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11 lettore puo leggere, condividere, riprodurre, distribuire, stampare, comunicare al pubblico,
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La rivista fa proprio il Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors
elaborato dal COPE (Committee on Publication Ethics).

La rivista si conforma alle norme del Regolamento UE 2016/679 in materia di tutela dei dati
personali e di uso dei cookies (clicca qui per dettagli).

Ogni contributo proposto per la pubblicazione & preliminarmente esaminato dalla direzione,

che verifica l'attinenza con i temi trattati dalla rivista e il rispetto dei requisiti minimi della
pubblicazione.

In caso di esito positivo di questa prima valutazione, la direzione invia il contributo in forma
anonima a due revisori, individuati secondo criteri di rotazione tra i membri dell’Editorial
Advisory Board in relazione alla rispettiva competenza per materia e alle conoscenze
linguistiche. I revisori ricevono una scheda di valutazione, da consegnare compilata alla
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scheda, la direzione si riserva la facolta di scegliere un nuovo revisore.

La direzione comunica all’autore l'esito della valutazione, garantendo 'anonimato dei revisori.
Se entrambe le valutazioni sono positive, il contributo ¢ pubblicato. Se una o entrambe le
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non ¢ pubblicato se uno o entrambi i revisori esprimono parere negativo alla pubblicazione.
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"The journal welcomes unpublished papers on topics of interest to the international community
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French, German and Portuguese. Each paper is accompanied by a short abstract in Italian,
Spanish and English.

Visitors to the site may share, reproduce, distribute, print, communicate to the public, search
and cite using a hyperlink every article published in the journal, in any medium and format,
for any legal non-commercial purposes, under the terms of the Creative Commons License
- Attribution — Non-commercial 3.0 Italy (CC BY-NC 3.0 IT). The source, logo, original
graphic format and authorship must be preserved.

For citation purposes the journal’s abbreviated reference format may be used: DPC-RT]
indicating year of publication and issue.

'The journal strictly adheres to the Code of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal
Editors drawn up by COPE (Committee on Publication Ethics).

'The journal complies with the General Data Protection Regulation (EU) 2016/679 (GDPR)
(click here for details on protection of privacy and use of cookies).

All articles submitted for publication are first assessed by the Editorial Board to verify
pertinence to topics addressed by the journal and to ensure that the publication’s minimum
standards and format requirements are met.

Should the paper in question be deemed suitable, the Editorial Board, maintaining the
anonymity of the author, will send the submission to two reviewers selected in rotation from
the Editorial Advisory Board, based on their areas of expertise and linguistic competence.
'The reviewers are provided with a feedback form to compile and submit back to the editorial
board within an established timeframe. If the timeline is not heeded to or if no feedback is
submitted, the editorial board reserves the right to choose a new reviewer.

'The Editorial Board, whilst guaranteeing the anonymity of the reviewers, will inform the
author of the decision on publication. If both evaluations are positive, the paper is published.
If one or both of the evaluations recommends changes the paper will be published subsequent
to revision by the author based on the comments received and verification by the editorial
board. The paper will not be published should one or both of the reviewers provide negative
feedback.

In exceptional cases the Editorial Board reserves the right to publish papers that have not
undergone the peer review process. This will be noted on the first page of the paper and an
explanation provided.

Ifyouwish to submitapaper to our publication please email us at editor.criminaljusticenetwork@
gmail.com. All papers considered of interest by the editorial board will be subject to peer
review process detailed above. All papers submitted for publication must abide by the editorial
guidelines (download here).
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REATI sESsUALL DELITOS SEXUALES, SexuarL OFFENCES,
VIOLENZA DI GENERE E DOMESTICA VIOLENCIA DE GENERO Y DOMESTICA GENDER AND DoMEsTIC VIOLENCE
ABSTRACTS

Nel luglio 2020 il Kammergericht di Berlino ha sancito per la prima volta che la pratica del c.d. Stealthing & punibile
come aggressione sessuale. Si tratta di un precedente di grande rilevanza, non solamente per la Germania. In
precedenza si registrano decisioni sporadiche, in particolare una pronuncia della Corte Suprema del Canada, una
sentenza svizzera di primo grado, poi perd emendata in appello, e due decisioni spagnole

11 termine Stealthing, ora in uso anche nella dottrina penalistica, indica quella prassi in cui, nel contesto di un
rapporto sessuale consensuale, un partner di sesso maschile, di nascosto e contrariamente a quanto stabilito - ossia
senza che la/il partner se ne renda conto -, si sfila il preservativo, prima del rapporto sessuale o durante lo stesso.
Larticolo analizza criticamente la decisione tedesca e la colloca nel contesto comparato, per poi interrogarsi
sulla possibile rilevanza penale dello Stealthing nellordinamento italiano alla luce dell'art. 609-4is c.p. ¢ della
sua applicazione giurisprudenziale, nonché, infine, fornendo alcuni spunti di riflessione sul piano della politica
criminale.

En julio de 2020, un tribunal penal regional superior alemdn, el Kammergericht Berlin, afirmé por primera vez que
la practica del llamado Stealthing se puede castigar como agresion sexual. Este es un precedente muy importante,
no solo para Alemania. Anteriormente, sélo existian decisiones esporadicas, como la de la Corte Suprema de
Canada, dos decisiones espafiolas, y una sentencia de primera instancia suiza, la cual, sin embargo, posteriormente
fue revocada en apelacién. El término Stea/thing, ahora también utilizado en la doctrina penal, indica aquella
préctica en la que, en el contexto de una relacién sexual consentida, un hombre, sin que su pareja sexual se dé
cuenta, se quita el condén, antes o durante el coito. El articulo analiza criticamente la decisién alemana, situdndola
en el contexto comparado. Posteriormente, se cuestiona la posible relevancia criminal del Stealthing en el sistema
penal italiano, a la luz del articulo 609-4is del Cédigo Penal y su aplicacién jurisprudencial. Finalmente, el articulo
aporta algunas reflexiones desde una perspectiva politica criminal.

* 11 paragrafo 2 (con i relativi sottoparagrafi) ¢ stato redatto da Julia Geneuss, il paragrafo 3 (con i relativi sottoparagrafi) & stato redatto da
Paolo Caroli, i paragrafi 1 e 4 sono stati redatti in comune.
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In July 2020, the Kammergericht Berlin — the highest state court for the city-state of Berlin, affimed for the first
time that the so-called Stea/thing can be punished as sexual assault. This is a very important precedent, not only
tor Germany. It builds upon isolated previous examples, such as a decision of the Supreme Court of Canada, as
well as a Swiss first instance ruling, later amended on appeal, and two Spanish decisions. The term Stealthing,
now used in criminal law scholarship too, refers to that practice in which, in the context of a consensual sexual
intercourse, a male partner, secretly and contrary to what was agreed upon - that is, the partner being unaware
- takes oft his condom, before or during the intercourse. The article critically analyzes the German decision in
the comparative framework. Afterwards, we try to imagine the possible qualification of Stea/thing in the Italian
criminal law system, in the light of article 609-4is of the Criminal Code as applied by the Courts. Finally, we will
provide some food for thought from a criminal policy perspective.
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SOMMARIO 1. Introduzione. — 2. La decisione del 2020 nel contesto del diritto penale sessuale tedesco. — 2.1 Atto
sessuale. — 2.2 Volonta contraria riconoscibile e consenso basato sull'inganno — 2.3 Lesempio di regola
dello stupro.— 3. Lo Stealthing in prospettiva comparata.— 3.1 Lo Stealthing davanti a un giudice italiano.
— 3.2 Brevi spunti di politica criminale. — 4. Conclusioni.

