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Abstract

L’articolo offre un panorama generale dello statuto giuridico delle persone non-binarie, proponendo
spunti critici sulla sua evoluzione storica e sul corrente scenario comparato. Questo statuto si snoda
attorno a due elementi: il riconoscimento giuridico di un sesso/genere non binario e 1'affermazione
dell’esclusiva competenza legislativa alla luce di possibili interventi dell’autorita giudiziaria. Inoltre,
ispirandosi alla letteratura giuridica in tema, l'articolo ricostruisce la tassonomia dei regimi nazionali
e dei principi sovranazionali applicabili, mettendo in luce l'esitazione complessiva delle corti ad in-
tromettersi nella questione del riconoscimento in assenza di un’apertura del legislatore.

The article offers a general overview of the legal status of non-binary people, proposing critical in-
sights on its historical evolution and the current comparative scenario. This status revolves around
two elements: the legal recognition of a non-binary sex/gender and the affirmation of exclusive legis-
lative competence in the light of possible interventions by the judicial authority. Moreover, inspired
by the legal literature on this topic, the article reconstructs the taxonomy of national regimes and ap-
plicable supranational principles, highlighting the overall hesitation of the courts to address the issue
of recognition in the absence of legislative intervention.

Precisazioni terminologiche e questioni giuridiche rilevanti

Le persone cosiddette «non-binarie» (o «genderqueer») esprimono identita di genere che si collocano
al di fuori del sistema disciplinare binario, nel quale non si riconoscono!. La quinta edizione del Dia-

Professore associato presso HEC, Parigi. Relazione al Convegno “Genere e salute” del 30- 31 ottobre 2024, promosso dal

Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita di Palermo, dai Dottorati di ricerca in Pluralismi giuridici e in Studi di ge-

nere e dalla Rivista GenIUS. Contributo non sottoposto a referaggio a doppio cieco.

1 Nel contesto italiano v. B. Pezzini, Il binarismo di genere come problema di bio-diritto, in Rivista di biodiritto, 2023, p. 59 ss.; F.
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gnostic and Statistical Manual of Mental Disorders americano parla al riguardo di persone che si iden-
tificano in «una categoria altra rispetto al maschile e femminile»2. Poiché si ritiene che ciascun indivi-
duo debba necessariamente esprimere un’identita di genere, il genere di queste persone si definisce
comunemente «neutro», «terzo», «X» o «gender diverse»®. Esse formano «un gruppo sociale distinto,
esistente all’interno delle piu vaste Comunita transgender e LGBTQ e dotato di un proprio assorti-
mento di vulnerabilita e privilegi»*.

Il mondo delle persone non-binarie ¢ estremamente variegato e non tutte le persone che non si
identificano come maschi o femmine ritengono di appartenere a un genere non-binario®. Si segnalano
al riguardo, tra le varie identita non binarie rilevate nella letteratura medica e nella statistica, soprat-
tutto statunitense:

I'assenza di genere (agender o genderless), la presenza di piu di un genere (bigender o pangen-
der), la fluttuazione tra diversi generi (genderfluid o genderflux), I'identificazione con un 3 genere
all’interno dello spettro uomo/donna o al di fuori di esso (genderqgueer, genere neutro, 3 genere), la
parziale identificazione con l'essere uomo o donna (demi-boy o demi-girl), non conformarsi al codice
binario in eta evolutiva (gender creative o gender expansive)®.

Quando riferita a casi particolari, questa specifica nomenclatura, in quanto priva di elementi inva-
lidanti, deve preferirsi all’espressione negativa «non-binario/a».

Va inoltre precisato che le persone non binarie non sono asessuali in quanto quest’ultimo aggetti-
vo afferisce all’orientamento sessuale e non all’identita di genere. D’altra parte, se definiamo le perso-
ne frans*come coloro la cui identita di genere differisce da quella tipicamente associata al sesso asse-
gnato alla nascita, allora molte delle persone non binarie sono anche trans*. Nondimeno, non tutte le
persone non binarie si identificano come trans* e, a loro volta, molte persone trans* si identificano co-
me uomini o donne.

Infine, le persone non binarie non necessariamente si identificano con le persone infersessuali.
L’intersessualita attiene alle caratteristiche sessuali che rimangono distinte dall’identita di genere. An-
cora una volta, alcune persone intersessuali, ma non tutte, si identificano come non binarie.

Una prima questione giuridica centrale per le persone non-binarie concerne il riconoscimento
giuridico di un terzo generein aggiunta a quelli maschile e femminile. La domanda di riconoscimento
proviene da situazioni di sofferenza individuale e di soggezione a discriminazioni e violenza che le
persone non-binarie spesso vivono nella loro esperienza quotidiana. Il mancato riconoscimento suscita
chiare preoccupazioni di ordine costituzionale ossia, come scrive la Corte costituzionale, «una sifua-
zione di disagio significativa rispetto al principio personalistico cui I’ordinamento costituzionale rico-
nosce centralita (art. 2 Cost.)». Inoltre, «nella misura in cui puo indurre disparita di trattamento o

Vitrano, Limiti e identita: orientamenti sessuali fluidi in adolescenti e in giovani adulti, in MinoriGiustizia, 2020, p. 143 ss.

2 American Psychiatric Association, Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, 5th Ed., American Psychiatric Pub-

lishing, Washington D.C./London 2013, p. 451 («some category other than male or female»).

3  Lintroduzione ai principi di Yogyakarta sull'applicazione del diritto internazionale dei diritti umani in relazione

all’orientamento sessuale (2017), all'identita e all’espressione di genere, e alle caratteristiche sessuali, per esempio, si riferi-

sce all'identita di genere come «all’esperienza interna e individuale profondamente sentita di genere da parte di ogni perso-

na» («[glender identity is understood to refer to each person’s deeply felt internal and individual experience of gender»).

4 E.Young, They/Them/Their. A Guide to Nonbinary and Genderqueer Identities, Jessica Kingsley Publisher, London/Philadelphia
2020, p. 1.

5 Cfr. J. Clarke, They, Them, and Theirs, in 132 Harvard Law Review, 2019, p. 894 ss., pp. 905-910; Young, supran. 4, p. 17.

6 N. Santini, Essere non-binary. Taccuino per psicolog3 contemporane3, Mimesis, Milano/Udine 2024, p. 11.
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compromettere il benessere psicofisico della persona, questa condizione puo del pari sollevare un te-
ma di rispetto della dignita sociale e di tutela della salute, alla luce degli artt. 3 e 32 Cost.»”.
Dall’assenza di riconoscimento derivano infine «seri inconvenienti di ordine amministrativo, profes-
sionale e privato»8.

Una seconda questione ¢ se tale riconoscimento possa desumersi per interpretazione ovvero uni-
camente per via di un intervento legislativo. Contro I'introduzione di un terzo genere e in difesa della
preservazione dei due generi tradizionali vengono spesso richiamate la necessita di garantire la coe-
renza del sistema e l'intrinseca complessita della mera soluzione interpretativa, che non sembra offre
rassicurazioni sufficienti alla luce della pervasivita delle dinamiche di genere nelle pieghe
dell’ordinamento.? La soluzione interpretativa, che pure @ stata adottata in alcuni contesti, risulta ad
oggi 'eccezione.!0 In altre parole, I’allargamento del novero dei generi di stato civile possibili oltre al
maschile e femminile da parte dell’autorita giudiziaria € possibile solo ove 1’ordinamento gia preveda
la possibilita di un terzo genere, marcato come «terzo» o «neutro» o «X», seppure non sempre in per-
fetta corrispondenza con il genere affermato dalla persona interessata. Quando tale possibilita non e
prevista, le corti sono decisamente restie a invadere un campo che deve restare presidiato dalla com-
petenza esclusiva del legislatore.

Dr’altro canto, un approccio storico al problema mostra come l'idea di un «terzo sesso» non sia
una novita o un prodotto delle societd moderne ma abbia invece radici antiche. Ci6 che risulta tipica-
mente moderno e invece la collettivizzazione del dibattito ovvero la riflessione sul dovere
dell’ordinamento giuridico di farsi carico delle esigenze di singoli che reclamano per le proprie identi-
ta uno spazio che il «sistema di default» basato sul binarismo di genere, non riconosce.

