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Abstract: The article deals with legal gender from the conflict-of-laws perspective. Its
aims are: to identify the law applicable to the establishment (upon birth) and change
of legal gender under Polish private international law, to determine that law’s scope of
application, and to indicate the values that should be taken into account when consid-
ering the intervention of the ordre public. Given the gap existing in Polish PIL in mat-
ters of legal gender, the applicable law should be searched for on the basis of a generic
rule of art. 67 of the Polish PIL Act. In my opinion, under that rule, it is the national
law of a person that should be considered to be the law applicable to that person’s legal
gender. However, the establishment or change of legal gender that occurred abroad may
be qualified as “a closed legal situation.” Thus, the law determined by the relevant rule
of that situation’s state of origin may be deemed the applicable one. The laws applicable
to the potential impact of the legal gender’s change on marriage, name and surname,
filiation and succession should be searched for separately. If the change of legal gender
is inadmissible under the applicable law, the public policy exception may be used in
order to allow such change, based on the individual’s right to respect for their sexual
self-determination, which is one of the aspects of the right to respect for private life under
the ECHR. However, the decision to apply the public policy exception should always be
preceded by an assessment in concreto. This also concerns dealing with a foreign rule
that provides for “the third gender” being assigned to a child. The child’s best interests
and the values related to the cross-border continuity of a personal legal status should be
taken into account in this regard.
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1. Wprowadzenie

Postrzeganie plci w naszym kregu kulturowym ewoluowato i wciaz
ewoluuje w miare rozwoju réznych dziedzin zycia. Co interesujace, dopiero
pod koniec XVIII w. mys§liciele, na podstawie nowych odkryé¢ naukowych,
wskazywali z cala moca na koniecznoé¢ rozréznienia w sposéb zasadniczy
plci zenskiej 1 meskiej. W 1803 r. J.-L. Moreau w swym dziele Historia
naturalna kobiety oglosit, ze plcie nie tylko saq od siebie odmienne, ale —
co wiece] — odmienno$¢ ta dotyczy kazdego aspektu ciata i ducha. Tak
oto zatriumfowala zdecydowana koncepcja dymorfizmu. Wezeéniej wszak,
w zwigzku z powszechnym pogladem, iz kobiety majg te same organy
rozrodcze co mezczyzni, dominowal tzw. one sex model, oparty na przeko-
naniu o istnieniu jednej tylko plci, meskiej, w ramach ktérego to modelu
kobieta traktowana byta jako niedoskonata wersja mezczyzny'.

Istotne przemiany nastepowaly takze w podejsciu do rozstrzygania
watpliwosci zachodzacych przy ustalaniu ptei danej osoby. W szczego6lno-
§ci, jak wynika z badan G. Maka, przez wieksza cze$¢ XIX w. kierowano
sie w takich przypadkach idea, ze ple¢ to umiejscowienie w strukturze
spotecznej, ekonomicznej 1 duchowej, przy czym owa idee przedktada-
no czesto nad pojmowanie plci jako odzwierciedlajacej fizycznosé osoby.
Dopiero ok. 1900 r. pojawila sie po raz pierwszy w medycynie, w kon-
tekécie ustalania plei w razie watpliwoéci, idea pici jako odzwierciedle-
nia indywidualnego poczucia tozsamosci ptciowej?. Jesli chodzi o strone
prawna, uwage zwraca zwlaszcza Landrecht pruski z 1794 r.2, w ktérego
§§ 19—23 zamieszczono przepisy dotyczace dzieci hermafrodytycznych
(niem. Zwitter). Regulacja ta stanowila, ze takie dziecko powinno by¢
wychowywane zgodnie z plcia okreslona przez rodzicéw. Z chwilg gdy
dana osoba osiagneta wiek 18 lat, przystugiwata jej swoboda wyboru ptci.
Jednakze jesli od plci tej osoby zalezaly prawa osoby trzeciej, ta ostatnia

1 Zob. E. Badinter, XY. De l'identité masculine, Editions Odile Jacob, Paris 1992,
s. 19—21; P. Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad de género en el Derecho Inter-
nacional Privado espanol, ,Revista Espafnola de Derecho Internacional” 2023, vol. 75,
nam. 2, s. 350, https://doi.org/10.36151/REDI.75.2.13. Zob. tez T. Laqueur, La construc-
cion del sexo. Cuerpo y género desde los griegos hasta Freud, Catedra, D.L., Madrid 1994,
s. 257—258.

2 Tak G. Mak, Altérations des logiques du sexe. L’hermaphrodisme dans des cas
médicaux et juridiques du XIX°® siécle, « Cliniques méditerranéennes » 2017, n° 95(1),
s. 21—34, https://doi.org/10.3917/cm.095.0021.

3 Allgemeines Landrecht fiir die Preullischen Staaten. Tekst kodeksu dostepny na
stronie: https://opinioiuris.de/quelle/1622 [dostep do wszystkich stron WWW przywota-
nych w artykule potwierdzono 11.11.2024].
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mogta sie domagacé opinii biegtego. Jego ustalenia byly decydujace, nawet
w przypadku ich sprzecznoéci z wyborem dokonanym przez osobe, ktorej
ple¢ podlegala ocenie, lub przez rodzicéw.

Wspblezesnie ustawodawey 1 sady w coraz wiekszej liczbie panstw
podazaja w $lad za rosnacym uwrazliwieniem spoltecznym na sytuacje
0s0b, ktérych cechy biologiczne nie pozwalaja na jednoznaczne zakwalifi-
kowanie danej osoby do jednej z dwoch powszechnie przyjmowanych pfci,
tj. zenskiej albo meskiej. I tak, dopuszcza sie (tymczasowe) odstapienie
od oznaczenia plci metrykalnej dziecka, a nawet zrywa sie z binarnym
podzialem na pleé zenska i meska poprzez wprowadzenie do porzadku
prawnego tzw. trzeciej plci.

Jednoczesnie roénie liczba systeméw prawnych, w ktorych dopusz-
czalna jest zmiana prawna plci, rozumiana jako zmiana oznaczenia plci
metrykalnej danej osoby lub — wiecej — jako zmiana statusu prawnego
danej osoby w zakresie plci.

W miare jak prawodawcy ustanawiaja kolejne rozwiazania normatyw-
ne odpowiadajace na potrzeby oséb interplciowych* czy transptciowych,
coraz czescie] w obcej doktrynie ujmuje sie pteé jako kategorie czy tez kwe-
stie prawna (ewentualnie mieszang — faktyczno-prawna?®), z uwzglednie-
niem konsekwencji takiego ujecia, w szczegdlnosci tych dotyczacych sfery
kolizyjnoprawnej®. Podobnie w niniejszym szkicu, poSwieconym zagad-
nieniom prawa prywatnego miedzynarodowego, gléwnym przedmiotem
analizy jest pte¢ jako koncept normatywny. Dalsze wywody koncentruja
sie zatem wokot | plci (w sferze) prawnej” 1 takiego tez sformulowania
w nich uzywam, inspirujac sie wyrazeniem do$¢ juz rozpowszechnionym

* W §lad za ujeciem prezentowanym przez Biuro Wysokiego Komisarza Narodow
Zjednoczonych ds. Praw Cztowieka nalezy wyjaénié, ze osoby interplciowe rodza sie
z cechami plciowymi (w szczegdlnosci w aspekcie dotyczacym anatomii plciowej, organéw
rozrodeczych, gospodarki hormonalnej czy zestawu chromosomoéw), ktére nie wpisuja sie
w typowe binarne definicje plci meskiej lub zeniskiej — zob. https://www.ohchr.org/en/
sexual-orientation-and-gender-identity/intersex-people.

> Tak w szczegoblnosci S.L. Goessl, From question of fact to question of law to question
of private international law: the question whether a person is male, female, or...?, ,Journal
of Private International Law” 2016, vol. 12, issue 2, s. 262—265, 280, https://doi.org/10.10
80/17441048.2016.1202018.

6 Zob. w szczegdlno$ci S.L. Goessl, From question..., s. 265 1 nn.; eadem, Gender,
identity and private international law, in: Research Handbook on International Family
Law, eds. J.M. Carruthers, BW.M. Lindsay, Edward Elgar Publishing, Cheltenham
2024, s. 72—75; A. Dutta, W. Pintens, Private International Law Aspects of Intersex, in:
The Legal Status of Intersex Persons, eds. J.M. Scherpe, A. Dutta, T. Helms, Intersentia,
Cambridge 2018, s. 4151 nn.; A.-L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzalez, en: Tratado
de derecho internacional privado, dirs. A.-L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzélez,
2a ed., tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia 2022, s. 1294 i nn.; P. Orejudo Prieto de los
Mozos, La identidad..., s. 3451 nn.
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w literaturze obcej (ang. legal sex, legal gender, franc. sexe juridique, sexe
légal, hiszp. sexo legal, niem. rechtliches Geschlecht)”. W ramach niekto-
rych watkow siegam réwniez po okreslenie ,,ple¢ metrykalna”.

Przedstawiona ponizej analiza® ukierunkowana jest, po pierwsze, na
odszukanie prawa, ktéremu w $wietle polskiego rezimu kolizyjnego pod-
legaja zagadnienia wpisujace sie w prawna, problematyke plci, po drugie
za$ — na wytyczenie zakresu zastosowania tego prawa. Wysuwam przy
tym propozycje kwalifikacji kwestii granicznych, znajdujacych sie na sty-
ku statutu miarodajnego dla plci (w sferze) prawnej oraz innych statutéw.
Co naturalne w przypadku tematu badawczego o tak silnym pierwiast-
ku aksjologicznym, moje rozwazania obejmuja takze watek ewentualne;j
interwencji klauzuli porzadku publicznego, w kierunku zakazujacym
lub dozwalajacym.

2. Potrzeba poszukiwania prawa wiasciwego dla pici
(w sierze) prawnej

Jak trafnie zauwaza K. Sznajder-Peron, ,,czynnosci urzedowe dokony-
wane przez urzednikow stanu cywilnego powinny opieraé sie na prawi-
dlowo ustalonych 1 zastosowanych normach prawa polskiego lub obcego™,

a ,[o]bowiazek stosowania norm kolizyjnych i merytorycznych z urzedu

7 Zob. m.in. M. van den Brink, Ph. Reul3, J. Tigchelaar, Out of the Box? Domestic
and Private International Law Aspects of Gender Registration: A Comparative Analy-
sis of Germany and the Netherlands, ,European Journal of Law Reform” 2015, vol. 17,
no. 2, s. 282 i nn., https://doi.org/10.5553/EJLR/138723702015017002006; S.L. Goessl,
From question..., s. 264; eadem, Gender, identity..., s. 72 1 nn.; A. Dutta, W. Pintens,
Private International..., s. 415 i nn.; A.-L.. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzdalez,
en: Tratado..., s. 1295; P. Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad..., s. 343 i nn.;
D. Eskenazi, S. Williams, M.L. de’Sanna, M. Valentin, Questions trans et droit de la
famille : approches européennes comparatives, « Ad Famille » 2023, n° 10, s. 503 i nn.;
A. Schulz, Geschlechtliche Selbstbestimmung im IPR — Auf dem Weg zu einem neuen
Art. 7a EGBGB, IPRax 2024, H. 1, s. 28—32.

8 W tym miejscu pragne ztozy¢ podziekowania Pani Prof. dr hab. n. med. Aleksan-
drze Jezeli-Stanek, specjalistce genetyki klinicznej, czlonkini Zespotu ds. Zaburzen Roz-
woju Plciowego w Goérnoslaskim Centrum Zdrowia Dziecka i Matki w Katowicach, za
konsultacje naukowg w kwestiach dotyczacych ustalania plci biologicznej w kontekscie
tzw. zréznicowanego rozwoju plciowego. Wyrazy wdzieczno$ci za cenne uwagi w zakresie
prawa kolizyjnego skladam mojej Kolezance, Pani Dr Agacie Koziol.

9 K. Sznajder-Peron, w: System prawa prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne miedzy-
narodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 537.
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przez organy administracji publicznej jest konsekwencja zasady legali-
zmu wynikajacej z art. 7 Konstytuc)i”'®. Powyzsze przemawia na rzecz
tezy, ze polski kierownik urzedu stanu cywilnego, na potrzeby dokona-
nia w rejestrze stanu cywilnego wpisu o urodzeniu dziecka, ktore jest
cudzoziemcem, a urodzito sie w Polsce, powinien — w zakresie, w jakim
chodzi o oznaczenie plci metrykalnej dziecka — przeprowadzié¢ analize
kolizyjnoprawna majaca na celu odszukanie prawa wlasciwego dla ptlci
(w sferze) prawnej. Zgodnie wszak z tym, co juz zasygnalizowatam w §lad
za ujeciem przyjmowanym w zagranicznej doktrynie prawa prywatne-
go miedzynarodowego, ple¢ w rozpatrywanym tutaj kontekécie winna
by¢ traktowana jako kwestia materialnoprawna, podobnie jak ojcostwo
czy nazwisko.

Norma, w mys$l ktérej akt urodzenia sporzadza sie na podstawie
karty urodzenia (art. 53 ust. 1 p.a.s.c.)!, nie wyklucza powinnoéci po-
szukiwania prawa wlasciwego. Karta urodzenia, sporzadzana przez
podmiot wykonujacy dzialalnoéé lecznicza, zawiera bowiem dane o plei
jako o jednej z okolicznoéci faktycznych (empirycznych). Okreslenie, jaka,
dana osoba ma pteé z prawnego punktu widzenia, a wiec rozstrzygniecie
kwestii materialnoprawnej, powinno nastepnie zosta¢ dokonane przez
organ wladzy publicznej] w wyniku subsumcji okolicznoéci faktycznych
pod miarodajna dla danego przypadku norme prawa wlasciwego dla pici
(w sferze) prawne;.

