduzione

Il presente contributo nasce dal desiderio di partecipare ad un di-
battito multidisciplinare su cui sono stati versati fiumi di inchiostro: esi-
ste nell'ordinamento italiano un diritto all’identita di genere? E se si,
esso ¢ tale da fornire una tutela adeguata alle persone con identita di
genere non conforme al binarismo uomo-donna dal punto di vista del
loro riconoscimento giuridico?

Rispondere a tali interrogativi non risulta semplice perché si tratta
di argomenti che si presentano “nuovi” rispetto alla tradizione e che
non si risolvono nel contesto giuridico, coinvolgendo, pitt 0 meno con-
sapevolmente, argomentazioni di carattere etico; pertanto, ¢ facile scon-
trarsi con stereotipi di vario tipo.

Lo scritto si propone di approfondire il tema della patologizzazione
delle persone trans+ e di come tale approccio sia stato la linea guida se-
guita dal legislatore e dalla giurisprudenza italiani per il riconoscimento
giuridico delle persone con identita di genere non conforme, per appro-
dare alla recentissima sentenza della Corte costituzionale n. 143/2024 e
coglierne eventuali analogie e/o novita rispetto al passato.

In particolare, si prenderanno in considerazione le soluzioni fornite
negli anni dal nostro ordinamento per colmare le esigenze di riconosci-
mento giuridico delle persone gender non-conforming, approfondendo

* Avvocata del foro di Milano.
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gli aspetti relativi a queste soggettivita nella disciplina attuale, sia nor-
mativa che giurisprudenziale.

Si ritiene fondamentale fare riferimento al tema della patologizza-
zione' delle identita trans e non binarie?. Tale tema mette molto alla
prova il diritto italiano, che si ritiene essere strutturato sul cosiddetto
binarismo di genere, con cui si intende il sistema basato sulla “raturale
configurazione det corpi in sessi, i quali esistono in una reciproca relazione
binaria™. 1l binarismo conferirebbe alla persona cisgender il ruolo di
suo presupposto fisiologico, considerando invece I'identita trans o non
binaria una patologica eccezione. Il requisito non ¢ specificato nei testi
di legge sul tema, ma la diagnosi & de facto 'unico modo di accedere alla
transizione medica, sia per le terapie ormonali che per i vari possibili
interventi chirurgici di affermazione del genere in Italia: il suo ruolo
nel diritto deriva dal compito che ha la giurisprudenza, cio¢ quello di
verificare o autorizzare le “modificazioni dei caratteri sessuali”, riferen-
dosi dunque alla perizia tecnica o alla verifica della sussistenza di una
conferma da parte della scienza che effettua tali modificazioni, cio¢ la
medicina®.

Per delineare una panoramica generale, 'unico intervento legislati-
vo in materia di identita di genere risale al 1982 e consiste nell’introdu-
zione della procedura di Legal gender recognition (LGR)® in Italia, ma la

! Per un approfondimento sul tema, cfr. V. S. SENNOT, Nown-Conformity,
Gender Disorder as Gender Oppression: A Transfeminist Approach to Rethinking the
Pathologization of Gender in Women & Therapy, in Women & Therapy, 2011, 105; E.
IncH, Changing Minds: The Psycho-Pathologization of Trans People, in International
Journal of Mental Health, 2016, 195.

2 Bisognera tenere in considerazione due elementi: il primo, ¢ che le identita di
genere sono molteplici e varie, e non & possibile né utile associare ad ogni specifica
“etichetta” una serie predeterminata di comportamenti, di modificazioni corporee, di
espressioni; il secondo ¢ che le esperienze trans e non binarie sono sempre, in qualche
modo non conformi, come verra dimostrato. Cfr. L. ERICKSON-SCHROTH, Trans Bodies,
Trans Selves, New York, 2014, 20.

> J. BUTLER, At performativi e costituzione di genere: saggio di fenomenologia e
teoria femminista, in F. ARrINT, C. Lo IacoNO (a cura di), Canone inverso. Antologia di
teoria queer, Pisa, 2012, 85.

* Cfr. A. LorReNZETTI, Diritti in transito: la condizione giuridica delle persone
transessuali, Milano, 2013, 49 e ss.

> Legge 14 aprile 1982, n. 164.

¢ La Legal gender recognition & l'istituto giuridico di diritto pubblico che consente
il riconoscimento legale dell’identita di genere del soggetto, modificandone il sesso e
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sua applicazione negli anni ¢ stata devoluta in gran parte al lavoro della
giurisprudenza, che con delle sentenze storiche ha formulato i principi
generali della materia.

Per questo, vengono in questa sede analizzate tre pronunce costitu-
zionali — precedenti alla recentissima del 2024 - che permettono di rico-
struire le tappe fondamentali della storia del diritto all’identita di gene-
re italiano e che dimostrano I'ancoraggio dell’interpretazione giuridica
dell’esperienza trans alla sua configurazione in termini patologici’: il
requisito essenziale della rettifica anagrafica &, ad oggi, una diagnosi di
disforia/incongruenza di genere. Questo vuol dire che nessun soggetto
trans puo ottenere la rettifica anagrafica senza essersi sottoposto ad un
processo diagnostico, che consiste nella rilevazione di sintomi che qua-
lificano la sua identita di genere come una patologia.

Le sentenze costituzionali analizzate segnano tre passaggi significa-
tivi: prima dell’approvazione della 1. 164/19828, dopo la sua entrata in
vigore’ e trent’anni dopo, nel 20151,

2. La sentenza 98/1979 della Corte costituzionale

Nel 1979 viene adita la Corte costituzionale!!, a cui spetta esprimersi
in merito al possibile contrasto tra gli articoli 165 e 167, del RD.L. 9
luglio 1939, n. 1238'? e gli artt. 2 e 24 della Costituzione.

Nel caso di specie, la parte attrice, dopo essersi sottoposta all’inter-
vento di riattribuzione genitale a Casablanca, chiede la rettifica anagra-

il nome registrati all’anagrafe al momento della nascita. Cfr. The state decides who 1
am: lack of gender recognition for transgender people in Europe, Amnesty International;
Commissioner of Human Rights, Human Rights and Gender Identity, Council of
Europe, 2009; R. KoHLER, A. RECHER, J. EHRT, Legal gender recognition in Europe:
toolkit, TGEU, 2013.

7 F. SACCOMANDI, Spesso non binarie, sempre non conformi: la “piena depatologiz-
zazione” delle soggettivita trans, in GenlUS - Rivista di studi giuridici sull orientamento
sessuale e l'identitd di genere, 2020.

8 Corte costituzionale, 12 luglio 1979, n. 98.

? Corte costituzionale, 6 maggio 1985, n. 161.

10° Corte costituzionale, 21 ottobre 2015, n. 221.

I Corte cost., n. 98/1979.

12 Abrogati rispettivamente dall’art. 110, co. 1 e 3, del D.PR. 3 novembre 2000,
n. 396.
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fica del sesso e del nome all’Ufficiale di Stato livornese. Poiché la legge
non contempla una simile ipotesi, I'Ufficiale respinge la domanda. 1l
tribunale di Livorno, dovendo decidere sulla legittimita di tale rifiuto,
sostiene perd che la mancata rettifica anagrafica violi il “diritto all’iden-
tita sessuale” della parte attrice, annoverabile tra i diritti della persona-
lita protetti dall’art. 2 Cost.

La Corte costituzionale, tuttavia, non accoglie il suddetto orienta-
mento, negando I'esistenza di un tale diritto e affermando che il numero
dei diritti inviolabili protetti dall’art. 2 Cost. sia chiuso, non estendibi-
le per interpretazione giurisprudenziale. Si ritiene che la previsione di
legge esprima una preoccupazione legittima secondo la Corte, cio¢ la
tutela della famiglia, formazione sociale di alto rango costituzionale®.

Tra i motivi del rigetto, la Corte afferma che le norme costituzionali
invocate non includono “z/ riconoscimento e registrazione di un sesso
esterno diverso dall originario”. La dottrina del tempo pero si distacca
da tale orientamento, ritenendo che “[...] la presenza nella Costituzione
di numerose previsioni di diritti civili [...], di liberta civili, unitamente
alla clausola generale di tutela del libero sviluppo della persona umana
induce ad escludere la tipicita dei diritti della personalita in termini quan-
titativi e consente altresi di considerare in forma qualitativamente diversa
il tema della persona umana [...] si da farne assumere il ruolo centrale
nell’ ordinamento giuridico [...]. Cosi esigenze esistenziali della persona
umana, quali il mutamento di sesso o la riservatezza det fatti privati [...]
trovano nella previsione generale di tutela della persona un fondamento
normativo preciso, idoneo a qualificare tali esigenze come giuridicamente
meritevoli con immediate conseguenze nelle stesse relazioni intersogget-
tie [...]7H,

Con la valorizzazione del diritto alla personalita, in cui rientrereb-
be il diritto alla identita sessuale”, nascerebbe un diritto soggettivo

B La protezione delle istituzioni matrimoniali e familiari & un argomento ricorrente
nel ragionamento giurisprudenziale sul tema. La dottrina compara la decisione italiana
a quella del Bundesverfassungsgericht tedesco. Cfr. BVerfG, sentenza dell’11 ottobre
1978, in Foro italiano, 1979, 273.

4 P. PERLINGIERI, cit, 1980, 95 ss. Cfr. S. BARTOLE, zbidernz; M. DOGLIOTTI, cit., 29-
30; P. VERONESI, cit., 55; R. MocCIA, Problem: del transessualismo nella giurisprudenza
francese, in Foro italiano, 1994, 315 e ss.

> P. PERLINGIERI, Note introduttive ai problemi giuridici del mutamento di sesso, in
Dir. giur., 1970, 830 ss.; G. PETRINA, Problemi giuridici del transessualismo, in Temi, 1972,
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che, ponendosi a garanzia di un valore collegato alla personalita uma-
na, acquisterebbe il crisma di inviolabilita ad essa costituzionalmente
collegata.

Tuttavia, se da un lato per la dottrina che si mostra sensibile alle pro-
blematiche giuridiche legate alla rettificazione di sesso non vi ¢ dubbio
alcuno circa la necessita di offrire una tutela costituzionale all’identita
sessuale — che, abbracciando la teoria dell’atipicita dei diritti inviolabi-
li, andrebbe ricondotto all’art. 2 Cost.'® — dall’altro, sussiste una diver-
genza in riferimento all'individuazione della norma costituzionale quale
fonte di tale diritto (il dissenso ancor oggi permane) — individuando il
fondamento nell’art. 13 Cost. (liberta personale)'” ovvero nell’art. 32
Cost. (tutela della salute)'.

In ogni caso, la stessa Corte costituzionale con la sentenza in esame
non ha ritenuto nessuno dei citati articoli violato dalla normativa civi-
listica che impediva la rettificazione del sesso anagrafico anche qualora
la persona trans avesse modificato chirurgicamente i caratteri sessuali.

La Corte costituzionale si & semplicemente limitata a segnalare la
possibilita dell’intervento del legislatore per accogliere un concetto di
“identita sessuale” nuovo e diverso rispetto al passato, dando maggiore
importanza alla componente psicologica e sociale della persona, a scapi-
to della mera conformazione degli organi genitali’®. Viene cio¢ a deline-
arsi un diritto all’identita sessuale, inteso come diritto a vedere ricono-

353 e ss.; S. BARTOLE, Transessualismo e diritti inviolabili dell’ uomo, in Giur. cost., 1979,
1178; T.L. SCHWARZENBERG, Considerazioni medico legali sulla transessualita e sindromi
collegate, in Rass. dir. civ., 1985, 145; P. Zart1, I/ diritto all'identita e all’applicazione
diretta dell’art. 2 cost., in 1l diritto all'identita personale, Padova, 1981; M. GarurTl, F
Maciocte, 1] divitto all’ identita sessuale, in Rass. dir. civ., 1981, 273 e ss.

1 In dottrina considerano I'art. 2 Cost. idoneo a garantire nuove situazioni
emergenti e dunque anche il diritto all’identita sessuale: P. PERLINGIERI, cit., 1980, 95 e
ss.; A. BARBERA, cit., 1975, 85 e ss.; G. AMATO, [ndividuo e autoritd nella disciplina della
liberta personale, Milano, 1967, 308 e ss.

17 A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, in Enc. giur., X1, Giuffre, Milano, 1989, 21.

18 M.C. CHERUBINI, A7 di disposizione del proprio corpo, in F. D. BUSNELLI,
U. Breccia (a cura di), Tutela della salute e diritto privato, Milano, 1978, 87 e ss.; P.
D’ADDINO SERRAVALLE, Mutamento volontario di sesso e azione di rettificazione, in Rass.
dir. civ., 1980, 231 e ss.

Y Corte costituzionale, 6 maggio 1985, n. 161, in Dz fam., 1985, 420 e ss.;
sulla sentenza v. G. PaLmert, M.C. VenuTL, 1l transessualismo tra autonomia privata
e indisponibilita del corpo, in Dir. fam., 1999, 1339 ss.; M. Dogriorti, La Corte
costituzionale riconosce il diritto all’identita sessuale, in Foro it., 1987, 235.
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sciuto dall’ordinamento giuridico un profilo essenziale della personalita
delle persone, quello della sessualita, superiore e prevalente rispetto a
caratteristiche puramente esteriori.

3. La sentenza 161/1985 della Corte costituzionale

Nonostante la forte opposizione della giurisprudenza, il vuoto nor-
mativo viene colmato il 14 aprile 1982 con I'approvazione dellal. n. 164
“Norme in materia di rettificazione di attribuzione di sesso”, una legge
formata da soli sette articoli che delinea una disciplina frammentaria ma
fortemente innovativa sia rispetto alla tradizione giuridica italiana sia
rispetto al panorama europeo.

Se da un lato la legge risolve la dibattuta questione della configurabi-
lita di un diritto all’identita sessuale, dall’altro crea forti dubbi e lacune,
lasciando al giudicante il compito di risolverli tramite I'interpretazione.
Si originano dunque orientamenti giurisprudenziali opposti e dopo solo
tre anni dalla sua entrata in vigore, la legge n. 164 viene sottoposta al
vaglio di legittimita presso la Corte costituzionale?'.

In questa occasione la Suprema Corte asserisce I'esistenza di un di-
ritto all’identita di genere: si afferma con opinione pacifica che al dirit-
to all’identita personale debba essere riconosciuta una salda rilevanza
costituzionale, pur in mancanza di un richiamo espresso da parte della
Carta fondamentale, e tale interpretazione estensiva ¢ giustificata dalla
garanzia del pieno sviluppo della personalita individuale e della parteci-
pazione all’organizzazione politica e sociale del Paese di cui agli artt. 2
e 3 cost. Si individua nell’'intervento di riattribuzione genitale un mezzo
per “ricomporre 'equilibrio #ra soma e psiche”.

2 Legge pubblicata in G.U., n. 106, del 19 aprile 1982.

2 Trattasi del noto “caso Veronesi”, Cass. 22 giugno 1985, n. 3769, in Foro it.,
1985, 2211; v. anche V. ZENO-ZENCOVICH, Diritto all’'identitd personale, in Nuova giur.
civ. comm., 1985, 647. La questione di costituzionalita viene sollevata dalla Corte di
cassazione con ordinanza n. 515 del 20 giugno 1983.
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4. La sentenza 221/2015 della Corte costituzionale

A distanza di trent’anni, in risoluzione dei diversi contrasti giuri-
sprudenziali, nel 2015 interviene prima la Corte di cassazione? ripro-
ponendo la delicata questione del “costringimento al bisturi della perso-
”2 e fornisce un’interpretazione costituzionalmente orientata
e in linea con la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti
dell'uomo e delle liberta fondamentali degli artt. 1 della legge n. 164 del
1982, nonché del successivo art. 3 della medesima legge®.

In questa sede si afferma che la rettificazione del sesso anagrafico e
I'adeguamento dei caratteri sessuali non implicano l'intervento di mo-
difica dei caratteri primari quando si accerti la serieta ed unicita del
percorso scelto dall’individuo e la compiutezza dell’approdo finale.

Sullo stesso orientamento e sempre nel 2015, vediamo anche la Cor-
te costituzionale? esprimersi sul tema dopo trent’ anni.

Anche in questa occasione, il giudice a guo ritiene che la previsione
della necessita di modificazione dei caratteri sessuali primari ai fini della
rettificazione di sesso pregiudichi il diritto fondamentale all'identita di
genere. In altre parole, si ravvisa un conflitto tra il diritto individua-
le all'identita sessuale e I'imposizione del requisito della modifica dei
caratteri sessuali primari, necessario per ottenere la rettificazione del
cambio di sesso.

Cio che un tempo era vietato perché lesivo dell’integrita fisica della
persona, viene ora prescritto forzatamente se si vuole ottenere la rettifi-
cazione anagrafica®.

In sostanziale accordo con gli approdi ermeneutici della sentenza
della Cassazione emessa poco prima sul tema, la Corte costituzionale
dichiara infondata la questione di legittimita costituzionale sollevata dal

na trans

2 (Cass. civ., I sez., 20 luglio 2015, n. 15138.

» F. BiLotTa, Transessualismo, in Digesto Disc. Privat., Sez. Civile, Aggiornamento,
2013.

24 Dart. 3 della 1. 164/1982 ¢ stato abrogato dalla lettera ¢) del comma 39 dell’art.
34 del d. Igs. 150 del 1° settembre 2011 e sostituito dall’art. 31 dello stesso decreto.

» Corte costituzionale, 21 ottobre 2015, n. 221, in Dzr. fam. e pers., 2016, 1, 20-36;
in Foro it., 2015, 1, ¢. 3758-3764.

20 1. D’ANDREA, La sentenza della Corte costituzionale sulla rettificazione anagrafica
del sesso: una risposta e tanti nuovi interrogativi, in Giurisprudenza costituzionale, 2016,
206.
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Tribunale di Trento, escludendo il carattere necessario dell’intervento
chirurgico ai fini della rettificazione anagrafica del sesso equivalendo
una simile imposizione ad una sterilizzazione forzata?’.

La Corte richiama inoltre il proprio precedente del 1985% in cui
viene riconosciuto un concetto di identita sessuale nuovo e, come que-
sta, fonda il suo ragionamento su presupposti patologizzanti.

La Corte del 1985, infatti, nelle sue argomentazioni, fornisce una
definizione di “transessuale”, descrivendolo come un soggetto che vive
un drammatico contrasto tra sesso psichico e biologico, che si sottopo-
ne a gravi interventi per adeguare il proprio corpo alla psiche. In que-
sto modo non solo si riconosce la liceita del trattamento chirurgico, ma
piuttosto la sua necessita®.

Anche con la piu recente sentenza n. 180 del 2017°° la Corte costi-
tuzionale ha confermato il proprio approdo ermeneutico.

Oggi la condizione di sterilita o 'intervento chirurgico non sono
precondizione per l'ordine di riattribuzione del genere anagrafico. Il
giudice non deve verificare una check-list predefinita, ma semplicemen-
te se si possa affermare che ¢ accertata la prevalenza dei fattori tipici del
genere di elezione rispetto a quelli del genere attribuito.

Da tali ultime sentenze si puo infine cogliere come le supreme ma-
gistrature abbiano di fatto “tirato le fila” di orientamenti giurispruden-
ziali difformi su questioni etiche avvertite dalla coscienza sociale con
sensibilita diverse e, talvolta, irrimediabilmente distanti. In un recente
contributo & stato bene rimarcato da un giudice costituzionale che “zon
dovrebbe essere questione per una Corte costituzionale di farsi avanguar-
dia isolata” su questioni rispetto alle quali non ¢ possibile riscontrare un
diffuso comune sentire della “coscienza sociale” e si controverta della

27 “Ne consegue “la prevalenza della tutela della salute dell'individuo sulla
corrispondenza fra sesso anatomico e sesso anagrafico”, sicché I'intervento chirurgico
puo ritenersi indispensabile nel solo caso di rifiuto da parte dell’interessato della propria
morfologia anatomica”. L. FERRARO, La Corte costituzionale e la primazia del diritto alla
salute e della sfera di autodeterminazione, in Giurisprudenza costituzionale, 2015, 2054.

28 Corte cost., n. 161/1985, cit.

2“4l transessuale, pinl che compiere una scelta propriamente libera, obbedisce ad
una esigenza incoercibile, alla cui soddisfazione ¢é spinto e costretto dal suo “naturale”
modo di essere”. Corte cost., n. 161/1985, cit.

3 Corte costituzionale, 13 luglio 2017, n. 180.
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“Interpretazione di disposizioni costituzionali che fungono da parametri di
riferimento per la validita di norme legislative™".

In questo panorama generale, si riconosce nel risultato raggiunto
dai recenti arresti della Corte costituzionale in tema di rettificazione
anagrafica di sesso un serio sforzo per la costruzione di un argine alle
spinte verso una concezione “dell’autodeterminazione individuale come
un valore assoluto fonte di poteri assolut:” e, quindi, giammai bilan-
ciabile.

5. La sentenza 143/2024 della Corte costituzionale - auspici e risultati

Con la sentenza n. 143 del 2024 la Corte costituzionale affronta
dopo quasi dieci anni due questioni di legittimita costituzionale solle-
vate dal Tribunale di Bolzano riguardanti i percorsi di affermazione di
genere.

In merito alla prima questione, il Tribunale di Bolzano ha contestato
'art. 1 dellalegge n. 164 del 1982, sostenendo che la mancata previsione
di un genere diverso dal maschile e femminile violi gli articoli 2, 3, 32
e 117, comma 1, della Costituzione, quest’ultimo in relazione all’art. 8
della Convenzione europea dei Diritti dell'Uomo (CEDU). La Corte ha
dichiarato tale questione inammissibile, devolvendo il compito all’or-
gano legislativo per una modifica sull’ordinamento giuridico italiano,
attualmente basato su una logica binaria.

Nonostante tale esito, si coglie la portata pionieristica della senten-
za, in quanto la Corte ha riconosciuto I'esistenza delle persone non bi-
narie, evidenziando come la sensibilita sociale verso queste identita sia
in crescita e sottolineando la necessita di un intervento legislativo per
evitare disparita di trattamento e garantire il benessere psicofisico di tali
individui®.

11 Tribunale di Bolzano ha inoltre sottoposto al vaglio di legittimita

31 N. ZANON, Corte costituzionale, evoluzione della “coscienza sociale”, interpretazione
della Costituzione e diritti fondamentali: questioni e interrogativi a partire da un caso
paradigmatico, in Rivista AIC, 2017, 13-15.

’2 Sono le parole di A. MORRONE, Sovranitd, in Rivista AIC, 2017, 96.

3 F. CALECA, Pronti ma non del tutto. La Corte costituzionale di fronte al
superamento del binarismo di genere, in Diritti comparati, 2024.
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costituzionale anche I’art. 31, comma 4, del d.Igs. n. 150 del 2011, che
subordina I'esecuzione di interventi medico-chirurgici di adeguamento
dei caratteri sessuali all’autorizzazione del tribunale, ritenendo cio in
contrasto con gli articoli 2, 3 e 32 della Costituzione.

Tale seconda questione ¢ stata accolta dalla Corte, che ne ha dichia-
rato 'illegittimita costituzionale nella parte in cui prescrive I’autorizza-
zione del tribunale anche quando le modificazioni dei caratteri sessuali
gia intervenute siano ritenute sufficienti per I'accoglimento della do-
manda di rettificazione anagrafica dell’attribuzione di sesso.

La Corte ha rilevato che I'obbligo di autorizzazione giudiziaria per
tali interventi non corrisponde pit alla ratio legis, soprattutto conside-
rando che I'intervento chirurgico non & pitl necessario ai fini dell’affer-
mazione di genere, come gia stabilito in precedenti sentenze®.

La sentenza rappresenta un passo significativo nel riconoscimento
dei diritti delle persone transgender e non binarie in Italia in quanto
da un lato, riconosce I'esistenza delle identita non binarie, sollecitando
un intervento legislativo per il loro riconoscimento giuridico, dall’altro,
elimina un ostacolo procedurale nei percorsi di affermazione di genere,
semplificando — seppur in via meramente teorica — I'accesso ai tratta-
menti medico-chirurgici senza necessita di autorizzazione giudiziaria®.

Tuttavia, non si puo non cogliere come anche nella sentenza del 2024
— cosi come nelle precedenti analizzate — la Corte adotti un approccio
patologizzante delle persone trans+ e non binarie. Si evincono dal te-
sto della sentenza ripetuti riferimenti alla diagnosi di disforia di genere
che si riafferma quale presupposto minimo alla base della necessarieta
per l'autorizzazione del giudice alla rettificazione di sesso anagrafico e
suggerisce la suddetta patologizzazione quale unico elemento de facto
che consenta il riconoscimento giuridico per la tutela dell’identita della
persona trans+.

Cosi come nelle precedenti decisioni, la rettificazione di sesso ana-
grafico viene subordinata alla garanzia del diritto alla salute alla luce
degli artt. 3 e 32 Cost. ossia per un equilibrio psicofisico stabile, non
invece, al principio di autodeterminazione di cui all’art. 2 Cost. quale

3 EFFIONG, L. NTUuk,M. RaricavoLr, Commento alla sentenza 143/2024 della corte
costituzionale, in ONIG - Osservatorio Nazionale sull'ldentita di genere, 2024.

» Per un approfondimento v. N. POSTERARO, La Corte costituzionale intervien.e sui
diritti delle persone trans: cosa cambia?, in lacostituzione.info, 2024.
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criterio determinante per il mero riconoscimento giuridico delle perso-
ne trans+ e non binarie.

Pur valorizzando nella parte in diritto I'art. 2 Cost. e il diritto all’i-
dentita personale in quanto rientrante nei diritti fondamentali della per-
sona, la Corte specifica che la condizione di chi non si senta di apparte-
nere né al genere maschile né al genere femminile genera una situazione
di disagio significativo rispetto al principio personalistico. Dunque I’art.
2 non ¢ richiamato quale disposizione fondante il diritto all’autodeter-
minazione ma come disposizione fondante il principio personalistico,
dunque a tutela della dignita di essere umano.

In tal senso si puo rilevare nella decisione della Corte un eccesso di
cautela nel rimanere sulla scia del passato, con la naturale conseguen-
za che, ancora una volta, I'individuo non binario venga marginalizzato
piuttosto che valorizzato per la propria individualita.

La pronuncia costituzionale dunque, per quanto segni un avanza-
mento nella tutela dei diritti delle persone transgender e non binarie,
pone una serie di interrogativi: sia di carattere interpretativo in merito al
rinvio al legislatore per un intervento normativo — se da intendersi quale
mero invito o quale vero e proprio monito — sia per il legislatore stesso,
che da una parte valutera se affrontare la questione del riconoscimento
giuridico delle identita non binarie (il che comporterebbe un adegua-
mento complessivo di tutte le previsioni normative in rilievo), dall’altra
dovra decidere se continuare ad approcciarsi a questa condizione con
una forma di alterita patologica o se considerarla un legittimo esercizio
della liberta di autodeterminazione.

6. Considerazioni conclusive

Si puo innanzitutto rilevare che 'evoluzione degli orientamenti del-
la giurisprudenza italiana, vada di pari passo con I'evoluzione della so-
cieta, in cui i consociati stessi cambiano la percezione di sé. Il concetto
stesso di transessualismo & cambiato con il tempo, essendo questo non
piu riferibile al solo soggetto che intenda transitare da un sesso all’altro.

Accanto alla figura delineata, c’¢ chi avverte psicologicamente di
appartenere ad un sesso diverso da quello biologicamente posseduto,
magari adegua i suoi caratteri sessuali secondari o anche omette di farlo
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e, comunque, non mostra alcun interesse alla rettificazione dell’attribu-
zione di sesso, vive bene, senza alcun disagio, la dissociazione col suo
sesso “reale”.

Si ¢ visto che la diagnosi di disforia di genere rappresenta oggi re-
quisito imprescindibile non solo per il riconoscimento giuridico delle
persone trans*® ma anche per il loro accesso alle terapie ormonali di
transizione e, conseguentemente, per ’accesso alle operazioni chirur-
giche.

Tale diagnosi si ottiene quando la persona manifesta per sei mesi
almeno due dei seguenti sintomi: marcata incongruenza tra genere espe-
rito e caratteristiche sessuali primarie/secondarie; forte desiderio di li-
berarsi delle proprie caratteristiche sessuali primarie e/o secondarie a
causa della marcata incongruenza col genere esperito; forte desiderio
per le caratteristiche sessuali del genere opposto; forte desiderio di ap-
partenere al genere opposto; forte desiderio di essere trattato come un
componente del genere opposto; forte convinzione di avere sentimenti
e reazioni tipici del genere opposto®’.

In Italia i criteri diagnostici del DSM-5 per la disforia di genere sono
ancora utilizzati, soprattutto per la diagnosi clinica e I’accesso ai percor-
si di transizione medica, ma stanno progressivamente lasciando spazio
all’'ICD-11, che ha declassificato la disforia di genere dai disturbi men-
tali. Sebbene molti tribunali richiedano ancora perizie basate su questi
criteri per la rettifica anagrafica, alcune sentenze pit recenti permettono
il cambiamento di genere senza diagnosi o interventi medici, in linea
con un approccio meno patologizzante promosso da attivisti e associa-
zioni LGBTQ+,

Effettivamente, la storia della varianza di genere nella medicina oc-
cidentale evidenzia il profondo legame tra scienza psichiatrica e control-
lo delle c.d. “devianze sessuali”, e se I'obiettivo fosse la depatologiz-

%O almeno ¢ cosi in gran parte dell’Europa e Asia centrale: su 54 paesi analizzati,
42 richiedono ancora una diagnosi di disforia di genere o altre condizioni mediche per
il riconoscimento legale del genere. Cfr. Trans Rights Europe Index 2024. TGEU. 12.

’7 American Psychiatric Association. 2013. Diagnostic and statistical manual of
mental disorders: DSM-5. Arlington, VA: American Psychiatric Association.

% Dott. A. GriguoLo, Disforia di genere: significato e come si manifesta,
Mypersonaltrainer.it, 2025

% J. MEYEROWITZ, Sex change and the popular press: Historical Notes on Transsex-
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zazione della varianza di genere, sara necessario capire come ottenerlo
senza intaccare la copertura sanitaria delle spese relative alle transizioni
medicalizzate, considerato I'altissimo costo delle operazioni e dei trat-
tamenti®.

Abbiamo avuto ampio modo di dimostrare che il diritto all’identita
di genere possa trovare nell’ordinamento italiano una sua collocazione
giuridica. E stato fondamentale analizzare il contributo del formante
giurisprudenziale nel sistema italiano, in cui I'unico intervento legi-
slativo posto direttamente a tutela dell’identita sessuale — fortemente
improntato su un approccio patologico del transgenderismo — ¢ stato
necessariamente compensato dall’intervento del formante giurispru-
denziale per il riconoscimento di un vero e proprio diritto all'identita
di genere.

Ma la posizione della Corte costituzionale non puo definirsi con-
fortevole nella ricerca di un punto di equilibrio autorevole e condiviso.
La giurisprudenza deve infatti confrontarsi con numerose e complesse
variabili, non solo di carattere prettamente giuridico, per tracciare delle
linee interpretative rispettose della Carta costituzionale. L'operato dei
giudici si interfaccia infatti con un modello antropologico in continua
evoluzione e sempre piu affiancato dal progresso scientifico. E dovreb-
be saper cogliere questi aspetti senza correre il rischio di scavalcare il
legislatore, che in una democrazia dovrebbe rappresentare il primo for-
mante a recepire tali mutamenti.

Ci si chiede, infine, se tutte le problematiche relative all’identita di
genere non conforme possano definitivamente risolversi con il mero in-
tervento legislativo volto al riconoscimento giuridico della fluidita di
genere.

L’assenza di un genere anagrafico differente da maschio o femmi-
na colloca tutte le soggettivita non binarie in una terra di mezzo priva
di tutela, risultando discriminatoria ai fini della piena realizzazione del
diritto all’identita di genere degli individui con identita non conforme.

In Italia, la configurabilita di un terzo genere sembra, allo stato at-

uality in the United States, 1930-1955, in GLQ - A Journal of Lesbian and Gay Studies,
1998, 159.

4 Si potrebbe, per esempio, considerare la varianza di genere come condizione
medica, al pari della gravidanza, come suggerisce S. SENNOTT, Non-Conformity, Gender
Disorder, cit., 103-105.
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tuale, non realizzabile, nonostante le graduali aperture del formante
giurisprudenziale.

Parrebbe opportuno ipotizzare un diverso approccio scientifico, so-
ciale e giuridico al fenomeno, per renderlo piti oggettivo e meno indiriz-
zato a specifiche categorie di destinatari, in maniera tale da raggiungere
una sempre maggiore conoscenza delle differenze tra il sesso e il genere,
dei rapporti intercorrenti tra i due, e delle possibili eccezioni ai rapporti
tradizionalmente definiti, fornendo cosi gli strumenti necessari affinché
tutta la popolazione possa meglio gestirne I'influenza nelle dinamiche
relazionali pubbliche e private.

In conclusione, si comprende come il cambiamento culturale pro-
ceda per gradi, e lo stesso legislatore potrebbe in futuro adattare 'or-
dinamento ad un parziale e cauto superamento del rigido binarismo di
genere attraverso una seria applicazione del principio di uguaglianza
e dei diritti costituzionali per giungere al riconoscimento di un genere
fluido. Questo perd non pud pensarsi raggiungibile prescindendo da un
approccio depatologizzante delle identita di genere che si collocano ol-
tre i confini binari ed un costante dialogo tra formanti volto a soddisfare
le esigenze di maggioranze e minoranze.



IL DIRITTO DEI “NUOVI DIVERSI”. COMMENTI
A PARTIRE DALLA SENTENZA N. 143 DEL 2024
DELLA CORTE COSTITUZIONALE

Sara Di Giovanni®

SommARIO: 1. Note introduttive — 2. La Corte costituzionale davanti ai “nuovi
diversi” - 3. Spunti di diritto comparato - 3.1 La prospettiva colombiana. —
3.2 La prospettiva spagnola e la Ley Trans — 4. Considerazioni conclusive.

1. Note introduttive

Le questioni sottoposte all’attenzione della Corte costituzionale con
I'ordinanza n. 11 del 2024 del Tribunale di Bolzano hanno sollevato una
serie di interrogativi particolarmente rilevanti, strettamente connessi
alle evoluzioni del diritto all'identita sessuale e di genere’, alle pretese di
riconoscimento giuridico delle soggettivita z7ans® e alla stessa imposta-
zione binaria dell’ordinamento giuridico italiano.

" Dottoranda di ricerca in diritto costituzionale, Universita degli Studi di Milano.

! Lidentita sessuale, che comprende I'identita di genere, viene definita come “un
costrutto multidimensionale che indica una dimensione soggettiva e del tutto personale
del proprio essere sessuato. [Essa] non & qualcosa di gia dato, ma si costruisce nel tempo
attraverso un lungo e complesso processo interattivo dove si intrecciano, in maniera
imprevedibile, aspetti biologici, psicologici, socioculturali e educativi” (P. VALERIO, C.
SCANDURRA, Pluralitd identitarie, questioni di genere e orientamenti sessuali: tra bioetica
e biodiritto, in L. FERRARO, F. DIcE, A. POSTIGLIOLA, P. VALERIO, Pluralita identitarie tra
bioetica e diritto, Milano-Udine, 2016). Lidentita di genere, secondo R.J. STOLLER, Sex
and Gender. The development of Masculinity and Femininity, New York, 1968, va intesa
quindi “quale senso intimo, profondo e soggettivo di appartenenza ad un sesso e non
all’altro”. In particolare, sul percorso giurisprudenziale verso il riconoscimento di un
diritto all'identita (personale) di genere, si v. M. D’Amico, I diritti dei “diversi”. Saggio
sull’ omosessualita, in Osservatorio AIC, 2021, spec. 163 e ss.; B. LIBERALL, Alla ricerca
del fondamento costituzionale dell’identita di genere: il transessualismo e il non binarismo
fra diritto alla salute, dignitd umana e identita personale, in Biolaw Journal - Rivista di
Biodiritto, 2024.

2 Per un inquadramento della tutela dei diritti delle persone trams, si v. A.
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Il non binarismo di genere’ emerge come un’esperienza distintiva
rispetto alle identita trans* e intersessual’, comportando una critica ai
dispositivi binari, in quanto rifiuta il tradizionale approccio medicaliz-
zante e patologizzante, per promuovere I'essenzialita del principio di
autodeterminazione come principio fondamentale®.

Per chiarire la complessita delle identita #7ans non binarie & utile
tentare un inquadramento terminologico, senza pretese di esaustivita
sulla pluralita delle identita non conformi alle imposizioni eteronorma-
tive. La crescente consapevolezza delle identita di genere ha stimolato,
nel tempo, una significativa evoluzione terminologica: la parola tran-
sgender’ — concepita come un termine “ombrello”® per indicare gli in-
dividui la cui identita di genere non & conforme alle aspettative sociali
associate al sesso assegnato alla nascita e che fanno del gezere una vasta
gamma di esperienze’ — ha progressivamente sostituito il termine #7an-
sessuale, ritenuto troppo ancorato ad una concezione medicalizzante

LORENZETTI, Diritti in transito. La condizione giuridica delle persone transessuali, Milano,
2013.

> 1l binarismo di genere puo essere definito come un “dispositivo socio-culturale
che impone I'esistenza di due generi soltanto, maschile e femminile”. Cosi, P. VALERIO,
C. SCANDURRA, Pluralita identitarie, questioni di genere e orientamenti sessuali: tra
bioetica e biodiritto, cit., p. 37.

4 Preme infatti sottolineare come non tutte le persone non binarie si identifichino
come persone ¢rans, cosi come non tutte le persone ¢7ans si identificano come persone
non binarie. Sul punto, T.O. NIEDER, G. T’SJOEN, W.P. BOUMAN, J. MOTMANS, Transgender
healthcare for non-binary or genderqueer People: Interdisciplinary perspectives in a clinical
challenge, in International Journal of Transgenderism, 2018.

> Sul tema, si v., in particolare, A. LORENZETTI, Frontiere del corpo, frontiere
del diritto: intersessualita e tutela della persona, in Rivista di BioDiritto, 2/2015, Ib.,
Le persone intersex nel diritto antidiscriminatorio: fra vuoti normativi e necessita di
protezione, in P. PELISSERO, M. VERCELLONE, Diritto e persone LGBTQI+, Torino, 2022,
pp. 163 ss.

¢ E. DE Rosa, Non binarismo e sfide per ricerca sociale, cit., p. 162.

7 Lesperienza transgender, dunque, raccoglie una molteplicita di vicende umane
di persone che sperimentano una diversa corrispondenza tra genere percepito e sesso
biologico assegnato alla nascita. A. LORENZETTI, Diritti in transito, cit., p. 20.

8 P. CurraH, Gender Pluralisms under the Transgender Umbrella, in P. CURRAH,
R.M. JUANG, S. PRICE MINTER (a cura di), Transgender Rights, Minneapolis, 2006, 3-31. 11
termine racchiude infatti le esperienze di coloro che si sono sottoposti ad un trattamento
medico e chirurgico per la riassegnazione del sesso anagrafico, coloro che ancora non
hanno intrapreso tale percorso, per ragioni mediche o per scelta, o altro.

° B. PezziNt, Transgenere in Italia: le regole del dualismo di genere e l'uguaglianza,
in G. VIDAL MARciLIO PoMPEU, . FACURY SCAFF (a cura di), Discriminacio por orientagio
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e patologizzante!®. Questo cambiamento terminologico ha favorito, a
partire dagli anni Novanta, I’emergere di concetti come gendergueer,
e, successivamente, non-binary"'. Quest’ultimo, in particolare, “include
coloro la cui identita si colloca al di fuori del maschile e del femminile,
in momenti diversi, o coloro i quali non fanno esperienza o non voglio-
no avere un’identita di genere”'?, apparendo quindi omnicomprensivo
di coloro la cui identita non rientra nella dicotomia maschile/femminile
e che fanno esperienze diverse del genere®.

sexual. A homossexualidade e a transexualidade diante da experiéncia constitucional,
Brazil, 2012, pp. 327 ss.

10 Sul tema della patologizzazione della “sindrome transessuale”, si v. E
SACCOMANDI, Spesso non binarie, sempre non conformi: la “piena depatologizzazione”
delle soggettivita trans, in GenlUS - Rivista di studi giuridici sull orientamento sessuale
e l'identita di genere, 2/2020, la quale propone una rassegna delle principali pronunce
della Corte costituzionale in tema di diritti delle persone #rans, sottolineando tuttavia
una comprensione delle esperienze di vita ¢rans in termini strutturalmente patologici.
Si v. inoltre B. PezziNi, Transgenere in Italia, cit., p. 2, dove I'A. richiama inoltre
I'esperienza del travestitismo, o cross-dressers, inteso come “I'insieme di comportamenti
che implicano una riformulazione del ruolo di genere relativamente all’abbigliamento e
ad altri segni tipicamente esteriori del genere”. La dottrina comprende nell’alveo delle
identita transgender anche le drag queens e i drag kings, cioé coloro che indossano abiti
del sesso opposto a quello loro assegnato, adottando atteggiamenti iperfemminili o
ipermaschili (Cosi, W.O. BOCKTING, From: costruction to context: Gender through the
eyes of the transgendered, in SIECUS Report, 1999, pp. 211 ss.).

W1 termine #on binary, in particolare, sorge come conseguenza della difficolta di
racchiudere nel concetto di genderqueer tutte le nuove soggettivita. Dal 2014, nonostante
i termini genderqueer e non binary continuino ad essere i pit utilizzati, sono stati coniati
ulteriori termini, come genderfluid, genderfuck, polygender. Sul punto, N. THORNE, A.
K-T. Yp, W.P. BoumaN, E. MARSHALL, J. ARCELUS, The terminology of identities between,
outiste and beyond the gender binary, cit., 147 in cui gli Autori evidenziano i limiti al
concetto di genderqueer, in quanto spesso associato ad istanze politiche contro il gender
a causa dell’inclusione del termine gueer, storicamente con connotazione negativa per
molti, e di #zon binary, in quanto il termine potrebbe richiamare I'immagine di qualcuno
“in mezzo” al maschile e al femminile. Si v. inoltre E. DE Rosa, Non binarismo e sfide per
ricerca sociale, in AG About Gender, 2024.

12 E. MarsuNo, S.L. BupGe, Non-binary/genderqueer identities: A critical review
of the literature, in Current Sexual Health Reports, vol. 9, n. 3, pp. 116-120, 2017; S.
MOonNRO, Non-binary and genderqueer: An overview of the field, in Int | Transgend, 2019,
126 e ss.

B Tra le identita non binarie rientrano le persone agender, bigender, genderfluid
o, pilt in generale, genderqueer. Per saperne di pit, si v. N. THORNE, A.K-T. Yip, W.P.
Bouman, E. MARSHALL, J. ARCELUS, The terminology of identities between, Outside and
beyond the gender binary, cit.
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Questi cambiamenti, che riflettono una comprensione piti articolata
e dinamica del genere, pongono nuove sfide anche per il diritto, che
fatica a rispondere alle istanze di riconoscimento giuridico delle identita
trans non binarie. Il riconoscimento giuridico proveniente da identita
trans “altre” rispetto alle identita AFAB e AMAB mette infatti in “crisi”
un sistema fortemente binario, che la legge n. 164 del 1982 ha ulterior-
mente codificato e che la giurisprudenza costituzionale ha contribuito a
consolidare. Infatti, il sistema binario agisce nell’ordinamento giuridico
italiano come ““fatto naturale” cui conseguirebbe una radicata consue-
tudine giuridica, che regola ogni aspetto della vita e sulla cui base sono
implicitamente od esplicitamente interpretate le norme” ™.

Pertanto, il tema delle nuove soggettivita trans — tanto piu perché si
tratta di condizioni personali statisticamente minoritarie, che “interpel-
lano con particolare forza il diritto costituzionale, nella sua capacita di
dare riconoscimento e garanzia ai diritti inviolabili della persona uma-
na”? — sottolinea la necessita di rileggere le categorie dicotomiche delle
identita e il sistema binario della legge n. 164 del 1982.

L’identita personale viene spesso sintetizzata in “poche rassicuranti

1

categorie”'®, considerate rappresentative delle caratteristiche essenziali

della persona, al fine di “sussumerle quindi sotto le fattispecie astratte
di un diritto che possa tutelarle”’.

Tuttavia, la complessita dell’identita, e dei modi in cui essa si sostan-
zia nel corpo’®, impone al diritto di ragionare su come superare i limiti

Y R. PaARIGIANI, Corpi, prassi e pratiche alla luce della sentenza 143/2024 della Corte
costituzionale, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 36.

5 B. PezziNt, 1] binarismo di genere come problema di bio-diritto, in Biolaw Journal
- Revista di Biodiritto, 2023, 62

16 P, STANZIONE, Sesso e genere nell’identita della persona, in L. FERRARO, F. DICE, A.
PoSTIGLIOLA, P. VALERIO, Pluralita identitarie tra bioetica e diritto, cit., p. 280.

7 Ibidem.

18 1] tema delle identita trans, infatti, vede una sostanziale intersecazione tra diritto
e medicina, tale per cui & imprescindibile discutere delle nuove identita senza chiamare
in campo anche gli sviluppi sul campo medico e sociale. Sul punto, A. LORENZETTI,
Diritti in transito, cit., p. 20-21. Sul punto, si v. inoltre. A.C. VisconT1, Oltre la “logica
binaria” ... L'identita di genere tra vecchie e nuove prospettive, in Federalismi, 2023, 241
e ss., la quale ragionando sul processo dal “corpo” alla “persona”, sottolinea come il
tema dell’identita di genere si presenta come una specifica declinazione delle tensioni
che innervano la dimensione della corporeita nella sua percezione in chiave soggettiva
e dinamiche, complice il progresso della scienza medica, che richiama al tempo stesso il
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concettuali’, nonché le categorie su cui ¢ costruito il riconoscimento
di ciascuna soggettivita. Le problematiche sottese al riconoscimento di
identita “altre” richiedono infatti un bilanciamento attento tra I'autode-
terminazione del singolo e le esigenze collettive di certezza del diritto®,
che la stessa Corte costituzionale ha individuato.

In questo contesto, il contributo della Corte costituzionale appare
essenziale, ma solo come tappa di un percorso pitt ampio, che deve pas-

nesso dignita-liberta, intesa come baluardo a difesa di ciascun uomo e del suo diritto di
formare la propria personalita e di conquistare la propria liberta attraverso un processo
di autodeterminazione.

9 Sul tema, si v. inoltre G. MINGARDO, I/ riconoscimento delle nuove soggettivita e
il limite del binarismo di genere nella prospettiva costituzionale, in GenlUS - Rivista di
studi giuridici sull orientamento sessuale e l'identita di genere, 2024, 14 e ss. dove A,
proponendo annotazioni de zure condendo, esplora le diverse alternative, finalizzate al
riconoscimento di nuove soggettivita, proposte direttamente dal movimento gueer, tra
cuil’abolizione della categoria del genere, I'istituzione di un genere unico o I'introduzione
di un terzo genere (o pitt). In particolare, I’analisi svolta dall’A. su come il genere sia
in realta iscritto in Costituzione — cosi come la differenza di genere (si pensi all’art. 37
Cost.) — porta ad escludere che la completa abolizione del genere o listituzione di un
unico genere possano rappresentare soluzioni adeguate. In entrambi i casi, si avrebbe
la valorizzazione della libera autodeterminazione del soggetto, ma si determinerebbe al
contempo una cancellazione di quanto previsto dal dettato costituzionale, comportando
una falsa neutralita del soggetto. Cosi anche, B. PEzziNi, I/ binarismo di genere come
problema di bio-diritto, cit., p. 63. Residuerebbe, pertanto, la possibilita di introdurre
la scelta di un terzo genere, alternativo a quello maschile o femminile, collocato nel
rapporto tra la dimensione personalista dell’art. 2 Cost. e il principio di eguaglianza
sostanziale dell’art. 3 Cost. Sugli effetti dello “smantellamento” del sex/gender system,
inteso come potenziale effetto dell’adesione ad un modello “elettivo” si v. A. LORENZETTI,
Spunti a partire dal progetto di ricerca Transsexuals’ rights and administrative procedure
for name and sex rectification, finanziato dal bando PRIN-PNRR 2022, in Biolaw Journal -
Rivista di Biodiritto, 2024, 29 sottolinea come il rimettere alla libera scelta della persona
il cambiamento di sesso o di genere comporterebbe effetti sulla “disincarnazione della
corporeita”. Il sex/gender system, secondo I'’A., ne risulterebbe smantellato o messo in
discussione, in quanto non pit in grado di rappresentare 'assetto delle relazioni tra i
generi e la gerarchizzazione che rappresenta.

2 In questa prospettiva, 'esperienza comparata aiuta a comprendere le modalita
di bilanciamento tra i diversi interessi coinvolti. Nelle diverse esperienze richiamate dalla
stessa Corte costituzionale, si fa riferimento a ordinamenti in cui la possibilita di accedere
al “terzo sesso” ¢ stata riconosciuta nei confronti delle persone intersessuali. Sul tema,
si v. C.P. GUARINI, Appunti su “terzo sesso” e identita di genere, in Dirittifondamentali.it,
2019, 14 e ss., il quale sottolinea come “il terzo sesso, in una prospettiva aperta ad un
costituzionalismo solidaristico, positivizza per gli zztersex una condizione di fatto che
sarebbe riduttivo collocare semplicemente in rapporto di eccezione alla regola, e quindi
nella sola ottica di un rafforzamento del dismorfismo sessuale”.
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sare necessariamente attraverso uno “smantellamento” legislativo del
modello di riconoscimento giuridico delineato dalle legge n. 164 del
1982. La legge, pur avendo segnato un’importante svolta storica, ap-
pare oggi inadeguata a rispondere alle esigenze di riconoscimento delle
identita “altre”, richiedendo una revisione che non puo passare soltanto
attraverso il sindacato costituzionale.

2. La Corte costituzionale davanti ai “nuovi divers:”

Con la sentenza n. 143 del 2024, la Corte costituzionale & stata chia-
mata a pronunciarsi su due questioni di legittimita costituzionale, la pri-
ma delle quali sollevata sull’art. 1, della legge n. 164 del 1982 - poiché
avrebbe violato gli artt. 2, 3, 32 e 117 Cost., quest’ultimo in relazione
all’art. 8 CEDU - nella parte in cui non prevede che quello assegnato
con la sentenza di rettificazione dell’attribuzione di sesso possa essere
un “altro sesso”, diverso dal maschile e dal femminile. Con il tema del
tertium genus, la Corte ha affrontato, per la prima volta, una questione
che sfida il paradigma binario che continua a strutturare 'intero or-
dinamento giuridico e che impedisce, di conseguenza, di riconoscere
pienamente I'insieme di identita che fuoriescono dal sistema binario. Il
Giudice delle leggi ha riconosciuto le esistenze delle persone non bina-
rie, nonché il “tono costituzionale” della problematica sottesa al ricono-
scimento delle identita altre, non superando, pero, 'ostacolo dell’inam-
missibilita per discrezionalita legislativa.

Pertanto, la questione di legittimita costituzionale impone di riflet-
tere sull’idoneita del sistema di c.d. Legal Gender Recognition deline-
ato dalla legge n. 164 del 1982. Infatti, la legge, pur rappresentando
un progresso significativo all’epoca, rivela oggi limiti strutturali che la
giurisprudenza costituzionale ¢ stata chiamata a interrogare. In partico-
lare, tali limiti si manifestano in modo evidente all’interno del sistema
di Legal Gender Recognition, tuttora ancorato ad un paradigma definito
ascriptive binary.

Secondo la dottrina?!, nell’intersezione tra i due assi binario/non bi-

21 S, OseLLa, R. RuBlo-MARIN, Gender recognition at the crossroads: Four models
and the compass of comparative law, in ICON, 2023.
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nario ed elettivo/ascrittivo, & possibile individuare quattro distinti mo-
delli di riconoscimento di genere: ascriptive binary, ascriptive nonbinary,
elective binary e elective nonbinary*.

Il modello ascriptive binary, in particolare, subordina il riconosci-
mento di genere al soddisfacimento di specifici requisiti, spesso di ca-
rattere medico o socio-comportamentali, il cui accertamento richiede
generalmente l'intervento di un terzo, come ad esempio il giudice?.
Nel sistema italiano di riassegnazione di genere, questo approccio si
traduce nella possibilita per I'individuo di ottenere la rettifica dei dati

anagrafici solo a seguito di “intervenute modificazioni dei suoi caratteri

sessuali”?.

Nella sua giurisprudenza, la Corte costituzionale ¢ intervenuta in di-

»26

verse occasioni”’, modulando e “allentando”? progressivamente i requi-

siti per I'accesso alla procedura di riaffermazione di genere e, attraverso
un’interpretazione evolutiva dell’art. 1 della legge n. 164 del 1982, am-
pliando le maglie dei requisiti imposti dalla normativa.

In questo contesto, la sentenza n. 143 del 2024 cristallizza quanto gia
affermato nel diritto vivente a partire dalla sentenza n. 221 del 2015%.

2 Ibidem, pp. 598 ss. ivi, gli AA. spiegano che il modello ascriptive nonbinary pre-
vede che il riconoscimento di una “terza opzione” sia subordinato al riconoscimento di
caratteristiche che vengono ascritte (cio¢ attribuite o imposte) a un individuo, piuttosto
che derivare dalla sua autodeterminazione o autoidentificazione. Il modello elective bi-
nary si riferisce a un sistema giuridico che consente alle persone di scegliere il loro gene-
re in modo binario (maschile o femminile), ma con limiti specifici legati alla procedura
di riconoscimento, come ad esempio la possibilita di procedere alla rettifica di genere
una volta soltanto. Per finire, il modello elective nonbinary rappresenta un approccio
diverso al riconoscimento del genere, in cui I'individuo ha la possibilita di scegliere il
proprio genere in modo autodeterminato, sia all’interno di una struttura binaria sia non
binaria, senza alcuna precondizione medica o comportamentale.

2 Ibidem, pp. 582-585.

2 Art. 1, legge 14 aprile 1982, n. 164.

% Sul tema, si v. M. D’Awmico, I diritti dei “divers:”, cit., pp. 163 ss.

26 Cosi, A.C. Visconti, Oltre la “logica binaria”, cit., p. 285.

27 In quell’occasione, si lamentava la costituzionalita dell’art. 1, legge 164 del
1982 in quanto avrebbe imposto in ogni caso, nella lettura data dal giudice @ guo,
un’operazione chirurgica sulle caratteristiche sessuali del richiedente con gli artt. 2, 3,
32 e 117 Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 8§ CEDU. Per un commento, si v. N.
POSTERARO, Transessualismo, rettificazione anagrafica del sesso e necessita dell'intervento
chirurgico sui caratteri sessuali primari: riflessioni sui problemi irrisolti alla luce della
recente giurisprudenza nazionale, in Rivista italiana di medicina legale e del Diritto in
campo sanitario, 2017.
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Con la seconda questione di legittimita costituzionale sollevata dal Tri-
bunale di Bolzano, la Corte ¢ stata chiamata a pronunciarsi sull’art. 31,
comma 4, del d.Igs. n. 150 del 2011, in quanto avrebbe violato gli artt. 2,
3 e 32 Cost., “nella parte in cui prevede che “quando risulta necessario
un adeguamento dei caratteri sessuali da realizzare mediante trattamen-
to medico-chirurgico, il tribunale lo autorizza con sentenza passata in
giudicato””. La Corte, infatti, ha ritenuto che il regime autorizzatorio
introdotto nel 1982 rappresentava una cautela necessaria in un momen-
to in cui 'ordinamento italiano si apriva alla rettificazione dell’attribu-
zione di sesso. Tuttavia, 'evoluzione giurisprudenziale — rappresentata
dalla sentenza della Corte di cassazione, sezione prima civile, 20 luglio
2015, n. 15138 e, successivamente, dalla sentenza della Corte costitu-
zionale n. 221 del 2015, che ha consentito la rettificazione anagrafica in
assenza di un intervento modificativo dei caratteri sessuali primari — ha
determinato un mutamento significativo, tale che il regime autorizzato-
rio & divenuto ormai irrazionale nella sua rigidita. Gli sviluppi scientifi-
ci, che permettono di procedere al percorso di rettifica anche attraverso
trattamenti ormonali e sostegno psicologico-comportamentale, hanno
contribuito infatti a rafforzare la posizione della Corte che, nel 2024,
di fronte a tali premesse, ha ritenuto che la prescritta autorizzazione
giudiziale non corrisponda piu alla ratio legis.

Infatti, nella sentenza n. 143 del 2024, sebbene le due questioni di
legittimita costituzionale siano state dichiarate formalmente autonome
(Cons. in dir. p.to 4), risulta evidente come esse siano in realta inevita-
bilmente interconnesse: entrambe, infatti, si collocano all’interno di un
modello normativo di riconoscimento di genere strettamente vincolato
alla modifica dei caratteri sessuali*® e del corpo inteso come “oggetto” e
“soggetto” del sindacato di costituzionalita. In altri termini, le questioni
inerenti alle identita non binarie sfuggono alla subordinazione del loro
riconoscimento alla “logica del corpo”: di conseguenza, 'assenza di un

28 Sul punto, D.J. GARciA LOPEZ, Bestiario juridico: dispositivos de normalizacion
ante la transexualidad, in Anales de la Citedra Francisco Sudrez, 49/2015, parla di “polizia
del genere” per intendere 'insieme di pratiche e di discorsi istituzionali — rappresentati
dall’intersezione tra diritto, medicina e psichiatria — che regolano, patologizzano e
legittimano forme di violenza nei confronti delle persone #rans, sostenendo il binarismo
sessuale attraverso diagnosi e norme legali basate su una visione biologica immutabile
del sesso.
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corpo? “tangibile” mina il sistema sesso-genere e il rapporto tra corpo
fisico e “corpo giuridico”, in quanto le identita non binarie non possono
(e non chiedono) di essere riportate a “rigore giuridico” attraverso le
categorie dicotomiche sulle quali la Corte si & sempre trovata ad interve-
nire. Pertanto, la seconda questione di legittimita, con la quale la Corte
interviene sul requisito dell’intervento chirurgico — dunque, del corpo
— appare significativa nel percorso di progressiva apertura al riconosci-
mento delle identita non conformi al paradigma binario.

Nonostante la questione sull’art. 1 della legge n. 164 del 1982 ecceda
il perimetro del sindacato della Corte, incontrando un importante limite
nella discrezionalita del legislatore nell’operare scelte di natura politica
sul riconoscimento di identita che determinerebbero un superamento
del binarismo e rilevanti ricadute sistematiche nell’ambito del diritto di
famiglia, del diritto del lavoro e del diritto della riservatezza, il Giudice
delle leggi segna una posizione rilevante in punto di riconoscimento
delle identita “altre”. In altre parole, pur non traducendo la propria
posizione in termini di intervento sul testo normativo, la Corte costitu-
zionale restituisce una fondamentale consapevolezza, nel momento in
cui riconosce che la percezione dell’individuo di non appartenere né al
sesso femminile, né a quello maschile, “genera una situazione di disagio
significativa rispetto al principio personalistico cui I'ordinamento costi-
tuzionale riconosce centralita”. Come noto, la persona umana viene
infatti a porsi nel nostro ordinamento come “valore universale”, invio-
labile’!: di conseguenza, richiamando I’art. 2 come “una norma anche di
apertura verso altri valori che emergono dalla realta sociale”*?, la Corte
muove un passo comunque significativo verso il riconoscimento di iden-
tita “altre”. La posizione della Corte, pertanto, sollecita comunque un
ripensamento profondo, dove ¢ possibile rintracciare una eco della sen-

2 Sul tema, si v. S. RODOTA, I/ corpo “giuridificato”, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO,
C.M. Mazzont, S. RopoTA, P. ZArTi (a cura di), I/ governo del corpo, Milano, 2011, 54,
in cui I’A. colloca il corpo delle persone ¢rans nella possibile “tassonomia” del corpo
“giuridificato”.

3 Corte cost., sent n. 143 del 2024, Cons. in dir. p.to 5.4.

1 N. OccHiocuro, Liberazione e promozione umana nella Costituzione. Unita di
valori nella pluralita di posizioni, Milano, 1995, p. 70.

32 A. BARBERA Arz. 2, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione,
BolognaRoma, 1979, 97 e ss.; S. BARTOLE, Transessualismo e diritti inviolabili dell’ uomo,
in Gzur. Cost., 1979, 1178 e ss.
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tenza n. 161 del 1985, In quella occasione, la Corte aveva sottolineato
come la normativa si basasse sull’idea di sesso inteso “come dato com-
plesso della personalita, determinato da un insieme di fattori, dei quali
deve essere agevolato o ricercato I'equilibrio [...]”**. Di conseguenza, la
disciplina si proponeva di “darsi carico anche di questi “diversi” [corsivo
aggiunto], producendo una normativa intesa a consentire ’affermazio-
ne della loro personalita e in tal modo aiutarli a superare I'isolamento,
lostilita e 'umiliazione che troppo spesso li accompagnano nella loro
esistenza”, collocandosi in questo modo “nell’alveo di una civilta giuri-
dica in evoluzione, sempre pitl attenta ai valori, di liberta e dignita, della
persona umana, che ricerca e tutela anche nelle situazioni minoritarie
ed anomale™. 1l riferimento alla sentenza n. 161 del 1985 si rivela si-
gnificativo, in quanto, anche nella dichiarazione di inammissibilita per
discrezionalita legislativa — pur in assenza di un monito esplicito al legi-
slatore — ¢ possibile cogliere in filigrana un rinnovamento del compito
dello Stato di “darsi carico” anche di questi “nuovi diversi”.

3. Spunti di diritto comparato

Quanto visto finora permette di affermare che il riconoscimento
delle identita “altre” non puo piu essere confinato entro una visione
univoca e prescrittiva, dovendo piuttosto essere ripensato attraverso un
paradigma che valorizzi la dignita e 'autodeterminazione dell’individuo
come principi fondanti. Tale approccio invita a superare modelli rigidi e

» Nella sentenza n. 161 del 1985, in particolare, la Corte aveva riconosciuto la
“natura terapeutica” dell’intervento chirurgico volto all’allineamento soma-psiche -
da ritenersi lecito in quanto atto dispositivo del proprio corpo preordinato alla tutela
della salute - emerge oggi una differenza di approccio. All’epoca, la normativa si basava
sull’idea di sesso inteso “come dato complesso della personalita, determinato da un
insieme di fattori, dei quali deve essere agevolato o ricercato I'equilibrio [...]”. Dunque,
la Corte riconosce 'esistenza di un diritto fondamentale “all’identita sessuale” basato
sul diritto alla salute, attraverso il combinato disposto degli artt. 2 e 32 Cost. Per un
commento, si v. M. DocGLioTT1, La Corte costituzionale riconosce il diritto all’identita
sessuale, in Giurisprudenza Italiana, 1987, 235 e ss.

> Corte cost., n. 161/1985, cit., Cons. in dir., p.to 4.

» Corte cost., n. 161/1985, cit., Cons. in dir., p.to 4.
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a privilegiare prospettive inclusive, in grado di abbracciare la comples-
sita delle esperienze umane.

In questa cornice, 'esperienza comparata si rivela uno strumento
prezioso per orientare il dibattito e per esplorare possibili revisioni del
modello ascriptive binary, aprendo la strada a soluzioni giuridiche piu
adeguate. Particolarmente illuminante, in questo senso, ¢ il caso colom-
biano: la giurisprudenza costituzionale di questo ordinamento non solo
ha sostenuto il diritto all’autodeterminazione di genere, ma ha anche
compiuto passi significativi verso il riconoscimento giuridico delle per-
sone non binarie. Analogamente, il sistema spagnolo offre un altro pun-
to di riferimento di grande interesse, poiché evidenzia come differenti
risposte giuridiche e politiche possano affrontare questioni complesse
“nuove”.

3.1. La prospettiva colombiana

Lordinamento colombiano rappresenta un utile esempio di passag-
gio da un sistema elective binary a elective nonbinary. Con I'espressione
elective model si vuole indicare un modello normativo che permette di
riaffermare il proprio genere di appartenenza sulla base della sola di-
chiarazione di volonta del soggetto interessato, riducendo al minimo le
condizioni per addivenire all’effettiva rettifica del sesso, espungendo,
al tempo stesso, qualsiasi elemento patologizzante dal procedimento.
In questa prospettiva, il ruolo dello Stato ¢ limitato ad una attivita di
mero riconoscimento formale, non partecipando piu alla costruzione
dell’identita di genere producendo effetti costitutivi®®.

Fino a tempi recenti, il diritto alla rettifica del sesso anagrafico in
Colombia ¢ stato oggetto di disciplina del decreto ley 1260 del 1970
sull’'ordinamento civile, che stabilisce, all’art. 95, che le modificazioni
dello stato possono essere effettuate tramite scrittura pubblica o giuri-
sdizione volontaria. A fronte di una non chiara procedura alla rettifica
del sesso, ¢ intervenuta una importante giurisprudenza costituzionale’’,
che ha conosciuto un passaggio significativo con la sentenza T-063/15.

3¢ MLV 1zz1, 1l riconoscimento dell'identita di genere tra elezione e ascrizione: analisi
comparata dei modelli normativi in materia di rettificazione di sesso, in Biolaw Journal -
Rivista di Biodiritto, 2024, 110 e ss.

’7 In tema di evoluzione della giurisprudenza costituzionale sull’identita di genere,
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In quell’occasione la Corte costituzionale colombiana ha stabilito che il
procedimento giuridico per il cambiamento di sesso, cosi come immagi-
nato allora dal legislatore colombiano, provocava un restringimento dei
confini del diritto all’identita di genere, il quale deve trovare fondamen-
to nel diritto costituzionale alla dignita (art. 1 Costituzione politica della
Colombia, da qui in avanti CP), alla libera autodeterminazione (art. 16
CP) e al riconoscimento della propria personalita (art. 14 CP). Con la
decisione T-063/15, la Corte costituzionale colombiana ha dovuto cioe
decidere se il sesso legale rifletta un fatto oggettivo che le autorita com-
petenti possono certificare (tra le quali, anche il giudice), oppure se si
tratti piuttosto di un aspetto dell’identita individuale che spetta all’in-
dividuo determinare e, nel rispetto del principio di certezza del diritto,
spetta all’'ufficio notarile dichiarare. In altri termini, la Corte ha dichia-
rato che il sesso — inteso come uno status legale — non puo essere inte-
so come un elemento fisico oggettivo, ma deve piuttosto essere inteso
come una costruzione identitaria, strettamente connessa all’identita di
genere del singolo individuo. Di conseguenza, la procedura sufficiente
cui dar seguito per l'esercizio del diritto alla rettifica di genere sarebbe
stata la scrittura pubblica, cioé un atto notarile autodichiarativo, senza
necessita di un processo giudiziario®®.

Con preciso riferimento alle identita #7ans non binarie, la Corte co-
lombiana si & pronunciata in occasione della sentenza T-033/22%. Nel

si v. M.A. Ruiz N1evES, E/ concepto transgenero en las sentencias de tutela (Colombia), in
Revista Verba Iuris, 2018, 95 e ss.

* La decisione T-063/15 & stata poi successivamente attuata attraverso il decreto
1227 del 2015, con cui, all’art. 2.2.6.12.4.5 si & stabilito un diritto all’autodeterminazione
di genere basato essenzialmente sulla dichiarazione giurata della persona interessata a
cambiare sesso. Sul punto, si v. S. OSELLA, Comze evolve il diritto all'identita di genere?
Fattori strutturali, culturali e dogmatici nella giurisprudenza costituzionale italiana
e colombiana. Un’analisi comparata, in Rivista di Diritti comparati, 2023, 30 e ss., il
quale specifica che in occasione della decisione richiamata, la Corte ha rigettato la
comprensione del sesso anagrafico come rappresentazione delle caratteristiche fisiche
della persona, riconducendolo piuttosto ad una “costruzione identitaria” che sorge in
conseguenza di una “decisione libera e autonoma dell’individuo”, determinando, di
conseguenza, ’eguale rifiuto della concezione patologica delle identita ¢razns.

 In particolare, come sottolinea, S. OsELLA, Come evolve il diritto all'identita
di genere?, cit., pp. 35 ss., il superamento della scelta binaria cristallizzata con il
decreto 1227 del 2015 ¢ stato possibile grazie ad una giurisprudenza ha conosciuto una
importante espansione sia a livello nazionale, sia a livello sovranazionale e globale.
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caso di specie, una persona trans richiedente il cambiamento di nome
sosteneva che i suoi diritti fossero stati violati in quanto non le era stato
permesso di cambiare il suo nome e il marcatore di genere* nei suoi do-
cumenti di identita per la seconda volta, a causa delle restrizioni legali
esistenti. La Corte colombiana ha concluso affermando che le disposi-
zioni legali che impediscono il cambio di nome e genere pit di una volta
violano i diritti fondamentali delle persone non binarie, ordinando al
Governo Nazionale di modificare le normative pertinenti per includere
una categoria di genere non binario nel sistema di identificazione dei
cittadini, garantendo la tutela costituzionale del diritto all’identita di
genere.

Cosi come strutturato, il sistema giuridico colombiano presenta
delle differenze sostanziali estremamente importanti rispetto al sistema
giuridico italiano. In particolare, sono due gli elementi che sanciscono
una netta differenza tra i due ordinamenti: da un lato, il principio di au-
todeterminazione di genere e, dall’altro, il paradigma della medicalizza-
zione e patologizzazione delle persone trans. Come anticipato, la Corte
costituzionale colombiana ha nel tempo ampliato la portata costituzio-
nale del diritto all’identita di genere, tenendo conto anche degli sviluppi
nel dibattito accademico attorno ai concetti di sesso e genere, riducendo
il sesso ad uno status legale e il genere ad un elemento indispensabile per
lo sviluppo della personalita umana e dichiarabile solo dall'individuo
che ne fa esperienza. Al tempo stesso, la caduta del dogma della patolo-
gizzazione delle persone trans, inaugurata dalla stessa Corte costituzio-
nale colombiana nel 20154, ha permesso poi di giungere, nel 2022, al
riconoscimento giuridico delle persone non binarie.

3.2. La prospettiva spagnola e la Ley Trans

Nel 2023, I'ordinamento spagnolo ha adottato la Ley Trans 4/2023,
“para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia
de los derechos de las personas LGTBI”. La legge ha I'obiettivo di svi-
luppare e garantire i diritti delle persone lesbiche, gay, bisessuali, trans

% Nello specifico, la persona ricorrente si identificava come travesti, cioé¢ con
caratteristiche femminili, ma senza identificarsi come una donna.
4 Sul tema, si v. S. OSELLA, Comze evolve il diritto all'identita di genere?, cit.
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e intersex, eliminando le situazioni di discriminazione, per assicurare
che in Spagna “sia possibile vivere I'orientamento sessuale, 'identita
sessuale, I’espressione di genere, le caratteristiche sessuali e la diversita
familiare in piena liberta”.

Pur ponendosi come normativa di carattere globale e trasversale, il
nucleo essenziale della legge ¢ contenuto nel Titolo II, Capitolo I, de-
dicato alla “Rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las
personas y adecuacion documental”. In base all’art. 43, ogni persona di
nazionalita spagnola che abbia compiuto il sedicesimo anno di eta puo
autonomamente richiedere la rettifica della menzione registrale relativa
al sesso, presentando una istanza presso qualsiasi Ufficio del Registro
Civile. Il procedimento delineato all’art. 44, comma 3, stabilisce espres-
samente che la rettifica non puo essere subordinata alla previa esibizio-
ne di un referto medico o psicologico che attesti la non conformita con
il sesso indicato nell’atto di nascita, né alla previa modifica dell’aspetto
o delle funzioni corporee attraverso procedure mediche, chirurgiche o
di altra natura. Pertanto, non ¢ richiesto né un certificato medico, né un
preliminare trattamento medico per avviare il percorso di riassegnazio-
ne di genere®.

La legge, dunque, prevede una procedura a doppia comparizione:
la persona che presenta la richiesta verra infatti convocata entro un pe-
riodo massimo di tre mesi per ratificare la sua volonta originaria in una
seconda comparizione. La ratio sottesa a tale previsione vuole prevedere
un periodo di riflessione tra la prima comparizione e la seconda, affin-
ché il soggetto possa confermare la propria volonta in modo consape-
vole. Durante la prima comparizione, la legge prevede che al soggetto
interessato vengano fornite tutte le informazioni necessarie relative alle

%2 Con la Ley Trans del 2023 sono stati risolti i problemi emersi dalla Ley 3/2007
relativa al cambio anagrafico del nome e al riconoscimento della doppia maternita per
le coppie di donne omosessuali. Tale normativa aveva per la prima volta riconosciuto
il diritto alla modifica del sesso nel Registro Civile alle persone “maggiorenni e con
sufficiente capacita” (art. 1.1), purché dimostrassero: a) la diagnosi di disforia di genere
(attraverso un referto medico o psicologico) e 'assenza di disturbi della personalita; b)
di essersi sottoposte per almeno due anni a trattamenti medici finalizzati ad adeguare le
caratteristiche fisiche a quelle del sesso richiesto (attraverso un referto medico), salvo
impedimenti dovuti a motivi di salute legati all’eta, con 'esclusione dell’obbligatorieta
di interventi chirurgici di riassegnazione sessuale.
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conseguenze legali alla rettifiche, nonché le misure di protezione contro
eventuali discriminazioni.

Laspetto centrale della legge, in termini di autodeterminazione, lo si
puod cogliere inoltre nella previsione della reversibilita della procedura,
dopo un periodo minimo di sei mesi, con conseguente possibilita di
recuperare lo status originario®.

Nonostante rappresenti un progresso significativo nell’espansione
dei diritti, la Ley Trans si colloca ancora in un modello definibile come
elective binary. Infatti, pur riconoscendo il diritto all’autodetermina-
zione, circoscrive la scelta dell’identita al binomio uomo/donna, non
prevedendo la possibilita di registrarsi con un genere “non binario” o
“x7H,

Significativa, tuttavia, ¢ la recente sentenza 83/2023 pronunciata dal
Tribunal Supremo Justicia dell’Andalusia, con la quale, alla oficina de
extranjeria, ¢ stato imposto I’obbligo di iscrivere una persona non bina-
ria straniera, residente a Siviglia, con genere “indeterminato”. Andrea
Speck, infatti, aveva sollecitato I’Amministrazione affinché procedesse
alla rettifica dei dati relativi al sesso riportati nel Registro Centrale degli
Stranieri Residenti, chiedendo che venisse indicato come “indetermi-
nato”, conformandosi con la sua documentazione ufficiale tedesca, che
dal 2017 gia riportava il genere non binario. La parte ricorrente lamen-
tava che il mancato adeguamento dei dati determinasse una violazione
del diritto alla vita e all'integrita fisica e morale (art. 15 Costituzione
spagnola), il diritto all’'onore, alla privacy personale e familiare e alla
propria immagina (art. 18.1 Cost.), diritto alla protezione della salute
(art. 43.1 Cost.) in relazione alla dignita della persona, di cui all’art. 10.1

¥ Sul punto, si v. inoltre A. Ricciov1, La disciplina sulla rettificazione del sesso
da un punto di vista comparatistico, in Blog - Lecostituzionaliste, consultabile al
seguente link: https://www.lecostituzionaliste.it/il-diritto-allidentita-di-genere-in-spa-
gna-la-legge-4-2023-sui-diritti-delle-persone-lgbtqi/.