1 . Introduzione

Nel luglio 2020, per la prima volta in Germania e in Europa', un Oberlandesgericht ha
sancito che la pratica del c.d. Stea/thing & punibile come aggressione sessuale. Il Kammergericht
(dora in avanti KG?) di Berlino ha infatti affermato che lo Stea/thing integra la fattispecie di
aggressione sessuale ex § 177 c. 1 del Codice penale (Strafgesetzbuch, d'ora in avanti StGB),
quantomeno nel caso in cui l'autore, nel prosieguo del rapporto sessuale non protetto, eiaculi
nel corpo del/della partner.® Se lo Stealthing possa integrare anche l'ipotesi di particolare gra-
vitd ex § 177 c. 6 StGB (Stupro), punita con pena non inferiore a due anni, & una questione che
la Corte non ha potuto affrontare, in quanto non rientrante nelloggetto del giudizio di revi-
sione. Tuttavia, a differenza dei due precedenti gradi di giudizio, il KG ha lasciato intendere di
essere in astratto propenso a questa possibilita.*

11 termine Steal/thing, in anni recenti in uso anche nell'ambito della dottrina penalistica,
indica quella prassi in cui, nel contesto di un rapporto sessuale consensuale, un partner di sesso
maschile, di nascosto e contrariamente a quanto stabilito - ossia senza che la/il partner se ne
renda conto -, si sfila il preservativo, prima del rapporto sessuale o durante lo stesso.® Da quan-
do, negli ultimi anni, il fenomeno dello Stea/thing ha iniziato a essere discusso pubblicamente,
molte vittime hanno cominciato a condividere la propria esperienza.® Cio ha portato anche ad
un interesse della giurisprudenza e della dottrina penalistica.

11 presente contributo analizza la decisione alla luce del particolare contesto normativo te-
desco, per poi collocarla nel quadro comparato. Successivamente, si riflettera sulle difficolta di
immaginare una possibile rilevanza penale dello Stealthing nellordinamento italiano, a fronte
della fattispecie dell’art. 609-4is c.p., ad oggi ancora imperniata sui requisiti della violenza e
della minaccia.

2 La decisione del 2020 nel contesto del diritto penale sessuale
¢ tedesco

Al fine di comprendere la decisione del KG, & necessario considerare brevemente la rifor-
ma tedesca del 2016 relativa ai reati sessuali.” Infatti, solamente il cambio di paradigma realiz-
zato da tale riforma ha consentito al diritto tedesco di porsi la questione della rilevanza dello
Stealthing nell'ambito dei reati sessuali. Prima della novella era necessaria una componente di
coercizione - ossia una flessione della volonta della vittima a mezzo di violenza o minaccia -
ovvero di sfruttamento del fatto che la vittima si trovasse in una situazione vulnerabile. Sulla

! Come si dir, si registra in precedenza una condanna in primo grado di un tribunale svizzero, poi emendata in appello, infra par. 3.

> 11 Kammergericht & I Oberlandesgericht berlinese, ossia la pit alta giurisdizione statale nella citta-stato di Berlino; in determinate materie,
compresa quella che qui si discute, essa & giudice di terza istanza dopo U'dmtssgericht e il Landgericht di Berlino.

3 KG Berlin (4. Strafsenat), 27 luglio 2020 - (4) 161 Ss 48/20 (58/20), disponibile sul sito www.gerichtsentscheidungen.berlin-brandenburg.
de. I primi due gradi di giudizio sono stati decisi da Amtsgericht (AG) Berlin-Tiergarten, 11 Dicembre 2018 - (278 Ls) 284 Js 118/18
(14/18); Landgericht (LG) Berlin, 27 Novembre 2019 - 284 Js 118/18.11 paragrafo 2 del presente articolo si rifa in parte alle conclusioni gia
esposte in GENEUss - BusLiTz - PapENFUSS (2021).

* Va tuttavia segnalato che, in seguito alla sentenza che qui si commenta, si registra un ulteriore caso deciso in primo grado dallAm#sgericht
di Kiel il 17 novembre 2020 (Az.: 38 Ds 559 Js 11670/18). Ivi si ritiene che lo Stealthing non integri i requisiti del § 177 c. 1 StGB, poiché il
rapporto sessuale in quanto tale ¢ consensuale. In tale decisione si critica la sentenza del KG di Berlino, sostenendo che essa violi il divieto di
analogia previsto all’art. 103 c. 2 della Legge Fondamentale e che uneventuale criminalizzazione dello Stealthing sia semmai di competenza
del legislatore, a mezzo dell'introduzione di una fattispecie penale ad hoc. Tale sentenza ¢ stata tuttavia riformata in appello il 19 marzo 2021
dall’ Oberlandesgericht di Kiel, cfr. “Gericht weitet” (2021).

5 Il concetto ed il termine sono stati sviluppati da BRobksy (2017) a partire dal termine inglese Stealth, traducibile come “furtivita”.

¢ Si veda ad esempio BurcarD-ArPp (2018).

7 Al riguardo HORNLE (2017); REnzikowski (2016); in lingua italiana Macri (2016).
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spinta dello slogan “No vuol dire no”, la nuova fattispecie tipica del § 177 c. 1 StGB? richiede
invece ora solamente che si ponga in essere un atto sessuale contrario alla volonta riconoscibile
dell’altra persona; non ¢ pit richiesto che vi sia anche una condotta di flessione della volonta
o di sfruttamento.” In questo modo, la nuova fattispecie rafforza la tutela dell’autodetermina-
zione sessuale, intesa come «liberta della persona di decidere, secondo le proprie preferenze, il
momento, la modalita, la forma e il partner dell’attivita sessuale».’® Se 'autore viola 'autode-
terminazione sessuale della vittima, non curandosi della volonta contraria della stessa, il § 177
c. 1 StGB prevede una pena da 6 mesi a 5 anni.

Quanto allo stupro (Vergewaltigung), invece, nellordinamento tedesco esso non costituisce
una fattispecie autonoma, né una fattispecie qualificata, bensi rappresenta, ex § 177 c. 6 StGB,
un esempio di regola;! incide, ciog, sulla commisurazione della pena. Il legislatore ha previsto
che di regola, in determinate circostanze, sussista un caso particolarmente grave di aggressione
sessuale, con previsione di un margine edittale piti elevato e una pena minima di due anni. Fra
questi esempi di regola, vi ¢ lo stupro, ove, detto in maniera semplice, I'aggressione sessuale &
accompagnata dalla penetrazione. Anche qui la violenza e le minacce non sono necessarie.
Secondo la dogmatica tradizionale, l'effetto indicativo dellesempio di regola puo eccezional-
mente venire disatteso nel singolo caso, se sussistano attenuanti significative.™

Il problema centrale che il KG era chiamato ad affrontare, dunque, consisteva nello stabi-
lire come il disvalore dello Stealthing potesse inserirsi in questo quadro sistematico. Per poter
affermare la punibilita ex § 177 c. 6 StGB, devono infatti essere integrati tre elementi del fatto
tipico, la cui sussistenza ¢ invece negata da diversi commentatori nell'ambito della discussione
dottrinale sullo Stealthing.In primo luogo, se il rapporto sessuale senza preservativo costituisca
o meno un atto sessuale autonomo ai sensi del diritto penale sessuale. In secondo luogo, se tale

