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1. Introduzione: l'attualita del tema nel contesto europeo

Affrontare il tema della tutela delle persone trans nel contesto delle
migrazioni forzate e della loro disciplina giuridica richiede una neces-
saria premessa di merito, che faccia trasparire I’attualita e la vicinanza
della questione alla nostra realta quotidiana e geografica.

11 conflitto russo-ucraino scoppiato nel febbraio 2022, drammatico
per tutte le popolazioni coinvolte, sta ulteriormente minando le liberta e
i diritti delle persone transgender presenti nelle zone di guerra, a poche
migliaia di chilometri dai confini italiani. Infatti, ¢ ancora tristemente
attuale la notizia per cui centinaia di donne trans di cittadinanza ucraina
si sono viste negare la possibilita di abbandonare il paese, alla luce della
normativa emergenziale con cui si & vietato I'espatrio per gli uomini tra
i 18 e i 60 anni, in quanto passibili di arruolamento nell’esercito nazio-
nale. Queste donne — riconosciute come tali nei documenti di identi-
ta — sono state private di ogni possibilita di fuga, con respingimenti ai
confini interni spesso frutto di brutali e umilianti ispezioni fisiche da
parte delle guardie di frontiera, volte ad accertare il loro sesso assegnato
alla nascita, a prescindere da ogni riconoscimento legale dell’avvenuta
transizione (ToNDO, 2022).

Se in questo caso, tutto interno al nostro continente, la questione di
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genere diviene allo stesso tempo motore e ostacolo per una migrazione
forzata, le successive pagine saranno dedicate a uno studio pit ampio
del diritto d’asilo dei migranti transgender che arrivano sul suolo eu-
ropeo, valutato alla luce degli spazi di tutela offerti dall’ordinamento
italiano e, di riflesso, da quello sovranazionale. Nello specifico, I’analisi
prendera avvio da una considerazione dell’identita e della transizione di
genere quali cause di persecuzione rilevanti ai fini del riconoscimento
delle varie forme di protezione in cui si articola il diritto d’asilo affer-
mato dall’art. 10 Cost., cosi come dall’art. 78 TFUE e dall’art. 18 della
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea.

Cid posto, ci si addentrera maggiormente nel procedimento inteso
al riconoscimento di queste forme di protezione, soffermandosi speci-
ficamente su due differenti profili, uno sostanziale e uno pitt marca-
tamente procedurale. Quanto al primo, si riflettera sulle condizioni di
pericolo cui ¢ esposta la persona transgender nel paese di origine che
prassi amministrativa e giurisprudenza ritengono presupposto legittimo
per la qualifica dell’'individuo quale migrante forzato meritevole di pro-
tezione. Quanto al secondo profilo, invece, si valuteranno le modalita
concrete di accertamento dell’avvenuta transizione di genere, focaliz-
zandosi sull’onere della prova gravante in capo al migrante e sui poteri
di indagine riconosciuti alle Commissioni territoriali, prima, e ai giudici,
poi.

Proprio queste ultime considerazioni apriranno ad alcune brevi
conclusioni connesse a quello che ¢ I'orizzonte pitt ampio di ricerca in
cui si inserisce il presente scritto, ossia i margini di prefigurabilita nel
sistema giuridico italiano di un accertamento amministrativo della tran-
sizione di genere, quale alternativa — meno “gravosa” per il richiedente
— all’attuale meccanismo giurisdizionale.

2. La transizione di genere come elemento costitutivo del diritto d asilo

Partendo, dunque, dalla configurabilita di un diritto d’asilo per le
persone transgender, si pud oramai affermare che I'identita di genere as-
sume rilievo per tutte e tre le principali forme di cui si compone, nel no-
stro ordinamento, il diritto sancito dall’art. 10 Cost. (D’ANTONIO, 2022).