# In generale, inoltre, la Ley Trans ha suscitato alcune perplessita, prevalentemente
sotto due profili. In primo luogo, si discute fino a che punto possa essere verificato come
un fatto certo come il cambio gia avvenuto dell’identita di genere, al di 1a della sola
manifestazione di volonta della persona interessata. In secondo luogo, sul piano delle
“frodi” dilegge. Sul tema, si v. A. AGUILAR CALAHORRO, Sobre la Ley Trans: no se priva de
derechos a unos por reconocerselos a otros, in F. BALAGUER CALLEJON, J.F. LOPEZ AGUILAR,
M.L. BALAGUER CALLEJON (a cura di), Estudios sobre el estado social y democratico de
derecho Liber Amicorum Gregorio Camara Villar, Madrid, 2024, 379 e ss.
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della Costituzione. La Sezione Contenzioso-Amministrativa del Tribu-
nale Superiore di Giustizia dell’Andalusia ha stabilito che la modifica
del sesso appariva come una richiesta legittima della persona ricorrente,
risultando addirittura auspicabile per I’Amministrazione stessa. La de-
cisione ¢ stata inoltre fondata sulla Ley 2/2014 dell’Andalusia a tutela
contro la discriminazione per motivi di identita di genere e riconosce i
diritti delle persone transessuali.

11 Tribunale ha raccomandato inoltre che non vi siano discrepanze
tra i dati forniti dalle autorita del paese di origine e quelli disponibili alle
autorita spagnole, in linea con quanto stabilito dall’articolo 7.6 del Real
Decreto 240/2007, che regola I'ingresso, la libera circolazione e la resi-
denza in Spagna dei cittadini dell’'Unione Europea e degli Stati aderenti
allo Spazio Economico Europeo®.

In base a tale argomentazione, il Tribunale ha concluso che I'iscri-
zione nel Registro Centrale degli Stranieri debba essere modificata per
indicare il genere neutro, in quanto gia riportato nella documentazione
ufficiale emessa dalle autorita tedesche, di cui la persona ricorrente ¢ in
possesso, essendo cittadina tedesca. Tuttavia, non si &€ pronunciato sulla
presunta violazione degli articoli della Costituzione spagnola invocati
dalla parte ricorrente.

Sull'impulso della sentenza del Tribunale Andaluso, il Ministero
dell’Inclusione Sociale e il Ministero dell' Interno hanno dichiarato che
daranno seguito a quanto stabilito dal Tribunale, modificando le proce-
dure di competenza della Direzione Generale della Migrazione, incor-
porando Dalternativa di autodeterminarsi con genere indeterminato o
“X”,

# Sul tema, appare opportuno richiamare la sentenza della Corte di Giustizia
C-4/23, Mirin, del 4 ottobre 2024 con la quale la Corte ha affrontato la questione
del riconoscimento dell’identita di genere nell’ambito della libera circolazione delle
persone trans all’interno dell’'Unione europea. La Corte di Giustizia ha stabilito che
il rifiuto delle autorita — in questo caso, rumene — di riconoscere I'identita di genere,
rettificata nel Regno Unito (durante il periodo di transizione post-Brexit), ostacolava
I’esercizio della liberta di circolazione e soggiorno dei cittadini dell’'UE. Inoltre, la Corte
sottolinea 'importanza del rispetto del diritto alla vita privata e dell’identita personale,
interpretando I'affermazione dell’identita di genere come un elemento essenziale per
il riconoscimento e la tutela della dignita e dei diritti fondamentali delle persone trazns
nell’Unione europea.
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4. Considerazioni conclusive

A fronte di quanto affermato, si possono tracciare alcune conside-
razioni conclusive.

Come detto, la sentenza n. 143 del 2024 della Corte costituziona-
le, pur non avendo adottato un intervento diretto sul testo normativo,
segna un passo significativo nel riconoscimento delle identita di genere
non binarie, nonché del “tono costituzionale” sotteso alla problematica
del riconoscimento di identita “altre”. La centralita del principio perso-
nalista di cui all’art. 2 Cost. all’interno del nostro ordinamento giuridico
impone infatti di considerare I'insieme di esistenze, anche non conformi
ai rigori eteronormativi, affinché possano godere dei diritti costituzio-
nalmente riconosciuti, tra i quali, appunto, il diritto all’identita di gene-
re e, come sottolineato dalla Corte, il diritto alla salute.

Sul diritto alla salute, la Corte aveva gia costruito la motivazione nel-
la richiamata sentenza n. 161 del 1985, con la quale era stata sottolineata
I'importanza di adeguarsi ai cambiamenti della coscienza sociale, po-
nendosi nell’alveo di una civilta giuridica in evoluzione, affinché, nella
tutela di situazioni minoritarie e “anomale”, sia possibile garantire il di-
spiegamento dei valori, della liberta e della dignita della persona umana.

Mutatis mutandis, con la sentenza in commento, la Corte costitu-
zionale si ¢ trovata di fronte alle pretese di riconoscimento di nuove
soggettivita, di “nuovi diversi”. Permane, dunque, il compito attribuito
al legislatore di “farsi carico” di questi “nuovi diversi”, non potendo de-
terminare, attraverso il sindacato costituzionale, il mutamento profondo
e di sostanza di un sistema fortemente ancorato ad una logica binaria e
patologizzante*. Occorre domandarsi se il recepimento, da parte della
Corte, dell’evoluzione giurisprudenziale e scientifica sulla possibilita di
accedere alla rettifica anagrafica in assenza di modifiche chirurgiche agli
organi sessuali possa aver inaugurato uno “smantellamento” dei dogmi
medicalizzanti del percorso di riassegnazione di genere o se, per farlo,
sia essenziale una consapevole scelta di natura politica.

Al netto di quanto detto, il quadro normativo delineato dalla legge

% Sul punto, D.J. Garcia LOpPEz, Bestiario juridico, cit., pp. 396 ss. parla di
“bestiario giuridico dei margini della corporalita” per riferirsi al sistema giuridico qui
definito come binarista o binarizzante.
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n. 164 del 1982 rimane fortemente intriso di una concezione binaria,
binarizzante* e medicalizzante che ostacola I'effettiva autodetermina-
zione dell'individuo. In questo senso, le esperienze comparate aiutano
a indirizzare le riflessioni in merito anche all’adeguatezza della legge n.
164 del 1982 di far fronte alle nuove pretese di riconoscimento e per
mettere in luce gli elementi che ad oggi appaiono maggiormente proble-
matici nell’apertura alle nuove soggettivita frans, quali, prima tra tutti,
la dinamica patologizzante.

47 Dove per “binarizzante” si intende che I'impostazione binaria rappresenta la
fonte dello stesso sistema. Parla invece di sistema “binarista”, nel senso di “proteso a
imporre tale prospettiva come necessaria”, R. PARIGIANI, Corpz, prassi e pratiche alla luce
della sentenza 143/2024 della Corte costituzionale, cit. Inoltre, sul rapporto tra genere
e diritto e su come il genere costruisce il diritto e viceversa, si v. B. PEzzINI, Genere e
diritto. Come il genere costruisce il diritto e il diritto costruisce il genere, Bergamo, 2012.



LA SENTENZA N. 143 DEL 2024 DELLA CORTE
COSTITUZIONALE ITALIANA NEL PRISMA
DEL DIRITTO COMPARATO ED INTERNAZIONALE

Giulio Farronato e Giacomo Giorgini Pignatiello®

SommaRriO: 1. Note introduttive sul non binarismo di genere negli ordinamen-
ti giuridici. — 2. Costituzionalismo trasformatore e identita di genere: un
rapporto indissolubile. — 3. Il ruolo del diritto internazionale nel riconosci-
mento e tutela dell'identita di genere e il potenziale contributo dei principi
di Yogyakarta. — 4. Non-binarismo e sistemi giuridici comparati. — 5. Corti
costituzionali e principio di non discriminazione: il superamento del bina-
rismo di genere nei sistemi giuridici contemporanei. — 6. Alcune riflessioni
a partire dalla decisione n. 143 del 2024.

1. Note introduttive sul non binarismo di genere negli ordinamenti
giuridici

La non conformita di genere determina in molti casi nelle societa
contemporanee una significativa fonte di sofferenza, marginalizzazio-
ne, discriminazione e, in alcuni casi, violenza nei confronti delle per-
sone gender variant'. A partire dagli anni Settanta del secolo scorso,

“ Rispettivamente assegnista di ricerca in diritto internazionale presso I'Universita
di Padova; assegnista di ricerca in diritto pubblico comparato, Universita di Napoli
“L’Orientale”. 1l presente contributo & la versione tradotta in lingua italiana di un
articolo (in parte rivisto e arricchito di ulteriori riferimenti dottrinali) pubblicato in
GenlUS - Rivista di studi giuridici sull orientamento sessuale e I'identita di genere, Focus
“Non Binary Identies and the Law”, a cura di G. Noto La Diega e A. Schuster. Il lavoro
¢ frutto di opinioni condivise dagli Autori. In particolare, i paragrafi 1, 2 e 4 sono da
attribuirsi a Giacomo Giorgini Pignatiello. Il paragrafo 3 ¢ da ricondurre a Giulio
Farronato. Il paragrafo 5 raccoglie riflessioni comuni.

! Sul punto in letteratura in particolare si vedano per tutti: C. SCANDURRA ET
AL., Health of Non-binary and Genderqueer People: A Systematic Review, in Front.
Psychol., 10, 2019, che sintetizzano le attuali conoscenze scientifiche sul punto in
questi termini: “Aparicio-Garcia et al. (2018) hanno riscontrato che, rispetto agli
individui cisgender, le persone Non-Binary Gender-Queer (NBGQ) presentano
un rischio pit elevato di violenza e di discriminazione lavorativa, sono piu isolate
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gli studiosi hanno evidenziato in questo senso l'uso del diritto come
meccanismo di governo dei corpi e delle sessualita, volto a garantire la
conformita degli stessi a specifici standard?. E stato posto in luce che
il diritto & stato storicamente, ed in parte continua ad essere, uno stru-
mento volto alla conservazione di norme di genere consolidate e delle
gerarchie sociali ad esse associate’.

Dal punto di vista politico-costituzionale, la storia recente delle de-
mocrazie costituzionali ¢ stata caratterizzata — grazie alla congiuntura di
diversi moti per i diritti civili negli anni Settanta nel mondo occidentale
— da sforzi continui per sradicare le discriminazioni, esplicite ed indiret-
te, presenti nei sistemi giuridici, tramite il ricorso alla forza trasforma-
trice del principio di eguaglianza, sancito nelle Carte fondamentali*.

Nel continente europeo, un ruolo peculiare nello smantellamento
delle strutture discriminatorie sussistenti negli ordinamenti giuridici &
stato svolto dalle giurisdizioni costituzionali, che hanno acquistato nel

e infelici, hanno pit problemi psicologici e una percentuale pit alta di ideazione
suicidaria. Analogamente, Smalley et al. (2016) hanno riscontrato che i partecipanti
NBGQ hanno riportato tassi significativamente piti alti di autolesionismo rispetto alle
loro controparti cisgender, e Jones et al. (2019) hanno riscontrato che i partecipanti
cisgender hanno riportato livelli significativamente pit alti di congruenza di genere
e soddisfazione corporea rispetto alle controparti NBGQ. Inoltre, Bradford e
Catalpa (2019) hanno riscontrato che i partecipanti cisgender hanno riferito un
supporto familiare percepito come pil elevato rispetto ai partecipanti NBGQ e che
I’associazione tra il supporto del partner e degli amici e la soddisfazione di vita era
maggiore nei partecipanti cisgender rispetto ai partecipanti NBGQ”. Per il contesto
italiano si veda da ultimo il Report prodotto da Rete Lenford nel 2023, disponibile al
seguente indirizzo web: https://www.retelenford.it/chi-siamo/pubblicazioni/nuove-
identita-e-non-binarismo/.

2 F. ResCIGNO, Per un habeas corpus di “genere”, Napoli, 2022, passim. Sebbene
con un focus pitt specifico sull’aborto, si veda altresi su questo tema: B. LIBERALI,
Problematiche costituzionali nelle scelte procreative: riflessioni intorno alla fecondazione
medicalmente assistita e all'interruzione volontaria di gravidanza, Milano, 2017.

> R. RuBlo-MARIN, Global Gender Constitutionalism and Women's Citizenship. A
Struggle for Transformative Inclusion, Cambridge, 2022, in part. 26 e ss.

4 Sul principio di eguaglianza nell’ordinamento italiano nella sterminata letteratura
ofr. C. Esposito, Eguaglianza e giustizia nell’articolo 3 della Costituzione, in Ip., La
Costituzione italiana. Saggi, Padova, 1954, 25 e ss.; L. PALADIN, I/ principio costituzionale
di eguaglianza, Milano, 1965; C. RossaNo, Leguaglianza giuridica nell’ ordinamento
costituzionale, Napoli, 1966; A. Pi1zzorusso, Che cos’e ['eguaglianza, Roma, 1983; B.
Caravrta o1 Torirto, Oltre l'eguaglianza formale, Padova, 1984; A. Cerri, Ugnaglianza
(principio costituzionale di), in Enc. giur., Roma, 1994, 3 e ss.; A. PAcE, Eguaglianza e
liberta, in Politica del diritto, 2001, 156 e ss.
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tempo sempre maggiore legittimazione ed autorevolezza agli occhi della
collettivita, quali organi di garanzia della supremazia dei valori e dei
principi costituzionali’.

Negli ultimi anni, I'evoluzione delle scienze mediche e sociali ha
determinato I'emersione della consapevolezza che I'identita di genere
non ¢ una scelta personale, bensi una caratteristica intrinseca dell’essere
umano. Lidentita di genere, in particolare, si sviluppa nell’arco di uno
spettro, che copre idealmente lo spazio presente tra i due poli estremi
del “maschile” e del “femminile”, dando cosi vita ad un ampio numero
di varianti per il singolo individuo®.

Dal punto di vista eminentemente costituzionale, tale situazione
pone evidentemente un problema di uguaglianza, che necessita di essere
affrontato con urgenza in modo sistematico. La comparazione giuridica
evidenzia che alcuni ordinamenti costituzionali hanno affrontato ben
prima dell'Ttalia la questione del non binarismo di genere, elaborando
soluzioni innovative che testimoniano la possibilita di superare sche-
mi rigidamente binari e dunque di “accomodare” nell’ordinamento le
identita di genere non conformi senza generare particolari problemi di
ordine pubblico e certezza del diritto. Diversamente da organi di giusti-
zia costituzionale anche culturalmente affini a quello italiano, il Giudice
delle leggi domestico, con la recente decisione n. 143 del 2024, pare
non aver brillato per particolare coraggio nel “rendere giustizia”, prefe-
rendo rimettere alla discrezionalita del Legislatore, con un monito che
difficilmente si presume avra un seguito, una questione di cui la Corte
stessa ha riconosciuto la rilevanza’.

> Si vedano i contributi in F. RESCIGNO (a cura di), Percorsi di eguaglianza, Torino,
2016 e in B. PEzziNt, A. LORENZETTI (a cura di), 70 anni dopo tra uguaglianza e differenza,
Torino, 2019; v. anche M. D’Amico, Una pariti ambigua, Milano, 2020, passim, e gli
scritti in AAVV., Uguaglianza o differenza di genere?: prospettive a confronto, Napoli,
2022.

¢ Sul punto in letteratura si veda ad esempio la ricostruzione operata da: T.
Gazzovro, Identita di genere. Una critica del diritto a essere sé stessi, Udine, 2023, passimz;
E. RusPINI, Le identita di genere, Roma, 2023, passine.

7 Sul punto per tutti si vedano in particolare le lucide considerazioni di: N.
PoSTERARO, La Corte costituzionale interviene sui diritti delle persone trans: cosa cambia?,
in lacostituzione.info, 5 agosto 2024.
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2. Costituzionalismo trasformatore e identita di genere: un rapporto in-

dissolubile

Dopo la Seconda Guerra Mondiale, il crollo del nazifascismo ha
catalizzato un’ondata globale di costituzionalismo democratico in molti
ordinamenti del mondo. La transizione dai regimi totalitari alle demo-
crazie costituzionali nei paesi liberati fu radicale, con un ribaltamento
profondo dei valori e dei principi costitutivi®. Da qui ne viene fatta de-
rivare la definizione di “Costituzioni Rivoluzionarie™. Le Costituzioni
post-belliche (post-war paradign'®) non solo si impegnarono a tutelare
le liberta fondamentali precedentemente negate dai regimi dittatoriali,
ma incorporarono nei rispettivi sistemi normativi anche valori quali la
dignita umana, la solidarieta, 'uguaglianza. All’epoca, il contesto socia-
le, economico e politico si caratterizzava per aver ereditato una realta
profondamente ingiusta, in cui I'essere umano aveva subito le peggiori
degradazioni, unitamente alla diffusione di una vasta poverta e di radi-
cate diseguaglianze. Per smantellare quel che era rimasto di tali sistemi
giuridici, venne ripensato completamente, tra gli altri aspetti, anche il
ruolo delle istituzioni pubbliche. Mentre, infatti, il costituzionalismo
ottocentesco (definito qui come “costituzionalismo 1.0”!!) enfatizzava
la rigida separazione dei poteri e la non interferenza dello Stato nella
vita dei cittadini (costituzionalismo liberale), il costituzionalismo del
Novecento (“costituzionalismo 2.0”*?) richiedeva un approccio mag-
giormente reattivo e collaborativo da parte delle autorita pubbliche (co-
stituzionalismo post-liberale”). Uno spirito solidaristico e collaborativo
tra i poteri dello Stato era funzionale a perseguire ’ambizioso ideale di

8 Sul concetto di costituzionalismo sociale in dottrina si veda, ad esempio: T.
Grorr1, Oltre le gerarchie: in difesa del costituzionalismo sociale, Roma-Bari, 2021,
passim. Cfr. anche M. Dant, M. GoLDONI, A.J. MENENDEZ (eds.), The Legitimacy of
European Constitutional Orders. A Comparative Inquiry, Cheltenham, 2023, passim.

° B. ACKERMAN, Revolutionary constitutions: charismatic leadership and the rule of
law, Cambridge (MA), London (GB), 2019.

0 L.E. WEINRB, The postwar paradigm and American exceptionalism, in S.
CHOUDHRY (ed.), The Migration of Constitutional Ideas, Cambridge, 2007, 85 e ss.

A, SomEK, The Cosmopolitan Constitution, Oxford, 2014, in part. 36 e ss.

12 Tbid., 79 e ss.

B D.S. Law, Post-Liberal Constitutionalism and the Right to Effective Government,
in V.C. JacksoN, Y. Dawoop (eds.), Constitutionalism and a Right to Effective
Government?, Cambridge, 2022, 73 e ss.
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dignita umana promesso dalle democrazie costituzionali. In particolare,
I'attuazione dei diritti sociali, considerati indispensabili per il consegui-
mento della dignita dell’individuo, comportava per I'ordinamento non
solo costi finanziari significativi, ma anche un dovere attivo dello Stato
di intervenire e promuovere tali situazioni giuridiche soggettive'“.

Coniato negli anni Novanta dal giurista sudafricano Karl Klare, il
concetto di costituzionalismo trasformatore offre un prezioso quadro te-
orico per comprendere la nuova configurazione dello Stato nelle demo-
crazie costituzionali post-belliche. Il costituzionalismo trasformatore &
infatti definito come: “Un progetto a lungo termine di promulgazione,
interpretazione ed esecuzione della Costituzione impegnato (non iso-
latamente, ma in un contesto storico di sviluppi politici favorevoli) a
trasformare le istituzioni politiche e sociali di un Paese e le relazioni di
potere in una direzione democratica, partecipativa ed egualitaria””. In
sostanza, il costituzionalismo trasformatore mira a realizzare cambia-
menti sociali su larga scala attraverso processi politici non violenti e
basati sul diritto.

Occorre sottolineare che detto approccio costituzionale all’'uso del
diritto per promuovere il cambiamento sociale non si limita alle espe-
rienze giuridiche del Global South'®. Puo infatti essere applicato anche
a determinati ordinamenti europei, in particolare quelli le cui Costitu-
zioni sono state redatte in risposta alle atrocita delle dittature e alle pro-
fonde disuguaglianze esistenti nella societa'’. Nelle Carte fondamentali
post-belliche, infatti, principi quali la solidarieta e 'uguaglianza sostan-
ziale impongono non solo doveri di astensione dello Stato, bensi veri e
propri obblighi di azione di tutti i poteri pubblici, volti a conseguire una
trasformazione radicale della societa di riferimento. Lo sviluppo della

4 Sul punto ¢fr. U. RoMAGNOLI, Arz. 3, in G. BRANCA (a cura di), Comzmentario della
Costituzione. Principi fondamentali, Roma, 1975, 162 e ss.; C. LAVAGNA, Costituzione e
soctalismo, Bologna, 1977; B. CaravITA, Oltre ['eguaglianza formale, cit.

5 K.E. KLARE, Legal culture and transformative constitutionalism, in South African
Journal. on Human Rights, 14(1), 1998, 150.

16 M. HAILBRONNER, Transformative Constitutionalism: Not Only in the Global
South, in The American Journal of Comparative Law, 65(3), 2017, 527 e ss.

7 Nella dottrina italiana si veda in particolare: T. GrROPPI, I/ posto del diritto nel
“costituzionalismo trasformatore”. Una riflessione “oltre I'eguaglianza formale”, in L.
CASSETTI ET AL. (a cura di), Studi in memoria di Beniamino Caravita, vol. 3, Napoli, 2024,
2423 e ss.
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personalita umana, sia nella sua dimensione individuale che in quella so-
ciale, divenne, infatti, il baricentro della dimensione costituzionale, con
la conseguenza che I'ordinamento ¢ tenuto ad adottare politiche volte
a favorire attivamente lo sviluppo del pieno potenziale della persona.

In simile contesto, anche quando non esplicitamente previsto, il
diritto all'identita personale emerse chiaramente come un principio
fondante delle democrazie costituzionali'®. Divenuti la persona e la sua
dignita i pilastri dello Stato costituzionale, il principio di autodetermina-
zione assunse nuovi contorni. Correlativamente, principi generali quali
I'ordine pubblico e la certezza del diritto subirono un forte ridimen-
sionamento, assumendo un carattere recessivo rispetto alla protezione
e alla promozione di un valore quale quello della dignita umana®. Al
potere costituente, d’altro canto, era ben chiaro I’abuso che nel regime
politico precedente era stato fatto di espressioni valoriali fortemente in-
determinate (ordine pubblico, buon costume, certezza del diritto, ecc.),
che avevano finito per legittimare la soppressione delle liberta fonda-
mentali dell’individuo, negandone in radice la dignita.

In questo senso, I'identita personale comprende una gamma di ca-
ratteristiche che definiscono I'unicita di un individuo nella societa. L'i-
dentita di genere rientra tra le caratteristiche essenziali dell’individuo.
Quest’ultima, in particolare, si riferisce alla percezione di sé in relazione
alle categorie socialmente costruite di maschile e femminile.

Purtroppo, ancora oggi, in tutto il mondo, le identita di genere non
conformi continuano ad essere oggetto di discriminazioni e violenze, sia
esplicite che indirette. Oltre a minacciare la coesione del tessuto sociale,

8 Tn dottrina sull’identitd personale si vedano: G. Arpa, M. Bessong, L.
BonEscHI (a cura di), I/ diritto alla identita personale, Padova, 1981; U. NatoLI, Sul
diritto all'identita personale, Milano, 1985; G. PNo, I/ diritto all'identita personale:
interpretazione costituzionale e creativita giurisprudenziale, Bologna, 2003; L. TrRucco,
Introduzione allo studio dell’identita individuale nell’ ordinamento costituzionale italiano,
Torino, 2004; A. BEVERE, I/ diritto all’'identita personale, in A. BEVERE, P. BEVERE, A.
CERRI, 1] diritto di informazione e i diritti della persona, Milano, 2022, 125 e ss.

19 Sulla dignita umana si segnalano in particolare: E. CECCHERINI (a cura di),
La tutela della dignita dell’'uomo, Napoli, 2008; A. ProzzoLl, La dignita dell uomo:
geometrie costituzionali, Napoli, 2012; E. DALY, Dignity rights: courts, constitutions, and
the worth of the human person, Philadelphia, 2012; E. RIPEPE, Sulla dignita umana e su
alcune altre cose, Torino, 2014; F. FONTANA, A. TARANTINO (a cura di), Dignita e fragilita
della persona umana, Napoli, 2017; L. PEDULLA, La dignita della persona nel prisma delle
giurisdizioni, Bologna, 2017.
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I’esclusione derivante da discriminazioni e atti di violenza rappresenta
una grave violazione del principio di eguaglianza e del principio perso-
nalista, negando in radice i presupposti della democrazia costituzionale.

Il legame tra costituzionalismo trasformatore e identita di genere &
particolarmente intenso. Le Carte costituzionali post-belliche, invero,
promuovono I'espansione dei diritti e delle liberta, respingendo I'idea
che gli stessi rappresentino un appannaggio di pochi o della maggioran-
za. E il pluralismo sociale ad essere valorizzato nelle democrazie costi-
tuzionali contemporanee con il rispetto e la tutela delle differenze e la
promozione di pari opportunita per tutti i consociati. Allo stesso modo,
in un moto circolare: “I principi costituzionali sono strutturalmente do-
tati di un’essenziale plurivalenza, legata alla necessaria apertura delle
costituzioni al movimento dell’opinione pubblica e al sentire della so-
cieta”®, Il diritto all’autodeterminazione, all’interno del quale ben si
colloca anche il diritto all’affermazione della propria identita di genere,
costituisce in questo senso un’evoluzione conseguenziale dell’applica-
zione concreta dei principi personalista e di eguaglianza. Rinviene, poi,
come emerge nel caso del non binarismo una forte connessione con
il diritto alla salute?’. E ormai noto, infatti, I'impatto negativo che il
disallineamento di un individuo rispetto alle categorie standard su cui
¢ costruito un sistema giuridico, in generale, e il sistema sanitario, in
particolare, puo determinare sulle condizioni di vita della persona non
conforme, con danni tanto fisici quanto psicologici.

Da simili premesse assiologicamente pregnanti in ordine ai valori e ai
principi fondamentali che sovrintendono le Carte costituzionali post-li-
berali, se ne deduce la ragionevole, proporzionata e adeguata prevalen-
za del diritto all’autodeterminazione della identita di genere (quanto
all'ltalia artt. 2, 3 e 32 Cost.??) rispetto ad esigenze legate a profili me-
ramente organizzativi della societa (giuridificati in principi quali 'ordi-
ne pubblico e la certezza del diritto). Nel bilanciamento concreto tra i

20 A. BALDASSARRE, Diritti della persona e valori costituzionali, Torino, Giappichelli,
1997, XVL

2L Aspetto gia ben evidenziato sin dalla risalente decisione della Corte
costituzionale, 23 maggio 1985, n. 161.

22 Sul punto si vedano ad esempio: Corte costituzionale, 21 ottobre 2015, n. 221;
Corte costituzionale, 20 giugno 2017, n. 180 e Corte costituzionale ord. 21 giugno 2017,
n. 185.
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diversi valori in gioco, come pure la stessa sent. n. 143 del 2024 sembra
finisca per riconoscere, il diritto all’autodeterminazione dell’identita di
genere dovrebbe in via generale essere ritenuto prevalente rispetto ad
argomentazioni fondate su dati organizzativi, come la difficolta di supe-
rare praticamente il binarismo su cui & fondato I'ordinamento giuridico,
che risultano non solo non provate nell’ambito domestico, ma smentite
sul piano comparato. L'ordinamento deve essere organizzato in modo
tale da consentire lo sviluppo e la realizzazione della personalita uma-
na, tenendo conto anche delle oggettive differenze che caratterizzano
i singoli individui nel pitt ampio contesto rappresentato dalla societa,
garantendo a ciascuno il diritto all’autodeterminazione di un aspetto
fondamentale per la persona umana come I'identita di genere, al di la
del “maschile” e “femminile”. Sul punto ¢& stato osservato in dottrina
che: “L'esperienza storica ha dimostrato che, per raggiungere I'obietti-
vo, si rende indispensabile che la societa, attraverso forme organizzative
appropriate, assicuri, anche all’individuo comune, anonimo, statistico
... la possibilita di essere veramente sé stesso, mediante la soddisfazione
delle sue esigenze di vita”?. Cio & vero in quanto lo sviluppo della per-
sonalita cui tendono le democrazie costituzionali contemporanee puod
essere effettivamente raggiunto solo se si riescono a: “Creare le condi-
zioni concrete perché le nascoste e profonde implicazioni della natura
umana siano messe in grado di svolgersi interamente, di svolgersi non
per imposizioni esterne e violente, ma umanamente mediante la liberta
stessa dell’'individuo e delle forze sociali, con uno sviluppo che realiz-
zandosi liberamente con essi liberi ¢ vero acquisto, arricchimento di
umanita e non esteriore manifestazione di assetti sociali”*.

Negare il riconoscimento delle identita non binarie sulla base
dell’argomento che cid minerebbe il principio di certezza del diritto
appare incoerente. Ben pill coerente, al contrario, sarebbe garantire I’al-
lineamento del sistema giuridico alle identita di genere effettivamente
esistenti nella realta sociale, piuttosto che mantenere un ordine surret-
tiziamente binario.

# N. OccHIOCUPO, Liberazione e promozione umana nella Costituzione, Milano,
1984, 70.
2 G. CAPOGRASSI, 1] diritto dopo la catastrofe, in Jus, 1950, 177 e ss.
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3. 1l ruolo del diritto internazionale nel riconoscimento e tutela dell’i-
dentita di genere e il possibile contributo det principi di Yogyakarta

In diritto internazionale non sono presenti trattati o strumenti vin-
colanti volti alla tutela specifica dei diritti delle persone Igbti*, tuttavia
non ¢ difficile individuare raccomandazioni, decisioni e pareri da parte
di organismi internazionali in cui tali diritti sono stati esaminati e ri-
conosciuti’, Un primo esempio si pud rinvenire in un precedente del
Comitato per i Diritti Umani delle Nazioni Unite istituito nel 1966 per
monitorare |’attuazione e 'applicazione del Patto Internazionale sui Di-
ritti Civili e Politici. Nel caso Toonen v. Australia del 1994, il Comitato
stabili che una legge omofoba australiana fosse in conflitto con il diritto
alla privacy e che la discriminazione in ragione dell’orientamento sessua-
le che ne conseguiva rappresentava una forma di discriminazione basata
sul “sesso”?. Allo stesso modo la Corte Europea dei Diritti dell' Uomo
adotto una decisione simile alcuni anni prima nel caso Dudgeon? .

Piu di recente, gli organismi internazionali hanno iniziato ad affron-
tare non solo il riconoscimento e la protezione dei diritti legati all’o-
rientamento sessuale, ma anche quelli relativi all’identita di genere. Tra
i numerosi esempi si possono citare le considerazioni del Comitato sui
Diritti Economici, Sociali e Culturali e le osservazioni del Comitato
per 'eliminazione della discriminazione contro le donne?. Allo stes-
so modo, il tema dell’identita di genere ¢ stato affrontato dalla Corte
Interamericana dei Diritti Umani e da un’ampia giurisprudenza della
Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo ai sensi dell’ Articolo 8% della Con-

» L. HOLZER, Smeashing the Binary? A new era of legal gender registration in the
Yogyakarta Principles Plus 10 in International Journal of Gender, Sexuality and Law,
2020, 101.

20 D. SANDERS, The role of the Yogyakarta Principles, 2008, 2, accessibile a: https://
sxpolitics.org/wp-content/uploads/2009/03/yogyakarta-principles-2-douglas-sanders.pdf.

2 ECtHR, Dudgeon v. The United Kingdom, 22 ottobre 1981.

2 CESCR, Consideration of reports submitted by States parties under articles 16 and
17 of the Covenant, Concluding observations of the Committee on Economic, Social and
Cultural Rights, Forty-sixth session Geneva, 2-20 maggio 2011; CEDAW, Concluding
observations on the combined fifth and sixth periodic reports of Slovakia, 25 November
2015; CEDAW, Concluding observations of the second periodic report of Montenegro, 24
luglio 2017.

¥ Inter-American Court of Human Rights, Advisory opinion OC-24/17 of
November 24, 2017 requested by the Republic of Costa Rica.
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vezione EDU. Sebbene la Convenzione non menzioni esplicitamente
I'identita di genere, la Corte ha considerato quest’ultima un aspetto fon-
damentale del diritto al rispetto della vita privata e uno degli elementi
essenziali del diritto all’autodeterminazione. Tuttavia, nello storico caso
Christine Goodwin v. Regno Unito, la Corte, pur riconoscendo che gli
individui hanno il diritto di definire la propria identita di genere ai sensi
dell’articolo 8, ha dichiarato che il suo riconoscimento giuridico rima-
ne soggetto alle prerogative dello Stato®®. A questo proposito, tutta la
successiva giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo &
stata fortemente criticata per I’approccio patologizzante alla questione
dell'identita di genere poiché, da un lato, questa viene analizzata so-
lamente con un approccio binario, dall’altro, le richieste degli Stati di
prove relative alla incongruenza di genere attraverso diagnosi mediche e
valutazioni per verificare tali condizioni vengono legittimate.

Sebbene I'approccio binario caratterizzi la maggior parte delle fonti
e degli strumenti del diritto internazionale, che ¢ possibile citare per la
protezione e il riconoscimento dell’identita di genere, nei Principi di
Yogyakarta si puo rinvenire uno strumento utile ad offrire risposte e
linee guida per concettualizzare I'identita di genere in un modo depato-
logizzato e non binario, affrontando cosi i bisogni recentemente emersi
tra le persone non binarie’.

I Principi di Yogyakarta trovano la loro origine da un incontro pro-
mosso dall’allora Alto Commissario delle Nazioni Unite per i Diritti
Umani, Louise Arbour, tra accademici, ONG e, indirettamente, funzio-
nari di organizzazioni internazionali ed avvenuto nella omonima localita
indonesiana. L'obiettivo posto dall’incontro era quello di identificare
che cosa il diritto internazionale dei diritti umani poteva riconoscere
e affermare in merito alle questioni Igbti*: “Se fosse stato preso seria-
mente in considerazione il principio fondamentale di universalita e non
discriminazione”??. Ad una iniziale lista di 29 principi del 2006, ne sono
stati successivamente aggiunti altri dieci durante un incontro tenutosi
nel 2017.

Il merito dei principi di Yogyakarta puo essere riconosciuto nel

0 ECtHR, Christine Goodwin v. United Kingdom, 11 luglio 2002.

! Yogyakarta Principles 2006 and Yogyakarta Principles 2006 +10; https://
yogyakartaprinciples.org/.

32 D. SANDERS, The role of the Yogyakarta Principles, cit., 5.
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modo rivoluzionario e progressista con cui affrontano le questioni
dell’identita di genere e dell’orientamento sessuale rispetto a quanto
ottenuto da qualsiasi altro strumento del diritto internazionale, supe-
rando sia 'approccio medicalizzato all’argomento sia il quadro binario.
I1 documento non si limita a stabilire principi di diritto relativi ai singoli
individui, ma definisce anche azioni che gli Stati dovrebbero implemen-
tare per garantire la piena protezione dei diritti delle persone Igbti*. Ad
esempio, i Principi 3 e 31 riconoscono che nessuna persona puo essere
costretta a sottoporsi a procedure mediche — tra cui chirurgia di riasse-
gnazione sessuale, sterilizzazione o terapia ormonale — come requisito
per il riconoscimento legale della propria identita di genere. Inoltre, vie-
ne richiesto agli Stati di garantire che nessun criterio di idoneita (come
ad esempio interventi medici o psicologici, un’eta minima o massima, lo
status economico o 'opinione di terzi) sia un prerequisito per cambiare
il proprio nome, sesso o genere. Per quanto riguarda le persone non
binarie, il Principio 31 promuove I’eliminazione dei marcatori di genere
dai documenti di identificazione, I'introduzione di categorie giuridiche
di genere non binarie e I'eliminazione della registrazione del sesso negli
atti pubblici. Sebbene lo status giuridico di questi principi nel diritto in-
ternazionale rimanga incerto’® hanno comunque iniziato ad essere tra i
riferimenti della recente giurisprudenza internazionale e possono quindi
rappresentare un punto di partenza per affrontare le sfide insite nell’ap-
proccio generale all'identita di genere e al riconoscimento delle identita
non binarie. Un primo esempio si trova nel caso F v. Bevdndorlisi és
Allampolgirsigi Hivatal, dove 1a Corte di Giustizia Europea ha citato il
Principio 18, affermando che nessuno puo essere obbligato a sottoporsi
a test psicologici relativi proprio ad orientamento sessuale o identita di
genere*. Analogamente, il Principio 3 ¢ stato citato nell’opinione dis-
senziente dei giudici Sajo, Keller e Lemmens nel caso Hamziliinen v.
Finlandia dinanzi alla Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo, relativa allo
scioglimento del matrimonio in casi di chirurgia di riassegnazione di ge-
nere” e ugualmente, nelle opinioni della Corte Interamericana dei Di-

» M. FErrARA, La Corte di giustizia dell’Unione europea e lo ‘strano caso’ dei
Principi di Yogyakarta, in Diritti umani e diritto internazionale, 2019, 175 e ss.

% CGUE, 25 gennaio 2018, C-473/16, F ¢. Bevindorlisi és Allampolgdrsigi Hivatal.

» ECtHR, Hdimzliinen v. Finland, 16 luglio 2014.
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ritti Umani per enfatizzare la non necessita di documenti medici come
requisito per il riconoscimento giuridico del genere.

Piu recentemente, nel Parere Consultivo OC-29/2022, la Corte
Interamericana ha citato e applicato i Principi di Yogyakarta, ricono-
scendo loro valore come strumento del diritto internazionale dei diritti
umani in questioni relative a reati di crimini d’odio fondati sull’orien-
tamento sessuale e sull’identita di genere e all’accesso a terapie di af-
fermazione per persone incarcerate’®. Questi primi esempi di applica-
zione dei Principi di Yogyakarta da parte dei tribunali internazionali
possono dunque dimostrare il loro potenziale contributo, nonostante il
riconoscimento giuridico ancora incerto, per un avanzamento dei diritti
relativi all'identita di genere. Tale contributo pud manifestarsi special-
mente in aree dove I'assenza di uno strumento di diritto internazionale
specifico dedicato ai diritti della comunita Igbti* ha creato un vuoto e
dove le richieste pit recenti non hanno ancora trovato alcuna forma di
riconoscimento. In particolare, riguardo alle questioni legate all’identita
di genere, i Principi di Yogyakarta possono divenire un punto di riferi-
mento efficace per analizzare e riconoscere le rivendicazioni individuali.
Ad esempio, il Principio 31 puo fornire una risposta solida alle richieste
delle persone non binarie, promuovendo la rimozione dei marcatori di
genere dai documenti di identificazione, riducendo cosi il loro utilizzo
ai fini identificativi. Inoltre, il riconoscimento incondizionato dell’iden-
tita di genere da parte dello Stato previsto dal principio in parola soddi-
sferebbe pienamente il diritto all’autodeterminazione rivendicato dalle
persone transgender.

4. Non-binarismo e sistemi giuridici comparati

11 diritto comparato ha una natura intrinsecamente “sovversiva”’.
Lapertura verso altre esperienze giuridiche consente la decostruzione
di alcuni miti e dogmi sui quali uno specifico ordinamento si ¢ fondato,
dimostrando I’esistenza di paradigmi alternativi. La comparazione, nel

% Corte interamericana dei diritti umani, Parere Consultivo OC-29/22, 30 maggio
2022 richiesta dalla Commissione interamericana dei diritti umani.

7 H. MURR-WATT, La fonction subversive du droit comparé, in Revue internationale
de droit comparé, 2000, 503 e ss.
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presente caso, & particolarmente utile a stimolare una riflessione critica
sulla persistenza e la giustificazione del binarismo di genere nel sistema
giuridico italiano, mettendo in discussione lo status quo e rivelando le
dinamiche di potere sottese.

Un recente studio comparato ha classificato le normative sul ricono-
scimento dell'identita di genere nelle democrazie costituzionali in quattro
modelli principali*®. Questa classificazione puo essere rappresentata su un
piano cartesiano (Fig. 1). Sull’asse delle ascisse (x), i sistemi binari sono
posizionati da un lato, mentre quelli che riconoscono il non-binarismo
si trovano sul lato opposto. L'asse delle ordinate (y) contrappone sistemi
giuridici elettivi (in cui & 'individuo ad autodeterminare la propria iden-
tita di genere) da un lato e sistemi ascrittivi (in cui ¢ il diritto ad etero-de-
terminare I'identita di genere di un individuo), dall’altro. Gli ordinamenti
giuridici che ricadono nel primo quadrante tendono a concedere maggio-
re spazio all’autodeterminazione individuale. Al contrario, quelli situati
nel terzo quadrante riflettono un grado maggiore di etero-determinazione
dell'identita di genere da parte del sistema giuridico.

Elettivo

Binario Non-binario

Non-elettivo

Figura 1

38 S, OseLLA, R. RUBIO-MARIN, Gender recognition at the crossroads: Four models
and the compass of comparative law, in International Journal of Consitutional Law, 2023,
574 e ss.
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Limitando I'analisi al contesto dell’'Unione Europea emergono di-
versi casi rilevanti. E importante sottolineare il ruolo significativo svolto
dalle Corti costituzionali nei Paesi europei nell’avanzamento del dirit-
to all’autodeterminazione, in particolare rispetto all’identita di gene-
re. Dall’analisi della giurisprudenza rilevante, appare evidente che la
maggior parte dei Paesi liberali e secolarizzati, nel bilanciare i valori in
gioco, non esita a dare priorita ai diritti individuali rispetto allo szatus
quo rigidamente binario e ai principi di ordine pubblico e certezza del
diritto. I Paesi in parola, in particolare, hanno dichiarato I'illegittimita
costituzionale di normative basate su una visione riduttiva dell’essere
umano (limitata appunto al solo “maschile” o “femminile”), avviando
processi di riforma in senso non-binario delle proprie strutture giuridi-
che nei rispettivi ordinamenti.

Partendo dal modello piti etero-determinato, Italia*” e Francia* rap-
presentano esempi di sistemi giuridici binari e ascrittivi. Entrambi gli
ordinamenti si basano sul binarismo di genere (o “maschile” o “fem-
minile”). Di conseguenza, una persona puo essere solo maschio o fem-
mina. Sulla base di evidenze mediche predefinite (Italia)*' o elementi

% Sul punto in letteratura si vedano ad esempio: A. LORENZETTI, Diritts in transito,
Milano, 2014; N. POSTERARO, Identitd di genere, transessualismo ed effettivita del diritto
alla salute in Italia, in Diritto e societd, 2016, 737 e ss.; B. PEzzINt, 1] binarismo di genere
come problema di bio-diritto, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2023,59 e ss.; A.C.
VisconTt, Oltre la “logica binaria”...L'identita di genere tra vecchie e nuove prospettive,
in Federalismi.it, 2023, 239 e ss.; B. LIBERALL, Alla ricerca del fondamento costituzionale
dell’identita di genere: il transessualismo e il non binarismo fra diritto alla salute, dignita
umana e identitd personale, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 1 e ss.; G.
MINGARDO, I/ riconoscimento delle nuove soggettivita e il limite del binarismo di genere
nella prospettiva costituzionale, in GenlUS - Rivista di studi giuridici sull’ orientamento
sessuale e identita di genere, 2024, online; N. POSTERARO, La Corte costituzionale
interviene sui diritti delle persone trans, cit.

4 M.-X. Carto, Changer de sexe a ['état civil depuis la loi du 18 novembre 2016
de modernisation de la justice du xx1¢ siécle, in Cahiers Droit, Sciences & Technologies,
2019, 107 e ss.

# Tn Italia la transizione di genere avviene a seguito di scrutinio giurisdizionale
attraverso il quale il giudice civile accertanon pitlamodifica dei caratteri sessuali primari,
bensi la serieta del percorso intrapreso dall’individuo, nel senso di una trasformazione
delle sue caratteristiche comportamentali, psicologiche e fisiche, al fine di assicurare la
certezza dei rapporti sociali e giuridici. Sul punto per tutti si veda ad esempio: F. Dalla
Balla, Cosa resta della legge n. 164/1982? Diritti e fonti della transizione di genere, in
Biolaw Journal — Rivista di Biodiritto, 2024, 57 e ss.
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socio-comportamentali (Francia)*?, un giudice o un funzionario dello
Stato decide se I'individuo appartiene ad un genere o all’altro. Questo
implica un riconoscimento basato su elementi cc.dd. oggettivi.
Rientrano, invece, tra gli ordinamenti giuridici binari ed elettivi,
sia la Spagna, grazie alla controversa Ley Trans®, sia Malta*, in quanto
consentono la transizione da un genere all’altro semplicemente attra-
verso un’autodichiarazione della persona. Questo rappresenta un caso
di attribuzione dell’identita di genere basato su fattori cc.dd. soggettivi,

2 Anche in Francia la rettifica del genere avviene tramite provvedimento
giurisdizionale. Il Codice civile francese (artt. 61-68) richiede che I'accertamento della
transizione si basi su elementi quali aspetto con cui la persona si presenta in pubblico,
il fatto che questa sia conosciuta con il genere a cui si sente di appartenere e abbia
assunto un nome conforme a tale genere. Il giudice civile, in particolare, basa la propria
decisione su aspetti esteriori dell’individuo, quali il modo di vestire, i modi di fare,
I’aspetto fisico generale, o I'acquisizione di caratteristiche sessuali secondarie conformi
al genere a cui la persona sente di appartenere. In dottrina si vedano, ad esempio: M.-
X. Carro, Changer de sexe a 'état civil, cit.; A. JAUNAIT, Geneéses du droit de l'identité
de genre. Approche des configurations sociojuridiques, in Droit et société, 2020, 429 e ss.

# Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans
y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI (La ley 2336/2023). M. HErAs
HERNANDEZ, El principio de autodeterminacion de género. Apuntes pricticos sobre el
procedimiento de rectificacion de la mencion registral relativa al sexo, in Actualidad Juridica
Iberoamericana, 2024, 524 e ss. Tra le principali critiche avanzate ¢ stato ritenuto che la
legge imponga una visione ideologica chiusa ed esclusiva, con rischi di abuso e censura.
E stato affermato che la legge si fonda sull’idea che il genere possa essere cambiato
sulla base della mera volonta dell'individuo. Dal punto di vista giuridico, cid rischia di
generare una grave incertezza nei rapporti giuridici, esacerbando la litigiosita dinnanzi
alle Corti. La normativa si presterebbe inoltre ad abusi, basati su un uso pretestuoso
del diritto antidiscriminatorio, essendo in ultima istanza I'identita di genere un aspetto
sostanzialmente autodeterminato e dunque non contestabile/verificabile da alcun
soggetto terzo. Cio in particolare obbligherebbe I'accusato di condotte discriminatorie
a dimostrare la propria innocenza, addossandogli 'onere probatorio. Viene inoltre
contestata la possibilita che i minori possano cambiare legalmente sesso senza il consenso
dei genitori. Linclusione di una formazione sui diritti delle persone lgbti* nei programmi
scolastici viene ritenuta un attacco alla liberta di insegnamento. Viene denunciata una
violazione della liberta di espressione da parte della Ley Trans nella misura in cui sanziona
penalmente condotte vaghe come “I'uso di espressioni vessatorie” verso le persone Igbti*.
Sul punto in particolare si veda: I. ALvaREZ RODRIGUEZ, Notas constitucionales. Sobre la ley
trans, in Foro, Nueva época, 25(2),2022,321 e ss.

¥ Malta, Gender identity, gender expression and sex characteristics act, 14th
April 2015. N. SciBERRAS DEBONO, Malta’s gender identity, gender expression and sex
characteristics act — a shift from a binary gender to a whole new spectrum?,in ELSA Malta
Law Review, 2015, online.
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che lo Stato non pud mettere in discussione. La scelta cioé & rimessa ad
una decisione di foro interno dell’individuo, come tale non sindacabile
giuridicamente.

Dopo il recente emendamento al Codice civile tedesco®, non sono
pit presenti nell’ambito dell' Unione Europea Paesi che adottano siste-
mi giuridici ascrittivi non binari*®. Al di fuori della Unione Europea, in-
vece, a solo titolo esemplificativo un caso paradigmatico ¢ rappresenta-
to dall’India¥. In tale sistema, viene ufficialmente riconosciuto un terzo
genere. Tuttavia, gli standard e le caratteristiche per essere identificati
come appartenenti del c.d. terzo genere sono predefiniti (secondo I'idea
di modello c.d. oggettivo) e dunque ¢ un soggetto terzo a decidere se un
individuo soddisfa simili criteri.

I sistemi non binari ed elettivi, infine, sono quelli che riconoscono
un terzo genere e consentono agli individui di determinare, attraver-
so un’autodichiarazione, la propria identita di genere. Questo ¢ oggi il
caso sia della Germania* che del Belgio® e nella tassonomia giuridica

# Precedentemente in Germania sulla scorta della giurisprudenza costituzionale era
riconosciutounterzo generelimitatamentealle personeintersex (Bundesverfassungsgericht,
1 BvR2019/16, 10 ottobre 2017). Il riconoscimento del terzo genere, tuttavia, era possibile
solo sulla base di appositi riscontri medici che attestassero che la persona era intersex.
Per questo si trattava di un sistema non binario ascrittivo, in quanto non era il singolo
individuo a potersi autodeterminare come persona non appartenente al genere maschile
o femminile. In attuazione del monito espresso dal Tribunale federale costituzionale,
successivamente il Parlamento tedesco nel 2024 ¢ intervenuto a modificare la disciplina
giuridica relativa alla transizione di genere (Transsexuellengesetz), passando ad un sistema
non binario elettivo, nella misura in cui si prevede che le persone trans e non binarie
possono recarsi all’anagrafe e far cambiare il proprio marcatore di genere e il proprio
nome con una semplice dichiarazione. Non sono pill necessarie perizie o certificati
medici. Il richiedente puo scegliere tra diversi marcatori di genere — maschile, femminile o
“diverso” — o optare per non indicare alcun genere [Gesetz {iber die Selbstbestimmung in
Bezug auf den Geschlechtseintrag (SBGG), 19.06.2024, BGBI. 2024 I Nr. 206].

% P. DUNNE, J. MULDER, Beyond the Binary: Towards a Third Sex Category in
Germany?, in German Law Journal, 2018, 627 e ss.

7S, BHATTACHARYA, D. GHOSH, B. PURKAYASTHA, Transgender Persons (Protection
of Rights) Act’ of India: An Analysis of Substantive Access to Rights of a Transgender
Community, in Journal of Human Rights Practice, 2022, 676 e ss.

4 Gesetz tiber die Selbstbestimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag
(SBGG) und zur Anderung weiterer Vorschriften (Act on self-determination with
regard to gender entry and amending other provisions), BGBI. 2024 T Nr. 206 vom
21.06.2024.

¥ G. WILLEMS, Le genre non binaire et fluide consacré par la Cour constitutionnelle:
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ricostruita rappresenta indubbiamente il modello che lascia piu spazio
all’'autodeterminazione dell’individuo.

5. Corti costituzionali e principio di non discriminazione: il superamento
del binarismo di genere nei sistemi giuridici contemporanei

Consapevoli dell’esistenza di modelli alquanto pit restrittivi, in
questa sede appare particolarmente utile, anche per ragioni di spazio,
concentrarsi sui Paesi che hanno garantito nel proprio sistema giuridi-
co la pitt ampia affermazione del principio di autodeterminazione in
riferimento all’identita di genere. Si compie dunque una comparazione
per differenza rispetto all’epilogo cui ¢ giunto I'ordinamento italiano.
In particolare, si ritiene interessante osservare come in tali esperienze
giuridiche il cambiamento di paradigma sia avvenuto sostanzialmente
in forza di decisioni assunte dagli organi di giustizia costituzionale. I
diritti delle persone non binarie si sono dunque affermati attraverso le
pronunce di organi di garanzia non-maggioritari e non attraverso il pitt
tradizionale circuito della rappresentanza politica. In Germania e in
Belgio, ad esempio, I'impulso ad un mutamento profondo della legisla-
zione vigente, che prevedeva un sistema fortemente binario, & avvenuto
ad opera delle rispettive Corti costituzionali. 'intervento delle Corti su
temi cosi delicati non ha tuttavia indotto alcuno a dubitare dell’integrita
dello Stato di diritto e della separazione dei poteri in Germania e Belgio,
diversamente dalle obiezioni mosse, ceteris paribus, nel caso italiano.

Nel 2019, la Corte costituzionale belga, in particolare, ha affermato
che: “Come stabilito dalla Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo, ci si
puod ragionevolmente aspettare che la societa affronti certe difficolta [di
tipo organizzativo’®] per consentire agli individui di vivere con dignita
e rispetto, in linea con la propria identita sessuale, anche quando tale
scelta comporta significative sofferenze personali ... Inoltre, il fatto che
la Costituzione belga, agli articoli 10(3) e 11bis, sottolinei in particolar
modo 'uguaglianza tra uomini e donne non implica che le categorie di

faut-il flexibiliser ou abolir U'enregistrement civil du sexe?, in Revue trimestrielle des
droits de 'Homme, 2020, 895 e ss.
0 N.d.a.
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‘uomo’ e ‘donna’ costituiscano un principio fondante dell’ordine costi-
tuzionale belga. Né preclude I'adozione di misure volte a contrastare le
discriminazioni basate sulle identita di genere non binarie”". La Corte
ha inoltre concluso che: “Non ¢ ragionevole ammettere che individui
con un’identita di genere non binaria, a differenza di quelli con identita
di genere binaria, siano costretti ad accettare sul certificato di nascita la
registrazione di una identita di genere che non ¢ loro propria. La limi-
tazione nel certificato di nascita della rettifica di sesso ad una scelta solo
binaria determina una omissione che viola il principio di uguaglianza e
il diritto all’autodeterminazione”.

Analogamente, sempre nel 2019 il Tribunale costituzionale federa-
le tedesco ha riconosciuto che: “Il diritto alla personalita tutela anche
I'identita di genere, la quale costituisce di norma un aspetto costitutivo
della personalita di un individuo™”, e che: “Il riconoscimento ufficiale
del sesso nell’ambito della disciplina dello stato civile ha un effetto co-
stitutivo dell’identita ed espressivo [della personalita®]. Lo stato civile
non ¢ un istituto marginale, bensi riflette la ‘posizione di una persona
all'interno del sistema giuridico’ ... Negare il riconoscimento dell’iden-
tita di genere percepita, nell’ambito dello stato civile, di per sé compro-
mette I'autodeterminazione della personalita e il rispetto per essa””. La
Corte ha inoltre affermato che: “Il modo in cui una persona viene rap-
presentata e percepita pubblicamente e dagli altri ¢ determinante per lo
sviluppo libero della personalita e pud comportare rischi specifici [ver-
so la tutela dei diritti fondamentali] ... La normativa sullo stato civile
richiede I'indicazione del sesso, ma non consente alle persone interessa-
te di registrare un’identita conforme all'immagine che hanno di sé. Cio
contribuisce al fatto che la loro identita individuale non venga percepita
e riconosciuta allo stesso modo e con la stessa naturalezza di quella delle

’l Corte cost. belga, decisione n. 99 del 2019, B.6.6. Per un commento in
dottrina si veda: L. SCIANNELLA, Dzritto all autodeterminazione e “terzo genere”: la Cour
constitutionnelle belga si pronuncia sul “Transgender Act”, in Dpce Online, 2019, 2295
ess.

>2 Ibid.

> Tribunale federale costituzionale tedesco, 1 BvR 2019/16, 10 ottobre 2017, par.
39.

>4 N.d.a.

» Ibid., par. 45.
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persone femminili o maschili. Tale interferenza non & giustificata™®. La
Corte ha dunque osservato che: “Gli interessi organizzativi dello Stato
non possono giustificare il diniego di una terza opzione [di genere’’]”®,

Sebbene la Colombia non sia uno Stato membro dell’'Unione Eu-
ropea, ¢ fondamentale in questa sede fare almeno un accenno alla giu-
risprudenza costituzionale colombiana. La Colombia, infatti, & ricono-
sciuta come una democrazia costituzionale trasformatrice nel contesto
del Global South. L'impegno delle sue istituzioni pubbliche per realiz-
zare e tutelare i valori costituzionali ¢ riconosciuto a livello globale®
e merita pertanto un cenno, senza alcuna pretesa di esaustivita. Due
decisioni rilevanti della Corte costituzionale colombiana hanno portato
il Paese a passare da un modello binario e ascrittivo ad un sistema non
binario ed elettivo®.

Nel 2015, la Corte costituzionale colombiana ha infatti dichiarato
che: “Il diritto di ogni persona di definire autonomamente la propria
identita sessuale e di genere, e di garantire che i dati indicati nel regi-
stro dello stato civile siano conformi alla propria autodeterminazione, &
costituzionalmente tutelato dalle disposizioni che garantiscono il libero
sviluppo della personalita (Art. 16 Cost.), il riconoscimento della per-
sonalita giuridica (Art. 14 Cost.) e il rispetto della dignita umana. Tale
rispetto si manifesta in tre dimensioni principali: (i) il diritto di vivere
come si desidera; (ii) il diritto di vivere bene; e (iii) il diritto di vivere
senza umiliazioni. Nel caso in questione, tutte e tre le dimensioni sono
rilevanti, in particolare la prima e la terza. La discrepanza tra I'identita
sessuale e di genere dichiarata da un individuo e quella registrata nei
documenti identificativi incide sul fondamentale diritto all’autonomia
individuale (il diritto di vivere come si desidera), puo portare al rifiuto
e alla discriminazione da parte di altri (il diritto di vivere senza umilia-

°¢ Tbid., par. 48-49.

7 N.d.a.

8 Ibid., par. 53.

* D. GONZALEZ, Explaining the Institutional Role of the Colombian Constitutional
Court, in T. GINSBURG, A.Z. HUQ (eds.), From Parchment to Practice: Implementing New
Constitutions, Cambridge, 2020, 189 e ss.

 G. Lozano VILLEGAS, A. JuLio ESTRADA, Los derechos politicos de las personas
trans y las personas no binarias en la jurisprudencia: de la Corte Constitucional colombiana
y del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, in Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, 2024, 315 e ss.
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zioni) e puo ostacolare 1’accesso alle opportunita lavorative necessarie
per una vita dignitosa (il diritto di vivere bene)”®. Pur mantenendo un
quadro binario di genere all’interno del sistema giuridico colombiano,
la Corte ha stabilito un principio di diritto significativo: il genere di una
persona ¢ determinato dalla sua auto-percezione (elemento soggettivo).
Di conseguenza, per cambiare il proprio genere nel registro dello stato
civile ¢ sufficiente comparire davanti ad un notaio e dichiarare sotto
giuramento 'identita percepita.

Nel 2022, la Corte, ritornando sulla questione, ha affermato che Ii-
dentita di un individuo, definita come la consapevolezza che si ha di
sé, colloca la persona nella sfera sociale e ne facilita la partecipazione.
Il mancato riconoscimento di tale identita costituisce una forma di su-
bordinazione istituzionalizzata e, pertanto, una grave ingiustizia. Detta
omissione, indipendentemente dalla sua forma, priva, infatti, la parte
subordinata della possibilita di partecipare pienamente alla vita sociale
e di interagire con gli altri su un piano di parita. Il riconoscimento dell’i-
dentita da parte della societa e dello Stato ¢ quindi essenziale affinché
gli individui possano raggiungere una piena partecipazione alle intera-
zioni sociali®®, L'assenza di riconoscimento non riflette semplicemente
disprezzo o distorsione dell’identita da parte del gruppo, ma determina
una subordinazione sociale a causa dell’incapacita della persona di par-
tecipare in modo paritario alla vita sociale. Particolarmente interessante
¢ la ricostruzione operata dalla Corte, secondo la quale: “L'identita di
genere non pud essere concepita come statica, né a livello individuale
né sociale. Attraverso le relazioni sociali, le categorie, le nozioni e le va-
lutazioni sul genere sono oggetto di costante confronto e ridefinizione.
Di conseguenza, le costruzioni di genere sono mediate da regimi sociali
e da sistemi di regole che li governano”®. La Corte sottolinea, inoltre,
che: “Il sistema sesso/genere di una societa non aderisce ad un ordine
‘naturale’ predeterminato, bensi ¢ un ‘prodotto della cultura’ e, pertan-
to, & temporaneo ed in continua evoluzione. Esistono varie ‘culture ses-
suali’ che modellano i modi di essere uomo o donna, e i sistemi di sesso/
genere sono rappresentazioni culturali che riflettono relazioni storiche

¢l Corte cost. col., dec. n. T-063/15, par. 4.5.
¢ Corte cost. col., dec. n. T-033/22, par. 30.
& Ibid., par. 43.
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e sociali. Di conseguenza, emergono nuovi paradigmi nell’analisi delle
identita di genere circolanti nella societa, spesso comprendendo identita
non normative che non vengono generalmente riconosciute all’interno
del quadro delle relazioni di genere consolidate. Una di queste identita
¢ l'identita di genere non binaria”®. La Corte infine ha riconosciuto che:
“La norma che limita i marcatori di sesso alle categorie binarie non rico-
nosce I’esperienza di genere del ricorrente, che esiste al di fuori di questi
vincoli binari. Di conseguenza, impedisce il diritto [delle persone non
binarie®] alla personalita giuridica, alla dignita umana e al libero svilup-
po della personalita. Inoltre, questa limitazione le espone a varie forme
di discriminazione a causa della discrepanza tra la loro autopercezione
e le opzioni di genere imposte”®
ha cosi introdotto il riconoscimento del genere non binario nel sistema
giuridico, consentendo agli individui di dichiarare la propria identita di
genere attraverso una dichiarazione giurata davanti ad un notaio.

Sulla base del principio di collaborazione armoniosa tra i poteri
dello Stato (art. 113 Cost.), il Legislatore colombiano ha modificato la
disciplina giuridica sulla transizione di genere con il Decreto presiden-
ziale n. 1227 del 2015, in ottemperanza a quanto stabilito dalla coeva
decisione della Corte costituzionale. Successivamente alla decisione del

. La Corte costituzionale colombiana

2022, non & stata adottata una normativa uniforme a livello nazionale in
Colombia e nel 2024 la Corte costituzionale si ¢ trovata a dover reitera-
re il proprio precedente giurisprudenziale con riferimento questa volta
alla carta di identita digitale®. Le autorita amministrative colombiane,
peraltro, sono tenute a conformarsi alla giurisprudenza precettiva della
Corte, senza necessita che intervenga il Legislatore sul punto. In caso di
inadempienza degli organi amministrativi, infatti, i cittadini possono ri-

 Ibid., par. 43-44. La Corte costituzionale aggiunge che a livello sovranazionale,
nel parere consultivo n. 24 del 2017, la Corte interamericana dei diritti umani (TACtHR)
ha stabilito alcuni principi giuridici di riferimento rispetto all’identita di genere. Ha
riconosciuto che tra le esperienze transgender o trans ci sono anche le identita non
binarie. La IACtHR ha sottolineato che le identita non binarie devono essere considerate
come identita di genere distinte, e, in quanto tali, sono protette dal diritto alla diversita
sessuale e dal principio di non discriminazione basata sul genere, come riconosciuto
dalla Convenzione interamericana.

® N.d.a.

¢ Tbid., par. 61.

¢ Corte cost. col., dec. n. T-527/2024.
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correre direttamente al Giudice delle leggi per avviare un vero e proprio
giudizio di ottemperanza costituzionale, con I'ulteriore possibilita, ove
ritenuto necessario, di nominare appositi commissari ad acta che renda-
no effettive le pronunce della Corte costituzionale nell’ordinamento®.

6. Alcune riflessioni a partire dalla decisione n. 143 del 2024

Storicamente il principio di uguaglianza ha rivelato tutta la propria
potenza quale motore giuridico di trasformazione sociale. ’avanzamen-
to dei diritti, sostenuto dall’azione delle Corti costituzionali in un qua-
dro di leale collaborazione con gli altri poteri dello Stato, ha condotto a
significativi progressi per i diritti delle persone Igbti*.

In risposta alle crescenti richieste da parte delle persone non bina-
rie circa il riconoscimento del proprio diritto all'identita di genere e
all’autodeterminazione, la comparazione giuridica dimostra che diverse
democrazie costituzionali, anche culturalmente vicine all’ordinamento
italiano, hanno dichiarato costituzionalmente illegittimo il sistema giu-
ridico di riferimento nella misura in cui non riconosceva le identita non
binarie. Tali ordinamenti hanno cosi introdotto nel sistema un terzo
genere, affermando la preminenza del diritto dell’individuo all’auto-
determinazione e all’identita personale rispetto ad esigenze di ordine
meramente organizzativo.

Anche nel sistema del diritto internazionale il diritto alla piena au-
todeterminazione dell’individuo, e specificamente quello delle perso-
ne non binarie, rappresenta un criterio guida nell’ambito dei Principi
di Yogyakarta. Sebbene lo status giuridico di questi principi rimanga
parzialmente ambiguo, essi hanno progressivamente iniziato a fungere
da punto di riferimento per alcune Corti regionali e costituzionali, e
potrebbero potenzialmente diventare uno standard a cui gli Stati posso-
no guardare al fine di garantire il pieno riconoscimento dei diritti delle
persone non binarie.

La sentenza n. 143 del 2024 della Corte costituzionale italiana rico-
nosce l'esistenza delle persone non binarie (supportata principalmente

¢ Sul punto ¢fr. A.M. GUTIERREZ BELTRAN, E/ amparo estructural de los derechos,
Madrid, 2018.
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da evidenze cliniche e scientifiche) e sottolinea che tale realta merita
piena considerazione giuridica in conformita con i principi personalista,
del rispetto per la dignita sociale e della tutela della salute. Tuttavia, la
Corte italiana, diversamente dalle sue omologhe tedesca e belga, ha evi-
denziato I'assenza di un consenso europeo sulla questione e ha riman-
dato la disciplina al Legislatore nazionale, perdendo cosi 'occasione di
affermare la preminenza del diritto dell’individuo all’autodeterminazio-
ne e all’identita personale.

Nella seconda parte della decisione, la Corte costituzionale italiana,
dichiarando “I’zllegittinita costituzionale dell’art. 31, comma 4 del d.lgs.
n. 150 del 2011, per irragionevolezza ai sensi dell’art. 3 Cost. — nella parte
in cui prescrive ['autorizzazione al trattamento medico e nella parte in cui
prescrive l'autorizzazione del tribunale al trattamento medico-chirurgico
anche qualora le modificazioni dei caratteri sessuali gia intervenute siano
ritenute dallo stesso tribunale sufficienti per ['accoglimento della doman-
da di rettificazione di attribuzione di sesso”®, da un lato, ha escluso la
necessita di chiedere I'autorizzazione agli interventi medico chirurgici
nei casi di procedimenti di rettifica anagrafica di genere, dall’altro, pero,
sembra ampliare e riconoscere in capo ai singoli tribunali maggiore di-
screzionalita in merito alla valutazione della sufficienza delle modifiche
dei caratteri sessuali gia intervenute ai fini della rettifica™. Per quanto
riguarda invece il regime relativo ai procedimenti unicamente volti a
chiedere 'autorizzazione agli interventi medico-chirurgici di afferma-
zione di genere privi della richiesta di rettifica anagrafica vige ancora il
regime definito dalla legge 164/1982.

La decisione si presta ad alcuni profili critici preliminari. In primo
luogo, sebbene la Corte costituzionale faccia riferimento a quanto deci-
so dal Tribunale costituzionale federale tedesco decide di non replicar-
ne 'esempio’. Nella decisione tedesca il Tribunale, dopo aver indivi-

@ Corte costituzionale,18 giugno 2024, n. 143, par. 6.2.4.

7 Sul punto si espressa I'associazione Rete Lenford - Avvocatura per i diritti
Lgbti, Persone non binarie e autorizzazione agli interventi chirurgici per le persone trans™:
prime riflessioni sulla sentenza n. 143 della Corte Costituzionale, accessibile a https://
www.retelenford.it/news/articoli/persone-non-binarie-e-autorizzazione-agli-interventi-
chi-rurgici-per-le-persone-trans-prime-riflessioni-sulla-sen-tenza-n-143-della-corte-
costituzionale/.

" A. KOMPATSCHER, S. RossBACH, Non-Binary GenderMarkers in Italy?: On the
Decision No. 143/2024 of the Italian Constitutional Court, in Verfblog, 09.08.2024.
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duato una violazione del diritto alla personalita ai sensi dell’articolo 2(1)
in combinato con I'articolo 1(1) della Legge Fondamentale, ha richiesto
al Parlamento tedesco di decidere entro 14 mesi tra due opzioni distin-
te: eliminare tutti i marcatori di genere o introdurre un marcatore di ge-
nere non binario”. Differentemente, nella sentenza italiana non si trova
alcuna specifica indicazione per il Legislatore né termini entro cui la
situazione personale delle persone non binarie dovrebbe essere norma-
ta. E dunque facile immaginare che la decisione della Corte costituzio-
nale italiana di deferire il riconoscimento delle persone non binarie alla
sensibilita del Legislatore, data I'attuale situazione politica, non portera
ad una risoluzione tempestiva. A tal proposito, il Governo italiano, nel
maggio 2024, rifiutava di firmare la Dichiarazione sul Continuo Avan-
zamento dei Diritti Umani delle Persone LGBTIQ in Europa promossa
dal Consiglio del'UE”. Dunque, mentre nella propria sentenza la Corte
costituzionale italiana ha affermato la necessita di riconoscere e proteg-
gere le identita non binarie, si & tuttavia allo stesso tempo astenuta dal
prendere misure concrete, delegando I'intero compito al Legislatore.
In questo modo, il Giudice costituzionale ha lasciato le persone non
binarie, in assenza di un intervento legislativo, prive di una tutela dei
loro diritti fondamentali.

Da un punto di vista linguistico si puo invece evidenziare come nella
propria sentenza la Corte italiana confonda costantemente i termini e i
concetti di “genere” e “sesso”, trascurando la distinzione cruciale tra
questi e dimenticando I'importanza che ricoprono nella semantica delle
persone non binarie e della comunita Igbt+ pit in generale. Ad esempio,
al punto 5.4 la Corte descrive quella delle persone non binarie come “/z
percezione dell’individuo di non appartenere né al sesso femminile, né a
quello maschile”. In questo modo, evidenzia come non sia stata com-
piuta una completa riflessione in merito al termine “sesso”, inteso come
complesso delle caratteristiche anatomiche e biologiche di un individuo
e di “genere”, quale insieme dei tratti sociali e culturali che identificano
la persona, prescindendo dai rispettivi tratti biologici. Le richieste di
affermazione delle persone non binarie non sono necessariamente lega-

72 Tribunale costituzionale federale tedesco, sent. 1 BvR 2019/16, cit.

» Consiglio d’Europa, Joint ministerial declaration on the occasion of the
International Day Against Homophobia, Lesbophobia, Biphobia, Transphobia and
Intersexphobia, 15.05.2024.
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te alle loro caratteristiche biologiche, ma all'impossibilita di non poter
essere riconosciute nel nostro ordinamento giuridico al di fuori della
binarieta “maschio/femmina” e della necessita di darne rilievo nella do-
cumentazione anagrafica.

Per quanto riguarda il requisito dell’autorizzazione agli interventi
chirurgici, la Corte italiana non affronta cosa dovrebbe accadere nei
casi in cui un individuo richieda I'autorizzazione esclusivamente per gli
interventi medici senza nulla domandare in merito alla rettifica degli atti
di stato civile. A questo proposito, l'istituto dell’autorizzazione ¢& stato
ritenuto dalla dottrina superato e non pit rilevante™. E stato sostenuto
come le tre condizioni alla base di tale autorizzazione (I'interesse pubbli-
co che impedisce I'esercizio del diritto, il potenziale per comportamenti
illeciti e la codificazione delle condizioni e dei requisiti per rilasciare
'autorizzazione) siano sempre piu assenti nelle situazioni disciplinate
dalla Legge n. 164 del 1982 e dal Decreto Legislativo n. 150 del 2011.
In questo contesto, esistono esempi di atti che implicano la disposizione
del proprio corpo e che potrebbero potenzialmente violare I'articolo
5 del Codice civile ma, perseguendo interessi costituzionalmente rile-
vanti, non costituiscono atti illeciti. Tra questi in particolare si rinviene
la sterilizzazione consensuale per scopi terapeutici o contraccettivi. Si
ritiene inoltre che, trattandosi di interventi medici, la Corte avrebbe
potuto affrontare la questione dell’autorizzazione agli interventi sotto la
disciplina del rapporto di cura medico-paziente e del consenso informa-
to che viene espresso ai fini della procedura medica”.

Nella decisione del Giudice delle leggi italiano il quadro dell’auto-
rizzazione giudiziaria ¢ ulteriormente complicato dalla possibilita di di-
screzionalita giudiziale menzionata nel paragrafo finale della sentenza’®.
La Corte riapre infatti la possibilita per la quale i giudici possano valu-
tare quali modifiche alle caratteristiche sessuali siano ritenute sufficienti
ad accettare le richieste di rettificazione di genere, esponendo il sistema
a pratiche differenti tra i tribunali italiani. Laddove prescrive che le:
“modificazioni dei caratteri sessuali gid intervenute siano ritenute dallo
stesso tribunale sufficienti per l'accoglimento della domanda di rettifica-

" F. DALLA BaLLA, Cosa resta della legge n. 164/19822, cit.

” Rete Lenford - Avvocatura per i diritti Igbti, Persone non binarie e autorizzazione
agli interventi chirurgici, cit.

76 Corte cost., n. 143/2024, par. 6.2.4.
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ione di attribuzione di sesso”, la Corte sembra rimettere alle differenti
interpretazioni e singole prassi dei tribunali territoriali competenti la
discrezionalita dei confini che tale “sufficienza” deve assumere. La pos-
sibile conseguenza ¢ quella di rinforzare le differenti prassi impiegate
dai Collegi di alcuni tribunali dove, ad esempio, si ritiene sufficiente ai
fini dell’autorizzazione una semplice documentazione endocrinologica
e psicologica, indipendentemente dalla sua fonte pubblica o privata,
mentre in altri si richiede che la persona abbia necessariamente fatto un
percorso tramite il servizio sanitario pubblico o ancora, in altri tribu-
nali, occorre procedere alla nomina di un consulente tecnico d’ufficio
al fine di ottenere una seconda valutazione sulla disforia provata dalla
persona’’,

La decisione n. 143 del 2024 della Corte costituzionale italiana, al
netto delle considerazioni sin qui svolte, non appare pertanto condivi-
sibile. Il Giudice delle leggi avrebbe dovuto dimostrare maggiore co-
raggio e riconoscere I'incostituzionalita di un sistema che nega cittadi-
nanza alle persone non binarie o quanto meno avrebbe dovuto imporre
al Legislatore termini e vincoli maggiormente stringenti in ordine alla
regolazione della fattispecie, non dissimilmente da quanto avvenuto nel
quadro giuridico comparato. La discrezionalita del Legislatore, infatti,
non puo spingersi fino al punto di negare, in spregio del principio di
eguaglianza, il diritto all’autodeterminazione di chi non si riconosce in
un sistema rigidamente binario. L’auspicio pertanto ¢ che il Legislatore
segua il monito lanciato dalla Corte, ponendo rimedio al vu/nus norma-
tivo riscontrato e che in futuro il Giudice delle leggi dimostri maggiore
coraggio nell’accertare I'incostituzionalita di una situazione che & lesiva
dei principi costituzionali e dei diritti soggettivi di individui che versano
in una situazione di accertata vulnerabilita. In ultima analisi, si tratta
infatti di garantire la supremazia della Costituzione.