811§ 177 ¢ stato emendato come segue:
§ 177 StGB Aggressione sessuale; coercizione sessuale; stupro
(1) Chiunque contro la volonta riconoscibile di un’altra persona compie sulla stessa, o fa compiere dalla stessa atti sessuali, oppure la determina
a compiere o subire atti sessuali nei confronti di o da parte di un terzo, ¢ punito con la reclusione da 6 mesi a 5 anni.
(2) La stessa pena si applica a chiunque compie su di un’altra persona, o fa compiere alla stessa, atti sessuali, oppure la determina a compiere
o subire atti sessuali nei confronti di o da parte di un terzo, qualora
1. Tautore approfitti di una situazione in cui tale persona non sia in grado di formare o esprimere una volonta contraria,
2.Tautore approfitti di una situazione in cui la capacita di formare o esprimere la volonta dell’altra persona sia fortemente limitata a causa della
sua condizione fisica o psichica, a meno che non si sia assicurato un beneplacito della persona al compimento degli atti sessuali,
3.Tautore approfitti di un momento di sorpresa,
4. l'autore approfitti di una situazione nella quale la vittima tema di subire un male rilevante in caso di resistenza,
5.l'autore costringa la persona a compiere o subire atti sessuali mediante la minaccia di un male rilevante.
(3) 11 tentativo & punibile.
(4) Si applica la pena della reclusione non inferiore ad 1 anno qualora l'incapacita di formare o esprimere la volonta derivi da una malattia o
da una disabilita della vittima.
(5) Si applica la reclusione non inferiore a 1 anno qualora l'autore
1. usi violenza nei confronti della vittima,
2. minacci la vittima di un pericolo attuale per la vita o I'integrita fisica o
3. approfitti di una situazione in cui la vittima ¢ indifesa e alla mercé dell’agente.
(6) Nei casi di particolare gravita si applica la pena della reclusione non inferiore ad anni 2. Di regola si versa in casi di particolare qualora
1. Tautore si congiunga carnalmente con la vittima, o compia o faccia compiere su di sé analoghi atti sessuali, particolarmente umilianti per
quest’ultima, in particolare quando connessi a una penetrazione del corpo della vittima (stupro), oppure
2. pitt persone concorrano nella commissione del fatto.
(7) Si applica la pena della reclusione non inferiore ad anni 3 qualora 'autore
1. porti con sé un'arma o un altro oggetto pericoloso durante il fatto,
2. porti altrimenti con sé un’arma o altro mezzo al fine di impedire o di vincere la resistenza di un’altra persona mediante violenza o minaccia
della stessa, o
3. ponga la vittima in grave pericolo di subire rilevanti danni alla salute.
(8) Si applica la pena della reclusione non inferiore ad anni 5 qualora 'autore
1. faccia uso, durante la commissione del fatto, di un'arma o di altro oggetto pericoloso
2.a) durante la commissione del fatto maltratti gravemente la vittima
b) a mezzo della commissione del fatto ponga la vittima in pericolo di vita.
(9) Nei casi di minore gravita relativi ai parr. 1 e 2 si applica la pena della reclusione da mesi 3 ad anni 3, nei casi di minore gravita relativi ai
parr. 4 ¢ 5 la reclusione da mesi 6 ad anni 10, nei casi di minore gravita relativi ai parr. 7 ¢ 8 si la reclusione da anni 1 ad anni 10.
9 BT-Drs. 18/9097, 22; ReENzikowsk (20178), p. 31; E1sELE (2019), p. 8; BEZjAK (2016), p. 560; HORNLE (2017), p. 15 ss.
10 Al riguardo Fiscuer (2020), p. 2; E1sELE (2019), p. 6; RENzIKOWSKI (20174), p. 7 ss.; ID. (20178), passim.
1 Con tale espressione si fa riferimento al fatto che esso opera come una presunzione relativa: si stabilisce cioé che una situazione con
determinate caratteristiche, di regola, costituisce un esempio di aggressione sessuale di particolare gravitd, da punire con pena piu elevata;
si lascia perd aperta la possibilita di fornire la prova che eccezionalmente, nel caso di specie, pur in presenza di quelle circostanze, ulteriori
elementi portano a far si che non si debba ritenere la particolare gravita.
12 Tuttavia la giurisprudenza oggi dominante ritiene che possa sussistere anche uno “stupro senza violenza”; al riguardo, criticamente,
Renzikowski (2016), p. 3553.
13 FiscHER (2020), p. 141 ss.
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atto sessuale sia compiuto contro la volonta del/della partner o in maniera consensuale (nello
Stealthing, infatti, vi & si un consenso, ma ottenuto con l'inganno). In terzo luogo, laddove si
rinvenga tale volonta contraria, va accertato se questa sia stata chiaramente comunicata all’e-
sterno.

1 Aftto sessuale
2 ° ® Nello Stealthing, allapparenza, vi & un rapporto sessuale (con penetrazione) di tipo consen-
suale. Tuttavia (nel caso in esame) la partner aveva precedentemente chiarito di non volere un
rapporto senza preservativo. Il disvalore dell’azione non risiede nel rapporto non protetto ze/
suo insieme, bensi nel fatto che la penetrazione vaginale in questa maniera va contro la volonta
della partner, pertanto nella differenza fra le due modalita di rapporto sessuale. La migliore
soluzione per dare rilevanza penale a tale disvalore sarebbe la creazione di una fattispecie ad
hoc, che dovrebbe avere ad oggetto i casi in cui, a fronte di un consenso di base sull'zz di un
atto sessuale, si intraprendano, contro la volonta del/della partner, delle deviazioni sul guomodo
che, alla luce del bene giuridico, conferiscono all’atto sessuale una forma molto diversa.

11 § 177 StGB, invece, non consente una tale differenziazione fra an e guomodo, poiché fa
riferimento ad un atto sessuale indipendente.'* Si presentano dunque due possibili alternative.
Secondo l'interpretazione della difesa, il rapporto sessuale con e quello senza preservativo
vanno intesi come due varianti dello stesso tipo di atto sessuale, il cui aspetto esteriore ¢ in
gran parte lo stesso e che differiscono solo in aspetti accessori. Di conseguenza, questo tipo di
atto sessuale non si oppone ad alcuna volonta e la differenza fra rapporto con o senza preser-
vativo ¢ irrilevante dal punto di vista dei reati sessuali.’® Al contrario, cosi come ritenuto dal
KG e in primo grado dall’Ami#sgericht (dora in avanti AG) di Tiergarten, il rapporto sessuale
senza preservativo rispetto a quello con preservativo - quantomeno nei casi in cui il primo si
traduca in uneiaculazione nel corpo della partner - va inteso come atto sessuale ausonomo il
rapporto sessuale non protetto rappresenta infatti un a/iud contro la volonta della partner.'®
11 KG giustifica questa autonomia sulla base di valutazioni giuridiche che vanno al di la della
pura dimensione della salute, facendo invece riferimento alla protezione ofterta dal preserva-
tivo quale «barriera in senso mentale rispetto a un'intimita troppo stretta»,'” nonché, secondo
I'AG, da un punto di vista oggettivo, in relazione al contatto fra le mucose.

Correttamente, il KG sottolinea anche i possibili rischi per la salute, nonché leventualita
di una gravidanza. Si tratta di argomenti convincenti. Anche avendo riguardo al linguaggio
quotidiano, l'espressione “sesso sicuro” farebbe propendere per 'autonomia dell’atto sessuale.
Infine, vi & anche 'argomentazione secondo cui lo Stealthing sarebbe una forma di oggettifi-
cazione del/della partner a fini di piacere sessuale; tuttavia, essa appare formulata in maniera
troppo generica. In molte varianti della sessualita, infatti, le caratteristiche di un'oggettifica-
zione (simbolica) riferita alla corporeitd sono immanenti e costituiscono espressione di au-
todeterminazione sessuale, anche sotto legida della dignitd umana, e non possono assumere
rilevanza penale, pena un’interpretazione carica di significati morali.’®

Di conseguenza, secondo la ricostruzione offerta dal KG, l'uso del preservativo ha un'in-
fluenza decisiva sul rapporto sessuale e indica «una diversa qualita giuridica (alla luce dei reati
sessuali) di rilevanza tale da fondare la punibilita»;!? tuttavia, il KG limita tale asserzione ai
casi in cui il rapporto sessuale si concluda con un'eiaculazione nel corpo della partner. In tali
casi, la differenza nella forma (nel guomodo) conferisce all’atto sessuale una tale rilevanza dal
punto di vista penalistico, da andare a costituire un atto sessuale autonomo (e trasformarsi
quindi in an). Come parametro per valutare la differenza si pud fare riferimento al criterio

4 Ivi, 7. La molestia sessuale che si collochi al di sotto della soglia dell’'atto sessuale ¢ punibile ai sensi del § 184i StGB (Mo/estie sessuali).