Innanzitutto, discriminazioni e condizioni di rischio conseguenti



LA PROTEZIONE INTERNAZIONALE DELLE PERSONE TRANS 129

all'incongruenza o all’avvenuta transizione di genere possono assicura-
re le due forme di tutela in cui si articola la c.d. “protezione interna-
zionale”, ovvero tanto la qualifica di rifugiato — in applicazione della
Convenzione ONU di Ginevra del 1951 —, quanto il diritto alla prote-
zione sussidiaria — di derivazione europea, disciplinato dalle c.d. diret-
tive qualifiche (nn. 2004/84/CE e 2011/95/UE). Ancora, questioni di
genere possono legittimare il riconoscimento della protezione “specia-
le”, ipotesi di tutela derivata dalla precedente protezione “umanitaria”,
quest’ultima introdotta dal legislatore nazionale in seno al d.lgs. 25 lu-
glio 1998, n. 286 (c.d. Testo Unico Immigrazione — TUI) come forma
residuale di tutela per gli stranieri meritevoli di accoglienza seppur non
soddisfacenti i requisiti per il “rifugio” e la protezione sussidiaria, che il
d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 ha frammentato in una serie di ipotesi specifi-
che (artt. 18-20-bis TUI), tra cui quella piu elastica e intesa ad assicurare
il rispetto del principio del #on refoulement ¢ appunto la protezione
“speciale” (art. 19).

Partendo dallo status di rifugiato, questo spetta al «cittadino stra-
niero il quale, per il timore fondato di essere perseguitato [...], si trova
fuori dal territorio del Paese di cui ha la cittadinanza e non puo o, a
causa di tale timore, non vuole avvalersi della protezione di tale Paese»
(cosi I'art. 2, lett. d), direttiva 2011/95/UE, recepito nell’art. 2, lett. e),
d.lgs. 19 novembre 2007, n. 251). Quanto ai motivi della persecuzione,
la loro formulazione “classica” — desumibile sin dall’art. 1A, par. 2, della
Convenzione di Ginevra — include «razza, religione, nazionalita, appar-
tenenza ad un determinato gruppo sociale o opinione politica», senza
dunque che le questioni di genere trovino un esplicito riconoscimento
(BoNETTI, 2020).

Draltro canto, un lungo percorso evolutivo supportato 7z primis da-
gli atti di soft larw delTUNHCR (di vedano le Linee guida sulla protezio-
ne internazionale 7 maggio 2002, nn. 1 e 2 e 23 ottobre 2012, n. 9) ha
portato al riconoscimento — confermato sia a livello sovranazionale che
nazionale — dell’identita di genere quale fattore legittimante la ricon-
duzione a un «determinato gruppo sociale», i cui membri condividono
una «caratteristica [...] che ¢ cosi fondamentale per Iidentita o la co-
scienza che una persona non dovrebbe essere costretta a rinunciarvi»,
specie laddove tale gruppo sia «percepito come diverso dalla societa
circostante» (cosi l'art. 10, par. 1, lett. d), direttiva 2011/95/UE - in
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evoluzione del precedente art. 10, par. 1, lett. d), direttiva 2004/83/CE,
in cui si ammetteva espressamente che le questioni di genere potessero
avere rilevanza, ma in via meramente ipotetica — e, a cascata, l'art, 8,
comma 1, lett. d), d.lgs. n. 251/2007). Da qui, dunque, i margini per la
concessione del “rifugio” alla persona trans che, in quanto tale, venga
perseguitata nel proprio paese di origine.

Passando alla protezione sussidiaria, questa ¢ garantita agli indivi-
dui che, pur non essendo qualificabili come rifugiati, siano esposti a un
rischio effettivo di subire un danno grave qualora rientrino in patria
(art. 1, par. 1, lett. f), direttiva 2011/95/UE e art. 2, comma 1, lett. g),
d.Igs. n. 251/2007); con un danno grave individuabile nella tortura, nel-
la condanna a morte o ad altra forma di pena o trattamento degradante,
oltre che nella minaccia grave alla vita derivante da situazioni di violen-
za indiscriminata dovuta a conflitti armati (art. 15 direttiva 2011/95/UE
e art, 14 d.Igs. n. 251/2007) (AcIErNO, 2007).

Pertanto, con oltre 70 paesi al mondo in cui I’essere persone LGBT+
¢ oggetto di criminalizzazione — laddove in alcuni di questi paesi & pre-
vista la pena di morte per i rapporti tra persone dello stesso sesso, in
altri I'omosessualita puo comportare 'applicazione dell’ergastolo e in
altri ancora sono in vigore leggi che limitano fortemente I'espressione
dell’orientamento sessuale (LANNI, 2017) — non ¢ difficile comprendere
come anche la protezione sussidiaria sia attivabile in presenza di una
migrazione forzata dettata dal rischio di subire una grave lesione alla
propria liberta personale — se non alla propria vita o integrita fisica — per
il fatto di essere un individuo transgender.