Cenni storici

Sebbene l'identita di genere sia un’invenzione recente, fonti antiche riportano casi di persone che non
si identificavano né come uomini né come donne'l.

In epoca classica, ad esempio, lo scrittore greco Lucio Flavio Filostrato (170-245 d.C.) racconta la
storia di un ragazzo che, dopo essere stato castrato da un tiranno, lo uccide e viene sottoposto a pro-
cesso. Il sofista Antioco ne assume la difesa e spiega alla corte che 1’assassino, non essendo né uomo
né donna, si pone al di fuori del contratto sociale tra il popolo e il tiranno e non & dunque punibile.
«Con chi [...] ha fatto questo accordo? — grida Antioco in aula — Con bambini, donne deboli, ragazzi,
vecchi e uomini. Ma non esiste descrizione di me in quel contratto». Sulla base di questa argomenta-
zione, la corte assolve 'imputato!?. Su un piano pil generale, la tradizione giuridica tardo-medievale
riconosceva non due ma tre sessi: «Omnes homines aut sunt masculi, aut foeminae, aut Hermaphrodi-
ti»13,

Nonostante si tratti di un ambito poco conosciuto, 1'agiografia cristiana riconosce figure non bi-

7 Corte cost., 23 luglio 2024, n. 143, par. 5.4, cors. agg.
8 Corte giust. UE, 4 ottobre 2024, caso C-4/23, Mirin, par. 55.
9 V. Corte cost. n. 143/2024, supran. 7, par. 5.5.

10 In the Matter of Jones David Hollister, 305 Or. App. 368 (Corte d’Appello dell’Oregon, 8 luglio 2020), p. 379. V. anche In
the Matter of Sex Change of Jamie Shupe, Multnomah County Circuit Court Case No. 16CV13991 (10 giugno 2016).

11 Cfr. P.O. Scholz, Eunuchs and Castrati: A Cultural History, Markus Wiener Publishers, Princeton 2001, p. 6 ss.

12 v. Vitae sophistarum, 11, 4, 2 (ed. it. Vite dei sofisti, a cura di M. Civetti, Bompiani, Milano 2002).

13 Rolandinus De Passageriis, Summa Artis Notariae, 1559, p. 803.
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narie, a cominciare da quella, forse pil1 nota, di Giovanna d’Arco (1412-1431), la quale rifiuto il ruolo
di genere femminile assegnatole sin dalla nascita senza mai assumere quello maschile, di cui pure por-
tava gli abiti. La sua scelta era dettata tanto dalla necessita — 1'unica ragione teologicamente idonea a
giustificare che una donna vestisse abiti maschili — quanto dalla sua vicinanza all’immagine di un an-
gelo'*.

Nella teologia cristiana, in effetti, la vicinanza a Cristo si misura nel superamento e nell’acquisita
assenza di confini di genere: «Poiché voi tutti che siete stati battezzati in Cristo, vi siete rivestiti di Cri-
sto. Non c’e né Giudeo né Greco, non c¢’é né schiavo né libero, non c’é né maschio né femmina, perché
tutti siete uno in Cristo Gesti»15; e «Se dunque uno é in Cristo, egli & una nuova creatura»'6. «E uno
spazio gueer nel quale identita, genere, e sessualita diventano ironicamente fluidi»!”. Del resto, com’e
stato osservato, «[n]Jon & necessario identificarsi come maschio per sentire i dolori e le sofferenze di
Cristo, né & necessario identificarsi come donna per sentire il dolore e il lutto della Vergine Maria»!8.
In effetti, le rappresentazioni del corpo di Cristo, specialmente nel tardo medioevo, «assimilano aspet-
ti di mascolinita e femminilita culturali nello stesso corpo»!? e aprono cosi la via a una possibile lettura
queer della teologia cristiana.

Nella cultura bizantina sono gli eunuchi a costituire una casta sociale autonoma con ruoli sociali
propri e distinti da quelli attribuiti a uomini e donne?’. Il loro prezzo era determinato diversamente da
quello degli altri schiavi di ambo i sessi e, a partire dalla Novella 98 di Leone VI, era loro vietato di
sposarsi per incapacita a procreare. Alla corte imperiale, gli eunuchi svolgevano funzioni di cubicula-
rii (koubikoularioi), cioe custodi del talamo imperiale e, successivamente, ciambellani. Il pit1 famoso di
essi, Narsete (478-573), guidera, nel ruolo di comandante supremo, le campagne militari di riconquista
dell'Italia sotto Giustiniano. I Bizantini ritenevano che la castrazione rendesse gli eunuchi non solo «fi-
sicamente distinti dagli uomini e dalle donne, evidenziando 1’assenza di barba al pari della diversa
apparenza del viso, della pelle, della muscolatura, dell’altezza e della voce», ma anche naturalmente
«disposti a una condizione servile» incompatibile con il ruolo di genere maschile?!.

Nella tradizione cristiana coloro «che si sono fatti eunuchi per il regno dei cieli»?? riflettono una
vicinanza particolare al modello di castita e rinuncia al desiderio sessuale proprio degli angeli.>3 Per
questa ragione, l'inclusione di martiri e santi eunuchi nell’agiografia paleocristiana appare tutt’altro
che fuori luogo, per quanto spesso criticata dagli stessi Padri della Chiesa in aderenza allo stereotipo
che voleva gli eunuchi predisposti alla perdita di autocontrollo. In una sua omelia, San Basilio di Ce-
sarea detto il Grande (330-379) sollecita espressamente i fedeli a «imitare 1’eunuco [che] ha abbracciato

14 Cfr. C. Maillet, Les genres fluides de Jeanne d’Arc aux saintes trans, Arké, Paris 2020, p. 32-33.
15 Galati 3:27-28.

16 2 Corinzi 5:17, cors. agg.
17 A. Thatcher (Ed.), The Oxford Handbook of Theology, Sexuality, and Gender (Oxford University Press 2015), p. 27.

18 s. Sexon, Gender-Querying Christ’s Wounds: A Non-Binary Interpretation of Christ’s Body in Late Medieval Imagery, in A. Spen-

cer-Hall, B. Gutt (Eds.), Trans and Genderqueer Subjects in Medieval Hagiography, Amsterdam University Press, Amsterdam
2021, p. 133 ss., p. 135.

19 Ibid., p. 149.

20 Young, supran. 4, p. 71.

21 D.A. Gonzales-Salzberg, M. Perisanidi, Belonging Beyond the Binary: From Byzantine Eunuchs and Indian Hijras to Gender-Fluid
and Non-Binary Identities, in 48 Journal of Law & Society, 2021, p. 669 ss., p. 673.

22 Matteo 19:12.
23 V.v.S. Tougher, The Eunuch in Byzantine History and Society, Routledge, London & New York 2008, p. 78.
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la fede e non ha tardato a ricevere il sigillo dello spirito»24, mentre in un altro scritto descrive «la razza
degli eunuchi [come] senza onore e completamente abbandonata [in quanto] non femmine, non ma-
schi, pazzi per le donne, invidiosi, premiati con il male, capricciosi, incapaci di condividere, indiffe-
renti, insaziabile, sempre insoddisfatti del pranzo, predisposti all’ira, pazzi per 1’oro, crudeli, effemi-
nati e schiavi fino al ventre»%.

In epoca moderna a parlare di terzo sesso ¢ il giurista tedesco Karl Heinrich Ulrichs (1825-1895),
padre fondatore del movimento di liberazione omosessuale, che attribuisce agli omosessuali (che
chiamava Urnings, «uraniani») la presenza di un’anima femminile all’interno di un corpo maschile
(anima muliebris virili corpore inclusa). Alla base di questa teoria vi era la constatazione, scientifica-
mente riconosciuta gia ai tempi di Ulrichs, che nelle prime fasi di sviluppo dell’embrione gli organi
sessuali risultano indifferenziati. Da cio0 il giurista desume la possibilita che gli organi sessuali e il de-
siderio sessuale, che restano variabili indipendenti dello sviluppo embrionale, assumano direzioni di-
verse?0.

