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Abstract

Nel quadro della medicina di genere, il contributo analizza il rapporto tra la condizione transessuale e
la Costituzione sottolineando la perdurante centralita dell’art. 32 Cost. per comprendere gli intrecci
complessi tra identita di genere, identita sessuale e garanzie costituzionali.

Il tracciato della giurisprudenza costituzionale & analizzato attraverso quattro passaggi fondamentali:
la sentenza 98/1979, che precede la legge 164/1982; la 161/1985, di poco successiva alla legge; la
221/2015, che dopo vent’anni consolida e legittima un’interpretazione adeguatrice della legge; e infine
la sentenza 143/2024, che affronta alcuni nodi della contemporaneita della condizione transgenere,
problematizzando anche i limiti del binarismo.

Un’'impostazione fondata sul riconoscimento del sistema sesso-genere e sul principio antisubordina-
zione di genere porta a inquadrare tutte le questioni in materia senza rinunciare alla realta della diffe-
renza dei corpi e della natura sessuata della specie umana, definendo anche le criticita del binarismo
etero-normativo senza per questo dover rimuovere il dato della differenza sessuale.

In the context of gender medicine, the contribution analyses the relationship between the transsexual
condition and the Constitution, underlining a lasting pivotal role of the right to health to understand
the complex connections between gender identity, sexual identity and constitutional guarantees.

Four fundamental passages of constitutional jurisprudence are analysed: judgement n. 95/1979, be-
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fore the law 164/1982; n. 161/1985, shortly after the law; n. 221,/2015, which consolidates and legiti-
mizes an evolutionary adaptive interpretation of the law; and finally, n. 143/2024, which addresses
some current transgender contemporary issues, disclosing the critical points of binarism.

An approach based on the recognition of the sex-gender system and on the principle of gender anti-
subordination leads to framing all the issues in this area without renouncing the reality of the differ-
ence of bodies and the sexual nature of the human species, facing the critical issues of the hetero-
normative binarism without having to remove the fact of sexual difference.

Sesso, genere e salute

Condizione transessuale e salute

Come suggerisce il quadro complessivo di riflessione che questo convegno vuole affrontare mettendo
a tema il rapporto tra genere e salute!, provero ad articolare il rapporto tra la condizione transessuale
e la Costituzione italiana muovendo dalla qualita primaria del riferimento alla salute, e alla sua tutela
costituzionalmente garantita, da intendere come perdurante centralita, non solo in termini temporali,
dell’art. 32 Cost. per comprendere gli intrecci complessi tra identita di genere, identita sessuale e ga-
ranzie costituzionali.

Con una prima necessaria premessa e avvertenza: scegliendo, gia nell’intitolazione, di privilegia-
re il riferimento specifico alla condizione — o forse meglio — all’esperienza «fransessuale», non si igno-
ra affatto la diversa ampiezza semantica dell’espressione, forse oggi pili comunemente usata, che si ri-
ferisce alla condizione / esperienza «fransgenere», ricorrendo ad un termine ombrello che copre il ri-
ferimento a una pitt ampia serie di esperienze e condizioni personali, anche significativamente diver-
sificate, delle persone /a cui identita di genere non é conforme alle aspettative sociali associate al sesso
biologico assegnato alla nascita. Anzi, proprio nella consapevolezza di tale maggiore estensione, si in-
tende delimitare con maggiore precisione il campo di riferimento, dando rilievo al fatto che, come no-
to, la normativa e la giurisprudenza costituzionale hanno sempre incrociato una dimensione specifica,
definita dalla legge 164/1982, che ruota intorno alla condizione transessuale e alla rettificazione ana-
grafica.

I titolo costituzionale di riconoscimento della condizione transessuale — che, dunque, instrada e
condiziona il contatto tra la Costituzione e l'esperienza fransgenere — ¢ stato, indubbiamente, 1’art. 32
Cost. La nozione ampia di salute che esso incorpora (come completo stato di benessere psico-fisico, se-
condo quella definizione OMS scoperta e ampiamente valorizzata nel corso degli anni Settanta anche
nell’ordinamento giuridico italiano) ha veicolato il riconoscimento del fondamento e della legittima-
zione costituzionale della 1. 164/1982: una legge a suo tempo pionieristica ed esemplare? che consente
di ottenere giudizialmente 1'autorizzazione? ad accedere al trattamento medico (che all’epoca preve-
deva una componente chirurgica essenziale) di una condizione di sofferenza e disagio (originariamen-
te anche classificata come patologia psichiatrica: DIG - Disturbo dell’ldentificazione di Genere), legata
al mancato allineamento — nelle parole della Corte — «del soma alla psiche», vale a dire al mancato al-

1 Vedinota precedente.

2 Laterza in Europa, dopo le leggi svedese, del 1972, e tedesca del 1980.

3 Ritenuta necessaria a copertura alla responsabilita medica e per rimuovere il limite ex art. 5 cc (divieto degli atti di dispo-

sizione del corpo).
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lineamento di elementi della corporeita che rilevano nella sfera sociale, in quanto veicolo della ricono-
scibilita nella sfera sociale, rispetto al sé che la persona vuole mettere in gioco nella sfera relazionale.

Attraverso l'art. 32 Cost., il riconoscimento della rilevanza costituzionale della condizione tran-
sessuale muove dalla relazione terapeutica, all’interno della quale colloca i processi di costruzione del-
la identita personale: percorsi che prendono avvio dall’auto-riconoscimento da parte del soggetto per
proiettarsi nella sfera relazionale, attingendone non solo la dimensione sociale dei rapporti interper-
sonali, ma anche quella della funzione pubblica di certificazione (attestazione anagrafica del sesso). 11
trattamento medico-chirurgico ricompone la frattura tra soma e psiche, tra sesso fenotipico (caratteri
sessuali primari e secondari) e sesso psicologico (la percezione profonda di sé della persona), e la sen-
tenza che, in conseguenza a tale trattamento, dispone la rettificazione del sesso anagrafico riallinea gli
elementi costitutivi del sesso nella percezione di sé da parte del soggetto e nella sfera relazionale e
pubblica.

A oltre quarant’anni di distanza dalla legge 164, le questioni che interrogano 1'identita di genere
ci appaiono significativamente mutate, come sono cambiati I'approccio medico e la sensibilita sociale
in questa materia. Proprio per questo, & ancora pili importante avere consapevolezza dell’origine della
disciplina legislativa e dei percorsi della giurisprudenza costituzionale, riflettendo sui modi e sui tem-
pi della sua evoluzione e rimarcando il fatto che, quando la Corte costituzionale ha incrociato le que-
stioni che oggi chiamiamo dell’identita di genere, I'ha fatto, come gia detto, attraverso la lente della
condizione transessuale.

Sesso, genere e Costituzione

Tuttavia, prima di procedere, € necessaria un’ulteriore premessa sul rapporto sesso/genere, che
emerge come una sorta di fi/o rosso del discorso: una dimensione di per sé di grande complessita*, an-
che se si tratta di un tema poco presente nella giurisprudenza costituzionale e nel dibattito giuridico,
dove rimane softo traccia, irrisolto in quanto sostanzialmente ignorato.

Il nodo del rapporto sesso-genere €, al contrario, molto presente nel dibattito filosofico-politico e
nelle concezioni teoriche che costituiscono premessa e sfondo del discorso giuridico ed ¢, indubbia-
mente, centrale per i femminismi, ai quali si deve la problematizzazione della questione, e che,
nell’elaborazione della differenza sessuale si divaricano, anche conflittualmente.

Rinviando a un maggiore approfondimento nel terzo paragrafo, esplicito le mie premesse sul si-
Stema sesso-genere, su cui oriento I'impostazione di un costituzionalismo strutturalmente e dichiara-
tamente gender oriented (per intendere che 'applicazione dell’analisi di genere alle questioni costitu-
zionali e chiave interpretativa indispensabile per tutti i temi e tutte le dimensioni del costituzionali-
smod).

Da un lato, assumo che sesso e genere fanno sistema in una relazione circolare, in cui — pur con
tutte le avvertenze e le cautele del caso®, trattandosi di una evidente semplificazione - il riferimento al

4 B. Pezzini, Equita nell'intersezione di sesso, genere e salute, in Corti Supreme e Salute, 1/2022, p. 241.

5 Un costituzionalismo totale nell’accezione rivendicata da R. Rubio Marin, Global Gender Consitutionalism and Women’s Citi-

zenship, A Struggle for Transformative Inclusion, Cambridge University Press, 2022, p. 8, laddove contesta decisamente 1'idea

che “the gender-focused, or more broadly speaking, the gender critical theoretical analysis of constitutional law does not require a “to-

tal” or at least comprehensive and sophisticated mastery of the history, key concepts, and central scholarly debates in constitutional

law because it is something sectorial, confined, and, surely, of a minor order”.

6 Per cui prendo a prestito, sia pure con diversa sfumatura, ’osservazione di R. Fanciullacci, Sul nodo tra liberta e sessuazione.
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sesso rimanda alla corporeita, alla biologia, alla sfera sessuale-riproduttiva, mentre quello al genere
rimanda alla dimensione sociale, al costrutto sociale che elabora la differenza e segnatamente
all’elaborazione costitutivamente gerarchizzata. Il genere & la categoria analitica relazionale che resti-
tuisce la gerarchia sociale nei rapporti tra i sessi e, dunque, i problemi di disuguaglianza e di subordi-
nazione: € una prospettiva che indaga il modo sessuato di esistere di una societa utilizzando un codice
binario e relazionale che restituisce una gerarchia (in quanto elaborazione, variabile culturalmente, del
sesso come coppia gerarchica). Sesso e genere sono contemporaneamente presenti a definire struttu-
ralmente la condizione della persona che /“analisi di genere, in quanto prospettiva descrittiva e inter-
pretativa della differenza e della relazione tra i sessi, puo illuminare. In questo senso, oggetto di inda-
gine & sempre un sisfema nel quale rilevano entrambe le dimensioni della relazione tra femminile e
maschile: sia quella piti immediatamente restituita dal sesso, cui appartengono la biologia, la corporei-
ta, la sessualita e la riproduzione; sia quella dei ruoli, delle possibilita, dei diritti e delle aspettative,
dei costrutti di potere connessi socialmente all’appartenenza sessuale (il genere).