Potrzeba ustalenia miarodajnego statutu przez kierownika urzedu
stanu cywilnego jest — wobec odejécia w szeregu systeméw prawnych
od dychotomii ptci — szczegélnie istotna w przypadku dzieci, u ktérych
wystepuje tzw. zrdéznicowany rozwoj plciowy (ang. differences of sex de-
velopment, DSD), a wiec ktérych genetyczne, hormonalne, gonadalne lub
anatomiczne cechy plci nie wpisuja sie w typowy model meski lub zen-
ski. I tak, m.in. wedle prawa niemieckiego lub austriackiego pte¢ takiego
dziecka moze by¢ przy dokonywaniu wpisu do rejestru zakwalifikowana
do trzeciej kategorii lub pozostawiona bez oznaczenia. O tego rodzaju
obcych rozwigzaniach merytorycznoprawnych oraz o ocenie — w Swietle
polskiego ordre public — dopuszczalno$ci ustalenia przynalezno$ci danej
osoby do tzw. trzeciej plci bedzie jeszcze mowa. W tym miejscu nalezy
za$ wskazaé, ze przeszkody do dokonania wpisu o urodzeniu obejmuja-
cego treé¢ uksztaltowana w opisany wyzej sposob nie powinny stanowic¢

10 K. Sznajder-Peron, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, red. M. Paz-
dan, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 55. Por. M. Wojewoda, w: System prawa prywatnego,
t. 20C, Prawo prywatne miedzynarodowe, red. M. Pazdan, C.H. Beck, Warszawa 2015,
s. 580—582.

11 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (t.j. Dz.U.
2023, poz. 1378).
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trudnos$ci techniczne wynikajace ze struktury rubryk w rejestrze stanu
cywilnego. Jak stusznie podnosi M. Zachariasiewicz, to wzor aktu sta-
nu cywilnego ,,musi by¢ dostosowany do wymagan prawa kolizyjnego, ma-
terialnego i procesowego — a takze do rzeczywistos$ci faktycznej — a nie
odwrotnie”, za$ ,trudnosSci techniczno-prawne [...] w jaki§ sposéb trzeba
rozwiazywac”'2, Podobnie struktura rubryk przewidzianych we wzorze
karty urodzenia'® nie powinna stanowié¢ przeszkody:

1) do zgodnego z rzeczywistoscia stwierdzenia na potrzeby rejestra-
cji urodzenia, ze plci biologicznej noworodka nie da sie w danym
przypadku jednoznacznie zakwalifikowaé jako zenskiej lub meskiej,
1 w konsekwencji

2) do tego, by na podstawie wlasciwego prawa obcego oznaczy¢ pteé¢ me-
trykalna dziecka w akcie urodzenia jako ,inng” lub pozostawié ja bez
oznaczenia.

Ponadto statut miarodajny dla okreslenia plci (w sferze) prawnej powi-
nien zostaé odszukany w sytuacji, gdy polski organ ma oceni¢ przynalez-
nos¢ plciowa, do ktorej ustalenia w sposéb pierwotny (w zwigzku z uro-
dzeniem) doszlo za granica, przy czym owo ustalenie nastapilo inaczej
niz poprzez rozstrzygniecie podlegajace uznaniu. Taka ocena moze mieé
miejsce, po pierwsze, w ramach rozstrzygania kwestii wstepnej. I tak, za-
gadnienie przynalezno$ci plciowej danej osoby moze odegrac role kwestii
wstepne) w szcezegdlnoséci wzgledem takich kwestii jak mozno§é zawarcia
malzenstwa, rodzicielstwo, imie lub nazwisko czy tez umowa o prace'.
Po drugie, przynaleznoé¢ ptciowa, ktora ustalono za granica w okolicz-
nosciach okreslonych powyzej, moze podlegaé ocenie ze strony polskiego
organu takze jako kwestia gtéwna. Moze to mie¢ miejsce w szczegolnosci
wowczas, gdy na podstawie normy z art. 189 k.p.c.!® wytoczono powddz-
two w celu doprowadzenia do usuniecia ewentualnych watpliwos$ci co do
skutecznosci w Polsce ustalenia okresélonej przynaleznosci plciowej, przy
czym — nalezy to podkres§li¢ — chodzi tu o ustalenie, ktérego dokonano
za granica w drodze aktu innego niz rozstrzygniecie podlegajace uznaniu.

12 Wypowiedz te autor sformutowal w konteks§cie transkrypcji aktéw stanu cywil-
nego — zob. M. Zachariasiewicz, Transkrypcja aktow urodzenia dzieci par jednoptcio-
wych, ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2019, t. 111, s. 155, przyp. 49, https://doi.org/10.264
85/SPE/2019/111/8.

13 Zob. wzor karty urodzenia wedtug rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 6 grud-
nia 2023 r. w sprawie wzoréw karty urodzenia i karty martwego urodzenia (Dz.U. 2023,
poz. 2733), zatacznik nr 1.

14 S.L. Goessl, From question..., s. 265, 276; eadem, Gender, identity..., s. 76; A. Dut-
ta, W. Pintens, Private International..., s. 423—424; A.-L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa
Gonzéalez, en: Tratado..., s. 1294.

15 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U.
2024, poz. 1568).
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1"

Podobnie w sprawach o prawng zmiane ptci, obejmujacych element
obcy, polski sad powinien odszukaé prawo wilasciwe dla takiej zmiany.
Jesli tym ostatnim okaze sie prawo obce, w gre wchodzi konieczno$é oceny
ekwiwalentnoéci, z jednej strony, poje¢ takich jak ,rejestr stanu cywilne-
go” / ,rejestr cywilny” / ,odpowiedni rejestr” czy ,,akty stanu cywilnego” /
»akt urodzenia”, ktére wystepuja w tym prawie w przepisach dotyczacych
zmiany oznaczenia plci metrykalnej, oraz, z drugiej strony, poje¢ takich
jak — odpowiednio — ,rejestr stanu cywilnego” i ,akty stanu cywilne-
go” / ,akt urodzenia”, wystepujacych w prawie polskim, ktére odgrywa
role prawa rzadzacego kwestiami proceduralnymi zwigzanymi z polskim
rejestrem stanu cywilnego. Konieczne moze by¢ tez dostosowanie norm
nalezacych do tych systeméw prawnych. Powyzsze dotyczy w szczegd6lno-
$ci spraw, w ktérych zadajacym prawnej zmiany plci jest cudzoziemiec:

1) ktérego urodzenie zostalo zarejestrowane w polskim rejestrze stanu
cywilnego:

a) w zwigzku z tym, ze urodzenie to nastapilo w Polsce, albo

b) w trybie przewidzianym w art. 99 p.a.s.c.!®, badz

2) ktérego akt urodzenia zostal przeniesiony do tego rejestru w drodze
transkrypcji.

Przedstawione wezesniej uwagi dotyczace sytuacji, w ktérych polski
organ ma oceniaé — w ramach czy to kwestii wstepnej, czy tez kwestii
gltéwnej — przynalezno$¢ piciowa, do ktorej ustalenia w sposéb pierwotny
(w zwiazku z urodzeniem) doszlo za granica, nalezy odnie$é odpowiednio
do sytuacji, w ktorych przedmiotem oceny ze strony polskiego organu
miataby by¢ dokonana za granica prawna zmiana plci.

3. Art. 67 p.p.m. Prawo ojczyste oraz koncepcja
stanu faktycznego zamknigtego

W wielu obcych ustawodawstwach wprowadzono przepisy o prawnej
zmianie plei ksztattujace instytucje o swoistym charakterze, choé jedno-
cze$nie wpisujaca sie w problematyke stanu cywilnego czy tez osobistego.

16 Przepis ten dotyczy rejestracji w polskim rejestrze stanu cywilnego: a) urodze-
nia albo zgonu, ktére nastapity poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej i nie zostaty
tam zarejestrowane, oraz b) urodzenia, zawarcia matzenstwa albo zgonu, ktére nasta-
pity poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej i nie zostaly tam zarejestrowane, gdyz
w panstwie urodzenia, zawarcia matzenstwa albo zgonu nie jest prowadzona rejestracja
stanu cywilnego.
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Niemniej jesli chodzi o polskie prawo (merytoryczne), zwraca uwage fakt,
ze Sad Najwyzszy w sprawie o prawng zmiane plci stwierdzil, ze ,po-
czucie przynaleznoéci do danej ptci moze byé¢ uznane za dobro osobiste
(art. 23 k.c.'") 1 jako takie podlega ochronie réwniez w drodze powddztwa
o ustalenie na podstawie art. 189 k.p.c.”'®. Jesliby przyjaé takze na po-
trzeby kwalifikacji kolizyjnoprawnej, iz polska instytucja prawnej zmiany
plci jest érodkiem ochrony dobra osobistego, nalezatoby te instytucje przy-
porzadkowaé do statutu débr osobistych (pragne podkreslié, ze mowa tu
o kwalifikacji instytucji zmiany prawnej plci w postaci, w jakiej instytucja
ta zostala uksztaltowana w Polsce).

Niemniej upatrywanie istoty polskiej instytucji zmiany prawnej plci
w ochronie dobra osobistego nie jest trafne. Warto w tym miejscu przy-
wotaé godne aprobaty stanowisko M. Safjana, ze w przypadku zadania
prawnej zmiany plci podpieranie sie konstrukcja z art. 23 k.c. dla uza-
sadnienia pow6dztwa wytaczanego na podstawie normy z art. 189 k.p.c.,
a w szczegdlnoéci dla wykazania interesu prawnego, o ktorym mowa
w tym ostatnim przepisie, nie wydaje sie konieczne. Jak bowiem wska-
zuje ten autor, nie chodzi o ,,wyrok ustalajacy prawo osobiste powoda do
ochrony poczucia przynaleznos$ci do okresélonej ptci”, ale o ,,orzeczenie
ustalajace pleé danej osoby”, w kontekS$cie ktorego to orzeczenia interes
prawny osoby transplciowej polega na uzyskaniu prawidlowego ustalenia
stanu osobistego'. Zatem w Swietle zasadniczej funkeji, ktora, spelnia pol-
ska instytucja prawnej zmiany plci, a ktora to funkcjg jest umozliwienie
zmiany stanu osobistego danej osoby w zakresie plci, winno sie wykluczy¢
przyporzadkowanie owej polskiej instytucji do kategorii kolizyjnoprawnej
,ochrona débr osobistych”, a tym samym do statutu dobr osobistych.

Trafne wydaje sie natomiast przyjecie na plaszczyznie prawa kolizyj-
nego, ze instytucja prawnej zmiany pltci — nie tylko w postaciach, w jakich
wystepuje w obcych prawodawstwach, lecz takze w postaci uksztaltowane;j
w Polsce — z uwagi na swoista nature wpisuje sie w kategorie sui generis,
jaka jest ptec¢?®i do ktorej zaliczyé nalezy réwniez reguty materialnoprawne
normujace ustalenie plci (w sferze) prawnej w sposdb pierwotny, w zwigzku

1" Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. 2024, poz. 1061).

18 Postanowienie SN z 22.03.1991, III CRN 28/91, Legalis nr 27282. Zob. tez wyrok
SN z 6.12.2013, I CSK 146/13, Legalis nr 749262, w ktorym w kontek$cie sprawy o usta-
lenie plci osoby transpiciowej mowa o ochronie przynaleznoéci do pici realizowanej na
podstawie art. 23 i 24 k.c. w zwiazku z art. 189 k.p.c., oraz wyrok SA w Katowicach
z 30.04.2004, I ACa 276/04, Legalis nr 65548, w ktérym w analogicznym konteksécie
stwierdzono, ze pteé¢ cztowieka jest dobrem osobistym i z mocy normy z art. 23 k.c. podlega
prawnej ochronie.

¥ Zob. M. Safjan, Glosa do postanowienia SN z dnia 22 marca 1991 r., III CRN
28/91, ,,Przeglad Sadowy” 1993, nr 2, s. 89.

20 Oczywiscie chodzi tu o pteé¢ w sensie prawnym.
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z urodzeniem. W odniesieniu do tak ujetej kategorii istnieje w polskim
prawie prywatnym miedzynarodowym luka. Miarodajnej w tym wzgledzie
reguly kolizyjnej nie ma wszak w ustawie z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo
prywatne miedzynarodowe z 2011 r.?!, w innych aktach normatywnych
pochodzenia krajowego, w konwencjach miedzynarodowych, ktérych Pol-
ska jest strona, ani w prawie Unii Europejskiej. Regule taka, wskazujaca
statut, ktéry bede okres§la¢ mianem statutu plci, nalezy zatem wyprowa-
dzié z ogblnej wskazdéwki stuzacej uzupetnianiu luk w prawie prywatnym
miedzynarodowym, zamieszczonej w art. 67 p.p.m.?? Oznacza to koniecz-
noé¢ odszukania prawa, ktore z problematyka plci jest najsciSlej zwia-
zane. Moim zdaniem takim prawem jest prawo ojczyste osoby, o ktore]
pte¢ chodzi. Za rozwigzaniem tym przemawiajg nastepujace argumenty.

Otéz zgodnie z tradycja sawinianska kwestie dotyczace osoby fizycz-
nej 1 jej tozsamosci podlegaja prawu personalnemu. W tym kontekScie
nalezy zauwazy¢, ze zagadnienia plci wpisujq sie wladnie w problematy-
ke tozsamoS$ci cztowieka??. Ujmujac rzecz inaczej: ,pleé¢ prawna stanowi
jeden z kluczowych elementéw tozsamosci osoby”, ,jest jedng z kategorii
prawnych konstytuujacych tozsamos$é osoby”?4,  kwestiq $ciéle zwigzanag,
z osoba fizyczna”?. Najbardziej miarodajna dla wyznaczenia statutu ptci
jest zatem regula analogiczna do tej, ktéra wyznacza statut personalny
osoby fizycznej?®. Ten ostatni za$ rozumiany jest w polskim prawie pry-
watnym miedzynarodowym jako prawo wlasciwe dla zdolnoSci prawne;j
1 zdolno$ci do czynnosci prawnych osoby fizycznej, a okreéla go regulacja
z art. 11 p.p.m., wskazujaca jako zasadniczo wlaéciwe prawo ojczyste danej
osoby. Warto przy tym zwroci¢ uwage na nastepujace spostrzezenie przy-
taczane w piSémiennictwie niemieckim na rzecz rozwiazania polegajacego
na tym, aby w odniesieniu do plci prawnej i jej zmiany stosowaé¢ w dro-
dze analogii norme wyznaczajaca prawo wiaéciwe dla zdolnosci prawnej
osoby fizycznej (art. 7(1) zd. 1 EGBGB)?". Mianowicie zauwaza sie, iz jako

21 Tj. Dz.U. 2023, poz. 503.

22 Wypada zaznaczy¢, ze luka w omawianej kwestii wylania sie takze na tle konwen-
cji bilateralnych.

23 Zob. M. Audit, Bioéthique et droit international privé, in: Recueil des cours de
l’Académie de La Haye, vol. 373, Brill—Nijhoff, Leiden 2015, pkt 98.