Infine, quanto alla protezione “speciale” essa legittima il rilascio
del permesso di soggiorno, in applicazione del principio del “divieto
di respingimento”, quando non sussistono i requisiti per la protezio-
ne internazionale, ma comungque lo straniero, tornando nello Stato di
origine o di provenienza, potrebbe essere oggetto di persecuzione per
motivi di razza, sesso, lingua, cittadinanza, religione, opinioni politi-
che, condizioni personali o sociali e, dopo la modifica introdotta con
il d.1. 21 ottobre 2020, n. 130, orientamento sessuale nonché identita
di genere. Pertanto, le questioni di genere sono anche in relazione a
questa forma di tutela oggetto di esplicita considerazione normativa,
all’esito di un’evoluzione analoga a quella che ha riguardato la disci-
plina dello status di rifugiato.
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Cio posto, 'ammettere la riconducibilita delle questioni di genere a
tutte e tre le principali forme di protezione presenti nel nostro ordina-
mento non esime le Commissioni territoriali, prima, e i giudici, poi, da
un’attenta analisi del caso singolo, che permetta di sussumere la fatti-
specie concreta nel corretto quadro giuridico, laddove lo status di rifu-
giato, la protezione sussidiaria e quella “speciale” garantiscono forme di
tutela via via meno intense, specie per quel che riguarda la stabilita della
permanenza sul suolo italiano.

3. Le condizioni per ottenere la protezione: il pericolo nel paese d’origine
p g

Diventa a questo punto essenziale distinguere la condizione di pe-
ricolo cui ¢ esposta la persona trans nel proprio paese di origine, con la
natura della persecuzione e i responsabili della stessa che determinano
la riconducibilita all’'uno piuttosto che all’altro tipo di protezione.

Per il “rifugio”, 'azione oppressiva si estrinseca in atti (o nel timore
di atti) sufficientemente gravi da rappresentare una violazione signifi-
cativa dei diritti umani fondamentali, imputabili allo Stato di origine, a
partiti o a organizzazioni che controllano almeno una parte consistente
del suo territorio, oppure a soggetti non statuali se lo Stato, le organiz-
zazioni che lo controllano o le organizzazioni internazionali non posso-
no o non vogliono fornire protezione all’individuo (artt. 5 e 7 d.Igs. n.
251/2007).

Alla luce di cio, rientrano nel novero delle persecuzioni rilevanti
per il “rifugio” le minacce alla vita e alla liberta individuale, ivi inclusa
la sussistenza di una legge penale che comporti la detenzione (se non,
come visto, la pena di morte) per le persone LGBT+ (ma anche la pre-
senza di normative che, qualificata ’omosessualita o I'incongruenza di
genere come disturbi medici, legittimano il ricovero coatto e il tratteni-
mento in istituti psichiatrici).

D’altra parte, la prassi e la giurisprudenza nazionali escludono la
necessita che I'individuo abbia gia subito atti di persecuzione indivi-
duali, tra cui la diretta applicazione della normativa penale, ritenendo
sufficiente I'effettivo rischio che il rientro in patria lo esponga a episodi
persecutori. In questo senso la Corte di cassazione, sin da 2012, ha for-
mulato un approccio maggiormente cautelativo rispetto a quelli affer-
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mati delle Corti di altri Stati membri e dalla stessa giurisprudenza della
Corte di Giustizia dell’'Unione europea.

Per la Cassazione, infatti, 'esistenza di una normativa penale che
qualifica I'appartenenza alla comunita LGBT+ come reato giustifica il
riconoscimento della protezione, al di la dell’esigenza — richiesta ap-
punto dai giudici europei (CGUE, sez. IV, 7 novembre 2013, cause ri-
unite da C-199/12 a C-201/12, X, Y and Z v. Minister voor Immigratie
en Asiel) — della verifica di un’effettiva applicazione nella prassi di tali
previsioni normative, con i giudici italiani che valutano la mera presenza
di tale disciplina penalistica un’indebita e inaccettabile compressione
della liberta all’autodeterminazione degli individui (Cass., sez. VI-1, 20
settembre 2012, n. 15981).