77 Sul punto si veda Rete Lenford - Avvocatura per i diritti lgbti - Persone non
binarie e autorizzazione agli interventi chirurgici, cit. e i numerosi differenti profili
valutativi delle sentenze di merito riportati in F. DarLLA BarLa, Cosa resta della legge n.
164/19822, cit., 8-9.
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SoMMARIO: 1. Una premessa sulle questioni affrontate nella sentenza n. 143
del 2024. — 2. Sesso e genere, nella riflessione scientifica e sociologica. — 3.
Principio personalistico e diritto all’autodeterminazione. — 4. Un equilibro
complesso tra autodeterminazione e interesse pubblico.

1. Una premessa sulle questioni affrontate nella sentenza n. 143 del
2024

Con la sentenza n. 143 del 2024, la Corte costituzionale ha adottato
una pioneristica decisione nell’ambito della tutela delle identita di ge-
nere. Nonostante si sia pronunciata nel senso dell'inammissibilita della
questione di legittimita costituzionale riguardante I'impossibilita, allo
stato, di una rettificazione di attribuzione di sesso verso un genere terzo,
il Giudice delle leggi, rimettendosi alla discrezionalita del legislatore, in
qualita di “primo interprete della sensibilita sociale”, ha sottolineato il
rilievo costituzionale della tematica posta alla sua attenzione. Fatto che,
di per sé, costituisce elemento di assoluta rilevanza, oltre che di grande
interesse per coloro che, in dottrina, approfondiscono le implicazioni,
sui diritti fondamentali, delle vicende che attengono alla sfera sessuale
dell’individuo.

Parallelamente, la Corte si ¢ pronunciata anche sulla questione ine-
rente alla necessita della previa autorizzazione giudiziale quale requisi-
to essenziale, nell’ambito questa volta della procedura di transizione di
sesso, per la realizzazione del trattamento medico-chirurgico di adegua-
mento dei caratteri sessuali. In questo caso, invece, entrata nel merito,
la Corte ha dichiarato illegittimo il censurato art. 31, comma 4, del d.
lgs. 1° settembre 2011, n. 150 ritenendone oramai, in parte, irraziona-
le il contenuto prescrittivo. In primo luogo, infatti, esistono differenti

" Dottoranda di ricerca in immagine, linguaggio, figura: forme e modi della
mediazione e inclusione sociale, Universita degli Studi di Milano.
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modalita di affrontare il percorso di affermazione di genere, molte delle
quali alternative al trattamento chirurgico che, come riconosciuto pre-
cedentemente dalla medesima Corte, risulta soltanto “una delle possibili
tecniche per realizzare 'adeguamento dei caratteri sessuali”!. Tale regi-
me autorizzatorio, pertanto, in questo nuovo contesto, ha perduto la sua
ragion d’essere. Non solo perché non ¢ piti coerente con le conseguenze
che sono state generate nel quadro normativo e giurisprudenziale dalle
sentenze della Corte di Cassazione n. 15138/2015, e successivamente
della Corte costituzionale (con la gia citata sentenza n. 221 del 2015),
la quale ha chiarito in via interpretativa che ai fini dell’accesso al per-
corso giudiziale di rettificazione anagrafica, come detto, il trattamento
chirurgico non & oramai indispensabile?. Tanto premesso, spiega oggi la
Corte costituzionale, la prescritta autorizzazione nei casi specificamente
individuati “non corrisponde piu alla ratio legis™.

Ad ogni modo, con queste riflessioni ci si intende soffermare pre-
valentemente sulla prima delle questioni affrontate dal Giudice costitu-
zionale, limitandosi ad alcuni cenni sulla seconda unicamente quando
funzionali a meglio comprendere il senso complessivo dell’approccio
adottato dalla Corte su queste tematiche.

La peculiarita della sentenza n. 143 sta non tanto, o non solo, nella
circostanza di aver riconosciuto, sul piano fattuale, la sussistenza della
discrasia fra 'auto percezione del sé e il sesso assegnato alla nascita,
che sperimenta chi si riconosce in una identita di genere che prescin-
de dal paradigma binario tradizionale; ma soprattutto nell’aver, come
detto precedentemente, ritenuto che I'identificazione in tale specifica
tipologia di soggettivita — pur trattandosi di una situazione certamente

! Corte costituzionale, 21 ottobre 2015, n. 221. Sulla quale si veda: N. POSTERARO,
Corte costituzionale, identita non binarie e affermazione di genere, in il Mulino, 2024;
N. POSTERARO, A. MAGLIART, FEE. CALEMME, L. MALTEPI, Forme e limiti dei percorsi di
affermazione di genere in Italia, in Responsabilita medica, 2024, 531-535; A. Nocco,
La rettificazione di attribuzione di sesso tra Corte Costituzionale n. 221/2015 e fonti
sovrannazionali, in Questione Giustizia, 2015.

2 Tanto che, I'intervento chirurgico, anche laddove effettivamente richiesto, viene,
per prassi giudiziaria, autorizzato contestualmente alla sentenza di rettificazione del
sesso, anziché prima di essa e/o come presupposto della stessa. Tra le tante pronunce
che hanno fatto proprio questo indirizzo: Tribunale Vicenza sez. 11, 19 giugno 2024, n.
1238; Tribunale Padova sez. I, 17 giugno 2024, n. 1124; Tribunale Vicenza sez. II, 11
marzo 2024, n. 556; Tribunale Trieste, 13 febbraio 2024, n. 134.

> Corte costituzionale, 3 luglio 2024 n. 143.
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minoritaria — implichi problematiche di “tono costituzionale”. Questa
specifica condizione, infatti, oltre che poter dare origine ad un grave
disagio che ridonda sul principio personalistico riconosciuto dall’art.
2 della Costituzione, potrebbe sollevare un problema di tutela sia del
principio di eguaglianza e non discriminazione ai sensi dell’art. 3 della
Costituzione che del diritto alla salute garantito dall’art. 32 della mede-
sima Carta costituzionale, qualora essa inducesse disparita di trattamen-
to o compromettesse il benessere psicofisico dell’individuo.

Alla spinta precorritrice di questa pronuncia, perd, si contrappone
il misurato ragionamento attraverso il quale la Corte fa emergere come
I'identita di genere “altra” — non czs e non trans tout court — meritevole
di tutela — e, eventualmente, oggetto del possibile intervento legislativo
— sia solo quella associata alla condizione clinica di disforia o incon-
gruenza di genere, come nel caso della vicenda personale all’origine del
giudizio a guo.

11 riferimento ripetuto, nella sentenza in esame, alla diagnosi di di-
sforia e/o di incongruenza di genere, nonché il richiamo reiterato ad
una condizione, corredata da evidenze mediche, di disagio psicofisico
e sociale della persona, che aspira ad essere identificata in un’ identita
terza rispetto alla logica dicotomica primaria, suggerisce che quella che
¢ definita da molti come “la patologizzazione” dell’identita non binaria*

* Per quanto attiene Ianalisi critica dei pregiudizi e dei bzas alla base della
patologizzazione delle identita di genere “altre”, cfr: W.O. BockTING, R.D. EHRBAR,
Commentary: gender variance, dissonance, or identity disorder?, in Journal of Psychology
and Human Sexuality, 2005, 125 e ss.; HEL. MEYER-BAHLBURG, From mental disorder
to iatrogenic hypogonadism: dilemmas in conceptualizing gender identity variants as
psychiatric conditions, in Archives of Sexual Behavior, 2010, 461-476; W.P BouMAN &
M.J. BARKER, Genderqueer and non-binary genders, London, 2018; C.N. Fian1, Beyond
the Binary: Gender Identity and Mental Health Among Transgender and Gender Non-
Conforming Adults, New York, 2018. Sul processo di ridefinizione dei criteri che
guidano la formulazione delle diagnosi riguardanti i soggetti che manifestano identita
transgender o identita di genere non conformi, soprattutto nella parte attinente il
processo di “stigma sociale e strutturale” si rimanda a: P. VaLERIO, P. FAZzARI, Dilenmi
e controversie nell inquadramento diagnostico delle identita transgender e delle identita di
genere non conformi, in Questione giustizia, 2016. Si rimanda a: F. SACCOMANDI, Spesso
non binarie, sempre non conformi: la “piena depatologizzazione” delle soggettivita trans, in
GenlUS - Rivista di studi giuridici sull’orientamento sessuale e l'identita di genere, 2020
nella parte in cui I’a. analizza lo scopo sanzionatorio della patologizzazione delle identita
di genere non conformi, riconducendo criticamente la necessarieta della sussistenza
della regola binaria alla mera “opinio iuris atque necessitatis”. Sul punto si rimanda,
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rappresenti, al momento, I'unica via perché la questione possa ambire
a trovare un qualsivoglia riconoscimento giuridico. A ben pensare tale
approccio rappresenta anche il #7ait d’union che accomuna le due que-
stioni trattate separatamente nella sentenza n. 143, nonostante la prima
sollevi un tema che prescinde dalla regola binaria e la seconda invece
tratti una questione la cui condicio sine qua non & proprio lo schema
dicotomico maschio-femmina. Il presupposto minimo alla base del re-
quisito della “necessarieta” ai fini dell’adeguamento dei caratteri ses-
suali da realizzare mediante trattamento chirurgico ex art. 31, comma 4,
d.lgs. 150/2011, infatti, & proprio 'accertamento, mediante documenta-
zione di tipo medico, della presenza di una situazione di sofferenza, che
altera I’equilibrio psicofisico individuale, “[...] in particolare in quei casi
nei quali la divergenza tra il sesso anatomico e la psicosessualita sia tale
da determinare un atteggiamento conflittuale e di rifiuto della propria
morfologia anatomica™.

11 presente contributo intende focalizzarsi proprio sulle implicazioni
che questa concezione delle identita #rans ingenera ai fini del ricono-
scimento giuridico delle stesse. La pronuncia, in particolare, induce a
interrogarsi non solo sulla modalita attraverso cui & operato il rinvio
agli organi di indirizzo politico — non risultando del tutto evidente se la
formula adottata dalla Corte, nel richiamare I'attenzione del legislatore
sul tema, sia da considerarsi un vero e proprio monito — ma, qualora
anche cosi fosse, sulla “fisionomia” del possibile intervento legislativo,
che dovrebbe comportare un adeguamento complessivo delle previsioni
normative in rilievo.

Le riflessioni di seguito proposte, quindi, intendono focalizzarsi
sui diversi profili di tale congetturato intervento legislativo, ponendo
I'attenzione soprattutto sulla necessita di bilanciare la tutela del diritto
all’'autodeterminazione delle persone non binarie con ulteriori interessi

infine, anche a: R. PARIGIANL, Corpi, prassi e pratiche alla luce della sentenza 143/2024
della Corte costituzionale, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024.

> Corte cost., n. 221/2015, cit. Sulla funzione dell’autorita giudiziaria nel
procedimento di rettificazione sessuale, v. L. FERRARO, I/ giudice nel procedimento
di rettificazione di sesso: una funzione ormai superata o ancora attuale?, in Questione
Giustizia, 2016. Si veda anche: N. POSTERARO, Transessualismo, rettificazione anagrafica
del sesso e necessita dell'intervento chirurgico sui caratteri sessuali primari: riflessioni sui
problemi irrisolti alla luce della recente giurisprudenza nazionale, in Rivista italiana di
medicina legale e del diritto in campo sanitario, 2017.
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di rilievo pubblicistico che potrebbero reclamare, in Italia, un controllo
rigoroso delle condizioni — mediche e psicologiche — poste alla base del-
la richiesta della rettificazione di sesso verso un genere terzo.

2. Sesso e genere, nella riflessione scientifica e sociologica

11 riconoscimento delle identita di genere non binarie non solo pone
al centro dell’attenzione la questione principale riguardante la possibi-
lita di considerare tale riconoscimento un diritto fondamentale da tute-
lare, ma pone anche il problema di quali altri interessi debbano essere
presi in considerazione attesa la necessita di bilanciarli con questo po-
tenziale diritto. Queste tematiche stanno suscitando un sempre maggio-
re interesse, alimentando dibattiti ancora pit ampi e rilevanti.

La giurisprudenza, coadiuvata dalla dottrina, infatti, mediante la
propria attivita ermeneutica, ha concorso a delineare, negli ultimi anni,
il quadro giuridico in cui si collocano le questioni relative all’identita di
genere, riconoscendo quest’ultima come elemento essenziale, nonché
distintivo dell’identita personale, diritto riconducibile all’alveo dei di-
ritti fondamentali della persona®.

11 dibattito riguardante I'identita di genere impone, anzitutto, di tene-
re distinte le definizioni di “sesso” e “genere”. Se con il termine “sesso”
suole riferirsi ad un cluster concept biologico, fisico, naturale e immutabi-

¢ Si fa riferimento alla storica sentenza della Cort. cost., 6 maggio 1985, n. 161,
dove il Giudice delle leggi ha definito Iidentita sessuale come un “aspetto [...] di
svolgimento della personalita”. Per un’analisi approfondita della differenza tra identita
sessuale e identita di genere: M. D’Amico, I diritti dei “diversi”. Saggio sull omosessualita,
in Osservatorio costituzionale, 2021, 164 e ss. Sul diritto al nome e all'immagine, in
qualita di espressioni del diritto all’identita personale: A. RANDAZZO, Diritto all’identita
personale e valori costituzionali. Le linee di un modello, traendo spunto da Luigi Pirandello,
in dirittifondmentali.it, 2021, 363 e ss. Sul tema dell’affermazione dell’identita di genere
come parte integrante dell’identita personale, ex multis: B. LIBERALL, Sesso, genere,
orientamento sessuale e identitd di genere nei nuovi artt. 604-bis e 604-ter c.p.: una
questione (non solo) definitoria, in Giustizia insieme, 2020; G. PINO, 1] diritto all'identita
personale, Bologna, 2003; 1. RIVERA, Le suggestioni del diritto all autodeterminazione
personale tra identita e diversita d7 genere. Note a margine di Corte cost. n. 221 del 2015,
in Consulta Online, 2016, 175 e ss. Per un recente contributo sul rapporto tra corpo e
persona: A. C. VisconTt, Oltre la “logica binaria”...Lidentita di genere tra vecchie e nuove
prospettive, in federalismi.it, 2023, 239 e ss.
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le, tale per cui & sufficiente possedere un insieme determinato di caratte-
ristiche per essere ricondotti a uno dei due gruppi (maschio o femmina);
con il sostantivo “genere” si nomina il costrutto sociale per cui vengono
comunemente associati all’appartenenza di uno o dell’altro sesso una se-
rie ben definita di aspettative, ruoli sociali, posizioni, tendenze, atteggia-
menti, attitudini e propensioni’. Nel contesto del transgenderismo la cir-
costanza per la quale i significati dei due vocaboli non si sovrappongono
consente di spiegare la possibilita che il singolo viva una discrepanza tra
I'identita di genere percepita e il sesso biologico attribuitogli alla nascita.
L’emersione del concetto di genere ha consentito, quindi, di stemperare
la tendenza del determinismo sociale a costruire le categorie del maschile
e del femminile solo sulla base dei dati biologici®. In quest’ottica, I'idea di
una distinzione immutabile e definitiva tra essere-uomo ed essere-donna
“[...] cede il passo ad una concezione in cui la maschilita e la femminilita
non sono valori nettamente opposti, ma gradi successivi dello sviluppo
di un’unica funzione, la sessualita”’.

In realta, come la biologa Anna Fausto-Sterling, nello storico arti-
colo “The five sexes” del 1993, ebbe modo di sostenere “[...] il sistema
sessuale binario della nostra societa non ¢ adeguato ad includere I'intero
spettro della sessualita umana”'®, La concezione tradizionale dualisti-
ca dei sessi, infatti, ¢ stata messa in discussione, negli ultimi decenni,

7 Per la definizione di genere si rimanda fra tutti a: G.S. RuBIN, The Traffic in
Women: Notes on the ‘Political Economy’ of Sex, in R. REITER (a cura di), Toward An
Anthropology of Women, 1975, 157-210. Sul rapporto fra gli aspetti fisiologici e la cultura
in cui un soggetto ¢ inserito: M. MEAD, Sesso e temperamento in tre societa primitive,
Milano, 1981. A proposito dell’analisi di Mead sul rapporto tra il temperamento
attribuito a ciascun sesso e i condizionamenti culturali e sociali che ne sono alla base: S.
BreLLuccr, Margaret Mead. La costruzione culturale dell'identitd di genere, in Antrocom,
2009, 29-34. Per un’analisi pit approfondita sulla relazione dialettica fra genere e
sesso: M. Busont, Genere, sesso, cultura. Uno sguardo antropologico, Roma, 2000. Pit
in generale sul concetto di differenza antropologica: F. HERITIER, Maschile e femminile.
[ pensiero della differenza, Bari, 2002. Sul relativo tema della costruzione di modelli
archetipi del femminile: S. Fornt, C. PENNACINT & C. PUSSETTI (a cura di), Antropologia,
genere, riproduzione. La costruzione culturale della femminilita, Roma, 2006.

8 Questo ha permesso anche di ragionare sulla ridefinizione delle categorie sessuali.
A tal proposito, cfr: V. ARBOLEDA, D. SANDBERG & E. VILAIN, DSDs: genetics, underlying
pathologies and psychosexual differentiation, in Nature Reviews Endocrinology, 2014,
603 e ss.; C. AINSWORTH, Sex redefined, in Nature, 2015, 288 e ss.

° P. STANZIONE, Transessualita, in Enciclopedia del Diritto, 1982, 874 e ss.

10° A, FAUSTO-STERLING, The five sexes, in The Sciences, 1993, 20.
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dalle scienze biologiche, psicologiche, sociali e giuridiche, che hanno
evidenziato come neanche il sesso possa essere ridotto a una semplice
dicotomia, presentando, per I'appunto, una maggiore complessita. La
determinazione del sesso biologico si basa su una serie di caratteristiche
fisiche e genetiche osservate alla nascita che comprendono il patrimonio
genetico, la presenza di determinati organi genitali esterni e un affine
sistema ormonale. Il sesso biologico, pertanto, risulta non dimorfico,
bensi bimodale, ovverosia ¢ individuato sulla base dell’associazione di
gruppi di caratteristiche (cromosomiche, ormonali e genitali) alla cate-
goria del sesso maschile e femminile. In questo scenario, si danno, pero,
anche casi di commistione tra le caratteristiche appartenenti ai due di-
versi gruppi, come nel caso delle persone zntersex, che presentano ca-
ratteristiche sessuali (genitali, cromosomiche o ormonali) che non corri-
spondono strettamente ai parametri che connotano tradizionalmente il
soggetto “maschio” o I'individuo “femmina”'".

Una volta acquisita nella riflessione scientifica e sociologica la distin-
zione tra sesso e genere, il tema dell’identita sembra andare oltre, pertan-
to, la tradizionale divisione binaria uomo-donna. Essa comprende sog-
gettivita che non si identificano pienamente in tale sclerotico dualismo,
sia per motivi biologici o per percepito personale. ’ampia categoria delle
persone non binarie (fra le quali possono trovarsi anche gli individui 77z
tersex) rappresenta, quindi, un tipo di individualita che si allontana dal
modello binario maschile-femminile, senza poter essere, cosi, incasellata
in uno dei due generi convenzionali. Si tratta pero, allo stato dell’arte, di
acquisizioni per I'appunto scientifiche e sociologiche, mentre sul piano
ordinamentale le situazioni descritte non trovano ancora riconoscimento
e, conseguentemente, una qualsivoglia forma di tutela.

3. Principio personalistico e diritto all’autodeterminazione
Anche la Corte costituzionale, fin dai suoi primi interventi in mate-

ria, ha sottolineato come I'identita personale — che contribuisce a for-
mare il patrimonio inviolabile della persona umana in virta dell’art. 2

" Questione al centro del libro di: A. FAUSTO-STERLING, Sexing the Body: Gender
Politics and the Construction of Sexuality, New York, 2000.
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della Costituzione!? — debba essere considerata non solo in riferimento
al dato biologico, ma anche come un elemento culturalmente e social-
mente influenzato, pur collegando il riconoscimento delle identita non
cis-binarie alla sussistenza di determinati presupposti di tipo medi-
co-psicologico®.

A ben pensarci, questo approccio, che riconosce la possibilita di
uno scollamento tra sesso e percepito individuale, poteva, gia allora,
stare alla base di un riconoscimento giuridico delle persone che perce-
piscono una discordanza tra sesso e genere e collocano la propria iden-
tita di genere al di fuori del paradigma binario. In questa prospettiva,
I'evoluzione della giurisprudenza costituzionale sul tema si rivela fon-
damentale per comprendere le implicazioni del riconoscimento delle
identita di genere non binarie, specialmente in relazione alla tutela del
diritto alla salute, del diritto all’autodeterminazione e al principio di
certezza del diritto. In tal senso la sentenza della Corte costituzionale,
interpretativa di rigetto, n. 221 del 2015 assume particolare rilevanza.
Con questa pronuncia il Giudice delle leggi ha chiarito che I'intervento
chirurgico non risulta essere strumentale ai fini dell’ottenimento del-
la rettificazione anagrafica e con I'occasione, soffermandosi allora sulla
raison d'étre dello stesso intervento, ha significativamente affermato che
poteva essere autorizzato solo se volto a garantire il diritto alla salute,
ossia per raggiungere un equilibrio psicofisico stabile, in particolare nel
caso di conflitto tra sesso anatomico e psicosessualita, con esclusione
dunque della mera espressione della volonta di autodeterminarsi'“.

12 Corte costituzionale, 3 febbraio 1994, n. 13. In questa sentenza la questione
verteva, perd, su una tematica diversa, ovverosia sulla legittimita costituzionale dell’art.
165 dell’ordinamento dello stato civile nella parte in cui questo non garantiva il diritto
al mantenimento del cognome come “parte integrante” nonché “segno distintivo” della
propria identita personale.

BV, in tema, Corte cost., n. 161/1985 cit., che accoglie “[...] un concetto di
identita sessuale nuovo e diverso rispetto al passato, nel senso che ai fini di una tale
identificazione viene conferito rilievo non pitl esclusivamente agli organi genitali esterni,
quali accertati al momento della nascita, ovvero ‘naturalmente evolutisi’, sia pure con
l'ausilio di appropriate terapie medico-chirurgiche, ma anche ad elementi di carattere
psicologico e sociale”.

4 Corte cost., n. 221/2015 cit. A commento della pronuncia, v. fra gli altri A.
LorenzerTi, Corte costituzionale e transessualismo: ammesso il cambiamento di sesso
senza intervento chirurgico ma spetta al giudice la valutazione, in Quaderni costituzionali,
2005, 1006-ss. Sulle riflessioni che tale sentenza produce circa le identita non binarie:
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Tale tesi ¢ stata ribadita nella sentenza n. 180 del 2017, allorquan-
do, la Corte costituzionale aveva affermato che I'esclusione da requisito
essenziale dell’intervento chirurgico di affermazione di genere, attesa
la molteplicita odierna di tecniche altre per I'adeguamento dei carat-
teri sessuali®, non eliminava la necessita di un accertamento rigoroso
non solo della serieta e dell'univocita dell’intento ma anche dell’avve-
nuta “transizione dell’identita di genere”. La Corte conferma, quindi,
chiaramente, che il semplice “[...]elemento volontaristico [non] pos-
sa rivestire prioritario o esclusivo rilievo ai fini dell’accertamento del-
la transizione”!®. L'esclusione del requisito dell’intervento chirurgico
di normoconformazione non esclude, per 'appunto, la necessita di un
controllo rigoroso della “compiutezza dell’approdo finale”".

D’altra parte, anche leggendo attentamente la sentenza n. 143 si co-
glie questo profilo: non solo laddove la Corte costituzionale sottolinea che
la condizione in discorso puo sollevare un tema di tutela della salute alla
luce degli artt. 3 e 32, ma anche quando, pur valorizzando I'art. 2 Cost. —
disposizione costituzionale sovente invocata per dare fondamento al c.d.
diritto all’autodeterminazione —, specifica che la condizione di chi non si
sente di appartenere né al genere maschile né a quello femminile “genera
una situazione di disagio significativa rispetto al principio personalisti-

P. 1. D’ANDREA, La sentenza della Corte costituzionale sulla rettificazione anagrafica del
sesso: una risposta e tanti nuovi interrogativi, in Giurisprudenza costituzionale, 2016, 263
ess.

5 Sulla molteplicita delle tecniche odierne di adeguamento dei caratteri sessuali
la letteratura & particolarmente nutrita, si rimanda, per una prima ricognizione a: S.
Parti, M. R. WiLL, Mutamento di sesso e tutela della persona, Padova, 1986; i quali,
fra i primi, avevano evidenziato come, in determinate ipotesi concrete risultasse
impossibile, nonché sovente pericoloso, il procedere a intervento chirurgico, alla luce
anche del fatto che il “mutamento irreversibile” dei caratteri sessuali fosse desumibile
anche da altre modificazioni riscontrabili sulla persona in transito. Hanno contribuito
al dibattito dottrinale sul tema, con varieta di intonazioni e diversi punti di vista, ex
multis: P. STANZIONE, G. SCIANCALEPORE, Transessualismo e tutela della persona, Milano,
2002; B. PEzzINI, “Transgenere in Italia: le regole del dualismo di genere e 'uguaglianza”,
in V. VIDAL MarciLio Pompeu, E. Scarr, Discriminagio sexual. A homosexualidade e
a transexualidade diante da experiéncia costitucional, Brazil, 2013, 327 e ss.; Ip., “Le
persone transessuali”, in P. CENDON, S. Rosst (a cura di), I nuovi danni alla persona. I
soggetti deboli, Roma, 2013, 715 e ss. In particolare, sul percorso clinico seguito dagli
interessati: A. LORENZETTI, Diritt in transito, Milano, 2013.

16 Corte costituzionale, 20 giugno 2017, n. 180.

7 1bid.
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co” ', Valorizzando la dimensione del malessere percepita dagli individui
che sperimentano tale condizione la Corte lega, ancora una volta, il ri-
conoscimento della sussistenza di identita di genere non binarie al tema
della salute psico-fisica dell’individuo, nel caso di specie, compromessa
dall’essere costretto, quest’ultimo, ad appartenere a categorie soggetti-
ve cui non sente di appartenere. Lart. 2, pertanto, non ¢ richiamato dal
Giudice delle leggi quale disposizione costituzionale fondante il diritto di
autodeterminazione, ma come disposizione tutelante il principio perso-
nalistico e la dignita dell’essere umano. Si tratta quindi di capire perché
la Corte abbia scelto di non parlare mai di autodeterminazione in senso
stretto nella decisione e che impatto possa avere questa scelta.

Tale specifica decisione della Corte ¢ rilevante, perché propone una
concezione del diritto all’autodeterminazione che non si sovrappone a
ogni aspetto della vita dell’individuo. Il concetto di autodeterminazione,
infatti, ¢ intrinsecamente complesso da definire, non solo perché nella
Carta costituzionale non ¢ mai esplicitamente menzionato in alcuna delle
sue disposizioni, ma anche perché questo non riguarda solo ed esclu-
sivamente la liberta del singolo individuo, bensi anche I'influenza del
contesto socioculturale sulla “concreta possibilita di determinarsi nel-
lo spazio giuridico”.’” Come osservato dallo studioso americano Weh-
meyer, 'autodeterminazione implica I'agire dell’individuo come “agente
causale primario nella propria vita e il fare scelte e prendere decisioni
riguardanti la propria qualita di vita libera da indebite influenze esterne
o interferenze”?. Tale osservazione permette di ricavare il pitt ampio si-
gnificato di “diritto all’autodeterminazione individuale”, il quale implica
la liberta di ogni persona di prendere decisioni autonome in relazione
alla propria vita, alla propria salute e alle proprie scelte fondamentali,
senza qualsivoglia tipologia di influenza esterna®'. Il principio di auto-
determinazione individuale, come precedentemente affermato, non &

18 Corte cost., n. 143/2024, cit.

Y Cfr. A. GusMmal 1] diritto all’ autodeterminazione: una liberta “perimetrata” dal
sapere scientifico?, in federalismi.it, 2019.

20 M.L. WEHMEYER, Student self-report measure of self-determination for students with
cognitive disabilities, in Education & Training in Mental Retardation & Developmental
Disabilities, 1996, 24.

21 Sul tema, per tutti: E. MODUGNO, I nuov: diritti nella giurisprudenza costituzionale,
Torino, 1995.
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esplicitamente menzionato nel testo della Costituzione italiana, sebbene
sia presupposto di molteplici diritti e principi che essa garantisce?. La
nozione di autodeterminazione si intreccia, infatti, con la liberta indivi-
duale, la dignita umana e la piena autonomia della persona in vari ambiti
della vita privata e pubblica®®. Nonostante non sia stato esplicitamente
riportato nel testo dell’art. 2 il termine “autodeterminazione”, I’Assem-
blea costituente, perd, non ha assolutamente mancato, nella sostanza, di
tutelare la personale liberta di concepire la propria esperienza umana in
maniera personale?*, L'art. 2 della Costituzione ¢ uno degli articoli pit
spesso invocati a copertura del diritto di autodeterminazione individuale
nell’ordinamento giuridico italiano®, in quanto esso statuisce il princi-
pio della tutela dei diritti inviolabili dell'uomo e riconosce la personalita
dell'individuo come elemento centrale dell’ordinamento giuridico. 1l ri-
ferimento testuale alla “personalita” dell'individuo & cruciale per com-
prendere il collegamento con il diritto all’autodeterminazione. L'indivi-
duo non ¢ visto, pertanto, nella Carta costituzionale come un semplice
soggetto passivo, ma come un soggetto agente, che ha il diritto di dare
svolgimento alla propria personalita, di esprimersi pienamente nella sua
unicita, scegliendo il proprio personale percorso di vita, determinando i
propri valori e le proprie convinzioni®®,

Il principio personalistico, di conseguenza, tutela al suo interno sia
un concetto piu generalmente indifferenziato di liberta, che comprende

22 Si veda a tal proposito P. VERONESI, Fisionomia e liniti del diritto fondamentale
all’ autodeterminazione, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2019, che si riferisce al
diritto all’autodeterminazione come ad un “diritto fondamentale che c’&”.

» Cfr. M. GIRALDO, Per una definizione del costrutto di autodeterminazione nella
pedagogia speciale. Linee concettuali e intersezioni filosofiche, in Italian Journal of Special
Education for Inclusion, 2018, 29 e ss.

24 Sirimanda alle riflessioni sul tema di S. LEONE, La salute degli altri. Giustificazione
e limiti degli obblighi vaccinali, Milano, 2024, la quale sottolinea come i Costituenti
“rinunciando alle parole, [...], non hanno affatto rinunciato ai concetti”.

» In dottrina alcuni continuano a domandarsi non solo se il diritto all’autodetermi-
nazione abbia copertura costituzionale ma anche, qualora I'avesse, se proprio Iarticolo 2
della Costituzione sia la norma di riferimento per la tutela del diritto all’autodeterminazio-
ne. In merito si veda, fra gli altri: S. MANGIAMELL, Autodeterminazione: diritto di spessore
costituzionale?, in Forum dei Quaderni Costituzionali, 2009.

2 Cfr. E D’AGosTINO, Autodeterminazione. Un diritto di spessore costituzionale?,
Atti del Convegno nazionale dell’'U.C.C.L., tenutosi a Pavia, fra il 5 e il 7 dicembre 2009,
Milano, 2012.
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tutti gli ambiti della vita dell’individuo, assumendo che ciascuno possa,
nei limiti legalmente previsti, decidere per sé come declinare i singoli
diritti e le diverse liberta garantite; sia una nozione maggiormente pre-
gnante di autodeterminazione, intesa come liberta di prendere scelte
personali afferenti a quella sfera “intima ed intangibile della persona”?,
relativa alla dimensione sessuale e affettiva, piuttosto che alla genitoria-
lita, al credo religioso o alla propria salute fisica e mentale?®.

La scelta della Corte, che riconosce I'esistenza delle identita di ge-
nere non binarie, ancorché solo in termini di esperienza personale, ma
senza legare tale riconoscimento al diritto all’autodeterminazione, corre
il rischio di continuare a marginalizzare tali identita. Questo approc-
cio tende, infatti, a dare rilievo alla diversita fenotipica e/o psicologica,
dalla quale discende una differente modalita di riconoscimento, trat-
tamento e interazione sociale, rischiando cosi di mantenere le persone

non binarie in una condizione di alterita, per la quale esse esistono ma

sono “diverse”?.

27 Corte costituzionale, 9 aprile 2014, n. 162.

2 In tema v. ex multis: A. VEDASCHI, “I/ principio personalista”, in L. MEZZETTI (a
cura di), Princip: costituzionali, Torino, 2011; A. RUGGERI, I/ principio personalista e le
sue proieziont, in federalismi.it, 17/2013; S. Rosst, I principi del biodiritto in Assemblea
Costituente, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2012, 5-25; P. PERLINGIERI, Principio
personalista, dignita umana e rapporti civili, Napoli, 2020. Per uno studio recente sulla
dimensione non unitaria ma frammentata del principio personalista, v. E. LAMARQUE,
“Il principio personalista”, in M. BENVENUTI, R. Brrurco (A cura di), Trattato di diritto
costituzionale italiano. 1 principi fondamentali, 2d ed., Torino, 2024, 107-134.

2 Bockting ragiona sulla possibilita di un passaggio, nella comprensione della
salute transgender, da un modello di approccio basato sulla malattia ad uno basato
sull'identita, cfr. W. O. BOCKTING, Transforming the paradigm of transgender health: a field
in transition, Sexual and Relationship Therapy, in International Journal of Transgenderism,
2009, 103-107. Secondo I'a. il modello basato sulla malattia vede la varianza di genere
come un’alterazione dello sviluppo, il cui disagio puo essere alleviato attraverso la
riassegnazione di sesso (ormonale, psicologica, chirurgica che sia). Il modello basato
sull'identita, invece, la considera una naturale diversita umana e attribuisce il disagio
principalmente allo stigma sociale, riconoscendo 'esperienza transgender come distinta
da quella cisgender. Sul dibattito circa la necessarieta di conservare il sistema diagnostico
ICD-11 (International Classification of Diseases, 11th Revision) per le identita trans, v.: J.
DRescHER, P. COHEN-KETTENTS, & S. WINTER, Minding the Body: Situating Gender Identity
Diagnoses in the ICD-11, in International Review of Psychiatry, 2012, 568-577. Per una
prospettiva critica sul dibattito riguardante “le varianti di genere” e la loro classificazione
nel Manuale Diagnostico e statistico dei disturbi mentali precedente all'intervento in
materia dell’OMS, cfr: R. VITELLI, P. FAZzART & P. VALERIO, “Le varianti di genere e la loro



RELAZIONI 165

Lapproccio dell’“esistente ma diverso™, pur permettendo il ri-
conoscimento della pluralita delle esperienze individuali di identita di
genere, rischia di continuare a patologizzare I'individuo non binario,
entrando in contrasto con i principi affermati dalla Corte costituzio-
nale nella storica sentenza n. 161 del 1985, che ha riconosciuto a ogni
individuo il diritto di realizzare la propria identita sessuale e di vederla
riconosciuta nella vita di relazione come un aspetto fondamentale.

4. Un equilibro complesso tra autodeterminazione e interesse pubblico

Quale, quindi, I'interesse pubblico sotteso ad un approccio pruden-
te in tema di legal gender recognition, che ritiene necessaria I'attestazio-
ne clinica di una condizione di sofferenza discendente da una situazione
di disforia e/o incongruenza di genere, frapposto ad un orientamento
che, viceversa, valorizzando compiutamente il diritto all’autodetermina-
zione, reclama un riconoscimento giuridico “immediato” dell’identita
di genere “altra”? Un primo evidente interesse pubblico da controbi-
lanciare ¢ quello alla stabilita e alla certezza dei rapporti pubblici. Come
sottolineato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 180 del 2017
risulta necessario che “I'ordinamento giuridico salvaguardi la sicurezza
e la certezza dei rapporti giuridici e non consenta la rettificazione dei
dati anagrafici per un mero capriccio e senza un’adeguata verifica”".
Questo non solo per la possibilita, remota senza dubbio nella stragran-
de maggioranza dei casi, di affermare il genere pit volte nel corso della
propria esistenza, ma soprattutto per la probabilita che il riconoscimen-
to dell’affermazione di genere non venga recepito contemporaneamente

iscrizione nell orizzonte del sapere medico-scientifico: la varianza di genere é un disturbo
mentale? Ma cos’e, poi, un disturbo mentale?”, in F. CORBISIERI (a cura di), Comunita
omosessuali. Le scienze sociali sulla popolazione LGBT, Milano, 2013, 221-243.

0 Ancora sulla “patologizzazione” delle identita trans v.: E. GOFEMAN, Stigmza.
L'identita negate, Verona, 1963, per un’analisi sociologica dello stigma derivante dalla
patologizzazione dei corpi. Per un’analisi approfondita delle implicazioni patologizzanti
di una diagnosi di disforia /o incongruenza di genere, v: W. O. BOCKTING, Are Gender
Identity Disorders Mental Disorders? Recommendations for Revision of the World
Professional Association for Transgender Health’s Standards of Care, in International
Journal of Transgenderism, 11/2009.

> Corte cost., n. 180/2017, cit.



166 SEZIONE I

da tutti gli enti della P.A., per I'apparato della quale, quindi, I'individuo
risulta essere donna/uomo ad alcuni fini e uomo/donna ad altri. Tale
scenario sarebbe fonte di disorientamento e confusione sia per I'indivi-
duo che per gli enti pubblici coinvolti, con il rischio di discriminazioni
o difficolta nell’accesso ai servizi. In un sistema giuridico, infatti, che
si fonda sul principio di certezza del diritto, la coerenza tra identita di
genere dichiarata e dati ufficiali ¢ condizione necessaria per evitare che
anche solo gli stessi individui non binari subiscano incomprensioni o
ripercussioni pregiudizievoli. Pertanto, questo profilo si coglie sia da un
punto di vista soggettivistico, ma riverbera anche, per 'appunto, come
interesse pubblico.

Vi & poi anche I'interesse dello Stato a rendere la scelta del richie-
dente consapevole, non solo ai fini di tutela dell’individuo stesso e del
suo possibile ripensamento, ma anche al fine di evitare richieste di risar-
cimento da parte di quest’ultimo®?, cid soprattutto, ma non solo, in caso
di intervenuto intervento chirurgico irreversibile®.

32 Un caso di cronaca recente (2020) vedeva ad esempio una adolescente trans,
Keira Bell, citare in giudizio la clinica del Servizio Sanitario Nazionale del Regno Unito
presso cui aveva completato il procedimento di transizione. Secondo 1’adolescente, il
personale sanitario avrebbe dovuto mettere in discussione (“challenge”) maggiormente
la sua scelta di completare il processo di transizione FTM, di cui si era in seguito pentita.
Lepisodio ha dunque dato man forte alle critiche di quanti si oppongono alla rimozione
di ostacoli al completamento del procedimento di RGIG (Riconoscimento Giuridico
delle Identita di Genere) ma ha altresi riacceso il dibattito interno alla comunita #rans
circa 'opportunita di subordinare il riconoscimento dell’identita di genere a requisiti
minimi di controllo della genuinita della convinzione della persona #rans. Ancor pit
considerando che Bell, durante la transizione, era minorenne. I minori di 16-17 anni,
infatti, in Inghilterra sono in grado di prestare autonomamente il consenso, come
disposto dal “Family Reform Act” 1969, mentre per quelli sotto i 16 anni & necessario
soddisfare il c.d. Gillick test, formulato nel 1986 dalla House of Lords, prima di prestare
adeguato consenso. Questo test stabilisce che un minore puo prendere decisioni mediche
senza il consenso dei genitori se dimostra di comprendere la natura del trattamento, i
rischi e i benefici, le alternative disponibili e le conseguenze della scelta, mostrando
maturita e autonomia decisionale. Derivato dal caso Gillick v West Norfolk and Wisbech
Area Health Authority (1985), il principio si applica a trattamenti come contraccezione,
aborto, vaccinazioni e cure per I'identita di genere. Se il minore non & considerato Gz/lick
competent, la decisione spetta ai genitori o al tribunale. A tal proposito si rimanda a: R.
FELICETTI, Regno Unito, in P. PASSAGLIA (a cura di) [ntervento chirurgico di adeguamento
dei caratteri sessuali ed eventuale autorizzazione giudiziale, Roma, 2024, 33-37.

» In alcuni casi, infatti, il percorso di transizione comprende anche I'impiego
di particolari farmaci, la maggior parte a base di ormoni, che hanno la funzione di
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La necessita di bilanciare 'autonomia dell’individuo con I'esigenza
alla stabilita e alla certezza dell’ordinamento amplifica la tensione tra
autodeterminazione e tutela dell'interesse statale.

11 legislatore, quindi, si trova di fronte a una sfida complessa: da
un lato, deve scegliere se affrontare la questione della rettificazione di
attribuzione di sesso dando tutela all’esistenze di genere non binario;
dall’altro, eventualmente, deve decidere se continuare ad approcciarsi
a questa condizione come si trattasse di una forma di alterita patolo-
gica o se considerarla un legittimo esercizio della liberta di autodeter-
minazione.

Come sostenuto a pit riprese da Sennott’, pero, una vera e propria
depatologizzazione implicherebbe la completa eliminazione di ogni ri-
ferimento alla non conformita di genere, che sia un vero e proprio di-
sturbo o una piu lieve incongruenza/ disforia e, quindi, I’assenza di un
qualsivoglia richiamo a caratteristiche che deviano dalla norma binaria,
sulla quale si baserebbe ad oggi 'eventuale legal gender recognition ita-
liana. Altrimenti, anche se in maniera diversa, in tutti gli ordinamenti
in cui la normativa contempla requisiti patologizzanti “[...] la modifi-
cazione del corpo resta, quindi, una condizione indispensabile per la
tutela dell’identita di genere; [...] viene altresi individuata come il piano
principale sul quale si gioca 'espressione della stessa, oltre che 'unico
strumento che permette di verificarne 'univocita™.

Riprendendo la tassonomia recentemente proposta da Osella e Ma-
rin’®, il legislatore potrebbe ricorrere, qualora decidesse di intervenire
a regolare la materia, a due diversi modelli. Il primo modello ¢ quello

ritardare il periodo della puberta o di orientare in modo diverso lo sviluppo sessuale. La
pubblicazione della “Revisione indipendente dei servizi di identita di genere per
bambini e giovani”, che informalmente viene chiamato “Rapporto Cass” dal nome della
sua autrice, la pediatra britannica Hilary Cass, raccomanda che sia avviato uno studio
pitt ampio sui bloccanti per la puberta, sottolineando come, allo stato dell’arte, risultano
non sufficienti le ricerche svolte in termini di effetti collaterali sulla salute psicologica e
sulla salute dell’apparato osseo. Si veda: H. Cass, The Cass Review. Indipendent Review
of gender identity services for children and young people: Final report, 2024.

S, SexnoT, Non-Conformity, Gender Disorder as Gender Oppression: A Transfeminist
Approach to Rethinking the Pathologization of Gender, in Women & Therapy, 34/2011, 105 e ss.

» M.V. 1zz1, 1] riconoscimento dell’identita di genere tra elezione e ascrizione, in
Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, cit., 123.

% S. OseLLA, R. RUBIO-MARIN Gender recognition at the crossroads: Four models and
the compass of comparative law, in I-<CON, 2023, 574 e ss.
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fatto proprio dagli ordinamenti, come quello islandese e quello tedesco
a partire dal Gender Self Determination Act di novembre 20247 in cui,
per il riconoscimento dell’appartenenza al terzo sesso, ¢ sufficiente che
I'individuo sottoscriva una auto-dichiarazione, dando piena tutela cosi,
al principio fondamentale dell’autodeterminazione’®. Il secondo com-
prende, invece, i sistemi giuridici in cui, come nel caso della Germania
della Transsexuellengesetz, alias la “legge sui Transessuali” del 1980, ¢ ri-
chiesta una certificazione proveniente da soggetti qualificati, espressio-
ne dell’autorita giurisdizionale o della scienza medica e/o psicologica®.
Tale categoria ¢ quella costituita soprattutto dai cosiddetti “ascriptive
models” , caratterizzati dalla partecipazione dello Stato alla costruzione
giuridica dell’identita di genere, sia individuando i requisiti necessari
per la rettificazione di attribuzione di sesso sia istaurando processi di
controllo della soddisfazione degli stessi requisiti.

Questi ultimi modelli corrono il rischio, per 'appunto, di patolo-
gizzare 'alterita delle identita trans*. Al tempo stesso perod, potrebbero
rappresentare una tutela ulteriore proprio per le soggettivita “altre”,
nella misura in cui coadiuverebbero I'individuo nella comprensione di
se stesso. Infatti, la procedura prevista da tali ordinamenti nonché il

37 11 12 aprile 2024, il Bundestag tedesco ha approvato la Selbstbestimmungsgesetz,
la cosiddetta “legge sull’autodeterminazione”, entrata in vigore a novembre 2024, che
consente alle persone di almeno 14 anni di cambiare il loro sesso anagrafico nonché
il nome ufficialmente registrato tramite una semplice dichiarazione presso l'ufficio
dell’anagrafe locale. La legge sostituisce la precedente Transsexuellengesetz, alias “legge
sui Transessuali” del 1980, cheimponevaalle persone transgender disottoporsiainterventi
chirurgici nonché di presentare determinate certificazioni mediche per cambiare il loro
sesso e nome. Inoltre, la legge consente anche ai minorenni sotto i 14 anni di rettificare
il sesso anagrafico mediante una richiesta del tutore. Per un recente contributo sul tema
cfr.: E. CATERINA, Germania il Bundestag approva la legge sulla autodeterminazione in
relazione alla registrazione anagrafica del sesso, in cortecostituzionale.it, 2024.

38 S. OsELLA, R. RuBlO-MARIN Gender recognition at the crossroads: Four models and
the compass of comparative law, cit.

» Cfr. M. V. Izz1, 1] riconoscimento dell’identita di genere tra elezione e ascrizione,
cit.,, 118. Come Izzi sostiene “le ipotesi che rientrano all’interno di questo modello
sono diversificate tra loro, ma hanno tutte in comune un elemento: esse contemplano
la partecipazione dello Stato alla costruzione giuridica dell'identita di genere,
differenziandosi tra loro esclusivamente in base alla portata di tale intervento [...]”.
Risulta necessario, infatti, verificare che siano concretamente soddisfatte le condizioni
— oltre alla semplice dichiarazione di volonta — che lo Stato stesso ha stabilito per
consentire la rettifica dell’attribuzione anagrafica del sesso.
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processo di verifica dei requisiti prescritti per la rettificazione di attri-
buzione di sesso, potrebbero accompagnare I'individuo nel processo
di consapevolezza di s¢, fungendo da strumento di orientamento in un
percorso di auto-comprensione.

La ragione per la quale, ammesso che il legislatore italiano propenda
per un intervento, quest’ultimo non adottera mai un modello elettivo,
come quello tedesco, ¢ che tale approccio risulta non percorribile, allo
stato dell’arte attuale, in Italia, anche solo perché una tale decisione met-
terebbe probabilmente in discussione tutto I'impianto della procedura
di rettifica di attribuzione di sesso nonché di transizione delle identita
trans tout court. Anche I'impianto legislativo del d. Igs 150/2011, non-
ché della I. 164 del 1982, infatti, ancora la possibilita di transitare da
un genere all’altro non tanto alla pit autentica liberta di determinarsi,
bensi a dati oggettivi clinicamente apprezzabili.

Un sistema ascrittivo non binario, atteso che rischia di ghettizzare
le identita “altre”, & 'unico percorribile, quantomeno nel particolareg-
giato contesto italiano, che attualmente si fonda sulla regola binaria,
non solo perché risulta il solo capace di bilanciare tutti gli interessi in
gioco che vengono in rilievo, ma altresi perché risulta in linea con i
percorsi legali che allo stato devono affrontare coloro che sperimentano
una qualsivoglia tipologia di discrasia fra autopercezione di sé e sesso
attributo alla nascita. Valorizzando un’idea di autodeterminazione lega-
ta alla salute, il Giudice delle Leggi non solo esclude, implicitamente,
I'ipotesi, sovente invocata populisticamente, che una persona auspichi
la rettificazione di sesso per capriccio, ma attesta soprattutto come il
vivere privi di un riconoscimento, cio¢ essendo costretti ad appartenere
ad una categoria alla quale non si sente di appartenere, impatta sulla
salute psicofisica, producendo un problema di autodeterminazione tale
da creare un disagio ulteriore.

In conclusione, la sentenza n. 143 del 2024 della Corte costituzio-
nale segna un avanzamento significativo nell’affermazione delle identita
non binarie, pur limitandosi, ad oggi, al solo piano fattuale e non ancora
giuridico. Essa evidenzia, infatti, le sfide che il riconoscimento di queste
soggettivita, seppur minoritarie, pone in relazione al principio perso-
nalistico, al diritto alla salute e al principio di eguaglianza. Spetta ora
al legislatore affrontare queste sfide, decidendo se riconoscere 1’Altro
anche giuridicamente e nel caso se promuovendone un pieno diritto
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all’'autodeterminazione, oppure condizionandone il riconoscimento ad
una diagnosi clinica di alterita psicologica, in un pit prudente bilancia-
mento degli interessi in gioco*.

4 B. LErALL, Alla ricerca del fondamento costituzionale dell'identita di genere:
il transessualismo e il non binarismo fra diritto alla salute, dignita umana e identitd
personale, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024.
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1. Introduzione

Il contesto europeo sembra attraversato da un’emergente tendenza
all’avvicinamento delle procedure di rettificazione di attribuzione ana-
grafica del sesso al principio di autodeterminazione di genere.

Tale tendenza, coadiuvata dall’imprescindibile ruolo in tal senso
svolto dalla Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo e dall’individuazione
a livello internazionale del principio di autodeterminazione quale prin-

" Dottoranda di ricerca in studi giuridici comparati ed europei, Universita di Tren-
to. Il riferimento nel titolo & a P.B. Preciado, Un appartamento su Urano. Cronache del
transito, Roma, 2019. I appartamento su Urano ¢&, nel saggio di Preciado, un luogo
che si colloca al di fuori delle categorie di genere e sesso e, quindi, delle dinamiche di
bio-potere di cui esse sono espressione. Il riferimento dell’autore ¢, chiaramente, al
concetto di uranismo elaborato da Karl Heinrich Ulrichs per riferirsi al “terzo sesso”.
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cipio cardine nella tutela del diritto all’identita di genere (Principle 31
Yogyakarta Principles)', emerge evidentemente se si pensa che soltanto
nel corso degli ultimi tre anni sono quattro gli Stati del contesto regio-
nale ad aver adottato un modello di rettificazione del sesso anagrafico
basato su tale principio?. Ma la tendenza suddetta, in verita, si osserva
anche in quegli ordinamenti nazionali che, pur non aprendosi ancora
a un procedimento completamente autodeterminato, gradualmente si
allontanano da requisiti che, per addivenire alla rettificazione, impongo-
no un’eccessiva ingerenza del potere pubblico nella sfera di individuali-
ta del soggetto trans (tra tutti, il trattamento chirurgico).

Il medesimo contesto regionale, tuttavia, non appare attraversato
dalla stessa tendenza positiva se si guarda al funzionamento del prin-
cipio di autodeterminazione da un altro angolo prospettico: quello
relativo al risultato del procedimento di rettificazione di attribuzione
anagrafica del sesso.

Agendo sul procedimento, il principio suddetto conduce I'ordina-
mento ad adottare procedure per il riconoscimento dell’identita di ge-
nere totalmente de-medicalizzate e de-burocraticizzate, idonee a porre
il soggetto e il potere pubblico in una dinamica di riconoscimento di

! T principi di Yogyakarta hanno ad oggetto I'applicazione della normativa relativa
alla tutela dei diritti umani, con riferimento all’orientamento sessuale e all’identita
di genere. Essi non hanno forza giuridicamente vincolante per gli Stati, essendo
uno strumento di soft law e rappresentando, piuttosto, una guida per gli Stati, le
organizzazioni internazionali e gli altri possibili attori per comprendere come assicurare
la garanzia dei diritti umani in relazione all’orientamento sessuale e all’identita di genere.
Gli Yogyakarta Principles sono stati elaborati da un gruppo di esperti del settore per la
prima volta nel 2006, per essere poi integrati nel 2017, al fine di aggiornare il testo alla
luce degli sviluppi negli anni intercorsi in materia (The Yogyakarta Principles plus 10).
1l testo integrale degli Yogyakarta Principles plus 10 ¢ consultabile alla seguente pagina
web: https://yogyakartaprinciples.org.

Nello specifico, il Principio 31 raccomanda agli Stati contraenti di adottare
procedure per la rettificazione di attribuzione di sesso che siano veloci, accessibili e
trasparenti, che non prevedano che condizioni di natura medica o psicologica, una
diagnosi psicomedica, I’eta minima o massima, lo stato economico, lo stato di salute,
lo stato civile o genitoriale costituisca un prerequisito per rettificare il sesso anagrafico.

2 Si fa riferimento, pit precisamente: alla Svizzera (in cui 'adozione di questo
tipo di procedimento ¢ avvenuta mediante un emendamento del 18 dicembre 2020 al
Zivilgesetzbuch e con un emendamento del 27 ottobre 2021 al Zivilstandsverordnung);
alla Finlandia (Act on Legal Recognition of Gender, del 3 aprile 2023); alla Spagna (Ley
Trans, del 28 febbraio 2023); alla Germania (Self-determination Act, dell’l novembre
2024).
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natura elettiva, in cui ¢ il solo soggetto a detenere un potere di tipo
costitutivo della propria identita. Quando agisce, invece, sul risultato
del procedimento di rettificazione di attribuzione di sesso, il principio
di autodeterminazione conduce I'ordinamento ad aprirsi al riconosci-
mento dell’identita di genere, cosi come percepita e determinata dal
soggetto, qualsiasi essa sia: binaria o non. In questo caso, cio¢, I'autode-
terminazione non agisce sulla dinamica di riconoscimento, ma sull’og-
getto della stessa e, quindi, in definitiva, sul bene giuridico al quale si
offre tutela mediante essa. E in questo modo, quindi, che la riflessione
sull’autodeterminazione di genere intreccia quella sul binarismo?, solle-
vando evidenti problematicita, nonché molteplici interrogativi che allo
state dell’arte sembrano rimanere aperti. Tra essi, certamente, quello
relativo alle complessita insite nella possibile coesistenza nel medesimo
ordinamento giuridico delle due matrici considerate e alle conseguenze
che essa puo produrre sul contenuto giuridico dell’autodeterminazione
di genere.

E allinterno di questo quadro teorico, quindi, che il presente con-
tributo mira ad inserirsi, con I'obiettivo di studiare il rapporto tra auto-
determinazione e binarismo di genere all’interno del contesto europeo

> 1l binarismo di genere consiste nella classificazione dell’identita di genere nelle
esclusive due categorie del maschile e del femminile. Questo principio, che impronta
I'organizzazione dell’ordinamento giuridico, & recentemente stato posto al centro di un
acceso dibattito pubblico, nonché di una crescente attenzione da parte della dottrina
giuridica e della giurisprudenza. L'esclusione dal riconoscimento giuridico di tutte
le soggettivita ¢rans che non rispettano il binarismo di genere, di fatti, sembra porre
una serie di questioni giuridiche di non poco conto, soprattutto con riferimento al
diritto all'identita personale e alla vita privata e familiare del soggetto, al diritto alla
salute e al principio di eguaglianza. Negli anni piu recenti, il binarismo di genere &
stato oggetto di molteplici pronunce delle Corti costituzionali del contesto europeo (il
Bundesverfassungsgericht tedesco con la sentenza del 10 ottobre 2017, 1 BvR 2019/16;
il Verfassungsgerichtshof austriaco con la sentenza del 15 giugno 2018, G 77/2018; la
Cour constitutionnelle de Belgique con la sentenza del 19 giugno 2019, n. 99; e, da
ultimo, anche la Corte costituzionale italiana con la sentenza del 3 luglio 2024, n. 143),
nonché di una recente pronuncia della Corte di Strasburgo (sentenza Y. v. France del 31
gennaio 2023). Inoltre, il superamento del binarismo di genere ¢ caldeggiato, a livello
internazionale, da diversi atti di soft-law. In primis, il Principio 31 degli Yogyakarta
Principles, individua espressamente la necessita che gli Stati rendano disponibile una
“multiplicity of gender marker options”; I’ Assemblea Parlamentare presso il Consiglio
d’Europa, poi, ha chiamato, a piti riprese (risoluzione n. 2048/2015 e n. 2191/2017), gli
Stati a includere nel proprio ordinamento di stato civile quantomeno un terzo marcatore
anagrafico del genere.
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ed illuminarne i principali nodi problematici. L'esame comparativo sara
condotto prevalentemente mediante il formante giurisprudenziale, con-
siderato il ruolo preminente dallo stesso assolto nell’affermazione del
diritto all’identita di genere nel contesto regionale considerato.

La prima parte dell’elaborato, quindi, sara dedicata all’approfondi-
mento delle modalita con cui il principio di autodeterminazione agisce
sul procedimento di rettificazione di attribuzione di sesso. Con lo sco-
po di evidenziare la suddetta tendenza positiva all’avvicinamento di tali
procedimenti al principio considerato, risultera particolarmente utile
procedere, dapprima, ad una ricostruzione della giurisprudenza della
Corte EDU in materia di identita di genere. Calando, poi, I'indagine nel
contesto italiano, sara proposta I’analisi della giurisprudenza della Corte
costituzionale in materia, al fine di dimostrare il graduale avvicinamento
anche dell’ordinamento italiano a tale principio. Successivamente, I’at-
tenzione sara concentrata sulle modalita con cui I'autodeterminazione
agisce sul risultato del procedimento di rettificazione di attribuzione di
sesso. L'esame della giurisprudenza CEDU e della giurisprudenza del-
la Corte costituzionale italiana sara, qui, concentrato sulla tutela delle
identita non binarie.

Nel quadro cosi ricostruito, 'ultima parte dell’elaborato sara de-
dicata a indagare le problematicita insite nella possibile coesistenza
all'interno del medesimo ordinamento giuridico delle due matrici con-
siderate e, a tal fine, sara approfondita I'esperienza in tal senso vissuta
dall’ordinamento belga.

Lesame cosi condotto, in definitiva, si auspica possa restituire la
concreta dimensione delle problematicita sottese al superamento del
binarismo di genere, indipendenti dal modello normativo adottato per
addivenire alla rettificazione di attribuzione di sesso e, piuttosto, stret-
tamente connesse ai postulati fondamentali dell’organizzazione dell’or-
dinamento giuridico.

2. Lautodeterminazione nel procedimento: come si tutela giuridicamente
Uidentita di genere?

Parlare di autodeterminazione rispetto al procedimento di riattri-
buzione anagrafica del sesso significa, in primo luogo, far riferimento a
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quellochegeneralmenteé conosciutocomemodelloelettivodiriconosci-
mento dell’identita di genere (self-determination o self-identification®).
Il modello considerato ha origine in Argentina con la nota Ley 26.743
del 2012. Essa introduce per la prima volta un procedimento di natura
puramente amministrativa e totalmente demedicalizzato, mediante il
quale il soggetto che ne abbia interesse puo ottenere la rettificazione
del sesso indicato nell’atto di nascita per mezzo della sola dichiara-
zione di volonta, in tal senso resa all’autorita competente’. Rinviando
ad altre sedi per un esame maggiormente approfondito della genesi e
del funzionamento del modello normativo in questione®, cio che qui
pit rileva precisare ¢ che un procedimento cosi delineato sottende
una specifica concezione di cio che I'identita di genere sia. Una con-
cezione, questa, comune a tutti gli ordinamenti che, nel tempo, hanno
deciso di adottare tale modello. Alla base di tale procedura, cioe, vi &
la convinzione che I'identita di genere sia una vicenda individuale del
soggetto, rispetto alla quale il potere pubblico puo, al piu, esercitare
una funzione dichiarativa/certificativa, mai costitutiva’. Non a caso, in-
fatti, fornendone un’esplicita definizione, I'articolo 2 della Ley 26.743
descrive I'identita di genere alla stregua di una “vivencia interna e
individual”®. Se, quindi, I'identita di genere coincide con I'esperienza
interna ed individuale che un soggetto fa del proprio genere, essa pre-
esiste e prescinde dal suo riconoscimento da parte dell’ordinamento

* D’ora in avanti, nel presente contributo, i tre termini saranno impiegati
indifferentemente per riferirsi al modello normativo considerato.

> Art. 4 eart. 5 Ley 26.743, 9 maggio 2012.

¢ Comisién Interamericana De Derechos Humanos, Informe sobre Personas Transy
de Género Diverso y sus derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales, 2020, 28;
A. CARDENAS CORDON, E! reconocimiento juridico de la identidad de género en América
Latina, in Derechos y Libertades, 2022, 281; E. LITARDO, op. cit., 16-63.

7 E su questo piano che si snoda la dinamica elettiva di riconoscimento che
caratterizza questo genere di modello normativo. Lo Stato, cio¢, non partecipa
attivamente alla costruzione dell’identita di genere del singolo, mediante I'imposizione
di requisiti che lo stesso deve soddisfare per ottenere il riconoscimento. Esso partecipa
svolgendo un ruolo di mero riconoscimento formale, raccogliendo la dichiarazione
di volonta del soggetto. Per approfondire I'argomento, dai contorni certamente pit
ampi e complessi, si rinvia a S. OseLLA, R. RuBlo-MariN, Gender recognition at the
crossroads: Four models and the compass of comparative law, in International Journal of
Constitutional Law, 21-2, 2023, 574-602.

8 Articolo 2 Ley 26.743, cit.
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giuridico. Proprio per questa ragione, dunque, il procedimento che
conduce a tale riconoscimento e che, in definitiva, riflette la modalita
con cui 'ordinamento decide di fornire tutela al bene giuridico consi-
derato, non potra che essere privo dei caratteri della medicalizzazione
e della giudizializzazione. Sara, piuttosto, un procedimento idoneo a
riflettere uno statuto chiaramente de-patologizzato e autodeterminato
dell’identita trans’.

II modello argentino ha conosciuto una rapida diffusione, anche
nel contesto europeo. Sebbene gli Stati che hanno fatto proprio tale
modello restino, ancora oggi, la netta minoranza, ¢, infatti, sempre piu
evidente che il contesto europeo sia attraversato un’emergente tenden-
za all’avvicinamento ad esso'. Pit precisamente, esso ¢ stato addottato
dapprima dalla Danimarca', da Malta'?, dall’Irlanda®, dalla Norvegia'4,
dal Belgio®, dal Portogallo', dal Lussemburgo!” e dall’Islanda'®; piu
recentemente anche dalla Svizzera', dalla Finlandia®®, dalla Spagna?! e
dalla Germania®.

Il graduale avvicinamento a una modalita di tutela dell’identita di
genere che pone al centro della stessa 'autodeterminazione del sog-
getto ¢, certamente, coadiuvata dall’attivita in tal senso svolta dalla
Corte di Strasburgo. Difatti, sebbene non neghi mai I'esistenza di un

° E. Licarpo, op. cit., 2

10 N. PALAZZ0, Terre di mezzo e mine vaganti: il riconoscimento giuridico del genere
della persona trans, in GenlUS - Rivista di studi giuridici sull’ orientamento sessuale e
lidentita di genere, 2021,19.

" Act no. 752, 25 giugno 2014.

2 Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act, Act X1 del 14
aprile 2015.

B Gender Recognition Act, Act n. 25/2015 del 22 luglio 2015.

Y Gender Recognition Act, 1 giugno 2016.

Y Gender Recognition Act, 25 giugno 2017.

e Act n. 38/2018, 7 agosto 2018.

' Loi du 10 aoit 2018 relative a la modification de la mention du sexe et du ou des
prénoms a ['état civil et portant modification du Code civil, 10 agosto 2018.

8 Act on Gender Autononry, Act n. 80/2019, 1 luglio 2019.

¥ T’adozione del modello ¢ avvenuta mediante un emendamento al Zzvilgesetzbuch,
adottato con atto del Parlamento del 18 dicembre 2020 ed emendamento al
Zivilstandsverordnung, adottato dal Parlamento con atto del 27 ottobre 2021.

2 Act on Legal Recognition of Gender, 3 aprile 2023.

21 Ley Trans, legge n. 4, 28 febbraio 2023.

22 Self-Determination Act, 1 novembre 2024.
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margine di apprezzamento rispetto alle modalita con cui il singolo
Stato contraente pud scegliere di fornire tutela all’identita di genere
del singolo, la Corte, ormai stabilmente, nega la possibilita che questo
avvenga mediante procedimenti che, oltre ad essere altamente buro-
craticizzati e difficilmente accessibili, impongono al soggetto invasive
procedure di natura medico-chirurgica. Quindi, di fianco all’emergen-
te tendenza positiva appena delineata, il contesto di riferimento ¢ at-
traversato da una chiara e stabile tendenza all’allontanamento da pro-
cedimenti per la rettificazione di attribuzione del sesso anagrafico che
prevedono la sottoposizione ad interventi di riassegnazione chirurgica
del sesso o di sterilizzazione. Questo fa si che anche ordinamenti che
per il momento non hanno inteso far proprio il modello self-deter-
mination, si siano avvicinati evidentemente ad un’idea maggiormente
autodeterminata del procedimento di rettificazione di attribuzione del
sesso. In questi casi, tra i quali rientra certamente anche 'esperienza
dell’ordinamento italiano, I'identita di genere non ¢ intesa alla stregua
di una vicenda esclusivamente personale e interna del soggetto e per
questo il suo riconoscimento non esce da una dinamica di carattere
ascrittivo. Lo Stato, ciog, continua a partecipare attivamente alla co-
struzione giuridica del genere: lo fa fissando unilateralmente le spe-
cifiche caratteristiche che il soggetto deve possedere per ottenerne il
riconoscimento e controllando la soddisfazione delle stesse prima di
procedere alla rettificazione del sesso anagrafico? . Cid che si osserva
¢, per9, il netto allontanamento da quei requisiti che traducono la par-
tecipazione dello Stato in una sua ingerenza non proporzionata nella
sfera di individualita del soggetto, consistente in un eccessivo restrin-
gimento della stessa e nel sacrificio dell’integrita fisica di quest’ultimo.
In questo senso la suddetta attivita della Corte di Strasburgo ¢ stata,
evidentemente, dirimente e la sua influenza sulle scelte operate da le-
gislatori e giudici (costituzionali e di legittimita) nazionali &, spesso,
molto evidente.

2 S, OseLLA, R. RUTH-MARIN, Gender recognition at the crossroads: Four models and
the compass of comparative law, cit., 581-582; N. PALAZZO, op. cit., 16-20.
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2.1. Paradigma biologico, medico e sociale: la rettificazione del sesso
nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo

La giurisprudenza della Corte EDU in materia di identita di genere
¢ tradizionalmente divisa in fasi, le quali, snodandosi senza apparen-
te soluzione di continuita dalla fine degli anni Ottanta del Novecento
ad oggi, disegnano una chiara traiettoria della posizione assunta dalla
Corte rispetto al summenzionato diritto. Esse sembrano, inoltre, attra-
versate da due matrici comuni: da un lato, la riflessione sull’esistenza di
un consenso europeo in materia, accompagnata dalla speculare valuta-
zione della portata del margine di apprezzamento sussistente in capo ai
singoli Stati membri?*; dall’altro, quella relativa al concetto di “sesso” e
di “genere”. Le argomentazioni afferenti a questi due nuclei tematici,
rappresentando il f2/ rouge di tutte le fasi di cui la giurisprudenza CEDU
si compone, si ritiene siano in grado di restituirne l'effettiva portata e la
dinamicita. Proprio per quanto appena detto, quindi, I'esame qui pro-
posto sara condotto attraverso le due matrici considerate.

% Per margine di apprezzamento si intende un certo margine di discrezionalita
riconosciuto ai singoli Stati contraenti nellamodalita con cui essi si adeguano a quanto previsto
dalla Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo, prendendo in considerazione le peculiarita
insite in ciascun ordinamento. La misura del margine di apprezzamento riconosciuto dalla
Corte di Strasburgo al singolo ordinamento & strettamente connessa alla teoria del consenso
europeo. Con esso si intende I'individuazione di una medesima (o quantomeno simile)
attitudine rispetto specifiche questioni o determinati diritti all'interno del contesto normativo
degli Stati parte della Convenzione. Il rapporto tra margine di apprezzamento e consenso
europeo ¢ tale per cui maggiore ¢ quest’ultimo, minore ¢ il margine di apprezzamento
riconosciuto dalla Corte ai singoli Stati su una determinata questione.

Ladottrinain materia dimargine diapprezzamento e consenso europeo & estremamente
vasta, a mero titolo esemplificativo si citano: Y. ARAI-TARAHASHI, The defensibility of the
margin of appreciation doctrine in the ECHR: value-pluralism in the European integration,
in Revue Européenne de Droit Public, 2001, 1162 e ss.; R.ST.J. MACDONALD, The margin
of appreciation in the jurisprudence of the European Court of Human Rights, in Collected
Courses of the Academy of European Law, 1992, 95 e ss.; P. TANZARELLA, I/ margine di
apprezzamento, in M. CARTABIA (a cura di), I diritti in azione, Bologna, 2007, 149 e ss.;
E. BENVENISTI, Margin of appreciation, consensus, and universal standards, in Journal of
International Law and Politics, 1999, 843 e ss.; 1. ANRO, 1] margine di apprezzamento nella
giurisprudenza della Corte di giustizia dell' Unione europea e della Corte europea dei Diritti
dell’uomo, in A. ODENNINO, E. Ruozzi, A. VITERBO, F. COSTAMAGNA, L. MoLa, L. PoLi, La
Sunzione giurisdizionale nell’ ordinamento internazionale e nell’ ordinamento comunitario :
atti dell' Incontro di studio tra i giovani cultori delle materie internazionalistiche, 7. edizione,
Torino 9-10 ottobre 2009, Napoli, 2010, 7-28.
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La prima fase della giurisprudenza della Corte EDU — che carat-
terizza il periodo che va dalla fine degli anni Ottanta del Novecento
e I'inizio degli anni Duemila — la vede interrogarsi sulla possibilita di
concepire I'identita di genere alla stregua di un bene giuridico tutelabile
nell’alveo della Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo.

Lattenzione della Corte ¢, quindi, qui concentrata sull’zz di un di-
ritto al riconoscimento giuridico dell’identita di genere. Le pronunce
che caratterizzano questo momento, tra le quali si collocano anche le
celebri Rees v. UK, Cossey v. UK, Sheffield and Horsham v. UK, forni-
scono in modo chiaro risposta negativa al suddetto interrogativo. Que-
sto, essenzialmente, sulla base dell’assenza di un consenso europeo in
materia di identita di genere e di una ricostruzione del sesso in termini
esclusivamente biologici.

Questa fase, infatti, si caratterizza per ricorsi proposti alla Corte da
soggetti trans che, essendosi gia sottoposti ad un intervento chirurgico
di riassegnazione del sesso e vedendosi preclusa dallo Stato di apparte-
nenza la possibilita di ottenere la rettificazione del sesso nei registri di
stato civile, lamentavano la lesione del diritto alla vita privata e familiare
di cui all’articolo 8 della CEDU?. Quello che la Corte si é trovata a do-
ver sciogliere ¢ stato, quindi, un dubbio relativo al contenuto del diritto
sancito dal suddetto articolo. In altre parole, essa ha dovuto chiarire la
possibilita di enucleare a partire dal comma 2 dell’articolo 8 un’obbliga-
zione di tipo positivo in capo ai singoli Stati membri, avente ad oggetto
I'adozione di strumenti normativi che permettessero il riconoscimento
giuridico dell’identita di genere delle persone trans post-operative®.

» Questo & ravvisabile in tutte le sentenze che caratterizzano questa fase, nella quale
si collocano ulteriori pronunce rispetto a quelle qui analizzate, come, ad esempio, B. v.
France e X., Y. and Z. v. United Kingdom. Inoltre, nei casi analizzati, le parti ricorrenti
lamentano, unitamente alla violazione dell’articolo 8 CEDU, anche quella degli articoli
12 (diritto al matrimonio) e 14 (divieto di discriminazione). Per una ricostruzione ancor
pit dettagliata della posizione della Corte in questa prima fase della sua giurisprudenza si
rinvia a D.A. GONZALEZ-SALZBERG, The Accepted Transsexual and the Absent Transgender:
A Queer Reading of the Regulation of Sex/Gender by the European Court of Human Rights,
in American University International Law Review, 29,2014, 803-811; C.M. REALE, I/ lento
incedere dei diritti trans: una prospettiva critica sulla giurisprudenza delle corti sovranazionali
europee, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 140-142.

20 Larticolo 8 della CEDU, infatti, si compone di due commi che delineano il diritto
alla vita privata e familiare alla stregua di una liberta negativa, garantendo all’individuo
una sfera di autonomia nella quale la sua personalita puo esplicarsi senza I'ingerenza
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La risposta negativa a tale dubbio ¢ qui fornita dalla Corte, 7z pri-
mis, attraverso 1'applicazione della teoria del margine di apprezzamen-
to. Questo emerge evidentemente in Rees v. UK, laddove la Corte pre-
cisa che per comprendere se sia configurabile una tale obbligazione in
capo agli Stati membri & necessario comporre I'essenziale bilanciamen-
to tra I'interesse individuale al riconoscimento dell’identita di genere
e gli interessi generali della comunita?. Nella stessa pronuncia la Cor-
te, inoltre, chiarisce che nella materia considerata gli Stati contraenti
possiedono un ampio margine di apprezzamento nella realizzazione di
tale bilanciamento, a causa del “little common ground” esistente tra di
loro e per il “transitional stage” in cui si trova la disciplina giuridica
del fenomeno considerato?. Tale posizione — reiterata senza particolari
scostamenti anche nelle successive Cossey v. UK del 1990 e Sheffield
and Horsham v. UK del 1998 — di fatto esclude la configurabilita nel
contesto regionale di riferimento di un diritto a veder riconosciuta giu-
ridicamente la propria identita di genere. Tale riflessione si intreccia,
poi, ad una ricostruzione del concetto di sesso operata dalla Corte di
Strasburgo in chiave esclusivamente biologica?®. Questo approccio,
definito da parte della dottrina determinismo biologico® o essenziali-
smo biologico®!, si sostanzia nella convinzione che il sesso sia, di fatto,
immodificabile. Determinato al momento della nascita sulla base di
elementi soltanto biologici, quali i cromosomi, le gonadi e i genitali,
esso rappresenta una verita biologica® del corpo, per questo incapace

del potere pubblico. Se, al momento delle pronunce considerate, era gia chiaro che una
qualsiasi iniziativa dello Stato volta a impedire la realizzazione dell'identita di genere
dei consociati si ponesse in contrasto con tale dettato normativo, restava dubbia la
compatibilita con esso di una sua mera inattivita.

27 CEDU, ricorso n. 9532/81, caso Rees v. United Kingdom, par. 37.

2 CEDU, Rees v. United Kingdom, cit.. par. 37.

Nel momento storico in cui la sentenza si colloca, il 1986, tra gli Stati contraenti
della Convenzione Europea dei Diritti dell’'Uomo, soltanto la Svezia (legge n. 119,
adottata nel 1972), la Germania (Transsexuellengesetz, adottato nel 1980) e I'Ttalia (legge
n. 164, adottata nel 1982) si erano dotate di una normativa in materia di rettificazione di
attribuzione anagrafica del sesso.