Dall’altro, ricavo dalla lettura della Costituzione un costrutto normativo di diritto positivo, il
principio antisubordinazione di genere, che trova una corrispondenza rispetto ai posizionamenti dei
femminismi, ma che ha una sua autonoma dimensione giuridico-costituzionale. Si tratta di un princi-
pio costituzionale fondamentale che deriva direttamente dall’origine costituente della stessa Costitu-
zione repubblicana’, nella misura in cui la conquista dell’elettorato attivo e passivo femminile ha in-
tercettato temporalmente e strutturalmente la fase costituente rendendo l'autonomo accesso delle
donne alla cittadinanza politica un elemento fondativo del patto costituzionale; per questo orienta la
lettura unitaria e massimamente valorizzante della trama delle norme costituzionali che declinano 1'u-
guaglianza — affermata dalla Costituzione nella complessita della declinazione dell’art. 3, fatta del ri-
conoscimento della pari dignita sociale, della parita di trattamento e del divieto di discriminazioni
fondate sul sesso (uguaglianza formale), cosi come dell’effettivita dell'uguaglianza sostanziale — “si-
tuandola” attentamente nelle specifiche condizioni dei rapporti di genere che caratterizzano la fami-
glia (art. 29, 30 e 31), il lavoro (art. 36 e 37) e i rapporti politici (art. 48, 51 e 117, VII comma).

11 principio antisubordinazione di genere non puo rinunciare al codice binario, nella misura in cui
se ne serve come strumento analitico per vedere e comprendere la subordinazione, ma lo utilizza sen-
za farsene ingabbiare, senza restarne condizionato, in quanto orientato anche dal personalismo
dell’art. 2 Cost., relazionale e situato, e dal riconoscimento del diritto alla salute come diritto costitu-
zionale fondamentale (art. 32 Cost.).

Da queste premesse deriva la critica al soggetfo giuridico disincarnato: la rilevanza della corporei-
ta rende la differenza sessuale peculiare e specifica rispetto alle altre differenziazioni con le quali ne-

cessariamente convive e si intreccia (intersezionalita®), nonché matrice® del riconoscimento della non

In dialogo con il Pensiero della differenza, in Per amore del mondo, 13, 2015, www.diotimafilosofe.it, p. 12: «In effetti, la distinzione
Sex/Gender, per quanto intuitivamente opportuna, é, da un punto di vista filosofico, un vero compromesso di bassa lega».

7 L’autonomia politica delle donne sta costitutivamente nell’origine della Costituzione repubblicana, qualificando un muta-
mento paradigmatico decisivo rispetto alla tradizione dell’'universale maschile e del contratto sessuale. L’origine materiale
da senso al farsi del principio, nel senso di segnare dei limiti nel momento stesso in cui tende a oltrepassarli e di coniugare
innovazione e permanenza, discontinuita e durata pur mantenendole nella loro strutturale opposizione: nella dimensione
costituzionale nell’irripetibilita dell’origine materiale — in quanto potere costituente — si radica una tensione strutturale con
la direzione permanente di senso che essa stessa impone alla norma costituzionale — in quanto potere costituito: sulla di-
mensione propriamente costituente del suffragio realmente universale del 1946 v. B. Pezzini, La qualita fondativa e fondante
della cittadinanza politica femminile e dell’antifascismo: tra mitologia e attualita, in Immaginare la Repubblica. Mito e attualita

dell’ Assemblea Costituente, a cura di F. Cortese, C. Caruso, S. Rossi, FrancoAngeli, Milano, 2018, p. 335.

8  L’approccio che integra sesso e genere come dimensioni specifiche dei rapporti giuridici impone una prospettiva multi-
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subordinazione e gerarchizzazione anche delle altre differenze, tanto pit di tutte quelle riferite alle
condizioni personali che hanno a che fare con la sfera sessuale.

Destrutturare (criticamente) e ristrutturare (su nuove basi) i rapporti di genere uomo/donna si-
gnifica riconoscere alla dimensione di genere una condizione intrinsecamente variabile, non statica,
che resta, tuttavia, nella sua portata analitica, focalizzata sulla dimensione gerarchizzata che il genere
incorpora; mettere a tema criticamente la relazione complessa tra corpo-sesso-genere-sessualita-
identita apre una dimensione di ricerca in cui nulla puo darsi per scontato, dal cui orizzonte scompare
la scorciatoia semplificante della neutralizzazione ed entro la quale, al contrario, si richiede la piena
accettazione della complessita.

2. Lacondizione transessuale nella giurisprudenza costituzionale

E utile, nella chiave esposta in precedenza, ripercorrere sinteticamente gli snodi della giurisprudenza
costituzionale in questa materia, lungo un percorso che muove dal fallimento del tentativo di ancorare
il riconoscimento dei diritti delle persone transessuali radicando l'identita sessuale direttamente
nell’art. 2 Cost.

2.1. Prima della legge: nessuna tutela direttamente fondata sul diritto
costituzionale all’identita sessuale (sent. 98/1979)

La sentenza 98/1979 & la prima occasione in cui la giurisprudenza costituzionale viene sollecitata ad
affrontare la questione del transessualismo, provando a superare, o almeno integrare, la prospettiva
dell’ordinamento di stato civile con la prospettiva di un diritfo inviolabile all’identita sessuale diret-
tamente radicato nell’articolo 2 Cost., che si riteneva potesse consentire, meglio di quanto non si fosse
tentato fino a quel momento, di utilizzare il procedimento esistente di rettificazione dell’identita ses-
suale anagrafica ex art. 454 c.c.10. In origine, tale procedura era stata pensata solo per la correzione di

dimensionale, che incrocia al sesso/genere le altre determinanti o variabili, e piti specificamente intersezionale: una prospet-
tiva che considera come l'interazione con il genere di altri fattori o condizioni di rischio e/o vulnerabilita determini effetti
specifici, qualitativamente differenti dalla loro mera sommatoria, la cui complessita va adeguatamente considerata a parti-
re dalla indispensabile consapevolezza che, nel bio-diritto, ogni riferimento e sempre saldamente ancorato alla dimensione
della corporeita e della biologia — cioe al sesso — ma non puo per questo mai prescindere dalla considerazione delle costru-
zioni sociali che insieme interpretano e definiscono 1'appartenenza sessuale — cioe il genere. La complessita e, dunque, pri-
ma di tutto, la complessita del sistema sesso-genere, nella sua configurazione bi-dimensionale

9 Come ha osservato C. Saraceno, Tra uguaglianza e differenza: il dilemma irrisolto della cittadinanza delle donne, Lettura annuale
Gorrieri, 2008, in www.fondazionegorrieri.it, essendo connessa con un’esperienza tanto primaria ed intima, quanto essenzia-
le per ogni essere umano (la nascita), I'elaborazione culturale della differenza sessuale diviene l'esperienza costitutiva del-
la relazione umana e il segno di asimmetria e gerarchizzazione tra i sessi, che essa restituisce, costituisce I'elemento crucia-
le della attitudine sociale a riprodurre I’elaborazione di tutte le differenze in termini di asimmetrie e gerarchizzazioni. Vi-
ceversa, smantellare quella costruzione sociale diventa la premessa che rende possibile ripensare tutte le differenze fuori
dal vincolo di subordinazione.

10 Lrarticolo, che prevedeva la rettificazione degli atti dello stato civile in forza di sentenza del tribunale passata in giudicato

ai sensi dell’art. 324 c.p.c., & stato abrogato dall’art. 110 del d.P.R. 396/2000, regolamento di delegificazione per la revisione
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errori nell’attribuzione del sesso alla nascita: ricomprendeva l'errore materiale in senso proprio e
I'incoerenza della attribuzione del sesso avvenuta alla nascita (pit che di errore in senso proprio, nei
casi di pseudo-ermafroditismo o comunque riconducibili alla sfera della condizione intersessuale, si
tratta di correggere una attribuzione fatta alla nascita sulla base di un’interpretazione del medico che
viene successivamente sostituita da una diversa interpretazione); la correzione veniva ammessa anche
in caso di incoerenza emersa successivamente alla nascita, purché “naturalmente” precisatasi in dire-
zione diversa, anche se pili 0 meno accompagnata, sollecitata o indirizzata da trattamenti medico chi-
rurgici.

Il caso portato dinanzi alla Corte costituzionale tentava di utilizzare il procedimento per ricono-
scere anche la variazione successivamente intervenuta di elementi, soprattutto esteriori,
dell’attribuzione del sesso, estendendo la portata normativa della rettificazione anche al caso di tran-
sizione realizzata con trattamento medico-chirurgico per rispondere a una divergenza tra sesso biolo-
gico e psicologico (quindi di un’evoluzione non puramente o essenzialmente naturale, eventualmente
assecondata, ma ottenuta per mezzo di trattamenti medico-chirurgici di trasformazione). Si parlava in
proposito di applicazione del criterio di prevalenza reale ex post'! del sesso conseguito a seguito di
modificazione artificiali; alcune isolate pronunce, commentate favorevolmente in dottrina, avevano ri-
conosciuto che la circostanza secondo cui un soggetto fosse dotato di un determinato corredo cromo-
somico era destinato a perdere rilevanza a fronte del fatto che, a seguito di mirata chirurgia plastica
trasformativa, il suo inserimento nella societa con un sesso non corrispondente all’esteriorita avrebbe
potuto dare origine a gravi inconvenienti, a confusione e pregiudizio per 1'ordine sociale: da cio la ne-
cessita di adeguare il sesso piu vicino alla realta con quello legale, affermando che «poiché la legge
non prevede un terzo sesso, I'appartenenza all'uno o all’altro sesso non puo essere risolta che facendo
ricorso al criterio della prevalenza».

11 tentativo del 1979 fallisce.

La Corte costituzionale nega che le norme costituzionali includano «#ra i diritti inviolabili
dell’'uomo quello di far riconoscere e registrare un sesso esterno diverso dall’originario, acquisito con
una trasformazione chirurgica per farlo corrispondere a una originaria personalita psichica», poiché
l'art. 2 Cost. «nel riconoscere i diritti inviolabili dell’'uomo non puo non essere ricollegato alle norme
costituzionali concernenti singoli diritti e garanzie fondamentali»'2. Indubbiamente, in quel tornante
temporale, la lettura dell’articolo 2 Cost. come una fattispecie aperta era prematura, non ancora suffi-
cientemente consolidata. Viene, tuttavia, registrato positivamente che la Corte costituzionale non ab-
bia condiviso la posizione di netta chiusura della giurisprudenza prevalente, in particolare della Cas-
sazione, che attribuiva rilievo esclusivo alla determinazione cromosomica e, in presenza di una chiara
attribuzione del sesso alla nascita (quindi nelle condizioni, diciamo cosi, non riconducibili
all'intersessualita strettamente intesa), non lasciava spazio alcuno per la variazione anagrafical3.

