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Introduzione

di Giovanni (Ciccio) Zaccaro

Pubblichiamo gli atti del seminario su Terrorismo internazionale. Politiche della
sicurezza. Diritti fondamentali* tenutosi a Pisa nei giorni 11 e 12 marzo 2016.

I mesi trascorsi dal convegno non diminuiscono I'attualita dei temi trattati ed anzi
imporrebbero un’ulteriore e piu variegata narrazione delle vicende che diffondono il
terrore in questi tempi, della percezione di generale insicurezza che ne deriva e soprat-
tutto delle risposte degli Stati, degli organismi internazionali, delle Corti.

Il convegno pisano era stato ideato mentre gli attentati terroristici insanguina-
vano I’'anno 2015. Tanti e tutti altamente simbolici i “pezzi” di civilta percossi dalla
violenza contro gli inermi: la redazione di un giornale satirico a Parigi il 7 gennaio,
il museo archeologico del Bardo a Tunisi il 18 marzo, un resort sul mare tunisino il
26 giugno, una marcia per la pace ad Ankara il 10 ottobre, una sala per concerti, lo
stadio nazionale, alcuni café a Parigi il 13 novembre. E poi, ’anno seguente, I’aero-
porto e la metropolitana di Bruxelles il 22 marzo. Centinaia le vittime e, fra di esse,
la cultura, la voglia di stare insieme, di viaggiare, di rivendicare pace e divertimento
di un’intera parte di mondo.

1 Il seminario, dedicato alla memoria di Alessandro Pizzorusso, € stato organizzato nell’Aula Magna
del Polo Carmignani dell’Universita di Pisa nei giorni 11 e 12 marzo 2016 da Magistratura Democratica
e dalla Rivista Questione Giustizia in collaborazione con Medel, Universita di Pisa, Scuola Superiore
Sant’Anna di Pisa, Ordine degli avvocati di Pisa e di Livorno, Ordine dei giornalisti della Toscana. In
questo volume pubblichiamo tutti gli interventi consegnatici dai relatori, con 'ovvia avvertenza che,

tranne i casi in cui risulti diversamente, si tratta di testi aggiornati al marzo 2016.
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Introduzione

Era apparso, allora, convincente il ragionamento svolto da Umberto Curi in un li-
bro pubblicato proprio in quei giorniz: siamo nell’epoca di Deimos, figlio, come Armo-
nia, di Ares e Afrodite. Se, per secoli, si € detto che la guerra ¢ la prosecuzione della
politica con altri mezzi, ora il testimone ¢ preso dal terrorismo che ¢ la prosecuzione
della guerra con altri mezzi. Per cancellare o ridurre le tensioni internazionali, le guerre
e lo stesso terrorismo € necessario eliminare gli squilibri economici fra le diverse aree
del pianeta. Solo la lotta contro la poverta puo disinnescare il potenziale distruttivo
alimentato dalla disperazione. Se, dunque, si vuole un mondo piu sicuro, &€ necessario
costruire un mondo piu giusto.

Il sentimento diffuso di insicurezza, del resto, € evidenziato dal rapporto per il 2016
sulla percezione della sicurezza in Italia ed Europas. Seppure compilato prima dell’e-
scalation di violenza dell’estate, il rapporto evidenzia I'insorgere di “paure globali”,
non piu (solo) crisi economica e criminalita comune, ma ¢ il terrorismo la fonte di in-
quietudine maggiore, che coglie (va al momento della rilevazione) il 44 % degli italiani,
a fronte del 29% del 2010.

E l'insicurezza genera bisogno di protezione, sul quale si fondano le fortune eletto-
rali di molti oltre che le strategie di sicurezza degli Stati.

Sono tutti temi affrontati in questo volume, dopo i moniti iniziali, nel nome dei
diritti individuali e della ragione, di Luigi Ferrajoli, Andrea Pertici e Adriano Prosperi.
Le caratteristiche del nuovo terrorismo internazionale sono descritte da Strazzari, che
pure evidenzia i limiti delle soluzioni apprestate in questi anni.

In tutti gli interventi traspare 1’ansia di conoscere il fenomeno del terrorismo per
poterlo contrastare; sempre si afferma la fiducia nel “Rule of law”. Ci si interroga sulla
differenza fra terroristi e combattenti (Barberini), sull’organizzazione jihadista (Taffi-
ni), sul ruolo delle Nazioni Unite (Marini), sui rischi che la “lotta al terrorismo” pregiu-
dichi i diritti dei migranti (Masera). Si cercano nuovi strumenti di contrasto, fondati
sull’aggressione alle fonti di approvvigionamento economico del terrorismo interna-
zionale (Roma) e sulla cooperazione internazionale (Cluny, Patrone e Tarfusser). Ma si
evidenziano anche alcuni rischi: la degenerazione del diritto penale se le norme sono

2 U. Curi, I figli di Ares, Castelvecchi, 2016.

3 Ilrapporto, curato da Demos, Osservatorio di Pavia e Fondazione Unipolis si puo leggere qui www.
demos.it/2016/pdf/3814rapporto_sicurezza2016.pdf.
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Introduzione

concepite per combattere il “nemico terrorista” (Pelissero), la possibile trasformazione
della giurisdizione. Infatti, suggerisce Donini che il giusto richiamo alla centralita della
giurisdizione nella lotta al terrorismo rischia di trasformare il giudice: non piu garante
neutrale dei diritti di tutti (dell'imputato e della vittima, dello Stato e del terrorista) ma
militante ingaggiato nella “guerra al terrorismo”. Si discute anche sulle migliori strate-
gie per la prevenzione e la repressione del terrorismo internazionale (Salvi e Spataro).

Ricca di spunti e pure la carrellata di esperienze riportate dai magistrati stranieri
intervenuti al seminario.

Nel frattempo, nell’estate del 2016, il terrore si € impadronito ancora di piu della
vita quotidiana. Non piu solo attacchi paramilitari ed in luoghi simbolici ma anche ag-
gressioni individuali, estemporanee, capaci di colpire i frammenti piu intimi della vita
delle vittime: la passeggiata sul lungomare di Nizza il 14 luglio, un treno in Germania il
18 luglio, un centro commerciale a Monaco di Baviera il 22 luglio, ancora la provincia
tedesca il 24 luglio, una messa cattolica nella provincia francese il 26 luglio.

Tutti fatti che concorrono ad aumentare la sensazione di insicurezza.

E Iepoca della paura e dell’incertezza, che, per Zygmunt Bauman¢, sono radicate
nel mondo contemporaneo. Ove le comunita sono sgretolate, i legami interpersonali
sono sostituiti dalla competizione piu sfrenata ed anche i problemi piu complessi sono
affrontati con ricette semplici, Bauman evidenzia il rischio di creare muri fra gli indivi-
dui ed i popoli e cedere spazi di liberta personale e collettiva all“uomo forte” di turno.

Del resto, nell’'ultima puntata dell’'ultima serie, gli sceneggiatori del “TV drama”
House of Cards, eccezionale affresco sulla politica contemporanea, mettono in bocca a
Francis Underwood, presidente degli Stati Uniti, la frase «Noi non subiamo il terrore,
noi creiamo il terrore».

E si deve riflettere, dunque, ancora sulla possibile strumentalizzazione del terrori-
smo quale giustificazione per la compressione dei diritti e delle garanzie.

Ancora questa estate, abbiamo tutti assistito alla dura controffensiva scatenata da
Erdogan, appena I'indomani del fallito golpe militare in Turchia. In pochi giorni sono
stati destituiti, ed arrestati, magistrati, avvocati, giornalisti, docenti universitari. Senza
processi, senza contraddittorio, senza pubblicita ma sulla base di “elenchi” e tutti ac-

4 Corriere della Sera, 27 luglio 2016.
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Introduzione

cusati di fiancheggiare I'organizzazione gblemista, definita da Erdogan “terroristica”.

Ed allora la risposta, ancora una volta, non puo che risiedere nella cooperazione
internazionale, fondata sullo scambio di informazioni e la salvaguardia di un nucleo di
garanzie e diritti per tutti, ma soprattutto nello sforzo per un'umanita rinnovata che
tolga pretesti ed occasioni al terrorismo internazionale.

Terrorismo internazionale.
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Terrorismo e diritto fra storia ed attualita

Due ordini di politiche e di garanzie
in tema di lotta al terrorismo

di Luigi Ferrajoli

Proporro alla discussione due brevi considerazioni relative ad altrettanti ordini di
politiche e di garanzie in tema di lotta al terrorismo, entrambe informate al nesso sul
piano della teoria del diritto e della filosofia politica, tra pace, sicurezza, diritto e ragione:

a) in primo luogo la salvaguardia dell’asimmetria tra le forme dello Stato di diritto
e la violenza extra-legale, sia essa bellica o criminale;

b) in secondo luogo la radicale messa al bando delle armi e percio il totale disarmo
della societa civile e 'affermazione del monopolio istituzionale e pubblico della forza.

1. L’asimmetria tra Stato di diritto e violenza extra-legale

La prima garanzia consiste nella forza deterrente costituita, con paradosso appa-
rente, dalla massima asimmetria che deve essere conservata ed esibita tra la civilta del
diritto e I'incivilta delle organizzazioni criminali, tra Stato di diritto e violenza extra-le-
gale.

Di qui la necessita che lo Stato di diritto non neghi se stesso, adottando lo stadio
d’assedio o d’eccezione o la logica del diritto penale del nemico. Solo la differenza e I’a-
simmetria tra le forme garantiste dello Stato di diritto e le forme selvagge del crimine
organizzato e del terrorismo sono infatti in grado di delegittimare moralmente e politi-
camente la violenza bellica e quella criminale. Solo lo sviluppo di tutte le garanzie dello
Stato costituzionale di diritto, e percio la distanza esibita e difesa tra la giustizia basata
sulla legalita e I'ingiustizia della violenza arbitraria, sono idonee a isolare socialmente
e a depotenziare politicamente la violenza sregolata e selvaggia di qualunque tipo. Per
questo, in materia di terrorismo, € di enorme importanza l'uso delle parole: perché

Terrorismo internazionale.

Speciale QG - settembre 2016 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.




Terrorismo e diritto fra storia ed attualita

sono profondamente diverse, anzi opposte, le risposte che la nostra civilta giuridica ha
apprestato nei confronti dei due fenomeni.

A un atto di guerra si risponde con la guerra; a un crimine, sia pure gravissimo, si
risponde con il diritto, cioé con 'accertamento e la punizione dei colpevoli. E percio un
enorme regalo al terrorismo jihadista designarlo con il nome di “Stato” — cioe di “Isis”
o di “Stato islamico” — anziché chiamarlo, semplicemente, organizzazione criminale.
Ed € un regalo ancor piu grande usare contro di esso il linguaggio della guerra. Giacché
€ appunto la “guerra santa” che e voluta dai jihadisti, ed € come guerra santa che essi
legittimano i loro assassinii e la loro ferocia.

Chiamare “Stato” un’organizzazione terroristica e “guerra” ’azione di difesa e neu-
tralizzazione nei suoi confronti, equivale ad annullare ’'asimmetria tra istituzioni po-
litiche e criminalita e a generare tra esse un’assurda simmetria, la quale abbassa le
prime al livello della seconda o, che € lo stesso, innalza la seconda al livello delle prime,
trasformando l'assassinio di persone indifese in un atto di guerra e una banda di assas-
sini nell’'avanguardia istituzionale di centinaia di milioni di credenti. E lo stesso gravis-
simo errore, del quale ancora paghiamo il prezzo, commesso all'indomani del massa-
cro dell’'11 settembre 2001: allorquando I’abbattimento delle Twin Towers da parte dei
terroristi fu chiamato e interpretato come un “atto di guerra”, anziché come un crimine
gravissimo e mostruoso, e contro di esso fu percio promossa la guerra nei confronti
dapprima dell’Afghanistan e poi dell’Iraq. In quel modo anche allora I'organizzazione
criminale Al Qaeda fu elevata al livello di uno Stato in guerra, secondo quello che cer-
tamente anche allora era lo scopo perseguito dal terrorismo jihadista, che come ogni
terrorismo aspira ad essere riconosciuto come guerra e magari come scontro di civilta:.

Ma nei confronti di un’organizzazione criminale, per quanto vasta e militarmente
potente, non si muove guerra, ma si mettono in atto le misure di polizia, certamente
piu difficili ma piu efficaci, in grado di neutralizzarla. Fu esattamente questo che la
comunita internazionale non fu capace di fare, avendo preferito rispondere all’atto ter-
roristico con due guerre contro altrettanti Stati, dapprima contro ’Afghanistan e poi
contro I'Iraq, gettando cosi benzina sul fuoco e facendo divampare il terrorismo in for-
me ancor piu feroci e in dimensioni enormemente piu sterminate. Laddove la risposta

1 E utile ricordare che in Italia, negli anni del terrorismo, su una cosa tutti concordammo — destra e
sinistra, critici e difensori delle leggi dell’emergenza: nel negare ai terroristi lo status di belligeranti e

percio nel rifiutare la logica di guerra che i terroristi volevano imporre al nostro Paese.
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piu razionale all’aggressione terroristica avrebbe dovuto essere allora, e dovrebbe es-
sere anche oggi, quella asimmetrica — tanto piu efficace quanto piu asimmetrica — che
si conviene ai crimini contro 'umanita: non dunque i raid e i bombardamenti aerei,
tipicamente propri della guerra, che provocando morte e terrore tra le popolazioni ci-
vili servono solo ad accrescere 'odio per I’Occidente e le capacita di proselitismo del-
le bande terroristiche, bensi le azioni di polizia sul terreno, attuate naturalmente con
mezzi militari adeguati, ma dirette soltanto all’identificazione e alla neutralizzazione
delle organizzazioni terroristiche.

Si rivela ancora una volta, di fronte al terrorismo del cosiddetto Isis, la lacuna di
garanzie della pace pur previste dalla Carta dell’Onu ma ancora inattuate. Contro la
minaccia di un terrorismo fanatico, clandestino e ramificato, cresciuto anche all’inter-
no dei nostri Paesi attraverso il reclutamento perfino di cittadini europei, non servo-
no bombardamenti aerei né alleanze militari. Servirebbe quella forza di polizia inter-
nazionale che e stata prevista dal capo VII della Carta dell’Onu e che certamente, se
fosse stata per tempo istituita, sarebbe intervenuta in tutte le crisi degli anni passati
con maggior credibilita e senza le inutili devastazioni provocate dalle guerre scatenate
dall’Occidente in violazione del diritto internazionale.

2, Il disarmo della societa civile
e il monopolio poliziesco della forza

C’e peraltro un elemento specifico, sicuramente il pitt importante, dell’asimmetria
tra Stato e societa che non e stato ancora realizzato e che costituisce il secondo ordine
di garanzie, a mio parere essenziale, che deve essere introdotto ai fini della lotta al ter-
rorismo e, piu in generale, del mantenimento della sicurezza e della pace: il completo
disarmo della societa civile e il monopolio statale della forza, teorizzati da Thomas
Hobbes alle origini della modernitaz.

Questa seconda garanzia della pace e della sicurezza consiste nella radicale
messa al bando delle armi. Contro il terrorismo — e piu in generale contro qua-
lunque forma di violenza criminale — una politica razionale di sicurezza dovrebbe

2 T.Hobbes, Leviatano cit., cap. XVII, § 13, 281 e 283, dove Hobbes afferma che se gli uomini vogliono
la pace e la sicurezza «l’'unica maniera € quella di conferire tutto il loro potere e la loro forza a un solo
uomo o a un’assemblea di uomini... Fatto questo, la moltitudine cosi unita si chiama Stato, in latino ci-

vitas... a cui dobbiamo la nostra pace e la nostra difesa».
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affrontare alle radici il problema delle armi. Un tratto caratteristico del terrorismo
jihadista é il feticismo delle armi, manifestato costantemente dalla sua auto-rap-
presentazione mediatica e propagandistica come formazione armata, dall’ostenta-
zione rituale e spettacolare delle armi e dall'immaginario militaresco da esso ge-
nerato. Da dove provengono tutte queste armi? Non certo dalla produzione locale,
in Africa o in Medio Oriente. Provengono, evidentemente, dal commercio e dalla
produzione delle armi negli stessi Paesi che combattono il terrorismo e che dal ter-
rorismo sono aggrediti.

Vengo cosi a una questione di fondo, sulla quale ho insistito pitu volte: e che va ben
al di la della lotta al terrorismo jihadista, ma che proprio 'emergenza rappresentata
dalla sua terribile ferocia offre I'occasione per affrontarla alla radice: la questione, dalla
quale dipendono la pace e la sicurezza mondiale, della radicale messa al bando delle
armi. Dobbiamo acquistare la consapevolezza che la piu efficace garanzia della vita e
la migliore prevenzione sia dei delitti che delle guerre consistono nella proibizioni di
tutte le armi come “beni illeciti”; cioe nel divieto, senza deroga alcuna, della detenzione
e, ancor prima, del commercio e della produzione di tutte le armi.

Giova riflettere sul fatto che in un mondo popolato da pitt di 20.000 testate nuclea-
ri, € stato solo per un miracolo che taluna di queste non sia ancora caduta nelle mani di
una banda terroristica o che, in qualcuno degli Stati che ne sono in possesso, il potere
non sia stato conquistato da un pazzo. Giova inoltre ricordare che ogni anno, nel mon-
do, si consumano centinaia di migliaia di omicidi: esattamente 437.000 nel solo 2012,
per la maggior parte con armi da fuoco; senza contare i morti ancor pitt numerosi — si
calcola circa due milioni ogni anno — provocati dalle tante guerre, quasi tutte guerre
civili, che infestano il pianeta. Piu di un terzo di questi omicidi, ben 157.000, sono stati
commessi nei Paesi delle Americhe, nei quali sono massimi il libero commercio e la dif-
fusione delle armi, con una media di 16,3 persone uccise ogni 100.000 abitanti, quasi il
triplo della media globale, che € di 6 persone ogni 100.000 abitanti, e 16 o 17 volte piu

3 In Principia turis. Teoria del diritto e della democrazia, vol. 1, Teoria del diritto, Laterza, Roma-Ba-
i 2007, § 11.11, 784-785, dove ho definito i ‘beni illeciti’, con la definizione D11.33, come tutti quei beni
dei quali sono vietate la produzione e/o la detenzione e/o il commercio, e vol.Il, Teoria della demo-
crazia, § 16.9, 521-527, dove ho identificato nel monopolio giuridico della forza e nella totale messa al
bando delle armi quali beni illeciti la principale garanzia della pace. Ho ribadito questa proposta in La
democrazia attraverso i diritti. Il costituzionalismo garantista come modello teorico e come progetto
politico, Laterza, Roma-Bari 2013, § 5.5, 211-213.
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che in Europa, per esempio in Italia, dove il medesimo tasso, nonostante le mafie e le
camorre e i femminicidi, € solo dello 0,9 ogni 100.000 abitanti-.

Ebbene, questo assurdo massacro, insieme allo sviluppo di un terrorismo spaven-
toso come quello jihadista, € in gran parte dovuto alla facilita di acquisto e all’enorme
diffusione delle armi. Basti pensare alla differenza abissale tra il numero degli omicidi
all’anno in Paesi nei quali le armi sono piu diffuse e quello in cui quasi nessuno va in
giro armato: piu di 50.0000 in Brasile e tra i 20.000 e i 30.000 negli Stati Uniti, in
Messico e in Colombia, dove il possesso di armi € generalizzato dato che tutti si armano
per paura, e non piu di 500 in Italia e negli altri Paesi europei dove quasi nessuno € in
possesso di armi.

Una campagna contro le armi dovrebbe percio muovere dal riconoscimento di un
fatto elementare. Questa diffusione delle armi e il pericolo tremendo che ne consegue
per la pace e la nostra sicurezza sono il segno che non si ¢ compiuto — non, certamente,
nei Paesi nei quali chiunque puo acquistare un’arma micidiale, e meno che mai nella
comunita internazionale — il disarmo dei consociati e il monopolio pubblico della forza
teorizzati da Thomas Hobbes, quasi quattro secoli fa, come le condizioni del passaggio
dallo Stato di natura allo Stato civile. Dobbiamo riconoscere, in breve, che la produzio-
ne, il commercio e la detenzione delle armi — di armi incomparabilmente piu potenti e
distruttive che all’epoca di Hobbes — sono il segno di una non compiuta civilizzazione
delle nostre societa e il principale fattore dello sviluppo della criminalita, dei terrorismi
e delle guerre.

Non si spiega d’altro canto, se non con i pesanti condizionamenti esercitati sulla
politica dei nostri governi dagli apparati militari e dalle lobbies delle armi, perché le
armi non siano vietate come beni illeciti, almeno come le droghe, ne cives ad arma ve-
niant. Né tanto meno si spiega — se non con un’illusoria e insensata volonta di potenza
degli Stati, collusa anch’essa con gli interessi delle industrie di armi che delle spese mi-

4 Il Paese piu violento del mondo ¢ ’'Honduras, con una media, nel 2012, di 90,4 omicidi ogni 100.000
abitanti. La Colombia ¢ al 10° posto, con 14.670 omicidi e una media di 30,8 uccisioni ogni 100.000
abitanti. Il Paese con il pit alto numero di omicidi, 50.108, ¢ il Brasile, al 15° posto. Secondo i dati
Onu, il 95% degli omicidi nel mondo ¢ compiuto da uomini, che compongono anche I'80% delle vit-

time (www.italiansinfuga.com/2014/04/16/classifica-delle-nazioni-in-base-al-tasso-di-omicidi; www.

ilpost.it/2014/04/14/rapporto-onu-omicidi-mondo).
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liari sono i soli beneficiaris — perché mai non si sia realizzato quel progressivo passag-
gio della comunita internazionale dallo Stato di natura allo Stato civile che & possibile
solo con l'affermazione del monopolio giuridico della forza in capo all’Onu, pur prefi-
gurato dal capo VII della Carta delle Nazioni Unite, e con il conseguente, progressivo
superamento degli eserciti nazionali, gia auspicato da Immanuel Kant piu di due secoli
fac. Abbiamo cosi il paradosso che i soli beni illeciti sono oggi le droghe, benché il loro
proibizionismo si sia rivelato addirittura criminogeno a causa di un suo duplice effetto:
lo sviluppo sia della macrocriminalita delle organizzazioni armate del narcotraffico,
alle quali ha consegnato il monopolio criminale del commercio delle droghe, sia della

5 Queste spese hanno raggiunto nel 2011 la cifra di 1.740 miliardi di dollari, pari al 2,6% del Pil mon-
diale (S. Andreis, Le spese militari nel mondo, in AA.VV., Economia a mano armata. Libro bianco sulle
spese militari, Sbilanciamoci, Roma 2012, 81). Ben il 43% di questa spesa, pari a 698 miliardi di dollari,
viene sostenuta dagli Stati Uniti. Seguono la Cina (119 miliardi di dollari), il Regno Unito e la Francia
(59,3 miliardi), la Russia (58,7 miliardi), il Giappone (54,5 miliardi), I’Arabia Saudita e la Germania
(45,2 miliardi), I'India (41,3 miliardi) e I'Italia (37 miliardi) (ivi, 83).

6  «Gli eserciti permanenti (miles perpetuus) devono col tempo interamente scomparire. E cio perché
minacciano incessantemente gli altri Stati con la guerra, dovendo sempre mostrarsi armati a tale scopo,
ed eccitano gli altri Stati a gareggiare con loro in quantita di armamenti in una corsa senza fine: e sic-
come per le spese a cid occorrenti la pace diventa da ultimo ancor pitt oppressiva che non una guerra di
breve durata, cosi tali eserciti permanenti diventano essi stessi la causa di guerre aggressive, per liberar-
si da questo peso. A cio si aggiunga che assoldare uomini per uccidere e per farli uccidere €, a quel che
sembra, fare uso di uomini come di semplici macchine e di strumenti nelle mani di un altro (dello Stato),
il che non puo conciliarsi col diritto dell'umanita nella propria persona» (I. Kant, Per la pace perpetua
[1795], sez. 1, § 3, in Id., Scritti politici cit., 285). «Quale diritto ha lo Stato», si chiede infatti Kant, «di
servirsi dei suoi propri sudditi per muover guerra ad altri Stati, di impiegare e di mettere cosi in gioco i
loro beni e anzi la loro vita stessa?... Questo diritto sembra potersi dimostrare facilmente, derivandolo
cioé dal diritto di poter fare del suo (della sua proprieta) tutto cio che si vuole», cioé dall’assurda pretesa
del sovrano di ridurre il cittadino a una “sua proprieta incontestabile... Come dunque si puo dire delle
piante (per esempio delle patate) e degli animali domestici che essi... si possono adoperare, consumare
e distruggere, cosi sembra che si possa attribuire al potere supremo dello Stato... il diritto di condurre
i suoi sudditi alla guerra come alla caccia, al combattimento come a una partita di piacere... Ma questo
principio di diritto (che probabilmente si presenta oscuramente alla mente del monarca) vale invero
certamente e relativamente agli animali, che possono essere una proprieta dell'uomo, ma non si applica
assolutamente all'uomo, principalmente come cittadino, il quale deve sempre essere considerato come
un membro del potere legislativo (come colui che non ¢ soltanto un mezzo, ma anche nello stesso tempo
un fine in sé)» (I. Kant, Principi metafisici della dottrina del diritto [1797], parte 11, sez. II, § 55, in Id.,
Scritti politici cit., 535-537).
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microcriminalita di sussistenza e di strada, generata in gran parte dal reclutamento
quali spacciatori degli stessi tossicodipendenti, indotti alla piccola delinquenza e allo
spaccio dalla necessita di procurarsi la droga.

Una politica razionale dovrebbe quindi letteralmente capovolgere I'attuale legisla-
zione: da un lato legalizzare e percio controllare la vendita delle droghe pesanti e depe-
nalizzare, oltre al consumo personale di qualunque tipo, la produzione e il commercio
delle droghe leggere; dall’altro vietare radicalmente la produzione, il commercio e la
detenzione delle armi.

Diversamente dalle droghe, lesive di chi ne fa uso, cioé soltanto di se stessi, le armi
sono destinate ad uccidere terzi innocenti. Per questo il loro divieto € la prima garanzia
del diritto alla vita. Si tratterebbe, oltre tutto, di un divieto incomparabilmente piu ef-
ficace di quello delle droghe, non essendo altrettanto facili quanto quelle delle droghe
la produzione e la vendita clandestina delle armi. Le armi non si coltivano come le
droghe. Non esistono fabbriche di armi nelle zone del mondo maggiormente infestate
da guerre, terrorismi e crimine organizzato. Mettere al bando seriamente il commercio
e la detenzione delle armi, senza eccezione alcuna, cioé senza nessun possibile “porto
d’armi”, equivarrebbe alla prima garanzia della pace, della sicurezza, della vita, per-
fino in Europa dove il numero degli omicidi € piu basso ma pur sempre costituito da
omicidi con armi da fuoco. Nel mondo, del resto, mentre sono quasi scomparse, da
molti anni, le guerre tra Stati, la difesa dalle quali € portata a giustificazione del man-
tenimento ed anzi del continuo rafforzamento degli eserciti e degli armamenti bellici,
sono costantemente in crescita le guerre civili, soprattutto in Medio Oriente e in Africa
— dalla Siria all'Iraq e all’Afghanistan, dalla Libia alla Somalia, dal Congo alla Costa
d’Avorio — che colpiscono soprattutto le popolazioni civili generando i terribili flussi di
profughi in fuga.

Tutte queste misure, a causa del ruolo performativo che il diritto ha sempre nella
formazione del senso comune, varrebbero infine a rimuovere la subcultura della vio-
lenza alimentata dal libero e talora compiaciuto e feticistico possesso delle armi. La
radicale messa al bando delle armi varrebbe a promuovere, nel senso comune, il nesso
biunivoco tra democrazia e pace, e percio la consapevolezza che la risposta piu efficace
al terrorismo sarebbe una politica volta a spengere i focolai della violenza e ad affron-
tare razionalmente i tremendi problemi dei quali il terrorismo € un sintomo perverso.

E in questa prospettiva che la messa al bando delle armi — di tutte le armi — do-
vrebbe diventare il primo, pregiudiziale obiettivo di qualunque politica di pace e di si-
curezza: di sicurezza interna dai delitti e di sicurezza esterna dalle guerre. Certamente
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il disarmo generalizzato pud apparire un’utopia. Certamente esso richiederebbe co-
munque tempi lunghissimi. Ma & essenziale che la questione sia quanto meno posta
all’ordine del giorno; che sia assunto come un obiettivo da parte di qualunque politica
razionale; che il disarmo generalizzato divenga il tratto distintivo e unificante di qua-
lunque mobilitazione e battaglia progressista.
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L’esperienza della storia italiana,
antica e recente’

di Adriano Prosperi

Cerchero di rispondere in qualche modo all’invito che mi € stato fatto nell’'unico
modo possibile per me: sono un non addetto ai lavori che deve offrire agli esperti qual-
che spunto derivante dal suo mestiere di storico, una qualche considerazione che aiuti
a ricollocare nel tempo storico il problema che agli esperti del diritto si pone nella di-
mensione della fattispecie cioe del presente e del ripetitivo.

