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La responsabilita penale degli operatori
d’intelligence e la speciale causa di giustificazio-
ne: le novita sostanziali in tema di garanzie fun-

zionali contenute nel d.1. “Milleproroghe” e nel
d.d.l. Sicurezza approvati dal Governo Meloni

Il lavoro intende esaminare le ricadute, in materia di scriminanti, del pi recenti interventi normativi,
pur prowvvisori, effettuati dal Governo Meloni in funzione antiterrorismo, nell’ambito del tanto comples-
so quanto delicato sistema di garanzie funzionali che 1l nostro ordinamento prevede per gl appartenenti
a1 Servizi d'informazione. Tali atti consentono, moltre, di fare 1l punto sulle prospettive e sulle sfide che
I'intelligence dovra affrontare nei prossimi anni e valutare, anche 1n vista di una riforma istituzionale del
settore pitl organica, eventuali criticita relative all’applicazione della speciale causa di giustificazione
mtrodotta dalla legge n. 124 del 2007.

Criminal hability of intelligence agents and the special cause of justification: the substantive changes in
functional guarantees contained m the decree-law ‘Milleproroghe’ and bill “Sicurezza’ by the Meloni
government.

The paper aims to examine the repercussions, in the field of justification defences, of the most recent,
although provisional, regulatory interventions carried out by the Melonr government in an anti-terrorist
function, within the as complex as delicate system of functional guarantees that our system provides for
members of the Intelligence Services. These acts allow, also, to take a snapshot of the prospects and
challenges that intelligence will have to face in the coming years and to assess, also in view of a more
organic mstitutional reform of the sector, possible critical issues related to the application of the special
cause of justification introduced by Law No. 124 of 2007.

SOMMARIO: 1. Il contesto dell'intervento legislativo. - 2. Le ragioni dell’mntelligence: segreto, sicurezza
ed interesse nazionale. - 3 Il “comparto” intelligence in Italia: struttura, funzioni e poteri dopo la rifor-
ma del 2007 (cenni). - 3.1 1l sistema dei controlli: 1l ruolo del Copasir. - 3.2. Lattivita d’mtelligence
(elementi general)). - 3.3. La nuova sfida della cyber-intelligence. - 4. Le garanzie funzionali per gl
appartenenti ai Servizi di Informazione: I'assenza di una disciplina fino al 2007. - 4.1. La speciale causa
di giustificazione mtrodotta dalla legge di nforma del 2007. - 4.2. 1l procedimento autorizzativo,
I'opposizione all’autorita giudiziaria ed 1l controllo della Corte costituzionale. - 5. La natura della spe-
ciale causa di glustificazione: un approfondimento dommatico. - 5.1. Le novita operative introdotte dal
decreto legge “Anti” bis nel 2022 ed 1l progressivo ampliamento delle operazioni sotto copertura. - 6.
Le nowita sostanziali del D.D.L. Sicurezza in materia di garanzie funzionali nella prospettiva
dell’antiterrorismo e la breve proroga contenuta nel decreto legge “Milleproroghe”. 7. Le sfide per il
tuturo dell’mntelligence: verso la guerra normativa, economica e cibernetica. Rilievi conclusivi sulle ga-
ranzie funzionali.
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1. 1] contesto dell'intervento legislativo. In un contesto di crescenti tensioni
mternazionali, con 'apertura di due fronti di guerra boots on the ground nel
giro di poco pia di un anno nell’Europa centrale e nel Mar Mediterraneo -
decisamente e pericolosamente prossimi all’Italia - e con 1l ritorno della mi-
naccia terroristica di stampo islamista in Occidente, il ruolo dell’intelligence’,
mtesa come istituzione dello Stato preposta alla raccolta e all’analisi delle n-

formaziom strategiche® per 1l decisore politico e necessarie alla salvaguardia

' Sulla definizione di mnrelligence, ex plurimis, si rinvia a HERMAN, Intelligence power in peace and war,
Cambridge, 1996.; alla versione italiana di STEELE, Intelligence. Spie ¢ segreti in un mondo aperto,
Soveria Mannelli, 2002, curata da Mario Caligiuri, ed in particolare alla Prefazione al volume scritta
dall’ex Presidente della Repubblica Italiana, nonché uno dei padn dell’intelligence italiana, Francesco
Cossiga; s1 vedano anche FINGAR, Reducing Uncertainty: Intelligence Analysis and National Security,
Stanford, 2011; SALVATORI, Spre?” Lintelligence nel sistema di sicurezza ternazionale, Roma,
2018; CALIGIURI, Intelligence, m Enc. it., Treccani, Roma, 2020, app., vol. X, per 1l quale «’mtelligence
¢ la capacita di selezionare le informazioni necessarie per assumere decisioni [...] Con questo termine si
mtende sia un apparato (i cosiddetti servizi segreti) sia un metodo (la trattazione delle informazioni) sia
una funzione (il complesso delle attivitd)»; s1 veda altresi la versione italiana di OMAND, Lo Stato al
sicuro, Roma, 2021, in particolare 1l cap. V, ove si legge o scopo fondamentale dell’ intelligence ¢ mi-
gliorare la qualita del processo decisionale riducendo la carenza di informazioni». Sul significato del
termine mntelligence, si veda CALIGIURI, Intelligence e diritto, Soveria Mannelli, 2021, 20, per il quale «l
termine ¢ collegato con la dote umana per eccellenza: I'intelligenza, parola che deriva dal latino intell-
gere, cio¢ comprendere, e quindi da nter-legere, scegliere tra, da cui legare 1 temi, unire 1 punti per
scegliere».

* La funzione informativa previsionale dei Servizi - da non confondere con la funzione investigativa di
altri organismi di polizia o con altre agenzie di law enforcement - si esprime nel cd. processo
di intelligence che st suddivide in diverse fasi: raccolta informativa, valutazione, coordinamento, inter-
pretazione, analisi, diffusione ¢ comunicazione dei risultati all’ Autorita di governo (cd. disseminazio-
ne). Le fasi sono tradizionalmente individuate dall’ United States Army, nella pubblicazione Intelligence,
ADP 2-0, Washington, 31 luglio 2019, cap. lIl, armypubs.army.mil. Sul processo di mtelligence, st
vedano, tra gli altri, CONSO, Sicurezza fra informazione, segreto e garanzie, n Per aspera ad veritatem,
3, 1995, 27, che definisce I'mntelligence come ’attivita informativa espletata dal personale appartenente
a1 Servizi per le informazioni e la sicurezza militare o democratica, la quale si articola sostanzialmente 1n
un complicato processo che, attraverso la ricerca e la raccolta di informazioni della piu diversa natura e
la relativa analisi, sfocia in un quadro di valutazioni volte alla comprensione ed alla previsione di eventi,
fenomeni e comportamenti, tutt meritevoli di attenzione per 1 loro contenuti di minaccia attuale o po-
tenziale alla sicurezza dello Stato»; MASSERA-MOSCA, I servizi di informazione, in Trattato di diritto
ammunistrativo. Diritto amministrativo speciale, a cura di Cassese, Milano, 2003, vol. I, 533 ss.; D1 BI-
TONTO, Raccolta di informazionr e attivita di intelligence, \n Contrasto al terrorismo mterno e interna-
zionale, a cura di Kostoris-Orlandi, Torio, 2005, 253 ss.; MOSCA, Lattvita di intelligence, sez. 1, in 1
servizi di informazione e il segreto di stato. (Legge & agosto 2007, n.124), a cura di Mosca-Gambacurta-
Scandone-Valentini, Torino, 2008, 193 ss.; ANTISERI-Sol, Intelligence e metodo scientifico, Soveria
Mannelli, 2014; recentemente, COLAIACOVO-RICOTTA, 1/ ciclo dell‘analisi di intelligence, in Sicurezza,
informazioni e giustizia penale, a cura di Colaiacovo, Pisa, 2023. Nella letteratura anglosassone, resta un
punto di riferimento, il lavoro di HEUER JR-PHERSON, Structured analvtic techniques for mtelligence
analysis', Los Angeles-Londra-Nuova Delhi, 2015.
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dell'integrita dello Stato’, ¢ tornato nuovamente centrale nell’agenda pubblica
italiana’, cosi come mn quella di tutti 1 Paesi democratici che comprendono
I'essenzialita del lavoro degli organismi d’intelligence per la stabilita politica
ed economica deglh Stati’.

In particolare, gia da alcuni anni s1 discuteva, nel dibattito politico ed accade-

mico’, sull’opportunita di aggiornare I'impianto di garanzie funzionali che la

" Secondo COSSIGA, I Servizi e le attivita di informazione e di controinformazione. Abecedario per
principianti, politici e militari, civili e gente comune, Soveria Mannelli, 2002, 11, per servizi segreti «si
mtendono queglh apparati dello Stato che svolgono, per i1l raggiungimento dei propri fini, attivita infor-
mativa ed operativa secondo modalita e con mezzi non convenzionali, nel senso che sono in massima
parte loro propri e non comuni ad altre amministrazioni, e la cui legitimita s1 fonda su interessi fonda-
mentali dello Stato».

' Per lunghi anni, i Italia, iIn mancanza di una tradizione culturale radicata nella societa simile a quella
americana, inglese o israchana, I'intelligence ¢ stata percepita attraverso le lenti della cultura del sospet-
to, ossia “considerata un luogo oscuro dello Stato”. Oggl una rinnovata cultura della sicurezza, unita-
mente alle riforme legislative che hanno riorganizzato 'apparato di sicurezza informativa, ad una timida
apertura di comunicazione del SISR ed a numerosi studi scientifici e divulgativi, hanno contributo ad
una maggiore consapevolezza del ruolo e delle funzioni di tutela della democrazia che 11 Comparto
svolge costantemente. Sul tema, si rinvia a MASSOLO, La rilevanza degli studi sull'intelligence, in Intelli-
gence e Interesse nazionale, a cura di Gorl-Martino, Ariccia (RM), 2015, 29 ss., secondo il quale
«attivita del nostri servizi segreti ¢ stata per molti anni avvolta da un alone di mistero che copriva non
solo, com’¢ comprensibile, le operazioni, le procedure ed 1 metodi, ma anche - e cio ¢ ben piu grave -
lo stesso mandato istituzionale degh organismi informativi e gh strumenti giuridici approntati per perse-
guirlo»; va a Mario Caligiuri 1l merito, anche attraverso la Societa Italiana d’Intelligence, di aver fatto
emergere una cultura dell’ mntelligence anche a hivello accademico in Italia. Tra 1 suot lavori, in questa
sede, 1n particolare, si  segnalano CALIGIURI-PILL, Intelligence studies, Soveria Mannelli,
2020; nonché CALIGIURL, 1/ percorso evolutivo degli studi sullintelligence m Italia, in Dipartimento
delle informazioni per la sicurezza della Repubblica, Sicurezza é hiberta. Intelligence e cultura della
sicurezza a diect anni dalla Riforma, Roma, 2017, 167 ss. Per una prospettiva storica si rinvia a PAGA-
NI, Manuale di intelligence e servizi segreti, Soveria Mannelli, 2019.

’ Un lavoro-guida, per chi si avvicina al tema del rapporto tra democrazia ed mtelligence, & senza dub-
bio, il testo di WISE-ROSS, I/ governo mvisibile, trad. it. Cuzzelli, Milano, 1967, 1 quali, riflettendo sul
ruolo det servizi nei Paesi democratici, analizzano criticamente 1l sistema d’imntelligence americano du-
rante la Guerra Fredda ed in particolare 1l ruolo della Cia, definendola come “governo invisibile” e
sostenendo che la stessa abbia condotto una politica estera autonoma da quella del governo e del Con-
gresso fatta di operazioni speciali segrete 1n giro per il mondo.

* Si veda, ad esempio, CARRER, Riforma dell'imtelligence? Si, dicono Pagani (Pd), Perego (FI) e Tolalo
(M355), 29 luglio 2021, che testimonia come, gia nel corso della scorsa legislatura, si discuteva nel dibat-
tito politico di una profonda revisione della legge allora in vigore, la n. 124 del 2007. In generale su un
nuovo intervento riformatore nel settore dell’intelligence, s1 vedano, nella letteratura divulgativa, le opi-
nioni e considerazioni espresse, proprio questanno, in una delle poche riviste italiane sensibili
all’argomento come Formiche.net, da autorevoli esponenti ed esperti del settore, come SOI, Sicurezza
nazionale, ripartiamo dal Cisr. La proposta del prefetto Soi, 30 gennaio 2023; VITO, Un consigliere per
la sicurezza nazionale? I dubbi di Elio Vito, 31 gennaio 2023; CASTELLANETA, Le ragioni di un Consi-
glio per la sicurezza nazionale. Scrive I'amb. Castellaneta, 1° febbraio 2023; CALIGIURI, Sicurezza na-
zionale e ntelligence. I consiglt di Mario Caligiury, 5 febbraio 2023; MAYER, Sicurezza e intelligence,
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legge ordinaria predispone per consentire agh operatori del Comparto mntellr-
gence taliano di svolgere 1l proprio ruolo istituzionale ed operativo nel modo
piu efficace possibile in un contesto i rapida evoluzione. Gia lo scorso anno,
uno degli ultimi interventi normativi del Governo Draght’, quasi allo scadere
della legislatura terminata anzi tempo, si era concentrato sia sull’allargamento
delle operazioni sotto copertura, consentendole anche all’estero se effettuate
da soggetti del Comparto, sia sulle attivita cibernetiche di prevenzione dello
Stato eseguite da operatori dell’AISI e dell’AISE, le due attuali agenzie opera-
tive del Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica (SISR)".
Torneremo piua avanti, nel corso della trattazione, su queste rilevanti innova-
zioni, passate forse sottotraccia nel dibattito scientifico ma che sono foriere di
riflessioni non solo dal punto di vista sostanziale ma anche relativamente alle
prospettive che l'intero settore della sicurezza pubblica dovra affrontare nei
prossimi anni.

Il Governo Meloni, quindi, anche nell’ottica di una piu profonda riforma del
Sistema di intelligence, che possa superare la struttura di governance voluta

oramai diciassette anni fa con la L. 3 agosto 2007, n. 124 °, e sulla quale ¢ a

dal parlamento serve un salto di qualiti. Scrive Mayer, 19 febbraio 2023; le considerazioni del prefetto
Valentini, in CARRER, L7ntelligence si apra a nuove competenze. I consigli del prefetto Valentini, 25
febbraio 2023; MELE, Sicurezza nazionale e cyber. I consiglt dell’avv. Mele, 1° marzo 2023; FARRUG-
GIA, Cosa serve per una Grande Strategia italiana? Scrive 1l diplomatico Farruggia, 10 marzo 2023; le
considerazioni del docente Bressan, in CARRER, £ ora di una strategia di sicurezza nazionale? Rispon-
de Bressan (Lumsa), 17 luglio 2023; COSTANTINIL, Quale riforma per gl 007 italani?’ La proposta del
gen. Costantin, 9 settembre 2023;

" 11 testo, rubricato «Misure urgenti in materia di energia, emergenza idrica, politiche sociali ed industria-
li» e soprannominato anche mediaticamente «d.l. Attt bis», ¢ stato varato con 1l decreto legge 115 del 9
agosto 2022 e convertito nella legge 142 del 21 settembre 2022. Con larticolo 37, relativo a «disposi-
zioni in materia di intelligence in ambito cibernetico», e con larticolo 42sexzes, rubricato «impiego
all’estero di personale dell’AISE», 1 Governo Draghi ha deciso di fornire agh apparati di sicurezza na-
zionali due importanti strumenti normativi che potessero consentire di incrementare le attivita operative
poste a tutela degli interessi e della salvaguardia dello Stato. Le disposizioni sono state introdotte in
Senato tramite due emendamenti firmati dall’ex Presidente del Copasir Adolfo Urso, oggi Ministro
delle Imprese e del Made in Italy del Governo Meloni.

"I modelli tipici di organizzazione delle comunita d’intelligence ruotano, generalmente, attorno o ad
unico organismo d’mtelligence (modalita preferita dagli Stati totalitari, con I'eccezione della Spagna),
oppure ad un sistema multi-agenzie specializzate diffuso, come quello americano. Come si avra modo
di approfondire nel prosieguo, I'Italia ha adottato un meccanismo a cd. doppio binario, con I'istituzione
di due Agenzie (AISE ed AISI) alle quali la legge assegna diverse competenze ratione materiae ed un
organismo di coordinamento (il DIS, istituito in seno alla Presidenza del Consiglio del Ministri).

* Per un’analisi approfondita di tutti gli aspetti relativi alla legge di riforma dei servizi segreti in Italia n.
124 del 3 agosto 2007, rubricata «Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica ¢ nuova
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lavoro gia da alcumi mesi”, ha deciso, vista anche 'urgenza dettata dal conte-
sto geopolitico, di tervenire in materia di garanzie funzionali con due prov-
vedimenti: 1l decreto legge cd. “Milleproroghe” ed un piu articolato disegno
di legge «Sicurezzax.

Lo scorso 16 novembre, infatt, 11 Consiglio der Ministri, come si legge i un
comunicato stampa, ha approvato gl schemi di tre disegni di legge che, se
varati definitivamente, imciderebbero non poco in materia di sicurezza pub-
blica". Il primo tra questi, stando al testo provvisorio, rubricato «Disposizioni
i materia di sicurezza pubblica, di tutela delle Forze di Polizia nonché di vit-
time dell’usura e dei reati di ipo mafioso», intervenendo tra I'altro anche in
materia di tutela del personale degli organismi del Sistema di informazione
per la sicurezza della Repubblica e modificando in modo incisivo Part. 17, co.
4 L. 124/2007, prevederebbe - ai sensi dell’art. 23, co. 1 lett. b) del disegno

di legge - lestensione delle «condotte scriminabili per il personale del Siste-

disciplina del segreto», si faccia riferimento, ex plurimis, all'opera di MOSCA-GAMBACURTA-SCANDONE-
VALENTINI, [ servizi di informazioni e il segreto di stato. (Legge 3 agosto 2007, n. 124), Torino, 2008.
Cfr. pure, VIGNA, La nuova disciplina der servizi di sicurezza, m Leg. pen., 2007, 693 ss.; SAVINO, Solo
per I tuoi occhr? La riforma del sistema rtaliano di mtelligence, m Gror. dir. amm., 2008, 121 ss.; Bo-
NETTI, Aspetti costituzionali del nuovo sistema di mformazione per la sicurezza della Repubblica, in
Dir. soc., 2008, 251 ss. 1l provvedimento ¢ stato definito come una «piccola rivoluzione copernicana»
dall’allora Autorita delegata e Sottosegretario MINNITI, L ntelligence nell epoca della globalizzazione,
in Intelligence e interesse nazionale, a cura di Gori-Martino, Ariccia (RM), 2015, 23, mentre per MAS-
SOLO, La rilevanza degli studi sull'intelligence, cit., 29, s1 dovrebbe parlare proprio di «spartiacque» e
«fondazione di un sistema». Mentre PANSA, A dieci anni dalla legge 124/2007. Un bilancio e uno
sguardo al futuro, in Aa.Vv., Sicurezza é liberta. Intelligence e cultura della sicurezza a diect anni dalla
rtforma, Roma, 2017, 17 ss., sostiene che il provvedimento del 2007 fu il risultato di una «cesura fon-
damentale» operata senza ripudiare integralmente 1l passato e di una scelta culturale, «quella di emanci-
pare 1 Servizi segreti dall’alveo angusto della cultura della segretezza, per consentire loro di operare in
un mondo che non si esauriva pitt nel planistero delle frontiere fisiche e che richiedeva una nuova cul-
tura della sicurezza diffusa e partecipata a tutti 1 livelli, dal circuito istituzionale al tessuto produttivo e
imprenditoriale, dalla comunita scientifica e accademica alla societa civile».

" Per una riflessione recente sul sistema istituzionale dell’ intelligence italiana, in relazione ad un possibi-
le intervento riformatore, si segnalano le considerazioni di PETRELLL, Riformare l'intelligence italiana:
elementi di analisi teorici e storici, \n Start/Insight, 18 settembre 2023. Cir. pure, le considerazioni,
proprio sul d.d.l. Sicurezza di cui si sta trattando, del magistrato Stefano Dambruoso, in CARRER, Per-
ché rafforzare le garanzie funzionali degli 007. Dambruoso sul ddl sicurezza, in Formiche.net, 21 no-
vembre 2023. Recentemente, invece, sull'ipotesi di istituzione di un’unica Agenzia per la sicurezza na-
zionale, SERANGELO, Elementi di analisi strategico-organizzativi per I'Agenzia unica per la sicurezza
nazionale, \n Analvtica, dicembre 2023.

" Sul punto, per un primo commento alle modifiche che inciderebbero sul versante penalistico, si veda
FORrzATI, Il nuovo Ddl sicurezza fra (poche) luci e (molte) ombre: primi spunti di riflessione, in Arch.
pen. web, 2023, 3.
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ma di informazione per la sicurezza della Repubblica con garanzie funzional
ad ulteriori fattispecie di reato, riferibili agh attuali contesti in cui si sviluppa la
minaccia terroristica» e attribuirebbe «la qualifica di agente di pubblica sicu-
rezza, con funzione di polizia di prevenzione, anche al personale delle Forze
armate che concorra alla tutela delle strutture e del personale del Dipartimen-
to delle informazioni per la sicurezza (DIS) o dei Servizi di informazione per
la sicurezza».

Non ¢ 'unico mtervento che riguarda 11 Comparto previsto dal disegno di leg-
ge 1n esame, ma senz altro quello che maggiormente interessa in questa sede.
La lett. a) del primo comma dell’articolo summenzionato interverrebbe, infat-
t1, modificando l'art. 13 L. 124/2007, in materia di collaborazione tra 11 Com-
parto mntelligence, Pubblica Amministrazione, societa partecipate a controllo
pubblico e soggetti erogatori di servizi di pubblica utilita, stabilendo che tutti 1
citati soggetti «sono tenuti a prestare al DIS, al’ AISE e all’AISI la collabora-
zione e l'assistenza richiesta, anche di tipo tecnico e logistico, necessarie per
la tutela della sicurezza nazionale», introducendo de facto un obbligo alla col-
laborazione laddove prima la legge prevedeva una possibilita di cooperazione
decisamente debole.

Come anticipato, mvece, il co. 2 dell’art. 23 lett. a), modificando lart. 8 del
d.l. 18 febbraio 2015, n. 7 convertito dalla L. 17 aprile 2015, n. 43, estende-
rebbe la qualifica di agente di pubblica sicurezza anche al personale delle
Forze armate che, a1 sensi dell’art. 12 L. 124/2007, collabora alla tutela delle
strutture e del personale del DIS o delle due Agenzie.

Un ultertore cambiamento decisamente rilevante, strettamente connesso al
tema oggetto di indagine, riguarda la materia processuale.

Il nuovo D.D.L. Sicurezza introdurrebbe, in modo definitivo rispetto alla leg-
ge antiterrorismo del 2015 (che prevedeva un termine al “31 gennaio 2024”
di queste misure), la possibilita, per gl appartenenti ai Servizi, di poter utiliz-
zare la propria identita di copertura (art. 24 L. 124/2007) nell’ambito del pro-
cedimenti penali aperti a loro carico, «dandone comunicazione con modalita
riservate all’autorita giudiziaria procedente contestualmente all’opposizione
della causa di giustificazione». Allo stesso modo I’Autorita Giudiziaria, su r1-

chiesta del Direttore del DIS o der Direttor1 der Servizi, puo autorizzare gh
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operatori del Servizi a deporre «in ogni stato e grado del procedimento con
identita di copertura», qualora «sia necessario mantenere segreta la reale iden-
tita nell'interesse della sicurezza della Repubblica o per tutelarne
I'incolumitax.

Nell’attesa del varo definitivo della norma e in considerazione della deadline
del 31 gennaio 2024, fissata dalla legge in vigore, ¢ mtanto intervenuto 1l de-
creto legge cd. “Milleproroghe” (approvato dal Consiglio dei Ministri del 28
Dicembre 2023 e pubblicato nella Gazzetta Uthciale n. 303 del 30 dicembre
2023) che, attraverso l'art. 20 rubricato «Proroghe di termini in materie di
competenza del sistema di informazione per la sicurezza», ha rinviato la sca-
denza delle disposizioni inserite all'interno dell’art. 8 del decreto legge n. 7
del febbraio 2015 al “31 dicembre 2024”.

Il comma 3 dell’art. 23 del D.D.L. Sicurezza, allo stesso modo, consolide-
rebbe un istituto m scadenza 1l prossimo 31 gennaio 2024, introdotto nel
2005 con 1l d.l. 27 luglio 2005, n. 144, che consente al personale dei Servizi -
previa autorizzazione del Procuratore generale presso la Corte di appello di
Roma - di poter effettuare colloqui personali con detenuti in carcere con
obiettivi di natura informativa i relazione alla prevenzione del terrorismo di
matrice nternazionale ove sussistano concreti elementi informativi. Dello
svolgimento del colloquio viene data informazione al Copasir e al Procurato-
re nazionale antimafia e antiterrorismo.

Anche questa disposizione, nel frattempo, vista la scadenza imminente - e
probabilmente in considerazione di un tempo previsto di approvazione del
D.D.L. Sicurezza certamente piu lungo - ¢ stata fatta oggetto di proroga attra-
verso lo strumento del DL “Milleproroghe” che ha rinviato 1l termine ulimo
del prossimo 31 gennaio 2024 al 31 dicembre 2024.

Restera, quindi, da verificare se 1l D.D.L. Sicurezza manterra tali modifiche,
nonostante 1l decreto di proroga dei termini, intervenendo nuovamente ed a
strettissimo giro sulla materia, per rendere definitive e stabili le normative de-
gli 1stituti in questione oppure se 1l Governo si “accontentera” del rinvio effet-
tuato, comunque al momento limitato soltanto all’anno 2024. Uno slittamen-
to di soli dodict mesi, che di fatto sposta in avanti per un periodo di tempo

estremamente limitato la scadenza dell’operativita degli 1stituti in questione,
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farebbe rntenere che i1l Governo sia forse effettivamente pronto ad una modi-
fica piu strutturale della materia nel corso dell’anno 2024, proprio attraverso
I'impianto del disegno di legge Sicurezza, intervenendo, come vedremo, diret-
tamente sulla L. 124/2007 che regola 1l funzionamento complessivo dei Servi-
71 di informazione.

Infine, 'ulimo comma dell’art. 23 del D.D.L. Sicurezza, modificando ’art.
14 del d.lgs. 8 novembre 2021, n. 186, consentirebbe a1 Servizi di informa-
zione (AISI ed AISE), per finalita di prevenzione, di richiedere alle autorita
competenti, ossia alle Forze di polizia, «le informazioni finanziarie e le analisi
finanziari connesse al terrorismo».

Anche sulla base di questi primi cenni, risulta evidente che siamo di fronte ad
un Intervento rilevante, atteso da tempo, focalizzato principalmente
sull’antiterrorismo sulla scia di quanto gia fatto nel 2015, che consente, quin-
di, di fare 1l punto sul tema della responsabilita penale degli operator:
dell’ intelligence, verihicandone contenuti e adeguatezza e vaglando eventuali
necessita correttive o integratrici.

Si tratta di un tema molto rilevante, quello delle garanzie funzional per gh
appartenenti a1 Servizi, perché si pone come crocevia tra plurimi interessi del-
lo Stato di rango costituzionale che vanno opportunamente bilanciati, come la
trasparenza dell’azione dello Stato, 1l corretto esercizio del potere giurisdizio-
nale i merito alla repressione di fatti costituenti reato e la essenziale salva-
guardia della sicurezza nazionale, cui ¢ preposto per legge 11 Comparto, con la
conseguente necessita di garantire agli operatori della nostra intelligence la
protezione legale che i ponga al riparo dall’azione penale per le condotte,
pur offensive di certi beni giuridici, poste mn essere nell’ambito delle funzion

1stituzionali cui sono chiamati, se opportunamente autorizzate.

2. Le ragioni dellintelligence: segreto, sicurezza ed interesse nazionale. Prima
di addentrarci nell’analisi del provvedimento mn esame e riflettere sulla re-
sponsabilita penale degli operaton d’intelligence appare utile fare un passo
mdietro e ripercorrere, senza pretesa di esaustivita, 1l contesto giuridico entro
il quale st muovono gli agenti tanto relativamente alla dimensione istituzionale

e di governance del settore, quanto n ordine alle loro attivita al servizio dello
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Stato”.

La missione istituzionale del Sistema di informazione - orientata principal-
mente alla vigilanza sulla societa aperta e sul suo benessere, nonché alla tutela
della sicurezza nazionale cosi come «alla protezione degl interessi politici,
militari, economici, scientifici e industriali dell’Italia» - s1 ricava dalla legge n.
124 del 2007. Essa consente di qualificare la salvaguardia della sicurezza na-
zionale come obiettivo primario delle Agenzie di intelligence (AISE ed AISI,
1 veri e propri “servizi di informazione”) istituite I’Aise a presidio «della difesa
dell'indipendenza, dell'integrita e della sicurezza della Repubblica» di fronte a
«minacce proveniente dall’estero» (art. 6) e AISI a protezione «della sicurez-
za interna della Repubblica e le 1stituzion1 democratiche poste dalla Costitu-
zione a suo fondamento” di fronte “ad ogni minaccia, da ogni attivita eversiva
e da ogni forma di aggressione criminale o terroristica» (art. 7). In sintest, la
missione sl puo riassumere in questi termint: conoscere il mondo, mformare
I'esecutivo e salvaguardare I'integrita della Repubblica democratica®.

Il concetto di sicurezza nazionale - che va tenuto distinto dall’ordine pubblico
e dalla pubblica sicurezza - ¢ decisamente evanescente, privo di una defini-
zione legislativa univoca ed autonoma nell’ordinamento italiano'. Dal punto

di vista giuridico, ¢ una delle nozioni pii complesse da inquadrare, perché

* Sull’evoluzione dei servizi segreti nella storia dell’'umanita si veda, DVORNIK, Origins of Intelligence
Services. The Ancient Near East, Persia, Greece, Rome, Byzantium, the Arab Muslim Empires, the
Mongol Empire, China, Muscovy, New Jersey, 1974; VECCHIONI, Spie. Storia degli 007 dall antichita
all’era moderna, Firenze, 2007; GIANNULL, Come funzionano 1 servizi segreti. Dalla traduzione dello
spronaggio alle guerre non convenzionali del prossimo futuro’, Milano, 2013; Limes, A che servono 1
Servizi, 2, 2014; recentissimo, sulle sfide future del settore, Limes, Le mtelligenze dell'intelligence, 12,
2023; OMAND, How Spies Think, Londra, 2020.

" «La finalita dei Servizi & quindi I'interesse nazionale inteso come interesse a mantenere la propria
identita  democratica, alla conservazione sociale ed allo sviluppo economico», cosi GIORDANA,
L applicazione delle scriminanti e delle garanzie funzionali ai reati di terrorismo, \n Dir. pen. cont., 5,
2017, 147 ss.

" Esso si sviluppa, in particolare, nella dottrina d’intelligence americana negli anni della cd. Guerra
Fredda con I'Unione Sovietica, avviata subito dopo la Seconda Guerra Mondiale. Tracce successive si
ritrovano nelle Convenzioni internazionali, tra cui 'art. 8 della Convenzione europea sui diritti
dell'uomo e lart. 10 della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fonda-
mentali ed infine anche nell’art. 2 dell’Accordo di Schengen. Per WOLFERS, "National Security” as an
Ambiguous Svmbol, m Political Science Quarterly, vol. 67, 4, 1952, 481 ss. la sicurezza nazionale rap-
presentava un «simbolo ambiguo». Sul concetto di sicurezza nazionale, anche sul piano storico ed inter-
nazionale, si vedano VALENTINI, [/ sistema dintelligence (prima parte), n Instrumenta, 23, maggio -
agosto 2004; CAMILLI, Sicurezza nazionale: tra concetto e strategia, \n www.sicurezzanazionale.gov, 31
marzo 2014.
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contiene al suo interno, in mancanza di una cristallizzazione nell’'impianto
costituzionale o quanto meno n via alternativa nella legge ordinaria, elementi
di natura prettamente politica, pericolosamente sfuggenti o discrezionali”.
Senza contare che essa muta nel tempo e nello spazio a seconda del contesto
storico e politico di riferimento: I'idea di sicurezza nazionale anglosassone,
non potra essere identica e sovrapponibile con quella, ad esempio, cinese o
russa, In quanto ogni Stato esprime all'interno di questa categoria 1l proprio
mteresse nazionale (o 1 propri interessi nazionali) calibrandolo sulla base del
rischi e delle minacce che sente maggiormente preminenti. E cosi che, ad
esempio, dossier di rilevanza securitaria e strategica per lo Stato italiano® ri-
guardano, senz’altro, 'attivita della criminalita organizzata di stampo mafioso
o 1l traffico di immigrazione irregolare proveniente dall’Africa del Nord, men-
tre per 1 Paesi Baltici, con 1 quali pure condividiamo 'appartenenza
all’'Unione Furopea, risulta preminente la difesa dall'ingerenza della Russia. 11
terrorismo internazionale di 1spirazione islamica o la minaccia cibernetica so-
no, mvece, certamente valutatt come una minaccia, e quindi prioritari sul pia-
no informativo e securitario, per tutti 1 Paest dell’Unione, Italia compresa.