24 Tak P. Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad..., s. 344, 350. Wszystkie cytaty
ze zrédet obcojezycznych w ttumaczeniu autorki.

% Tak P. Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad..., s. 350. Zob. tez S.L. Goessl,
From question..., s. 270—271; A. Schulz, Geschlechtliche Selbstbestimmung..., s. 30.

26 Zob. M. Audit, Bioéthique..., pkt 98.

2T Einfihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche. Tekst ustawy dostepny na
stronie: https://www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/. Rozwiazanie to, w zwiazku z wej-
$ciem w zycie w Niemczech szczegdlnej regulacji kolizyjnej dotyczacej plci prawne;j, stra-
cito na znaczeniu.
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atrybut osoby fizycznej pte¢ ma podobna fundamentalna range jak zdol-
noé$¢ prawna?®. Z kolei w doktrynie hiszpanskiej, uzasadniajac poddanie
kwestii plci prawnej prawu wskazanemu norma z art. 9(1) k.c. hiszp.,
dotyczaca m.in. zdolnoéci 1 stanu cywilnego, podnosi sie, ze pteé osoby
fizycznej wplywa na zdolnoéé i stan cywilny tej osoby?®, a takze ze ksztal-
tuje status prawny danej osoby jako podmiotu prawa, przez co nalezy
do instytucji statusu osobowego?’. Wypada tez wspomnieé o stanowisku
przedstawionym w literaturze francuskiej, w my$l ktérego okreslenie pici
osoby jest ,elementem statutu personalnego” i jako takie podlega co do
zasady prawu ojczystemu?®’.

Za przyjeciem w kwestii ptci wtasciwosci prawa personalnego (w pol-
skim prawie kolizyjnym — ojczystego) przemawiaja réwniez spostrzezenia
nasuwajace sie w toku analizy obcego orzecznictwa oraz obcych skodyfi-
kowanych szczegdlnych norm kolizyjnych wskazujacych prawo wlasciwe
do oceny zagadnien odnoszacych sie do ptci.

I tak Sad Apelacyjny w Paryzu w orzeczeniu z 14 czerwca 1994 r.,
w sprawie osoby majacej obywatelstwo argentynskie 1 miejsce zwyktego
pobytu we Francji, stwierdzil, ze co do zasady zmiana ptci podlega prawu
ojczystemu®?. Podobnie Sad w Mediolanie w orzeczeniu z 17 lipca 2000 r.,
dotyczacym zadania zmiany plci przez osobe o obywatelstwie peruwian-
skim, ktérej miejscem pobytu byly Wlochy, uznat za wlasciwe jej prawo
ojezyste??. Analogiczne stanowisko zajela w decyzji z 24 stycznia 2005 r.
hiszpanska Generalna Dyrekcja Rejestrow 1 Notariatu (Direccion General
de los Registros y del Notariado)*t. Zgodnie z nim okreslenie 1 zmiana plci,

28 A. Schulz, Geschlechtliche Selbstbestimmung..., s. 29. Na temat koncepcji, by
w odniesieniu do plci prawnej stosowaé w niemieckim prawie prywatnym miedzynaro-
dowym na zasadzie analogii norme kolizyjna miarodajng dla osobowosci prawnej i zdol-
no$ci — zob. tez M. van den Brink, Ph. Reul3, J. Tigchelaar, Out of the Box..., s. 289;
A. Dutta, W. Pintens, Private International..., s. 420.

29 Zob. A.-L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzéalez, en: Tratado..., s. 1293. Auto-
rzy ci opowiadajq sie za stosowaniem normy kolizyjnej z art. 9(1) k.c. hiszp. w odniesieniu
zarowno do ustalenia, jak i do zmiany plci prawne;j.

30 Tak P. Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad..., s. 350. Réwniez zdaniem tej
autorki norme kolizyjnag z art. 9(1) k.c. hiszp. nalezy stosowaé zaréwno do ustalenia plci
prawnej, jak i do jej zmiany.

31 Fasc. 7020: Droit international privé. — Personnes, in: JurisClasseur Roulois —
Encyclopédies, 1.01.2021, derniére mise a jour: 15.10.2023, § 9.

32 CA Paris, 14.06.1994, Osmar B. (wyrok ten okre$la sie tez jako arrét Oswaldo).
Na ten temat — zob. M. Audit, Bioéthique..., pkt 99; A.-L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa
Gonzéalez, en: Tratado..., s. 1295.

33 Trib. Milano Sez. IX, 17.07.2000. Na ten temat — zob. M. Audit, Bioéthique...,
pkt 99; A.-L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzéalez, en: Tratado..., s. 1295.

34 Resoluciéon de 24 de enero de 2005, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso interpuesto contra el auto dictado por el Juez Encargado
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jako kwestie dotyczace osoby, powinny by¢ rozstrzygane wedlug prawa
personalnego tej ostatniej, to jest wedlug jej prawa ojczystego. Podob-
ng droga podazyl Tribunal Superior de Justicia de Andalucia w Sewilli
w orzeczeniu z 23 stycznia 2023 r.**, wydanym w sprawie oznaczenia plci
w Centralnym Rejestrze Cudzoziemcéw w odniesieniu do osoby o nieokres-
lonej ptei 1 obywatelstwie niemieckim. Sad ten wskazal mianowicie na
konieczno$é wziecia pod uwage prawa ojczystego, przy czym uzasadnit
to dazeniem do unikniecia rozbiezno$ci w oznaczeniu plci w rejestrze
hiszpanskim i rejestrze niemieckim?®®. Z kolei Kammergericht w Berlinie
w orzeczeniu z 12 stycznia 2021 r., odnoszac sie do zagadnienia przyna-
leznosci plciowej, wyprowadzil wlasciwo$é prawa ojczystego z zalozenia
o analogicznym stosowaniu w tym wzgledzie reguly kolizyjnej z art. 7(1)
EGBGB, wyznaczajacej statut personalny osoby fizycznej (vide ante)®".

Wsréd norm skodyfikowanych na uwage zastuguje norma kolizyjna
z art. 34 § 1 ust. 1 w zw. z art. 35ter belg. kodeksu p.p.m.*®, w mysl ktérej
prawna zmiana plci podlega prawu ojczystemu osoby, o ktérej pteé chodzi.
Warto zaznaczy¢, ze belgijski ustawodawca uregulowal wlasciwosé prawa
w tej kwestii poprzez nakaz stosowania prawa wskazanego jako wlasciwe
dla stanu (franc. létat) 1 zdolno$ci osoby?®®.

Podobnie nowa niemiecka regulacja kolizyjna, zamieszczona w obowia-
zujacej od 1 listopada 2024 r. ustawie o samookresleniu przynalezno$ci
piciowej z 19 czerwca 2024 r. (dalej: nowa u. niem.)*°, wskazuje prawo
ojczyste jako prawo wlasciwe dla przynalezno$ci plciowej osoby. Jednakze
W unormowaniu tym dopuszcza sie, by osoba majaca miejsce zwyklego

del Registro Civil de Barcelona, en el expediente sobre autorizacién de matrimonio civil
entre un varén y un transexual, BOE-A-2005-4264. Tekst dostepny na stronie: https:/
www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2005-4264.

35 STSJ Andalucia de Sevilla, 83/2023 de 23 Ene. 2023, Rec. 2224/2019. Orzeczenie
dostepne na stronie: https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx
7params=H4sTAAAAAAAEAAXBMQ6ATAWAWNS8wEF4SgQwejk 706 E2IM EwKKIO_3jm
PE4wIA77VzblGDpHHJePNLuZPittYqZVBEA2YCp62erVdPoiB76 LSFRDkGwVM--gEQ
h4isTWAAAA==WKE.

36 Na ten temat — zob. P. Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad..., s. 351.

37 KG, Beschluss vom 12.01.2021 — 1 W 1290/20, pkt 34.

38 Loi du 16.07.2004 portant le code de droit international prive. Tekst dostepny
na stronie: https:/www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/article.pl?language=fr&sum_date
=&pd_search=2004-07-27&numac_search=2004009511&page=1&lg_txt=F&caller=list
&2004009511=0&trier=promulgation&view_numac=2022b30600fx1804032130fr&dt=
CODE+DE+DROIT+HINTERNATIONAL+PRIVE&fr=f&choix1=ET.

39 Na ten temat — zob. J.-L.. Van Boxstael, Fasc. 60 : Belgique : droit international
privé, JurisClasseur Droit comparé > V° Belgique, ler aout 2017, § 21.

40 Gesetz tuber die Selbstbestimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag und zur
Anderung weiterer Vorschriften vom 19. Juni 2024. Tekst ustawy dostepny na stronie:
https://www.recht.bund.de/bgbl/1/2024/206/VO.


https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAAXBMQ6AIAwAwN8wF4SgQwejk7O6E2lMEwKkIO_3jmPE4wIA77VzblGDpHHJePNLuZPittYqZVBEA2YCp62erVdPoiB76LSFRDkGwVM--gEQh4isTwAAAA==WKE
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAAXBMQ6AIAwAwN8wF4SgQwejk7O6E2lMEwKkIO_3jmPE4wIA77VzblGDpHHJePNLuZPittYqZVBEA2YCp62erVdPoiB76LSFRDkGwVM--gEQh4isTwAAAA==WKE
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAAXBMQ6AIAwAwN8wF4SgQwejk7O6E2lMEwKkIO_3jmPE4wIA77VzblGDpHHJePNLuZPittYqZVBEA2YCp62erVdPoiB76LSFRDkGwVM--gEQh4isTwAAAA==WKE
https://diariolaley.laleynext.es/Content/DocumentoRelacionado.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAAXBMQ6AIAwAwN8wF4SgQwejk7O6E2lMEwKkIO_3jmPE4wIA77VzblGDpHHJePNLuZPittYqZVBEA2YCp62erVdPoiB76LSFRDkGwVM--gEQh4isTwAAAA==WKE
https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/article.pl?language=fr&sum_date=&pd_search=2004-07-27&numac_search=2004009511&page=1&lg_txt=F&caller=list&2004009511=0&trier=promulgation&view_numac=2022b30600fx1804032130fr&dt=CODE+DE+DROIT+INTERNATIONAL+PRIVE&fr=f&choix1=ET
https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/article.pl?language=fr&sum_date=&pd_search=2004-07-27&numac_search=2004009511&page=1&lg_txt=F&caller=list&2004009511=0&trier=promulgation&view_numac=2022b30600fx1804032130fr&dt=CODE+DE+DROIT+INTERNATIONAL+PRIVE&fr=f&choix1=ET
https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/article.pl?language=fr&sum_date=&pd_search=2004-07-27&numac_search=2004009511&page=1&lg_txt=F&caller=list&2004009511=0&trier=promulgation&view_numac=2022b30600fx1804032130fr&dt=CODE+DE+DROIT+INTERNATIONAL+PRIVE&fr=f&choix1=ET
https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/article.pl?language=fr&sum_date=&pd_search=2004-07-27&numac_search=2004009511&page=1&lg_txt=F&caller=list&2004009511=0&trier=promulgation&view_numac=2022b30600fx1804032130fr&dt=CODE+DE+DROIT+INTERNATIONAL+PRIVE&fr=f&choix1=ET

16

Paulina Twardoch

pobytu w Niemczech wybrata prawo niemieckie w odniesieniu do zmiany
przynaleznoéci plciowej*!.

Warto tez zwroci¢ uwage, ze zgodnie z regulacja kolizyjna z art. 37
szwajc. u. feder. o p.p.m. stosowana w drodze analogii na podstawie normy
z art. 40a szwajc. u. feder. o p.p.m. ustalenie plci osoby, ktéra ma domicyl
w Szwajcarii, podlega prawu szwajcarskiemu, a osoby majacej domicyl
za granicg — prawu wskazanemu przez reguly prawa prywatnego mie-
dzynarodowego panstwa domicylu, przy czym osoba, o ktérej pteé cho-
dzi, moze zadaé zastosowania swojego prawa ojczystego. Zatem réwniez
ustawodawca szwajcarski postuzyt sie kryteriami odwotujacymi sie do
wiezi pomiedzy osoba a okres§lonym obszarem prawnym, aczkolwiek, po
pierwsze, zgodnie z preferencja charakterystyczna dla szwajcarskiego
prawa kolizyjnego zasadnicza role w tym wzgledzie odgrywa domicyl, po
drugie, kryteria te wprzezono w bardziej ztozone konstrukcje. Zmiana
plci — w $wietle normy z art. 38(3) stosowanej per analogiam na podsta-
wie reguty z art. 40a szwajc. u. feder. o p.p.m. — podlega jednak prawu
szwajcarskiemu, bez wzgledu na domicyl lub obywatelstwo osoby, o ktérej
pteé¢ chodzi*?.

Co do tacznikéw personalnych innych niz obywatelstwo, warto dodaé,
ze w piSmiennictwie niemieckim formutuje sie argumenty na rzecz przy-
jecia miejsca zwyklego pobytu jako gltéwnego tacznika wyznaczajacego
statut ptci*®. Niemniej nalezy pamietaé, ze w polskim prawie kolizyjnym
podstawowym tacznikiem w sferze prawa osobowego jest tradycyjnie oby-
watelstwo.