Se c’e una caratteristica della storia € quella di sfuggire alla nitidezza del diritto
inteso come luogo di definizione della norma da seguire e delle pratiche da evitare.
Quel che accade nel tempo della storia segue il percorso imprevedibile, complicato e
contraddittorio di un mondo reale dominato spesso dal principio dell’eterogenesi dei
fini. Questi, in estrema sintesi, mi sembrano i caratteri desumibili dalla mia esperienza
della ricerca storica. Nel richiamare I’attenzione su questi aspetti mi propongo un solo
compito: distrarre 'attenzione dalla tendenza ricorrente a calare i problemi del terro-
rismo nello schema generale del conflitto di civilta: una formula infelice che suggerisce
continuamente applicazioni inesatte o fortemente viziate da presupposti ideologici. A
quel tipo di schema si sono richiamate anche alcune affermazioni che si sono ascoltate
in questa sede. Ho sentito un procuratore della Repubblica sostenere come di per sé
evidente 'esistenza di una distinzione netta e insuperabile tra europei e islamici come
tra “noi” e “loro”. E una resa alla propaganda dei terroristi, che si presentano come i
portatori della intera tradizione religiosa e storica dell’Islam e pretendono cosi una
rappresentativita che non hanno. Ma intanto e prima di tutto: chi sono “loro”, degli
estranei totali, degli sconosciuti che vengono da lontano o non piuttosto dei “noi” pit

* Tl testo dell’intervento e pervenuto nel mese di luglio 2016.
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sfortunati che vengono dalle periferie dei Paesi coloniali europei dove sono stati co-
stretti a crescere in condizioni di marginalita e di assenza di identita totale, assistendo
alle umiliazioni dei loro genitori e respirando della cultura “nostra” solo la sopraffa-
zione del danaro? Lo hanno mostrato tante inchieste giornalistiche, lo ribadisce ora
Alain Badiou'. Intanto la ricerca attenta di un giornalista molto avvertito, Alessandro
Leongrande, ci spiega perché la parte piu disperata, piu violenta dell’Africa € proprio
quella Eritrea lasciata dal colonialismo straccione e assassino dell’italico impero mus-
soliniano in condizioni tali da alimentare un mezzo secolo di guerra?. E tale ¢ il ricordo
lasciato dagli italiani che i migranti da quell’area che riescono, superando prove atroci,
a toccare terre europee si dirigono senza incertezze verso il nord. Questi “altri” li abbia-
mo creati noi. Un po’ di letture storiche e di reportages — non quelli della poverissima
stampa periodica italiana — ci aiuterebbero a riconoscere qualche brandello della realta
e a evitare schemi prefabbricati creati solo per proteggerci. E poi, che cosa caratteriz-
zerebbe “noi” in questa opposizione? Forse la religione cristiana? Ma dove andrebbero
a finire le differenze profondissime che nella storia si sono scavate anche all'interno
dei fedeli del cristianesimo tra orientali e occidentali, tra cattolici e luterani e riformati
o calvinisti, per non parlare delle varie e diversissime sétte radicali? Sarebbe troppo
ingenuo opporre a questa convinzione quella uguale e opposta di chi crede che I'ugua-
glianza in umanita coincida con I’assenza di differenze storiche e culturali. L’alterita
esiste come dato storico, ogni tappa importante della storia che abbiamo alle spalle ha
dovuto confrontarsi su che cosa sia I’altro da sé: cosi, ad esempio, quando gli scopritori
dell’America incontrarono “I’altro” e lo catalogarono nella forma estrema del selvaggio.
E tuttavia dobbiamo pur ricordare che una grande tappa della maturazione culturale
europea fu raggiunta quando nel 1537 si stabili solennemente che quegli altri erano a
tutti gli effetti degli esseri umani. Ma che cosa € legittimo fare degli esseri umani da par-
te di altri esseri umani? La risposta fu quella della differenza dei diritti sulla base della
differenza delle appartenenze religiose: la messa in stato di schiavitu, la vendita e lo
sfruttamento economico o sessuale dei corpi vennero arginati nel mondo cristiano dal-
la distinzione fra battezzati e non. Ecco uno dei tanti punti in cui le presunte differenze
tra “noi” e “loro” si liquefanno. Oggi la nozione convenzionale di umanita e quella defi-
nita nella dichiarazione di San Francisco del 1948 sui diritti umani come norme valide
in universale. Fu la risposta all’abisso in cui i sistemi totalitari e quello nazista in specie

1 Alain Badiou, Il nostro male viene da piit lontano, trad. it. Einaudi, Torino 2016.

2 A. Leongrande, La frontiera, Feltrinelli, Milano 2015.
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avevano fatto precipitare 'umanita. Di fatto, da allora sappiamo che la difesa dei diritti
umani € un dovere assoluto perché I'offesa subita da uno solo dei nostri simili € una mi-
naccia che grava sulla sicurezza di tutti . Ma questo non ha impedito che si riaffacciasse
sommessamente e poi sempre piu apertamente il termine e I'idea di “identita”. Questa
parola reca con sé un marchio storico che finora non ¢ stato adeguatamente denunzia-
to: quello della propaganda di massa nazista nella Germania dopo la presa del potere di
Hitler. Come ha ricostruito lo storico francese Johann Chapoutot, si svolse allora una
vera e propria fase di imbonimento sul tema dell’esistenza di una identita germanica
che doveva essere tenuta al riparo dalla mescolanza con quelle altrettanto chiuse e im-
mutabili di cristiani e ebrei. La campagna ebbe successo: il risultato fu una specie di
desensibilizzazione della popolazione intera davanti alle sofferenze e all’eliminazione
fisica in massa degli ebrei3. L’idea che ci siano identita umane diverse, eredi di un patri-
monio trasmesso col sangue, incompatibili fra di loro, si € ripresentata nei nostri tempi
anche se in forma per ora mitigata, cioé senza l’affermazione della superiorita naturale
di una identita sulle altre. E una prova della pesantezza della storia, quella del passato:
non perché il presente ne sia una ripetizione. In realta il mutamento continuo oggi ci fa
assistere a una terza guerra mondiale in atto come ha osservato ’'acuto comunicatore
che siede sulla cattedra di San Pietro: e ci mostra un misto di tradizione e innovazione
nei meccanismi e nelle forme con cui € ripresa nel Mediterraneo la tratta degli schiavi
mentre in Europa rinascono i lager e le barriere di filo spinato. Naturalmente ci sono
differenze tra passato e presente: gli schiavi oggi attraversano a loro rischio il mare per
venire a lavorare da noi. E nei lager attuali non si uccidono le persone ma si lucra su
chi vi viene rinchiuso. Un misto di nuovo e di vecchio, come sempre € il presente. Ma
questo presente € diverso da tutti gli altri che lo hanno preceduto per la carica esplosi-
va delle differenze creata dalla distribuzione dei beni. E dunque puo valere la pena di
riflettere su cio che ci arriva dall’epoca del passato prossimo, ma anche su quella del
passato remoto — I'epoca lontana che possiamo definire come quella databile a “prima
dei diritti”.

Il punto di riferimento pit immediato che si offre a un osservatore italiano ¢ sicura-
mente quello degli “anni di piombo”, come con definizione prestata dalla Germania si
indicano di solito quelli del terrorismo e del contrasto al terrorismo del secondo ‘900.
Allora si parlo di anni di piombo. Oggi si parla di “Terrore”. Allora si tratto di una vera,
grave crisi della societa italiana. Oggi abbiamo a che fare con un’entita inafferrabile, fan-

3 J. Chapoutot, La legge del sangue. Pensare e agire da nazisti, trad. it. Einaudi, Torino 2016.
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tasmatica, almeno in Italia. Eppure in nome della difesa contro il Terrore si avanza un
sentimento di allarme che rischia di produrre lesioni concrete nel sistema dei diritti. E
sotto gli occhi di tutti il panorama di un Mediterraneo trasformato in un grande cimitero
di bambini, di donne e di uomini di nulla colpevoli salvo I'essere nati in Paesi sconvolti
e resi trappole mortali dalla politica di un Occidente che dopo la dominazione coloniale
ha creato il sistema del neocolonialismo e tutto subordina al potere di sfruttamento delle
risorse petrolifere. Ed € per il sospetto di infiltrazione di attentatori jahdisti che si alzano
muraglie in tutta Europa e ritornano d’attualita modi di dire e di pensare che credevamo
di avere lasciato alle nostre spalle fin dai tempi dell’assedio ottomano di Vienna del 1683.

Credo che sia non inutile richiamare quel tempo e quelle culture perché rischiamo
oggi di dimenticare davanti all’emergenza per ora poco piu che teorica del Terrore in-
ternazionale quello che fu il Terrore italiano: un’esperienza che puo offrirci uno spec-
chio attraverso il quale guardare al presente. E devo dire per incominciare che sono
stato colpito dal veder comparire su di un libro di storia — quello di Mirko Dondi - il
titolo: Storia della strategia della tensione 1965-1974*. Chi non ¢ giovane ricordera
come con questa espressione fosse indicata allora dalla sinistra extraparlamentare la
strategia perseguita da forze oscure reazionarie ed eversive che si immaginavano allo-
ra all'opera dietro le bombe e gli attentati, quella strategia che valse alle bombe della
strage di Piazza Fontana del 12 dicembre 1969 — un anno epocale della storia italiana
— la definizione di «strage di Stato». Ebbene oggi il lavoro dello storico permette di
affermare che chi parlava di «stragi di Stato» nella seconda meta del secolo scorso si
sbagliava in una cosa sola: parlava di uno Stato unilateralmente schierato contro le
classi lavoratrici e i giovani di estrema sinistra. In realta 'analisi di Dondi mostra come
sia sostenibile la tesi di due Stati o due forze politiche dai legami internazionali in lotta
tra di loro. La nostra fragile unita statale che non era riuscita a consolidarsi davanti
alla prova di una uscita dalla guerra fredda e dallo spettro dell’anticomunismo e aveva
mancato col primo governo di centro-sinistra 'appuntamento delle riforme che si dice-
vano di struttura, fu scossa allora da forze contrapposte alimentate da alleati potenti al
di fuori delle nostre frontiere. Se la strage fu indubbiamente di «Stato», non si trattava
dello Stato italiano: non c’era uno Stato criminale italiano dietro quella strategia; ce
n’erano almeno due: ai quali riconducevano i portatori anonimi e nascosti di interessi
contrapposti, servizi segreti e organizzazioni sotterranee dirette dalla politica di una
o dell’altra delle due grandi potenze mondiali contro il pericolo o a favore della possi-

4 Mirko Dondi, Storia della strategia della tensione 1965-1974, Laterza editore, Roma-Bari 2015.
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bilita di un avvento al governo dell’Italia del partito legato all’altra delle due potenze.
Fu in questo contesto, di un Paese diviso per ’ennesima volta tra «Franza e Spagna»
che ebbero origine le diverse «Gladio», cioe le organizzazioni segrete che si prepara-
vano a combattere per o contro la vittoria di un regime comunista in Italias. Un’epoca
che appare lontana solo perché la caduta del muro di Berlino ha lasciato I'Ttalia nella
dimensione di entita marginale nel gioco mondiale del potere, subalterna a una Ger-
mania che domina con la sua forza economica e finanziaria la fragile e inefficace mac-
china dell’'unita europea. Ma non € questo il punto che ci interessa. Un’altra scoperta
degli studi storici € stata quella dei fondamenti religiosi che c’erano alla base di alcuni
movimenti e gruppi terroristici: una indagine di Guido Panvini ha mostrato come alla
genesi del terrorismo di gruppi dell’Italia padana e del Trentino si incontrino dottrine
del tirannicidio come diritto della resistenza dei cattolici al potere ingiusto che erano
state diffuse nell’epoca delle guerre di religione europee®. Dunque la religione — anche
quella “nostra”, cioe quella cattolica storicamente dominante in Italia — puo rivelarsi
fonte di violenza politica organizzata fuori della legge e alimentare pratiche terroristi-
che non diverse da quelle che ci appaiono oggi nella veste di un’alterita radicale.

Una precisazione linguistica per sgombrare il campo da un fantasma ingombran-
te: il Terrore € un concetto che non ha nessuna rilevanza in campo giuridico. L’azione
del terrorizzare appartiene alla politica: la prima volta che lo incontriamo nella storia
e all’altezza della Rivoluzione francese, quando dette il nome a una strategia di con-
trollo della societa e di risposta militare a un’aggressione europea. In quella strategia
era inclusa la sospensione dei diritti di liberta appena affermati nella Costituzione.
E qualcosa che ritroviamo nell’esperienza italiana recente e nella legislazione allora
messa in opera contro le brigate rosse. Da li possiamo capire cosa si muove nel fondo
della nostra tradizione quando si comincia a materializzare il paradigma del Terrore. E
la prima constatazione e che per garantire la sussistenza dello Stato come garante del
monopolio della violenza i primi a entrare in crisi sono proprio i diritti costituzionali.
Nascono leggi d’eccezione, c’e¢ una legislazione d’emergenza: i cittadini rinunziano alle
loro liberta secondo il modello hobbesiano, perché la loro vita sia garantita. Il che vuol
dire che nessun diritto e piu garantito. Oggi quel tempo sembra lontano, tanto che

5 Giacomo Pacini, Le altre Gladio, ed. Einaudi, Torino 2014.

6 Guido Panvini, Cattolici e violenza politica. L’altro album di famiglia del terrorismo politico, edizio-

ni Marsilio, Venezia 2014.

Terrorismo internazionale.
Speciale QG - settembre 2016 20 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.




Terrorismo e diritto fra storia ed attualita

nelle diagnosi e nelle prognosi dell’incombente lotta al Terrore non si fa parola di una
esperienza che é stata fondamentale per il nostro Paese e una delle piu significative del
mondo intero: un episodio certo piu confortante di quello che € accaduto nel Paese go-
vernato dalla legge, come si definiscono gli Stati Uniti, che si ¢ inventato un territorio
fuori legge per praticare la tortura. E non riesce a uscire da quella contraddizione.

Si potrebbe dire che, cosi come la prima vittima della guerra é la verita, allo stesso
modo la prima vittima del Terrore ¢ il diritto, o meglio la pluralita dei diritti del tem-
po di pace. Non e stato per caso che proprio nell’avvio degli anni di piombo un nostro
grande storico del diritto penale, Mario Sbriccoli, dette alle stampe un libro dal titolo:
Crimen lesae maiestatis. Sbriccoli, risalendo alle fonti originarie del «crimen lesa ma-
lestatis» come reato politico, mostro quanta ragione avesse Francesco Carrara quando
si rifiutava di analizzare per i suoi studenti del corso di diritto penale quella speciale
figura di reato — un reato privo di una fattispecie propria, risolto tutto nella volonta
del potente, modificabile a piacere dal potere esistente per usarlo contro chiunque ne
minacciasse ’arbitrio. Si tratto allora di un fenomeno italiano, anche se non privo di
analogie coi problemi che si ebbero allora in altri Paesi (per esempio la Germania). E la
stessa legislazione messa in opera si trovo in imbarazzo davanti all'uso della categoria
«terrorismo». Come ha osservato Tullio Padovani, la non trasparenza della definizione
porto alla necessita di eliminare il termine stesso nella legge di conversione del decreto
legge del “797. E poiché € emerso il nome di Padovani, va detto che la sua decisa uti-
lizzazione del saggio celebre di Carl Schmitt (Il concetto del politico) per definire che
cosa debba intendersi per terrorismo e per individuare nel terrorista il «xnemico» (der
Fremde) e un contributo fondamentale per chiunque deve riflettere su questa materia,
a prescindere dalle divisioni del lavoro intellettuale.

Certo, oggi il quadro si & profondamente modificato rispetto a quegli anni: il carat-
tere internazionale del conflitto che é stato inaugurato — non dimentichiamolo — dalla
sciagurata dichiarazione di guerra all'Irak da parte del’amministrazione americana di
George Bush jr, ha inserito il nostro Paese in un piu vasto sistema e il diritto penale
del nemico ha finito col costituire I’altra faccia di una guerra guerreggiata. Il risultato
é stato quello di rafforzare la stretta parentela fra politica e guerra individuata dalla
celebre definizione di von Clausewitz. Questa trasformazione delle dimensioni del ter-
rorismo non sembra aver portato a una alterazione sostanziale della nostra legislazione

7 T.Padovani, Giustizia criminale, 4. Diritto penale del nemico, Pisa University Press 2014, 262.
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in materia ma semmai a rendere urgente un collegamento adeguato dei nostri sistemi
di informazione e di intervento di tutela con quelli esistenti a livello mondiale e spe-
cificamente con quelli del’amministrazione centrale dell’Europa Unita. Anche perché
nell’esperienza quotidiana dei nostri apparati di giustizia si affacciano problemi nuovi
in conseguenza delle dimensioni sovrastatali del territorio minacciato da attentati. Ab-
biamo sentito avanzarsi qui dei dubbi sul da farsi nel caso di comportamenti in sé non
terroristici (viaggiatori provenienti dalla Siria, con registrazioni di esecuzioni dell’Isis
sui cellulari) ma che potrebbero essere materia per fermi, controlli, interrogatori. E
sullo sfondo torna a prendere una qualche forma il problema di fondo antico e mo-
derno: come accertare le intenzioni del sospettato, come entrare nel segreto della co-
scienza? Si puo ricorrere alla forza per esplorare convinzioni e pensieri, per conoscere
in tempo utile disegni terroristici prima che si realizzino? Quella che ci sta davanti ¢ la
questione della liceita della tortura, o almeno di una sua limitata legalizzazione.

Di fatto ancora una volta 'ombra del Terrore agisce dall'interno dell’elaborazione pe-
nalistica configurando di continuo comportamenti da criminalizzare che normalmente
apparterrebbero all’esercizio di liberta fondamentali: liberta di viaggiare, di conoscere,
di raccogliere informazioni, di entrare in contatto con altre genti e altre culture. Tutte
queste sono cose che conosciamo dalla storia. E che si riproducono in forme adattate alle
diverse contingenze. 'onda lunga della critica illuministica ha fatto maturare nella cul-
tura europea una critica della tortura che ha portato alla sua abolizione come strumen-
to abituale di amministrazione della giustizia. Ma intanto la tortura torna utile proprio
nella lotta contro il Terrore: la proposta piu mite e quella di Alan Dershowitz che pre-
suppone per 1'uso della tortura una situazione di rischio estremo collettivo — la bomba
a orologeria, il ticchettio dell’orologio e I'interrogatorio in atto di un sospetto membro
dell’attacco terroristico. Noi sappiamo in realta che puo bastare molto meno: all’epo-
ca del sequestro del generale americano Dozier si fece ricorso alla tortura dell’acqua, il
water drowning usato normalmente a Guantanamo e il risultato premio i torturatori.
Scivolare sul terreno dei diritti e imporre la pratica della forza € una tentazione che non
trova molta resistenza da noi, anche per la mancata formalizzazione del reato di tortura.
Come sappiamo, I'Italia e finita sotto accusa per i ricorrenti abusi delle forze dell’ordine
su malcapitati, dal G8 al caso Cucchi agli altri che si sono via via accumulati. Grazie alla
condanna della Camera europea dei diritti umani c’¢ perfino un progetto di legge che
si trascina tra i due rami del Parlamento. Non andra in porto e se lo fara e prevedibile
che sara in forma depotenziata e del tutto inservibile per non urtare i corpi di polizia. E
questo ci porta davanti all’altro protagonista antico della realta statale italiana, insieme
al sistema giudiziario e alle garanzie costituzionali. Un protagonista — 'agente di polizia,
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ogni membro di corpi di ordine pubblico, perfino il medico che opera in ambulatori di
carceri — che rassicura il cittadino impaurito perché usa la forza dello Stato e lo fa in
modo tanto piu efficace quanto meno ostacolato dai diritti individuali.

Siamo davanti a fragilita antiche della nostra societa. Fragilita che preoccupano chi
pensa che la guerra al Terrore puo essere vinta solo grazie a una forte tenuta collettiva
,a una saldezza sostanziale del legame civile capace di isolare e sconfiggere le pulsioni
distruttive di minoranze piti 0o meno organizzate. Ed ecco ancora una ragione per ricor-
dare quale sia stata 'esperienza italiana degli anni di piombo. E giusto che la magistra-
tura si fregi dei molti meriti che le spettano a questo proposito: e I’elenco delle vittime
del terrore degli anni di piombo riportato in appendice al volume di testimonianza di
Armando Spataro parla chiaro in materia®. Ma 'analisi di quello che accadde allora ci
dice che la minaccia del conflitto armato contro lo Stato fu sconfitta da una resistenza
collettiva della societa della quale la tenuta speciale dimostrata allora da magistrati e
avvocati fu parte significativa, come lo fu quella dei partiti della sinistra e dei sindacati.
Solo quando fu chiaro che la partita era perduta cominciarono le defezioni, i pentimen-
ti e il generale senso di guerra perduta che porto la minoranza dei combattenti a uscire
dalla clandestinita e a consegnarsi, sia pur patteggiando la resa.

Certo, quella esperienza ha da dirci anche qualcosa di meno positivo. Intanto il
vocabolario della giustizia di allora ci pone davanti all’emergere di una strumentazione
mentale remota, rimasta sepolta appena sotto la superficie della modernita italiana:
quella delle convinzioni religiose e delle pratiche di evacuazione del male dei secoli me-
dievali. Tale fu il caso della elaborazione di una legge per i pentiti e delle forme elabo-
rate per misurare l’efficacia del pentimento, che porto di nuovo in auge termini e modi
di pensare che erano nati nei secoli della storia moderna italiana negli spazi coperti dal
tribunale ecclesiastico della penitenza e da quello sempre ecclesiastico dell’'Inquisizio-
ne dell’eretica pravita. Non € questo il luogo per riassumere le tante ricerche storiche
esistenti che hanno illuminato I'oscuro fondo da cui sono emersi in un momento di
emergenza questi linguaggi. Ricordero solo che la creazione della Congregazione ro-
mana del Santo Uffizio della Inquisizione fortemente voluta dal cardinal Gian Pietro
Carafa poi papa Paolo IV dette vita a un tribunale supremo dotato di giurisdizione su
tutta la rete dei minori uffici locali dell'Inquisizione nei diversi stati italiani. E fu lo
stesso Papa a varare nel 1559 il sistema integrato confessione-inquisizione, che impo-

8 A. Spataro, Ne valeva la pena. Storie di terrorismi e mafie, di segreti di Stato e di giustizia offesa,
Laterza, Roma-Bari 2010, 576.
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neva accanto all’obbligo della confessione sacramentale quello di una interrogazione
in materia di libri e idee ereticali che trasformava il cristiano penitente nel segreto del
foro confessionale in un delatore. Da allora I'Ttalia ebbe una sua prima unificazione
giudiziaria precedente a ogni altra forma legale e costituzionale di unita politica: un
tribunale supremo a Roma a cui i diversi governi statali si inchinarono quando fu ri-
chiesto loro di estradare eretici da processare. La speciale natura del dominio papale
sull'Ttalia che Niccolo Machiavelli aveva chiaramente delineato — capace di impedire
ad altri di creare uno Stato italiano, ma incapace di unificare politicamente I'Italia —
dette alla presenza della Chiesa cattolica nella societa italiana quel carattere che Anto-
nio Gramsci defini col termine «egemonia»: un potere fatto di persuasione e di disci-
plina, di cultura e di identita, mediato dall’alleanza coi poteri politici e sociali, quelli
dei sovrani e delle classi dirigenti. La formula inventata da Giovanni Botero nella sua
celebrata Ragion di Stato (1584) € degna di essere tenuta ben presente: la religione era
utile al principe perché gli legava non solo i corpi ma anche le anime dei sudditi, avan-
zando cosi la candidatura dell’altare come alleato del trono. Questa fu la forma con cui
la Chiesa cattolica si assicuro I’alleanza coi poteri politici dei Paesi cattolici, mettendo
al loro servizio la sua capacita di svolgere un’opera di “disciplina sociale” per un’etica
dell’obbedienza al potere. E qui si dovrebbero indicare almeno in sintesi i momenti e
le forme del riaffiorare di quel lontano passato e il suo scontrarsi con gli effetti di una
apertura al mondo conseguente alla modernizzazione accelerata dell’economia e dei
consumi nel dopoguerra. Si é trattato di un processo faticoso e complicato che ha visto
momenti di scontro politico e culturale ogni volta che il sistema delle leggi e dei diritti
si € dovuto allargare per effetto di un voto referendario che ha imposto all’apparato
di governo e alle gerarchie ecclesiastiche sovrastanti dei passi indietro. Ma intanto la
resistenza di culture radicate da secoli nel costume italiano ha trovato espressione nel
fondo religioso e negli argomenti teologici dei circoli dove maturarono i primi anima-
tori delle BR. E dall’altra parte non si puo ignorare del resto che una funzione decisiva
nel riflusso del terrorismo e nel recupero dei terroristi , anche di quelli “dissociati”
senza “pentimento”, é stata svolta da personaggi come il cardinale milanese Carlo Ma-
ria Martini con I'opera svolta nel segreto delle carceri — un mondo nel quale I'attivita
di un cattolico di fede come il senatore Mario Gozzini lascio una traccia fondamentale
offrendo la via d’uscita dall’imbarbarimento delle istituzioni.

Di fatto e stato nel momento dell’attacco armato allo Stato, negli anni di piombo
che la presenza profonda della Chiesa della Controriforma si € manifestata in molti
modi: il pitt drammatico fu certamente il modo in cui i rappresentanti dei partiti e dei
poteri statali si raccolsero intorno al corpo di Aldo Moro per ascoltare la reprimenda

Terrorismo internazionale.
Speciale QG - settembre 2016 24 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.




Terrorismo e diritto fra storia ed attualita

di un potere papale tornato a occupare la sua posizione egemonica, di alta sovranita
del sistema italico. Ma sarebbe sbagliato trascurare intanto il modo in cui una cultura
profondamente controriformistica alimento allora sia le pulsioni giustizialiste di un
movimento giovanile cresciuto in cenacoli cattolici sia le risposte di un sistema giu-
diziario e poliziesco che riscopri parole come “ravvedimento”, “pentiti”, e cosi via. E
intanto I’antica pratica inquisitoriale dell’abiura e della delazione si travesti con panni
laici ma non riusci a evitare del tutto i corti circuiti dell’arbitrio e del ricorso alla tortura

nel segreto delle carceri.

Molti altri fattori hanno contribuito alla conclusione positiva della piu grave cri-
si italiana del secondo ‘900. Ma la funzione svolta nel sistema dell’ordine pubblico e
nel linguaggio della legge dalla religione, quella cattolica controriformistica, ricade in
qualche modo all’interno della domanda di Jurgen Habermas: se lo Stato liberale viva
di presupposti normativi che esso stesso non e in grado di garantire. Resta ancora la
speranza che la pur zoppicante e insoddisfacente Unione europea regali almeno alle
nostre istituzioni giudiziarie e alla cultura dei diritti umani del nostro Paese quella
spinta che finora le € mancata per collocarsi all’altezza dei problemi della nostra epoca.
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Terrorismo
e diritti della persona’

di Andrea Pertici

1. Il terrore e la sicurezza

Il terrorismo, inteso come attivita volta a procurare terrore per ragioni politiche o co-
mungque ideologiche, ha assunto, in questo secolo, una maggiore diffusione a livello inter-
nazionale, con particolare riferimento a quello di matrice islamista. Le manifestazioni di
esso sono ormai numerose: dall’attentato al World trade center di New York I'11 settembre
2001, a quelli di Madrid (11 marzo 2004), Londra (7 luglio 2005), Parigi (7 gennaio 2015
e 13 novembre 2015), Bruxelles (22 marzo 2016), ma la lista € certamente ben pit ampiaz.

* 1l testo della relazione € pervenuto nel mese di agosto 2016.

1 Per brevita, il presente scritto non si sofferma sulla annosa questione della definizio-
ne del terrorismo, su cui, nell’ambito del medesimo seminario, si rinvia alla relazione di Um-
berto Curi (il testo scritto della relazione non € pervenuto, l'intervento orale pud essere ascol-

tato nella registrazione del seminario effettuata da Radio Radicale, www.radioradicale.it/

scheda/469257/terrorismo-internazionale-politiche-della-sicurezza-diritti-fondamentali-prima, n.d.r.)

Altra cosa, naturalmente, ¢ la definizione dei reati terroristici, su cui € intervenuta la decisione quadro
2002/475/GAl, ripresa dall’art. 270 sexies cp, ai sensi del quale «sono considerate con finalita di ter-
rorismo le condotte che, per la loro natura o contesto, possono arrecare grave danno ad un Paese o ad
un’organizzazione internazionale e sono compiute allo scopo di intimidire la popolazione o costringere i
poteri pubblici o un’organizzazione internazionale a compiere o astenersi dal compiere un qualsiasi atto o
destabilizzare o distruggere le strutture politiche fondamentali, costituzionali, economiche e sociali di un
Paese o di un’organizzazione internazionale, nonché le altre condotte definite terroristiche o commesse

con finalita di terrorismo da convenzioni o altre norme di diritto internazionale vincolanti per I'Ttalia».

2 Il Global terrorism database curato dalla University of Maryland — e utilizzato per generare il Glo-

bal terrorism index — ha censito, dal 1970 al 2014, 140.000 casi di attacco terroristico nel mondo, circa

Terrorismo internazionale.
Speciale QG - settembre 2016 26 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.



https://www.radioradicale.it/scheda/469257/terrorismo-internazionale-politiche-della-sicurezza-diritti-fondamentali-prima
https://www.radioradicale.it/scheda/469257/terrorismo-internazionale-politiche-della-sicurezza-diritti-fondamentali-prima

Terrorismo e diritto fra storia ed attualita

Il terrorismo incute, appunto, paura, sentimento dal quale — afferma il Preambolo
della Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo del 1948 (secondo considerato) —
gli esseri umani devono essere liberi. Anzi, un mondo in cui tutti possano essere liberi
dalla paura e dal bisogno e godere della liberta di parola e di credo € considerato la «la
piu alta aspirazione dell'uomo», al fine di raggiungere la quale sono proclamati i diritti
fondamentali che seguono nella stessa Dichiarazione.

Quindji, la liberta dalla paura si realizza con il riconoscimento e la tutela dei diritti
degli Stati, a partire dalle loro Costituzioni, e da parte della comunita internazionale, con
le proprie organizzazioni (a partire, appunto, dall’Onu) e le proprie carte fondamentali,
che garantiscono cosi la sicurezza delle persone sottoposte alla loro giurisdizione.

2, La garanzia della sicurezza e la tutela dei diritti:
una falsa contrapposizione

La contrapposizione tra la tutela dei diritti e la garanzia della sicurezza delle perso-
ne, quindi, sembra essere frutto di un equivoco, talvolta alimentato dagli stessi governi
degli Stati al fine di limitare alcune liberta individuali? o — sul piano internazionale —
da alcuni Stati al fine di accrescere o consolidare la propria potenza, sottraendosi alle
limitazioni poste dalle stesse Convenzioni internazionali.

La sicurezza €, infatti, anzitutto, «sicurezza dei diritti» e il «diritto alla sicurezza»,
al quale fanno riferimento alcune Carte internazionali (in particolare, I'art. 3 della Di-
chiarazione universale dei diritti dell'uomo e I’art. 5 della Cedu) unitamente al «diritto

la meta dei quali dal 1994 ad oggi, ma con una particolare crescita nel 2012 e nel 2013. Questi numeri,
tuttavia, fanno riferimento ad episodi davvero molto lontani tra loro, dal punto di vista della tipologia
e della gravita e certamente fanno riferimento a una nozione ampia di terrorismo. In proposito, limi-
tatamente all’esperienza italiana, G.L. Conti, Lotta al terrorismo e patrimonio costituzionale comune.
Appunti intorno alla traslitterazione interna delle norme internazionali ed euro unitarie in materia di
lotta al terrorismo, Editoriale Scientifica, Napoli, 2013, 172 ss. ha ripreso dalla rivista Gnosis gli episodi
classificati (nel caso per gli anni 2011 e 2012) come attentati terroristici, che comprendono, tra l'altro,
un attentato incendiario contro un Mc Donald’s e il tentativo di un gruppo di animalisti di bloccare un

carico di animali che venivano trasportati al macello.

3 Sul punto cfr. anche G.L. Conti, Lotta al terrorismo e patrimonio costituzionale comune, cit., 15, il
quale nota infatti come «un pericolo sconosciuto ma plasmabile attraverso i mezzi di comunicazione ¢&

uno strumento formidabile di politica interna nelle mani di un arrivista di talento».
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alla liberta» € da intendere come garanzia da «arbitrarie interferenze della pubblica
autorita nella liberta di un individuo»+. In Italia, parte della dottrina ha individuato il
«diritto alla sicurezza», come diritto costituzionale che assume oggi (sembrando dover
essere quindi inserito tra i diritti «nuovi») «uno status giuridico in parte autonomo —
come diritto a un’esistenza protetta, indispensabile ad altri diritti di cui un soggetto ¢
titolare — e in parte indiretto, nel senso che € complementare agli altri diritti, ovvero
come istanza radicata nella nozione di benessere e di qualita della vita, collettiva e in-
dividuale»s. E cio proprio in ragione del fatto che la societa contemporanea € sempre
piu a rischio.