Allo stesso modo risulta sfuggente, i termini puramente definitori, 1l cd. inte-
resse nazionale” (un tempo, s1 parlava di ragione di Stato"), che - perlomeno

nella proiezione esterna dell’Italia - ¢ senza dubbio spazialmente tutto collo-

" Per PANSA, A dieci anni dalla legge 124/2007. Un bilancio e uno sguardo al futuro, cit., 18 ss., la sicu-
rezza nazionale «¢ infatti un bene supremo e immateriale in evoluzione continua, del quale si avverte
sino n fondo 'mportanza solo quando viene a mancare».

* Per una ricognizione dell’evoluzione in concreto della sicurezza nazionale italiana in rapporto alle
minacce interne ed esterne, si veda il lavoro, relativo agh anni 2006-2013, di MONTAGNESE-NERI,
Levoluzione della sicurezza nazionale italiana, in www.sicurezzanazionale.gov, 2 marzo 2016. Per una
recente analisi degli aspetti prioritari della sicurezza nazionale italiana, s1 veda TRENTA, La strategia
nazionale per la sicurezza: attort, ruoli, strumenti, \n Sicurezza, mformaziont, giustizia penale, a cura di
Colaiacovo, cit., p. 109 ss. Cfr. pure GABRIELLL, L evoluzione del sistema di intelligence nell’esperienza
italiana, m Pro bono communi. Scritti in onore di Carlo Mosca, a cura di Valentini-Melis, Napoli, 2023,
253 ss.

" Si veda sul punto il volume collettaneo di GORI-MARTINO (a cura di), Intelligence e interesse naziona-
le, Ariccia (RM), 2015.

" CIr. storicamente, BOTERO, Della ragion di Stato (1589), a cura di Continisio, Roma, 1997, che,
nell'mcipit dell’opera, fornisce la nota definizione di ragion di Stato: «Ragion di Stato si ¢ notizia de’
mezzi att a fondare, conservare e ampliare un dominio. Egl ¢ vero che, se bene assolutamente parlan-
do, ella si stende alle tre parti sudette, nondimeno pare che piu strettamente abbracci la conservazione
che laltre, e dell’altre due pitt 'ampliazione che la fondazione». Vedi pure Zuccoro, Della ragion di
Stato (1621), in Politicr e moralisti del Sercento, a cura di Croce-Caramella, Bari, 1930.
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cato nel Mediterraneo, ovvero sulla riva sud dell’Europa, e nei Balcani, sia
per ragioni di sicurezza militare che per ragioni di sicurezza energetica”.
Sembrerebbe, insomma, una piattaforma di valori aperta che, nel tempo, la
classe dirigente politica ha 1l compito di riempire e declinare, con 'obiettivo
di far ntrovare all’Italia un posto nel mondo, forse smarrito ed offuscato con
il crollo del Muro di Berlino e la perdita della rendita di posizione geografica
acquisita durante lo scontro a tutto campo tra Statt Uniti e Russia. In questo
senso, compito dell’intelligence ¢ fornire sia un quadro previsionale athidabile
dell’evoluzione di sicurezza in relazione agh interessi strategici italiani, sia un
prospetto di soluzioni o interventi possibili.

L’endiadi “sicurezza nazionale”, ad ogni modo, & citata, en passant, dall’art.
126 Cost., in materia di enti regionali, ma senza alcun elemento definitorio®.
Una traccia formale del termine, non a caso, gia si era manifestata, nel perio-
do fascista, con 1l Regio decreto n. 31 del 1923 che istitutiva la Milizia volon-
taria per la sicurezza nazionale, voluta dal regime per preparare 1 cittadini per
«la difesa degh interessi dell’Italia nel mondo» (art. 2)*.

Anche 1l Glossario Intelligence, rlasciato dal Dipartimento delle Informazio-

ni per la Sicurezza della Presidenza del Consiglio deir Ministri, fornisce una

“ 11 tema, a partire dalla guerra russa in Ucraina del 2022, con la conseguente diminuzione delle forni-
ture di gas dalla Russia verso 1 Paesi europel e 'aumento del prezzo dell’energia, ¢ tornato centrale
nella strategia di politica estera italiana. Il Governo Meloni, recentemente, ha approvato il cd. Piano
Mattei per I’Africa, un documento programmatico che, nelle intenzioni dell’esecutivo, dorrebbe, attra-
verso una serie di miziative economiche ed infrastrutturali, collocare I'Italia come Aub strategico per il
passaggio principalmente di gas nel Mediterraneo, sfruttando anche la posizione geografica del Paese. 1l
tema era gia presente nella letteratura di settore. Tra gl altri, st vedano 1 saggi di SACCONE, La sicurezza
energetica. Trend e risch, VERDA, La sicurezza energetica nazionale e 1 rischi geopoliticr, GISONDI,
Politiche energetiche e interesse nazionali, tutt in GORI-MARTINO, Intelligence e mteresse nazionale,
cit., rispettivamente alle pagine 549 ss., 567 ss. e 585 ss.; PROFUMO-BOMPARD, La sicurezza energetica
nazionale. Dimensioni, culture e strument, in Aa.Vv., Sicurezza é liberta. Intelligence e cultura della
sicurezza a diect ann dalla riforma, Roma, 2017, 81 ss.

* Tra gh altri, per un commento, si veda, DE FLORES, Commento all’art. 126, in Commentario alla
Costituzione, a cura di Bifulco-Celotto-Olivetti, Torino, 20006, 111, 2495; STERPA, Art. 120, in La Costi-
tuzione Italiana. Commento articolo per articolo, a cura di Clementi-Cuocolo-Rosa-Vigevani, Bologna,
2018, vol. 11, 407 ss.

* Mentre il Codice penale del 1930, ai sensi dell’art. 256 c.p., evitando di fornire definizioni, parla sol-
tanto di «notizie che, nell'interesse della sicurezza dello Stato o, comunque, nell’interesse politico nter-
no o internazionale, dello Stato, debbono rimanere segrete». Il comma 2 specifica, poi, solo la fonte
delle notizie, ossia gli «atti del Governo, da esso non pubblicati per ragioni d’ordine politico, interno o
Internazionale».
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definizione multiforme della sicurezza nazionale”.

La missione summenzionata del Comparto, come & evidente, sembrerebbe
porre diverse criticita in materia di bilanciamento di interessi costituzionali®.
L attivita dei1 servizi di informazione, mfatti, si svolge per imtrinseca natura sia
da un punto di vista operativo sia, in parte, da un punto di vista organizzativo,

prevalentemente nel segreto” e nella riservatezza, e tale caratteristica - che

* La sicurezza nazionale & definita, nel glossario 1/ linguaggio degli organismi informativi, in Gnosis Riv.
1t. mtell., 2013, p. 96, come la «condizione in cui ad un paese risultino garantite piene possibilita di
sviluppo pacifico attraverso la salvaguardia dell'intangibilita delle sue componenti costitutive, dei suot
valori e della sua capacita di perseguire 1 propri interessi fondamentali a cospetto di fenomeni, condotte
ed eventi lesivi o potenzialmente tali. E un bene costituzionale che gode di tutela prioritaria. A tale di-
mensione “oggettiva” del concetto di sicurezza nazionale ne viene spesso affiancata una “soggettiva”, che
indica la percezione, da parte dei cittadini, della capacita dello Stato di tutelare sé stesso, la propria
popolazione ed 1 propri interessi impiegando gli strumenti del potere nazionale (politici, economici,
diplomatici, militari, informativi, etc.). Comunque si intenda definirla, la nozione di sicurezza nazionale
- ¢ quella, connessa, di interesse nazionale - mantiene in ogni caso una forte caratterizzazione dinami-
ca, risultando legata tanto al grado di maturita del paese cui si riferisce quanto al contesto storico: ne
costituisce esempio la rilevanza strategica assunta dai concetti di sicurezza economico-finanziaria e di
sicurezza ambientale. Un’elencazione meramente indicativa degli elementi che rientrano nell’ambito
della sicurezza nazionale - e sono come tali, oggetto di tutela ad opera del Sistema di informazione per
la sicurezza della Repubblica - deve senz’altro includere I'indipendenza, 'integrita e la sovranita della
Repubblica, la comunita di cui essa ¢ espressione, le 1stituzion1 democratiche poste dalla Costituzione a
suo fondamento, la personalita internazionale dello Stato, le liberta fondamental ed 1 diritti dei cittadini
costituzionalmente garantiti nonché gl interessi politici, militari, economici, scientifici ed mndustriali
dell'Ttalia».

“ Cfr. sui rilievi costituzionali, LABRIOLA, Le mformazioni per la sicurezza dello Stato, Milano, 1978;
Cocco, I servizi di informazione e di sicurezza nell ordinamento italiano, Padova, 1980; piu di recen-
te, DE VERGOTTINI, La diflicile convivenza tra liberta e sicurezza. La risposta delle democrazie al terro-
rismo. Gli ordinamenti nazionali, m Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 111, 2004, 1185 ss.;
BALDINI, Sicurezza e liberta nello Stato di diritto mn trasformazione, Torino, 2005; GIUPPONI, Le di-
mensioni costituzionali della sicurezza, Bologna, 2008; 1D, Servizi di informazione e segreto di Stato
nella legge n. 124/2007, m Aa.Vv., Studr in onore di Luigi Arcidiacono - Vol. IV, Torino, 2010, 1677
ss. Sul concetto costituzionale di sicurezza, DOGLIANI, 1/ volto costituzionale della sicurezza, m I diversr
volti della sicurezza, a cura di Cocco, Milano, 2012; STERPA, La liberti dalla paura. Una lettura costitu-
zionale della sicurezza, Napoli, 2019; RUOTOLO, La sicurezza nel gioco del brlanciamento, in Astrid,
Rassegna, 2019. Sul rapporto tra sicurezza e diritto penale di recente, COLAIACOVO (a cura
), Sicurezza, informazioni e giustizia penale, Pisa, 2023.

* Cfr. Part. 5 del DPCM 8 aprile del 2008, che recita: «Ferma restando la necessita di valutare in con-
creto ogni singolo caso sulla base di quanto disposto dagh articoli 3 e 4 del presente regolamento, sono
suscettibili di essere oggetto di segreto di Stato le informazioni, le notizie, 1 document, gli atti, le attivita,
1 luoghi e le cose attinenti alle materie di nferimento esemplificativamente elencate in allegato». La
normativa sul segreto di Stato, che si rinviene al Capo V della legge 124 del 2007, invece, riferisce al
comma 11 dell’art. 39, 1 limiti al segreto In questi termini: «in nessun caso possono essere oggetto di
segreto di Stato notizie, documenti o cose relativi a fatti di terrorismo o eversivi dell’ordine costituziona-
le o a fatti costituenti 1 delitti di cui agh articoli 285, 416-bis, 416-ter € 422 del codice penale». Infine,
logica conseguenza del segreto in materia di sicurezza nazionale ¢ 1l divieto di riferire notizie coperte da
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pure deve essere preservata — va pero necessariamente ricondotta nell’ambito
di un sistema di dinitto costituzionale 1spirato al criterio della trasparenza
pubblica” e al controllo dei cittadini sull’operato dell’ Amministrazione, del
Parlamento e del Governo, in netto contrasto con la tradizione dei regimi au-
toritari ed assolutistict imperniati sui cd. arcana imperir di tacittana memoria e

26

sulla regola del potere invisibile”. Quindi, persino la gestione della sicurezza
collettiva necessita di un’accountability pubblica - affidata in materia al Par-
lamento - volta a monitorare che le misure securitarie di contrasto adottate
dallo Stato non superino una determinata sogha di accettabilita o tollerabilita.
Senza contare che, in un sistema democratico, la sicurezza del Paese va bilan-
ciata con quella de1 cittadini. In quest’ottica appare necessario, tanto piu in
una democrazia liberale fondata sulla rule of faw, trovare una sintesi tra inte-
ressi dello Stato prima vista in contrapposizione, come liberta e sicurezza”,
trasparenza e segreto.

L’affermazione dei principi liberali della Costituzione impone, quindi, di r1-
cercare all'interno della Carta stessa, e non al di fuori di essa, la ragione ed il
fondamento dell’attivita de1 servizi informativi. Nella letteratura scientifica,
sono molteplici le teorie™ che provano a spiegare la funzione della sicurezza

nazionale e quindi quella di informazione, ricostruendone 1 presupposti a

segreto di Stato, opportunamente disciplinato dall’art. 41 della 1. 124 del 2007.

Sul rapporto tra segreto e potere, si veda, innanzitutto, CANETTI, Masse und Macht, trad. it., Masse e
potere, Milano, 1972. Cfr. ex plurimis, AA.VV., 1] segreto nella realti giuridica italiana. Aai del Conve-
gno Nazionale. Roma 20-28 ottobre 1981, Padova, 1983, in particolare le relaziom di SCARPELLI, La
democraza e 1l segreto, e MIGLIO, 1l segreto politico, rispettivamente alle pagine 628 e 171; MORRONE,
1l nomos del segreto di Stato, in Nuovi profili del segreto di Stato e dell’attivita di intelligence, a cura di
Illuminati, Torino, 2010, 3 ss.

* Sul punto, RICCIARDL, Appunti sul segreto di Stato e principio di trasparenza, in Pol. dir., 1993, 41 ss.
* Cfr. BOBBIO, La democrazia ed il potere invisibile, in Riv. it. sc. pol, 2, 1980, 181 ss.; BARILE, De-
mocraza e segreto, n Quad. cost., 1, 1987; CATANZARITI, La democrazia der segreti, in Pol. dir., 2,
2008, 239 ss.; ID, Segreto e potere. I limiti della democrazia, Torino, 2014.

“ Punto di riferimento per tutti coloro che si accostano a tali argomenti, & senza dubbio il prefetto Carlo
Mosca che, sul tema, ha inteso 1 concetti di libertd e sicurezza come non pitl in contrapposizione.
L’Autore, in piu saggi € volumi, ha concepito una nuova teoria generale delle politiche di sicurezza in
cul essa - non viene piu soltanto vista come una limitazione della sfera individuale - ma viene percepita
«come un diritto sociale di liberta» consacrato dalla Costituzione «da esercitare nella dimensione indivi-
duale e collettiva». Si veda, MOSCA, La sicurezza come diritto di liberta, Padova, 2012; ID, La sicurezza.
Valori, modelli e prassi istituzionalr, Napoli, 2021.

* Per una ricostruzione delle visioni contrapposte, si rinvia a POGGI, Serviz di informazione e sicurezza,
i Dig., disc. pubbl., XV, Torino, 1999, 77 ss.
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partire principalmente da alcuni articoli della Costituzione, come gh artt. 5
(unitd ed indivisibilita della Repubblica), 52 (difesa della Patria), 54 (dovere di
fedelta alla Repubblica) e 126 (scioghmento del Consiglio regionale o rimo-
zione del Presidente della Giunta regionale per motivi di sicurezza nazionale).
Il tema della ratio dei servizi di mtelligence e della natura della sicurezza na-
zionale, nella vita repubblicana dell’Italia, si € posto diverse volte, sia in virti
della necessaria costituzionalizzazione della difesa militare sia m virta

dellistituto del segreto di Stato” che in pitu occasiom™ ¢ stato sottoposto al

* La letteratura sul tema & amplissima. Clr., in particolare, ANZON DEMMIG, Segreto di Stato e Costitu-
zione, m Giur. cost., 1976, 1, 1784; PIsA, Il Segreto di Stato. Profili penali, Milano, 1977; GREVI, Segre-
to di Stato e processo penale. Evoluzione normativa e questioni ancora aperte, in Segreto di Stato e
giustizia penale, a cura di Chiavario, Bologna, 1978, 225 ss.; CAVALLARIL, Dal segreto politico-militare al
segreto di Stato, m Giust. pen., 111, 1979, 150 ss.; UBERTIS, Attivita der Servizi segreti: 1 profili penali e
costituzionall, in Riv. it. dir. proc. pen., 1979, 255 ss.; LABRIOLA, Segreto di Stato, in Enc. dir., XL,
Milano, 1989, 1030 ss.; PITRUZZELLA, voce Segreto - profili costituzionalr, m Enc. Grar., XXVIII,
Roma, 1992; BONZANO, La nuova tutela penale del segreto di Stato: profili sostanziali e processuall.
Commento a . 3 agosto 2007 n. 124, \n Dir. pen. proc., 1, 2008, 24 ss.; ID, 1 segreto di Stato nel pro-
cesso penale, Padova, 2010; Ib, Segreto di Stato (dir. proc. pen.), m Dig. disc. pen., Agg. VI, Tor-
no, 2011; ILLUMINATI (a cura di), Nuovi profili del segreto di Stato e dellattivita di intelligence, Torino,
2010; SCANDONE, 1/ segreto di Stato nella legge di riforma, m I servizi di informazione e il segreto di
Stato, a cura di Mosca-Gambacurta-Scandone-Valentini, cit., 499 ss.; MARI, Segreto di Stato, la Corte
costituzionale conferma la non conoscibilita degli arcana imperi, in Cass. pen., 11, 2012, 3941 ss.; VE-
DASCHLI, 1/ segreto di Stato tra tradizione e mnovazione: novita legislative e recenti evoluzioni giurispru-
denziall, m Dir. pubbl. comp. eur., 3, 2012, 978 ss.; PUPO, Segreto di Stato e democrazia nell’ltalia
repubblicana, Milano, 2018; nella dottrina penalistica, in relazione alla natura del cd. diritto al segreto,
in particolare in materia di delitti contro I'inviolabilita della corrispondenza, delle comunicazioni e dei
segretl, st veda MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale, I - Delitti contro la persona, Padova, 2022,
637 ss.; da ultimo, RICOTTA, I/ segreto di Stato, \n Sicurezza, informazioni e giustizia penale, a cura di
Colaiacovo, cit., 167 ss. Si veda anche la pubblicazione del SISR, 17 segreto di Stato, in Quaderni di
mtell.,, 2013, che fa il punto dell’istituto dopo le vicende giudiziarie del caso Abu Omar, con 1 contributi
di Lucipl, 17 segreto di Stato nell’'ordinamento nazionale, SPANGHER, 1] segreto di Stato come limite
probatorio; CARAMAZZA, L 'evoluzione giurisprudenziale sul segreto di Stato, rispettivamente alle pagine
11 ss., 28 ss. e 47 ss. Per gh aspetti processual-penalistici, PAOLOZZ1, La tutela processuale del segreto
di Stato, Milano, 1983; utile, piu di recente, invece, SETTI, La tutela del segreto di Stato nella procedura
penale, m www.sicurezzanazionale.gov, 16 settembre 2016.

* Uno dei casi pitu celebri resta, senz’altro, il caso Abu Omar, 'imam di Milano rapito in Italia nel 2003
durante una delle cd. extraordinary renditions della CIA, realizzate dopo gl attacchi dell’l1 Settembre
2001, che ha generato una serie di conflitti di attribuzione tra potere esecutivo ¢ autorita giudiziaria
risolti da due sentenze della Corte costituzionale (n. 106 del 2009 e n. 24 del 2014), che hanno genera-
to anche una forte tensione tra Consulta e Corte di cassazione. In questa storica sentenza la Corte ha
ribadito la natura “ontologica” del segreto di Stato. Le varie tappe della vicenda giudiziaria del caso
sono state documentate, con le note di F. Vigano, dalla Rivista Dir. pen. cont., ove ¢ possibile scaricare
tutte le sentenze succedutesi. Sulla vicenda, tra gh altri, nella dottrina pubblicistica e penalistica, si veda-
no, PERINI, Segreto di Stato, avanti con leggerezza: due ordinanze, quattro ricorsi e un probabile assen-
te, 1l contlitto fra poterr, m Giur. cost., 2007, 2311 ss.; SALVI, La Corte costituzionale e 1l segreto di
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vaglio della giurisprudenza costituzionale.

Un equilibrio, sul tema, ¢ stato trovato proprio dalla Corte costituzionale che,
I piu sentenze, ha avuto modo non solo di definire 1 confini costituzionali di
istituti come 1l segreto di Stato, ma ha fornito una dimensione legale entro la
quale si giustificano le esigenze di segretezza dello Stato™. Secondo la Consul-
ta, ¢ senza dubbio supremo «l'interesse della sicurezza dello Stato nella sua

personalita internazionale, e cioe¢ 'interesse dello Stato-comunita alla propria

Stato, in Cass. pen., 10, 2009, 3729 ss.; ID, Obrettivo 1. Processo penale e segreto di stato. Oltre Abu
Omar, n Quest. Giust., 2, 2010, 71 ss.; ID, 1 segreto di Stato tra responsabilita politica e controllo giu-
risdizionale, m Quad. mntell, 3, 2013, 25 ss.; FANCHIOTTI, /] gusto (amaro) del segreto, in Grur. cost.,
2009, 1033 ss.; SPATARO, Segreto di Stato e ricadute sulle mdagini giudiziarie. Il caso Abu Omar, in
Costituzioni e sicurezza dello Stato, a cura di Torre, Santarcangelo di Romagna, 2013, 43 ss.; PIZZETTI,
1l pit recente orientamento della Corte costituzionale nel caso Abu Omar: novita sul segreto di stato” in
Proc. pen. giust., 6, 2014, 129 ss.; ZIRULIA, Sul caso Abu Omar cala il “nero sipario” del segreto di
Stato, in Dir. pen. cont., 19 maggio 2014; GIUPPONL, Stato di diritto e attivita di mtelligence: gii mterro-
gativi del caso Abu Omar, m Quad. cost., 2006, 810 ss.; ID, 1] segreto di Stato ancora davanti alla corte
(ovvero del bilanciamento impossibile), in Dir. pen. cont., 28 aprile 2014; Ip, La Corte e il segreto: Abu
Omar, ultimo atto, m Quad. cost., 2, 2014, 386 ss.; VALENTINI, La sentenza della Corte di Strasburgo
sul caso Abu Omar: la tutela der diritti fondamentali nel rapporto tra 1 poteri dello Stato, n Oss. cost.,
3, 2016; VALENTINO, La sentenza della Corte di Strasburgo sul caso Abu Omar: la tutela der dirittr
fondamentall nel rapporto tra 1 poteri dello Stato, m Oss. cost., 2, 2016; diffusamente, nella letteratura
divulgativa dedicata all’intelligence, anche TETI, Spycrafi Revolution. Spionaggio ¢ servizi segreti nel
terzo mullennio, Soveria Mannelli, 2021. Sulla natura delle cd. renditions, considerate contrarie ai valori
che ispirano l'ordinamento dell’'Unione Europea (in particolare, artt. 3,5,8 CEDU), si veda NAPOLE-
TANO, Extraordinary renditions e detenzioni segrete alla luce degli strumenti di tutela dei diritti umani
i Europa, in Dir. um. dir. mt., 2007, 412 ss.; VEDASCHI, Extraordinary renditions: esiste una giustizia
transnazionale? n Dir. pubbl. comp. eur., 2013, IV, 1255 ss.; MELONI1, Extraordinary renditions della
Cia in Furopa: il punto di vista della Corte europea der diritti dell uomo, m Dir. pen. cont., 10 giugno
20183.

Sulla sentenza di condanna dell’Italia (Corte eur. dir. uomo, 23 febbraio 2016, Nasr et Ghali c. Italia,
ric. 44883/09 divenuta definitiva il 26 maggio 2016) da parte della Corte europea dei diritti dell’'uomo
per 1l sequestro, 1 maltrattamenti, la detenzione illegale di Abu Omar e per le sofferenze subite dalla
moglie che, ribadendo 1l proprio indirizzo in materia di extraordinary renditions, le definisce come «l
trasferimento, in assenza di autorizzazione dell’autorita giudiziaria, di un soggetto dalla giurisdizione
territoriale di uno Stato a quella di un altro Stato in vista della detenzione e di interrogatori al di fuort
del regime giuridico ordinario, e con 1l serio rischio di essere torturato o di subire un trattamento crude-
le, iInumano o degradante», si veda, tra gh altri, MARIOTTI, La condanna della Corte di Strasburgo con-
tro I'ltalia sul caso Abu Omar, in Dir. pen. cont., 28 febbraio 2016.

" Gli interessi nazionali che richiedono I'apposizione del segreto di Stato «devono attenere allo Stato-
comunita e, di conseguenza, rimangono nettamente distinti da quelli del Governo e dei partiti che lo
sorreggono». Per questo motivo «solo nei casi nei quali si tratta di agire per la salvaguardia di quest
supremi, imprescindibili interessi dello Stato [...] puo trovare legittimazione il segreto in quanto mezzo
o strumento necessario per raggiungere 1l fine della sicurezza», cosi la Corte costituzionale nella senten-
za n. 86 del 1977. Su modalita e limiti dell’apposizione del segreto di Stato, si rinvia a PACE,
Lapposizione del segreto di Stato nel principi costituzionali e nella legge n. 124 del 2007, in Grur. cost.,

5, 2008, 4041 ss.
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mtegrita territoriale, indipendenza e - al lmite, alla stessa sua sopravviven-
za»”,

Per la Corte, quindi, la dimensione costituzionale della sicurezza nazionale va
ritrovata in un combinato disposto di pit norme costituzionali che, lette in
modo interconnesso, forniscono gli elementi per radicare 1l fondamento della
difesa essenziale dello Stato. Tali norme - come l'art. 5 gia citato, ma anche
lart.1 che fa riferimento alla forma di Stato repubblicana - consentono di
«parlare di sicurezza esterna e interna dello Stato, della necessita di protezio-
ne da ogni azione violenta o comunque non conforme allo spirito democrati-
co che ispira il nostro assetto costituzionale dei supremi interessi»". Quindi,
per la Consulta, «¢ solo nel casi neil quali si tratta di agire per la salvaguardia
di questi supremi, imprescindibili iteressi dello Stato che puo trovare legit-
timazione 1l segreto In quanto mezzo o strumento necessario per raggiungere
il fine della sicurezza».

E soltanto in quest’ottica che si possono tollerare una compressione o persino
der sacrifici der diritti de1 singoli per 1l raggiungimento di un bene comune,
come la sicurezza nazionale, intesa come tutela dell’ordine democratico e dei
valori che la Costituzione esprime. Insomma, la salus rer publicae - 11 mante-
nimento in vita della comunita politica de1 cittadini - ¢ un principio fonda-
mentale della Costituzione che non ¢ negoziabile, e per tanto consente 1l «su-
peramento della frontiera della legge comune»”, ponendosi al vertice della
costruzione della Carta che resta la legge fondamentale della comunita stessa.
In quest’ottica, 1l segreto, quindi, inteso come modalita ¢ come mezzo mdi-

spensabile per soddisfare 1l fine ultimo della tutela dello Stato, conserva un

* Cosl, In materia di segreto militare, Cort. cost., sent. n. 82 del 1976, sulla quale si vedano le riflessioni
di Musto, 1 segreto politico-militare davanti alla Corte costituzionale, in Grur. cost., 1976, 1, 588.

“ Cosl, la gia citata sentenza della Corte costituzionale n. 86 del 1977, per la quale «la sicurezza dello
Stato costituisce interesse essenziale, insopprimibile della collettivita, con palese carattere di assoluta
preminenza su ogni altro, In quanto tocca, come si ¢ ripetuto, la esistenza stessa dello Stato». Cfr. AN-
ZON DEMMIG, Interrogativi sui riflessi sostanziali della nozione di segreto di Stato individuata dalla Cor-
te costituzionale, in Giur. cost., 1977, 866 ss.; SANDULLI, Note munime i tema di segreto di Stato, ivi,
1200 ss.; P1sA, 1] segreto di Stato di fronte alla Corte costituzionale: luci ed ombre in attesa della rifor-
ma, 1v1, 1206 ss.

* Sul cd. principio di giustificazione che permette I'overboarding dei confini della legalita di fronte al
raggiungimento del fine ultimo della sicurezza dello Stato, st veda SANDULLI, Note minime n tema di
segreto di Stato, in Grur. cost., 1977, 1, 1200 ss.

16



ARCHIVIO PENALE 2024, n. 1

legame 1ndissolubile con la difesa delle 1stituzioni e dei valort democratici
consustanziali alla Costituzione che, nel suo ultimo articolo (art. 139), preve-

de d’altronde 'immodificabilita della forma repubblicana.

3. Il “comparto” intelligence m Iltalia: struttura, funzioni e poteri dopo la ri-
forma del 2007 cenni). L’organizzazione attuale” del Sistema di informazio-
ne per la sicurezza i Italia s1 deve, come s1 ¢ gia avuto modo di mettere in
evidenza, alla L. 124/2007 che, dopo trent’anni, ha sostituito I'impianto del
primo intervento sull’intelligence civile, ovvero la L. 24 ottobre 1977, n. 801,
a suo tempo pensata come una disciplina transitoria” o quanto meno momen-
tanea, visto 1l contesto “emergenziale” interno nel quale era stata emanata”.

La riforma del 2007, riorganizzando gli apparati del Comparto e le catene di
comando del Sistema, in verita, s1 ¢ occupata anche della riforma del segreto
di Stato (imponendo, tra le altre novita, per la prima volta un limite temporale

di quindict anni al segreto), della defimizione di un sistema di controllo par-

“ Per riferimenti storici sull’evoluzione dei Servizi in Italia a partire dalla fine della Seconda Guerra
Mondiale, st rinvia a FRATTINI, ltalia sorveghata speciale. I servizi segreti americani e ['ltalia (1945-
2013), Milano, 2013; recentemente, si veda il lavoro di PASQUALINI, Storia politica della legislazione
italiana dell'mtelligence (1970-2021), Soveria Mannelli, 2022.

“ In termini, GIUPPONI, La riforma del sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica e la
nuova disciplina del segreto di Stato, m Nuovi profili del segreto di stato e dell attvita di intelligence, a
cura di Illuminat, cit., 53 ss.

7 Vale la pena ricordare che I'Italia, in quegli anni, era impegnata nel contrasto al terrorismo politico
mterno. Si pensi che soltanto I'anno successivo alla riforma, nel 1978, le Brigate Rosse avrebbero rapito
ed assassinato I'ex Presidente del Consiglio dei Ministr1 Aldo Moro. La dottrina, prevalentemente am-
ministrativistica, si era interrogata in quel periodo sulle esigenze di riforma del settore della sicurezza
mformativa dello Stato, anche sulla scorta delle due sentenze della Corte costituzionale gia citate che
avevano ridisegnato 1l volto del settore e contribuito a definire 1 confini tra potere esecutivo e giurisdi-
zionale (82 del 1976 e 86 del 1977). Si deve, infatti, proprio alla nuova legge del ‘77 - scritta
sull’abbrivio scorta delle due menzionate pronunce della Consulta - la prima disciplina organica del
segreto di Stato, che fino ad allora era stato soltanto di appannaggio della prassi politica (regolato dal
Governo attraverso fonti regolamentarie prevalentemente classificate) ¢ “normato” a hvello di fonte
ordinaria soltanto a contrario con disposizioni del codice penale. Cfr. sul tema, ma anche sul confine
tra attivita de1 Servizi ed attivita degli Orgam di polizia, JEMOLO, Diritto d’informazione dello Stato, in
Giur. cost., 1967, 875; SANDULLL, Note minime in tema di segreto di Stato, cit., 1200. Sul dibattito
precedente alla riforma del 1977 si rinvia a titolo meramente esemplificativo DI CESARE, La riforma
dell'mntelligence italiana, in Sicurezza e mtelligence, a cura di Sidoti, L’ Aquila, 20006; si vedano anche le
riflessioni di SCAJOLA, Servizi segreti verso la riforma, m Gnosis Riv. it. mtell., 1, 2007, 43 ss., per il
quale la legge del 1977 era stata approvata «in un’Italia lacerata dalla violenza degli opposti estremismi»
ed «n un Parlamento caratterizzato da una fortissima contrapposizione ideologica», in un periodo
quindi 1n cui 1 principi democratici cardine del Paese erano «seriamente minacciati dall’offensiva al
cuore dello Stato sferrata da parte del terrorismo interno».
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lamentare e della Corte costituzionale sull’attivita dei servizi nonché infine,
tema che 1n questa sede maggiormente interessa per 1 suoi risvolti penalistici,
della disposizione di un sistema di garanzie funzionali per gl operatori
dell’ ntelligence. Alla fonte primaria, ad ogni modo, si sono poi athancati di-
versi atti di fonte secondaria (ben 14 regolamenti attuativi adottati con DPCM
la cur conoscibilita, per ovvie ragioni, risulta parziale) ed atth amministrativi a
valenza interna o esterna.