Pur ammettendo una tematizzazione problematica dell’identita sessuale, la Corte costituzionale
si limita a segnalare genericamente all’attenzione del legislatore il problema del riconoscimento del

e la semplificazione dell'ordinamento dello stato civile

11 In questi termini si era espressa occasionalmente la giurisprudenza: Corte d’Appello di Milano, sentenza del 29 gennaio

1971, Temi, 1971, 22; Tribunale di Lucca, sentenza del 17 aprile 1972, Giur.it, 1973, 1, 11, 374: a margine puo essere interes-

sante osservare oggi che quest’ultima pronuncia, sviluppando compiutamente il ragionamento, aveva rilevato una diffe-

renza tra i percorsi di transizione FtoM e MtoF, osservando che la transessuale MtoF «non puo inserirsi nelle varie strutture

della societa in veste di uomo senza dare origine a gravi inconvenienti. Il che, invece, non accade nel caso contrario» [sott. ns.].

12 cp2.

13 g, Bartole, Transessualismo e diritti inviolabili dell’uomo, Giur. cost., 1979, p- 1178; P. Zatti, 1l diritto all’identita e I'applicazione
diretta dell’art. 2 cost., in Il diritto all’identita personale, Cedam, 1981.
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mutamento di sesso, accompagnandolo con un sibillino richiamo ai «relativi [imiti in ordine al matri-
monio, che la Costituzione definisce fondamento della famiglia come “societa naturale’», che sembra
ammonire a tener conto degli effetti che il riconoscimento della transizione potrebbe produrre sul ma-
trimonio, paventando turbamenti dell’ordine nafurale della famiglia.

La legittimazione costituzionale della legge sulla rettificazione nel
quadro della tutela della salute (sent. 161/1985)

Benché fosse stato solo genericamente sollecitato dalla Corte, a pochi anni di distanza il legislatore si
attiva approvando la legge 164/1982. L’elaborazione della terza legge europea in materia di condizio-
ne transessuale risente positivamente di due impulsi convergenti, sul piano giuridico e su quello me-
dico. Da un lato, la legge 164 beneficia della affermazione di una piena soggettivizzazione del diritto
costituzionale alla salute: la nozione ampia di salute che viene ricondotta all’articolo 32 Cost. si esten-
de, infatti, fino a comprendere anche la percezione soggettiva della propria identita sessuale come
elemento di un complessivo equilibrio psicofisico della persona da garantire. Dall’altro, tale processo
interseca la medicalizzazione della condizione transessuale che, in quegli stessi anni, viene identificata
e classificata come una sindrome psichiatrica con la possibilita di un trattamento medico-chirurgico
soddisfacente (DIG — Disturbo dell’ldentificazione di Genere).

In questo quadro matura 'approvazione della legge 164, la cui ricezione e fortemente avversata
dalla Corte di cassazione, che solleva una serie di censure di legittimita costituzionale fondate non so-
lo sugli articoli 2, 3, e 32 Cost., ma anche sugli articoli 29 e 30, che hanno a che fare con la disciplina
dei rapporti familiari.

La sentenza 161 del 1985 respinge tutte le censure, rigettandone alcune come infondate e ritenen-
done altre inammissibili perché prive di rilevanza nel giudizio a guo; ma anche I'inammissibilita é ac-
compagnata da considerazioni di merito, che autorizzano a pensare complessivamente a quella pro-
nuncia nei termini di un’indubbia e indiscussa legittimazione costituzionale della legge.

La Corte costituzionale dipana il suo ragionamento ancorandosi saldamente a una ricostruzione
del guadro medico-legale del trattamento della sindrome transessuale, che certamente la conduce a
mettere enfasi sull’intervento chirurgico, ma all’interno di quella che viene ricostruita come necessita
di trattamento per una adeguata ed effettiva tutela della salute. Affermato che l'intervento chirurgico
serve a soddisfare 1'esigenza, fondamentale per la persona transessuale, di ricomporre I'equilibrio tra
soma e psiche, il suo fondamento costituzionale viene inquadrato nell’ambito degli strumenti di tutela
individuale del diritto alla salute (art. 32 Cost.).

La stretta correlazione tra l'identita sessuale e il percorso medico di realizzazione del migliore
equilibrio psicofisico adeguato alla persona appare anche nelle considerazioni sulla ratio
dell’autorizzazione giudiziale all'intervento chirurgico richiesta dalla legge. Da notare che si tratta di
un aspetto della questione che la Corte ritiene meritevole di specifica trattazione benché fosse privo di
rilevanza nel caso a quo, nel quale non vi era alcun trattamento medico da autorizzazione, dal mo-
mento che l'intervento chirurgico era stato gia effettuato all’estero. La sentenza sottolinea che la natu-
ra tferapeutica dell'intervento chirurgico ne esclude l'illiceita, in quanto si tratta di un mezzo per la tu-
tela della salute; il richiamo dell’art. 32 Cost. non &, tuttavia, sufficiente a rimuovere del tutto i limiti
che l'articolo 5 c.c. pone con il divieto di atti di disposizione del corpo: presidiata dalla necessita di au-
torizzazione, resta anche l'indisponibilita del corpo.

Centrata sulla prospettiva del diritto alla salute e sulla medicalizzazione della condizione transes-
suale, la sentenza € in grado di andare oltre il precedente del 1979 anche sotto il profilo del riconosci-
mento dell’identita sessuale, riconoscendo che la legge 164 si colloca «nell’alveo di una civilta giuridi-
ca in evoluzione, sempre piti attenta ai valori di liberta e di eta della persona umana» che approda a
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una nuova concezione del sesso «come dato complesso della personalita determinato da un insieme di
fattori»1*. La legge fornisce una base normativa positiva dalla quale «// diritto di realizzare, nella vita
di relazione la propria identita sessuale» emerge in quanto aspetto e fattore di svolgimento della per-
sonalitald; ¢ il riconoscimento legislativo — che, comunque, come abbiamo visto, si compie nel contesto
delle garanzie del diritto alla salute — a rendere possibile il radicamento del diritto all'identita sessuale
nell’articolo 2 Cost., ritenuto pochi anni prima insufficiente a fondare una pretesa diretta.

E proprio in virtu dell’art. 2, nel godimento di tale diritto, il soggetto transessuale si trova immer-
so nella dimensione della solidarieta sociale, come attestano gli interessantissimi obiter dicta a propo-
sito delle eccezioni fondate sugli articoli 29 e 30 Cost. Pur trattandosi di questioni manifestamente non
rilevanti, dal momento che il soggetto interessato nel giudizio principale non risultava coniugato, la
Corte costituzionale prende in esame le riserve formulate dalla Cassazione, che sostiene che il muta-
mento di sesso sarebbe solo apparente e che, continuando I'appartenenza del transessuale al sesso ori-
ginario, sia l'ipotesi dello scioglimento del matrimonio anteriore, sia quella di un nuovo matrimonio
avrebbero sconvolto I ordine naturale della famiglia.

Correggendo anche se stessa e quanto adombrato nella sentenza del 1979 in ordine alla necessita
di limitazioni in materia matrimoniale, la sentenza 161/1985 smentisce l'ipotesi di un turbamento dei
rapporti sociali paventata dal giudice a guo: i fatti della vita (la condizione transessuale) precedono i
loro effetti giuridici (rettificazione e scioglimento del matrimonio) e il legislatore — dice la Corte — si
limita a disciplinare i secondi, senza poter impedire 1’accadimento dei primi, persino quando sono po-
tenzialmente sconvolgenti per 'ordine familiare; di conseguenza, respinta come arbitraria ogni rico-
struzione del matrimonio fondata sulla capacita generatival®, conferma espressamente che la persona
transessuale conserverebbe gli obblighi e le potesta genitoriali nei confronti dei figli precedenti o even-
tualmente nati (o adottati) dal matrimonio successivo.

Parole che, diversi anni dopo, avranno eco in quegli «incerti del mestiere di vivere» a cui la Corte
fara riferimento rendendo possibile il riconoscimento dei figli nati da relazioni incestuose (nella sen-
tenza 494/2002) e che riprendera nel 2017, sempre in riferimento alla legge 164/1982, richiamando
espressamente la sentenza 161 e osservando che: «... le preoccupazioni del rimettente attengono a si-
tuazioni di fatto destinate a verificarsi a prescindere dalla disciplina della rettificazione anagrafica, la
quale é volta a regolare una realti che prima ancora che nel diritfo, esiste nella natura» (ord.
185/2017).

Quando il singolo realizza la propria identita sessuale, chi entra in relazione con la persona il cui
sesso originario e stato rettificato all’anagrafe € tenuto a riconoscere la nuova identita sessuale per do-
vere di solidarieta sociale: 1a rettificazione ¢ un fattore di chiarezza dei rapporti sociali e, di conse-
guenza, di certezza dei rapporti giuridici. Nella visione della sentenza 161, I'art. 2 Cost. fonda
un’affermazione forte del dovere inderogabile di solidarieta sociale che accompagna, forse persino con
maggior incisivita, il riconoscimento del diritto inviolabile all'identita sessuale.

16 CID pt. 12: il giudice a quo sarebbe giunto a «affermazioni erronce, come nel passo in cui sostiene che il transessuale dopo I'inter-

vento chirurgico non ha capacita copulativa, o in quello dove assume addirittura l'inesistenza del matrimonio da costui contratto, e co-

si arbitrariamente attribuisce alla capacita generativa il carattere di requisito essenziale per la validita e I'esistenza stessa di tale ma-

trimonio». Il punto si rivela di un certo interesse in relazione alla diversa sensibilita che si manifestera nella sentenza

138/2010, allorché la distinzione radicale tra matrimonio eterosessuale e unione tra persone dello stesso sesso verra invece

argomentata anche con il richiamo alla funzione/finzione riproduttiva: criticamente B. Pezzini, Il matrimonio same-sex si potra

fare. La qualificazione della discrezionalita del legislatore, in Giur. cost., 2010, p. 2715.
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2.3. Il trattamento medico-chirurgico non € prerequisito della
rettificazione ma mezzo di tutela della salute (sent. 221/2015 e ord.
180 e 185/2017)

Vent’anni dopo — periodo nel quale, nel quadro della generale semplificazione dei riti processuali, la
legge & oggetto solo di un limitato e indiretto intervento di revisione per effetto del d. 1gs. 150/2011
che estende al procedimento di rettificazione il rito ordinario di cognizione!” — la giurisprudenza si ri-
vela capace di intercettare positivamente i mutamenti della sensibilita e dell’attenzione medico-sociale
nei confronti della condizione transessuale.

Richiesta di definire quale livello di mutamento dei caratteri sessuali costituisca il presupposto
per il procedimento di rettificazionel8, la Corte costituzionale avalla, dandogli un preciso fondamento
costituzionale, 'orientamento interpretativo estensivo a cui e giunta la Corte di Cassazione con la sen-
tenza 15138/2015, che esclude la stretta necessita dell’intervento chirurgico.