Ulrichs spiega che «esiste una classe separata di Uraniani, individui che, in aggiunta al fisico ma-
schile, possiedono un innato desiderio sessuale femminile, una sottocategoria separata di uomini che
hanno un innato amore maschile»?”. Ulrichs dichiara di appartenere a questa sottocategoria: «Noi,
Urning, che formiamo una specie sessuale a parte, siamo simili agli ermafroditi. In quanto ferzo sesso,
siamo sullo stesso piano del sesso maschile o femminile, ma siamo indipendenti dal sesso maschile o
femminile, pienamente separato da entrambi. Noi non siamo pienamente uomini o donne, bensi per
natura differenti»?8.

Come osserva Giovanni Dall’Orto, Ulrichs non ha affatto inventato il terzo sesso ma deve aver at-
tinto la sua idea da filosofi che I'hanno preceduto, in particolare Delacroix e Fournier?. Nel 1777, Vin-
cent Delacroix (1743-1831) pubblica una lettera nella quale retoricamente si domanda se «questi esseri
eccentrici e privi di sostanza attirati dai pit1 piccoli avvenimenti o generosi al pieno della gioia [e] che
non danno importanza se non alle cose pit frivole» siano veramente uomini: «sarebbe troppo ridicolo
pensarlo». «E queste creature rampanti, che I’ambizione o l'interesse conduce al disonore, che, senza
carattere e senza coraggio, cedono al primo impulso che ricevono, navigano senza sosta tra la speran-
za e l'inquietudine; siate onesto, signor spettatore, voi li confondereste per uomini?»30. Inoltre, il filo-
sofo Charles Fourier (1772-1837) auspica la costituzione di un «terzo sesso maschio e femmina, e pit
forte dell'uomo [per provare] a colpi che gli uomini sono fatti per il piacere al pari delle donne», re-
clamando cosi «un’istanza superiore, trascendentale, di un sesso arbitro, il solo capace di ristabilire un
principio di uguaglianza a fini di giustizia sociale»3!.

L’impatto del pensiero di Ulrichs fu enorme. 1l filosofo inglese Edward Carpenter (1844-1929),
anch’egli uno dei primi attivisti per i diritti gay della storia contemporanea, riprende la teoria del ter-

Basil the Great, Sermon 13, in Sanctum Baptismum, 1843, p. 225.
Lettera CXV, in Y. Courtonne, Saint Basile. Lettres, tome 2, Les Belles Lettres, Paris 1957, pp. 19-20.
V. H.C. Kennedy, The “Third Sex” Theory of Karl Heinrich Ulrichs, in 6 Journal of Homosexuality 1980, p. 103 ss., p. 105.

K.H. Ulrichs, Vindex. Forschungen ueber das Raethsel der mannmaennlichen Liebe (Ricerca sull’enigma dell’amore maschile), Spohr,
Leipzig 1864, trad. it. nell’Archivio di Massimo Consoli, 2000, p. 24.

Ibid., p. 25.

G. Dall’Orto, Tutta un’altra storia. L'omosessualita dall’antichita al secondo dopoguerra, Il Saggiatore, Milano, 2015, p. 465 s.

V. Delacroix, Conjecture sur un troisieme sexe, in Peinture des moeurs du siecle, ou Lettres et discours sur différents sujets, vol. 1,
Amsterdam 1777, p. 340 s.

Riferimenti in J. Sagnol, L’egalité des sexes, in 10 Revue socialiste, 1889, p. 82 ss., p. 84 e L. Murat, La loi du genre. Une histoire
culturelle du ‘troisieme sexe’, Fayard, Paris 2006, pp. 82-83.
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zo sesso di Ulrichs per parlare di sesso intermedio. Carpenter considera la teoria di Ulrichs come «uno
dei primi tentativi, nei tempi moderni, di riconoscere l'esistenza di quello che potrebbe essere chiama-
to un sesso intermedio, e di darne almeno una qualche spiegazione».32 «Sarebbe un grave errore», ag-
giunge Carpenter, «supporre che gli attaccamenti [di queste persone] siano necessariamente sessuali o
connessi con atti sessuali. Al contrario (come dimostrano abbondanti prove), sono spesso puramente
emotivi nel loro carattere; e confondere gli uraniani (come spesso si fa) con i libertini che non hanno
altra legge che la curiosita nell’autoindulgenza significa fare loro un grande torto»33.

Per quanto riguarda le caratteristiche tipiche della categoria, Carpenter osserva che 1'Urning
combina «poteri maschili» con «la natura dell’anima pit1 tenera ed emotiva della donna» che li rende
«estremamente complessi, teneri, sensibili, pietosi e amorevoli, pieni di tempesta e stress, di fermento
e fluttuazione del cuore»3*. Nelle donne di Urano, invece, si manifesta «un temperamento attivo, co-
raggioso, originario, un po’ deciso, non troppo emotivo; appassionato di vita all’aria aperta, di giochi
e sport, di scienza, di politica o anche di affari; bravo nell’organizzazione e ben compiaciuto delle po-
sizioni di responsabilita, a volte addirittura un leader eccellente e generoso>>35.

Un altro pioniere del terzo sesso & l'intellettuale e attivista tedesco Magnus Hirschfeld (1868-
1935).36 «Per noi», scrive Hirschfeld, «il termine terzo sesso & sinonimo di quello di stadi sessuali in-
termedi o transizioni sessuali: intendo con esso tutte le forme intermedie che si discostano pit forte-
mente dal tipo sessuale assoluto, che divido in quattro gruppi principali: gli ermafroditi, gli androgini,
gli omosessuali e i travestiti, secondo i quali la deviazione colpisce gli organi sessuali veri e propri, gli
altri caratteri sessuali corporei, il cattivo istinto e le altre differenze mentali di genere».% Tali conside-
razioni saranno funzionali alla lotta contro il famigerato Paragrafo 175 del Codice penale tedesco®.

Mentre sotto la direzione di Hirschfeld I'Istituto per le Scienze Sessuali (Institut fiir Sexualwis-
senschaft) fa del terzo sesso 1’'oggetto di studi scientifici (I'Istituto sara distrutto dai Nazisti e il relativo
archivio bruciato), il suo sostrato teorico viene completamente abbandonato con Sigmund Freud
(1856-1935)%. Freud rifiuta di considerare gli omosessuali come «una varieta sessuale a parte sin dalla
sua origine, un grado sessuale intermediario, un “terzo sesso”»%. Per quanto solidale con la causa di
Hirschfeld a favore dell’abrogazione del Paragrafo 175, per Freud I'omosessualita resta una nevrosi
causata dal mancato superamento della fase di attaccamento alla madre durante l'infanzia, «una fissa-
zione, una fase infantile, una forma di narcisismo, una componente della paranoia»4!.

Fuori dalla sfera occidentale, va segnalata la cultura degli Hijras (pron. Indi ‘fird3ra) nel subconti-

E. Carpenter, The Intermediate Sex. A Study of Some Transitional Types of Men and Women, 3a ed., George Alles & Co., London
1912, p. 18.

Ibid., pp. 25-26.

Ibid., pp. 32-33.

Ibid., pp. 35-36.

Sul quale v. Murat, supra n. 31, pp. 178-195.

M. Hirschfeld, Die Homosexualitit des Mannes und des Weibes. Handbuch der gesamten Sexualwissenschaft in Einzeldarstellungen,
Marcus, Berlino 1914, p. 30.

Cosl, le invettive contro il famigerato Paragrafo 175 del Codice penale tedesco vengono dedicate al «terzo sesso», come il
pamphlet Was soll das Volk vom dritten Geschlecht wissen?: eine Aufklirungsschrif («Cosa la gente dovrebbe sapere sul terzo
sesso: un testo educativo») del 1903 e il pilt ampio Das dritte Geschlecht («Il terzo sesso») del 1908.

Murat, supra n. 31, pp. 229-232.

In Eine Kindheitserinnerung des Leonardo da Vinci, pubblicato nel 1910 (trad. it. Un ricordo infantile di Leonardo Da Vinci, a cura
di V. Cicero, Morcelliana, Brescia 2020, p. 35).

Dall’Orto, supran. 29, p. 516.
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nente indiano. Si tratta di persone che non sono considerate né uomini né donne sotto il profilo socia-
le, cresciuti inizialmente come maschi senza pero diventare uomini. «In quanto eunuco, I’Ajjras & un
uomo privo di virilita ed e altresi, nella sua apparenza e nel suo comportamento, un uomo pitt una
donna».#? La categoria comprende identita diverse — omosessuali, transgender, intersessuali e gender-
queer— oggetto di feroci persecuzioni in epoca coloniale e anche dopo l'indipendenza.