Al fin1 del presente lavoro, non appare necessario indagare le ragioni politi-
che ed 1l contesto interno ed internazionale (ad es. crollo del Muro di Berli-
no, fine dell’URSS ed 11 settembre 2001), in cul maturo la L. 124/2007, che
appartengono ad una parte della storia repubblicana™ delicata, complessa e,
per certi aspetti, ancora da definire; ci10 che interessa ¢ ricordare, senza prete-
sa di esaustivitd, come la legge di riforma, modernizzando 1l sistema, abbia
spostato 1l baricentro del nuovo SISR e modificato, s1 direbbe m termini an-
glosassoni, la governance dell’ intelligence 1italiana.

La struttura del SISR puo essere suddivisa, sostanzialmente, in tre hvelli: quel-
lo politico-amministrativo, che si occupa del governo e dell'indirizzo strategi-
co del Comparto; quello di coordinamento e supporto strategico; ed infine
quello operativo con gli apparati che si interessano delle attivita di intelligen-
ce.

Il primo livello ruota attorno alla figura del Presidente del Consiglio det Mini-
str1, al Comitato interministeriale per la Sicurezza della Repubblica (CISR) ed

alla neonata Autorita delegata” ove nominata dal Presidente del Consiglio.

* Si rinvia a tal proposito a GIUPPONI, Serviz di informazione e segreto di Stato nella legge n. 124/2007,
cit., 1 ss. 1l quale ricorda come la legge del 2007 sia «stata approvata in concomitanza con ’esplosione
del caso Abu Omar che ha coinvolto 1 vertici del SISMI».

“ 1l ruolo dell’Autorita delegata & delineato dall’art. 3, co. 1, come segue: «Il Presidente del Consiglio
de1 ministri, ove lo ritenga opportuno, puo delegare le funzioni che non sono ad esso attribuite n via
esclusiva soltanto ad un Ministro senza portafoglio o ad un Sottosegretario di Stato, di seguito denomi-
nati “Autorita delegata”». Comma 1-bis: «[’Autorita delegata non puo esercitare funzion di governo
ulteriori rispetto a quelle ad essa delegate dal Presidente del Consiglio dei Ministrt a norma della pre-
sente legge e in materia di cybersicurezza ad eccezione delle funzioni attribuite al Sottosegretario di
Stato alla Presidenza del Consiglio det ministri, con funzioni di Segretario del Consiglio medesimo». St
pensi che la precedente legge del ‘77 non prevedeva la possibilita di delegare poteri e funzioni del Pre-
sidente del Consiglio in materia di sicurezza informativa, con 'eccezione della facolta per un Sottosegre-
tario di Stato di presiedere al posto del PdC 1l CESIS. Vale la pena ricordare che la nomina, oltretutto
revocabile e di natura prettamente fiduciaria del Presidente, di un’AD non trasferisce la titolarita del
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La legge di riforma ¢ mtervenuta con decisione su questo primo piano, accen-
trando definitivamente 1 poteri nelle mani del Presidente, ed attribuendo a
quest’ultimo la responsabilita dell’indirizzo politico”, in continuita con il per-
corso gia intrapreso nel ‘77. Una scelta lungimirante, in linea con quanto gia
indicato dalla Costituzione che, ai sensi dell’art. 95 Cost., affida al Presidente
del Consiglio la direzione e la responsabilita della politica generale del Go-
verno, e rimarcata anche dalla Corte costituzionale la quale, in piu circostan-
ze", € Intervenuta per sottolineare 1l ruolo centrale del Presidente del Consi-
glio 1 materia di sicurezza della Repubblica e tutela degli alti interessi dello
Stato.

Una scelta, quella di una sostanziale monocraticita del ruolo del Presidente
del Consiglio der Ministri in materia di sicurezza nazionale, che traspare an-
che dalle funzioni totalizzanti afhdate allo stesso mn tema di apposizione ed
opposizione del segreto di Stato, in materia di nomina all'interno del Com-
parto nonché nella definizione delle risorse finanziare di quest’ultimo.
D’altronde, basti pensare che - con 1l nuovo impianto di governance basato
sulla centralizzazione della linea di comando in capo al Presidente del Consi-

glio e la creazione delle due nuove Agenzie informative - sono venuti sostan-

potere che resta organicamente al Presidente. In dottrina, si veda FRANCHINI, // sisterna nazionale delle
informazioni per la sicurezza e lAutorita delegata, in Giorn. dir. amm., 4, 2008.

" Siveda, l'art. 1, co. 1 lett. a) che dispone quanto segue: «Al Presidente del Consiglio det ministri sono
attribuiti, in via esclusiva: a) l'alta direzione e la responsabilita generale della politica dell'informazione
per la sicurezza, nell'interesse e per la difesa della Repubblica e delle istituziont democratiche poste
dalla Costituzione a suo fondamento». V. pure il comma 3 dell’art. 1 che dispone: «Il Presidente del
Consiglio del ministri provwede al coordinamento delle politiche dell'informazione per la sicurezza,
mmpartisce le direttive e, sentito 1l Comitato interministeriale per la sicurezza della Repubblica, emana
ogni disposizione necessaria per I'organizzazione e il funzionamento del Sistema di informazione per la
sicurezza della Repubblica». Sul punto, BONETTI, Aspetti costituzionall, cit., 260 ss., riflette sull’assenza
di un ruolo centrale del Presidente della Repubblica che resta, ai sensi della Costituzione, 1l capo delle
Forze Armate ¢ presiede il Consiglio supremo di difesa.

* Si pensi alla sentenza n. 86 del 1977, nella quale la Corte afferma che I'individuazione di fatti o notizie
potenzialmente in grado di compromettere la sicurezza dello Stato e che, per queste ragioni, necessita-
no di protezione attraverso l'istituto del segreto di Stato, «costituisce [...] il frutto di una valutazione
dell’autorita preposta [...] che supera 'ambito ed i limiti di una discrezionalitd puramente amministrati-
va, In quanto tocca la salus rer publicac ed ¢, quindi, intimamente legata all’accertamento di questi inte-
ressi ed alla valutazione del mezzi che ne evitano la compromissione o ne assicurano la salvaguardia».
Tale compito di salvaguardare I'integrita dello Stato ed assicurarne in un certo senso la continuita o
persino la sopravvivenza, secondo la Corte, va athdato al Presidente del Consiglio de1 Ministr1 che ¢
«posto al vertice della organizzazione governativa» anche in virtt del rapporto di connessione fiduciaria
con il Parlamento, espressione primaria della volonta popolare.
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zialmente meno 1 rapporti di dipendenza (anche soltanto gestionale) preesi-
stenti tra SISMI* (Servizio informazioni per la sicurezza militare) e Ministero
della Difesa e SISDe" (Servizio informazioni per la sicurezza democratica) e
Ministero dell’Interno, pur nell’ambito di un sistema che, gia dal 1977, asse-
gnava al Presidente 1l potere di direzione dell’attivita complessiva™. Il men-
zionato rafforzamento dell’alta direzione politica del Sistema si spiega anche
i ragione della necessaria efficacia e tempestivita del momento decisionale
che, in materia di sicurezza nazionale, trova la sua pii naturale sede istituzio-
nale, in una democrazia moderna e di stampo liberale, nella figura del Presi-
dente del Consiglio, che per 1 motivi summenzionati resta 1l naturale titolare
della suprema attivita politica.

Sempre nell’ambito del primo livello politico-amministrativo, 'intervento ri-
formatore del 2007 athida 1l ruolo di “consulenza politica” al nuovo Comitato

mterministeriale per la sicurezza della Repubblica (CISR)", in sostituzione del

* Si veda lart. 4, primo, secondo e terzo comma, della legge n. 801 del 1977: «& istituito il Servizio per
le informazioni e la sicurezza militare (SISMI). Esso assolve a tutti 1 compiti informativi e di sicurezza
per la difesa sul piano militare dell'indipendenza e della integrita dello Stato da ogni pericolo, minaccia
o aggressione. Il SISMI svolge moltre ai fin1 suddetti compiti di controspionaggio. Il Ministro per la
difesa, dal quale il Servizio dipende, ne stabilisce 'ordinamento e ne cura Iattivita sulla base delle diret-
tive e delle disposizioni del Presidente del Consiglio dei Ministri [...] Il direttore del Servizio e gli altri
funzionari indicati nelle disposizioni sull’ordinamento sono nominati dal Ministro per la difesa, su pare-
re del Comitato interministeriale» per le informazioni e la sicurezza.

“ Si veda Part. 6, primo, secondo e terzo comma, della legge n. 801 del 1977: «E istituito il Servizio per
le informazioni e la sicurezza democratica (SISDe). Esso assolve a tutti i compiti informativi e di sicu-
rezza per la difesa dello Stato democratico e delle istituzioni poste dalla Costituzione a suo fondamento
contro chiunque w1 attenti ¢ contro ogni forma di eversione. Il Ministro per I'interno, dal quale 1l Servi-
zio dipende, ne stabilisce I'ordinamento e ne cura I'attivita sulla base delle direttive e delle disposizioni
del Presidente del Consiglio dei Ministri [...]. Il direttore del Servizio e gli altri funzionari indicati nelle
disposizioni sull’ordinamento sono nominati dal Ministro per l'interno, su parere del Comitato inter-
ministeriale» per le informazioni e la sicurezza.

“ Al sensi dell’art. 1 legge n. 801 del 1977, al Presidente del Consiglio de1 Ministri era affidata «[’alta
direzione, la responsabilita politica generale e 1l coordinamento della politica informativa e di sicurezza
nell'interesse e per la difesa dello stato democratico e delle istituzioni poste dalla Costituzione a suo
fondamento». Nello specifico, sull’evoluzione degli organi del Sistema di informazione, si veda VALEN-
TINI, L ordiamento del sistema politico dell'informazione per la sicurezza, in I servizi di informazione,
a cura di Mosca-Gambacurta-Scandone-Valentini, cit., 40 ss. Cfr. ROSSI MERIGHI, Segreto di Stato tra
politica e amministrazione, Napoli, 1994.

“ Sul CISR, si veda l'art. 5 della legge n. 124 del 2007: «1. Presso la Presidenza del Consiglio dei mini-
stri € 1stituito 11 Comitato interministeriale per la sicurezza della Repubblica (CISR) con funzioni di
consulenza, proposta e deliberazione sugl indirizzi e sulle finalita generali della politica
dell'informazione per la sicurezza. 2. Il Comitato elabora gli indirizzi generali e gh obiettivi fondamenta-
li da perseguire nel quadro della politica dell'informazione per la sicurezza, delibera sulla ripartizione
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CIIS, 1l quale contribuisce alla pianificazione preventiva delle politiche infor-
mative per la sicurezza e svolge un ruolo di camera di compensazione colle-
giale utile a controbilanciare 1l ruolo primario del Presidente del Consiglio dei
Ministri”. Una sorta di sistema istituzionale di checks and balances applicato
all'intelligence, cu contribuiscono diverse istituzioni dello Stato.

Il CISR - presieduto dal Presidente del Consiglio der Ministri e composto
per legge da nove istituzioni stabili” che possono essere integrate di volta in
volta a seconda delle “questioni da trattare” durante la seduta del giorno - ad
ogni modo, partecipa in modo attivo alla politica per la sicurezza, in quanto
ricopre la funzione, innovativa rispetto ai poteri del vecchio CIIS, di elabora-
re gli indirizz1 generali e gl obiettivi fondamentali di tale politica; in pit, con
la legge n. 124/2007 assume compiti di deliberazione in materia finanziaria, di
nomina e revoca di vertici del SISR ed infine di rapporti tra SISR e intelligen-
ce militare collocata nell’ambito dello Stato Maggiore della Difesa che, va r1-
cordato, s1 pone, per espressa previsione normativa, al di fuori dal Sistema di
informazione italiano, in quanto si occupa soltanto di polizia militare e ricerca
mformativa in relazione alle missioni dell’Italia all’estero, in sinergia con
I’AISE. Sostanzialmente, come ¢ stato lucidamente ricordato, 11 CISR “decide
cosa cercare e con (uale prioritd”".

Nell’ambito del secondo livello di coordinamento e supporto strategico, la
legge del 2007 istituisce, presso la Presidenza del Consiglio der Ministri, 1l

delle risorse finanziarie tra il DIS e 1 servizi di informazione per la sicurezza e sui relativi bilanci preven-
tivi e consuntivi». Sul punto, CODUTI, Comuitati interministeriali ¢ di ministri, in Dig. disc. pubbl., Ag-
glornamento, Tormo, 2012.

* Parla in tal senso di istituto di mediazione anche LABRIOLA, Le informazioni per la sicurezza dello
Stato, cit., 131 ss.

7 Esse sono ai sensi dell’art. 5: 1l Presidente del Consiglio dei Ministri (che lo presiede), I’Autorita dele-
gata (se istituita), i1 Mimstro degh Affar1 Ester, il Ministro della Difesa, il Ministro dell’Interno, il Mini-
stro della Giustizia, 11 Ministro dell’Economia e delle Finanze, il Ministro delle Imprese e del Made in
Italy, 11 Ministro dell’Ambiente e della Sicurezza Energetica. La presenza del Ministro dell’ Ambiente
(che nella legislatura precedente era stato ribattezzato come Ministro della transizione ecologica) si deve
all'intwizione del Governo Draghi che, appurato 1l ruolo cruciale dell’energia nella strategia di sicurezza
nazionale, ha deciso di amphare il numero dei componenti del CISR.

* Cosi, MONTAGNESE-NERI, L evoluzione della sicurezza nazionale italiana, cit., 3. Nella Relazione sulla
politica dellinformazione per la sicurezza del 2013, pubblicata su www.sicurezzanazionale.gov dalla
Presidenza del Consiglio de1 Ministr1 - SISR, il Comitato viene definito come 1l “Gabinetto per la sicu-
rezza nazionale”.
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Dipartimento delle informazioni per la sicurezza (DIS)”, in sostituzione del
CESIS”, al quale affida il supporto strategico al Presidente del Consiglio r11-
spetto a1 compiti di indirizzo amministrativo e di controllo sulle operazioni.

Il DIS, nvece, rappresenta un decisivo strumento di coordinamento della
complessiva attivita di ntelligence nonché di ricezione, canalizzazione, e suc-
cessiva elaborazione strategica, delle informazioni provenienti dalle Agenzie
mformative. Esso non ¢ un organismo di informazione, un “servizio segreto”
In senso stretto, ma ¢ un indispensabile “anello di conglunzione” tra Agenzie
ed autorita politica, guidato da un Direttore di nomina presidenziale, diretto
referente del vertice politico,” che svolge anche la funzione di segretario gene-
rale del CISR”. Il Dipartimento svolge, quindi, non soltanto una funzione di
analis strategica a supporto del Presidente o dell’ Autorita delegata, ma anche
un ruolo di raccordo tra lattvitd di AISI ed AISE, di verifica e controllo
dell’attivita degli organi operativi, di comunicazione strategica, di formazione
e di tutela del segreto di Stato. All'mterno del DIS, infatti, si ricorda la pre-
senza di un Ufficio centrale degli Archivi”, di un Ufficio Ispettivo deputato al
controllo amministrativo ed alla valutazione dei servizi operativi, di una Scuo-

la di formazione, ed infine dell’Ufficio centrale per la segretezza, che si occu-

“ Sul DIS, si veda lart. 4 della legge n. 12 del 2007, ed in particolare il comma 3 che ne elenca i compi-
t1 istituzionali. A1 sensi del comma 2, invece, «l Presidente del Consiglio del ministri e I’Autorita delega-
ta, ove istituita, si avvalgono del DIS per I'esercizio delle loro competenze, al fine di assicurare piena
unitarieta nella programmazione della ricerca informativa del Sistema di informazione per la sicurezza,
nonché nelle analisi e nelle attivita operative dei servizi di informazione per la sicurezza».

" Sul CESIS, si veda lart. 3, secondo, terzo e quinto comma, della legge n. 801 del 1977: «& compito
del Comitato fornire al Presidente del Consiglio det Ministri, a1 fini del concreto espletamento delle
funzioni a lu attribuite dall’art. 1, tutti gli elementi necessari per il coordinamento dell’attivita de1 Servizi
previsti dai successivi articoli 4 e 6; 'analist degh elementi comunicati dai suddetti Servizy; I'elaborazione
delle relative situazioni ¢ altresi compito del Comitato 1l coordinamento dei rapporti con 1 servizi di
mformazione e di sicurezza degh altr1 Stati. Il Comitato ¢ presieduto dal Presidente del Consiglio det
Ministri o, per sua delega, da un Sottosegretario di Stato. [...] Il Presidente del Consiglio dei Ministri
determina la composizione del Comitato, di cul dovranno essere chiamati a far parte 1 direttori dei Ser-
vizi di cul a1 successivi articoli 4 e 6, e 1stituisce gl uthict strettamente necessari per lo svolgimento della
sua attivita».

11 DIS svolge un «ruolo di controllo e garanzia che di fatto [...] lo pone in una posizione sovraordinata
alle Agenzie”, cosi DE GENNARO, Cultura della sicurezza e attuazione della Riforma, in Gnosis Riv. it.
mtell., 2, 2011, consultabile su www.gnosis.aist.gov.it.

* In questi termini, ALBANO, voce Intelligence (ricerca di), in Dig. pen., 2010.

“ Al fini dell’analisi sull’argomento trattato in questa sede, occorre ricordare che, tra le varie funzioni
athdate a quest'ufficio, ¢’¢ anche la responsabilita della conservazione della documentazione concer-
nente le attivita operative coperte dalle garanzie funzionali e le relative procedure di autorizzazione.
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pa principalmente di compiti affidati al DIS relativi alla tutela del segreto di
Stato e alle classifiche di segretezza, tra cui 1l rilascio del nulla osta di sicurezza
(NOS)™.

Sul piano operativo, mvece, 1l sistema a doppio binario ¢ stato confermato
dalla legge di riforma che, pero, ne ha stravolto l'assetto, affiancando tra
I’altro, come appena visto, a1 Servizi operativi una struttura amministrativa e
strategica di coordinamento e controllo sur generis come 1l DIS. Sono state
istituite, infatti, a1 sensi degli artt. 6 e 7, due agenzie, ’AISE e 'AISI, 1 cui
compiti risultano distinti sulla base territoriale di attivita e sulla base della pro-
venienza della minaccia alla sicurezza dello Stato, mentre 1 Servizi precedenti
operavano sulla base di un criterio finalistico™; tale cambiamento ha consenti-
to sia di superare le criticita e le sovrapposizioni di competenze™ che talvolta
s1 erano manifestate i seno ai precedenti servizi durante la cd. Guerra Fred-
da”, sia di mantenere la struttura duale, definita anche successivamente come
“binario razionalizzato™. In merito a tale sistematizzazione, ancora oggi, si

discute, nel dibattito politico”, sulla possibilita di unificare le due Agenzie

" Per una disamina completa dell’organizzazione interna al DIS e alle funzioni dei singoli uffici si rinvia
a VALENTINI, L ordinamento del sistema amministrativo ed operativo dell informazione per la sicurez-
za, Sezione 1, in 1 servizi di informazione, a cura di Mosca-Gambacurta-Scandone-Valentini, cit., 95 ss.

“ Cfr. per una prospettiva storica precedente alla legge del ‘77 si veda anche CARUCCI, [ servizi di sicu-
rezza civili prima della legge del 1977, \n Studi storict, 4, 1998, 1031 ss.

* «Da una parte, infatti, ci era un Servizio definito impropriamente militare, che era il vero Servizio
generalista ... aveva competenza su tutto, svolgendo attivita all’estero e all'interno in maniera assoluta-
mente generalizzata ... d’altra ¢’era 1l figlio di un Dio minore, 1l SISDe, al quale venivano essenzialmen-
te riferiti 1 compiti antieversivi», cosi 1l Direttore del SISDe Franco Gabrielli nell’audizione davanti alla
I’ Commuissione del Senato in data 10 maggio 2007, come riportato da VALENTINI, [ serviz di informa-
zione per la sicurezza, Sezione 11, \n I servizi di informazione, a cura di Mosca-Gambacurta-Scandone-
Valentini, cit., 128.

7 CIr. su quel periodo, BOATTI, Guerra fredda, Guerra di spre, Allegato a Storia e Dossier, 107, luglio-
agosto 1996.

* Cosi, BIANCO, Approvata dal Parlamento la Riforma dei Servizi. Cosi é cambiata l'intelligence in Ita-
lia, m Gnosis Riv. 1t. mtell., 3, 2017. Si ricorda che 1l criterio di competenza territoriale non ¢ assoluto.
Infatti, a1 sensi degli artt. 6 ¢ 7 agh agenti delle due Agenzie ¢ consentito di poter operare fuori dal terri-
torio di competenza in collaborazione con l'altra Agenzia e sotto la supervisione del Direttore DIS al
quale spetta 1l compito del raccordo informativo necessario.

” Si & detto contrario all’unificazione in un’unica Agenzia, MINNITIL, Lintelligence nell'epoca della glo-
balizzazione, cit., 23, iIn quanto nella separazione tra 1 due Servizi «sia insito un elemento |[...] di compe-
tizione che in una democrazia liberale ci deve sempre essere». Prudente, invece, I’ex capo della Polizia
e gia Direttore del DIS Alessandro Pansa in una recente intervista pubblicata dalla rivista online Formi-
che.net; di CARRER, Riformare l'intelligence? Con prudenza. Parla il prefetto Pansa (ex capo degli 007),
7 febbraio 2023.
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creando un unico organismo operativo, in modo da poter superare definiti-
vamente le possibili criticita che, in un mondo globalizzato, possono manife-
starsi n relazione a sfide transnazionali e minacce moderne che rischierebbe-
ro di mettere in crisi non solo la ripartizione territoriale cosi come configurata
dalla L. 124/2007 delle due Agenzie ma 1 confini stessi sempre piu labili degh
Stati. Per una valutazione su questa proposta, tenuta in forte considerazione
dall’attuale compagine governativa, ritorneremo sull’argomento in sede di
conclusioni.

Ad ogni modo, entrambi 1 “servizi” rispondono al Presidente del Consiglio o
all’Autorita delegata, a1 quali le Agenzie riferiscono per il tramite del Diretto-
re del DIS; esse, inoltre, riferiscono a1 Ministri dell’Interno, degli Affari esteri
e della Difesa su1 dossier di competenza.

Alla prima, 'AISE, viene «affidato 1l compito di ricercare ed elaborare nei
settor1 di competenza tutte le informazioni utili alla difesa dell'indipendenza,
dell'integrita e della sicurezza della Repubblica, anche i attuazione di accordi
mternazionali, dalle minacce provenienti dall’estero». Il comma 2 afhda sem-
pre all’AISE «le attivita in materia di contro-proliferazione concernenti 1 ma-
teriali strategict”, “le attivita di informazione che si svolgono all’estero», ed 1l
compito di «individuare e contrastare al di fuori del territorio nazionale le at-
tivita di spionaggio dirette contro I'ltalia e le attivita volte a danneggiare gh n-
teressi nazionali».

Alla seconda, ’AISI, mvece, viene «affidato il compito di ricercare ed elabo-
rare nel settort di competenza tutte le informazioni utili a difendere, anche in
attuazione di accordi internazionall, la sicurezza interna della Repubblica e le
istituziont democratiche poste dalla Costituzione a suo fondamento da ogn
minaccia, da ogni attivita eversiva e da ogni forma di aggressione criminale o

terroristica».

3.1. 1l sistema der controlli: il ruolo del Copasir. Un impianto istituzionale
cosi complesso non poteva essere sguarnito di un sistema di controll
sulloperato del Comparto intelligence, al quale necessartamente si richiede

sempre piu un maggiore sforzo operativo per fronteggiare le minacce interne
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ed esterne alla sicurezza dello Stato. Per queste ragioni, accanto ad un pro-
gressivo rafforzamento del ruolo dell’esecutivo nella gestione der Servizi di
sicurezza (in particolare 1l Presidente del Consiglio der Ministr1) e ad un pro-
gressivo allargamento anche delle garanzie funzionali previste per gli operato-
11, deve essere posto un controllo politico ed istituzionale efficace. Senza pre-
tesa di completezza, in estrema sintesi, appare necessario - prima di passare
all’esame delle modifiche i tema di garanzie funzionali - ricordare quali so-
no gh attort di questo presidio pubblico, principalmente politico ma anche
amministrativo, giurisdizionale e contabile, e come esso si svolge a1 sensi della
normativa sull’ mntelligence che si sta analizzando.

Si & detto, brevemente, innanzitutto, di uno specifico controllo interno al
SISR, svolto da alcune strutture incardinate all'interno del Dipartimento di
iformazioni per la sicurezza, le quali svolgono una vera e propria funzione di
vigilanza sulle attivita de1 servizi.

Infatti, all'interno del DIS sono operative sia una Commissione interorgani-
smi incaricata di vagliare la corrispondenza dell’attivita informativa delle due
Agenzie con 1l cd. fabbisogno informativo di provenienza politica sia un Ufh-
clo ispettivo, gia menzionato, che s1 occupa di verificare la conformita delle
attivita delle Agenzie alla normativa sull’intelligence. A tale Uthcio ¢, ad
esempio, affidato 1l potere di svolgere inchieste, in autonomia o su richiesta
del Direttore del DIS, mn ordine a fatti ed episodi sorti durante le attivita.
Sempre all'interno del DIS, infine, & presente, ai sensi dell’art. 29, co. 3 lett.
d)”, un distaccamento dell’Ufficio di bilancio e ragioneria della Presidenza del

onsiglio che s1 occupa di controllo preventivo sulle spese ordinarie®.
C lio cl d troll t1 11 d o

” Sempre in materia di controllo finanziario I'art. 29, rubricato «Norme di contabilita e disposizioni
finanziarie», prevede la presenza all'interno del DIS di un ufficio distaccato della Corte det conti che
verifica 1l bilancio consuntivo «per 1l controllo della legitimita e regolarita della gestione, insieme con la
relazione annuale dell’organo di controllo mterno». I bilanci preventivi e consuntivi sono approvati con
DPCM, previa deliberazione del CISR. Infine, la lett. e) dello stesso articolo prevede che «1 componen-
ti degli utfici distaccati della Corte dei conti e dell’Uthicio bilancio e ragioneria della Presidenza del
Consiglio del ministri, di cui alle lettere ¢) e d), singolarmente designati, rispettivamente, dal Presidente
della Corte dei conti e dal Presidente del Consiglio dei ministri, sono tenuti al rispetto del segreto».

" Invece, ai sensi della lett. f dello stesso articolo 29, «gli atti di gestione delle spese riservate sono adot-
tati esclusivamente dai responsabili del DIS e dei servizi di informazione per la sicurezza, che presenta-
no uno specifico rendiconto trimestrale ¢ una relazione finale annuale al Presidente del Consiglio det
ministri».
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Decisamente piu rilevante ¢ 1l controllo di natura politica, disciplinato dal
Capo 1V (Controllo parlamentare) della L. 124/2007, affidato al Comitato
parlamentare per la sicurezza della Repubblica (COPASIR)™. Questultimo,
non facendo parte del Sistema di informazione, sostituisce 1l vecchio COPA-
CO (stituito dalla L. 801/1977), che aveva mostrato diversi limiti, tra 1 quali
una contenuta capacita di approfondimento informativo, I'impossibilita for-
male di mstaurare un rapporto diretto con 1 vertici det Servizi (sebbene nella
prassi c1 fosse comunque un dialogo ), un deficit normativo in materia di con-
trollo finanziario ed mfine una marcata carenza di imparzialita dovuta ad una
composizione interna troppo schiacciata sulla maggioranza di governo™.

Proprio su questo ultimo punto dolente la riforma del 2007, nell'istituire 1l
COPASIR, ¢ intervenuta aumentando la rappresentativita delle forze di op-
posizione rispetto al vecchio COPACO all’imterno del Comitato ('art. 30 sul-
la composizione prevede la nomina di 5 deputati e 5 senatori scelti dai Presi-
denti de1 due rami del Parlamento garantendo la parita tra forze di maggio-
ranza ed opposizione) che, per precisa e ragionevole disposizione normativa,
dovra essere presieduto, in funzione di garanzia, da un membro eletto tra 1
rappresentati dell’opposizione (art. 30, co. 3). L’esiguita dei suoi membri, va
precisato, si spiega in ragione della delicatezza delle informazioni trattate che

devono essere custodite con la massima riservatezza possibile.

“ Cir. sul tema CAMPANELLI, Commento all’art. 30 della . 3 agosto 2007 n. 124, m Legisl. pen., 4,
2007, 785 ss.; GAMBACURTA, [ sistema der controlli, in I servizi di informazione e il segreto di Stato, a
cura di Mosca-Gambacurta-Scandone-Valentini, cit., 364 ss.; RIVELLO, I poteri del Comitato Parlamen-
tare, in Gnosis Riv. it. intell., 2, 2010; RINALDI, Arcana Imperii. 1l segreto di Stato nella forma di gover-
no italiana, Napoli, 2016, in particolare le pp. 163-173; NARDONE, I/ controllo parlamentare sur servizi
di informazione e sicurezza e sul segreto di Stato, n Funzionr parlamentari non legislative e forma di
Governo. L'esperienza dell’ltalia, a cura di Dickmann-Staiano, Milano, 2008, 375 ss., ed in particolare
p- 399 ss.; ID, L'evoluzione del controllo parlamentare sulla politica di informazione per la sicurezza:
dalla disciplina del 1977 alla riforma del 2007, in Camera dei Deputati, I/ Parlamento della Repubblica.
Organi, procedure apparati, 14, 2013, 1, 3 ss.; SO1, L “intelligence” italiana a sette anni dalla riforma, in
Quad. cost., 4, 2014, 918 ss.; FRANCHINI, Alcune considerazionr sulle nuove competenze del Comitato
parlamentare per la sicurezza della Repubblica, in Rivista AIC, 1, 2014; PERRONE, Le prospettive del
controllo parlamentare nella recente attivita del Comitato parlamentare per la sicurezza della Repubbli-
ca, in Federalismiit, 11, 2018; PICIACCHIA, La funzione di controllo parlamentare in trasformazione,
1vi, speciale 3, 2019, 133 ss.; di recente, GIUFFRE, La sicurezza interesse costituzionale: il caso “Copa-
sir’”, Roma, 2022; BASSANINI, La tutela della sicurezza nazionale tra maggioranza e opposizione, in
Astrid Rassegna, 13, 2022.

“ Sui limiti, si veda MONTAGNESE-NERI, L evoluzione della sicurezza nazionale italiana, cit., p. 12, per 1
quali « limiti sono stati superati con la riforma del 2007, che ha potenziato notevolmente i1 COPASIR».
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L’art. 31 disciplina le funzioni del COPASIR™: tra queste, decisamente rile-
vanti ed mnovative, risultano la possibilita di svolgere audizioni con 1 vertici
de1 Servizi e perfino, in ipotesi eccezionali, con 1 membri del SISR; la possibi-
lita di espressione di pareri (non vincolanti) sugl schemi di regolamento attua-
titi della L. 124/2007%; il controllo sulla spesa relativa ad operazioni concluse,
effettuato anche tramite 'accesso alla sede dell’archivio centrale del DIS; un
rilevante potere di accesso a luoghi ed archivi; la verifica del rispetto delle leg-
g1 da parte del SISR; la possibilita di accertare, a1 sensi dell’art. 34, eventuali
condotte 1llegittime o rregolari compiute da appartenenti a1 Servizi; un ampio
potere di indagine documentale ne1 confronti del SISR” compatibile con le
esigenze di riservatezza stabilite, eventualmente, dal Presidente del Consiglio
de1 Ministri; infine, un innovativo potere di richiesta di «copie di atti e docu-
ment relativi a procedimenti e inchieste m corso presso 'autorita giudiziaria
o altr1 organi inquirenti, nonché copie di atti e documenti relativi a indagini e
inchieste parlamentari»”. Si tratta, a ben vedere, di un controllo formale e so-

stanziale, rivolto ad uno specifico settore dello Stato, che s1 inserisce in un piu

" Cfr. sulle funzioni del Copasir, oggetto anche di un intervento riformatore del 2012 che ha disegnato 1l
Comitato quale «supervisore generale di tutta 'organizzazione delle informazioni per la sicurezza na-
zionale», s1 veda PICIACCHIA, La dimensione del controllo parlamentare su segreto di Stato e intelligen-
ce alla prova delle crescenti esigenze di sicurezza degli Stati tra problemi aperti e prospettive: le espe-
rienze di Italia, Francia e Belgio, in Democrazia e Sicurezza, 1, 2018, 37 ss. L’espressione ¢ di FRAN-
CHINI, Alcune considerazion, cit., 4.