La visione nei confronti della condizione transessuale si apre e si arricchisce, benché 1’evoluzione
giurisprudenziale dell’interpretazione della legge resti saldamente ancorata ai presupposti costituzio-
nali, definiti innanzitutto dal diritto alla salute: nella prospettiva dell’art. 32 Cost., intercettare i mu-
tamenti di sensibilita e le nuove domande di cui i soggetti interessati si fanno portatori significa poter
giungere a una piut accurata e soddisfacente definizione dei mezzi per la tutela della salute, modulabi-
li individualmente secondo le esigenze personali di ogni singolo percorso di transizione. Ferma re-
stando la necessita di constatare una “transizione” compiuta, che possa rilevare nello spazio relaziona-
le in cui si esprime e viene riconosciuta l'identita della persona.

I percorso argomentativo della sentenza 221/2015 muove dal riconoscimento del percorso di rea-
lizzazione dell’identita di genere quale elemento costitutivo del diritto all’identita personale!® per ap-
prodare, comunque, come fondamento indispensabile, alla tutela del diritto alla salute, nella misura in
cui si afferma che «in coerenza con supremi valori costituzionali» ¢ stata data alla legge
un’impostazione che «rimette al singolo la scelta delle modalita attraverso le quali realizzare, con
I'assistenza del medico e di altri specialisti, il proprio percorso di transizione». Che poi, in queste mo-
dalita, ci sia 0 meno il trattamento chirurgico, dipende dalle esigenze del percorso individuale: cio che
resta ineludibile & il rigoroso accertamento giudiziale delle modalita attraverso cui il cambiamento e
avvenuto e dell’effettiva realizzazione del cambiamento stesso. Chiarendo che il trattamento chirurgi-
co — se e quando necessario — non e prerequisito, ma piuttosto mezzo per raggiungere il benessere psi-
cofisico, la sentenza torna anche sulla necessita dell’autorizzazione giudiziale, per sottolineare che e
richiesta dalla legge in funzione del diritto alla salute, adducendo ulteriori profili dell’inscindibilita
dei diritti all'identita sessuale/di genere e alla salute?0.

Non senza contraddizioni, visto che nella materia specifica ha introdotto incertezze e aggravi procedimentali: G. Cardaci,
Per un giusto processo di rettificazione di attribuzione di sesso, in Dir. fam pers., 2015, p. 1487.

La questione era oggetto di contrasto fra due diversi indirizzi interpretativi: il giudice a quo (Tribunale di Trento) aveva
assunto l'interpretazione restrittiva (imprescindibilita dell’intervento chirurgico) per metterne in dubbio la costituzionali-
ta, denunziando il contrasto con gli art. 2 e 32 Cost.; richiamata la sentenza n. 15138 della Cassazione, la Corte costituzio-
nale risponde con una sentenza interpretativa di rigetto (sent. 221/2015).

Che si aggiunge, rientra «a pieno titolo nell’ambito dei diritti fondamentali della persona»: CID 4.1.

Ancora CID 4.1: «ll ricorso alla modificazione chirurgica dei caratteri sessuali risulta, quindi, autorizzabile in funzione di garanzia
del diritto alla salute, ossia laddove lo stesso sia volto a consentire alla persona di raggiungere uno stabile equilibrio psicofisico, in par-
ticolare in quei casi nei quali la divergenza tra il sesso anatomico e la psicosessualita sia tale da determinare un atteggiamento conflit-

tuale e di rifiuto della propria morfologia anatomica ... Il percorso ermeneutico sopra evidenziato riconosce, quindi, alla disposizione in
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La continuita nelle strutture argomentative della giurisprudenza costituzionale, che mantengono
come cardine la tutela della salute, & ancora piu evidente in due ulteriori pronunce, che nel 2017 re-
spingono il tentativo di una torsione in senso meramente volontaristico del percorso di transizione —
auspicata, in un caso, e paventata, nell’altro.

Escludendo espressamente che il solo elemento volontaristico possa avere «prioritario o esclusivo
rilievo» nell’accertamento della transizione?!, la Corte chiarisce che I'interpretazione costituzional-
mente adeguata della legge n. 164 del 1982 consente «d7 escludere il requisito dell’intervento chirurgi-
co di normoconformazione», confermando perd «Ja necessita di un accertamento rigoroso non solo
della serieta e univocita dell’infenfo, ma anche dell’intervenuta oggettiva transizione dell’identita di
genere, emersa nel percorso seguito dalla persona interessata; percorso che corrobora e rafforza
lintento cosi manifestato» (sent. 180/2017). Simmetricamente, in risposta a chi contestava la legittimi-
ta della linea interpretativa estensiva ritenendo che potesse portare ad accogliere qualsiasi istanza sor-
retta dal solo elemento volontaristico, ribadisce che l'interpretazione adeguatrice non rimuove il dato
testuale che rimanda alle «infervenute modificazioni dei caratteri sessuali» e conferma la necessita di
un accertamento rigoroso negli stessi termini dell’ordinanza precedente, di cui riproduce esattamente
le formulazioni testuali?? (sent. 185/2017).

Il sistema della legge 164/1982, infatti, considera, e tutela, sia I’aspirazione del singolo alla corri-
spondenza del sesso anagrafico con quello soggettivamente percepito e vissuto (espressione del diritto
al riconoscimento dell’identita di genere), sia le esigenze di certezza delle relazioni giuridiche sulle
quali si fonda il rilievo dei registri anagrafici: e per questo individua un ragionevole punto di equili-
brio tra le diverse istanze di garanzia affidando al giudice, nella valutazione delle insopprimibili pecu-
liarita di ciascun individuo, il compito di accertare la natura e I'entita delle intervenute modificazioni
dei caratteri sessuali, che concorrono a determinare 'identita personale e di genere.

Le due pronunce mostrano che 1’accertamento oggettivo delle intervenute trasformazioni dei ca-
ratteri sessuali non si contrappone all’elemento volontaristico, ma ne fornisce conferma, e mettono in
luce il ruolo del giudice della ricerca di un equilibrio tra il diritto al riconoscimento dell’identita di ge-
nere, soggettivamente vissuta e percepita, e le esigenze di certezza delle relazioni giuridiche sulle qua-
li si fonda il rilievo dei registri anagrafici (di cui si riconosce la funzione di attestazione, di produzione
di certezze delle relazioni giuridiche, facendo emergere 1’equilibrio alla cui realizzazione & finalizzato
I'accertamento giudiziario).

Superare il binarismo? (sent. 143/2024)

Le sfide pit1 recenti alla legge 164/1982 sul terreno della legittimita costituzionale hanno investito sia

esame il ruolo di garanzia del diritto all’identita 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».

CID 5.1 e 5.2, rivolti testualmente ad escludere «il fondamento delle ulteriori istanze formulate, solo implicitamente»: si osserva,

infatti, che il rimettente appare invocare un intervento, pitt ampio di quello apertamente illustrato nelle motivazioni, rivol-

to ad escludere la necessita delle stesse modificazioni dei caratteri sessuali.

Le due questioni, che erano state sollevate rispettivamente dal Tribunale di Trento con due ordinanze dell’aprile 2015 —

quindi precedenti la sent. 221 — e dal Tribunale di Avezzano nel gennaio 2017, sono state affidate a un unico giudice relato-

re e redattore, Giuliano Amato, discusse in camera di consiglio in due udienze successive del 20 e 21 giugno e depositate

entrambe in cancelleria il 13 luglio 2017: la costruzione dei tempi e modi del giudizio di costituzionalita rende manifesto

I'intendo di fornire un intervento pienamente chiarificatore.
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la declinazione del diritto alla salute, sia i profili identitari, riguardando, da un lato, la necessita di ri-
pensare il senso e la necessita dell’autorizzazione giudiziale al trattamento medico-chirurgico e,
dall’altro, lo spazio di riconoscimento di una percezione soggettiva non binaria nel definire I'identita
sessuale e di genere: questioni portate insieme davanti alla Corte costituzionale da un’ordinanza del
Tribunale di Bolzano e affrontate dalla sentenza 143/2024.

Prima di esaminarle, merita un sintetico richiamo anche la sentenza 66/2024, che ha, invece, af-
frontato gli effetti della sentenza di rettificazione in ordine allo scioglimento della unione civile preesi-
stente. L’ordinanza promossa dal Tribunale di Torino lamentava l'incostituzionalita, per ingiustificata
disparita di trattamento (ai sensi degli art. 2 e 3 Cost.23), del comma 26 dell’art. 1 della 1. 76/2016, che
dispone che la sentenza di rettificazione determina lo scioglimento dell’unione civile preesistente sen-
za consentire alle parti, che esprimessero congiuntamente la loro volonta in tal senso, la conversione
diretta dell’'unione in matrimonio in continuita con il precedente legame (come, invece, & disposto dal
comma 27 che garantisce, previa espressione della concorde volonta dei coniugi, la diretta trasforma-
zione in unione civile del matrimonio precedente sciolto in seguito alla rettificazione). La sentenza ri-
badisce che |'«obiettiva eterogeneita delle situazioni a confronto» fornisce una giustificazione adegua-
ta del diverso trattamento, adducendo, innanzitutto, I’argomento della diversa copertura costituziona-
le di matrimonio e unione civile, cui aggiunge il permanere di significative differenze nella disciplina
legale di matrimonio e unione civile, in tema di costituzione del vincolo, di limiti di eta all’accesso e di
scioglimento?.

A rendere poco convincente la motivazione e, innanzitutto, la debolezza intrinseca
dell’argomento che rimanda alla diversa copertura costituzionale delle due formazioni sociali, che de-
riva, in realta, da una interpretazione di tipo originalista/storicista dell’art. 29, ricavata dalla normati-
va codicistica sulla cui base la stessa giurisprudenza costituzionale ha creato, nella sentenza 138/2010,
il “doppio binario” dei regimi familiari da cui la legislazione ordinaria successiva non ha ritenuto — o
non e stata in grado — di discostarsi. Neppure convince il trascolorare dell’eterogeneita da costituzio-
nale a legislativa, anche perché non é chiaro per quale ragione i tre elementi di differenziazioni espres-
samente sottolineati dovrebbero considerarsi piti rilevanti rispetto alle analogie della disciplina legi-
slativa, riscontrate puntualmente e persino in numero maggiore rispetto alle differenze?>. Rimossa la

Benché questo profilo non sia stato evidenziato da specifico parametro di costituzionalita, la questione potrebbe presentare
elementi di interesse anche sotto il profilo dell’incidenza della questione sulla effettiva liberta della scelta personale in or-
dine all’affermazione e al riconoscimento della propria identita di genere: 'argomento ¢ indirettamente prospettato nei
punti 2 e 6 del Ritenuto in fatto, dove il giudice a quo riferisce che il difensore della parte attrice nel giudizio di rettificazione
aveva comunicato l'intenzione del proprio assistito di rinunciare agli atti del giudizio «in caso di declaratoria di irrilevanza o
manifesta infondatezza della questione», anche a «rischio, percepito come concreto del sopraggiungere di un peggioramento delle pro-

prie condizioni di salute».
CID 3.1.