¥ A. SHARPE, Transgender Jurisprudence: Dysphoric Bodies of Law, 2002, 57-63;
D.A. GONZALEZ-SALZBERG, op. cit., 803-811; C.M. REALE, op. cit., 140-142.

0 D.A. GONZALEZ-SALZBERG, op. cit., 807.

L C.M. REALE, op. cit., 140.

2 D.A. GONZALEZ-SALZBERG, op. cit., 807.
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di qualsiasi forma di alterazione. Sul piano strettamente giuridico, la
principale conseguenza che la Corte fa derivare da questo approccio
¢, ancora una volta, 'impossibilita di fornire riconoscimento giuridico
alle soggettivita ¢rans. Ciog, se il sesso & un dato che non pud in alcun
modo essere alterato, allora & il concetto stesso di rettificazione del ses-
so anagrafico a non poter assumere un significato giuridico: I'ordina-
mento, infatti, non puo che certificare, attraverso I'iscrizione anagrafi-
ca, il sesso attribuito al momento della nascita e rappresentante ['unico
dato reale, quello biologico”. Nella posizione assunta in questa fase
dalla Corte, tra I'altro, a nulla rileva che la persona #rans che richiede
la rettificazione anagrafica si sia gia sottoposta all’intervento chirurgico
di riassegnazione del sesso. Questo emerge evidentemente in Cossey
v. UK e Shetfield and Horsham v. UK, laddove la Corte espressamente
chiarisce che tale trattamento non determina “the acquisition of all the
biological characteristics of the other sex”*. E allora, se I'intervento chi-
rurgico non permette al soggetto di acquisire le caratteristiche biologi-
che dell’altro sesso e queste ultime sono le uniche che rilevano ai fini
dell’attribuzione del sesso anagrafico, va da sé che I'essersi sottoposti a
tale intervento non puo rappresentare un elemento dirimente ai fini del
riconoscimento giuridico dell’identita di genere. Lo stesso, tutt’al piu,
puo svolgere una funzione strettamente trattamentale, identificandosi
quale utile mezzo per alleviare la sofferenza causata al soggetto trans
dall’insanabile dissonanza tra soma e psiche®.

Questa impostazione ¢ stata abbandonata dalla Corte a partire dal
2002, anno in cui le pronunce Goodwin v. UK e I. v. UK hanno segnato
un decisivo spartiacque nella sua giurisprudenza in materia di identita
di genere, decretando altresi I'inizio della seconda fase della medesima.
Infatti, come noto, ¢ stato in questa occasione che la Corte di Strasbur-
go, per la prima volta, ha chiarito che, pena la violazione dell’articolo
8, comma 2, della CEDU, il singolo Stato contraente ha il dovere di
attivarsi per permettere ai consociati la rettificazione anagrafica dell’at-

3 Ibid.

* CEDU, 27 settembre 1990, ric. n. 10843/84, caso Cossey v. United Kingdom, par.
40; CEDU, 30 luglio 1998, ric. n. 31-32/1997/815-816/1018-1019, caso Sheffield and
Horsham v. United Kingdom, par. 56.

» CEDU, caso Sheffield and Horshan v. United Kingdom, cit., par. 38; CEDU, caso
Cossey v. United Kingdom, cit.; CEDU, caso Sheffield and Horsham, cit., par. 56.
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tribuzione di sesso®. E, indubbiamente, in cid che risiede la portata
innovativa delle summenzionate pronunce. Di fatti, ¢ cosi che la Corte
ha chiarito definitivamente I'axz del diritto all'identita di genere; e, nel
fare cio, in verita, ha posto anche le basi per una riflessione sul guonzodo
della tutela del medesimo.

E, difatti, su tale ultimo aspetto che sembra spostarsi in questa fase
I'applicazione della teoria del margine d’apprezzamento da parte della
Corte. La stessa, ciog, si limita a chiarire I'esistenza di un’obbligazio-
ne di natura positiva in capo agli Stati contraenti, avente ad oggetto la
rettificazione del sesso anagrafico nei confronti di coloro che abbiano
completato un procedimento di riassegnazione del sesso’’. Essa, tutta-
via, non chiarisce come il riconoscimento dell’identita di genere debba
avvenire, rimettendo piuttosto, agli Stati la scelta degli “appropriate me-
ans” con cui garantire il diritto all’identita di genere®®. Sembra, quindi,
che la riflessione intorno all’esistenza di un consenso europeo migri dal-
la possibilita — oramai pacificamente chiarita — di identificare all'interno
del contesto regionale di riferimento un diritto all’identita di genere —
inteso come diritto ad essere riconosciuti conformemente alla stessa —,
alla modalita con cui esso debba essere tutelato affinché lo Stato non si
ponga in aperto contrasto con I'articolo 8 CEDU.

A questo si intreccia un rinnovato orientamento della Corte anche
rispetto al concetto di sesso e, conseguentemente, a quello di genere®.
Infatti, essa sembra qui gradualmente muovere dal paradigma esclusiva-
mente biologico che aveva caratterizzato le precedenti pronunce ad uno
in cui I’elemento preponderante appare, piuttosto, di matrice medica.
La Corte, in realta, non si discosta completamente dalla sua precedente

* CEDU, 11 luglio 2002, ric. n. 28957/95, caso Goodwin v. United Kingdom par.
92; CEDU, 11 luglio 2002, ric. n. 25680/94, caso I v. United Kingdom, par. 73.

37 In questa fase della giurisprudenza della Corte la sottoposizione all'intervento
chiurgico di riassegnazione del sesso rappresenta una condizione indispensabile per il
riconoscimento giuridico dell'identita di genere, questo si evince 77 primzis dalla sentenza
Goodwin v. UK del 2002, ma anche da tutte le altre pronunce che la caratterizzano. Si
pensi, ad esempio, a L. v. Lithuania del 2003 e a Grant v. UK del 2006, in cui la Corte
EDU ha ritenuto che la violazione dell’articolo 8 CEDU fosse integrata dal mancato
riconoscimento dell’identita di genere di quei soli soggetti che si erano previamente
sottoposti alla riassegnazione chirurgica del sesso (nelle parole della Corte c.d. “post-
operative transsexuals”).

% CEDU, caso Goodwin v. United Kingdom, cit., par. 93.

3 C.M. ReALE, I/ lento incidere dei diritti trans, cit., 142.
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posizione sul punto, ribadendo anche in questa fase 'esistenza di un
sesso di nascita basato su elementi di natura puramente biologica. Lele-
mento di novita risiede nel fatto che, pur riconoscendo che la determi-
nazione del sesso al momento della nascita dipenda da fattori biologici,
ritiene che 'ordinamento giuridico non possa limitarsi alla constatazione
di essi per certificare il sesso anagrafico del soggetto™. Esso deve, piut-
tosto, basarsi su elementi ulteriori, idonei a collocare quest’ultimo come
uomo o come donna nelle interazioni sociali e, quindi, in quelle giuridi-
che. La Corte sembra, cosi, aprirsi a un approccio relazionale*, eviden-
ziando la centralita, nella dinamica di riconoscimento, dello scambio
con il contesto sociale e giuridico in cui il soggetto & inserito. E proprio
in questo senso che gli elementi di natura medica assumono rilevanza:
essi, da un lato, permettono una tangibile assimilazione del soggetto al
genere percepito e, dall’altro, dimostrano la serieta ed univocita della
volonta dello stesso di essere percepito come appartenente a quel gene-
re. Tra tutti, particolarmente, I'intervento chirurgico di riassegnazione
del sesso. Esso, al netto dell'immutabilita del sesso biologico, ¢ il mezzo
che permette il piu efficace e stabile avvicinamento del soggetto trazns al
genere di elezione*: lo consente in un modo non solo definitivo, ma an-
che concretamente percepibile all’esterno e, quindi, certificabile dallo
Stato attraverso la rettificazione anagrafica. A mutare, in definitiva, ¢ il
ruolo del trattamento chirurgico stesso, il quale da mero strumento per
alleviare il disagio scaturito dalla difformita tra soma e psiche, diventa
la condizione dirimente per la rettificazione di attribuzione del sesso
anagrafico. Prende qui forma, inoltre, un orientamento che la Corte ha
conservato inalterato non solo per le successive pronunce che caratte-
rizzano questa fase della sua giurisprudenza, ma anche per tutta la fase

4 CEDU, caso Goodwin v. United Kingdom, cit., par. 82.

#Si fa qui riferimento a un approccio che concepisce il processo di costruzione
dell’identita non esclusivamente limitato alla dimensione individuale del soggetto,
quanto, piuttosto, in una relazione di scambio con il contesto nel quale la stessa si esplica
e dal quale deve essere riconosciuta. Per approfondire questo punto, si rinvia senz’altro
a P. RipoLa, Diritti fondamentali un’introduzione, Torino, 2006, 168; C. PINELLL, “Diritto
di essere se stessi” e “pieno sviluppo della persona umana”, in Rivista AIC, 2021, 322-326;
A. SCHILLACI, Le storie degli altri. Strumenti giuridici del riconoscimento e diritti civili in
Europa e negli Stati Uniti, 2018, Napoli, 79 e ss.

2 CEDU, caso Goodwin v. United Kingdom, cit., par. 81; CEDU, caso L. v. United
Kingdom, cit., parr. 58, 80.
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successiva della stessa. Quella a cui si fa riferimento ¢, ciog, la tendenza
delineare una sovrapposizione tra la modificazione del corpo tramite la
medicalizzazione e il riconoscimento giuridico dell’identita di genere,
idonea a connettere in maniera interdipendente il corpo e 'identita nel
riconoscimento delle soggettivita trans®.

Se nella seconda fase della giurisprudenza della Corte (si pensi, ad
esempio, alle pronunce L. v. Lithuania e Nunez v. France™) la suddetta
modificazione del corpo passa per la necessaria sterilita del soggetto
trans e per la sottoposizione all’intervento di riassegnazione chirurgica,
anche in quella successiva quest’ultima resta condizione indispensabile
per la rettificazione anagrafica del sesso, sebbene sostanziandosi nel pit
mite requisito della modificazione dei caratteri sessuali secondari.

Cio che si osserva nella terza e piu recente delle fasi della giuri-
sprudenza della Corte in materia di identita di genere ¢, infatti, una
netta presa di posizione rispetto all'incompatibilita dei requisiti di na-
tura chirurgica con I'articolo 8 della CEDU. La Corte, ciog, ritiene che,
imponendo quale condizione per addivenire alla rettificazione delle ri-
sultanze di stato civile la sottoposizione a trattamenti di natura chirur-
gica, lo Stato eserciti un’ingerenza eccessiva nella sfera di individualita
del soggetto.

Questo emerge chiaramente gia nella sentenza che, nel 2015, apre
questa fase della giurisprudenza della Corte, Y.Y. v. Turkey®. In maniera
pit chiara e incisiva, questa posizione viene chiarita in AP, Garcon and
Nicot v. France del 2017, in cui la stessa arriva a ricostruire la necessita
del soggetto trans di sottoporsi alla sterilizzazione (o ad altro trattamen-

# Questo elemento, inoltre, come si avra modo di approfondire Infra, par.
3.1 I] binarismo di genere nella giurisprudenza della Corte EDU: Y. v. France, incide
fortemente sul ruolo svolto dalla Corte in relazione all’affermazione del principio di
autodeterminazione di genere rispetto al risultato del procedimento di rettificazione
del sesso.

# CEDU, 11 settembre 2007, ric. n. 27527/03 , caso L. v. Lithuania; CEDU, 27
maggio 2008, ric. n. 18367/06, caso Nuiiez v. France. In quest’ultimo caso, sebbene
la Corte ritenga irricevibile il ricorso, ribadisce che lo Stato abbia I'obbligo ex art. 8
CEDU di riconoscere 'identita di genere delle persone trans che si siano gia sottoposte
ad intervento chirurgico di riassegnazione del sesso.

# In questo caso la Corte si pronuncia, negandone la compatibilita con I’art. 8, sulla
sterilizzazione quale requisito preliminare per accedere alla riassegnazione chirurgica
del sesso. Corte Europea dei Diritti dell'Uomo, 10 marzo 2015, ric. n. 14793/08, caso
Y.Y. v. Turkey.
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to chirurgico che con alte probabilita pud comportare la sua sterilita)
alla stregua di un “Zmpossible dilemma’*. Un dilemma, questo, che si
sostanzia nella scelta obbligata di fronte alla quale il soggetto trans &
posto dall’ordinamento in questi casi: egli deve scegliere se sacrificare la
propria integrita fisica per vedere riconosciuta la propria identita di ge-
nere, ovvero rinunciare a quest’ultima e conservare inalterata la prima.

Lorientamento cosi espresso va consolidandosi nelle piu recenti
pronunce della Corte in materia di identita di genere*. Cid che emerge
da questa ultima fase della giurisprudenza della Corte EDU ¢ che gli
Stati, non sono soltanto tenuti a dotarsi di procedure specificamente
preordinate a consentire ai consociati di veder riconosciuta giuridica-
mente la propria identita di genere, ma, per non porsi in contrasto con
la Convenzione, devono altresi espungere dagli stessi tutti quei requi-
siti di natura medico-chirurgica che, minacciandone I'integrita fisica,
rappresentando un’ingerenza ingiustificata e sproporzionata nella loro
sfera di individualita. Questo ulteriore mutamento della posizione della
Corte di Strasburgo dipende, in primo luogo, da una maggiore sensibi-
lita sociale e scientifica, che in materia di identita di genere ¢ andata nel
frattempo affermandosi. La Corte ha, cosi, abbandonato il paradigma
medico elaborato in Goodwin v. UK, per abbracciarne uno di natura pit
strettamente sociale. Si radica il convincimento, cioé, che la rettificazio-
ne anagrafica del sesso debba basarsi su un dato, il genere percepito ed
esperito dal soggetto #rans, che ha ben poco a che fare con la dimensio-
ne biologica o con quella medica, muovendosi piuttosto su piano mag-
giormente connesso all’esperienza che esso fa dello stesso.

In conclusione, cio che emerge dall’evoluzione che qui si ¢ breve-
mente ripercorsa ¢ che la Corte, pur non negando mai I’esistenza di un
margine di apprezzamento rispetto al guomodo del diritto all’identita
di genere, ne va gradualmente a restringere le maglie. E in tale pro-
gressivo restringimento che si osserva I'apertura della Corte ad un’idea
del procedimento di rettificazione di sesso quanto pit possibile basato
sull’autodeterminazione dell’individuo. Questo emerge ancor piu chia-

% CEDU, 6 aprile 2017, ric. nn. 9885/12, 52471/13 e 52596/13AP, caso Gargon
and Nicot v. France, par. 132.

47 Si citano, a titolo esemplificativo: CEDU, 11 ottobre 2018, ric. n. 55216/08, caso
S.V. v. Italy; CEDU, 16 luglio 2020, ric. n. 40888/17, caso Rana v. Hungary; CEDU, 19
gennaio 2021, ric. nn. 2145/16 e 20607/16, caso X and Y. v. Romania.
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ramente se si posa |’attenzione, come qui si ¢ tentato di fare, sui requisiti
di natura chirurgica e sul mutamento della prospettiva della Corte di
Strasburgo rispetto ad essi. Soprattutto lo snodo che dalla seconda fase
della sua giurisprudenza conduce alla terza, e la stabile condanna di
requisiti di tale tipo che gli si accompagna, sembra dimostrare come la
Corte faccia propria un’idea del riconoscimento giuridico dell’identita
di genere sempre pitl connessa all’autopercezione del soggetto.

2.1. La tutela dell’identita di genere nella giurisprudenza costituzio-
nale italiana

La posizione cosi delineatasi in seno alla Corte di Strasburgo ha pro-
dotto, come gia evidenziato, una forte influenza sugli Stati del contesto
europeo. Questo, da un lato, si accompagna ad un sempre maggiore
numero di ordinamenti nazionali che decide di introdurre il modello
self-determination; dall’altro lato, la forte e stabile condanna dei requisi-
ti di natura medico-chirurgica da parte della Corte EDU, fa si che anche
ordinamenti che non fanno proprio quel modello si avvicinino a proce-
dimenti maggiormente incentrati sull’autodeterminazione del soggetto.

Lesperienza dell’ordinamento italiano sembra essere particolar-
mente esemplificativa di quanto finora esposto. Difatti, sebbene, come
noto, I'Italia non abbia adottato — né, per il momento, considerato di
adottare — il modello self-identification, I'evoluzione della giurispruden-
za costituzionale e di quella di legittimita in materia di identita di ge-
nere dimostrano il chiaro allontanamento da requisiti che impongono
un’eccessiva ingerenza del potere pubblico nella sfera individuale del
soggetto trans, collocando pienamente I’'ordinamento italiano nel ¢rend
in tal senso osservabile nel contesto europeo.

Lesame che segue & concentrato sull’evoluzione in materia della
giurisprudenza della sola Corte costituzionale. La scelta, finalizzata a
proporre un’analisi che sia quanto piu possibile soddisfacente ed ap-
profondita, permette di cogliere I'intima connessione tra la posizione
assunta dalla giurisprudenza costituzionale italiana e quella fatta pro-
pria dalla Corte EDU. 1l susseguirsi del suddetto paradigma biologico,
medico e sociale ¢ riscontrabile, difatti, anche nelle pronunce della Cor-
te costituzionale italiana; cosi come, la stessa sembra condividere con
la Corte di Strasburgo I'approdo finale: un procedimento certamente
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maggiormente autodeterminato, ma che conserva inalterato 1’assunto
per cui il riconoscimento dell’identita di genere debba passare per la
modificazione del corpo.

La Corte costituzionale italiana si & trovata a pronunciarsi in materia
di identita di genere per la prima volta nel 1979, con la sentenza n. 98. In
tale occasione, essa nega che la c.d. identita sessuale possa considerarsi
un bene costituzionalmente rilevante e, conseguentemente, esclude che
il diritto ad ottenere la rettificazione di attribuzione di sesso in confor-
mita alla stessa possa essere ricondotto nell’alveo dei diritti inviolabili di
cui all’articolo 2 della Costituzione. Cio che emerge da tale pronuncia
della Corte ¢ una visione del sesso come un dato immutabile, assegnato
alla nascita sulla base delle caratteristiche biologiche e non alterabile
neanche mediante un intervento di natura chirurgica. In altre parole,
cio¢, il giudice delle leggi sembra qui abbracciare lo stesso paradigma
biologico che da i a poco sara proposto dalla Corte di Strasburgo nelle
pronunce che caratterizzano la prima fase della sua giurisprudenza in
materia di identita di genere*.

Nel 1982, con la legge n. 164, ad intervenire ¢é il legislatore che, de-
lineando il procedimento per addivenire alla rettifica di attribuzione del
sesso anagrafico (e biologico, laddove richiesto dal soggetto), di fatto
sancisce all'interno dell’ordinamento giuridico italiano 'esistenza di un

# Questo appare chiaramente dal tenore delle argomentazioni impiegate
della Corte costituzionale nei due paragrafi che compongono il considerato in
diritto. Nel primo, infatti, la Corte evidenzia come la sottoposizione all’intervento
chirurgico di riassegnazione del sesso comporti esclusivamente I’acquisizione
delle caratteristiche “femminili esterne”. Cid che emerge ¢, quindi, la sensazione
che neanche lintervento chirurgico possa modificare le caratteristiche “interne”,
quelle biologiche, le uniche portatrici di quella verita biologica — che impronta le
argomentazioni anche della Corte di Strasburgo in Rees, Cossey e Sheffield and Horsham
—, che ¢ Tl'unico elemento effettivamente certificabile dall’'ordinamento giuridico.
Nel paragrafo 2 dello stesso considerato in diritto, poi, la Corte conferma quanto
appena espresso, negando che possa essere considerato un diritto inviolabile ex art.
2 Cost. quello a veder registrato “un sesso esterno diverso dall’originario, acquisito
con una trasformazione chirurgica per farlo corrispondere a una originaria personalita
psichica”. Inoltre, nello stesso paragrafo 2, la Corte ritiene il riconoscimento giuridico
dell’identita di genere dei soggetti trans post-operative non ponga problematiche
attinenti alla c.d. “identita sessuale”: le questioni poste sembrano per lo pill interessare
listituto del matrimonio che, riconosciuta I'identita di genere #rans, rischierebbe di
perdere il fondamento naturale attribuitogli dalla stessa Carta costituzionale. Ancora
una volta, quindi, il riferimento al sesso ¢ costruito in termini strettamente biologici.
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diritto ad essere giuridicamente riconosciuti secondo la propria iden-
tita di genere. Larticolo 1 di suddetta legge, difatti, stabilisce che alla
rettificazione si addiviene in forza di una sentenza del tribunale passata
in giudicato che attribuisce alla persona sesso diverso rispetto a quello
enunciato nell’atto di nascita, a seguito di “intervenute modificazioni
dei caratteri sessuali”. Cosa il legislatore volesse intendere con il gene-
rico riferimento alle modificazioni dei caratteri sessuali ¢ stato a lungo
dibattuto, tanto in dottrina quanto in giurisprudenza.

La Corte costituzionale si ¢ trovata ad affrontare la questione appe-
na tre anni dopo 'entrata in vigore della legge.

Infatti, con la sentenza n. 161/1985 la Corte ha chiarito eviden-
temente che il riferimento del legislatore fosse alla modificazione dei
caratteri sessuali primari, effettuata tramite I'intervento chirurgico di
riassegnazione di sesso. La pronuncia in esame ¢& attraversata da uno
specifico elemento: la concezione patologizzata della condizione trans.
Essa si pone quale presupposto indispensabile per due ulteriori elemen-
ti che dalla sentenza emergono. I primis, 'idea che il soggetto trans
sia incapace di “compiere una scelta propriamente libera”, obbedendo,
piuttosto, “ad una esigenza incoercibile, alla cui soddisfazione & spinto
e costretto dal suo “naturale” modo di essere”® & posta dalla Corte alla
base di una specifica ricostruzione della funzione assolta dal legislatore
mediante 1'adozione della Legge 164/1982. Egli, infatti, con tale inter-
vento ha inteso prendere atto, facendosene carico, della situazione vis-
suta da “questi “diversi”, producendo una normativa intesa a consentire
I'affermazione della loro personalita e in tal modo aiutarli a superare
I'isolamento, lostilita e I'umiliazione che troppo spesso li accompagna-
no nella loro esistenza™.

La vena paternalistica che accompagna la riflessione della Corte &
qui particolarmente evidente e viene confermata dalla funzione che la
stessa riconosce all’intervento chirurgico di riassegnazione del sesso.
Essa, difatti, nient’altro ¢ che necessaria conseguenza di una tale conce-
zione dell’identita trans.

Lintervento chirurgico, ciog, viene identificato esplicitamente dal-
la Corte come unico strumento idoneo ad alleviare la sofferenza insita

# Corte costituzionale, 6 maggio 1985, n. 161, par. 4 considerato in diritto.

0 Ibid.
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nella condizione #rans, non altrimenti placabile’’: I'intervento, sempre
vissuto come una liberazione, ¢ I'unico modo che permette la riconcilia-
zione tra soma e psiche’?. Il rapporto tra intervento chirurgico di rias-
segnazione del sesso e riconoscimento giuridico dell’identita di genere
¢ evidente e necessario. Il secondo, infatti, non pud avvenire in assenza
del primo e questo, indubbiamente, dipende dal sotteso rapporto che la
Corte ricostruisce tra corpo e identita: i due si trovano in un rapporto
dicotomico, la cui risoluzione dipende esclusivamente dall’ars medica®.
Dopo questa seconda fase, I'identita di genere torna ad essere oggetto
della giurisprudenza costituzionale nel 2015, con la sentenza n. 221.

1l tenore delle argomentazioni della Corte costituzionale, qui, cam-
bia profondamente rispetto al passato. Iz primis, muta la funzione at-
tribuita alla legge n. 164/1982. La stessa passa dall’essere un mezzo me-
diante il quale I'ordinamento giuridico si fa carico della condizione di
quei “diversi” che vivono un profondo disagio causato dalla difformita
del soma rispetto alla psiche, ad essere considerata “I’approdo di un’e-
voluzione culturale ed ordinamentale volta al riconoscimento del diritto
all'identita di genere quale elemento costitutivo del diritto all'identita
personale, rientrante a pieno titolo nell’ambito dei diritti fondamentali
della persona™. La funzione dell'intervento legislativo sembra, ciog,
collocata ora in una prospettiva differente: da una dimensione di prote-
zione sembra si passi ad una di promozione. L'ordinamento giuridico,
garantendo la possibilita di ottenere la rettificazione del sesso anagrafi-
co, quindi, pit che proteggere la vulnerabilita intrinseca ad una condi-
zione patologica, permette al soggetto transgender di veder riconosciuta
nell’ordinamento giuridico e nel contesto sociale di riferimento, una
declinazione della sua identita personale, in accordo al dettato dell’arti-
colo 2 della Costituzione”.

E cosi, inoltre, che va a delinearsi un ulteriore bene giuridico alla cui

> Corte cost., n. 161/1985, cit., par. 3 considerato in diritto.

2 Ibid.

> S. OSELLA, Reinforcing the binary and disciplining the subject: The constitutional
right to gender recognition in the Italian case law, in International Journal of Constitutional
Law, 2022, 462-463.

>* Corte costituzionale, 21 ottobre 2015, n. 221, par. 4.1 considerato in diritto.

» In cio, forse, si potrebbe individuare quel passaggio dalla protezione della
vulnerabilita alla sua cura, intesa alla stregua di un’assunzione di responsabilita, a cui fa
riferimento A. ScHILLACI, Corpo e liberta. Corpi, liberta, dinamiche del riconoscimento, in
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tutela viene radicato il riconoscimento dell’identita di genere: I'identita
personale, infatti, si affianca alla salute. Il riferimento alla salute resta
evidentemente centrale nelle riflessioni della Corte intorno all’identita
di genere’®, ma emerge, altresi, la preminente necessita di considerare
quest’ultima alla stregua di un elemento costitutivo dell’identita per-
sonale e, quindi, un canale mediante il quale I'identita personale del
soggetto si esprime, tanto individualmente quanto nel contesto sociale
in cui esso ¢ inserito.

Appare, quindi, logica conseguenza di quanto finora esposto che a
cambiare sia, in definitiva, ancora una volta, il ruolo attribuito all’in-
tervento chirurgico di riassegnazione del sesso. Se, ciog, il procedi-
mento di cui all’articolo 1 della legge 164/1982 nient’altro & che un
mezzo mediante il quale I'ordinamento permette al soggetto di espri-
mere un tratto distintivo della sua identita personale nel contesto di
riferimento, ottenendone il riconoscimento giuridico, le modificazioni
dei caratteri sessuali a cui lo stesso fa riferimento, purché intervenute,
potranno passare per il canale che il soggetto reputa essere il pitl con-
facente all’espressione della stessa. In altre parole, quindi, I'intervento
chirurgico di riassegnazione del sesso passa da essere 1'unico mezzo
mediante il quale alleviare la profonda sofferenza intrinseca alla con-
dizione trans a “una delle possibili tecniche per realizzare I'adegua-
mento dei caratteri sessuali”’. L'evidente cambio di registro operato
dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 221/2015, in verita, non
sorprende se si pensa che la stessa si inserisce in una tendenza in tal
senso gia avviata, qualche mese prima, dalla Corte di Strasburgo con
la sentenza Y.Y. v. Turkey e gia recepita dalla giurisprudenza di legit-
timita, con la celebre sentenza a Sezioni Unite n. 15138/2015°%. Tale

C. Moront, A. STERPA (a cura di), Corpo e societa. Trasformazioni del convivere, Napoli,
2021, 76.

’6 La salute qui ¢ declinata soprattutto nei termini del benessere psicofisico del
soggetto trans. Sul punto, si veda Corte cost., n. 221/2015, cit., par. 4.1 considerato
in diritto. Si veda, a tal proposito, N. POSTERARO, I/ diritto alla salute delle persone
transessuali e la rettificazione chirurgica del sesso biologico: problemi pratici, in Rivista
ttaliana di medicina legale e del diritto in campo sanitario, 2017 1085-1105.

57 1bid.

 Con questa pronuncia, la Corte di cassazione & intervenuta a chiarire
I'ondivago orientamento che la giurisprudenza di merito aveva dimostrato rispetto alle
“intervenute modificazioni dei caratteri sessuali”, talvolta considerate necessariamente
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tendenza ¢ stata, infine, confermata e stabilizzata dalla Corte costitu-
zionale con la sentenza n. 180/2017%.

Quello che emerge da una lettura sistematica delle sentenze n.
221/2015 e 180/2017 ¢, in definitiva, un’idea nuova del genere, anco-
rato pit al dato sociale che a quello puramente biologico o medico. La
Corte costituzionale, quindi, fa proprio il paradigma sociale gia emerso
nella giurisprudenza CEDU. Tuttavia, in nessuna di queste pronunce,
essa mette in discussione la necessita che alla rettificazione di attribu-
zione di sesso si addivenga a seguito di una modificazione del corpo.
Anzi, evidenzia come la rettificazione anagrafica sia un risultato al qua-
le ¢ possibile giungere soltanto a seguito di un ineludibile e rigoroso
accertamento giudiziale delle modalita con cui il cambiamento fisico,
psichico e comportamentale sia avvenuto®.

E proprio in tale modificazione che la Corte ravvisa il baricentro del
fondamentale bilanciamento tra I'interesse individuale ad autodetermi-
narsi rispetto al genere e quello pubblicistico alla certezza delle relazio-
ni giuridiche®
180/2017, nella quale la Corte espressamente ravvisa nell’accertamento
da parte del giudice della natura e dell’entita delle intervenute modi-

. Questo aspetto emerge chiaramente nella sentenza n.

connesse all’intervento chirurgico, talaltra no. La Corte di cassazione ha, cosi, chiarito
definitivamente la non necessita dell’intervento chirurgico di riassegnazione del sesso.
Essa ha evidenziato come I'identita di genere sia una componente dell’identita sessuale
e, quindi, manifestazione dell’identita personale del soggetto e come la necessita
di sottoporsi ad un intervento chirurgico di tale tipo per vederla giuridicamente
riconosciuta si porrebbe in contrasto con il principio di autodeterminazione e con la
dignita del soggetto. Per una ricostruzione della giurisprudenza di merito in materia
di intervento chirurgico antecedente all'intervento della Suprema Corte si rinvia a A.
LORENZETTI, Diritti in transito. La condizione giuridica delle persone transessuali, Milano,
2013, 59-65. Per un approfondimento delle ripercussioni di tale intervento della Corte
di cassazione si rinvia a N. POSTERARO, Transessualismo, rettificazione anagrafica del sesso
e necessita dell’ intervento chirurgico sui caratteri sessuali primari: riflessioni sui problemi
trrisolti alla luce della recente giurisprudenza nazionale, in Rivista Italiana di medicina
legale e del diritto in campo sanitario, 2017, 1349-1374. Infine, per una ricostruzione
della giurisprudenza di merito successiva alla sentenza considerata si rimanda, invece, a
G. MINGARDO, I/ diritto vissuto per il riconoscimento dell'identita di genere. Una rassegna
della giurisprudenza di merito (2015-2024), in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024,
87-104.

> Corte costituzionale, 20 giugno 2017, n. 180.

® Corte cost., n. 221/2015, cit., par. 4.1 considerato in diritto.

¢! Sul punto, prima della Corte costituzionale, dalla Cass. civ., 20 luglio 2015, n.
15138. Ripresa dalla Corte cost., n. 221/2015, cit., par. 4.1 considerato in diritto.
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ficazioni dei caratteri sessuali “il ragionevole punto di equilibrio tra le
62 coinvolte nel riconoscimento dell’iden-
tita di genere. La Corte costituzionale, cio¢, abbracciando anch’essa una
concezione relazionale dell’identita®, esclude categoricamente che “il

solo elemento volontaristico possa rivestire prioritario o esclusivo rilie-
»64

molteplici istanze di garanzia”

vo ai fini dell’accertamento della transizione

3. Lautodeterminazione nel risultato: é possibile andare oltre il binari-
smo di genere?

Finora si & discusso di come "autodeterminazione di genere impron-
ti, in maniera pitt 0 meno pregnante, il procedimento di rettificazione
di attribuzione anagrafica del sesso. Tuttavia, come gia evidenziato, esi-
ste un altro angolo prospettico dal quale guardare il funzionamento del
principio di autodeterminazione di genere. Ci si deve ora chiedere, ciog,
cosa accada qualora esso agisca, piti che sul procedimento in sé, sul
risultato dello stesso.

Ragionare sul funzionamento del principio di autodeterminazione
in questo senso significa riflettere direttamente sul bene giuridico (I'i-
dentita di genere) piuttosto che sulla modalita di tutela dello stesso (il
procedimento di rettificazione anagrafica). E per questo, quindi, che la
conseguenza di un simile operare del principio di autodeterminazione
dovrebbe essere I'apertura dell’ordinamento al riconoscimento del ge-
nere individualmente percepito, qualsiasi esso sia. Cio che ne deriva,
dunque, sembra essere un’immagine maggiormente fluida del genere®:
non necessariamente binario, non necessariamente stabile nel tempo.
Va da sé, quindi, che un ordinamento giuridico che faccia proprio il
principio di autodeterminazione cosi inteso riuscira a fornire ricono-
scimento non soltanto alle soggettivita ¢rans binarie, ma anche a tutte

¢ Corte cost., n. 180/2017, cit., par. 5.2 considerato in diritto.

© P. RipoLA, Diritti fondamentali un’introduzione, Torino, 2006, 168; C. PINELLI,
“Diritto di essere se stessi” e “pieno sviluppo della persona umana”, cit., 322-326; A.
Schillaci, Le storie degli altri, cit., 79 e ss.

¢ Corte cost., n. 180/2017, cit., par. 5.2 considerato in diritto.

® Per dirla con N. PALAZZO, op. cit., 16, questo permetterebbe di rendere gueer
I'identita di genere.
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quelle soggettivita che dal binarismo prescindono (segnatamente quelle
non binarie e quelle gendergueer)®. Se, come visto, nel contesto euro-
peo si registra una chiara tendenza positiva all’avvicinamento a procedi-
menti di rettificazione di attribuzione di sesso maggiormente incentrati
sull’autodeterminazione, non puo dirsi lo stesso rispetto all'influenza
dell’autodeterminazione sul risultato di tali procedimenti. L'esame com-
parato, difatti, restituisce un quadro piuttosto disomogeneo al riguardo.

In primo luogo, & opportuno evidenziare che soltanto una minoran-
za degli Stati di tale contesto attualmente garantisce tutela giuridica alle
identita non binarie®. Inoltre, anche tra gli ordinamenti che si sono do-
tati di una disciplina in materia sono rintracciabili evidenti differenze.
In primis, & possibile classificare gli Stati in base alla modalita con cui
tale tutela entra a far parte dell’ordinamento. In alcuni casi, di fatti, essa
¢ stata conseguenza di un intervento in tal senso del legislatore (Malta®®,
Islanda® e Germania nel 20247), in altri casi, invece, I'introduzione &
avvenuta su spinta della giurisprudenza costituzionale (Germania nel
20177, Austria’ e Belgio”).

Un’altra differenza ritracciabile riguarda, poi, la modalita con cui il
riconoscimento delle identita non binarie concretamente opera: in alcu-
ni casi, infatti, questo attiene esclusivamente all’indicazione del genere
sui documenti di identita, non incidendo in alcun modo sugli atti di
stato civile (ad esempio, a Malta e in Danimarca™), in altri la rettifica-

% Si veda, sul punto, S.L. Gosst, B. VOLZMANN, Legal Gender Beyond the Binary,
in International Journal of Law, Policy and The Family, 2019, 403 e ss.; N. PALAZZO, op.
cit., 16.

¢ Per una panoramica completa degli ordinamenti che hanno adottato una
disciplina giuridica del riconoscimento delle identita non binarie si rinvia a https://
database.ilga.org/leyes-identidad-de-genero (ultima consultazione 19/12/2024).

% Actn. XXV of 2024 - Gender ldentity, Gender Expression and Sex Characteristics
(Amendment) Act, del 12 luglio 2024.

© Art. 6, Act on Gender Autonomy, Act n. 80/2019, 1 luglio 2019.

0 Self-Determination Act, cit.

' Bundesverfassungsgericht, 10 ottobre 2017, 1 BvR 2019/16. A tale decisione
ha fatto seguito la legge n. 48 del 21 dicembre 2018, con la quale ¢ stato introdotto
nell’ordinamento il marcatore di genere “divers”.

2 Verfassungsgerichtshof, 15 giugno 2018, G 77/2018.

7 Cour constitutionnelle de Belgique, 19 giugno 2019, n. 99.

7 Per approfondire le implicazioni di tale metodo di tutela dell'identita non
binaria si veda L. HOLzER, Non-binary gender registration models in Europe. Report,
ILGA-Europe, 2018, 16 e ss.
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zione in senso neutro avviene direttamente negli atti di stato civile (ad
esempio, in Germania”). La differenza tra le due modalita di ricono-
scimento si sostanzia nel fatto che nel primo caso il genere non binario
non ¢ dallo Stato riconosciuto in tutti i rapporti giuridici di cui & parte il
soggetto, rilevando esclusivamente ai fini dell’identificazione del sogget-
to. Il genere binario, persistente negli atti di stato civile, difatti in questa
ipotesi continua fungere da base per 'attribuzione di diritti e doveri che
dal genere dipendono (si pensi, ad esempio, a quelli relativi ai rapporti
familiari). Nel secondo caso, invece, il riconoscimento del genere non
binario incidendo direttamente sull’atto di stato civile, rileva in tutti i
rapporti giuridici di cui il soggetto & parte™.

Infine, in taluni ordinamenti (si pensi, ad esempio, all’Austria o alla
Germania prima dell’entrata in vigore del Self-Determination Act del
2024) la possibilita di ottenere un marcatore del genere diverso da quel-
lo maschile o femminile & subordinata alla sussistenza di una condizione
medica di intersessualita.

Cio che rileva evidenziare, in definitiva, & quindi I'assenza nel con-
testo regionale di un consenso europeo in materia”. Questo, come si
avra modo di approfondire nel proseguo del presente contributo, incide
fortemente sul ruolo svolto dalla Corte di Strasburgo in questo ambito,
evidentemente meno trainante di quello da essa assolto con riferimento
alla tutela giuridica delle identita #7ans binarie.

11 motivo che sottende questa differenza si sostanzia proprio nell’e-
lemento cui si faceva riferimento in apertura del presente paragrafo:
riflettere sul principio di autodeterminazione applicato al risultato del
procedimento di rettificazione impone un ripensamento dell’identita di
genere in quanto bene giuridico. Questa operazione, cio¢, chiede al po-
tere pubblico di confrontarsi con una nuova dimensione dell’identita
di genere, di domandarsi quale sia il perimetro della rilevanza giuridica
del sentimento di appartenenza ad un genere e di confrontarsi con la
necessita di immaginare una nuova forma dei rapporti giuridici che dal
genere dipendono. Questo, ancora una volta, emerge in maniera chiara

» Self-Determination Act, 1 novembre 2024,

76 Per uno studio maggiormente approfondito delle due differenti modalita di
riconoscimento del genere non binario si rinvia a L. HOLZER, op. ¢it., 16 € ss.

7 S.L. Gosst, B. VOLZMANN, op. cit., 410-411.



RELAZIONI 195

tanto dalla giurisprudenza della Corte EDU e da quella della Corte co-
stituzionale italiana.

3.1. 1] binarismo di genere nella giurisprudenza della Corte EDU. Y.
v. France

La riflessione della Corte di Strasburgo intorno alla possibilita di
fornire riconoscimento giuridico alle soggettivita transgender non bina-
rie si colloca nel contesto appena delineato ed ¢ profondamente influen-
zata dalle conclusioni dalla stessa Corte raggiunte nella sua evoluzione
giurisprudenziale in materia di identita di genere binaria.

Infatti, chiarire se lo Stato contraente abbia il dovere di attivarsi per
tutelare giuridicamente anche le soggettivita che si collocano al di la
del binarismo porta la Corte, da un lato, a porsi dei nuovi interrogativi,
e, dall’altro, a ripercorrere questioni gia chiarite rispetto alle identita
binarie e a verificare la tenuta delle soluzioni ivi trovate anche con rife-
rimento a questa nuova ipotesi.

Quanto appena detto emerge in maniera chiara nel caso Y. v. Fran-
ce’®. Qui la Corte, infatti, si & trovata a riflettere, ancora una volta, sulla
tutela giuridica da accordare all'identita di genere. Questa volta, pero,
il focus sembra spostarsi su una dimensione specifica della stessa: la sua
estensione. Domandarsi se le soggettivita transgender che non si rispec-
chiano né nel genere femminile né in quello maschile possano essere
destinatarie dello stesso riconoscimento giuridico riservato a coloro che,
pur non rispecchiandosi nel sesso attribuitogli alla nascita, non si col-
locano al di fuori del binarismo, significa interrogarsi sui confini dell’i-
dentita di genere come bene giuridico. Si tratta, come gia si accennava,
di definire fino a che punto il sentimento di appartenenza ad un genere
sia giuridicamente rilevante: lo & fin quando il soggetto transgender si

s CEDU, 31 gennaio 2023, ric. n. 76888/17, caso Y. v. France. Il ricorso riguarda,
in questo caso, una persona intersessuale, la quale lamenta I'impossibilita di vedersi
attribuita all’interno dell’ordinamento francese un’identita anagrafica neutra, confacente
alla sua condizione biologica. Nonostante il caso riguardi pit strettamente il tema
dell’intersessualita, la pronuncia della Corte resta di preminente rilevanza nell’ambito
della riflessione sul superamento del binarismo di genere, poiché essa enuclea qui le
complessita sottese alla generale introduzione di un genere anagrafico differente da
quello strettamente maschile o femminile.
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identifica stabilmente con il genere associato al sesso opposto a quello
assegnatogli alla nascita ed ¢ disposto a modificare il proprio corpo,
prevalentemente mediante la medicalizzazione, per avvicinarlo quanto
pit possibile ad esso? Oppure lo & anche quando il genere in cui il sog-
getto si rispecchia non ¢ riconducibile a nessuno dei poli del binarismo
di genere? E ancora: riconoscere giuridicamente le identita non binarie
si sostanzia in una semplice estensione del riconoscimento giuridico ri-
servato a quelle binarie oppure impone preliminarmente di ripensare,
in maniera piu radicale, al se e al perché della necessita di classificare i
consociati in base al genere’?

Riportando tali interrogativi nel perimetro di indagine della Corte
di Strasburgo significa, di fatto, domandarsi se possa ricadere nel det-
tato dell’articolo 8 della CEDU il diritto ad ottenere il riconoscimento
giuridico di un genere terzo rispetto a quello maschile e a quello femmi-
nile. Mutandone I'oggetto, cio¢, la Corte, in Y. v. France, torna a porsi
una domanda alla quale per le soggettivita #rans binarie aveva definiti-
vamente trovato risposta con Goodwin v. UK.

Per rispondere ad essa la Corte impiega gli strumenti interpretativi
e le argomentazioni che, tradizionalmente, contraddistinguono la sua
giurisprudenza in materia di identita di genere: tra tutti, la teoria del
consenso europeo e la necessita di bilanciare I'interesse individuale ad
essere giuridicamente riconosciuto in conformita alla propria identita
di genere con gli interessi pubblicistici che, in concreto, vi si contrap-
pongono.

Sotto il primo profilo, di fatti, escludendo che la Francia nel caso di
specie abbia dato luogo ad una violazione dell’articolo 8 cit., la Corte
chiarisce I’assenza di un consenso europeo relativamente al superamen-
to del binarismo di genere. Individua, quindi, la conseguente esistenza
in capo a ciascun Stato contraente di un margine di apprezzamento tal-
mente ampio da legittimare I'assenza all’interno dello stesso di appositi
strumenti per il riconoscimento giuridico delle identita non binarie. A
questo, per giunta, si connette strettamente il secondo elemento, ovvero
la necessita di garantire un equo bilanciamento degli interessi coinvolti.
La Corte, infatti, sul punto chiarisce come il superamento del binari-

7 J.T. THEILEN, Beyond the Gender Binary: Rethinking the Right to Legal Gender
Recognition, in European Human Rights Law Review, 2018, 250.
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smo di genere avrebbe delle ripercussioni sul principio di indisponi-
bilita dello status, nonché sulla coerenza e certezza degli atti di stato
civile e come esso imporrebbe all’ordinamento un ingente sforzo nella
riorganizzazione di tutti i rapporti giuridici che sul genere si basano®.
A maggior ragione considerando I'assenza di un consenso europeo sul
punto, quindi, secondo la Corte, sul singolo Stato non pud considerarsi
gravante un’obbligazione positiva di tale portata®'.

Appare interessante evidenziare come l’'attenzione dalla Corte
posta in questa occasione sulle ricadute sistematiche del superamen-
to del binarismo di genere sembri sottendere un piu generale posi-
zionamento della stessa rispetto al ruolo assolto dal genere (binario)
all'interno di un ordinamento giuridico. La Corte EDU, ciog, pare
confermare che la classificazione dei consociati secondo i marcatori di
genere maschile e femminile svolga, ancora oggi, un ruolo strutturante
dell’organizzazione giuridica e sociale. Ruolo che, di certo, non viene
sfidato dal riconoscimento di quelle identita che, sebbene transgender,
rispettano la dicotomia maschile-femminile, mentre viene evidente-
mente messo in dubbio da tutte coloro che tale dicotomia tentano di
travalicare.

Questo, in verita, non appare totalmente sorprendente se si pone
Iattenzione alle conclusioni a cui perviene la Corte, anche nel riconosci-
mento delle identita ¢7ans binarie, rispetto alla modificazione del corpo
in maniera conforme al genere percepito. Anzi, si puo ritenere che la
posizione assunta in relazione alle soggettivita non binarie si ponga in
linea di continuita con essa, rappresentandone una logica evoluzione.
Difatti, sebbene, come visto, nella pit recente fase della sua giurispru-
denza la Corte escluda che rientri nel margine di apprezzamento degli
Stati la possibilita di subordinare la rettificazione del sesso a requisiti di
natura chirurgica, la stessa in nessun modo mette in dubbio che il pote-
re pubblico possa subordinare il riconoscimento dell’identita di genere
ad una modificazione del corpo che consenta di collocare in maniera
certa e stabile il soggetto all’interno della dicotomia di genere. Ed ¢&
proprio nella posizione complessivamente assunta dalla Corte rispetto
all'identita di genere che, tra I’altro, autorevole dottrina ha individuato

80 CEDU, caso Y. v. France, cit., par. 78.
81 CEDU, caso Y. v. France, cit., par. 92.
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la sua tendenza ad accettare le identita ¢rans binarie, ma ad escludere da
un’effettiva tutela giuridica quelle #7a7s non binarie®.

In conclusione, quindi, ¢ forse in tal senso che si puo affermare che
la Corte, almeno per il momento, contribuisca al mantenimento di una
certa “ortodossia di genere”®, certamente, poco compatibile con la flu-
idita insita nelle soggettivita che non rispettano il binarismo.

3.2. 1l binarismo di genere nella giurisprudenza della Corte costituzio-
nale italiana: la sentenza n. 143/2024

Linterrogativo sulla possibilita di fornire riconoscimento giuridico
alle identita non binarie ha, recentemente, interessato anche la Corte
costituzionale italiana. Anche in questo caso, la posizione dalla stessa
assunta sembra porsi in linea con quanto stabilito in proposito dalla
Corte di Strasburgo.

Come visto, I'evoluzione giurisprudenziale ha fornito una precisa
collocazione sistematica all’identita di genere nell’ordinamento costitu-
zionale italiano, ravvisando in essa una componente dell’identita sessua-
le e, quindi, una declinazione dell’identita personale di cui all’articolo
2 della Costituzione®. Per comprendere se nell’ordinamento italiano
esista un diritto a veder riconosciuta la propria identita di genere anche
laddove non binaria, appare, quindi, preliminarmente necessario inter-
rogarsi sulla possibilita di estendere il perimetro del diritto all’identita
personale, cosi come delineato dalla norma costituzionale, fino a farvi
rientrare I'identificazione di un soggetto con un genere altro rispetto a
quello maschile e a quello femminile. A questo interrogativo, chiara-
mente, corrisponde lo speculare dubbio sull’esistenza di un interesse
costituzionalmente rilevante al mantenimento del binarismo di genere
nell’ordinamento considerato.

E, dunque, su questi interrogativi che la Corte costituzionale ita-
liana ¢ stata chiamata a posare I'attenzione a seguito della questione

8 D.A. GONZALEZ-SALZBERG, 0p. cit.

® L. PASQUET, Riconoscimento dell'identita di genere: i silenzi della Corte di
Strasburgo e la rivolta dei giudici conservatori, in Diritti umani e diritto internazionale,
2019, 535.

8 In tal senso, come si & gia visto, Cass. civ., n. 15138/2015, cit.; Corte cost., n.
221/2025, cit.
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di legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale di Bolzano (ordi-
nanza n. 11/2024) nei confronti dell’articolo 1, comma 1, della legge n.
164/1982. Pit precisamente, infatti, il giudice remittente riteneva che la
suddetta norma, non permettendo di ottenere la rettificazione anagra-
fica con riferimento ad un sesso diverso sia da quello maschile che da
quello femminile, si ponesse in contrasto con I'articolo 2, con I'articolo
3 e con l'articolo 117 c. 1 della Costituzione, quest’ultimo quale para-
metro interposto con riferimento all’articolo 8 della CEDU®. Con la
sentenza n. 143/2024, come noto, la Corte ha ritenuto inammissibile la
suddetta questione di legittimita costituzionale®.

Due i passaggi della pronuncia che in questa sede si ritiene pit in-
teressante approfondire e che permettono di proporre una riflessione
sulla modalita con cui essa si inserisca nel pitt ampio contesto europeo.

Si fa riferimento, 7z primis, al paragrafo 5.1 del considerato in dirit-
to, in cui la Corte precisa che “pur evidenziando un problema di tono
costituzionale”, la questione posta dal Tribunale di Bolzano eccede il
perimetro della propria competenza, a causa delle “ricadute sistemati-
che” che implica®’.

A questo si collega strettamente quanto stabilito nel successivo pa-
ragrafo 5.4. Infatti, qui, la Corte dapprima sembra enucleare il tono
costituzionale del problema sollevato dalle soggettivita #7azs non bina-
rie. Questo viene fatto tramite il richiamo alla intima connessione tra il
riconoscimento dell’identita non binaria e il principio personalistico,
posto dall’articolo 2 della Costituzione®®; nonché mediante il riferimen-
to alle conseguenze, in termini di disparita di trattamento ed eventuale
pregiudizio del benessere psicofisico del soggetto, che il mancato rico-
noscimento di tali soggettivita potrebbe produrre rispettivamente sulla
dignita sociale di cui all’articolo 3 della Costituzione e sulla salute di
cui all’articolo 32%. Chiarito questo aspetto, poi, la Corte evidenzia la
crescente sensibilita dimostrata in vari contesti dell’ordinamento nei
confronti delle identita non binarie e, considerate anche le influenze
provenienti in tal senso dal contesto europeo, conclude che la condi-

® Tribunale di Bolzano, 12 gennaio 2024, ordinanza n. 11.

8 Corte costituzionale, 3 luglio 2024, n. 143.

8 Corte cost., n. 143/2024, cit., par 5.1.

8 Corte cost., n. 143/2024, cit., par. 5.4 considerato in diritto.
8 Ibid.
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zione giuridica di tali soggettivita debba essere posta all’attenzione del
legislatore, che la stessa qui definisce “primo interprete della sensibilita
sociale”.

Sono due le questioni che sembrano emergere con piti preminenza
dall’impianto argomentativo delineato dai passaggi illustrati.

La prima attiene al riferimento che la Corte fa alle implicazioni si-
stematiche che il riconoscimento delle identita non binarie porta con
sé, interessante sotto una molteplicita di punti di vista. In primo luogo,
difatti, tale locuzione sembra fare da eco a quanto statuito dalla Corte
di Strasburgo in Y. v. France, ponendo, cosi, la pronuncia della Corte
costituzionale italiana in un solco interpretativo gia tracciato dalla Corte
EDU",

I riferimento alle “implicazioni sistematiche” che deriverebbe-
ro dal riconoscimento di un genere terzo permette, poi, di proporre
un’ulteriore riflessione. Il binarismo di genere, infatti, nell’ordinamento
italiano non & sancito espressamente da alcuna norma, né di rango legi-
slativo, né tantomeno, di rango costituzionale®. Neppure I'impugnato
articolo 1 c. 1 della legge n. 164/1982, in verita, esplicitamente sancisce
che i generi che possono trovare riconoscimento giuridico nell’ordina-
mento sono soltanto due: tale norma, difatti, si limita a stabilire che la
rettificazione dipende da una sentenza del tribunale passata in giudicato
che attribuisce alla persona sesso diverso da quello enunciato nell’atto
di nascita. Essa non specifica in alcun modo che i due sessi, quello di
“partenza” e quello di “destinazione” possano essere solo il maschile e
il femminile. Quest’ultimo dato si colloca, piuttosto, su un piano impli-
cito, rappresentando il presupposto logico della norma considerata. Il
binarismo, infatti, prima di essere una questione di natura giuridica, si
pone quale norma di carattere sociale, immanente alla struttura stessa
della societa. E che lo si guardi da un punto di vista strettamente giu-
ridico ovvero puramente sociale, per lungo tempo il motivo per cui si

2 1bid.

1 CEDU, caso Y. v. France, cit., par. 78.

2 Per approfondire il ruolo assolto all'interno della Costituzione italiana dalle
categorie “donna” e “uomo”, si rinvia ad un interessante approfondimento di G.
MINGARDO, I/ riconoscimento delle nuove soggettivita e il limite del binarismo di genere
nella prospettiva costituzionale, in GenlUS - Rivista di studi giuridici sull orientamento
sessuale e l'identita di genere, 2024, 129-132.
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potessero identificare due soli sessi ¢ parso tradizionalmente ancorato
a un dato meramente naturale e, per questo, piuttosto scontato. For-
temente connessa all’elemento esclusivamente biologico, 'attribuzione
del sesso al momento della nascita si effettua attraverso I'osservazione
dei genitali (esterni) del neonato”. Il binarismo, quindi, si pone quale
dato strutturante delle relazioni giuridiche fin dalla formazione dell’atto
di nascita del soggetto. Questo emerge chiaramente dalle disposizioni
dell’ordinamento di stato civile che disciplinano 'indicazione del “sesso
di nascita” all'interno dell’atto di nascita® e Iattribuzione di un preno-
me ad esso congruente” . Quindi, poi, a cascata, esso va ad informare
un’ampia gamma di rapporti giuridici che si esplicano in svariati ambiti
dell’ordinamento: 7z primis, i rapporti afferenti al diritto di famiglia; ma
anche quelli relativi al diritto del lavoro; al diritto dello sport; al diritto
alla riservatezza®®.

Superare il binarismo, quindi, sottende delle chiare “implicazioni
sistematiche”, nella misura in cui esso impone un vero e proprio ripen-
samento dell’organizzazione delle relazioni giuridiche che nell’ordina-
mento si svolgono.

Ma si dira di piti, questa operazione, inevitabilmente, rischia di por-
re in pericolo la certezza di tali relazioni, da sempre considerata il con-
trointeresse con cui bilanciare il diritto all'identita di genere. Infatti, che
essa sia stabilmente ancorata al presupposto che i sessi siano due — e due
soli — emerge indubbiamente, 7z prinis, dalla sentenza n. 15138/2015
della Corte di Cassazione e viene, poi, confermato dallo stabile orienta-
mento della Corte costituzionale, che individua nella modificazione del
corpo in senso conforme al genere percepito il punto di equilibrio tra
gli interessi coinvolti.

Cio che il riconoscimento delle soggettivita non binarie richiede al

% R. PariGiani, Corpi, prassi e pratiche alla luce della sentenza 143/2024 della
Corte Costituzionale, in Biolaw Journal - Rivista Di Biodiritto, 2024, 37; A. LORENZETTI,
Modifica del sesso e necessita dell’intervento chirurgico: lo stop and go della giurisprudenza
di merito, in GenlIUS - Rivista di studi giuridici sull’orientamento sessuale e l'identita di
genere, 2015, 176 e ss.

%+ Decreto del Presidente della Repubblica, 3 novembre 2000, n. 369, art. 30.

» D.PR. n. 369/2000, cit., art. 35. Per approfondire tale aspetto, inoltre, si rinvia
a R. Parigiani, op. ¢z, 37-39.

% Tutti ambiti, questi, espressamente citati dalla Corte costituzionale. Si veda,
Corte cost., n. 143/2024, cit., par. 5.5 considerato in diritto.
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potere pubblico ¢, in definitiva, di verificare se il bilanciamento, tradi-
zionalmente posto alla base del riconoscimento giuridico dell’identita di
genere, sia ancora valido alla luce di una nuova variabile: il fatto che il ge-
nere non si limiti a essere solo maschile o femminile. E, qualora I'esito di
tale valutazione fosse negativo, come sostenuto da parte della dottrina, sa-
rebbe necessario un vero e proprio ripensamento di tale bilanciamento”.
Ed ¢ proprio a questo ultimo aspetto che si collega la seconda questione
che sembra emergere dalla posizione della Corte. Soltanto il legislato-
re, quale principale interprete della sensibilita sociale, puod procedere a
questa valutazione. Cio che viene chiesto al legislatore &, quindi, di farsi
carico delle istanze provenienti dal sostrato sociale e, sulla base delle
stesse, comprendere 1'an e 'eventuale guomodo® di un diritto ad otte-
nere il riconoscimento di un genere che si pone al di la della dicotomia
maschile-femminile.

1l fatto che la Corte abbia espressamente riconosciuto il tono costi-
tuzionale della questione, unitamente alle sempre pit insistenti istanze
di riconoscimento provenienti dalla comunita transgender, presto o tar-
di, porteranno il legislatore italiano a dover riflettere compiutamente
sulla possibilita di introdurre un meccanismo di tutela per le identita
non binarie. L'operazione che gli ¢ richiesta ¢, in verita, nient’affatto
lontana da quella dallo stesso compiuta nel 1982. Fino a quel momento,
considerato il sesso un dato esclusivamente biologico e quindi immuta-
bile, 'unico potere che il Parlamento sembrava non possedere era pro-
prio quello di “trasformare una donna in uomo e un uomo in donna””.
Il legislatore del 1982, invece, facendosi carico delle istanze provenienti
dal contesto sociale, aveva dettato una disciplina normativa idonea a
soddisfarle. Oggi, dopo pit di quarantadue anni da quel momento, il

97 R. PARIGIANT, op. cit., 42.

% Guardando al contesto europeo e alle soluzioni prospettate da altre Corti
costituzionali, la modalita di riconoscimento delle identita non binarie potrebbe
passare o per I'introduzione di un terzo sesso (si pensi alla soluzione prospettata dal
Bundesverfassungsgericht tedesco nel 2017 e dal Verfassungsgerichtshof austriaco
nel 2018), ovvero per I'eliminazione del genere dai registri anagrafici (a tal proposito,
invece, si pensi a quanto proposto dalla Cour constitutionnelle de Belgique nel 2019).

% Sul punto si rinvia al lavoro di S. Voui, I/ parlamento puo fare tutto, tranne
che trasformare una donna in uomo e un uomo in una donna: (Trans)sessualita, genere
e politicaibattito parlamentare sulla legge 164/1982, Milano, 2018, in cui l'autrice
ripercorre I'izer parlamentare che ha portato all’adozione della legge n. 164/1982.
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progresso sociale e quello scientifico fanno si che le istanze di riconosci-
mento siano nuove, diverse ed inevitabilmente piu fluide: il legislatore,
allora, come al tempo, dovra farsene interprete e valutare se e come
intervenire per estendere il riconoscimento giuridico a tutte quelle sog-
gettivita che stanziano tra i due poli del binarismo di genere o da essi
prescindono.

4. Autodeterminazione e binarismo di genere: due matrici in cerca di
possibili alleanze

Lanalisi fin qui condotta ben riflette come il principio di autode-
terminazione rispetto al procedimento di rettificazione del sesso e il su-
peramento del binarismo di genere siano due matrici che nel contesto
europeo non si vanno affermando congiuntamente.

Cio sembra avere delle conseguenze di non poco conto sulla capa-
cita dell’ordinamento giuridico di fornire tutela all’identita di genere.
Se I’emergente tendenza all’adozione di forme di riconoscimento dell’i-
dentita di genere basate sull’autodeterminazione non & accompagnata
da una speculare tendenza al superamento del binarismo, allora non
¢ detto che tutti gli ordinamenti statali che hanno adottato il modello
self-identification riescano, contestualmente, a riconoscere il genere non
binario'®. Il fatto che un ordinamento che ha fatto proprio tale modello
normativo continui a concepire il sesso anagrafico esclusivamente in ter-
mini binari fa si che, sebbene il procedimento sia integralmente fondato
sull’autopercezione del singolo, concretamente lo stesso possa ottenere
il riconoscimento della propria identita di genere solo se maschile o
femminile.

Quanto appena detto conduce all’'ultimo nucleo tematico che qui
si vuole affrontare. Infatti, se il modello self-determination si basa sulla
concezione dell’identita di genere quale esperienza interiore e perso-
nale — in definitiva, autopercepita — che il soggetto fa del genere, c’¢ da

100 Sj citano, a mero titolo esemplificativo: la Finlandia, il Belgio, alcune comunita
autonome spagnole. Per un quadro pilt completo si rinvia a https://database.ilga.org/
leyes-identidad-de-genero (ultima consultazione 19/12/2024).
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domandarsi cosa accade se il genere autopercepito non coincide con un
genere esistente nell’ordinamento giuridico di riferimento.
L’interrogativo in questione non pone soltanto delle questioni giuri-
diche di carattere teorico, ma presenta delle evidenti implicazioni di na-
tura strettamente pratica, capaci di incidere concretamente sulla capaci-
ta dellordinamento di fornire tutela giuridica all’identita di genere. E il
caso in cui un soggetto transgender che non si identifichi né nel genere
femminile né in quello maschile richieda all’ordinamento, mediante il
procedimento amministrativo e basato sull’autodeterminazione di ge-
nere dallo stesso fatto proprio, il riconoscimento giuridico della propria
identita non binaria e non possa che vedere la propria richiesta respin-
ta, poiché nell’ordinamento considerato non esiste un marcatore del
genere anagrafico ad essa corrispondente. In tali ipotesi, riscontrabili
ogni qualvolta I’ordinamento non abbia superato il binarismo di genere,
risulta chiaro il perimetro della tutela giuridica dallo stesso offerta all’i-
dentita di genere del singolo e limitato esclusivamente alla dicotomia
maschile-femminile. Cio che resta, qui, da comprendere ¢ quale sia la
portata effettiva dell’autodeterminazione di genere. O, piu precisamen-
te, in cosa consista il suo contenuto giuridico. Difatti, per quanto finora
esposto, pare piuttosto che 'esistenza del binarismo rischi di svuotare
del suo contenuto giuridico I'autodeterminazione o, quantomeno, di
101 Tn altre parole, come evidenziato da
autorevole dottrina, se la legge vuole concretamente basare il diritto
all'identita di genere su un’autodeterminazione che sia effettiva, non
pud non riconoscere all’'individuo la possibilita di collocare la propria
identita al di fuori del numerus clausus imposto dal binarismo'®,

depotenziarla evidentemente

10 Questo sembra confermato da principio 3 degli Yogyakarta Principles, il quale
dapprima stabilisce che stabilisce che “Persons of diverse sexual orientations and gender
identities shall enjoy legal capacity in all aspects of life. Each person’s self-defined sexual
orientation and gender identity is integral to their personality and is one of the most
basic aspects of self-determination, dignity and freedom” e, poi, precisa ache gli Stati
dovrebbero dotarsi di tutte le “legislative, administrative and other measures to fully
respect and legally recognise each person’s self-defined gender identity”. 1l testo completo
del principio & consultabile alla seguente pagina web: https://yogyakartaprinciples.org/
principle-3 (ultima consultazione 19/12/2024).

12 S K. Karvar, The Numerus Clausus of Sex, in The University of Chicago Law
Review, 2017, 399, 408; H. Lau, Gender Recognition as a Human Right, in A. VON
ARNAULD, K. ODENDAHL AND M. Sust (eds.), The Cambridge Handbook on New Human
Rights: Recognition, Cambridge, 2020.
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4.1. Un caso concreto: 'esperienza del Belgio

Quanto appena detto rispetto alla natura non soltanto teorica ed
ipotetica delle problematiche insite nella coesistenza del principio di au-
todeterminazione e del binarismo di genere nel medesimo ordinamento
emerge evidentemente se si pone 'attenzione all’esperienza dell’ordina-
mento belga.

Essa, infatti, sembra fare da ponte tra le due matrici considerate,
dimostrando come gli effetti del principio di autodeterminazione di
genere risultino estremamente limitati quando esso ¢ introdotto in un
sistema giuridico organizzato secondo i rigidi — e stereotipati — dettami
del binarismo di genere!®.

Difatti, nel 2017 il legislatore belga ha adottato il Gender Recogni-
tion Act*™. Con esso ¢ stato introdotto nell’ordinamento il ¢.d. modello
self-determination per la rettificazione di attribuzione del sesso anagra-
fico e demedicalizzato completamente il procedimento: il legislatore
ha, cosi, dimostrato di abbracciare una visione de-patologizzata e au-
todeterminata dell’identita di genere!®. La legge considerata, tuttavia,
nulla dispone rispetto ai soggetti la cui identita di genere si colloca al
di 1a della dicotomia maschile-femminile, limitando, di fatto, ’accesso
al procedimento basato sull’autodeterminazione soltanto a coloro che,
sebbene transgender, si riconoscano in maniera permanente o nel gene-
re femminile o in quello maschile. Ed ¢ proprio su tale aspetto che la
Cour constitutionnelle & stata chiamata a pronunciarsi nel 2019, quan-
do di fronte a essa ¢ stato impugnato con ricorso di annullamento I'ar-
ticolo 3 della suddetta legge'®. La Corte, nell’accogliere il ricorso, ha
basato la sua argomentazione prevalentemente su due nuclei tematici:

15 P CANNOOT, The Limits to Gender Self-Determination in a Stereotyped Legal
System, in E. BrRems, P. CANNOOT, T. MOONEN (eds.), Protecting Trans Rights in the Age
of Gender Self-Determination, Cambridge, 2020, 53.

14 Gender Recognition Act, 25 giugno 2017.

15 Per approfondire la connessione tra 'adozione del modello self-determination
da parte del legislatore belga e il piti ampio tema della de-patologizzazione della
condizione #rans, si rinvia a P. CANNOOT, The Limits to Gender Self-Determination in a
Stereotyped Legal System, cit., 29-44.

106 Per un pitt compiuto esame di questa pronuncia si rinvia a L. SCIANNELLA, Dirztto
all’autodeterminazione e “terzo genere”: la Cour constitutionnelle belga si pronuncia sul
“Transgender Act”, in DPCE Online, 2019, 2295-2299.
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la contrarieta del binarismo di genere al principio di eguaglianza e non
discriminazione; I'assenza di un interesse costituzionalmente rilevante
al mantenimento del binarismo di genere. Riguardo al primo aspetto, la
Cour evidenzia come I'articolo 3 della legge del 25 giugno 2017 si ponga
in contrasto con il principio costituzionale di eguaglianza (articolo 10
della Constitution Belge'™) nel punto in cui stabilisce che, mediante la
procedura di rettificazione del sesso anagrafico, nell’atto di nascita sia
possibile procedere alla sostituzione del solo marcatore femminile con
quello maschile, o viceversa'®. Questo perché secondo la Corte non &
possibile identificare nella natura binaria o non binaria dell’identita di
genere un elemento idoneo a introdurre una legittima differenziazione
nelle modalita di riconoscimento della stessa. Le soggettivita trans bi-
narie e non binarie, ciog, sono tra di loro assimilabili e per questo, in
conformita al principio di eguaglianza, devono essere assoggettate al
medesimo trattamento giuridico. L'impossibilita di veder riconosciuta
la propria identita di genere ¢, invece, limitata ai soli soggetti transgen-
der non binary, poiché nell’ordinamento giuridico di riferimento non
sussiste un genere anagrafico conforme alla loro identita.

Lillegittimita della differenziazione cosi stabilita ¢ ancor piu evi-
dente laddove, come nel caso considerato, essa sia introdotta da una
disposizione normativa che, contestualmente, pone al centro del pro-
cedimento di rettifica anagrafica 'autodeterminazione di genere. Ciog,
cio che la Cour constitutionnelle sembra evidenziare ¢ la contrarieta di
una simile disciplina alla raz/o stessa della legge del 25 giugno 2017, che
sembra essere quella di garantire quanto piu possibile la possibilita del
soggetto di essere giuridicamente riconosciuto conformemente al gene-
re autopercepito!'”,

Di fianco a questo la Corte propone un’interpretazione evolutiva
dell’articolo 10 c. 3 e dell’articolo 11 della Costituzione, nella parte in
cui essi impiegano esplicitamente le categorie “uomo” e “donna”. La
Cour constitutionnelle, piti precisamente, chiarisce che sebbene i sum-
menzionati articoli facciano riferimento a quelle due sole categorie, esse
non possono essere considerate alla stregua di “un principe de base de

W07 ] testo dell’articolo ¢ consultabile alla seguente pagina web: https://www.
senate.be/doc/const_frhtml#t1 (ultima consultazione 19/12/2024).

198 Cour constitutionnelle de Belgique, n. 99/2019; cit., par. B.6.2.

19 Cour constitutionnelle de Belgique, n. 99/2019, cit., par. A.4.1.
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7110 e per questo, non possono impedire di

lordre constitutionnel belge
adottare le misure necessarie per eliminare le differenze di trattamento
basate sull’identita di genere'!. Quello che la Corte qui contesta ¢ Iesi-
stenza di un interesse costituzionalmente rilevante a preservare I'ordine
binario dell’ordinamento giuridico. E, quindi, per questi motivi che la
Cour constitutionnelle arriva ad annullare I'articolo 3 della legge del 25
giugno 2017, tanto perché la stessa non permette alle persone transgen-
der non binarie di ottenere il riconoscimento giuridico della propria
identita, quanto nel punto in cui stabilisce il principio di irrevocabilita
della rettificazione di attribuzione del sesso anagrafico''?,

Questo secondo aspetto appare di fondamentale rilevanza. Infatti,
la statuizione della Corte sull’irrevocabilita della rettificazione degli atti
di stato civile riflette una sua evidente apertura verso una concezione
fluida del genere, capace di mutare nel tempo e strettamente aderente
all’intimo sentire dell’individuo. La Corte, cio¢, non si limita a ritenere
discriminatoria la presenza di due soli marcatori anagrafici del gene-
re, ma si spinge a ritracciare la medesima natura discriminatoria anche
nell'impossibilita di procedere ad un’ulteriore rettifica anagrafica, lad-
dove ne sia gia stata effettuata una. La portata discriminatoria di tale
divieto si sostanzia nell’incapacita di fornire riconoscimento giuridico
ad una parte delle soggettivita transgender, quelle fluide, la cui identita &
potenzialmente soggetta a molteplici mutamenti e che, quindi, non po-
trebbero essere compiutamente riconosciute tramite 1’assegnazione in
via permanente di un marcatore anagrafico (anche se, in ipotesi, neutro).
Che la Cour constitutionnelle belga faccia propria una concezione fluida
del genere, capace, in definitiva, di realizzare quanto piu possibile il
contenuto giuridico dell’autodeterminazione introdotta con il Gender
Recognition Act del 2017, emerge anche da un dato ulteriore. Infatti,
accogliendo il ricorso, essa chiede al legislatore di intervenire, rimetten-
do allo stesso la facolta di scegliere tra I'introduzione di un terzo gene-
re anagrafico e I'eliminazione dell’indicazione del genere dai registri di
stato civile. Ciog, a differenza di quanto fatto precedentemente da altre
Corti costituzionali nazionali, essa non si limita a suggerire I'introduzio-

10 Cour constitutionnelle de Belgique, n. 99/2019; cit., par. B.6.6.
WL Thid.
112 Cour constitutionnelle de Belgique, n. 99/2019, cit., par. B.8.10.
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ne del terzo sesso anagrafico, arrivando a contemplare, addirittura, la
de-genderizzazione dello stato civile. Quest’ultima soluzione ¢ prospet-
tabile, chiaramente, proprio in virtu del fatto che, preliminarmente, la
Corte ha escluso che i marcatori del genere maschile e femminile abbia-
no un valore costituzionale all’interno dell’ordinamento belga.

Lapertura della Corte costituzionale belga all'ipotesi della de-gen-
derizzazione dell’ordinamento di stato civile si pone, inoltre, in linea
con la posizione di una certa parte della dottrina giuridica, la quale
esclude che la mera introduzione di un terzo sesso anagrafico permetta
di superare le problematiche sottese al riconoscimento delle identita
genderqueer. Oltre al rischio da taluni paventato'” che I'introduzione
di una terza categoria rinforzi il binarismo e gli stereotipi in esso insiti,
di fatto, tale soluzione non sarebbe comunque idonea a garantire il
riconoscimento giuridico di tutte quelle soggettivita che stabilmente
non si riconoscono in alcun genere, neanche in quello neutro'**. Per
tale ultima problematica, invece, appare una valida soluzione I’elimina-
zione della classificazione di genere. Il fatto che I'ordinamento cessi di
classificare i consociati in base al genere, infatti, non solo decreterebbe
la fine del binarismo di genere, ma sottenderebbe anche il venir meno
dell’interesse del potere pubblico a considerare il genere un elemento
giuridicamente rilevante e necessario ai fini dell’organizzazione delle
interazioni giuridiche e sociali'?.

Al netto di quanto finora espresso, tuttavia, tale apertura della Corte
costituzionale non ¢é stata per nulla accolta dal legislatore, il quale, allo
stato attuale, non ¢ ancora intervenuto operando la suddetta scelta tra
introduzione del terzo genere ed eliminazione della classificazione di
genere'®, Linattivita del legislatore belga, oltre a sollevare evidenti in-

5 AJ. NEUMAN WIPFLER, Identity crisis: the limitations of expanding government
recognition of gender identity and the possibility of genderless identity documents, in
Harvard Journal of Law & Gender, 2016, 502; S. ABoM, Gender in a Box? The Paradoxes
of Recognition beyond the Gender Binary, in Politics and Governance, 2020, 235-236.

114 A J. NEUMAN WIPFLER, op. cit., 502-503.

115 M. VAN DEN BRINK, “The Legitimate Aim of Harmonising Body and Soul”. Changing
Legal Gender: Family Life and Human Rights, in K. BOELE-WoOELKT and A. Fucss (eds.),
Same-Sex Relationships and Beyond. Gender Matters in the EU, Cambridge, 2017, 233;
V. VenDITTI, Gender kaleidoscope: Diffracting legal approaches to reform gender binary,
in International Journal of Gender, Sexuality and Law, 2020, 67 e ss.

16 Con la Loz modifiant des dispositions diverses concernant la modification de
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terrogativi rispetto all’effettivita di una pronuncia di tale tipo, sembra
confermare quanto finora detto rispetto alle difficolta concrete sottese
al superamento del binarismo di genere e connesse alla funzione che
esso svolge nell’organizzazione delle relazioni giuridiche.