“ Si tratta di una funzione consultiva innovativa rispetto all'impianto del ‘77. Il parere del Copasir &
obbligatorio ma non vincolante e va espresso entro un mese (termine prorogabile una sola volta per
non pit di 15 giorni) dalla ricezione dello schema di regolamento. La funzione consultiva ¢ descritta
dall’art. 32 della legge sui servizi: il comma 1 prevede che «Il Comitato parlamentare per la sicurezza
della Repubblica esprime 1l proprio parere sugli schemi dei regolamenti previsti dalla presente legge,
nonché su ogni altro schema di decreto o regolamento concernente 'organizzazione e lo stato del con-
tingente speciale di cui all’articolo 21. Il Comitato esprime, altresi, 1l proprio parere sulle delibere as-
sunte dal Comitato interministeriale per la sicurezza della Repubblica sulla ripartizione delle risorse
finanziarie tra 1l DIS e 1 servizi di informazione per la sicurezza e sui relativi bilanci preventivi e consun-
tivi, nonché sul piano annuale delle attivita dell’ufficio ispettivo di cui all’articolo 4, comma 3, lettera i».
Il Comitato, moltre, presenta una relazione annuale al Parlamento per riferire sull’attivita svolta e per
formulare proposte o segnalazioni su questioni di propria competenza. Nel corso dell’anno puo anche
trasmettere informative e relazioni urgenti alle Camere.

* Cfr. & previsto perfino un potere di 1spezione ai sensi dell’art. 31, co. 14, per 1l quale «il Comitato puo
effettuare accessi e sopralluoghi negli uffici di pertinenza del Sistema di informazione per la sicurezza,
dandone preventiva comunicazione al Presidente del Consiglio del ministri».

" La legge, noltre, prevede che «al Comitato non puo essere opposto il segreto d’ufficio, né il segreto
bancario o professionale, fatta eccezione per il segreto tra difensore e parte processuale nell’ambito del
mandato» (art. 31, co. 11).
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ampio potere di 1spezione afhidato al Parlamento sulla conformita delle attivi-
ta dello Stato a1 dettami stabiliti dalla Costituzione®™.

Il Copasir, ancora, svolge un ruolo di controllo puramente politico anche nel-
la disciplina del segreto di Stato”, ai sensi degli artt. 40 e 41 della legge di 11-
forma de1 servizi. Si badi bene, 11 Copasir non puo mcidere sull’opposizione
o meno del segreto che resta una facolta del Presidente del Consiglio de1 Mi-
nistri, ma pud - mvestito sia del potere di ricevere la comunicazione
dell’opposizione con la relativa motivazione sia di sentire sul tema in seduta

segreta 1l Presidente del Consigho dei Ministri” (novita introdotta nel 2012™) -

* Cfr. MANZELLA, I/ Parlamento, Bologna, 2003, 176 ss.

“1I co. 5 dell’art. 40 prevede quanto segue: «il Presidente del Consiglio dei ministri & tenuto a dare
comunicazione, indicandone le ragioni essenziali, al Comitato parlamentare di cui all’articolo 30 della
presente legge. Il Presidente del Consiglio dei Ministri, su richiesta del Presidente del Comitato parla-
mentare, espone, in una seduta segreta appositamente convocata, i1l quadro informativo idoneo a con-
sentire 'esame nel merito della conferma dell’opposizione del segreto di Stato. Il Comitato, se ritiene
mfondata 'opposizione del segreto, ne riferisce a ciascuna delle Camere per le conseguenti valutazioni».
Mentre, 1l comma 9 dell’art. 41 dispone: «Il Presidente del Consiglio del ministri ¢ tenuto a dare comu-
nicazione di ogni caso di conferma dell’opposizione del segreto di Stato ai sensi del presente articolo al
Comitato parlamentare di cui all’articolo 30, indicandone le ragioni essenziali. Il Presidente del Consi-
glio dei Ministri, su richiesta del Presidente del Comitato parlamentare, espone, in una seduta segreta
appositamente convocata, il quadro informativo idoneo a consentire 'esame nel merito della conferma
dell’opposizione del segreto di Stato. Il Comitato parlamentare, se ritiene infondata 'opposizione del
segreto di Stato, ne riferisce a ciascuna delle Camere per le conseguenti valutazioni».

" Al sensi dell’art. 10 della legge n. 133 del 2012, che modifica le norme sulla tutela del segreto di Stato,
disposte dalla legge sui Servizi, «il Presidente del Consiglio dei Ministri, su richiesta del Presidente del
Comitato parlamentare, espone, in una seduta segreta appositamente convocata, il quadro informativo
1doneo a consentire I’esame nel merito della conferma dell’opposizione del segreto di Stato». La dispo-
sizione sl Inserisce, come spesso ¢ accaduto in questa materia, nel solco di due pronunce, decisamente
self-restraint, della Consulta (n. 106 del 2009 e n. 40 del 2012) che hanno ribadito 1l ruolo centrale del
Parlamento nel controllo sul segreto: «& escluso - ferme restando le competenze di questa Corte in
sede di contflitto di attribuzioni - qualsiasi sindacato giurisdizionale non solo sull’an, ma anche sul quo-
modo del potere di secretazione, atteso che “il giudizio sui mezzi 1donel e necessari per garantire la
sicurezza dello Stato ha natura squisitamente politica e, quindi [...] certamente non ¢ consono alla attivi-
ta del giudice». Critici, sull’approccio al tema della Corte del 2009, RAMACCI, Segreto di Stato, salus rei
publicae e “sbarramento” ai PM, \n Giur. cost. 2009, 1015 ss.; FANCHIOTTI, 1/ gusto (amaro) del segre-
to, 1vi, 1033 ss.; SALVI, La Corte costituzionale e il segreto di Stato, in Cass. pen. 10, 2009, 3703 ss.; allo
stesso modo, per la pronuncia del 2012, ANZON DEMMIG, La Corte abbandona definitivamente
all’esclusivo dominio dellautorita politica la gestione del segreto di Stato nel processo penale, n Giur.
cost. 2012, la quale non condivide la «vera e propria rinuncia» da parte della Corte costituzionale «ad
ogni e qualsiasi sindacato eftfettivo della legittimita della sua opposizione nel processo penale in sede di
contlitto di attribuzioni».

" La legge n. 133 del 2012, approvata soltanto cinque anni dopo la L. n. 124, & tra le norme piu recenti
che intervengono sul SISR. Tra le altre modifiche rilevanti, oltre agh interventi in materia di controllo e
comunicazione, si ricorda anche un circoscritto ma rilevante intervento in materia di autorizzazioni alle
Intercettazioni preventive in caso di assenza di procedimenti giudiziari aperti che prevedono una proce-
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decidere di informare 1l Parlamento ed aprire una questione politica
sull'utihizzo del segreto (senza pero poter provocare, in modo obbligatorio, un
voto nelle Camere).

Il rapporto politico tra Copasir e Presidente del Consiglio der Ministri, in ma-
teria di segreto di Stato, cosi come modificato nel 2012, ribadisce, non solo 1l
grado massimo di responsabilita politica in capo al Presidente, ma anche 1l
carattere eccezionale del ricorso alla secretazione, In quanto momento ad
ogni modo lesivo di taluni interessi tutelati dalla Costituzione che contribui-
scono anche essi alla democraticita dello Stato, come 1l principio di pubblici-
ta”.

Complessivamente, quindi, la normativa sul controllo politico, con un pro-
gressivo allargamento delle facolta concesse al Copasir, restituisce I'immagine
di un sistema istituzionale d’mntelligence sano, integrato”, fondato sulle regole,
e 1spirato a critert democratici, basato sul ruolo fondamentale di due istituzio-
ni civili, che sono espressione diretta (Parlamento) ed indiretta (Presidente
del Consiglio dei Ministri) della volonta popolare.

Infine, nel sistema dei controlli - oltre a quello di tipo giurisdizionale athdato

dalla legge alla Corte costituzionale, di cui s1 dira nel prosieguo, ed alla quale

dura eccezionale che fa direttamente capo al Presidente del Consiglio dei Ministri. Ai sensi dell’art. 4,
mfatti, il PAC puo delegare la legitimazione attiva della richiesta autorizzativa, verso il Procuratore ge-
nerale presso la Corte di appello di Roma, al Direttore del DIS ed ai due Direttori delle Agenzie. Le
intercettazioni preventive d’mntelligence sono state introdotte, anche sotto la forte pressione della minac-
cia terroristica dopo 1 fatti di Londra del 2005, dall’art. 4 del d.l. 27 luglio 2005, n. 144, convertito, con
modificazioni in 1. 31 luglio 2005, n. 155. La disciplina ¢ stata modificata una prima volta nel 2007 (1. 3
agosto 2007, n. 124) e poi, da ultimo, come si & visto, nel 2012. Cfr. sulle innovazioni pit recenti, am-
pilamente NOCERINO, La riforma delle intercettazioni preventive d’intelligence, in www.sistemapenale.it,
5 gennaio 2023; non nasconde qualche perplessita sulla scelta di provvedere ad un tema cosi delicato in
sede di bilancio dello Stato, GATTA, Intercettazion preventive der servizi di informazione per la sicu-
rezza: la riforma contenuta nella legge di brlancio 2023, in www.sistemapenale.it, 30 dicembre 2022. St
veda pure, CANTONE-D’ANGELO, Una nuova ipotesi di intercettazione preventiva, n Le nuove norme
di contrasto al terrorismo, a cura di Dalia, Milano, 2006, 54; sulla legge del 2012, mvece, specificata-
mente in materia di segreto di Stato e controllo parlamentare, si veda SCACCIA, Intelligence e segreto di
Stato nella legge n. 133 del 2012, in Dir. soc., 3, 2012, 585 ss.

" Sul punto, si veda 'opera di BOBBIO, L’eta der dirittr, Torino, 1990, il quale lucidamente riteneva che
la democrazia st fondasse sulla piena trasparenza e sulla visibilita del potere, in particolare di quello
esecutivo, respingendo I'idea della permanenza nell’ordinamento dei cd. arcana imperir.

" «Sistema che implica una rete, un’interconnessione ed un coordinamento tra i diversi attori, nel rispet-
to delle prerogative ¢ competenze assegnate», cosi descrive 1l sistema d’intelligence proprio 1l Copasir in
una Relazione annuale (p. 27) sull’attivita svolta nel 2017.
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al segreto di Stato non € opponibile»™ - resta determinante 1l ruolo del sinda-
cato penale che, anche nella prospettiva dell’utilizzo delle garanzie funzional,
assume un’importanza decisiva.

Sul punto, non si puod non notare la tensione tra intelligence e diritto”, che in
questo senso si esplica attraverso 1l controllo penale, in un settore dello Stato
che gestisce 1 dossier relativi alla sicurezza della Repubblica. Se, ad esempio,
gia in materia di reati contro la Pubblica Amministrazione, si evidenzia - co-
me spesso ¢ di fatto avvenuto nella storia politica e giudiziaria italiana - una
tensione, se non addirittura uno scontro, tra politica, alta ammuinistrazione e
magistratura”, ¢ evidente che tale situazione (risolta soltanto dalla legge, unico
strumento che garantisce la prevedibilita e controllabilita de1r poteri dello Sta-

to) si acuisce nella relazione tra magistratura e servizi’, ricadendo, special-

" La Consulta ¢ stata ribattezza come “giudice del segreto”, nel senso che il suo controllo di legalita
costituzionale si esprime con una funzione di arbitro atta a vagliare la sussistenza dei presupposti del
segreto, senza approfondire le motivazioni che appartengono ad una scelta di valore discrezionale e
mtimamente politica. Infatti, ai sensi dell’art. 202 c.p.p., novellato dall’art. 40, co. 1 della legge di rifor-
ma dei Servizi del 2007, si prevede che “in nessun caso 1l segreto di Stato ¢ opponibile alla Corte costi-
tuzionale. La Corte adotta le necessarie garanzie per la segretezza del procedimento. Cfr. sugl elementi
processuali della disciplina del segreto di Stato, SPANGHER, 7 segreto di Stato, cit., 35.

" Sul punto, si veda, CALIGIURI, Intelligence e dintto, cit., 61-62, che analizza la complessita del rappor-
to tra Servizi ¢ magistratura e parla di «eciproca diffidenza», ed in particolare la Prefazione di L. Vio-
lante, che riassume la complessita dei rapporti tra intelligence e diritto con queste parole: «L'intelligence
guarda ai fatti che nel futuro potrebbero accadere [...] Il diritto e la giustizia guardano invece al passato,
attraverso procedure indipendenti, dirette a definire I'eventuale responsabilita attraverso 'accertamento
dello stato det fatti. [...] Il conflitto tra necessita di prevenzione - propria dell'intelligence - ed esigenza
di giustizia - propria del diritto - per un complesso di motivi, rischia di diventare mevitabile». Una ri-
flessione al rapporto tra intelligence e dirtto la dedica anche VALENTINI, L ordinamento del sistema
politico dell'informazione per la sicurezza, cit., 28, 1 quale, traendo spunto dalla materia delicata
dell’antiterrorismo, precisa «la delicatezza degli interessi in gioco richiede senz’altro che 1l sistema delle
regole sia Immaginato come peculiare, con pochi ma essenziali passaggi istituzionali. La circostanza non
dovrebbe autorizzare la suggestione che 1l mondo dell'intelligence sia quello i cui le regole possono
essere discrezionalmente violate, ovvero 1l luogo di un diritto mvisibile o di un non-diritto, per non
retrocedere a una visione sorpassata, erede di un’arcaica ragione di Stato, incompatibile con lo Stato
democratico e non piu riproponibile oggi». Sull'interazione tra diritto e mtelligence, st veda anche Mo-
SCA, Intelligence e scienze giuridiche, 43 ss., 11 quale notava come «ntelligence e dirtto o meglio intell-
gence e scienze giuridiche sono sempre state, almeno fino al 1977 considerate in termini giustappost,
vissute come un ossimoro significativo quast di una incompatibilita piu che di un’antitesi, soprattutto
quando la presenza di una situazione di emergenza o presunta tale, ha evidenziato, come facilitante, una
scorciatola risolutiva libera da lacct normativi».

" Si veda, recentemente, la ricostruzione storica di TOBAGI, Segreti e lacune. Le stragi tra servizi segreti,
magistratura e governo, Torino, 2023, che rilegge una parte rilevante della storia repubblicana d’Italia,
quella dei cd. anni di piombo, attraverso la dialettica tra mtelligence, potere esecutivo e magistratura.

" La complessita del rapporto non riguarda, in effetti, direttamente la magistratura con il Comparto
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mente, sulla materia del segreto di Stato, in particolare sull’uso o abuso di tale
istituto, che sostanzialmente blocca la capacita della magistratura di indagare
su fatti e responsabilita a determinate condizioni, rappresentando la pia nci-
siva forma di sbarramento riconosciuta al potere politico™. Vale la pena ricor-
dare, 1n questa sede, che 1l segreto non copre “il reato”, al netto del legame
con le garanzie funzionali esistenti per gh operaton d’intelligence che esami-
neremo, ma preclude alla magistratura la fonte, o meglio la notizia, ragion per
cul I'imdagine puo proseguire laddove la magistratura riesca ad accertare
I'esistenza del delitto utilizzando ulteriort fonti non vincolate dal segreto.
Nella materia in esame, come sottolineato dalla Corte Costituzionale nelle
storiche sentenze diffusamente citate, in virtti di questa forma ncisiva di pre-
clusione al potere giurisdizionale di indagare su fatti e notizie coperte da se-
greto, 1l controllo di merito deve avvenire a livello politico e pertanto deve
essere rimesso al Parlamento che detiene I'arma della shducia verso 1l Presi-
dente del Consiglio.

Va rimarcato, in conclusione, che 1l sindacato del giudice penale ¢ compresso
e ristretto anche per un ulteriore motivo: gh agenti dell’mntelligence, infatti,
che, come vedremo, godono di uno specifico sistema di garanzie personali,

ossia di un set di regole d’eccezione, non rientrano tra 1 cd. agenti di pubblica

ntelligence, ma si inserisce nell’ambito di un piu generale equilibrio di potere tra Esecutivo ¢ Giudizia-
rio. Ad ogni modo, basti pensare che persino 1l Presidente del Copasir Franco Frattini, nella relazione
su 1 rapporti fra le autorita giudiziarie, la polizia giudiziaria e 1 Servizi segreti, presentata a Roma nel
1999, parlava allora di «paratie stagne», che assolvono si ad una funzione di garanzia ma pongono anche
problemi giuridici net casi concreti. Netto 1l quadro fornito da VALENTINI, 1/ sisterna d’intelligence (se-
conda parte), in Instrumenta, 23, maggio-agosto, 509, secondo 1l quale «da parte della magistratura
sembra a volte manifestarsi una tendenza a considerare le attivita dei Servizi sempre potenzialmente
illegittime [...] da parte dei Servizi, si esprime talvolta il disagio [...] che la costante ingerenza
dell’autorita giudiziaria puo sortire sull'intero impianto della riservatezza»; cfr. pure, GAMBACURTA, /
rapporti con gl altri soggetti, \n I servizi di informazione e 1l segreto di stato, a cura di Mosca-
Gambacurta-Scandone-Valentini, cit., 281 ss., che analizzando 1 punti di contatto tra attivita di intelli-
gence e I'indagine penale, riconosce alcuni aspetti problematici.

" In materia di rapporti con 'autorita giudiziaria, va segnalato seppur brevemente art. 118-bis c.p.p.,
mtrodotto nel 2007, in virtt del quale «l Presidente del Consiglio dei ministri puo richiedere all’autorita
giudiziaria competente, anche in deroga al divieto stabilito dall’articolo 329, direttamente o a mezzo del
direttore generale del Dipartimento delle informazioni per la sicurezza, copie di atti di procedimenti
penali e informazioni scritte sul loro contenuto ritenute indispensabili per lo svolgimento delle attivita
connesse alle esigenze del Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica». Cfr. MENGONI,
Art. 14 - L. 3.8.2007 n. 124 - Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica e nuova disci-
plina del segreto di Stato, m Leg. pen., 2007, 703 ss.
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sicurezza o di polizia giudiziaria, tranne le eccezioni disposte dall’art. 23, co.
2", restando cosi sottratti all’'obbligo di rapporto alla magistratura - saldato
dall’art. 109 Cost.” - nei casi in cul durante Iattivita operativa venissero a co-
noscenza della commissione di fatti di reato™.

Questa scelta prova a shlare, con successo, le operazioni dei Servizi dal con-
trollo costante della magistratura, e s1 pone come contraltare, nella logica del
bastone e della carota, rispetto ad un impianto di controlli, interni ed esterni,
e procedure che con la legge n. 124 - e successive modifiche - sono diventate
molto pia rigorose e stringenti per attivita de1 Servizi stessi rispetto ad un

passato di totale segretezza.

" Lart. 23, co. 2, della legge n. 124 del 2007 dispone quanto segue: «In relazione allo svolgimento di
attivitd strettamente necessarie a una specifica operazione det servizi di informazione per la sicurezza o
volte alla tutela delle strutture e del personale del DIS o dei servizi di informazione per la sicurezza, la
qualifica di ufficiale o di agente di pubblica sicurezza, con funzioni di polizia di prevenzione, puo essere
attribuita a taluno dei soggetti appartenenti al contingente speciale di cui all’articolo 21, per non oltre un
anno, dal Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del direttore generale del DIS».
L attribuzione, rinnovabile, della qualifica & comunicata al Ministro dell’interno. Ai sensi del comma 5,
mvece, «nel casi di urgenza, la proposta del direttore generale del DIS puo essere formulata anche in
forma orale e seguita entro ventiquattro ore dalla comunicazione scritta».

" Larticolo 109 della Costituzione disciplina la diretta dipendenza della polizia giudiziaria alla magistra-
tura, in ossequio al principio dell'indipendenza della magistratura che tra I'altro deve poter condurre in
piena autonomia le indagini. Sul punto, PERLINGERI-ROMANO, Art. 109, in Commento alla Costituzio-
ne italiana, a cura di Perlingieri, Napoli, 2001, 792 ss. Da cio si evince, quindi, come contraltare, il fatto
che la magistratura non possa disporre di personale della PA che non rivesta tale funzione, lasciando
quindi uno spazio di autonomia anche al potere esecutivo ed agh apparti, come 1 Servizi, che da esso
dipendono.

* In termini, MONTAGNESE-NERI, L'evoluzione della sicurezza nazionale italiana, cit., 13. L’art. 23, 1.
124 del 2007, stabilisce, ai commi 6, 7 ed 8, quanto segue: «6) In deroga alle ordinarie disposizioni, 1l
personale di cui all’articolo 21 ha I'obbligo di denunciare fatti costituenti reato a1 rispettivi direttori 1
quali, senza ritardo, informano 1l Presidente del Consiglio del ministri, o 'Autorita delegata, ove istitui-
ta. 7) I direttori dei servizi di informazione per la sicurezza e il direttore generale del DIS hanno
I'obbligo di fornire ai competenti organi di polizia giudiziaria le informazioni e gli elementi di prova
relativamente a fatti configurabili come reati, di cui sia stata acquisita conoscenza nell’ambito delle strut-
ture che da essi rispetivamente dipendono. 8) I’adempimento dell’obbligo di cui al comma 7 puo
essere ritardato, su autorizzazione del Presidente del Consiglio det ministri, quando c16 sia strettamente
necessario al perseguimento delle finalita istituzionali del Sistema di informazione per la sicurezza». Sul
punto, AMATO, Le garanzie funzionall per gli operatori di intelligence (parte 1), Gnosis Riv. it. mtell., 3,
2011, 2, sottolinea come, 1n virtu di questa scelta, agh operatori dei Servizi non si debbano attribuire «glt
obblighi di intervento e di impedimento dei reati altrimenti derivanti dall’art. 55 c.p.p., la cui inottem-
peranza avrebbe esposto a responsabilita penale, magari a titolo di rifiuto di att d’utficio o di abuso
d’ufficio, se non addirittura, a titolo di concorso omissivo nel reato in relazione all’obbligo di intervento
posto dall’articolo 40, co. 2 c.p.».
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3.2. Lattvita dintelligence elementi generali). Per dirla con le lungimiranti
parole di Sun Tzu: «la capacita di previsione non ¢ un dono degh Del, né si
ottiene interrogando spiriti e fantasmi, né con ragionamenti o calcoli [...] Si
ottiene impiegando uomini che ci informano sulla situazione del nemico»®. E
tutto qui, ridotto estremamente n sintest, 1l lavoro d’intelligence, spiegato bril-
lantemente gia circa venticinque secoli fa da un generale e filosofo cinese, 11-
masto nella storia della strategia: un lavoro nell’'ombra per combattere 1l caos
e salvare la vzta della Nazione, vitale per tutti gh Stati™.

Interessa, brevemente, in questa sede verificare in cosa consista lattivita
d’mntelligence, soltanto per poter considerare se 'impianto di garanzie funzio-
nali sia adeguato alla tipologia di operazioni ed attivita che 1 Servizi devono
affrontare al giorno d’oggi, ma anche per sgomberare 1l campo da una visione
dietrologica che attribuisce, sovente, a1 Servizi, la capacita di condizionare e
muovere le fila della storia.

L’evoluzione della tecnologia, cosi come la ampia varieta di minacce prove-
nienti tanto dall’esterno quanto dall'interno dello Stato, 1 rapidi cambiamenti
sul piano geopolitico di un mondo sempre piat multipolare, richiedono un
aggiornamento costante che 1l SISR deve fronteggiare, ad esempio, anche sul
piano della formazione e del reclutamento.

In quest’ottica, le garanzie funzionali devono necessariamente seguire le esi-
genze operative, altrimenti si correrebbe 1l rischio di lasciare immancabilmen-
te sguarnite le difese degl agenti e, conseguentemente, dello Stato, pur stabi-

lendo, naturalmente, dei limiti, dei confini legali, che non possono essere ol-

* Cfr. Sun Tzu, Larte della guerra, Milano, 2003.

¥ «Si tratta di un’attivitd posta in essere da tutti gli Stati [...] che non ha mai rappresentato - almeno
finora - la causa scatenante di alcun conflitto armato [...] la risposta nei confronti dello Stato smaschera-
to si ¢ sempre e solo limitata nell’alveo della diplomazia o al massimo nell’erogazione di sanzioni mira-
te», In questi termini viene sottolineato una sorta di patto tacito tra vari Paesi, 1 quali accettano questo
“gloco di specchi” in virtu del fatto che «tutti gli Stati spiano, hanno sempre spiato e soprattutto hanno
necessita di continuare a spiare», da MELE, Le attivita di spionaggio elettronico e di cyber warfare della
Cina, in Intelligence ed interesse nazionale, a cura di Gori-Martino,cit., 224, il quale analizza dottrina,
struttura, metodi ed attivita del cyberspionaggio cinese. Va ricordato, a tal proposito, che, vista la stretta
correlazione tra attivita di intelligence e salvaguardia dello Stato, risulta ancora oggi dithcile pensare che
una Nazione possa delegare o rinunciare alla propria attivitd informativa. Da c10 conseguono le difficol-
ta a superare un approccio che sia di tipo puramente collaborativo perfino tra Stati (e Servizi) alleati.
Sulla necessita di un coordinamento sempre pit rilevante, ad esempio, tra Nato ed UL, per la difesa
cvber, s1 veda, RUGGE, Le ragionr per una raflorzata cooperazione tra Nato e UE per la protezione
dello spazio cibernetico, in Intelligence e mteresse nazionale, a cura di Gori-Martino cit., 339 ss.
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trepassati.

Come s1 ¢ detto, 1l termine intelligence - nel linguaggio piu tecnico - mdica
principalmente 1l cd. processo o ciclo informativo, di cui s1 ¢ dato conto.
Cuore pulsante di tale processo, comune a tutti 1 servizi segreti del mondo, ¢
la ricerca e la raccolta informativa, con la successiva analisi del materiale in-
formativo™.

Essa avviene tanto all’estero - e si tratta in questo caso del cd. spionaggio (spy
warfare) inteso nel suo senso piu ampio possibile, fatto di intercettazioni, fo-
tografie, registrazioni, rapporti con le fonti - quanto all'interno der confin
dello Stato, con gl stessi mezzi poc’anz citati, anche se prevalentemente at-
traverso le fonti, tra cur quelle cd. aperte. Lattivita pii tradizionale dei Servizi,
appena esposta, pero, non si limita soltanto a questo. Sarebbe, infatti, impen-
sabile ritenere che tutte le mansioni de1 Servizi possano essere riconducibili,
anche 1n via estensiva, soltanto al genus della raccolta di informazioni: accanto
alla ricerca informativa, infatti, 1 Servizi sono attivissimi anche in un’attivita di
contrasto rispetto ai tentativi di spionaggio di Paesi straniert “ostili” e della
relativa ntelligence. Queste azioni sono definite, anche nel linguaggio piu
comune, come “controspionaggio” o “controinformazione”, e consistono in
plurime operazioni poste in essere per dissimulare, celare, cifrare, scoprire e
trarre in inganno”. Nell’ambito della counter-intelligence si inserisce anche il

cd. counter-terrorism, ossia lattivita di contrasto dei Servizi indirizzata alla

" Cfr. SALVATORLI, Spre? Lintelligence nel sistema di sicurezza internazionale, cit., 53 ss.

¥ Sulla natura del controspionaggio, nell’ambito delle cd. attivita difensive, si veda 'approfondimento di
Mosca, Lattivita d'intelligence. Sezione 1, cit., 204 ss., per 1l quale la contro-intelligence si sostanzia di
misure passive e attive. «Le prime definibili anche come misure di sicurezza sono dirette ad impedire
che un Servizio ostile possa accedere a documenti, comunicazioni o notizie classificate o possa sfruttare
persone che sono a conoscenza ¢ abbiano accesso a tale patrimonio informativo. In questo spettro di
misure vi sono quelle fisiche che impediscono l'accesso fisico [...] ma pure quelle che impediscono
I’ascolto a distanza e la presenza di persone [...] infedeli”. Le misure attive, secondo I’Autore, sono
quelle «n grado di contrastare lattivita dei Servizi ostili e di comprenderne la logica di funzionamento
per risolverla a proprio vantaggio». Tra queste rientrano, ad esempio, 'identificazione e la sorveglianza
degli agenti ostili (chiaramente addestrati ad eluderla), 'imstaurazione di un rapporto informativo con
disertor1 o agenti doppiogiochisty, attivita di raggiro o deception che consente di inviare informazion,
messaggl o segnali falsi per “fuorviare” le valutazioni del nemico, e la cd. counter-deception tesa proprio
ad evitare 1l depistaggio o I'inganno da parte di uno Stato straniero, alimentato, ad esempio, attraverso
«disertor1 che potrebbero anche essere falsi o appositamente addestrati dal Servizio avversario per svol-
gere tale ruolo». Insomma, un gioco di inganni, nel quale 1 Servizi operano anche in raccordo con le
Forze di polizia, ad esempio, per far adottare le misure di sicurezza necessarie per mettere a disposizio-
ne dell’Autorita giudiziaria gh agenti avversari che abbiano commesso un reato.
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minaccia di terrorismo internazionale, prevalentemente di stampo religioso.

Il tema mn questione ¢ particolarmente rilevante in questa sede, anche ove s1
considert 'avvento del terrorismo, m particolare dopo lo shock provocato
dagl attentati dell’11 settembre 2001, che ha niscritto le priorita operative dei
Servizi occidentali (americani in testa), con la conseguenza, per gli Stati na-
zionali, di dover adeguare velocemente gl impianti normativi interni a queste
nuove esigenze operative. L’esigenza maturata prima nel 2007, poi nel 2015,
ed infine piu di recente nel 2023, ha, infatti, gia spinto per tre volte 1l Gover-
no italiano verso l'introduzione prima e un doppio check up delle garanzie
funzionali per gh agenti segreti poi, mantenendo sempre un occhio di riguar-
do al contrasto del terrorismo di matrice jihadista.

Il complesso delle operazioni appena descritte - che si realizza attraverso di-
verse e specifiche forme di intelligence settoriali” - si puo definire come atti-
vita d’intelligence in senso ampio, in quanto orientate a difendere la sicurezza
nazionale. Dalla dottrina piu accorta, esse vengono qualificate come “speciali”
perché effettuate con modalitd, mezzi, strumenti ed in un contesto ordina-
mentale non convenzionale”.

Solitamente si distingue, ancora, tra attivita ordinarie - come la tradizionale

raccolta ed elaborazione di notizie riservate - e attivita non ordinarie, come la

* La raccolta informativa si sviluppa, infatti, attraverso diverse categorie di intelligence, generalmente
classificate nei Paest occidentali democratici, con 1l seguente schema, riportato anche negh Statt Unmit
d’America dall’ United States Intelligence Community, sul sito www.intelligence.gov: nel descrivere 1 sei
passi del ciclo d’mtelligence, all'interno del passaggio definito come “collection”, I'lC americana spiega
come esistano sel categorie di attivitad di raccolta informativa standard nelle quali, generalmente, gli
agenti sono impiegati, ossia la Geospatial Intelligence (GEOINT), la Human-Source Intelligence
(HUMIN), I Imagery Intelligence (IMINT), la Measurement and Signature Intelligence (MASIN'T),
I’ Open-Source Intelligence (OSINT) ed infine la Signals Intelligence (SIGINT), che si suddivide a
seconda che si sfruttino le comunicazioni (COMINT), le altre emissioni elettromagnetiche (ELINT)
oppure 1 segnali prodotti da strumentazioni tecniche altrui (FISINT). Cfr. Mosca, Lattivita di intell-
gence, Sezione I, m Mosca-Gambacurta-Scandone-Valentini, 1 servizi di informazione e il segreto di
stato, cit., 198-199, 1 quali danno conto anche della cd. technical intelligence (TECHINT) nell’ambito
delle categorie tradizional di attivita mentre ritengono che 'OSIN'T, Pattivita di raccolta informativa da
fonti aperte, che pure sta assumendo un ruolo sempre piu rilevante, non vada considerata nella catego-
ria tradizionale, ma rientri in un’attvita di “ntelligence non classificata a supporto delle decisione”.