1> In questo senso anche DENzEL - KRaMER DA Fonseca CaLixTo (2019), p. 353, 1 quali classificano I'uso del preservativo come irrilevante
alla luce del bene giuridico tutelato dell'autodeterminazione sessuale, in quanto esso ¢ solamente funzionale alla tutela dell'integrita fisica.

16 Nello stesso senso HErZOG (2018), p. 356 s.; HorFMaNN (2019), p. 17 s.; LiNon (2019), p. 5; SCHUMANN - SCHEFER (2019), p. 813 ss.
Sollevano dei dubbi F1scHER (2020), p. 9b; HEGER (2018), p. 5. Non tutti gli Autori ripropongono la distinzione fra Stealthing con o senza
eiaculazione nel corpo.

17 In riferimento a HErZOG (2018), p. 353 ss.

18 11 fatto che loggettivazione possa costituire anche un aspetto positivo della sessualita ¢ rimarcato anche dalla prospettiva femminista, cfr.
NusssauMm (1995), p. 249 ss.; su tale nozione in generale cfr. BusLitz (2020).

¥ KG Berlin, 27 luglio 2020, cit., par. 25.
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della rilevanza ex § 184h n. 1 StGB,? citato dallo stesso KG.

Per quanto si possa concordare con questo ragionamento del KG, va tuttavia rilevato che
leiaculazione nel (o anche sul) corpo supera gia, in quanto tale, la soglia di rilevanza del § 184h
n. 1 StGB.# Gli aspetti del “contatto con la mucosa” e della “distanza mentale”, cosi come la
considerazione dei rischi per la salute, del “sesso sicuro” e dell'oggettificazione, sono in realta
riferibili gia alla semplice (ri)penetrazione senza preservativo. Avendo riguardo al bene giuri-
dico tutelato, anche in siffatte circostanze ¢ infatti possibile ipotizzare una deviazione consi-
derevole e quindi un autonomo atto sessuale.”? Se poi, anche dal punto di vista della coerenza
in relazione al § 223 StGB,* in questi casi una pena minima di 6 mesi sia giustificata, non pud
essere discusso in questa sede.

2 2 Volonta contraria riconoscibile e consenso basato sull ’inganno
[ ] [ ]

Una volta riconosciuta 'autonomia dell’atto sessuale non protetto, il KG, correttamente, ha
ritenuto che questo fosse in contrasto con la volonta della partner. All'inizio dell’atto sessuale,
infatti, quest’ultima aveva affermato, chiaramente e senza possibilita di fraintendimento, di
non volere un rapporto sessuale non protetto; tale volonta contraria includeva dunque ne-
cessariamente anche l'eiaculazione all'interno del corpo. La presenza e la riconoscibilita della
volonta contraria sussistevano ancora al momento della (ri)penetrazione non protetta; non vi
sono infatti indicazioni di un mutamento di volonta e quindi di una rinnovato esercizio della
propria autodeterminazione sessuale da parte della partner.

Si ¢ tuttavia sollevata la seguente obiezione: se I'atto sessuale non protetto va considerato
autonomo sul piano penalistico, allora & solo a quel momento temporale che occorre fare rife-
rimento ed in quel momento, anche ammesso che sussistesse una volonta contraria, essa non
era riconoscibile.? Non ¢ dunque ammissibile rifarsi al momento della prima penetrazione,
perché questa costituisce un atto sessuale precedente e distinto. I1 KG ha respinto questa
interpretazione. Ha invece correttamente sostenuto che il fatto che un rapporto sessuale con-
sista in una concatenazione di diversi atti sessuali autonomi, non significa che i singoli atti
sessuali siano da considerarsi totalmente isolati I'uno dall’altro. Pertanto, con riferimento alla
volonta e alla sua riconoscibilitd, non ¢ necessario guardare all'inizio di ciascuna esecuzione.
Vi ¢ piuttosto una «sequenza di eventi ininterrotta e uniforme [... e] un'azione sessuale [...]
unitaria sul piano spazio-temporale»®. Dunque la volonta (e la volonta contraria), manifestate
e chiaramente riconoscibili all'inizio del rapporto, persistono anche al momento della (ri)pe-
netrazione. Una diversa interpretazione non solo sarebbe irrealistica, ma porterebbe anche alla
paradossale conseguenza per cui, nel corso del rapporto sessuale, si dovrebbero ripetutamente
ribadire i limiti gia espressi all'inizio. Si avrebbe cosi anche una compressione del bene giuri-
dico dell’'autodeterminazione sessuale, in contrasto con lo scopo dell'introduzione del nuovo
c. 1, che mira invece a rafforzarne la tutela. Quanto detto non vale, secondo il KG, solo per
lesistenza, ma anche per la riconoscibilita della volonta contraria.

I1 KG respinge, correttamente, anche un altro argomento che viene avanzato in dottrina,
ossia che al momento dell’azione - cio¢ della (ri)penetrazione dopo aver sfilato il preservati-
vo - vi sia un accordo ottenuto con I'inganno e che questo si sostituisca alla volonta contraria
formulata a inizio del rapporto. Secondo questa dottrina, al momento della (ri)penetrazione la
partner esprimerebbe una volonta di fatto in favore del rapporto sessuale; tuttavia, vi sarebbe
un inganno, in quanto la partner non sa che il rapporto si sta svolgendo senza preservativo, e
che quindi di fatto (a mezzo di un comportamento concludente) sta dando il proprio consenso
a un atto sessuale diverso.?

11 KG dimostra invece, in modo convincente, che lo Szea/thing non ¢ un caso di ingan-
no. Cid perché non vi ¢ in realta alcun consenso, nemmeno uno ottenuto a mezzo dell'inganno

2 In base al quale costituiscono atti sessuali «solo quelli che, alla luce del bene giuridico tutelato, sono dotati di una propria rilevanzas..

2 Siveda BGH NStZ 1992, 433 [si qualifica l'eiaculazione sul corpo (nudo) come atto sessuale con contatto del corpo]; BGHSt 53, 118 (si
qualifica l'eiaculazione in bocca come atto sessuale penetrativo ai sensi del § 176a ¢. 2 n. 1 StGB).

22 Cosi anche AG Tiergarten, sentenza dell’11 dicembre 2018 - (278 LS) 284 Js 118/18 (14/18), 37, 43.

# Si tratta del reato di lesioni, punito con pena della reclusione sino a cinque anni ovvero con pena pecuniaria.

2+ Cfr. SCHUMANN - SCHEFER (2019), p. 820 ss.; gli Autori negano una riconoscibilita al momento temporale della (ri)penetrazione.

» KG Berlin, 27 luglio 2020, cit., par. 48.