5. Qualche riflessione conclusiva

A partire dalla disamina fin qui condotta ¢ possibile tracciare ora al-
cune considerazioni conclusive. L'esame proposto ha inteso illuminare
la complessita insita nell’apertura dell’ordinamento giuridico ad un’idea
rettificazione del sesso anagrafico pienamente autodeterminata, tanto
nel procedimento quanto nel risultato. Tale complessita emerge indub-
biamente dalla giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uo-
mo, ma ¢ chiaramente ravvisabile anche nell’esperienza dei due ordina-
menti nazionali che nel presente contributo sono stati maggiormente
analizzati: quello italiano e quello belga. Approfondire I'esperienza di
questi due ordinamenti ha permesso di comprendere, 7z primis, come
le problematicita insite nel riconoscimento delle identita di genere che
si pongono oltre il binarismo prescindano dalla natura del procedimen-
to dall’ordinamento adottato per addivenire a tale risultato. Difatti, se
I'Ttalia mantiene il riconoscimento dell’identita di genere all’interno di
una dinamica di tipo ascrittivo, il Belgio ha ormai da tempo adottato il
modello elettivo di riconoscimento della stessa. Nonostante questa fon-
damentale differenza, pero, in entrambi gli ordinamenti & osservabile
una innegabile resistenza al superamento del binarismo di genere. Que-
sto emerge chiaramente dall’esame della giurisprudenza costituzionale
dei due Stati. Il giudice costituzionale italiano dichiara I'inammissibilita
della questione relativa al binarismo di genere, invitando il legislatore
a valutare se, ed eventualmente come, procedere alla tutela giuridica
delle identita non binarie. Il giudice costituzionale belga, invece, arriva
ad annullare la norma che non permette la rettificazione in una dire-
zione differente da quella binaria, dimostrando un’evidente apertura al

Penregistrement du sexe del 20 luglio 2023, il legislatore ¢ intervenuto dando esecuzione
alla sola parte della sentenza n. 99/2019 riguardante I'irreversibilita della rettificazione
anagrafica del sesso.
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superamento del binarismo. Tuttavia, la successiva inattivita del legi-
slatore belga tradisce una certa lacuna nell’effettivita di tale apertura.
In questo, dunque, si annida il limite di una pronuncia di questo tipo e
cio permette di cogliere la complessita insita nel concreto superamento
della dicotomia di genere.

Lesperienza del Belgio risulta, poi, particolarmente interessante an-
che sotto un altro aspetto. Essa, cio¢, permette di constatare come anche
i modelli maggiormente gueer di riconoscimento dell’identita di genere
non siano in grado di coglierne tutte le possibili declinazioni, prestando
loro tutela. Questo si traduce, in primo luogo, come visto, nel rischio di
uno svuotamento del contenuto giuridico dell’autodeterminazione che
alla base di tali modelli ¢ posta.

Inoltre, un’esperienza come quella del Belgio permette di constata-
re concretamente come il procedimento di riconoscimento dell’identita
di genere e I'individuazione delle identita destinatarie di tale riconosci-
mento siano elementi che si muovono su due piani distinti, che non pro-
cedono necessariamente in modo parallelo ed allineato tra loro. Difatti,
comprendere quali soggettivita trans possano essere riconosciute giu-
ridicamente dall’ordinamento impone una riflessione su cosa il diritto
all’identita di genere sia, su quale sia il contenuto di tale diritto. In defi-
nitiva, chiarire se le soggettivita non binarie possano essere formalmente
riconosciute chiede di tornare a riflettere sull’az del diritto all’identita
di genere (e questo € emerso in maniera piuttosto chiara dall’esame del-
la pronuncia Y. v. France della Corte di Strasburgo).

Esaminare, invece, la natura del procedimento che a tale riconosci-
mento conduce significa posare I'attenzione su un momento logicamen-
te successivo, che si inserisce in una fase in cui ¢ gia chiaro il contenuto
del diritto. Significa, in altri termini, guardare al guomodo della tutela
del diritto all’identita di genere.

Infine, la difficolta riscontrata dal Belgio nel concreto superamen-
to del binarismo di genere consente di enucleare un’ultima riflessione.
Quello che emerge ¢, ciog, che il procedimento di rettificazione del sesso
anagrafico, anche quando totalmente autodeterminato, non ¢ altro che
il primo e indispensabile momento per la tutela giuridica dell’identita di
genere, da solo, pero, assolutamente incapace di soddisfare le molteplici
questioni giuridiche sottese all’affermazione delle identita gender non con-
forming. Le stesse, infatti, che trascendono il semplice riconoscimento,
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sembrano piuttosto connettersi ai presupposti fondamentali dell’organiz-
zazione, binaria ed eteronormata, dell’ordinamento giuridico.

E proprio in questo ultimo dato che sembra, in definitiva, rintrac-
ciarsi la risposta al perché sia cosi complesso andare oltre il binarismo
di genere. Come piu volte ribadito nel corso della trattazione e come
evidenziato chiaramente tanto dalla Corte EDU (in Y. v. France), quanto
dalla Corte costituzionale italiana (nella sentenza n. 143/2024) e dalla
Cour constitutionnelle (nella sentenza n. 99/2019) del Belgio, la suddi-
visione dei consociati in uomini e donne svolge un ruolo di fondamen-
tale rilevanza nell’organizzazione dell’ordinamento giuridico, un ruolo
strutturante di molti dei rapporti che in esso si esplicano. Superare il
binarismo, allora, come piu volte evidenziato, significa sopportare I'in-
gente sforzo di ripensare I'assetto dell’ordinamenti giuridico e la forma
delle relazioni che lo abitano.

Questo dato si connette strettamente ad un altro aspetto, che rap-
presenta un’ulteriore, indubbio, motivo di complessita della questione
trattata e intorno al quale si vuole qui proporre un’osservazione conclu-
siva. Infatti, superare il binarismo di genere significa, anche, mettere in
dubbio che la rettificazione anagrafica del sesso sia sempre, necessaria-
mente, connessa ad una modificazione del corpo. Questo perché, piu
delle soggettivita binarie, quelle non binarie potrebbero non necessitare
di un’alterazione dei caratteri sessuali — primari o secondari che sia-
no — per affermarsi. Tuttavia, come ampiamente approfondito, tanto la
Corte di Strasburgo, quanto la Corte costituzionale italiana connettono
strettamente il riconoscimento dell’identita di genere alla previa modi-
ficazione del corpo. Questo, da un lato, sottende I'idea che la manife-
stazione dell’identita di genere #rans passi necessariamente per il corpo
e per una sua alterazione. Dall’altro lato, pero, tale presupposto ¢ fun-
zionale alla conservazione della certezza delle relazioni giuridiche, cosi
come concepite all'interno di un sistema rigidamente binario. Questo &
particolarmente evidente se si pone I'attenzione alla posizione assunta
in merito dalla giurisprudenza costituzionale e di legittimita italiana, che
ravvisa nella disponibilita a sottoporsi — quantomeno — al trattamento
ormonale sostitutivo il sintomo della serieta, univocita e definitivita del-
la volonta di ottenere la rettificazione anagrafica del sesso!'’. La modifi-

17 Sul punto ¢ chiara la Cass. civ., n. 15138/2015, cit.
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cazione del corpo ¢, cio¢, un evidente gatekeeper, fungendo essa da utile
strumento di controllo pubblico del processo di definizione dell’identi-
ta del soggetto!'s,

Che il riconoscimento dell’identita continui ad essere stabilmente
intrecciato al corpo, e per esso passi, in verita non sorprende. Il corpo,
come autorevole dottrina evidenzia, radica al contesto di riferimento il
processo di costruzione identitaria, rendendo I'identita per quest’ulti-
mo intellegibile e, di conseguenza, in esso riconoscibile!”. Non ¢ diffi-
cile comprendere, allora, perché proprio alla modificazione del corpo
e alla sua visibile assimilazione al genere percepito venga ricondotta la
garanzia della certezza delle relazioni giuridiche che nell’ordinamento
si svolgono.

In verita, il corpo conserva la sua centrale rilevanza anche per quelle
soggettivita la cui identita di genere non passa, necessariamente, per
la sua modificazione. In questi casi il corpo sembra diventare “punto
materiale di resistenza critica rispetto alle dinamiche del potere”'?. 1l
corpo non conforme, non medicalizzato, espressione di un’identita non
conforme diventa, cosi, per dirla con Paul B. Preciado “un’istituzio-
ne ribelle senza costituzione”®?!. Ed allora, forse, ¢ proprio tornando
a riflettere sul corpo, inteso quale centro primario di costruzione ed
espressione del percorso identitario, che si pud immaginare una nuova
forma di autodeterminazione che, sebbene ancorata all'imprescindibile
dato relazionale, riesca a muoversi fluida nel riconoscimento di tutte le
possibili sfumature delle soggettivita trans.

18 N. PaLAZzO, op. cit., 23-24; S. OSELLA, op. cit., 469; P. CannooT, The
pathologisation of trans* persons in the ECtHR’s case law on legal gender recognition, in
Netherlands Quarterly of Human Rights, 2019, 16-18; S.K. KATYAL, op. cit., 429.

WA, SchiLLact, Corpo e liberta, cit., 73-76.

120 A, ScHiLLAct, Corpo e liberta, cit., 75.

121 PB. PRrECIADO, 0p. cit., 222.
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sentenza n. 143/2024 della Corte costituzionale. — 2.1 I'interpretazione in
chiave sempre ostativa alla pronuncia autorizzativa. — 2.2. I'interpretazione
abrogativa della sola obbligatorieta. — 3. Gli orientamenti non espressa-
mente argomentanti. — 4. 'interpretazione della sentenza n. 143/2024 alla
luce della giurisprudenza di merito.

1. Premessa

All'indomani della pronuncia della Corte costituzionale n. 143 del
luglio 2024, complice — probabilmente — I'entusiasmo portato dalle in-
novazioni normative introdotte sul punto dai vicini ordinamenti stra-
nieri!, parte della comunita trans e dell’opinione pubblica ha salutato
I’anzidetta sentenza come un sostanziale passo avanti sul tema dell’au-
todeterminazione di genere.

Ed infatti, prescindendo in questa sede dal profilo relativo all’intro-
duzione del marcatore di genere non binario?, la pronuncia ¢ stata ac-
colta come la consacrazione del diritto delle persone transgender e non

" Avvocata del foro di Siena.

! Si veda ad esempio 'approvazione della c.d. Ley Trans nel 2023 in Spagna e
la c.d. Selbstbestimmungsgesetz del 2024 in Germania. Su quest’ultima si precisa che,
sebbene entrata in vigore nel novembre, era stata invero gia approvata precedentemente
alla pronuncia n. 143/2024 della Corte costituzionale domestica.

2 Questione affrontata anche dalla stessa scrivente in Corpi, prassi e pratiche alla
luce della sentenza 143/2024 della Corte costituzionale, BioLaw Journal - Rivista di
BioDiritto, 3/2024. Tale contributo, peraltro, ¢ stato redatto nell’ambito del progetto
Prin MUR PNRR 2022 T.R.A.N.S., Transsexuals’ Rights and Admi-nistrative Procedure
for Name and Sex Rectification che, curato dal Prof. Posteraro, ha affrontato il tema
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binarie a sottoporsi alla chirurgia affermativa (di tipo demolitivo) senza
la necessaria autorizzazione giudiziale’; se, sino alla ridetta pronuncia,
gli interventi demolitivi sui caratteri sessuali necessitavano di autoriz-
zazione ai sensi dell’art. 31 comma 4 del d.Igs 150 del 2011%, dopo la
pronunzia — si ¢ detto — quest’ultimi saranno unicamente soggetti alla
disponibilita soggettiva della persona, attesa 'abrogazione del citato ar-
ticolo “per irragionevolezza ai sensi dell’art. 3 Cost. — nella parte in cui
prescrive l'autorizzazione del tribunale al trattamento medico-chirurgico
anche qualora le modificazioni dei caratteri sessuali gia intervenute siano
ritenute dallo stesso tribunale sufficienti per ['accoglimento della doman-
da di rettificazione di attribuzione di sesso”.

Se letta in tale chiave, appariva netta I’evoluzione rispetto al pre-
cedente ordinamentale, storicamente viziato da una prospettiva per la
quale “lintervento chirurgico di affermazione di genere é un intervento
che viene pacificamente ammesso siccome atto a tutelare il benessere psi-
co-fisico della persona trans (e, dunque, il suo diritto alla salute ex art. 32
Cost.). E pero e 'unico intervento demolitivo per [effettuazione del quale
non é sufficiente allo stato basarsi sull’intervenuta alleanza terapeutica
medico-paziente, ma & necessario passare per il tramite d'un soggetto altro
(un giudice) che si preoccupi di legittimarlo™.

Va difatti rammentato che, nel caso della chirurgia di affermazione di
genere compiuta dalle persone transgender® “era opinione comune che si

pitt volte, mostrando le complesse e non sempre immediate implicazioni dell’arresto
giurisprudenziale

> Cosi, ad esempio, I’editoriale di adnkronos “Demografica”, il quale rappresentava
che “Da adesso, chi vorrd potra ricorrere all’operazione molto pii agevolmente: sard
sufficiente che venga riconosciuto come transgender da uno psicoterapeuta e che il
chirurgo dia parere positivo all operazione”, in un articolo ancora disponibile sul web
al link https://demografica.adnkronos.com/popolazione/sentenza-corte-costituzionale-
transgender-terzo-genere-e-operazione/.

* La norma cosi recita: “Quando risulta necessario un adeguamento dei caratteri
sessuali da realizzare mediante trattamento medico-chirurgico, il tribunale lo autorizza con
sentenza passata in giudicato. 11 procedimento é regolato dai commi 1, 2 e 3”.

> A. MAGLIARI, N. POSTERARO, Forme e limiti dei percorsi di affermazione di genere
in Italia, in Responsabilita medica - Diritto e pratica clinica, 2024, 535.

¢ La specificazione ¢ fondamentale, atteso che la stragrande maggioranza degli
interventi di affermazione di genere sono invero compiuti dalla popolazione cisgender,
potendosi cosi definire ogni atto chirurgico compiuto al fine di mutare un carattere
sessuale nell’ottica di un suo avvicinamento estetico al desiderio voluto dalla persona.
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trattasse di operazioni vietate sia dall’art. 5 c.c., che impedisce gli atti di di-
sposizione del proprio corpo, sia dagli artt. 582 e 583 c.p., che sanzionano le
lesioni gravissime, con le quali si cagiona la perdita della capacita di procrea-
re: non st riteneva infatti applicabile la causa di giustificazione del consenso
dell’avente diritto ex art. 50 c.p.””; di talché, se ¢ vero che I'introduzione
dell’art. 7 dellal. 164 del 82 ha “scriminato” tali condotte, & pero altrettan-
to chiaro che lo ha fatto solo ove le stesse si circostanzino entro I'ambito
del ridetto procedimento normativo, ma certo non ha risolto “a monte” i
profili di contrasto normativo che altrimenti si ritengono configurati, messi
solamente tra le parentesi del procedimento ex 1. 164/82.

Eppure, a fronte di tale potenziale forza innovatrice, nei primi mesi
di applicazione pratica ¢ parso chiaro che i collegi giudicanti — investiti
dei procedimenti di affermazione di genere ex 1. 164/82 — hanno agito
con una certa cautela nel dare seguito all’approdo giurisprudenziale ed,
anzi, in alcuni casi pare non abbiano rinvenuto una vera e propria inno-
vazione da recepire.

In tali termini, pud certamente affermarsi che, nella giurisprudenza
di merito, si ¢ aperto un panorama variegato e tale da sancire ancor di
pitt 'ormai nota difformita di prassi con cui le persone transgender si
scontrano ogni qualvolta si tratti di individuare I"orientamento dei sin-
goli fori in materia di affermazione di genere.

E dunque il caso di tracciare alcune riflessioni alla luce delle pro-
nunzie di merito medio tempore intervenute in riferimento ai procedi-
menti di affermazione di genere ex 1. 164 dell’82, comprendendo quali
siano state — in questa prima fase — le diverse forme con cui i collegi
hanno inteso recepire la sentenza n. 143/2024 ed i conseguenti diversi
problemi pratici, ove sorti.

2. Gli orientamenti espressamente conformi

Un primo sguardo in merito all’applicazione pratica dell’approdo di
cui alla citata sentenza n. 143 del 2024 della Corte costituzionale, deve

7 G. CarpAcl, Dal processo civile al procedimento amministrativo di riaccertamento
del genere: verso una tutela rapida ed efficace del diritto all'identita personale della persona
trans, Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 15 e ss.
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necessariamente essere rivolto a quelle pronunzie che si sono espressa-
mente poste il problema pratico di come coniugare I'abrogazione par-
ziale del comma 4 dell’art. 31 del d.Igs 150/2011 con la domanda auto-
rizzativa eventualmente avanzata in sede introduttiva del procedimento.
Per sintesi espositiva, tali orientamenti possono essere chiamati “espres-
samente conformi” onde differenziarli da quelli delle Corti di merito
che, pur pronunciandosi in giudizi ex . 164/82 dopo la pubblicazione
della sentenza in analisi, non la hanno espressamente menzionata nelle
proprie motivazioni e non hanno dunque specificamente argomentato
la sua ricezione. Di quest’ultimi si parlera in appresso.

Venendo al punto, ¢ chiaro che le pronunzie intervenute immedia-
tamente dopo la pronuncia della Corte costituzionale, hanno preso le
mosse da procedimenti introdotti przzza di tale pronuncia; in tale conte-
sto, ¢ fisiologico che i rispettivi atti introduttivi precisassero la domanda
giudiziale chiedendo — contestualmente al mutamento del marcatore di
genere e del nome anagrafico — anche I'ottenimento della autorizzazione
agli interventi, in ossequio ad una ormai nota giurisprudenza che ren-
de pacifico il cumulo di entrambe le domande giudiziali®. Due, allora,
sono stati i filoni interpretativi osservati in tale categoria di pronunzie
di merito.

8 A. Nascosl, Profili processuali del procedimento di rettificazione di attribuzione
di sesso in Italia e in Francia, in GenlUS — Rivista di studi giuridici sull’ orientamento
sessuale e l'identita di genere, 2023, chiarisce — in nota — che “dall’angolo visuale del
processo, non vi sono piit dubbi nel ritenere cumulabili a norma degli artt. 103-104 c.p.c.
all'interno del medesimo atto di citazione la domanda di autorizzazione all intervento,
nonché la domanda di rettificazione degli atti dello stato civile in quanto fondate sulla
medesima condizione vissuta dal soggetto che non si identifica nel sesso enunciato nell’atto
di nascita (che rappresenta in buona sostanza la causa petendi); la giurisprudenza, infatts,
sul cumulo non nutre dubbi dal momento che vengono a soddisfarsi ragioni di economia
processuale e di ragionevole durata del processo”. Sul punto v. C. PERAGO, op. cit., c. 28;
E Bilotta, voce Transessualismo, in Dig. disc. priv., sez. civ., Torino, Utet, 2013, 755. In
giurisprudenza si esprimono per la cumulabilita delle due istanze: Tribunale di Napol,
23 maggio 2022 in www.dejure.it; Tribunale di Savona 30 marzo 2016, 7vz; Tribunale di
Bari, 14 dicembre 2015, 7v, 4.
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2.1. Linterpretazione in chiave sempre ostativa alla pronuncia auto-
rizzativa

11 primo filone, il pitt corposo, & quello seguito da quelle Corti che
hanno inteso recepire la sentenza non come la caducazione di un “0b-
bligo autorizzativo”, ma come una sorta di divieto generale a pronun-
ciarsi sul diritto della parte a porre in essere 'intervento chirurgico
affermativo.

A mero titolo di esempio, puo citarsi una delle sentenze di merito
tra le primissime a essersi pronunciate in recepimento dell’anzidetto ar-
resto, ovvero la sentenza n. 611/2024 del 6 agosto 2024 del Tribunale
di Marsala, pubblicata appena pochi giorni dopo la sentenza 143 del 23
luglio 2024.

In tale sede il Collegio, atteso quanto ritenuto dalla “Corte costitu-
zionale con la recentissima sentenza n. 143 del 23 luglio 2024, interve-
nuta nelle more della presente decisione”, ha deciso per “zl non luogo a
provvedere con riguardo alla domanda di autorizzazione all effettuazione
del trattamento medico-chirurgico per l'adeguamento det caratteri sessua-
li della parte attrice”; e, cid, nonostante la parte attrice non avesse ri-
nunciato alla specifica domanda espressa in seno all’atto introduttivo.
Analoga posizione, del resto, ¢ stata assunta anche dagli altri tribunali
pronunciatisi nell'immediatezza, come il tribunale di La Spezia il qua-
le dichiarava “non luogo a provvedere sulla domanda di autorizzazione
all’intervento chirurgico di riassegnazione del sesso da femminile in ma-
schile, per le ragioni di cui in parte motiva” o il Tribunale di Nola', che
pur a fronte dell’insistenza nella richiesta giudiziale avanzata in seno
all’atto introduttivo, dichiarava “nulla da provvedere sulle restanti do-
mande per quanto in parte motiva”.

Nella stessa scia anche il Tribunale di Napoli'?, che pero, non volen-
do limitare le proprie motivazioni al mero rinvio testuale alla sentenza
n. 143/2024, aggiunge che “7/ riconosciuto diritto alla rettifica dell attri-
buzione di sesso nei registri dello stato civile consegna alla autodetermi-
nazione individuale della ricorrente la scelta di accedere all’adeguamento

° Tribunale di Marsala, 06 agosto 2024 n. 611.

10 Tribunale di La Spezia, 10 dicembre 2024, n. 831.
' Tribunale di Nola, 14 gennaio 2025, n. 85.

12 Tribunale di Napoli, 05 dicembre, 2024 n. 10503.
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det caratteri sessuali mediante trattamento medico-chirurgico”: se, da un
lato, il Collegio partenopeo compie un passo avanti, nominando espres-
samente quel principio di autodeterminazione da sempre rivendicato
dall’attivismo trans, dall’altro rimane sulla stessa scia dei fori gia visti,
dichiarando “zmprocedibile la domanda di autorizzazione ai trattamenti
chirurgici per le ragioni indicate in parte motiva”.

Orbene, non sfugge certamente che statuizioni di siffatto tenore
comportino criticita, sia di ordine teorico che pratico. Ed infatti, sul
piano logico, se la parziale illegittimita sancita dalla Corte costituzionale
era motivata dalla volonta di sgretolare — in funzione di un avanzamento
—Pinsistenza di un 0bbligo (ovvero, quello di ottenere “necessariamente”
una “autorizzazione”), cosi facendo, in luogo di una apertura, sembra
invece prospettarsi un arretramento tecnico, in quanto viene inibito per-
sino il dzritto a richiedere, anche quando cio sia deliberatamente voluto,
una statuizione che affermi espressamente la sussistenza del diritto a
sottoporsi alla chirurgia di affermazione. Inibizione che, come si accen-
nava, ha delle conseguenze pratiche. Va sempre rammentato infatti che
le sentenze di affermazione di genere, lungi dal costituire mere enuncia-
zioni di diritto, sono atti finalizzati ad affrontare e risolvere un problena
concreto'*; nel caso di specie, la finalita concreta per la quale si richiede

B 11 Collegio, in particolare, rimanda alla propria parte motiva, cosi argomentata:
“Quanto alla domanda di autorizzazione all’adeguamento dei caratteri sessuali, mediante
trattamento medico-chirurgico, il Tribunale deve necessariamente fare applicazione della
recente pronuncia della Corte costituzionale 143/2024, con la quale é stata dichiarata
Villegittimita costituzionale dell’art. 31, comma 4, del d.lgs. n. 150 del 2011 — per
irragionevolezza ai sensi dell’art. 3 Cost. — nella parte in cui prescrive ['autorizzazione del
tribunale al trattamento medico-chirurgico anche qualora le modificazioni dei caratteri
sessuali gid intervenute siano ritenute dallo stesso Tribunale sufficienti per accoglimento
della domanda di rettificazione di attribuzione di sesso [...] Orbene nel presente
procedimento ™ ha dimostrato inequivocabilmente di aver completato un percorso
individuale irreversibile di transizione, conseguendo il diritio alla rettifica anagrafica nei
termini precedentemente indicati, a prescindere dall’ adeguamento chirurgico, per ricorrere
al quale non necessita di alcuna ulteriore autorizzazione del Tribunale. Conclusivamente
il riconosciuto diritto alla rettifica dell attribuzione di sesso net registri dello stato civile
consegna alla autodeterminazione individuale della ricorrente la scelta di accedere
all’'adeguamento dei caratteri sessuali mediante trattamento medico-chirurgico. Alcuna
statuizione deve essere adottata in ordine alle spese di lite attesa la natura del procedimento.

4 Dinciso riecheggia volutamente la nota con cui De Cataldo, il 27 febbraio 1980,
presento alla Camera dei Deputati onde accompagnare la proposta di legge che sarebbe
poi divenuta 'attuale 1. n. 164 del 1982: “Colleghi Deputati! Il problema che con la
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una pronuncia giudiziale sulla chirurgia di genere, ¢ quella di “scrimzi-
nare” una pratica che altrimenti non sarebbe possibile compiere, per le
motivazioni gia affrontate in premessa®. Tuttavia, se alcuna autorizza-
zione ¢ sancita nella sentenza e se nessun inciso equipollente confluisce
nel “PQM?” in ordine alla possibilita di compiere siffatti interventi, & del
tutto possibile e anzi verosimile che i nosocomi pubblici'® decidano di
non inserire in lista di attesa le persone trans che, pur avendo ottenuto
una rettificazione anagrafica, non esibiscano altresi una espressa men-
zione giudiziale del loro diritto a compiere interventi demolitivi. Non &
un caso, d’altronde, che, non appena pubblicato I'arresto giurispruden-
ziale, le voci pitl accorte abbiano rappresentato I'esigenza di “verificare
in concreto come le strutture sanitarie recepiranno questa decisione della
Corte: 'auspicio é che non si oppongano ingiustamente a richieste di inter-
vento avanzate da persone trans che non esibiscano una sentenza del giu-
dice atta ad autorizzarle espressamente a effettuare 1 richiest interventi”™ V.

C’¢ poi da chiedersi se, dinanzi alla espressa richiesta del nosocomio
di voler acquisire un provvedimento autorizzativo, sia ancora possibi-
le ricorrere ex novo in tribunale onde ottenere (in via autonoma) solo
quest’ultima, come invero ¢ talvolta accaduto'®,

presente proposta di legge si intende affrontare e risolvere é quello dei transessuali (non
sappiamo dire quanti) i quali, attraverso un intervento medico e chirurgico, sono giunti
alla modifica dei loro caratteri genitali esterni ...” , VIII LEGISLATURA - Scheda lavori
preparatori Atto Camera: 1442-B (Fase iter Camera: 2/ lettura) S. 1621-1591: Norme in
materia di rettificazione di attribuzione di sesso (1442-B) raggiungibile al link: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://legislature.camera.it/_dati/
leg08/lavori/stampati/pdf/14420001.pdf.

5 V. ancora G. CarpAcl, Dal processo civile al procedimento amministrativo
di riaccertamento del genere: verso una tutela rapida ed efficace del diritto all’identita
personale della persona trans, cit., 15 e ss.

¢ Ed, almeno nella teoria, anche quelli privati; salvo il fatto che risultano
innumerevoli casi in cui cliniche private, anche in Italia, si sono rese disponibili al
compimento di interventi demolitivi di affermazione come la mastectomia bilaterale e
ricostruzione chirurgica del torace maschile.

17" N. PosterARO, La Corte costituzionale interviene sui diritti delle persone trans:
cosa cambia?, in laCostituzione.info, del 5-08-2024.

18 Tribunale di Busto Arsizio, 04 aprile 2024, n. 493 che, qualche mese prima si era
pronunciata in tali termini a fronte di una persona ricorrente “pur avendo gia ottenuto
la rettificazione anagrafica delle attuali esatte generalitd, ha la necessita e il diritto di
accedere alla chirurgia di affermazione di genere prevista a tutela delle persone transgender
sussistendo sia la diagnosi di disforia di genere certificata da una struttura pubblica sia
la volonta e il desiderio di sottoporvisi. A fronte di tali plurimi e concordanti elements,
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2.2. l'interpretazione abrogativa della sola obbligatorieta

E forse al fine di superare le criticita di cui si & detto, allora, che altre
recenti pronunzie di merito, pur recependo espressamente la sentenza
n. 143 della Corte costituzionale, hanno invece rinvenuto un sentiero
utile per potersi pronunciare in esplicita garanzia del diritto alla pratica
chirurgica.

Questo secondo filone interpretativo &€ meno corposo.

Si puo citare, ad esempio, quanto statuito dal Tribunale di Ver-
bania'. In tale caso, il Collegio partiva dal rilievo per cui “con la re-
centissima decisione n. 143 del 23.7.2024, la stessa Corte costituzionale
ha sancito Uillegittimita costituzionale dell’art. 31 in commento nella
parte in cui prescrive ['autorizzazione del tribunale al trattamento me-
dico-chirurgico anche qualora le modificazioni dei caratteri sessuali gia
intervenuti siano ritenute sufficienti per l'accoglimento della domanda
di rettificazione”, giungendo a concludere che “alla luce della sentenza
della Consulta n. 143/2024, il tribunale ritiene che non occorra alcu-
na spectfica autorizzazione all intervento chirurgico di adeguamento dei
caratteri sessuali, in ragione dell’accoglimento della domanda di retti-
ficazione, accertata, nei termini di cui innanzi, l'intervenuta oggettiva
transizione dell’identita di genere” ; eppure, compresa probabilmen-
te la complessita della questione, anziché omettere ogni statuizione
sul punto, disponeva il “nulla osta, alla luce della sentenza della Corte
costituzionale n. 143/2024, all’esecuzione dell’intervento medico-chi-

anche documentali, ritiene il Tribunale che sussistano i presupposti per autorizzare la
riattribuzione chirurgica del sesso”, nel caso di specie quindi la domanda iniziale era
solo quella di rettifica anagrafica e l'esigenza di effettuare interventi chirurgici di
affermazione di genere ¢ sorta successivamente, no?

¥ Tribunale di Verbania, 30 dicembre 2024, n. 506. Il procedimento &
stato patrocinato dall’Avv. Gianmarco Negri che ha invero ottenuto analoghe
statuizioni anche in vari tribunali della Lombardia, aprendo quindi un utile
sentiero giurisprudenziale, conforme alla sentenza n. 143/2024 ma anche tutelante
nei confronti delle persone trans che necessitano I'inserimento nelle liste di attesa
pubbliche per I'espletamento delle chirurgie demolitive di affermazione di genere.
Sul punto, pud ad esempio citarsi Tribunale di Milano, 9 dicembre 2024, n. 10607 ove
il Collegio, accertato il diritto al mutamento anagrafico, “DICHIARA[va] il diritto

sessuali ai caratteri sessuali maschili”.
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rurgico di adeguamento dei caratteri sessuali una volta intervenuta la
rettificazione di attribuzione di sesso”.

Appare in tal caso evidente che il Collegio abbia recepito I’avan-
zamento della Corte costituzionale, convertendolo in un superamento
dell’autorizzazione in sé, senza perd negare una pronuncia nel merito
circa il diritto alla chirurgia affermativa. In luogo dell’autorizzazione,
pertanto, il Collegio ha ragionevolmente ritenuto di poter pronunciare
una sentenza dichiarativa del fatto che, conseguentemente all’accerta-
mento intervenuto, “zulla osta” all’esercizio del diritto alla chirurgia.

Ancor pit interessante ¢ pero 'approdo a cui ¢ giunto il Tribunale
di Pisa?!.

Ed infatti, anche in questo caso il Collegio si ¢ trovato dinnanzi alla
circostanza di essersi trattenuto in decisione dopo la pronuncia della
Corte costituzionale, ma con conclusioni rassegnate prima della stessa e,
quindi, contenenti la domanda autorizzativa. Nel dettaglio, cosi ragio-
navano i giudici: “dato atto dell’ intervento censorio del giudice delle legg:
(sentenza n. 143/2024), v’é da chiedersi se, alla luce della pronuncia da
ultimo citata sia ancora necessario [ ottenimento di una espressa autorizza-
zione da parte del Tribunale per procedere all' intervento di adeguamento
chirurgico. Invero la Corte costituzionale, con stringata motivazione si é
limitata a dichiarare ['incostituzionalita dell’art. 31, comma 4, del decreto
legislativo 1° settembre 2011, n. 150 (Disposizioni complementari al codi-
ce di procedura civile in materia di riduzione e semplificazione dei proce-
dimenti civili di cognizione, ai sensi dell’articolo 54 della legge 18 giugno
2009, n. 69), nella parte in cui prescrive I'autorizzazione del tribunale al
trattamento medico-chirurgico anche qualora le modificazioni det caratteri
sessuali gid intervenute siano ritenute dallo stesso tribunale sufficienti per
Paccoglimento della domanda di rettificazione di attribuzione di sesso”.

Ebbene, a fronte di siffatta premessa “non ritiene questo Collegio,
pero, che la pronuncia in questione possa essere interpretata nel senso

20 “I] Tribunale, nella su estesa composizione, definitivamente pronunciando, ogni
altra istanza ed eccezione disattesa o assorbita, cosi dispone: - attribuisce a *** sesso maschile
e prenome di *%; - ordina all' ufficiale dello stato civile del comune di ** di eseguire la
conseguente rettificazione dell'atto di nascita, - nulla osta, alla luce della sentenza della Corte
costituzionale n. 143/2024, all’ esecuzione dell'intervento medico-chirurgico di adeguamento
dei caratteri sessuali una volta intervenuta la rettificazione di attribuzione di sesso”.

21 Tribunale di Pisa, 15 novembre 2024, n. 1344.
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di escludere sempre e comunque ['autorizzazione giudiziale all’ interven-
to chirurgico” e, per questi motivi quindi nel caso di specie non aveva
potuto autorizzare rettificazione anagrafica?, il Collegio disponeva per
I'accoglimento esplicito della domanda di autorizzazione alla chirurgia

intervento di riassegnazione chirurgica del sesso per I'adeguamento dei
propri carattert sessuali al sesso femminile” .

La peculiarita specifica della pronuncia pisana, a ben vedere, sta nel
fatto che il Collegio ha assunto una argomentata motivazione a “giusti-
ficazione” della pronuncia di merito; cio, diversamente da altri tribunali
“espressamente conformi” che, pur magari disponendo I’autorizzazione
chirurgica, hanno solo citato la n. 143/2024, senza spingersi ad una sua
puntuale disamina: ¢ il caso ad esempio del Tribunale di Treviso? che
accoglieva la domanda avendo la parte “prudenzialmente insistito no-
nostante ['intervenuta pronuncia della Corte costituzionale n. 143/2024
Pautorizzazione”.

Puo forse affermarsi che, nell’ambito degli orientamenti “espressa-
mente conformi”, pronunzie analoghe a quella pisana® possano costi-
tuire una modalita tecnica con cui — da un lato — recepire la pronunzia
della Corte costituzionale e — dall’altro — accogliere I’esigenza pratica
della persona transgender di ottenere un espresso riconoscimento del
proprio “diritto chirurgico”. Ed infatti, indipendentemente dalle ragioni
pratiche che rendono tale orientamento pragmaticamente utile ai fini
dell’inserimento della persona istante nelle liste di attesa chirurgiche,
la pronuncia supera quella contraddizione logica che minava le senten-
ze con interpretazione “genericamente ostativa” (alla pronuncia di una
autorizzazione) essendo — come gia detto- ontologicamente contraddit-
torio partire da una apertura della Corte costituzionale per approdare
ad una chiusura dello spettro delle possibili pronunzie di merito. Se la
Corte costituzionale, con la pronuncia n. 143 del 2024, ha voluto far
venir meno un obbligo, 'applicazione di tale approdo non puo certo
tradursi in un limite alla facolta dispositiva individuale: sembra, in so-
stanza, questo il ragionamento interessante fatto del Collegio di Pisa.

22 Tribunale di Treviso, 23 dicembre 2024 n. 2170.
» Come anche Tribunale di Perugia, 11 febbraio 2025, n. 180.
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3. Gli orientamenti non espressamente argomentanti

Vi sono infine da analizzare quelle pronunzie di merito che possia-
mo chiamare “non espressamente argomentanti”, in quanto, pur pro-
nunciatesi dopo la sentenza n. 143/2024 della Corte costituzionale, non
argomentano esplicitamente sul recepimento di quest’ultima: il caratte-
re perd solo “apparente” di tale mancata argomentazione, deriva dalla
presunzione che zura novit curia, dovendo pertanto supporre che i Col-
legi abbiano comunque avuto contezza dell’approdo giurisprudenziale.
Anche perché, I'alternativa sarebbe ritenere che siffatte pronunzie siano
(almeno in potenza) non conformi ad una lettura costituzionalmente
orientata delle norme in materia di affermazione di genere.

Orbene, venendo al punto, numerosi sono i tribunali di merito che
ad oggi, pur pronunciatisi ex . 164/82 con sentenze giunte dopo I’anzi-
detta 143/2024, hanno omesso di motivare specificamente su questa: tra
questi, a titolo di esempio, ¢ possibile menzionare Ferrara®, Modena?,
Bologna®, Rimini?’, Teramo?, Siena?’, Ancona®, Pesaro’!, ed invero
molti altri. In tutti questi casi, non solo i Collegi hanno omesso di argo-
mentare in modo esplicito sulla sentenza della Corte costituzionale; ma,
in apparente contraddizione con i fori sopra menzionati, hanno tutti
proceduto a disporre 'autorizzazione giudiziale al compimento della
chirurgia di genere.

Gli orientamenti “apparentenemte non argomentanti”** in sostanza,
hanno quasi tutti® propeso per proseguire, in armonia con la preceden-

24 Tribunale di Ferrara, 9 ottobre 2024, n. 990.

% Tribunale di Modena, 18 dicembre 2024, n. 1890.

2 Tribunale di Bologna, 14 novembre 2024 n. 3006, che peraltro costituisce un foro di
rilievo atteso il gran numero di pronunzie ex 1. 164/82 pubblicate ogni anno. Circostanza,
questa, verosimilmente legata anche all’insistenza, sul territorio, del Consultorio per
'affermazione di genere erogato dal MIT- Movimento di Identita Trans; uno dei pit
antichi e rilevanti in Italia, con molte centinaia di utenti presi in carico ogni anno.

27 Tribunale di Rimini, 28 novembre 2024, n. 1074.

28 Tribunale di Teramo, 11 dicembre 2024 n. 1412.

2 Tribunale di Siena, 9 ottobre 2024 n. 701.

30 Tribunale di Ancona, 18 settembre 2024 n. 1590.

31 Tribunale di Pesaro, 4 ottobre 2024, n. 704.

2 Ma, tra quelli espressamente conformi, anche il Tribunale di Treviso, 23
dicembre 2024, n. 2170 gia vista supra.

» Una eccezione ¢ rappresentata ad esempio dal Tribunale di Siena, 9 ottobre
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te propria giurisprudenza, a fornire espresse “autorizzazioni”. V’¢ da
chiedersi: quale puo esser stato, dunque, il ragionamento che ha indotto
questi Collegi a recepire la sentenza della Corte costituzionale in modo
implicito e quindi senza far emergere una puntuale necessita argomen-
tativa? Cosa ha poi indotto questi Collegi a convergere quasi unanime-
mente verso pronunzie ancora espressamente autorizzative?

La risposta la si puo forse rinvenire nella medesima sentenza n.
143/2024 della Corte costituzionale. Non puo infatti sfuggire che I’ap-
prodo a cui & giunto il Giudice delle Leggi dichiarando la parziale ille-
gittimita costituzionale dell’art. 31, comma 4, del d.Igs. n. 150 del 2011,
non ¢ di per sé “innovativo” ma, a ben vedere, si limita a recepire orien-
tamenti di merito gia esistenti.

La Corte costituzionale, infatti, per giungere alla conclusione di “ir-
ragionevolezza” dell’anzidetto articolo, & partita osservando il “nzutato
quadro normativo e giurisprudenziale, in cui [ autorizzazione prevista dal-
la disposizione oggi censurata mostra di aver perduto ogni ragion d’essere
al cospetto di un percorso di transizione gid sufficientemente avanzato, é
alla base dell’orientamento diffusosi presso la giurisprudenza di merito,
che sovente autorizza ['intervento chirurgico contestualmente alla senten-
za di rettificazione, e non prima e in funzione della rettificazione stessa
(tra molte, da ultimo, Tribunale ordinario di Padova, sezione prima civile,
sentenza 17 giugno 2024, e Tribunale ordinario di Torino, sezione settima
civile, sentenza 27 marzo 2024)”. In definitiva, & la stessa Corte costi-
tuzionale a recepire un “orientamento diffuso” e dunque preesistente.

In tali termini, & del tutto ovvio allora che quei fori che gia avevano
fatto proprio tale “orientamento diffuso”, possano non aver avvertito
I'impellenza di argomentare sugli effetti dell’approdo giurisprudenziale
della Corte costituzionale: poiché, semplicemente, ne avevano assunto
gli esiti gia da prima.

E, se pur avendone fatto proprio gli esiti hanno comunque disposto
'autorizzazione chirurgica, & perché evidentemente erano gia giunti im-
plicitamente alle conclusioni messe in chiaro espressamente dal Tribu-

2024, n. 701 che ha semplicemente omesso sia 'argomentazione, sia la statuizione. Ma
¢ anche vero che in tale caso, in sede di udienza di comparizione, la parte — difesa dalla
scrivente — era stata invitata a rinunciare alla specifica domanda autorizzativa, atteso
appunto 'intervento della Corte costituzionale.
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nale di Pisa**, sopra citato. Ovvero, che la Corte costituzionale, con una
pronuncia non innovativa ma meramente recettiva di un “orientamen-
to diffuso”®, non ha mai inteso impedire al Tribunale di statuire sulla
“autorizzazione” gli interventi chirurgici; ma ha solo rilevato I'irragio-
nevolezza di una “prescrizione indistinta dell’autorizzazione giudiziale”
laddove questa colpisca anche coloro i quali hanno gia ottenuto I’auto-
rizzazione alla rettificazione anagrafica.

4. Linterpretazione della sentenza n. 143/2024 alla luce della giurispru-
denza di merito

Il fatto che la sentenza in esame sia poco chiara ¢ stato adeguata-
mente rilevato dal Tribunale di Pisa, che ha pero anche il pregio di aver
messo in chiaro il ragionamento — forse — piti corrispondente al dato let-
terale della statuizione: “Invero la Corte costituzionale, con stringata mo-
tivazione si é limitata a dichiarare ['incostituzionalita dell’ art. 31, comma
4, del decreto legislativo 1° settembre 2011, n. 150 [...] nella parte in cui
prescrive l'autorizzazione del tribunale al trattamento medico-chirurgico
anche qualora le modificaziont dei caratteri sessuali gia intervenute siano
ritenute dallo stesso tribunale sufficienti per I'accoglimento della doman-
da di rettificazione di attribuzione di sesso. Non ritiene questo Collegio,
pero, che la pronuncia in questione possa essere interpretata nel senso
di escludere sempre e comungue l'autorizzazione giudiziale all’ intervento
chirurgico™®.

Quanto sopra, va poi letto in combinato disposto con la considera-
zione che lo stesso Giudice delle Leggi adduce come circostanza causale
determinante la conclusione a cui poco dopo giunge. Ovvero, che la
giurisprudenza di merito, per “orientamento diffuso” aveva ormai gia
da tempo attenuato il carattere ndistintamente prescrittivo dell’art. 31,
comma 4, del d.Igs. n. 150 del 2011, giungendo ad autorizzare -per pras-
si- la chirurgia d’affermazione con pronuncia emessa contestualmente
all’accoglimento della domanda di mutamento anagrafico: circostanza

> Tribunale di Pisa, 15 novembre 2024, n. 1344 gia citato supra.
» Virgolettato della Corte costituzionale.
*¢ Ancora Tribunale di Pisa, 15 novembre 2024, n. 1344 pit volte citata.
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che, si badi bene, non ¢ di per sé scontata, posto che era ben possibile
(ed in effetti, ogni tanto accadeva) che un Tribunale si pronunciasse
solamente sulla rettificazione anagrafica, costringendo poi la persona
trans ad adire nuovamente la giustizia civile per ottenere una autonoma
pronuncia autorizzativa della chirurgia affermativa’®’.

Cio detto, potrebbe sembrare allora che fa la Corte costituzionale
si sia meramente chiesta quale utilita possa avere costringere la perso-
na che abbia gia ottenuto 'accertamento del diritto alla rettificazione
dei dati anagrafica, ad adire — in ipotesi — nuovamente il Tribunale, per
ottenere una autonoma autorizzazione alla chirurgia: nessuna, trattan-
dosi quindi di un obbligo che, allorquando sussistente indistintamente
e anche in questo caso, diviene irragionevole’®. Cio, poiché la distinzione
che ha in mente la Corte costituzionale (quando biasima il tenore “77-
distintamente” prescrittivo dell’obbligo autorizzativo), ¢ quella tra chi
abbia gia ottenuto una sentenza di rettificazione anagrafica di cui alla
1. 164/82%° e chi ancora non abbia ottenuto neanche quella: ed in tale
prospettiva, la menzionata violazione dell’art. 3 della Costituzione, si
configurerebbe quale uguale trattamento di vicende assai diverse.

E forse questa, a ben vedere, la lettura pit letterale della senten-
za in oggetto: non una generale censura dell’obbligo di cui all’art. 31,
comma 4, del d.lgs. n. 150 del 2011, ma solo del fatto che quest’ultimo
venga ritenuto cogente ed ineliminabile “anche qualora le modificazion:
det carattert sessuali gia intervenute siano ritenute dallo stesso tribunale
sufficients per 'accoglimento della domanda di rettificazione di attribuzio-
ne di sesso”.

Tale interpretazione letterale, tuttavia, sembra dare origine ad una

’7 Come, ad esempio, successo nel caso del Tribunale di Busto Arsizio, del 04 aprile
2024, n. 493 di cui si & gia parlato supra.

% La Corte costituzionale, infatti, motiva che “... la prescrizione indistinta dell’ au-
torizzazione giudiziale denuncia una palese irragionevolezza: in tal caso, infatti, un even-
tuale intervento chirurgico avverrebbe comunqgue dopo la gia disposta rettificazione”. B
indubbio quindi che, in questo inciso, si stia contrapponendo chi ha gia ottenuto una
sentenza di “rettificazione” con chi non ha introdotto il procedimento ex 1. 164/82. E
sono quindi ipotesi non assimilabili, secondo la Corte, poiché nella prima ipotesi “... un
eventuale intervento chirurgico avverrebbe comunque dopo la gia disposta rettificazione”.

% La Corte costituzionale prende non a caso a riferimento proprio I'orientamento
giurisprudenziale “che sovente autorizza lintervento chirurgico contestualmente alla
sentenza di rettificazione”.
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viva contraddizione. Nello specifico, se ¢ vero ¢ che la lettera della sen-
tenza della Corte costituzionale parla di una confinata alla sola ipotesi
sopra menzionata: ma a conti fatti, al di fuori del campo di detta ipotesi,
non pare ormai residuare (nell’alveo del procedimento ex 1. 164/82 e
s.m.i.) nessun’altra possibilita che renda ancora “necessaria” I’autoriz-
zazione chirurgica. A titolo di esempio, tornando alla citata pronuncia
del Tribunale di Pisa che — si & detto — sembra essere molto aderente al
dato letterale della sentenza n. 143/2024, & facile notare che se anche il
Collegio non avesse statuito nulla in ordine all’autorizzazione chirurgi-
ca, il risultato — in forza dell’abrogazione parziale dell’art. 31, comma 4,
del d.Igs. n. 150 del 2011 — sarebbe stato il medesimo.

C’¢ allora da ritenere che la stretta aderenza al dato letterale rischi
di sviare I'interpretazione della sentenza in oggetto. E vero che la Cor-
te costituzionale afferma di recepire un “orientamento diffuso”; ¢ vero
anche che afferma di abrogare la norma solo “qualora [...]” ma, a conti
fatti, 'art. 31, comma 4, del d.1gs. n. 150 del 2011 viene a cadere in ogni
circostanza, con la conseguenza che I'autorizzazione in questine non
dovrebbe essere pronunciata neanche da quei fori che gia da tempo
avevano sedimentato il richiamato “orientamento diffuso”, che quindi
non viene “recepito”, ma superato.

E pur comprendendo allora quegli orientamenti che — dopo la pro-
nuncia de qua — hanno continuato a disporre la succitata autorizzazione
in prosecuzione del menzionato “orientamento diffuso”, ve allora da
ritenersi che le uniche ipotesi residuate siano o la totale omissione di
ogni statuizione sul punto oppure — in termini ben piu utili ai fini pra-
tici — la pronuncia ricognitiva di un diritto chirurgico, sorto pero in via
automatica quale conseguenza del mutamento anagrafico.

Per contro, non sembra piu possibile richiedere ed ottenere una
espressa “autorizzazione” ai sensi dell’art. 31, comma 4, del d.Igs. n.
150 del 2011.
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SommaRrIO: 1. Introduzione. — 2. Cosa dice la sentenza della Corte costituzio-
nale sul (non) binarismo di genere. — 3. E cosa non dice in tema di subor-
dinazione femminile e tutela delle persone trans* e non binarie. — 3.1. Le
funzioni del binarismo di genere e il sistema sesso/genere. — 3.2. 1l sistema
sesso/genere e la discriminazione sulla base del sesso e del genere. —3.3. Tl
sistema sesso/genere, il binarismo e la discriminazione delle persone trans*
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messe costituzionali? — 5. A path forward: prospettive di eliminazione e
diverse iscrizioni per diversi settori. — 6. Conclusioni.

1. Introduzione

La sentenza della Corte costituzionale n. 143/2024! ha creato uno
spartiacque nel riconoscimento istituzionale delle identita non binarie.
Ne ¢ stata affermata I’esistenza dal maggiore Giudice statale, e tuttavia
quest’ultimo ha anche espresso cautela per via dell'impatto di queste
identita sull’ordinamento.

Le ragioni della sclerotizzazione del dualismo di genere all’interno
del sistema giuridico sono da ricercare in esigenze non tanto giuridiche
quanto sociali.

In questo paper si sosterra che solo attraverso un’analisi e proble-
matizzazione del c.d. sistema sesso/genere sara possibile ottenere I'in-
clusione delle identita non binarie nell’ordinamento. E infatti necessa-
rio esaminare le conseguenze del sistema sesso/genere non solo sulle
persone trans* e non binarie ma anche sulle persone cisgender.

* Praticante avvocato, Ordine degli Avvocati di Venezia.
! Corte costituzionale, 3 luglio 2024, n. 143.
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11 riconoscimento delle identita non binarie non ¢ dunque una que-
stione “minoritaria” di policy, bensi costituisce un’occasione per pro-
blematizzare il sistema sesso/genere e 1'adeguatezza della tutela giuri-
dica ordinamentale, valutando la possibilita di eliminare o diminuire
I'importanza del marcatore di genere.

2. Cosa dice la sentenza della Corte costituzionale sul (non) binarismo di
genere

La sentenza n. 143/2024 della Corte costituzionale si apre con la di-
chiarazione che il non binarismo di genere pone «un problema di tono
costituzionale»? e ancora, 'affermazione che «La percezione dell’indi-
viduo di non appartenere né al sesso femminile, né a quello maschile
— da cui nasce I'esigenza di essere riconosciuto in una identita “altra”
— genera una situazione di disagio significativa rispetto al principio per-
sonalistico cui 'ordinamento costituzionale riconosce centralita (art. 2
Cost.)»’.

La pronuncia costituisce un passo fondamentale nel riconosci-
mento istituzionale dell’identita di genere non binaria. Da una parte,
il maggiore Giudice statale ne afferma inequivocabilmente I'esistenza,
dall’altra, la Corte esprime estrema cautela in merito ad un riconosci-
mento di un terzo genere nell’ordinamento per via di un suo sicuro
impatto sistematico.

Dunque la Corte, pur ammettendo il forte disagio provocato dal
mancato riconoscimento giuridico-amministrativo della propria identi-
ta e altresi riconoscendo che questo tema si pone, anche (ma non solo)
a livello comparatistico, nel c.d. «alveo di una civilta giuridica in evolu-
zione»*, dichiara inammissibile la questione sollevata dal Tribunale di
Bolzano in merito al non binarismo di genere’.

La ragione della dichiarazione di inammissibilita del quesito viene

2 Corte cost., n. 143/2024, cit., Considerato in diritto n. 5.

> Ibid, Considerato in diritto n. 5.4.

4 La citazione riprende la nota sentenza della Corte costituzionale 6 maggio 1985,
n. 161 che per prima riconobbe il diritto alla c.d. identita sessuale confermando la
legittimita costituzionale della legge 14 aprile 1982, n. 164.

> Corte cost., n. 143/2024, cit., Considerato in diritto n. 5.
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chiaramente indicata: le conseguenze dell’eventuale introduzione di
un terzo genere di stato civile nell’ordinamento giuridico avrebbero
un impatto tale da richiedere un’opera di ripensamento di molti isti-
tuti giuridici.

Tra i tanti settori che necessiterebbero di un adeguamento norma-
tivo alla luce dell’introduzione di un terzo genere, il Giudice costitu-
zionale indica: il diritto di famiglia, il diritto del lavoro, il diritto dello
sport, 'organizzazione dei c.d. “luoghi di contatto”.

La sentenza della Corte costituzionale, salutata da molti commenta-
tori come un sicuro passo avanti nel riconoscimento delle identita non
binarie e genere non conformi®, dimostra tuttavia un forse eccessivo
self-restraint.

1l binarismo di genere insito nell’ordinamento appare un concetto
ancora intoccabile, un elemento al quale non & possibile sfuggire, quale
fosse naturale o indivisibile dall’impianto costituzionale.

Tuttavia, la biologia, e ancor piu la psicologia sociale, come rico-
nosciuto anche dalla sentenza stessa, ¢ arrivata alla conclusione che il
c.d. “sesso biologico” non sia affatto binario, e la divisione in maschio e
femmina abbia «un mero valore pratico, utile cio¢ solo a indicare le con-
figurazioni piu tipiche dei corpi selezionandone un determinato insieme
di caratteristiche, ma che tali caratteristiche non siano affatto sufficienti
a esaurire la loro complessita»’.

3. E cosa non dice in tema di subordinazione femminile e tutela delle
persone trans* e non binarie

La Corte chiede di riflettere su quali potrebbero essere le conse-
guenze dell'introduzione del non-binarismo di genere nell’ordinamen-
to, ma tralascia una valutazione altrettanto se non forse piu essenziale:
le conseguenze del binarismo di genere sull’ordinamento.

Nella sentenza della Corte si pud scorgere un sicuro attaccamento al
binarismo di genere. Il dualismo di genere & un vero e proprio crittotipo

¢ N. PosTERARO, La Corte costituzionale interviene sui diritti delle persone trans:
cosa cambia?, 2024, su lacostituzione.info.
7 M. DE Lo, Queer Storia culturale della comunitai LGBT+, Torino, 2021, 22.
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in molti ordinamenti giuridici, reso evidente dal passaggio da una con-
cezione c.d. “biologica” di sesso a quella identitaria legata al genere®.

A tal proposito, prima di proseguire oltre, ¢ necessario chiarire uno
dei maggiori punti di confusione nella discussione rispetto al binarismo
di genere nell’ordinamento.

Lo stesso concetto di sesso e genere appaiono, nell’ordinamento
giuridico italiano, alquanto imprecisi, poiché manca una vera e propria
definizione di tali concetti. Nelle sentenze della Corte costituzionale
aventi ad oggetto la legge n. 164/1982 i termini sesso e genere sono uti-
lizzati in maniera pressoché identica’. Eppure, nel linguaggio comune
non lo sono', e non lo sono neanche nella letteratura scientifica (nei
settori della sociologia, biologia, psicologia etc.) che viene menzionata
dal remittente e dalle opinioni anzici curiae.

All'interno dell’ordinamento, infatti, vi sono testi normativi in cui si
parla di sesso, altri in cui si parla di genere, e molti in cui se ne parla con-
temporaneamente, e spesso non in maniera differenziata ma quali sinoni-
mi. La confusione dei concetti di sesso, genere, e identita di genere rende
efficacemente la impreparazione, diffusa non solo in giurisprudenza ma
anche nel resto dell’'ordinamento (legislatore e amministrazione compre-
si), nell’affrontare una discussione sulle funzioni di sesso e genere.

Proprio per questo, la ricerca delle funzioni delle categorie di sesso
e genere nell’ordinamento dovrebbero costituire priorita e premessa di
ogni valutazione su cambiamenti di policy.

Cio vuol dire che, piu che concentrarsi meramente sull'impatto
dell’introduzione di un terzo genere nell’ordinamento, il legislatore, la
giurisprudenza e gli interpreti dovrebbero prima di tutto interrogarsi
sulle funzioni del binarismo di genere nell’ordinamento e sul ruolo del
binarismo nell’attualizzazione della tutela ordinamentale.

8 A. scHUSTER Gender and Beyond: Disaggregating Legal Categories, in A. SCHUSTER
(a cura di), Equality and Justice Sexual Orientation and Gender Identity in the XXI
Century, Udine, 2011, 28 e ss.

? Cosi ¢ nella sentenza Corte costituzionale 21 ottobre 2015, n. 221, nella sentenza
20 giugno 2017, n. 180 e nella recentissima Corte cost., n. 143/2024, cit.

10" A titolo meramente esemplificativo si veda la voce “Genere”, in Enciclopedia
Treccani online, che dedica i paragrafi iniziali della voce proprio alla distinzione tra i
termini “sesso” e “genere” (https://www.treccani.it/enciclopedia/genere/).
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3.1. Le funzioni del binarismo di genere e il sistema sesso/genere

Come si evince dalla opinione anzicus curiae del Centro Studi “Ro-
sario Livatino”, gruppo ispirato ai principi del diritto “naturale”, una
parte degli interpreti afferma che lo Stato abbia un interesse all’attribu-
zione del sesso su base biologica'’.

Tuttavia, & approdo certo della biologia e della medicina che il sesso
biologico sia un valore approssimativo, utile ma non assoluto, che con-
corre insieme ad altre variabili a formare I'identita biologica e psicolo-
gica della persona'?.

Vi ¢ allora da chiedersi quale possa essere I'interesse meramente giu-
ridico ad attribuire il sesso su base biologica ad ogni persona, o meglio
cosa si intenda per sesso in termini strettamente giuridici. I’assegnazio-
ne di sesso anagrafico viene fatta alla nascita ed & determinata, solita-
mente, dall’osservazione dell’apparenza dei genitali esterni.

Dungque, il c.d. sesso biologico, nell’ordinamento, corrisponde
alla percepita capacita riproduttiva della persona. Fino alle sentenze
del 2015 di Corte di cassazione e Corte costituzionale” anche colo-
ro che richiedevano la rettificazione anagrafica ai sensi della legge n.
164/1982 la ottenevano, nella maggior parte dei casi, solo tramite pre-
vio adeguamento dei propri caratteri sessuali esterni all’apparenza di
riferimento™.

11 Corte cost., n. 143/2024, cit., Ritenuto in fatto 4.3.

2 Ex multis: A. FAUSTO-STERLING, Sexing the body: gender politics and the
construction of sexuality, New York, 2000, 25 e ss.; . KEHRER, I/ diritto alla propria
identitd di fronte al binarismo di sesso e genere, in International Journal of gender studies,
2019, 338 e ss.; M. DE LEO, Queer Storia culturale della comunita LGBT+, cit., 22.

B Ci si riferisce alle sentenze Cass. civ. 21 maggio 2015, n. 15138; Corte cost. n.
221/2015, cit., che hanno confermato la non necessarieta degli interventi chirurgici
modificativi dei caratteri sessuali primari per la concessione della rettificazione
anagrafica.

14 Si precisa che lal. n. 164/1982, cit. non ha mai stabilito tale requisito, riferendosi
piti genericamente, nel suo art. 1, a “intervenute modificazioni dei suoi caratteri sessuali”.
Linterpretazione di questa locuzione da parte della maggior parte dei Tribunali & stata
nel senso di intendere una modificazione chirurgica dei caratteri sessuali primari come
elemento essenziale per accedere alla rettificazione anagrafica. Tuttavia, la locuzione
dell’art. 1 1. n. 164/1982 cit. non indica necessariamente una modifica chirurgica dei
genitali. Per approfondimento: A. SCHUSTER, La rettificazione di sesso: criticita persistenti,
in Forum di Quaderni Costituzionali, 2017; N. POSTERARO, Transessualismo, rettificazione
anagrafica del sesso e necessita dell' intervento chirurgico sui caratteri sessuali primari:
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La scoperta in ambito biologico, psicologico e sociale che il c.d. ses-
so biologico® non ¢ strettamente binario, e le categorie uomo e donna
non sono discrete!® da una parte, e le battaglie per il riconoscimento
delle persone trans* e non binarie dall’altra, hanno traslato I'originario
significato di sesso nell’ordinamento da “apparente capacita riprodut-
tiva” ad una valutazione unitaria che pur partendo sempre da una base
biologica prende in considerazione anche la percezione intima che ogni
persona ha del proprio ruolo e della propria identita.

E chiaro che in tale contesto, affermare I’assolutezza del dualismo
di genere stride con il sentire sociale e con la realta scientifica. Dun-
que, le ragioni della sclerotizzazione del dualismo di genere all’interno
del sistema giuridico sono da ricercare in esigenze non tanto giuridiche
quanto di policy sociale, che si rinvengono agevolmente nella opinione
amici curiae del Centro Studi “Rosario Livatino”.

Si vuole riportare il sesso nell’ordinamento ad un valore meramente
legato alla percepita capacita riproduttiva della persona per sostenere
che la donna e 'uomo siano individui naturalmente diversi, e che a que-
sto consegua I’assegnazione di ruoli sociali diversi.

11 Centro Studi sta descrivendo, implicitamente, un modo di orga-
nizzare la societa che ¢ stato ampiamente indagato nell’ambito degli stu-
di di genere. Tale sistema prevede che la capacita riproduttiva percepita
di un individuo debba determinarne I'intero percorso di vita tramite
'assegnazione di ruoli di genere!.

La teoria per cui ad una diversa sessualita “biologica” corrisponda
una certa attivita umana, e in particolare una determinata divisione dei
ruoli sociali, ¢ stata per prima descritta ed indagata da Gayle Rubin, la
quale descrive tale divisione come sistema sesso/genere's,

riflessiont sui problemi irrisolti alla luce della recente giurisprudenza nazionale, in Rivista
Italiana di medicina legale, 2017, 1349 e ss.

> Qui inteso come I'insieme di elementi quali i cromosomi sessuali, le gonadi, gli
ormoni, i caratteri sessuali secondari e i genitali esterni.

16 T.A. GREENBERG, Intersexuality and the law: why sex matters, New York, 2012, 11
e ss.; Intersex Society of North America (ISNA) What is intersex?, su https://isna.org/
faq/what_is_intersex/.

7 Ex multis: J. LORBER, L. J. MOORE, Gendered bodies: feminist perspectives, Los
Angeles, 2007, 2 e ss.; J. BUTLER, La disfatta del genere, Roma, 2006, passinz.

8 G. RuBIN, The Traffic in Women. Notes on the “Political Econony” of Sex, in R.
R. REITER (a cura di), Toward an Anthropology of Women, New York, 1975, 157 e ss.
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Lo studio del sistema sesso/genere ha permesso di esaminare le mo-
dalita in cui la differente capacita riproduttiva (soprattutto la possibilita
di sostenere una gravidanza) ¢ stata funzionale ad affermare la inferiori-
ta femminile in chiave oppressiva’.

L’asserita differenza biologica tra uomo e donna viene tradotta, ri-
spettivamente, in superiorita e inferiorita, per giustificare la subordina-
zione di un sesso all’altro?®.

3.2. 1] sistema sesso/genere e la discriminazione sulla base del sesso e
del genere

Come si & detto, un modello sociale che divide la sua popolazione in
due gruppi in base alla propria capacita riproduttiva parte dall’assunto
sessista per cui 'uomo e la donna non possano esercitare gli stessi ruoli
e le stesse funzioni. Anche I'ordinamento giuridico puo favorire questo
sistema, e in passato 'ordinamento italiano ha sicuramente introiettato
e fatto proprio un substrato culturale sessista, predicato sulla pretesa
superiorita maschile.

L’affermazione non ¢ esagerata: nel Regno d’Italia le donne non po-
tevano notoriamente esercitare molte professioni, tra cui I’avvocato?,
né avevano il controllo del nucleo familiare, riservato al pater familias®,
né, in molti casi, delle proprie finanze?.

1 Si deve comunque notare che non tutte le donne, e non solo le donne, hanno
la capacita di sostenere una gravidanza. Storicamente, il ruolo della persona incinta ¢
stato ricondotto alla donna, tuttavia con ’avanzamento della scienza e della tecnica
medica la gravidanza non ¢ pill solo appannaggio di quello che viene comunemente
considerato il sesso femminile. In particolare, la genitorialita trans* dimostra la non
equivalenza tra gestante e donna. Ex mzultis, sulla genitorialita trans*: G. Love, Trans
Pregnancy in a Repronormative World, in G. GUNEY, D. Davies, PH. LEE (a cura di),
Towards Gender Equality in Law. An Analysis of State Failures from a Global Perspective,
Cham, 2022, 35 e ss.; A. ROGIALLI, “I¢ was a lot of work, even becoming able to think of
myself as a transgender person and a parent” An exploratory study of reproductive choices
and experiences of transgender people with gestational capacity in the Dutch and Italian
contexts, Amsterdam, 2022.

2 T\. Scott, Deconstructing equality-versus-difference: or, the uses of
poststructuralist theory for feminism, in Fenuinist Studies, 1988, 32 e ss.

2 Corte di cassazione di Torino, 18 aprile 1884, in I/ Foro Italiano, 1884, 341 e ss.

22 E lo sara fino al 19 maggio 1975 con la 1. 19 maggio 1975, n. 151 che sancisce,
almeno formalmente, la parita tra coniugi.

2 S. ¥ec1 Lesclusione delle donne dalla successione ereditaria in Italia tra medioevo
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Anche 'entrata in vigore della Costituzione non ha un effetto di-
rompente in tal senso: le donne saranno finalmente ammesse alla mag-
gior parte degli impieghi pubblici, tra cui la magistratura, solo con la
legge n. 66 del 1963, a ben 15 anni di distanza dall’entrata in vigore della
Carta costituzionale e del passaggio alla Repubblica.

Anche la Costituzione, che pur prevede la necessita di tutelare la
donna, lo fa prevalentemente in quanto sesso “piti fragile” e destinato
alla maternita. Solo in tempi relativamente recenti, la percepita diffe-
rente capacita riproduttiva ¢ stata utilizzata anche per implementare
policies che promuovono I'emancipazione femminile, quali ad esempio
I'introduzione delle c.d. quote rosa nelle cariche pubbliche o la necessi-
ta di assicurare commissioni d’esame che includano anche il sesso sotto-
rappresentato nei concorsi per il pubblico impiego®.

Certo potrebbe dirsi che il background culturale sessista, che uti-
lizza la differenziazione di genere per subordinare il ruolo femminile al
maschile sia stato ormai espunto dall’ordinamento. Tuttavia, molti sono
ancora i settori in cui il dualismo di genere ¢ fonte di esclusione?.

3.3. 1] sistema sesso/genere, il binarismo e la discriminazione delle
persone trans* e non binarie

Tornando poi al campo di indagine della sentenza n. 143/2024 in
commento, che ¢ quello della disciplina della rettificazione, ¢ agevole
osservare che il sistema sesso/genere, in particolare nella sua aspettativa

ed eta moderna: una questione aperta. in Rivista di storia del diritto italiano, 2018, 149
ess.

2+ Si vedano, a titolo meramente esemplificativo, il d.lgs 11 aprile 2006, n. 198 e
lart. 57 del d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165.

% (i si riferisce alla recentissima sentenza Corte cost. 30 ottobre 2024, n. 181 che
ha dichiarato Pillegittimita costituzionale “dell’art. 44, commi da 7 a 11, del decreto
legislativo 29 maggio 2017, n. 95, recante «Disposizioni in materia di revisione dei
ruoli delle Forze di polizia, ai sensi dell’articolo 8, comma 1, lettera a), della legge 7
agosto 2015, n. 124, in materia di riorganizzazione delle amministrazioni pubbliche»,
dell’allegata Tabella 37 e della Tabella A, allegata al decreto legislativo 30 ottobre 1992,
n. 443 (Ordinamento del personale del Corpo di polizia penitenziaria, a norma dell’art.
14, comma 1, della legge 15 dicembre 1990, n. 395), nella parte in cui distinguono
secondo il genere, in dotazione organica, i posti da mettere a concorso nella qualifica di
ispettore del Corpo di Polizia penitenziaria”.
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per cui 'uomo e la donna debbano ricoprire ruoli diversi, informi anco-
ra l'interpretazione della norma.

In molte aule di Tribunale vige ancora infatti una logica svilente che
chiede alla donna o all'uomo trans* che chiedono la rettificazione anagra-
fica di provare di essere “abbastanza”, rispettivamente, donna o uomo. La
problematicita di questo paradigma processuale ¢ stata sollevata da molti
operatori del settore poiché porta la persona trans* a dover performare
un ruolo sociale determinato a scapito della propria identita®.

Il sistema sesso/genere vulnera, peraltro, anche le donne e gli uomi-
ni cisgender, perché richiede anche a questi ultimi di performare deter-
minati comportamenti e ricoprire alcuni ruoli a discapito di altri.

Chiude il cerchio della mancata tutela e anzi della lesivita del siste-
ma sesso/genere e dall’estremizzazione del binarismo di genere nell’or-
dinamento il trattamento delle persone non binarie e intersex. Entram-
be subiscono discriminazione e stigma poiché non sono riconosciute,
e in particolare, le persone intersex vengono sottoposte a pericolose e
spesso non necessarie modificazioni dei propri caratteri sessuali per ri-
condurli ad una pretesa “normalita” biologica® .

4. 1l binarismo di genere e ancora compatibile con le promesse costitu-
zionali?

Tutto cid premesso, & chiaro che deve essere indagata la compatibili-
ta di un sistema giuridico basato sulla netta distinzione della popolazio-
ne in due sessi (soprattutto se informato dal sistema sesso/genere) con il
principio personalistico posto a fondamento della Costituzione.

Far discendere da caratteristiche biologiche, e nello specifico dalla
apparente capacita riproduttiva alla nascita, un ruolo giuridico e socia-

26 A. SCHUSTER La rettificazione di sesso: criticitd persistents, cit.

27 Per approfondimento sulla condizione delle persone intersex si rinvia, senza
pretesa di esaustivita, a: A. LORENZETTI, Le persone intersex nel diritto antidiscriminatorio:
fra vuoti normativi e necessita di protezione, in M. PELLISSERO, A. VERCELLONE (a cura di),
Diritto e persone LGBTQI+, Torino, 2022, 163 e ss.; P. VERONESI, Se i/ potere plasma 1
corpi: le persone intersex tra antidiscriminazione e antisubordinazione in A. LORENZETTI, B.
PEzzINI (a cura di), 70 anni dopo tra uguaglianza e differenza: una riflessione sull impatto
del genere nella Costituzione e nel costituzionalismo, Torino, 2019, 181 e ss.
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le, non & compatibile con gli artt. 2 e 3 della Costituzione. Di pit, non
¢ compatibile con la interpretazione che si da della maggior parte del
testo costituzionale: infatti «il diritto costituzionale contemporaneo ha
offerto un’irrinunciabile prospettiva dalla quale osservare e interpretare
'ordinamento, assegnando al diritto la funzione di prendere cura I'uma-
no in tutta la sua complessita e varieta»?s,

Gli articoli 2 e 3 della Costituzione sono infatti la bussola per in-
terpretare anche il resto del testo costituzionale e tutte le sue norme,
anche quelle che paiono piti immutabili. L'estremizzazione del dualismo
di genere ¢ dunque un elemento non compatibile con I'ordinamento
costituzionale.

Una riflessione sul sistema sesso/genere dovrebbe dunque portare,
almeno, alla realizzazione che conservare una disciplina giuridica bi-
naria & necessario solo nel limite in cui serva a perseguire 'uguaglian-
za sostanziale, e non invece per mantenere la subordinazione del sesso
femminile al maschile o all’esclusione di coloro che non rientrano nel
binarismo di genere.

Un criterio utile ad operare questa distinzione ¢ il principio di an-
ti-subordinazione, il quale opera rendendo visibili «le relazioni di pote-
re e I'assetto gerarchico che il genere riflette e di cui ¢ riflesso, eviden-
ziando il processo circolare per cui ¢ il genere che costruisce il diritto
e il diritto che costruisce il genere. L'antisubordinazione tuttavia non
mira soltanto a evitare le discriminazioni, o meglio non si “accontenta”
di un’assenza di discriminazioni, piuttosto individuando, e palesando, i
presupposti che le hanno rese possibili, rimuovendoli o comunque pun-
tando a una loro rimozione»?.

Si deve operare, insomma, una valutazione degli istituti che pog-
giano sul dualismo di genere e interrogarsi sulla possibilita che questi

28 B. PEzzINI, Del sesso, del genere e del “mestiere di vivere”: cosa c’é di nuovo nella
questione dello scioglimento automatico del matrimonio della persona transessuale che ha
ottenuto la rettificazione dell’attribuzione di sesso (a proposito delle modifiche alla legge
sul transessualismo attraverso la semplificazione dei riti processuali), in Studi in onore di
Claudio Rossano, Napoli, 2013, 750.

¥ A. LORENZETTI, L'accesso a beni e servizi sanitari come prisma dell’ uguaglianza, fra
non discriminazione, paritd e diritto alla differenza: verso la formulazione di un principio
di antisubordinazione di genere, in A. LORENZETTI, B. PEzZINI (a cura di), 70 anni dopo
tra uguaglianza e differenza: una riflessione sull impatto del genere nella Costituzione e
nel costituzionalismo, cit., 243 e ss.
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servano a subordinare e/o privilegiare alcuni soggetti rispetto ad altri®®,
a rendere il legislatore «tragicamente ultra-prescrittivo»’!, o piuttosto a
stimolare 'inclusione e la valorizzazione di identita diverse.

5. A path forward: prospettive di eliminazione e diverse iscrizioni per
diversi settori

Oltre ad esaminare la disciplina vigente al fine di problematizza-
re il binarismo di genere & necessario chiedersi anche se sia necessario
assegnare un marcatore alla nascita ad ogni persona (che sia questo di
sesso, e in quindi afferente a indicatori biologici, o genere, e quindi una
valutazione complessiva della persona®?).

Al netto della prospettiva della rivalutazione dell'importanza del
sesso nella disciplina legislativa se ne fa spazio un’altra, sicuramente pit
ambiziosa e radicale ma non meno meritevole di considerazione.

Si tratta della proposta di eliminazione del marcatore dai documen-
ti*’, o addirittura, dell’indicazione anagrafica dai registri civili**.

% Come potrebbe essere il caso, a titolo meramente esemplificativo, della
distinzione tra gli istituti del matrimonio e dell’'unione civile, o della legge sull’accesso
alla procreazione medicalmente assistita. Si vedano rispettivamente: F. BILOTTA,
Transessualismo, in Digesto delle discipline privatistiche, sezione civile, aggiornamento
VIII, Torino, 2013, 731 e ss.; E. CASSONE, Procreazione e norme. Quali implicature? in L.
MORRA, B. Pasa (a cura di), Questioni di genere nel diritto: impliciti e crittotipi, Torino,
2015, 131 e ss.