Possono tuttavia costituire persecuzione anche forme meno gravi
di offesa perpetrate sistematicamente e cumulativamente dallo Stato di
origine, o dallo stesso tollerate. In questo senso, acquistano particolare
rilievo le restrizioni discriminatorie sull’esercizio dei diritti dei singoli,
come la negazione delle liberta di espressione, associazione e riunio-
ne per le persone LGBT+, oppure la circoscrizione di diritti sociali ed
economici, come quelli riguardanti I'accesso all’alloggio, all’istruzione
e all’assistenza sanitaria. Discriminazioni che, prese singolarmente, po-
trebbero non aprire allo status di rifugiato, ma se cumulate, ripetute e
legittimate dai soggetti pubblici sono capaci di integrare una persecu-
zione rilevante ai fini della protezione internazionale (Linee guida sulla
protezione internazionale n. 9/2012).

Ancora, meritevole di apprezzamento — se comparato alle posizioni
della giurisprudenza di altri Stati membri (COMMISSIONER FOR HUMAN
RigHTs, 2018; L1BONI, Rifugiati Lgbti in Europa, 2018) — & I’orientamen-
to seguito dalla Corte di cassazione per cui si esclude ogni rilevanza per
il profilo della c.d. “discrezione”, in base a cui il “rifugio” sarebbe da
negare qualora I'individuo possa sottrarsi agli atti persecutori semplice-
mente vivendo la propria sessualita e la propria identita di genere con
maggiore riservatezza. I giudici nazionali, sulla scia di quelli europei
(CGUE, cause riunite da C-199/12 a C-201/12, cit.), giustamente rico-
nosco lirrazionalita di tale richiesta considerato come la “discrezione”
trascenda dalle condotte del singolo individuo, coinvolgendo numero-
se variabili (dalle condotte dei partner, alla presenza di familiari, vicini
o forze di polizia particolarmente “intrusivi”), ma soprattutto entri in
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conflitto con la libera espressione dell’individualita della persona uma-
na (ex pluribus, Cass., sez. 11, 9 settembre 2021, n. 24397, sez. VI, 17
febbraio 2022, n. 5216).

Cio posto, il “rifugio” dovrebbe costituire la forma “ordinaria” di
protezione dei migranti transgender che fuggono da un paese in cui
siano ravvisabili le sopra descritte forme di persecuzione, limitando gli
spazi della “pitl tenue” protezione sussidiaria (in realta, nel tempo, la
condizione giuridica del titolare di tale protezione si ¢ andata ad avvici-
nare a quella di chi gode dello status di rifugiato, giungendo a una qua-
si completa sovrapposizione: la principale differenza consiste, ad oggi,
nella riduzione del termine di residenza richiesto per ’acquisizione della
cittadinanza italiana, limitato a 5 anni per il rifugiato). Infatti, per quan-
to la criminalizzazione dell’incongruenza di genere con I'applicabilita
di sanzioni penali soddisfi i requisiti del “danno grave” richiesto per la
protezione sussidiaria, la presenza di una normativa penale persecutoria
dovrebbe essere ricondotta tra quelle violazioni dei diritti fondamenta-
li dell’'individuo imputabili allo Stato d’origine integranti, come visto,
presupposto per il riconoscimento del “rifugio” (non manca, pero, giu-
risprudenza in cui la sussistenza di leggi volte a reprimere omosessualita
e incongruenza di genere abbia comportato la concessione della “sola”
protezione sussidiaria; vedasi Corte app. Caltanisetta, sez. civ., 14 aprile
2020, n. 214).