% In questo senso FRANZKE (2019), p. 118 s.
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(e per omesso dissenso). Correttamente, il KG sottolinea come non possa essere attribuita
alcuna qualita giuridica al lasciar correre della partner, ignara di quale atto sia stato intrapreso.
Al contrario, poiché l'autore non comunica nulla alla partner, egli agisce deliberatamente in
modo clandestino, perché sa che la partner non accetterebbe il rapporto sessuale senza preser-
vativo; pertanto I'inganno non giunge alla sfera conoscitiva e quindi non vi & un nuovo eser-
cizio dell'autodeterminazione sessuale fondato su di esso. In definitiva, in relazione a questo
atto sessuale non & possibile ricostruire volonta alcuna.” Questa situazione pud richiamare
quella del c. 2 n. 3, in cui viene sfruttato un elemento di sorpresa; prevale tuttavia il c. 1, perché
esiste comunque una volonta contraria espressamente comunicata.”® Vigono infatti ancora sia
la volonta di fare sesso con il preservativo che il rifiuto di farlo senza, cosi come inizialmente
espressi.

Lesempio di regola dello stupro

La ricostruzione offerta dal KG, secondo cui il rapporto sessuale senza preservativo rap-
presenta un a/iud rispetto a quello con preservativo, rileva anche ai fini dell'applicabilita dell’e-
sempio di regola dello stupro ex § 177 c. 6 n. 1 StGB. In caso di stupro, si prevede una pena
non inferiore a due anni di reclusione e, ovviamente, la corrispondente condanna implica
anche un relativo stigma sociale. Poiché lo Stealthing ¢ associato a una penetrazione, vi sono
i presupposti per 'applicazione del c. 6. A differenza dei precedenti gradi di giudizio, il KG
mostra di essere aperto a una tale qualificazione, quantomeno nei casi in cui vi sia eiaculazione
all'interno del corpo del/della partner. In ogni caso, non si pud escludere I'applicazione delle-
sempio di regola, come invece aveva fatto il Landgericht (d'ora in avanti LG), con I'argomento
per cui «il rapporto sessuale in quanto tale» ¢ stato intrapreso in maniera consensuale; secondo
il KG, un ragionamento «in questa forma superficiale provoca una contraddizione nelle valu-
tazioni»®.

A parere di chi scrive, tuttavia, si deve invece negare che lo Steal/thing costituisca un’ipotesi
di stupro ai sensi del c. 6, e cio indipendentemente dalla circostanza delleiaculazione, poiché
in sé il disvalore dello stupro ¢ essenzialmente qualificato gia dalla penetrazione del corpo
contro la volonta (ed & questo che ne giustifica lelevata pena minima). Tuttavia, non & questo
il caso dello Stealthing. Una conclusione opposta sarebbe in contraddizione con il disvalore
complessivo e reale del fatto. Non si puo infatti ignorare del tutto - a scapito dell'imputato - il
consenso, seppur “limitato”, della vittima alla penetrazione. Nel caso vi sia l'eiaculazione nel
corpo, pitt che ricorrere al c. 6, sarebbe piuttosto opportuno fare un uso pitt ampio del margine
edittale di pena di cui al c. 1 rispetto a quanto abbiano fatto 'AG - reclusione di otto mesi con
messa alla prova - o 'LG - ridotta a sei mesi.

Lo Stealtbing in prospettiva comparata

La sentenza di Berlino costituira un riferimento essenziale in relazione alla pratica dello
Stealthing. In precedenza, si rinviene il caso R. v. Hutchinson (2014 SCC 19), deciso dalla
Corte Suprema del Canada il 7 marzo 2014.%° In tale sentenza, si specifica che la punibilita
della condotta «non deriva dal fatto che un preservativo ¢ una forma di contraccezione. [...]
Tutti gli individui devono avere un eguale diritto a determinare come vengono toccati [...]
o il tipo di attivita sessuale che intraprendono. Senza dubbio, quando si usa un preservativo,
cio ¢ parte dell’attivita sessuale. E perciod parte di cio a cui si da - o non si da - il consenso.
Quando gli individui si accordano su un’attivita sessuale con preservativo [...] Non si accor-
dano semplicemente su un’attivita sessuale, ma anche su come debba svolgersi. [...] In questo
caso, la domanda non ¢ se il consenso sia stato viziato da frode. E se innanzitutto ci fosse o no
consenso all’attivita sessuale. Il ricorrente si € accordato per impegnarsi in un’attivita sessuale
in una certa maniera, ossia un rapporto sessuale con un preservativo intatto. [...] Il fatto che

% Nello stesso senso HErZOG (2018), p. 357.

% HORNLE (2017), p. 16.

¥ KG Berlin, 27 luglio 2020, cit., par. 50.

%0 Il testo della sentenza ¢ disponibile al seguente link: https://scc-csc.lexum.com/sce-cse/sce-csc/en/item/13511/index.do
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lei [la partner] abbia saputo del deliberato sabotaggio [del preservativo] dopo lo svolgimento
dell’attivita sessuale, non ¢ di alcuna rilevanza. Cid che rileva & quale attivita sessuale lei si
fosse accordata di praticare con H e se lui sia rimasto fedele o meno all’accordo».™

Anche in Europa i giudici sono stati chiamati a qualificare penalmente lo Stealthing.** Pri-
ma della sentenza di Berlino, si registra una condanna da parte del Tribunale di Losanna nel
2017,% tuttavia poi emendata in sede di appello.** La Corte d’appello del Tribunale Cantonale
di Vaud ha infatti confermato la condanna, ma negato la qualificazione come Violenza carnale,
ex art. 190 c.p. svizzero®, in particolare perché «& accertato che I'appellante si ¢ tolto il preser-
vativo senza dirlo alla denunciante, ma che non ha usato coercizione o minacce e che non ha
dovuto superare la resistenza della vittima per penetrarla. Quest’ultima, infatti, non sapendo
che il suo partner intendeva imporle un rapporto non protetto, non gli ha opposto alcuna re-
sistenza. [...] la mancata comunicazione a lei della rimozione del preservativo non ¢, tuttavia,
sufficiente a soddisfare la condizione di coercizione richiesta dall’art. 190 c.p. Come rilevato,
l'uso della sorpresa o dell’astuzia non pud essere considerato una forma di coercizione».*® Per
poter mantenere la condanna, la Corte d’Appello - con un ragionamento alquanto estensi-
vo - ha dovuto dunque qualificare questa “astuzia” e questo consapevole sfruttamento della
situazione come A¢ti sessuali con persone incapaci di discernimento o inette a resistere, ex art. 191
c.p- Nel 2019 sempre in Svizzera, in un altro caso, la Corte distrettuale di Biilach, nel Canton
Zurigo, ha invece assolto I'imputato, non ritenendo che la condotta, per quanto moralmente
criticabile, integrasse alcuna fattispecie esistente.’”

Va infine menzionato il caso spagnolo, ove si registrano due condanne, nel 2019 e 2020.
Anche in questi casi si esclude la presenza di un consenso viziato e si parla invece di assenza
di consenso. Il caso spagnolo, tuttavia, si differenzia, poiché si fa applicazione della fattispecie
di Abuso sexual (Art. 160 c.p.), punita meno severamente, che si riferisce espressamente ad atti
di violazione della liberta o integrita sessuale altrui commessi «senza violenza o intimidazione
€ senza consenso».>®

Per una completezza della ricognizione comparata, occorre poi volgere lo sguardo anche
al piano legislativo. Si segnalano infatti le recenti riforme di Svezia (2018),* Islanda (2018),%
Grecia (2019)* e Danimarca (2020),” che hanno eliminato dalle rispettive previgenti fat-
tispecie di violenza sessuale i riferimenti a violenza e minaccia, ponendo invece al centro la
necessita del consenso espresso, secondo lo slogan “Solo Si significa Si”#. Si tratta di iniziative
spesso nate sulla spinta di organizzazioni non governative e che fanno riferimento a politiche
criminali sviluppate in aree di common law.*

Non vi sono invece precedenti in Italia, anche se, a onor del vero, si registra nel 2008 un
caso® di rimozione del preservativo approfittando del contesto e della posizione del partner.*

31 Toi.

32 Solo a fini di completezza, segnaliamo che la rimozione fraudolenta del preservativo rientra nel complesso di accuse che hanno portato, in
Svezia, a un mandato di arresto in contumacia nei confronti di Julian Assange. Tuttavia, non solo i contorni della vicenda appaiono pit sfumati
e complessi, ma non si & neppure avuto un processo (al riguardo, nell'ambito del procedimento britannico sulla richiesta di estradizione, High
Court of Justice, Julian Assange v. Swedish Prosecution Authority, 12-13 luglio 2011, EWHC2849).