L F. CASSONE, Procreazione e norme. Quali implicature?, cit., 140.

’2 Valutazione complessiva che dovrebbe riguardare I’espressione di genere e
I'identita intimamente percepita dalla persona e che dunque dovrebbe necessariamente
essere differita all’eta adulta, non potendo essere compiuta gia al momento della nascita.

> Ad esempio, il governo olandese ha annunciato nel 2020 che avrebbe rimosso il
marcatore di genere da tutti i documenti emessi. Per approfondimento M. D’ANGELO,
Gender registration and international law: are gender markers necessary?, in Cardozo
International and Comparative Law Review, 2022, 566.

*J. SmrtH et al., Roundtable on Deregistration and Gender Law Reform
Internationally, in Feminist Legal Studies, 2023, 145 e ss.; L. BRAUNSCHWEIG, Abolishing
gender registration: A feminist defence, in International Journal of Gender, Sexuality and
the Law, 2020, 76 e ss; A. SCHUSTER, Gender and Beyond: Disaggregating Legal Categories,
cit., 28 e ss.; B. PEzzINI, Del sesso, del genere e del “mestiere di vivere”: cosa ¢’é di nuovo
nella questione dello scioglimento automatico del matrimonio della persona transessuale
che ha ottenuto la rettificazione dell'attribuzione di sesso (a proposito delle modifiche alla
legge sul transessualismo attraverso la semplificazione dei riti processuali), cit., 751 e ss.
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Alcuni autori infatti sottolineano che I'inclusione di una terza cate-
goria di genere nell’ordinamento avrebbe come conseguenza la stigma-
tizzazione e la discriminazione delle identita non binarie®, proprio come
I’estensione di alcuni diritti al sesso femminile ha, in passato, costituito
anche un ostacolo al raggiungimento di una vera uguaglianza, in quanto
la differenza puo essere utilizzata per giustificarne la subordinazione®®.

In effetti, la stigmatizzazione della identita di genere non binarie &
fortemente presente nell’ordinamento®, e il riconoscimento di queste
identita non garantirebbe necessariamente la fine di tali fenomeni di-
scriminatori, come non sono cessati i fenomeni di transfobia quando
le persone trans® hanno potuto accedere alla rettificazione anagrafica
grazie alla legge n. 164/1982.

A questo si aggiunga il rischio di intensificare la normativita del ge-
nere sull’identita personale ossia chiudere le identita in compartimenti
stagni, di fatto rafforzando ancora di piu il dualismo di genere e I'idea
delle identita e dei corpi non binari come “anomali”. In questo caso, il
riconoscimento di un terzo genere potrebbe, paradossalmente, compor-
tare una ancor maggiore sclerotizzazione dei ruoli di genere e 'aumento
della discriminazione per tutte quelle persone il cui genere anagrafico
non combacia con quello espresso o meglio percepito dagli altri*®.

In particolare, le persone intersex correrebbero un rischio ancora
maggiore di vedere negata la propria autodeterminazione. Potrebbe ve-
rificarsi qualcosa di simile al caso analizzato dalla Corte costituzionale
tedesca, quando questa riscontrd un potenziale pregiudizio per i minori
intersex nella possibilita che solo questi ultimi potessero lasciare vuota
I'indicazione di sesso anagrafico®.

» L. BRAUNSCHWEIG, Abolishing gender registration: A feminist defence, cit.; M.
D’ANGELO, Gender registration and international law: are gender markers necessary?, in
Cardozo International and Comparative Law Review, cit. 559 e ss.

36 . BROWN Suffering rights as paradoxes, in Constellations, 2000, 208 e ss.; A.
LORENZETTI, L'accesso a beni e servizi sanitari come prisma dell’uguaglianza, fra non
discriminazione, parita e diritto alla differenza: verso la formulazione di un principio di
antisubordinazione di genere, cit., 262 e ss.

37 C. ScANDURRA, F. MEzzA, V. BocHICCHIO, Individui non-binary e genderqueer: una
review critica su salute, stigma e risorse, in La camera Blu - About Genders, 2019, 43 e ss.

% HE Davis, Sex-classification policies as transgender discrimination: An
intersectional critique, in Perspectives on Politics, 2014, 45 e ss.

% 1. KeHRER, I/ diritto alla propria identitd di fronte al binarismo di sesso e genere,
cit., 345 e ss.
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Infatti, lo stigma legato a lasciare vuoto il sesso anagrafico avrebbe
potuto comportare che i genitori decidessero di procedere con opera-
zioni chirurgiche menomative per poter registrare “chiaramente” il ses-
so del minore®, Si immagina che anche 'indicazione di un terzo genere
possa avere lo stesso effetto stigmatizzante.

Dunque, per quanto nominare la differenza di genere possa essere
uno strumento per combattere la discriminazione, il dualismo di genere,
e in particolare una prospettiva non solo binaria ma binarista* porta a
problemi di invisibilizzazione, vuoti di tutela e discriminazione per le
persone non binarie e intersex.

In base a queste considerazioni, la scelta di eliminare totalmente
I'indicazione del sesso anagrafico dai documenti sembrerebbe preferi-
bile all’aggiunta di una terza opzione.

Allo stesso tempo, eliminare I'indicazione anagrafica del sesso/ge-
nere porterebbe altri svantaggi, almeno inizialmente: ad esempio, la di-
sciplina antidiscriminatoria e giuslavoristica, che contiene al suo interno
molti strumenti di promozione attiva dell’inclusione del c.d. “sesso sot-
to-rappresentato”, verrebbe eliminata completamente.

Avendo contezza che il genere sia in alcuni ambiti fondamentale (ad
esempio, per le persone non binarie puo essere importante vedere rico-
nosciuta la propria identita perché fonte di sicurezza) potrebbe ipotiz-
zarsi anche, a fianco dell’aggiunta di un terzo genere al sistema anagra-
fico, un lavoro di diminuzione dei settori in cui il genere ¢ rilevante per
la vita legale e amministrativa della persona.

Lascrizione di pitu generi afferenti alla stessa persona, in base al set-
tore di riferimento della disciplina, ¢ una prospettiva interessante anche
e soprattutto perché obbligherebbe ad un lavoro di ripensamento degli
istituti e del concetto di sesso e genere nell’ordinamento. Solo espli-
citando la funzione dell’indicazione del sesso e genere in ogni settore
sarebbe infatti possibile comprendere quale criterio di iscrizione pos-
sa essere corretto a seconda del caso concreto, guidati dalla necessita

9 Tbid, 346.

4 Cosi definita perché “non meramente binaria, ma protesa ad imporre tale
prospettiva come necessaria” in R. PARIGIANI, Corpz, prassi e pratiche alla luce della
sentenza 143/2024 della Corte costituzionale, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto,
2024, 36.
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di garantire che «gli effetti prodotti dall’ascrizione sessuale siano il pit
possibile coerenti con le esigenze del libero sviluppo della persona»*.

6. Conclusioni

11 lavoro di ripensamento di cui patla la Corte costituzionale nella
sentenza n. 143/2024 dovra concentrarsi su questi aspetti: dalla necessi-
ta (0 meno) di mantenere una concezione binaria di genere, alla lesivita
del binarismo di genere, alla possibilita di indagare I'influenza del sesso
e del genere su ogni settore del diritto, senza automatismi.

Premessa fondamentale dovra essere che, come detto precedente-
mente, il binarismo di genere non ¢ un concetto neutro ed ¢ anzi in-
formato da determinate aspettative e norme sociali. Tenuto conto delle
implicazioni sociali del sistema sesso/genere, sarebbe paradossale rite-
nere il dualismo di genere come un fatto naturale. Peraltro, se fosse un
elemento davvero neutro e irrilevante non si vedrebbe ragione di inclu-
derlo nell’identita giuridico amministrativa delle persone. Il dualismo di
genere viene invece esplicitato e richiesto dall’ordinamento perché ha
precise conseguenze sul piano giuridico.

A loro volta, queste conseguenze sono spesso state determinate dal
legislatore su base sociale. La tenuta di istituti quali la disciplina di fa-
miglia e il diritto dello sport non ¢ scontato, alla luce delle precedenti
considerazioni.

Tuttavia, & chiaro che il sistema sesso/genere ¢ predicato sulla al-
terita (e conseguente subordinazione) di un genere, quello femminile,
rispetto a quella maschile. Un sistema che ponga questo schema alla
base dell’identita giuridica delle persone che lo vivono ¢ destinato a non
raggiungere mai I'uguaglianza a cui invece il nostro ordinamento giuri-
dico costituzionale, esemplificato dal principio personalistico di cui agli
articoli 2 e 3 della Costituzione, dovrebbe tendere®.

%2 B. PezzINI, Dél sesso, del genere e del “mestiere di vivere”: cosa ¢’é di nuovo nella
questione dello scioglimento automatico del matrimonio della persona transessuale che ha
ottenuto la rettificazione dell’attribuzione di sesso (a proposito delle modifiche alla legge
sul transessualismo attraverso la semplificazione dei riti processuali), cit., 753.

# Tanto pit avendo contezza che il testo costituzionale, per quanto “illuminato”,
¢ stato redatto in un contesto storico e culturale ben diverso da quello attuale, nel quale
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La sentenza della Corte costituzionale ¢ sicuramente un punto di
partenza fondamentale per la rielaborazione del genere e le sue implica-
zioni sull’ordinamento giuridico.

11 giurista deve provare a non cadere nel “comfort” della mera ag-
giunta del terzo genere ed interrogarsi, de iure condendo, sulla possibi-
lita di tenere una demarcata distinzione di genere in ogni area della vita
della persona, sia a fini giuridici che amministrativi.

Aprire la strada a nuove possibilita quali differenti generi per dif-
ferenti scopi, o la eliminazione in toto dell’indicazione anagrafica del
genere ¢ un lavoro di sicura complessita ma a cui gli interpreti e il legi-
slatore non possono sottrarsi.

i valori dell’emancipazione di genere erano ancora 7z nuce. La diffidenza, la chiusura
e la discriminazione affrontate dalle donne partecipanti alla Assemblea Costituente
sono efficacemente descritte in FM. BATTAGLIA, Sta7 zitta e vai in cucina, Breve storia del
maschilismo in politica, 2015.






BINARISMO DI GENERE E SENTENZA
DELLA CORTE COSTITUZIONALE N. 143 DEL 2024:
PROFILI GIUSLAVORISTICI DEL DIRITTO
AL RICONOSCIMENTO E ALLA MANIFESTAZIONE
DELLIDENTITA DI GENERE - BINARIA E NON BINARIA —
SUL LUOGO DI LAVORO E DEI RELATIVI DIRITTT
E OBBLIGHI CUI SONO TENUTIT IL LAVORATORE
E IL DATORE DI LAVORO, IN PARTICOLARE
NEL PUBBLICO IMPIEGO

Luna Sabatino”

SoMMARIO: 1. Lordinanza di rimessione della q.l.c. e il perimetro dell’analisi. —
2. La giurisprudenza costituzionale. — 3. La dimensione personalistica del
contratto di lavoro. — 4. La dignita, la Costituzione, il rapporto di lavoro.
—5. Labbigliamento sul luogo di lavoro. — 6. Abbigliamento, identita di ge-
nere, pubblico impiego. — 7. Nome, identita di genere, pubblico impiego:
obblighi del datore di lavoro.

1. Lordinanza di rimessione della q.l.c. e il perimetro dell’analisi

Con l'ordinanza di rimessione del Tribunale di Bolzano ¢ stata sol-
levata questione di legittimita costituzionale dell’art. 1, 1. 14.04.1982,
n. 164, laddove esso non consente d’ottenere la rettifica anagrafica con
attribuzione di un genere diverso da quello maschile o femminile, per
contrasto con gli artt. 2, 32, e 117, co. 1, Cost., e in relazione all’art.
8 CEDU, realizzando una lesione dell’identita di genere, intesa come
espressione del diritto all'identita personale, rientrante nell’ambito dei
diritti fondamentali della persona e al tempo stesso di strumento per la
piena realizzazione del diritto alla salute.

In particolare — si & osservato — la disposizione non bilancerebbe
il diritto delle persone non binarie al riconoscimento anagrafico della
propria identita di genere e l'interesse pubblicistico alla certezza dei

“ Avvocata. Funzionaria MIUR.
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rapporti giuridici, attribuendo preferenza al secondo senza motivare il
sacrificio del primo, e contrasterebbe con il principio d’'uguaglianza,
letto in combinazione con il diritto fondamentale all’identita persona-
le, realizzando un’ingiustificata disparita di trattamento tra soggetti in
analoga posizione sostanziale che chiedono giudizialmente la rettifica
del genere nell’atto di nascita (siano essi d’identita di genere binaria che
non binaria).

La presente analisi verte sui riflessi peculiari della sentenza della
Corte in ambito giuslavoristico e, in particolare, nel pubblico impiego
e riguarda:

1. per un verso, i problemi attuali connessi al rigido binarismo di
genere che potrebbero o avrebbero potuto essere risolti se la Corte co-
stituzionale avesse riconosciuto 'incostituzionalita della norma in fun-
zione dei profili sopra evidenziati;

2. per altro verso, i profili e le implicazioni comunque conseguenti
all’analisi della Corte e all’esito di quest’ultima.

Pertanto, ex artt. 2 e 3 Cost., ’esame della Corte, muovendo
dal riconoscimento da parte della Repubblica dei diritti inviolabili
dell’'uomo anche nelle formazioni sociali ove si svolge la sua persona-
lita e dal suo compito di rimozione degli ostacoli di ordine economico
e sociale che impediscono il pieno sviluppo della persona umana e
Ieffettiva partecipazione di tutti i lavoratori all’ organizzazione politi-
ca, economica e sociale del Paese, interessa, in ambito giuslavoristico,
non solo 'espressione dell’identita di genere del lavoratore sul luogo
di lavoro ma anche le prescrizioni che non tengano in considerazione
possibilita ulteriori rispetto al binarismo di genere (presente anche
nella Costituzione).

Il binarismo di genere, infatti, permea prescrizioni relative al
comportamento del lavoratore: nella presente analisi ci si doman-
da, in particolare, se il venir meno della rigida visione binaria possa
avere, inevitabilmente, riflessi sulla liberta di manifestazione dell’i-
dentita di genere, sia essa binaria o non binaria. In particolare ci
si interroga: sulla possibilita di considerare ancora in una logica di
violazione dei doveri di comportamento — fino al punto da determi-
nare l'irrogazione di una sanzione disciplinare — I'utilizzo di abbi-
gliamento di un genere diverso e/o di un nome corrispondente al ge-
nere percepito prima della rettifica anagrafica e/o dell’avvio dell’zzer
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per ottenerla (a prescindere dalla regolamentazione della cosi detta
identita alias); conseguentemente, se i codici di comportamento, in
un’ottica costituzionalmente orientata, potrebbero dover essere rivi-
sti escludendo espressamente la sanzionabilita di condotte che siano
manifestazione dell’identita di genere o dell’orientamento sessuale
del dipendente.

In numerosi casi, infatti, gli enti pubblici, nel codice di compor-
tamento, hanno introdotto vincoli per I'abbigliamento (“consono” al
luogo di lavoro e al rispetto dell’'utenza, che “non pregiudichi il decoro
e il prestigio” dell’amministrazione) e dettato prescrizioni sull’aspetto
dei dipendenti distinte per genere, maschile e femminile, escludendo
le persone non binarie (da ultimo, una circolare interna della Polizia
Locale di Roma).

Sebbene autorevole dottrina avesse evidenziato che mentre “gli altr:
contratti riguardano [l'avere delle parti, il contratto di lavoro riguarda an-
cora 'avere per l'imprenditore, ma per il lavoratore riguarda e garantisce
Pessere, il bene che é condizione dell’avere e di ogni altro bene™ i lavo-
ratori del pubblico impiego che affrontano un percorso d’affermazione
di genere, si confrontano, infatti, con criticita specifiche in ordine all’u-
tilizzo del nome di elezione e dell’abbigliamento del genere percepito
sul luogo di lavoro.

La presente analisi, pertanto, intende esplorare la possibilita che la
rivisitazione costituzionalmente orientata del percorso di affermazione
di genere, sia esso binario o non binario, ormai non pit procrastinabi-
le, in ambito giuslavoristico, alla luce della giurisprudenza della Corte
costituzionale, possa muoversi sul solco di autorevole dottrina per cui
“Pemersione della persona esprime il bisogno di un ordine concettuale
che [...] sia in grado di comprendere e di esprimere una situazione storica
bisognosa di una invenzione concettuale all'altezza dei tempi maturati”
e tale personalizzazione, quale “costituzionalizzazione della persona”,
determina il passaggio dal “soggetto come mero centro di imputazione
di situazioni giuridiche alla persona come via per il recupero integrale

dell’ individualita e per 'identificazione di valori fondativi del sistena™.

U F SANTORO PASSARELLI, Lo spirito del diritto del lavoro, in Santoro Passerelli F,
Saggi di diritto civile, Napoli, Jovene, 1961, 1071.
2 S. RopoTA, Dal soggetto alla persona, Napoli, 2007, 366.
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2. La giurisprudenza costituzionale

La Corte costituzionale nella sentenza 3 luglio 2024, n. 143 si ¢
espressa chiarendo che:

a) il diritto all'identita di genere ¢ elemento costitutivo dell’identi-
ta personale e rientra tra i diritti fondamentali della persona (art. 2 Cost
e 8 Cedu);

b) Tesigenza di essere riconosciuto in una identita “altra” (opposta
o diversa) genera una situazione di disagio significativa e la 1. 164/1982
ha la finalita di consentire alle persone t* 'affermazione della loro per-
sonalita e, in tal modo, aiutarle a superare I'isolamento, I'ostilita e I'umi-
liazione che troppo spesso le accompagnano nella loro esistenza;

c) se questa condizione genera disparita di trattamento o compro-
mette il benessere psicofisico della persona, solleva un tema di rispetto
della dignita sociale e di tutela della salute, alla luce degli artt. 3 e 32
Cost.;

d) & dovere di solidarieta per gli altri membri della collettivita rico-
noscere I'identita oggetto di transizione, senza che quest’ultima possa es-
sere considerata fattore di perturbamento dei rapporti sociali e giuridici.

3. La dimensione personalistica del contratto di lavoro

Come anticipato, autorevole dottrina® ha evidenziato come il con-
tratto di lavoro non riguardi unicamente “I’avere” ma coinvolga, inevi-
tabilmente, “I’essere” dell’individuo”.

In particolare, lo sviluppo stesso del diritto del lavoro post-costitu-
zionale rappresenta la pitt ampia declinazione della dignita della per-
sona mai messa in atto nell’universo giuridico: il diritto del lavoro &
dignita della persona®.

E significativo, infatti, come si vedra pitl approfonditamente z2fra,
che pur non essendovi nella nostra Carta Costituzionale una definizione
di dignita, due dei cinque casi in cui il dato testuale la richiama sono

> F. SANTORO PASSARELLI, Lo spirito del diritto del lavoro, in Santoro Passerelli F.,
Saggi di diritto civile, Napoli, Jovene, 1961, 1071.

* P. AL, La sicurezza sul lavoro e la cultura giuridica italiana fra vecchio e nuovo
diritto, in Diritto della Sicurezza sul Lavoro 1-2016, 90.
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riferiti proprio al lavoratore: I'art. 36, co., 1, che sancisce il diritto ad
una esistenza libera e dignitosa in forza della retribuzione per lattivita
lavorativa svolta e, per interpretazione comune, I'art. 41, co. 2, che pone
divieto all’iniziativa economica di ledere la dignita umana.

Come evidenziato dalla dottrina, infatti, il diritto al lavoro & in linea
di continuita con il principio della dignita sociale delle persone, che, per
converso, impone la dignita del e nel lavoro e, in particolare, “la lettura
degli artt. 36 e 41 cost. offre [...] uno spunto significativo per comporre
la questione relativa al rapporto tra liberta e dignita: se I'art. 41 fissa nel-
la dignita il limite insuperabile circa I'esercizio dell’iniziativa economia
privata, I'art. 36 indica la strada da seguire per essere concretamente
beneficiari della dignita™.

Non solo. Si ¢ fatto notare come le due disposizioni citate, non evi-
denziando una concezione della dignita del lavoratore altra rispetto alla
dignita della persona in sé, sottendano, invece, la necessita di attenzione
nei confronti di una esigenza di tutela resa ancor pit impellente in forza
delle “maggiori insidie che, alla dignita, possono derivare nel contesto
della subordinazione e che giustificano la specificazione, ivi contenuta,
del rapporto tra dignita del lavoratore e interesse economico che muove
'agire datoriale”®.

4. La dignita, la Costituzione, il rapporto di lavoro

La nostra Costituzione — a differenza della Legge fondamentale te-
desca, il cui § I sottolinea che “la dignita dell’'uomo ¢ intangibile” e che
“¢& dovere di ogni potere statale rispettarla e proteggerla” — non fornisce
una definizione di dignita.

E stato, perd, evidenziato che “la dignita & [...] un valore che permea
di sé I'intero Patto costituzionale, legandosi ad altri principi che carat-
terizzano il Testo nella sua interezza, specialmente quello personalista,
di eguaglianza (soprattutto nella dimensione sostanziale) e lavorista”.

> A. AvostoLt, La dignita sociale come orizzonte dell’ uguaglianza nell’ ordinamento
costituzionale, in Costituzionalismo.it, 2019, 20.

¢ R. CASILLO, La dignitd nel rapporto di lavoro, in Biblioteca 20 Maggio’, 2008, 235.

7 A. ArostoLt, La dignita sociale come orizzonte dell’uguaglianza nell’ordinamento
costituzionale, cit., 6.
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E se autorevole dottrina parla di “costituzionalizzazione del-
la persona” e della sua dignita da intendersi come collegamento,
complementarieta, tra diritti inviolabili dell’'uomo, diritti-doveri di
solidarieta e garanzia della dignita, & stato evidenziato come il pat-
to costituzionale si fondi e incorpori valori che trasfonde in precisi
principi giuridici concepiti come di lunga durata e in cui assume ri-
lievo preminente la complementarita tra la dignita e il finalismo della
persona e il suo riconosciuto legame sociale ovvero la sua costitutiva
“relazione con I'altro” «che instaura un equilibrio tra diritti indivi-
duali inviolabili e doveri inderogabili (art. 2), tra diritti civili e diritti
sociali, tra liberta e uguaglianza (art. 3), e anche, si dovrebbe dire,
fraternita»®. E la Costituzione trova il proprio valore fondamentale, il
proprio significato, nelle indicazioni che essa fornisce per assicurare
convivenza e compatibilita, “pur nell’inevitabile tensione e conflit-
tualita, fra singolarita e totalita, fra parte e tutto sociale, e un eserci-
zio del potere che sia al servizio di quella convivenza. Principi come
questi trovano intrinsecamente “ostacoli” alla loro realizzazione nella
struttura socialmente data (art. 3, co. 2) e quindi hanno contenuto di
“programma” da realizzare”’.

Lart. 3, infatti, assicura a tutti i cittadini la pari dignita sociale e
eguaglianza dinanzi alla legge senza distinzione, tra I'altro, per quello
che interessa la fattispecie, di sesso (di genere); attribuisce ai cittadini il
diritto al pieno sviluppo della propria personalita; e garantisce Ieffetti-
va partecipazione dei lavoratori, senza distinzione di sesso, all’organiz-
zazione politica, economica e sociale del Paese.

La dignita sociale ¢ posta, dunque, a premessa del divieto di discri-
minazione sancito dall’art. 3, co. 1, Cost. e significa che “essa & I'aspetto
pit rilevante della stessa dignita umana, posto che, per effetto di essa,
la Costituzione cessa di parlare di individui e comincia a parlare di per-
sone sociali”!. Fornisce, cio¢, lo strumento per la risoluzione di quel
conflitto tra singolarita e totalita sopra richiamato. E se, come visto, il
principale problema ¢ costituito dagli ostacoli che impediscono ai prin-

8 U. ALLEGRETTI, Le forme della razionaliti tra realismo e normativita, Atti del
Convegno di Napoli, Ist. Studi Fil., 2008, 2.

° U. ALLEGRETTI, Le forme della razionalita tra realismo e normativita, cit, 2.

19 A. ArostoLt, La dignita sociale come orizzonte dell uguaglianza nell ordinamento
costituzionale, cit., 8.
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cipi costituzionali la loro realizzazione nella struttura sociale, assume
particolare rilievo la dignita sociale in senso negativo, come assenza o
limitazioni di intralci che possono arrecare nocumento, da cui discende
un obbligo per lo Stato di agire per la rimozione degli ostacoli ad una
effettiva e reale uguaglianza.

E se “sono proprio le disposizioni in tema di eguaglianza e discrimi-
nazione a svolgere una funzione di apertura dell’ordine costituzionale
a nuovi valori e nuove regole”!!, comunque, “le valutazioni richieste
dall’applicazione dei principi di eguaglianza e non discriminazione non
sono predeterminate dal vincolo all’ordine di valori contenuto nella Co-
stituzione ma vanno ricostruite in considerazione dei mutati contesti
storici e sociali”*2.

E, in ambito giuslavoristico, assume rilievo peculiare I’applicazio-
ne del suddetto disposto piu generale di cui all’art. 3 con riferimento
all’art. 37 Cost., che attribuisce alla donna lavoratrice gli stessi diritti e,
a parita di lavoro, la stessa retribuzione che spetta all'uomo.

E, sempre in ambito giuslavoristico, la dottrina ha evidenziato come
il binomio autorita-liberta si sposti sul binomio autorita-dignita in quan-
to la compressione della liberta del lavoratore, giuridificata — sia come
sottoposizione ad una volonta altra sia come limitazione dell’esplicazio-
ne della sua personalita — suggerisce che “la legittimita delle manifesta-
zioni autoritative del datore sia verificata in rapporto alla loro incidenza
sulla dignita umana del prestatore di lavoro. Dignita la cui tutela, co-
stituzionalizzata all’art. 41, co. 2, Cost., per effetto dell’art. 2087 c.c.
(obbligo per datore di lavoro di tutelare anche la personalita morale del
lavoratore) entra a pieno titolo nella relazione contrattuale come obbli-

gazione del datore di lavoro”?.

W M. BARBERA, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, Milano, 1991,
50.

2. M. MILITELLO, Principio di uguaglianza e di non discriminazione tra Costituzione
italiana e Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea (artt. 3 Cost.; art. 20 ¢ art.
21 Carta di Nizza)*, Biblioteca 20 Maggio’ , 2010, 157.

B R. CasiLLo, La dignitd nel rapporto di lavoro, in Biblioteca 20 Maggio’, 2008, cit.,
226.
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5. Labbigliamento sul luogo di lavoro

Quanto evidenziato nel paragrafo precedente pone problematiche
particolari con riferimento all’abbigliamento sul luogo di lavoro.

Il rapporto di lavoro ¢ influenzato dall’abbigliamento, che riflette gli
interessi e diritti fondamentali dei lavoratori, come la dignita e la liberta,
rinviando sia a normative ordinarie (come lo Statuto dei Lavoratori)
che ai principi costituzionali e “le vicende relative all’abbigliamento dei
lavoratori possono, piti 0 meno palesemente, sconfinare in pratiche di-
scriminatorie e, quindi, legittimare 'applicazione della normativa anti-
discriminatoria”!4,

L’abbigliamento svolge, infatti, anche una funzione “comunicativa”,
poiché attraverso di esso il lavoratore proietta la propria identita, com-
posta da valori, pensieri, esperienze passate e aspirazioni future.

L’abbigliamento sul luogo di lavoro ¢, generalmente, suddiviso in
tre categorie®:

1. indumenti di protezione e sicurezza, imposti per esigenze tecni-
che o di sicurezza (es. per cuochi, medici, infermieri, operai, tecnici)'®;

4 M. RANIERL, L'abbigliamento nei luoghi di lavoro: dalla tuta blu al velo usa e getta,
in Biblioteca 20 Maggio’, 2010, 375.

 La Circolare del Ministero del Lavoro n. 34 del 1999 da https://www.
confindustriavarese.it/web_v4/site.nsf/dx/0-0-0-0-0Circolare_Ministero_
Lavoro_34-1999_Lavaggio_e_manutenzione_degli_strumenti_da_lavoro.pdf/ del 13
febbraio 2025 ha chiarito le diverse funzioni degli indumenti di lavoro, suddividendole
in tre categorie principali: 1) elemento distintivo aziendale, ossia indumenti come
uniformi o divise che identificano 'appartenenza a una specifica azienda; 2) protezione
degli abiti civili, ossia indumenti che proteggono i vestiti personali dall’usura ordinaria
durante lo svolgimento dell’attivita lavorativa; 3) protezione da rischi per la salute e
sicurezza, cio¢ indumenti utilizzati come dispositivi di protezione individuale (D.P.L),
in conformita con il d.Lgs. n. 626/1994, art. 40. Questi indumenti sono progettati per
proteggere i lavoratori da rischi legati a sostanze nocive, tossiche, corrosive o agenti
biologici. In particolare, la circolare ha sottolineato che, nel caso di protezione da
rischi, gli indumenti rientrano nei dispositivi di sicurezza previsti dalla normativa.
Inoltre, il d.Lgs. n. 81/2008, nell’allegato VIII, fornisce un elenco “indicativo e non
esauriente” di attrezzature di protezione individuale, confermando I'interpretazione
ampia della categoria dei D.PI. e 'obbligo di tutela dei lavoratori. Questa visione
ampia & supportata anche dalla Giurisprudenza (Cass. Sez. Lav. Ord. 17 aprile 2023, n.
10128), che evidenzia I'importanza di un’interpretazione che salvaguardi la protezione
del lavoratore in base alle normative vigenti.

16 P, IcHINO, I/ contratto di lavoro, vol. 11, da https://www.pietroichino.it/?p=40626
del 13 febbraio 2025, che, fa riferimento alla sentenza della Cassazione del 9 aprile
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2. indumenti di lavoro, relativi all'immagine, al decoro e agli in-
teressi del datore di lavoro, in linea con il potere direttivo dell’'impren-
ditore;

3. indumenti personali del lavoratore, che riguardano I'aspetto
personale, che, pero, puo influenzare il decoro professionale, senza ob-
blighi di legge specifici.

Le implicazioni su obblighi e comportamenti del lavoratore variano
a seconda della tipologia di abbigliamento. Nel caso degli indumenti di
protezione, si applica la diligenza tecnica, specifica, professionale. Per
gli altri tipi, si applica una diligenza generica, richiedendo che il lavora-
tore mantenga una “ragionevole decenza” e non comportamenti ecces-
sivamente stravaganti che possano disturbare I'ambiente lavorativo'’.
E I'imposizione di regole sull’aspetto personale, non legate a esigenze
aziendali, puo violare la liberta individuale del lavoratore e configurare
discriminazioni, come nel caso di richieste basate su preferenze per-
sonali del datore di lavoro (ad esempio, per ragioni di genere o esteti-
che). La dottrina'® ha chiarito, infatti, che quando una decisione relativa
all'immagine personale di un lavoratore non sia motivata da esigenze

1993, n. 4307, che, nell’'ambito del caso relativo all’abbigliamento del dipendente,
afferma che il datore di lavoro ha il diritto di stabilire le modalita di abbigliamento
del lavoratore, a condizione che tali prescrizioni siano giustificate dalle esigenze
dell’attivita lavorativa e che non violino i diritti fondamentali del dipendente; inoltre,
con riferimento ai cosiddetti obblighi preparatori all’adempimento, esplora gli obblighi
che il lavoratore deve osservare per adempiere correttamente alla propria prestazione
lavorativa. Questi obblighi riguardano, principalmente, aspetti di preparazione
personale e di presentabilita: un adeguato riposo, la cura dell’igiene personale e un
abbigliamento appropriato. In merito, la Giurisprudenza (Cass. 1° ottobre 2003, n.
15734) ha confermato che tali obblighi riguardano, in particolare, attivita professionali
che richiedono un preciso livello di cura personale e presentabilita, come quelle del
professionista sportivo, della guardia del corpo o del pilota di aereo, i quali sono tenuti
a rispettare standard specifici riguardo I'igiene, il riposo e 1’abbigliamento; non sono
mancate, perd, pronunce diverse in funzione del tipo di attivita svolta dal lavoratore. Ad
esempio, nella sentenza A. Milano del 9 aprile 2002, il Tribunale di Monza ha ritenuto
che, nel caso di un addetto alla vendita di prodotti gastronomici in un supermercato,
non fosse richiesto I'obbligo di rasatura quotidiana della barba, in quanto tale aspetto
non rientra tra gli obblighi di diligenza richiesti per tale attivita. In sintesi, gli obblighi
di preparazione all’adempimento pud ritenersi siano modulati in base alla specificita
del lavoro svolto, e il datore di lavoro ha un certo potere organizzativo riguardo a tali
aspetti, sempre nel rispetto delle normative e dei diritti del lavoratore.
17 P IcHINO, I/ contratto di lavoro, cit.
18 P. IcHINO, 1/ contratto di lavoro, cit.
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estetiche generalmente condivise, da motivi tecnici o commerciali, ma
esclusivamente dalle preferenze personali del datore di lavoro, essa non
puod essere imposta unilateralmente durante il rapporto di lavoro e nep-
pure validamente concordata tra le parti. Questo perché interferisce
sulla liberta personale del lavoratore di autodeterminare la propria im-
magine, violando 'art. 41 Cost. Ad esempio non ¢ stato ritenuto rilevan-
te neanche 'esistenza di un uso aziendale inteso evidentemente come
prassi, cui a torto si pretendeva di attribuire carattere vincolante per il
solo fatto che tutti i dipendenti indossavano i calzoni lunghi, ritenendo
che lo stesso non possa “estendere la sua efficacia, al di la del ristretto
ambito sopra delineato, fino a ricomprendere comportamenti che non
incidono sull’esplicazione dell’attivita lavorativa, salvo i casi eccezionali
di espressa previsione di particolari forme di vestiario rese obbligatorie
per ragioni produttive o di immagine. Al di fuori di tali ipotesi, in cui il
comportamento ¢ imposto da specifiche disposizioni, la liberta di abbi-
gliamento non trova altro limite se non nelle norme giuridiche o nelle
regole sociali dalle prime richiamate o presupposte, ovvero in clausole
pattizie”."” Inoltre, spesso, tale imposizione puo configurare una discri-
minazione di genere, come nel caso di divieti per le donne di portare
pantaloni o di essere sessualmente attraenti. Tuttavia, se si ritiene che
la liberta economica privata non contrasti con una simile pattuizione,
pur nel rispetto del divieto di discriminazioni, si dovrebbe considerare
che la prestazione aggiuntiva richiesta di indossare un abbigliamento
specifico per finalita connesse all’attivita economica svolta vada adegua-
tamente remunerata, in accordo con il principio di proporzionalita san-
cito dall’art. 36 della Costituzione.

Anche la giurisprudenza ha evidenziato che il potere del datore di
lavoro ha dei limiti: non deve trasformarsi in arbitrio e deve rispondere
a esigenze tecniche, organizzative e produttive, senza compromettere le
liberta individuali del lavoratore; pertanto, non possono imporsi pre-
scrizioni prive di una giustificazione legittima legata all’organizzazione
e all’attivita aziendale?.

19 Cass. civ., Sez. lavoro, 09 aprile 1993, n. 4307.
20 Cass. civ., Sez. Lav., 18 febbraio 2000, n. 1892.
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6. Abbigliamento, identita di genere, pubblico impiego

Sono frequenti, nell’ambito dell’impiego pubblico, previsioni re-
lative alla modalita con cui il lavoratore deve abbigliarsi quando ¢ in
servizio.

A titolo esemplificativo, si richiamano: il codice di comportamento
dell'Inps?!, il cui art. 17 (Rapporti con il pubblico) al co. 3 prevede che
“il dipendente ¢ tenuto ad indossare un abbigliamento consono al luo-
go di lavoro e al rispetto dell’'utenza”; il codice di comportamento del
Comune di Firenze?, il cui art. 13 (Comportamento in servizio) al co.
7, dispone che “il dipendente svolge la prestazione lavorativa con un
abbigliamento dignitoso e consono al luogo di lavoro, nel rispetto dei
colleghi, degli utenti e dell'immagine”.

I1d.PR.25.10.1981, n. 737 stabilisce sanzioni disciplinari per il per-
sonale dell’Amministrazione di pubblica sicurezza, inclusa la sanzione
per comportamenti non conformi al decoro delle funzioni, anche fuori
servizio. In particolare, 'art. 4, n. 18, e I’art. 6, n. 1, puniscono compor-
tamenti non espressamente disciplinati, ma comunque contrari all’im-
magine istituzionale, tenuti “anche fuori dal servizio”. La Giurispru-
denza ha esaminato il caso di un poliziotto sanzionato con un mese di
sospensione dal servizio e la decurtazione dell’anzianita, per aver pub-
blicato su un social network delle foto in abbigliamento femminile e in
pose ritenute inopportune, che, sebbene visibili solo a chi autorizzato,
erano comungque accessibili senza sufficienti precauzioni. La sanzione &
stata motivata dalla condotta, ritenuta di particolare gravita e dannosa
per 'immagine e il decoro del personale di polizia. La sanzione discipli-
nare ¢ stata confermata dal Tar? ritenendo che, sulla base della lettura
ermeneutica che ne ha dato la giurisprudenza, la suddetta disposizione
dovesse ritenersi applicabile ad una serie eterogenea di fattispecie, tutte,
pero, accomunate da una condotta “anche al di fuori del servizio, non
conforme al decoro delle funzioni degli appartenenti al ruolo dell’Am-

2l Tnps Determinazione del 14 dicembre 2023, n. 97 https://www.inps.it/content/
dam/inps-site/pdf/file-at/amministrazione-trasparente/documenti/disposizioni-
generali/Codice_comportamento_dipendenti_pubblici_2023.pdf.

22 Https://www.comune.fi.it/system/files/2021-02/Codice-comportamento-
dipendenti-Comune-Firenze2021.pdf.

» TAR Lombardia - Milano, sez. I, 22 novembre 2012, n. 2841.
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ministrazione della p.s.”, ovvero a “gravi mancanze attinenti alla disci-
plina ed alle norme di contegno”.

Successivamente, il Consiglio di Stato?, in sede di appello proposto
dal dipendente, lo ha accolto ed ha annullato il provvedimento, eviden-
ziando, tra I’altro, che:

1) chiunque eserciti la propria liberta di espressione si assume
«doveri e responsabilitax», la cui ampiezza dipende dalla sua situazione
e dai mezzi tecnici che utilizza;

2) nel caso di specie, la comunicazione rientra nelle legittime ma-
nifestazioni della liberta di espressione, in quanto afferisce esclusiva-
mente alla vita privata del ricorrente, e si svolge in modo da proteggere
sufficientemente il proprio ruolo professionale, fuori dall’ambiente di
lavoro e di riferimenti anche casuali allo stesso;

3) lidea di “decoro” appartiene alla “morale”, che varia nel tempo
e nello spazio;

4) il concetto di “decoro”, dal punto di vista giuridico, &, parimen-
ti, una clausola indeterminata ed elastica, la definizione dei cui confini &
affidata all'interprete in un determinato contesto storico-sociale, e che
risente dell’evoluzione dei costumi e della cultura, tanto che una con-
dotta che poteva essere avvertita come contraria al sentimento pubblico
della decenza e offensiva per la sensibilita e moralita sociale alcuni de-
cenni or sono, oggi ha mutato la sua portata lesiva essendo tollerata o
accettata dalla coscienza sociale;

5) il disposto di cui agli artt. 2 e 3 Cost. riconosce la vita sessuale
come condizione dell'uvomo degna di tutela, in quanto riguarda I'iden-
tita della persona e il diritto alla realizzazione della propria persona-
lita, e secondo I'art. 10 CEDU rientra nella liberta di espressione la
possibilita di palesare opinioni e comportamenti che rivelano I'incli-
nazione sessuale;

6) come afferma da tempo la CEDU, “la liberta di espressione co-
stituisce una delle fondamenta essenziali della societa, una delle con-
dizioni sostanziali per il suo progresso e per lo sviluppo di ogni uomo.
Sotto riserva del par. 2 dell’art. 10, vale non solo per le «informazioni»
o «idee» che sono favorevolmente accolte o considerate inoffensive o
indifferenti, ma anche per quelle che offendono, scuotono o disturbano

24 Cons. St., sez. III, 21 febbraio 2014, n. 848.
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lo Stato o un qualunque settore della popolazione. Cosi richiedono il
pluralismo, la tolleranza e lo spirito di apertura, senza i quali non esiste
una «societa democratica»”;

7) “da cio deriva, in particolare, che ogni «formalita», «condizio-
ne», «restrizione» o «sanzione» imposta in materia di liberta di espres-
sione debba essere proporzionata allo scopo legittimo perseguito”
(CEDU, 7 dicembre 1976, n. 24);

8) sempre la Corte ha affermato che lo stesso tipo di divieto non co-
stituisce violazione dell’art. 10 CEDU, nonostante le restrizioni sull’ab-
bigliamento ben possano integrare violazioni della liberta di espressio-
ne, in quanto “ai fini della configurabilita della violazione, deve essere
inequivoco che attraverso gli abiti si voglia comunicare una specifica
idea o convinzione.” (CEDU, 22 ottobre 1998, ric. n. 36528/97, caso
Kara ¢/ regno Unito);

9) sicché, per il diritto vivente, il travestimento in abiti femminili
non puo, quindi, qualificarsi in sé “indecoroso” se I'atteggiamento as-
sunto non consiste in pose sconvenienti o contrastanti col comune senso
del pudore, del rispetto della propria o altrui persona.

Ulteriore ipotesi normativa ¢ quella del d.Lgs. 16.04.1994, n. 297
che prevede sanzioni disciplinari per i docenti, quali sospensioni da 1
a 6 mesi, in caso di atti non conformi alle responsabilita professionali o
gravi negligenze. In particolare, 'art. 494 prevede la sospensione fino a
un mese per comportamenti non conformi alle responsabilita, ai doveri
e alla correttezza inerenti alla funzione o per gravi negligenze in servizio,
mentre l'art. 495 estende la sospensione a un periodo da oltre 1 mese
fino a 6 per atti gravi che compromettano il regolare funzionamento
della scuola.

Un caso recente ha riguardato un’insegnante, alla nascita assegnata
al genere maschile, che ha deciso di esprimere la propria identita di
genere femminile, iniziando a insegnare indossando abiti femminili e
manifestando un comportamento femminile, previa comunicazione al
Dirigente scolastico. La docente, che ha anche spiegato la propria scel-
ta agli studenti, & stata successivamente sanzionata disciplinarmente (il
caso ha tragicamente attirato I'attenzione mediatica a causa del suicidio
dell’insegnante stessa, Cloe Bianco).

La contestazione disciplinare verteva, in particolare su quattro
punti:
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1) inosservanza dell’obbligo di mantenere in ogni aspetto un atteg-
giamento improntato al decoro della funzione docente (anche a partire
dall’abbigliamento);

2) inadeguatezza al ruolo educativo, non avendo valutato la neces-
sita di una preventiva adeguata informazione e preparazione dell’am-
biente scolastico (impatto improvviso, traumatizzante per studenti mi-
norenni e per la comunita scolastica);

3) contrarieta ai doveri di servizio, sotto il profilo dell’insubordina-
zione alle decisioni del dirigente di rinviare ad un momento successivo
le decisioni personali dell’insegnante, in modo da consentire al dirigente
la gestione in modo adeguato della situazione;

4) imposizione agli studenti del mutamento di nome (da quello
maschile a quello, scelto, femminile), non avendo la facolta di mutare i
dati, se non per effetto di uno specifico provvedimento.

Impugnato il provvedimento disciplinare dinnanzi al Giudice del
lavoro®, quest’ultimo, preliminarmente, ha ritenuto che la questione
centrale della controversia non riguardasse tanto la sussistenza o meno
del diritto della persona alla propria identita di genere, riconosciuto
da fonti normative soprannazionali e che non sarebbe nemmeno sta-
to oggetto di contestazione da parte della P.A., bensi tempi e modalita
concrete con le quali questo diritto sarebbe stato esercitato nel preciso
contesto scolastico. Tempi e modalita che, secondo la P.A., integrano
un inadempimento agli obblighi contrattuali e di legge sopra richiamati
(d.1gs. 16 aprile 1994, n. 297) che, in particolare, vietano condotte non
conformi a responsabilita e correttezza inerenti alla funzione docente,
ovvero in violazione di doveri tali da pregiudicare il regolare funziona-
mento della scuola (artt. 494 e 495).

Secondo il giudicante, la condotta censurata dalla p.a. e articola-
ta nei quattro punti (I-IV sopra indicati), puo essere sintetizzata nella
“inadeguatezza, non conformita ai doveri del dipendente insegnante
nell’aver attuato con quella tempistica e in quel modo la rivendicazione
della propria identita di genere”. E, con riferimento al ricorso attoreo,
specifica che “le allegazioni/argomentazioni del ricorso sembrano es-
sere centrate sul diritto attoreo indefettibile, neanche transitoriamente

» Tribunale di Venezia, Sez. lavoro, 13 ottobre 2016, n. 572, https://www.
questionegiustizia.it/data/doc/3273/sentenza-cloe-bianco.pdf.
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dilazionabile, di realizzazione personale nella acquisizione della propria
identita di genere; diritto personale da rivendicare immediatamente
senza tenere in debito con il preciso contesto relazionale nel quale tale
condotta viene a calarsi”.

In particolare, sotto il profilo della tempistica, il suddetto punto 3)
censurerebbe il fatto che I'insegnante avrebbe disatteso 'invito del Di-
rigente a rinviare la manifestazione esteriore della propria identita di
genere, per il tempo necessario a fornire una informazione adeguata
nell’ambiente scolastico (studenti in gran parte minorenni, docenti, per-
sonale ATA), essendosi presentata, gia due giorni dopo, in abiti femmi-
nili e non pitt maschili come fino ad allora.

In ordine al punto 2), con riferimento alle modalita, oggetto di
censura sarebbe «la scarsa attenzione all'incidenza della propria scelta
personale identitaria nell’ambiente scolastico ed in particolare nei con-
fronti degli studenti (ma non solo)>> nonché «I’omessa valutazione del-
la necessita di una preventiva e adeguata informazione e preparazione
dell’ambiente scolastico, senza gradualita, senza un previo percorso for-
mativo/educativo degli studenti in gran parte minorenni [...]>, pur non
essendo «contestato che I'insegnante abbia impiegato parte della lezio-
ne in ognuna delle sei classi per “esporre” agli studenti tale sua scelta>>.

Quanto sopra costituirebbe la premessa per la censura di inadegua-
tezza dal ruolo educativo, individuata in una “noncuranza relazionale,
scarsa attenzione alle reazioni emotive degli studenti, indifferenza al di-
sagio, turbamento causato dal proprio gesto nell’ambiente formativo
giovanile”.

La questione dell’abbigliamento (inadeguato/vistoso/volgare/ecces-
sivo per la P.A. ovvero adeguato e “standard” per la ricorrente) altro non
sarebbe — sostiene il Giudicante — che una “parte” del “tutto”, ossia un
aspetto meramente sintomatico della scarsa attenzione alle conseguen-
ze/ricadute della condotta nell’ambiente sociale circostante (scolastico/
formativo/educativo). E la p.a. sintetizza cio nell’obbligo di mantenere il
decoro, nel dovere di evitare condotte di caduta di stima e di rispetto da
parte degli alunni.

E sulla base delle suddette considerazioni il Giudice del lavoro con-
fermava la sussistenza dell’illecito disciplinare e la congruita della san-
zione conservativa, evidenziando che:

1) se tempie modi di tale legittima scelta identitaria di genere fos-
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sero stati attuati diversamente, non mettendo la comunita scolastica (da
un giorno all’altro) di fronte al fatto compiuto, e dunque accogliendo
il suggerimento del Dirigente e consentendo una adeguata formazione/
informazione degli studenti prima di ogni altra condotta attorea, questa
sarebbe stata “responsabile”, “corretta” e consona alla funzione docen-
te, senza pregiudizi per il normale e ordinato funzionamento scolastico,
beni questi tutelati dall’art. 494 e 495 del D.lgs. 297/94;

2) costituirebbe manifestazione di scarso interesse per le ricadute
relazionali nell’ambiente scolastico (formativo/educativo) della propria
condotta anche il comportamento dell’insegnante che avrebbe preteso
dagli alunni di prendere atto del mutamento del proprio nome da quel-
lo maschile (anagrafico) a quello femminile (scelto) indipendentemente
dalle regole legali (mai intraprese) poste a presidio di tale delicata que-
stione del mutamento anagrafico.

7. Nome, identita di genere, pubblico impiego: obblight del datore di
lavoro

Come evidenziato anche dalla suddetta sentenza di merito, ulte-
riore “terreno di stress” per 'affermazione dell’identita di genere sul
luogo di lavoro ¢ il nome. Pit precisamente I'utilizzo del prenome
da parte del dipendente. E, tale profilo, assume particolare rilevanza
nel pubblico impiego in cui sono previste regole specifiche relative
all'identificazione del lavoratore. A mero titolo esemplificativo, si ri-
cordano: I'art. 8, 1. 7 agosto 1990 n. 241, che prevede I'indicazione del
responsabile del procedimento nella comunicazione di avvio; I'art. 13,
d.lgs. 30 giugno 2003 n. 196, che, disciplinando il contenuto dell’in-
formativa sul trattamento dei dati personali, prevede la comunicazio-
ne anche degli estremi identificativi del titolare e del responsabile del
trattamento; I'art. 54, d.lgs. 7 marzo 2005 n. 82, che prevede che sui
siti internet delle amministrazioni siano pubblicati, tra gli altri, 'or-
ganigramma, I'articolazione degli uffici, le attribuzioni e 'organizza-
zione di ciascun ufficio, i nomi dei dirigenti responsabili dei singoli
uffici; I'art. 21, 1. 18 giugno 2009 n. 69, che introduce I'obbligo di
pubblicare nel proprio sito internet, tra gli altri, gli indirizzi di posta
elettronica e i numeri telefonici ad uso professionale dei dirigenti e dei
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segretari comunali e provinciali; I'art. 55-novies (Identificazione del
personale a contatto con il pubblico) d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, che
prevede che “i dipendenti delle amministrazioni che svolgono attivita
a contatto con il pubblico sono tenuti a rendere conoscibile il pro-
prio nominativo mediante 1'uso di cartellini identificativi o di targhe
da apporre presto la prestazione di lavoro”; tale disposizione ¢ stata
ripresa dal d.P.R. 16 aprile 2013, n. 62 (come modificato ed integrato
dal d.PR. 13 giugno 2023, n. 81) che, all’art. 12, ha previsto che “il
dipendente in rapporto con il pubblico si fa riconoscere attraverso I’e-
sposizione in modo visibile del badge od altro supporto identificativo
messo a disposizione dall’amministrazione, salvo diverse disposizioni
di servizio”; rispetto alla previsione di cui al citato art. 55-novies ,
¢ stato specificato che essa, attraverso I'attuazione della trasparenza,
persegue |'obiettivo di agevolare I’esercizio dei diritti e 'adempimento
degli obblighi da parte degli utenti nonché quello di responsabilizza-
re i destinatari della prescrizione, i pubblici dipendenti che svolgono
attivita a contatto con il pubblico, poiché il processo di responsabiliz-
zazione passa anche attraverso la pronta individuabilita del soggetto
interlocutore. (Circolare della Presidenza del Consiglio dei Ministri
— Dipartimento per la funzione pubblica n. 3/2010%).

La Corte costituzionale, nella sentenza 7 maggio 2001, n. 120, ha
chiaramente affermato che il nome, inteso come il primo ed immediato
segno distintivo, costituisce uno dei diritti inviolabili della persona pro-
tetti dalla Carta ex art. 2 Cost., cui si riconosce il carattere di clausola
aperta, con conseguente possibilita di evincere, dalla lettura combinata
dell’art. 6 c.c., co. 3, e degli artt. 2 e 22 Cost., la natura di diritto sogget-
tivo insopprimibile della persona. Il riconoscimento del primario diritto
alla identita sessuale, sotteso alla disposta rettificazione dell’attribuzio-
ne di sesso, rende consequenziale la rettificazione del prenome, che non
va necessariamente convertito nel genere scaturente dalla rettificazione,
dovendo il giudice tener conto del nuovo prenome, indicato dalla per-
sona, pur se del tutto diverso dal prenome precedente, ove tale indica-
zione sia legittima e conforme al nuovo stato?.

20 Https://www.funzionepubblica.gov.it/articolo/dipartimento/17-02-2010/
circolare-n-310-identificazione-del-personale-contatto-con-il dell’11 febbraio 2025.
27 Cass. Sez. I civ., ord. 17 febbraio 2020, n. 3877.
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Pertanto, considerato che il diritto al nome appartiene al pitt ampio
catalogo dei diritti della personalita, e che esso, al pari dell’abbiglia-
mento, costituisce una manifestazione esteriore concreta della “scelta”
identitaria della persona, I'analisi investe, quindi, la possibilita che, alla
luce dei principi affermati dalla Corte costituzionale, ricorra un obbligo
per il datore di lavoro (statale) di predisporre interventi a tutela dell’i-
dentita di genere del lavoratore che affronti un percorso di affermazione
di genere, anche rispetto ai terzi e ai colleghi.

La Corte costituzionale ha specificato, altresi, che laddove I'esigenza
di essere riconosciuto in un’identita “altra” (opposta ma, deve ritener-
si, anche diversa) generi una situazione di disagio significativa e/o una
disparita di trattamento o comprometta il benessere psicofisico della
persona, essa solleva un tema di rispetto della dignita sociale e di tu-
tela della salute, alla luce degli artt. 3 e 32 Cost. e pone un dovere di
solidarieta per gli altri membri della collettivita di riconoscere I'identita
di genere effettiva della persona interessata, senza che siffatta identita
possa essere considerata fattore di perturbamento dei rapporti sociali e
giuridici ?* (affermazione con cui la sentenza del Giudice del lavoro di
Venezia sembra, pertanto, in contrasto).

11 Contratto collettivo nazionale di lavoro del comparto Funzioni
centrali per il triennio 2019-2022 ha introdotto, per la prima volta nel
nostro ordinamento, a livello sistematico, il diritto®, per il dipendente
pubblico che affronti un percorso di affermazione di genere “di cui alla
1. n. 164/1982” di ottenere una “identita alias”, ossia di poter richiedere
I'utilizzo sul luogo di lavoro di un nome d’elezione (scelto nell’ambi-
to dell’affermazione della propria identita di genere) diverso da quello
anagrafico, anche con riferimento a quanto previsto dall’art. 55-novies,
dIgs. n. 165/2001, al posto del nominativo effettivo risultante nel fasci-
colo personale di cui all’art. 20 (Fascicolo personale) del CCNL, a titolo
esemplificativo, sul cartellino di riconoscimento, per le credenziali per
la posta elettronica, sulla targhetta sulla porta d’ufficio.

Al di la dei profili squisitamente amministrativi della norma, essa:

1) introduce, all’interno del sistema normativo regolatore del rap-

2 In tal senso la Corte costituzionale, nella sentenza 3 luglio 2024, n. 143.
» La norma prevede che “le Amministrazioni riconoscono un’identita alias [...] al
dipendente che ne faccia richiesta” e non che le amministrazioni “possono riconoscere”.
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porto di pubblico impiego, I'identita di genere nel suo risvolto costitu-
zionale e ne costituisce attuazione concreta, in quanto &, espressamente,
teleologicamente orientata allo scopo di “elimzinare situazioni di disagio
ed evitare che possano determinarsi forme di discriminazione nei confron-
ti del lavoratore”;

2) inforza di cio, tale previsione puo trovare applicazione rispetto a
qualsiasi percorso di affermazione dell’identita di genere intrapreso (an-
che non binaria) in quanto il dato letterale non ne limita espressamente
'applicazione alla sola ipotesi in cui il lavoratore abbia intrapreso liter di
rettifica anagrafica ai sensi della l. n. 164/1982, bensi riconosce, al ricorre-
re di tale circostanza, un vero e proprio diritto, ed ¢ per tale ragione che
onera 'amministrazione di provvedere alla relativa regolamentazione;

3) introduce, all’interno delle amministrazioni pubbliche, la ge-
stione amministrativa dei percorsi di affermazione identitaria di ge-
nere, imponendo, a tal fine, ai dipendenti pubblici la conoscenza tec-
nica di tali dinamiche per questioni connesse alla propria prestazione
lavorativa.

Si consideri, infatti, che sebbene, con riferimento alla 1. 164/1982, la
Corte costituzionale abbia specificato che I'art. 35, co. 1, d.PR. 3 novem-
bre 2000, n. 396 (regolamento per la revisione e la semplificazione dell’or-
dinamento dello stato civile) stabilisce il principio della corrispondenza
tra nome e sesso e che esso non puo attualmente essere superato con ri-
ferimento ai registri dello stato civile (nascita, matrimonio, morte e citta-
dinanza), e che (con la sentenza n. 180 del 2017) abbia ribadito che agli
effetti della rettificazione & necessario (e sufficiente) ’accertamento dell’in-
tervenuta oggettiva transizione dell’identita di genere, emersa nel percorso
seguito dalla persona interessata, ¢ evidente che le suddette considerazioni
(in ordine a requisiti e limiti) riguardano la procedura di rettifica.

La richiesta dell’alias, infatti, riguarda — o puo riguardare — una
fase prodromica — precedente ma anche diversa — rispetto all’esito fi-
nale del suddetto percorso che deve ugualmente essere tutelata e ga-
rantita nel contesto sociale di riferimento, ovvero nel luogo di lavoro.
Se, infatti, il percorso intrapreso avesse tutte le caratteristiche suddet-
te la persona domanderebbe la rettifica anagrafica e non il riconosci-
mento dell’identita alias.

Quest’ultima, infatti, costituisce, invece, uno strumento di tutela
rispetto (per usare le parole della Corte) alla situazione di disagio si-
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gnificativa generata dall’esigenza di essere riconosciuto in una identita
“altra” (opposta o diversa da quella per tradizione connessa al sesso
assegnato alla nascita) e — si evidenzia — opera in un momento del
percorso di affermazione di genere diverso (e lontano) da quello in
cui agisce la rettifica anagrafica: realizza, cioe, quella rimozione degli
ostacoli che si interpongono tra la realta e il raggiungimento della stes-
sa eguaglianza imposta alla Repubblica dall’affermazione congiunta
della pari dignita sociale e dell’eguaglianza di fronte alla legge (art. 3,
co. 1, Cost.).

Pertanto, in virtt di quanto evidenziato, puo ritenersi che I'identi-
ta alias non sconti i limiti del rigido binarismo di genere previsti dalla
normativa di stato civile né quelli presenti a livello sistemico evidenziati
dalla Corte costituzionale nella sentenza 3 luglio 2024, n. 143, in quanto
essa non determina alcuna variazione degli atti dello stato civile e non
incide sugli aspetti tipici degli stessi. Gli atti dello stato civile, infatti,
rispondono all’esigenza di documentare pubblicamente fatti influenti
sullo stato delle persone, quali nascita, matrimonio, unione civile, mor-
te, cittadinanza. L'identita alias ha un ambito di applicazione relativo,
invece, al solo contesto dell’ambiente di lavoro, ed ¢ finalizzata agli sco-
pi indicati nella norma del CCNL che la istituisce. Quest’ultima, infatti,
espressamente dispone che “non si conformano all’identita alias e re-
stano pertanto invariate tutte le documentazioni e tutti i provvedimen-
ti attinenti al dipendente in transizione di genere che hanno rilevanza
strettamente personale (come ad esempio la busta paga, la matricola, i
sistemi di rilevazione e lettura informatizzata della presenza, i provve-
dimenti disciplinari) o la sottoscrizione di atti e provvedimenti da parte
del lavoratore interessato”.

La Corte costituzionale, infatti, nella citata sentenza n. 143 del
2024, ha ribadito che le considerazioni formulate “porgono la condizio-
ne non binaria all’attenzione del legislatore, primo interprete della sen-
stbilita sociale”, e ha ricordato che il binarismo di genere, comunque,
“informa il diritto di famiglia (cosi per il matrimonio e 'unione civile,
negozi riservati a persone di sesso diverso e, rispettivamente, dello stesso
sesso), il diritto del lavoro (per le azioni positive in favore della lavora-
trice)”, cosi come la previsione di cui all’art. 1 del d.Igs. 11.04.2006, n.
198 (Codice delle pari opportunita tra uomo e donna) che “dopo aver
sancito il principio di parita di trattamento e di opportunita «tra donne
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e uomini>», da assicurare in tutti i campi (comma 2), precisa che esso non
osta al mantenimento o all’ adozione di misure in favore del «sesso sotto-
rappresentatos> (comma 3)”.

E interessante notare come, proprio in ambito giuslavoristico, con
particolare riferimento al diritto di famiglia, non siano nuove previsioni
che consentano a certi istituti di avere un raggio di azione pitt ampio
rispetto a quello che hanno in altri settori dell’ordinamento. Si pensi,
ad esempio, all’art. 49 CCNL Funzioni centrali 2016-2018) che, in at-
tuazione di quanto previsto dall’art. 1, co. 20 della citata L. n. 76/2016,
espressamente, dispone che “a/ fine di assicurare ['effettivita della tutela
det diritti e il pieno adempimento degli obblight derivanti dall unione ci-
vile tra persone dello stesso sesso di cui alla legge n. 76/2016, le disposi-
zioni di cui al presente CCNL riferite al matrimonio, nonché le medesime
disposiziont contenenti la parola «coniugess, <««coniugi>s o termini equiva-
lenti, si applicano anche ad ognuna delle parti dell’ unione civile”.

Cio a fronte della contestuale previsione, per altri settori dell’ordi-
namento, di limiti di operativita dell’'unione civile: si pensi, ad esempio,
a taluni istituti previsti dal Codice civile relativi al matrimonio che non
trovano, invece, “riproduzione” per le unioni civili, come, 'obbligo di
fedelta o quello di collaborazione nell’interesse della famiglia.

Allo stesso modo, con riferimento alle azioni positive in favore della
lavoratrice, considerato che la garanzia dell’effettiva partecipazione dei
lavoratori senza distinzione di sesso, all’organizzazione politica, econo-
mica e sociale del Paese & garantita dall’art. 3 che assicura pari dignita
sociale e eguaglianza dei cittadini, deve ritenersi che la citata previsione
del codice delle pari opportunita non sconti i limiti del binarismo di
genere. Come visto, infatti, 'art. 37 Cost. ¢ espressione dell’art. 3, ed
essendo pacifico che la dignita sociale & posta a premessa del divieto
di discriminazione di cui al predetto art. 3 Cost., anche se esso fa rife-
rimento alla donna lavoratrice, non puo non interpretarsi in un’ottica
costituzionalmente orientata di rimozione degli ostacoli ai soggetti ap-
partenenti al sesso (rectius, genere) meno rappresentato, che, nel caso
di specie, puo essere individuato anche in quello non binario di cui la
Corte costituzionale ha, comunque, riconosciuto I’esistenza e la neces-
sita che venga tutelato.

Peraltro, con riferimento alla direttiva 2006/54/CE relativa “al prin-
cipio delle pari opportunita e della parita di trattamento fra uomini e
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donne in materia di occupazione e impiego (rifusione)” che ha avuto
attuazione nel nostro ordinamento con il d.lgs. 25 gennaio 2010, n. 5,
che ha introdotto la formulazione vigente dell’art. 1 codice pari oppor-
tunita, la Corte di Giustizia®® ha chiarito che:

1) la sfera d’applicazione della direttiva non puo essere ridotta
soltanto alle discriminazioni dovute all’appartenenza all'uno o all’altro
$esso;

2) tenuto conto del suo scopo e della natura dei diritti che mira
a proteggere, la direttiva puo applicarsi anche alle discriminazioni che
hanno origine, come nella fattispecie, nel mutamento di sesso;

3) il principio della parita di trattamento “fra uomini e donne”, al
quale la direttiva fa riferimento nel suo titolo, nei suoi ‘considerando’ e
nelle sue disposizioni, implica, come stabilito in particolare negli artt. 2,
n.1,e3,n. 1, “I'assenza di qualsiasi discriminazione fondata sul sesso”;

4) la direttiva non ¢ quindi altro che 'espressione, nella materia
considerata, del principio di uguaglianza, che & uno dei principi fonda-
mentali del diritto comunitario;

5) inoltre, come la Corte ha gia piu volte affermato, il diritto di
non essere discriminato in ragione del proprio sesso costituisce uno dei
diritti fondamentali della persona umana, di cui la Corte deve garantire
I'osservanza (v., in tal senso, sentenza 15 giugno 1978, causa 149/77,
Defrenne, Racc. pag. 1365, punti 26 e 27, e sentenza 20 marzo 1984,
cause riunite 75/82 e 117/82, Razzouk e Beydoun/Commissione, Racc.
pag. 1509, punto 16).

Conseguentemente, secondo la Corte, “il tollerare una discrimi-
nazione del genere equivarrebbe a porre in non cale, nei confronti di
siffatta persona, il rispetto della dignita e della liberta al quale essa ha
diritto e che la Corte deve tutelare”.

Ne consegue che il datore di lavoro (statale) &, comunque, tenuto a
porre in essere quelle attivita concrete tese a tutelare e garantire le per-
sone t*, qualunque sia 'approdo del percorso di affermazione di genere
intrapreso, binario e non binario.

Pertanto, pur permanendo, a livello sistemico e normativo una ri-
gida visione binaria deve ritenersi che la pronuncia della Corte abbia,

0 CGUE 30 aprile 1996, Causa C-13/94, P contro S e Cornwall Country Council,
(in relazione alla direttiva 76/207/CEE in essa trasfusa).
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inevitabilmente, riflessi sulla liberta di manifestazione dell’identita di
genere, sia essa binaria o non binaria, da parte del lavoratore e che non
possano piu considerarsi violazione dei doveri di comportamento Iuti-
lizzo di abbigliamento e/o di un nome di un genere diverso da quello
assegnato alla nascita, corrispondenti al genere percepito prima della
rettifica anagrafica e/o dell’avvio dell’iter per ottenerla (a prescindere
dalla regolamentazione della cosi detta identita alias). Analogamente,
i codici di comportamento, in un’ottica costituzionalmente orientata,
andrebbero rivisti prevedendo espressamente che non possano essere
motivo di sanzione in sede disciplinare quelle condotte che siano poste
in essere quali manifestazioni dell’identita di genere o orientamento ses-
suale del dipendente.

E la Corte costituzionale, nella sentenza 3 luglio 2024, n. 143, con-
ferma tale approdo, laddove richiama <«/a pratica delle “carriere alias”,
tramite le quali diversi istituti di istruzione secondaria e universitaria per-
mettono agli studenti di assumere elettivamente, ai fini amministrativi
interni, un’identita — anche non binaria — coerente al genere percepitoss,
quale manifestazione di “una sempre pin avvertita sensibilita nei con-
fronti di questa realtd pur minoritaria”.

Pertanto, alla luce di quanto sopra osservato e in funzione di quanto
evidenziato dalla sentenza sopra citata della Corte, puo ritenersi che, in
un’ottica di rispetto della dignita sociale dell’individuo, di non discrimi-
nazione, di tutela della salute e di dovere di solidarieta cui gli altri mem-
bri sono tenuti, il datore di lavoro (statale) possa e debba predisporre
strumenti alternativi — diversi e pit ampi di quelli legati (d)al rigido
binarismo di genere — che siano funzionali a evitare che la percezione
dell’'individuo d’appartenere a un genere diverso da quello assegnato
alla nascita possa generare situazioni di disagio significativo, disparita di
trattamento o comprometterne il benessere psico-fisico. Ed € in questo
“spazio” di possibilita che si colloca, ad esempio, proprio I'identita alias.

Chiaramente, nell’ambito del pubblico impiego, I'identita alias si
confronta con una serie di difficolta e limiti che la rendono, non solo
nominativamente (“identita” in un caso, “carriera” nell’altro) ma anche
ontologicamente diversa dalle suddette carriere alias: si pensi al fatto
che, comunque, in assenza di una rettifica anagrafica al termine del per-
corso di studi, il titolo conseguito ¢, comunque, rilasciato con il nome
anagrafico; si considerino, altresi, gli obblighi di comunicazione ai terzi
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del nominativo del dipendente pubblico, come, ad esempio, nel caso
dell’indicazione del responsabile del procedimento, ai sensi dell’art. 5,
1. 241/1990.

In tale ultima ipotesi, peraltro, si pone anche I'ulteriore problema
dato dalla necessita di comunicare ai terzi la variazione anagrafica del
responsabile del procedimento in conseguenza della rettifica ai sensi
della 1. n. 164/1982. In particolare, viene in rilievo una necessita di bi-
lanciamento tra Iottica di perseguimento dei principi di trasparenza, ef-
ficacia ed efficienza dell’azione amministrativa cui la norma ¢ finalizzata,
e il diritto all'identita di genere del dipendente che, nella sua accezione
negativa, comprende anche la facolta di non voler comunicarla a terzi
e che deve ricevere analoga protezione e tutela. In tale logica, pertanto,
emerge la necessita di una rilettura in chiave costituzionalmente orien-
tata in cui il diritto all’identita di genere non potrebbe che prevalere
rispetto al principio di trasparenza, efficacia ed efficienza dell’azione
amministrativa che potrebbe ugualmente essere garantito attraverso
strumenti diversi quale, ad esempio, I'utilizzo di un identificativo che,
non rivelando dati sensibili, consenta I'immediata riferibilita di atti ed
attivita al dipendente (si pensi, ad esempio, all’ldentificativo unico na-
zionale®! che, a differenza del codice fiscale, non contiene elementi iden-
tificativi dei dati anagrafici della persona a cui ¢ attribuito). Medesima
problematica (e possibile soluzione) si pone con riferimento alla sotto-
scrizione degli atti da parte del dipendente (espressamente esclusa dalla
norma sull’identita alias che ben potrebbe essere garantita con sistemi
informatici che non rivelino i predetti dati sensibili).

Si tratta — si ribadisce — di attivita cui il datore di lavoro & tenuto in
funzione del dovere di solidarieta, conseguenza della “costituzionalizza-
zione della persona” e della sua dignita in cui si realizza il collegamento,
la complementarieta, tra diritti inviolabili dell'uomo, diritti-doveri di
solidarieta e garanzia della dignita.

E se, come visto, I'identita alias ¢ espressamente riconosciuta allo
scopo di evitare che possano verificarsi forme di discriminazione in
conseguenza dell’esercizio, da parte del lavoratore, del proprio diritto

31 Si tratta di nuovo identificativo (ID ANPR), generato dal sistema ANPR, che,
diversamente dal codice fiscale, non si basa sui dati anagrafici della persona a cui &
assegnato e non li contiene. Conseguentemente, esso non muta all’eventuale mutare dei
dati anagrafici e consente una maggiore tutela della privacy, non rivelando tali elementi.
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all'identita di genere, il datore di lavoro ¢ tenuto a predisporre anche
attivita ulteriori, non solo prodromiche ma anche conseguenziali. E, in
conseguenza dell’introduzione delle norme sull’identita alias all’interno
dei CCNL relativi al pubblico impiego (a partire da quello del comparto
Funzioni centrali), il generico divieto di discriminazione previsto dal
d.PR. 16 aprile 2013, n. 62 (Regolamento recante codice di compor-
tamento dei dipendenti pubblici, a norma dell’articolo 54 del decreto
legislativo 30 marzo 2001, n. 165), assume, nel caso dell’identita di ge-
nere, una connotazione peculiare e professionale.

Si pensi all’art. 11-bis (Utilizzo delle tecnologie informatiche) che,
al co. 5, prevede che “¢ vietato I'invio di messaggi di posta elettronica,
all'interno o all’esterno dell’amministrazione, che siano oltraggiosi, di-
scriminatori o che possano essere in qualunque modo fonte di respon-
sabilita dell’amministrazione”.

A tal riguardo, si evidenzia che la comunita Igbtgia+, e in particolare
le persone transgender, subiscono forme di discriminazione e oppres-
sione sociale nei vari contesti in cui agiscono (famiglia, lavoro, educa-
zione etc.) e che, tra le diverse forme di violenza rientra la cosi detta
“negazione identitaria di genere”, ovvero tutte quelle azioni rivolte alle
persone t* che abbiano I'effetto di negare e delegittimare il processo di
autodeterminazione identitaria®?, come nel caso del misgendering e del
deadnaming: il primo consiste nel chiamare o trattare una persona tran-
sgender in modo corrispondente al sesso assegnato alla nascita attra-
verso, ad esempio, il ricorso ai pronomi relativi a quest’ultimo, anziché
alla sua identita di genere elettiva; il deadnaming riguarda, invece, I'uso
del nome anagrafico associato al sesso biologico assegnato alla nascita,
anziché quello d’elezione.

Pertanto, ¢ evidente che i colleghi di chi affronta un percorso di
affermazione di genere, nello svolgimento dell’attivita lavorativa, ben
potrebbero porre in essere i suddetti atti discriminatori, magari anche
involontariamente, ma comunque determinanti una lesione della digni-
ta e un disagio, in quanto non a conoscenza degli effetti predetti a causa
del loro comportamento.

2. M. CoprroLa, G. MASULLO, La negazione identitaria come forma di violenza:

il misgendering nei confronti delle persone transgender nei contesti di vita, in AG
AboutGender, 2023, 264.
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In merito, si richiama, tuttavia, I'art. 2104 c.c. che sancisce I’obbligo
di diligenza del lavoratore, in forza del quale deve usare la diligenza
richiesta dalla natura della prestazione dovuta. Essa diverge dalla dili-
genza generica (del “buon padre di famiglia”) contenuta nell’art. 1176
c.c., co. 1, e consiste in una diligenza “specifica”, cui fa riferimento, pe-
raltro, il successivo comma 2 del predetto art. 1176 c.c. che richiama la
diligenza qualificata che deve prestarsi nell’adempimento di una attivita
professionale.

Lintroduzione della previsione dell’identita alias, allo scopo anche
di evitare discriminazioni, la gestione amministrativa della stessa, unita-
mente alle previsioni del codice di comportamento collocano, dunque,
il dovere di evitare tali comportamenti ad un livello ulteriore rispetto al
mero dovere di non discriminare cui il lavoratore ¢ tenuto in funzione
di una diligenza generica — del “buon padre di famiglia” — nell’adempi-
mento della prestazione.

Deve ritenersi, infatti, che, ora, la conoscenza di tali aspetti rientri
nell’ambito delle competenze tecniche, professionali, del dipendente
pubblico e che lo stesso sia tenuto alla gestione di tali aspetti.

Conseguentemente, si determina, in capo al datore di lavoro, un ob-
bligo di formazione di carattere teorico-pratica dei lavoratori in merito
a tali tematiche, finalizzate, per un verso a scongiurare che il lavoratore
che affronti un percorso di formazione di genere possa essere vittima
di discriminazioni da parte dei colleghi e, per altro verso, per mettere
quest’ultimi nelle condizioni di non realizzare, nello svolgimento della
propria attivita lavorativa, atti discriminatori (come, ad esempio, I'invio
di una mail che, concretizzandosi in una negazione identitaria di genere,
realizzi la fattispecie di cui all’art. 11-bis, co. 5, d.PR n. 62/2013, che fa
divieto di inviare messaggi di posta elettronica, all’'interno o all’esterno
dell’amministrazione che siano oltraggiosi o discriminatori).