L’esperienza storica del genere non binario & dunque estremamente ricca e plurale. Sullo sfondo
permane sempre la possibilita di concepire un genere altro rispetto al maschile e al femminile che

sembra intersecare le piu diverse civilta e culture.

3. Analisi comparata

3.1. Modelli di disciplina

Il panorama comparato offre tre modelli di regolamentazione delle persone non-binarie*3. Il pri-
mo modello, in vigore in Italia, Francia, Spagna e altri Paesi, esclude la possibilita di riconoscimento di
un genere terzo diverso da quelli maschile e femminile. Il secondo modello, esistente in Germania
prima della legge del 2024, consente un riconoscimento limitato alle persone intersessuali che si iden-
tificano in modo permanente come non binarie. Il ‘ferzo modello, infine, & quello
dell’autodeterminazione in vigore oggi in Belgio, Germania e Islanda.

Una tassonomia é stata inoltre proposta in dottrina allo scopo di comprendere e valutare i vari
modelli di riconoscimento di genere esistenti**. Questi modelli si possono classificare lungo due assi:
in primo luogo, in funzione del numero di generi riconoscibili, un sistema giuridico puo dirsi binario
o non-binario; in secondo luogo, a seconda che il genere sia definito direttamente dalla persona inte-
ressata o da un terzo (ad es. attraverso una certificazione medica o 1’accertamento di un certo compor-
tamento sociale), si parla rispettivamente di sistema elettivo (o volontaristico) ovvero ascrittivo. La ta-
bella qui sotto sintetizza questa tassonomia, con I'aggiunta di riferimenti normativi®.

42 S Nanda, Neither Man Nor Woman: The Hijras of India, 2nd ed., Wadsworth Publishing Co., London 1999, p. 17.

43 V. S. Osella, When Comparative Law Walks the Path of Anthropology: The Third Gender in Europe, in 23 German Law Journal,
2022, p. 920 ss., pp. 922-923.

44 5 Osella, R. Rubio-Marin, Gender Recognition at the Crossroads: Four Models and the Compass of Comparative Law, in 21 Interna-
tional Journal of Constitutional Law, 2023, p. 574 ss., pp. 576-578.

45 La tabella originale si trova in ibid., p. 577.

N
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Binario

Non-binario

Ascrittivo

Ascrittivo binario

Italia: art. 1 1. 14 aprile 1982 n.
164 («intervenute modifica-
zioni dei caratteri sessuali»)
Francia: artt. 61-5 Code civil,
introdotto dall’art. 56 co. II
della /oi n 2016-1547 du 18
novembre 2016 de modernisa-
tion de la justice du XXle siecle
(richiede che la persona: «si
presenti pubblicamente come
appartenente al sesso dichiara-
to; [sia] conosciuta con il sesso
dichiarato della sua famiglia,
dei suoi amici o della sua cer-
chia professionale [e confermi]
di aver ottenuto il cambiamen-
to del suo nome in modo che
corrisponda al sesso dichiara-
to»)

Ascrittivo non-binario

India: art. 7 co. 1 del
Transgender Persons (Protec-
tion of Rights) Act 2019
Germania (fino al 31 ottobre
2024): art. 45b del Personen-
standsgesetz (PStG) (serve la
prova della variante nello svi-
luppo sessuale e un certificato
medico)

Austria: Corte cost. (VfGH),
15 giugno 2018 n. G 77/2018

Elettivo/volontaristico

Elettivo binario

Spagna: art. 44 co. 3 1. 28 feb-
braio 2023 n. 4 (para la iguali-
dad real y efectiva de las per-
sonas trans y para la garantia
de los derechos de las perso-
nas LGBTI]) («In nessun caso
'esercizio del diritto alla retti-
ficazione del registro della
menzione del sesso potra esse-
re condizionato alla previa
esibizione di un rapporto me-
dico o psicologico relativo alla
non conformita del sesso men-
zionato nell’iscrizione di nasci-
ta, né alla previa modificazio-
ne dell’apparenza o della fun-
zione corporale della persona
mediante procedimento medi-
co, chirurgico o di altro tipo»)
Colombia: Corte cost., 4 feb-
braio 2022, n. T-033/22.

Elettivo non-binario

Belgio (post corte cost., 19
giugno 2019, n. 99/2019)
Islanda: art. 3 lett. b,4 co.2e 6
della legge 1 luglio 2019 n.
80/2019 sull’autonomia ses-
suale (Ldg um kynreent sjal-
fraedi)

Germania (dal 1 novembre
2024): art. nell’art. 4 1. 19 giu-
gno 2024 (Gesetz iiber die
Selbstbestimmung in Bezug
auf den Geschlechtseintrag)

GenlIUS

Il modello ascrittivo binario richiede che sia un terzo (detto «gatekeeper») a consentire alla perso-
na interessata l'accesso alla procedura di rettificazione, che comunque continua a dispiegarsi
all’interno del sistema disciplinare binario. Il ruolo del terzo si snoda attraverso una perizia medica o
uno specifico comportamento sociale (ad esempio, il fatto di presentarsi «pubblicamente come appar-
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tenente al sesso dichiarato»)*. Questo modello risulta ad oggi compatibile con la Cedu#’. Nel modello
ascrittivo non binario, invece, I'accesso a generi diversi da quelli maschile e femminile viene sottopo-
sto al controllo di uno o piti gatekeeper, finendo cosi per replicare le dinamiche disciplinari proprie
del sistema binario*. La prassi comparata mostra come il sistema disciplinare binario costituisca il
«sistema di default» e come si giunga al modello elettivo o volontaristico solo grazie all’intervento del
legislatore in quanto le corti non si discostano dal modello ascrittivo.

3.2. Il contenzioso in tema di diniego di riconoscimento di un terzo
genere

La Francia possiede un sistema ascrittivo binario che assoggetta il riconoscimento dell’avvenuta va-
riazione di genere all’apparenza pubblica dell’appartenenza al genere maschile o femminile, al ricono-
scimento sociale e al cambio del nome. L’art. 61-5 del Code civile, introdotto nel 2016, prevede infatti
al riguardo che ogni persona adulta possa ottenere la modifica del sesso negli atti di stato civile pur-
ché «si presenti pubblicamente come appartenente al sesso dichiarato; [sia] conosciuta con il sesso di-
chiarato da coloro che circondano la sua famiglia, i suoi amici o il suo professionista; [e abbia] ottenu-
to il cambiamento del suo nome in modo che corrisponda al genere dichiarato»*°.

Parallelamente alla riforma, le autorita giudiziarie francesi si sono occupate del caso di Jean-
Pierre Y., persona intersessuale da sempre riconosciuta come maschio ma reclamante un’identita
«neutra» ovvero «intersex». Alla luce dell’«<impossibilita [...] di definirsi sessualmente», nel 2015 Y.
domandava all’autorita giudiziaria la rettificazione dell’atto di nascita in un genere «neutro» ovvero
«intersex». Su ricorso di Y., il Tribunal de grande instance (1GI) di Tours ha notato che «[s]i puo [...]
parlare [...] di un vuoto giuridico e nulla nel diritto interno osta a che la richiesta [di Y.] sia accolta fa-
vorevolmente»: da qui, I’ordine di rettifica dell’attribuzione di sesso di Y. con la menzione «sexe : neu-
tre»™0.

Secondo il TG, il sesso assegnato al ricorrente al momento della nascita «sembra essere una pura

finzione impostagli per tutta la sua esistenza senza che egli fosse mai in grado di esprimere i suoi sen-

Cfr. 'art. 61-5 n. 1 del Code civil spagnolo.