Da ultimo, come gia detto, la protezione speciale dovrebbe operare
nei confronti dei migranti transgender quale forma di tutela residuale,
evitando I'allontanamento di soggetti che sarebbero posti in pericolo da
un rientro nello stato d’origine, pur non soddisfacendo i requisiti per I'ac-
cesso alla protezione internazionale. Data, pero, la sostanziale coinciden-
za dei presupposti per la protezione speciale con quelli del “rifugio” e
della protezione sussidiaria («persecuzione per motivi di razza, di sesso,
di orientamento sessuale, di identita di genere, di lingua, di cittadinanza,
di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali o sociali [...]
rischi di essere sottoposta a tortura o a trattamenti inumani o degradanti
[...] esistenza, in tale Stato, di violazioni sistematiche e gravi di diritti
umani»; cfr. art. 19, commi 1 e 2, TUI), gli spazi in cui pud configurarsi
tale forma di tutela dipendono principalmente dalla “provenienza” del-
le condotte lesive. Dunque, se la protezione internazionale richiede che
I’azione oppressiva sia attuata dallo Stato o da organizzazioni che control-



134 SEZIONE III

lano parti del suo territorio, la protezione speciale puo essere concessa a
migranti che si allontanano da paesi dove, almeno formalmente, vi ¢ un
riconoscimento dei diritti delle persone transgender e la discriminazione
basata sull'identita di genere ¢ vietata, ma in cui i singoli individui ri-
mangono esposti al rischio di vessazioni significative da parte dei membri
della collettivita cui appartengono (in giurisprudenza, per esempio, Corte
app. Bologna, sez. 11, 2 dicembre 2016, n. 226).

4. Laccertamento della “transizione di genere”

Volendo concludere con il profilo di maggiore interesse per la pre-
sente ricerca, bisogna ora soffermarsi sulle modalita di accertamento
della condizione presupposta al riconoscimento delle forme di prote-
zione sopra analizzate, ossia la condizione di persona transgender del
richiedente tutela.

Cio posto, va innanzitutto premesso che la maggior parte della ca-
sistica qui di rilevo — europea e nazionale — concerne I'accertamento
dell’orientamento sessuale piuttosto che dell'identita di genere, con
I'affermazione di principi che, pero, paiono sicuramente estendibili in
via interpretativa anche a questo secondo aspetto, considerato come —
a partire dai principi di Yogyakarta nel diritto internazionale — le due
questioni vengano affrontate in stretta correlazione.

Al di 1a dei casi limite — come quelli di Repubblica Ceca e Slovenia,
in cui migranti LGBT+ sono stati esposti a materiale pornografico cosi
da osservare che le reazioni fisiche corrispondessero all’orientamento
sessuale dichiarato (c.d. “test fallometrico”; UNHCR, 2011), oppure
quelli in cui le decisioni circa la concessione o meno della protezione
internazionale ¢ stata basta su stereotipi (per esempio, & nota la pratica
nel Regno Unito di valutare la “familiarita” del migrante con personaggi
pubblici ritenuti “icone gay”; LiBONI, Rifugiati Lgbti in Europa, 2018) —
le principali questioni che animano il diritto europeo e dei singoli Stati
membri riguardano la possibilita, da parte delle autorita amministrati-
ve o dei giudici nazionali, di sottoporre il richiedente protezione a test
medici o psicologici, al fine di verificare la fondatezza delle dichiarazio-
ni sul proprio orientamento sessuale o sulla propria identita di genere
(CoMMISSIONER FOR HUuMAN RiGHTs, 2018).
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Palesi sono i rischi insiti al ricorso a questi esami in quanto, da un
lato, perpetuano I'immagine che omosessualita o incongruenza di gene-
re possano qualificarsi come delle patologie, appunto identificabili tra-
mite verifiche mediche, mentre dall’altro espongono I'individuo — pro-
prio nel paese in cui domanda protezione — alla reiterazione di quelle
condotte invasive, umilianti e degradanti da cui esso stesso ¢ fuggito.

In tal senso, particolarmente rilevanti sono una serie di pronunce
della Corte di giustizia dell’'Unione europea (CGUE, grande sez., 2 di-
cembre 2014, cause riunite C-148/13, C-149/13, C-150/13, A, Be C v.
Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie; sez. 111, 25 gennaio 2018, causa
C-473/16, F v. Bevindorlisi és Allampolgdrsigi Hivatal) in cui — pur
astrattamente ammettendo la possibilita per le amministrazioni nazio-
nali e i giudici di avvalersi di perizie di esperti terzi — si mostra un chiaro
sfavore nei confronti di tali pratiche e se ne circoscrive sostanzialmente
I’ambito di applicazione.