In realta, sembra che la sicurezza, nello Stato democratico costituzionale, non in-
tegri un diritto autonomo, ma rappresenti la condizione necessaria all’esercizio dei
diritti, consistendo, in ultima analisi, nella protezione dei principi e i diritti sanciti
dalla Costituzione (rigida), attraverso i quali € assicurata la tutela dei beni (a partire
dalla vita per proseguire con gli altri, materiali e immateriali: sono infatti riconosciuti
il diritto alla vita e all'incolumita personale, la liberta e la sicurezza personale, il diritto
di proprieta, ma anche — quanto ai beni immateriali — la liberta di manifestazione del
pensiero, il diritto alla riservatezza, quello di professare liberamente la propria fede
ecc.) e che quindi sia piu corretto parlare, piuttosto che di «diritto alla sicurezza», di
«sicurezza dei diritti»¢, anche riprendendo quanto affermato dalla Corte costituzio-
nale sin dalle sua piu risalente giurisprudenza, quando defini la sicurezza, appunto,
come «situazione nella quale sia assicurato ai cittadini, per quanto € possibile, il paci-

4 M. Chiavario, Processo e garanzie della persona, 11, Milano, 1984, 315. Sul Punto cfr. anche M. Pi-
sani, Art. 5 - Diritto alla liberta e alla sicurezza, in S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi, Commentario
alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, Padova, 2001,

117 s.

5 T.E. Frosini, Il diritto costituzionale alla sicurezza, in www.forumcostituzionale.it, 2006. Essenzial-

mente nello stesso senso, E. Marzaduri, La disciplina di contrasto del terrorismo internazionale: tra

esigenze di tutela delle liberta e bisogno di sicurezza della persona, in Leg. pen., 2005, 419 ss.

6 In tal senso, A. Baratta, Diritto alla sicurezza o sicurezza dei diritti?, in M. Palma — S. Anastasia
(a cura di), La bilancia e la misura, Milano, 2001; M. Ruotolo, Diritto alla sicurezza e sicurezza dei

diritti, in www.democraziaesicurezza.it, n. 2/2013. Esclude la possibilita di configurare un «diritto

alla sicurezza» anche A. Pace, La sicurezza pubblica nella legalita costituzionale, in www.rivistaaic.it,

n.1/2015.
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fico esercizio di quei diritti di liberta che la Costituzione garantisce con tanta forza»’.

Piani o azioni violente, in particolare se condotte con modalita terroristiche, pos-
sono rischiare di mettere a repentaglio i diritti ed i beni sottesi, o — detto altrimenti
— minare la sicurezza degli stessi, e questo puo determinare, da parte degli Stati e del-
le organizzazioni internazionali alle quali essi partecipano?®, particolari, straordinarie,
reazioni, con la previsione di norme eccezionali’.

7 Cfr. sent. n. 2 del 1956, in cui si precisa poi anche che la «sicurezza si ha quando il cittadino puo svol-
gere la propria lecita attivita senza essere minacciato da offese alla propria personalita fisica e morale; &

I”’ordinato vivere civile” , che &€ indubbiamente la meta di uno Stato di diritto, libero e democratico».

8 1l ruolo delle organizzazioni internazionali assume, naturalmente, particolare rilievo a fronte del
carattere internazionale assunto dal fenomeno, che implica la necessita di un contrasto coordinato tra
gli Stati interessati, che sono praticamente — e potenzialmente — quasi tutti. L’Onu ha infatti elaborato,

tra il 1963 e il 2010, diciannove convenzioni per prevenire atti terroristici www.un.org/en/counterter-

rorism/legal-instruments.shtml.

Il ruolo delle Nazioni unite, con la global counter terrorism strategy (di cui alle risoluzioni 1373/2001 e
1624/2005, con l'istituzione di un Comitato al quale é stato affidato il compito di assistere gli Stati nella
lotta al terrorismo) € risultato rivolto a contenere e ricondurre maggiormente in un ambito di legalita
internazionale la global war on terrorism ingaggiata dagli Stati Uniti soprattutto con il presidente Bush

all'indomani degli attentati dell’'11 settembre 2001.

9 Talvolta, in realta, e non da oggi, a fronte di situazioni di pericolo, ¢ stata invocata anche la presen-
za di “uomini eccezionali” ai quali affidare il Governo, in quanto gli unici ritenuti capaci di mantenere
la sicurezza. In fondo, le ipotesi di «dittatura commissaria» (conosciuta sin dall’antica Roma) mirano
proprio a tenere insieme la deroga alla normale attribuzione dei poteri (con evidente incisione sui diritti
— eidoveri — delle persone) e I'esercizio degli stessi da parte di persone ritenute adatte. Certamente un
ordinamento di giovane democrazia potrebbe cedere alla tentazione di affidarsi a “comini eccezionali”
(se non ad un solo “uomo eccezionale”) piu facilmente di quanto non avvenga in una democrazia ma-
tura, con il rischio sempre presente — anche recentemente ricordato da G.L. Conti, Lotta al terrorismo
e patrimonio costituzionale comune, cit., 180 — di scivolamento della «dittatura commissaria» nella
«dittatura sovrana» (per riprendere Schmitt). Tuttavia, anche nell’ambito degli Stati di «democrazia
stabilizzata» (secondo la definizione di Biscaretti di Ruffia), situazioni eccezionali, in particolare date
dal terrorismo, possono condizionare le opzioni politiche a disposizione dei cittadini, spesso attraverso
il richiamo alla necessita di stabilita del Governo, in realta invocata ormai a fronte di qualunque difficol-
ta (in questo senso, ad esempio, ’Amministrazione Bush, che aveva assunto il proprio primo mandato a
seguito di elezioni contestate, ottenne una maggiore stabilita a seguito degli attentati dell’11 settembre

2001 e della global war on terrorism, su cui torneremo).
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Questo — in uno Stato di diritto costituzionale — deve avvenire, a nostro avviso,
sempre e comunque nel rispetto della Costituzione, che & — afferma la Corte Suprema
nella decisione ex parte Milligan del 1866 — «una legge per i governanti e per il popolo
sia in tempo di guerra sia in tempi di pace e copre con lo scudo della sua protezione
tutte le classi di uomint, in ogni tempo e in ogni circostanza. Mai fu concepita dall’in-
telletto umano una dottrina con conseguenze piu deleterie di quella che implica che
ogni sua disposizione possa essere sospesa nellambito di una qualunque emergenza
di rilievo dal governo [...] la teoria della necessita su cui si fonda é falsa: la Costitu-
zione, infatti, conferisce al governo tutti i poteri che gli occorrono per garantire la
propria sopravvivenza»®.

In effetti, a fronte di azioni terroristiche, spesso sono invocate I’eccezionalita, 1’e-
mergenza e la necessita di conseguenti poteri straordinari, in alcuni casi paragonabili
a quelli normalmente riservati a situazioni di guerra, nonostante concordiamo con la
necessita di mantenere una chiara distinzione tra le due ipotesi», a differenza di quanto
sia avvenuto a partire dall’11 settembre 2001, soprattutto con 'impostazione impressa
dal presidente George W. Bush, con la global war on terrorism, combattuta dagli Stati
Uniti e dai loro alleati, e continuino a ritenere, con sconcertante approssimazione, al-
cuni capi di Stato e di Governo.

Ora, fermo restando che puo essere necessario porre in essere azioni specifiche
e di prevedere norme meglio in grado di fronteggiare 'emergenza o comunque una
situazione eccezionale, sulla base di quanto poco sopra detto, tutto questo deve avve-
nire nei limiti della Costituzione (eventualmente come operanti in ragione dell’inseri-

10 U.S. Supreme Court, Ex parte Milligan, 71 U.S. (4 Wall.), 2 (1866).

11 La guerra, infatti, & un «violento contatto di entita distinte, ma simili» (Q. Wright, A study of War,
University of Chicago Press, Chicago, 1942), mentre il terrorismo si pone al di fuori di questo ambito,
realizzando crimini ai quali si deve rispondere non con la guerra ma con il diritto, come ha precisato L.

Ferrajoli, Due ordini di politiche e di garanzie in tema di lotta al terrorismo, in questo e-book.

12 In tal senso, ad esempio, si sono espressi il presidente francese Hollande, di fronte alle Camere, il
16 novembre 2015, e poi il primo ministro francese Valls, alla Conferenza sulla sicurezza del 13 febbraio
2016. Ricordiamo inoltre la teorizzazione della “guerra infinita” di Bush, che il 13 novembre 2001 aveva
emanato un military order in cui si stabiliva I'esistenza di uno «state of armed conflict» contro i terro-

risti internazionali e Al-Qaeda.
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mento dello Stato nell’ambito del contesto internazionale), il superamento dei quali
costituisce un rovesciamento dello stesso ordinamento, proprio mentre lo si dovrebbe
proteggere con particolare cura, attenzione e forza. Solo rispettando questi limiti si
puo riuscire a perseguire lo scopo di tutela della sicurezza (dei diritti e dei beni ad essi
sottesi). Infatti, come é stato recentemente ben detto, «il terrorismo difficilmente puo
giungere a rovesciare un regime democratico. Piu facilmente la necessita di difendere
la democrazia contro la minaccia di un pericolo esterno e misterioso puo facilitare I'a-
scesa al potere di chi avrebbe dovuto difendere le istituzioni».

3. Il contrasto alla violenza terroristica:
gli “stati d’eccezione” e la limitazione dei diritti

In effetti, a fronte della straordinaria violenza del terrorismo, capace di mettere
a rischio i diritti posti a tutela dei beni della vita, gli Stati hanno reagito con misure
eccezionali, a loro volta incidenti negativamente sulla definizione, I'applicazione e la
tutela dei suddetti diritti, o almeno su alcuni tra questi. Cio € avvenuto secondo moda-
lita contestabili — come vedremo meglio — da diversi punti di vista a partire da quelli
della attualita del pericolo e della proporzionalitass e ragionevolezza della reazione (che
talvolta, trattandosi, appunto, di misure preventive, non puo probabilmente neppure
definirsi propriamente tale), in violazione non solo della legge (nei casi di decisioni
adottate con atti che alle stesse debbono attenersi) ma anche delle Costituzioni, delle
tradizioni costituzionali comuni e delle Carte internazionali.

Ora, come noto, c’¢ un’ampia letteratura che, facendo riferimento agli stati “di ne-

N9

cessita” o “di emergenza”, ritiene che, a fronte di questi, i pubblici poteri possano assu-

13 Ricordiamo, infatti, che I'Italia, in virtu dell’art. 11 Cost. ripudia la guerra, come strumento di offesa
alla liberta degli altri popoli e come mezzo di risoluzione delle controversie internazionali e, in condi-
zioni di parita con gli altri Stati, consente alle limitazioni di sovranita necessarie ad un ordinamento
che assicuri la pace e la giustizia tra le nazioni. Sul significato della disposizione rispetto alle «torsioni»
della Costituzione rispetto all’adozione di misure di contrasto al terrorismo internazionale (e, di con-
seguenza, poi, anche nazionale) si € soffermato piuttosto di recente G.L. Conti, Lotta al terrorismo e

patrimonio costituzionale comune, cit., 207 ss.
14 G.L. Conti, Lotta al terrorismo e patrimonio costituzionale comune, cit., 18.

15 Cfr. in particolare Corte europea dei diritti dell'uomo, Handyside vs. U.K., 7 dicembre 1976.
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mere determinazioni volte a sospendere e/o a derogare I'ordinario esercizio dei poteri e
il rispetto dei principi fondamentali e dei diritti della persona previsti dall’'ordinamento.

Senza pretesa di ripercorrere qui tutte le delicate questioni che si sono poste in me-
rito®, sia sul piano teorico che poi nelle concrete applicazioni che si sono storicamente
realizzate, ci pare di dover premettere che gli ordinamenti contemporanei sono nor-
malmente a Costituzione rigida (a differenza di molti nei quali gli stati di emergenza o
di eccezione sono stati dichiarati nel corso della storia). In presenza di una Costituzio-
ne rigida non e possibile fare ricorso a uno “stato di eccezione”, come, ad esempio, lo
“stato d’assedio” del periodo del Regno d’Italia, capace di travolgere 'ordinario assetto
dei poteri (e in particolare della separazione tra questi) e la tutela (costituzionale) dei
diritti fondamentali, se non eventualmente — e con tutti i limiti che vedremo — quando
(e nella misura in cui) cio risulti espressamente contemplato dalla Costituzione stessa.
D’altronde, fonti subordinate potranno adottare misure eccezionali che rispettino i li-
miti della Costituzione stessa.

Ove deroghe (in quanto tali temporanee e legate ad un’eccezione) siano autorizzate
dalla stessa Costituzione si pongono ad ogni modo problemi di determinatezza del-
la situazione in cui cio possa verificarsi: infatti, naturalmente, € lo stesso concetto di
«eccezione» a non consentirne agevolmente una precisa delimitazionev, che tuttavia
dovra essere quanto piu possibile definita per non risolversi in un lasciapassare al ro-
vesciamento dell’ordinamento costituzionale, seppure temporaneo.

In proposito, deve tuttavia precisarsi che, in alcuni ordinamenti, e prevista — nor-
malmente a livello costituzionale” — la possibilita di proclamare, in presenza di situa-

16 Su cui cfr. in particolare V. Angiolini, Necessita ed emergenza nel diritto pubblico, Cedam, Padova,
1986, ma piu di recente, ad esempio, anche A. Cardone, La normalizzazione dell’emergenza, Giappi-

chelli, Torino, 2011.
17 Sul punto cfr. anche G. Rolla, Profili costituzionali dell’emergenza, cit.

18 La temporaneita, peraltro, € solo relativamente rassicurante, anche per la gia ricordata (nota 9)
tendenza della «dittatura commissaria», che — per dirla con N. Bobbio, Il futuro della democrazia, Ei-
naudi, Torino, 1995, 189 — prevede «i pieni poteri come istituzione prevista dalla Costituzione», a farsi
«dittatura sovrana», cioé quella in cui «i pieni poteri [sono] assunti al di fuori della Costituzione dal

capo destinato a rovesciare 'antico regime e instaurare il nuovo».

19 In tal senso cfr. C. Esposito, Costituzione, leggi di revisione della Costituzione e “altre” leggi
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zioni impreviste ed imprevedibili o comunque emergenziali, uno “stato d’eccezione”»
(variamente denominato e declinato=), che altera — temporaneamente e in deroga — le
normali modalita di esercizio dei pubblici poteri, con differenze a seconda di quanto
previsto nei singoli ordinamenti, anche a detrimento dello stesso principio democrati-
co (in assenza del quale lo stesso ragionamento sulla tutela dei diritti si sviluppa diffi-
cilmente), tanto che é stato affermato che con la sua adozione lo Stato nega se stesso=.
In proposito, lo “stato d’eccezione” puo essere meglio armonizzato con un ordinamen-
to democratico se la sua previsione costituzionale prevede comunque la presenza di
limiti invalicabili all’esercizio dei pubblici poteri anche nell’emergenza, da un punto
di vista sostanziale stabilendo, ad esempio, che sia in ogni caso necessario rispettare
determinati diritti, come ¢ stabilito anche nell’art. 15 della Cedu, e dal punto di vista
sostanziale regolando precisamente le procedure di avvio e conclusione del periodo di
eccezione e prevedendo la presenza di istituzioni in grado di controllare chi ha poteri
eccezionali.

In sostanza, una situazione eccezionale da un punto di vista di fatto € resa rilevante
in diritto da una previsione normativa (tendenzialmente di livello costituzionale>), al

costituzionali, in Raccolta di scritti in onore di C.A. Jemolo, vol. III, Milano, 1963, 189 ss.

In Francia, tuttavia, attualmente — e salvo quanto diremo tra poco — lo stato di emergenza €
disciplinato con legge ordinaria n. 55-385 del 3 aprile 1955 e prevede, «nei casi di pericolo imminente
risultanti da gravi problemi di ordine pubblico, o nel caso di calamita o eventi di eccezionale rilevanza e
gravita», la possibilita di adottare misure limitative della liberta di circolazione, della liberta personale

e di domicilio e della liberta di stampa.

20 In proposito puo rinviarsi, per tutti, ad A. Pizzorusso, Emergenza, stato di, in Enc. sc. soc., Roma,
1993, 551 ss., il quale distingue tra emergenze di ordine pubblico (tra cui si annovera quella terroristica),

causate dalla criminalita organizzata, catastrofi naturali ed emergenze economiche.

21 Le definizioni sono varie e vanno dallo “stato d’emergenza” allo “stato d’assedio” a quello “di tensio-

ne”, ecc.
22 L. Ferrajoli, op. cit.

23 Per alcune specificazioni circa i diversi ordinamenti, anche rispetto ai limiti previsti puo rinviarsi, ad

esempio, a G. Rolla, Profili costituzionali dell'emergenza, in www.rivistaaic.it, n. 2/2015.

24 Cio € necessario, naturalmente, se le deroghe (rispetto all’esercizio dei poteri e alla tutela dei diritti)

debbono porsi rispetto a quanto stabilito nella Costituzione (sempre nei limiti in cui essa risulti dero-
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fine di consentire forme di esercizio del potere diverse rispetto a quelle ordinarie e con-
seguentemente di offrire ai diritti, anche fondamentali (o ad alcuni di essi), una tutela
differente — e piu limitata — rispetto a quella generalmente stabilita, essendo questa
comungque la migliore che 'ordinamento costituzionale (“deformato” dallo “stato d’ec-
cezione”) puo garantire alle persone soggette alla propria giurisdizione nella situazione
data, onde evitare il rischio che i diritti stessi siano compromessi dall’esercizio — con
successo — della violenza terroristica. Naturalmente, se questa alterazione nell’eserci-
zio dei poteri e nella tutela dei diritti divenisse stabile, lo Stato risulterebbe sconfitto,
essendo riuscito il terrorismo ad alterare (almeno in parte) il carattere (pienamente)
democratico dell’ordinamento con la conseguente (piena) tutela dei diritti, tanto che in
alcuni casi episodi terroristici potrebbero essere posti in essere anche proprio al fine di
arrivare all’esercizio di poteri eccezionaliz.

Alcuni ordinamenti prevedono varie forme di “stato d’eccezione™*, sconosciuto alla
Costituzione italiana del 1947, che pure non ha poi introdotto I'esplicito divieto di stato
d’assedio che era stato previsto, in sede di Assemblea costituente, da parte della I sot-
tocommissione, nella seduta dell’11 gennaio 1947. Il divieto inizialmente previsto era
risultato dalla discussione circa la possibilita di introdurre lo “stato d’assedio”, con-
templato in Italia in base alla legge di pubblica sicurezza del 1926 e poi ripreso dal testo
unico del 1931, ma utilizzato gia in precedenza, pur senza una espressa previsione di
legge. Contro questa possibilita deponevano sia 'esperienza della Costituzione di Wei-
mar, in cui la previsione di attribuzione al presidente del Reich del potere di adottare
tutte le misure necessarie per ristabilire la sicurezza e 'ordine pubblico aveva «spiana-

gabile e quindi non in relazione alle disposizioni immodificabili, ove — come nel caso della Costituzione

italiana — vi siano).

25 In tal senso, si potrebbe ricordare che in relazione alla strage di piazza Fontana del dicembre 1969,
il pentito Vincenzo Vinciguerra ha riferito che essa «doveva essere il detonatore che avrebbe consentito
a determinate autorita politiche e militari la proclamazione dello stato d’emergenza», che — contraria-
mente alle aspettative — non fu perd proclamato dal presidente del Consiglio dei ministri Rumor: cfr.

G.M. Bellu, Strage di Piazza Fontana spunta un agente Usa, in La Repubblica, 11 febbraio 1998.

26 Ad esempio, la Legge fondamentale tedesca prevede lo “stato di tensione” (art. 80-a), introdotto nel
1968) e lo “stato di difesa” (titolo X-a), entrambi aggiunti nel 1968. Per un riepilogo degli ordinamenti
europei, puo farsi adesso riferimento all’Etude de droit comparé realizzato dal Senato francese nel mar-
70 2016: www.senat.fr/lc/lc264/lc264.pdf.
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to la via alla dittatura»#, sia il timore che la recente esperienza nazionale ingenerava
rispetto a qualunque misura che potesse prestarsi a legittimare comportamenti arbi-
trari del Governo=. Alla fine, la Costituzione repubblicana ha quindi limitato le ipotesi
derogatorie rispetto alla ordinaria distribuzione delle funzioni allo “stato di guerra”
(nel qual caso, peraltro, con la deliberazione del Parlamento, vengono conferiti al Go-
verno i poteri “necessari” e non “pieni poteri”) che tuttavia sembra da considerare at-
tivabile soltanto in caso di veri e propri conflitti bellici tra Statis, e I'ipotesi del decreto
legge, adottabile dal Governo in (non meglio definiti) casi straordinari di necessita e
urgenza, senza che tuttavia questo possa determinare alcuna sospensione delle liberta
fondamentali riconosciute e tutelate dalla Costituziones (almeno nei limiti in cui esse

27 Cosl, in particolare, I'on. Vincenzo La Rocca (PCI), seconda Sottocommissione della Commissione

per la Costituzione, 5 settembre 1946.

28 B. Cherchi, Stato d’assedio e sospensione delle liberta nei lavori dell’Assemblea costituente, in Riv.

trim. dir. pubbl., 1981, 1221 ss.; G. Rolla, Profili costituzionali dell’emergenza, in www.rivistaaic.it, n.

2/2015;

29 Sul punto cfr. A. Giardina, Art. 78, in G. Branca (a cura di), Commentario della Costituzione, conti-

nuato da A. Pizzorusso, 1979, 94 ss.

30 Per questa lettura restrittiva, cfr. P. Grasso, I problemi giuridici dello “stato d’assedio” nell’ordi-
namento italiano, Padova, 1959, 130 ss. e piu di recente G.L. Conti, Lotta al terrorismo e patrimonio
costituzionale comune, cit., 196, mentre F. Modugno — D. Nocilla, Problemi vecchi e nuovi sugli stati
di emergenza nell'ordinamento italiano, in Aa.Vv., Scritti in onore di Massimo Severo Giannini, vol.
II1, Giuffre, Milano, 1988, 513 ss. hanno ritenuto applicabile la previsione anche allo stato di assedio o
alla guerra civile, e, piti recentemente, P. Bonetti, Terrorismo emergenza e costituzioni democratiche, Il
Mulino, Bologna, 2006, 218 ss., facendo leva sul dovere di difesa della patria, alle «ipotesi in cui I'’emer-
genza terroristica o meno abbia caratteristiche cosi eccezionali di pericolosita generalizzata o di grave
violazione diffusa dei diritti e dei beni costituzionalmente garantiti o di minaccia per il funzionamento

dei pubblici poteri [...] che altri strumenti utilizzabili appaiono inadeguati».

31 Inrealta, nell'interrogarsi sugli spazi entro cui un decreto legge potrebbe eventualmente — in caso di
«grave emergenza» — derogare a norme costituzionali, F. Sorrentino, Le fonti del diritto, in G. Amato,
A. Barbera, Manuale di diritto pubblico, Il Mulino, Bologna, 1997, 168 s. ipotizza che, accedendo alla
tesi minoritaria (formulata da Esposito) per cui il decreto-legge sarebbe comunque un atto illegittimo,
si potrebbe poi pensare a una sua conversione in legge costituzionale, che sanerebbe, in questo caso,
anche la violazione della Costituzione. Tuttavia, lo stesso Autore riconosce che si tratta di una tesi ardita,

alla quale si oppongono difficolta anche procedimentali, date dalla necessita che la conversione avvenga
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sono ivi direttamente disciplinate):. Mentre il primo non € mai stato utilizzato, al se-
condo si e fatto ricorso cosi di frequentes da non coglierne piu la portata effettivamente
eccezionale, che mette nelle mani del Governo italiano uno strumento di cui gli altri
Esecutivi non dispongono (e che pure anche la legge costituzionale in attesa di essere
sottoposta — per la conferma o no — a referendum popolare ha deciso di mantenere,
pur attribuendo al Governo anche un vero e proprio strumento di legislazione accele-
rata come quello del voto a data certa).

Tra i casi di dichiarazione dello “stato di emergenza” assume oggi particolare
rilievo quello francese. Infatti, in quest’ordinamento I'état d’'urgence puo essere di-
chiarato, per il caso di un pericolo derivante da gravi violazioni dell’ordine pubblico,
in base alla legge n. 55-385 del 3 aprile 1955. Rispetto a questo quindi non vi € alcuna
previsione nella Costituzione, che pure non lesina, in altre circostanze, il ricorso a
poteri eccezionali*, seppure sia stato compiuto un tentativo di costituzionalizzazio-
ne%, al quale, tuttavia, il presidente Hollande ha recentemente deciso di rinunciare in

entro sessanta giorni, che rappresentano un termine incompatibile con il procedimento di cui all’art.
138 Cost., senza considerare che dal punto di vista sostanziale sarebbe comunque necessario verificare

il rispetto del “nucleo duro” dei diritti fondamentali.
32 G.L. Conti, Lotta al terrorismo, cit., 191 ss..

33 Nella XVII legislatura, dal 15 marzo 2013 al 15 giugno 2016, sono stati adottati 78 decreti legge,
cioé circa due al mese, pari al 16,85% della normazione primaria (o derivante da delegificazione):
www.camera.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/documenti/pdfs/000/001/119/

CL009_15_06_2016.pdf.

34 Infatti, in base all’art. 16 della Costituzione, nel caso di minaccia grave ed immediata delle istitu-
zioni della Repubblica, dell'indipendenza della nazione o dell'integrita territoriale e di interruzione del
regolare funzionamento dei pubblici poteri, il Presidente puo assumere poteri straordinari, adottando
«le misure richieste da tali circostanze», semplicemente informandone la Nazione mediante messaggio;
lart. 36, invece, prevede la possibilita del Consiglio dei ministri di decretare lo “stato d’assedio” (che non
puo protrarsi oltre dodici giorni, senza autorizzazione del Parlamento). Tuttavia, tali disposizioni non

sono state ritenute adatte ad essere applicate dopo gli attentati terroristici del 2015.

35 In merito cfr. R. Casella, La Francia dopo gli attentati di Parigi: la dichiarazione dello stato di ur-

genza e la proposta di revisione costituzionale del presidente Hollande, in www.nomos-leattualitanel-

diritto.it, 3/2015; A. Chiusolo, La riforma della Costituzione francese dopo gli attentati di Parigi, tra

opportunita politica e valore simbolico, in www.forumcostituzionale.it (20 gennaio 2016).
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quanto in merito vi erano divisioni tra maggioranza e opposizione ritenute da evitare
in sede di revisione costituzionale, tanto pitl in un momento indubbiamente delicato
proprio a causa dei ripetuti attacchi terroristici (e anche — si potrebbe aggiunge-
re — considerato che la legge ordinaria aveva comunque superato anche il controllo
del Conseil constitutionnel, investito della questione dal Consiglio di Stato: sent. n.
2015-527, cio escludendo la necessita — nel caso di specie — di una costituzionalizza-
zione, che tuttavia, una volta introdotta avra I’effetto di escludere per il futuros, ma-
gari in caso di applicazione meno incontestata, ulteriori controlli di costituzionalita).

In base alla legge sull’état d'urgence, infatti, i prefetti e il ministro dell’Interno
possono limitare alcune liberta fondamentali, come quelle di riunione, circolazione
e soggiorno ed espressione, nonché la stessa liberta personale, con arresti e perquisi-
zioni domiciliari. La legge n. 2015-1501 del 20 novembre 2015, di proroga dello “stato
d’emergenza”, dichiarato a seguito degli attentati di Parigi del 13 novembre 2015, ha
stabilito ulteriori restrizioni in merito alla liberta personale e di circolazione e di sog-
giorno e a quella di espressione, essendo stata prevista, ad esempio, la possibilita di in-
terrompere ogni servizio di comunicazione on line nel caso di incitazione al terrorismo
o sua apologia. E se € vero che lo “stato d’eccezione” dura di per sé dodici giorni € altresi
vero che esso e prorogabile, appunto, con legge del Parlamento, che dopo averlo dispo-
sto — il 20 novembre 2015 — per ulteriori tre mesi, I’ha ulteriormente prorogato fino al
26 maggio¥, quindi fino al 26 luglio e poi — anche a seguito dell’attentato di Nizza del
14 luglio 2016 — al 26 gennaio 2017 (prevedendo di nuovo il ricorso alle perquisizioni
amministrative, non presenti, invece, nella precedente proroga).

36 In merito cfr. B. Mathieu, Etat d'urgence: une révision constitutionnelle pour quoi faire?, in Le Fi-
garo, 29 dicembre 2015.

37 Il ministro dell’Interno, durante il dibattito che ha portato all’approvazione di questa proroga, ha
snocciolato i dati dello “stato d’eccezione”, che ha portato al sequestro di cinquecentottanta armi, la
realizzazione di tremilatrecentosettantanove perquisizioni amministrative e di trecentoquarantaquattro

arresti.

38 J. Pascal, Qu'est-ce que l'état d’urgence ? Son régime juridique, in Droitpublic.net, 19 luglio 2016.

Sullo stato d’emergenza in Francia, anche in comparazione con quello ucraino, e sulla sua incisione
sui diritti fondamentali, cfr. anche A.J. Palma, Da Luhansk a Parigi: riflessioni comparative sulla
conformita all’art. 15 Cedu ed all’art. 4 del Patto internazionale sui diritti civili e politici dello stato di

eccezione recentemente proclamato in Ucraina ed in Francia, in www.federalismi.it, n. 2/2016.
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Se lo “stato d’eccezione” o “d’emergenza”, come abbiamo detto e ripetuto, consente
di assumere decisioni in deroga, cio riverberandosi — spesso — in una minore tutela dei
diritti, anche costituzionalmente garantiti, puo constatarsi come, tuttavia, negli anni
pit recenti — e in particolare in risposta al fenomeno del terrorismo internazionale che
qui ci occupa — tale obiettivo sia stato raggiunto anche in assenza di una dichiarazione
in tal senso, seguendo procedure “ordinarie”. Cio, in effetti, sembra essere risultato
agevole anche per 'ampia convergenza spesso riscontrata in proposito tra le forze po-
litiche (almeno “tradizionali”) di destra e sinistra, come proprio I’esperienza degli Stati
Uniti, con il compattarsi anche dei democratici rispetto alla global war on terrorism
di Bush ha dimostrato in modo evidente.

3.1. I “controlimiti” alla imitazione dei diritti
in situazioni eccezionali

Le suddette limitazioni dei diritti della persona possono essere — come I’esperien-
za dimostra — di varia entita. Certamente deve rilevarsi come in non poche occasioni,
proprio per perseguire un intento dimostrativo, si sono registrate vere e proprie pa-
lesi violazioni di diritti che si ritenevano acquisiti alle tradizioni costituzionali comu-
ni degli ordinamenti di derivazione liberale, non solo nell'immediatezza di un evento
terroristico, ma anche a notevole distanza dallo stesso, quando non come misura del
tutto precauzionale rispetto al pericolo che, considerato il carattere internazionale del
terrorismo islamista, viene ritenuto sussistente anche a fronte di episodi verificatisi in
altri Stati (cosa che, infatti, ha determinato ’assunzione di misure di contrasto anche
a livello internazionale).