" «S1 usa in genere definire le attivita di intelligence come speciali in ragione della circostanza che tali
attivita sono di massima non convenzionali per quanto attiene ai mezzi e soprattutto alle modalita im-
piegate, cosi come sono speciali le strutture destinate alle missioni di intelligence i virtua del loro ordi-
namento autonomo, del loro reclutamento e formazione, della loro distinzione rispetto alle strutture di
polizia e giudiziarie ed infine della stessa normativa che rappresenta un “corpus iuris” dotato di una
specifica rilevanza interna ed esterna»: cosi, MOSCA, L attivita di intelligence. Sezione I, cit. p. 200.
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disinformazione, 'influenza e 'ingerenza®. Accanto a queste, ancora, esistono
le cd. operazioni straordinarie, attivita ibride, ai confini della legalita, note an-
che come operazioni coperte o operazioni in nero, eseguite prevalentemente
all’estero e a danno di uno Stato avversario, molto spesso assimilabili alle
operazioni militari condotte dalle Forze armate”, ma talvolta affidate per ov-
vie ragioni di segretezza (e di possibile smentita) anche alle agenzie di mntelli-
gence, che puntano, ad esempio, a finalita di sabotaggio o destabilizzazione di
Paesi nemici, anche attraverso la creazione o 1l finanziamento di strutture pa-
rallele, organizzazioni paramilitari, operazioni di guerrigha, propaganda, per-
90

fino conducendo trattative segrete parallele a1 canali diplomatici tradizionali™.

Un’ultima distinzione, da un punto di vista puramente classificatorio ed ope-

* Sulla natura di queste modalita di intelligence si veda COSSIGA, I Servizi e le attivita di informazione e
di contromformazione, cit., 23.

* Sulla diversa natura tra Pattivita di intelligence e Pattivita di pubblica sicurezza, e quindi sui ruoli istitu-
zionali di Servizi segreti e forze di polizia, si veda, recentemente, RICOTTA, A proposito della partecipa-
zione degli appartenenti al Sistema di informazione per la sicurezza della Repubblica all attivita investi-
gativa della polizia giudiziaria, in Cass. pen., 10, 2023, 3444 ss.

* Si pensi allo Special Activities Center, gruppo operativo attivo negli Stati Uniti, in seno alla Nattonal
Clandestine Service della CIA, deputato proprio alle cd. covert operations o black ops che compren-
dono azioni politiche occulte, come la guerra psicologica (psywar) e la guerra economica, ¢ operazioni
speciali paramilitart. Le azioni coperte sono codificate al Titolo 50 dello US Code. Sulle covert opera-
tion americane, effettuate ad esempio in Cile, si vedano gli atti della commissione d’inchiesta senatoria-
le (cd. commissione Church) istituita nel 1975: U.S. Senate, Final Report of the Select Committee to
Study Governmental Operations with Respect to Intelligence Activities, 94th Congress, 1975, “ Covert
Action m Chile”. Cfr. sul punto, oltre al gid menzionato WISE-ROSS, 1/ governo invisibile, cit., si veda-
no, tra gl altri, ROSITZKE, The Cia’s secret operations: espionage, counter-espionage, and covert action.
New York, 1977; GODREY-DREXEL, "Ethics and Intelligence’, in Foreign Affairs, 56, 1978, 624; CADU-
GAN, Cia illegal domestic activity, cause, and cure, Research Paper, Washington, 1979; GODSON (edited
by), Intelligence Requirements for the 1950s: Covert Action, Washington D.C., 1981; TURNER, Secrecy
and democracy: the Cia in transition, Boston, 1985; TREVERTON, "Covert Action and Open Society’, in
Foreign Affairs, 65, 1987, 995 ss.; CHOMEAU, "Covert Action’s Proper Role in U.S. Policy’, in Interna-
tional Journal of Intelligence and Counterintelligence, 2, 1988, 407 ss.; JEFFREYS-JONES, Cia and Amer-
1can Democracy, New Haven, 1989; RUDGERS, The Origins of the Covert Action, in Journal of Con-
temporary History, 35, 2, 2000, 249 ss.; JOHNSON, America’s secret power: the Cia in a democratic
soctety, New York, 1989; Ip, "Convert Action and Accountability: DecisionMaking for America’s Secu-
ity Foreign Policy’, \n International Journal of Intelligence and Counterintelligence, 33, 1989, 81 ss.;
Ip, Handbook of Intelligence Studies, New York, 2006, in particolare il contributo di DAUGHERTY,
The role of covert action, 279 ss.; recentemente dello stesso Autore (LK. Johnson), si veda il volume
The Third Option. Covert action and american foreign policy, Oxtord, 2022. Nella letteratura italiana,
st rinvia a DEL PERO, Cia e covert operation nella politica estera americana del secondo dopoguerra, in
1It. contemp., 205, 1996, 691 ss.; sulle operazioni della CIA in Italia dopo la fine della Seconda Guerra
Mondiale, si veda ID, G Statr Uniti e la “Guerra psicologica?” i Italia (1948-56), in Studi storici, 4,
1998, 953 ss.
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rativo, ¢ possibile rilevarla tra attivita offensive ed attivita difensive”. Le prime
- tra le quali s1 inseriscono certamente le attivita straordinarie o coperte ap-
pena descritte - realizzano I'imteresse dello Stato attraverso operazioni con-
dotte m contrasto con altr1 Stati, non per forza consideratt nenucr ad ogni li-
vello; si consideri, ad esempio, anche nell’ambito di Paesi aderenti alla Nato
o all’'Unione Europea, la possibilita che due Stati, facenti parte quindi o di
un’alleanza militare o di un organismo sovranazionale che condivide una mis-
sione e valori comuni, siano fortemente in competizione in uno specifico set-
tore mdustriale ed economico, ed allo stesso tempo alleati in diversi scenari
militari e politici. Le attivita difensive, mvece, tra le quali spicca 1l controspio-
naggio di cui s1 ¢ gia parlato, sono dirette a contrastare quelle offensive svolte

con modalita segrete dagh avversari degli interessi nazionali dello Stato™.

3.3. La nuova stfida della cyber-imtelligence. Con I'avvento della tecnologia si ¢
aperto un nuovo fronte nella competizione tra Stati, una nuova dimensione
della conflittualita™, 1l cd. cyperspazio”, ossia un “non-spazio” digitale, dove
0ggl passano, si custodiscono e si scambiano la maggioranza delle informa-
zioni e dei dati disponibili. Si tratta di un insieme di infrastrutture, cavi sotto-

marini, reti fisiche, soffware, dati ed utenti che sfrutta le potenzialita

" Per una rassegna piu precisa si rinvia a GIORDANA, Scriminanti e garanzie funzionall, cit., 24 ss.

* Cosi, COSSIGA, 1 Servizi e le attivita di informazione e di controinformazione, cit., 29.

" La qualificazione del cyberspace come nuovo quinto dominio della guerra & dell’ex vicesegretario
della Difesa degh Stati Uniti d’America, LYNN 111, Defending a New Domain: The Pentagon’s Cyber-
strategy, n Foreign Affairs, 5, 2010, 97 ss. Nella letteratura scientifica italiana parla di quinta dimensio-
ne, MARTINO, La quinta dimensione della conflittualita. Lascesa del cyberspazio e 1 suor effetti sulla
politica mternazionale, in Pol. soc., 1, 2018, 66 ss.

“ Il termine cyberspace € stato proposto, per la prima volta, nel 1984, dallo scrittore americano William
Gibson, nel romanzo Neuromancer, 1l quale descriveva 1l cvberspazio come «a consensual hallucination
experienced daily by billions of legitimate operators, in every nation [...J. A graphic representation of
data abstracted from the banks of every computer i the human system. Unthinkable complexity». Cfr.
GIBSON, Neuromante, Milano, 1986, 69. Qualche indicazione viene anche dall’art. 2, co. 1 lett. h), del
D.P.C.M. 24/01/2013, secondo cui con spazio cibernetico si deve intendere «’insieme delle infrastrut-
ture informatiche interconnesse, comprensivo di hardware, software, dati ed utenti, nonché delle rela-
zioni logiche, comunque stabilite, tra di essi». Mentre per il Dipartimento di Difesa degli Stati Uniti
d’America 1l cvberspace ¢ «un dominio all'interno del contesto informativo costituito dalla rete interdi-
pendente di infrastrutture informatiche e dei dati residenti, inclusi Internet, reti di telecomunicazioni,
sistemi informatici, e di processori e 1 controlli integrati». Cfr. Department of Defense, Dictionary of
Military and Associated Terms (JP 1-02), Joint Publication 1-02, 8 November 2010, As Amended
Through 15 February 2016, 57.
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dell'informatica - e quindi di Internet - per creare un nuovo ecosistema, una
nuova agora,” aperta alle relazioni commerciali, alla comunicazione, alla crea-
zione di diversi rapporti giuridici, dalla quale 'uomo dipende mm maniera
sempre crescente.

Per questi ed altr1 motivi, questa dimensione non poteva non interessare
I'intelligence che, sempre pia negli ultimi anni, sta dedicando la propria at-
tenzione allo spazio cibernetico e consolidando una vera propria branca della
propria attivita, che potremmo definire come cyber-spionaggio o cyber-
mtelligence (CYBINT)”, la quale intende afhiancarsi alle tradizionali metodo-
logie ed operazioni in parte gia descritte i precedenza. Tale attivita ¢ molto
rilevante, ad esempio, nella protezione degli interessi economici ed industriali
del Paese”, accanto ad altri strumenti giuridici come il golden power” che

consente al Governo italiano di bloccare la vendita ad acquirenti straniert di

* Cosi ATERNO, Strumenti e tecniche di cvberintelligence e di controspionaggio iformatico, in Sicurez-
za, mformazioni e giustizia penale, a cura di Colaiacovo, cit., 414, il quale descrive 1 tre livelli dello spa-
zio cibernetico: fisico, logico e sociale. Cir. dello stesso Autore anche il volume Sicurezza iformativa,
aspetti giuridici e tecnici, Pisa, 2022.

“1II e¢d. Manuale di Tallin, rilasciato nel 2018, dopo una conferenza della Nato, ospitata in Estonia pres-
so 1l “Cooperative Cyber Defense of Excellence”, definisce 1l cyber-spionaggio come «un atto intrapreso
clandestinamente o con I'inganno che utilizza le capacita informatiche per raccogliere (o tentare di rac-
cogliere) le informazioni con I'intenzione di comunicarle alla parte avversa». Cfr. pure, Presidenza del
Consiglio de1 Ministri, «Quadro strategico nazionale per la sicurezza dello spazio cibernetico», dicem-
bre 2013, 11, che distingue diverse tipologie di minacce, tra cui la criminalitd cibernetica (cyber-crime),
spionaggio cibernetico (cyber-espionage), 1l terrorismo cibernetico (cyber-terrorism) e la guerra ciberne-
tica (cvber-warfare).

Sul tema dello spionaggio cibernetico si vedano, tra gli altri, TETL, Cyber Espionage e Cyber Countein-
telligence, Soveria Mannelli, 2018; ID, Spycraft revolution, cit.; CALIGIURL, I/ dilemma della cvber intel-
ligence, \n Gnosis Riv. it. intell, 2, 2016, p. 23 ss.; GORI, Interesse nazionale, imtelligence e strategie
nell’era cibernetica, ivi, 87 ss.; COLAIANNI, Evoluzione della minaccia cibernetica e delle relative capaci-
 di reazione e risposta, m Aa.Vv., Sicurezza é liberta, cit., 107 ss.; GORI-GERMANI (a cura di), Informa-
tion wartare 2011. La sfida della Cyber Intelligence al sistema Italia: dalla sicurezza delle imprese alla
sicurezza nazionale, Milano 2011.

7 Cfr. P1GA, Linternazionalizzazione dei mercati e la tutela dell’interesse economico-finanziario nazio-
nale e BROGI, Rischio cibernetico e sicurezza nazionale nel sistema finanziario, entrambi in Aa.Vv.,
Sicurezza é liberta, cit., rispettivamente alle pagine 153 e 145 ss.

* Per un approfondimento, anche sul rapporto tra golden power e sicurezza cyvber, si rinvia a DELLA
CANANEA-FIORENTINO, [ “poteri speciali” del governo ner settori strategict, Napoli, 2020, ed in partico-
lare 1 saggi di FIORENTINO, Verso un sistema integrato di sicurezza: dai poteri speciali al perimetro ci-
bernetico, 39 ss. e di ARESU, Dalla golden share al golden power: la dimensione strategica, 63 ss.; piti In
generale, sulla normativa dell’istituto, si veda, tra gl altri, D’AUBERTI, I/ golden power in Italia: norme
ed equilibri, m 1] controllo sugli investimenti esteri direttr, a cura di G. Napolitano, Bologna, 2020, 83
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aziende considerate strategiche per 1l Paese in determinati settori industriali.
Ma risulta ancora pit indispensabile a protezione delle infrastrutture critiche”
(energia, tlc, trasporti, difesa) di uno Stato che, inevitabilmente, si appoggiano
m modo indispensabile su sistemi informatici.

Da alcuni anni, infatti, 1 Servizi di tutti 1 Paesi del mondo hanno costituito
compartimenti, settor1 interni, uffict dedicati allo spionaggio cyber, riorganiz-
zando le proprie articolazioni interne e le priorita nel reclutamento. La shda -
oggl - a1 tempi dell'intelhigenza artificiale, del metaverso, del deepfake,
dell’ ZoT", della disinformazione sui social network, persino dello sviluppo
delle smart cities, ma anche della durissima competizione economica tra enti-
ta statali ¢ diventata talmente 1mpegnativa che gl Stati, nel corso degli ultimi
anni, hanno miziato ad avvertire 'esigenza di istituire organismi dedicati ad
hoc alla sicurezza cibernetica, come infatti ¢ accaduto in Italia durante 11 Go-
verno Draghi che - con 1l d.l. n. 82 del 14 giugno 2021, convertito con modi-
ficazioni dalla L. 4 agosto 2021, n. 109 - ha ndefinito architettura nazionale
cibernetica ed istituto I’Agenzia per la cybersicurezza nazionale (ACN)", un
organismo, gemmato in parte dall’mntelligence italiana ed in particolare dal
DIS (a cui prima erano devolute, in via di supplenza, le competenze cyber)
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ma posto al di fuori del perimetro del Comparto™, nato con compiti di resi-
lienza e sicurezza i ambito informatico, di coordinamento tra 1 soggetti pub-
blici della materia, ma anche di diffusione nel paese di una nuova cultura del-
la cybersicurezza. Anche in questo caso il nuovo ente ¢ posto sia sotto la gui-
da politica del Presidente del Consiglio deir Ministri, 1l quale assume sostan-

zialmente la direzione strategica della politica di sicurezza cibernetica del Pae-

" Sul tema, FASANL, Analisi della necessita di una miglore cyber security per le infrastrutture critiche, in
Intelligence e interesse nazionale, a cura di Gori-Martino, cit., 153 ss.

" In particolare, si veda il contributo di SCIUTO, Internet of Things. Rischi e opportunita per la sicurez-
za nazionale, m Aa.Vv., Sicurezza é liberta, cit., 91 ss.

" Per un’analisi sulla natura e sui compiti del’ACN, si vedano FORGIONE, I/ ruolo strategico
dell’agenzia nazionale per la cybersecurity nel contesto del sistema di sicurezza nazionale: organizzazio-
ne e funzioni, tra regolazione europea e interna, in Dir. amm., 4, 2022, 1113 ss.; RICOTTA,
L architettura di sicurezza cibernetica e I'Agenzia per la cyvbersicurezza nazionale, in Sicurezza, informa-
zioni e giustizia penale, a cura di Colaiacovo, cit., 359 ss.

" Corollario di questa scelta risulta inevitabilmente I'inapplicabilita della disciplina speciale in materia di
mformazione per la sicurezza della Repubblica. Cfr. RICOTTA, Agenzia per la cybersicurezza nazionale,
sicurezza della Repubblica e investigazioni dell’Autorita giudiziaria, in Dir. pen. cont., 1, 2023, 97 ss.

39



ARCHIVIO PENALE 2024, n. 1

se, s1a sotto 1l controllo del Copasir.

Va notato che, nonostante ’Agenzia sia stata messa al di fuori del perimetro
del SISR (probabilmente per consentirle di dialogare con maggiore efficacia
con gl enti pubblici e privati attratti nel perimetro di sicurezza cibernetica), al
suo Interno ¢ stato istituito 11 Nucleo per la cybersicurezza, un organo deputa-
to alla gestione delle crisi cyber, di supporto al Presidente del Consiglio, for-
mato anche da una rappresentanza, tra gl altr1 enti ed istituzioni pubbliche,
del DIS, dell’AISE e dell’AISI in modo permanente, a testimonianza della
rilevanza della materia per 11 Comparto.

Lo status dell’Agenzia per la cybersicurezza, pertanto, ci fa ritenere che, no-
nostante la sua creazione ed implementazione, ad oggi la competenza della
tutela della sicurezza nazionale in ambito cibernetico continui a spettare al
SISR, consentendo alle relative due Agenzie d’mntelligence un ampio margine
di manovra operativo.

La minaccia cibernetica, oggl, per le sue potenzialita devastanti, rischia di in-
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cidere non poco sulla tenuta della democrazia nei Paesi liberali™e, pertanto, ¢
diventata, specialmente dopo la guerra russa in Ucraina del febbraio 2022,
una priorita per tutte le agenzie che saranno sempre pit impegnate, su questo

', a salvaguardare la sicurezza nazionale.

nuovo campo di battaglia
In quest’ottica, prevedere le minacce 1l prima possibile, analizzare la maggior
parte di informazioni nel minor tempo a disposizione, ottenere le informa-
zioni digitali, in particolare quelle segrete o riservate, direttamente alla fonte
su chiunque o qualsiasi ente o istituzione (il cd. cvber espronage in senso
stretto), accedere ai sistemi informatici ovunque essi siano, analizzare le mos-
se del nemici i tempo reale, sono tutti elementi che compongono la vasta

sfera di attivita che puo essere ricondotta all'interno della cyber-intelligence.

" Si veda, ad esempio, il caso delle elezioni americane del 2016. Cfr. BONFANTI, Attacchi cibernetici in
tempo di pace: le mtrusioni nelle elezionr presidenzial statunitensi del 2016 alla luce del diritto mterna-
zionale, n Riv. dir. int., 3, 2019, 694 ss. Sui casi di interferenze esterne di natura cyber su passaggi elet-
torali si vedano 1 rapporti di VAN DE VELDE, The Law of Cyber Interference in Elections, maggio 2017,
disponibile su www.ssrn.com, e dell’Atlantic Council, The Kremlin’s Trojan Horses, novembre 2017,
disponibile su www.atlanticcouncil.org:.

" Cfr. sul tema dell’'uso della forza nelle relazioni internazionali con particolare riferimento alla cd.
cvberwarfare, SETTI, Diritto e guerra cibernetica, m www.sicurezzanazionale.gov, 5 settembre 2017,
CALIGIURL, Cyber warfare e nuova cultura dell'itelligence, in Gori-Martino, Intelligence e interesse
nazionale, cit., 133 ss.
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A tutto questo fa da contraltare, anche i questo nuovo settore, 1l controspio-
naggio cyber (cyber counter-intelligence), mteso come l'attivita di 1dentifica-
zione, contrasto e neutralizzazione delle azioni condotte da spie cibernetiche
avversarie'”.

Senza dimenticare, infine, che, in questo nuovo dominio cyber, la minaccia &
ibrida, di tipo non convenzionale ed asimmetrica, per cui molto spesso risulta
o anonima o difficile da ricollegare alla responsabilita diretta di un attore sta-
tale, collocandosi in una sorta di area grigia tra guerra e pace.

Ecco che, rispondere a tutte queste esigenze, sempre 1n stretta osservanza del-
le regole e nel rispetto dei dintti dei cittadini, ¢ chiaramente la vera sfida del
futuro, per 1 legislator1 nazionali ed internazionali e per le Agenzie.

Per quel che c1 interessa, 'interrogativo piu rilevante ¢ comprendere se - alla
luce di queste nuove shde, e di tante altre che si presenteranno n futuro, che
vedono impegnato 1l Comparto mtelligence - 'impianto di garanzie funziona-
Ii resca gia a soddisfare le esigenze di protezione degli agenti dal “rischio pe-
nale” o se, in sede di riforma, qualcosa potra (dovra) essere modificato, com-

patibilmente con 1 lmiti che la legge gia individua.

4. Le garanzie funzionali per gli appartenenti ai Servizi di iformazione:
lassenza di una disciplina fino al 2007. Come si ¢ gia sottolineato in diverse
occasioni nel corso della trattazione, la legge di riforma del 2007 ha provato a
compiere uno sforzo decisivo per disciplinare con maggiore chiarezza, rispet-
to al previgente regime del ‘77, le regole e le procedure che organizzano la
vita della comunita d’mntelligence ed 1 rapporti di questa con le altre autorita
ed 1stituzioni.

Venendo al tema centrale della nostra analisi, senza dubbio I'aspetto piu inte-
ressante del rapporto tra SISR e autorita giudiziaria riguarda 1l sistema mnova-
tivo di garanzie funzional, introdotto dalla legge del 2007, agli artt. 17 e ss.,

" Cfr. sulle tipologie di operazioni cibernetiche sia di attacco che di risposta, anche da un punto di vista
operativo, I'interessante volume di CATALANO, Le operazioni militari nel dominio cibernetico e le atti-
vita di intelligence, Roma, 2019.

" Si veda per tutti MOSCA, Le garanzie funzionali, in I servizi di informazione e il segreto di Stato, a
cura di Mosca-Gambacurta-Scandone-Valentini, cit., in part. 231 ss. Cfr. sul tema gia FIORAVANTI, Li-
nee di un nuovo statuto penale degli appartenenti ai servizi segretr, n Riv. it. dir. e proc. pen., 2, 1991,
448 ss. Sulle nuove garanzie funzionali si rinvia a PISA, Le garanzie funzionali per gli appartenenti ai
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e che 1l Governo Meloni intende adesso aggiornare con il D.D.L. Sicurezza
approvato mn Consiglio der Ministri: un nucleo di norme poste a tutela del
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personale del Sistema'’, sottoposto ad un regime speciale, indispensabile per
il raggiungimento delle finalita istituzionali del Comparto. Norme che, n-
somma, hanno consentito, complessivamente, di superare ed archiviare le
tensioni tra poteri dello Stato, di cui s1 ¢ dato conto, e di athdare al potere
politico, in ossequio ad una puntuale procedura e sotto 1l controllo della Cor-
te costituzionale, la responsabilita delle scelte in una materia che deve tenere
i equilibrio - s1 ¢ ampiamente visto - diverse esigenze fondamentali
dell’ordinamento democratico.

In tema, fino al 2007, come anticipato, vigeva un totale vuoto normativo',

serviz segreti. Il commento, in Dir. pen. proc., 9, 2007, 1431 ss.; BRICCHETTI-PISTORELLL, Garanzie
funzionali agl “0077, m Guida dir., 40, 2007, 60 ss.; vedi pure 1 commenti di MARENGHI, CACCAMO,
MARZADURL, Art. 17, 18, 19 - L. 3.8.2007 n. 124 - Sistema di imformazione per la sicurezza della Re-
pubblica e nuova disciplina del segreto di Stato, in Leg. pen., 2007, 716 ss.; CISTERNA, Agentr segreti.
Le garanzie previste dalla legge, m Gnosis, 4, 2007, che definisce le garanzie funzionali come delle
“guarentigie”; GUCCIONE, Le garanzie funzional, m Nuovi profili del segreto di Stato e dell attvita di
mtelligence, a cura di lluminat, cit., 265 ss. Per un approfondimento monografico si veda GIORDANA,
Scriminanti e garanzie funzionall tra legislazione d’intelligence e diritto penale militare, Bergamo, 2016.
" Tra le ulteriori garanzie funzionali, oltre alla speciale causa di giustificazione prevista dall’art. 14 L.
124/2007 (sulla quale v. infra, par. 4.1), st ricorda 1l successivo art. 24, che consente agli agenti di poter
utilizzare 1dentitd di copertura. Infatti, a1 sensi del comma 1 del citato articolo: «l direttore generale del
DIS, previa comunicazione al Presidente del Consiglio det ministri o all’Autorita delegata, ove istituita,
puo autorizzare, su proposta dei direttori dell’ AISE e dell’AISI, I'uso, da parte degli addetti a1 servizi di
mformazione per la sicurezza, di documenti di identificazione contenenti indicazioni di qualita persona-
li diverse da quelle reali. Con la medesima procedura puo essere disposta o autorizzata 1'utilizzazione
temporanea di documenti e certificati di copertura». Anche in relazione a quest’istituto interviene la
novella del Governo Meloni che consentirebbe, come si ¢ detto, in caso di approvazione definitiva,
modificando 1l comma 1quater dell’art. 8 del d.l. n. 7 del 2015, agli agenti «di deporre 1n sede testimo-
niale utilizzando generalita di copertura, sia laddove gl stessi abbiano operato sotto copertura, sia
quando risulti comunque necessario mantenerne segreta la reale identita a fini di tutela, anche persona-
le» dando continuita e stabilita all'impostazione temporanea della legge precedente.

" Fecero certamente scalpore le dichiarazioni dell’allora Presidente del COPACO, nel 2006, C. Scajo-
la, Dare agli 007 licenza di rapire, ne La Stampa, 7 agosto 2006, che auspicava un intervento normativo
che consentisse a1 Servizi di poter persino compiere sequestri di persona. Invece, le lacune normative le
sottolinearono, nella letteratura scientifica, anche FLICK, Principr di legittimita e legalita nell attvita degli
Organismi di intelligence anche con riferimento alle norme di diritto penale e processuale penale. (Le
garanzie funzionaly), in Per aspera ad veritatemn, 15, 1999; CONSO, Sicurezza fra informazione, segreto e
garanzie, i, 3, 1995, 37; CAIANIELLO, Segreto e democrazia, ivi, 4, 1996, 16, 1l quale auspicava
I'introduzione di un sistema organico di garanzie ritenendo che «agli appartenenti di Servizi di sicurezza
possa essere consentito di trasgredire a norme e precetti - sempre esclusi quelli che tutelino 1 diritta
fondamentali della persona fra 1 quali, primo fra tutti, 'integrita fisica - soltanto se comportamenti del
genere risultino strettamente finalizzati agl interessi costituzionalmente garantiti attraverso 1l segreto».
Persino nel 1984, I'allora Ministro dell’Interno - poi diventano Presidente della Repubblica - Oscar
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ragion per cul lattivita de1 Servizi era sostanzialmente rimessa alla prassi ed
alla discrezionalita militare, che m concreto operava sul campo, e della politi-
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ca per quanto concerneva l'alta direzione™. Neppure la legge n. 801 del ‘77,
mtervenuta per la prima volta a regolare nell’Italia repubblicana I'attivita de1
Servizi, riconducendoli entro una gestione ispirata a1 canoni democratict di

»”110

“sottoposizione al potere politico™", conteneva traccia di una disciplina sulle
garanzie funzionali. L’unico cenno, assolutamente indiretto, si rinveniva
all’art. 9, co. 4, che disponeva, per 1 Direttor1 dei Servizi, «’obbligo di fornire
a1 competenti organi di polizia giudiziaria le informazioni e gh elementi di
prova relativi a fatti configurabili come reati», e nel comma immediatamente
successivo la possibilita di ritardare tale adempimento, su disposizione del
Ministro competente e con 1l consenso del Presidente del Consiglio der Mini-
str1, qualora tale necessita fosse indispensabile «per 1l perseguimento delle
finalita 1stituzionali dei Servizi»"'.

Tale vuoto normativo, prolungatosi per molti anni, e piu volte rimarcato an-

che in sede politica da giuristi e massimi esperti militari e civili del settore',

Luigt Scalfaro sottolineo i un’intervista del Corriere della Sera del 23 agosto di quell’anno, la necessita
di creare uno «scudo politico» per gli agenti, in virtu della particolarita delle azioni poste in essere dai
Servizi.

" Decisamente critico su tali lacune, in particolare negli anni precedenti anche alla legge n. 801, SAvVI-
NO, Solo per I tuor occhi? La riforma del sistema italiano di intelligence, cit., 122 ss., che scrive: «Da un
lato, 1 servizi di informazione sono nati e cresciuti ‘sulle ginocchia’ dell’ammuinistrazione militare, cioe
nell’ambito di un ordinamento sezionale - quello della difesa, appunto - di per sé separato
dall’ordinamento generale. Dall’altro, all'interno di questo ordinamento sezionale, si ¢ verificato un
ulteriore progressivo distacco del sistema di mntelligence dall’esecutivo. Di conseguenza, fino al 1977, 1
servizi di ntelligence hanno di fatto operato all’esterno del circuito democratico previsto dalla Costitu-
zione del 1948, nonché al di fuori di un disegno legislativo organico, in deroga al principio di legalita».

" Cosi, MASERA, Immunita della politica e dirittr fondamentalr, Torino, 2020, 133.

" Cosi gia, GREVI, Spunti e variazioni in tema di rapporti tra segreto di Stato e servizi di sicurezza, in
Pol. dir., 4, 1987, 555 ss.

" La necessita di introdurre un sistema di garanzie funzionali & stata ribadita in quast tutte le Relazioni
semestrali sulla politica informativa e della sicurezza presentate dalla Presidenza del Consiglio dei Mini-
stri al Parlamento negli anm 70-80 del secolo scorso, come si evince dal volume AA.VV., [ servizi di
sicurezza i Italia. L'indagine conoscitiva della I Commissione aflari costituzionali e le Relazionr del
Governo al Parlamento, Camera dei Deputati, 1987, 483 ss., ove si legge, tra Paltro, che Dattivita dei
Servizi debba «essere assistita da idonei strumenti di tutela, per consentire a questi peculiari organismi
dello Stato di far fronte, quanto meno ad armi pari, con gli avversari interni ed esterni» ed allo stesso
modo si sottolinea, sul fronte psicologico, I'esigenza per gli agenti di poter «operare in serenita e sicu-
rezza» al riparo dall'incertezza e dai rischi dell’azione penale. Sul punto si veda anche la ricostruzione di
TOBAGI, Segreti e lacune, cit., 187 ss., la quale, a ragione, riconduce la ratio delle garanzie funzionali
alla necessita di equilibrare 1 rapporti tra mntelligence e autorita giudiziaria «traumatizzati» dopo 1 fatti di
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aveva avuto leffetto di scaricare la necessaria protezione dell’operato degh
agenti - oltre che sulle scrimmanti comuni previste dal codice agh art. 51-54
c.p.” = sull’istituto del segreto di Stato che, pertanto, aveva conosciuto, in par-
ticolare negh cd. anni di piombo dell'Italia primo-repubblicana'’, un utilizzo
smodato'”. Si trattava, infatti, di una soluzione impropria, per una materia che
necessitava comunque di un mtervento sostanziale ed organico da parte del
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legislatore: la supplenza del segreto di Stato - la cui ragione™ lo ricordiamo ¢
quella di sottrarre la conoscibilita di atti, documenti e notizie che possano
compromettere la sicurezza nazionale - non era idonea «a coprire 1l fatto di
reato 1n sé ma esclusivamente a riferirsi a c1o6 che doveva rimanere confinato

negli arcana imperi»'’, tant'e vero che «un operativo di un Servizio di infor-

Piazza Fontana, specialmente «dal punto di vista dei servizi».

" Anche la soluzione di dare copertura all’attivita dei Servizi tramite le cause di glustificazione ordina-
rie, come l'adempimento di un dovere, non erano del tutto idonee a garantire agli operatori
d’intelligence di uno scudo preventivo chiaro e definito, perché I'accertamento di tali circostanze avvie-
ne comunque nel processo, con la conseguenza di spostare il baricentro dal potere politico al potere
giudiziario.

" Per una visione d’insieme su quegli anni cosi complessi, anche in relazione al ruolo dei Servizi segreti,
st veda 1l volume recentissimo di BENINI-SCOTTI, Sorveghata speciale. Le reti di condizionamento della
Prima Repubblica, Soveria Mannelli, 2023.

" Sul ricorso eccessivo all’istituto del segreto, in mancanza di una normativa autonoma sulle garanzie
funzionali, st veda MOSCA, Segreto di Stato e attivita der Servizi di Sicurezza, m Rass. giust. mil., 1985,
185 ss., e GUCCIONE, Servizi segreti: le garanzie funzionall nella legge 3 agosto 2007, n. 124, \n Giust.
pen., 2009, 299.

" Sulle differenze dogmatiche tra segreto di Stato e garanzie funzionali, si veda MADIA, Le convergenze
parallele: alla ricerca di un difficile equilibrio tra “il diritto di sapere” e la “ragion di Stato” - Considera-
zioni in ordine sparso sul segreto di Stato nella recente elaborazione legislativa ¢ giurisprudenziale, in
Cass. pen., 4, 2016, 1309 ss., il quale sottolinea come «l primo, anziché sbarrare 1l passo all’autorita
giudiziaria, serve solo a circoscrivere 1l patrimonio di conoscenze fruibile in ambito processuale; le se-
conde rendono lecito o non punibile un fatto astrattamente riportabile sotto 1l vessillo di una ipotesi
Incriminatrice».