% Con sentenza del 9 gennaio 2017.

3 Corte d’Appello penale del Tribunale Cantonale di Vaud, n. 145 dell’8 maggio 2017, PE15.012315-LAE/PBR, disponibile al seguente link:
https://www.vd.ch/themes/justice/jurisprudence-et-lois/jurisprudence-du-tribunal-cantonal-et-du-tripac/

% Ivi, al c. 1, si legge: «Chiunque costringe una persona di sesso femminile a subire la congiunzione carnale, segnatamente usando minaccia o
violenza, esercitando pressioni psicologiche su di lei o rendendola inetta a resistere, & punito con una pena detentiva da uno a dieci anni». Si
noti, fra 'altro il carattere peculiare di questa disposizione, che limita lo stupro ai casi di vittima di sesso femminile.

36 Cfr. supra n. 34.

37 Per un resoconto giornalistico, FELBER (2019).

% Le sentenze in questione sono Juzgado de Instruccién de Salamanca, Sec. 2, N. 115 del 15 aprile 2019 e Audiencia Provincial de Sevilla,
Sec. 1, N. 375 del 29 ottobre 2020; si veda GOMEZ (2021).

¥ Cfr. “Sweden” (24 maggio 2018).

“0 Cfr. FoNTAINE (23 maggio 2018).

41 Cfr. “Greece” (6 giugno 2019).

42 Cfr. “Il sesso senza consenso” (17 dicembre 2020).

“ Di recente riflettono sulla possibilita che i differenti modelli consensualisti — quello del “no significa no” e quello del “solo si significa
si” - possano portare all'introduzione di una fattispecie colposa di violenza sessuale e sui rischi connessi a tale espansione della punibilita,
MATTHEUDAKIS (2020) e PoLETTO (2021).

*In questo senso MATTHEUDAKIS (2020) 288 con riferimento al Sexual Offences Act britannico del 2003. I5idem anche per il quadro normativo
extraeuropeo.

4 Cass., sez. V, 17 dicembre 2008, n.13388.

% «Le modalita con cui era invece avvenuta (parte passiva legata al letto in posizione prona) avevano consentito all'imputato di eludere la
condizione posta dall'occasionale partner», ivi.
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Tuttavia, essendo in quel caso avvenuta anche la trasmissione del virus del’HIV, 'imputato
venne condannato per il reato di lesioni personali gravissime.* E perod significativo riflettere
sul fatto che, pur in un caso di rimozione fraudolenta del preservativo a fronte dell'espressa vo-
lonta contraria della persona offesa - che «aveva accettato alla condizione che il rapporto fosse
protetto» - non si sia pensato di contestare anche I'art. 609-4is c.p. Questa mancata contesta-
zione sembra infatti indicativa del fatto che si sia ritenuto che, in definitiva, nel “non voluto”
rientrassero solo le conseguenze del rapporto non protetto e non il rapporto non protetto in sé,
che risulterebbe comunque “coperto” dal consenso iniziale fornito al rapporto sessuale nel suo
insieme. Una siffatta conclusione - pur se solo implicita - pare dunque porre la giurisprudenza
italiana in netto contrasto con il quadro sin qui delineato.

Lo Stealthing davanti a un giudice italiano

Giunti a questo punto della disamina, ¢ dunque interessante chiedersi che cosa accadrebbe
se un caso di Stealthing si presentasse oggi avanti a un giudice italiano. E innanzitutto evidente
che, senza la summenzionata riforma tedesca del 2016 dei reati sessuali, ¢ difficile immaginare
che i giudici berlinesi potessero giungere alla stessa conclusione, facilitata sia dalla rimozione
dei requisiti precedenti - costrizione a mezzo di violenza, minaccia ovvero sfruttamento della
situazione in cui la vittima ¢ indifesa - che dalla nuova centralita dell’elemento della volonta
riconoscibile dell’altra persona.

Al contrario, il primo comma dell’art. 609-2is c.p. italiano, introdotto con la 1. n. 66 del
1996, sanziona «Chiunque, con violenza o minaccia o mediante abuso di autorita costringe
taluno a compiere o subire atti sessuali». Va tuttavia rilevato come la giurisprudenza abbia
progressivamente offerto interpretazioni sempre pitt ampie dei diversi elementi della fatti-
specie alla luce del bene tutelato. Cio vale in primo luogo per la nozione di “atti sessuali”, che
si estendono ben oltre la penetrazione e che raggruppano tutti gli atti idonei a soddisfare o
stimolare il piacere sessuale dell’agente, compromettendo la libera determinazione della ses-
sualita della persona ovvero invadendone la sfera sessuale, compresi gli atti «insidiosi e rapidi,
che riguardino zone erogene su una persona non consenziente (come ad es. palpamenti, sfre-
gamenti, baci)».* Nello stesso senso vi sono interpretazioni estensive anche delle nozioni di
“violenza”, “minaccia” e “costrizione”. In particolare, ¢ pacifico che il reato ¢ integrato anche
nel caso in cui il consenso, originariamente prestato ad inizio rapporto, venga poi meno a causa
dello sconfinamento verso forme e modalita non pit condivise o anche solo per un generico
ripensamento;™ infatti, il consenso «deve sussistere al momento iniziale e permanere durante
I'intero corso del compimento dell’atto sessuale».’! Il consenso iniziale non solo non ostacola
il perfezionamento del reato, ma non lo qualifica neppure (di per s€) come ipotesi di minore
gravitd.”? La giurisprudenza ha fornito anche un’interpretazione ampia delle forme che il su-
bentrato dissenso pud assumere. Esse includono, ad esempio, anche il solo pianto® o possono
persino essere implicite, come nel caso della moglie che accetti rapporti sessuali con il marito,
perché rassegnata a non reagire a causa di un contesto generale di violenze e minacce.** Cid
a dimostrazione che, pitt che sulle forme del dissenso, I'attenzione deve essere sul consenso
prestato e sulla sua permanenza durante tutto il rapporto, tanto che I'autore non puo invocare
la scriminante putativa del consenso dell’avente diritto.*

11 problema dell'inquadramento dello Stea/thing nell’ambito dell’art. 609-4is c.p., tuttavia,
risiede nel fatto che il passaggio da una pratica per la quale vi & consenso (il sesso protetto) ad
una che ne ¢ priva (il sesso non protetto) avviene in maniera fraudolenta, proprio con il fine di

47 Sussistendo in lui la consapevolezza della propria sieropositivita.

“ A mezzo di tale riforma si abrogavano contestualmente i previgenti delitti di Violenza carnale (art. 519 c.p.), Atti di libidine violenti (art. 521
c.p.) e Congiunzione carnale commessa con abuso della qualita di pubblico ufficiale (art. 520 c.p.). Si voleva cosi evitare indagini profondamente
invasive per la vittima, finalizzate ad accertare se fosse integrata l'ipotesi pitt grave (Violenza carnale) o quella pitt mite (Atti di libidine).

* Cfr. ex plurimis Cass., sez. I1I, 26 settembre 2013, n. 42871.