La reazione determinatasi attraverso I’adozione di norme, provvedimenti e decisioni,
da parte di organizzazioni internazionali, a partire dall’Onu, come da parte dell'Unione eu-
ropea o degli Stati (anche in esecuzione delle prime) risulta talvolta davvero preoccupante
perché finisce per comprimere — fino a rinnegare — alcune liberta fondamentali che fanno
parte del patrimonio costituzionale comune delle democrazie stabilizzate di derivazione
liberale. Assistiamo cosi a limitazioni della liberta di circolazione e di espressione piuttosto
che della privacy di tutti, generalmente accettate dalle persone in nome di una protezione
di cui non si intende certamente negare I'importanza, ma alla quale lo Stato dovrebbe esse-
re in grado di provvedere senza compromettere i propri stessi fondamenti.

In sostanza, pur non potendosi sottovalutare le situazioni di rischio che il terrori-
smo (in particolare islamista) oggi provoca, € necessario che le eventuali limitazioni dei
diritti che da cio discendano siano a loro volta sottoposte a dei “controlimiti”.
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Come abbiamo gia detto, infatti, il nostro ragionamento si sviluppa in un contesto
di ordinamenti dotati di una Costituzione rigida, in presenza della quale, quindi, qua-
lunque intervento del legislatore deve rispettare il dettato costituzionale, anche ricor-
dando che essa € «una legge per i governanti e per il popolo sia in tempo di guerra sia
in tempi di pace e copre con lo scudo della sua protezione tutte le classi di uomini, in
ogni tempo e in ogni circostanza».

Qualunque norma o decisione che si ponesse in contrasto con la Costituzione, qua-
le che potesse essere la motivazione (emergenziale) della sua adozione, di fatto sarebbe
comungque costituzionalmente illegittima. Cosi, ad esempio, se nell’ordinamento italia-
no si prevedesse un fermo di polizia eccedente i limiti di cui all’art. 13, secondo com-
ma, della Costituzione. Una disposizione costituzionale puntuale come quella appena
ricordata, infatti, sarebbe eventualmente derogabile da una norma ordinaria soltanto
ove questo fosse consentito dalla Costituzione stessa in determinati casi particolari e,
in special modo, per quanto interessa in questa sede, di emergenza (terroristica), sem-
pre che cio non si ponesse in violazione di un principio fondamentale o un diritto invio-
labile (al quale, come noto, anche le norme costituzionali sono tenute a conformarsi e
che resistono anche alle norme eurounitarie). Tale deroga — come abbiamo visto — do-
vrebbe conseguire alla dichiarazione di uno “stato d’eccezione” eventualmente previsto
a livello costituzionale e potrebbe avere carattere generale o limitato a singoli diritti
(sempre con l'esclusione di alcuni e comunque nel rispetto — sia consentito ribadirlo —
dei principi fondamentali e dei diritti involabili). In assenza di una siffatta previsione,
sulla quale ribadiamo tutte le riserve gia esposte e che, in definitiva, rappresenta, da
parte della Costituzione, 'ammissione di una propria inadeguatezza, nessun contrasto
con una regola di rango costituzionale puo essere ritenuta ammissibile.

Tuttavia, i testi costituzionali — come noto — non contengono sempre regole cosi
precise, indicando di frequente principi, che, pur dotati di piena efficacia giuridica,
secondo quanto chiarito dalla Corte costituzionale sin dalla sent. n. 1 del 1956, non
hanno — come si dice — una struttura condizionale, cosicché rimane maggiore spazio
alle valutazioni del legislatore e poi dell’interprete®. La stessa flessibilita dei principi,
peraltro, dipende dalla loro stessa maggiore o minore determinatezza e, per altro ver-
so, dalla loro qualificazione come supremi e in quanto tali capaci di imporsi sulle stesse

39 Sul punto, solo per praticita e per necessita di sintesi, sia consentito rinviare a A. Pertici, Principi
e regole nell'applicazione del diritto. La prospettiva del diritto costituzionale, in Aa.Vv., Principios y
Reglas, Escuela libre del Derecho, México, 2010, 231 ss.
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(altre) disposizioni costituzionali (secondo quanto affermato dalla Consulta nella sent.
n. 1146 del 1988) e anche alle norme dell’Unione europea (rispetto alle quali fungono
da “controlimiti”), che sono tenute quindi a conformarsi agli stessi.

Certamente devono essere rispettati — senza alcuna possibilita di deroga — ad esem-
pio, la vita e la liberta personale, la dignita umana, i diritti inviolabili, I’eguale tratta-
mento di fronte alla legge (anche avuto riguardo alle diverse situazioni di fatto), il plu-
ralismo ideologico, la laicita dello Stato, la presunzione di non colpevolezza, la durata
ragionevole del processo e cosi via. Tuttavia, come si vede, il rispetto di questi principi
— e di alcuni in particolare — da parte del legislatore presenta una maggiore elasticita
rispetto a quanto al medesimo puo essere richiesto da una disposizione costituzionale
che fissa un numero di ore massimo per il fermo di polizia o che vieta I’estradizione in
determinati casi espressamente indicati, piuttosto che il carattere personale della re-
sponsabilita penale, l'irretroattivita delle sanzioni penali, il termine per la conversione
di un decreto legge o quello entro cui le Camere devono essere convocate a seguito delle
elezioni, per fare solo alcuni esempi.

Per comprendere meglio la questione, puo essere utile fare riferimento, ad esempio,
ad un noto caso, giudicato dalla Corte costituzionale con sent. n. 15 del 1982, quando
era stata sollevata questione di legittimita costituzionale delle norme sul prolungamen-
to della carcerazione preventiva, disposte con decreto legge 15 dicembre 1979, n. 625,
convertito con legge 6 febbraio 1980, n. 15, recante “Misure urgenti per la tutela dell’or-
dine democratico e della sicurezza pubblica”. Uno dei giudici a quibus (e precisamente
la Corte di assise di Torino), in particolare, lamentava il contrasto delle disposizioni in
questione con l'art. 5, comma 3, della Cedu, la quale, anche al di 1a del valore che le si
riconosca+, vede comunque (generalmente) la formulazione di norme con una struttu-
ra simile a quella dei testi costituzionali (cosicché accanto ad alcune regole precise, ne
troviamo altre dalla formulazione pit ampia e veri e propri principi). In particolare, la
disposizione in questione prevede che ogni persona arrestata o detenuta debba «essere
tradotta al pitl presto dinanzi ad un giudice o ad un altro magistrato autorizzato dalla
legge ad esercitare funzioni giudiziarie e ha diritto di essere giudicata entro un termine
ragionevole o di essere messa in liberta durante la procedura» (corsivi aggiunti). La Con-
sulta evidenzia subito che quella norma «non propone alcun criterio concreto, in quanto
st astiene dal fornire una qualsiasi specificazione», a fronte della quale viene compiuto

40 Nel caso di specie la Corte costituzionale volle precisare che la disposizione non si collocava «di per

se stessa a livello costituzionale».
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un giudizio di ragionevolezza circa I'allungamento dei termini di carcerazione preventiva
come misura urgente «per la tutela dell’'ordine democratico e della sicurezza pubblica»,
disposta, nell’ambito della legge che reca appunto tale titolo, a fronte di un «fenomeno
caratterizzato, non tanto, o non solo, dal disegno di abbattere le istituzioni democratiche
come concezione, quanto dalla effettiva pratica della violenza come metodo di lotta po-
litica, dall’alto livello di tecnicismo delle operazioni compiute, dalla capacita di recluta-
mento nei piu disparati ambienti sociali», in presenza di «obiettive difficolta degli accer-
tamenti», che rappresentano in concreto, poi, la ragione dell’allungamento dei termini di
durata della carcerazione preventiva (corsivi aggiunti).

La Corte, tuttavia, precisa che, anche a fronte di una situazione eccezionale, di
emergenza (basata — sia consentito ripeterlo — su concreti elementi di fatto) deve co-
munque essere compiuto uno scrutinio di ragionevolezza, volto a verificare la «con-
gruita» della disposizione eccezionale rispetto al bene che intende proteggere: non si
giustificherebbe, infatti, nel caso di specie, un prolungamento dei termini di carcera-
zione preventiva «tale da condurre verso una sostanziale vanificazione della garanzia».
Si tratta di un punto, a nostro avviso, molto importante, in quanto indica come la va-
lutazione di ragionevolezza (e proporzionalita) — condotta anche alla luce di un bilan-
ciamento tra diritti potenzialmente configgenti — non possa comunque mancare, salvo
che la presenza di particolari elementi di fatto, legati anche a circostanze eccezionali
(anch’esse effettivamente riscontrate e non meramente paventate), puo determinare
una modifica dei parametri sulla base dei quali e compiuta.

I diritti, in sostanza, nei limiti stabiliti dalla Costituzione, hanno una variabile pos-
sibilita di espansione: normalmente possiamo considerare, con Barile, sussistere una
«presunzione di massima espansione delle liberta costituzionali»+, ma, in situazioni
eccezionali ed entro i limiti indicati, possono essere previste (con una sostanziale in-
versione di tendenza) limitazioni delle stesse. In tal senso, infatti, proprio la decisione
che ci occupa specifica come, «a partire dal ripristino della vita democratica», si fosse
assistito, rispetto alla custodia preventiva, a «riforme in senso nettamente liberale»,
rispetto alle quali € stata pero registrata una «inversione di tendenza a partire dal de-
creto legge 11 aprile 1974, n. 99 convertito nella legge 7 giugno 1974, n. 220, che veniva
adottato appunto in coincidenza con il dilagare della violenza»+.

41 P. Barile, Diritti dell'uomo e liberta fondamentali, Il Mulino, Bologna, 1984, 41.

42 Secondo un orientamento successivamente piu volte proseguito fino ai casi, che si legano, appun-
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Ora, rimane da precisare che una particolare delicatezza, nell’ambito delle dero-
ghe restrittive assumono le norme procedurali — e processuali — il cui rispetto sembra
dover essere particolarmente scrupoloso considerato che esse sono idonee a garantire
il singolo rispetto all’applicazione delle misure “eccezionali”, con la (conseguente) pos-
sibilita di una verifica in concreto della ragionevolezza e proporzionalita delle stesse.
Infatti, i diritti sostanziali possono considerarsi realmente esistenti solo ove esistano
norme processuali dirette a garantire che essi siano attuati anche in caso di mancata
cooperazione spontanea da parte di chi € tenuto a rispettarli: «un ordinamento che
si limitasse ad affermare una situazione di vantaggio [...] a livello sostanziale, senza
predisporre a livello di diritto processuale strumenti idonei a garantire ’attuazione del
diritto anche in caso di sua violazione, sarebbe un ordinamento incompleto, monco:
sarebbe un ordinamento che non potrebbe essere qualificato come giuridico, perché
non garantirebbe I'attuazione del diritto proprio nel momento in cui questo € piu bi-
sognoso di tutela, nel momento della sua violazione»+. E infatti, secondo quanto evi-
denziato da Pizzorusso*, i diritti processuali vengono in qualche modo a incorporare i
diritti sostanziali alla cui tutela sono preordinati.

La posizione e stata recentemente condivisa dalla Corte di giustizia dell’'Unione
europea nella quarta sentenza Kadi*, relativa all'inserimento nelle cosiddette “black
list” dell’Onu per il sequestro dei beni delle persone fisiche e giuridiche sospettate di
finanziare (o partecipare) a reti terroristiche, in cui la Corte afferma che, I’Autorita
dell’Unione europea competente per inserire la persona nell’elenco con il quale sono
“recepiti”, a livello europeo, i nominativi degli individui e degli enti inseriti nella “black
list” del Comitato per le sanzioni, deve assicurare «il rispetto dei diritti della difesa e

to, al dilagare del terrorismo internazionale, del decreto legge 18 ottobre 2001, n. 374, convertito con
modificazioni in legge 15 dicembre 2001, n. 438, del decreto legge 27 luglio 2005, n. 144 convertito con
modificazioni in legge 31 luglio 2005, n. 155 e del decreto legge 18 febbraio 2015, n. 7, convertito con

modificazioni in legge 17 aprile 2015, n. 43, su cui torneremo.
43 A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, Jovene, Napoli, 1994, 4 ss..
44 A. Pizzorusso, Sistemi giuridici comparati, Giuffre, Milano, 1998, 53.

45 Cgue 18 luglio 2013 nelle cause riunite C- 584/10 P, C-593/10 P e C-595/10 P Commissione, Con-
siglio, Regno Unito vs. Yassin Abdullah Kadi, su cui cfr. V. Sciarabba, La Corte di giustizia, le misure
antiterrorismo, 1 diritti fondamentali e la “Carta di Nizza”: Uepilogo della vicenda Kadi, in www.foru-
mcostituzionale.it.
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del diritto ad una tutela giurisdizionale effettiva» per cui tale Autorita deve comunica-
re alla persona interessata gli elementi di cui dispone per fondare la sua decisione o,
per lo meno, I’esposizione dei motivi fornita dal Comitato per le sanzioni affinché tale
persona possa difendere i suoi diritti nelle migliori condizioni possibili*. L’autorita
dell’'Ue competente a decidere dell'inserimento nella lista deve esaminare le allegazioni
del soggetto inserito con cura e imparzialita e la sua decisione puo comunque essere
contestata in sede giurisdizionale, dove spettera al giudice chiedere «se necessario,
all’autorita competente dell’'Unione di produrre informazioni o elementi probatori, ri-
servati o meno, pertinenti per un siffatto esame». Infatti, «¢ all’autorita competente
dell’Unione che incombe il compito di dimostrare la fondatezza dei motivi posti a ca-
rico della persona interessata, e non gia a quest’'ultima di produrre la prova negativa
dell'infondatezza di tali motivi». A tal fine «non é richiesto che detta autorita produca
dinanzi al giudice dell’Unione tutte le informazioni e gli elementi probatori attinenti ai
motivi dedotti nell’esposizione fornita dal comitato per le sanzioni», ma «occorre che
le informazioni e gli elementi prodotti suffraghino i motivi posti a carico della persona
interessata».

Limitazioni dei diritti della persona in ragione dell’emergenza (terroristica), quin-
di, trovano come “controlimiti” anzitutto il necessario rispetto delle norme costitu-
zionali (e — ove vi siano, come a livello di Unione europea — equiparate o prevalenti),
ed i particolare dei principi fondamentali e dei diritti inviolabili e in secondo luogo il
rispetto particolarmente stringente delle norme processuali poste e garanzia dei diritti
stessi. Tuttavia, il “controlimite” che piu di ogni altro si lega all’eccezionalita delle cir-
costanze — causate, per quanto in particolare ci interessa, dal terrorismo — € quello del-
la temporaneita della deroga. In proposito, la Corte costituzionale, nella gia ricordata
sent. n. 15 del 1982, ha molto opportunamente evidenziato questo aspetto, ritenendo
la temporaneita un requisito di legittimita costituzionale (da valutare evidentemente
in base al criterio di ragionevolezza) delle misure eccezionali. In particolare, infatti, «se
si deve ammettere che un ordinamento, nel quale il terrorismo semina morte - anche
mediante lo spietato assassinio di “ostaggi” innocenti - e distruzioni, determinando in-
sicurezza e, quindi, 'esigenza di affidare la salvezza della vita e dei beni a scorte armate

46 Peraltro, mentre nell’ipotesi di inserimento ex novo di un nominativo nell’elenco potra e dovra chia-
ramente essere adempiuto dopo I'adozione della relativa decisione, e allo scopo di permettere una sua
eventuale contestazione successiva nella diversa ipotesi di decisione vertente sul mantenimento di un

nominativo nell’elenco dovra essere adempiuto prima che la decisione venga adottata.
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ed a polizia privata, versa in uno stato di emergenza, si deve, tuttavia, convenire che
I'emergenza, nella sua accezione piu propria, é una condizione certamente anomala e
grave, ma anche essenzialmente temporanea. Ne consegue che essa legittima, si, mi-
sure insolite, ma che queste perdono legittimita, se ingiustificatamente protratte nel
tempo» (corsivo aggiunto). Infatti, come abbiamo gia accennato, ove queste si stabi-
lizzassero darebbero vita a un’alterazione dell’ordinamento che rappresenterebbe, in
ultima analisi, proprio la vittoria delle forze sovversive o comunque terroristiche+.

4. La reazione degli Stati e delle organizzazioni internazionali
alla prova dei “controlimiti”

Come abbiamo avuto occasione di anticipare sia in generale sia richiamando alcuni
casi specifici, gli ordinamenti internazionali, sovranazionali e statali hanno posto in
essere misure davvero difficilmente compatibili con le tradizioni costituzionali comu-
ni degli Stati del'Unione europea (come sviluppatesi a partire dagli ordinamenti di
derivazione liberale) e piu in generale delle “democrazie stabilizzate”, colpendone gli
stessi fondamenti dall’interno proprio mentre si diceva di volerli difendere da attacchi
esterni.

Cosl, in molti Paesi, sono stati rimessi in discussione diritti faticosamente — ma si
riteneva stabilmente — conquistati e anche simbolicamente identificativi degli ordi-
namenti di derivazione liberale, come appunto la privacy e ancora prima la liberta di
manifestazione del pensiero.

D’altronde le stesse basi del diritto penale sono state scardinate dall’elaborazione
del cosiddetto «diritto penale del nemico», che si sviluppa a partire dalla identifica-
zione di alcune persone come «nemici» dello Stato, contemplando una prevenzione
generale e speciale e avendo come caratteristiche specifiche I'anticipazione della tutela
(con un aumento dei reati “di pericolo” presunto), una pena particolarmente afflittiva,
sproporzionata e dal valore altamente simbolico (che diviene a sua volta un atto di osti-
lita, proprio perché rivolta contro I’hostis) e — cosa forse piu grave, alla luce di quanto

47 Sugli standard minimi da rispettare anche nel caso di esercizio dei poteri derogatori, cfr. anche, in
senso in gran parte analogo a quello qui evidenziato, R. Balduzzi, Introduzione. La difficile ricerca di
uno standard di compatibilita costituzionale degli strumenti di contrasto al terrorismo globale, in M.
Cavino, M.G. Losano, C. Tripodina (a cura di), Lotta al terrorismo e tutela dei diritti costituzionali,
Giappichelli, Torino, 20009, 1 ss..
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abbiamo detto sopra — un affievolimento delle garanzie processuali, fino ad una degiu-
risdizionalizzazione nell’applicazione di alcune misure restrittive basate sul sospetto+.
In questo modo si violano gli stessi fondamenti dello Stato di diritto e attraverso la di-
stinzione tra cittadini e nemici si viola lo stesso principio di uguaglianza, nella sua piu
elementare definizione, posta alla base del costituzionalismo liberale.

Queste considerazioni assumono certamente maggiore evidenza e concretezza an-
dando a vedere le misure adottate nella risposta che € stata data al terrorismo a partire
dall’inizio di questo secolo a livello globale, sulla base della considerazione che non &
un singolo Stato ad essere sotto attacco ma — si passi il termine — un’intera civilta giu-
ridica, con le sue tradizioni costituzionali comuni, di derivazione liberale.

Questo ha determinato l'intervento delle stesse organizzazioni internazionali, a
partire dall’Onu, che, con le risoluzioni 1373, del 2001, e 1624, del 2005, ha introdotto
la Global Counter Terrorism Strategy, affidando ad un Comitato ad hoc (il Security
Council Counter-Terrorism Committee, Ctc) il compito di assistere gli Stati nella lotta
al terrorismo, anche al fine di ricondurre nell’ambito della legalita internazionale la
global war on terrorism, avviata dagli Stati Uniti a seguito degli attacchi dell’11 settem-
bre. La prima delle due risoluzioni interviene a contrastare le forme di finanziamento
del terrorismo mentre la seconda sulla propaganda, e rispetto a queste il Ctc assiste gli
Stati che pongono in essere misure interne in materia e individua le best practices in
materia, tenendone un elenco aggiornato, con I’effetto di un allineamento tra le legisla-
zioni dei diversi Stati, strumento e metro della collaborazione internazionale.

In Europa, certamente gli strumenti di lotta al terrorismo internazionale si sono
sviluppati a partire dal livello dell’'Unione europa*, che prevede la propria partecipa-

48 Cfr., per una specifica evidenziazione delle criticita e delle contraddizioni con i principi dello Stato di
diritto F. Zumpani, Critica del diritto penale del nemico e tutela dei diritti umanti, in Diritto e questioni
pubbliche, 2011, 525 ss.. Anche con particolare riferimento alla situazione francese, cfr. poi V. Corneli,

Francia e emergenza terroristica: un diritto penale del nemico?, in www.osservatorioaic.it, aprile 2015.

49 La partecipazione dell’'Unione europea alla lotta contro il terrorismo € del resto prevista espressa-
mente anche all’art. 43, comma 1, del Trattato sull'Unione europea, che in particolare dispone: «1. Le
missioni di cui all’articolo 42, paragrafo 1, nelle quali I'Unione puo ricorrere a mezzi civili e militari,
comprendono le azioni congiunte in materia di disarmo, le missioni umanitarie e di soccorso, le missioni
di consulenza e assistenza in materia militare, le missioni di prevenzione dei conflitti e di mantenimento

della pace e le missioni di unita di combattimento per la gestione delle crisi, comprese le missioni tese al
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zione alla lotta contro il terrorismo sin dal Trattato sull’'Unione europea, a partire dalla
posizione comune 2001/931/Pesc del Consiglio del 27 dicembre 2001, che, nel colpire
soprattutto le risorse economiche per finanziare il terrorismo, si rivolge non soltanto
a quello islamista, ma anche a quello per cosi dire “interno” all’'Unione (delle organiz-
zazioni basche e nord-irlandesi). L’'Unione ¢ poi intervenuta con la decisione quadro
2002/475/GAI a definire dettagliatamente i reati terroristici facendo riferimento sia
a comportamenti obiettivi sia ad elementi soggettivi di dolo specifico che si realizza
a fronte dello scopo di intimidire gravemente la popolazione, o di costringere indebi-
tamente i poteri pubblici o un’organizzazione internazionale a compiere o astenersi
dal compiere un qualsiasi atto, o di destabilizzare gravemente o distruggere le strut-
ture politiche fondamentali, costituzionali, economiche o sociali di un Paese o un’or-
ganizzazione internazionale. L'Unione ha quindi adottato misure volte a consentire
un migliore e pit armonizzato controllo alle frontiere e di raccolta e scambio di infor-
mazioni attraverso varie banche dati settoriali, disciplinate da diversi regolamenti che
certamente incidono pesantemente sulla tutela della privacy. Da questo punto di vista,
sono state riscontrate misure certamente molto invasive adottate nella collaborazione
dell’Unione con gli Stati Uniti d’America, tra cui merita probabilmente di essere ricor-
dato anzitutto I'accordo Pnr (Passenger Name Record), relativo al trasferimento al
dipartimento per la sicurezza interna degli Stati Uniti dei dati dei passeggeri in volo da
e per gli Stati Uniti stessi da parte delle compagnie aerees. Esso ha previsto, attraverso
decisioni della Commissione e del Consiglio modalita di trattamento dei suddetti dati,
su cui € intervenuta la Corte di giustizia, con una decisione di annullamento nel 20065

ristabilimento della pace e le operazioni di stabilizzazione al termine dei conflitti. Tutte queste missioni
possono contribuire alla lotta contro il terrorismo, anche tramite il sostegno a Paesi terzi per combattere

il terrorismo sul loro territorio».

50 Problemi in parte analoghi, da questo punto di vista si sono posti, tuttavia, anche per il Terrorism
Finance Tracking Program, che prevede il trasferimento dei dati relativi a transazioni finanziarie re-
alizzate nell’ambito dell'Unione europea, quando queste possano essere collegate al finanziamento del

terrorismo, al Dipartimento del Tesoro degli Stati Uniti d’America.

51 Si tratta della sent. 30 maggio 2006, cause riunite C-317/04 e C-318/04, in cui I'annullamento si
realizza in quanto essenzialmente le finalita di pubblica sicurezza per cui i dati sono trasmessi determina
la mancanza di competenza della Comunita europea.

Per comprendere i termini della questione, dobbiamo ricordare che, a seguito degli attacchi terroristici

dell’'11 settembre 2001, gli Stati Uniti hanno adottato una normativa in base alla quale i vettori aerei
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Quindi nel 2007 sono riprese le trattative per un nuovo accordo che é stato concluso
nel 2011, con maggiori garanzie rispetto al passato dal punto di vista della protezio-
ne dei dati, seppure rimangano insuperate alcune criticita sia dal punto di vista della
stessa privacy sia in relazione al fatto che € previsto un sistema pressoché automatico
di individuazione di persone pericolose per la sicurezza dello Stato senza che sia loro
consentita un’adeguata difesa.

Se non e stato possibile fornire che qualche esempio, pur ritenuto particolarmente
significativo, per quanto riguarda le misure adottate in ambito internazionale e sovra-
nazionale che mostrano la forte incidenza su alcuni diritti fondamentali della persona
da parte delle misure di contrato al terrorismo, ancora piu difficile risulterebbe dare un
quadro anche sommario della legislazione dei singoli Stati, su cui, peraltro, non man-
cano studi specifici che ne hanno potuto fornire un adeguato approfondimentos:. Per
questo ci limiteremo a ricordare brevemente alcune tra le misure maggiormente indi-
cative della compressione di alcuni diritti fondamentali della persona, adottate nel Pa-
ese colpito nel modo piu eclatante dal terrorismo e che per questo si ¢ immediatamente

che assicurano collegamenti con destinazione o partenza nel territorio degli Stati Uniti (o anche
traversanti tale territorio) sono tenuti a fornire alle autorita doganali degli Stati Uniti stessi un accesso
elettronico ai dati contenuti nel loro sistema automatico di prenotazione e di controllo delle partenze,
denominati « Passenger Name Records» (Pnr). La Commissione europea, ritenendo che tali disposizioni
rischiassero di entrare in contrasto con la legislazione comunitaria e con quella degli Stati membri in
materia di tutela dei dati, ha avviato dei negoziati all’esito dei quali ha adottato la decisione 2004/535/
Ce, relativa al livello di protezione adeguato dei dati personali contenuti nelle schede nominative dei
passeggeri aerei trasferiti all'Ufficio delle dogane e della protezione delle frontiere degli Stati Uniti e
successivamente il Consiglio ha adottato un’altra decisione 2004/496/Ce, relativa alla conclusione di
un accordo tra la Comunita europea e gli Stati Uniti d’America sul trattamento e trasferimento dei dati
di identificazione delle pratiche (Passenger Name Records, Pnr) da parte dei vettori aerei all'ufficio
doganale e di protezione dei confini del dipartimento per la sicurezza interna degli Stati Uniti. Tali

decisioni sono state appunto oggetto di annullamento con la ricordata sentenza della Corte di giustizia.

52 Possiamo ricordare, ad esempio, i contributi di G. Peces-Barba Martinez, M. Miraglia, J.O. Frosini,
J. Luther, K. Roudier, A.M. Carmona Contreras, C. Sassi, in M. Cavino, M.G. Losano, C. Tripodina (a
cura di), Lotta al terrorismo e tutela dei diritti costituzionali, cit.; G. De Vergottini, La difficile convi-
venza fra liberta e sicurezza: la risposta delle democrazie al terrorismo. Gli ordinamenti nazionali,

http://archivio.rivistaaic.it/materiali/convegni/aic200310/devergottini.html; C. Gazzetta, L'emergen-

za terroristica. Appunti di geometrie costituzionali, in Arch. Pen, 2014, n. 3, 1 ss.; T. Groppi, Dopo ['11

settembre: la via «canadese» per conciliare sicurezza e diritti, in Quad. cost., 2005, 573 sS..
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posto a capo della global war on terrorism, pur non dovendosi trascurare che anche in
altri Paesi sono state adottate misure che certamente vanno oltre i limiti che abbiamo
ritenuto dover essere rispettati anche da parte di una legislazione emergenziales:.

In particolare possiamo ricordare come, negli Stati Uniti soprattutto nella prima
fase di “reazione” agli attacchi dell’11 settembre, durante la presidenza Bush, sono stati
emanati executive orders presidenziali volti a comprimere i pit elementari diritti e in
particolare quelli alla liberta personale e a un processo equo: un executive order del
13 novembre 2001, ad esempio, stabilisce che «given the danger to the safety of the
United States and the nature of international terrorism, and to the extent provid-
ed by and under this order, I find consistent with the Section 836 of title 10, United
States Code, that it is not practicable to apply in military commissions under this
order the principles of law and the rules of evidence generally recognized in the trial
of criminal cases in the United States district courts». Nel gennaio 2002, come noto,
fu poi istituito il campo di prigionia di Guantanamo, con la sospensione delle garanzie
dell’habeas corpus e del due processo of law (che la Corte Suprema ha provveduto a
riaffermare in Hamdan vs. Rumsfeld del 2006 e Boumedienne vs. Bush del 2008), e
che non € ancora stato chiuso nonostante ripetuti interventi di Obama che sembravano
andare in questa direzione. Ma — anche a conferma che le misure antiterroristiche non
sempre vedono una distinzione tra le diverse parti politiche — dobbiamo ricordare che
proprio allAmministrazione Obama si deve la disposition matrix in base alla quale
tutte le agenzie di intelligence partecipano alla compilazione di una Kill list di terroristi
(tra i quali il Presidente decide chi deve essere eliminato per motivi di sicurezza, con
una riaffermazione del “potere di vita o di morte” certamente incompatibile con il pa-
trimonio costituzionale comune che si vorrebbe proteggere dal terrorismo). Del 2001 e
anche il Patriot Act, che rafforza i poteri delle forze di polizia e di intelligence, in rela-
zione alla possibilita di effettuare intercettazioni telefoniche, accedere a informazioni
personali e prelevare impronte digitali. Inoltre Antiterrorism Act del 1996, inasprito
dopo i fatti dell’11 settembre, punisce il “supporto materiale” (da notare che su questo

53 Ad esempio, la legge tedesca sulla sicurezza aerea del 2005 (proposta dal Governo rosso-verde) pre-
vedeva la possibilita di abbattere, da parte delle forze armate un aereo civile (con passeggeri e personale
di bordo) dirottato da parte dei terroristi e utilizzato per colpire obiettivi civili o militari. Il Tribunale
costituzionale tedesco ha dichiarato 'incostituzionalita della norma per violazione del diritto alla vita e
della dignita umana: A. De Petris, Tra liberta e sicurezza prevale la dignita umana, dice il Bundesver-

fassungsgericht, http://archivio.rivistaaic.it/cronache/estero/liberta_sicurezza/index.html.
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si basano ad oggi la maggior parte delle condanne per terrorismo) alle organizzazioni
terroristiche, su cui vi e stata una tendenza a espandere il significato ben visibile nella
sentenza Holder vs. Humanitarian Law Project (2010) facendovi rientrare — per la
prima volta contro la totale difesa del free speech normalmente condotta, con partico-
lare riferimento al contenuto dello stesso — anche «una ristretta categoria di discorso a
favore, sotto la direzione e in coordinamento con gruppi stranieri che chi lo pronuncia
sa essere organizzazioni terroristiche»s.