CID 3.1.2: sottolineando che il legislatore «ha attinto, nell’introdurre e disciplinare I'unione civile tra persone dello stesso sesso, a
molte delle disposizioni che regolamentano il matrimonio: tra le altre, quelle sulle cause impeditive alla costituzione dell’unione, sui re-
lativi effetti e sui mezzi per azionarle, di cui all’art. 1, commi 4, 5 e 6, della legge n. 76 del 2016 nei relativi rinvii al codice civile; la di-
sciplina dei cognomi, di cui al successivo comma 10; la previsione degli obblighi reciproci all’assistenza morale e materiale, alla coabita-
zione ed alla contribuzione ai bisogni comuni, di cui al comma 11; il regime patrimoniale e delle donazioni e successioni di cui ai com-
mi 13 e 21; i trattamenti previdenziali stabiliti dagli artt. 2118 e 2120 cod. civ., ai sensi del comma 17; sino a prevedere, con la cosid-
detta clausola di equivalenza, posta dal comma 20 dell’art. 1, I'applicazione alle parti dell’unione civile di quelle disposizioni, ovunque
ricorrenti, in cui figurino i termini «matrimonio», «coniuge» o «coniugi» «o termini equivalenti» (salve le norme del codice civile non
richiamate espressamente nella stessa legge, tra le quali quelle relative alla filiazione, nonché le disposizioni di cui alla legge 4 maggio

1983, n. 184 recante «Diritto del minore ad una famiglia», relativo alla disciplina dell’adozione, fermo «quanto previsto e consentito in
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dimensione di un'uguaglianza intesa in senso forte come pretesa soggettiva di parita di trattamento, la
sentenza 66 delude anche le aspettative di un pitt limitato “infervento a tutela di specifiche situazioni”
che pure la sentenza 138/2010, recuperando la declinazione pit1 debole dell’'uguaglianza come ragio-
nevolezza, aveva promesso?®: pur riconoscendo la necessita di «dare contenuto al diritto inviolabile
della persona di mantenere senza soluzione di continuita la pregressa tutela propria del precedente
status, una volta condotto a compimento il percorso di affermazione della propria identita di genere,
secondo principi di proporzione ed adeguatezza»?’, viene ribadito che il rimedio va diversamente de-
clinato, per preservare le differenze gia riscontrate tra matrimonio e unione civile. Senza assimilare il
passaggio dall’'uno all’altro istituto familiare in conseguenza della rettificazione (che resta diversa-
mente regolato nei commi 26 e 27, a seconda della diversa direzione — dall'unione same sex al matri-
monio etero, o viceversa), la sentenza conclude, quindi, aggiungendo al comma 26 solo la possibilita
di una sospensione, disposta dal giudice su concorde richiesta dei due partner, degli effetti derivanti
dallo scioglimento del vincolo fino alla celebrazione del matrimonio, e comunque non oltre il termine
di centottanta giorni dal passaggio in giudicato della sentenza di rettificazione?8. La condizione tran-
sessuale resta sullo sfondo, ma la pronuncia conferma il permanere di una netta cesura, e una sostan-
ziale gerarchia®’, tra i due modelli di istituzionalizzazione dei legami di coppia.

Ancora sull’autorizzazione giudiziale dell’intervento

Venendo alle questioni sollevate dall’ordinanza di Torino la sentenza 143/2024 risolve, innanzitutto,
con una dichiarazione di parziale illegittimita costituzionale la questione relativa all’autorizzazione
giudiziale del trattamento chirurgico, la cui perdurante necessita viene contestata in quanto comporte-
rebbe un’ingiustificata limitazione dei mezzi (trattamenti medico-sanitari) con i quali si persegue la ri-
cerca della ricomposizione di un equilibrio tra soma e psiche.

Nel dispositivo della pronuncia, I'incostituzionalita colpisce le sole ipotesi in cui, conformemente
al quadro normativo definito dalle sentenze 15138/2015 della Corte di cassazione e 221/2015 della
stessa Corte costituzionale, «le modificazioni dei caratteri sessuali gia intervenute siano ritenute dallo
stesso tribunale sufficienti per I'accoglimento della domanda di rettificazione»; in questi casi, dice la
Corte, risulterebbe palesemente irragionevole imporre l'autorizzazione di un intervento che, ai fini
della rettificazione, non ¢ ritenuto necessario e che, in ogni caso, verrebbe materialmente eseguito do-
po che la rettificazione e stata disposta3?. Al di fuori di queste ipotesi, invece, in continuita con la pro-
pria giurisprudenza, la sentenza conferma che 1’autorizzazione giudiziale, introdotta come cautela nel
momento dell’apertura dell’ordinamento italiano alla rettificazione, conserva una sua ragionevolezza

a garanzia del diritto alla salute «considerata I'entita e la irreversibilita delle conseguenze prodotte sul

materia di adozione dalle norme vigenti»)»

Sent. 138/2010 CID 8 e sent. 170/2014 CID 5.5.

CID 4.3.

CID 4.7: «La sospensione di tale effetto lascia alle parti la facolta di procedere alla celebrazione del matrimonio, nel contempo conser-

vando agli uniti civilmente la tutela propria del rapporto gia goduto e riconosciuto nell’ordinamento nelle more della celebrazione del

matrimonio».

Lo rileva anche P. Bianchi, La Corte torna su matrimonio e unioni civili, ribadisce ma non convince, in wwuw.lecostituzionaliste.it,
settembre 2024.

CID 6.2.1; la sentenza richiama un orientamento, significativamente diffuso nella giurisprudenza di merito, che autorizza

Iintervento contestualmente alla sentenza di rettificazione (CID 6.2.2).
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corpo del paziente da simili interventi chirurgici»31.

Se considerata dal punto di vista della struttura delle garanzie costituzionali del diritto alla salu-
te, l'illegittimita parziale cosi affermata suscita pit di qualche perplessita.

La Corte non spende neppure una parola per argomentare perché solo questa tipologia di inter-
venti non debba considerarsi gia sufficientemente presidiata — anche negli aspetti di peculiare necessi-
ta, opportunita, delicatezza — da quelle che oggi chiamiamo le regole del consenso informato. La di-
screzionalita riconosciuta al legislatore interviene in un ambito che riguarda esclusivamente la defini-
zione delle scelte piti adeguate alla tutela della salute del soggetto, scelte che non richiedono opera-
zioni di bilanciamento con altri interessi costituzionalmente rilevanti che lo trascendano, conforme-
mente a quanto gia chiaramente riconosciuto nella sentenza 221/2015, dalla quale 1’autorizzazione era
stata giustificata intendendola come forma di garanzia di un’adeguata ponderazione da parte del sog-
getto. E solo in altro contesto, e ad altri fini, che emerge la necessita di un bilanciamento tra interessi
costituzionali diversi, per mantenere un equilibrio tra il diritto al riconoscimento dell’identita di gene-
re, soggettivamente vissuta e percepita, e le esigenze di certezza delle relazioni giuridiche sulle quali
si fonda il rilievo dei registri anagrafici: lo riconosce la Corte costituzionale quando, come abbiamo vi-
sto nell’ordinanza 185/2017, ricostruendo la rafio della legge 164/1982, anche per assecondarne
un’interpretazione evolutiva, si riferisce alla disciplina normativa nel suo complesso e valorizza il ruo-
lo che la legge ha assegnato al giudice ne/ disporre la rettificazione (non per concedere
un’autorizzazione ... che é solo eventualmente necessaria!).

E se la ricostruzione della ratio dell’autorizzazione era apparsa problematica gia all’origine della
normativa3?, tanto pitt lo & oggi, che l'evoluzione giurisprudenziale e normativa ha ricostruito
I'essenziale sistema di garanzie del consenso informato, che pud adeguatamente presidiare anche la
peculiarita della relazione terapeutica nei percorsi di transizione (l. n. 217/2019).

La strutturazione binaria del sesso anagrafico

La seconda questione sollevata mette in discussione la strutturazione binaria dell’identita sessuale e di
genere33.

Alla Corte costituzionale era stato chiesto di affermare, mediante una sentenza manipolativa ad-
ditiva, la possibilita di non riconoscersi né nel sesso originariamente attribuito, né in quello opposto,
ma di affermare la propria identita attraverso il riconoscimento anagrafico in uno spazio diverso, al-
tro, non binario. Si tratta, dunque, di definire una dimensione necessariamente nuova che, non essen-
do prevista in alcuna forma dall’ordinamento vigente, verrebbe direttamente configurata dalla giuri-
sprudenza costituzionale, in quanto e nella misura in cui la sua mancanza determinerebbe la violazio-
ne dei parametri costituzionali indicati (il riconoscimento sarebbe costituzionalmente necessario per
garantire la tutela costituzionale che discende dai parametri costituzionali implicati). Uno spazio defi-
nito oggettivamente per sottrazione alla logica e alla dimensione binaria di sesso (e genere), che carat-
terizza in modo esclusivo la regolamentazione anagrafica e che e largamente implicata dal sistema or-

La formula con cui nel CID 6.2 si attesta una perdurante ragionevolezza della disciplina e molto indiretta («non puo dirsiin

sé manifestamente irragionevole, e quindi esorbitante dalla sfera della discrezionalita legislativa») e attesta il riconoscimento di

un’ampia discrezionalita legislativa che ammetterebbe solo un blandissimo sindacato esterno per evidente irrazionalita.

B. Pezzini, Transessualismo, salute e identita sessuale, in Rass. Dir. Civ., 2/984, p. 461.

Su cui, per un avvio di riflessione, mi permetto di richiamare B. Pezzini, Il binarismo di genere come problema di biodiritto, in
BioLaw Journal, Rivista di BioDiritto, 1/2023, p. 59
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dinamentale nel suo complesso; ma anche uno spazio che prende forma dall’auto-definizione della
propria identita da parte del soggetto in transizione — con indubbia accentuazione della dimensione
soggettiva e volontaristico-individuale — nello stesso tempo in cui da forma all’identita sessuale / di
genere. Il soggetto chiede il riconoscimento di una transizione che ha preso le mosse dal superamento
del sesso anagrafico originariamente ascritto (punto di partenza comune alla condizione transessuale
oggetto della legge 164/1982), ma non si riconosce nel punto di approdo nel sesso opposto (come pre-
viso dalla stessa legge), bensi in una condizione di alferita, in una sorta di neutralizzazione delle pola-
rita maschile e femminile, in cui, paradossalmente, il sesso/genere verrebbe reso irrilevante proprio in
nome del suo essere costitutivo dell’identita.