%0 Ex plurimis Cass., sez. I11, 24 febbraio 2004, n. 25727; Cass., sez. II, 11 dicembre 2007, n. 4532; Cass., sez. III, 16 gennaio 2014, n. 5768:
Cass., sez. I1I, 11 gennaio 2017, n. 18494; Cass., sez. I11, 2 marzo 2018, n. 21273; Cass., sez. 111, 11 dicembre 2018, n. 15010.

51 Espressamente, fra le pit recenti, Cass., sez. I1I, 20 novembre 2019, n. 7590.

52 Cass., sez. 11, 22 gennaio 2020, n. 16440.

33 Cass., sez. III, 19 marzo 2019, n. 42118.

5* Cass., sez. 111, 12 luglio 2019, n. 44956.

5 Cass., sez. 111, 19 marzo 2019, n. 20780.
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evitare che la/il partner se ne avveda sino alla fine del rapporto.® In tal caso, o si ritiene, come
il KG tedesco, che non vi sia volonta alcuna, ovvero che vi sia un consenso viziato da una frode.
Ai fini dell'applicazione dell’art. 609-4is c. 1 c.p., poco importa. Resta il fatto che non vi & un
dissenso, né esplicito né implicito.

Fuori luogo, sinceramente, appare il richiamo alla giurisprudenza sugli atti repentini (ad
es. palpamenti, baci), ove, proprio a fronte della velocita e del carattere a sorpresa dell’attacco,
la persona offesa non ha materialmente il tempo di opporre resistenza e di esprimere il dissen-
0. Qui, invece, non vi ¢ il carattere repentino dell’attacco, ma non vi & neanche un dissenso,
perché laltra persona credeva di stare consumando un rapporto protetto. Certo, vi potranno
essere delle situazioni in cui - come nel caso tedesco o in quello italiano del 2008 - la persona
offesa abbia manifestato ex ante un dissenso preventivo, specificando espressamente di voler
intraprendere il rapporto solo a condizione che sia protetto. Ma non ¢ detto che sia sempre
cosi. Avendo infatti letteralmente visto il partner indossare il preservativo, puo essere che non
abbia sentito il bisogno di manifestare un dissenso espresso per un’ipotetica alternativa non
protetta. Una soluzione possibile, tuttavia, sarebbe quella di applicare lo stesso ragionamento
promosso dalla summenzionata decisione canadese ed in linea anche con la giurisprudenza
italiana ora delineata: concentrarsi non sul dissenso mancato, bensi sull’'unico consenso for-
nito, ossia quello ad un rapporto protetto. L'autore cio¢ ha intrapreso un’attivita sessuale nei
confronti dell’altra persona senza avere ricevuto alcun consenso per quell’attivita specifica.

Se cid puo essere coerente con la rilevanza attribuita dalla giurisprudenza italiana al con-
senso in materia di violenza sessuale, si ritiene tuttavia che la strutturazione dell’art. 609-4is
c.p. presenti due ostacoli insormontabili alla sua estensione allo Stealthing. In primo luogo,
il comma 1, come sopra descritto, richiede una costruzione a mezzo di violenza, minaccia o
abuso di autorita. Tali elementi del fatto tipico possono essere interpretati in maniera esten-
siva, ma non si possono eliminare del tutto. Nello Stea/thing tali elementi non vi sono; vi ¢, al
contrario, una condotta fraudolenta. Cio conduce al secondo ostacolo, costituito dal comma
2,n. 2. Esso si riferisce al caso di chi induce taluno a compiere o subire atti sessuali «traendo
in inganno la persona offesa per essersi il colpevole sostituito ad altra persona». Pensata per
I'ipotesi molto teatrale (ma ben inverosimile nella realtd) in cui l'autore ottenga un consenso
fraudolento facendosi passare per una persona diversa (come il marito o 'amato) a mezzo di
travestimento o simili (sostituzione fisica di persona), tale fattispecie ¢ stata interpretata in
senso estensivo dalla Cassazione, che vi ha incluso tutte le ipotesi di sostituzione di persona
ex art. 494 c.p., ivi compresa la falsa attribuzione di una qualifica professionale.® Si pensi ai
casi - pilt numerosi di quanto si possa pensare - di sedicenti ginecologi, ove la vittima presta
il proprio consenso convinta di sottoporsi a un esame medico.*® Il legislatore ha dunque scelto
espressamente di disciplinare, come modalita di violenza sessuale alternativa alla costrizione
mediante violenza o minaccia, un'unica forma di frode con conseguente vizio del consenso:
la sostituzione di persona. E possibile interpretare estensivamente questo elemento sino a
ricomprendervi anche la falsa attribuzione di una qualifica professionale, ma non certo sino
a ricondurvi la frode consistente nel far credere di indossare ancora un preservativo che si ¢
appena sfilato. La condotta di chi si fa passare per un uomo con indosso il preservativo, non
essendolo pil, non integra la sostituzione di persona.

Per aggirare l'ostacolo di cui al c. 2 n. 2, si potrebbe tentare di far proprio il ragionamen-
to del KG berlinese e sostenere che lo Szealthing non costituisca un’ipotesi di frode, perché,
intervenendo il consenso prima della frode, non vi & un nuovo consenso (per comportamenti
concludenti) viziato da frode, bensi un'assenza di consenso. Tuttavia, anche ammettendo ipo-
teticamente - per quanto con molte difficolta - che cio consenta di superare lostacolo del c.
2 n. 2, cid ci riporterebbe da capo al c. 1. E infatti da escludere il ragionamento, di cui alla
summenzionata decisione della Corte d’Appello del Tribunale Cantonale di Vaud® (facendo

5 Non vi sarebbe infatti dubbio alcuno, in base alla suddetta interpretazione, che la rimozione del preservativo integrerebbe certamente una
violenza sessuale, nel caso in cui il/la partner se ne renda conto e mostri dissenso; & quanto & avvenuto ad esempio di recente nel Regno Unito,
cfr. ForresT (2019).

57 Ex plurimis, Cass., sez. I11, 18 gennaio 2017, n. 9135. Al riguardo PALumMBIERT (2018) p. 2531 ss.

8 Espressamente Cass., sez. II, 23 settembre 2016, n. 47848. Tuttavia Mantovani propende per limitare la fattispecie dellinganno alla
sostituzione fisica di persona «con esclusione, quindi, di ogni altro inganno concernente lo stato o la qualita dell’agente», pena un'analogia in
malam partem, cfr. MaNTOVANI (2019), p. 459 s.

%9 Di recente Trib. Milano, sez. IX, 19 ottobre 2017, n. 10220; per un commento SiiLio (2018); si veda anche Cass., sez. I11, 17 aprile 2013,
n. 20754; Cass., sez. I11, 7 marzo 2013, n. 19102; Cass., sez. I11, 6 maggio 2010, n. 20578.

0 Cfr. supra n. 34.
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leva anche sul consumo di alcolici), che consiste nell’assimilare la condizione del/della partner
ignara/o, durante il rapporto, ad una condizione di inferiorita fisica o psichica. Francamente,
per quanto diminuite possano essere le capacita di percezione del/della partner in ragione
della posizione o delle sensazioni complessive date dall’attivita sessuale, ci sembra un’assimila-
zione alquanto azzardata e che forse, nel caso della sentenza elvetica, pare giustificata proprio
dall'esigenza di evitare di affermare quanto poi dichiarato, a due anni di distanza, da un altro
tribunale svizzero®!: che per quanto moralmente criticabile, tale comportamento non puo es-
sere sussunto in nessuna delle disposizioni vigenti.

Linevitabile conclusione, dunque, ¢ che 'applicazione dell’art. 609-4is c.p. allo Stealthing
rappresenterebbe un’inammissibile analogia in malam partem.