Cosi Osella, Rubio-Marin, supra n. 44, p. 584. Nel pronunciarsi in tema di requisito di sterilita onde poter accedere al proce-
dimento di autorizzazione all'intervento chirurgico, nel caso Y.Y. c. Turchia la Corte EDU ha ritenuto compatibile con l'art.
8 della Cedu l'imposizione di un accertamento medico quale atto prodromico di accesso. Cfr. Corte Europea dei Diritti
Umani, 10 marzo 2015, ric. n. 14793/08, Y.Y. c. Turchia, par. 105 e 112. Per quanto concerne invece il requisito del carattere ir-
reversibile della trasformazione dell’apparenza, nel caso A.P., Gar¢on e Nicot c. Francia la Corte ha ritenuto tale requisito incom-
patibile con l’art. 8 in quanto equivalente alla sterilizzazione. Cfr. Corte Europea dei Diritti Umani, 6 aprile 2017, ricc. nn.
79885/12, 52471/13 e 51596/13, A.P., Garcon e Nicot c. Francia, parr. 116-118; cfr. inoltre Cour de Cassation (Francia), 1re
chambre civile, 7 giugno 2012 n. 10-26.947, in Recueil Dalloz, 2012, p. 1648 ss., con nota di F. Vialla, Transsexualisme :
irréversibilité en question.

V. Osella, Rubio-Marin, supra n. 44, p. 588 ss.

V. Loi 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXlIe siecle, il cui art. 56 co. II inserisce nel titolo II del
primo libro del Code civil una nuova sezione 2 bis intitolata «Della modifica della menzione di sesso allo stato civile» e con-
tenente gli articoli da 61-5 a 61-8.

Tribunal de Grande Instance de Tours, 20 agosto 2015, in Recueil Dalloz, 2015, p. 2295 ss. con nota di F. Vialla, Substitution a
I'état civil de la mention « sexe neutre » i celle « de sexe masculin » e in Revue trimestrielle de droit civil, 2016, p. 77 ss. con nota di

J. Hauser, Le mystére du chevalier d’Eon.
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timenti profondi in violazione dell’art. 8 co. 1 della Cedu». Inoltre:

la domanda di Y. non si scontra con alcun ostacolo di ordine pubblico, in quanto la comprovata
rarita della situazione in cui si trova non rimette in discussione la nozione ancestrale della binarieta
dei sessi, in quanto non si tratta in alcun modo di vedersi riconoscere 1'esistenza di un “terzo sesso”
[...] ma semplicemente di prendere atto dell’impossibilita di collegare l'interessato a un determinato
sesso nel caso di specie e constatare che 1’annotazione del suo atto di nascita & semplicemente errata®?.

In dottrina si € osservato come nel sistema francese dello stato civile non esista «alcuna scappatoia
alla ripartizione tra maschio e femmina» al di fuori del termine trimestrale previsto dall’art. 57 del
Code civil per la mancata menzione del sesso, su autorizzazione del pubblico ministero, «nell’ipotesi
di impossibilita medicalmente accertata di determinare il sesso del bambino nel giorno della dichiara-
zione di nascita»®2.

La sentenza di primo grado @ stata annullata in appello®. La corte d’appello considera che vi &
sempre il rischio di contraddizione tra l'attribuzione di sesso alla nascita e I'identita sessuale vissuta in
eta adulta e nondimeno ritiene la questione inclusa nel margine di apprezzamento degli Stati ricono-
sciuto dall’art. 8 della Cedu. Per la corte, il rigetto della domanda del ricorrente & conforme al «giusto
equilibrio tra la tutela dello status delle persone, che € una questione di ordine pubblico, e il rispetto
della vita privata delle persone con un diverso sviluppo sessuale». Decisivi per la corte sono, da un la-
to, 'apparenza fisica maschile e il ruolo di genere (0 «comportamento sociale») assunto da Y., che ¢
sposato con una donna con la quale ha adottato un bambino. Per la corte:

accogliere la richiesta del signor Y. equivarrebbe a riconoscere, con il pretesto di una semplice ret-
tifica dello stato civile, I'esistenza di un’altra categoria sessuale, che va oltre il potere interpretativo del
giudice e la cui creazione & a sola discrezione del legislatore. [... QJuesto riconoscimento [...] solleva
delicate questioni biologiche, morali ed etiche, mentre le persone con una variazione nello sviluppo
sessuale devono essere protette durante la loro minore eta dalla stigmatizzazione, comprese quelle che
potrebbero derivare dalla loro assegnazione a una nuova categoria.

L’autorita giudiziaria non ha dunque il potere di creare una terza menzione al di fuori di hom-
me/femme cosi come non ha il potere di sopprimerla. Inoltre, la corte d’appello «si concentra sulle so-
le componenti fisiche e sociali del sesso [e] dimentica cosi la componente psicologica del sesso — com-
ponente di cui il giudice di prima istanza, sulla base del diritto europeo applicabile, aveva invece sot-
tolineato la primazia su tutte le altre — e quelle biologiche diverse dall’apparenza fisica (principalmen-
te, gli aspetti gonadici, ormonali e genetici). I magistrati nascondono altresi i/ carattere artificiale di ta-
le apparenza, che & la conseguenza involontaria di un trattamento contro 1'osteoporosi prescritto al ri-
corrente»°?,

La Corte di Cassazione ha confermato la decisione d’appello. Per la corte, il sistema binario dello
stato civile «persegue uno scopo legittimo in quanto é necessaria per I'organizzazione sociale e giuri-
dica di cui é un elemento fondante [e] il riconoscimento da parte del giudice di un “sesso neutro”

51 Tribunal de Grande Instance de Tours, 20 agosto 2015, supra n. 50, p. 2296.

52 R. Libchaber, Les incertitudes du sexe, in Recueil Dalloz, 2016, p. 20 ss.
53 Cour d’Appel d’Orléans, Camere riunite, 22 marzo 2016, n. 15/03281, in Recueil Dalloz, 2016, p. 1915 ss. e in AJ Famille, 2016,

p. 216 ss., con nota di C. Siffrein-Blanc, Homme ou femme pas de place pour le sexe neutre.

54 B. Moron-Puech, L’identité sexuée des personnes intersexuées : les difficultés psychologiques d’un changement de paradigme, in Re-

cueil Dalloz, 2016, p. 904 ss. (cors. agg.).
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avrebbe profonde ripercussioni sulle norme del diritto francese costruite sulla base del binarismo di
genere e implicherebbero numerose modifiche legislative di coordinamento»°°. La violazione del dirit-
to al rispetto della vita privata risulta dunque giustificata da un fine legittimo e la misura all’origine di
tale violazione — il sistema binario di registrazione anagrafica dei generi — proporzionata a tale scopo.
Come la corte d"appello, anche la Cassazione pone grande attenzione all’apparenza e al ruolo di gene-
re, tradendo cosi stereotipi di genere.

Con la sentenza del 31 gennaio 2023 nel caso Y. c. Francia, la Corte Europea dei Diritti Umani ha
ribadito che dall’art. 8§ della Cedu non discende un diritto al riconoscimento di un genere non-binario
nei registri dello stato civile e spetta dunque al legislatore nazionale, nell’esercizio della sua discrezio-
nalita, decidere se, quando e come disciplinare tale diritto®’. Per la corte il caso non riguarda il diritto
all’autodeterminazione di genere, e dunque «allo sviluppo personale e all’integrita fisica e morale»,58
bensi 'esistenza dell’obbligo dello Stato di riconoscere la «discrepanza tra l'identita biologica [del ri-
corrente], che ne chiede il riconoscimento, e l'identita legale maschile che gli & stata attribuita»®. In al-
tre parole, mentre il ricorrente reclama il riconoscimento di un obbligo negativo di non interferenza al-
la luce di una lacuna presente nell’ordinamento francese, la corte si concentra sulla diversa questione
dell’esistenza di un obbligo positivo di riconoscimento di un nuovo genere®. Al riguardo va ricordato
che l'art. 8 della Cedu impone I'«istituzione di una procedura etficace e accessibile per proteggere il
diritto alla vita privata o la creazione di un quadro normativo che istituisca un meccanismo giudizia-
rio e applicabile per proteggere i diritti delle persone, nonché I’attuazione, se del caso, di tali misure in
diversi contesti»®1.

Secondo la giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti Umani, I’art. 8 attribuisce agli Stati un
certo margine di apprezzamento nell’attuazione dei relativi obblighi positivi la cui ampiezza dipende
dalle circostanze:

Nell’attuazione degli obblighi positivi che incombono su di essi ai sensi dell’art. 8, gli Stati godo-
no di un certo margine di apprezzamento. Per determinare 1’entita di questo margine di apprezza-
mento, € necessario prendere in considerazione una serie di fattori. Quando un aspetto particolarmen-
te importante dell’esistenza o dell’identita di un individuo e in gioco, il margine lasciato allo Stato ¢
limitato. D’altro canto, il margine di apprezzamento e piti ampio quando non c’é consenso tra gli Stati
membri del Consiglio d’Europa sull'importanza relativa degli interessi in gioco o sul migliore dei mo-
di per proteggerlo, in particolare quando il caso solleva delicate questioni morali o etiche. Il margine
di apprezzamento e, in via generale, ampio quando lo Stato deve mantenere un equilibrio tra interessi
pubblici e privati concorrenti o tra diritti diversi protetti dalla Convenzione che si trovano in conflit-
to62.