W obcych systemach prawnych mozna réwniez dostrzec tendencje do
przyznawania coraz wiekszego znaczenia kolizyjnoprawnej autonomii
woli w kwestiach dotyczacych plci. W tym kontekécie warto przywolac
chociazby przytoczona juz szwajcarska norme z art. 37(2) w zw. z art. 40a
szwajc. u. feder. o p.p.m., postugujaca sie w odniesieniu do ustalenia
pici konstrukeja, witasciwos$ci prawa na zadanie. Z kolei we wspomnia-
nej nowej niemieckiej ustawie osobom majacym miejsce zwyklego pobytu
w Niemczech przyznano kompetencje do dokonania wyboru prawa (ogra-
niczajaca sie do wyboru prawa niemieckiego). Ponadto postulaty wpro-
wadzenia, w ograniczonym zakresie, kolizyjnoprawnej autonomii woli

4 Na temat ustawy, gdy byta w fazie projektu — zob. A. Schulz, Geschlechtliche
Selbstbestimmung..., s. 30. Na tym etapie nie byto w niemieckim systemie prawnym
wyraznej reguly kolizyjnej okreslajacej prawo wlasciwe w odniesieniu do przynaleznoéci
plciowej.

42 Zob. A. Bonomi, in: B. Dutoit, A. Bonomi, Droit international privé suisse. Com-
mentaire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, 6¢ éd., Helbing Lichtenhahn, Bale 2022,
s. 209.

4 Zob. A. Schulz, Geschlechtliche Selbstbestimmung..., s. 31.
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w kwestiach dotyczacych okreslenia plci prawnej zglaszane sa w doktry-
nie hiszpanskiej**.

Wracajac do polskiego systemu prawnego, trzeba zauwazy¢, ze do-
puszczenie do glosu autonomii woli w ramach kolizyjnoprawnej regulacji
kwestii plci sprzyjatoby poszanowaniu prawa osoby, o ktérej pteé cho-
dzi, do samookreélenia przynaleznos$ci plciowej, ktore to prawo ujmo-
wane jest jako jeden z aspektow prawa do poszanowania zycia prywat-
nego (franc. le droit au respect du droit a lautodétermination sexuelle;
w wersji angielskiej wyroku Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
(ETPCz) w sprawie van Kiick przeciwko Niemcom*® uzyto sformutowania
right to respect for sexual self-determination, oznaczajacego ‘prawo do
poszanowania samookreslenia przynalezno$ci plciowej’). Innymi slowy:
rozwiazanie takie pozwalaloby na urzeczywistnienie, w mniejszym lub
wiekszym stopniu, wolnosci okre§lenia wlasnej przynalezno$ci ptciowej,
ktéra to wolno$é stanowi jeden z najistotniejszych elementéw prawa do
samookreslenia (franc. droit a lautodétermination)*s. Niemniej dopuszcze-
nie wyboru prawa wlasciwego w kwestii plci czy tez przyjecie konstrukeji
wlasciwos$ci prawa na zadanie wymagatoby ustanowienia wyraznej normy
w tym przedmiocie (zob. w szczegélnoéci regule z art. 4 p.p.m., zgodnie
z ktéra, wyboru prawa mozna dokonaé¢ w przypadkach przewidzianych
w ustawie).

Jak juz zatem stwierdzono powyzej, w Swietle reguly z art. 67 p.p.m.
role statutu plci powinno, moim zdaniem, odgrywaé prawo ojczyste osoby,
o ktorej pteé¢ chodzi. Nalezy przy tym kierowaé sie obywatelstwem:

1) z chwili urodzenia, ewentualnie, jesli dotad plci (w sferze) prawnej nie
ustalono, a ustalenie ma nastapi¢ po dlugim czasie od urodzenia —

z chwili zadania ustalenia;

2) w przypadku rozstrzygania o zadaniu prawnej zmiany ptci — z chwili
zadania owej zmiany.

W odniesieniu za$ do sytuacji, w ktérych prawna zmiana plci nasta-
pita za granica, przy udziale organu witadzy publicznej, w drodze aktu
niebedacego orzeczeniem ani innym rozstrzygnieciem podlegajacym uzna-
niu, uzasadnione moze by¢ postuzenie sie koncepcja stanu faktycznego

4 P, Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad..., s. 350—352.

4 Wyrok ETPCz z 12.06.2003 w sprawie van Kiick c. Allemagne, nr 35968/97, ECLI:
CE:ECHR:2003:0612JUD003596897.

46 Zob. van Kiick c. Allemagne, pkt 73, 78. Zob. tez wyrok ETPCz z 10.03.2015 w spra-
wie Y.Y. c. Turquie, 14793/08, ECLI:CE:ECHR:2015:0310JUD001479308, pkt 102. Zob. tez:
A.-L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzéalez, en: Tratado..., s. 1295; V.J. Navarro
Marchante, La autodeterminacion de género en la legislacion trans en Esparia, ,,Teoria
y Realidad Constitucional” 2023, n.° 51, s. 417—439.
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zamknietego?’. Dotyczy to oceny takiej prawnej zmiany pici, ktéra wy-
kazuje silne powigzanie z panstwem, w ktéorym doszlo do owej zmiany.
Wtaséciwosé prawa nalezy wowczas ustalaé¢ za pomoca norm kolizyjnych
obowiazujacych w panstwie, w ktorym zmiana zostata dokonana, jako
panstwie pochodzenia rozpatrywanego stanu faktycznego zamknietego*®.
Opisane rozwigzanie pozwoli na realizacje postulatu zachowania cigglo-
§ci statusu prawnego danej osoby w zakresie plci*®. Mozna tez rozwazac
podobne podejécie — w sytuacjach gdy nie miala miejsca prawna zmiana
plci — w odniesieniu do przynalezno$ci piciowej ustalonej w zwiazku
z urodzeniem, je§li ustalenie to nastapito za granica 1 spelnione sa pozo-
state kryteria analogiczne do tych wymienionych powyzej®°.

4. Takres zastosowania statutu plci

Statut plci rozstrzyga o:

1) zagadnieniach dotyczacych ustalenia pici (w sferze) prawnej (doktad-
nie — pierwotnego ustalenia, tj. takiego, ktére nastepuje w zwigzku
z urodzeniem), mianowicie za$ o:

47 Koncepcje stanu faktycznego zamknietego wysunal w polskiej doktrynie M. Paz-
dan — zob. M. Pazdan, Stany faktyczne zamkniete z kolizyjnoprawnego punktu widzenia,
w: lus civile vigilantibus scriptum est. Ksiega jubileuszowa Profesora Adama Olejniczaka,
red. J. Haberko, J. Grykiel, K. Mularski, C.H. Beck, Warszawa 2022, s. 525—536.

4 Por. rozwigzanie z art. 39 w zw. z art. 40a szwajc. u. feder. o p.p.m., polegajace na
nakazie uznania w Szwajcarii zmiany plci, ktora nastapita za granica, je$li zmiana ta
Ljest wazna” w panstwie domicylu lub w panstwie ojczystym osoby, o ktérej pteé chodzi.

4 Zob. A. Schulz, Geschlechtliche Selbstbestimmung..., s. 32; P. Orejudo Prieto de
los Mozos, La identidad..., s. 353. Zob. tez wyrok TSUE z 4.10.2024 w sprawie C-4/23
Mirin, ECLI:EU:C:2024:845, dotyczacy uznania w panstwie czlonkowskim zmiany imie-
nia i tozsamosci piciowej uzyskanej zgodnie z prawem w innym panstwie cztonkowskim.

%0 W podobnym duchu A. Dutta, W. Pintens, Private International..., s. 424—426.
Autorzy ci, w ramach rozwazan na temat oséb interplciowych, wysuwaja postulat, by
w odniesieniu do plci zarejestrowanej w zwigzku z urodzeniem (czy inaczej: w odniesieniu
do statusu w zakresie plci, ktéry dana osoba nabyta przez rejestracje w zwigzku z uro-
dzeniem) wprowadzi¢ — przynajmniej w obrebie UE — obowiazek uznania. Przywotuja
przy tym orzeczenie TSUE w sprawie Grunkin i Paul, wskazujac na konieczno§¢ zapew-
nienia swobody przemieszczania sie 1 przebywania na terytorium panstw czlonkowskich
UE. Jako instrument, poprzez ktéry wspomniane uznanie moze nastepowac, proponuja
norme kolizyjna stanowiaca, iz ple¢ prawna zarejestrowana przez wlaéciwy organ pod-
lega prawu panstwa, w ktorym pteé ta zostata (po raz pierwszy) w odniesieniu do danej
osoby zarejestrowana. Zob. tez S.L. Goessl, Gender, identity..., s. 81, 85.
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a) sposobie, w jaki owo ustalenie nastepuje, w szczegdélnosci o tym,
czy w razie watpliwosci pteé ustalana jest w drodze orzeczenia
sadowegod!;

b) rodzajach plci (w sferze) prawnej, w szczegdlno$ci o tym, czy rozroz-
nia sie jedynie ple¢ zenska i pte¢ meska, czy réwniez trzecia plec /
pleé neutralna/niebinarna/inna (zob. norme z § 22(3) niem. u. o sta-
nie cywilnym®?, ktéra dopuszcza oznaczenie plci dziecka w rejestrze
urodzen za pomoca, okreélenia ,inna”®?; orzeczenie austriackiego
Sadu Konstytucyjnego z 15 czerwca 2018 r.54, w ktérym przyjeto
wyktadnie normy z § 2(2)(3) austr. u. o stanie cywilnym®® zrywaja-
ca z podzialem jedynie na pleé¢ meska i zenska i dopuszezono w ten
sposéb tzw. trzecia, pteé, ktora moze byé okres§lona m.in. jako ,,inna”
lub ,,inter”®%; przepis art. 6 u. isl.%", dopuszczajacy rejestracje plci
z oznaczeniem ,neutralna”);

¢) dopuszczalnos$ci nieoznaczenia plci metrykalnej®® w ogéle lub przez
okreslony czas (zob. norme z § 22(3) niem. u. o stanie cywilnym,
zgodnie z ktora, jesli nie mozna ustali¢ przynaleznosci dziecka
do ptci zenskiej lub meskiej, dopuszeza sie pominiecie oznacze-
nia jego plci w rejestrze urodzen; zob. tez wspomniane juz orze-
czenie austriackiego Sadu Konstytucyjnego; przepis art. 1:19d
k.c. niderl.; przepis art. 74(2) hiszp. u. 4/2023%, ktéry dopuszcza

51 Zob. A.-L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzalez, en: Tratado..., s. 1294;
A. Bonomi, in: Droit international..., s. 209.

2 Personenstandsgesetz (PStG). Tekst ustawy dostepny na stronie: https:/www.
gesetze-im-internet.de/pstg/BJNR012210007.html.

% Na ten temat — zob. P. Dunne, J. Mulder, Beyond the Binary: Towards a Third
Sex Category in Germany?, ,,German Law Journal” 2018, vol. 19, issue 3, s. 627—6438.

5 VIGH G 77/2018, 15.06.2018. Orzeczenie dostepne na stronie: https://www.ris.bka.
gv.at/Dokumente/Vigh/JFR_20180615_18G00077_01/JFR_20180615_18G00077_01.html.

% Personenstandsgesetz 2013. Tekst ustawy dostepny na stronie: https://www.ris.
bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen& Gesetzesnummer=20008228.

5 J. Gesley, Austria: Court Allows Intersex Individuals to Register Third Gender
Other Than Male or Female, Library of Congress, 2018, https://www.loc.gov/item/glo
bal-legal-monitor/2018-07-06/austria-court-allows-intersex-individuals-to-register-third
-gender-other-than-male-or-female/. Zob tez oficjalny informator dostepny na stronie:
https://www.oesterreich.gv.at/en/themen/persoenliche_dokumente_und_bestaetigungen/
aenderung-der-geschlechtszugehoerigkeit.html#:~:text=The%20case%2Dlaw%200f%20
the,(%20VfSlg%2020258%2F2018).

7 Log um kynreent sjalfreedi nr. 80/2019. Tekst ustawy w jezyku angielskim dostepny
na stronie: https:/www.government.is/library/04-Legislation/Act%200n%20Gender%20
Autonomy%20N0%2080_2019.pdf.