GENERE “X”: TRAGUARDI E SFIDE
NELL’ANALISI DEL CASO ARGENTINO

Sale Sirigu’

SommaRrIO: 1. Introduzione. — 2. La Ley de Identidad de Género. — 3. Il Decreto
476/2021. — 4. La Ley de Cupo Laboral Trans y Travesti. — 5. Conclusioni.

1. Introduzione

In questo contributo si esplora il tema del riconoscimento legale
delle identita di genere non binarie, che si collocano al di fuori del bina-
rismo di genere che prescrive ’adesione al genere femminile o maschile,
attraverso |'analisi del caso di studio delle leggi argentine in materia di
identita di genere e riconoscimento delle persone #ravests!, transessuali,
transgenere e non binarie (TTTNB). L'indagine si concentrera su tre
leggi: 1a Ley de Identidad de Género, legge n. 26.743 approvata nel
2012% il Decreto 476/2021 per 'introduzione del marcatore di genere
“X” e la Ley Cupo Laboral Travesti Trans, n. 27.636 approvata nel
2021% L'esempio argentino & particolarmente significativo perché le leg-
gi in esame sono state costruite sul principio di autodeterminazione di
genere e sul diritto al rispetto dell'identita di genere, con una marcata
differenza rispetto ai quadri normativi basati sulla patologizzazione del
soggetto trans, tra cui quello italiano. Larticolo si sviluppa a partire

* Dottorandx in studi di genere, Universita degli Studi di Palermo e Universita
degli Studi di Milano.

! 11 termine travesti (“travestitx”) in Argentina e in tutta ’America Latina ha una
lunga storia come identita politica di resistenza all’omogenizzazione nelle categorie di
transessuale o trans che hanno origine nella patologizzazione occidentale. Si veda F.
Grivorizz, Cupo Laboral Trans. Estado de situacion, in XIII Jornadas de Sociologia.
Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 2019, 6-7.

2 L. “Identidad de Género” 9 maggio 2012, n. 26.743.

> D. 21 luglio 2021, n. 476.

4+ L. “Promociéon del Acceso al Empleo Formal para Personas Travestis,
Transexuales y Transgénero Diana Sacayan - Lohana Berkins” 8 luglio 2021, n. 27.636.
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dalla ricerca sul campo in corso nel territorio di Buenos Aires, svolta
attraverso la metodologia della ricerca etnografica partecipativa’, che
porta I'attenzione su come il posizionamento del ricercatore rispetto
al campo di studio non sia neutro e rimarca I'importanza di sviluppare
saperi situati, ovvero conoscenze parziali e incarnate, prodotte a partire
da una specifica posizione nel mondo e consapevoli delle relazioni di
potere e privilegio che ne condizionano la costruzione e la trasmissio-
ne’. Le persone trans, come altre comunita marginalizzate, sono state
oggetto di studio, di patologizzazione e di assoggettamento al control-
lo medico-giuridico da parte dei saperi scientifici, costruiti intorno al
soggetto cis, eterosessuale, maschile, bianco, abile. In questo articolo
si vuole rimarcare la necessita di costruire saperi trans e studi trans che
informino le scelte legislative, con 'obiettivo di sviluppare normative
che tengano realmente in considerazione la materialita delle vite delle
persone direttamente interessate.

2. La Ley de ldentidad de Género

A partire dalla fine del XX secolo la comunita LGBT argentina, in-
serendosi in un movimento di portata globale, ha iniziato a organizzarsi
come soggetto politico e di diritto e prendere forma in associazioni,
collettivi e assemblee per portare avanti le proprie rivendicazioni all’in-
terno della societa. A partire dal 2010, con la formazione del Frente
Nacional por la Ley de ldentidad de Género, guidato da Lohana Ber-
kins, storica attivista argentina per i diritti delle persone trans, e formato
da piu di 15 organizzazioni, si inizio a lottare per I'ottenimento di una
legge per il riconoscimento delle persone TTTNB. Come sottolinea la
studiosa Maria Alejandra Dellacasa’, il discorso si ¢ inserito nel piu

> D. Burns, J. OWARD, S. OspiNA, The SAGE Handbook of Participatory Research
and Inquiry, 2021, passine.

¢ D. Haraway, Situated Knowledges: The Science Question in Feminism and the
Privilege of Partial Perspective, in Feminist Studies, 1988, 575-599.

7 M.A. DELLACASA, Legislacion y acciones afirmativas para la poblacion trans. Un
balance a diez anios de la Ley de Identidad de Género en Argentina, in PAPELES del
Centro de Investigaciones de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la UNL, 2023,
1ess.
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ampio dibattito sul tema dei diritti umani, una particolare prospettiva
che influenza anche il modo in cui si formulano e disegnano le politiche
pubbliche. 1l concetto di “diritto” marca infatti una differenza rispet-
to a quello di “necessita” e implica pensare le persone travestz, trans e
non binarie come soggetti di diritto a cui lo Stato ¢ tenuto a garantire
I’accesso ad una situazione di equita in cui le persone sono considerate
cittadinx, non vittime né beneficiari di assistenza. La studiosa sostiene
inoltre che questa prospettiva consideri fondamentale “coinvolgere e
impegnare i destinatari e i collettivi organizzati di cui fanno parte nel
processo di progettazione di politiche, programmi o qualsiasi altro mec-
canismo volto a garantire i loro diritti, come parte del percorso verso la
costruzione di una cittadinanza piena”®,

La legge, che ¢ stata finalmente approvata il 9 maggio del 2012°,
incorpora questa prospettiva sulla base del riconoscimento del diritto
all'identita di genere come diritto fondamentale, convertendosi per
questa ragione in un esempio internazionale. Stabilisce all’art. 1 che tut-
te le persone hanno diritto al riconoscimento e rispetto della propria
identita di genere e al libero sviluppo della propria persona in confor-
mita con la propria identita. Definisce agli artt. 3 e 4 che chiunque puo
accedere alla rettificazione del sesso anagrafico presentandosi presso il
Registro Nazionale delle Persone e senza in nessun caso dover presenta-
re una documentazione che attesti il sostenimento di terapie ormonali,
interventi chirurgici o alcun tipo di trattamento psicologico o medico.
Specifica, attraverso 1’art. 12 sul diritto ad un trattamento dignitoso, il
diritto per tutte le persone di essere trattate in conformita alla propria
identita di genere, a prescindere dall’aver richiesto o meno il cambio
anagrafico. E inoltre previsto dall’art. 5 che anche le persone minori
di eta possano accedere a questa procedura previa autorizzazione dei
rappresentanti legali. Infine, I'art. 11 stabilisce, sulla base del diritto al
libero sviluppo della propria persona, che tutte le prestazioni mediche
desiderate vengano erogate senza necessita di autorizzazione giudiziale
o amministrativa, sulla base del consenso informato, in forma gratui-

8 Ibid., 4, “comprometer e implicar a Ixs propixs destinatarixs y a los colectivos
organizados que integran, en el disefio de las politicas, programas o cualquier otro
mecanismo que apunte a garantizar sus derechos, como parte del camino hacia la
construccién de una ciudadania plena” traduzione dell’autorx.

% L. n.26.743/2012, cit.
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ta e all’interno del Plan Médico Obligatorio (PMO), che definisce le
prestazioni sanitarie erogate in regime di convenzione con 'assistenza
sanitaria pubblica. La legge include, inoltre, una definizione giuridica
di identita di genere particolarmente affermativa, basata sui principi
enunciati, definendo, all’art. 2, che “per identita di genere si intende I'e-
sperienza interna e individuale del genere cosi come ciascuna persona la
percepisce, che puo corrispondere o meno al sesso assegnato al momen-
to della nascita, includendo I'esperienza personale del corpo. Questo
puo comportare la modifica dell’aspetto o della funzionalita corporea
attraverso mezzi farmacologici, chirurgici o di altro tipo, purché sia una
scelta liberamente effettuata. Include anche altre espressioni di genere,
come I'abbigliamento, il modo di parlare e i modi di fare”!.

3. Il Decreto 476/2021

La legge & stata salutata come un risultato molto positivo della lot-
ta della comunita TTTNB per il riconoscimento della propria identita
autopercepita ma, come viene sottolineato da F. Grimolizzi", ¢ stato
sollevato il problema del permanere dell’imposizione di un sistema bi-
nario dei generi: il cambio di genere anagrafico era infatti possibile solo
dal genere maschile (M) al genere femminile (F), senza che venissero
tenute in considerazione altre identita come quelle non binarie. Come
riporta R. F. Gomez Marra'?, a partire dal 2018 si sono registrati alcuni
casi di “richieste strategiche” di persone non binarie che volevano ot-
tenere il cambio anagrafico verso un genere diverso da quello opposto,

0 1. n. 26.743/2012, cit., art. 2: “Se entiende por identidad de género a la
vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacién de la apariencia
o la funcién corporal a través de medios farmacoldgicos, quirdrgicos o de otra indole,
siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras expresiones de género,
como la vestimenta, el modo de hablar y los modales”, traduzione dell’autorx.

W F GrivoL1zz, Cupo Laboral Trans. Estado de situacion, cit., 1 e ss.

2 RE GoMEz MARRA, E/ DNI no binario bajo escrutinio: crisis epistémica e
inconsistencias legales, in VII® Jornadas CINIG de Estudios de Género y Feminismos y V°
Congreso Internacional de ldentidades. Desafios feministas: logros, confines y estrategias,
2024, 1 e ss.
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e in alcuni sporadici casi & stato loro concesso di omettere il genere nei
documenti identificativi o di inserire una “X”. Si era diffusa la notizia di
questi precedenti ed erano aumentate le richieste ma ¢ stato ottenuto il
risultato sperato solo in poche occasioni, molte altre sono state rifiutate
e molte persone hanno deciso per questo di rinunciare a effettuare il
cambio anagrafico. Intorno a questa vertenza si sono organizzati alcuni
gruppi come No Binaries, Transy Travestis por el DNI, la cui descrizione
era: “Abbiamo il diritto a una documentazione conforme alla nostra
identita di genere. Siamo in lotta per reclamare il diritto di registrare le
identita con cui viviamo, ovunque ne abbiamo bisogno”*. Si ¢ attivato
un processo di aggiornamento legislativo che ha coinvolto la comunita
non binaria solo in parte e, in forma abbastanza inaspettata, il 20 luglio
del 2021 & stato approvato il Decreto 476/2021%, che ha decretato la
possibilita di scegliere la lettera “X” in sede di cambio di sesso anagrafi-
co. La notizia & stata accolta come un traguardo significativo ma ha dato
contemporaneamente seguito ad alcune polemiche dal momento che,
nelle parole di Gomez Marra, “la decisione politica di aggiungere una
lettera, per quanto fosse mossa da buone intenzioni, non era cio di cuile
persone non binarie avevano bisogno né cio che stavano chiedendo allo
Stato. Al contrario, ha complicato le loro problematiche e ha persino
creato incongruenze legali e amministrative che oggi, pitt di due anni
dopo, non hanno ancora avuto risposta”". L'autrice sottolinea, in primo
luogo, come sia stata mantenuta la categoria anagrafica di “sesso”, che
si riferisce ad un ordine biologico, in luogo di una possibile adegua-
zione alla categoria di “genere”, pili consona al principio di identita
autopercepita nominato all’art. 2 dalla Ley de Identidad de Género.
Riporta inoltre le parole pronunciate dall’attivista Florian Vives in oc-
casione della conferenza stampa organizzata all'indomani dell’approva-

B Jbid., 2, “Tenemos derecho a documentacién acorde a nuestra identidad de
género. Estamos en lucha para reclamar el derecho a inscribir donde necesitemos las
identidades con las que vivimos” traduzione dell’autorx.

4 D. 476/2021, cit.

® RE GoMmez MaRrA, El DNI no binario bajo escrutinio: crisis epistémica e
inconsistencias legales, cit., 2, “demostré cémo la decisién politica de agregar una letra,
por mas buenas intenciones que tuviera, no era lo que les no binaries necesitaban ni
lo que estaban demandandole al Estado. Por el contrario, dificult6 sus problematicas
e incluso cred inconsistencias legales y administrativas que hoy, més de dos afios mas
tarde, atin no han tenido respuesta” traduzione dell’autorx.
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zione del decreto per rimarcare che non tutte le persone non binarie si
riconoscono nell’opzione di un terzo sesso/genere, vedono lo spettro
del sesso/genere come limitato a tre opzioni mutualmente escludenti
o si sentono rappresentate dalla lettera “X”. La piena applicazione del
Decreto ¢ andata incontro a numerosi ostacoli perché I'organizzazione
sociale e I'accesso a numerosi servizi ¢ influenzata in maniera sostan-
ziale dalla categorizzazione binaria dei generi. Si sono create numerose
incongruenze legali per quel che riguarda 'assegnamento ai padiglioni
divisi per genere nelle prigioni, ’eta pensionabile, i permessi di pater-
nita/maternita, le assicurazioni sanitarie pubbliche e private. Inoltre,
dall’approvazione del decreto ¢ stato stabilito un periodo di 120 giorni
per permettere alle amministrazioni pubbliche e private di adeguare i
loro sistemi all'inserimento dell’opzione del genere “X” ma questi tem-
pi non sono stati rispettati e ad oggi molti enti non presentano ancora
questa opzione. Infine, il documento con il genere “X” molto spesso
non viene accettato all’estero e I'ottenimento dei visti deve essere solle-
citato scegliendo il genere maschile o femminile. Nel maggio del 2023, a
undici anni dall’approvazione della Ley de Identidad de Género, la Di-
reccion Nacional de Poblacion del RENAPER ha elaborato uno studio
con l'obiettivo di indagare la caratterizzazione sociodemografica delle
persone che hanno realizzato il cambio di sesso anagrafico nel quadro
della Ley de Identidad de Género'®. I dati emersi da questa ricerca por-
tata avanti con una metodologia quantitativa di tipo descrittivo forni-
scono un quadro particolarmente dettagliato della composizione della
popolazione trans prendendo in considerazione numerosi fattori tra cui
I'eta in cui viene effettuato il cambio, la distribuzione dei generi di ele-
zione e la distribuzione geografica. Viene segnalato che dal maggio 2012
all’11 aprile del 2023 sono state realizzate 16.090 rettificazioni di nome
e genere, di cui 1.044 con nomenclatura “X”. Questa ricerca fornisce
inoltre un dato di particolare importanza: I'eta media di decesso per le
persone trans ¢ di soli 44 anni, la meta dei decessi avviene prima dei 44
anni, il 75% prima dei 53 anni e il 25% prima dei 24 anni, molto al di
sotto della media nazionale.

16 DIRECCION NACIONAL DE POBLACION, Caracterizacin sociodemogrdfica
de las personas que realizaron el tramite de rectificacion registral en el marco de la Ley de
Identidad de Género, 2023, passin.
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4. La Ley Cupo Laboral Travesti y Trans

Nonostante la legge abbia significato un miglioramento significati-
vo nelle possibilita di riconoscimento legale e accesso alle procedure
mediche di affermazione di genere, da numerosi studi’’ emerge che la
comunita trans, travesti e non binaria continua a costituire una delle
popolazioni pit vulnerabili del paese.

Nel 2012 ¢ stata pubblicata la Primera Encuesta sobre la Poblacion
Trans'®, svolta nel Municipio de La Matanza, e i dati, precedenti alla
ricerca del RENAPRER sopracitata, avevano fatto emergere un’aspet-
tativa di vita che oscillava tra i 35 e i 41 anni. Era stato analizzato anche
il livello educativo e la situazione lavorativa ed era risultato che dellx
209 partecipanti il 35% aveva abbandonato la scuola a causa di forti
discriminazioni, il 20% non aveva accesso a nessun tipo di lavoro remu-
nerato e il restante 80% aveva esclusivamente accesso al lavoro sessuale
o altri lavori informali. Un altro studio promosso dal Ministero della
Difesa nel 2017" ha portato all’attenzione come, soprattutto nel caso
delle donne trans e travests, I'allontanamento precoce e forzato dal nu-
cleo familiare e I’abbandono del percorso educativo contribuiscano in
maniera sostanziale alla mancanza di possibilita di accesso ad un lavoro
formale e all’ingresso nel mondo della prostituzione come unico sbocco
lavorativo. Del totale delle persone intervistate per questo studio, solo
il 9% aveva dichiarato di avere accesso ad un lavoro formale, il 15%
aveva dichiarato di svolgere lavori informali e di carattere precario, il
3,6% di avere accesso a qualche forma di sussidio pubblico e il restante,
pit del 70%, aveva dichiarato la prostituzione come fonte principale
di sostentamento. All'interno di quest’ultimo gruppo, inoltre, il 75,5 %
aveva dichiarato di avere iniziato a svolgere lavoro sessuale a partire da
un’eta inferiore o uguale a 18 anni. Nel caso degli uomini trans si nota
una marcata differenza in quanto I'85% aveva dichiarato di poter fare
affidamento su un lavoro, il 48,5% di carattere informale e il 36,5%
di carattere formale, e il restante 15% aveva dichiarato di vivere gra-

7 F. GrivoL1zz1, Cupo Laboral Trans. Estado de situacion, cit., 1 e ss.

18 Municieio DE LA MATANZA, Primera Encuesta sobre Poblacion Trans 2012:
Travestis, Transexuales, Transgéneros y Hombres Trans, 2012, passim.

19 MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA, La revolucién de las mariposas. A diez arios
de la gesta del nombre propio, 2017, passin:.
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zie all’aiuto della famiglia. “La realta di questo collettivo ¢ segnata da
un contesto di persecuzione, esclusione ed emarginazione, con grandi
difficolta nell’accesso a una reale uguaglianza di opportunita e di tratta-
mento. La maggior parte vive in condizioni di estrema poverta, privata
dei diritti economici, politici, sociali e culturali, essendo stata espulsa fin
dall’infanzia dalle proprie case e dall’ambito scolastico, con la prostitu-
zione come unica alternativa di sussistenza” si legge nella presentazione
del Proyecto de Ley Adhesion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
a la Ley de Promocién del Acceso al Empleo Formal para Personas
Travestis, Transexuales y Transgéneros “Diana Sacayan - Lohana Ber-
kins”2. E infatti per queste ragioni che numerosi gruppi, assemblee e
associazioni, guidate soprattutto dall’attivista Diana Sacayan, iniziarono
a lottare per 'approvazione di una legge che prevedesse 1’assegnazione
dell’'1% dei posti di lavoro all’interno del settore pubblico a persone
appartenenti alla comunita TTTNB. Un primo progetto di legge ¢ stato
approvato a livello provinciale nel 2015, la Legge n. 14.783 detta Ley
Diana Sacayan?’. Si ¢ arrivati all’approvazione di una legge nazionale
solo nel 2021, con la Legge n. 27.636 detta formalmente Legge di Pro-
mozione dell’Accesso al Lavoro Formale per le Persone Travesti, Tran-
sgender e Transessuali ‘Diana Sacayan-Lohana Berkins'??, comunemen-
te nota come Ley Cupo Laboral Travesti Trans. Il testo di legge all’art. 1
enuncia che: “la presente legge ha come obiettivo I'istituzione di misure
di azione positiva volte a garantire I'effettiva inclusione lavorativa del-
le persone travesti, transessuali e transgender, al fine di promuovere la
reale uguaglianza di opportunita su tutto il territorio della Repubblica
Argentina”?. Ad un anno dall’approvazione di questa legge ¢ stata pub-

20 P.1. “Adhesién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a la Ley de Promocién
del Acceso al Empleo Formal para Personas Travestis, Transexuales y Transgéneros
Diana Sacayan - Lohana Berkins” 29 febbraio 2024, 3, “La realidad de este colectivo
esta atravesada por un contexto de persecucion, exclusion y marginacién, teniendo
grandes dificultades para el acceso a la igualdad real de oportunidades y de trato. La
mayoria vive en extrema pobreza, privados de los derechos econémicos, politicos,
sociales y culturales, habiendo sido expulsados desde nifios de sus hogares y del ambito
escolar, quedando como tinica alternativa de subsistencia el ejercicio de la prostitucién”,
traduzione dell’autorx.

2 L. “Cupo Laboral Travesti trans Diana Sacayan” 17 settembre 2015, n. 14.783.

2 L.n.27.636/2021, cit.

» L. n. 27.636/2021, cit., art. 1, “La presente ley tiene por objeto establecer
medidas de accién positiva orientadas a lograr la efectiva inclusiéon laboral de las
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blicata una relazione sullo stato di implementazione del Cupo in cui
si legge che “a partire dall’approvazione di questo decreto e di questa
legge, si ¢ ampliato un processo che era gia iniziato alcuni anni prima
con iniziative puntuali in alcuni enti statali per I'assunzione di persone
trans come meccanismo di inclusione”®. Il documento ricorda come
grazie alla lotta del movimento trans la legge includa vari meccanismi
orientati a rispondere alle condizioni di vita specifiche di questa comu-
nita, e incorpora alcuni diritti volti a compensare situazioni quali la sto-
rica criminalizzazione del collettivo e la sua emarginazione dal sistema
educativo formale. Il testo prevede infatti che “se una persona non ha
completato il livello di istruzione richiesto per il posto, ‘s7 permettera il
suo ingresso a condizione di frequentare e completare il/1 livelli educativi
richiesti’ (art. 6). Non devono essere presi in considerazione i precedenti
contravvenzionali né i precedenti penali irrilevanti per I'incarico (art.
7). La legge mira a una distribuzione federale in termini di ubicazione
geografica dei posti di lavoro (art. 8). Si prevedono azioni per promuo-
vere la sensibilizzazione al fine di garantire una reale integrazione delle
persone travesti, transessuali e transgender nei posti di lavoro (art. 9). 1
posti generati nell’ambito di questa quota devono rimanere riservati a
persone TTTNB anche in futuro, qualora la persona assunta lasci I'in-
carico (art. 5)”%. Si considera questa misura di particolare importanza
nell’affrontare le condizioni materiali delle vite TTTNB ma le conclu-

personas travestis, transexuales y transgénero, con el fin de promover la igualdad real de
oportunidades en todo el territorio de la Reptiblica Argentina”, traduzione dell’autorx.

24 OBSERVATORIO SINDICAL DE GENEROS Y RELACIONES LABORALES, SECRETARIA DE
GENERO Y DIVERSIDAD ATE NACIONAL, Informe Implementacion del Cupo Laboral Travesti
Trans No Binarie en Argentina, 2022, 7, “A partir de la sancion de este decreto y esta ley,
se amplié un proceso que ya habia comenzado unos afios antes con iniciativas puntuales
en algunos organismos estatales de contratacién de personas trans como mecanismo de
inclusién”, traduzione dell’autorx.

» Ibid., 7, “Si una persona no finaliz6 el nivel educativo solicitado para el puesto,
“se permitird su ingreso con la condicién de cursar el o los niveles educativos requeridos
y finalizarlos” (art. 6). No se deben valorar los antecedentes contravencionales ni los
antecedentes penales irrelevantes para el cargo (art. 7). La ley procura una aplicacién
federal en cuanto a la distribucién geogrifica de los puestos laborales (art. 8). Se
establece mediar acciones para promover la sensibilizacién con el fin de una efectiva
integracion de las personas travestis, transexuales y transgénero en los puestos de
trabajo (art. 9). Los puestos generados en el marco de este cupo deben mantenerse para
personas TTNB hacia el futuro, atin si la persona contratada cesa en el cargo (art. 5)”,
traduzione dell’autorx.
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sioni di questa relazione segnalano che la strada per il complimento del
Cupo ¢ ancora lunga. Dal momento che viene rilevato che 'organico di
personale in ambito pubblico supera le 500.000 persone, il complimen-
to della legge richiederebbe I'incorporazione di piu di 5000 individui.
Le rilevazioni fino a giugno del 2022 facevano emergere che erano stati
garantiti solo 427 posti di lavoro, il 7,69% dell’1% disposto da legge,
e quindi dovrebbero essere contrattate altre 5124 persone TTTNB. Le
rilevazioni a novembre del 2023 indicavano che erano stati garantiti 955
posti di lavoro, il 17,20%, ma dovrebbero essere contrattate altre 5496
persone®. Viene segnalato, inoltre, che le opportunita di lavoro hanno
riguardato soprattutto “persone TTTNB con un certo livello di forma-
zione educativa/professionale pregresso, che vivono nelle grandi citta,
che presentano una certa bianchezza, che appartengono a determinati
gruppi di eta, che non sono persone con disabilita e che non sono state

”27quadro che non

criminalizzate dalle forze giudiziarie e di sicurezza
rispecchia pienamente la diversita di condizioni all’'interno della comu-
nita e non corrisponde pienamente all’obiettivo di fornire opportunita
di accesso al lavoro formale per le persone in maggiore stato di vulne-

rabilita.

5. Conclusioni

Lanalisi del panorama legislativo argentino mette in luce I'impor-
tanza di considerare le persone TTTNB come soggetti di diritto e,
conseguentemente, di considerare la loro partecipazione nel disegno e
implementazione delle politiche per I'inclusione e miglioramento delle

condizioni di vita come “uno strumento indispensabile che lo Stato

dovrebbe recuperare per la costruzione di una cittadinanza attiva”?®,

2 Ibid., 36-37.

77 1bid., 37, “personas TTNB con algtin nivel de formacién educativa/profesional
previo, que vivan en las grandes urbes, que porten cierta blanquitud, que pertenezcan
a determinados grupos etarios, que no sean personas con discapacidad y que no hayan
sido criminalizadas por las fuerzas judiciales y de seguridad”, traduzione dell’autorx.

2 M.A. DELLACASA, Legislacion y acciones afirmativas para la poblacion trans. Un
balance a diez asios de la Ley de Identidad de Género en Argentina, cit., 16, “herramienta
indispensable que el Estado deberia recuperar para la construcciéon de una ciudadania
comprometida”, traduzione dell’autorx.
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Questa prospettiva mette in discussione I'idea che I'eguaglianza forma-
le sia sufficiente a garantire I'uguaglianza di opportunita e di accesso.
L’adozione di politiche e azioni affermative ha permesso di raggiungere
in parte i risultati ricercati ma il caso dell'implementazione dell’opzio-
ne “X” per i documenti identificativi mostra il rischio di portare avanti
politiche incompatibili con il resto della legislazione e 'insufficienza di
politiche basate su istanze simboliche costruite senza I'effettiva parte-
cipazione delle persone che dovrebbero beneficiare delle misure adot-
tate. Si puo concludere che solo attraverso un impegno continuo e una
revisione critica delle strategie implementate sara possibile superare le
diseguaglianze strutturali e costruire una cittadinanza effettivamente
inclusiva.






TERTIUM NON DATUR? IDENTITA DI GENERE
TRA (NON)BINARISMO E ACCESSO ALLA CHIRURGIA DI AF-
FERMAZIONE DI GENERE. CONSIDERAZIONI
A PARTIRE DALLA SENTENZA N. 143/2024
DELLA CORTE COSTITUZIONALE

Anna Camilla Visconti”

SommaRIO: 1. La sentenza n. 143/2024 della Corte costituzionale: notazioni
preliminari. — 2. Il contesto. — 2.1. Per una concettualizzazione dell’iden-
tita di genere. — 2.2. L'evoluzione giurisprudenziale italiana, seppur per
cenni. —2.3. Un (rapido) sguardo alle indicazioni elaborate in seno al Con-
siglio d’Europa. — 3. Tl pronunciamento della Corte costituzionale. — 3.1.
La prima questione: tertium non datur. —3.1.1. Un inedito inquadramento
costituzionale del non binarismo di genere. — 3.1.2. Le valutazioni della
Corte tra dato scientifico e dato comparatistico e sovranazionale. —3.2. La
seconda questione: I'accesso alla chirurgia di affermazione di genere tra
autodeterminazione e apprezzamento giudiziale (cenni). — 4. Note conclu-
sive: quali prospettive per il futuro?

1. La sentenza n. 143/2024 della Corte costituzionale: notazioni preli-
minari

Con la sentenza n. 143/2024", la Corte costituzionale & stata chia-
mata a pronunciarsi su due questioni di assoluta centralita in tema di
identita di genere: da un lato, il riconoscimento di una terza opzione di
genere; e, dall’altro, 'accesso alla chirurgia di affermazione di genere, in
relazione alla richiesta autorizzazione giudiziale?.

Piu in dettaglio, la prima verte sull'impossibilita, in base al dirit-

* Assegnista di ricerca in diritto pubblico comparato, Universita degli Studi di
Firenze.

! Corte costituzionale, 3 luglio 2024, n. 143.

2 Sul tema, si veda B. LBERALIL, Alla ricerca del fondamento costituzionale
dell'identita di genere: il transessualismo e il non binarismo fra diritto alla salute, dignita
umana e identitd personale, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 1 e ss.
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to italiano, di attribuire una terza opzione di genere a coloro i quali
non si identifichino nei generi maschile e femminile e che, quindi, si
muovano al di la del perimetro dato dal “duopolio uomo-donna”, es-
sendosi sollevate questioni di legittimita costituzionale dell’art. 1 della
legge n. 164/1982%, in riferimento agli articoli 2, 3, 32 e 117, comma 1,
Cost., quest’ultimo, in relazione all’art. 8 CEDU. La seconda, relativa
alla richiesta di una previa autorizzazione del tribunale ai fini dell’a-
deguamento dei caratteri sessuali da realizzarsi mediante trattamento
medico-chirurgico, sollevandosi questioni di legittimita costituzionale
dell’art. 31, comma 4, del d.lgs. n. 150/2011%, in riferimento agli arti-
coli 2,3 e 32 Cost.

Le questioni evocano due dimensioni distinte, ma interconnesse,
laddove — come rimarcato dalla Corte — la prima concerne “la dimen-
sione — relativamente nuova per il diritto — della rivendicazione di un’i-
dentita di genere non binaria, mentre la seconda rileva anche per la con-
dizione, ormai ben nota all’ordinamento, della persona che transiti dal
genere femminile al maschile, o viceversa™. Il che, ad ogni modo, non
vale ad escludere le soggettivita non binarie, essendo I'autodetermina-
zione in relazione alla chirurgia di affermazione di genere un principio
la cui valorizzazione riguarda le persone AFAB e AMAB?®, a prescinde-
re dalla circostanza che esse si muovano o meno entro il perimetro del
binarismo di genere.

Le due questioni, inoltre, restituiscono, entrambe, un’immagine di-
namica del diritto, dei modelli di riconoscimento giuridico del genere e,
in generale, della disciplina della condizione trans e non binaria, laddo-
ve “il diritto va considerato come una ‘attivita in corso’ e il corpo come
un ‘cantiere aperto’, un continuo problen: solving, che fornisce risposte
specifiche a domande specifiche, subendo revisioni, ripensamenti e an-
che mutamenti radicali™.

> L. 14 aprile 1982, n. 164.

4 D.lgs. 1 settembre 2011, n. 150.

> Corte cost., n. 143/2024, cit., Cons. in dir., p.to 4.

¢ Gli acronimi AFAB e AMAB stanno ad indicare, rispettivamente, asszgned female
at birth e assigned male at birth.

7 S. Amato, Biogiurisprudenza. Dal mercato genetico al self-service normativo,
Torino, 2006, 117.
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2. Il contesto

Una riflessione intorno alla sentenza n. 143/2024 ed al binarismo di
genere (e/o al suo eventuale superamento) impone una (seppur mini-
ma) contestualizzazione della sentenza alla luce tanto della complessa
nozione di identita di genere, quanto della giurisprudenza nazionale ri-
levante in materia e delle indicazioni promananti dal Consiglio d’Euro-
pa (sebbene si dimostri rilevante anche il diritto eurounitario e Pattivita
pretoria della Corte di giustizia®).

In tal senso, si richiede di dismettere — almeno parzialmente e in
via transitoria — le lenti del giurista, a favore di qualche incursione in
campi del sapere ulteriori, che possano contribuire a concettualizzare
le complessita di ordine anche psicologico e sociale che si riconnettono
all’essere persona, quale entita “ontologicamente non riducibil[e] alla
[sola] identita biologica™. La sentenza e, prima ancora, I'ordinanza di
rimessione del Tribunale di Bolzano del 12 gennaio 2024 sollevano,
infatti, la questione del genere come risultante di fattori non esclusiva-
mente genetico-anatomici, bensi anche psico-sociali, in quella che puo
concepirsi “una relazione complessa tra biografia e biologia™"'.

Ancora, nonostante i tratti di innovativita, la pronuncia si inseri-
sce in un percorso giurisprudenziale che principia con la sentenza n.
161/1985" (a sua volta preceduta dalla sentenza n. 98/1979"), per poi
essere scandito da ulteriori, significative, pronunce, tra cui la sentenza
n. 221/2015' e, successivamente, la sentenza n. 180" e I'ordinanza n.
185, entrambe, del 2017.

Da ultimo, il tema richiederebbe di essere inserito entro la cornice

8 Su cui si vedano Corte Giust., 30 aprile 1996, causa C-13/94; 7 gennaio 2004,
causa C-117/01; 27 aprile 2006, causa C-423/04; 26 giugno 2018, causa C-451/16; 4
ottobre 2024, causa C-4/23.

> R. DE MONTICELLI, La novita di ognuno. Persona e libertd, Milano, 2009, 17.

10 Trib. Bolzano, ordinanza 12 gennaio 2024, n. 11.

W E. RestA, Lidentita nel corpo, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZZONI,
S. RopoTA, P. ZATTI (a cura di), I/ governo del corpo, in S. RopOTA, P. ZATTI (diretto da),
Trattato di biodiritto, Milano, 2011, 13.

12 Corte costituzionale, 6 maggio 1985, n. 161.

B Corte costituzionale, 12 luglio 1979, n. 98.

4 Corte costituzionale, 21 ottobre 2015, n. 221.

> Corte costituzionale, 20 giugno 2017, n. 180.

16 Corte costituzionale, 21 giugno 2017, ordinanza n. 185.
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della tutela multilivello dei diritti nello spazio giuridico europeo, in-
tendendosi, in particolare, rammentare I'importanza rivestita, in detto
ambito, dalla giurisprudenza di Strasburgo, nonché dai plurimi docu-
menti, report tematici, risoluzioni e raccomandazioni elaborati in seno
al Consiglio d’Europa'’.

2.1. Per una concettualizzazione dell’identita di genere

Innanzitutto, tanto I'ordinanza di rimessione, quanto la sentenza
della Corte sottendono una concezione multifattoriale dell’identita. A
ben vedere, I'identita di genere richiederebbe di essere concettualizzata
alla luce del nesso “tra I'identificazione personale e, da una parte, I'au-
topercezione che ciascuno ha di sé, e, dall’altra, il modo in cui ciascuno
”18 nell’ambi-
to di una continua “dialettica tra autoriconoscimento ed etero-ricono-
scimento”?. Una costruzione identitaria complessa, dunque, la quale
— oltreché risultante dell’integrazione di fattori biologici, psicologici e

manifesta se stesso, in relazione, naturalmente, al genere

sociali — si struttura per fasi, essendosi sottolineato in ambito psicoana-
litico che “la nascita psicologica dell’individuo” non coincide dal punto
di vista temporale con “[1]a nascita biologica del bambino”, presentan-
dosi come “un processo intrapsichico che si svolge lentamente” e che
“si riflette lungo tutto il ciclo vitale e non ha mai fine”?.

Un moto di perdurante ciclicita che, parimenti, richiama il pensiero
della filosofa Judith Butler, ritenendosi significativo che, nella prefazio-
ne all’edizione italiana dell’'opera Undoing Gender del 2004, si ponga
I’accento sulla scelta semantica sottesa al titolo originale — reso in italia-
no con “La disfatta del genere” —, ivi sottolineandosi come il verbo “to
do” non indichi “un fare legato all’aspetto poietico e produttivo”, quan-

17 Sia consentito il rinvio a A.C. VisconT1, Oltre la “logica binaria” ... L'identita di
genere tra vecchie e nuove prospettive, in federalismi.it, 2023, 247-259.

18 A. Lo GIUupiCE, Dal soggetto al sé situato. Sulla possibile filosofia dell’identita di
genere, in GenlUS - Rivista di studi giuridici sull orientamento sessuale e ['identita di
genere, 2021, 29.

Y Ibid., 33. Si veda, altresi, J. BALDARO VERDE, A. GRAZIOTTIN, L'enigma
dell’identitd, 1l transessualismo, Torino, 1991, 22.

20 M.S. MaHLER, F. PINE, A. BErRGMAN, The Psychological Birth of the Human
Infant. Simbiosis and Individuation, 1975, trad.it., La nascita psicologica del bambino,
Torino, 1978, 39, passin.
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to “un’attivita priva di un esito finale, che piuttosto riguarda un proces-
so, continuativo e regolare”?!, che, nel pensiero di Butler, difficilmente
si presta ad essere “imbrigliato” in categorie rigidamente ancorate alla
logica binaria®?. Al riguardo non si ¢ mancato di sottolineare come la
logica binaria, sebbene radicata su di un dato anatomico e biologico, al
contempo, rappresenti il frutto di una concezione culturale socialmente
e storicamente situata e, in specie, della “cultura sette-ottocentesca oc-
cidentale”?, allorquando il “‘dimorfismo sessuale
un “familiare” “principio decodificatore e ordinatore” del reale**. Detta
considerazione circa la relativita (storico-culturale) del binarismo di ge-
nere potrebbe sollevare il velo sulla sua ritenuta immodificabilita, si da
sollecitare nuovi interrogativi ed aprire il varco alle possibilita, ossia a
ipotetiche e ipotizzabili diverse concettualizzazioni della sessualita e del
genere, che possano meglio attagliarsi alla complessita che, inevitabil-
mente, si lega all’identita nel suo rapporto con la corporeita.

I

¢ stato elevato ad

2.2. Levoluzione giurisprudenziale italiana, seppur per cenni

La giurisprudenza costituzionale in materia di identita genere (ini-
zialmente qualificata identita sessuale) vede il proprio abbrivio nella sen-
tenza n. 161/1985, in cui la Corte costituzionale, nel dichiarare la liceita
degli atti dispositivi del proprio corpo che siano funzionali a salvaguar-
dare la salute (anche psichica) del soggetto interessato®, individua il

2L O. GUARALDO, Prefazione, in J. BUTLER, Undoing Gender, 2004, trad.it., La
disfatta del genere, Roma, 2006, 8.

2 Cfr. ]J. BUTLER, La disfatta del genere, trad.it., cit., passinz. Si veda, del pari,
S. Niccoral, Donne: oggetti o soggetti dell’uguaglianza e del diritto?, in B. PEzzIN,
A. LORENZETTI (a cura di), 70 anni dopo tra uguaglianza e differenza. Una riflessione
sull'impatto del genere nella Costituzione e nel costituzionalismo, Torino, 2019, 284 e ss.

3 M. Dk Lro, Storia LGBTQI+: sesso, genere, sessualita in prospettiva storica, in
M. PELISSERO, A. VERCELLONE (a cura di), Dzritto e persone LGBTQI+, Torino, 2022, 2.
Siveda T. LAQUEUR, Making Sex. Body and Gender from the Greeks to Freud, 1990, trad.
it, L'identitd sessuale dai Greci a Freud, Roma-Bari, 1992, passim.

% M. DE Lro, Storia LGBTQI+: sesso, genere, sessualitd in prospettiva storica, cit., 2-3.

» Cfr. Corte cost., n. 161/1985, cit., Cons. in dir., p.to 10. Sul punto, si veda B. LIBERALI,
Alla ricerca del fondamento costituzionale dell’identita di genere: il transessualisimo e il non
binarismo fra diritto alla salute, dignita umana e identita personale, cit., 2, ove ravvisa una
prima valorizzazione del “dovere di solidarieta sociale in capo alla collettivita, rispetto al
diritto di realizzare la propria identita sessuale nella vita di relazione”.
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presupposto della legge n. 164/1982 in un “concetto di identita sessuale
nuovo e diverso rispetto al passato”, con riferimento al quale vengono
in rilievo “elementi di carattere [anche] psicologico e sociale”?, in quel-
la che la Corte di cassazione — nella sentenza n. 15138/2015 — avrebbe
definito “un’interazione costante tra cervello, corpo, esperienza”?.

Altre pronunce rilevanti si sono, nel tempo, succedute. Innanzitut-
to, la sentenza n. 221/2015 (e le successive sentenza n. 180 e ordinanza
n. 185 del 2017), la quale acquista particolare rilievo rispetto alla secon-
da serie di questioni di legittimita costituzionale sollevate dal Tribunale
di Bolzano con la sua ordinanza del 12 gennaio 2024.

La pronuncia citata ha, infatti, determinato un allentamento dei
requisiti necessari ai fini della rettificazione anagrafica, escludendo la
necessita dell’intervento medico-chirurgico, il quale da prerequisito di-
viene “possibile mezzo, funzionale al conseguimento di un pieno benes-
sere psicofisico”?, Per tale via, la sentenza ha marginalizzato ipotesi di
etero-imposizione di trattamenti medico-chirurgici non voluti, con cio
valorizzando la componente dell’autodeterminazione soggettiva e “[l]a
prevalenza della tutela della salute dell'individuo sulla corrispondenza

»29

fra sesso anatomico e sesso anagrafico”?. Il che, tuttavia — e come chia-

ramente e ulteriormente sottolineato nelle pronunce del 2017 — non ha
comportato I'adesione dell’ordinamento italiano a un modello volonta-
ristico (o elettivo), rimanendo, viceversa, “ineludibile un rigoroso accer-

tamento giudiziale delle modalita attraverso le quali il cambiamento ¢

avvenuto e del suo carattere definitivo”.

Ancora — sebbene da un distinto angolo prospettico — rilevano quel-
le pronunce che hanno, variamente, interessato il fronte relazionale e,

2% Corte cost., n. 161/1985, cit., Cons. in dir., p.to 4.

27 Cass. civ., 20 luglio 2015, n. 15138/2015, 11.

2 Corte cost., n. 221/2015, cit., Cons. in dir., p.to 4.1.

» Corte cost., n. 221/2015, cit., Cons. in dir., p.to 4.1. Su tali profili, in dottrina,
si vedano, tra gli altri, A. LORENZETTI, Corte costituzionale e transessualismo: ammesso
il cambiamento di sesso senza intervento chirurgico ma spetta al giudice la valutazione,
in Quaderni costituzionali, 2015, 1006 e ss.; nonché N. POSTERARO, Transessualismo,
rettificazione anagrafica del sesso e necessita dell'intervento chirurgico sui caratteri sessuali
primari: riflessioni sui problemi irrisolti alla luce della recente giurisprudenza nazionale, in
Rivista Italiana di Medicina Legale, 2017, 1360, nt. 32.

3 Corte cost., n. 221/2015, cit., Cons. in dir., p.to 4.1.
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segnatamente, la sentenza n. 170/2014°! sul c.d. divorzio imposto e le
pronunce n. 269/2022% e n. 66/2024%, queste ultime, concernenti, (po-
tremmo dire, con formula analoga) lo “scioglimento imposto” dell’u-
nione civile omoaffettiva che abbia conosciuto la rettifica anagrafica del
sesso di uno dei due componenti. Pronunce, quelle qui citate, che, in
linea con la precedente sentenza n. 138/2010°*, mantengono “granitica-
mente” fermo il paradigma eterosessuale del matrimonio, pur “apren-
do” a meccanismi rimediali a tutela delle persone che, rispettivamente,
transitino da un’unione eterosessuale ad una omosessuale e viceversa.
Cosi, nella sentenza n. 170/2014, la Corte si & pronunciata sugli ef-
fetti della rettifica dei documenti di stato civile su di un rapporto coniu-
gale in essere, dichiarando I'illegittimita, per contrasto con 'art. 2 Cost.,
degli artt. 2 e 4 della |. n. 164/1982, nella parte in cui non si prevede
che “la sentenza di rettificazione dell’attribuzione di sesso di uno dei
coniugi, che provoca lo scioglimento del matrimonio o la cessazione de-
gli effetti civili conseguenti alla trascrizione del matrimonio, consenta,
comunque, ove entrambi lo richiedano, di mantenere in vita un rap-
porto di coppia giuridicamente regolato con altra forma di convivenza
registrata, che tuteli adeguatamente i diritti ed obblighi della coppia
medesima”?. Pronunciamento, questi, cui — due anni piu tardi — sareb-
be seguita I'adozione della “costituzionalmente dovuta”®1. n. 76/2016,
il cui art. 1, comma 27 prevede che alla rettificazione anagrafica di sesso

’1 Corte costituzionale, 11 giugno 2014, n. 170.

32 Corte costituzionale, 10 novembre 2022, n. 269, con cui la Corte costituzionale
si ¢ pronunciata nel senso della inammissibilita delle q.l.c. del combinato disposto degli
artt. 1, comma 26, della 1. 20 maggio 2016, n. 76, 31, commi 3 e 4-bis, del d.lgs. 1
settembre 2011, n. 150 e 70-octies, comma 5, del d.PR. 3 novembre 2000, n. 396 in
riferimento agli artt. 2, 3 e 117, comma 1, Cost., quest’ultimo in relazione agli artt. 8 e
14 CEDU.

> Corte costituzionale, 22 febbraio 2024, n. 66.

3 Corte costituzionale, 14 aprile 2010, n. 138.

» Corte cost., n. 170/2014, cit., Cons. in dir., p.to 5.7. La Corte dichiara, altresi,
in via consequenziale, l'illegittimita costituzionale dell’art. 31, comma 6, del d.lgs. n.
150/2011.

% In detti termini G. FERRANDO, Matrimonio e unioni civili: un primo confronto,
in Politica del diritto, 2017, 50, ove I'A. descrive la 1. n. 76/2016 nei termini di
“adempimento di un obbligo costituzionale sia interno che europeo”. Sulla riforma,
si vedano, altresi, i contributi apparsi in A. SCHILLACI (a cura di), La legge n. 76/2016:
contenuti, problemi, prospettive, in GenlUS - Rivista di studi giuridici sull orientamento
sessuale e l'identita di genere, 2016, 6 e ss.
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consegua — in caso di volonta in tal senso manifestata dai coniugi —’au-
tomatica instaurazione dell’'unione civile tra persone dello stesso sesso.

Diversamente, la situazione speculare dell’'unione civile omoaffet-
tiva interessata da una intervenuta rettifica anagrafica non ha ricevu-
to un altrettanto speculare rimedio, si come emerge dalla sentenza n.
66/2024. La Corte costituzionale, infatti, a fronte delle rimarcate diffe-
renze tra matrimonio e unione civile, ha dichiarato fondate le questioni
di legittimita costituzionale dell’art. 1, comma 26, della legge citata (e
dell’art. 70-octies, comma 5, del d.PR. n. 396/2000) con esclusivo rife-
rimento all’art. 2 Cost., e non anche all’art. 3 Cost., statuendo che “il
rimedio alla accertata situazione di illegittimita costituzionale non puo
essere quello di omologare le due situazioni”’, quanto, piuttosto, quel-
lo di “precludere, negli effetti, 'automatismo solutorio previsto dall’art.
1, comma 26, della legge sulle unioni civili”*® mediante la sospensione
degli effetti derivanti dallo scioglimento dell’unione civile per il tempo
necessario affinché le parti (che ne abbiano manifestato I'intenzione)
celebrino il matrimonio®”.

2.3. Un (rapido) sguardo alle indicazioni elaborate in seno al Consi-
glio d’Europa

Il tema dell’identita di genere ¢ stato oggetto tanto di significative
pronunce della Corte EDU, quanto di parimenti significative indicazio-
ni variamente formulate in seno al Consiglio d’Europa, specie a partire
dagli anni Ottanta.

In primo luogo, quanto alla giurisprudenza di Strasburgo, da segna-
larsi come da una fase di iniziale chiusura (cristallizzata nelle pronunce
Rees ¢. Regno Unito e Cossey ¢. Regno Unito, rispettivamente del 1986 e
del 1990%), la Corte EDU sia passata a un approccio estensivo, inaugu-
rato (non senza successivi “arretramenti”*!) dalla sentenza B. ¢. Francia

37 Corte cost., n. 66/2024, cit., Cons. in dir., p.to 4.4.

8 Corte cost., n. 66/2024, cit., Cons. in dir., p.to 4.5.

3 Cfr. Corte cost., n. 66/2024, cit., Cons. in dir., p.to 4.5.

4 CEDU, 17 ottobre 1986, ric. n. 9532/81, caso Rees c. Regno Unito; 27 settembre
1990, ric. n. 10843/84, caso Cossey c. Regno Unito.

4 CEDU, 30 luglio 1998, ric. nn. 22985/93 e 23390/94, caso Sheffield e Horsham
¢. Regno Unito.
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del 1992% e motivato dall’evoluzione del “sentire” sociale e delle evi-

denze scientifiche in punto di discrasia tra “sesso” e “genere”*.

In secondo luogo, dalle indicazioni formulate in seno al Consiglio
d’Europa emerge una particolare attenzione ai profili dell’accesso alle
cure, della de-patologizzazione e del riconoscimento giuridico del gene-
re, laddove — con specifico segno al tema del non binarismo — acquista
rilievo la risoluzione Discrimination against transgender people in Euro-
pe del 2015, in cui I’Assemblea parlamentare richiedeva di prendere in
considerazione I'inclusione della terza opzione di genere nei documenti
di identita di coloro che ne avessero fatto richiesta**. Parimenti rilevante
il Thematic Report on Legal Gender Recognition in Europe del 2022% e
I'attenzione ivi dedicata al riconoscimento del non binarismo di genere,

2 CEDU, 25 marzo 1992, ric. n. 13343/87, caso B. c¢. Francia.

# La Corte EDU ha, in particolare, ricondotto i diritti delle persone trans
nell’ambito applicativo dell’art. 8 CEDU, posto a tutela della “vita privata e familiare”,
lungo plurimi filoni: 7) il riconoscimento giuridico del genere delle persone trans
post-operazione chirurgica di affermazione di genere (ex multis, CEDU, caso Rees
¢. Regno Unito, cit.; caso Cossey c. Regno Unito, cit.; caso B. c. Francia, cit.; 11 luglio
2002, ric. n. 28957/95, caso Christine Goodwin c. Regno Unito; 11 luglio 2002, ric.
n. 25680/94, caso 1. ¢. Regno Unito; 23 maggio 2006, ric. n. 32570/03, caso Grant
¢. Regno Unito); ii) il riconoscimento giuridico del genere delle persone trans che
non si siano sottoposte (o non intendano sottoporsi) alla chirurgia di affermazione
di genere (si veda, in particolare, CEDU, 6 aprile 2017, ric. nn. 79885/12, 52471/13
e 52596/13, caso A.P, Garcon e Nicot c. Francia; nonché 19 gennaio 2021, ric. nn.
2145/16 € 20607/16, caso X. e Y. c. Romania; iii) le modalita e le condizioni di accesso
all’operazione di rettificazione del sesso e all’eventuale rimborso delle relative spese
(CEDU, 12 giugno 2003, ric. n. 35968/97, caso Van Kiick c. Germania; 8 gennaio
2009, ric. n. 29002/06, caso Schlumpf c. Svizzera; 11 settembre 2007, ric. n. 27527/03,
caso L. ¢. Lituania; 10 marzo 2015, ric. n. 14793/08, caso Y.Y. ¢. Turchia); iv) il
riconoscimento del genere non binario in caso di intersessualita (CEDU, 31 gennaio
2023, ric. n. 76888/17, caso Y. c. Francia); v) 'indicazione del sesso attuale dei
genitori transgender sui certificati di nascita dei figli (CEDU, 4 aprile 2023, ric. nn.
53568/18 e 54741/18, caso O.H. e G.H. c. Germania; 4 aprile 2023, ric. n. 7246/20,
caso A.H. e altri c. Germania).

# CounciL OF EUROPE, PARLIAMENTARY ASSEMBLY, Resolution 2048(2015),
Discrimination against transgender people in Europe,22.04.2015, p.to 6.2.4. Sollecitazione
successivamente ribadita in senso rafforzato, a favore delle persone intersessuali, nella
risoluzione 2191(2017), Promoting the human rights of and eliminating discrimination
against intersex people, 12.10.2017 (p.ti7.3.3 e 7.3.4).

4 STEERING COMMITTEE ON ANTI-DISCRIMINATION, DIVERSITY AND INCLUSION,
Thematic Report on legal gender recognition in Europe. First thematic implementation
review report on Recommendation CM/Rec(2010)5, 2022.
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coerentemente ai principi 3 dei Yogyakarta Principles e 31 dei Yogyakar-
ta Principles plus 10 ed ai relativi “obblighi” in capo agli Stati, tra cui
quello di garantire “a multiplicity of gender marker options”. Ancora,
il tema del non binarismo emerge nell'Issue Paper Humzan Rights and
Gender ldentity and Expression del marzo 2024 nel suo fare riferimento
a una persistente “comparative legal invisibility of non-binary people”;
notazione, quest’ultima, a fronte della quale I’attualita e centralita delle
questioni affrontate dalla Corte costituzionale acquistano ulteriore con-

sistenza.

3. 1l pronunciamento della Corte costituzionale
3.1. La prima questione: tertium non datur

La prima questione portata all’attenzione della Corte costituzionale
interroga, appunto, il binarismo di genere, le cui regole vengono messe
in discussione dalla condizione “transgenere” in se medesima, la quale —
con la molteplicita di esperienze che essa ricomprende — ha “il potere di
dinamizzare e sfumare le regole del binarismo sessuale”, anche laddove
non giunga sino al punto di scardinarle*. Una considerazione, quest’ul-
tima, che si lega, tra 'altro, al profilo (di non secondo momento) della
patologizzazione della suddetta condizione, in cui si celerebbe un ras-
sicurante consolidamento dello “spessore quotidiano della ‘normalita’
che ¢ stata infranta™", in quello che ¢ stato definito un rapporto di “re-
gola-eccezione” tra “corpo cisgender” e “identita trans™'.

% Yogyakarta Principles, documento redatto a seguito di un incontro tenutosi
presso I'Universita Gadjah Mada, a Yogyakarta, in Indonesia, dal 6 al 9 novembre 2006,
cui si sono aggiunti i Yogyakarta Principles plus 10 del 2017.

Y Yogyatkarta Principles plus 10, principle 31, C.i.

# Counci. oF EUrROPE, COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS, Human Rights and
Gender Identity and Expression, Issue Paper, 2024, 43.

4 L. BERNINI, La decostruzione filosofica del binarismo sessuale. Dal freudomarxismo
alle teorie transgender, in E. RUSPINI, M. INGHILLERT (a cura di), Transessualita e scienze
sociali. Identita di genere nella postmodernita, Napoli, 2008, 66.

50 M. INGHILLERI, E. RUSPINI, Dentro la complessiti: una introduzione, in E.
RuspiNt, M. INGHILLERI (a cura di), Transessualita e scienze sociali. ldentita di genere
nella postmodernita, cit., 9.

U F. SACCOMANDI, Spesso non binarie, sempre non conformi: la “piena
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Il tema va al cuore di uno degli aspetti, forse, pitt problematici in
relazione al genere e, ove accolta, avrebbe contribuito al passaggio da
un modello binario ad uno non binario di riconoscimento giuridico del
genere, contribuendo, per tale via, a dare visibilita alle identita non bi-
narie. Come sottolineato dal giudice « guo, infatti, la disposizione censu-
rata lederebbe il diritto all’identita di genere delle persone non binarie,
ponendole in una situazione deteriore rispetto a coloro la cui identita di
genere si muova in una logica binaria, sacrificando i diritti delle persone
non binarie sull’altare di un incondizionatamente prevalente interesse
pubblico alla certezza dei generi e dei rapporti giuridici, in potenziale
contrasto con I'art. 3 Cost.”%.

Sebbene le questioni siano state dichiarate inammissibili, la sen-
tenza ha il pregio di dare considerazione giuridica al superamento del
binarismo di genere: la Corte, infatti, inquadra il “terzo genere” nella
cornice costituzionale di cui agli artt. 2, 3 e 32 Cost., pur lasciando inva-
riato il modello binario in essere, demandandone I’eventuale modifica
al legislatore.

3.1.1. Un inedito inquadramento costituzionale del non binarismo
di genere

Come affermato dalla Corte costituzionale, “la percezione dell’in-
dividuo di non appartenere né al sesso femminile, né a quello maschile
— da cui nasce I'esigenza di essere riconosciuto in una identita ‘altra’

— genera una situazione di disagio significativa rispetto al principio per-

sonalistico cui 'ordinamento costituzionale riconosce centralita”?, ai

sensi dell’art. 2 Cost., sollevandosi, del pari, “un tema di rispetto della
dignita sociale e di tutela della salute, alla luce degli artt. 3 e 32 Cost.” .

depatologozzazione” delle soggettivita trans, in GenlUS - Rivista di studi giuridici
sull’orientamento sessuale e l'identita di genere, 2020, 92.

>2 Cfr. Trib. Bolzano, ord. n. 11/2024, cit., p.to 4.1. Al riguardo si richiama quanto
sostenuto da R. PARIGIANI, Corps, prassi e pratiche alla luce della sentenza 143/2024
della Corte Costituzionale, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 46, ad avviso
della quale i rischi per I'esigenza pubblicistica di certezza delle relazioni giuridiche
deriverebbero dal forzato inserimento “in un incasellamento binario” delle persone non
binarie piuttosto che “dall’introduzione di una terza opzione di genere”.

» Corte cost., n. 143/2024, cit., Cons. in dir., p.to 5.4.

>4 Corte cost., n. 143/2024, cit., Cons. in dir., p.to 5.4.
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Di talché, un inquadramento costituzionale della condizione trans
(e non binaria) si radica su di una lettura sistematica di tali disposizio-
ni, da cui ricavare la centralita, in seno all’ordinamento, della persona
“situata”, quale centro di relazioni attraverso cui esplica la propria per-
sonalita, si come sarebbe confermato dai collegamenti tra gli articoli 2
e 3 Cost. In tale prospettiva merita di essere valorizzato quel “costrutto
normativo omogeneo e indissolubile” che si da tra eguaglianza, liberta
e dignita®, in virta del quale “I'uguaglianza della Costituzione [...] si
traduce in ‘libera uguale diversita’”>°.

Nondimeno, non si puo lasciare in una posizione periferica il diritto
alla salute, la cui centralita non deriva (almeno non in via esclusiva) dal-
la qualificazione dell’incongruenza di genere come “condizione relativa

?7 quanto piuttosto dalle strette interconnessioni

alla salute sessuale
rinvenibili tra salute, corporeita, dignita e, finanche, identita personale.
“Obbligato” il richiamo alla concezione di salute fatta propria dall’Or-
ganizzazione mondiale della sanita, quale “stato di completo benessere
fisico, mentale e sociale”®, in cui rinvenire quella triplice manifestazio-
ne di benessere che la salute presuppone”, venendo a costituire “inte-
grazione e completamento della propria personalita sul piano indivi-
6, In tal senso, vengono in particolare rilievo le parole di Stefano
Rodota, ove rimarca I'intensita con cui “il tema della costituzionalizza-

zione della persona si manifesta” nell’art. 32 Cost.®, potendosi rinvenire

duale

> G. FERRARA, Diritto soggettivo, diritto oggettivo. Uno sguardo sugli apici del
giuridico, in Costituzionalismo.it, 2008, par. 25.

0 A, ALcostINO, Genere ed emancipazione fra intersezionalita e dominio: una
riflessione nella prospettiva del costituzionalismo, in AANV., Uguaglianza o differenza di
genere? Prospettive a confronto, Napoli, 2022, 151.

°7 Terminologia utilizzata dall’International Classification of Diseases dell OMS
(ICD-11), ove si ricomprende la “Gender incongruence” tra le “Conditions related to
sexual health”.

8 ORGANIZZAZIONE MONDIALE DELLA SANITA, Costituzione dell’Organizzazione
mondiale della sanita, 1946, Preambolo.

> Cfr. F. D1 CERBO, La tutela della salute nell ordinamento giuridico italiano, Roma,
1978, 3. In tema, si veda M.P. Iapicicco, Frontiere e confini del diritto alla salute, in
AANV., Scritti in onore di Antonio Ruggeri, vol. 111, Napoli, 2021, 2154, ove si pone
in luce “il congiungimento tra salute e dimensione identitaria e sociale della persona”.

0 F. D1 CERBO, La tutela della salute nell’ordinamento giuridico italiano, cit., 3.

0'S. Ropota, I nuovo habeas corpus: la persona costituzionalizzata e la sua
autodeterminazione, in S. ROpOTA, M. TALLACCHINI (a cura di), Ambito e fonti del
biodiritto, in S. RODOTA, P. ZarTI (diretto da), Trattato di biodiritto, Milano, 2010, 176.
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nella salute un diritto di “governo del corpo”®?, quale “luogo dell’io”,

della “individuazione di sé¢”®, dell’“indecidibile”® la cui fonte si rinvie-
ne nella dignita che si rivela “fondativa di un principio di sovranita nello
spazio dell’identita”®.

3.1.2. Le valutazioni della Corte tra dato scientifico e dato compara-
tistico e sovranazionale

Dalla lettura congiunta della sentenza (e dell’ordinanza di rimessio-
ne), oltreché al dato scientifico, emerge il riferimento al dato comparato
e sovranazionale. Rispetto al primo aspetto, sia sufficiente sottolineare

il richiamo al riconoscimento medico-scientifico del genere non bina-

rio%, variamente incluso nelle definizioni diagnostiche di disforia e in-

congruenza di genere contenute nella manualistica internazionale®’.
Venendo al ricorso all’argomento comparatistico, parrebbe che la
Corte costituzionale abbia raccolto solo parzialmente le sollecitazioni in
tal senso ricevute dal giudice # guo e dalla parte attrice®®. A ben vedere,
infatti, 'ordinanza di rimessione fa riferimento a cinque Paesi europei
che avrebbero introdotto la possibilita di ottenere una registrazione
anagrafica diversa da “maschile” e “femminile” (Germania, Austria,

& P. ZATTI, Principi e forme del “governo del corpo”, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO,
C.M. MazzoNT, S. RopOTA, P. ZATTI (a cura di), I/ governo del corpo, cit., 129.

& Ibid., 105.

¢ S, RopOTA, Il nuovo habeas corpus: la persona costituzionalizzata e la sua
autodeterminazione, cit., 177.

© P. ZATTI, Principi e forme del “governo del corpo”, cit., 125. Si veda, altresi, S.
RoODOTA, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, Milano, 2006, 36.

¢ Cfr. Trib. Bolzano, ord. n. 11/2024, cit., p.to 1.2; nonché Corte cost., n.
143/2024, cit., Cons. in dir., p.to 5.1.

¢ 11 riferimento va al Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders
dell’Associazione americana di psichiatria e all’International Classification of Diseases
dell’Organizzazione mondiale della sanita (OMS).

% Per un approfondimento sull’'uso del diritto comparato da parte della Corte
costituzionale, si vedano, ex plurimis, L. PEGORARO, La Corte costituzionale e il diritto
comparato nelle sentenze degli anni ‘80, in Quaderni costituzionali, 1987, 601 e ss.; P.
PASSAGLIA, I/ diritto comparato nella giurisprudenza della Corte costituzionale: un’indagine
relativa al periodo gennaio 2005-giugno 2015, in Consulta Online, 2015, 589 e ss.; F
Duranti, Corte, Corti, Parlamenti. Dialoght costituzionali comparati, in federalismi.it,
2020, 119 e ss.
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Belgio, Paesi Bassi e Malta)®’, mentre la Corte costituzionale svolge un
generico riferimento ai “[n]on pochi ordinamenti europei” che hanno,
variamente, “riconosciuto e disciplinato I'identita non binaria”, tra cui
in particolare, la Germania (con la legge sull’autodeterminazione in ma-
teria di registrazione del sesso), cui si aggiunge il riferimento alla senten-
za n. 99/2019 della Corte costituzionale belga.

Quanto, da ultimo, al richiamo al diritto UE e convenzionale — trala-
sciando il richiamato regolamento (UE) 2016/1191 — pare significativo
(e si potrebbe sostenere prevedibile) il richiamo alla sentenza Y. ¢. Fran-
cta, del 31 gennaio 2023, con cui la Corte EDU ha escluso la violazione
dell’art. 8 CEDU, ritenendo — come riportato dalla Corte costituzionale
— che l’art. 8 non “ponga sugli Stati un’obbligazione positiva di registra-
zione non binaria, non potendosi ritenere ancora sussistente un consern-
sus europeo al riguardo””!; si da rendere opportuno “lasciare allo Stato
convenuto il compito di determinare con quale ritmo e in quale misura
rispondere alle richieste delle persone intersessuali in materia di stato
civile””?, adottando un approccio di self-restraint, rispettoso del ruolo
rivestito dal legislatore nazionale”.

Tali ultime notazioni si riflettono, a ben vedere, sulle conclusioni
raggiunte dalla Corte costituzionale, la quale (come anticipato) dichiara
inammissibili le questioni di legittimita costituzionale promosse dal Tri-
bunale di Bolzano nei confronti dell’art. 1 della 1. n. 164/1982, con cio
accogliendo I'eccezione dell’ Avvocatura generale dello Stato in ragione
della creativita del petitunz. Di talché, la Corte costituzionale — stante
I'impatto a valenza generale di una eventuale introduzione del genere
“non binario”, la quale avrebbe ricadute su molteplici settori dell’ordi-
namento (diritto di famiglia, diritto del lavoro, diritto dello sport, etc.)
— pone la condizione non binaria all’attenzione del legislatore, quale
“primo interprete della sensibilita sociale””, segnalando altresi che trat-

tasi “di un problema di tono costituzionale””.

® Cfr. Trib. Bolzano, ord. n. 11/2024, cit., p.to 1.2.

7 Corte cost., n. 143/2024, cit., Cons. in dir., p.to 5.2.
! Corte cost., n. 143/2024, cit., Cons. in dir., p.to 5.3.
2 CEDU, caso Y. ¢. Francia, cit., § 91.

» CEDU, caso Y. c. Francia, cit., §§ 74 e 90.

7 Corte cost., n. 143/2024, cit., Cons. in dir., p.to 5.4.
» Corte cost., n. 143/2024, cit., Cons. in dir., p.to 5.

-
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3.2. La seconda questione: l'accesso alla chirurgia di affermazione di
genere tra autodeterminazione e apprezzamento giudiziale (cenni)

Come anticipato, la seconda serie di questioni di legittimita si pone
nel solco della continuita con la precedente giurisprudenza, quale “na-
turale prosecuzione” della gia richiamata sentenza n. 221/2015, andan-
do ad incidere sul rapporto “autorita-liberta” in relazione alla chirurgia
di adeguamento dei caratteri sessuali.

Purtuttavia, sebbene la Corte abbia dichiarato fondate le questioni
di legittimita costituzionale, va posto in luce come ad essere dichiara-
ta costituzionalmente illegittima per irragionevolezza ai sensi dell’art. 3
Cost. sarebbe la “prescrizione indistinta dell’autorizzazione giudiziale”
anche “qualora le modificazioni dei caratteri sessuali gia intervenute si-
ano ritenute dallo stesso tribunale sufficienti per I'accoglimento della
domanda di rettificazione di attribuzione di sesso”’®. Una irragione-
volezza che deriva, a ben vedere, dal suo mancato coordinamento con
il mutare del quadro normativo risultante dai citati precedenti giuri-
sprudenziali e che, nell’appuntarsi sulla 7/gzdzta della previsione legisla-
tiva, non pare avere dato seguito (o pienamente seguito) alle opinioni
espresse — quali amzici curiae — dall’Osservatorio nazionale sull’identita
di genere (ONIG) e dalla Rete Lenford, ove hanno, rispettivamente,
sostenuto “il primato della scienza sul diritto” e sottolineato la lesivita
dell’autodeterminazione terapeutica, derivante da una “superfetazione
decisionale” sul corpo altrui”.

La decisione della Corte, quindi, verrebbe a depotenziare i tratti pa-
ternalistici della previsione normativa censurata, ampliando (si potreb-
be sostenere) gli spazi di liberta e di autodeterminazione individuale,
nel permanere, tuttavia, del necessario passaggio giudiziale che attesti
il completamento del percorso di transizione e conseguentemente auto-
rizzi la rettificazione anagrafica. Il che, necessariamente, impatta anche
sulla condizione delle identita non binarie, le quali dovrebbero previa-
mente ottenere la rettificazione anagrafica in un senso che non rispec-
chia la loro identita di genere, sicché — come pure ¢é stato sottolineato
— “la decisione assunta dal giudice delle leggi con riguardo alla prima

6 Corte cost., n. 143/2024, cit., Cons. in dir,, p.ti 6.2.1 € 6.2.4.
77 Corte cost., n. 143/2024, cit., Rit. in fatto, p.ti4.1 e 4.2.
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questione limita e circoscrive evidentemente gli effetti della decisione
da esso assunta con riguardo alla seconda”’®.

4. Note conclusive: quali prospettive per il futuro?

Nel riconoscere la rilevanza giuridica e costituzionale del terzo ge-
nere, la Corte ha aperto a future, possibili, evoluzioni e sviluppi, rimessi
alla discrezionalita del legislatore, rimanendo incerto 'an e il quomodo
di un futuro intervento legislativo.

D’altra parte, I'esperienza comparata mostra I'impatto dei pronun-
ciamenti giurisprudenziali quali fattori di innesco (in questo caso) di
un processo di riconoscimento del genere non binario”. Limitandosi
allo spazio giuridico europeo vengono in rilievo pronunciamenti quali
quello del BVerfG dell’ottobre 2017, della Corte costituzionale austriaca
del 2018 e della Corte costituzionale belga del 2019 (ciascuno dei qua-
li richiamati dall’ordinanza di rimessione), potendosi segnalare come
nell’ordinamento tedesco la sentenza del BVerfG abbia rivestito un peso
significativo nel processo di progressiva cedevolezza del binarismo di
genere, sino all’adozione della Legge sull’autodeterminazione in mate-
ria di registrazione del sesso del 2024, la quale ha, in definitiva, condot-
to l'ordinamento ad un modello elettivo non binario di riconoscimento
giuridico del genere, con riferimento alle persone tanto intersessuali,
quanto non binarie.

8 N. PosTERARO, La Corte costituzionale interviene sui diritti delle persone trans:
cosa cambia?, in laCostituzione.info, 2024, ove sottolinea che & comunque “richiesta una
previa verifica da parte del giudice, che, all’esito di un accertamento rigoroso (non solo
della serieta e univocita dell’intento, ma anche) dell’intervenuta oggettiva transizione
dell’identita di genere, sia atta ad attestare che la persona abbia effettivamente
‘completato’ il proprio percorso e abbia quindi diritto a riconoscersi nel genere di
appartenenza”, con la conseguenza che “una persona AFAB non binaria sara costretta
a effettuare il su richiamato cambio anagrafico, se vorra effettuare un intervento
chirurgico di affermazione di genere senza rivolgersi previamente al giudice”.

7 In tema si veda M.V. 1zz1, 1] riconoscimento dell’identita di genere tra elezione
e ascrizione: analisi comparata dei modelli normativi in materia di rettificazione di
sesso, in Biolaw Journal - Rivista di Biodiritto, 2024, 128 e ss., spec. 130. Sui modelli
di riconoscimento giuridico del genere, si veda, altresi, S. OseLLA, R. RuBIO-MARIN,
Gender recognition at the crossroads: Four models and the compass of comparative law, in
International Journal of Constitutional Law, 2023, 1 e ss.
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Ancora, rispetto al quomodo, una prima alternativa si da tra, da un
lato, I'introduzione del terzo genere e, dall’altro, I'eliminazione del ri-
ferimento al genere nei documenti di identita. Purtuttavia, tale (prima)
possibile scelta risolutiva in termini di riconoscimento giuridico del
genere non risolverebbe le problematicita che ad esso si riconnettono
con riferimento ai settori dell’ordinamento che — come sottolineato dal-
la Corte costituzionale — si conformano al binarismo di genere, i quali
richiederebbero di essere ripensati in ottica maggiormente inclusiva, di
modo che il riconoscimento non esplichi effetti nel solo (pur rilevante
e centrale) profilo della “visibilita” del non binarismo di genere, ma an-
che sotto il profilo sostanziale del trattamento giuridico cui le persone
non binarie potrebbero essere assoggettate.
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LEGGI E SENTENZE RELATIVE AL PERCORSO
DI AFFERMAZIONE DI GENERE: LE RICADUTE
NEL MONDO REALE

Bianca Tula”

La legge n. 164/82, in soli sette articoli, definisce I'esistenza delle
persone trans e rende possibile la modifica chirurgica e anagrafica del
sesso'. Da una parte, questa legge consente alle persone trans di ottene-
re una rettificazione anagrafica del proprio sesso biologico; dall’altra, le
legittima anche a effettuare degli interventi chirurgici di affermazione di
genere (interventi che altrimenti sarebbero vietati, siccome contrastanti
con l'art. 5 c.c., ai sensi del quale “Gli atti di disposizione del proprio

“ Divulgatrice transgender.

! Prima del 1982, le persone trans non esistevano, giuridicamente: per questo,
le donne trans non potevano ad esempio andare in giro indossando abiti femminili,
Articolo 726 Codice Penale che nella sua versione originale, il testo recitava: “Chiunque,
in un luogo pubblico o aperto o esposto al pubblico, compie atti contrari alla pubblica
decenza ¢ punito con 'arresto fino a un mese o con 'ammenda da lire 20.000 a 400.000”.
I termini che descrivono le persone transgender si sono evoluti nel tempo. La prima
definizione risale al 1923 ed ¢ stata offerta dal Dott. Magnus Hirschfeld, un sessuologo
tedesco che ha introdotto il termine “Transsexualismus” per descrivere il desiderio
di quelle persone interessate a vivere in qualita di soggetti appartenenti a un genere
diverso da quello tradizionalmente correlato al sesso assegnato loro alla nascita. Il
termine ¢ransessualismo & stato utilizzato in ambito medico da endocrinologi, chirurghi
e psicoterapeuti per identificare una vera e propria patologia: e in effetti, fino ai primi
anni 2000, il transessualismo era considerato al pari di una malattia da curare (ora, come
noto, ’Organizzazione Mondiale della Sanita ha aggiornato I’enciclopedia delle malattie,
pubblicando I'TCD-11: la disforia di genere ¢ stata ufficialmente rimossa dall’elenco dei
“disordini mentali” ed ¢& stata inserita nella sezione “disturbo della sessualita” come
“incongruenza di genere”.

Anche per questo (oltre che per via del fatto che siffatto termine & stato poi
abusato dai giornalisti per descrivere casi di omicidi zransfobici, in special modo quando
commessi nei confronti di donne trans sex-workers), la parola transessuale ¢ oggi
considerata dispregiativa. Il termine pit corretto ¢ transgender, che inizia a emergere
negli anni ‘60 e 70 del secolo scorso, ma che, nel suo significato moderno, inclusivo
di una varieta di esperienze e identita di genere, si & sviluppato negli anni ‘80 e ‘90.
Da alcuni anni sia nei paper scientifici che nella comunita trans si ¢ adottata la dicitura
“Percorso di affermazione di genere”.
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corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente della
integrita fisica [...]”)%

La suddetta legge 164/1982 stabilisce in dettaglio che il soggetto in-
tenzionato a ottenere dei nuovi documenti e a sottoporsi al trattamento
chirurgico di adeguamento dei caratteri sessuali dovra instaurare, per il
tramite del proprio legale di fiducia (ed innanzi al tribunale del luogo
di residenza), una causa civile, con il fine di ottenere una sentenza che
disponga il cambio di sesso e autorizzi I'intervento desiderato.