Cosi, dall’art. 8 della Cedu discende 'obbligo positivo per gli Stati di «riconoscere la modificazio-

Cfr. Cour de Cassation, 1re chambre civile, 4 maggio 2017, n. 16-17.189.
Cosi J. Houssier, Sexe neutre : la Cour de cassation s’en remet a la loi, in AJ famille, 2017, p. 354 ss.
Corte Europea dei Diritti Umani, 31 gennaio 2023, ric. n. 76888/17, Y. c. Francia.

Ibid., par. 44. Cfr. Al riguardo Corte Europea dei Diritti Umani, 8 gennaio 2009, ric. n. 29002/06, Schlumpf c. Svizzera, patr.
101; 12 giugno 2003, ric. n. 35968/97, Van Kiick c. Germania, par. 69.

Corte Europea dei Diritti Umani, 31 gennaio 2023, supra n. 57, par. 82.

Ibid., parr. 69-70. V. E.Y. Krivenko, Sex and Gender in International Human Rights Law through the Prism of the ‘Women’ Catego-
ry in Recent Case Law, in 24 Human Rights Law Review, 2024, p. 1 ss., p. 4.

Corte Europea dei Diritti Umani, 19 gennaio 2021, ricc. n. 2145/16 e 20607/16, X e Y c. Romania, parr. 146-147 (cors. agg.).
Corte Europea dei Diritti Umani, Grande Camera, 16 luglio 2014, ric. n. 37359/09, Himiiliinen c. Finlandia, par. 67.
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ne di genere effettuata da persone transessuali che si siano sottoposte all’'operazione chirurgica di rias-
segnazione attraverso la possibilita, tra le altre, di modificare le informazioni relative allo stato civile e
le relative conseguenze»®. Questo margine di apprezzamento @ ridotto in quanto «non vi sono fattori
significativi di interesse pubblico da contrapporre all'interesse [...] ad ottenere il riconoscimento giu-
ridico del cambiamento di sesso [e, rispetto ai preceedenti,] il giusto equilibrio inerente alla Conven-
zione pende ora in modo decisivo a favore della ricorrente»%4.

Nel caso Y., il margine di apprezzamento di cui godono gli Stati & piti ampio in quanto la grande
maggioranza dei 37 Stati membri del Consiglio d’Europa esaminati dalla corte risulta ancorata al si-
stema binario di genere senza possibilita di un marcatore terzo; inoltre, la questione sollevata dal ri-
corrente mette in gioco interessi generali quali il principio di indisponibilita dello status delle persone,
I'affidabilita e la coerenza del sistema di stato civile e, pill in generale, il principio di certezza del dirit-
to®. In questo contesto, secondo la corte quella del genere non binario & una guestione politica sulla
quale esistono «divergenze significative» sul piano interno e rispetto alla quale «si dovrebbe attribuire
particolare importanza al ruolo del decisore nazionale — e cid a maggior ragione quando, come nel ca-
so di specie, si tratta di una questione che rientra nell’ambito di una scelta della societa»06.

In conclusione, 1'assenza di un genere terzo in relazione a un ricorrente con identita biologica

non-binaria non concreta una violazione dell’art. 8. Per la corte risulta infatti:

opportuno lasciare allo Stato [...] il compito di determinare il ritmo e la misura in cui le richieste
delle persone intersessuali, come il richiedente, in materia di stato civile, debbano essere soddisfatte,
tenendo in debito conto la difficile situazione in cui si trovano [...] a causa dell'inadeguatezza tra il
quadro giuridico e la loro realta biologica®”.

Come la Francia, anche Regno Unito adotta un modello acrittivo binario, con la differenza che nel
secondo per la transizione di genere ¢ richiesta una diagnosi di disforia di genere da parte di un pro-
fessionista autorizzato®8. Qui la questione del genere terzo & stata affrontata dalle corti nazionali su
sollecitazione dell’attivista Christie Elan-Cane. Registrata con sesso femminile alla nascita, all’eta di 33
anni Elan-Cane effettuava la transizione (mastectomia bilaterale e isterectomia totale) acquisendo
un’identita non binaria. Prendendo spunto dalla regolamentazione del'TICAO che consente il ricono-
scimeno della menzione «X» sui passaporti emessi dagli Stati membri, Elan-Cane reclamava un analo-
go requisito a carico del governo britannico, dal quale pero riceveva risposta negativa. Il contenzioso
si sviluppa attorno alla questione se le norme della Cedu impongano agli Stati un obbligo positivo di
riconoscimento giuridico di un genere indeterminato da indicarsi nel passaporto®’.

Ibid., par. 68.

Corte Europea dei Diritti Umani, Grande Camera, 11 luglio 2002, ric. n. 28957/95, Goodwin c. Regno Unito, par. 93; per i pre-
cedenti negativi v., per tutti, Corte Europea dei Diritti Umani, Grande Camera, 30 luglio 1998, Sheffield e Horsham c. Regno
Unito, par. 76.

Corte Europea dei Diritti Umani,31 gennaio 2023, supra n. 57, parr. 77-78.

Ibid., par. 90.

Ibid., par. 91.

Gender Recognition Act 2004, 2007 c. 7, Sec. 3.

A supporto delle proprie pretese, Elan-Cane invocava la sentenza Van Kiick, nella quale la Corte Europea dei Diritti Umani
ha considerato il diritto all'identita personale come preminente rispetto ad altri interessi generali (il caso verteva
sull’obbligo dello Stato di rimborsare le spese relative all’operazione chirurgica di riassegnazione del genere). V. Queen’s

Bench Division (Administrative Court), 21 giugno 2018, R. (on the application of Elan-Cane) v. Secretary of State for the Home
Department, [2018] EWHC 1530 (Admin).
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Nella sua decisione, la sezione amministrativa della corte inglese valuta se il rifiuto di rilasciare
passaporti con un genere terzo sia contrario sia all’art. 8 sia all’art. 14 della Cedu’?. Quanto all’art. 8,
per la corte inglese mentre l'identita non-binaria costituisce un fattore importante dell’identita perso-
nale e sociale ed e dunque protetto da tale norma, I'inserimento di un genere terzo nei passaporti ri-
chiede un mutamento pit1 generale di policy che solleva preoccupazioni di ordine generale in tema di
sicurezza giuridica che risultano preminenti nel bilanciamento di interessi necessario per determinare
I’ambito di applicazione dell’art. 8”1. Per la corte, «un cambiamento della policy attuale non dovrebbe
essere considerato isolatamente, ma il governo dovrebbe essere in grado di considerarlo come parte di
una revisione piti fondamentale della politica in relazione a queste questioni in tutto il governo»’2.
Inoltre, non essendovi consenso tra gli Stati membri del Consiglio d’Europa e al di fuori di tale orga-
nizzazione quanto a riconoscimento del terzo genere, per la corte il margine di apprezzamento degli
Stati rimane ampio”3. Quanto all’art. 14, la corte ritiene I'odierna policy «sia razionale sia proporziona-
ta» e pertanto non configuri alcuna discriminazione nei confronti del ricorrente’4. La Corte d’Appello
ha confermato la decisione di primo grado”>.

Anche la Corte Suprema ha aderito a queste conclusioni’®. Per la corte, «[1]'importanza di un ap-
proccio coerente in tutta la pubblica amministrazione alla questione se, e in caso affermativo in quali
circostanze e su quali basi, debbano essere riconosciute categorie di genere diverse da quella maschile
e femminile, e di particolare importanza» e non puo pertanto essere subordinato agli interessi indivi-
duali del ricorrente””.