La questione viene dichiarata inammissibile dalla sentenza osservando che le ricadute sistemati-
che implicate avrebbero oltrepassato il limite della discrezionalita politica del legislatore34: la Corte
evidenzia l'impatto complessivo e generale che avrebbe il riconoscimento di un terzo genere richia-
mando i settori dell’ordinamento e gli istituti regolati con logica binaria: dal diritto di famiglia a quel-
lo del lavoro, dal diritto dello sport al diritto della riservatezza, alla disciplina dell’attribuzione del
nome3>.

Alla problematica sollevata riconosce, tuttavia, un «fono costituzionale».

In questo sollecitata, a me pare, soprattutto dall’evoluzione che si & registrata nella pratica clinica
che, ricorda la Corte, oggi include nei termini di disforia e incongruenza di genere anche le «altre for-
me di definizione di genere (riassunte nel termine non-binario)3¢; anche se, per contro, viene rilevato
che il diritto comparato ed europeo non fornirebbe sulla materia indicazioni univoche®.

La questione della «condizione non binaria» & portata all’attenzione del legislatore, a cui si attri-
buisce il ruolo di primo interprete della sensibilita sociale, segnalando il profilo di un «disagio signifi-
cativo rispetto al principio personalistico» e i rischi di una disparita che attenti alla dignita sociale o
comprometta il benessere psicofisico della persona38.

Questioni aperte

La sentenza 143/2024 lascia sul tavolo questioni tutt’altro che marginali.

Innanzitutto, per quanto riguarda il seguito che una sentenza di rettificazione pronunciata senza
nulla disporre in merito all’autorizzazione a trattamento medico-chirurgico, in quanto non necessario,
potrebbe avere in relazione a pratiche sanitarie successive: ci si chiede, infatti, come sara affrontata la
richiesta di procedere al trattamento che, benché ritenuto dal giudice non necessario ai fini della retti-
ficazione, fosse comunque desiderato o lo diventasse eventualmente in un momento successivo. In
particolare si domanda se la documentazione medica sufficiente al giudice per considerare accertata la
transizione potra essere ritenuta adeguata anche per procedere alla fase del trattamento chirurgico o
se, una volta che la responsabilita del medico entrasse in gioco senza la copertura garantita
dall’autorizzazione giudiziale preventiva, non si rischi un paradossale aggravio del percorso, in ra-
gione della necessita — o della pretesa — di acquisire autonomamente ed ex novo la documentazione

CID 5: «eccedono il perimetro del sindacato di questa Corte».

CID 5.5.
CID5.1.
CID 5.3.
CID54.
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sanitaria ritenuta adeguata®.

La sentenza 143/2024 lascia aperta anche la questione della possibilita di superare i limiti del bi-
narismo, che la Corte, come abbiamo visto, ha segnalato all’attenzione del legislatore.

Le differenti opzioni ipotizzate, eventualmente anche in combinazione tra loro sono state ricon-
dotte al fatto che si ritenga, o meno, indispensabile (o anche solo preferibile) mantenere 1'indicazione
del sesso/genere nei documenti identificativi della persona’. In caso affermativo si dovrebbe intro-
durre la previsione di una opzione di genere “terza” che affianchi quelle di “maschile” e “fem-
minile”, ad esempio, attraverso il cosiddetto marcatore di genere “X”. Qualora, invece, si ritenesse che
I'indicazione di genere nei documenti identificativi della persona non sia un dato essenziale, si affac-
cerebbe la possibilita omissiva (assenza di marcatore di genere), in forma generalizzata (per tutti) o al-
ternativa (a discrezione del soggetto).

3.1. L’identita personale proiettata sulle dimensioni di sesso e genere

Ipotesi che immediatamente rivelano le difficolta di delineare una soluzione agevolmente praticabile
in risposta a un problema complesso come la definizione dellidentita personale nel sistema sesso-
genere e mettono in luce i limiti della risposta identitaria proiettata sulle dimensioni di sesso e genere,
in cui si incontrano — e, forse, si scontrano, entrando comungque in tensione — l'incessante costruzione
di spazi di liberta e l'intrinseca mobilita dei costrutti di genere, da un lato, con la relativa fissita della
differenziazione sessuale e della corporeita, dall’altro®!. E se il riconoscimento di un terzo sesso po-
trebbe non bastare, spingendo verso una moltiplicazione delle categorie, l'ipotesi omissiva potrebbe,
invece, silenziare quella complessita che sta faticosamente emergendo solo nei tempi pili recenti, con il
rischio di tornare alla falsa neutralita del soggetto: un postulato che occulta, in realta, la gerarchizza-
zione dei sessi e la costruzione delle forme molteplici della subordinazione di genere, in una pericolo-
sa convergenza con il pregiudizio genderista — che qualifica e stigmatizza come devianza ogni ele-
mento di contraddizione del pit1 rigido e assoluto dualismo sessuale e che, fondando il genere sul ses-
so anatomico e stabilendo un nesso indissolubile tra i due piani, stabilisce inderogabilmente anche che
i due generi sono reciprocamente attratti e che le forme di desiderio e orientamento diverse dall'ete-

rosessualita sono vizio e perversione®2.

Sul punto anche. A. Lorenzetti, La Corte costituzionale, i requisiti per la rettificazione e il terzo sesso: tra limiti doverosi del giudica-

to di costituzionalita e self restraint, in corso di pubblicazione su GenIUS,

R. Parigiani, Corpi, prassi e pratiche alla luce della sentenza 143/2024 della Corte Costituzionale, in BioLaw Journ. — Riv. BioDiritto,
3/2024, p. 35. G. Mingardo, Il riconoscimento delle nuove soggettivita e il limite del binarismo di genere nella prospettiva costituzio-
nale, in Genlus, 1/2024, p. 132, riferisce come istanze avanzate dal movimento queer «l’abolizione della categoria di genere,
Uistituzione di un genere unico o l'introduzione di un terzo (o di pii1) genere(i)», ritenendo pero costituzionalmente compatibile
solo la scelta di un terzo genere.

Non puo sfuggire la problematicita del riconoscimento giuridico di una condizione programmaticamente incentrata sulla
fluidita e I'indeterminatezza e, contemporaneamente, sorretta dalla pretesa di auto-referenzialita dei processi di configu-
razione dell’identita, che sembrerebbero piuttosto condurre verso la dimensione della irrilevanza giuridica.

Si puo qui solo accennare alle nuove inquietanti forme in cui si manifesta il genderismo, come ideologia che nega la possibi-
lita di scostamento tra sesso anatomico e genere sociale, riconoscendo esclusivamente due generi fondati sull'anatomia, le
cui manifestazioni sociali non potrebbero essere modificate, dato che esisterebbero caratteri innati, eternamente presenti in
tutte le culture, che caratterizzano un solo modo di essere uomo — patriarcale — e di essere donna — subordinato e comple-

mentare: il riferimento e all’Executive Order emanato dal Presidente Usa Trump il 30 gennaio 2025 all'indomani del suo in-
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Si tratta di questioni che sollecitano a monte un approfondimento in merito alla stessa nozione di
identita personale, che la problematizzi adeguatamente nella sua proiezione pluridimensionale.

A partire dal fatto che fondamento e dimensione costituzionale dell’identita personale vengono
sempre ricostruiti sulla base delle necessita di riconoscimento e garanzia in relazione a qualcosa
d‘altro, che & la sua rilevanza nella sfera relazionale. Se l'identita personale va intesa come
I'espressione che «riassume cio che rende una persona cio che essa &43, 1a sintesi delle caratteristiche
che qualificano e differenziano ciascun essere umano, il diritto di essere sé stessi acquista una dimen-
sione giuridica nelle tensioni tra la percezione interna (soggettiva, personale, individuale) ed esterna
(altrui, relazionale, sociale) che se ne puo avere*+.

Percezione sociale e autopercezione nel sistema sesso-genere sono continuamente messe in rela-
zione nello svolgersi dell’esistenza di ogni essere umano, cisgender o transgender, mediate dalla rile-
vanza dell’elemento materiale del corpo; che non € completamente annullabile neppure nella sfera,
crescente e sempre pil rilevante, delle possibilita di esperienze vitali e relazionali virfuali, nello spazio
cyber®, nella misura in cui I’autopercezione resta comunque inscindibile dall’esperienza della corpo-
reita. Il rapporto corpo — sesso — genere non si risolve per nessuno nella banale presa d’atto di un cor-
redo cromosomico, né nella presenza e funzionalita delle gonadi, nella conoscenza del patrimonio ge-
netico, nella forma e nella misura degli organi genitali. Ogni persona sperimenta nel corso della vita il
processo complesso attraverso il quale diventa consapevole di ognuno degli elementi che si definisco-
no «sesso» e «genere» (caratteri sessuali primari e secondari, sesso cromosomico, cromatinico, gonadi-
co, biologico, psicologico, sociale); un cammino intessuto di «narrazioni», attraverso le quali altri e al-
tre ci raccontano e noi raccontiamo a noi stessi/e le combinazioni possibili tra tutti quegli elementi,
prendendo coscienza del sesso e del genere nella nostra vita. In questo quadro, benché ogni essere
umano possa conoscere una dimensione performativa, nella quale la corporeita, I’autopercezione e la
percezione sociale si ricompongono variamente, vanno specificamente considerate le problematicita e
le criticita che si manifestano nella forma di un disallineamento che produce una scissione non com-
ponibile a carico della corporeita, della percezione di sé, della percezione sociale®.

sediamento, Defending Women From Gender Ideology Extremismand Restoring Biological Truth to the FederalGovernment, EO
14168: Per una prima rassegna delle azioni legali di contestazione dei suoi effetti, si veda la raccolta di casi in aggiorna-
mento progressivo sul sito https://www.glad.org/legal-challenges-to-trumps-anti-Igbtg-executive-orders/

G. Pino, Lidentita personale, in S. Rodota, M. Tallacchini (a cura di), Ambito e fonti del biodiritto, in S. Rodota, P. Zatti (diretto
da), Trattato di biodiritto, Milano, 2010, p. 297. Del medesimo A. v. anche Il diritto all'identita personale. Interpretazione costitu-
zionale e creativita giurisprudenziale, Bologna, 2003.

A. Randazzo, Diritto all’identita personale e valori costituzionali. Le linee di un modello, traendo spunto da Luigi Pirandello, in Di-
rittifondamentali.it, 3/2021, p. 19: «trova il suo raggio d’azione nella misura in cui si riesca a dimostrare il “gap”, peraltro difficilmen-
te evitabile, tra l'immagine che ognuno di noi ha di sé e le tante immagini che di noi hanno gli altri (sempre che si riescano a coglie-
re)»). Se pure, come afferma S. Rodota, Diritto d’amore, Roma-Bari, Laterza, 2017, p. 128, «non puo essere descritta come il sem-
plice portato di una logica individualistica o leffetto della pretesa di autorappresentarsi, ma si colloca nella dimensione della soggettivi-
ta», il suo riconoscimento e la sua tutela non possono che configurarsi in una dimensione inter-soggettiva, relazionale in
cui viene in tensione.