" L’espressione ¢ di SEVERINO, Le garanze funzionali degli appartenenti ai Servizi. Un bilancio a dieci
anni dalla legge 124/2007, m Aa.Vv., Sicurezza é liberta. Intelligence e cultura della sicurezza a diect
anni dalla riforma’; cit., 51 ss. Sulla diversa funzione del segreto di Stato rispetto alle garanzie funzionali,
¢ intervenuta anche la Corte costituzionale con la sentenza n. 24 del 2014, risolvendo un ennesimo
contlitto di attribuzione scaturito dalla vicenda di Abu Omar. Per la Consulta, con 1l segreto di Stato «l
fatto-reato resta, dunque, immutato in tutta la sua intrinseca carica di disvalore, cosi come alterato
resta 1l potere-dovere del pubblico ministero di svolgere le indagini in vista dell’eventuale esercizio della
azione penale: cio che risulta mnibito agli organi della azione e della giurisdizione ¢ 'espletamento di att
che incidano - rimuovendolo - sul perimetro tracciato dal Presidente del Consiglio der ministri,
nell’atto o negl atti con 1 quali ha indicato I'«oggetto» del segreto; un oggetto che, come ¢ evidente,
soltanto a quell’organo spetta individuare, senza che altri organi o poteri possano ridefinirne la portata,
adottando comunque comportamenti nella sostanza elusivi dei vincoli che dal segreto devono - in rela-
zione a quello specifico «oggetto» - scaturire, anche nell’ambito della pur doverosa persecuzione dei
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mazioni poteva infatti trovarsi esposto all’accertamento penale sulla base di
elementi di prova del tutto indipendenti da quelli per 1 quali era possibile op-
porre 1l segreto»'".

Tale situazione di insicurezza, oltretutto, danneggiava la stessa attivita det ser-
vizi: come ¢ stato notato, 'assenza di una disposizione che consentisse agh
agenti di compiere certi reati protetti da uno scudo giuridico provocava, oltre
all’esposizione ad un’azione penale, anche «un indebolimento delle capacita
di raccolta informativa»'”.

La protezione dell’attivita di mntelligence era quindi rimessa, di volta in volta,
nel casi concreti, al plano strettamente processuale™, attraverso
I'inutihizzabilita di talune fonti di prova, lasciando sostanzialmente gl agenti
nella totale insicurezza rispetto alle conseguenze delle loro azioni, mentre sa-
rebbe stato opportuno definire all’origine la legittimita delle azioni dei Servizi.

Nonostante diversi tentativi”'- promossi anche da maggioranze di colore poli-

fatti penalmente rilevanti».

" Cosi, SALVI, Obiettivo 1 Processo penale e segreto di stato. Oltre Abu Omar, cit., 26; 1D, 1l segreto di
Stato tra responsabilita politica e controllo giurisdizionale, cit., 38, 1l quale sottolinea come «l segreto di
Stato ¢ finalizzato a mantenere segrete informazioni che lo siano per la loro natura, sulla base dei limiti
costituzionali del segreto. Esso non ¢, invece, lo strumento per ottenere la non perseguibilita degli ope-
rativi del Servizio per fatti in astratto previsti dalla legge come reato. La non perseguibilita (la paralisi
dell’azione) potra esser un effetto indiretto del segreto, ma nulla puo assicurare che 'organo dell’azione
non trovi altrove le fonti di prova suthicienti per esercitarla. In quest’ulimo caso 'opposizione del segre-
to si rivelera mefticace».

" In questo senso, MONTAGNESE-NERI, L’evoluzione della sicurezza nazionale italiana, cit., 9, per 1
quali la capacita informativa risultava limitata e circoscritta prevalentemente “alle attivita di Humint ed a
quelle di Sigrnt” in funzione antiterrorismo.

“ (Tutto 1l peso delle scelte operative del servizio & ancora una volta scaricato sulla magistratura e
sull'incerto quadro interpretativo delle norme in materia di cause di giustificazione e det loro presuppo-
sti» cosl, In relazione al caso Abu Omar, SALVI, Garanze funzionali, responsabilita e controllo per dare
una svolta ai servizi di mtelligence, m Guida dir., 31, 2000, 11 ss., 1l quale commentando 1l vuoto nor-
mativo in materia di scriminanti, auspicava un intervento sulle garanzie funzionali che potesse fare da
filtro rispetto all’azione giudiziaria. Infatti, secondo I’Autore, «lasciare che sia un giudice a dover scio-
gliere 1l dilemma di c16 che ¢ lecito per un servizio, attraverso 'applicazione di una causa di non punibi-
lita, ¢ davvero rischioso, sia per gli operatori del servizio, sia per la stessa funzione giurisdizionale, sot-
toposta a tensioni improprie».

“ Si ricordano, ad esempio, il disegno di legge A.S. 1628 del Governo Ciampi, il disegno di legge A.S.
4162 del Governo D’Alema (1999), elaborato seguendo le proposte della Commissione Jucel (istituita
con il DPCM 26 marzo 1997 dal Presidente Prodi, presieduta dal generale Roberto Jucci, presentd un
progetto riformatore noto come cd. bozza Jucci) ed infine 1l disegno di legge A.S. 1513 del Governo
Berlusconi, tutti andati a vuoto. Cfr. sul punto, GIUPPONI, Stato di diritto e attvita di mtelligence: gli
mterrogativi del caso Abu Omar, cit., 811, 1l quale da conto anche della proposta “Frattim” di 1stituire
anche un Comitato di Garanti, composto da magistrati a riposo, che potesse coadiuvare i1 PdC
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tico diametralmente opposto - di aggiornare 'impianto del ‘77, si ¢ dovuto
aspettare sino al 2007" per arrivare ad una definizione organica delle garanzie
funzionali, attraverso una disciplina che sul piano del diritto penale sostanzia-
le, tenuto conto del bilanciamento di interessi in gloco, rendesse leciti 1 fatti di
reato posti in essere da operatori dell’ mntelligence italiana in quanto autorizzat

perché indispensabili alla vita dello Stato.

4.1. La speciale causa di giustificazione mtrodotta dalla legge di riforma del
2007. La legge n. 124 ha introdotto, nel 2007, per 1 motivi esposti, 1l sistema
di garanzie funzional per gh appartenenti a1 Servizi, un nucleo di norme so-
stanziali e processuali che forniscono la copertura necessaria agli agenti e con-
tribuiscono a definire con maggiore chiarezza 1l campo di azione degli opera-
tor1 dell’AISI e dell’AISE.

L’art. 17, quindi, operando una sintesi degli interessi comnvolti in materia, n-
troduce una vera e propria causa di glustificazione “speciale” connessa
all’adozione di un’autorizzazione del governo in presenza di determinate
condizion',

La norma, che si apre con un richiamo all’art. 51 c.p., delinea imnanzitutto 1l

perimetro esterno della causa di glustificazione attraverso una tecnica legislati-

nell’attivita di autorizzazione delle operazioni coperte da garanzie funzionali. Sulla Commissione Juccl,
s1 veda CESQUI, La “Commissione Jucci” alle radicr della legge di riforma der servizi di informazione
per la sicurezza, in Quad mtell., 3, 2013, 157 ss.

“ Lintroduzione di una “speciale causa di giustificazione” & da considerare come un elemento di novita
per la disciplina det Servizi. Va tuttavia ricordato come - in altri settort anche della sicurezza pubblica
come le operazioni sotto copertura - fosse gia pacifica la possibilita di scriminare talune condotte per
rendere piu efficace l'attivita dello Stato, ed in particolare delle forze di polizia, di contrastare fenomeni
criminali molto insidiosi come 1l traffico di droga (art. 97 d.P.R. n. 109/1990), il riciclaggio e ricettazione
di armi (art. 12quater della 1. 356/1992) i reati contro la personalita individuale (art. 10 della legge
228/2003) ed altri, tutte norme poi trastuse (tranne quella sugh stupefacenti) nella disciplina che regola
le operazioni undercover contro la criminalita organizzata per fare chiarezza sulle procedure autorizza-
tive anche alla luce delle disposizioni internazionah (art. 9 della legge 146/2006 che ratifica la Conven-
zione ONU di Palermo del 2001). Sul tema torneremo pit avanti, intanto si faccia riferimento a CI-
STERNA, Attivita sotto copertura, arriva lo statuto, m Guida dir., 17, 2006, 78 ss.; DI MARTINO, Crimina-
lita organizzata e reato transnazionale: l'attuazione mn Italia della cd. Convenzione di Palermo, n Dir.
pen. proc., 1, 2007, 11 ss.

S legge cosi al primo comma dell’art. 17: «1. Fermo quanto disposto dall’articolo 51 del codice pena-
le, non ¢ punibile il personale dei servizi di informazione per la sicurezza che ponga in essere condotte
previste dalla legge come reato, legitimamente autorizzate di volta in volta in quanto indispensabili alle
finalita istituzionali di tali servizi, nel rispetto rigoroso det limiti di cut ai comm 2, 3, 4 ¢ 5 del presente
articolo e delle procedure fissate dall’articolo 18».
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va non efhicacissima, senz’altro rivedibile per 1l futuro. Infatti, in particolare 1
commi 2-4 dell’art. 17", prevedono, con una tecnica mista, sia con
un’indicazione specifica e puntuale di deliti non scriminati, sia con la predi-
sposizione di un elenco n negativo, 'area entro la quale le garanzie non ope-
rano, facendo riferimento principalmente alla tipologia di bene giuridico tute-
lato non aggredibile. La causa speciale di giustificazione non opera, ad esem-
pio, per scriminare condotte dirette a ledere la vita, I'integrita fisica, la perso-
nalita individuale, la liberta personale, la liberta morale, la salute o
I'incolumita di una o piu persone (art. 17, co. 2 L. 124/2007) e quelle costi-
tuenti 1 reati contro 'amministrazione della giustizia™. In quest’ultimo caso,
sono ammesse 1potesi di favoreggiamento personale o reale indispensabili alle
finalita de1 Servizi sempre che non si concretizzino in false dichiarazion
all’autorita giudiziaria, in occultamento della prova di un delitto ovvero in una
condotta diretta a sviare le indagini della magistratura (cioe il cosiddetto “de-
pistaggio”).

Allo stesso modo, non sono autorizzabili condotte connesse allo sfruttamento

della prostituzione, cosi come non sono coperte dalle garanzie la soppressio-

“ Comma 2: «La speciale causa di giustificazione di cui al comma 1 non si applica se la condotta previ-
sta dalla legge come reato configura delitti diretti a mettere in pericolo o a ledere la vita, I'integrita fisica,
la personalita individuale, la libertd personale, la liberta morale, la salute o I'incolumita di una o piu
persone».

Comma 3: «La speciale causa di giustificazione non si applica, altresi, nei casi di delitti di cui agli articolt
289 e 294 del codice penale e di delith contro 'amministrazione della giustizia, salvo che si tratti di
condotte di favoreggiamento personale o reale imdispensabili alle finalita istituzionali dei servizi di in-
formazione per la sicurezza e poste in essere nel rispetto rigoroso delle procedure fissate dall’articolo
18, sempre che tali condotte di favoreggiamento non si realizzino attraverso false dichiarazioni
all’autorita giudiziaria oppure attraverso occultamento della prova di un delitto ovvero non siano dirette
a sviare le indaginmi disposte dall’autorita giudiziaria. La speciale causa di giustificazione non si applica
altresi alle condotte previste come reato a norma dell’articolo 255 del codice penale e della legge 20
febbraio 1958, n. 75, e successive modificazioni».

Comma 4: «Non possono essere autorizzate, ai sensi dell’articolo 18, condotte previste dalla legge come
reato per le quali non ¢ opponibile 1l segreto di Stato a norma dell’articolo 39, co. 11, ad eccezione
delle fattispecie di cui agli articoli 270-bis, co. 2, e 416-bis, co. 1, del codice penale».

“ La legge n. 124 dedica a questa particolare categoria di delitti una disposizione specifica all’interno
dell’art. 17 che prevede quanto segue: «la speciale causa di giustificazione non si applica, altresi, net casi
di delitti di cui agh articoli 289 e 294 del codice penale e di delitti contro 'amministrazione della giusti-
zia, salvo che s tratti di condotte di favoreggiamento personale o reale indispensabili alle finalita istitu-
zionali dei servizi di informazione per la sicurezza e poste n essere nel rispetto rigoroso delle procedu-
re fissate dall’articolo 18, sempre che tali condotte di favoreggiamento non si realizzino attraverso false
dichiarazioni all’autorita giudiziaria oppure attraverso occultamento della prova di un delitto ovvero non
stano dirette a sviare le indagini disposte dall’autorita giudiziaria».
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ne, sottrazione o falsificazione di document sulla sicurezza nazionale (art. 255
c.p.) ed infine non sono certamente scriminate condotte di terrorismo o ever-
sive dell’ordine costituzionale ¢ democratico per le quali non si applica
nemmeno 1l segreto di Stato (art. 39, co. 11) come 1 delitti previsti dagli artt.
285 e 422 c.p.

Come vedremo, ¢ proprio sugh atti di terrorismo, che nell'impianto origina-
110 non erano coperti dalle garanzie funzionali a meno di una mera partecipa-
zione a1 sensl dell’art. 270-brs, co. 2%, che inciderebbe 11 Governo Meloni con
il nuovo testo previsto dal D.D.L. Sicurezza, 1l quale modificherebbe 1l com-
ma 4 dell’art. 17 della legge n. 124, consentendo, come vedremo, alcuni am-
phiamenti delle condotte scriminate piuttosto rilevanti.

Sulle garanzie funzionali in materia di terrorismo, va ricordato che gia 1l legi-
slatore del 2015 era intervenuto, in un periodo di emergenza legato a plurimi
attentati avvenuti in Europa nei quali emergeva 1l ruolo determinante der cd.
toreign fighters, con 1 d.l. n. 7 del 18 febbraio 2015 denominato Pacchetto
antiterrorismo, convertito con rilevanti modifiche nella legge n. 43 del 17
aprile 2015, con un primo ampliamento del sistema di garanzie soltanto tem-

poraneo, e prorogato recentemente dal DL “Milleproroghe” fino al 31 di-

cembre 2024,

* Si vedano le considerazioni di BONETTI, Profili costituzionali delle garanzie funzionall per agll agenti
dei Servizi di informazione per la sicurezza, in Per. cost., 2008, 45 ss.

¥ Lart. 8 del d.I. n. 7 del 2015, rubricato Disposizioni in materia di garanzie funzionali e di tutela, an-
che processuale, del personale e delle strutture der servizi di informazione per la sicurezza, al comma 1,
modifico anche lart. 497, co. 2-bis c.p.p. prevedendo, per ragioni di sicurezza nazionale e di tutela del
personale d’intelligence, che 1 dipendenti dei Servizi e del DIS, in linea con quanto gia disposto per gli
agenti di polizia giudiziaria, in caso di deposizione in procedimenti penali, in ogni stato o grado, su
attivita svolte sotto copertura indichino le stesse generalita utilizzate nell’operazione d’mtelligence. Tale
disposizione fu adottata con un limite temporale (31 gennaio 2018), senza inserirla direttamente
nell'impianto della legge sui Servizi del 2007 riscrivendo Part. 24. Allo stesso modo, 1l decreto legge
amplio, sempre con la stessa scadenza temporale, 1l catalogo di fattispecie delittuose, tipiche dei feno-
meni terroristici, per le quali era ammesso 1l ricorso alle garanzie funzionali. Sulla materia c1 sono stati
diversi mterventi di proroga. Adesso, il Governo Meloni, con il nuovo intervento riformatore, intende
rendere tali misure stabili ¢ definitive nel tempo, inserendo 'amplhamento all'interno della legge del
2007. Sul provvedimento del 2015, per rilievi critici in relazione all’anticipazione della tutela penale e a1
principi costituzionali di determinatezza e di offensivita, si veda in particolare CAVALIERE, Considera-
zioni critiche mtorno al d.1. antiterrorismo n. 7 del 18 febbraio 2015, \n Dir. pen. cont., 2, 2015; sulle
norme antiterrorismo, con particolare riferimento alle garanzie funzionali, s1 vedano anche AMATO,
Garanzie funzionali pii ampie a chi é sotto copertura, m Guida dir., 11, 2015, 91 ss.; BALSAMO, Le
nuove disposiziont sulla tutela processuale, sulle garanzie funzionali e sulle attivita di informazione del

48



ARCHIVIO PENALE 2024, n. 1

Nell'impianto attuale, infatti, ¢ considerata scriminabile soltanto la partecipa-
zione ad associazione con finalita di terrorismo ex art. 270-brs, co. 2 cosi co-
me la condotta posta in essere dal partecipe di un’associazione di stampo ma-
fioso a1 sensi dell’art. 416-bis, co. 1 c.p., mentre - al momento - restano vieta-
te attivita di tipo direttivo o organizzativo.

Ricapitolando, si tratta, quindi, di condotte offensive di beni, individuati diret-
tamente o mdividuabili indirettamente attraverso 1l catalogo fornito dalla leg-
ge, 1n relazione a1 quali opera 1l cd. bilanciamento di interessi, in virtt della
loro funzione politica e sociale, considerandoli prevalenti rispetto a qualsiasi
altro interesse di natura securitario.

Sono presenti anche dei lmiti soggettivi: infatti, la legge prevede che non sia
possibile scriminare condotte «effettuate nelle sedi di partii politici rappre-
sentati in Parlamento o i un’assemblea o consiglio regionale, nelle sedi di
organizzazioni sindacali» (utilizzando 1l criterio del locus commissi delicti) ov-
vero «nel confronti di giornalisti professionisti iscritti all’albo» (utilizzando una
sorta di criterio riferito alla qualita personale della persona offesa dal reato)™.
La tecnica utilizzata, che, come detto, non convince pienamente, opera una

99129

sorta di “rinvio mobile” alla legislazione del Codice penale, lasciando pero
una certa indeterminatezza rispetto all'inclusione o all’esclusione di certe
condotte dall’area di applicazione della scriminante i questione.

Successivamente la legge esprime le condizioni mterne di applicabilita della
causa di giustificazione: essa, a1 sensi del comma 6 art. 17, potra esprimere la

propria validita quando ¢ posta in essere «nell’esercizio o a causa di compiti

personale der servizi segreti, n Il nuovo ‘pacchetto’ antiterrorismo, a cura di Kostoris-Vigano, Torino,
2015, 105 ss.; PANARELLO, Ambito di applicazione delle garanzie funzionali nelle ipotesi der delitti di
terrorismo, in Antiterrorismo. Commento organico al D.L. 18 febbraio 2015, n. 7, convertito in L. 17
aprile 2015, n. 43, a cura di Conz-Levita, Roma, 2015, 245 ss.; MEZZOLLA, Ampiamento delle garanzie
funzionali e di tutela processuale del personale e delle strutture di servizi di informazione per la sicurez-
za, n Leg. pen., 15 gennaio 2016; STAFFLER, Politica criminale e contrasto al terrorismo internazionale
alla luce del d.I. antiterrorismo del 2015, m Arch. pen. web, 3, 2016.

“ Come sottolineato anche da GIUPPONI, Servizi di mformazione e segreto di Stato nella legge n.
124/2007, cit., 23, «alla luce del rispetto dei principi fondamentali di autonomia degh organi costituzio-
nali e di separazione dei poteri [...] mai analoghe attivita potrebbero essere svolte presso le sedi di Ca-
mera, Senato, Presidenza della Repubblica, Corte costituzionale, CSM o comunque di singol uffict
giudiziari». Il riferimento ai giornalisti ¢ dovuto 1n ossequio all’art. 21 della Costituzione sulla hiberta di
stampa che intende salvaguardare un’attivita essenziale per I'ordinamento democratico e che 1l legislato-
re del 2007 non ha inteso possibile sacrificare in alcun modo.

* Cosi, GIUPPONI, Servizi di informazione e segreto di Stato nella legge n. 124/2007, cit., 22.
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istituzionali de1 servizi di informazione per la sicurezza, in attuazione di
un’operazione autorizzata e documentata a1 sensi dell’articolo 18», quando
I’azione tipica risulta «indispensabile e proporzionata al conseguimento degl
obiettivi dell’operazione non altrimenti perseguibili», quando la condotta ¢
«rutto di una obiettiva e compiuta comparazione degli interessi pubblici e
privati coinvolti» ed infine quando 'azione ¢ effettuata «in modo tale da com-
portare 1l minor danno possibile per gli interessi lesi».

La Magna Charta dei Servizi, quindi, prevede due criteri fondamentali che
reggono l'architettura del sistema di garanzie funzionali: I'indispensabilita™ e
la proporzionalita delle condotte necessarie al raggiungimento der fini 1stitu-
zionali del SISR™.

La legge, noltre, escludendo dall’ambito di applicazione soggettivo gli appar-
tenenti al DIS (che pure rientrano nel perimetro del SISR ma che svolgono
una funzione prevalentemente di controllo e coordinamento, e non operativa
sul campo), detta anche delle disposizioni particolarl per 1 concorrenti esterni
al SISR nel reato scriminato: infatti, a1 sensi del comma 7 dell’art. 17 L.
124/2007, «quando, per particolari condizioni di fatto e per eccezionali ne-
cessita, le attivita indicate [...] sono state svolte da persone non addette a1 ser-
vizi di informazione per la sicurezza [...] e risulta che 1l ricorso alla loro opera
da parte de1 servizi di informazione per la sicurezza era indispensabile ed era
stato autorizzato secondo le procedure fissate dall’articolo 18, tali persone
sono equiparate, ai fin1 dell’applicazione della speciale causa di giustificazio-
ne, al personale dei servizi di informazione per la sicurezza». Si tratta di
un’applicazione estensiva delle garanzie che, anche in questo caso, ¢ sottopo-
sta alla condizione autorizzativa ed alla stretta necessita operativa, in linea con

quella prevista, soltanto un anno prima, dal legislatore nelle operazioni sotto

130

Sul requisito dell'indispensabilita resta critico GIORDANA, L applicazione delle scriminanti e delle
garanzie funzionali a reati di terrorismo, cit., 153, per 1l quale tale concetto «non ¢ sempre ravvisabile in
maniera si granitica da giustificare la deroga ai canoni di legalita delle condotte cul generalmente sono
tenuti 1 consociati”. I.’Autore ricorda come in mancanza di una definizione giuridica del concetto resta
“una forte alea di opinabilita ed incertezza in senno alla sussistenza di criteri oggetti».

" Cosi, STUCCHI, 1/ sistema della sicurezza nazionale tra unitarieta, partecipazione e nuove sfide, In Aa.
Vv., Sicurezza é libert, cit., 29, 1 quale ricorda come «ogni operazione - che viene attivata dopo la
dovuta previsione di possibili ipotesi di condotta di reato - ¢ preliminarmente autorizzata. Cio significa
che le garanzie non sono poste in campo perché gli 007 facciano 1l bello o 1l cattivo tempo, ma per
obiettivi istituzionali».
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copertura delle forze di polizia disciplinate, come vedremo, dall’art. 9 L.
146/2006, e che si inserisce nel quadro di principi fornito dall’art. 119, co.
2", Fuori da queste condizioni trova applicazione 'art. 23, che impone la de-
nuncia dell’lllecito non autorizzato all’autorita giudiziaria, nelle modalita tra-
dizionali de1 Servizi, ossia la segnalazione al Direttore dell’Agenzia incaricata
dell’operazione e comunicazione all’autorita ritardabile su autorizzazione del
Presidente del Consiglio det Ministri quando necessario.

Le valutazioni sulle condizioni appena delineate sono athdate al Presidente
del Consiglio de1 Ministri (art. 18), responsabile della politica di sicurezza e di
informazione, che deve riferire con una specifica informativa al Copasir entro
trenta giorni dalla conclusione delle operazioni autorizzate (art. 33). Lo stesso
Copasir, come anticipato i sede di riepilogo delle funzioni di controllo poli-
tico affidate al Comitato, puo ai sensi dell’art. 34, richiedere «al Presidente
del Consiglio dei1 Ministri di disporre lo svolgimento di inchieste interne» che
dovranno essere puntualmente inviate al Comitato, nei casi in cui il Comitato,
nell’espletamento delle proprie funzioni istituzionali, ravvisi la necessita di
dover procedere ad un controllo sulla correttezza dell’operato di appartenenti
a1 Servizi di informazione.

Chiudono, mvece, il micro-sistema di norme sulle garanzie gh artt. 20 e 40,
co. 3, che prevedono, il primo, sanzioni (da tre a diect anni di reclusione) per
gl agenti che «preordinano illegittmamente le condizioni per 1l rilascio
dell’autorizzazione di  cur  all’articolo  18», ossia per 1l rilascio di
un’autorizzazione delle condotte previste dalla legge come reato, e che vieta-
no, 1l secondo, I'apposizione del segreto su «fatti, notizie o documenti con-
cernenti le condotte poste n essere da appartenenti a1 servizi di informazione
per la sicurezza in violazione della disciplina concernente la speciale causa di
giustificazione prevista per attivita del personale dei servizi di informazione
per la sicurezza».

Alla luce di quanto esposto, si puo affermare che la legge n. 124 abbia contri-

buito a risolvere con chiarezza 1 confinmi tra garanzie funzionali e segreto di

™ Al sensi del quale de circostanze oggettive che escludono la pena hanno effetto per tutti coloro che
sono concorsi nel reator. Cfr. sul punto, MOSCA, Le garanzie funzionall, in I servizi di informazione e 1l
segreto di stato, a cura di Mosca-Gambacurta-Scandone-Valentini, cit., 245.
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Stato, sgomberando 1l campo dall’'uso o abuso di quest’istituto come fonte di
copertura delle condotte degli operatori dei Servizi, e liberando 1 Servizi stessi
da ogni pregiudizio ambiguo verso le proprie attivita istituzionali. Cio, pero,
non ¢ 'unico merito della normativa: infatti, I'introduzione delle garanzie ri-
balta anche la prospettiva sul rapporto tra segreto e garanzie, fornendo volu-
tamente al sistema un maggior controllo, grazie alla previsione, appena ricor-
data, che stabilisce come 1l segreto non possa essere opposto sulle condotte
poste n essere n violazione della disciplina riguardante la speciale causa di
giustificazione. L'impossibilita di accedere all’istituto del segreto, nelle condi-
zionl esposte, ¢ un tema molto rilevante che garantisce a tutto 1l sistema di
presentarsi, anche di fronte all’'opimione pubblica, senza nulla da nascondere,
contribuendo a rafforzare 1l sentiment di fiducia verso le 1stituziont democra-
tiche del Paese.

4.2. 1l procedimento autorizzativo, I'opposizione all autorita giudiziaria ed il
controllo della Corte costituzionale. Come si ¢ detto, la causa di giustificazio-
ne si applica quando le condotte siano state autorizzate, con un provvedimen-
to legittimo e valutato caso per caso, nel rispetto di talune condizioni sostan-
ziali e procedurali fissate dalla legge stessa.

Il procedimento autorizzativo, disciplinato dall’art. 18 L. 124/2007, & tutto
mterno al SISR, senza alcun controllo preventivo da parte del Copasir
sull’adeguatezza dell’operazione rispetto alla missione istituzionale dei servizi,

14

i quanto la legge prevede che 'onere della richiesta “circostanziata”™ spetti
a1 Direttort delle Agenzie d’mntelligence, mentre ad esprimersi sulla richiesta,
con obbligo di motivazione onde evitare esercizi arbitrari del potere politico,

¢ 1l Presidente del Consiglio det Ministri™ o I’Autorita delegata nel casi in cui

'Su cosa debba intendersi per notizia “circostanziata”, si rinvia a MOSCA, Le garanzie funzionall, cit.,
264.

™ Si noti come la scelta di accentrare nelle mani del Presidente la responsabilita dell’applicazione della
speciale causa di giustificazione sia 1n linea con la filosofia ispiratrice dell’'intera riforma del 2007 che
vuole rendere responsabile, ad ogni livello, 1l PAC propria sulla scia delle indicazioni arrivate i piu
occasioni dalla Consulta.

Sul punto, la cd. Commissione Jucci aveva adottato, anche 1n ragione di un diverso sistema di gover-
nance dell’ mntelligence italiana, una procedura autorizzativa un po’ piu articolata e complessa, a1 sensi
dell’art. 34 commi 1 e 2 (rubricato «Procedure») della Proposta. Infatti, era stato proposto quanto se-
gue: «1. Le condotte indicate nell’articolo 32 sono autorizzate, net casi previsti nell’articolo citato e r1-
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sla stata istituita™.

Soltanto 1 cast di assoluta urgenza, onde evitare 1l fallimento di
un’operazione e la compromissione della sicurezza nazionale, I'art. 18, co. 4
L. 124/2007 prevede la possibilita che 1l Direttore dell’Agenzia possa autoriz-
zare provvisoriamente, ed mn via del tutto emergenziale, I'operazione e la con-
dotta prevista dalla legge come reato, mviando la comunicazione immediata-
mente, e comunque non oltre le ventiquattro ore al Presidente del Consiglio
de1 Ministri, ed avvisando tempestivamente 11 DIS. Il Presidente del Consi-
glio, In questi casi, a1 sensi del comma 5, se ritiene consolidati 1 presupposti
riferiti dai1 Direttor1 dei Servizi, nonché rispettati 1 tempi procedurali, proce-
dera entro dieci giorni alla ratifica del provvedimento. La valutazione sulla
gravita della situazione, quindi, che ha portato all’attivazione della procedura
autorizzativa d’emergenza ¢ rimessa alla responsabilita del Presidente che de-
ve, sulla base delle circostanze e delle motivazioni addotte dai Direttor1 delle
Agenzie, dare la necessaria copertura legale successiva.

Fuort da questi casi, oppure qualora vengano riscontrate delle rregolarita o
degli abusi, 1l Presidente & tenuto a denunciare, senza ritardo, all’Autorita
giudiziaria lo sviamento dell’'utilizzo dellistituto. Richiesta ed autorizzazione
vanno, per legge, presentate in forma scritta: la formalita de1 due atti ¢ neces-
saria sia per esprimere, senza dubbi, la volonta politica del Presidente di auto-
rizzare determinate condotte, sia per garantire la tracciabilita della catena di
comando e dell’iter autorizzativo stesso. Tutta la documentazione relativa alle
operazioni in cui si € fatto ricorso alle garanzie funzionali (richiesta dei Diret-

tor1, provvedimento autorizzativo, documentazione sulle spese e sulla rendi-

correndo 1 presupposti di cui all’articolo 33, dal Ministro delle informazioni per la sicurezza, sentito 1l
comitato di consulenza previsto dall’articolo 36. £. Il Ministro delle informazioni per la sicurezza prov-
vede a norma del comma 1, su proposta del Direttore esecutivo del Dipartimento formulata, dietro
richiesta del Direttore dell’agenzia che ha predisposto 'operazione. Del provvedimento adottato, il
Ministro informa il Presidente del Consiglio dei ministri che puo in ogni caso modificarlo o revocarlo».
' Cfr. BRICCHETTI-PISTORELLL, // Premier autorizza condotte criminose, in Guida dir., 40, 2007, 65 ss.
Nutre qualche perplessita sulla possibilita di delegare un potere cosi rilevante all’AD, invece, GIUPPONI,
Servizi di informazione e segreto di Stato nella legge n. 124/2007, cit., 24, per 1l quale «se la scelta poli-
tica di autorizzare (¢ quindi rendere legitime) condotte vietate dalla legge penale (e quindi illegali) ap-
pare una manifestazione evidente (¢ forse tra le piu delicate) di assunzione di piena responsabilita a
tutela della sicurezza della Repubblica, anche a parziale sacrificio dei diritti del terzi direttamente o
indirettamente coinvolti, allora sarebbe stata forse pi coerente prevederne I'esclusiva competenza in
capo al vertice dell’Esecutivo».
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contazione), infatti, viene conservata in un apposito schedario segreto conser-
vato dal DIS (art. 18, co. 7).

Da questimpianto procedurale, e dalle scelte politiche effettuate dal legislato-
re del 2007, s1 evince, ancora una volta, come la politica dell'informazione
per la sicurezza spetti al Presidente del Consiglio dei Ministr1 che assume
quindi la responsabilita di valutare le proposte dei Direttor: di AISI ed AISE
e la responsabilita di una deliberazione molto delicata. A tal proposito, la va-
lutazione caso per caso della necessita e dell'indispensabilita di garanzie fun-
zionali, stabilita dalla legge onde evitare autorizzazioni troppo generiche™ o a
tappeto, accentua 1l peso specifico della deliberazione politica, che tra altro ¢
consolidata anche dalla possibilita, concessa al Presidente, di poter modificare
o revocare 1l provvedimento autorizzativo nel casli in cul venissero a mancare 1
presupposti applicativi dell’istituto.