In Spagna la grande riforma dei diritti delle persone LGBTIQ del 2024 (Ley Trans) ha trasformato
il sistema da ascrittivo binario ad elettivo binario, ma senza riconoscimento di identita non binarie. In-
fatti, sia I'impegno del Ministero delle pari opportunita a riconoscere le persone non binarie sia gli
emendamenti proposti dalla sinistra parlamentare in questa direzione non hanno trovato conferma
nel testo finale’8. Tuttavia, il Tribunale di Siviglia ha accolto il ricorso di un cittadino tedesco residente
nella citta che domandava la menzione «X» ovvero «indeterminato» alla voce «sesso» nel registro spa-
gnolo dei cittadini europei come risultante dalla sua carta d’identita tedesca. Il tribunale ha al riguar-
do osservato che la questione centrale nel caso di specie non consiste nell’opportunita di aggiungere
un terzo genere ai due gia esistenti bensi nell’esigenza di assicurare che i dati presenti nel registro
coincidano con quelli dello Stato di origine dello straniero residente, da cui la necessita di procedere
alla registrazione del ricorrente come persona dal sesso «indefinito»””. Questa soluzione risulta oggi

Corte Europea dei Diritti Umani, 12 giugno 2003, ric. n. 35968/97, Van Kiick c. Germania, par. 78.
Ibid., par. 108 and 112.

Ibid., par. 121.

Ibid., parr. 127-128.

Ibid., par. 136.

Cfr. The Queen (on the Application of Elan-Cane) (Appellant) v. Secretary of State for the Home Department (Respondent) and Hu-
man Rights Watch (Intervener), [2020] EWCA Civ 363, parr. 105, 108; sulla quale v. P. Dunne, Traveling beyond the Binary: No
Right to Unspecified Passports under the European Convention on Human Rights, in 79 Cambridge Law Journal, 2020, p. 240 ss.

Cfr. Corte Suprema del Regno Unito, 15 dicembre 2021, R (on the application of Elan-Cane) (Appellant) v. Secretary of State for
the Home Department (Respondent), [2021] UKSC 56, 59.

Ibid., par. 62.

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, BOE, 1° marzo 2023, sez. I, p. 30452 ss.

Tribunale di Siviglia, 23 gennaio 2023 (caso Andrea Speck).
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compatibile con la sentenza Mirin della Corte di giustizia UES.

In Belgio & attualmente in vigore un modello volontario non binario. La Corte costituzionale ha
annullato, per violazione del principio di uguaglianza, I’art. 3 della legge 25 giugno 2017 «in quanto
non prevede, per persone la cui identita di genere non € binaria, la possibilita di modificare la regi-
strazione del sesso nel loro certificato di nascita in modo che questo dato corrisponda alla loro identita
di genere»®l. Tale norma introduceva nel Code civil un articolo 62bis che prevede il diritto di «chi &
convinto che il sesso menzionato sul proprio certificato di nascita non corrisponda alla propria identi-
ta di genere intimamente vissuta» di domandare la modifica dell’attribuzione di sesso®2.

In Austria, Paese a modello ascrittivo non binario, la Corte costituzionale si & pronunciata sulla
questione dell’illegittimita costituzionale dell’art. 2 co. 2 n. 3 della legge sullo stato civile (PStG).83 Nel
caso di specie una persona apertamente intersessuale aveva domandato al registro dello stato civile
competente la rettificazione dell’attribuzione di sesso da «maschio» a «inter» ovvero «diverso», «X» o
«indefinito». Sebbene la predetta norma impieghi il termine «sesso» senza preoccuparsi di definirlo in
senso binario, 'ufficio di stato civile aveva rigettato la domanda, considerando che il P5/G implicita-
mente non consentiva alcuna menzione diversa da maschio/femmina. Per la corte, in virtt1 dell’art. 8
della Cedu, la legge sullo stato civile deve essere interpretata nel senso di salvaguardare i diritti delle
persone con variazione dello sviluppo sessuale come il ricorrente, consentendo loro di registrarsi co-

me maschio, femmina o un terzo genere. La questione é stata pertanto dichiarata inammissibile.

3.3. Il riconoscimento del terzo genere per via legislativa

Due Paesi europei che adottano il modello volontaristico non binario sono la Germania e 1'Islanda.

In Germania i diritti delle persone con identita non binarie sono oggi disciplinati dalla legge fede-
rale del 19 giugno 2024 sull’autodeterminazione di genere, detta anche «Legge
sull’autodeterminazione» (Gesetz iiber die Selbstbestimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag),
entrata in vigore il 1 novembre 2024.84 La legge, che si pone all’esito di un acceso dibattito che ha vi-
sto coinvolti sia le corti sia il Parlamento federale, prevede la possibilita per chiunque di dichiararsi
appartenere a un genere tra i tre disponibili allo stato civile — maschio, femmina e «divers» — ovvero a
nessun genere.

La legge stabilisce anzitutto che ogni persona «la cui identita di genere differisce da quella iscritta
nel registro dello stato civile» possa dichiarare tale identita — oralmente o per iscritto (art. 4) —
all’ufficio di stato civile e ottenerne la rettificazione «con un’altra di quelle previste nell’art. 22 co. 3
della legge sullo stato civile [(Personenstandsgesetz, PStG)]» (art. 2 co. 1). Quest'ultima disposizione
stabilisce che «[s]e il figlio non puo essere assegnato né al sesso femminile né a quello maschile, la
causa di stato civile puod essere iscritta nel registro delle nascite anche senza tale indicazione o con
l'indicazione “diversa” [(divers)]». Gli unici requisiti che la legge federale del 2024 fissa per la rettifi-
cazione sono: (a) che «la voce di genere scelta o la cancellazione della voce di genere corrisponde me-
glio alla loro identita di genere» e () la consapevolezza dell'importanza della rettificazione (art. 2 co.

Mirin, supran. 8, par. 70.
V. Corte costituzionale (Belgio), 19 giugno 2019, n. 99/2019.

Cfr. Loi réformant des régimes relatifs aux personnes transgenres en ce qui concerne la mention d'une modification de I'enregistrement

du sexe dans les actes de I'état civil et ses effets, in Moniteur Belge, 10 luglio 2017, p. 71465 ss., art. 3.
V. Corte costituzionale (Verfassungsgerichtshof Osterreich, VfGH), 15 giugno 2018, n. G77/2018-19.
Gesetz iiber die Selbstbestimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag, in Bundesgesetzblatt 1, 21 giugno 2024, n. 206.
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2). Alla rettifica consegue la modifica del nome. E inoltre consentito fare una nuova dichiarazione ma
solo trascorso un anno dalla precedente (art. 5 co. 1).

Le origini di questa disciplina risalgono alla sentenza della Corte costituzionale federale (BVerfG)
del 10 ottobre 2017 (caso Vanya)®. Alla ricorrente era stato assegnato il sesso femminile alla nascita e
affetta dalla sindrome di Turner — caratterizzata dall’assenza o dall’inattivita di uno sei cromosomi X —
che si identificava in modo permanente come non binaria. La ricorrente aveva domandato alle corti in-
feriori di ordinare l'iscrizione del suo genere come «infer/divers» nei registri dello stato civile, ma tale
richiesta era stata rigettata nei tre gradi di giudizio®. Al cuore del contenzioso vi erano gli art. 21 co. 1
n. 3 e 22 co. 3 della legge sullo stato civile (F5tG): la prima disposizione stabilisce I'obbligo di iscrizio-
ne del sesso nei registri dello stato civile, mentre la seconda prevede che qualora non sia possibile ac-
certare il sesso del bambino, la relativa voce debba rimanere vuota.

La corte costituzionale evidenzia anzitutto una contraddizione tra le due norme in quanto «la
legge sullo stato civile richiede la registrazione del sesso ma non permette una menzione diversa da
femmina o maschio»8. Sul piano costituzionale, inoltre, 1’art. 2 co. 1 della Grundgesetz, riconoscendo
il diritto di ciascuno «al libero sviluppo della propria personalita», protegge 'identita di genere «che e
un aspetto costitutivo della personalita di un individuo [e] occupa una posizione chiave sia in relazio-
ne all'immagine che una persona ha di sé sia nel modo in cui questa persona viene percepita dagli al-
tri»88. Alla luce di questo diritto, le persone alle quali alla nascita non pud essere assegnato né il sesso
maschile né quello femminile devono essere in grado «di sviluppare la loro personalita in modo piu
libero se, in via generale, I'importanza attribuita al sesso assegnato alla nascita perde di significato»%’.
Per la corte, le disposizioni del PStG contestate si pongono in contrasto con il diritto all’identita di ge-
nere perché non consentono alla ricorrrente di iscrivere la propria identita nei registri dello stato civile
con una menzione positiva al pari di maschio/femmina.