3 2 Brevi spunti di politica criminale
[ ] [ )

Il quadro comparato, pur se ancora scarno, ci mostra difficoltd comuni ed un’apprezza-
bile e condivisibile esigenza di sancire la criminosita di questo comportamento, che spesso
nasce proprio da un desiderio di sopraffazione. A prescindere dunque dalle conseguenze cui
si espone il/la partner, il disvalore dello Stea/thing risiede esattamente nel suo imporre frau-
dolentemente e vilmente una pratica non voluta, denigrando cosi I'altra persona e negandone
l'autodeterminazione sessuale. Questesigenza ¢ ravvisabile in tutte le decisioni esaminate. Si
veda anche il fatto che la sentenza tedesca, pur irrogando una pena relativamente bassa, lascia
aperta una possibilita futura di definire questo comportamento come stupro, facendo cosi
intendere quanto la necessita di sanzionare - nel senso etimologico del termine - questa prassi
con la “etichetta penale” sia centrale.

Tuttavia, come visto, si pongono molti problemi non solo di ordine probatorio (circa la
rimozione fraudolenta), ma anche legati ad un rischio di moralizzazione dei costumi sessuali,
laddove il principio alla base dello Stealthing venisse portato alle sue estreme conseguenze.
Altrimenti detto, quand’¢ che ogni deviazione dall’atto sessuale intrapreso diventa penalmente
rilevante se non subentra un consenso espresso? Il consenso deve sempre pervenire prima che
la deviazione abbia luogo? A parere di chi scrive sono queste ultime considerazioni, e non tan-
to il bene tutelato, che hanno spinto il KG tedesco a dare rilevanza alleiaculazione come soglia
della rilevanza penale; una limitazione che perde altrimenti di significato, laddove il reato di
aggressione sessuale non tutela direttamente la salute. I giudici non hanno, in verita, richiesto
arbitrariamente il presupposto delleiaculazione, ma si sono limitati a dire che certamente la
condotta ¢ penalmente rilevante quantomeno nei casi in cui si giunga addirittura sino alle-
iaculazione. Se la soglia della rilevanza sia data automaticamente dalla (ri)penetrazione, non
viene detto.

Tornando alle conseguenze estensive del ragionamento, ¢ possibile, a livello ipotetico, im-
maginare una forma ancora pit insidiosa di Stealthing. E noto infatti che, nei Paesi in cui cid
¢ consentito (e mutuabile), si sta diffondendo in maniera esponenziale®® una forma di preven-
zione dellHIV alternativa®® al preservativo, nota come PREP (Pre-Exposure Prophylaxis) e
consistente nell’assunzione quotidiana di un farmaco per via orale. Ora, immaginiamo che Ti-
zio proponga a Caio/a un rapporto sessuale, assicurando che tale rapporto sia di tipo protetto,
in quanto egli assume regolarmente la PREP. Si tratta di una circostanza che Caio/a non avra
modo di verificare, poiché, a differenza del preservativo, la PREP ¢ una forma di prevenzione
che non interviene durante il rapporto sessuale, ma presuppone la regolarita dell'assunzione
quotidiana. Nel caso in cui quella di Tizio si rivelasse una menzogna, pud cio essere quali-
ficato come Stealthing e quindi come violenza sessuale (a prescindere cio¢ da uneventuale
trasmissione del virus)? La fiducia di Caia/o nella parola di Tizio & meritevole di tutela a
mezzo dello strumento penale, a prescindere dalle conseguenze del rapporto non protetto? O
ancora, che dire dell'uomo che dichiari falsamente alla donna di aver subito una vasectomia?

0 Cfr. supra n. 37.

62 In particolare nella comunitd Lgbtq+. In Germania, ad esempio, dove l'accesso alla PREP ¢ mutuabile solamente dal settembre 2019, ad
ottobre 2020 si stima che il numero di persone che la assumono quotidianamente sia fra le 7.500 e le 8.500. Negli Stati Uniti, la cifra oscilla
fra le 200.000 e le 205.000. In Italia, dove tale processo & ancora agli inizi e 'accesso alla PREP risulta molto complesso, le persone che
T'assumono regolarmente sono stimate fra le 400 e le 600. Per tali stime e per un quadro in relazione ai sin goli paesi, si veda https://www.

prepwatch.org/.
P : ) s . . . . P
Per quanto il tema dell’alternativita sia discusso in ambito medico, quantomeno nelle intenzioni originarie.
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O della donna che assicuri falsamente al partner di aver preso una pillola anticoncezionale?
Fino a che punto queste forme di rapporto protetto si differenziano - nella prospettiva dell’art.
604-bis c.p. - da quello con I'uso del preservativo quale “barriera mentale” all'intimita, nonché
fisica fra le mucose? Ed ¢ possibile andare oltre, portando il principio del consenso alle sue
estreme conseguenze. Che dire dell'uvomo che abbia un rapporto con una donna assicurandole
di volerla sposare ed il giorno dopo sparisca? O dello straniero che si presenti a una donna xe-
nofoba come italiano? Alcuni esempi in tal senso ci arrivano da quegli ordinamenti di common
law, che escludono la sussistenza di un consenso laddove questo sia determinato da inganno,
come nel caso della Seczion 76 c.2 del Sexual Offences Act britannico o dell’art. 345 a) c. 2 del
Codice penale israeliano.®* Quest’ultimo in particolare, nel noto caso Kashur c. Stato di Israele,
ha consentito la condanna di un uomo arabo-israeliano, che aveva avuto un rapporto sessuale
consensuale con una donna ebrea, alla quale si era presentato come ebreo.” Diversi inoltre
sono i precedenti, sia in Israele che nel Regno Unito e negli Stati Uniti, di inganno relativo
al proprio sesso biologico, come nel caso di una diciassettenne che si era presentata alla sua
partner sessuale come persona di sesso maschile.*

Ricordiamo al riguardo che in Italia la Cassazione civile,*” negando una risarcibilita del
danno, ha escluso che la condotta della donna che dichiari falsamente di aver assunto la pillola
anticoncezionale integri un reato. In particolare si esclude I'applicazione dell’art. 609-4is c.p.,
in quanto a «tutela [...] della liberta sessuale [...] e non della fertilitd o infertilita dell’at-
to sessuale come scelta che 'uno possa imporre all’altro»®®. Parimenti, la Cassazione esclude
lapplicabilita del reato di violenza privata (art. 610 c.p.) per assenza di violenza o minaccia e,
infine, del reato di truffa (art. 640 c.p.) per mancanza di un ingiusto profitto con danno altrui.

4 Conclusioni
[ ]

In conclusione, si concorda con le esigenze di punibilita dello Stealthing. Esaminata la
sentenza del KG, da cui la presente analisi ha preso le mosse, si approva la scelta di ricondurlo
al § 177 c. 1 StGB, anche in termini di politica criminale. Oltre quanto affermato dal KG di
Berlino, ci sembra che le stesse conclusioni debbano valere anche per l'ipotesi, non affrontata
dai giudice tedeschi, di penetrazione senza eiaculazione. Al contrario, in dissenso con quanto
suggerito dal KG, non ci sembra che lo Szealthing con o senza eiaculazione nel corpo del/della
partner, realizzi un disvalore tale da costituire un caso di stupro ex § 177 c. 6 StGB.

Quanto all'ordinamento italiano, invece, non riteniamo che, ad oggi, lo Stealthing sia pu-
nibile come pratica in sé e per sé. Se si condivide I'assunto per cui lo Stealthing sia tale da
meritare rilevanza penale autonoma, a prescindere dalle conseguenze della condotta (quali
ad esempio fecondazione o trasmissione di virus, che integrerebbero altri reati), si prospetta
quindi come necessario un intervento del legislatore. In tal caso, sarebbe forse opportuno
chiedersi se una siffatta criminalizzazione debba avvenire nell'ambito della “etichetta penale”
della violenza sessuale®” o (preferibilmente) in altra maniera.
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