In primis, infatti, si rammenta la natura necessariamente eccezionale
di queste consulenze, ricordando come sia lo stesso diritto sovranazio-
nale a richiedere che la valutazione amministrativa delle domande di
protezione venga affidata a funzionari con competenze adeguate e suf-
ficienti ad affrontare e risolvere autonomamente il singolo caso a loro
sottoposto. In secondo luogo, si afferma che anche laddove gli Stati
membri scelgano di ricorrere alle perizie, esse non si possono porre
in contrasto con i diritti fondamentali della persona, cosi escludendo
I'ammissibilita di test psicologici volti ad accertare I'orientamento ses-
suale e I'identita di genere, in quanto ritenuti di dubbia affidabilita ed
eccessivamente incisivi sui diritti alla dignita umana e alla vita privata.
Si confermano, dunque, le Linee guida n. 9/2012 dellUNHCR, chia-
re nel riconoscere come |'accertamento dell’identita di genere sia una
questione di credibilita, incentrata sull’attendibilita delle dichiarazioni
del richiedente protezione, laddove prove mediche (concernenti, per
esempio, la sottoposizione a un’operazione di conversione sessuale o
a trattamenti ormonali) possono solo essere prodotte volontariamente
a sostegno delle statuizioni personali, mentre «[e]ffettuare ‘test’ medi-
ci [...] costituisce una violazione dei diritti umani fondamentali e non
deve essere fatto».

In conformita con le pronunce europee e con la soft law interna-
zionale, i giudici italiani — e, a cascata, le Commissioni territoriali — ri-



136 SEZIONE III

conoscono preminente rilievo alla narrazione del migrante, ritenendo
dimostrato I'orientamento sessuale — e, quindi, anche la transizione di
genere — pur se non suffragati da elementi di prova ulteriori quando il
richiedente abbia compiuto ogni ragionevole sforzo per circostanzia-
re la domanda, formulando dichiarazioni coerenti e plausibili nonché
risultando attendibile “in generale”, dunque non andando a negare la
protezione in presenza di minime discrepanze nella narrazione. Viene
cosi data piena attuazione alla disciplina delle direttive qualifiche (art.
4, par. 5, direttiva 2011/85/UE) e del d.lgs. n. 251/2007 (art. 3, comma
5), che prevedono un dovere di cooperazione istruttoria incombente
sul giudice (e, prima ancora, sulle Commissioni territoriali) e legitti-
mano un’attenuazione dell’onere della prova in capo al richiedente
protezione, sicché «le circostanze e i fatti allegati [...] possono esse-
re ritenuti credibili se superano una valutazione di affidabilita fondata
sui sopradescritti criteri [...], tutti incentrati sulla verifica della buona
fede soggettiva nella proposizione della domanda, valutabile alla luce
della sua tempestivita, della completezza delle informazioni disponibili,
dall’assenza di strumentalita e dalla tendenziale plausibilita logica delle
dichiarazioni» (cosi, ex pluribus, Cass., sez. V1, 4 aprile 2013, n. 8282;
Trib. Catanzaro, sez. I, 7 dicembre 2015; Corte app. Potenza, sez. I, 20
giugno 2018, n. 398).

In sintesi, «[i]l giudicante, evitando indebite invasioni nella vita pri-
vata (ad es. interrogatori sui dettagli delle pratiche sessuali, produzione
di foto e video [...ma anche test medico-psicologici]) e non lasciandosi
condizionare da stereotipi, deve accertare [sulla base delle dichiarazioni
del migrante] la concreta situazione del richiedente e la sua particolare
condizione personale, e valutare quindi se questi possa subire, a causa
del suo orientamento sessuale o della sua identita di genere atti perse-
cutori e minacce gravi ed individuali alla propria vita o alla persona e
dunque sia nell'impossibilita di vivere nel proprio paese d’origine senza
rischi effettivi per la propria incolumita psico-fisica» (Cass. civ., sez. II,
11 dicembre 2020, n. 28310).