58 Zob. A. Bonomi, in: Droit international..., s. 210.

% 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. Tekst ustawy dostepny na
stronie: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2023-5366.


https://www.gesetze-im-internet.de/pstg/BJNR012210007.html
https://www.gesetze-im-internet.de/pstg/BJNR012210007.html
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFR_20180615_18G00077_01/JFR_20180615_18G00077_01.html
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Vfgh/JFR_20180615_18G00077_01/JFR_20180615_18G00077_01.html
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20008228
https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20008228
https://www.loc.gov/item/global-legal-monitor/2018-07-06/austria-court-allows-intersex-individuals-to-register-third-gender-other-than-male-or-female/
https://www.loc.gov/item/global-legal-monitor/2018-07-06/austria-court-allows-intersex-individuals-to-register-third-gender-other-than-male-or-female/
https://www.loc.gov/item/global-legal-monitor/2018-07-06/austria-court-allows-intersex-individuals-to-register-third-gender-other-than-male-or-female/
https://www.oesterreich.gv.at/en/themen/persoenliche_dokumente_und_bestaetigungen/aenderung-der-geschlechtszugehoerigkeit.html#:~:text=The%20case%2Dlaw%20of%20the,(%20VfSlg%2020258%2F2018)
https://www.oesterreich.gv.at/en/themen/persoenliche_dokumente_und_bestaetigungen/aenderung-der-geschlechtszugehoerigkeit.html#:~:text=The%20case%2Dlaw%20of%20the,(%20VfSlg%2020258%2F2018)
https://www.oesterreich.gv.at/en/themen/persoenliche_dokumente_und_bestaetigungen/aenderung-der-geschlechtszugehoerigkeit.html#:~:text=The%20case%2Dlaw%20of%20the,(%20VfSlg%2020258%2F2018)
https://www.government.is/library/04-Legislation/Act%20on%20Gender%20Autonomy%20No%2080_2019.pdf
https://www.government.is/library/04-Legislation/Act%20on%20Gender%20Autonomy%20No%2080_2019.pdf
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nieoznaczenie — przez okres nieprzekraczajacy 1 roku — plci me-

trykalnej dziecka bedacego osoba interplciowa, jesli zadaja tego,

za wzajemnym porozumieniem, rodzice dziecka; przepis art. 57(2)

k.c. franc., zgodnie z ktéorym, gdy niemozliwe jest okres§lenie plci

dziecka w dniu wystawienia aktu urodzenia, prokurator Republi-

ki moze zezwoli¢ urzednikowi stanu cywilnego na odstapienie od
natychmiastowego oznaczenia plci dziecka w akcie urodzenia, przy
czym wpis plei stwierdzonej medycznie nastepuje wowcezas w ter-
minie nieprzekraczajacym 3 miesiecy liczonych od dnia zgloszenia
urodzenia; przepis art. 48 k.c. belg., ustanawiajacy w odniesieniu
do przypadkoéw, gdy pleé¢ dziecka jest niejednoznaczna, trzymie-
sieczny termin, w ciggu ktorego ojciec, wspolmatka lub matka
moga, zadeklarowac pte¢ dziecka);
2) zagadnieniach dotyczacych zmiany plci (w sferze) prawnej czy tez —

inaczej méwiac — prawnej zmiany plci, tj. o:

a) dopuszczalno$ci takiej zmiany;

b) sposobie prawnej zmiany plci, w szczegblnosci o tym, czy zmiana
taka nastepuje:

— w drodze orzeczenia sadu (tak np. w prawie francuskim, gdzie
zgodnie z normami z art. 61-6 oraz 61-7 k.c. franc. nastepuje
ona w drodze orzeczenia sadowego nakazujacego zmiane ozna-
czenia plci w aktach stanu cywilnego, przy czym orzeczenie
to jest wzmiankowane na marginesie aktu urodzenia; zob. tez
norme z art. 31(5) wt. dekretu z moca ustawy nr 150 z 2011 r.%°);
aczkolwiek sad polski, jesli tylko uzasadniona jest jego jurys-
dykcja, moze w zasadzie dziataé takze wéwcezas, gdy obce pra-
wo wlasciwe przewiduje prawng zmiane plci w inny sposéb niz
poprzez orzeczenie sadu®l;

— w drodze aktu innego organu niz sad (tak np. przepis art. 8
u. irl.%2, w ktérym mowa o decyzji Ministra Ochrony Spoleczne;j
[Minister for Social Protection] w przedmiocie wydania tzw. cer-
tyfikatu uznania plci) czy tez przy udziale organu innego niz
sad, polegajacym na wydaniu okreslonego aktu (zob. regulacje

60 Decreto legislativo 1 settembre 2011, n. 150: Disposizioni complementari al codice di
procedura civile in materia di riduzione e semplificazione dei procedimenti civili di cogni-
zione, ai sensi dell’articolo 54 della legge 18 giugno 2009, n. 69. (11G0192). Tekst dekretu
dostepny na stronie: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2011/09/21/011G0192/sg.

61 Zob. uwagi M. Pazdana w odniesieniu do rozwigzania matzenstwa przez inny
organ panstwowy niz sad lub przez sad wyznaniowy — M. Pazdan, Prawo prywatne
miedzynarodowe, wyd. 16, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 306.

52 Gender Recognition Act 2015. Tekst ustawy dostepny na stronie: https://revised
acts.lawreform.ie/eli/2015/act/25/revised/en/htmI#SEC18.


https://revisedacts.lawreform.ie/eli/2015/act/25/revised/en/html#SEC18
https://revisedacts.lawreform.ie/eli/2015/act/25/revised/en/html#SEC18
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z art. 135/1 k.c. belg., w ktérej mowa o sporzadzeniu aktu zmia-
ny oznaczenia plci metrykalnej [franc. [établissement de lacte
de modification de lenregistrement du sexe] przez urzednika
stanu cywilnego);

— na podstawie o$wiadczenia osoby, o ktérej pteé chodzi (tak re-
gulacja z art. 30b k.c. szwajc. oraz art. 135/1 k.c. belg., ksztal-
tujaca rezim prawny oSwiadczenia wyrazajacego wole zmiany
oznaczenia plci metrykalnej] w zwiazku z istnieniem u osoby,
ktora sktada oSwiadczenie, (stalego) przekonania, ze nie przy-
nalezy ona do plci wskazane] w rejestrze stanu cywilnego /
ze pleé¢ wskazana w akcie urodzenia nie odpowiada poczuciu
tozsamosci plciowej tej osoby);

c¢) legitymacji do zadania prawnej zmiany plci / kwalifikacjach per-
sonalnych wymaganych po stronie skladajacego oSwiadczenie
zmierzajace do zmiany oznaczenia pici metrykalnej, w szczegol-
noéci o tym:

— jaki jest wymagany wiek oraz czy w przypadku os6b maloletnich
wymaga sie dziatania poprzez / za zgoda / przy udziale przed-
stawiciela ustawowego (zob. regulacje z art. 43 hiszp. u. 4/2023,
w éwietle ktorej z zadaniem zmiany oznaczenia plci moze sa-
modzielnie wystapi¢ do Rejestru Cywilnego osoba, ktéra ukon-
czyta 16 lat, lub osoba mtodsza, ktéra ukonczyta 14 lat, przy
czym wymaga sie, by tej ostatniej towarzyszyli w postepowaniu
jej przedstawiciele ustawowi, w przypadku zas osoby miedzy
12. a 14. rokiem zycia wymagane jest zezwolenie sadowe na
zmiane oznaczenia plci w rejestrze®®; normy z art. 41 5 argent.
u. 26.743%, stanowiace, 1z osoba zadajaca zmiany oznaczenia
plci w rejestrze powinna by¢ w wieku co najmniej 18 lat, a je-
§li jest mlodsza, jej zadanie powinno zostaé wniesione poprzez
jej przedstawicieli ustawowych 1 za jej wyrazna zgoda; norme
z art. 61-5 k.c. franc., w mys$l ktérej zmiane oznaczenia plci
w aktach stanu cywilnego moze uzyskaé osoba pelnoletnia lub
maloletnia upelnoletniona; norme z art. 1(1) u. Zjedn. Krol.%,
zgodnie z ktora, zadanie wydania certyfikatu uznania pici moze
wnie§¢ osoba w wieku co najmniej 18 lat; normy z art. 135/1
§ 11§ 10 k.c. belg., wedlug ktérych oéwiadczenie zmierzaja-
ce do zmiany oznaczenia ptci moze ztozyé¢ osoba pelnoletnia,

65 Na ten temat — zob. P. Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad..., s. 354—355.

64 Ley 26.743. 9.05.2012. Tekst dostepny na stronie: https://servicios.infoleg.gob.ar/
infolegInternet/anexos/195000-199999/197860/norma.htm.

5 Gender Recognition Act 2004. Tekst ustawy dostepny na stronie: https:/www.
legislation.gov.uk/ukpga/2004/7/contents.


https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/195000-199999/197860/norma.htm
https://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/195000-199999/197860/norma.htm
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/7/contents
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/7/contents

22 Paulina Twardoch

maloletnia upelnoletniona albo osoba matoletnia nieupetnolet-
niona, ktora osiggnela wiek 16 lat 1 ktéra jest zdolna do dziata-
nia z rozeznaniem, przy czym w przypadku tej ostatniej wyma-
ga sie, by przy sktadaniu oéwiadczenia towarzyszyli jej rodzice
lub przedstawiciel ustawowy);

— czy osoba pozostajaca w zwiazku malzenskim lub zarejestro-
wanym zwiazku partnerskim moze zadaé¢ prawnej zmiany plci
(zob. norme z dawnego art. 9(2)(b) u. irl., ktora wylaczata takie
osoby z kregu 0s6b legitymowanych do zadania wydania certy-
fikatu uznania ptci®®);

d) materialnoprawnych przestankach uwzglednienia zadania prawnej
zmiany ptei / skutecznego ztozenia o§wiadcezenia zmierzajacego do
zmiany oznaczenia plci metrykalnej, w szczegdlnosci zas o tym:
— czy wymagane jest wystapienie u danej osoby dysforii piciowej

(tak np. normy z art. 2(1)(a) u. Zjedn. Krél. oraz z art. 4(1)(a)
dawnej hiszp. u. 3/200757);

— czy wymagana jest uprzednia terapia psychologiczna (zob. nor-
me z art. 4(3) argent. u. 26.743, ktéra wyraznie wylacza taki
wymog);

— czy wymagana jest uprzednia zmiana wygladu lub funkcjonowa-
nia ciata poprzez ingerencje medyczna (w szczegélnosci chirur-
giczng lub hormonalna), w tym sterylizacje (zob. art. 44(3) hiszp.
u. 4/2023, gdzie wyraznie zakazano uzalezniania wykonania
prawa do uzyskania zmiany oznaczenia pici w rejestrze od tego
typu zmian fizycznych; podobnie: przepis art. 61-6 k.c. franc.,
wprowadzony ustawa, z 2016 r.%®, ktéra zniosta wszelkie wyma-
gania polegajace na konieczno$ci poddania sie ingerencji me-
dycznej okreSlonego wyzej rodzaju®®; norma z art. 4(3) argent.
u. 26.743; przepis art. 31(4) wi. dekretu z moca ustawy nr 150
z 2011 r. w interpretacji wloskiego Sadu Kasacyjnego oraz

6 Norma ta zostata uchylona przez Marriage Act 2015 w zwigzku z usunieciem
w prawie irlandzkim przeszkody do zawarcia malzenstwa polegajacej na braku réznicy
plci miedzy nupturientami.

57 Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas. Tekst ustawy dostepny na stronie: https://www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-5585.

68 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe
siécle. Tekst ustawy dostepny na stronie: https:/www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORF
TEXT000033418805.

% G. Launoy, M.-Ch. Le Boursicot, Actes de [état civil : actes de naissance, actes de
reconnaissance, procédure de mariage, JurisClasseur Civil Code > Synthese, derniere
mise a jour: 10.06.2023, § 26.


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-5585
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2007-5585
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000033418805
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000033418805
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wloskiego Sadu Konstytucyjnego™; por. art. 4(2)(b) dawnej
hiszp. u. 3/2007, w ktérym ustanowiono wymog, by osoba za-
dajaca zmiany oznaczenia plci w rejestrze przeszta co najmniej
dwuletnig terapie medyczna majaca na celu dostosowanie wy-
stepujacych u tej osoby cech fizycznych do cech ,zadanej ptci”);

— czy wymaga sie — na podobnej zasadzie jak w przypadku posia-
dania stanu cywilnego — by z catoksztattu okoliczno$ci wyni-
kato, ze pte¢ metrykalna nie odpowiada plci, na przynaleznosé
do ktérej dana osoba publicznie sie powoluje, gdy sie przedsta-
wia, 1 jako przynalezna do ktorej osoba ta jest znana otoczeniu
(tak art. 61-5 k.c. franc.)™;

— czy wystarczajaca podstawa, zlozenia oSwiadczenia zmierzaja-
cego do zmiany oznaczenia plci metrykalnej (w przypadkach
gdy prawna zmiana plci nastepuje poprzez takie oéwiadczenie)
jest istnienie u danej osoby (stalego) przekonania, ze pte¢ me-
trykalna nie odpowiada poczuciu tozsamosci ptciowej tej osoby /
nie odpowiada plci, do ktérej przynaleznosé osoba ta odczuwa
(zob. art. 135/1 § 1 k.c. belg. oraz art. 30b k.c. szwajc.);

— czy wymaga sie, by wystepujacy z zadaniem widdt zycie jako
osoba odmiennej ptci przez okresélony czas poprzedzajacy wy-
stapienie z zadaniem (tak norma z art. 2(1)(b) u. Zjedn. Krdl.,
w myS$l ktérej wymagany okres to 2 lata);

— czy wymaga sie, by wystepujacy z zadaniem miat zamiar wie§c¢
zycie jako osoba odmiennej ptei do chwili §mierci (tak norma
z art. 2(1)(c) u. Zjedn. Krél.; podobnie norma z art. 10(1)(f)(11)
u. irl., ktéra wymaga zlozenia przez dana osobe oSwiadczenia,
iz ma ona trwaly 1 powazny zamiar, by zy¢ przez reszte zycia
jako osoba plci majacej wynikaé z zadanego certyfikatu uzna-
nia plei);

e) gtéwnym skutku:

— zmiany oznaczenia plci w aktach stanu cywilnego / we wlasci-
wym rejestrze,

— decyzji sadu badz innego organu nakazujacej taka zmiane lub

— wydania certyfikatu uznania plci,

ktérym to skutkiem jest zmiana plci (w sferze) prawnej;

f) odwracalnoéci prawnej zmiany plci czy tez dopuszczalno$ci ponow-
nej prawnej zmiany plci, a je§li wlasciwy system prawny stoi na

0 Zob. D. Eskenazi, S. Williams, M.L. de’Sanna, M. Valentin, Questions..., s. 503
inn., pkt 2.1.
™ Zob. G. Launoy, M.-Ch. Le Boursicot, Actes de [létat civil..., § 26.
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stanowisku odwracalno$ci zmiany / dopuszcza ponowna zmiane —

o tym:

— czy wymagany jest uptyw okreélonego terminu od czasu (po-
przedniej) zmiany (zob. np. norme z art. 47 hiszp. u. 4/2023,
ustanawiajaca w odniesieniu do przywrdcenia poprzedniego
oznaczenia plci w Rejestrze Cywilnym wymoég uplywu 6 mie-
siecy od zmiany, o ktérej odwrdcenie chodzi);

— czy liczba dopuszczalnych zmian jest ograniczona (zob. np. prze-
pis art. 9 chil. u. 21.1207, ktéry dopuszcza jedynie dwukrotng
zmiane oznaczenia plci metrykalne;j);

— czy wymaga sie zezwolenia sadu (zob. np. regule z art. 8 argent.
u. 26.743 oraz regule z art. 47 hiszp. u. 4/2023, w §wietle ktorej
zezwolenie sagdu wymagane jest do dokonania zmiany oznacze-
nia plci w Rejestrze Cywilnym w sytuacji, gdy miata juz miejsce
zmiana oznaczenia, a nastepnie przywrdocono poprzednie ozna-
czenie; zob. tez norme z dawnego art. 62bis § 10 ust. 2 k.c. belg.,
ktéra wprawdzie dopuszczata — jako wyjatek od ustanowione;j
w ust. 1 zasady nieodwotalnoéci zmiany — ponowna, zmiane
oznaczenia plci metrykalnej, ale wymagata w takim przypadku
zezwolenia sadu rodzinnego™).