La diffusione esponenziale dei social networks avrebbe imposto una radicale modifica della sezione del profilo personale
relativa al sesso, che proponeva in origine l'opzione binaria uomo/donna: C. Tarabbia, Medicina personalizzata ed equita di
cura: la salute della persona transgender, in BioLaw Journ. — Riv. BioDir., 3/2024, p. 220, riferisce che attualmente il menu a ten-
dina sostanzia 72 diverse condizioni sessuali, ciascuna delle quali pare essere moltiplicabile per 6, a seconda del grado di
autodeterminazione nelle singole categorie di soggettivita. Secondo R. Fanciullacci, Sul nodo cit., p. 6, le “opzioni di gene-

re” che Facebook ha reso disponibili agli utenti statunitensi per autodefinirsi sarebbero 56.

Come rileva anche la giurisprudenza, si veda ad es. Tribunale di Bari, sentenza del 10 marzo 2016, n. 1335: «l'identita di ge-
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Le scienze mediche e biologiche, da un lato, la filosofia e la sociologia, dall’altro, continuano a
esplorare nessi, possibilita e condizioni delle interrelazioni che si costituiscono tra corporeita, autoper-
cezione e percezione sociale, fornendone e aggiornandone le interpretazioni possibili.

Che, a loro volta, certamente influenzano, quanto meno indirettamente, la definizione dei for-
manti giuridici che attribuiscono una rilevanza e una significativita alle tensioni che si manifestano nei
processi di costruzione, affermazione e riconoscimento dell’identita, sessuale e di genere. Con una
fondamentale precisazione: le categorizzazioni hanno una indispensabile funzione operativa rispetto
alla possibilita di affrontare criticamente il trattamento giuridico di talune condizioni personali ed
esperienze di vita, perché I'inquadramento dei problemi giuridici non puo prescinderne, per garantire
la necessaria dimensione di effettivita dei diritti, che sono sempre esercitati da persone situate. 11 loro
utilizzo — come si € cercato di fare anche in questa occasione — non implica affatto di rinunciare alla
necessita di problematizzarle e di mantenere la piena consapevolezza dei limiti, delle contraddizioni e
dei rischi di un effetto stigmatizzante e discriminatorio delle categorizzazioni in quanto tali.

Sul piano costituzionale, I'identita personale in riferimento al sistema sesso-genere ha acquistato
rilevanza per la mediazione del formante legislativo in stretta correlazione con la disciplina legislativa
della condizione transessuale.

Come abbiamo visto attraverso la sequenza della giurisprudenza costituzionale ricostruita nei pa-
ragrafi precedenti, prima della legge del 1982, l'identita sessuale viene menzionata nella sentenza
78/1979 solo per negare che ne sia presente in Costituzione il riconoscimento (per il tramite diretto
dell’art. 2); in un contesto in cui, va osservato, la Corte mostra di confondere, sovrapponendole, iden-
tita e liberta sessuale, dal momento che, quando afferma che la liberta sessuale & estranea al fema de-
cidendum ed € comunque incontestata, sembra far coincidere il concetto di identita sessuale, di cui
nega il fondamento costituzionale diretto, con la liberta dell’estrinsecazione della sessualita.

11 riconoscimento giurisprudenziale dell’identita sessuale si compie con la sentenza 161/1985, che
constata come la legge sia approdata a nuova concezione del sesso «come dato complesso della perso-
nalita determinato da un insieme di fattori»: € la legge 164 a fornire una base normativa positiva dalla
quale I'identita sessuale ha potuto emergere in quanto aspetto e fattore di svolgimento della personali-
ta; il riconoscimento legislativo — che, come abbiamo visto, si compie nel contesto delle garanzie del
diritto alla salute e che ¢ indubbiamente influenzato dagli approdi della medicina nell’interpretazione
delle criticita che dipendono da un disallineamento tra corpo e psiche e nel conseguente trattamento
di “ri-allineamento” — rende possibile il radicamento costituzionale del diritto all'identita sessuale. In
virtt1 dell’art. 2 Cost., che solo pochi anni prima era stato insufficiente a fondare una pretesa diretta,
I'identita sessuale viene qualificata nei termini di un diritto, nel godimento del quale il titolare, sogget-
to transessuale, si trova immerso nella dimensione della solidarieta sociale; il riconoscimento del dirit-
to inviolabile all’identita sessuale emerge perd come aspetto e fattore di svolgimento della personalita
attraverso il processo e il trattamento medico-chirurgico che consente la transizione: quindi, in un
quadro essenzialmente ancorato al diritto alla salute, quasi come sua componente. D’altra parte, per-
mane una sostanziale ambiguita, frutto di mancata comprensione del complesso rapporto sesso-
genere: nella sentenza del 1985, la Corte parla di «modificazione di sesso» aggiungendo tra parentesi
«qualcuno preferisce parlare di genere»; e ancora nel 2015 'espressione identita di genere € usata al-
trettanto superficialmente, con una sovrapposizione dei due concetti che mostra di non cogliere una

nere, [é] costituita dalle tre componenti, rispettivamente, del corpo, dell’autopercezione, e del ruolo sociale. Ne deriva I'erroneita di un
approccio ermeneutico che presti attenzione, esclusivamente, al dato squisitamente biologico della corporeita, atteso che 'apparenza fi-
sica non puo e non deve essere disgiunta dalla “autopercezione”, da un lato, e, dall’altro, dalla relazione che l'individuo sviluppa con la
societd e con le sue norme comportamentali concernenti la sfera della sessualita». Si veda G. Mingardo, Il diritto vissuto per il rico-
noscimento dell’identita di genere. Una rassegna della giurisprudenza di merito (2015-2024), in BioLaw Journ. — Riv. BioDiritto,
3/2024, p. 87.
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qualche differenziazione (l'identita di genere e definita come «elemento costitutivo del diritto
all'identita personale, rientrante a pieno titolo nell’ambito del diritti fondamentali della persona», ri-
chiamando 1’art. 2 Cost., e l'art. 8 della CEDU, ma riallacciandosi, citandola esplicitamente, alla sen-
tenza 161 del 1985, che parla di identita sessuale).

Su questo sfondo, articolato e complesso, vengono a tema le criticita del binarismo, che si manife-
stano attraverso istanze giuridiche rivolte a garantire procedimenti di tipo amministrativo e/o giudi-
ziario che consentano di offrire, in modo adeguato e senza inutili aggravi, una risposta a bisogni speci-
fici della persona, che possono avere rilievo in ambiti differenti: ad esempio, per definire i confini del-
la medicalizzazione (e patologizzazione) della stessa condizione personale; il suo inquadramento, per
quanto necessario, in una relazione terapeutica autenticamente basata sul consenso informato; le ga-
ranzie di effettivita delle prestazioni medico-sanitarie indispensabili; ma anche per cio che concerne le
procedure che presuppongono e/o richiedono l'assegnazione di un sesso-genere alla persona, anche
in diversi momenti della vita e a diversi fini. Istanze giuridiche nelle quali la complessita della dimen-
sione identitaria intreccia in modo estremamente articolato 1’effettivita dell’accesso e del godimento di
diritti nelle pitt diverse sfere della vita (familiare, lavorativa, nello sport, nelle prestazioni sociali) e ri-
guarda persino I'adempimento dei doveri inderogabili?’.

Della complessita e rilevanza delle questioni offre, da ultimo, un esempio la vicenda resa nota
dalla questione di costituzionalita relativa all’ordinanza sollevata dal Tribunale di Como nell’ambito
di un giudizio relativo alla dichiarazione giudiziale di «maternita/paternita» naturale di minorenne*s.

A prescindere in questa sede dalla valutazione in ordine all’esito della questione — prospettata
con riferimento alle disposizioni della legge 40/2004 che vietano l'accesso alle tecniche alle coppie
formate da persone dello stesso sesso — la vicenda mostra in modo esemplare tutta la complessita
dell’intreccio tra sesso e genere nella costruzione dell’identita personale di un soggetto. X & una per-
sona transessuale MfoF che, in seguito alla rettificazione anagrafica del sesso ottenuta nel 2016, ¢ rico-
nosciuta anagraficamente di sesso femminile e vive una condizione sociale di genere femminile; e la
persona che agisce in concreto un ruolo genitoriale di co-madre di due figlie, nate in seguito a una
pratica di fecondazione assistita, accanto alla madre biologica, alla quale & legata da un legame forma-
lizzato di unione civile tra persone dello stesso sesso; nel quadro della normativa vigente X potrebbe
oggi ottenere riconoscimento come madre adottiva utilizzando 1’adozione in casi particolari ex art. 44.
Tuttavia, X & anche la persona che ha fornito, prima della transizione, il gamete maschile che ¢ stato
crioconservato anteriormente alla rettificazione di attribuzione di sesso, quando la coppia era formata
da componenti di sesso diverso e ha indubbiamente un legame genetico con le figlie. Al momento di
fornire il contributo biologico-genetico (maschile) necessario per la fecondazione X e riconosciuto
dall’ordinamento (registro anagrafico) come soggetto di sesso maschile e come tale agisce coerente-
mente nell’esperienza relazionale di partecipazione ad un progetto riproduttivo (fornendo il seme per

In un mondo nel quale i venti di guerra spirano sempre piti forti non ci si deve dimenticare che 1’obbligo — solo maschile —
di leva é stato solo sospeso dalla legge dalla legge 226/2004. 1 Comuni, infatti, procedono annualmente alla formazione delle
liste finalizzate ad un eventuale ripristino della leva obbligatoria, che contengono i nominativi di tutti i cittadini maschi da
17 a 45 anni. Ai sensi dell’art. 1929 del Codice dell’ordinamento militare (d.lgs. 66/2010) «il servizio di leva e ripristinato con
decreto del Presidente della Repubblica, previa deliberazione del Consiglio dei Ministri, se il personale volontario in servizio ¢ insuffi-
ciente e non e possibile colmare le vacanze di organico, in funzione delle predisposizioni di mobilitazione, mediante il richiamo in servi-
zio di personale militare volontario cessato dal servizio da non piu di cinque anni, nei seguenti casi: se € deliberato lo stato di guerra ai
sensi dellarticolo 78 della Costituzione; se una grave crisi internazionale nella quale 1'Italia é coinvolta direttamente o in ragione della

sua appartenenza ad una organizzazione internazionale giustifica un aumento della consistenza numerica delle Forze armate».