4.1. Il caso italiano

Quando il terrorismo di matrice islamista ha assunto proporzioni particolarmente
rilevanti, a seguito degli attentati di New York e Washinton dell’11 settembre 2011, il
nostro Paese non era privo si strumenti volti a fronteggiare la violenza terroristica,
avendo dovuto gia affrontare quella di matrice politica (durante i cd. “anni di piom-
bo”) e quella di stampo mafioso. Quarti strumenti di contrasto, generalmente rimasti,
anche se adottati, a suo tempo, in una logica emergenziale, sono stati resi applicabili,
anche attraverso alcune integrazioni normative, al terrorismo internazionale la cui dif-
ferenza rispetto a quello degli “anni di piombo” € in sostanza che il sistema che si vuole
sovvertire non e tanto quello del singolo Stato, ma quello di un certo tipo di societa,
fondata, pur con tutte le differenze sussistenti tra i singoli Stati, su un patrimonio costi-
tuzionale condiviso, discendente essenzialmente (e scusandoci per 'approssimazione)
dal costituzionalismo liberale.

Fra questi interventi legislativi, si ricordano, in particolare, la legge n. 152 del 1975
(cd. legge Reale), che detta «disposizioni a tutela dell’ordine pubblico» ed & spesso ci-
tata, negli ultimi anni, per il divieto di usare caschi protettivi o qualunque altro mezzo
atto a rendere difficoltoso il riconoscimento della persona, in luogo pubblico o aperto
al pubblico, senza giustificato motivo, ma che incide anche in senso ampliativo sulla
custodia preventiva o la possibilita di procedere a perquisizione da parte delle autorita
di pubblica sicurezza) ed il decreto legge n. 625 del 1979 (convertito con modificazioni
dalla legge n. 15 del 1980, cd. legge Cossiga), che ha tra I'altro introdotto I’art. 270-bis

54 Inmerito cfr. A. Sperti, L’incidenza della lotta al terrorismo sulla liberta di manifestazione del pen-
siero negli Stati Uniti. Riflessioni alla luce dei pitt recenti sviluppi giurisprudenziali, in F. Dal Canto, P.
Consorti, S. Panizza, Liberta di espressione e liberta religiosa in tempi di crisi economica e di rischi per

la sicurezza, Pisa University Press, Pisa, 2016, 101 ss.
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cp, relativo al reato di “associazioni con finalita di terrorismo e di eversione dell’ordine
democratico”, e introdotto una specifica aggravante per il caso in cui un reato sia com-
messo per finalita di terrorismo o di eversione dell’ordinamento democratico.

Ma, anche in Italia, e a seguito degli attentati di New York del 2001 che sono state
approvate nuove norme per il contrasto piu specificamente al terrorismo internazio-
nale.

Cosi, il decreto legge n. 374 del 2001, convertito con modificazioni in legge n. 438
del 2001, ha modificato art. 270 bis c.p., per il quale € prevista la nuova rubrica di
«associazione con finalita di terrorismo anche internazionale o di eversione dell’ordi-
namento democratico», un ampliamento della fattispecie (in particolare inserendo, tra
le condotte rilevanti, il finanziamento dell’associazione e, tra le finalita, oltre all’ever-
sione, il «terrorismo», riproponendo i problemi di definizione di cui abbiamo detto in
aperturas) e la specificazione della rilevanza delle condotte anche quando rivolte con-
tro uno Stato estero o un’organizzazione internazionalest. Con lo stesso provvedimento
é stato introdotto anche I’art. 2770 ter cp che punisce chi da assistenza agli associati a
organizzazioni terroristiche.

Dopo gli attentati di Londra, vi € stato un nuovo intervento, con il decreto legge 27
luglio 2005, n. 144, convertito con modificazioni in legge n. 155 del 2005, che ha in-
trodotto I’art. 270-quater, sull’arruolamento per finalita di terrorismo, I'art. 270-quin-
quies, sull’addestramento e ’art. 270-sexies c.p., che qualifica le «condotte con finalita
di terrorismo» come quelle che «possono arrecare grave danno ad un Paese o ad un’or-
ganizzazione internazionale e sono compiute allo scopo di intimidire la popolazione o
costringere i poteri pubblici o un’organizzazione internazionale a compiere o astener-
si dal compiere un qualsiasi atto o destabilizzare o distruggere le strutture politiche
fondamentali, costituzionali, economiche e sociali di un Paese o di un’organizzazione

55 Con particolare riferimento alla questione nell’ambito della riformulazione della disposizione in
parola, cfr. A. Valsecchi, Il problema della definizione di terrorismo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004,
4, 1127 ss.

56 Sul punto, poi ripreso dagli altri articoli successivamente introdotti, v. in senso critico G.L. Conti,
Lotta al terrorismo e patrimonio costituzionale comune, cit., 124, il quale evidenzia giustamente come
in questo modo I'Ttalia risulti diventare «una delle sentinelle dello status quo internazionale», in quanto
la sua legislazione considera terrorismo I’aggressione non solo nei confronti dello Stato, ma anche di

Stati stranieri «i cui valori possono essere potenzialmente considerati assai discutibili».
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internazionale, nonché le altre condotte definite terroristiche o commesse con finali-
ta di terrorismo da convenzioni o altre norme di diritto internazionale vincolanti per
I'Ttalia». Nonostante la formulazione potesse portare a ritenere forse rilevanti anche
semplici manifestazioni del pensiero, la giurisprudenza é stata chiara nel considerare
necessaria la presenza di un effettivo progetto criminoso. L’ art. 3 dello stesso decreto
legge n. 144 del 2005, convertito con modificazioni in legge n. 155 del 2005, ha previsto
I’espulsione dello straniero sospettato di terrorismo ad opera del ministro dell'Interno
o su sua delega dal prefetto ove la permanenza possa — in qualsiasi modo — agevolare
organizzazioni o attivita terroristiche internazionali. La previsione, nella versione in
vigore fino al 31 dicembre 2007 (per espressa previsione dello stesso art. 3, secondo
comma), risultava in evidente violazione del diritto di difesa. Infatti, il provvedimento
di espulsione poteva essere impugnato unicamente di fronte al giudice amministrativo,
il quale considerata «l’esigenza di tutelare beni assolutamente fondamentali», proce-
deva «sulla base di una valutazione effettuata anche solo alla stregua di meri indizi [...],
che possono essere ravvisati in fatti in sé per sé privi dell’assoluta certezza che detta
azione [terroristica, n.d.r.] venga realizzata nell'imminenza, ma che, nel loro comples-
so, siano tali da fondare un giudizio che tale possibilita possa verificarsi»s¢, non poteva
peraltro sospenderne l’efficacia (con la conseguenza che il giudizio si sarebbe svolto
mentre I'individuo era stato nel frattempo espulso), in contrato con gli artt. 24 e 113 (e
probabilmente anche 3 e 13) Cost. nonché con I’art. 13 Cedu (e quindi 11 e 117 Cost.).
In effetti — come é stato da piu parti rilevatot — il «terrorista» non risulta piu titolare
degli stessi diritti di difesa di ogni altro straniero, anche con il rischio di essere espulso
verso Paesi in cui non vige il divieto di tortura, in violazione dell’art. 3 Cedu, tanto che
la Corte di cassazione (sez. IV pen., 28 aprile 2010, n. 20514) ha affermato che, in que-

57 Cfr. G.L. Conti, Lotta al terrorismo e patrimonio costituzionale comune, cit., 125 (nota 4).
58 Tar Lazio, Roma, sez. II, 4 luglio 2011, n. 5826.

59 Con il decreto legge 29 dicembre 2007, n. 249 — non convertito — la disciplina risultava in certa mi-
sura edulcorata dalla eliminazione del divieto di sospensione cautelare e dalla previsione della necessita
di adottare il provvedimento «nel rispetto del principio di proporzionalita», senza che lo stesso potesse
«essere motivato da ragioni estranee ai comportamenti individuali dell'interessato», fermo restando che

«l’esistenza di condanne penali non giustifica automaticamente ’adozione» dello stesso.

60 Cfr. G. Tropea, Homo sacer: osservazioni perplesse sulla tutela processuale del migrante, in Dir.
amm., 2008, 839 ss..
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sti casi, I'ordine di espulsione debba essere sospeso, salva la sottoposizione dello stra-
niero ritenuto terrorista a misure di sicurezza idonee ad impedirne la pericolosita per
la sicurezza dello Stato, tanto generiche quanto severe (di cui, infatti, in piu occasioni,
sono stati posti dubbi di legittimita costituzionale, pur respinti dalla Corte®).

Un ulteriore intervento si ha di nuovo allindomani di un attentato particolarmente
significativo, quello del 7 gennaio 2015 alla sede del settimanale satirico Charlie Heb-
do, a Parigi, con il decreto legge 18 febbraio 2015, n. 77, convertito con modificazioni
in legge 17 aprile 2015, n. 43. In proposito pare da sottolineare come I'adozione di ul-
teriori norme di prevenzione e repressione sia volta, da un lato, all’emergere di nuovi
fenomeni, ma, dall’altro, anche dall’esigenza dei Governi di caratterizzare la propria
(specifica) politica di contrasto al terrorismo, anche attraverso norme-manifesto che
finiscono, in realta, per risultare sempre piu repressive.

Il decreto legge n. 7 del 2015, in realta, tiene insieme tre aspetti tra i quali ¢ stabili-
ta una correlazione, ma che devono comunque essere considerati distintamente e che
sono: a) la lotta interna al terrorismo; b) le missioni internazionali delle forze armate;
c) la lotta all'immigrazione clandestina.

Si tratta di un testo normativo, che — come in realta anche i precedenti appena ri-
cordati — € stato fatto oggetto di forti critiche in relazione a principi basilari del nostro
ordinamento, a partire dal principio di legalita, per proseguire con quelli di determina-
tezza della fattispecie penale e di offensivita.

Se questi sono i principali interventi specificamente posti in essere dal legislatore
nella lotta contro il terrorismo (si potrebbe dire, nella partecipazione dell’Italia, come
alleato degli Stati Uniti, alla global war on terrorism), 'ordinamento italiano com-
prende comungque ulteriori numerose norme altrimenti previste, ma utilizzate al fine
della prevenzione e la repressione del terrorismo internazionale.

A queste norme pit specificamente mirate a contrastare il terrorismo, se ne aggiun-
gono poi altre che, pur dettate in altro ambito e magari concepite con finalita differenti,
si rivelano molto utili anche nella lotta a questo fenomeno: € il caso, ad esempio, della
legge n. 197 del 1991 e successive modificazioni, sull’antiriciclaggio.

61  Cfr. Corte costituzionale nn. 169 del 2009 e 282 del 2010.
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5. Conclusioni: dalla protezione alla negazione dei diritti?

Dall’esame condotto sembra emergere come, in realta, gli interventi normativi per
il contrasto al terrorismo (internazionale) e la loro applicazione concreta abbiano finito
spesso per produrre un effetto in qualche modo opposto rispetto all’obiettivo prefis-
sato, perseguendo una funzione di pubblica sicurezza con modalita tali da realizzare
un vero e proprio sacrificio di alcuni diritti fondamentali che avrebbero dovuto (e — si
ritiene — voluto) difendere (con i beni sottesi) dalla minaccia terroristica.

Si tratta di un pericolo che la stessa Corte europea dei diritti dell'uomo ha avvertito,
ad esempio, nella sentenza 22 febbraio 2008 (ric. n. 37201/06), Saadi c. Italia, nel cui
ambito i giudici Myjer e Zagrebelsky hanno espresso una concurring opinion in cui
hanno affermato che «Les Etats ne doivent pas recourir a des méthodes qui sapent les
valeurs mémes qu'ils cherchent a protéger»¢-.

Per questo ci sembra che I'impostazione piu lucida sia, in effetti, proprio quella
del Consiglio d’Europa, che ha valorizzato il collegamento tra la lotta al terrorismo e
la promozione della democrazia® e che, laddove ha cercato di colmare le lacune del
complesso intreccio degli strumenti internazionali di lotta al terrorismo, ha rilevato
come cio su cui era il caso di agire era proprio la tutela dei diritti individuali, facendo
emergere — proprio come dicevamo all’inizio — la consonanza, anziché la contrapposi-
zione che spesso sembra emergere dalle decisioni degli Stati, tra la lotta al terrorismo
e il rispetto dei diritti umani, la cui valorizzazione puo divenire uno strumento di lotta
al terrorismo, anziché un ostacolo.

A quindici anni di distanza dagli attentati di New York e Washington, infatti, sem-
bra piuttosto evidente come, senza riuscire ad impedire il ripetersi di episodi terrori-
stici anche di forte impatto, vi sia stata una limitazione di alcuni diritti fondamentali

62 Similmente M. Satterwhaite, Rendered Meaningless: Extraordinary Rendition and the Rule of
Law, in George Washington Law Review, 1333 (2006-2007), sottolinea infatti come se la lotta al terro-
rismo, intrapresa al fine di evitare che venga sovvertita la rule of law, viene condotta proprio sovverten-

do quest’ultima, essa perde il suo stesso significato.

63 Cosl, in particolare, nella raccomandazione 1644 (2004), in cui raccomanda agli Stati «di promuo-
vere la democrazia e i diritti umani nella loro relazioni internazionali e di astenersi dalla compiacenza
nei confronti di regimi dispotici e oscurantisti per interessi strategici e economici». (G.L. Conti, Lotta al

terrorismo e patrimonio costituzionale comune, cit., 104).
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delle persone, negli ordinamenti di “democrazia stabilizzata”, per di piu in un arco di
tempo ormai difficilmente compatibile con la logica dell’eccezionalita e dell’emergenza
secondo quanto sopra detto.

Se quindi gli Stati di “democrazia stabilizzata” sono riusciti complessivamente a
proteggersi dai loro nemici dichiarati, che li combattono esplicitamente, cio non signi-
fica che la difesa delle tradizioni costituzionali comuni degli ordinamenti di derivazione
liberale abbia avuto realmente successo. Al contrario, queste ultime sono state infatti
comunque compromesse dall’interno, dove talvolta — come ¢ stato detto da piu parti
e sopra ricordato — vi sono nemici piu subdoli e maggiormente capaci quantomeno di
alterare l'effettivo godimento dei diritti delle persone anche attraverso una limitazione
della loro effettiva partecipazione alla determinazione dell'indirizzo politico generale,
in ragione della presenza di una situazione di “emergenza” che renderebbe — in qual-
che misura — alcune scelte obbligate.
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Le nuove forme di terrorismo internazionale

Terrorismo internazionale.
Contrasto giudiziario e prassi operative

di Franco Roberti

Le nuove minacce del terrorismo internazionale di matrice islamista rendono ne-
cessario il progressivo adeguamento degli strumenti normativi e delle prassi operative
a uno scenario di criminalita organizzata in costante mutamento. Numerose organiz-
zazioni criminali presentano una struttura reticolare caratterizzata da alti livelli di fles-
sibilita, mobilita, connettivita ed interetnicita, nonché da una capacita di infiltrazione
e di mimetismo accentuata. Si registra, inoltre, una crescente propensione alla mutua
assistenza tra le varie strutture criminali, che riescono cosi a superare le differenze
linguistiche o di interessi commerciali per convergere verso traffici comuni, cosi dimi-

nuendo i costi e massimizzando i profitti in un periodo di crisi economica mondiale.

Il fenomeno del terrorismo internazionale, nelle sue forme attuali, non conosce
confini di Stati e di regioni, in uno scenario sempre pitt accentuato di globalizzazione e
di interdipendenza tra Stati e organismi internazionali. Il concetto di interdipendenza
strategica tra i vari soggetti, che condividono la stessa minaccia, postula che le scelte
di ognuno di essi in ordine alle tipologie di intervento siano influenzate dalle decisioni
degli altri e che, quindi, ciascuno debba prevedere tali decisioni.

Il fenomeno fu reso di drammatica evidenza dai piu gravi attentati terroristici a
partire dall’11 settembre americano. Le stragi di Madrid del 2004 e di Londra del 2005
avevano gia dimostrato, secondo i pit acuti analisti, che affrontare secondo vecchi sche-
mi chi pratica la guerra asimmetrica € del tutto inutile. Tanto piu se questa guerra si
estende a livello globale. La trasformazione del terrorismo globale mette in crisi anche
le consolidate tecniche di intelligence occidentali.

Il rapporto di complementarieta tra il terrorismo internazionale e I'uso del sistema
finanziario a scopo di riciclaggio € uno dei temi piu significativi nel complesso di rela-
zioni tra la criminalita organizzata di tipo mafioso e il terrorismo.
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Le attivita terroristiche richiedono disponibilita di fondi e di mezzi materiali che
significano — secondo la Convenzione Onu per il contrasto al finanziamento del terro-
rismo (9 dicembre 1999) — denaro e mezzi di ogni genere, strutture logistiche, armi,
documenti contraffatti, coperture e rifugi, che la criminalita organizzata puo fornire e
— come numerose indagini dimostrano — frequentemente fornisce.

Le connessioni tra terrorismo e criminalita organizzata di tipo mafioso — evidenziate
fin dalla Posizione Comune adottata dal Consiglio dell'unione europea del 27.12.2002 — si
riferiscono direttamente alle caratteristiche della criminalita organizzata transnazionale.

Basti pensare ai profondi e radicati legami tra criminalita organizzata e terrorismo
nel settore del contrabbando di merci e dei traffici di materiali da armamento. Il terro-
rismo internazionale si autofinanzia soprattutto con i traffici di stupefacenti e di armi,
nonché con le estorsioni e con i sequestri di persona.

Nel mercato globale del crimine, le organizzazioni di tipo mafioso, a loro volta,
tendono sempre piu ad agire su scala transnazionale, in alleanza o in competizione con
altre organizzazioni criminali, in particolare con quelle terroristiche.

Né va dimenticato che negli anni ‘80, in Italia, le mafie sono cresciute anche grazie
al terrorismo, che provoco la mobilitazione delle migliori risorse dello Stato nell’azio-
ne di contrasto, distogliendo I’attenzione investigativa dalle altre forme di criminalita
organizzata. Il terrorismo ¢ fattore di forza per la mafia. A loro volta, anche le organiz-
zazioni mafiose possono avere una valenza terroristico eversiva:.

L’evoluzione del terrorismo internazionale e le indagini finora svolte sulle attivita
delittuose dello Stato Islamico e dei suoi affiliati (o aspiranti “martiri”) nel nostro Paese
— delle quali si da conto nella seconda parte della Relazione — confermano I'intreccio
tra criminalita organizzata di tipo mafioso e terrorismo internazionale. Piu che un in-
treccio, una totale compenetrazione.

1 A questo riguardo vanno ricordati alcuni episodi sintomatici. Gli appartenenti a Cosa Nostra che re-
alizzarono le stragi nel continente nel 1993 (maggio: Roma, via Fauro; Firenze, via dei Georgofili; luglio:
Roma, Chiesa di San Giovanni in Laterano e San Giorgio al Velabro; Milano, Museo Nazionale d’Arte
Moderna; ottobre: Roma, Stadio Olimpico) sono stati condannati per tali delitti ritenuti aggravati dall’a-
ver agito per finalita di terrorismo ed eversione dell’ordine costituzionale (art. 1 dl n. 625/1979, conv.
dallal. 15/1980). La stessa aggravante della finalita di terrorismo ¢ stata, pitu di recente, riconosciuta per
la strage di extracomunitari consumata il 19 settembre 2008 in Castelvolturno dal gruppo stragista del

clan dei casalesi capeggiato da Giuseppe Setola.

Terrorismo internazionale.
Speciale QG - settembre 2016 56 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.




Le nuove forme di terrorismo internazionale

A differenza delle altre formazioni terroristiche internazionali, I'IS € una associa-
zione criminale che si & fatta Stato, con un territorio controllato (tra Siria e Iraq, con in-
sediamenti in Libia), una popolazione, un ordinamento giuridico e una organizzazione
amministrativa. Ma & uno Stato-mafia, perché, assieme al radicalismo ideologico e alla
violenza terroristica, esprime anche imprenditorialita criminale e dominio territoriale
con proiezioni transnazionali: i connotati essenziali e tipici delle associazioni di tipo
mafioso.

Secondo stime recenti, I'IS accumula circa tre miliardi di dollari 'anno con attivi-
ta criminali di vastissima portata, confermate dalle Risoluzioni adottate dalle Nazioni
Unite nel 2015: traffici di stupefacenti, contrabbando di petroli e di opere d’arte, traffici
di armi, contrabbando di tabacchi, traffici di migranti, estorsioni e sequestri di perso-
na, corruzione e riciclaggio dei proventi illeciti. Si tratta di attivita criminali che, per
essere realizzate, necessitano di una vasta rete relazionale di complicita esterne alla as-
sociazione terroristico-mafiosa. Che, per generare profitti, tendono a interagire anche
con ’economia legale e attraverso circuiti ufficiali (si pensi alle condotte di riciclaggio e
di finanziamento del terrorismo realizzabili attraverso i circuiti money transfer). D’al-
tra parte, per una elementare e ineludibile legge di mercato, ogni scambio suppone un
venditore e un acquirente, un’offerta che intercetta una domanda. All’offerta terroristi-
ca corrisponde una domanda globalizzata di servizi e prodotti illeciti.

Quanto accaduto a Parigi il 13 novembre 2015 ha certamente rappresentato una
escalation rispetto ai pur drammatici attentati registrati non solo nei mesi scorsi, ma
anche negli ultimi anni in Europa.

Le dimensioni e modalita degli attacchi hanno dato forma a quelle che erano le
maggiori preoccupazioni di analisti ed investigatori, ossia la possibilita che soggetti
europei “reduci” da teatri di conflitto quali I'Iraq e la Siria — i cd. foreign fighters —
potessero rientrare in Europa e portare a termine azioni terroristiche programmate
all’estero, avvalendosi non solo delle esperienze e delle capacita militari acquisite, ma
anche della collaborazione di elementi stanziati sul territorio europeo e del supporto di
miliziani stranieri inviati appositamente per partecipare agli attacchi.

E poi emerso che diversi dei soggetti coinvolti erano gia a vario titolo noti alle auto-
rita francesi e belghe quali estremisti, alcuni dei quali “reduci”.

La domanda che ci poniamo e semplice e diretta: € adeguato il nostro sistema nor-

mativo ad una minaccia di tale intensita?
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Di certo la normativa italiana, specie alla luce degli interventi del legislatore del
2015 € una delle pitt moderne ed avanzate in materia di contrasto al terrorismo.

Data la recente promulgazione ¢ evidentemente ancora presto per analizzarne con
completezza I’efficacia ed evidenziarne eventuali criticita, ma sicuramente — come di-
mostrato dai tragici fatti di Parigi — ha dedicato particolare attenzione a contrastare il
fenomeno che si e rivelato essere maggiormente pericoloso: quello dei foreign fighters.

Ci si riferisce, in particolare, alla norma che prevede la punibilita degli “arruolati”:
I'introduzione del secondo comma dell’art. 270 quater, con il quale viene ampliata la
sfera punitiva anche nei confronti dei reclutati, ha sanato le lacune della precedente
legislazione, che prevedeva la possibilita di sanzionare solamente I’arruolatore e non
larruolato.

Come detto, questa norma, con pene di certo non lievi — la reclusione da 5 a 8 anni
— ha correttamente individuato come condotte estremamente pericolose e da contra-
stare i casi di arruolamento spontaneo o su istigazione che sempre piu frequentemente
si registrano grazie anche alla rete internet.

E stato evidente I'interesse del legislatore a colpire il fenomeno dei foreign figthers
ed in questa ottica e stato anche introdotto nel codice penale I'art. 270 quater 1, che
sanziona l'organizzazione di trasferimenti per finalita di terrorismo, cercando di puni-
re anche coloro che li aiutano sotto il profilo organizzativo.

Anche la nuova fattispecie criminosa dell’autoaddestramento, in un’ottica di pre-
venzione, punisce con la stessa pena prevista per addestrati e addestratori anche colo-
ro che avendo acquisito autonomamente istruzioni sulla preparazione o sull'impiego
di esplosivi, armi, sostanze chimiche o comunque nocive nonché sulle tecniche per il
compimento di atti violenti o di sabotaggio di servizi pubblici essenziali per finalita di
terrorismo, pongano in essere comportamenti con le medesime finalita.

Tra i comportamenti che consentono la punibilita, senz’altro, rientra il cercare di
raggiungere — dopo aver acquisito questa esperienza — il teatro siro — iracheno per
unirsi a formazioni terroristiche.

I problemi interpretativi delle nuove norme saranno affrontati dalla giurispruden-
za, cosi come l'esigenza di parametrare le vecchie norme — a partire dall’art. 270 bis
cp — alle nuove emergenze. Al riguardo, merita di essere segnalata la recente sentenza
della Corte di cassazione (Sez. I, 6 ottobre 2015, depositata il 1 dicembre 2015) che,
quanto ai limiti spaziali all’applicabilita delle legge italiana ai reati plurisoggettivi com-
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messi in parte anche all’estero, ha affermato che la presenza dell’IS sul territorio italia-
no attraverso cellule attive comporta I'applicabilita a tale sodalizio della legge penale
italiana, in specie I'art. 2770-bis cp=.

Inoltre le misure di prevenzione, in particolare la sorveglianza speciale con finalita
antiterrorismo prevista nella nuova normativa anche per coloro che intendano rag-
giungere le aree di conflitto per unirsi a organizzazioni terroristiche, costituiscono un
valido strumento di contrasto.

Tuttavia, su quest’ultimo punto ¢ forse opportuno fare delle ulteriori riflessioni.

Dovrebbe essere anzitutto valutata, in un’ottica di progressivo adeguamento nor-
mativo alle esigenze di una efficace prevenzione, la disposizione di cui all’articolo 4
lettera d) del Codice antimafia, che prevede 'applicabilita della misura di prevenzione
personale a «coloro che, in gruppi o isolatamente, pongono in essere atti preparatorti,
obiettivamente rilevanti, diretti ... alla commissione di reati con finalita di terrorismo
anche internazionale». Tale formula potrebbe risultare eccessivamente restrittiva ri-
spetto a coloro che, pur non ponendo (ancora) in essere atti preparatori obiettivamen-
te rilevanti e diretti alla commissione di atti di terrorismo, si presentino tuttavia gia
pericolosi, come nel caso di coloro che dichiarano pubblicamente, su internet, la loro
adesione ai proclami fondamentalisti, di apologia del Califfato e incitamento all’esecu-
zione di atti di terrorismo, lanciati via web da altri soggettis. Non va mai dimenticato

2 Muovendo dal consolidato principio secondo cui «¢ sufficiente che in Italia sia stata posta in essere una qualsiasi
attivita di partecipazione ad opera di uno qualsiasi dei concorrenti», con la conseguenza che deve ritenersi «integrante il
delitto di associazione con finalita di terrorismo anche internazionale la formazione di un sodalizio, conno-
tato da strutture organizzative “cellulari” o “a rete”, in grado di operare contemporaneamente in pit Paesi,
anche in tempi diversi e con contatti fisici, telefonici ovvero informatici anche discontinui o sporadici tra
ivari gruppi in rete, che realizzi anche una delle condotte di supporto funzionale all’attivita terroristica di
organizzazioni riconosciute ed operanti come tali, quali quelle volte al proselitismo, alla diffusione di do-
cumenti di propaganda, all’assistenza agli associati, al finanziamento, alla predisposizione o acquisizione
di armi o di documenti falsi, all’arruolamento, all’addestramento», la sentenza conclude per I'applicabilita
della legge penale italiana anche «in caso di cellula operante in Italia per il perseguimento della finalita di
terrorismo internazionale sulla base della attivita di indottrinamento, reclutamento e addestramento al
martirio dei nuovi adepti, da inviare all'occorrenza nelle zone teatro di guerra, e della raccolta di denaro

destinato al sostegno economico dei combattenti del “Jihad” all’estero».

3 Con la stessa sentenza la Cassazione ha affermato che la diffusione di contenuti via web, su siti ad

accesso libero, puo essere inquadrata nella previsione di cui all’art. 266, comma 4, cp, che definisce il
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che simili proclami non sono mera espressione di opinioni, ancorché estreme, ma atti
di guerra, anelli di una catena di azioni, che puo condurre a omicidi e stragi di persone

inermi+.

Potrebbero, inoltre, essere immaginate delle nuove modalita attuative della sorve-
glianza speciale con finalita antiterrorismo anche con I'utilizzo di tecnologia innovativa
con strumenti elettronici di controllo.

Detta tecnologia, potrebbe consentire di contenere la pericolosita dei soggetti sot-
toposti alla sorveglianza speciale e ottimizzare 1'utilizzo delle risorse per il loro con-
trollo, anche prevedendo misure restrittive per il mancato rispetto delle prescrizioni
previste.

Per essere assolutamente efficace, il contrasto giudiziario al terrorismo interna-
zionale deve essere condotto in connessione con la lotta alle altre forme di criminalita
organizzata e con spirito unitario tra tutte le istituzioni coinvolte, pur nel rigoroso ri-
spetto dei ruoli.

Un diritto penale internazionale ancora non esiste, mentre appare pressante I’esi-
genza di reagire alla minaccia terroristica con risposte unitarie o, quantomeno, coordi-
nate. Risposte che dovrebbero consistere nell’'adeguamento dei sistemi giuridici e degli
strumenti di cooperazione alle nuove caratteristiche, particolarmente insidiose e sfug-
genti, del terrorismo internazionale e nella instaurazione di moduli e prassi uniformi
di collaborazione tra i vari organismi giudiziari, investigativi e di intelligence.

Se il pubblico ministero puo acquisire, anche di propria iniziativa, la notizia di re-
ato (art. 330 cpp) e se il procuratore nazionale antimafia e antiterrorismo deve racco-
gliere ed elaborare dati, notizie e informazioni ai fini del coordinamento e dell’impulso
investigativo (art. 371-bis, comma 2, cpp) anche in materia di terrorismo[l’art. 371-bis,

reato avvenuto pubblicamente quando & commesso «col mezzo della stampa o con altro mezzo di pro-

paganday.

4 In tal senso il decreto del Tribunale di Vicenza 8 gennaio 2016 che, in accoglimento della proposta
della Direzione Antimafia e Antiterrorismo, ha affermato che ’adesione ai proclami apologetici del jiha-
dismo e la loro diffusione in rete integrano gli atti preparatori obiettivamente rilevanti alla commissione

di reati con finalita di terrorismo internazionale.
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comma 3 lett. ¢) parla di criminalita organizzata senza ulteriori specificazioni), sem-
bra indispensabile prevedere una prassi di raccordo tra investigazione giudiziaria e
attivita di intelligence, in termini di scambio di informazioni e di analisi relative alla
conoscenza generale del fenomeno terroristico. Il principio del raccordo informativo
peraltro gia presente nell'ordinamento processuale agli artt. 118-bis, 256-bis e 2770 bis
cpp, introdotti con la legge 124/2007.

L’Ttalia € gia riconosciuta nelle sedi internazionali per la sua cultura del coordina-
mento, della cooperazione e delle garanzie individuali. Abbiamo affrontato e vinto il
terrorismo interno con la sola forza del diritto e con lo strumento dei collaboratori di
giustizia. Da oltre venti anni ci misuriamo con il terrorismo internazionale di matrice
islamista. Poniamo al servizio della comunita internazionale questa grande esperienza.
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Organizzazione per cellule
del terrorismo Jihadista

di Guglielmo Taffini

Innanzitutto premetto che la sola cosa che dobbiamo temere € la paura della paura
stessa, indotta appunto dal terrorismo. Mi riferisco all'ingiustificato ed irragionevole
terrore che oggi rischia di paralizzare il progresso dello Stato di diritto ed infine di con-
vertirlo per cosi dire in una ritirata.