Stabilite le condizioni e le procedure con le quali poter attivare 1l meccanismo
delle garanzie funzionali, non c1 resta che verificare come esse possano essere
opposte mnanzi all’Autorita giudiziaria nei casi in cui fossero svolte dagh or-
gani inquirenti delle indagini penali a carico di agenti de1 Servizi.

Il legislatore del 2007 ha, quindi, definito all’art. 19 le modalita con le qual
adire ed attivare la garanzia funzionale legitimamente autorizzata ner modi
appena rivisitati: la norma consente a1 Direttor1 dei Servizi, in ragione della
conoscenza che esso ha del provvedimento autorizzativo, per 1l tramite del
DIS, di eccepire al Pubblico Ministero titolare delle mdagini prelimimari
I’autorizzazione delle condotte costituenti reato con la relativa speciale causa
di giustificazione.

Si noti come la legge del 2007 non abbia previsto, per la delicatezza della ma-
teria, non solo la possibilita che la procedura venga attivata direttamente dal
Direttore del Servizio dotandolo del potere di opposizione, con I'obiettivo di

salvaguardare 1l rapporto tra potere esecutivo e giudiziario, frapponendo tra

 Cfr. si veda CACCAMO, Art. 18 1 124/2007, n Leg. pen., 2007, 729 ss. per il quale «oggetto del per-
messo non deve essere solo un’iniziativa det servizi di informazione, nell’ambito della quale sia prevista
o astrattamente prevedibile la possibilita di compiere illeciti, ma la specifica condotta programmata o
ritenuta necessaria nello svolgimento dell’operazione, che esponga colui che I’ha posta in essere ad una
valutazione di responsabilita penale. Il rilievo si ricava agevolmente dalla lettura del primo comma
dell’articolo 1n esame, laddove si prevede expressis verbis che il Presidente del Consiglio ‘autorizza le
condotte previste dalla legge come reato e le operazioni di cui esse sono parte».

54



ARCHIVIO PENALE 2024, n. 1

servizi ¢ magistratura 1l ruolo del DIS, ma anche la possibilita di delegare 1
poteri del Presidente del Consiglio, nella materia in questione, all’Autorita
delegata.

In questi casi, 1l Procuratore della Repubblica, nella fase delle indagini preli-
minari, o 1l Tribunale che procede, nelle fasi dell’'udienza prelimimare o du-
rante 1l giudizio, dovranno chiedere conferma di quanto mviato dal DIS al
Presidente del Consiglio der Ministri, 1l quale entro diect giorni, quindi con
un termine perentorio, dovra comunicare la sussistenza dell’autorizzazione
idicandone 1 motivi. Nel frangente di tempo in cui 1l Presidente esercita que-
sta sua prerogativa, 1l procedimento penale in corso viene sospeso.

A questo punto 1 casi sono due: se la comunicazione del Presidente non arri-
va entro 1l limite stabilito dalla legge, la conferma dell’esistenza delle garanzie
s1 iIntende negata™ e quindi I’Autorita giudiziaria potra proseguire con 1l pro-
cedimento secondo le regole del codice di procedura. Se mvece, il Presidente
del Consiglio conferma la sussistenza dell’autorizzazione e la relativa efficacia
della speciale causa di giustificazione, dandone immediata comunicazione al
Copastr, 1l giudice, su richiesta della Procura o d’ufficio, pronuncera una sen-
tenza di non luogo a procedere o di assoluzione e trasmettera, alla fine, tutta
la documentazione alla Procura della Repubblica che ¢ tenuta, per legge, a
conservala in archivio con modalita adatte a tutelarne la segretezza.

Se la comunicazione sulla sussistenza dell’autorizzazione all’operazione scri-
minata non convince appieno la magistratura mquirente rispetto alla fonda-
tezza, nel caso concreto, del potere autorizzativo del Presidente, essa potra
sollevare a1 sensi dell’art. 37 L. 87/1953 1l conflitto di attribuzione ed investire
la Corte costituzionale, alla quale non si potra opporre 1l segreto di Stato, del-
la questione e della relativa risoluzione.

Il potere di sollevare un conflitto di attribuzione aftfidato all’Autorita giudizia-
ria s inserisce nel gia pia volte rimarcato sistema di checks and balances in
materia di intelligence che 1l nostro ordinamento democratico riconosce ed

ha costruito nel tempo per poter consentire un controllo effettivo sull’operato

" La legge disciplina il caso della decadenza dei termini, € non il caso della mancata conferma comuni-
cata espressamente, secondo le logiche del cd. “silenzio-assenso” tipico della Pubblica Amministrazio-
ne. Cfr. CISTERNA, Agenti segret, cit., 22.

“n
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de1 Servizi e mantenere 1l delicato equilibro tra poteri dello Stato. Infatti, non
sarebbe stata una scelta equilibrata, nell’ottica de1r rapporti tra Esecutivo e
Giudiziario, quella di consentire che 1l procedimento penale su fatti costituen-
ti reato commessi da agenti dei Servizi, potesse chiudersi definitivamente sol-
tanto sulla base della conferma dell’apposizione e con 'automatica sentenza
di non luogo a procedere o di assoluzione. Cio avrebbe generato un’eccessiva
prevalenza e predominanza del potere Esecutivo; di qui, la possibilita di adire
la Corte costituzionale, in quanto organo custode del giudizio di bilanciamen-
to tra interessi dello Stato, affinché essa decida sulla legitimita dell’operato
del Presidente annullando 1l provvedimento illegittimo.

La Corte costituzionale, organo di garanzia supremo dello Stato mn quanto
guardiano del nispetto della Costituzione, ha pieno accesso agh atti del proce-
dimento e al provwedimento di autorizzazione del Presidente del Consiglio
de1 ministri, con le garanzie di segretezza che la Corte stessa stabilisce.

Essa non svolge una funzione di sindacato sul merito dell’apposizione politi-
ca, che resta mn capo al Presidente del Consiglio, quindi sul contenuto
dell’atto amministrativo di natura discrezionale, ma dovra vigilare, in ultima
istanza, sulla legittimita delle condizioni e sul rispetto delle prescrizioni nor-
mative e der limiti sostanziali e procedurali di attuazione delle garanzie.

La Corte, quindi, decide con ordinanza sull’ammissibilita del ricorso. Se ri-
tiene che effetivamente esista la materia di un conflitto procede alla sua riso-
luzione provvedendo ad annullare Iatto o gli atti eventualmente viziati di
competenza e dichiarando a quale potere spettano le attribuzioni in contesta-
zione a1 sensl dell’art. 37, co. 2,4 e 6 L. 87/1953.

Infine, a1 sensi del comma 9 dell’art. 19 che prevede delle cd. garanzie caute-
lar, quando lesistenza della speciale causa di glustificazione ¢ eccepita,
dall’appartenente a1 servizi di informazione per la sicurezza o da un terzo
estraneo al personale dei Servizi ma concorrente nell’operazione autorizzata,
al momento dell’arresto n flagranza o dell’esecuzione di una misura cautela-
re, 'esecuzione del provvedimento ¢ sospesa e la persona ¢ accompagnata
dalla polizia giudiziaria nei proprn uffici per esservi trattenuta per il tempo
strettamente necessario al primi accertamenti e comunque non oltre venti-

quattro ore. In questi casi, 1l Procuratore della Repubblica, immediatamente
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mformato, dispone le necessarie verifiche e chiede conferma al direttore ge-
nerale del DIS, che deve rispondere entro ventiquattro ore dalla richiesta.
L’agente de1 Servizi, quindi, ¢ trattenuto negh uffici della polizia giudiziaria
sino a quando perviene la conferma del direttore generale del DIS e comun-
que non oltre ventiquattro ore dalla ricezione della richiesta. Decorso 1l ter-
mine utile senza la conferma del Direttore del DIS, 1l procedimento riprende

1l suo corso regolare.

b. La natura della speciale causa di giustificazione: un approfondimento
dommatico. 1’analis1 delle garanzie funzionali degh agenti de1 Servizi c1 con-
sente, quindi, di poter approfondire da un punto di vista dommatico la natura
di questa “speciale” causa di giustificazione, ricordando innanzitutto che la L.
124/2007 ¢ una delle poche norme n cui 1l legislatore utilizza proprio diret-

99138

tamente 'espressione “causa di giustificazione””, peraltro in una disposizione
extra-codice, cosi come avviene ad esempio all’art. 9 L. 146/2006 che disci-
plina le operazioni sotto copertura compiute dalle forze di polizia™.

Si pensi, infatti, che 1l Codice penale, ad esempio, nella disciplina relativa alle
cd. cause di giustificazione comuni, previste agli artt. 50-54 c.p., fa riferimento
soltanto ad alcune situazioni, individuate tassativamente, in cui le condotte
poste 1n essere non sono punibili; oppure, ed ¢ 1l caso dell’art. 59 c.p., fa rife-
rimento a «circostante che escludono la pena». In questo modo, ¢ stato nota-
to, 1l legislatore del 1930 evito di «prendere una posizione sulla loro specifica
qualificazione dogmatica all'mterno della teoria del reato»", diversamente da
quanto avvenuto nel codice di rito penale del 1988 che, gia prima delle inter-

polazioni introdotte proprio dalla L. 124/2007 (all’art. 204 c.p.p. con

* Si noti come la Commissione Jucci, di cui si & parlato nel corso del lavoro, aveva optato nella cd.
Proposta (artt. 32 ss.), rilasciata al termine det lavori di studio, per disciplinare le garanzie funzional
collocandole espressamente all'interno delle “cause di non punibilita” le quali sussistono, generalmente,
quando 1l legislatore ritiene - in ossequio ad uno specifico indirizzo politico-criminale - di non volere
perseguire penalmente condotte che integrerebbero tutti gli elementi del reato, antigiuridicita compresa.
" In argomento, ex plurimis, resta un riferimento il lavoro di DE MAGLIE, L’agente provocatore.
Un’indagine dogmatica e politico-criminale, Milano, 1991.

" Cosi, FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Torino, 2018, 268. Come sottolineano C.
FIORE-S. FIORE, Diritto penale. Parte generale, Milano, 2023, 396 «a scelta terminologica non sembra
casuale, visto che nella disciplina di questa speciale ipotesi di non punibilita sono espressamente evocati
1 principi essenziali che contrassegnano 1l funzionamento delle cause di giustificazione».
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I'inserimento del comma 1-bis e con la previsione di cui all’art. 270-bis, co. 3
c.p.p.), faceva riferimento espressamente alle cause di giustificazione negli
artt. 273, 464 e 530 c.p.p.

Ritornando alla ratio dellistituto, possiamo inizialmente affermare che
I'inserimento di questa speciale scriminante c1 consente di ritenere che 1l legi-
slatore, 1 questo caso, abbia accolto - come ¢ stato tra 'altro gia ricordato -
una visione funzionalistica™ del diritto penale, nella quale, in un’ottica di bi-
lanciamento tra due mteressi'”, lo Stato sacrifica quello di minore peso speci-
fico, consentendo, in presenza di determinate condizioni previste dalla legge,
la possibilita per talune categorie di persone di commettere azioni general-
mente considerate come 1illecite dall’ordinamento. Ed ¢ per questo motivo
che, quindi, lo Stato rinuncia alla sua pretesa punitiva. E una scelta molto co-
raggiosa, che consente a1 Servizi di poter utilizzare 1stituti e strumenti assolu-
tamente fuort dall’ordinario, ben oltre 1l confine imposto a1 consociati dalla
legge, frutto di un’impostazione che discende dal cd. principio dell'interesse
prevalente. Difatti, in questo conflitto di mnteressi, prevale, come piu volte 11-
cordato dalla Corte costituzionale, la necessita di salvaguardare 'ordine costi-
tuzionale democratico e la sicurezza mterna ed esterna dello Stato. Per rag-

giungere quest’obiettivo viene consentito e non punito, i virtti del principio

" Cfr. GUCCIONE, Le garanzie funzionalr, in Nuovi profili del segreto di Stato e dell’attivita
d’mtelligence, a cura di Illuminat, cit., 268, la quale sottolinea come anche l'art. 8 della Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali (CEDU), stabilisca nella
scala gerarchica delle priorita un ruolo cruciale al tema della sicurezza nazionale. L’art. 8, rubricato
“Diritto al rispetto della vita privata e familiare”, dispone quanto segue: «1. Ogni persona ha diritto al
rispetto della propria vita privata e famihare, del proprio domicilio e della propria corrispondenza. 2.
Non puo esservi ingerenza di una autorita pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingeren-
za sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una societa democratica, ¢ necessaria alla sicu-
rezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa dell’ordine e alla
prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, o alla protezione dei diritt ¢ delle
liberta altrui».

" Sul tema della natura delle cause di giustificazione e sulla relativa funzione politico criminale, si veda
ROXIN, Politica criminale e sisterna del diritto penale, Napoli, 2009, secondo 1l quale 'antigiuridicita «&
I'ambito delle soluzioni dei contlitti sociali, ¢ 1l campo sul quale collidono mteressi individuali o le esi-
genze sociali con le pretese del singolo». Cfr. pure SANTAMARIA, Lineamenti di una dottrina delle esi-
menti, Napoli, 1961, 1l quale - traendo spunto dalla lezione dell’etica kantiana - ricorda come «le nor-
me dell’ordinamento giuridico» vadano valutate «non soltanto secondo le loro cause, ma anche secondo
1 loro scopi». Tale valutazione, che pone le norme giuridiche come un «glusto mezzo per un giusto
scopo», st colloca alla base della ratro delle esimenti.
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di non contraddizione'”, un fatto penalmente tipico che, pero, risulta consen-
tito e giustificato in base ad una «valutazione effettuata alla stregue dell'intero
ordinamento»'".

La natura “speciale” non ¢ data dall'unicita dell’attivita de1 servizi, ma dal fatto
che essa - nispetto alle cause di giustificazioni comuni, anche definite “genera-
lissime” - s1 applica soltanto a taluni autort ed a talune ipotesi di fattispecie
delittuose, e non gode quindi di una portata scriminante estesa alla totalita dei
reatl.

Un primo elemento, fornito dalla legge stessa, che c1 consente di analizzare la
natura della causa di gilustificazione, va rintracciato nella clausola di riserva
miziale «fermo quanto disposto dall’articolo 51 del codice penale»'.

La presenza di questa locuzione iniziale c1 consente di chiarire la natura di
scriminante a carattere speciale dell’art. 17 L. 124/2007 rispetto all’art. 51 c.p.
che disciplina 'esercizio di un diritto o 'adempimento del dovere, 1l quale
troverebbe una applicazione espansiva, di natura residuale e sussidiaria, nei

cas1 In cul la condotta posta in essere dagli agenti de1 Servizi non sia ricondu-

" In materia di antinomie, e quindi di incompatibilita tra norme giuridiche, si rinvia a BOBBIO, 7eoria
generale del diritto, Torimo, 1993, 209 ss., 1l quale le definisce come quelle situazioni «in cui vengono
poste 1n essere due norme, delle quali I'una obbliga e Ialtra proibisce, o 'una obbliga e I'altra permette,
o l'una proibisce e laltra permette, lo stesso comportamento». Per risolvere e definire il campo
dell’antinomia I’Autore propone diversi criteri, in particolare quello cronologico, gerarchico e della
specialitd. La risoluzione del contlitto ¢ demandata al Parlamento - quindi al potere politico - che stabi-
lisce le norme, come quelle in materia di sicurezza dello Stato, e verifica, assumendosene la responsabi-
lita, a quale interesse st debba dare in concreto prevalenza.

Sul punto, invece, in tema di equilibrio tra poteri dello Stato n relazione alle politiche criminali in ma-
teria di gestione e controllo dei flussi migratori, si veda RONCO, L'esercizio der poteri costituzionali in
materia di libertd, sicurezza e giustizia e l'obbligo di lealti nel rapporto tra gli organi dello Stato, in
Arch. pen. web, 1, 2020, 8 ss.

" Cosi, MOSCA, Le garanzie funzionall, cit., 232.

' In argomento, ex multis, BETTIOL, L ordine dell’autorita nel diritto penale, Milano, 1934; DELITALA,
voce Adempimento di un dovere, in Enc. dir., 1, 1958, 567 ss.; PULITANO, voce Esercizio di un diritto e
ademprimento di un dovere, n Dig. disc. pen., IV, Torino, 1990, 320 ss.; SPENA, Diritti e responsabiliti
penale, Milano, 2008; recentemente, in tema di scriminanti, si veda il lavoro monografico di CONSU-
LICH, Lo statuto penale delle scriminanti. Principio di legalita e cause di giustificazione: necessita e limi-
a4, Torino, 2018, il quale, criticamente, trattando la scriminante relativa agli agenti d’intelligence la defi-
nisce come una “scriminante indeterminata” la quale «non specifica né 1 reati a cui si riferisce, se non
mdicando mn negativo quelli (molto gravi) che sono sicuramente esclusi dal suo perimetro, né le condot-
te che possano essere legittimamente compiute, sicché puo ritenersi che con tale fattispecie si sia usciti
dal perimetro della partecipazione all’associazione, secondo il modello dell’operazione sotto copertura,
per giungere all’autoria pura e semplice: non puo infatti escludersi che I'agente dei servizi non si limiti a
partecipare ad un reato altrui, ma che ne sia esso stesso artefice».
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cibile entro la categoria speciale delle garanzie funzional.

Si pensi, ad esempio, al caso i cul un agente dei servizi - nell’ambito di
un’operazione regolarmente autorizzata secondo le prescrizioni proprie delle
garanzie funzionali - debba, per ragioni di necessita ed urgenza assolutamente
non indifferibili, realizzare un fatto diretto a ledere I'incolumita fisica o la vita
di una persona, rientrante quindi nel catalogo delle condotte, sancito dall’art.
17, co. 2 L. 124/2007, per le quali la “speciale causa di giustificazione” non si
applica, oppure, debba porre n essere una condotta che configur: un delitto
ipoteticamente scriminabile a1 sensi della normativa in esame ma non specifi-
catamente autorizzato nel caso concreto perché non previsto a priori, ma re-
sosl necessario soltanto durante 1l decorso dell’attivita operativa; in questi casi,
a ben vedere, tal fatti - commessi non solo per soddisfare le finalita istituzio-
nali der Servizi - dovrebbero trovare una copertura, e quindi una giustifica-
zione, attraverso 'applicazione della norma generale dell’esercizio di un dirit-
to o dell’adempimento del dovere (o della legittima difesa), nei limiti in cui

146

tale scriminante comune operi. Si tratta, quindi, com’e stato notato', di con-
dizioni che sfuggono alla possibilita di programmazione delle attivita operative
€ sono softtratte a1l meccanismi autorizzativi preventivi idonel, invece, a garan-
tire la copertura “propria” del personale de1 servizi prevista dall’art. 17 della
L. 124/2007, per le quali & necessario 1l ricorso alle scriminanti comuni.

Il rapporto tra art. 51 c.p. e art. 17 della legge sui servizi, ad ogni modo, sem-
brerebbe pitu complesso. Infatti, bisognerebbe valutare attentamente se, una
volta calato nella realta operativa l'istituto in esame, esista in effetti uno spazio
di applicabilita autonomo dell’art. 17 rispetto all”’art. 51 c.p., che n qualche
modo possa sconfessare la natura di causa di giustificazione “speciale”, peral-
tro sancita dalla lttera legis, ma fornisca alle garanzie funzionali previste
dall’art. 17 una natura espansiva autonoma rispetto all’adempimento del do-
vere.

Ad ogni modo, in questo rapporto di genere a specie, 1l legislatore, di fatto, ha
valutato la necessita di prevedere una scriminante specifica per gh operatori

d’mntelligence rispetto a quella gia prevista dal codice, ritenendo probabilmen-

" Si veda, sul punto, AMATO, Uso legittimo delle armi: la posizione dell operatore der servizi di sicu-
rezza, tra la disciplina comune e quella speciale, \n Arch. pen. web, 3, 2014.
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te che 'art. 51 c.p., da solo, non fosse abbastanza idoneo a dare copertura alla
missione istituzionale de1 Servizi, 1 quali richiedono, per la particolarita delle
azioni poste n essere, uno scudo piu certo che possa ridurre la discrezionalita
del potere giudiziario di poter valutare, nel processo, se una condotta possa
rientrare o meno nella sfera di applicabilita dell’adempimento del dovere'.
Va segnalato, moltre, che la maggior parte delle volte - durante le operazioni
autorizzate m cui si rende necessario ricorrere all'istituto della scriminante
speciale - 1l reato viene commesso direttamente ed attivamente dall’agente,
anche n piena autonomia realizzativa, mentre 'adempimento del dovere,
nella maggior parte dei casi, opera fintanto che la condotta posta in essere si
limiti ad un’azione di compartecipazione o di controllo passivo, come avviene
nell’attivita del cd. agente mfiltrato, rispetto all'ideazione ed all’esecuzione del
reato.

Oltretutto, 1l solo adempimento del dovere previsto dall’ordinamento genera-
le lascerebbe 'agente sguarnito dell’apparato procedurale di opposizione,
prontamente istituito a tutela degli operatort der Servizi, fondamentale per
non dover affrontare 1 rischi o le mcertezze di un procedimento penale, che
naturalmente frenerebbero e rallenterebbero notevolmente la fluidita delle
decisioni operative, incidendo non poco sull’effettivita della tutela della sicu-
rezza nazionale.

Inoltre, le condizioni che rendono scriminabili le condotte poste i essere
dagl agenti, previste dal comma 6 dell’art. 17 della L. 124/2007, va notato,
non intendono fornire ai servizi “carta bianca”, ma puntano, invece, a garanti-
re elementi di certezza del dmntto cnstallizzando 1 cntert  tipia
dell’adempimento del dovere.

A tal proposito, va ricordato, come I'autorizzazione preventiva del Presidente

renda legitima direttamente la condotta tipica; in sostanza, il Presidente auto-

" Come sottolineato, infatti, da AMATO, Le garanze funzionali per gli operatori d’intelligence, cit., «l
solo riconoscimento della legitimita [...] attraverso 1l richiamo della scriminante comune
dell’adempimento del dovere sarebbe da intendere come subordinato a particolari cautele ed a signifi-
cative limitazioni. In sostanza, secondo la giurisprudenza pressoché consolidata formatasi sull’agente
provocatore [...] non sarebbe punibile ex articolo 51 c.p. solo quell’operatore il cui intervento risulti
essere stato mndiretto ¢ marginale nell'ideazione ed esecuzione del fatto criminoso, essendosi risolto
essenzialmente in un’attivita di mero controllo, di osservazione e di contenimento dell’altrui azione
illecite».

61



ARCHIVIO PENALE 2024, n. 1

rizza la commissione di un fatto offensivo di un bene giuridico, in un contesto
d’mntelligence soggetto ad una forte discrezionalita politica, con 1 limiti di cui s1
¢ detto nel corso della trattazione. Mentre, invece, 'autorizzazione prevista
dalla legge sulle undercover operations - disposta dall’organo di vertice della
polizia giudiziaria cui ¢ stata affidata 'indagine - non facoltizza direttamente
la condotta illecita o le singole attivita criminose, ma riguarda lo svolgimento
delle operazioni, durante le quali 'agente infiltrato puo compiere, nel rispetto
della L. 146/2006, alcune condotte tassativamente previste e disciplinate in
positivo dalla norma, ma che non sono state preventivamente individuate ed

autorizzate'

. Si tratta, a ben vedere, peraltro, di operazioni che hanno una
natura sostanzialmente diversa, essendo dirette alla scoperta ed alla repres-
sione di reati nell’ambito di attivita mnvestigative della polizia giudiziaria, previ-
ste dalla legge espressamente con 'obiettivo esplicito di acquisire elementi di
prova. Da quest'impostazione, nfatti, discende I'obbligo di comunicazione
preventiva all’autorita giudiziaria competente, disposto dal comma 4 dell’art.
9",

Insomma, la causa di giustificazione speciale m questione - anche m virtu di
una riconducibilita diretta espressa dalla legge - ¢ una causa di giustificazione

150

In senso stretto, una scriminante vera e propria” degli agenti segreti che, per
la delicatezza degli interessi compressi, richiede un surplus di attenzione sotto
il profilo procedurale, di presupposti applicativi e di limiti normativi, rispetto
a quelli generalmente previsti dalle cause di giustificazione ordinarie. I’art. 17
L. 124/2007, sostanzialmente, (se si vuole aderire alla teoria tripartita del rea-

to) elide 'antigiuridicita di una condotta tipica (in quanto elemento autono-

" Sul punto si veda AMARELLI, Le operazioni sotto copertura, \n La legislazione penale in materia di
criminalita organizzata, misure di prevenzione ed armi, a cura di Maiello, Torino, 205, 163 ss.

" Sulla diversita intrinseca tra le due cause di glustificazioni previste nel 2006 e nel 2007, si veda la ri-
flessione di MASERA, Immunita della politica e diritti fondamentall, cit., 140, il quale sottolinea lucida-
mente come «l diverso livello di precisione nella descrizione dei contorni dell’esimente ¢ proporziona-
le al tasso di politicita delle ragioni che giustificano 1l ricorso all’esimente. La causa di giustificazione per
gli agenti di polizia giudiziaria ¢ nserita in un contesto penalistico, sotto 1l controllo dell’autorita giudi-
ziaria, e 1 suol contorni vengono definiti alla stregua dei criteri di tassativita propri della materia penale;
I'esimente per gli agenti det servizi ¢ invece parte di una disciplina volta a tutelare I'interesse alla sicu-
rezza nazionale, che ¢ materia ontologicamente intrisa di valutazioni politiche, e per questo affidata alla
massima carica di Governo».

* Cfr. sul punto anche MARENGHI, Comumento all’art. 17 1. n. 124 del 2007, in Leg. pen., 2008, 722.
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mo) e rende lecito quel fatto storico conforme alla fattispecie di reato, laddo-
ve slano presenti condizioni normative ricorrendo le quali lantinomia tra 1l
fatto tipico e D'mtero ordinamento giuridico viene risolta attraverso
I'operativita della causa di giustificazione.

In conclusione, la scelta di inserire espressamente I'istituto all'mterno della
categoria delle cause di giustificazione, le quali rendono fin dall’origine lecito
un fatto conforme a una fattispecie di reato, ha una sua ricaduta rilevante sul
plano sanzionatorio: oltre all’esclusione del rimprovero penale, le cause di
giustificazione mimpediscono qualsiasi altra tipologia di sanzione anche civile o

amministrativa'.

b.1. Le novita operative introdotte dal decreto legge “Aruti”bis nel 2022 ed 1l
progressivo ampliamento delle operazioni sotto copertura. Si ¢ visto come
lattivita d’intelligence, intesa nel suo senso pitt ampio, sia decisamente (e po-
tenzialmente) vastissima, ed in continua evoluzione rispetto alle possibili con-
crete minacce alla sicurezza iterna ed esterna dello Stato che provengono da
gruppi, entita e perfino Stati avversari. Per poter fronteggiare tali minacce,
entro 1 confini che la normativa impone, 1l personale dei Servizi, AISE ed
AISI, deve poter contare su di un solido, e chiaro, apparato regolatorio che
consenta di “muoversi” ed operare senza la spada di Damocle del sindacato
penale.

Il provvedimento del Governo va in questa direzione. Ma, come s1 ¢ anticipa-
to 1n apertura, anche 1l cd. d.l. Awti-bis del 2022 voluto dal Governo Draghi
aveva previsto due importanti novita operative, di cui si deve fare brevemente
menzione, che perod non avevano inciso sullo statuto sostanziale delle garanzie
funzionali previsto dalla legge n. 124, ma ne hanno soltanto esteso 'ambito
applicativo.

152

Si tratta di due interventi - inseriti, quasi emergenzialmente'™, i un contesto

“"1I punto in dottrina & dibattuto, anche se larga parte della letteratura ritiene corretta 'efficacia univer-
sale delle cause di giustificazioni rispetto a tutte le tipologie sanzionatorie. Ad ogni modo, si pensi
all’obbligo di indennizzo previsto dall’art. 2045 c.c. in relazioni a fatt dannosi compiuti in stato di ne-
cessita. Cir., sul punto, GROSSO, Difesa legittima e stato di necessita, Milano, 1964, 326 ss.

" Si pensi al contesto della guerra russa in Ucraina, tutt’ora in corso, che prevede, oltre alle attivita mili-
tari tradizionali, anche un’intesa attivita di guerra cibernetica che non coinvolge soltanto 1 due Paesi
mmpegnati nel conflitto, ma anche 1 Paesi, come I'ltalia, che si sono schierati politicamente al fianco
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normativo mn cul 1 temi spaziavano dall’energia alle politiche industriali, dal
turismo all’istruzione, dall’'innovazione alla cultura - che riguardavano princi-
palmente le attivita d’ntelligence in ambito cibernetico'™ e Iattivita dell’AISE
all’estero sotto-copertura, ossia due delle sfide pii urgenti che impegnano le
attivita det servizi segreti nel mondo.

Il primo mntervento™, previsto dall’art. 37 del decreto legge, introduce nel de-
creto-legge 30 ottobre 2015, n. 174, 'art. 7ter che consente agl operati dei
Servizi (di entrambe le Agenzie ed in coordinamento con il DIS) di poter ef-
fettuare misure di contrasto nell’attivita cibernetica dell'intelligence, fatte salve
le competenze del Ministero della Difesa.

Si tratta di un intervento atteso da tempo che consente al Presidente del Con-

dell’'Ucraina.

" Cfr. in materia SALVI, Dal decreto Aiuti bis una nuova concezione della cybersecurity, in Sole24Ore,
13 agosto 2022, 9.

' Lart. 87, rubricato «Disposizioni in materia di intelligence in ambito cibernetico» prevede quanto
segue: «Al decreto-legge 30 ottobre 2015, n. 174, convertito, con modificazioni, dalla legge 11 dicembre
2015, n. 198, dopo l'articolo 7-bis € inserito 1l seguente»: «Art. 7-ter (Misure di intelligence di contrasto
m ambito cibernetico). - 1. 1l Presidente del Consiglio del ministri, acquisito il parere del Comitato
mterministeriale per la sicurezza della Repubblica e sentito 1l Comitato parlamentare per la sicurezza
della Repubblica, emana, a1 sensi dell’articolo 1, co. 3, della legge 3 agosto 2007, n. 124, disposizioni
per l'adozione di misure di intelligence di contrasto in ambito cibernetico, in situazioni di crisi o di
emergenza a fronte di minacce che coinvolgono aspetti di sicurezza nazionale ¢ non siano fronteggiabili
solo con azioni di resilienza, anche m attuazione di obblighi assunti a livello internazionale. Le disposi-
zioni di cui al primo periodo prevedono la cooperazione del Ministero della difesa e 1l ricorso alle ga-
ranzie funzionali di cui all’articolo 17 della legge 3 agosto 2007, n. 124. 2. Le disposizioni di cui al
comma 1 disciplinano il procedimento di autorizzazione, le caratteristiche e 1 contenuti generali delle
misure che possono essere autorizzate in rapporto al rischio per gli interessi nazionali coinvolti, secon-
do criter1 di necessita e proporzionalita. Iautorizzazione ¢’ disposta sulla base di una valutazione volta
ad escludere, alla luce delle pit aggiornate cognizioni informatiche, fatti salvi 1 fattort imprevisti ¢ im-
prevedibili, la lesione degli interessi di cui all’articolo 17, co. 2, della legge 3 agosto 2007, n. 124. 3. Le
misure di contrasto in ambito cibernetico autorizzate ai sensi del comma 2 sono attuate dall’Agenzia
mformazioni e sicurezza esterna e¢ dall’Agenzia informazioni e sicurezza interna, ferme restando le
competenze del Ministero della difesa a1 sensi dell’articolo 88 del codice dell’ordinamento militare, di
cut al decreto legislativo 15 marzo 2010, n. 66 e le competenze del Ministero dell'interno di cui
all’articolo 7-bis del decreto-legge 27 luglio 2005, n. 144, convertito, con modificazioni, dalla legge 31
luglio 2005, n. 155. 1l Dipartimento delle informazioni per la sicurezza assicura il coordinamento di cui
all’articolo 4, co. 3, lettera d-bis), della legge n. 124 del 2007. 4. Il Presidente del Consiglio del ministri
mforma il Comitato parlamentare per la sicurezza della Repubblica, con le modalita indicate
nell’articolo 33, co. 4, della legge n. 124 del 2007, delle misure di intelligence di cui al presente articolo.
5. Al personale delle Forze armate impiegato nell’attuazione delle attivita di cui al presente articolo si
applicano le disposizioni di cui all’articolo 19 della legge 21 luglio 2016, n. 145, e, ove ne ricorrano 1
presupposti, all’articolo 17, co. 7, della legge n. 124 del 2007. 6. Il Comitato parlamentare per la sicu-
rezza della Repubblica trascorsi ventiquattro mesi dalla data di entrata in vigore della presente disposi-
zione trasmette alle Camere una relazione sull’efficacia delle norme contenute nel presente articolo».
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sigho de1r Ministr1 - acquisito 1l parere del Comitato mterministeriale per la
sicurezza della Repubblica e sentito 11 Comitato parlamentare per la sicurezza
della Repubblica - di poter autorizzare «in situazioni di crisi o di emergenza a
fronte di minacce che comnvolgono aspetti di sicurezza nazionale e non siano
fronteggiabili solo con azioni di resilienza» ed n attuazione di “obblighi inter-
nazionali” una risposta d’mtelligence “cyber” che sia anche proattiva senza
alcun limite territoriale. Ancora una volta ¢ presente, e si ricava indirettamen-
te da quest’istituto, la responsabilita interamente politica della gestione della
sicurezza nazionale affidata al Presidente del Consiglio.