Natomiast ewentualny wplyw:
— zmiany oznaczenia ptci metrykalnej,
— decyzji sadu badz innego organu nakazujacej taka zmiane lub
— wydania certyfikatu uznania plci
na (dalsze) istnienie wcze$niej zawartego malzenstwa podlega statutowi
miarodajnemu dla bytu prawnego matzenstwa (zob. np. normy z art. 11A
(1)-(2) u. Zjedn. Krdl, w my$l ktérych zmiana plei wynikajaca z wyda-
nia pelnego certyfikatu uznania ptci nie wplywa na dalsze istnienie
malzenstwa™; zob. tez norme wyprowadzana w doktrynie z przepisu
art. 61-8 k.c. franc., w my§l ktorej zmiana oznaczenia plci metrykalnej nie

2 Ley 21.120. Tekst ustawy dostepny na stronie: https:/www.bcn.cl/leychile/nave
gar?idNorma=1126480.

3 Na ten temat — zob. D. Tomsej, D. Paternotte, Ladoption de la « loi trans* » du
25 juin 2017. De la stérilisation et la psychiatrisation & l'autodétermination, « Courrier heb-
domadaire du CRISP » 2021, n° 2505, s. 8, https://doi.org/10.3917/cris.2505.0005. Zob. tez
orzeczenie belgijskiego Sadu Konstytucyjnego z 19.06.2019 nr 99/2019, pkt B.8.8—B.8.9.
Tekst orzeczenia dostepny na stronie: https://www.const-court.be/public/f/2019/2019-09
9f.pdf.

“ W Zjednoczonym Kroélestwie dopuszczalne sa malzenstwa tej samej ptci. Aczkol-
wiek nalezy zauwazy¢, ze wydanie pelnego certyfikatu uznania plci uzaleznione jest
od wyrazenia przez wspélmalzonka zgody na kontynuacje matzenstwa po wydaniu
takiego certyfikatu.
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podwaza malzenstwa wczeéniej zawartego przez osobe, o ktérej pteé cho-
dzi). W tym wzgledzie wchodza w gre statut uniewaznienia malzenstwa
Iub statut rozwodowy. W szczegélnoéci skutek orzeczenia nakazujacego
zmiane oznaczenia plci metrykalnej polegajacy na rozwiazaniu matzen-
stwa podlega statutowi rozwodowemu (zob. przepis art. 31(6) wt. dekretu
z mocg, ustawy nr 150 z 2011 r.”%; trzeba przy tym zauwazyé, ze zgodnie
z norma wyrazong w zd. 1 tego przepisu orzeczenie o zmianie oznaczenia
pici nie oddziatuje wstecz). Podobnie powinno sie zakwalifikowaé skutek
zmiany oznaczenia plci metrykalnej polegajacy na powstaniu po stronie
wspotmalzonka uprawnienia do zadania rozwigzania malzenstwa (sku-
tek taki przewiduje norma z art. 19 chil. u. 21.12077). Rozgraniczajac
prawo wtasciwe dla uniewaznienia malzenstwa i statut rozwodowy, war-
to mie¢ na uwadze poglad W. Popiotka, zgodnie z ktérym w kontekscie
normy kolizyjnej z art. 50 p.p.m., wyznaczajacej prawo wlaéciwe dla unie-
waznienia malzenstwa, chodzi co do zasady o okolicznos$ci (wadliwo$¢)
istniejace w chwili jego zawarcia. Jeéli za$§ dana okoliczno§é zaistniata
po zawarciu malzenstwa, to — wedlug wspomnianego autora — w gre
wchodzi statut rozwodowy™.

W podobny sposéb nalezy podchodzié do kolizyjnoprawnej oceny ewen-
tualnego wpltywu:
— zmiany oznaczenia plci metrykalnej,
— decyzji sadu badz innego organu nakazujacej taka zmiane lub
— wydania certyfikatu uznania pftci
na (dalsze) istnienie zarejestrowanego zwiazku partnerskiego (zob. np.
norme z art. 1(26) wi. u. o zwiazkach partnerskich™, zgodnie z ktéra orze-
czenie nakazujace zmiane oznaczenia plci we wlaSciwym rejestrze pocia-
ga za sobg rozwigzanie unione civile miedzy osobami tej samej plci®’; por.
norme z art. 11B u. Zjedn. Krdl.). Za miarodajny trzeba uznaé w tej kwestii
statut zarejestrowanego zwigzku partnerskiego, wyznaczony na podsta-
wie normy kolizyjnej odszukanej za pomoca wskazoéwki z art. 67 p.p.m.%!

% Zob. G. Launoy, M.-Ch. Le Boursicot, Actes de létat civil..., § 26. Prawo francuskie
dopuszcza malzenstwa oséb tej samej pici.

6 Prawo wloskie nie dopuszcza matzenstw oséb tej samej pici.

T Ley 21.120. Tekst ustawy dostepny na stronie: https:/www.bcn.cl/leychile/nave
gar?idNorma=1126480.

s 'W. Popiotek, w: Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz..., s. 457.

™ Legge 20 maggio 2016, n. 76 — Regolamentazione delle unioni civili tra persone
dello stesso sesso e disciplina delle convivenze (16G00082). Tekst ustawy dostepny na
stronie: https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2016-05-20;76.

80 Wedle prawa wloskiego wytacznie osoby tej samej plci moga zawrzeé zarejestro-
wany zwiazek partnerski.

81 Na temat prawa wlasciwego dla zarejestrowanego zwiazku partnerskiego —
zob. P. Twardoch, O poszukiwaniu prawa witasciwego do oceny spraw majqtkowych


https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1126480
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1126480
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2016-05-20;76
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Wedle tego statutu winno sie rowniez oceniaé¢ skutek zmiany oznaczenia

plci metrykalnej polegajacy na konwersji malzenstwa na zarejestrowany

zwigzek partnerski (skutek taki przewiduje w szczegélnosci norma z art.

1(27) wl. u. o zwiazkach partnerskich; powstaje on automatycznie w sy-

tuacji, gdy matzonkowie wyrazili wole nierozwigzywania malzenstwa

w nastepstwie zmiany oznaczenia plci we witadciwym rejestrze®?).
Moznosé zawarcia malzenstwa lub zarejestrowanego zwiazku part-

nerskiego przez osobe, ktérej pteé¢ ulegla zmianie w sferze prawnej, podle-

ga — odpowiednio — statutowl moznos$ci zawarcia malzenstwa lub statu-
tow1 zarejestrowanego zwigzku partnerskiego (zob. np. norme z dawnego
art. 18(3)(a) u. irl., stanowiaca, ze osoba, ktora uzyskala certyfikat uzna-
nia pleci, moze zawrzeé malzenstwo jedynie z osoba plei przeciwnej wzgle-

dem plci oznaczonej w certyfikacie®3, oraz norme z dawnego art. 18(3)(b)

u. irl., zgodnie z ktdéra osoba legitymujaca sie certyfikatem uznania plei

mogla zawrzeé zarejestrowany zwigzek partnerski jedynie z osoba tej

samej plci, co ple¢ oznaczona w certyfikacie®?).

7 kolei kwestia wpltywu prawnej zmiany plci na sfere imienia i na-
zwiska osoby, o ktérej pleé chodzi, objeta jest hipoteza normy kolizyjnej
z art. 15 ust. 2 zd. 1 p.p.m.?® Norma ta, nakazujac stosowanie ,prawa
wlasciwego do oceny skutkéw zdarzenia, ktore prowadzi do [...] zmiany
imienia lub nazwiska”, wskazuje w rozpatrywanym kontek$cie na wla-
Sciwos§¢é statutu plei.

I tak, jako prawo wskazane norma z art. 15 ust. 2 zd. 1 p.p.m., statut
plci obejmuje:

— ewentualne szczegélne reguty materialnoprawne rzadzace zmiana
imienia lub nazwiska w zwiazku z prawna zmiana plci, w tym te doty-
czace kompetencji osoby, o ktérej ple¢ chodzi, do wyboru nowego imie-
nia lub imion, a w przypadku niektérych systeméw prawnych — takze
nazwiska (zob. np. norme z art. 30b(2) k.c. szwajc., stanowiaca, 1z
osoba sktadajaca o§wiadczenie zmierzajace do zmiany oznaczenia plci

zarejestrowanego za granicq zwiqzku partnerskiego wedtug polskiego prawa prywat-
nego miedzynarodowego, ,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2012, t. 10,
s. 71—115. Zob. tez A. Koziot, w: System prawa prywatnego, t. 20C..., s. 527—529.

82 Zob. D. Eskenazi, S. Williams, M.L. de’Sanna, M. Valentin, Questions..., s. 503
inn., pkt 2.1.1.

83 Zob. przyp. 66.

84 Norma ta zostala uchylona przez Marriage Act 2015 w zwiazku ze zniesieniem
w prawie irlandzkim dopuszczalnoéci zawierania zwiazkdéw partnerskich. Ta ostatnio
wspomniana zmiana wiazala sie z kolei z otwarciem instytucji matzenstwa na osoby tej
samej plci.

85 Zgodnie z ta norma do nabycia albo zmiany imienia lub nazwiska stosuje si¢ prawo
wladciwe do oceny skutkéw zdarzenia, ktére prowadzi do nabycia albo zmiany imienia
lub nazwiska.
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metrykalne] moze wybrac¢ nowe imie lub imiona®é; norme z art. 44(4)
hiszp. u. 4/2023, zgodnie z ktéra osoba zadajaca zmiany oznaczenia
plci metrykalnej powinna wybraé¢ nowe imie, chyba ze chce zacho-
wacé dotychczasowe 1 jest ono zgodne z zasadami swobodnego wyboru
imienia przewidzianymi w przepisach o Rejestrze Cywilnym; normy

z art. 10(1)(b) oraz art. 13(1)(a) u. irl., odnoszace sie do wyboru imienia

1 nazwiska przez osobe wystepujaca z zadaniem wydania certyfika-

tu uznania plci; zob. tez normy z § 8(2) 1 § 9(8) zd. 2 u. niem.®" oraz

z § 2(3) nowej u. niem., a takze norme z art. 1:28b(2) k.c. niderl.);

— ewentualne szczegdlne reguty dotyczace dopuszczalnosci/koniecznoéci
dostosowania formy nazwiska — w zwiazku z prawna zmiana plci —
do plci wynikajacej ze zmiany (zob. chociazby prawo szwajcarskie —
pod jego rzadami nazwisko rodowe, ktérego forma odzwierciedla pteé,
np. stlowianskie, zakonczone na ,-ska’/, -ski”, dostosowywane jest do
nowo oznaczonej ptci®).

Natomiast o tym, czy prawna zmiana plci wplywa na stosunki filia-
cyjne, rozstrzyga statut miarodajny dla pochodzenia dziecka. Owym sta-
tutem sa wiec objete ewentualne reguty wylaczajace taki wplyw:

— na wiezi filiacyjne ustalone, zanim po stronie rodzica nastapita
prawna zmiana plci (tak norma z art. 61-8 k.c. franc.?®), czy tez

— na wiezi filiacyjne z dzie¢mi urodzonymi przed owa zmiana (tak re-
gulacja z art. 135/2 § 1 k.c. belg., ktora stanowi réwniez wyraznie, ze
wszelkie powodztwa dotyczace tych wiezi moga jeszcze by¢ wytaczane
po wystawieniu aktu zmiany oznaczenia plci metrykalne;j), czy tez

— na status danej osoby jako ojca lub matki dziecka urodzonego przed
wydaniem certyfikatu uznania plci (tak norma z art. 19 u. irl.).

W statucie filiacyjnym poszukiwaé nalezy takze odpowiedzi na py-
tania:

— dJak ustala sie rodzicielstwo osoby, ktéra urodzita dziecko po prawne;j
zmianie plci z zenskiej na meska?

8 Na temat tego rozwiazania — zob. 19.081: Message concernant la révision du code
civil suisse (Changement de sexe a I'état civil) du 6 décembre 2019, s. 790, 815—816.
Tekst dostepny na stronie: https:/www.fedlex.admin.ch/filestore/fedlex.data.admin.ch/
eli/fga/2020/129/fr/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-fga-2020-129-fr-pdf-a.pdf; M. Montini,
in: Code civil I. Art. 1—456 CC. Commentaire, coord. P. Pichonnaz, B. Foéx, Ch. Fountou-
lakis, 2¢ éd., Helbing Lichtenhahn, Bale 2023, s. 392.

87 Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszu-
gehorigkeit in besonderen Fillen (Transsexuellengesetz — T'SG). Tekst ustawy dostepny
na stronie: https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-%C3%BCber-die-%C3%A4nderung
-der-vornamen-und-die-feststellung-der/213211.

88 Zob. 19.081: Message..., s. 790; M. Montini, in: Code civil I..., s. 392.

89 Zob. G. Launoy, M.-Ch. Le Boursicot, Actes de [¢état civil..., § 26.


https://www.fedlex.admin.ch/filestore/fedlex.data.admin.ch/eli/fga/2020/129/fr/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-fga-2020-129-fr-pdf-a.pdf
https://www.fedlex.admin.ch/filestore/fedlex.data.admin.ch/eli/fga/2020/129/fr/pdf-a/fedlex-data-admin-ch-eli-fga-2020-129-fr-pdf-a.pdf
https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-%C3%BCber-die-%C3%A4nderung-der-vornamen-und-die-feststellung-der/213211
https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-%C3%BCber-die-%C3%A4nderung-der-vornamen-und-die-feststellung-der/213211
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— Jak ustala sie rodzicielstwo osoby, ktérej meskie gamety postuzyty do
(naturalnego) poczecia dziecka, jesli dziecko urodzilo sie po prawnej
zmianie plci tej osoby z meskiej na zenska?