Fino a qualche tempo fa, le persone trans interessate a cambiare
nome dovevano sempre previamente modificare chirurgicamente i pro-
pri caratteri sessuali primari; per cui, se una persona trans non poteva,
oppure non voleva sottoporsi al trattamento chirurgico di modifica del
proprio sesso anatomico, non poteva concretamente rettificare poi il
nome e il sesso all’anagrafe. Chi desiderava avere dei nuovi documen-
ti doveva quindi sottoporsi obbligatoriamente all’intervento chirurgi-
co di riassegnazione del sesso, anche se non desiderava concretamente
farlo (si consideri a questo proposito che le tecniche di allora erano
sperimentali e rischiose per la sopravvivenza del paziente; e che quindi
le persone costrette a effettuare siffatti interventi per poter giovare di
cambio di sesso anagrafico erano obbligate a mettere a repentaglio la
propria salute, pur di ottenere dei documenti che fossero in linea con il
proprio genere di appartenenza)’.

La Corte Costituzionale, con la sentenza n. 221/2015, ha risolto il

2 Larticolo 3 di questa legge affermava che “Il tribunale, quando risulta necessario
un adeguamento dei caratteri sessuali da realizzare mediante trattamento medico-
chirurgico, lo autorizza con sentenza”. L’art. 3 ¢ stato abrogato dal d.lgs. n. 150/2011,
che lo ha pero riprodotto al suo art. 31, comma 4.

> Come noto, gli ospedali che effettuano questo tipo di operazioni tramite SSN
sono pochi in Italia. Anche per questo: la rimozione del seno per gli uomini trans ha
un tempo di attesa di circa un anno, mentre per le operazioni di ricostruzione dei
genitali i tempi di attesa arrivano anche a superare i tre anni. E possibile effettuare
queste operazioni anche all’estero e in cliniche private previa richiesta di rimborso fino
al 70% presso la Regione di residenza (Agenzia delle Entrate - Interpello art. 11, legge
27 luglio 2000, n. 212 - Disturbo di identita di genere - Trattamento medico chirurgico
- Detraibilita della spesa - Art. 15, comma 1, lett. ¢), del TUIR) e viene richiesta la
sentenza tra i vari documenti necessari. E’ altresi’ possibile scaricare dalla dichiarazione
dei redditi una parte di queste spese, anche qui previa sentenza. Altre operazioni quali
rimozione del pomo di Adamo, fermminilizzazione del viso, logopedia, depilazione laser
sono considerati interventi estetici e a carico della persona trans.
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grave problema: nel fornire una lettura costituzionalmente orientata
della legge n. 164/82, la Corte (ribadendo quanto gia sul punto stabilito
dalla Corte di cassazione con la pronuncia n. 15138/2015) ha affermato
che il trattamento medico-chirurgico ¢ “solo eventuale” e che quindi
la persona trans puo ottenere dei nuovi documenti anche se non abbia
effettuato — e non voglia effettuare — un intervento chirurgico di affer-
mazione di genere per modificare i propri caratteri sessuali primari.
Questo cambio di rotta ha portato all’aumento di persone transgender
disposte a fare coming out e a richiedere la rettifica anagrafica dei propri
documenti. La popolazione trans non ¢ aumentata (uno studio america-
no ha stimato che circa 'l % della popolazione mondiale ¢ trans’).

La Corte, poi, con la sentenza n. 180/2017, ha confermato la propria
pronuncia del 2015 e ha aggiunto alcuni chiarimenti: ad esempio, osser-
vando che “Quando cio avviene, si manifestano le molteplici compo-
nenti della sessualita umana, la quale ¢ al contempo genetica, fenotipica,
endocrina, psicologica, culturale e sociale. Si osserva che il dato fonda-
mentale non ¢ piti il sesso biologico o anagrafico, ma il genere, definito
quale «variabile socio-culturale», vale a dire «qualita della persona in
base alla quale della stessa si puo dire che & maschile o femminile».
Laddove vi sia una «percezione» soggettiva di non coincidenza tra il
genere assegnato alla nascita e il genere cui la persona acquista la consa-
pevolezza di appartenere, tale mutamento opera sul piano dell’identita
di genere”.

Infine, un’ultima pronuncia della Corte costituzionale da citare sul
tema ¢ la recente n. 143/2024, che, come noto, ha ammesso ’esisten-
za delle persone “non binarie” (AMAB o AFAB®), pur rimandando al

4+ In caso di matrimonio, su richiesta degli interessati, alla rettificazione di sesso di
uno dei due componenti consegue la trasformazione del matrimonio stesso in unione
civile tra persone dello stesso sesso (art. 31, comma 4-bis, d.lgs. n. 150/2011).

> HermaN, J.L., FLores, A.R., O’NEiLL, K.K. (2022), How Many Adults and Youth
Identify as Transgender in the United States? The Williams Institute, UCLA School of
Law https://williamsinstitute law.ucla.edu/publications/trans-adults-united-states/.

¢ Le persone non binarie (non-binary) esistono da secoli, ma il termine moderno
¢ nato il 14 Luglio 2012, in occasione del primo “International Nonbinary Day”, grazie
a Katje van Loon. Il termine ¢ nato per descrivere persone che non si identificano
esclusivamente come maschio o femmina, rifiutando I'idea di un sistema di genere
binario. Queste persone sono incluse nel suddetto termine ombrello “Transgender”.
Anche le abbreviazioni utilizzate per descrivere la direzione del percorso intrapreso
dalla persona trans sono cambiate negli anni. Si & passati da termini come MtF (Male
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legislatore ogni decisione con riguardo alla possibilita di riconoscere
una loro cittadinanza giuridica. Inoltre, questa pronuncia afferma che
quando il giudice adito dalla persona interessata a effettuare la cd. ret-
tificazione anagrafica valuta il caso e osserva che la transizione & sta-
ta completata, allora I'autorizzazione a effettuare eventuali interventi
chirurgici di affermazione di genere & implicita e non deve piu essere
richiesta e ottenuta da chi sia interessato a effettuare i suddetti inter-
venti. A prima vista, tale sentenza sembra liberalizzare ulteriormente la
scelta di auto determinazione delle persone trans. Nella realta, pero, la
domanda che ci si pone, in questo momento &: come agiranno i chirur-
ghi interessati dalle richieste di intervento pervenute senza il supporto
di una pronuncia che espressamente autorizzi siffatti interventi? Si fide-
ranno della sola sentenza di rettifica anagrafica del sesso?

Con riguardo alla rettificazione anagrafica, il suggerimento per il
legislatore ¢ quello di adeguarsi alle sempre pitt numerose legislazioni
estere, spostando la decisione relativa alla rettifica dal Tribunale di resi-
denza al Comune di nascita (oppure di residenza).

to Female) e FtM (Female to Male) ai pitt moderni AMAB (Assigned Male At Birth)
e AFAB (Assigned Female At Birth). La locuzione “Assegnazione alla nascita” ¢ pit
corretta, in quanto comprende ad esempio anche le persone non binarie e le “Persone
Intersessuali” (Intersex), che possono nascere con entrambi gli organi sessuali, oppure
hanno una configurazione dei cromosomi particolare e non “transitano” da maschi a
femmine, o viceversa.



IL BINARISMO DI GENERE
AL COSPETTO DELLA CORTE COSTITUZIONALE

Pierluigi Mascaro®

Con la sentenza 23 luglio 2024 n. 143, la Corte costituzionale si &
trovata a dover decidere due questioni di legittimita costituzionale sulla
libera affermazione di genere, sollevate da tribunale di Bolzano'.

Con questa pronuncia, la Consulta ha per la prima volta espressa-
mente ammesso |’esistenza giuridica delle persone non binarie, ovvero
quelle che non sentono di appartenere né al genere maschile, né a quello
femminile, ma ad un c.d. tertium genus, non corrispondente ai due ap-
pena menzionati.

11 caso riguarda una persona non binaria assegnata alla nascita al ge-
nere femminile, che ha adito il Tribunale di Bolzano affinché decidesse
della propria rettificazione anagrafica verso il genere “altro”, nonché
statuisse sulla possibilita di sottoporsi ad un intervento chirurgico di
affermazione di genere.

Grazie a due importanti precedenti giurisprudenziali del 20152, oggi
non € piu necessario ricorrere all’intervento chirurgico ai fini della retti-
ficazione anagrafica: va perd opportunamente accertato che I'individuo
istante abbia adeguatamente seguito un percorso terapeutico “di transi-
zione” verso il nuovo genere, sotto I’egida del proprio medico di fiducia.

11 diritto italiano ha pero finora riconosciuto due soli marcatori di
genere, quello maschile e quello femminile, e non consente appunto che
sui documenti compaia la dicitura “genere altro”: il giudice di Bolzano
ha quindi interrogato la Corte, nella convinzione che tale preclusione
contrastasse con gli artt. 2, 3,32 e 117 primo comma Cost., in relazione
all’art. 8 CEDU, per la lesione inflitta all’identita, alla salute e al rispetto
della vita privata e familiare della persona.

* Dottorando di ricerca in sostenibilita e agenda ESG, Universita “Mercatorum”

di Roma.

! Tribunale di Bolzano, ord. 13 gennaio 2024, n. 11.

2 Cass. civ,, sez. I, 20 luglio 2015, n. 15138 e Corte costituzionale, 11 novembre
2015, n. 221.
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Sugli stessi presupposti, il giudice 2 guo dubita della costituzionalita
dell’art. 31, comma 4, d.Igs. n. 150/2011, il quale determinerebbe una
ingiustificata disparita di trattamento, poiché per nessun’altra tipologia
di intervento chirurgico si vede necessaria una preventiva autorizzazio-
ne giudiziale.

Per quanto concerne la prima questione, la Corte evidenzia come,
prospettandosi pil soluzioni discrezionali possibili, la scelta vada ri-
messa al Legislatore: difatti, pur riconoscendosi ad esso un’accresciuta
sensibilita nei confronti delle persone non binarie, viene dalla Corte
esortato ad operare un intervento legislativo di sistema’. La decisione
della Corte su questa questione ¢ di conseguenza di inammissibilita,
ma essa non manca di ribadire la necessita di un riconoscimento di
tutte quelle situazioni in cui il genere di un individuo non ricade nella
logica binaria maschio/femmina, sulla base degli artt. 2, 3 e 324 della
Costituzione.

Per quanto concerne invece la seconda questione, ovvero quella di
legittimita costituzionale dell’art. 31, comma 4, d.Igs. n. 150/2011, la
Corte dichiara illegittima la prescrizione dell’autorizzazione giudizia-
ria dell'intervento chirurgico nei percorsi di affermazione dell’identita
di genere, che risulta non pit supportata dalla sua ratzo legis. Nella
specie, I'autorizzazione del Tribunale al trattamento medico-chirur-
gico risulta non piu necessaria qualora si accerti che le modifiche gia
intervenute siano sufficienti per 'accoglimento della domanda di retti-
ficazione di attribuzione del sesso da parte del Giudice. Di conseguen-
za, viene dunque delimitata la non obbligatorieta dell’autorizzazione

> Corte costituzionale, 24 luglio 2024, n. 143, par. 5.5.

4 Su quest’ultimo parametro, la Corte cita 'ICS-11 (1lesima revisione
dell'International Classification of Diseases), il DSM-5 (quinta revisione del
Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders), la recente legge tedesca
sull’autodeterminazione in materia di registrazione del sesso (Gesetz diber die
Selbstbestimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag SBGG), come anche la censura
della Corte Costituzionale belga (Arrét n® 99/2019 del 19 giugno 2019) riguardo
alla delimitazione binaria che, secondo i giudici belgi, genererebbe un’ingiustificata
disparita di trattamento fra chi sente di appartenere al genere maschile o femminile
e chi invece non si identifica in alcuno tra questi. La Corte richiama inoltre la
virtuosa pratica delle carriere alias “tramite le quali diversi istituti di istruzione
secondaria e universitaria permettono agli studenti di assumere elettivamente, ai
fini amministrativi interni, un’identita — anche non binaria — coerente al genere
percepito” (par. 5.4).
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giudiziale all’intervento chirurgico di rettificazione ai soli casi in cui
possa essere dimostrato che il percorso psico-terapeutico del soggetto
sia sufficiente per 'accoglimento della domanda giudiziale di rettifica-
zione di sesso.

La presa di posizione della Corte sulla prima questione puo essere
davvero considerata pionieristica, dal momento che per ora in Europa
solo gli ordinamenti islandese’, tedesco® e belga’ riconoscono a pieno
titolo le identita non binarie e che un’obbligazione positiva di registra-
zione delle persone non binarie ¢ stata esclusa dalla Corte di Appello di
Orléans nel caso Y. Contro Francia del 2023.

Dal secondo punto di vista, ossia quello della necessarieta dell’zzer
giudiziario per la rettificazione chirurgica del sesso biologico, siamo
purtroppo molto lontani dall’introduzione di un percorso di riconosci-
mento del genere svincolato dall’intervento del giudice®, ma il giusto
cammino ¢ stato indirizzato dalla Corte nella sentenza n. 143/2024.

In conclusione, la cultura del nostro legislatore ¢ purtroppo anco-
ra molto ancorata all’archetipo dominante del binarismo uomo/donna,
che implica una perfetta corrispondenza tra sesso e genere. Bisognereb-
be dunque destrutturare questa convinzione a livello politico, ricono-
scendo la soggettivita di ogni individuo come un microcosmo compiuto
a livello genetico e valoriale, riconoscendo finalmente al genere confini
mobili e variabili.

Tuttavia, la sentenza in esame ha rappresentato un passo significa-
tivo nel riconoscimento dei confini mobili del binarismo di genere in
Italia, evidenziando I'importanza della tutela della dignita e della salute

> Dal 6 gennaio 2021 le persone registrate all’anagrafe islandese possono chiedere
di essere associate a un genere neutro, o per la precisione all’espressione «Kynsegin/
annao», che significa «non binario/altro».

¢ Qui la Corte Costituzionale Federale tedesca, nel decidere d’un caso similare
(Ia decisione c.d. “Dritte option” del 10 ottobre 2017) ha dichiarato parzialmente
incostituzionale la legge sullo stato civile invitando il parlamento ad intervenire entro 14
mesi alternativamente attraverso I’abolizione di tutti i marcatori di genere o introducendo
dei marcatori non binari di genere (scelta poi perseguita dal legislatore).

7 Nelle carte d’identita emesse in Belgio, non ¢ pit presente, dal 2019, la voce
relativa al genere.

8 In Spagna, la legge n. 4 del 28 febbraio 2023, pienamente in linea con i principi
espressi a Yogyakarta nel 2017, ha sancito, per ogni individuo non binario, la piti libera
manifestazione di volonta di voler ricorrere all'intervento di modifica chirurgica del
sesso, senza I'intervento di alcun giudice od operatore socio-sanitario.
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delle persone non binarie e semplificando I'accesso agli interventi di
adeguamento dei caratteri sessuali, affidando la decisione ultima alla
sensibilita medica e psicologica.



SICUREZZA E ISTRUZIONE
PER LE PERSONE TRANS*

Rac Montoro*

SOMMARIO: 1. Socialita. — 2. Autoetnografia. — 3. Le identita nobinary. — 4. Le
identita trans™ e nobinary nei contesti universitari. — 5. Cosa fare?

Vorrei proporre alcune riflessioni riguardo al modo in cui listruzio-
ne pubblica si relaziona con le persone trans e non binarie e la conse-
guente quantita di stress che i nostri corpi devono sopportare a causa di
mancanza di informazione sulle tematiche gueer nel personale.

1. Socialita

La socialita di noi persone trans e nobinary ¢ rafforzata dalla crea-
zione di reti, gruppi spontanei che si sostengono vicendevolmente, che
creano guide per prevenire e meglio gestire lo stress.

Associazioni e realta trans italiane che hanno fatto e continuano a
fare tanto per la nostra comunita sono Movimento Identita Trans, Li-
bellula, ma anche Gruppo Trans* con i suoi sportelli o corsi di fitness,
alimentano e sostengono una collettivita necessaria in un’Italia sempre
piti cisnormata e fortemente antagonista.

Fare esperienza di consapevolezza e auto-affermazione trans ¢ un
fare collettivo, da solo non potremmo sapere chi siamo. In questo con-
tributo riportero lo stato attuale dell’istruzione rispetto ai nostri corpi®,
grazie alla raccolta di informazioni supportate e diffuse da ragazzs che
hanno vissuto e vivono quelle che sono state le mie stesse difficolta uni-
versitarie. Tutto questo corpo collettivo ¢ cio che mi ha spesso salvato
da studente di istituzioni pubbliche in cui il primo ostacolo & stato I’e-
sposizione al deadnaming nel momento dell’appello.

* Artista visivo e ricercatore indipendente.
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2. Autoetnografia

Quando ho cominciato a studiare in accademia non sapevo di essere
una persona trans non binaria, riconoscevo una grossa difficolta nell’u-
tilizzo del pronome femminile e mi sentivo da solo in questo sentire.

Socializzando nei cortili dell’Accademia riconobbi l'utilizzo del
neutro in una collegs (C.) e aprimmo spontaneamente una riflessione,
chiedendo ai docenti dei bagni senza genere.

Questa necessita fu accolta senza discriminazione, ci sentimmo al
posto giusto al momento giusto, di i a poco chiedemmo allo collegha
I'utilizzo di un linguaggio neutro che fu subito accettato, fu molto bel-
lo riconoscerci ed autoaffermarci. Ad ora porto C. nel mio cuore, &
proprio vero che da solo non potremmo sapere chi siamo. Cio che mi
ha appassionato durante gli studi in accademia sono stati gli approcci
sociologici alle materie, in particolare ho ritrovato molto familiare un
modo di fare ricerca sociologica, I'autoetnografia.

Lautoetnografia ¢ un metodo di ricerca qualitativa in cui il ricer-
catore utilizza la propria esperienza personale per analizzare fenomeni
culturali, sociali o identitari. Si basa sull’idea che il vissuto individuale
possa offrire una prospettiva unica per comprendere dinamiche pitt am-
pie della societa.

In pratica, chi fa autoetnografia racconta e riflette sulle proprie
esperienze, collegandole a teorie e contesti pitl generali. Questo metodo
viene utilizzato in vari ambiti, tra cui le scienze sociali, la psicologia,
I'antropologia e gli studi culturali.

Lho scoperta proprio perché il metodo quantitativo sembrava la
cosa pit lontana da me (se consideriamo questo metodo in una distin-
zione tra il ricercatore come osservatore da un lato e la situazione da
ricercare dall’altro): io mi sono sempre sentito una parte della ricerca ed
¢ questo il mio punto di vista che portero.

Butz e Besio! suggeriscono di parlare non di autoetnografia, ma di
autoetnographic sensitivity. Con il termine in questione, gli autori si ri-
feriscono all'impegno del ricercatore nel trattare se stesso come un og-
getto di significazione, mentre gli informatori e i partecipanti vengono
considerati come agenti attivi della significazione. Questo approccio,

' D. Burz, K. Besio, Autoethnography, in Geography Compass, 2009, 1660 e ss.
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sebbene rivesta un’importanza particolare nell’autoetnografia, non &
esclusivo di tale metodologia, ma si colloca come un tentativo pitt am-
pio all’interno delle scienze sociali e umane di superare la tradizionale
distinzione tra “osservatore” e “osservato”, permettendogli di definire
I’altro senza mai dover esplicitare la propria definizione?.

3. Le identita nobinary

Secondo quanto mostrato da West e Silverman’, la categorizzazione
sessuale occupa ogni aspetto dell’azione umana, infatti ogni settore del-
la vita pratica e comunicativa puo essere ricondotto all’identita di uomo
o donna. Questo schema, radicato a livello culturale, si ripropone co-
stantemente nella vita quotidiana, ecco perché il nonbinarismo emerge
come una prova — sia biologica che sociale e culturale — della possibilita
di esistenze che sfuggono alle tradizionali dicotomie*.

Spesso le identita non binarie vengono identificate nel termine om-
brello trans*, ma non & del tutto corretto ricondurre le persone nobinary
come transgender, una persona transgender puo essere binaria, ricono-
scendosi nel sistema del binarismo, come non binaria se non si ricono-
sce in maniera rigida nella categoria uomo/donna. E molto importan-
te considerare I’esperienza soggettiva unica della persona. All'interno
delle identita non binarie, vi sono numerosi termini che rappresentano
esperienze diverse. Il termine “genderfluid” indica soggettivita che vi-
vono un’identita di genere che & dinamica e in costante cambiamento,
le persone “bigenere” si percepiscono alternativamente come uomini o
donne, mentre coloro che si identificano come “agender”o “neutrois” si
vedono come aventi un genere neutrale o privi di genere. Questi termini
riflettono modi di esprimere e definire la propria esperienza di genere
al di fuori delle norme convenzionali. La comunita LGBTIQIA+ com-
prende una vasta gamma di termini e identita che continuano a evol-

2 D. VALENTINE, Imagining transgender: An ethnography of a category, Durham,
2007.

> C.WEesT, D. H. ZIMMERMAN, Dozng gender, in Gender & Society, 1987, 125 e ss.

4 S. ALpriDGE, D. HaLPERN, S. FirzpeatrIcK, Social Capital: A Discussion Paper
London: Performance and Innovation Unit, in Socailcapital. net, gennaio 2002.
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versi, rispondendo a una crescente consapevolezza sociale e culturale’.
Affrontare il linguaggio come un ecosistema in cambiamento nel quale
le parole possano volare, cadere, o non riuscire a trasmettere il loro
linguaggio.

4. Leidentitd trans* e nobinary nei contesti universitart

La ricerca & partita da alcune conversazioni svolte nel contesto
dell’accademia di belle arti di Torino, in cui mi sto per laureare. Ri-
portero diverse interviste documentate sia attraverso un google form
che teute dal vivo, poiché la questione dei corpi trans* ha aperto diver-
si dibattiti e modalita di risoluzione come comunita e collettivita. Le
persone intervistate provengono da diverse istituzioni italiane e di eta
mista dai 20 ai 33 anni, alcune persone hanno compreso meglio la loro
identita nel percorso universitario / accademico, mi interessa riportare
sia criticita che soluzioni dells mis compagna.

Le interviste riportate sono state ricevute attraverso un szrvey in cui
ho indigato la qualita della sicurezza dei luoghi accademici, sono partito
dall’accademia di belle arti di torino e ho chiesto a persone vicine di
inviarlo a diverse compagna.

“Sai cosa detestavo? Lappello, sentire il mio vecchio nome! Dover
fare un coming out forzato con i docenti. Una volta ho provato a parlare a
cuore aperto con un professore e non mi ha nemmeno guardato in faccia.
Non ho piz dato I'esame” (Matthew, he/him, 25). Matthew ha aderito al
survey di cui sopra, in cui le persone potevano decidere di lasciare un
contatto; colpito dalla risposta ho deciso di sapere di pit, cosa valeva
a dire per la sua carriera universitaria non dare pitt un esame? Mi rac-
conta della possibilita di scegliere un nuovo docente I’anno successivo
e di aver inviato mail a cui non ha mai ricevuto risposta, rispetto alla
possibilita di essere chiamato Matthew. Gli chiedo se c’era la possibilita
di parlare con dei rappresentati, M. mi dice di aver trovato molta solida-
rieta e che due persone della consulta hanno richiesto a tutts lo docenti
di utilizzare solo il cognome come modalita di inclusione di corpi t* e

> D. Costa, The influence of social capital on health issues among transgender and
gender diverse people: A rapid review, in Science & Philosophy, 2022,
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nobinary. M. dice di essere in regola con gli esami e di essere in consulta
per tutti i corpi che hanno bisogno di rappresentanza. “Ho smesso di
andare all’'universita, sono un ragazzo trans non binario, gioco tanto con
il mio corpo, mi vesto da donna e questo ha mandato in crisi i professors!
Ogni volta che volevo essere chiamato Andrea, ripetevano il nome sul
registro. Ho deciso di congelare la carriera, mi sembrava l'unica....” (An-
drea, he/him/they/them, 22). Andrea non sono ls unichs a manifestare
la scelta del congelamento, conoscendols personalmente chiedo di piu,
darsi cinque anni di tempo sembra una soluzione per molte persone
che stanno decidendo come e se iniziare il percorso, spesso la continua
esposizione al bigottismo universitario resta un problema, come dare
per scontato il pronome di una persona solo da come si veste. Perché
diventa importante introdurre la possibilita della carriera a/ias? Lo rac-
conta Elisabetta Ferrari, presidente dell’associazione Genderlens: “La
carriera alias € anche e soprattutto riconoscere il diritto allo studio per
le persone trans, in un ambiente come quello scolastico in cui ostilita e
discriminazioni sono continue, come confermano i dati raccolti dall’A-
genzia europea per i diritti fondamentali (Fra)”, e continua, “Per come
stanno al momento le cose rimane una concessione — spiega Ferrari —
tutto dipende dalla sensibilita della dirigenza scolastica. Al momento
sono circa 200 le scuole che hanno inserito la carriera alias nei loro re-
golamenti”.

Anche se qui si parla di scuola la situazione resta molto simile anche
nelle universita.

5. Cosa fare?

Quali possono essere le possibili soluzioni per un ecosistema scola-
stico piu sicuro?

Punto primo, che le universita e le scuole in generale adottino politi-
che attive per promuovere I'inclusivita. Alcune delle questioni primarie
sono: Adozione di Sistemi di Registrazione Inclusivi, consentendo agli
studenti di indicare il nome scelto e i pronomi nei documenti ufficiali
scolastici/universitari senza bisogno di un cambio legale. Questo gene-
re di approccio prevederebbe un’altra azione fondamentale, ovvero la
formazione del Personale introducendo programmi obbligatori di sen-
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sibilizzazione su tematiche legate al genere e all’inclusivita per docenti
e staff amministrativo. Riprendo le parole di Ferrari: “E sempre buona
prassi chiedere anche un incontro con la dirigenza: visto che ¢ il consi-
glio d’istituto che decide, sensibilizzare i docenti &€ molto importante”.
Negare I'introduzione della carriera alias nelle scuole “impedisce di fat-
to a queste persone di essere viste: dare loro visibilita viene considerato
qualcosa che scardina un sistema. Dire che si & trans per moda vuol dire
invalidare I’esperienza di queste persone, con tutto quello che questo
comporta in termini di disagi, che sfociano purtroppo in suicidi, de-
pressioni e disordini alimentari”. Fare comunita resta il punto di svolta
per affrontare le difficolta che le persone trans* incontrano nel percorso
scolastico, sono i collettivi spontanei che tutelano, attraverso la media-
zione con istituzione, le persone trans*.

Questi spazi di supporto e solidarieta non solo offrono una rete di
sostegno emotivo, ma sono anche luoghi di condivisione di esperienze
e risorse, che permettono alle persone trans* di confrontarsi con chi ha
vissuto situazioni simili e di sviluppare strategie per navigare nel sistema
educativo. In un contesto scolastico che spesso puo risultare ostile o
carente di inclusivita, queste realta diventano essenziali per garantire
un ambiente pit accogliente, che rispetti I'identita di genere e favorisca
il benessere psicologico®. Attraverso Iattivismo e la sensibilizzazione,
queste comunita non solo sostengono le singole persone, ma promuo-
vono anche cambiamenti piti ampi, contribuendo a smantellare le bar-
riere istituzionali e culturali che ostacolano il percorso scolastico delle
persone trans®,

¢ L.S. WemHARDT, P. STEVENS, H. XiE, L.M. WESP, S.A. JoHN, I. APCHEMENGICH e
altri, Transgender and gender nonconforming youths’ public facilities use and psychological
wellbeing: A mixed-method study, in Transgend Health, 2017, 140 e ss.
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RIFLESSIONI IN ORDINE SPARSO
TRA IDENTITA SESSUALE, TERZO GENERE
E CARRIERA ALIAS

Francesca Rescigno

SoMMARIO: 1. Tdentita sessuale e terzo genere. — 2. La carriera alias. — 3. E
adesso?

1. Identita sessuale e terzo genere

La distinzione del sesso sulla base di caratteristiche meramente ge-
netiche e cromosomiche non esaurisce la realta effettiva poiché molti
sono 1 fattori che possono incidere sul sesso biologico al di la di tali
aspetti. La concezione dicotomica dei due sessi appare semplicistica e
lontana dalla varieta biologica oggettivamente dimostrabile per cui il
sesso non ¢ riconducibile ad una netta divisione tra maschi e femmine,
sebbene tale semplificazione sia quella che meglio si adatta ai bisogni e
ai timori di molte societa'. Accanto al sesso biologico si colloca il genere
che ha una base sociale e culturale riferendosi al ruolo vissuto pubblica-
mente da una persona per cui I'identita di genere ¢ la soggettiva cogni-
zione di appartenere ad un determinato sesso?. Cio che viene conside-
rato ‘normale’ e ‘adeguato’ ¢ la perfetta coincidenza tra sesso e genere,

“ Professoressa associata di istituzioni di diritto pubblico e diritto delle pari
opportunitd, Universitd di Bologna. Il presente scritto ¢ frutto della rielaborazione
dell’intervento conclusivo svolto in occasione del primo incontro del Progetto PRIN
PNRR 2022 T.R.A.N.S. tenutosi il 7 giugno 2024. La scrittura ha cercato di rendere pit
‘ordinati’ i pensieri espressi oralmente, integrandoli con quanto affermato nella sentenza
n.143 del luglio 2024, ma allo stesso tempo si ¢ volutamente cercato di mantenere un
tono vivace e colloquiale, evidenziando pit aspetti connessi all’identita sessuale, nel
tentativo (si spera riuscito) di coniugare approfondimento e divulgazione di temi cosi
rilevanti.

! Per una ricerca oltre il binarismo sessuale cfr. A. F. STERLING, The Five Sexes: Why
Male and Female Are Not Enough, in The Sciences, 1993, 20.

2 Per una ricostruzione del rapporto tra sesso e genere cfr. G. GRisI, Sesso e genere:
una dialettica alla ricerca di una sintesi, in Rivista Critica del Diritto Privato, 2019, 255.
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per cui o sei biologicamente una donna e hai comportamenti di un certo
tipo e un determinato ruolo nella societa, o sei un uomo e ti comporti
come tale e come tale vieni riconosciuto. Il concetto di genere rafforza
quello di sesso poiché femminilita e maschilita, nella specie umana, non
sono esclusivamente stabilite dalla dimensione fisica e biologica, ben-
si condizionate dall'importanza dell’educazione e dalla cultura intese
quali insiemi di valori e principi condivisi e, naturalmente, dalle aspet-
tative della societa. Il rapporto tra sesso e genere ¢ storico e dinamico,
muta con I’evolversi dei costumi, degli stili di vita e anche delle necessita
economiche, cosi come assume connotazioni differenti a seconda delle
aree geografiche e del momento storico in cui ci si trova a vivere. Sesso
e genere sono interdipendenti ed entrambi possono non essere netta-
mente definiti presentando caratteristiche ‘sfumate’ che li rendono pit
vicini ad uno spettro piuttosto che ad un sistema binario’. Sesso e ge-
nere non esauriscono quindi la loro essenza nel binarismo uomo-donna
e per questo ogni persona dovrebbe poter vedersi riconoscere il diritto
alla propria identita sessuale, personalita e preferenze sessuali. Accanto
a sesso e genere si colloca 'orientamento sessuale, cid che I’American
Psychological Association definisce: “un modello stabile di attrazione
emotiva, romantica e/o sessuale verso gli uomini, le donne, o entrambi
¢ sessi. Esso si riflette sul senso di identita che una persona sviluppa sulla
base di questa attrazione, sui suoi comportamenti e sulla percezione di
appartenenza a un gruppo che condivide la stessa attrazione”. Le persone
vengono quindi ‘classificate’ oltre che rispetto a sesso e genere anche a
seconda dell’orientamento sessuale, con ‘etichette’ come: eterosessuali,
omosessuali o bisessuali, anche se gia dagli anni 50 ¢ stato evidenziato
come ’orientamento sessuale si estenda lungo un continuun: di cui ete-
rosessualita ed omosessualita rappresentano i due estremi opposti, tra i
quali si collocano una pluralita di sfumature?.

> In materia, cfr. C. AINSWORTH, Sex redefined. The idea of two sexes is simplistic.
Biologists now think there is a wider spectrum than that, in Nature, 2015, 290.

4 Si ricorda che nel 1990 I'Organizzazione Mondiale della Sanita ha derubricato
definitivamente 1’omosessualita dall’elenco delle malattie mentali, definendola
semplicemente come una “variante del comportamento umano” (Decisione OMS,
17 maggio 1990), tale mutamento di paradigma ha progressivamente indotto gli
ordinamenti giuridici a decriminalizzare le condotte omosessuali e a riconoscere i diritti
delle persone omosessuali, declinando in ambito giuridico I'orientamento sessuale
quale condizione personale rispetto alla quale, al pari della razza, del genere, della
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Sesso, genere e orientamento sessuale sono elementi caratterizzanti
ogni persona e sono stati tutti erroneamente ricondotti per lungo (trop-
po) tempo ad un sistema esclusivamente binario, considerando anorma-
le se non addirittura patologica ogni situazione al di fuori di tale netta
bipartizione.

Il tema dell’identita sessuale ¢ stato oggetto di riflessione cultu-
rale, dottrinale e giurisprudenziale e in tale ambito particolarmente
importanti appaiono gli interventi della nostra Corte costituzionale.
La giurisprudenza costituzionale in materia comincia con la sentenza
n. 98 del 1979 con cui la Corte manifesta un atteggiamento decisa-
mente prudente in ordine alla possibilita di configurare un autonomo
diritto all’identita sessuale ricavabile sulla base dell’articolo 2 della
Carta costituzionale, prediligendo I'interpretazione ‘chiusa’ dello stes-
so articolo 2. Il giudizio di costituzionalita in questione traeva origine
dalla richiesta di un soggetto che, in seguito alla rettificazione del pro-
prio sesso realizzata con apposito intervento chirurgico a Casablanca,
chiedeva venisse dichiarata la sua appartenenza al sesso femminile sui
registri dello Stato civile, dove era invece iscritto come appartenen-
te al sesso maschile. La Consulta, pur stigmatizzando I'impostazione
medico-scientifica allora prevalente che sosteneva come anche dopo
un intervento chirurgico agli organi sessuali non si avesse un reale
mutamento di sesso, in quanto permanente comungque ’originario as-
setto cromosomico, respinge pero I'esistenza di un diritto all’identita
sessuale ex articolo 2, sull’assunto che non esistono altri diritti fonda-
mentali inviolabili che non siano necessariamente conseguenti a quelli
costituzionalmente previsti, e che il diritto all’identita sessuale non &
riconosciuto né implicitamente né esplicitamente dalla Costituzione,
per cui spetta solo al Parlamento la sua eventuale disciplina. La possi-
bile configurazione dell’identita sessuale quale diritto inviolabile torna
all’attenzione della Corte nel 1987 con la sentenza n. 561 in materia di
attribuzione della pensione di guerra alle vittime di violenza carnale

lingua, dell’orientamento religioso o delle opinioni politiche, vige il principio di non
discriminazione. Malgrado persistano ancora molti pregiudizi, ¢ evidente come stia
aumentando la tendenza a considerare I'omosessualita maschile e femminile una delle
tante espressioni della sessualita umana riconoscendo conseguentemente parita di diritti
ai cittadini omosessuali anche grazie alla vasta rete di organizzazioni che sostengono i

diritti delle persone LGBTQIA+.
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che non abbiano subito menomazioni permanenti. Cio che la Corte
deve decidere ¢ se la violenza carnale in quanto tale — a prescindere,
cio¢, dalle lesioni o infermita che ne siano eventualmente conseguite-
possa dare titolo al risarcimento dei danni non patrimoniali in quanto
lesiva dell’identita sessuale del soggetto. E questo I'ambito in cui il
giudice delle leggi afferma, per la prima volta, l'esistenza di un diritto
fondamentale alla liberta sessuale quale diritto soggettivo assoluto, ri-
compreso tra le posizioni soggettive direttamente tutelate dalla Costi-
tuzione ed inquadrato tra i diritti inviolabili della persona ex articolo
2. In realta gia precedentemente, nel 1985 con la sentenza n. 161, la
Corte aveva mostrato un atteggiamento possibilista verso I'identita ses-
suale prestando particolare attenzione all’aspetto psicologico del tran-
sgenderismo, poiché 'equilibrio tra soma e psiche, secondo il giudice
delle leggi, non puo essere raggiunto se, oltre all’intervento chirurgico
di cui viene riconosciuta la natura terapeutica, non ¢ concessa alla per-
sona trans la rettificazione anagrafica del proprio sesso e del proprio
nome. Gia nel 1985 quindi si afferma un nuovo concetto di identita
sessuale, prendendo in considerazione elementi di carattere psico-so-
ciale, e ridefinendo il sesso come “...dato complesso della personalita
determinato da un insieme di fattor:”, rinvenendo le fondamenta del
diritto all’identita sessuale negli artt. 2 e 32 Cost. La pronuncia del
1985 ¢ ancora legata pero alla medicalizzazione del transgenderismo’,
aspetto infine messo in discussione con il recente overruling operato
dalla Corte di cassazione e dalla stessa Corte costituzionale. Nel 2015,
con la sentenza n. 15138, la Cassazione ha dichiarato infatti la non in-
dispensabilita del trattamento chirurgico di demolizione degli organi
sessuali ai fini della pronuncia di rettificazione di attribuzione di ses-
so, chiarendo che I'interesse pubblico alla definizione dei generi non
puo implicare la rinuncia dell’interessato alla propria integrita psico-
fisica, e rimesso al tribunale il compito di verificare se, prescindendo
dall’intervento chirurgico, 'interessato abbia gia definitivamente as-
sunto una diversa identita di genere. In senso coerente con tale deci-
sione, la Corte Costituzionale, nella sentenza n. 221 del 2015, ha sot-
tolineato la centralita del ruolo del giudice nel valutare 'opportunita

> In tal senso A. LORENZETTI, Diritti in transito: la condizione giuridica delle persone
transessuali, Milano, 2013, 36.
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dell’intervento chirurgico, fermo restando che il medesimo non deve
considerarsi quale prerequisito della rettificazione dei documenti d’i-
dentita, ma come mezzo per la tutela del diritto alla salute dell’attore.
L’intervento di demolizione degli organi sessuali dovra quindi esse-
re autorizzato dal giudice solo quando in corso di causa sia provato
che il benessere psicofisico del soggetto trans sia compromesso dalla
divergenza tra il suo sesso anatomico e la sua psico-sessualita. Nello
stesso senso, nel 2017 con la sentenza n. 180, la Consulta ha dichiarato
infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 1, comma
1, della legge n. 164 del 1982, ribadendo che per ottenere la rettifica-
zione della propria identita non & obbligatorio I'intervento chirurgi-
co demolitivo o modificativo dei caratteri sessuali anatomici primari,
precisando la necessita di un accertamento rigoroso tanto della serieta
e univocita dell’intento, quanto dell’intervenuta oggettiva transizione
dell’identita di genere. Il tema dell’identita sessuale torna all’attenzio-
ne della Corte nel 2024, quando la Consulta viene adita dal tribunale
di Bolzano rispetto a due importanti questioni: la prima concernente
la dimensione della rivendicazione di un’identita di genere non bi-
naria al fine di poter indicare sui documenti il genere ‘altro’ o ‘non
binario’ e la seconda in riferimento invece alle persone che transitano
dal genere femminile al maschile, o viceversa, poiché le persone trans
che desiderano iniziare una terapia ormonale per modificare il proprio
aspetto devono seguire un percorso medico e psicologico alla fine del
quale ottengono il cosiddetto “nulla osta”, ovvero un’autorizzazione
formale, ma per sottoporsi agli interventi chirurgici di riassegnazione
del sesso appare necessaria I’autorizzazione del tribunale.

Rispetto all’ordinanza di rimessione, merita di essere evidenziata
positivamente la ricostruzione della vita dell’interessata a partire dall’in-
fanzia, in cui la stessa non & mai stata costretta a riconoscersi nel genere
femminile o maschile e ha conseguentemente potuto vivere una fan-
ciullezza libera e felice. Naturalmente le cose si sono complicate con
I’adolescenza e la puberta quando il costrutto sociale si & fatto piu strin-
gente se non opprimente. Rispetto alla vicenda, appare fondamentale
soffermarsi sull’effettiva richiesta della ricorrente, una richiesta sempli-
ce e complessa al tempo stesso e cioe di “poter essere se stessa, di essere
una persona”. Sono tangibili il dolore e la fatica che si trovano dietro
a queste semplici parole, in fondo si tratta ‘solo’ di consentire ad ogni
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persona di potersi ‘autodeterminare’, ma forse & proprio questo che in-
timorisce il Legislatore®.

Necessario anche riflettere sull’idea che la possibile terza categoriz-
zazione del genere possa essere quella di ‘diverso’, ma ‘diverso’ da cosa?
Da una presunta normalita? Da un paradigma binario rassicurante? In
un’epoca in cui si presta giustamente particolare attenzione alla que-
stione linguistica, zomen omen, la definizione di ‘diverso’ appare foriera
di ulteriori diseguaglianze ed inadeguata rispetto all’ampio spettro che
caratterizza sia I'identita sessuale che I'identita di genere. La Germania
che, in seguito alla pronuncia del Bundesverfassungsgericht del 2017,
ha nel 2019 modificato la legge sullo stato civile, ha optato per il termine
‘divers’ da tradursi con ‘vario’, perché, come afferma una delle massi-
me autorita mondiali nel campo della biodiversita, Niles Eldredge, “/a
varietd é il sale della vita”. Se proprio abbiamo bisogno di etichette,
cerchiamo quindi quelle pit corrette ed inclusive.

La questione rispetto alla possibile introduzione del ‘genere vario’
induce a riflettere su quali diritti verrebbero realizzati grazie a tale in-
novazione, ma anche quali interessi della collettivita potrebbero invece
essere messi a rischio. I diritti in discussione sono assai rilevanti, ci si
muove nell’ambito dei diritti inviolabili, a cominciare dall’articolo 2 che
mette la persona e la propria identita personale, quindi anche, o forse
soprattutto, 'identita sessuale, al centro dell’azione dello Stato, perché
la persona ha diritto a definirsi, a sapere chi ¢ e ad entrare in contatto
con gli altri cosi come sente di essere. Rileva anche il principio di egua-
glianza ex articolo 3 che non ammette trattamenti differenziati basati sul
sesso, per cui non si comprende perché individui con identita di genere
binaria che richiedono la rettificazione del sesso enunciato alla nascita
godano di un trattamento preferenziale rispetto agli individui con iden-
tita di genere non binaria che pongono sostanzialmente la stessa richie-
sta. Infine, ma non certo ultimo per importanza, va considerato anche il
diritto fondamentale alla salute ex articolo 32, sia perché il disagio psi-
co-fisico sofferto da chi vive situazioni di transizione ha importanti con-
seguenze sullo stato di salute, ma anche perché I'autodeterminazione

¢ Rispetto al tema dell’autodeterminazione mi si consenta di rimandare a F.
REscIGNO, L'autodeterminazione della persona: il faticoso cammino del diritto positivo, in
Rivista Critica del Diritto Privato, 2018, 13 e ss.

7 Cfr. N. ELDREDGE, Darwin. Alla scoperta dell’albero della vita, Torino, 2006.
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della persona passa finanche dalla scelta delle modalita sanitarie con cui
realizzare la propria transizione, modalita mediche che sono sia fisiche
che psicologiche e che sono connesse alla gestione del proprio corpo,
della propria psiche e quindi al proprio stato di salute generale. Si tratta
evidentemente di diritti fondamentali che meritano un riconoscimen-
to ed una doverosa attuazione. Resta da verificare se esistano interessi
pubblici che potrebbero essere messi a repentaglio dalla possibile crea-
zione di un c.d. terzo sesso, e cio¢ se il rassicurante binarismo maschio/
femmina risponda in qualche modo all’interesse pubblico e alla certezza
delle relazioni giuridico-sociali. In questo senso si muove la sentenza
della Cour de Cassation francese del 2017 che rigetta la richiesta di Mon-
sieur Y che da persona intersessuale sia dal punto di vista biologico, sia
sociale, sia psicologico, con una identita non binaria, chiedeva che la
primigenia indicazione sui registri civili “di sesso maschile” venisse so-
stituita con il termine “neutre” o “intersexe” (Cass. 1re civ., 4 mai 2017,
n° 16-17.189). La Corte francese nega tale possibilita sostenendo che
il sistema binario sia una delle fondamenta dell’ordinamento, aspetto
“necessario per [ organizzazione sociale e giuridica” dello Stato e che, se la
richiesta di Monsieur Y non ¢ diretta esplicitamente al riconoscimento
di un terzo genere, se venisse accolta alla fine sarebbe inevitabile questo
esito e cio implicherebbe la necessita di ripensare I'intero sistema degli
atti dello stato civile, con la conseguenza di rilevanti ed incisive modifi-
che legislative e regolamentari e problemi di coordinamento della nor-
mativa. Un cambiamento di tale portata per la Corte non corrisponde
all'interesse generale della societa che evidentemente viene considerato
coincidente con 'interesse della maggioranza con buona pace della tu-
tela delle minoranze e del celebre motto: ‘/zberté, égalité, fraternité. La
decisione della Corte francese ¢ stata sostanzialmente confermata dalla
sentenza della Quinta Sezione della Corte europea dei diritti dell’'uomo,
Affaire Y ¢. France, (ric. n. 76888/17, 31 gennaio 2023), in cui si afferma
che il rifiuto dello Stato francese di creare una categoria “sesso neu-
tro” per i documenti di identita dei propri cittadini non viola il diritto
al rispetto della vita privata tutelato dall’art. 8 CEDU, poiché spetta
al singolo Stato Membro poter decidere “a guel rythme et jusqu’a quel
point” sia appropriato spingersi per riconoscere le richieste delle perso-
ne intersessuali (par. 90). I giudici EDU, pur riconoscendo Iesistenza
di una lacuna del diritto nell'impedimento di rilasciare al ricorrente un
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documento corrispondente al suo genere, evidenziano come spetti solo
al deciseur national, e non alla Corte stessa, valutare quali modifiche di
sistema siano necessarie e soprattutto considerare, in un bilanciamen-
to con gli interessi generali, 'opportunita delle stesse. E sconfortante
constatare come 'organizzazione giuridico-amministrativa, il riordino
delle anagrafi civili, insomma questioni sostanzialmente burocratiche,
vengano considerate prevalenti rispetto alla realizzazione del diritto in-
violabile all’affermazione della propria identita costituzionale italiana.
Con la sentenza n. 143 del luglio 2024 la Corte ammette, per la pri-
ma volta, I’esistenza delle persone non binarie, ossia di coloro che, non
sentendo di appartenere secondo una logica binaria né al genere femmi-
nile, né al genere maschile, avvertono I'esigenza di essere riconosciute
con un’identita terza, altra. Tuttavia, malgrado sia ormai assodato che
queste persone esistono e la Corte stessa evidenzi come la sensibilita
nei confronti di queste soggettivita sia in costante crescita, il giudice
delle leggi evita di intervenire affermando che “/eventuale introduzione
di un terzo genere di stato civile avrebbe un impatto generale, che postu-
la necessariamente un intervento legislativo di sistema, nei vari settori
dell ordinamento e per i numerosi istituti attualmente regolati con logica
binaria”. La Corte non dichiara dunque I'illegittimita della norma cen-
surata, lasciando inalterato il sistema fondato sul binarismo di genere,
confidando nel provvidenziale intervento del Legislatore, quale “prinzo
interprete della sensibilita sociale”, ritenendo inammissibili le questioni
sollevate dal Tribunale di Bolzano in quanto eccedenti il “...perimetro
del [suo] sindacato...”. Cosi facendo la Consulta perde un’occasione
importante e la pronuncia riporta alla memoria quanto gia avvenuto in
materia di coppie omosessuali quando, con la sentenza n. 138 del 2010,
la Consulta pur riconoscendo le unioni omosessuali come formazioni
sociali affermando: “... per formazione sociale deve intendersi ogni forma
di comunita, semplice o complessa, idonea a consentire e favorire il libero
sviluppo della persona nella vita di relazione, nel contesto di una valoriz-
zazione del modello pluralistico. In tale nozione é da annoverare anche
l'unione omosessuale, intesa come stabile convivenza tra due persone del-
lo stesso sesso, cui spetta il diritto fondamentale di vivere liberamente una
condizione di coppia, ottenendone — nei tempi, nei modi e nei limiti stabi-
l1ti dalla legge — il riconoscimento giuridico con i connessi diritti e dover?”,
si era affidata alla sensibilita del Legislatore il quale aveva poi atteso fino
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al 2016 per intervenire in materia con la legge n. 76 contenente ‘Rego-
lamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina
delle convivenze’, legge che non ha peraltro sciolto tutti i nodi giuridici
legati alle relazioni affettive omosessuali.

Insomma, la lettura della pronuncia evidenzia una Corte ‘fiducio-
sa’ che sembra non conoscere la naturale ritrosia del nostro Legislatore
dinanzi alle questioni eticamente sensibili, eppure I'inerzia in materia
di fine vita, coppie omosessuali e persino rispetto alla disciplina dell’at-
tribuzione del cognome della madre dimostra, senza tema di smentita,
quanto poco il nostro Legislatore sia propenso ad ‘interpretare la sen-
sibilita sociale’.

Rispetto alla seconda questione posta dal giudice remittente, la Cor-
te ha rilevato che la prescrizione normativa non puo ritenersi in sé mani-
festamente irragionevole, poiché rientrante nei poteri discrezionali del
legislatore, ma ha al contempo osservato che la previsione dell’autoriz-
zazione giudiziale “per i trattamenti medico-chirurgici di adeguamento
dei caratteri sessuali” non ha eguali nel panorama comparatistico, che
evidenzia “semmai una progressiva focalizzazione sull’ autodeterminazio-
ne individuale” e non & “priva di tratti paternalistics” rispetto a persone
maggiorenni e capaci di autodeterminarsi. L.a norma appare irragione-
vole quando prescrive I'autorizzazione al trattamento chirurgico in tutti
quei casi in cui il giudice accerti che la persona #rans abbia completato il
proprio percorso di transizione, e possa dunque disporre il rilascio del
nuovi documenti, casi in cui I'eventuale intervento chirurgico avviene
dopo la gia disposta rettificazione anagrafica, quindi I'autorizzazione
prevista dalla disposizione censurata ha perduto ogni ragion d’essere
al cospetto di un percorso di transizione gia sufficientemente avanzato.
E perd opportuno evidenziare che la pronuncia non cancella tout court
'autorizzazione per effettuare interventi chirurgici di affermazione di
genere, ma limita la non obbligatorieta dell’autorizzazione giudiziaria
a un trattamento medico-chirurgico di modificazione del sesso ai soli
casi in cui il percorso di affermazione dell’identita di genere si possa ri-
tenere concluso in base ai criteri imposti dal quadro normativo e quindi
“qualora le modificazioni dei caratteri sessuali gid intervenute siano rite-
nute dallo stesso tribunale sufficienti per l'accoglimento della domanda di
rettificazione di attribuzione di sesso” (par. 6.2.4), mentre la possibilita
di decidere di sottoporsi al trattamento chirurgico in maniera libera e
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autodeterminata rimane invece sottoposta al riconoscimento, da parte
del tribunale, del completamento del percorso di transizione.

Nel nostro Paese non & quindi necessaria alcuna autorizzazione per
stravolgere i propri connotati sottoponendosi ad interventi di chirurgia
estetica, o ad altri interventi che si ritiene possano contribuire al nostro
benessere psico-fisico® (basta pensare ai c.d. ‘biohacker’ che dovrebbe-
ro condurci nientemeno che verso 'immortalita), ma la nostra liberta
sanitaria incontra invece un ostacolo quando incide sull’identita sessua-
le, come se la capacita di agire legata a questioni sessuali fosse sempre
e comunque insufficiente e necessitasse in ogni caso la sorveglianza e
il vaglio dell’autorita giudiziaria. Si tratta di un assunto pericoloso e
discriminante e anche per questo la pronuncia non convince: molte
ombre, poche luci e un estremo timore (se non terrore) nei confronti
dell’autodeterminazione’.

2. La carriera alias

La sentenza n. 143 del 2024 menziona un istituto su cui molto si
discute affermando: “zn var: ambiti della comunita nazionale si mani-
festa una sempre pin avvertita sensibilita nei confronti di questa realta
pur minoritaria, come dimostra, tra l'altro, la pratica delle “carriere alias”,
tramite le quali diversi istituti di istruzione secondaria e universitaria per-
mettono agli studenti di assumere elettivamente, ai fini amministrativi
interni, un’identita — anche non binaria — coerente al genere percepito”.

8 Merita un accenno il fenomeno delle pratiche chirurgiche sugli organi genitali
di ragazze e donne adulte con la motivazione di rispondere a nuovi canoni estetici
(particolarmente diffusa, soprattutto nel contesto asiatico ¢ la ricostruzione dell’imene
per garantire “I'illibatezza” della sposa) si tratta di veri e propri interventi medici con
tutti i rischi che ne conseguono. In materia cfr. V. BRAUN, Iz Search of (better) Sexual
Pleasure: Female Genital ‘Cosmetic’ Surgery, in Sexualities, 2005, vol. 8, 407; F. BotTr,
Manipolazioni del corpo e mutilazioni genitali femminili, Bologna, 2009; P. BORSELLINO,
Bioetica tra “morali” e diritto, Milano, 2018, 233.

° Tra i primi commenti alla pronuncia cfr. N. PosTERARO, La Corte costituzionale
interviene sui diritti delle persone trans: cosa cambia?, in laCostituzione.info, 2024; F.
CALECA, Pronti ma non del tutto. La Corte Costituzionale di fronte al superamento del
binarismo di genere, in Diritti Comparati, 2024; R. PARIGIANI, Corpi, prassi e pratiche alla
luce della sentenza 143/2024 della Corte Costituzionale, in BioLaw Journal - Rivista di
BioDiritto, 2024, 35 e ss.
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La carriera alias veniva ricordata nella ricostruzione della vicenda della
richiedente che ne evidenziava il valore positivo.

Per carriera alias si intende un semplice strumento amministrativo
che cerca di colmare il vuoto legislativo, limitando la situazione di disa-
gio e difficolta in cui possono trovarsi nell’ambito del contesto educati-
vo le persone con identita di genere non paradigmatiche. Cio nell’ottica
di creare un ambiente protetto e accogliente per qualsiasi giovane in-
dipendentemente dall’orientamento sessuale e dalla identita di genere
percepita.

E un dispositivo, per gli studenti e le studentesse zrans che hanno
gia intrapreso o, desiderano intraprendere, un percorso di affermazione
di genere (che dal punto di vista formale-normativo culminera con la
rettifica della propria identita anagrafica sui documenti ufficiali), che si
sostanzia in una procedura amministrativa con cui l'istituzione educa-
tiva (scuola e/o universita) riconosce, anticipatamente rispetto alla pre-
visione legislativa, 'identita elettiva del richiedente, consentendogli di
usufruire, nel solo ambiente scolastico o universitario, di un’anagrafica
provvisoria che si affianca a quella riconosciuta giuridicamente. La car-
riera alzas diviene quindi, essa stessa, un momento di ‘transizione’ fino a
quando chi ne beneficia non termina con successo il proprio zzer legale
potendo cosi modificare la propria identita all’anagrafe!.

Essa si concretizza in un accordo di riservatezza fra istituzione
educativa e la persona e/o la sua famiglia (nel caso lo studente/studen-
tessa sia minorenne) con cui il soggetto chiede di essere riconosciuto e
denominato con un genere alternativo rispetto a quello assegnato alla
nascita. Si tratta in ultima analisi di un semplice ‘istituto di civilta’ volto
a supportare nel contesto educativo chi sta attraversando un processo di
autoconoscenza e definizione.

La carriera alias & stata introdotta in Italia nel 2003 dal Politecnico
di Torino che ha previsto il doppio libretto universitario, cio¢ un libret-
to, che affianca quello ufficiale riportante I'identita anagrafica della per-

10 Per una ricostruzione sulla carriera alias cfr. M.V. 1zz1, Ai margini di politica
e ideologia: quale spazio per un discorso giuridico in materia di carriera alias? Brevi
considerazioni in merito, in GenlUS, 2023, 1 e ss.?, ed anche G. PONSIGLIONE, T7 diro
il mio nome. Tutela delle identita di genere non conformi a scuola e nelle universita,
Reggio Calabria, 2023; F. RescigNo, Nomina sunt consequentia rerum: /a carriera alias,
in Rivista Critica del Diritto Privato, 2024, 293.
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sona, in cui si indica il nome di elezione scelto liberamente dal soggetto.
Questa prima soluzione aveva il limite di obbligare comunque gli stu-
denti che vi facevano ricorso a mostrare il libretto ufficiale ogni volta in
cui fosse necessaria una verifica dell’identita, per cui, dieci anni dopo la
prima introduzione, la carriera a/zas & stata implementata e trasformata
in un accordo di riservatezza tra I’Ateneo piemontese e lo studente, che
si vede riconosciuto il nome di elezione in tutti i documenti e in tutte le
pratiche interne. Si apre una seconda carriera che si lega a quella princi-
pale, consentendo a chi ne fa richiesta di svolgere tutte le attivita curri-
culari con il nome d’elezione e spetta agli uffici amministrativi rilasciare
un nuovo badge, un nuovo indirizzo di posta elettronica e aggiornare la
carriera ufficiale. Solo il personale amministrativo che gestisce le carrie-
re alias & autorizzato ad accedere ai dati anagrafici originali delle studen-
tesse e degli studenti, per cui il personale docente e i compagni di corso
ne restano all’oscuro. E possibile accedere alla carriera alias in qualsiasi
momento del percorso universitario compilando un modulo di richie-
sta; la nuova identita rimane valida e operativa all’interno dell’ambiente
universitario, mentre non pud apparire su documenti ufficiali quali il
diploma di laurea o le richieste relative a soggiorni Erasmus o a tirocini
esterni. Nel silenzio legislativo la carriera a/ias universitaria viene pre-
vista dai regolamenti approvati dai singoli Atenei. Nel 2019 la Confe-
renza Nazionale degli Organismi di Parita delle Universita Italiane ha
approvato una mozione per la disciplina della carriera alias e nel 2021
ha adottato le “Linee guida per gli Atenei italiani sull implementazione
della carriera alias” al fine di diffondere e implementare 'uso di questo
strumento, garantendo maggiore omogeneita tra le varie previsioni'’. Il
virtuoso esempio offerto dai tanti Atenei ha condotto all’introduzione
di questo istituto anche nelle scuole e ad oggi piu di 400 istituzioni sco-
lastiche lo hanno previsto nei propri regolamenti'?. L'introduzione di
questo semplice istituto di civilta non incontra un favore generalizzato
e, se il suo inserimento nelle universita aveva suscitato qualche malumo-

" Grazie a questi sforzi, cresce costantemente il numero di Atenei italiani dotati di
Regolamenti volti all’introduzione e alla disciplina della carriera alias per assicurare alla
comunita studentesca un ambiente di studio sereno ed inclusivo. Un aggiornamento in
tempo reale degli Atenei che prevedono la carriera alias ¢ rinvenibile su https://www.
infotrans.it/it-schede-48-carriera_alias_universita.

12 Cfr. https://www.agedonazionale.org/elenco-scuole-in-italia-con-carriera-alias/.
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re, la sua realizzazione nell’ambito scolastico (interessando soggetti in
molti casi ancora minorenni) ha dato vita a forti polemiche e rimostran-
ze come dimostra I’azione dell’associazione Pro Vita & Famiglia Onlus
che, nel dicembre 2022, ha inviato 150 diffide alle scuole superiori italia-
ne che avevano introdotto la carriera a/ias, mentre nell’agosto 2023 un
gruppo di Senatori di Fratelli d’Italia ha presentato un’interrogazione
parlamentare al Ministro dell’Istruzione, Giuseppe Valditara, per cono-
scere le intenzioni del Ministero in materia di carriera alias nelle scuole.

Lassenza di linee guida ministeriali, che coadiuvino le scuole nella
redazione dei regolamenti per la carriera alias mette a repentaglio |esi-
stenza di questo istituto, facilmente censurabile da chi non comprende
il valore della diversita e nega il fatto che le principali difficolta nel cam-
mino verso la consapevolezza di genere sono connesse proprio agli anni
dell’adolescenza spesso caratterizzata da pregiudizi, micro-aggressioni
e vere e proprie violenze, tanto che circa il 43 % delle persone trans de-
cide di lasciare la scuola marginalizzandosi rispetto ai propri coetanei e
penalizzando la propria formazione e il proprio futuro®.

E doveroso sottolineare come la carriera alias non sia un ‘capriccio’
o una ‘moda’*, ma risponda ad un importante bisogno dei giovani nel

5 Sul c.d. bullismo omotransfobico nel contesto educazionale cfr. I. Rivers, The
bullying of sexual minorities at school: Its nature and longterm correlates, in Educational
and Child Psychology, 2001, 32; D.L. ESPELAGE, S.M. SWEARER, Research on school
bulling and victimization: What we have learned and where do we go from here?, in
School Psychology Review, 2003, 365; G. Prati, L. PiEranTONI, E. BuccoLEro, M.
MaGat, Il bullismo omofobico, Manuale teorico-pratico per insegnanti e operatori, Milano,
2010; J.S. HONG, J. GARBARINO, Risk and protective factors for homophobic bullyng in
schools: an application of the social-ecological framework, in Educational Psychology
Review, 2012, 271; S. IovernO, N. NARDELLI, R. Baiocco, 1. OrraNO, V. LINGIARDI,
Homophobia, schooling, and the Italian context, in S. T. RUSSELL, S. S. HORN (a cura di),
Sexual Orientation, Gender Identity, and Schooling: The Nexus of Research, Practice, and
Policy, New York, 2016, 354; R.B. TooMEY, S.T. RUSSELL, The role of sexual orientation
in school-based victimization: A meta-analysis, in Youth & Society, 2016, 176; V. ROBERTI,
G. SeLMI, Una scuola arcobaleno. Dati e strumenti contro ['omolesbobitransfobia in
classe, 2021; F. Bating, I. DorA, M. SCIERRI (a cura di), Iusicurezza fra i banchi. Bullismo,
omofobia e discriminazioni a scuola: dati, riflessiont, percorsi a partire da una ricerca nelle
scuole secondarie umbre, Milano, 2021; R. BoureLLy, M.M. Lorusso, M. MARIOTTO,
Riconoscimento di studenti trans nel sistema educativo italiano: criticita e prassi per una
buona scuola, in Pedagogia delle differenze - Bollettino della Fondazione “Vito Fazio-
Allmayer”, 2022, 23; Kev, Trans Children in Today’s Schools, Oxford, 2023.

4 Cosi la definisce la discutibile ricostruzione effettuata da G. VEeccHio, La
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contesto educativo, un’esigenza che deve necessariamente essere ac-
colta e regolamentata attraverso ’adozione di linee guida nazionali che
assicurino un approccio omogeneo e chiaro in ogni contesto scolastico
ed universitario.

3. E adesso?

Le difficolta relative all’introduzione del terzo genere, le manifesta-
zioni di contrarieta all’istituzionalizzazione della carriera alias, 'imba-
razzo da sempre dimostrato dal nostro Legislatore nell’affrontare temi
eticamente sensibili connessi all’identita sessuale, sono manifestazioni
preoccupanti di un Paese che ancora oggi stenta a dare compiuta at-
tuazione al principio di eguaglianza senza distinzione di sesso, di un
ordinamento che guarda con sospetto all’autodeterminazione dimenti-
cando che al centro dell'intera costruzione giuridico-costituzionale c’¢
la persona in quanto tale a prescindere dalla propria identita di genere.
Ignorare o impedire I'affermazione dell’identita sessuale compromet-
te il benessere psicofisico della persona ponendosi in contrasto con il
principio di eguaglianza, la dignita sociale e la tutela della salute. Ci
si augura quindi che i suggerimenti della Consulta, cosi come gli sfor-
zi culturali e sociali volti al riconoscimento, alla valorizzazione e alla
protezione delle ‘diversita’ non continuino ad essere ignorati dal nostro
Legislatore capace finalmente di dimostrarsi all’altezza delle aspettative.
Il momento per farlo & adesso.

carriera “alias” nelle scuole: tutela dei minori, profili giuridici e libertd di scelta, in
dirittifondamentali.it, 2024, 158.



IL NON BINARISMO
QUALE “PROBLEMA DI TONO COSTITUZIONALE”

Benedetta Liberali”

I contributi raccolti in questo volume e, ancor prima, le riflessioni
che hanno animato i due seminari organizzati nell’ambito della Ca// for
paper fanno senz’altro emergere, pur con impostazioni e prospettive dif-
ferenti, il profilo della sentenza n. 143 del 2024 della Corte costituzio-
nale che, probabilmente, costituisce il tassello di maggior interesse per
la costruzione di un vero e proprio diritto all’identita di genere che, in
particolare, superi il rigido binarismo che informa il nostro ordinamen-
to e — questione di non secondario momento — anche la lingua italiana.

La Corte come noto dichiara I'inammissibilita della questione con
cui si mirava a caducare la previsione secondo la quale non ¢ possibile
assegnare, con la sentenza di rettificazione dell’attribuzione di sesso, un
“altro sesso” diverso da quello maschile e da quello femminile: nel per-
venire a tale decisione perd — ed & questo il profilo che maggiormente
interessa evidenziare in questa sede — la Corte afferma esplicitamente
come questo sia “un problema di tono costituzionale”, con cio asse-
gnando piena dignita alla relativa specifica istanza di tutela. Quest’ulti-
ma viene individuata espressamente nella “percezione dell’individuo di
non appartenere né al sesso femminile, né a quello maschile”. Proprio
da tale percezione “nasce I’esigenza di essere riconosciuto in una identi-
ta ‘altra’” ed essa, conseguentemente, “genera una situazione di disagio
significativa rispetto al principio personalistico cui I'ordinamento costi-
tuzionale riconosce centralita”.

Non pervenendosi, dunque, a una dichiarazione di incostituziona-
lita (poiché “le ricadute sistematiche” che ne deriverebbero “eccedono
il perimetro del sindacato” costituzionale, quanto meno in questo mo-
mento storico: su tale profilo si tornera oltre rispetto alle prospettive
future), la Corte accerta il tono costituzionale del tema, in tal modo
potendo dare risalto a una pluralita di disposizioni costituzionali che

" Professoressa associata di diritto costituzionale, Universita degli Studi di Milano.
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concorrono con ogni evidenza a sostanziare il diritto all'identita di ge-
nere specificamente declinata nel superamento della logica binaria che
regola, come ricorda la stessa Corte, numerosi istituti e settori del no-
stro ordinamento.

Queste disposizioni cui la Corte costituzionale ancora saldamente

»»

“I'esigenza di essere riconosciuto in una identita ‘altra’ sono l'art. 2
Cost., in ragione del fatto che quel disagio significativo determinato dal-
la percezione di non appartenere al sesso femminile o a quello maschile
trova copertura nel principio personalistico, e gli artt. 3 e 32 Cost., poi-
ché, con le parole della Corte medesima, nella “misura in cui puo indur-
re disparita di trattamento o compromettere il benessere psicofisico del-
la persona, questa condizione puo del pari sollevare un tema di rispetto
della dignita sociale e di tutela della salute”. Con riferimento al diritto
alla salute, non & peraltro privo di rilievo un altro passaggio della mo-
tivazione, di chiarimento anche terminologico, in cui preliminarmente
si tiene a specificare che la “diagnosi rilasciata dalla struttura sanitaria
pubblica [...] conferma nella specie la realta clinica dell’identificazione
non binaria e [...] sottolinea che «[i] termini disforia di genere (DSM-
5) e incongruenza di genere (ICD-11) includono sia le denominazioni
di genere binarie (maschile/femminile) sia tutte le altre forme di defini-
zione di genere (riassunte nel termine non-binario)»”. Ancora, la Corte
richiama la definizione contenuta nella quinta revisione del Dzagnostic
and Statistical Manual of Mental Disorders, secondo cui “la disforia di
genere, oltre che al maschile e al femminile, puo attenere a «somze alter-
native gender»; lo stesso per I'incongruenza di genere, classe diagnostica
utilizzata dall’Organizzazione mondiale della sanita (OMS) nel' ICD-11
(undicesima revisione dell’«International Classification of Diseases»)”.

Posto questo quadro di contesto molto chiaro, occorre tornare a
ragionare su quanto si anticipava quale profilo di ulteriore rilievo, ossia
il preciso momento storico in cui la sentenza n. 143 si colloca. Proprio
le ragioni che hanno condotto la Corte a pervenire a una decisione di
inammissibilita, infatti, potrebbero indurla, dopo un pitt 0 meno ampio
arco temporale decorso senza alcun intervento normativo e dopo una
ulteriore rimessione della medesima questione, a rimeditare la scelta
della tecnica e della tipologia decisoria.

Sembra confermare questa conclusione (ossia quella che valorizza il
mutamento della coscienza sociale nel corso del tempo e che puo indur-
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re la Corte a modificare il proprio orientamento, in stretta correlazione
con il margine di discrezionalita pur sempre riservata al legislatore) in
primo luogo il passaggio della decisione con cui si sottolinea che in “vari
ambiti della comunita nazionale si manifesta una sempre piu avvertita
sensibilita nei confronti di questa realta pur minoritaria”.

In secondo luogo, in modo ancora piu diretto, la Corte correla
quello che sembra un vero e proprio monito rivolto al legislatore, quale
“primo interprete della sensibilita sociale”, anche alle “indicazioni del
diritto comparato e dell’'Unione europea”.

Infine, entrando nel merito dell’“impatto generale” che “I’eventuale
introduzione di un terzo genere di stato civile avrebbe” sul nostro or-
dinamento, la Corte indica che I'intervento del legislatore sarebbe non
solo necessario, ma anche che dovrebbe essere “di sistema”, per com-
prendervi coerentemente tutti i vari settori e i numerosi istituti regolati
dalla logica binaria. Peraltro, la Corte costituzionale si spinge oltre, lad-
dove elenca precisamente quanto meno le principali discipline ispirate
al binarismo, ossia il diritto di famiglia, il diritto del lavoro, il diritto
dello sport e il diritto della riservatezza, esplicitandone ulteriormente i
profili di interesse; il codice delle pari opportunita tra uomo e donna; la
disciplina dello stato civile (rispetto alla quale la Corte esplicita anche i
profili problematici legati all’onomastica italiana, in cui i “nomi ambige-
nere sono rarissimi”).

Ecco che, proprio alla luce di questi tre specifici passaggi della moti-
vazione, le argomentazioni che la Corte utilizza rispetto al fenomeno del
non binarismo, per pervenire in ogni caso alla dichiarazione di inammis-
sibilita della questione, sono presumibilmente destinate a svilupparsi in
senso sostanziale nel corso del tempo.

Si consideri a questo proposito, innanzitutto, il rilievo che nella
stessa giurisprudenza costituzionale ha assunto e continua ad assumere
I'evoluzione della coscienza sociale non solo ai fini dell’interpretazione
delle disposizioni di rango primario, ma anche (e forse soprattutto) di
quelle costituzionali.

Levoluzione della coscienza sociale ha un peso, in questa prospetti-
va, non solo in materie in cui viene in rilievo lo sviluppo delle conoscen-
ze tecniche e scientifiche, ma anche (e forse soprattutto) in quelle de-
finite “eticamente sensibili” che attengono alla costruzione dei modelli
famigliari e ai rapporti fra coloro che compongono 'unione famigliare.
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Rispetto al primo profilo (quello correlato al rapporto fra scienza
e diritto), si pensi alla circostanza che proprio il trascorrere del tempo
e il conseguente mutamento della coscienza sociale sono suscettibili di
influenzare e guidare I'iniziativa legislativa. In questi termini si & espres-
sa, in fondo, molto chiaramente la Corte costituzionale nella ben nota
sentenza n. 84 del 2016 relativa ai limiti posti dalla legge n. 40 del 2004
alla ricerca scientifica sugli embrioni. La Corte, in particolare, ha sotto-
lineato che “la linea di composizione tra gli opposti interessi [...] attie-
ne all’area degli interventi, con cui il legislatore, quale interprete della
volonta della collettivita, ¢ chiamato a tradurre, sul piano normativo, il
bilanciamento tra valori fondamentali in conflitto, tenendo conto degli
orientamenti e delle istanze che apprezzi come maggiormente radicati,
nel momento dato, nella coscienza sociale”. Si pensi anche, pur con le
differenze sostanziali delle questioni oggetto di sindacato, ai temi sottesi
al cd. fine vita, in relazione al quale la Corte costituzionale ¢ addirittura
giunta a elaborare, rispetto alla fattispecie penale dell’aiuto al suicidio,
una nuova tecnica decisoria con 'ordinanza n. 207 del 2018, cui ha fatto
seguito la sentenza n. 242 del 2019.

In relazione al secondo ordine di questioni (legate specificamente
ai modelli famigliari e all’attuazione del principio di parita fra coniugi
e genitori) si pensi alle ben note decisioni rese in materia di adulterio
(sentenze n. 64 del 1961 e n. 126 del 1968), di prostituzione libera e
consapevole (sentenze n. 141 e n. 278 del 2019), di unioni fra persone
dello stesso sesso (sentenze n. 138 del 2010, n. 170 del 2014 e n. 66 del
2024), anche in relazione alle istanze genitoriali e alla tutela dei nati da
tecniche attualmente vietate nel nostro ordinamento (sentenze n. 221
del 2019, 230 del 2020, n. 32 e n. 33 del 2021), di cause di non punibilita
per reati contro il patrimonio posti in essere nei confronti dei coniugi
(sentenza n. 223 del 2015) e di assegnazione del cognome ai figli (ordi-
nanze n. 176 e n. 586 del 1988; sentenze n. 61 del 2006, n. 286 del 2016
en. 131 del 2022).

Alla luce di queste considerazioni, dunque, ¢ ben possibile immagi-
nare che, a fronte della perdurante inerzia del legislatore, chiaramente
invitato nella sentenza n. 143 a intervenire con una regolamentazione
organica e di sistema della materia (anche considerando la complessiva
vicenda che ha accompagnato il progressivo riconoscimento dei diritti
della persona transessuale in ordine non solo alla salute fisica e psichica,
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ma anche alla sua dimensione relazionale e affettiva, a partire dalla risa-
lente sentenza n. 98 del 1979, passando per I'approvazione della legge n.
164 del 1982, fino ad arrivare alla piti recente sentenza n. 66 del 2024),
la medesima questione possa essere nuovamente riproposta alla Corte
costituzionale.

La Corte, quindi, proprio tenendo ferme le argomentazioni che
hanno sostanziato la decisione di inammissibilita, potrebbe modificare
il suo orientamento dando rilievo al passare del tempo e al parallelo
consolidamento di un modo di sentire diffuso che anima la coscienza
sociale che, come si ¢ detto, ha acquistato e continua a mantenere un
peso non indifferente per la definizione di questioni nuove e di nuove
istanze, delle quali non si fa evidentemente interprete diretto il legisla-
tore, bensi i giudici comuni attraverso le loro ordinanze di rimessione,
“quali ‘antenne’ della Corte costituzionale nella identificazione dei mu-
tamenti rilevanti, per I'interpretazione costituzionale, della coscienza
sociale”: questo, come ¢ stato autorevolmente sottolineato, rientra, in
fondo, “perfettamente nella logica del giudizio di legittimita costituzio-
nale in via incidentale, giudizio accentrato ma ad iniziativa diffusa™.

! N. ZaNoN, Corte costituzionale, evoluzione della “coscienza sociale”, interpretazione
della Costituzione e diritti fondamentali: questioni e interrogativi a partire da un caso
paradigmatico, in Rivista AIC, 2017, 1V, 15.
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