La struttura per cellule e stata per la prima volta adottata dal terrorismo di estrema
destra statunitense. La rottura con la tradizionale struttura piramidale, in favore della
struttura cellulare, ha costituito infatti la risposta dei terroristi di destra alla forte re-
pressione messa in atto dal Governo statunitense.

Questa nuova formula organizzativa del terrorismo e stata ripresa da alcuni mem-
bri di spicco nell'universo del jihad, come Mustafa al-QadirSetmariam Nasar alias Abu
Musab Al-Suri, e Muhammad Ibrahim Makkawi.

Al-Suri, in Appello alla resistenza islamica mondiale, scrive, riprendendo quanto
gia teorizzato da Beam, che I'organizzazione gerarchica e centralizzata dei gruppi terro-
ristici € ormai obsoleta. Infatti, la struttura gerarchica renderebbe le attivita di Al-Qaeda
piu facilmente tracciabili ed indebolirebbe I'organizzazione, rendendola piu vulnerabile
alle operazioni delle forze anti-terroristiche. Al-Suri propone di sostituire la struttura
gerarchica accentrata con una rete di cellule indipendenti, sganciate da ogni forma di
gerarchia. Tali cellule dovrebbero essere costituite da un individuo o al massimo due, e
tra le diverse cellule non dovrebbe esserci alcun legame organizzativo, ma esclusivamen-
te uno ideologico, ovvero un programma ed un obiettivo comune. Al-Suri ritiene infine
che tra la leadership di Al-Qaeda e le cellule non dovrebbe esserci alcun contatto. Quella
che propone Al-Suri € una costruzione teorica organizzativa che assicura la segretezza e
I'inaccessibilita dell’'organizzazione, a detrimento del coordinamento. Tale forma com-
porta necessariamente la completa frammentazione dell’organizzazione.
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Makkawi, in La strategia di Al-Qaeda fino al 2020, teorizza che I'organizzazione
terroristica dovrebbe trasformarsi in una rete infinita di cellule che agiscono al di fuori
di ogni gerarchia.

La preconizzata struttura per cellule individuali, teorizzata da Al-Sari e da Ma-
kkawi, non ha tardato manifestarsi violentemente con una serie di attentati che sono
stati compiuti da cellule individuali, indipendentemente da direttive provenienti dalla
testa di un’organizzazione. Tali sono I'attentato di Madrid nel marzo 2004, ove le auto-
rita inquirenti hanno dimostrato che ’attacco era stato perpetrato da una cellula locale
ispirata ad Al-Qaeda ma che non aveva ricevuto l'ordine diretto dai leader dell’orga-
nizzazione; 'attacco a Yanbu in Arabia Saudita nel maggio 2004; gli attentati a Taba
in Egitto nell’ottobre 2004; il tentato attacco all’aeroporto di Amsterdam sempre nel
2004; il tentativo di far saltare il palazzo di giustizia di Madrid nell’ottobre 2004; l'at-
tentato sventato a Sarajevo nell’ottobre 2005; i tentativi di attacco a Toronto, Chicago
e in Danimarca nel 2006; gli attacchi sventati a Londra e Glasgow nel 2007.

Vi € poi una lunga serie di attentati ove le autorita inquirenti non sono riuscite a
provare che vi fosse stato un ordine diretto alla cellula di attaccare da parte della testa
dell’organizzazione.

In proposito, emblematici sono gli attentati a Charlie Hebdo e quelli piu recenti del
13 novembre 2015.

L’attentato alla testata Charlie Hebdo, ¢ stato rivendicato da Al-Qaeda tramite un
video intitolato: Vengeance for the Prophet: message regarding the blessed battle of
Paris. Nel video, Nasser bin Ali al-Ansi, membro della leadership di Al-Qaeda, acclama
come eroi i fratelli Kouachi, e Coulibaly, che, secondo quanto da lui dichiarato, avreb-
bero agito per conto di Al-Qaeda. Due elementi possono far dubitare della veridicita
della affiliazione diretta degli attentatori di Parigi ad Al-Qaeda. Primo, il video divulga-
to da Al-Qaeda non ¢ altro che un bricolage delle immagini gia diffuse dai media occi-
dentali, e non contiene alcuna immagine inedita degli attentatori idonea a far ritenere
sussistente un legame di natura organizzativa tra questi ultimi e Al-Qaeda. Secondo,
Coulibaly ha giurato fedelta al Califfo e all’'Organizzazione dello Stato islamico (Osi).

Per quanto concerne gli attacchi di Parigi dello scorso 13 novembre 2015, la totali-
ta dei media italiani e stranieri afferma che siano stati il risultato di un ordine diretto
proveniente dal califfo dello Stato Islamico. Ebbene, mentre € certa la totale affiliazione
ideologica degli attentatori, ad oggi non vi sono elementi fattuali noti sulla cui base
ritenere che gli attentatori abbiano agito dietro disposizioni delle alte gerarchie dello
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Stato Islamico. Infatti, la teoria per cui gli attentatori avrebbero agito su ordine dello
Stato Islamico si fonda esclusivamente sulle generiche rivendicazioni ad opera di agen-
ti dello stesso Stato.

In conclusione, gli attacchi a Parigi sembrano mostrare una certa frammentazione,
nonché un deficit strutturale, che dominano I'universo delle cellule jihadiste, le quali,
piu che rappresentare la longa manus di Al-Qaeda o dello Stato Islamico, potrebbero
altro non essere che “lone offender”, la cui affiliazione alle organizzazioni jihadiste re-
sta principalmente ideologica, senza divenire gerarchica.

Questa ricostruzione dovrebbe essere tenuta in conto nel mettere in atto la strate-
gia antiterrorismo.

Tuttavia, si rammenta, gli attentati di Parigi hanno determinato il Governo fran-
cese a dichiarare guerra totale allo Stato Islamico e a proclamare lo Stato d’emergen-
za. Questo approccio sta comportando una progressiva compressione delle liberta
fondamentali, e la svolta da Stato di diritto a Stato di sicurezza, ove i poteri dell’autori-
ta giudiziaria sono rimpiazzati da quelli di polizia, con aumento della discrezionalita e
diminuzione della controllabilita.

Questa tendenza del Governo francese in particolare, ma piu in generale di tutti i
governi occidentali, € (nella migliore delle ipotesi) dettata da due principali fattori. Pri-
mo, i governi occidentali non riescono ad operare, entro i confini dello Stato di diritto
(che, a parere di chi scrive, sono gia stati valicati nel momento in cui € stato proclamato
lo Stato d’emergenza) un corretto bilanciamento tra il diritto dei cittadini al godimento
delle liberta fondamentali e il dovere dello Stato di proteggere tali liberta. Secondo, i
governi occidentali stanno affrontando la minaccia jihadista trattandola come un fe-
nomeno unico, e seguendo la relazione: “attentati a Parigi: azione = bombardamenti
contro lo Stato Islamico: reazione”.

Quel bilanciamento tra diritti e sicurezza non potra essere effettuato a livello teo-
rico, ma dovra essere costruito tramite una programmazione di interventi ad hoc nella
lotta al terrorismo per cellule entro le garanzie dello Stato di diritto. Cio implica innan-
zitutto una conoscenza approfondita delle cause e dei canali della radicalizzazione (dal
carcere a internet, ai ghetti), sulla cui base pianificare un’azione variegata di preven-
zione, che spazi dalla creazione di occasioni di effettiva integrazione e dall’abbandono
delle politiche di segregazione (che privilegiano investimenti in sicurezza ed erezione
di barriere a scapito di interventi che creano inclusione sociale) a un’intelligence rea-
lizzata da servizi d’informazione democratici e democraticamente controllati. Certa-
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mente non € possibile contrastare una minaccia come quella terroristica per cellule
senza servizi di sicurezza; cio che € pero necessario € una riflessione su come tali servizi
dovrebbero operare per essere efficaci e chi — e con quali poteri — (esecutivo o autorita
giudiziaria) dovrebbe essere preposto alla loro direzione e/o controllo.

Sin d’ora si puo comunque affermare che lo Stato Islamico e la jihad per cellule
sono fenomeni certamente non privi di interconnessioni, ma che tuttavia rimangono
indipendenti I'uno dall’altro; e come tali, devono essere combattuti. Percio, la strate-
gia per cui un attacco frontale allo Stato Islamico é funzionale a debellare le cellule
jihadiste presenti in Europa potrebbe mancare di visione complessiva dell'universo
jihadista, e soprattutto della necessaria consapevolezza della forte eterogeneita che lo
caratterizza.

E in effetti una reazione dettata da quella che all’inizio del mio intervento ho defi-
nito come terrore irragionevole ed ingiustificato che rischia di compromettere tutte le
conquiste dello Stato di diritto.
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Terrorismo e guerra

di Roberta Barberini

1. Daesh controlla il 50% del territorio siriano; il Califfato ha una capitale — Raqqa
— un ordinamento, una divisa ed una bandiera.

Si parla di una guerra mondiale in miniatura. Il conflitto siriano €, propriamente,
un conflitto interno e quindi non € tecnicamente una guerra', ma vede il coinvolgimen-
to di potenti attori statuali stranieri: Stati Uniti e Russia, Arabia Saudita, Turchia, Iran
e Unione europea.

Essi intervengono, ufficialmente, a sostegno dell'uno o dell’altro contendente, ma
in realta sono li per combattere Daesh: la cosiddetta guerra € contro Daesh, € lo spettro
del Califfo che spaventa I'occidente.

Nessuno riconosce a Daesh la dignita non diciamo di Stato, ma neppure di forma-
zione irregolare legittima (di «guerriglieri» nel senso voluto dal primo Protocollo di
Ginevra) e coerentemente lo stesso appellativo «Stato Islamico» e ripudiato — giusta-
mente — dai piu.

1 E un conflitto interno (o guerra civile), anche se vede il coinvolgimento di Stati esteri a sostegno
dei contendenti. Non €& né una guerra, né, comunque, un conflitto armato internazionale — vale a dire
fra Stati — nel senso voluto dal diritto di Ginevra. Cio lo differenzia radicalmente dai conflitti in Iraq e
Afghanistan: questi Paesi, nella fase antecedente al 2005 e 2006, quando s’insediarono i governi auto-
nomi, erano ufficialmente sotto occupazione straniera, il che qualificava i relativi conflitti come conflitti
internazionali . Ecco perché solo per I'Iraq e 'Afghanistan — e non per Siria — era astrattamente ipotiz-
zabile I'attribuzione della qualifica di legittimo combattente, e quindi di prigioniero di guerra, a coloro
che lottavano contro 'occupazione. Com’e noto, gli Stati Uniti rifiutarono tale qualifica ai prigionieri di

Guantanamo («nemici combattenti»: categoria intermedia tra i prigionieri ed i detenuti).
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E tuttavia, a leggere i giornali e a sentire i capi di Stato, quella contro Daesh ¢ una
«guerra», cosi come, secondo il presidente Bush, ’abbattimento delle Twin Towers
era un atto di guerra, ed i prigionieri di Guantanamo «nemici combattenti», e non
criminali comuni.

Questa confusione nell’'uso delle parole, prima ancora che nelle nozioni, ha una
spiegazione.

E anzitutto indubbio che guerra e terrore abbiano molti punti in comune.

E difficile immaginare una guerra che non causi paura estrema nella gente, e spesso
cio & qualcosa di pit1 di un effetto collaterale della violenza. E I'obiettivo principale.

Anticamente, il saccheggio delle citta catturate era pianificato al fine preciso di in-
timidirne gli abitanti, che fossero o meno combattenti; pit recentemente, i bombarda-
menti aerei strategici si fondavano su di una teoria psicologica: si riteneva che minas-
sero il morale della popolazione nemica.

I bombardamenti della Raf britannica su Dresda furono «bombardamenti terro-
ristici» non solo nella retorica del Ministero della propaganda di Goebbels: si tratto
di attacchi deliberati contro non combattenti. Anche i bombardamenti aerei in Iraq,
Afghanistan e Siria hanno provocato terrore e morte tra i civili.

Se, d’altra parte, il terrorismo € 'uso sistematico del terrore al fine di ottenere un
risultato politico, qualunque esso sia, questa definizione in qualche modo si attaglia
anche alla guerra e, pit in generale, anche agli Stati .

La parola terrorismo, anzi, fu coniata proprio con riferimento ad una forma di ter-

rorismo di Stato: il periodo di Robespierre chiamato appunto «il Terrore».

Va, poi, considerato che I'approccio tradizionale, di tipo criminale, al fenomeno
del terrorismo € andato in crisi: vi € una evidente insufficienza della legge penale a di-
sciplinare le complesse situazioni generate in situazioni di conflitto armato e di vere e
proprie occupazioni di territori statali da parte di gruppi organizzati, come ¢ il caso di
Daesh.

Cio corrisponde ad una piu generale crisi della nozione stessa, tradizionale, di ter-
rorista.

Da fenomeno eversivo esclusivamente interno, il terrorismo ha lentamente mutato
faccia: 'azione terrorista si lega, oramai, a qualsiasi possibile obiettivo, ideologia e fon-
damentalismo: puo riferirsi ad un determinato territorio o nazione, e rappresentare il
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braccio armato di movimenti di liberazione nazionale, ovvero assumere le caratteristi-
che di rete terroristica o cupola transnazionale non solo islamica.

Gli Stati hanno perso il monopolio della minaccia ad altri Stati: grazie ad una serie
di nuovi fenomeni e condizioni, tra cui il progresso tecnologico, I'integrita degli Stati e
minacciata non da altri Stati, ma da individui e reti che agiscono a livello sub—statuale
e non territoriale.

Fu in base a queste, o simili, considerazioni, che negli Stati Uniti, un mese dopo
lattacco dell’11 settembre, entro in vigore il famigerato Patriot Act, intitolato alla
mobilitazione contro il terrorismo secondo una logica amico/nemico, e fu battezza-
to I'ibrido senza diritti del combattente nemico, il prigioniero in tuta arancione cui
tutto € negato: la certezza della pena, il giusto processo, la data verosimile della fine
dell’espiazione.

2. Che cosa ¢ quindi che distingue un terrorista, e cioé un criminale, da un guer-
riero o quanto meno da un guerrigliero e quindi da un legittimo combattente?

C’e una enorme differenza tra le due categorie, non solo dal punto di vista morale,
e cioe della giustificabilita della violenza, ma anche, cio che qui piu interessa, dal punto
di vista della reazione da parte dello Stato: come ci ha ricordato Luigi Ferrajoliz, ad un
atto di guerra si risponde con la guerra; a un crimine, se pure gravissimo, si risponde
con il diritto, cioe con I'accertamento e la punizione dei colpevoli.

E tuttavia questa logica € gia saltata, nel caso del terrorismo: da tempo si ritiene
legittimo, per uno Stato, reagire con la guerra ad un crimine.

Gia ben prima delle guerre in Iraq ed Afghanistan si era ritenuto che un attacco ter-
roristico — e non, quindi, di un altro Stato - legittimasse il ricorso all’'uso della forza da
parte dello Stato attaccato, configurato come esercizio del diritto di autodifesa previsto
dall’art. 51 della Carta delle nazioni unite.

Fu dopo il raid in Libia del 14 aprile 1986 che gli Stati Uniti, chiamati a giustificare
I'uccisione di 5 terroristi e 37 civili e la violazione del territorio di uno Stato sovrano,
sostennero per la prima volta nella storia del diritto internazionale che un attacco ter-
roristico - nella specie il rapimento, per due anni, di diplomatici americani - potesse

2 L. Ferrajoli, Due ordini di politiche e di garanzie in tema di lotta al terrorismo, in questo e-book.
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fondare 'esercizio del diritto di autodifesa e quindi il ricorso all’'uso della forza da parte
dello Stato attaccato.

La reazione statunitense fu, all’epoca, condannata, ma suscito una quantita di que-
stioni di diritto internazionale: se gli atti di terrorismo siano in se “illegali” secondo
il diritto internazionale, e su quali basi; in quali circostanze uno Stato vittima possa
legalmente rispondere con le armi ad atti di terrorismo e nei confronti di chi: terroristi
individuali, Stati che sostengono i terroristi o semplicemente li tollerano.

Tutto cio che attiene, in generale, all'uso legittimo della forza in campo internazionale.

La questione, come € noto, fu poi esplicitamente affrontata dal Consiglio di Sicu-
rezza nel caso Lockerbie: il Consiglio di Sicurezza, con la risoluzione 748 del 1992 im-
pose sanzioni contro la Libia per la connessione con attivita terroristiche e per il rifiuto
di estradare due cittadini libici accusati di aver partecipato, nel 1988, all’attacco contro
il volo Pan Am 103 sopra Lockerbie, Scozia.

In tale occasione il Consiglio di Sicurezza affermo che gli Stati che sostengono ter-
roristi violano I'art. 2.4 della Carta («Gli Stati debbono astenersi dall’'uso della forza
contro l'integrita territoriale e l'indipendenza politica di altri Stati»’) e che, pertanto,
la reazione nei loro confronti si qualifica come legittima difesa.

In proposito, va ricordato che anche 'occupazione dell'Iraq e dell’Afghanistan fu-
rono espressamente configurate, dal Consiglio di Sicurezza che autorizzo le due ope-
razioni militari, come esercizio del diritto di autodifesa (preventivo nel caso dell’Iraq)
contro I'Iraq di Saddam Hussein e ’Afghanistan dei Talebanis.

Quindi sono state le Nazioni Unite, per prime, ad elevare una organizzazione cri-
minale al livello di uno Stato in guerra, con tutte le conseguenze che ne sono derivate

3. E fin troppo facile escludere che Daesh o Al Qaeda siano legittimi combattenti
— nel senso voluto dal diritto umanitario — e riconoscere che, invece, sono sanguinose
organizzazioni terroristiche

3 Risoluzioni 1386 del 2001 e 1483 del 2003. Quest’ultima qualifico espressamente gli Stati Uniti e la
Gran Bretagna come potenze occupanti ed autorizzo 'operazione di liberazione dell'Iraq sotto la specie
dell’esercizio del diritto di legittima difesa preventiva contro I'Iraq di Saddam Hussein, considerato

come Stato canaglia in possesso di armi di distruzione di massa pronte per I'uso.
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Rimanendo al caso Siria, intanto va osservato che si tratta di un conflitto interno,
e non internazionale+; poi, che Daesh non €, propriamente,”parte in conflitto”, poiché
persegue obiettivi egemonici suoi propri e poiché, inoltre, per Daesh il “nemico” € una
qualunque minoranza, non solo religiosa, che rifiuta di piegarsi alla sua totalizzante
logica radicale; che, comunque, i metodi adottati, o meglio il tipo di violenza esercitata,
e gli obiettivi scelti — civili non combattenti — non rendono neppure ipotizzabile 'attri-

buzione di una qualche forma di legittimazione della violenza esercitatas.

Perfino il soldato regolare, armato e in divisa, impegnato in un conflitto armato
del tipo disciplinato dal diritto di Ginevra, deve limitare la sua”violenza” agli atti cd. di
belligeranza, cioe agli atti tipici del combattimento.

Esulano dal concetto non solo condotte come stuprare, torturare e trucidare barbara-
mente intere fette di popolazione civile (in una vera guerra sarebbero crimini di guerra)
ma anche semplicemente condotte non tipiche del combattimento, come ’addestrare
combattenti, fornire armi, sabotare o distruggere opere militari, fare opera di spionag-
gio: questi non sono atti di belligeranza, anche se hanno a che fare con un conflitto.

Quindi a prescindere dal fatto che in Siria si combatta o meno una vera guerra, i
tagliagole dell’Isis non sono legittimi combattenti, su questo non ci sono dubbi.

4 . La questione della distinzione tra terrorismo e guerra diventa invece pilt com-
plessa quando ci si riferisce a tipi di combattenti che astrattamente potrebbero rien-
trare nelle categorie del diritto di Ginevra e che perseguono obiettivi in sé legittimi o
anche solo buoni o nobili, primo fra tutti la liberazione dalla dominazione straniera (i

combattenti per la liberta)s.

4 Soloiprotagonisti di un conflitto armato internazionale possono essere considerati legittimi combat-
tenti, e godere del trattamento dei prigionieri di guerra. Nei conflitti interni (o guerre civili ), vale a dire
nei conflitti combattuti all’interno di uno Stato, i contendenti — Stato e ribelli — non sono considerati

sullo stesso piano: lo Stato € libero di assoggettare i ribelli alla propria potesta punitiva.

5 Sono espressamente proibiti, dal diritto umanitario, gli atti compiuti contro persone protette, tali
essendo non solo i civili, ma anche gli appartenenti alle forze armate avverse che hanno deposto le armi,

e quelli fuori combattimento a causa di malattia, ferimenti, prigionia ed ogni altra causa.

6 Le guerre di liberazione nazionale o conflitti per 'autodeterminazione a rigore sono conflitti interni,

ma sono stati assimilati ai conflitti internazionali dal diritto di Ginevra. Qui le norme in materia di le-
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Qui diventa piu difficile dire se un soggetto € un legittimo combattente o un terro-
rista.

Va detto che negli anni settanta del secolo scorso il tema della differenza tra atti
di terrorismo e lotta per 'autodeterminazione, la liberta e I'indipendenza, aveva avuto
sostanziali riconoscimenti di principio all'interno delle Nazioni Unite, ed era stato fre-
quentemente ribadito nelle Risoluzioni contro il terrorismo dell’Assemblea generale.

Era in questo clima che al Segretario generale delle Nazioni Unite Kurt Waldheim
fu impedito di tenere, nei confronti degli autori del massacro di 11 atleti israeliani alle
Olimpiadi di Monaco del 1972, la posizione ferma che I'orrore di quell’attentato meri-
tava.

Una minoranza che comprendeva molti Stati arabi, ma anche vari Stati africani ed
asiatici, si oppose alla discussione del tema in seno alla Assemblea Generale in quanto
«1 popoli che combattono per liberarsi dall'oppressione e dallo sfruttamento stranie-
ro hanno il diritto di utilizzare tutti i metodi a loro disposizione, inclusa la forza»’.

Dagli anni ottanta in poi, tuttavia, vi € stata una graduale affermazione della illegit-
timita assoluta e quindi della ingiustificabilita degli atti di terrorismo, cui corrispose la
graduale accettazione del principio da parte della opinione pubblica. Quella occidenta-
le, in particolare, fu, in quegli anni, certamente influenzata in tal senso dall’evoluzione
del conflitto mediorientale: gli attacchi contro civili da parte dei palestinesi sempre piu
sono stati sentiti come ingiustificabili, anche da chi prima considerava legittima la loro
resistenza all’occupazione israeliana.

gittimo combattente trovano applicazione, in forza del primo Protocollo alle Convenzioni di Ginevra del
1977, come nei conflitti internazionali. In essi un popolo, non ancora costituitosi in Stato indipendente,
lotta contro il governo al potere per realizzare il diritto all’autodeterminazione. Il Protocollo fa espresso
riferimento alle dominazioni coloniali o razziste. Il metodo della guerriglia, prima sconosciuto, fu qui, a
certe condizioni, legittimato, anche se in sede di ratifica la maggior parte degli Stati ha offerto una inter-
pretazione restrittiva del termine guerrigliero. Si noti che, invece, i movimenti secessionisti promossi da

minoranze etniche vanno considerati a tutti gli effetti conflitti interni.

7 Due gli argomenti portati: in primo luogo si disse che tutti i movimenti sono etichettati come terro-
ristici dai regimi contro i quali rivolgono la loro lotta per la liberta (si pensi ai nazisti, che etichettavano
come terroristi i membri della resistenza). In secondo luogo si sostenne che non ¢ la violenza in sé da
condannarsi, ma le cause ad essa sottese, e cioé «la miseria, la frustrazione, il lutto e la disperazione» che

producono gli atti di violenza.
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Oggi il principio dell'ingiustificabilita degli atti di terrorismo, qualunque sia 'o-
biettivo perseguito, ¢ affermato in modo perentorio dalle Nazioni Unite e quindi dal
diritto internazionale.

5. Troppo a lungo il tabu legato al termine terrorismo si € esteso a proteggere au-
tori di crimini mostruosi, di violenze indicibili contro inermi.

Non € vero che € impossibile distinguere un terrorista da un combattente per la
liberta: il punto e che col dire che il terrorista di uno e il combattente per la liberta di
un altro, semplicemente si confonde 1'obiettivo con l'attivita.

Il terrorismo € una tattica, € un modo di raggiungere un obiettivo politico.

Questa tattica puo essere utilizzata da individui o gruppi che perseguono qualsiasi
tipo di obiettivo finale, ivi inclusa la liberazione nazionale, ed in effetti nella storia cio
e frequentemente avvenuto.

La prima guerra mondiale fu scatenata da un attentato terroristico — l'assassinio
dell’arciduca Francesco Ferdinando — per opera di un nazionalista serbo, che mirava a
liberare i Balcani dalla dominazione austro ungarica.

L’ondata di terrorismo che segui la fine della seconda guerra mondiale era, d’altra
parte, associata precisamente alla causa dell'indipendenza nazionale delle colonie ri-
spetto ai poteri europei.

Non sempre la lotta per I'indipendenza assunse allora la forma del terrorismo. Ad
esempio, nel 1949, in Indonesia, la lotta armata contro gli olandesi assunse di preva-
lenza le forme della guerriglia rurale, e non del terrorismo.

Metodi terroristici furono invece notoriamente utilizzati per ottenere I'indipenden-
za nazionale in Palestina e Algeria.

Non €, pertanto, vero che la guerra e cio che fanno gli Stati, mentre il terrorismo
e il mezzo cui ricorre chi € troppo debole per opporsi apertamente agli Stati: i deboli
possono adottare strategie di resistenza anche violente, ma che non comportino meto-
di terroristici, come la guerriglia.

La guerriglia, benché forma di combattimento non convenzionale, funziona secondo
le normali logiche militari, a cominciare dal fatto di impegnare le forze armate dello Sta-
to, se pure in scala minore di una guerra tradizionale. Nella guerriglia, il requisito in base
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al quale la guerra ¢ solo «la collisione di due forze attive», e non I'azione di «una forza
attiva contro una massa inattiva» — come disse Von Clausewitz — ¢ comunque rispettato.

Il processo che definisce la guerra € il combattimento. L’essenza del terrorismo, al
contrario, € sicuramente la negazione del combattimento.

6.1 terrorismo, poi, € sleale: gli obiettivi sono aggrediti in modo da inibire I’au-
todifesa. Essi, inoltre, spesso non sono selezionati, sono casuali® e questa ¢ in fondo la
caratteristica che segna il terrorismo nel pensiero collettivo.

Questa casualita e ingrediente fondamentale del processo psicologico del terrore.

Nel bombardamento indiscriminato di un mercato, un negozio o un bar, c’e il rifiu-
to di accettare come vincolanti le distinzioni morali — non solo giuridiche — tra bellige-
ranti e neutrali, combattenti e non combattenti, obiettivi legittimi e illegittimi.

Le vittime non si identificano necessariamente con «gli innocenti»: il tentativo di
trasferire la nozione di «civili innocenti» dal diritto internazionale dei conflitti allo
studio del terrorismo é fallito sul nascere a fronte della constatazione che I'innocenza e
un altro concetto relativo ed instabile.

Fu difficile, per coloro che nella seconda guerra mondiale combattevano contro
la Germania, accettare I'idea che i civili tedeschi non avessero nessuna responsabilita
circa I'esistenza e la condotta del regime nazista.

Meritavano i civili tedeschi la protezione contro 'attacco diretto garantita in linea
di principio dal diritto umanitario, o anche solo la protezione — molto meno intensa —
contro i danni indiretti o «collaterali»? Non secondo Churchill.

Ma naturalmente i tedeschi erano i primi a non sentirsi sostanzialmente innocenti.

Caratteristica delle vittime del terrorismo e, piuttosto, la vulnerabilita: gli obiettivi
possono anche non essere obiettivamente innocenti, ma devono essere praticamente
senza difesa, inermi (soft targets).

L’essenza del terrorismo € I'uso della violenza da parte di chi € armato contro I'inerme.

8 Questa, naturalmente, non ¢ la regola, perché i terroristi prendono, altre volte, di mira, obiettivi di

elezione e simbolici, come capi di Stato ecc.
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"7+ Quindi il terrorismo € un metodo, una tattica..

Questa tattica puo essere ausiliaria — un elemento di una pit ampia strategia mili-
tare o di guerriglia — ovvero puo essere confinata ad obiettivi limitati: vendetta, pubbli-
cita, dichiarazione politica, rilascio di prigionieri, autonomia...

Puo anche essere assoluta: il perseguimento di obiettivi politici attraverso l'utilizzo
sistematico del solo terrore. Questo ¢ il caso dell’Isis.

E quest’assoluta, indipendente strategia del terrore, piuttosto che ’azione terrori-
stica in sé, che dovrebbe propriamente essere definita “terrorismo”.

8. A noi Paesi europei si pone il problema della reazione, che deve essere reazione
dell’'ordinamento, della civilta del diritto, e non reazione militare. Di questo parleran-
no diffusamente altri relatori. Su questo rimando, nuovamente, allo scritto di Luigi
Ferrajoli.

Non posso pero fare a meno di ricordare, in quest’occasione, la vicenda Abu Omar,
che € assolutamente pertinente in quanto — non tutti lo ricordano — essa si inquadra in
quella piu ampia delle extraordinary renditions e quindi della cooperazione tra ame-
ricani ed europei nella guerra al terrorismo.

La recentissima condanna subita dall’Ttalia da parte della Corte europea per aver,
nel 2003, consegnato all’Egitto Abu Omar, su iniziativa di agenti della Cia, € relativa
a fatti gravissimi troppo presto dimenticati, e ci ricorda quanto insufficiente sia stata,
da parte dei democratici governi europei, la revisione critica sulle pratiche adottate
nella guerra globale contro il terrorismo.

Di fronte ai parlamenti nazionali, alle opinioni pubbliche e alle stesse istituzioni eu-
ropee, la vicenda dei sequestri di persona, delle prigioni segrete, dei trasferimenti clan-
destini verso Paesi che praticano la tortura chiama i governi europei a un approfondito
esame di coscienza sulle pratiche adottate nella guerra globale contro il terrorismo.

Il progresso sulla strada della tutela dei diritti dell'individuo € passato storicamen-
te attraverso il rigetto della tortura come metodo d’indagine e all’affermazione del di-
ritto di ogni accusato a un giusto processo dove egli possa presentarsi e difendersi con
tutte le garanzie di una legge equa.

La notizia dell’utilizzo di forme di tortura a Guantanamo e Abu Ghraib e della de-
portazione di sospetti terroristi in Paesi dove si pratica la tortura non ha suscitato pro-
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teste di cittadini né le reazioni che il caso avrebbe meritato da parte delle istituzioni
internazionali e dei singoli governi.

Eppure la scena della tortura coinvolge le ragioni ultime per cui si parla di civilta e
barbarie, Dove ¢ finita 'ondata di vergogna che per qualcosa di simile travolse le istitu-
zioni della Francia intera ai tempi della guerra di Algeria?

La condanna dell’'Ttalia tutto questo ci ricorda. Al tempo stesso, pero, essa vale a ri-
badire che il punto di crisi della cooperazione tra Europa ed America nella guerra con-
tro il terrorismo risiedeva proprio nella diversa concezione della nozione di “legalita”.