Tribunale di Como, ordinanza del 13 settembre 2024, pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale del 16.10.2024, n. 42: la formula-

zione testuale compare nell’oggetto del giudizio come indicato dall’ordinanza di rimessione.
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la fecondazione dell’ovulo della futura madre biologica); al momento della fecondazione e della nasci-
ta X e riconosciuta come soggetto femminile e il suo legame biologico con la creatura venuta al mondo
non & pilt coerente al suo sesso anagrafico. X e coerentemente individuabile come il padre della bam-
bina guardando al ruolo biologico e relazionale nel momento della messa a disposizione del seme, ma,
una volta ottenuta la rettificazione, in quanto donna, ha uno status anagrafico che complica il ricono-
scimento (la condizione femminile € incoerente con il riconoscimento della paternita, ma anche con
I'attribuzione di maternita: nel secondo caso non si tratterebbe semplicemente della difficolta di in-
quadramento negli schemi normativi vigenti, ma di vera e propria “falsita” biologica). Se pero pro-
viamo a pensare alla vicenda guardando alla realta permanente del patrimonio genetico delle bambi-
ne, che deriva per linea paterna dal contributo genetico fornito da X, il riconoscimento della paternita
potrebbe apparire meno problematico; il riconoscimento del legame biologico garantirebbe, da un la-
to, la “verita delle origini” delle bambine; dall’altro, la pienezza di estensione tipica della genitorialita
naturale, rispetto alle forme della genitorialita sociale.

In questo quadro, la prospettiva da assumere a fronte delle problematicita delle condizioni non
binarie — che non sono solo quella prospettata nel caso affrontato dalla sentenza 143 /2024, ma riguar-
dano anche la condizione intersessuale e transgenere — richiede di chiarire se, e quando, a dover essere
messo in discussione e ripensato sia il sesso o il genere o meglio quale specifico momento e/o aspetto
del rapporto circolare tra sesso e genere vada eventualmente messo in discussione e ripensato.

3.2. Il corpo come realta, il corpo come limite

Intendere, e prendere sul serio, i/ corpo come realta — e come limite — pud essere, a mio avviso, una
premessa importante che aiuta a chiarire un orizzonte problematico ancora opaco. Soprattutto in un
contesto in cui il rischio della neutralizzazione e del riaffermarsi di un soggetto astratto disincarnato
appare crescente, nella misura in cui, nella sfera della comunicazione social, le identita si disincarnano
e si moltiplicano, ridisegnando il rapporto tra autopercezione e percezione sociale (la prima acquisisce
un peso determinante in termini di autodefinizione e la seconda scolora in una ricezione passiva®’ ).

Il corpo materiale «&», in quanto tale, esperienza del limite, a partire dall’esperienza umana pri-
maria della nascita da un corpo di donna: rende direttamente percepibile il limite della scienza e della
volonta rispetto a cid che del corpo & “dato “e non “fatto”>0; e il dato di essere sessuati — cioé ricono-
scere che la vita si riproduce fra due esseri viventi della stessa specie, ma differenti — rende la diffe-
renza sessuale qualcosa che non si puo annegare in un mare auto-percepito di diversita individuali.

Riconoscere che la (riproduzione della) vita umana & binaria ed eterosessuale, cosi come natale e
mortale, significa assumere un dato, in quanto tale incontrovertibile, ben sapendo, pero, che i regimi
discorsivi delle societa umane elaborano e interpretano questo dato per trasformarlo in un ordine
simbolico 51, che diventa, in questa luce, un fafto sociale controvertibile. Di conseguenza,
I'interpretazione del binarismo e della eterosessualita, quando si fa arma disciplinare contro chi non si
conforma al modello del maschio patriarcale dominante, in cui le donne e le minoranze sessuali sono
per definizione subordinate e poste ai margini, & controvertibile in quanto fatto sociale: senza per que-

49 Vedi sopra nota 45.

50 Mettono opportunamente in guardia nei confronti dell’assottigliare la / rilevano opportunamente 1'assottigliarsi della dif-
ferenza tra dato e fatto a favore di una modificabilita potenzialmente infinita del corpo umano, quasi a negarne datita e fi-

nitezza A. Cavarero, O. Guaraldo, Donna si nasce (e qualche volta lo si diventa), Mondadori, 2024, p. 143.

51  A. Cavarero, O. Guaraldo, Donna si nasce cit., p- 148
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sto dover rimuovere il dato della differenza sessuale®?, il quale va, semmai, integrato e arricchito con il
riconoscimento che anche la varieta degli orientamenti sessuali, come della condizione intersessuale,
si presenta come dato (incontrovertibile) della vita umana.

E l'interpretazione efero-normativa non solo & controvertibile, ma, sul piano giuridico, & anche in-
compatibile con il principio costituzionale fondamentale antisubordinazione di genere.

Porsi il problema dei limiti del binarismo sessuale o di genere non ¢ la stessa cosa, a partire dai
processi di decostruzione e ridefinizione necessari sui due piani.

La decostruzione del primo passa, innanzitutto, sul piano della costruzione degli elementi mate-
riali che definiscono il dato sessuale, attraverso il corpo e la medicina; e, sul piano della qualificazione
sociale, riguarda la manipolabilita dei dati, nello specifico attraverso il sistema anagrafico. Su entram-
bi i piani operano limiti giuridici: si pensi, per esempio, a come il divieto di atti di disposizione del
corpo ex art. 5 c.c. —la cui portata limitativa delle scelte individuali e stata grandemente ridimensiona-
ta dall'inquadramento delle operazioni mediche, anche capaci di compromettere integrita di corpo e
funzioni fisiologiche, sotto 'ombrello della tutela della salute — tornerebbero, invece, ad avere un ri-
lievo decisivo, anche nel quadro della responsabilita medica, nel caso di interventi che incidono
sull’integrita e funzionalita dell’apparato riproduttivo motivati da una richiesta non terapeutica, ma di
affermazione identitaria (sulla base del riconoscimento della dimensione eleftiva del genere). Ma si
pensi anche alla dimensione di sfafus del sesso anagrafico, e alla connessa funzione di certificazione
che esige la predefinizione di condizioni.

La decostruzione del genere passa, invece, attraverso l'identificazione, e il conseguente supera-
mento consapevole, degli stereotipi®’, richiede la ridefinizione di ruoli e condizioni, e la possibilita di
contrattare “nuovi spazi di liberta”.

Destrutturare e ristrutturare i rapporti di genere uomo/donna, pur aprendo a una condizione in-
trinsecamente variabile, non statica, deve ancora restare, nella sua portata analitica, focalizzata sulla
dimensione gerarchizzata che il genere incorpora, che permette di affrontare criticamente la relazione
corpo-sesso-genere-sessualita-identita: dunque, apre a una dimensione in cui nulla puo darsi per scon-
tato, dal cui orizzonte scompare la scorciatoia semplificante della neutralizzazione e, al contrario, si ri-
chiede la piena accettazione della complessita. Ed € importante riconoscere il debito nei confronti del
pensiero che per primo ha tracciato questa prospettiva: all’origine della decostruzione del genere
stanno i femminismi, portatori della necessita di aprire spazi di liberta alla costruzione di un genere
femminile nuovo, capace di sconfiggere la gerarchizzazione e di imporre una nuova prospettiva
dell’universale®®. La prospettiva verso la quale conduce la critica del modello maschile dominante &

A. Cavarero, O. Guaraldo, Donna si nasce cit, p. 117-8: la differenza sessuale e “visibile”, possiede una evidenza che non
puo essere negata, con gesto tipicamente metafisico, in nome di una realta piu vera che si nasconderebbe dietro le appa-
renze; ed ogni societa elabora una propria versione della differenza sessuale — un proprio sex/gender system, secondo Gayle
Rubin, cioe un insieme di norme mediante il quale il “materiale, bruto istinto biologico del sesso e della procreazione” e
organizzato e soddisfatto — perché la vede, perché e dimensione della differenza che appare, si mostra, riguarda la nostra
conformazione corporea. Le autrici affrontano con estrema attenzione critica anche la complessita del pensiero di J. Butler,
e delle sue ricezioni, contestandone I'esito di progressivo smantellamento della certezza del sesso biologico, trasformato in
un dispositivo discorsivo di potere finalizzato al controllo dei corpi e all’affermazione indiscussa dell’eteronormativita, a
cui contrapporre la costruzione di identita performativa (attraverso performativita del linguaggio che presuppone la ripe-
tizione: cioe nella misura in cui le identita sessuali e i corpi che le esprimono sono performances, la cui normativita puo es-

sere contestata e risignificata performativamente da una ripetizione infedele — p. 121).
M.G. Bernardini, O. Giolo (a cura di), Giudizio e pregiudizio. Gli stereotipi di genere nel diritto, Torino, Giappichelli, 2024.

O. Giolo, Identita o neutralita? La questione della soggettivita delle donne e le intuizioni di Olympe de Gouges, in T. Casadesi, L.

Milazzo (a cura di), Un dialogo su Olympe de Gouges. Donne, schiavitil, cittadinanza, Pisa, Edizioni ETS, 2021, p. 203: “una con-
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quella di provare a ridefinire un universo complesso senza procedere per categorie giustapposte, in
applicazione di quel precetto costituzionale di uguaglianza sostanziale che richiede la rimozione degli
ostacoli che si frappongono al pieno sviluppo della persona e all’effettiva partecipazione, nonché
all’eguale accesso ed esercizio dei diritti.

Questa e anche la lezione del principio costituzionale antisubordinazione di genere, che richiede
di ripensare — a partire dai diritti delle donne e attraverso i diritti delle donne — la forma gruridica
dell’'universalita (dei diritti universali) in modo capace di fare i conti con la soggettivita femminile e
con il suo potenziale di ridefinizione.

A partire da una possibilita di giocare come valore essenziale quella stessa corporeita che ha sto-
ricamente segnato la subordinazione femminile, risignificando la maternita e 1’origine materna, deco-
struendo del binarismo la gerarchia inferiorizzante, ma anche I'impossibile simmetria che hanno asse-
gnato alla maternita un significato funzionalizzato ad altro che al sé della donna madre.

Tenendo, dunque, fermo, in positivo, il riconoscimento del corpo come realta e come limite.

cezione delle identita che si nutre di pensiero critico, dunque ripulita dagli essenzialismi e dai dogmatismi, puo sfociare in una rappre-

sentazione plurale delle soggettivita” e “la rivendicazione dell’identita non necessita della rinuncia all’identita stessa, ma puo (meglio,

deve) invece rinunciare a quell’omogeneita che l'identita dominante ha sempre preteso: al fine di imporre I’'omologazione a sé, pena

l'esclusione”.
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