— Czy osoba taka — w zwiazku z ustaleniem jej rodzicielstwa — uzy-
skuje status (wspol)matki czy ojca, czy moze neutralny plciowo status
rodzica?®°
Szczegblng uwage w tym wzgledzie zwraca prawo belgijskie i niemiec-

kie, gdzie kwestie te przesadzono — odpowiednio — w art. 135/2 § 2

k.c. belg. oraz w § 11 nowej u. niem.?

Wypada jednak wyjaénié, ze o tym, jakiej pici z prawnego punktu
widzenia jest dana osoba bedaca rodzicem, rozstrzyga statut ptci®2. Moze
to stwarzaé napiecia na styku statutu filiacyjnego 1 statutu ptei, np. jesli
z postanowien pierwszego wynika, ze jako rodzic dana osoba ma status
matki, z postanowien drugiego za$ — ze osoba ta w sensie prawnym jest
plci meskie)®®. W takich przypadkach jako érodek zaradczy wchodzi w gre
zableg zwany dostosowaniem.

Z kolel o tym, czy prawna zmiana plci jako taka wywiera wplyw na
powolanie danej osoby do dziedziczenia, decyduje ogdlny statut spadkowy.
Dotyczy to zaréwno dziedziczenia ab intestato, jak 1 na podstawie rozrza-
dzenia na wypadek $mierci. Natomiast ewentualne rozwigzanie matzen-
stwa na skutek prawnej zmiany plci, stanowigce w konteks$cie dziedzicze-
nia kwestie wstepna, podlega statutowi rozwodowemu (vide ante).

90 Zob. wypowiedz A. Schulz aprobujaca zalozenie, by kwestie wpltywu zmiany plci
prawnej na stosunki filiacyjne kwalifikowaé do statutu pochodzenia dziecka — A. Schulz,
Geschlechtliche Selbstbestimmung..., s. 32.

9 Na tle prawa francuskiego — zob. orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Tuluzie —
CA Toulouse, 9 févr. 2022, n° 20/03128. Sprawa dotyczyla osoby, ktorej pte¢ ulegta zmia-
nie w sferze prawnej z meskiej na zenska. Po tej zmianie transptciowa kobieta poczeta
dziecko ze swa malzonka. Prokreacja naturalna byta mozliwa, poniewaz ta pierwsza
zachowata swoje meskie organy rozrodcze. W opisywanym orzeczeniu sad uznat prawo
kobiety transptciowej do oznaczenia jej jako ,matka” w akcie urodzenia jej biologicznego
dziecka. Zob. S. Paricard, La parenté transgenre : une décision inédite, Dalloz Actualité,
1.03.2022, https://www.dalloz-actualite.fr/flash/parente-transgenre-une-decision-inedite.
Na tle prawa szwajcarskiego — zob. M. Montini, in: Code civil I..., s. 393.

92 W podobnym duchu: wspomniane juz orzeczenie Kammergericht w Berlinie
z 12.01.2021, dotyczace transplciowego mezczyzny majacego obywatelstwo austriackie,
ktory urodzit dziecko po zmianie pici, oraz A.-L Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzéalez,
en: Tratado...,s. 1297.

% Na temat orzeczenia wydanego w kontekécie czysto krajowym przez SA we Wroc-
tawiu 7.03.2016 (I ACa 1830/15, niepubl.), ktére dotyczylo tresci aktu urodzenia dziecka
urodzonego przez transplciowego mezczyzne — zob. M. Szeroczynska, Miedzy dobrem
dziecka a literq prawa — ustalenie tresci aktu urodzenia dziecka urodzonego przez trans-
-ojca. Rozwazania na tle postanowienia Sqadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 7 marca
2016 r., sygn. I ACa 1830/15, ,Jus Novum” 2017, t. 11, nr 3, s. 182—197.
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5. Ordre public

5.1. W obliczu prawa niedopuszczajacego prawnej zmiany plci

W sytuacji gdy obce prawo wlasciwe nie dopuszcza prawnej zmiany
pici, w gre wchodzi zastosowanie klauzuli porzadku publicznego. Mowa
tu o dziataniu w kierunku dozwalajacym. Trzeba w tym miejscu przy-
pomniec, ze w $wietle wykladni przyjetej przez ETPCz jednym z aspek-
tow przewidzianego w art. 8 EKPCz®* prawa do poszanowania zycia pry-
watnego jest prawo do samookreslenia przynaleznosci plciowej®s. Ponad
wszelka watpliwo$é postanowienia Konwencji sa jednym ze zrddet pod-
stawowych zasad polskiego porzadku prawnego w rozumieniu przepisow
o klauzuli porzadku publicznego, w szczegdlnoSci przepisu art. 7 p.p.m.%
Tym samym regula tzw. porzadku strasburskiego nakazujaca respekto-
wanie prawa do samookreslenia przynaleznos$ci piciowe) stanowi element
polskiego ordre public. Aby zatem zapewni¢ poszanowanie owej reguly,
moze by¢ konieczne zastosowanie klauzuli porzadku publicznego. Z takim
wlasnie przypadkiem mozemy mie¢ do czynienia w obliczu wynikajace;j
z prawa wlaéciwego niedopuszczalno$ci zmiany pleci (w sferze) prawne;.
Przestanki interwencji ordre public, do ktérej miatoby doj$¢ na podsta-
wie przepisu art. 7 p.p.m., powinno sie jednak zawsze oceniaé in concre-
to. Innymi stowy: interwencja taka nigdy nie moze by¢ automatyczna.
Tytulem poréwnania warto wspomnieé, ze automatyzm dziatania klau-
zuli porzadku publicznego wpisany jest w istote rozwiazania belgijskiego
ustanowionego w art. 35ter ust. 2 belg. kodeksu p.p.m. W my$l tego unor-
mowania nie stosuje sie przepisow prawa wlasciwego dla prawnej zmia-
ny plci, ktore zakazuja takiej zmiany czy tez — jak wyjasnia J.-L.. Van
Boxstael — z ktéorych wynika zakaz ,zmiany pltci w sposéb rownie tatwy,
jak pozwala na to prawo belgijskie”. Jest to tzw. szczegdlowa klauzula
porzadku publicznego®.

9 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci, sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 51 8 oraz
uzupelniona Protokolem nr 2 (Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284).

9 Zob. wyrok ETPCz w sprawie van Kiick c. Allemagne, pkt 78. Na temat sformuto-
wania uzytego w wersji angielskiej — vide ante, rozdzial 3.

9 Zob. M. Zachariasiewicz, Klauzula porzadku publicznego jako instrument ochrony
materialnoprawnych intereséw i wartosci fori, C.H. Beck, Warszawa, 2018, s. 343.

97 J.-L. Van Boxstael, Fasc. 60 : Belgique..., § 21.

9 J.-L. Van Boxstael, Fasc. 60 : Belgique..., § 21; M. Audit, Bioéthique..., pkt 104.
Warto tez zwréci¢ uwage na rozwigzanie z art. 50 hiszp. u. 4/2023. Zgodnie z nim cudzo-
ziemcy, w razie wykazania niemoznosci prawnej lub faktycznej doprowadzenia w swoim
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W odniesieniu do postanowienia art. 8 EKPCz warto dodaé, iz odwotat
sie do niego Sad Apelacyjny w Paryzu we wzmiankowanym juz orzeczeniu
z 14 czerwca 1994 r. w sprawie Oswaldo. Sprawa dotyczyla osoby trans-
plciowej majacej obywatelstwo argentynskie 1 zamieszkate] we Francji.
Osoba ta domagala sie przed francuskim sadem nowego oznaczenia swo-
jej plci w oficjalnych dokumentach. Sad Apelacyjny przyjal, ze zadanie
jest dopuszczalne, mimo ze é6wcezesne prawo argentynskie, uznane przez
tenze sad za wlasciwe dla zmiany plci, nie dopuszczato takiej zmiany.
Jednakze do klauzuli porzadku publicznego odwotano sie w orzeczeniu
tylko subsydiarnie®. Poszanowanie postanowienia art. 8 EKPCz starano
sie bowiem zapewnic, stosujac je bezposrednio'®®,

Na uwage w konteks$cie ordre public zastuguje réwniez przywolane juz
orzeczenie Sadu w Mediolanie z 17 lipca 2000 r. Zastosowano w nim klau-
zule porzadku publicznego przeciwko zakazowi zmiany plci wynikajacemu
z prawa peruwianskiego, bedacego prawem ojczystym osoby wystepujace]
z zadaniem'!. Podobnie we wspomnianej wczeéniej decyzji z 24 stycznia
2005 r. hiszpanska Generalna Dyrekcja Rejestréw 1 Notariatu uznata za
konieczna interwencje klauzuli porzadku publicznego wobec prawa ko-
starykanskiego, niedopuszczajacego zmiany plci w zadnym przypadku!®z.

Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, ze zastosowanie klauzuli porzadku
publicznego skutkujace dopuszczeniem prawnej zmiany plci sprzyja po-
wstaniu tzw. plci kulejacej (franc. sexe boiteux)'’. Zjawisko to zachodzi

panstwie pochodzenia do zmiany oznaczenia plci w rejestrze i przy spelnieniu przestanek
legitymacji przewidzianych w hiszpanskiej ustawie, wylaczywszy obywatelstwo, moga
zadaé przed wlasciwym organem zmiany oznaczenia pici w dokumentach, ktére sie im
wydaje. Na ten temat — zob. P. Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad..., s. 361—362.

9 Na ten temat — zob. Y. Lequette, Recevabilité de la demande en rectification détat
civil d’un transsexuel argentin résidant en France. Cour d’appel de Paris (Ire Ch. C). —
14 juin 1994, Osmar B. c. Procureur général prés la cour d'appel de Paris, « Revue critique
de droit international privé » 1995, s. 308 i nn.; Y. Lequette, Les mutations du droit inter-
national privé : vers un changement de paradigme? : cours général de droit international
public, in: Recueil des cours — Académie de Droit International de La Haye, tome 387,
Brill—Nijhoff, Leiden 2017, pkt 244; J. Guillaumé, Fasc. 40 : Ordre public internatio-
nal. — Notion dordre public international, JurisClasseur Civil Code > Art. 3, Premiére
publication: 2.05.2018, § 30.

100 Na temat metody bezpo$redniego stosowania postanowien EKPCz — zob.
M. Zachariasiewicz, Klauzula..., s. 354.

11 Na ten temat — zob. M. Audit, Bioéthique..., przyp. 192; A.-L.. Calvo Caravaca,
J. Carrascosa Gonzéalez, en: Tratado..., s. 1295.

102 Zob. przyp. 34. Na ten temat — zob. tez D. Ferndndez-Arroyo Giménez,
A. Rodriguez Benot, Fasc. 60 : Espagne. — Droit international privé, JurisClasseur
Droit comparé > V° Espagne, Premiere publication: 6.01.2021, § 62; A.-L. Calvo Caravaca,
J. Carrascosa Gonzéalez, en: Tratado..., s. 1295.

103 Zob. Y. Lequette, Recevabilité..., s. 308 i nn.; Y. Lequette, Les mutations...,
pkt 245.
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w szczegblnoéci wowcezas, gdy ple¢ danej osoby wynikajaca z takiej zmiany
nie jest nastepnie uznawana w panstwie ojczystym tej osoby. Okoliczno$§é
te trzeba wzigé pod uwage, wazac w danej sprawie argumenty za zasto-
sowaniem klauzuli 1 przeciwko niemu.

7 interwencja polskiego ordre public — w tym przypadku w kierunku
zakazujacym — nalezy liczy¢ sie rowniez wtedy, kiedy prawo wladciwe
dopuszczaloby prawna zmiane pici wbhrew woli osoby, o ktorej pte¢ chodzi.

5.2. W obliczu prawa dopuszczajacego ustalenie przynaleznosci
do trzeciej plci

W rozpatrywanym kontekscie wylania sie tez pytanie o zastosowanie
klauzuli porzadku publicznego w obliczu normy prawa wlasciwego dopusz-
czajace] ustalenie przynalezno$ci do tzw. trzeciej plci (vide ante). Trzeba
w tym wzgledzie rozwazy¢ dwa rodzaje sytuacji:

1) gdy polski sad mialby oceniaé przynalezno$¢ danej osoby do trzeciej
plci ustalona za granica — chodzi tu o przypadki, gdy obcy organ,
w szczegbdlnosci panstwa urodzenia / panstwa ojczystego / panstwa
zamieszkania danej osoby, ustalil przynalezno$é plciowa tej osoby
W sposob pierwotny (w zwiazku z urodzeniem) inaczej niz poprzez
orzeczenie lub inne rozstrzygniecie podlegajace uznaniu;

2) gdy polski organ mialby dokonaé pierwotnego okreslenia plci (w sfe-
rze) prawnej w zwigzku z urodzeniem sie w Polsce dziecka bedacego
cudzoziemcem.

Istotna jest przy tym kwestia rangi, jaka nalezy przypisaé przyjete-
mu w polskim systemie prawnym zupelnemu i rozlacznemu podziatowi
na dwie plcie, meska 1 zenska. Otéz nie wydaje sie, by podziat ten miat
w Polsce range fundamentalnej zasady porzadku publicznego. Je§liby
jednak uznaé, ze owa dychotomia jest taka zasada, to podjecie rozstrzyg-
niecia co do uruchomienia mechanizmu ordre public z powotaniem sie
na te dychotomie powinno zostaé poprzedzone poréwnaniem skutkow,
do jakich w konkretnej sytuacji doprowadzi odstapienie od zastosowania
normy obcego prawa wlasciwego dopuszczajacej ustalenie przynalezno$ci
do tzw. trzeciej plci, oraz skutkow, jakie zaistnieja in casu w razie, gdy
taka obca norma zostanie zastosowana. Oceny owych skutkow nalezy
dokonywaé w szczegélnosci:

— przez pryzmat wartoéci, jaka — zwlaszcza w kontek$cie zapewnienia
swobody przemieszczania sie 1 przebywania na terytorium panstw
cztonkowskich UE — stanowi zachowanie transgranicznej stabilno$ci
1 ciagloéci statusu prawnego danej osoby w zakresie plci (tak, gdy
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polski sad mialby oceniaé przynaleznos$é do trzeciej plci ustalong za

granica — vide ante, pkt 1);

— jesli osoba, o ktorej pte¢ chodzi, jest dzieckiem — przez pryzmat dobra
dziecka.