E questo il patrimonio culturale dell’Europa e tale deve rimanere.
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Il terrorismo e le politiche migratorie:
sulle espulsioni dello straniero
sospettato di terrorismo’

di Luca Masera

1. Premessa

L’argomento assegnatomi coinvolge due temi che rappresentano oggi i maggiori
motivi di allarme nel dibattito pubblico europeo: proprio i timori legati al radicamento
del terrorismo islamico in Europa, da un lato, ed al massiccio afflusso di richiedenti
asilo provenienti da zone di guerra, dall’altro, sono all’origine di una crisi di fiducia
senza precedenti in alcuni degli ideali fondativi dell’'Unione europea (su tutti la libera
circolazione delle persone ed il rispetto dei diritti fondamentali), che vengono ormai
esplicitamente messi in discussione da partiti politici o addirittura da Governi di diver-
si Paesi europei.

Considerata la vastita del tema, € indispensabile scegliere una prospettiva in cui
affrontare i rapporti tra i due fenomeni oggetto del mio intervento, e tale prospettiva
non puo che essere quella propria di chi vi parla, che di professione insegna diritto
penale, e ha avuto modo di occuparsi in diverse occasioni della tutela dei diritti fon-
damentali dei migranti. Senza quindi negare la legittimita delle esigenze di tutela
della collettivita che stanno a fondamento degli istituti che si andranno ad analizzare,
la prospettiva seguita sara esplicitamente “di parte”, cioé sara volta a verificare se ed
in che misura queste esigenze vengano perseguite nel rispetto dei diritti fondamen-
tali.

La prima parte del mio intervento intende analizzare la questione di come la di-
sciplina (penale ed amministrativa) di contrasto al terrorismo interferisca con quella
in materia di immigrazione. Vedremo in che modo (da un punto di vista normativo,

1 Il testo dell’intervento € pervenuto nel mese di luglio 2016.
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non criminologico) la circostanza che il soggetto coinvolto in attivita terroristiche sia
uno straniero rilevi al fine del suo trattamento giuridico, e cio ci portera a concentrarci
sull’istituto dove le due materie si intersecano, quello dell’espulsione dello straniero
condannato o sospettato di attivita terroristiche: istituto che, come vedremo, risulta
quanto mai problematico nell’ottica del rispetto dei diritti fondamentali.

Nella seconda parte ’attenzione sara invece dedicata ad una vicenda che non ri-
guarda il tema del terrorismo, ma quello del rispetto dei diritti fondamentali dei mi-
granti irregolari nelle prime fasi successive al loro arrivo in Italia. Il 22 giugno 2016 si
discutera presso la Grande Camera della Corte Edu (caso Khlaifia c. Italia: il collega
Stefano Zirulia ed io siamo i rappresentanti dei ricorrenti) una vicenda che riguarda
la legittimita del sistema di accoglienza a Lampedusa nel 2011, sotto il profilo in par-
ticolare del rispetto della liberta personale dei migranti: daremo brevemente conto
della vicenda, e vedremo come la decisione che assumera la Corte rilevi non solo in
relazione ai fatti del 2011, ma anche all’attuale gestione degli arrivi in Italia ed in
Europa.

2. L’espulsione dello straniero
coinvolto in attivita terroristiche

Quando il soggetto coinvolto in attivita terroristiche non ¢ cittadino italiano, oltre
agli strumenti sanzionatori applicabili in generale (le sanzioni penali previste dalla di-
verse norme incriminatrici in materia di terrorismo, e le misure di prevenzione per gli
indiziati di terrorismo), un ruolo centrale ricopre l'istituto dell’espulsione dal territorio
dello Stato, che nel nostro ordinamento puo rivestire diverse forme.

Le espulsioni in materia di terrorismo si distinguono innanzitutto a seconda che

vengano disposte dal giudice penale, o dall’autorita amministrativa:.

Per quanto riguarda le espulsioni del primo tipo, I'ipotesi e quella dell’espulsione a
titolo di misura di sicurezza prevista per i reati in materia di terrorismo dall’art. 312 cp,
ed applicabile tanto agli stranieri extracomunitari che a quelli comunitari (per questi
ultimi l'istituto prende il nome di allontanamento, invece che di espulsione, ma la diffe-

1 Per una complessiva ricognizione della normativa in materia di espulsione degli stranieri, cfr. ex
multis Cherchi, L’allontanamento dall’Italia dello straniero e del cittadino europeo, in Immigrazione,

asilo e cittadinanza, a cura di Morozzo della Rocca, 2015, 229 ss.
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renza € meramente terminologica). Quando lo straniero viene condannato ad una pena
detentiva per un reato di terrorismo, e risulti socialmente pericoloso, il giudice penale,
nella sentenza di condanna, € tenuto ad applicare la misura di sicurezza dell’espulsio-
ne, che sara eseguita al termine dell’espiazione della pena, a condizione che, a giudizio
del magistrato di sorveglianza, lo straniero risulti ancora pericoloso.

L’espulsione amministrativa per ragioni di terrorismo (che prescinde da una con-
danna in sede penale, e riguarda solo gli stranieri extracomunitari) puo poi essere di
tre tipi. La prima € quella prevista dall’art. 13 co. 1 d.Igs n. 286/1998 (di seguito: Tui),
secondo cui «per motivi di ordine pubblico o di sicurezza dello Stato, il Ministro dell’in-
terno puo disporre I’espulsione dello straniero anche non residente nel territorio dello
Stato». La seconda, sempre di competenza del Ministro dell'interno (o, su sua delega,
del prefetto), e prevista dall’art. 3 dl n. 144/2005 (contenente «misure urgenti per il
contrasto del terrorismo internazionale», e convertito in 1. n. 155/2005), e puo essere
disposta «quando vi sono fondati motivi di ritenere che la permanenza dello straniero
nel territorio dello Stato possa in qualsiasi modo agevolare organizzazioni o attivita
terroristiche, anche internazionali». La terza e quella che, ai sensi dell’art. 13 co. 2 lett.
c. Tui (cosi come modificato nel 2015), viene disposta dal prefetto nei confronti dello
straniero che «appartiene a taluna delle categorie indicate negli artt. 1, 4 e 16 del d.1gs
6 settembre 2011, n. 159»=.

Non abbiamo in questa sede lo spazio neppure per abbozzare un’analisi di tutti i
numerosi profili problematici relativi a ciascuno di tali istituti. Ci soffermeremo solo
su due aspetti particolarmente delicati sotto il profilo del rispetto dei diritti fonda-
mentali: il primo, comune a tutte le figure di espulsione, relativo al rischio di tortura
o trattamenti inumani o degradanti cui puo andare incontro nel proprio Paese di pro-
venienza lo straniero condannato o sospettato di terrorismo; ed il secondo, proprio in
particolare delle espulsioni ministeriali, relativo al rispetto delle garanzie procedurali
nell’esecuzione del rimpatrio.

2 Per quanto qui di interesse, tra i diversi destinatari delle misure di prevenzione di cui al d.lgs n.
159/2011, vedi in particolare i soggetti individuati all’art. 4 co. 1 lett. d. (cosi come modificato dal dl n.
7/2015, convertito in 1. 43/2015), per cui tra i destinatari di tali misure rientrano coloro che «pongano
in essere atti preparatori, obiettivamente rilevanti, alla commissione dei reati con finalita di terrorismo
anche internazionale ovvero a prendere parte ad un conflitto in territorio estero a sostegno di un’orga-

nizzazione che persegue le finalita terroristiche di cui all’art. 270 cp».
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2.1. Il pericolo di violazione dei diritti fondamentali
nello Stato di destinazione dello straniero espulso

La questione che ci interessa e oggetto di una ormai copiosa giurisprudenza della
Corte Edu, le cui coordinate sono state tracciate da due notissime sentenze, quella
della Grande Camera Chahal c. Regno Unito?, relativa ad un caso di espulsione verso
I'India, e quella sempre della Grande Camera Saadi c. Italia+, del 2008, relativa al rim-
patrio di un cittadino tunisino.

La Corte, nella sua piu autorevole composizione, ha ribadito un principio che aveva
cominciato ad affermarsi nella sua giurisprudenza dagli anni Novantas, quello per cui
il rispetto dell’art. 3 Cedu comporta per gli Stati contraenti non solo il divieto di realiz-
zare le condotte ivi proibite, ma anche di espellere lo straniero verso un Paese ove ¢ a
rischio di subire i trattamenti in questione.

Nelle sentenze citate, la Corte ha fatto affermazioni molto decise nel contrastare il
tentativo di alcuni Governi (specie quello britannico) di sostenere che, mentre sareb-
be assoluto il divieto per gli organi dello Stato contraente di ricorrere a tali pratiche,
quando si tratta del rischio che uno Stato terzo pratichi tali trattamenti «i diritti del
ricorrente devono essere bilanciati con gli interessi della collettivita nel suo insieme»®:
se si tratta di un pericoloso terrorista, insomma, sarebbe possibile accettare il rischio
di violazione dell’art. 3 da parte di uno Stato terzo, considerata la minaccia che lo stra-
niero rappresenta per la sicurezza dello Stato.

3 Corte Edu, Grande Camera, 15.11.1996, Chahal c. Regno Unito, 22414/93.
4 Corte Edu, Grande Camera, 28.2.2008, Saadi c. Italia, 37201/06.

5 Per una breve ricostruzione di tale giurisprudenza, cfr. per tutti Pustorino, Art. 3, in Commentario
breve alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo, a cura di Bartole-De Sena-Zagrebelsky, 2012, 85

SS.

6 Saadi, cit., § 120. Cosi viene ricostruita piu distesamente nella sentenza 'argomentazione del Gover-
no inglese: «E vero che la protezione offerta dall’art. 3 della Convenzione contro la tortura e i trattamenti
inumani e degradanti é assoluta. Tuttavia, in caso di espulsione, questi trattamenti non sarebbero com-
messi dallo Stato firmatario, ma dalle autorita di uno Stato terzo. Lo Stato firmatario ¢ allora legato da
un obbligo positivo di protezione contro la tortura implicitamente dedotto dall’art. 3. Ora, nel campo
degli obblighi positivi ed impliciti, la Corte ha ammesso che i diritti del ricorrente devono essere bilan-

ciati con gli interessi della collettivita nel suo insieme».
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La logica proposta dal Governo britannico ¢ (in maniera appena piu soft) quella
che reggeva le tristemente note extraordinary renditions praticate dalla Cia in Europa
e nel mondo nello scorso decennio: i Governi occidentali non torturano i terroristi, per-
ché nei Paesi civili queste pratiche non sono tollerate, pero si puo chiudere un occhio se
Governi di Paesi meno civili, nostri alleati, non disdegnano tali pratiche. La soluzione
migliore € che le nostre mani rimangano pulite, ed il lavoro sporco lo facciano i “no-
stri” dittatori. Con una logica tanto pericolosa quanto ipocrita, si mira a conservare la
coscienza pulita, di fronte all’opinione pubblica ed alla comunita internazionale, pur
essendo complici delle peggiori violazioni dei diritti fondamentali.

Con forza, ed a piu riprese, la Corte ha contrastato questa logica, affermando che il
tipo di reati commessi dallo straniero non rileva in relazione alla protezione accordata
dall’art. 3 Cedw’, che conserva il suo carattere assoluto anche quando il soggetto sia un
terrorista, e anche quando riguardi il pericolo che la violazione sia compiuta da agenti
di uno Stato terzo.

Anche nella determinazione dell’onere della prova, la Corte ha mostrato di essere
attenta a che la tutela dello straniero sia effettiva, e non soltanto declamata. La questio-
ne centrale per determinare in concreto 'ampiezza della tutela é in effetti quella degli
elementi su cui la Corte basa la propria decisione. I Governi solitamente adducono, a
negazione del rischio di tortura, che il Paese terzo aveva sottoscritto diversi accordi
internazionali a tutela dei diritti fondamentali, e spesso producono documenti di varia
natura provenienti dal Paese terzo, che rassicurano le autorita dello Stato contraente
circa il rispetto dei diritti dello straniero qualora egli venisse rimpatriato. I ricorrenti,
invece, sono soliti basare la loro domanda su rapporti di Ong attive nel settore dei di-
ritti umani (in particolare Amnesty International) o di autorita governative (in diversi
casi sono citati i rapporti del Dipartimento affari esteri del Governo Usa), che reputano
accertato il ricorso alla tortura verso i sospetti terroristi.

La Corte non ha mancato occasione per affermare, ribadendo i principi di Chahal e
Saadi, che né il dato formale della sottoscrizione di accordi in tema di diritti umani, né

7 Cfr. in particolare ancora Saadi, cit., § 127: «L’art. 3, che proibisce in termini assoluti la tortura o le
pene o trattamenti inumani e degradanti, sancisce uno dei valori fondamentali delle societa democra-
tiche. (...) Essendo il divieto di tortura o di pene o trattamenti inumani e degradanti assoluto, quali che
siano i comportamenti delle persone coinvolte, il tipo di reato di cui € ritenuto responsabile il ricorrente

¢ ininfluente ai fini della valutazione di cui all’art. 3».
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generiche rassicurazioni degli organi dello Stato terzo sul rispetto di tali diritti, bastano
a rendere I’espulsione conforme al divieto di cui all’art. 3. Al contrario, se i rapporti di
fonti autorevoli (governative o Ong) concordemente affermano I'accertamento di casi
di violazioni gravi dei diritti fondamentali dei detenuti per terrorismo in un certo Pae-
se, cio puo ritenersi adeguato a fornire prova del rischio di violazione dell’art. 38.

Se la Corte Edu € dunque chiara nel porre precisi limiti alla potesta dello Stato
contraente di espellere lo straniero verso Stati ove vi € il rischio di tortura, € grave con-
statare come in piu di un’occasione lo Stato italiano abbia violato in maniera esplicita
le prescrizioni della Corte. I casi cui faccio riferimento sono relativi all’espulsione di
sospetti terroristi tunisini, negli anni immediatamente precedenti la rivoluzione del
2011, anni in cui gli accordi bilaterali italo-tunisini in materia di immigrazione rende-
vano particolarmente facili i rimpatri dei tunisini. In almeno tre occasioni, a quanto
una breve ricerca mi ha consentito di verificare, la Corte Edu, investita del caso secon-
do la procedura d'urgenza prevista all’art. 39 del Regolamento della Corte, aveva inti-
mato allo Stato italiano di sospendere il rimpatrio di un sospetto terrorista tunisino, e
purtuttavia, le autorita italiane avevano proceduto comunque al rimpatrio, in aperta
violazione della misura cautelare sospensiva del provvedimento disposta dalla Corte
Edw.

Si tratta a mio avviso di episodi gravissimi, tanto piu considerando che sono tutti
successivi alla sentenza Saadi, quando la Corte (nella composizione di Grande Came-
ra) aveva gia affermato in modo inequivocabile che le espulsioni di sospetti terroristi
verso la Tunisia erano vietate. Di fronte ad un preciso ordine cautelare della Corte Edu
di sospendere 'espulsione, 'autorita di polizia (e quella giudiziaria, visto che il provve-
dimento di rimpatrio era stato convalidato dal giudice di pace) ha deciso di procedere
comunque al rimpatrio. Rispetto alle extraordinary renditions, qui il sospetto terro-
rista non viene rapito per essere inviato nel Paese ove verra torturato, ma sono le au-
torita italiane che alla luce del sole, in violazione di un ordine della Corte Edu, inviano
il terrorista verso un Paese dove € molto probabile che verra torturato: una rendition
meno extraordinary, ma comunque consapevolmente illegale, e ugualmente lesiva dei
diritti fondamentali dello straniero.

8 Cfr. ancora, per i necessari riferimenti giurisprudenziali, Pustorino, cit.

9 Corte Edu, Seconda sezione, 24.2.2009, Ben Khemais c. Italia, 246/07; Corte Edu, Seconda sezione,
5.4.2011, Toumi c. Italia, 25716/09; Corte Edu, Seconda sezione, 27.3.2012, Mannai c. Italia, 9961/10.
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Queste vicende impongono una breve riflessione di portata pit generale, riguardo
all’efficacia delle sentenze della Corte Edu e alla loro concreta applicazione nell’ordi-
namento interno. In effetti, i casi appena citati hanno suscitato forti prese di posizione
da parte del Consiglio d’Europar, ma in sede giudiziaria ’espressa violazione dell’or-
dine cautelare della Corte da parte dell’Italia si € tradotta soltanto (ed altro non poteva
essere) nella constatazione che I'Ttalia ha violato non solo I’art. 3, ma anche 'art. 34
della Convenzione, in quanto ha negato allo straniero la tutela garantitagli dalla Con-
venzione: davvero troppo poco, ci pare, considerata la gravita di condotte con cui le
autorita dello Stato hanno scelto deliberatamente di violare una disposizione cautelare
vincolante della Corte Edu, rimpatriando un individuo in un Paese ove la Corte ritiene
accertato egli corra un rischio grave e attuale di essere sottoposto a tortura.

In ipotesi di questo genere (come anche nei casi in cui non vi sia stato un provvedi-
mento ex art. 39, e tuttavia il divieto di una certa condotta risulti in modo inequivoco
dalla giurisprudenza della Corte), non ci pare da escludere la possibilita di valutare in
capo alle persone fisiche che materialmente hanno contribuito all’esecuzione del rim-
patrio (in primis il questore che ha eseguito il provvedimento espulsivo ed il giudice
di pace che I'ha convalidato) gli estremi di una responsabilita penale (i primi reati che
vengono in considerazione sono I'abuso d’ufficio e la violenza privata) o almeno disci-
plinare. Come non vi sarebbero dubbi che si esponga ad un procedimento penale un
agente di pubblica sicurezza che consapevolmente trasgredisca un ordine di un magi-
strato italiano, non si vede per quale motivo cio non dovrebbe valere quando ad essere
trasgredito € un provvedimento della Corte Edu, considerata la pacifica vincolativita di
tali provvedimenti per tutti i pubblici ufficiali degli Stati membri.

Insomma, perché sia davvero garantita ’esecuzione delle decisioni della Corte Edu,
ci pare da prendere in considerazione I'opzione di sanzionare in sede disciplinare gli
agenti dello Stato italiano che abbiano fornito un contributo alla violazione del prov-
vedimento emesso in sede europea. Quando poi la condotta del pubblico ufficiale si

10 Il Segretario generale del Consiglio d’Europa ha in particolare stigmatizzato la condotta dell'Ttalia in
relazione al caso Mannai con una comunicazione del 20 maggio 2010; in relazione invece al caso Toumi,
il presidente della Commissione affari legali e quello della Commissione diritti umani dell’Assemblea
parlamentare del Consiglio d’Europa, in una dichiarazione congiunta dell’agosto 2009, hanno affermato
che «& assolutamente inammissibile che uno Stato ignori le misure provvisorie vincolanti richieste dalla
Corte Edu. E vergognoso che una democrazia adulta come I'Ttalia abbia, la scorsa domenica, rinviato Ali

Toumi in Tunisia, un caso in cui esiste un pericolo imminente di danno irreparabile per il richiedente».
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sia estrinsecata in una condotta costituente gli estremi di un reato, al procedimento
disciplinare non potra non affiancarsene un altro in sede penale, in cui all’autorita giu-
diziaria spettera verificare se la violazione che la Corte Edu ha constatato nei confronti
dello Stato sia personalmente imputabile ai funzionari dello Stato che tale violazione
hanno concretamente posto in essere.

Mi rendo conto che si tratta di una soluzione molto forte, ma credo che il ricorso
alla sanzione dei singoli agenti dello Stato responsabili della violazione constatata dal-
la Corte Edu sia un’opzione che almeno come extrema ratio non puo essere esclusa, se
si vuole davvero garantire il rispetto delle decisioni di tale Corte, e con esso il rispetto
dei diritti fondamentali®.

2.2, L’espulsione ministeriale ed il rispetto delle garanzie dello straniero

Il profilo relativo al rischio di tortura nel Paese di provenienza e sicuramente quel-
lo piu delicato dell’istituto dell’espulsione del sospetto terrorista, ma in relazione all’e-
spulsione ammnistrativa disposta dal Ministro dell'interno — che ¢ poi quella nella
pratica piu frequente — vi € un altro profilo che merita di essere esaminato, relativo alla
tutela del diritto alla difesa dell’espellendo.

Le differenze tra tale tipo di espulsione e quella disposta dal giudice penale a titolo
di misura di sicurezza sono notevoli. Quest’ultima € eseguita dopo che lo straniero e
stato riconosciuto colpevole in sede penale per reati di terrorismo, ed e disposta dal
giudice penale con tutti gli ampi strumenti di difesa concessi all'interno del processo
penale. L'espulsione ministeriale, invece, viene solitamente disposta quando non vi
sono gli elementi neppure per una misura cautelare (I'ipotesi piu frequente € quella
della misura cautelare richiesta dalla Procura e negata dal Gip nei confronti di uno
straniero indagato per reati di terrorismo, cui segue I’espulsione ministeriale dello
stesso), ed € disposta dal Ministro con un atto di «alta discrezionalita amministrativa»,
che riduce la sindacabilita dello stesso in sede di giurisdizione di legittimita; 'even-

11 Per qualche approfondimento sul tema, sia consentito il rinvio a Masera, Il “caso Lampedusa”: una
violazione sistemica del diritto alla liberta personale, in Diritti umani e diritto internazionale, 2014, n.

1, pp. 97 ss. (il § 5.3 € intitolato Il rilievo delle sentenze della Corte europea nel sistema penale interno).

12 In questo senso cfr. per tutti Cons. Stato, 16.1.2006, n. 88, con cui — nel caso dell’espulsione di Fall

Mamour, noto come I'Tmam di Carmagnola — i supremi giudici amministrativi, proprio invocando I'am-
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tuale ricorso al Tribunale ammnistrativo competente non comporta poi, per esplicita
previsione normativa, la sospensione dell’esecuzione del provvedimento espulsivos,
con il risultato che I'unica forma di controllo giurisdizionale prima che lo straniero sia
rimpatriato € quella garantita dalla necessaria convalida da parte del giudice di pace
dell’ordine questorile con cui ’espulsione disposta dal ministro viene concretamente
eseguita (il dl del 2005, nel disciplinare ’espulsione ministeriale di cui all’art. 3, aveva
addirittura previsto in via transitoria, sino alla fine del 2007, che la convalida del giu-
dice di pace non fosse neppure necessaria).

Altra peculiarita di tale tipologia di espulsione ¢ poi che, a differenza di tutte le altre
forme (amministrative o giudiziarie) di espulsione, ad essa non si applicano i divieti
di espulsione previsti dall’art. 19 co. 2 Tui: ad esempio possono essere espulsi anche i
minori, su decisione pero in questo caso del Tribunale dei minori*, oppure il coniuge o
il parente entro il secondo grado di un cittadino italiano.

Non ¢ difficile intuire per quali ragioni questo istituto ponga seri profili di compati-
bilita con i diritti fondamentali. Un provvedimento cosi fortemente incidente sui diritti
dello straniero viene disposto dall’autorita di Governo sulla base di presupposti quanto
mai ampi (I’ordine pubblico o la sicurezza dello Stato, o il sospetto di agevolare attivita
terroristiche), e la natura di «atto di alta discrezionalita amministrativa» fa si che il
Consiglio di Stato abbia affermato la «limitata sindacabilita in sede giurisdizionale di

plissima discrezionalita politica peculiare di tale categoria di provvedimenti, hanno riformato la decisio-
ne del Tar Lazio che aveva annullato il provvedimento ministeriale in quanto non conteneva elementi
di fatto sufficienti a provare i requisiti previsti dalla legge per procedere all’espulsione. Per un’analisi di
entrambi i provvedimenti, cfr. Savino, Le liberta degli altri — La regolazione amministrativa dei flussi

migratort, 2012, 261 ss.

13 L’art. 13 co. 3 Tui prevede in termini generali che «l’espulsione ¢ disposta in ogni caso con decreto
motivato immediatamente esecutivo, anche se sottoposto a gravame o impugnativa da parte dell'inte-
ressato»; in relazione poi all’espulsione ex art. 3 dl n. 144/05, il co. 4 di tale disposizione prevede che «il

ricorso giurisdizionale in nessun caso puo sospendere ’esecuzione del provvedimento».

14 L’art. 31 co. 4 Tui prevede che «qualora debba essere disposta I’espulsione di un minore straniero
il provvedimento ¢ adottato, su richiesta del questore, dal Tribunale per i minorenni». Per uno dei rari
casi in cui é stata richiesta I’espulsione di un minore sospettato di terrorismo, cfr. Trib. Min. Sassari, 5

gennaio 2016, in Questione Giustizia on-line, con nota di M. Veglio, www.questionegiustizia.it/articolo/

terrorismo-ed-espulsione-di-minorenne_14-03-2016.php (la richiesta del questore ¢ stata respinta dal

Tribunale).
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tale atto, che deve ritenersi limitata al vaglio estrinseco in ordine alla mancanza di una
motivazione adeguata o alla sussistenza di eventuali profili di travisamento, illogicita
o arbitrarieta»s.

Inoltre, il controllo di legittimita, per quanto limitato, avviene comunque dopo che
Iespulsione € stata gia eseguita, visto 'esplicito divieto normativo che il ricorso so-
spenda l’esecuzione del rimpatrio; e quindi 'unico controllo giurisdizionale antece-
dente all’esecuzione del rimpatrio € quello del giudice di pace, che peraltro non puo
sindacare la fondatezza degli elementi addotti dal Ministro, ma deve limitarsi ad un
controllo meramente formale della legittimita dell’atto del questore esecutivo del prov-
vedimento ministeriale®.

La Corte costituzionale, chiamata a valutare la legittimita di tale istituto, non ha
preso posizione nel merito, valutando inammissibili le eccezioni proposte perché non
adeguatamente motivate”. Senza qui voler esaminare i singoli profili di possibile in-
costituzionalitas, non si puo non riconoscere che ci troviamo di fronte ad un istituto
che, per le caratteristiche evidenziate sopra, si pone davvero al limite di quanto in uno
Stato democratico € concesso all’autorita di governo per tutelare la sicurezza della col-
lettivita. Un soggetto, magari sposato con una cittadina italiana, viene allontanato dal
Paese sulla base di un sospetto privo di riscontro in sede processuale, e senza che un
giudice ordinario abbia la possibilita di valutare la legittimita del rimpatrio, visto che
I'unico controllo giudiziale € del giudice di pace, e non riguarda comunque la fondatez-
za dell’atto ministeriale.

Forse bisogna riconoscere che, anche in un sistema rispettoso dei diritti fonda-
mentali, € necessario lasciare ai piu alti responsabili dell’attivita del Governo, in casi in
cui ¢ a rischio la sicurezza dello Stato, la possibilita di espellere un sospetto terrorista,

15 Cosi C. Stato, 16.1.2008, cit.

16 Per un’analisi dei limitati poteri del giudice di pace in sede di convalida, cfr. in particolare Savino,
cit., pp. 337 ss. Per una recente apertura della Cassazione circa la possibilita per il giudice di pace di
rilevare la manifesta illegittimita del provvedimento espulsivo (in un caso, peraltro, di espulsione “ordi-

naria”, e non di soggetto sospettato di terrorismo), cfr. Cass. Civ., sez. VI, 30.7.2014, n. 17407.
17 Cfr. in questo senso C. cost. 280/2006; C. cost. 111/2008; C. cost. 170/2012.

18 Per un’analisi di tali profili, con particolare attenzione a quelli relativi alla violazione del diritto di

difesa di cui all’art. 24 Cost., cfr. ancora Savino, cit., 330 ss.
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senza che in buona sostanza gli venga riconosciuta la possibilita di difendersi davanti
ad un giudice. Il fatto pero che l'art. 13 co. 1 Tui preveda che il Ministro dell’interno
possa procedere all’espulsione «dandone preventiva notizia al Presidente del Consi-
glio dei ministri ed al Ministro degli affari esteri», € significativo di come tale forma di
espulsione comporti una forte assunzione di responsabilita politica da parte del potere
esecutivo, e dovrebbe quindi essere limitata a casi di assoluta ed eccezionale gravita.

Il dato quantitativo ci pare decisivo per una valutazione della legittimita politica
della misura. Se I'espulsione ministeriale rimane un evento raro se non eccezionale,
puo essere tollerata in un sistema democratico. Ma se diventa una prassi che, qualora
su un sospetto terrorista non vi siano elementi sufficienti per una misura cautelare o
per una condanna in sede penale, si proceda alla sua espulsione in via ammnistrativa,
ci pare aprirsi uno scenario davvero pericoloso per la tenuta della garanzie.

In un caso di cui ho avuto diretta conoscenza, lo stesso materiale probatorio, relati-
vo a fatti del 2011, che é stato posto a fondamento nel 2015 di una sentenza assolutoria
in primo grado da imputazioni di terrorismo, viene utilizzato dopo poche settimane, in
mancanza di ulteriori e piu recenti riscontri probatori, per motivare I’espulsione mini-
steriale dello straniero di nazionalitda marocchina, coniugato e con figli di nazionalita
italiana. L’espulsione ¢ stata impugnata davanti al Tar di Roma, ma nel frattempo lo
straniero € detenuto da settimane in carcere in Marocco senza alcuna contestazione
formale, e senza la possibilita di avere contatti con i propri legali.

Se casi di questo genere diventano la norma, la situazione non puo non apparire
preoccupante. E vero infatti che la logica per cui un dato probatorio insufficiente per la
responsabilita penale possa invece essere sufficiente per una misura preventiva di na-
tura non penale, altro non e che la logica generale delle misure di prevenzione. Pero, in
questo caso la misura incide sui beni esistenziali dell'individuo ben piu di quanto pos-
sano incidere le misure di prevenzione, e non € sottoposta ad un preventivo controllo
della magistratura ordinaria come le piu gravi tra tali misure.

E necessario allora vigilare che I'uso dello strumento dell’espulsione ministeriale
rimanga una misura eccezionale, altrimenti la complessiva tenuta democratica del si-
stema di contrasto al terrorismo rischia di entrare in crisi, tanto piu che la situazione
politica di diversi Paesi di provenienza dei sospetti terroristi (pensiamo tra gli altri
all’Egitto, alla Giordania, o al Marocco) non da oggi grandi garanzie di rispetto dei di-
ritti fondamentali di tali soggetti. Credo che chiedere che tale misura sia si consentita,
ma solo in casi di particolare gravita, e dopo una valutazione preventiva di legittimita
da parte del giudice ordinario (e non, come oggi, dopo un mero esame formale del giu-
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dice di pace), costituirebbe un ragionevole bilanciamento tra le esigenze di sicurezza
dello Stato e quelle di rispetto del diritto di difesa dello straniero.

3. Il caso Khlaifia alla Grande Camera della Corte Edu
e Phabeas corpus in Italia

Solo un cenno, infine, ad una vicenda molto importante che non riguarda il terro-
rismo, ma riguarda i diritti dei migranti che giungono irregolarmente sul nostro terri-
torio ed il ruolo del giudice nella difesa di tali diritti.