Come gia accennato in precedenza, questo orientamento non pre-
clude certamente il migrante dall’avvalorare il proprio racconto con
ulteriori prove: al di la di esami medici, la giurisprudenza ha dato par-
ticolare rilievo alle relazioni di associazioni LGBT+ cui il migrante ha
aderito durante la sua permanenza in Italia, nelle more della definizione
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della sua domanda d’asilo (Trib. Venezia, 3 febbraio 2020; Cass., sez.
VI, 24 febbraio 2022, n. 6107). Tali relazioni si dimostrano potenzial-
mente capaci di suffragare una transizione di genere meritevole di pro-
tezione, sia essa “originaria” — dunque gia esistente al momento della
presentazione della domanda —, oppure sorta “sur place”, ma comunque
capace di esporre il migrante al rischio di persecuzione se rimpatriato
(cosi Cass., sez. I, 21 aprile 2023, n. 10790, in applicazione dell’art. 5
direttiva 2011/85/UE e dell’art. 4 d.Igs. n. 251/2007).

Nel concludere questa sezione, ¢ bene evidenziare come non man-
chino profili perfettibili nella procedura d’asilo italiana, proprio sotto il
profilo di un equo trattamento dei casi coinvolgenti migranti transgen-
der (ZABONATI, 2018, 148).

Ai sensi dell’art. 4, comma 3, d.lgs. 28 gennaio 2008, n. 25, le Com-
missioni territoriali sono composte «nel rispetto del principio di eqgui-
librio di genere» [enfasi aggiunta], mentre il successivo art. 12, comma
1-bis, prevede che il colloquio personale volto alla raccolta delle dichia-
razioni del richiedente asilo «si svolge di norma alla presenza del com-
ponente funzionario amministrativo con compiti istruttori della doman-
da di protezione, ove possibile dello stesso sesso del richiedente» [enfasi
aggiuntal], evidenziando un approccio ancora tradizionale, legato al ses-
so assegnato alla nascita e binario, che non considera debitamente tutte
le possibili identita di genere del migrante (e, prima ancora, la possibili-
ta che il suo genere non coincida con il suo sesso assegnato alla nascita).

5. Conclusioni

Volendo quindi trarre spunti conclusivi alla luce del contesto di
ricerca in cui si inserisce la presente riflessione, ammessa la tutelabi-
lita in Italia e in Europa dei migranti forzati transgender, in relazione
alle loro domande di protezione si assiste non solo alla possibilita della
pubblica amministrazione (le Commissioni territoriali) di accertare la
transizione di genere, senza quindi dover necessariamente passare attra-
verso 'autorita giurisdizionale, ma si ravvisa anche una maggiore “ela-
sticita” probatoria all’interno di tale procedimento. Infatti, non sono
richieste — tanto davanti alle Commissioni, quanto davanti ai giudici in
caso di impugnazione — prove mediche e psicologiche della disforia/
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incongruenza di genere, come invece domandate nell’ambito del mec-
canismo giurisdizionale di riconoscimento dell’avvenuta transizione,
sussistendo un vero e proprio onere probatorio “alleggerito” in capo
al migrante, per cui I'essere persona transgender puo venire dimostrato
anche solo tramite le proprie dichiarazioni. E evidente, dunque, come
nell’ordinamento italiano non sia solo astrattamente ammissibile, ma sia
difatti gia ammesso, un procedimento amministrativo, meno gravoso
per il richiedente rispetto a quello attualmente di competenza del giudi-
ce civile, capace di pronunciarsi con incontrovertibile efficacia giuridica
sull’identita di genere di un individuo.

D’altra parte, il riconoscimento del diritto d’asilo ¢ soltanto I'ini-
zio di un difficile percorso d’integrazione nel territorio nazionale, in
cui 'incongruenza di genere rimane spesso uno stigma, piuttosto che
I'oggetto di adeguate considerazioni giuridiche e sociali. Su tutto, basti
fare riferimento alla pressoché totale assenza — in Italia, cosi come in
molti paesi europei — di strutture di accoglienza capaci di rispondere
alle specifiche esigenze individuali (LiBoN1, Mélle baci, 2018). I migranti
transgender sono spesso collocati semplicemente in base al sesso asse-
gnato alla nascita, giungendo cosi a situazioni in cui le vulnerabilita del
singolo rischiano di essere amplificate all'interno di contesti inadatti,
aprendo alla reiterazione — pure nel paese di accoglienza — delle discri-
minazioni da cui il migrante ¢ stato costretto a fuggire (vedasi, seppur in
riferimento a un caso ungherese, quanto affermato in Corte EDU, sez.
1V, 5 luglio 2016, O.M. v. Hungary).
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