In particular:

La “non menzione” non dimostrerebbe che, pur non identificandosi come uomo o donna, la ricor-
rente non si identifica nemmeno come privo di genere e si considera di genere diverso da quello ma-
schile o femminile. Z‘opzione “non menzione” non altera il modello esclusivamente binario del sesso
assegnato; da I'impressione che il riconoscimento ufficiale di un’altra identita di genere sia escluso e
che I'ingresso nel sesso non sia stato ancora chiarito, che non sia stata ancora trovata una soluzione o
addirittura che sia stato dimenticato. Cid non equivale a un riconoscimento ufficiale del denunciante
nel suo genere di appartenenza. Dal punto di vista della ricorrente, la voce rimane imprecisa, perché
la semplice cancellazione di una voce di sesso binario crea I'impressione che la persona non abbia af-
fatto un genere®.

Quanto infine ai costi dell’aggiunta di un genere non binario, la corte osserva che:

85  (Corte costituzionale federale (BVerfG) (Germania), 10 ottobre 2017, 1 BvR 2019/16, su cui v. C.M. Reale, Il binarismo di genere
non e costituzionalmente necessario e viola i diritti fondamentali, storica sentenza del Bundesverfassungsgericht, in Quaderni costitu-
zionali, 2018, p. 218 s.

86 V. Corte distrettuale di Hannover, 13 ottobre 2014, 85 III 105/14; Alta Corte Regionale (Oberlandesgericht) di Celle, 21 gen-
naio 2015, 17 W 28/14 e Corte Federale di Giustizia (Bundergerichtshof), 22 giugno 2016, XII ZB 52/12.

87  Corte cost. fed., 10 ottobre 2017, supran. 85, par. 36.

88  Ipid., par. 39; v. anche par. 47.
89 Ibid., par. 40.

90 Ibid., par. 43, cors. agg.
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Se si consente un’ulteriore iscrizione positiva, le questioni da chiarire sono le stesse che gia si
pongono quando si opta per la non iscrizione per sesso, che e gia possibile de lege lata. In effetti,
l'ingresso positivo di un terzo genere potrebbe fornire maggiore chiarezza dato che — a differenza di
una voce di sesso che viene lasciata permanentemente in bianco — non trasmette 'impressione errata

che la voce sia stata lasciata in bianco inavvertitamente?!.

Le norme contestate contrastano altresi con il divieto di discriminazione in base al sesso di cui
all’art. 3 co. 3 della Grundgesetz, il quale per la corte «protegge anche le persone che non si identifica-
no permanentemente con le due categorie di sesso» (par. 56).

I1 Parlamento federale reagiva alla suddetta pronuncia con la legge del 18 dicembre 2018 di modi-
fica dei dati da inserire nel registro delle nascite, che ha inserito nel PStG una nuova disposizione —
I'art. 45b — ai sensi della quale «le persone con diverso sviluppo di genere» possono ottenere la regi-
strazione presso lo stato civile come «divers» (co. 1). Si prevede inoltre che «[l]a prova della presenza
di una variante dello sviluppo sessuale deve essere presentata presentando un certificato medico»,
salva l'ipotesi in cui «la presenza della variante nello sviluppo sessuale non puo pit1 essere dimostrata
a causa del trattamento o puo essere dimostrata solo attraverso un esame irragionevole, purché cio sia
affermato sotto giuramento» (co. 3)%2.

In relazione a queste norme si & altresi pronunciata la Corte di giustizia federale in relazione alla
richiesta, avanzata da una persona cui era stato assegnato il sesso femminile alla nascita, di vedersi
cancellare la menzione del sesso negli atti dello stato civile®3. Per il BGH, «[l]a variante relativa allo
sviluppo del genere prescritta dall’art. 45b del P5tG vale solo se il sesso non puo essere determinato in
modo univoco come femminile o maschile sulla base delle caratteristiche fisiche innate. A questo sco-
po non ¢ sufficiente l'intersessualita meramente percepita. [...] L’intersessualita in senso fisico [¢]
dunque necessaria per l'applicazione della norma»?4. Secondo la corte, la riforma del 2018 non ha in-
teso disciplinare «casi di deviazione percepita tra il proprio genere e il genere registrato»”>. Ne conse-
gue che «[l]a preoccupazione delle persone che fisicamente possono essere assegnate al genere fem-
minile o maschile, ma che non sentono di appartenere a nessuno di questi due generi, di vedere rico-
nosciuta legalmente la loro intersessualita percepita non € stata ancora regolata dalla [P5¢G] o dalla
legge sui transessuali» % . Secondo questa interpretazione, la disciplina della rettificazione
dell’attribuzione di sesso non & accessibile da parte delle persone non binarie che non siano anche in-
tersessuali®’.

Come visto sopra, la riforma del 2024 ha garantito una volta per tutte alle persone non binarie il
diritto al pieno riconoscimento giuridico della loro identita di genere, superando cosi i dubbi interpre-
tativi esposti dalle corti.

In Islanda & in vigore la legge 1 luglio 2019 n. 80/2019 sull’autonomia sessuale (Ldg um kynraent
sjalfraedi) che riconosce le identita non binarie. Le disposizioni rilevanti di questa legge sono tre. La
prima norma stabilisce il diritto di ogni persona non solo a «definire il proprio genere» (art. 3 lett. a),

91 Ibid., par. 54.

92 Gesetz zur Anderung der in das Geburtenregister einzutragenden Angaben, in Bundesgesetzblatt 1, 21 dicembre 2018, n. 48.

93 Corte di giustizia federale (Bundesgerichtshof), 22 aprile 2020, XII ZB 383/19. Cfr. inoltre Corte distrettuale (Amtsgericht) di
Wuppertal, 23 agosto 2017, 110 III 52/16; Corte d’ Appello Regionale (Oberlandesgericht) di Diisseldorf, 29 gennaio 2018 e 11
giugno 2019, 25 Wx 76/17.

94 Corte di giustizia federale, 22 aprile 2020, supra n. 93, parr. 22-23, cors. agg.
95 Ibid., par. 31.

96 Ibid., par. 46.

97 V. Osella, Rubio-Marin, supra n. 44, pp. 594-595.
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ma anche il «diritto insindacabile al [...] riconoscimento del proprio genere, identita di genere ed
espressione di genere» (art. 3 lett. 5). Inoltre, 'art. 4 co. 2 stabilisce che «[nJon € consentito rendere la
chirurgia, la chemioterapia, la terapia ormonale o altri trattamenti medici, come cure psichiatriche o
terapie psicologiche, una condizione per modificare la registrazione del genere». Infine, l’art. 6 consen-
te «la registrazione neutrale rispetto al genere» e aggiunge che tutti gli enti pubblici e privati «devono
consentire una registrazione neutrale del genere, ad esempio su carte d’identita, moduli e banche dati,
e la registrazione deve essere rappresentata in modo conclusivo». Per quanto riguarda i passaporti, la
stessa disposizione stabilisce che il genere neutro sia rappresentato dalla lettera «X».

Conclusione

Le pagine che precedono offrono un panorama generale dello statuto giuridico delle persone non-
binarie. Si e anzitutto proceduto a un’analisi storica che ha rivelato un’informazione non del tutto no-
ta: le persone non binarie sono sempre esistite, cid che & mutato nel corso del tempo ¢ il riconoscimen-
to giuridico di tale genere. Inoltre, ispirandosi alla letteratura giuridica in tema, questo articolo tenta
di ricostruire una tassonomia dei regimi nazionali e dei principi sovranazionali applicabili. Come si e
visto, la Corte Europea dei Diritti Umani ha chiaramente affermato, scostandosi dalle conclusioni rag-
giunte in precedenti sentenze in tema di transizione di genere, che l'interesse pubblico giustifica la
competenza esclusiva del legislatore in tema di riconoscimento del genere non-binario. La prassi na-
zionale, inoltre, appare rispettosa di questo principio, con le corti che si rifiutano di intromettersi nella
questione del riconoscimento in assenza di una preesistente apertura del legislatore.
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