I tak: trzeba zauwazy¢, ze woéwczas gdy polski sad mialby oceniaé
przynalezno$é do trzeciej plei ustalong za granica (vide ante, pkt 1), do-
puszczenie przezen do glosu normy prawa wtasciwego przychylnej ustale-
niu przynaleznosci do trzeciej plci niewatpliwie sprzyjatoby zachowaniu
wspomniane]j stabilnoéci i1 ciaglo§ci statusu prawnego®. W gre wchodzi
przy tym odwolanie sie do koncepcji leffet atténué, ktorej istota, jest po-
wéciggliwo$é w stosowaniu klauzuli porzadku publicznego w odniesieniu
do sytuacji prawnej powstalej (skrystalizowanej) w oddaleniu czasowo-
-przestrzennym, na obcym terytorium i pod rzadami obcego prawa'’®.

Jesli za§ w danym przypadku chodzi o pleé dziecka, wzgledy ochro-
ny jego intereséw powinny przewazy¢ nad ewentualnymi konkurencyj-
nymi warto$ciami, réwniez tymi wiazanymi z dychotomicznym podzia-
tem ptcit®s,

Przypomnijmy, ze w sytuacji, o ktérej mowa w pkt 2, polski organ —
w szczegoblnosci kierownik urzedu stanu cywilnego lub sad w trybie prze-
widzianym w art. 40 p.a.s.c.’?”, na potrzeby dokonania w polskim rejestrze
stanu cywilnego wpisu o urodzeniu w odniesieniu do obcego obywatela
urodzonego w Polsce — miatby okresli¢ przynalezno$é¢ ptciowa w sposéb
pierwotny. Jesli woéwcezas zastosowanie normy prawa wiasciwego miato-
by prowadzi¢ do ustalenia przynalezno$ci danej osoby do trzeciej pici,

104 W podobnym duchu — na tle prawa hiszpanskiego, ktéremu trzecia kategoria plci
nie jest znana — A.-L. Calvo Caravaca, J. Carrascosa Gonzalez, en: Tratado..., s. 1294.

195 Na temat tej koncepcji — zob. w szczegélno$ci M. Zachariasiewicz, Klauzula...,
s. 243, 402—403.

106 Pyymat ochrony intereséw dziecka nad innymi warto§ciami w razie ich konku-
rencji kwestionuje J. Gajda — zob. J. Gajda, Klauzula porzaqdku publicznego w spra-
wach z zakresu rejestracji stanu cywilnego, C.H. Beck, Warszawa 2024, s. 33. Zob. jed-
nak postanowienie art. 3 ust. 1 Konwencji ONZ o prawach dziecka z dnia 20 listopada
1989 r. Zgodnie z nim: ,We wszystkich dziataniach dotyczacych dzieci, podejmowanych
przez publiczne lub prywatne instytucje opieki spotecznej, sady, wtadze administracyjne
lub ciata ustawodawcze, sprawg nadrzedna bedzie najlepsze zabezpieczenie intereséw
dziecka”. Zasada ta stanowi element polskiego ordre public.

107 Przepis ten przewiduje ustalenie treéci aktu stanu cywilnego przez sad w postepo-
waniu nieprocesowym. Ustalenia takiego sad dokonuje w szczegélno$ci na wniosek osoby
zainteresowanej, prokuratora lub kierownika urzedu stanu cywilnego, jezeli akt urodze-
nia nie zostal sporzadzony i nie moze go sporzadzié¢ kierownik urzedu stanu cywilnego.
Na podstawie orzeczenia sporzadza sie nastepnie akt stanu cywilnego, ktéry w doktrynie
okre§lany jest jako ,akt — rejestracja orzeczenia”. Zob. J. Pawliczak, w: Prawo o aktach
stanu cywilnego. Komentarz, red. M. Domanski, J. Styk, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa
2024, kom. do art. 40, pkt 4.
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nalezatoby rozwazyé — poza odwolaniem sie do dychotomii ptci, przy
zalozeniu fundamentalnej rangi tej zasady — jeszcze jeden argument,
ktory mégltby przemawiaé na rzecz interwencji klauzuli porzadku publicz-
nego w kierunku zakazujacym. Oto6z, jak wskazuje M. Wojewoda, polski
system rejestracji stanu cywilnego sam w sobie stanowi istotny element
porzadku publicznego'®. Z wartoécia, jaka jest integralnosé polskiego
systemu rejestracji stanu cywilnego, powinno sie jednak zestawi¢ skutki,
jakie w konkretnym przypadku zaistnieja w razie wylaczenia wynikaja-
cej z prawa wlasciwego dopuszczalno$ci ustalenia przynalezno$ci danej
osoby do trzeciej ptei. Co wiecej, zgodnie z tym, co sygnalizowano juz
powyzej, jeSli w danym przypadku z abstrakcyjna zasada ochrony inte-
gralnos$ci polskiego systemu rejestracji stanu cywilnego konkurowatby
interes dziecka, z ktérego oceny przeprowadzonej in concreto wynikatoby,
ze przemawia on za ustaleniem przynaleznoSci dziecka do trzeciej plci, to
potrzeba uwzglednienia tego interesu powinna przewazy¢!®®. Nalezatoby
zatem wowczas wykluczyé zastosowanie klauzuli porzadku publicznego
(na temat konieczno$ci pokonania trudnosci technicznych na etapie wpi-
su trzeciej plei do polskiego rejestru — zob. uwagi przedstawione w roz-
dziale 2).

Warto przy tym zwroécié¢ uwage na poglad wyrazony na tle prawa hisz-
panskiego, ktére — podobnie jak polskie — nie zna trzeciego rodzaju plci.
Mianowicie podnosi sie, ze jezeli dana osoba interplciowa urodzila sie na
terytorium hiszpanskim, a jej prawo ojczyste, np. niemieckie czy austriac-
kie, dopuszcza ustalenie przynalezno$ci do trzeciej plei, to pleé tej osoby
nalezy oznaczy¢ w hiszpanskim rejestrze cywilnym zgodnie z tym, co
wynika z prawa ojczystego, a wiec wychodzac poza schemat binarny. Jak
wyjasénia P. Orejudo Prieto de los Mozos, w odniesieniu do cudzoziemcéw
nietatwo w tym kontekS$cie uzasadnié interwencje porzadku publicznego
lub zastosowanie — jako loi de police — normy z art. 170 hiszp. rozporza-
dzenia o rejestrze cywilnym'®, w my$l ktérej w ramach wpisu urodzenia
wskazuje sie, czy dana osoba jest plci zenskiej czy meskiej. Wszak — tu
autorka siega po analogie — mimo ze hiszpanska norma prawa rejestro-
wego odwoluje sie do ,nazwisk” w liczbie mnogiej, to w przypadku cu-
dzoziemca ustala sie, jesli jego prawo ojczyste tak stanowi, tylko jedno
nazwisko. Bardziej uzasadniona — z uwagi na site powiazania sytuacji

108 M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia dziecka, ktére zostato uznane za gra-
nica, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2017, nr 2, s. 348.

109 Zob. wypowiedz M. Zachariasiewicza w kontekscie transkrypcji aktéw urodzenia
dzieci par tej samej ptci — M. Zachariasiewicz, Transkrypcja..., s. 158.

110 Decreto de 14 de noviembre de 1958 por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley del Registro Civil. Tekst dekretu aprobujacego rozporzadzenie dostepny na stronie:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1958-18486.
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z prawem hiszpanskim — moze sie okazaé, zdaniem P. Orejudo Prieto de
los Mozos, interwencja ordre public przeciwko przynalezno$ci do trzeciej
plci, ktora ustalono za granica w odniesieniu do obywatela hiszpanskiego.
Niemniej, jak konstatuje przywolana badaczka, klauzula porzadku pu-
blicznego powinna by¢ stosowana absolutnie wyjatkowo 1 nie powinna
przewazacé¢ nad dazeniem do tego, by nie stwarzaé trudnos$ci w korzysta-
niu ze swobod wspolnotowych?!!!,

Na wzmianke zastuguje tez poglad A. Bonomiego, przedstawiony na
tle prawa szwajcarskiego, ktére réwniez zna tylko dwie plcie. I tak, autor
ten, odnoszac sie krytycznie do restrykcyjnego stanowiska Rady Federal-
nej, twierdzi, ze wpis w szwajcarskim rejestrze stanu cywilnego wskazu-
jacy na przynalezno$¢ do trzeciej plci nie wydaje sie sprzeczny z ktora-

kolwiek z fundamentalnych zasad szwajcarskiego porzadku prawnego!'2.

6. Rekapitulacja glownych wnioskow

7 uwagi na istnienie w polskim prawie prywatnym miedzynarodowym
luki w kwestii wlasciwosci prawa dla ustalenia 1 zmiany plci (w sferze)
prawnej miarodajna w tym wzgledzie norme kolizyjna nalezy wyprowa-
dzi¢ z ogblnej wskazdéwki zamieszczone] w art. 67 p.p.m., odwolujacej sie
do zasady najéciSlejszego zwiazku. W éwietle tej ostatniej role statutu
plci powinno, moim zdaniem, odgrywacé prawo ojczyste osoby, o ktérej
pte¢ chodzi, przy czym za donioste w kontek$cie (pierwotnego) prawnego
ustalenia plci nalezy co do zasady uznac¢ obywatelstwo z chwili urodze-
nia, natomiast w przypadku rozstrzygania o zadaniu prawnej zmiany
plci — z chwili zadania owej zmiany. Jednakze w przypadkach, w ktérych
zmiana plci (w sferze) prawnej nastapila za granica, przy udziale organu
wladzy publicznej, w drodze aktu niebedacego orzeczeniem ani innym
rozstrzygnieciem podlegajacym uznaniu, w gre przy ocenie takiej zmiany
wchodzi postuzenie sie koncepcja stanu faktycznego zamknietego. Podob-
ne podejécie mozna rozwazaé w odniesieniu do przynaleznoS$ci plciowe;j
ustalonej za granica w sposéb pierwotny, przy zalozeniu, ze spelnione sa
pozostale kryteria analogiczne do tych wspomnianych powyzej.

Poza szczegbélowo wymienionymi przeze mnie w toku analizy zagad-
nieniami dotyczacymi samego ustalenia oraz samej zmiany plci (w sferze)

11 P, Orejudo Prieto de los Mozos, La identidad..., s. 351—353. Por. A.-L. Calvo
Caravaca, J. Carrascosa Gonzalez, en: Tratado..., s. 1294.
12 A, Bonomi, in: Droit international..., s. 210.
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prawnej statut plci obejmuje swoim zakresem zastosowania takze wplyw
owej zmiany na imie 1 nazwisko osoby, o ktorej pleé¢ chodzi (art. 15 ust. 2
zd. 1 p.p.m.). Natomiast skutki, jakie w zwigzku z prawng zmiana plci
moga wystapié¢, gdy chodzi o (dalsze) istnienie wczeéniej zawartego mal-
zenstwa lub zwigzku partnerskiego, o mozno§é¢ zawarcia malzenstwa
lub zwiazku partnerskiego, o stosunki filiacyjne lub o powolanie do dzie-
dziczenia, podlegaja odrebnym statutom, miarodajnym dla tych materii.

W sprawach o prawna zmiane pici, w ktérych wlasciwe prawo obce
nie dopuszcza takiej zmiany, uzasadnione moze by¢ zastosowanie klau-
zuli porzadku publicznego w kierunku dozwalajacym. Za interwencja
ordre public w tego rodzaju przypadkach przemawia nakaz respektowania
prawa do samookreélenia przynaleznos$ci plciowej, wynikajacy z przyje-
tej przez ETPCz wykladni postanowienia art. 8 EKPCz. Nalezy jednak
pamiectaé, ze nim siegnie sie po klauzule porzadku publicznego, trzeba
zbadaé, do jakich skutkéw w konkretnej sytuacji doprowadzi odstapienie
od zastosowania obce] normy ustanawiajacej zakaz prawnej zmiany plci
oraz jakie skutki zaistnieja in casu w razie, gdy taka obca norma zosta-
nie zastosowana.

Podobnie przeprowadzenie oceny in concreto jest konieczne w przypad-
ku rozstrzygania o interwencji polskiego ordre public — tym razem w kie-
runku zakazujacym — wobec normy prawa witasciwego dopuszczajace;j
ustalenie przynaleznoéci do tzw. trzeciej ptci. Nie wydaje sie przy tym, by
przyjety w polskim prawie dychotomiczny podzial na pleé¢ zenska i meska
mial range fundamentalnej zasady porzadku publicznego. Jednoczesnie
trzeba pamietac, ze w sprawach dotyczacych przynalezno$ci plciowej dziec-
ka nalezy kierowaé sie imperatywem ochrony jego dobra. Jesli za$ polski
sad mialby oceniaé przynalezno$é do trzeciej plci ustalona za granica, wi-
nien mie¢ na wzgledzie warto§é, jaka stanowi zachowanie transgranicz-
nej stabilnoéci 1 cigglosci statusu prawnego danej osoby w zakresie plci.

7. Uwagi koncowe

Na marginesie przedstawionej analizy warto zwrdci¢ uwage na potrze-
be, po pierwsze, by uregulowaé na poziomie Unii Europejskiej wlasciwosé
prawa w kwestii ptei (w sferze) prawnej; po drugie, by dopusci¢ w polskim
prawie merytorycznym oznaczenie plci metrykalnej jako ,nieustalonej”,
,innej” albo przy uzyciu innego odpowiednio dobranego okreslenia — tak,
gdy chodzi o noworodki, ktérych plci biologicznej nie da sie jednoznacznie



36

Paulina Twardoch

zakwalifikowaé jako meskiej lub zenskiej. Zagadnienia te zastuguja na
omoéwienie w odrebnych publikacjach.
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