Tali attivita difensive/offensive, attuate in ossequio ai criteri di “necessita e
proporzionalitd” rispetto agh interessi nazionali coinvolti e svolte anche in
cooperazione con 1l Ministero della Difesa, sono - come previsto dallo stesso
comma 1 del nuovo art. 7ter - coperte dalle garanzie funzionali previste
dall’art. 17 della L. 124/2007su1 servizi nelle modalita stabilite attraverso un
Decreto del Presidente del Consiglio.

Inoltre, 'autorizzazione presidenziale al compimento di attivita in campo ci-
bernetico deve essere disposta sulla base di una valutazione complessiva delle
operazioni cyber che si rendono necessarie in modo tale da poter escludere la
lesione degl mteressi previstt dal comma 2 dell’art. 17 della L. 124/2007, 1
quali escludono, come sappiamo, la possibilita di ricorrere alla speciale causa
di giustificazione quando vengono commessi delitti “diretti a mettere i peri-
colo o a ledere la vita, I'integrita fisica, la personalita individuale, la liberta
personale, la liberta morale, la salute o I'incolumita di una o pia persone” e
negli altr1 casi prescritti.

Lascia perplessi 'inciso - previsto dal decreto - «fatti salvi 1 fattor1 imprevisti e
imprevedibili», che risulta essere scarsamente descrittivo e potrebbe lasciare
spazio ad un’mterpretazione estensiva che potrebbe ampliare eccessivamente
Parea di applicazione delle garanzie, nelle attivita cyber, in danno di interessi
mvece protetti dalla normativa base sulle operazioni ordinarie.

L’ulima parte del nuovo art. 7ter consente al personale delle Forze armate,
eventualmente 1mpiegato in queste attivita, in supporto al personale de1 Servi-
71, di poter usufruire delle garanzie funzionali ai sensi del comma 7 dell’art.

17 che consente 1l ricorso alla causa di giustificazione anche per 1l personale
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non appartenente ai Servizi.

Il comma 6 della nuova disposizione, infine, impone al Copasir di presentare
alle Camere, trascorsi ventiquattro mesi dall’entrata in vigore della normativa,
una relazione sull’efficacia delle norme mserite in materia di attivita ciberneti-
che dell’ ntelligence.

Il secondo intervento™, previsto dall’art. 47 - rubricato «Impiego all’estero di
personale del’AISE» - invece rappresenta una svolta, anch’essa attesa da
tempo nel settore della sicurezza per 'informazione', che consente, soltanto
al personale dell’AISE, la possibilita di eseguire operazioni sotto copertura
all’estero, previa autorizzazione del Presidente del Consiglio o dell’Autorita
delegata quando 1stituita. La procedura autorizzativa di queste operazioni, se-
condo 1l nuovo dettato normativo, dovra essere definita con un Regolamento
il quale deve definire tutte le condizioni relative alle operazioni in questione,
mentre 1l Presidente ¢ tenuto - con cadenza semestrale - ad informare 1l Co-
pasir sulle attivita condotte dall’AISE all’estero.

Come s1 evince facilmente, si tratta di una novita rilevante di penetrazione
mformativa rispetto alla procedura standard che prevede 'accreditamento del
personale dei Servizi presso le Ambasciate italiane all’estero.

Si tratta di un’attivita dell’ inzelligence estera che - perlomeno da un punto di
vista normativo - andava disciplinata e prevista anche per garantire una mag-
giore proiezione all’estero dei nostri Servizi. Sull’efficacia di tali misure, per-
lomeno 1n un arco temporale di brevissima durata, sia permesso sottolineare

qualche perplessita. Fatti di cronaca, anche recenti, hanno dimostrato come
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Lart. 47 del d. 1. Atuti-bis prevede quanto segue: «1. I.’Agenzia informazioni e sicurezza esterna (Al-
SE), per lo svolgimento di attivita di ricerca informativa e operazioni all’estero, puo impiegare proprio
personale secondo modalita disciplinate con regolamento adottato ai sensi dell’articolo 43 della legge 3
agosto 2007, n. 124. 2. 1l regolamento di cui al comma 1 disciplina il procedimento di autorizzazione da
parte del Presidente del Consiglio der ministri o dell’Autorita delegata, ove istituita, all'impiego
all’estero del personale, nonché’ le relative modalita, condizioni e procedure di impiego, nel rispetto di
quanto previsto dall’articolo 21, co. 6, della legge 3 agosto 2007, n. 124. 3. Il Presidente del Consiglio
de1l ministri informa 1l Comitato parlamentare per la sicurezza della Repubblica delle attivita e delle
operazioni condotte dall’AISE ai sensi del comma 1, con cadenza semestrale».

" Anche la Relazione annuale del Copasir del 2022 sottolineava, nell’ambito di alcune indicazionr al
LParlamento, {’esigenza di una piu efficace proiezione e presenza del nostri apparati di sicurezza sul
fronte esterno sia in ragione dell’evoluzione degh assetti geopolitici sia in considerazione del quadro
delle minacce, delle interferenze ed ingerenze di carattere ostile che, in una dimensione sempre piu
ibrida e asimmetrica, possono ledere 1 nostri interessi strategici». Cfr. CARRER, Operazioni sotto coper-
tura. 007 1taliani verso la svolta? su Formiche.net, 7 settembre 2022.
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I'infiltrazione in un Paese ostile (ma tali considerazioni varrebbero ugualmen-
te anche m un Paese amico) richieda molto tempo ed un grado di integrazio-
ne difficilmente raggiungibile da personale italiano “calato dall’alto” ed 1m-
provvisamente. Un’attivita di infiltrazione richiede una totale simbiosi
dell’agente con la societa in cui deve muoversi, una dimestichezza che puo
essere propria o acquisita sia da un nativo “insospettabile”, sia da un agente
“dormiente” mviato con diversi anni di anticipo sul posto prima di essere “at-
tivato” in modo piu concreto. D1 fronte a questi limuti, forse, 1l potenziamento
dell’attivita Humint a supporto della creazione (o dello sviluppo) di una rete
mformativa di contatti esterl puo certamente essere una strada piu facilmente
percorribile.

In conclusione, si segnala come lattivita undercover, negl ultimi anni, stia
conoscendo una progressiva rilevanza anche in Italia, dopo l'introduzione di
una normativa generale nel 2006 - che ha unificato le diverse tipologie di
operazioni sotto copertura consentite alla polizia giudiziaria gia esistenti
nell’ordinamento italiano e disperse ner mille rivoli della legislazione extra-
codice - e 1l piu recente intervento riformatore del 2019, noto come spazza-
corrottr, che ha esteso le attivita sotto-copertura anche a taluni reati contro la
Pubblica Amministrazione'”. Si tratta, insomma, di un’attivita che gli operato-
11 delle forze di polizia, ma anche dell’AISI, conoscono bene, in virtu
dell’esperienza acquisita negli anni del terrorismo politico interno e nel con-
trasto alla criminalita organizzata di stampo mafioso. Adesso, con questi n-

terventi, I'Italia si proietta all’estero.

¥ Cfr. sul punto, ex plurimis, FRAGASSO, L’estensione delle operazioni sotto copertura ai delitti contro
la Pubblica Amministrazione: dalla grurisprudenza della Corte Ldu, e dalle corti americane, un freno
allo sdoganamento della provocazione poliziesca, m Dir. pen. cont., 5 marzo 2019; IELO, L agente
sotto copertura per I reati di corruzione nel quadro delle tecniche speciali di investigazionr attive e
passive, 1vi, 5 marzo 2019; MASIERO, L agente sotto copertura in materia di delitti contro la Pubbli-
ca Amministrazione: una (in)attesa riforma. Note a margine della legge “spazza-corrotti”, in Leg.
pen., 8 aprile 2019; DE VITA, La nuova legge anticorruzione e la suggestione salvifica del Grande
Inquisitore. Profili sostanziali della 1. 9 gennaio 2019, n. 3, in Proc. pen. giust., 4, 2019, 962 ss.;
MASULLO, L'emersione del patto corruttivo: il nuovo fronte degli strumenti premiali e investigativi,
i Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 1257 ss.; MONGILLO, La legge 'spazzacorrotti”: ultimo approdo del
diritto penale emergenziale nel cantiere permanente dell’anticorruzione, m Dir. pen. cont., 27 mag-
glo 2019, 252 ss.; SESSA, Le mdagini passive nella legge n. 3 del 2019 (c.d. legge ‘spazzacorrottr): il
sistema penale (anti)democratico alla prova della provocazione ‘coperta’, in Arch. pen. web, 2,

2020.

67



ARCHIVIO PENALE 2024, n. 1

Le due nowvita operative appena descritte, mnsomma, non INSeriscoNoO
nell’ordinamento dell’'informazione per la sicurezza novita rilevanti dal punto
di vista sostanziale, ma c1 alutano a comprendere 'evoluzione dell’attivita dei
Servizi negli ultimi anni e ¢1 consentono di tracciare una parabola rispetto alle
novita, questa volta certamente sostanziali, che 1l settore si appresta ad affron-

tare.

6. Le novita sostanziali del D.D.L. Sicurezza i materia di garanzie funzionali
nella prospettiva dell antiterrorismo e la breve proroga contenuta nel decreto
legge
sulle modalita d’ntelligence - oltre che sull'impianto legislativo previsto in

“

illeproroghe”. 1.’ampia ricognizione effettuata sin qui sulle ragioni e

tema di garanzie funzionali degh agenti der Servizi - c¢1 consente, adesso, di
valutare I'adeguatezza delle novita mserite nello schema di D.D.L. Sicurezza,
approvato dal Consiglio der Ministr1 del Governo Meloni, sulle quali - va se-
gnalato - ¢ comunque in corso una riflessione relativa alla necessita di nserire
questi interventi normativi in un pacchetto di riforme autonomo e dal respiro
pit ampio.

Infatti, intanto, 11 Governo Meloni ha provveduto, attraverso lo strumento del
cd. “Milleproroghe”, alla proroga per un solo anno - «fino al 31 dicembre
2024» - delle disposizioni in materia di garanzie funzionali contenute nel de-
creto antiterrorismo del 2015, consapevole del fatto che "approvazione del
disegno di legge «Sicurezza» richiedeva tempi pia lunghi i virta di un #er
parlamentare maggiormente elaborato.

Nonostante I'incertezza relativa all’'inserimento di queste disposizioni in que-
sto o altro disegno di legge o atto normativo dell’Esecutivo, si ritiene comun-
que necessario procedere ad un’analisi delle novita in materia per verificare
I'orientamento che attualmente si sta perseguendo sul tema delle garanzie
funzionali.

Il co. 1, lett. b) dell’art. 23 del disegno di legge 1 esame, innanzitutto, se con-
fermato con questa struttura, sostituirebbe I'attuale co. 4 dell’art. 17 della leg-
ge n. 124/2007, amphando I'elenco del reati scriminabili per gh operatori
d’mntelligence e ponendo fine al regime transitorio previsto in materia di anti-

terrorismo dall’art. 8, co. 2 lett. a), del d.1. n. 7 del 2015, pur prorogato, come
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s1 ¢ detto, dal decreto legge “Milleproroghe””.

Vale la pena, mm questa sede, evidenziare, brevemente, le ragioni
dell’estensione delle garanzie funzionali e della loro “stabilizzazione” alla lu-
ce, evidentemente, anche del rilevanti cambiamenti nel campo delle relazioni
mternazionall.

Il nuovo fronte della guerra tra Hamas ed Israele - con la conseguente chia-
mata propagandistica alle armi del mondo arabo per una nuova jihad contro
1l mondo occidentale di cui Israele ¢, nella visione del mondo dei suol anta-
gonisti, espressione in Medio Oriente - ha riacceso, specialmente sul conti-
nente europeo, la minaccia terroristica di matrice 1slamica.

In questo contesto, quindi, sembrerebbe che 11 Governo intenda stabilizzare
la norma provvisoria del 2015 che aveva amphato lo spettro della causa di
giustificazione, consentendo agli operatort dell’intelligence la possibilita di
commettere nuove fattispecie delittuose, come la partecipazione ad associa-
zioni sovversive, I'assistenza agli associati, I’arruolamento con finalita di terro-
rismo anche internazionale, I'organizzazione di trasferimenti per finalita di
terrorismo, I'addestramento ad attivita e 1l finanziamento di condotte con fina-
lita di terrorismo, I'istigazione a commettere delitti contro la personalita inter-
nazionale e mterna dello Stato, la partecipazione a banda armata, I'istigazione
a delinquere per delitti di terrorismo o crimini contro 'umanita, anche con
strumenti informatici o telematici.

Inoltre, 'estensione non si imiterebbe soltanto a questo aspetto. Il nuovo art.
17 L. 124/2007 prevederebbe, infatti, la possibilita di scriminare anche 1l pri-
mo comma dell’art. 270-Dis c.p., rubricato Associazioni con finalita di terrori-
smo anche mternazionale o di eversione dell ordine democratico, che, com’e
noto, punisce attivita di organizzazione e direzione dell’associazione terrori-
stica, superando cosi la vecchia impostazione che copriva soltanto la condotta

del partecipe prevista dal secondo comma dello stesso articolo.

11 disegno di legge, al momento in cui si scrive, prevederebbe quanto segue: all’articolo 17, il comma
4 ¢ sostituito dal seguente: «4. Non possono essere autorizzate, ai sensi dell’articolo 18, condotte previ-
ste dalla legge come reato per le quali non ¢ opponibile 1l segreto di Stato a norma dell’articolo 39, co.
11, ad eccezione delle fattispecie di cui agh articoli 270, co. 2, 270-bis, co. 1, hmitatamente alle 1potesi
di direzione e organizzazione dell’associazione, nonché secondo comma, 270-ter, 270-quater, 270-
quater.1, 270-quinquies, 270-quinquies.1, 270-quinquies.3, 302, 306, co. 2, 414, co. 4, 416-bis, co. 1, e
435, co. 1 e 2, del codice penale».
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E la stessa Relazione tecnica di accompagnamento alla modifica provvisoria a
chiarire le ragioni sottese alla scelta effettuata, laddove precisa che
«’esperienza maturata nel tempo ha [...] posto in evidenza che alcune infor-
mazioni di carattere operativo (ad es. pianificazioni di azioni violente o ele-
menti cognitivi afferenti al patrimonio dell’organizzazione) sono acquisibili
solo da chi svolge un ruolo direttivo e organizzativo in seno alla compagine
criminale/terroristica oggetto di attivita di ricerca informativa». Oltretutto, vie-
ne sottolineato come la buona riuscita di un’attivita di infiltrazione de1r Serviz
all'interno di cellule terroristiche sia collegata in modo proporzionato alla
possibilita di scalare le gerarchie dell’organizzazione. Interrompere Iattivita
d’mntelligence - proprio nel momento in cui vi sarebbe la possibilita di acqui-
sire maggiori e piu rilevanti informazioni attraverso la promozione interna
all’organizzazione, quindi sul campo, di fonti o dipendenti der Servizi - per-
ché manca un sostegno normativo che copra la “scalata al vertice” degh ope-
rator1 mfiltrati, determinerebbe un “depauperamento” del patrimonio infor-
mativo sotto molteplici profili ed 1l mancato successo dell’operazione.

In quest’ottica, la modifica de gua consentirebbe di porre rimedio a tale lmi-
te dell’attuale assetto normativo, nonostante possano essere comprese le per-
plessita rispetto alla compatibilita tra Pattivita di direzione di un’associazione
terroristica e 'imapplicabilita delle garanzie funzionali per condotte costituenti
reato dirette «a mettere i pericolo o a ledere la vita, I'integrita fisica [...] la

salute o I'incolumita di una o piu persone», come prevede la stessa L.

124/2007.

7. Le stide per il futuro dellintelligence: verso la guerra normativa, economi-
ca e cbernetica. Rilievi conclusivi sulle garanzie funzionali. Alla luce
dell'intervento mtegrativo ed amphativo di cui s1 ¢ dato conto e in vista delle
sfide che I'intelligence italiana - come tutte quelle del mondo - dovra affron-
tare nel prossimo futuro, ¢ possibile offrire ora, in conclusione, alcuni spunti
di riflessione sull’mtero impianto delle garanzie funzionali.

La letteratura scientifica che si interessa d’mntelligence ¢ stata molto chiara ri-
spetto all’evoluzione delle minacce alla sicurezza nazionale, tanto dell’Italia

quanto degl Stati democratici nel contesto delle relazioni internazionali, non-
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ché nispetto allo sviluppo der compiti che dovranno essere attribuiti a tutti 1
Servizi d’intelligence di Paesi democratici per sventare tali minacce.

Se dei rischi provenienti dal cyberspazio si € gia dato conto, non si possono
non citare, senza la pretesa di poter dedicare lo spazio che pure sarebbe op-
portuno, le evoluzioni relative alla cd. guerra normativa™ - che mira, estre-
mamente 1 sintesi, all'imposizione della legge nazionale del piu forte nei

160

rapporti internazionali - e alla cd. guerra economica™, peraltro gia in atto da
molti anni, e sulla quale I'intelligence ha gia assunto, dal 2007, un ruolo pi
consapevole nella protezione degl interessi economici ed industriali del Pae-
se, sviluppando attivita di intelligence economica a supporto della politica.

Si tratta, a ben vedere, di minacce che non sono separate e distinte, ma che
spesso si combinano ed integrano tra di loro. La guerra cibernetica, sovente, ¢
una metodologia operativa della competizione economica aggressiva tra Stati.
Nell’ambito della cd. guerra economica non ci si riferisce soltanto alla compe-
tizione aggressiva tra Stati, avversari o alleati che siano (in un contesto di glo-
balizzazione che va ben oltre la concorrenza economica), che si sostanzia in
attivita di spronaggio industriale o di acquisizioni ostili di imprese strategiche,
ma anche al ruolo sempre pit preponderante nel sistema economico attuale

delle imprese stesse, in particolare quelle tecnologiche, 1 cui fatturati superano

" CIr. MANFREDI, Attacco e conquista. La guerra normativa, Torino, 2021, per la quale essa consiste
nella «tecnica di usare la legge per raggiungere obiettivi militari, politici, ideologici, economici, finanzia-
r1». Secondo I’Autrice, in un mondo profondamento cambiato dalla globalizzazione economica, in cui
«s1 ¢ creato un vuoto di ordinamento e di potere» gli Stati e le multinazionali hanno niziato «ad ingag-
glare una vera e propria guerra normativa» alla quale st deve rispondere con lo sviluppo di una cd. mntel-
ligence giuridica a supporto dello Stato nazionale. V. pure CALIGIURIL, Intelligence e diritto, cit. p. 77
ss., che sottolinea come «l diritto ¢ sempre stato strumento di potere» e parla di /awfare, ossia una guer-
ra della legge; CASTELLUCCI, Geodiritto. Il diritto come dimensione della geopolitica e del conflitto, in
Gnosis riv. it. mtell., 2, 2020, 20 ss.; BUSSANI, 1/ diritto. Una fabbrica del potere americano, ivi, 48 ss.
Sul punto, anche, CASSESE, Chr governa il mondo? Bologna, 2013, per 1l quale e diverse scienze giu-
ridiche dei singoli paesi usano 1l diritto globale per poter conquistare nuovi campi».

" In argomento si vedano 1 saggi di RAMPONI, Alcuni aspetti relativi all'intelligence economica; SO1, 1
Servizi di informazione e la tutela degl interessi economict nazionall. Il caso italiano alla luce der pii
recenti documenti governativi e parlamentart, 1D, Intelligence economica e teressi nazionall nella piu
recente esperienza italiana, DE SCALZI-GUDAS-MARTINO, Intelligence economica. Limiti ¢ prospettive
dell'interesse economico nazionale nella geopolitica del XXI secolo, FARINA, Intelligence economica
tra accademia e realta, tutti in Gori-Martino, Intelligence e mteresse nazionale, cit., rispettivamente alle
pp- 355 ss., 357 ss., 532 ss., 395 ss., 429 ss. Clr. pure GAISER, Intelligence economica, Roma, 2015, 1l
quale ricorda come 'economia abbia due facce: «quella dello scambio e quella dello scontro»; JEAN-
SAVONA, Intelligence economica. Il ciclo dellinformazione nell’era della globalizzazione, Soveria Man-
nelli, 2011; AMATO, Imprese e Serviz segreti: quella strana accoppiata, in 1lSole24Ore, 25 Tuglio 2010.
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1 PIL di intere nazioni ed 1 cul interessi transnazionali non sono direttamente
riconducibili alla missione di un singolo Stato sovrano e che spesso assumono
posture ambigue.

Difronte, quindi, all’aggressione economica, da parte di Stati o di imprese
estere, 1n settori strategici per la vita dell’Italia, risulta ormai prioritario per la
sicurezza nazionale, difendere 1l know how e la competitivita delle aziende
nostrane"', realizzando un’attivita d’intelligence che possa prevenire le minac-
ce e supportare 1l decisore politico nell’azione di governo sul piano mdustria-

162

le ed economico'™, anche attraverso la costituzione di una struttura perma-
nente che si occupi di questo tema i modo 1stituzionale, sia come accaduto
con la creazione del’ACN nel campo della sicurezza cibernetica, sia istituen-
do una terza Agenzia del SISR specificatamente dedicata a questa missione,
sia infine - sull’esempio del NEC americano - costituendo una struttura di
missione o un organismo inter-governativo guidato dalla Presidenza del Con-
siglio che s1 occupi della direzione politica e strategica nel campo della sicu-
rezza economica, perfino riadattando le funzioni del CNEL, lasciando ad Al-
SI ed AISE lattivita operativa di raccolta informativa anche in campo eco-
nomico.

In relazione a questi nuovi rischi per la sicurezza nazionale, ed a1 nuovi com-
piti che 1l settore dell'informazione per la sicurezza dovra assumere sempre
piu, 1l legislatore dovra valutare 'adeguatezza dell'impianto del 2007, in parti-
colare n relazione alla speciale causa di giustificazione che protegge ed auto-

rizza le attivita de1 Servizi che dovra essere 1donea a questo nuovo contesto. Si

" Si pensi alle tante PMI italiane, cuore pulsante del Sistema Italia, anche integrate in filiere di produ-
zione europee, dotate di un altissimo valore scientifico e tecnologico che, spesso, nei momenti di crisi
economica, sono esposte a mire di acquisizione internazionali. Allo stesso modo, st pensi al trasferi-
mento all’estero della produzione o della proprieta di hrand iconici del Made in Italy, pit 0 meno stra-
tegici per la sicurezza del Paese (ad es. Telecom, Alitalia, Fiat). Cfr. D’ASCENZO, I Made n Italy sem-
pre pii preda, in 11S0le240re, 13 agosto 2014.

“* Cfr. in materia 1l saggio, Intelligence economica e decisione politica, pubblicato sul sito dell’Istituto
Itahano di Studi Strategici “Niccolo Machiavelli (www.strategicstudies.i), Roma, 2012, che - riportando
le teorie dell’ex analista de1 Servizi canadesi Samuel Porteous - individua 1l ruolo det Servizi nella pro-
tezione degli interessi economici attraverso cinque funzioni fondamentali: supporto al controspionaggio,
supporto di intelligence economica, supporto informativo su pratiche commerciali scorrette, attivita di
influenza su eventi, comportamenti o formulazioni di politiche da parte di governi esteri, supporto n-
formativo a favore di attori privati impegnati nello sviluppo di tecnologie sensibili. Cfr. PORTEOUS,
Lconomic espionage: issue arising from increased governmental involvement with private sector, in
Intelligence and National Security, vol. 9, 4, 1994, 735 ss.
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pensi, ad esempio, alla possibilita di potenziare le attivita economiche simula-
te oppure alla necessita di inserire sempre piu infiltrati nel sistema bancario,
nella borsa, ne1 gruppi criminali dediti al riciclaggio di denaro in attivita legal,
oppure alle attivita legate all’evasione fiscale nei paradisi fiscali.

Ritornando, infine, al tema centrale della nostra analisi, 1l vero limite del si-
stema di garanzie funzionali, probabilmente, risiede nella modalita con la
quale sono enunciati 1 bene giuridici che non possono essere lesi o 1 reati che
possono essere scriminati'™.

La struttura dell’attuale art. 17 L. 124/2007, che rappresenta un compromes-
so tra un’eccessiva limitazione dell’attivita de1 Servizi e la totale assenza di
confini, potrebbe essere rvista ed aggiornata utilizzando una modalita di indi-
viduazione delle condotte autorizzabili piu tassativa, prevedendo quindi la
specifica indicazione i positivo dei reati scriminabili, come peraltro avviene
i diverst modelli d’intelligence europeil come quello inglese o tedesco o fi-
nanche negli Stati Uniti d’America™.

Questo non vorrebbe dire limitare attivita dei Servizi, ma stabilire con chia-
rezza quali attivita possono o non possono essere commesse, avendo sempre
come obiettivo finale la tutela dell’ordine democratico e la sicurezza naziona-
le nelle sue plurime dimensioni.

Tale scelta, oltretutto, porrebbe m maniera definitiva gli agenti al riparo dai
rischi msiti nella discrezionalita del sindacato penale, fornendo loro indica-
zioni chiare sulle condotte che possono essere poste in essere durante
I'esercizio delle funzioni istituzionali. La valutazione sulle operazioni resta
una decisione “altamente” politica che non dovrebbe correre 1l rischio di es-
sere rimessa, per I'incertezza interpretativa del testo, ad un hvello giurisdizio-

nale, al netto del sindacato di controllo sulla legitimita dell’autorizzazione

" Espone perplessita su questo aspetto anche SEVERINO, Le garanzie funzionali degli appartenentr ai
Servizi, n Aa.Vv., Sicurezza é liberti, cit., 56, per la quale «la legge in parola non assolve perd a un
compito altrettanto importante, ovverosia quello di definire con precisione chirurgica lo spazio di licei-
ta”. Infatti, tale tecnica normativa - secondo I’Autrice - “sconta in primo luogo le difficolta connesse
alla precisa identificazione dello spettro di protezione delle singole fattispecie di volta in volta in que-
stione».

“* Si veda, diffusamente, in MOSCA, Le garanzie funzional, in I servizi di informazione e 1l segreto di
Stato, a cura di Mosca-Gambacurta-Scandone-Valentini, cit., 193 ss.
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governativa della Corte costituzionale™. Si potrebbero imdividuare, sempre in
positivo, quindi, tanto singoli reati, quanto mntere categorie di deliti che non
pongono questioni di compatibilita con la legge n. 124/2007.

Una scelta siffatta, infine, permetterebbe anche di superare le perplessita di
taluna dottrina" che, gia a seguito della legge n. 124 del 2007, aveva sottoli-
neato I'mcertezza degli spazi di operativita della scriminante in relazione sia a

167

taluni reati plurioffensivi sia a taluni beni - come la salute pubblica - deci-
samente ampi che limiterebbero non poco l'area di applicazione della causa
di giustificazione.

In virtu delle shde che Umntelligence deve affrontare di cui si ¢ dato rapida-
mente conto, infine, si potrebbe pensare - in una nuova elencazione piu tas-
sativa - d1 poter considerare, laddove fosse necessario per 1l raggiungimento
de1 fin1 1stituzionali dei Servizi, un ulteriore ampliamento delle garanzie fun-
zionali anche a diverse condotte costituenti reato, adeguando 1l catalogo alle
necessita operative, pur tenendo ben presenti e saldi 1 limiti del rispetto
dell’ordinamento democratico e costituzionale e dei dintti fondamental
dell’uomo.

Sul fronte del procedimento autorizzativo, infine, ¢’¢ chi ha segnalato la ne-

 Sul ruolo di “giudice del segreto” attribuito alla Consulta e sui suoi poteri di controllo sull’attivita dei
Serviz, si vedano, tra gli altri, MARZADURI, Art. 19 1 124/2007, in Leg. pen., 2007, 736 ss.; SALVI, Alla
Consulta il ruolo di ultimo garante, m Guida dir., 40, 2007, 85 ss.

" Si vedano, ad esempio, PISA, Le garanzie funzionali per gli appartenenti ai Serviz segretr, in Dir. pen.
proc., 11,2007, 1432 ss., 1 quale, in relazione alla tecnica normativa utilizzata dalla legge n.124, notava:
«al rischio ¢ altrettanto chiaro: con la scelta ‘al buio’, scoprire a posteriori che potevano essere autorizza-
i reati ‘indesiderat’ o ‘imbarazzanti’»; lo stesso Autore - ID, Servizi segreti e Stato di diritto, in Dir.
pen. proc., 12, 2001, 1457 ss. - gia nel 2001 notava come «una soluzione diversa da un chiaro “catalogo
chiuso” costituirebbe una lesione allo Stato di diritto e presenterebbe gravi profili di illegitimita costitu-
zionale». V. pure BONETTI, Profili costituzionali delle garanzie funzionali per gli agenti der Servizi di
informazione per la sicurezza, in Perc. cost., 1, 2008, 1 ss., che, invece, ritiene Iart. 17 incostituzionale
nella parte in cui consente 'operativita della causa di giustificazione in relazione a condotte, lesive di
dintti fondamentali, per le quali la Costituzione impone una riserva di giurisdizione. Secondo I’ Autore
«appare msuperabile I'incostituzionalita di norme che consentano condotte lesive di beni costituzional-
mente rilevanti, che la Costituzione tutela prevedendo non soltanto una riserva di legge, ma anche una
riserva di giurisdizione per le misure limitative degli stessi. [...] Cio rende incostituzionale art. 17 nella
parte in cui consente - al di fuori dei casi e dei modi indicati negli artt. 14 ¢ 15 Cost. - di violare la
riserva di giurisdizione in materia di provvedimenti restrittivi alla liberta di domicilio e alla hiberta di
comunicare riservatamente».

" Cfr. BRICHETTI-PISTORELLI, Garanzie funzionall, cit., per i quali «pitt in generale va osservato che il
riferimento alla lesione della salute o dell'incolumita delle persone ¢ clausola che potenzialmente
espande non di poco I'area in cui la causa di giustificazione non puod operare».
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cessita di escludere 1l potere dell’Autorita delegata di autorizzare le azioni co-
stituent1 reato, 1n virt di un legame organico tra questa scelta - che non do-
vrebbe essere delegata - e la figura del Presidente del Consiglio dei Ministri."
Tale scelta appare condivisibile, in un’ottica di bilanciamento dei potert, spe-
cialmente 1 un sistema eventualmente riformato m cui verrebbero ampliate
le condotte scriminate autorizzabili, affidando integralmente al Presidente la
responsabilita delle operazioni compiute dai Servizi ed inserendo nuove for-
me piu incisive di controllo parlamentare tra quelle gia affidate al Copasir.

In conclusione, 'impianto del 2007 regge ancora molto bene - al netto
dell'ipotesi di voler unificare le due Agenzie di mtelligence, sulla quale andra
fatta un’attenta valutazione che esula dalla presente indagine - ma un inter-
vento mirato sulle garanzie funzional ¢ auspicabile per consentire maggiore
chiarezza sull’applicazione della speciale causa di giustificazione, tenendo
fermi 1 limiti costituzionali che neppure 1l ricorso alla sicurezza nazionale puo

superare.

“* Cfr. sul punto, si vedano le considerazioni di GIUPPONI, Serviz di informazione e segreto di Stato
nella legge n.124/2007, cit., 24, 1l quale rtiene che sarebbe stato pit coerente prevedere «’esclusiva
competenza in capo al vertice dell’Esecutivo» del potere autorizzativo in materia di garanzie funzionali.
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