La sentenza Khlaifia del 1 settembre 2015 ha condannato I'Italia su ricorso di tre
cittadini tunisini che nel settembre 2011, dopo essere sbarcati irregolarmente a Lam-
pedusa, erano stati trattenuti per diversi giorni nel Centro di soccorso e prima acco-
glienza (Cspa) sito sull’isola, per poi essere rimpatriati all’esito di una procedura acce-
lerata che prevedeva il mero riconoscimento da parte dell’autorita consolare del loro
Paese. La Corte Edu ha ritenuto che il trattamento cui erano stati sottoposti i ricorrenti
(che era il trattamento cui andavano incontro tutti gli stranieri che sbarcavano in quel
periodo a Lampedusa) violasse una pluralita di disposizioni della Cedu: I'art. 3, per le
deplorevoli condizioni in cui versava il Centro di accoglienza; I’art. 5, perché la struttu-
ra di accoglienza era stata di fatto trasformata in un luogo di chiuso, in cui gli stranieri
venivano trattenuti per diversi giorni, senza che vi fosse alcuna base legale a fonda-
mento di tale privazione di liberta; I’art. 13, per la mancanza di un rimedio effettivo cui
gli stranieri potessero ricorrere per far valere le proprie ragioni; l'art. 4 Prot. 4, perché
le modalita di esecuzione del rimpatrio violavano il divieto di espulsioni collettive®.

Come gia accennato, il Governo ha chiesto che il caso venisse rimesso alla Grande
Camera, e la richiesta e stata accolta. Non abbiamo qui lo spazio per approfondire i di-
versi profili che sono stati analizzati all'udienza del giugno 2016, dove la questione che
e stata oggetto di maggiore attenzione € quella dell’esatta definizione della nozione di
espulsioni collettive (questione sulla quale, nella decisione di settembre 2015, vi erano

state due opinioni dissenzienti)=.

19 Corte Edu, Seconda sezione, 1.9.2015, Khlaifia c. Italia, 16483/12, con nota di Savino, L“ammini-
strativizzazione” della liberta personale dei migranti e del due process dei migranti: il caso Khlaifia, in

Dir., imm, citt., 2015, n. 3-4, 50 SS.

20 La decisione della Grande Camera sara resa nota presumibilmente a gennaio 2017.
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La questione sulla quale ora vogliamo soffermarci riguarda il profilo della detenzio-
ne illegale, sul quale — considerato anche come sul punto la decisione di settembre sia
stata assunta all'unanimita — ci pare estremamente improbabile che la Grande Camera
decida in maniera difforme dalla sentenza di settembre. La decisione della Corte ha
grandissima importanza, perché come accennato la situazione dei ricorrenti era iden-
tica a quella di tutte le centinaia di stranieri che in quel periodo sbarcavano irregolar-
mente a Lampedusa, e dunque la condanna significa una censura dell’intero sistema di
prima accoglienza, che prevedeva come prassi la privazione di liberta dei migranti, al
di fuori di qualsiasi forma di controllo da parte dell’autorita giudiziaria.

La Corte europea ha fatto emergere una situazione la cui gravita era stata posta in
luce in moltissime occasioni non solo dalle Ong, ma anche da organismi istituzionali
(come la Commissione straordinaria per i diritti dell'uvomo del Senato, i cui rapporti
sono stati ampiamente citati dalla Corte Edu): quello che secondo la legge era un luogo
di accoglienza, era stato trasformato de facto in un luogo di detenzione, in cui gli stra-
nieri venivano trattenuti contro la loro volonta al di fuori di qualsiasi garanzia.

Nonostante le ripetute segnalazioni, la magistratura italiana non si ¢ mai atti-
vata per porre termine a questa sistematica violazione dell’art. 13 Cost: le denunce
delle Ong, che stigmatizzavano questa illegale privazione di liberta, sono state tutte
archiviate con provvedimenti di poche righe, in cui ci si limitava a constatare che
formalmente Lampedusa era un centro di accoglienza, senza prendere in considera-
zione la realta per cui era un centro chiuso, da cui gli stranieri erano impossibilitati
ad allontanarsiz.

La Corte Edu ha finalmente chiarito che, ai fini dell’applicazione delle garanzie in
materia di liberta personale, a nulla rileva la qualificazione giuridica del luogo ove il
soggetto si trova, ma conta solo se in tale luogo in concreto si assista 0 meno ad una
privazione di liberta: un principio in realta scontato (e tutt’altro che nuovo dalla giu-
risprudenza europea), che tuttavia era stato posto in discussione nella memoria di-
fensiva del Governo italiano, che proprio sulla qualificazione formale del Centro di
Lampedusa come luogo di accoglienza aveva fondato la richiesta di non ritenere violato
I’art. 5 Cedu.

21 Per una critica nei confronti di tali decisioni (oltre al gia citato Masera, Il “caso Lampedusa’, cit.),
cfr. Natale, I migranti e 'habeas corpus alla prova delle emergenze: il caso Lampedusa, in Questione
Giusizia, 2013, n. 5, 81 ss.
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La prassi di fare dei Centri di prima accoglienza dei luoghi chiusi, in cui viene prati-
cata una privazione della liberta personale priva di qualsiasi base normativa, non € solo
un ricordo del recente passato, ma € un problema purtroppo quanto mai attuale. L’“ap-
proccio hotspot” di cui tanto si parla negli ultimi mesi — consistente nella creazione di
Centri di prima identificazione e smistamento degli stranieri, in cui vengono separati
i destini dei richiedenti asilo destinati all’accoglienza, e dei migranti economici desti-
nati al rimpatrio piu celere possibile — si fonda proprio sul presupposto di trasformare
luoghi formalmente di accoglienza, estranei per la loro natura al controllo del giudice,
in luoghi di detenzione, in cui la liberta dello straniero ¢ completamente rimessa all’ar-
bitrio delle forze di polizia. Moltissime fonti indipendenti (peraltro mai smentite dal
Governo) attestano come prassi normale di questi Centri sia che, se lo straniero rifiuta
di identificarsi oppure non vi € posto in altre strutture di seconda accoglienza, viene
trattenuto coattivamente anche per diversi giorni, in mancanza di alcun provvedimen-
to restrittivo della liberta personale.

Ormai da tempo si parla di una nuova riforma della materia della primissima ac-
coglienza (dopo quella del d.Igs n. 142/2015), con cui si preveda esplicitamente la pos-
sibilita di ricorrere in attesa dell'identificazione a forme di privazione di liberta, nei
termini previsti all’art. 13 Cost., e si delineino i poteri coercitivi che possono essere uti-
lizzati dall’autorita di polizia per procedere all'identificazione, mediante rilevamento
delle impronte digitali, anche quando lo straniero vi si oppone.

La vicenda oggetto del caso Khlaifia, e la prevedibile conferma della condanna
dell'Ttalia per la violazione dell’art. 5 nella gestione del centro di prima accoglienza di
Lampedusa nel 2011 (che, lo ribadiamo, non € molto diversa sotto questo profilo dalla
situazione attuale nei vari “hotspots” aperti nelle nostre regioni meridionali), rendono
quanto mai necessario che tali progetti di riforma, in verita al momento ancora dai
contorni molto generici, vengano al piu presto discussi in sede parlamentare.

La vicenda di Lampedusa ha posto in luce come nel nostro ordinamento manchi
una forma di habeas corpus di portata generale=, ¢ cio e particolarmente grave proprio
quando la privazione di liberta avviene in maniera del tutto illegale, e quindi al di fuori
di qualsiasi procedura giudiziale. De iure condito, 'unica forma di reazione dovrebbe
essere l'intervento penale nei confronti dei responsabili politici ed amministrativi di
quello che non si puo che qualificare come un sequestro di persona (di massa): ma €

22 Per qualche riflessione in argomento, cfr. in particolare Natale, cit.
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difficile che una Procura arrivi a contestare un reato di questa gravita ai responsabili
(politici ed amministrativi) dei Centri, quando la prassi della detenzione illegale € pra-
ticata da anni ed alla luce del sole.

E necessario allora essere consapevoli che, tanto in materia di immigrazione che
di terrorismo, il fenomeno piu pericoloso cui assistiamo negli ultimi anni € proprio la
tendenza alla “fuga dal giudice”, verso meccanismi che consentono (o di fatto, come a
Lampedusa; o anche di diritto, come nel caso delle espulsioni ministeriali) all’autorita
di polizia di incidere su interessi esistenziali di primaria importanza (la liberta o la pos-
sibilita di vivere nel nostro Paese) al di fuori di un reale controllo giudiziale. Non basta
impegnarsi perché il sistema penale di contrasto al terrorismo, o il sistema legale di ge-
stione dell'immigrazione, garantiscano i diritti fondamentali; bisogna anche prendere
posizione per contrastare questo affievolimento della giurisdizione (che passa anche
attraverso la scelta di affidare le scelte in materia di liberta dello straniero ai giudici di
pace, spesso inclini ad accogliere in modo acritico le richieste dell’autorita amministra-
tiva), e riaffermare il principio che piu di tutti gli altri distingue uno Stato di diritto da
uno Stato di polizia, la riserva di legge e di giurisdizione per tutti i provvedimenti che
incidono sulla liberta, del cittadino come dello straniero, regolare o irregolare.
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Fra meta-terrorismo
e sicurezza algoritmica’

di Francesco Strazzari

Quindici anni dopo l'inizio di quella war on terror che gli Stati Uniti proclamaro-
no all'indomani degli attacchi alle Torri Gemelle e al Pentagono non e possibile trarre
alcun bilancio positivo della guerra. Dallo Yemen alla Siria, dalla Libia all’Afghanistan,
un conflitto porta a un altro conflitto, senza che di alcuno di essi si intraveda la fine.
Da un lato il complesso mediatico-diplomatico ripete che non esiste soluzione milita-
re, dall’altro tale asserzione non trova riconoscimento nei fatti: le guerre al terrorismo

imperversano e le spese per armamenti sono in crescita ovunque.

Se & vero che la gran parte delle vittime di attacchi terroristi riguardano Paesi in
guerra, le mappe della guerra si dilatano e si prolungano attraverso la produzione di
spazi di terrore disegnati da attacchi che si spingono fino nel cuore delle citta europee:
negli ultimi due anni si contano piu di 2.000 morti in 140 azioni terroriste rivendicate
dal solo “Stato Islamico” in 29 paesi, con 240 vittime degli attacchi nella sola Francia'.
Il piu delle volte si tratta di obiettivi indiscriminati, giustificati dai jihadisti come rispo-
sta ai bombardamenti subiti.

Col volgere al termine della presidenza di Barack Obama, quella peculiare forma di
contro-Stato che si auto-definisce Califfato arretra territorialmente sotto i colpi della
coalizione a guida statunitense: piu volte annunciata, la caduta di Mosul, nel nord Iraq,
significa il ritorno dell’Isis al rango di insurgency armata, ma non chiude certo i conti
col jihadismo mediorientale, stante il fatto che tutte le condizioni geopolitiche che ne

* 1l testo della relazione e pervenuto nel mese di agosto 2016.

1 Barbara Starr,US officials see gains against ISIS, Cnn, 15.08.2016
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hanno alimentato I’ascesa permangono presenti, quanto non esacerbate dall’escala-
tion bellica regionale.

Nel mentre, la comunita internazionale tocca con mano la difficolta delle leader-
ship di governo a prender parte a larghe coalizioni e/o a rafforzare i meccanismi di
integrazione sovranazionale: in affanno lungo la via della ripresa economica, la stes-
sa Unione europea vede la defezione britannica mentre é solcata dal riattizzarsi del
nazionalismo, impegnato ad affrontare sfide epocali (afflusso di rifugiati e migranti,
globalizzazione economica) attraverso il dispiegamento di un arsenale di trincee, fili
spinati e xenofobia.

A fronte di questo scenario, un bilancio critico — si potrebbe dire radicale — appare
imperativo.

1. Terrorismo e meta-terrorismo

Nella global information age il terrorismo € piu che mai un atto di comunicazio-
ne: una strategia comunicativa estrema in cui la violenza € usata strumentalmente per
mandare messaggi in diverse direzioni. Molto si e scritto e detto circa come i terrori-
sti comunicano, e circa I'impatto di social media e nuovi applicativi per smartphone.
Meno si parla — nel mondo schierato con Charlie dalla parte della liberta di espressio-
ne - di nuove forme di sorveglianza e censura. Ma ancor meno attenzione suscitano le
modalita con le quali i mass-media riverberano e rielaborano il messaggio violento:
corsa all’audience, innovazione tecnologica e proliferazione di immagini hanno porta-
to ormai agli attentati seriali in diretta, con produzione di un genere televisivo vero e
proprio. Lo schema € ormai consolidato: si parte con la notizia di “allerta terrorismo a
(citta X)”, corredata da inviati su uno sfondo di zone perimetrate, polizie pesantemen-
te armate e strade deserte; a seguire, precisazioni da fonti rigorosamente anonime, e

»

commenti di “esperti di terrorismo”, “sicurezza” e/o “geopolitica”.

2 Davanti ad immagini di violenza raccapricciante prodotte e diffuse con intenti di spettacolarizzazio-
ne, la tendenza a interpellare i cosiddetti esperti di terrorismo si verifica a danno di studiosi di sociologia
visuale che potrebbero aiutare a decodificare le ambivalenze del messaggio, inserendolo in un contesto
interpretativo. Gli ‘esperti’ vengono invece tipicamente interpellati a speculare su scenari tanto implau-
sibili quanto terrificanti: se non a identificare i prossimi bersagli («possiamo stare sicuri?»; «cosa c’é nel-
la mente del jihadista?»), a parlare di armi la cui stessa esistenza € un atto sostanzialmente speculativo

(ad es. dispositivi di dispersione radiologica).

Terrorismo internazionale.
Speciale QG - settembre 2016 92 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.




Le nuove forme di terrorismo internazionale

Questo genere emergente puo essere ricondotto a un fenomeno specifico, a cui
bene dare un nome: meta-terrorismo. Adam H. Johnson definisce il meta-terrorismo
come il terrore propagato dalla replica non-stop di attacchi terroristici passati e dalla
continua speculazione sugli attacchi futuris. Il meta-terrorismo si nutre dell’ampli-
ficazione dei codici comunicativi che il sedicente Stato Islamico ha essenzialmente
mutuato da Hollywood, investendo molto nella post-produzione, nelle strategie di
marketing e nel lancio in prime time. In sintesi, il meta-terrorismo consiste nell’'usa-
re/replicare/amplificare il potere comunicativo del terrorismo per instillare la pau-
ra del terrorismo avanzando obiettivi politici. A livello pitu profondo, tale modalita
comunicativa riflette uno spostamento profondo che avviene nelle fondamenta del
modello di sicurezza.

2, La sicurezza algoritmica

Esemplificata dagli attentati di matrice jihadista (sia perpetrati da foreign fighters
di ritorno dalla Siria, sia dai cosiddetti terroristi homegrown), la “minaccia terroristi-
ca” si caratterizza come esacerbazione del concetto di guerra asimmetrica: colpisce la
vita quotidiana della popolazione civile, puntando a massimizzare il numero delle (e/o
Peffetto di rispecchiamento nelle) vittime e a guadagnarsi le breaking news.

Sfidata da modalita per certi versi inedite, la risposta degli apparati di sicurezza statali
in Occidente si € concentrata sul problema di come identificare il rischio che € presente in
una determinata popolazione: ovvero come sia possibile abilitare azione preventiva (legga-
si: neutralizzazione) della minaccia ancora in fase di incubazione, tipicamente sulla base di
dati ed evidenze mancanti o incomplete: ovvero come sia possibile trasformare I'incertezza
in una base di decisione. Il problema ha immediatamente imboccato la strada della identi-
ficazione del rischio e della minaccia attraverso la raccolta ed elaborazione di dati, che qui
definiremo il modello di sicurezza algoritmica. Nell’affrontare I'emergere di questo model-
lo, Louise Amoore evidenzia come si tratti di tarare il meccanismo su scenari a bassissima
probabilita ed altissimo impatto, e vede la saldatura con il settore privato che potremmo
definire “industria del rischio™: basti pensare al software Gdelt — impiegato per predictive

3 Per esempio, Adam H. Johnson, Once Again, Media Terrorize the Public for the Terrorists, Fair

(Fairness & Accuracy in Reporting), 24.11.2015.

4 L. Amoore, The politics of possibility: Risk and security beyond probability. Duke University Press, 2013.
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analytics — o all'intero versante “Silicon valley” per quanto riguarda il lavoro di sorveglian-
za e ascolto dei social media e dei protocolli di comunicazione informatica.

Al centro c’e il tema del rapporto fra decisioni umane e macchine nell’epoca in cui il
progresso tecnologico ha magnificato la possibilita di calcolo. L'uso dell’algoritmo cam-
bia la pratica della sicurezza e lo sguardo sui futuri possibili. A partire dagli Stati Uniti
post-9/11 si sviluppa un sistema che ha fame di normal data (i1 99.9999% dei dati acqui-
siti) per trovare anomalous data che segnalano I’esistenza di un profilo di rischio.

Ne nasce un discorso eminentemente tecnico attorno alla politica della possibi-
lita che scrutina comportamenti privati, e — in ultima analisi — riguarda tutti noi. Si
tratta di una riconfigurazione significativa: le decisioni vengono prese sulla rischiosita
(il profilo di rischio degli individui). Il referente della sicurezza, in questo processo, &
nientemeno che il futuro: si tratta di rendere il futuro sicuro. L'incertezza per il futuro
non € pit un impedimento all’azione ma lo sprone per nuove forme di decisione e azio-
ne. Al centro del sistema di politica delle possibilita sono statistici e amministratori: il
giudizio politico e rimpiazzato dal computo matematico. L’intero processo — fondato
sull’acquisizione e I'accesso ai dati (e in ultima istanza su una forma di “feticismo del
dato”) — e sostanzialmente de-umanizzato.

Il modello di sicurezza — occorre sottolinearlo ancora una volta — non e solo basato
sul ritorno di strumenti di dissuasione e protezione dei confini quali barriere, le dune e
le trincee, ma anche e soprattutto su nozioni quali smart borders: la domanda che ci si
pone e come tracciare i terroristi (0 — ancor piu controverso — i potenziali terroristi) fra
i migranti? Quanto grande e il rischio statistico che i foreign fighters di ritorno rappre-
sentino una minaccia, e come arrivare a neutralizzare quelli che effettivamente lo sono?

In assenza di definizioni univoche di terrorismo, € chiaro che l'intero edificio si
fonda un uno strato di ghiaccio particolarmente sottile e volubile, a seconda della fase
strategica: valga per tutti 'esempio della mobilitazione curda fra Turchia, Siria, Iran e
Iraq, che passa attraverso definizioni opposte di terrorismo. A riprova della volubilita
e della strumentalita delle dinamiche di criminalizzazione, la decisione della Turchia,
pilastro del patto atlantico che, occorre ricordarlo, ha natura politico-militare e dun-
que investe 'apparato normativo — di concedere I'indulto a 38.000 carcerati, per fare
posto agli arresti di massa seguiti al tentato colpo di Stato di luglio 2016s.

5 Turkey to free 38,000 people from prisons to make space for alleged coup plotters, AP/the Guard-
ian, 17.06.2016.

Terrorismo internazionale.
Speciale QG - settembre 2016 94 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.




Le nuove forme di terrorismo internazionale

3. Sistemi paralleli

Cosi come la war on terror ha introdotto figure giuridiche controverse quale quella
dell’enemy combatant (distinto dal prigioniero di guerra e rinchiuso a Guantanamo),
fra terroristi e migranti/rifugiati la fase di consolidamento del nuovo modello di si-
curezza mette sotto pressione gli ordinamenti liberal-democratici, producendo novita
controverse sotto il profilo dei diritti fondamentali: difficile concepire diversamente
dispositivi quali gli hotspot europei per migranti e richiedenti asilo (privi di fonda-
mento giuridico, e proposti anche in versione di galleggiamento offshore), gli schemi
di rimpatrio su Paesi terzi (quale ad esempio quello previsto dall’accordo Ue/Turchia,
che prevede uno scambio numerico 1x1 in palese violazione di ogni nozione di diritti
individuali), i tribunali specializzati per esaminare le richieste di asilo.

In materia di terrorismo, 'impulso a criminalizzare promana direttamente dal Con-
siglio di Sicurezza Onu, spintosi a prefigurare un obbligo di riforma del diritto penale
degli Stati, e dalla direttiva terrorismo della Unione europea, concepita nel contesto
della revisione della Strategia di sicurezza interna, il cui disegno e criticato dalle prin-
cipali Organizzazioni non governative attive sul terreno dei diritti umani — da Amne-
sty international alla International commission of jurists (Icj) passando per la Open
society justice initiative (Osji)°. Incalzato da metaterrorismo e sicurezza algoritmica, il
livello di protezione della rule of law pare scivolare verso misure eccezionali adottate
con decretazione d’'urgenza — il piu delle volte consistenti in pratiche di anti-terrorismo
che girano al largo della procedura giudiziaria e che non trovano applicazione rispetto
a criminali ordinari. Emergono comunita di sospetto, mentre € presente il rischio che
sorveglianza, controllo sociale, e tutti i poteri conferiti dallo Stato di emergenza ven-
gano utilizzati in modo selettivo per gestire il conflitto sociale (si veda la richiesta di
sospensione di iniziative sindacali in Francia), in primo luogo rispetto a soggettivita
critiche del mainstream liberale (si pensi all’attivismo ecologista).

Il sistema riposa su un modello commerciale: gestito da Thompson Reuters, il da-
tabase World-Check vanta piu di 300 clienti, fra Stati e organizzazioni di intelligence,
oltre a 49 fra le 50 principali banche. Esso include sotto I'etichetta «terrorismo» grandi
organizzazioni umanitarie, associazioni religiose dotate di reputazione internazionale
e decine di attivisti mobilitati in ambito transnazionale. Si tratta a tutti gli effetti di

6 Eu: Proposed new counter-terrorism law: Joint Ngo critique, Statewatch News Online, Marzo
2016.
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un’industria priva di regolazione, che sfugge alle piu elementari forme di garanzia’.
Prescindendo da evidenti problemi metodologicis, le conseguenze dell’etichettatura
alla voce «terrorismo» sono particolarmente severe (es. esclusione dai canali bancari),
mentre tale etichettatura sfugge a ogni possibilita di appello.

Pur in assenza di solida evidenza scientifica, € un fatto che sia nata e prosperi una
Radicalization / counter-radicalization industry che si propone di identificare i fattori
di rischio che alimentano il processo di “radicalizzazione identitaria” degli individui
coinvolti in atti di terrorismo. Lungo questa scia, le strategie anti-terrorismo prevedo-
no la ricerca di indicazioni, sia sorvegliando la rete, sia mobilitando canali di ascolto
in settori cruciali quali le scuole: nel Regno Unito cosi come in Francia, sono ormai
numerosi i casi di bambini che, fra scuole elementari e asili, sono stati segnalati dagli
educatori alla polizia antiterrorismo perché mostravano segni di radicalizzazione, pre-
sumibilmente riconducibili all’ambiente domestico. Nel solo Regno Unito circa 4.000
persone sono state trattate attraverso programmi obbligatori di de-radicalizzazione nel
solo 2015, con risultati di difficile interpretazione.

Infine, in un piu recente passaggio che sembra allungare ed estendere ulteriormen-
te la catena di presunzioni circa le cause, il dibattito pubblico si € spostato da radicaliz-
zazione a estremismo. Avallato dal discorso alla nazione della Regina del Regno Unito,
il Counter-extremism and safeguarding bill britannico prefigura una trasformazione
della war on terror a guerra all’estremismo, laddove la nozione di «gruppo estremi-
sta» resta tutta da definire.

Conclusioni

La war on terror fu disegnata dalle cerchie neo-con (neo-conservatrici) statuni-
tensi, salite al potere con la presidenza di George W. Bush, con l'intento di esportare

7 1l database ¢ stato creato nel 1999, e profila circa 2,7 milioni di individui. Dal 2007 il numero di ter-

ror entries ¢ cresciuto del 500%, arrivando a 93.000.

8 Frale fonti figurano ad esempio asserzioni apparse su siti e blog quali DanielPipes.org e Investigative
Project on Terrorism (Ipt), gestiti rispettivamente da Daniel Pipes e Steven Emerson, che Cambridge
University Press Companion to American Islam descrive come «Islamofobi». Emerson, in particolare,
appare come esperto di terrorismo per Fox News, ed ¢ assurto all’'onore delle cronache per essere stato

definito «un completo idiota» dall’ex premier britannico David Cameron.
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la democrazia causando un effetto-domino nel Medio Oriente. Paradossalmente, a due
mandati presidenziali di distanza dalla sconfitta di questo disegno, sono oggi le élite
politiche liberal-democratiche ad estenderne i provvedimenti. Tale estensione — che
qui si e provato a tratteggiare solo lungo alcune direttrici — potrebbe a prima vista
apparire frutto di una sperimentazione mirante a gestire una fase di crisi acuta, con
Paspettativa di un assestamento nel tempo, e un riassorbimento nell’alveo di un qua-
dro consolidato di garanzie: occorre pero notare la tendenza a non prevedere una fase
di valutazione degli effetti. Tale circostanza & problematica non solo dal punto di vista
delle liberta individuali, ma anche della effettiva efficacia dei risultati perseguiti, tanto
nell’ambito domestico quanto in quello internazionale.

La terza estensione consecutiva dell’état d'urgence in Francia a guida socialista,
evidentemente voluta dallo Stato Islamico attraverso il bagno di sangue di Nizza il 14
luglio 2016, delinea uno scenario che inquieta chi ha a cuore le traiettorie della demo-
crazia. Non solo il genere mediatico meta-terrorismo in Europa si nutre ormai della co-
stante speculazione attorno ad attacchi futuri ricorrendo al parere dell'ubiquo “esperto
israeliano” (es. in materia di sicurezza di spazi pubblici e infrastrutture), ma — in modo
piu profondo — € evidente che il conflitto Israele-Palestina produce ed esporta modelli
di governance della sicurezza la cui traslazione in Europa appare foriera di aspetti pro-
blematici: forse vale la pena ricordare che ogni anno dal 1953 il Parlamento israeliano
rinnova lo Stato d’emergenza.

Nel frattempo, assorbito dalla ricerca di riscontri relativi ai profili di rischio indi-
viduali, il dibattito pubblico europeo € fuorviato rispetto al tema delle conseguenze
politiche di scelte di politica estera (es. I'invasione dell’Iraq, gli errori compiuti in Libia
da potenze occidentali e alleati del Golfo, il rapporto con il regime egiziano, le derive
jihadiste in Africa Occidentale e nel Sahel) ma si incanala lungo i rivoli di questioni se-
condarie (ad esempio, il ruolo dei parenti dei foreign fighters). Il dibattito € condotto
alla ricerca di “zone grigie” di acquiescenza della popolazione musulmana in Europa,
ed elude il problema, assai cospicuo, delle zone grigie che caratterizzano le alleanze
internazionali. Questa sottrazione si spinge fino al cuore della rappresentanza demo-
cratica, in un’epoca di forte rafforzamento dei poteri esecutivi: le prerogative dei Parla-
menti vengono sistematicamente ridotte, fino a negare loro un ruolo in materia di uso
dei droni in azioni di proiezione della forza.

Fondato sull’idea — in larga parte suggerita dai media — che ’Europa stia affron-
tando una migration crisis e un’offensiva terrorista, il modello di sicurezza emergente
induce ad assumere il paradigma della crisi — ovvero di un intermezzo — suggerendo
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I'idea che i compromessi necessari a farvi fronte (es. sul piano delle liberta individua-
li) saranno temporanei e prontamente riassorbiti a risultato ottenuto. In realta tale
assunto e arbitrario, i meccanismi di valutazione brillano per assenza, e I’evidenza di
cui disponiamo mostra l’elusivita dei risultati. Meta-terrorismo e sicurezza algoritmica
appartengono al consolidarsi della quarta rivoluzione industriale, segnata da infor-
mazione digitalizzata e governo della complessita. La semplice concessione di margini
di errore statistico al computo del rischio (ovvero nel prevedere scenari a bassissima
possibilita a partire dai dati prodotti da tutti noi), puo comportare costi enormi per un
sistema fondato su garanzie di liberta: la violenza € matrice di identita politiche, e il
modello di gestione dei rischi (attacchi terroristici, meccanismi di risposta) e speranze
(fuga dalla violenza, inclusione/esclusione) segna I'identita politica della democrazia.
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Terrorismo e diritto penale

Contrasto al terrorismo internazionale
e il diritto penale al limite’

di Marco Pelissero

1. Dal diritto penale del nemico
al diritto penale al limite

Da quando le riflessioni di Guntherjakobs hanno portato all’interno della discus-
sione penalistica la contrapposizione tra diritto penale del nemico e diritto penale del
cittadino', anche la dottrina italiana si € chiesta a quale modello si ispirassero le poli-
tiche criminali di contrasto al terrorismo, specie nella sua dimensione internazionale,
piu imprevedibile nelle strategie di offesa e quindi piu pericolosa e difficilmente con-
trollabile da parte degli organi di investigazione e di intelligence=. Se per diritto penale
del nemico si intende il trattamento che 'ordinamento riserva a chi, tradendo per la
sua pericolosita la fiducia dei consociati nell’aspettativa di comportamenti conformi
alle norme, si autoesclude dalla comunita, perdendo cosi il diritto alle garanzie e ad

* 1l testo & pervenuto nel mese di luglio 2016.
1 G. Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feinsstrafrecht, in HRRS 2004, n. 3, 88 ss.

2 Tra i molti contributi v. M. Donini e M. Papa (a cura di), Diritto penale del nemico. Un dibattito
internazionale, Milano, 2007; A. Gamberini - R. Orlandi (cura di), Delitto politico e diritto penale del
nemico, Bologna, 2007; il numero monografico Verso un diritto penale del nemico?, in Questione Giu-
stizia, 2006, n. 4; M. Donini, Il diritto penale di fronte al «<nemico», in Cass. pen., 2006, 735 ss.; G.
Insolera, Terrorismo internazionale tra delitto politico e diritto penale del nemico, in Dir. pen. proc.,
2006, 895 ss.; F. Resta, Nemici e criminali. Le logiche del controllo, in Ind. pen. 2006, 181; F. Vigano,
Terrorismo, guerra e sistema penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 648. Di recente si rinvia agli ampi
lavori monografici di F. Fasani, Terrorismo islamico e diritto penale, Milano, 2016, 147 ss.; V. Masaro-

ne, Politica criminale e diritto penale nel contrasto al terrorismo internazionale, Napoli, 2013, 186 ss.
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essere «trattato come persona»3, allora questo modello di diritto penale — sempre che
di diritto penale ancora si tratti* — puo essere strumento utile per decifrare le politiche
penali avviate contro il terrorismo, ma non per legittimarle: pué dunque essere utiliz-
zato in termini descrittivi, ma non prescrittivi.Se alcune scelte di intervento possono
essere lette in questa chiave di neutralizzazione del nemico, come nell’emblematico
“spazio del non diritto” costituito da Guantanamo e dalla figura ibrida del «nemico
combattente», al quale non sono riconosciute né le normali garanzie processuali né lo
status convenzionale di prigioniero di guerras, con riferimento all’evoluzione del dirit-
to penale italiano di contrasto al terrorismo mi parrebbe scorretto ravvisare elementi
propri del modello del diritto penale del nemico: il sacrificio delle garanzie individuali
a tutela dell’ordinamento é di fatto avvenuto solo in relazione al caso Abu Omar ed alla
sua extraordinary rendition, dove peraltro non si tratto di una scelta di politica crimi-
nale, ma di una gestione extra e contra ordinem condotta dai servizi segreti italiani e
conclusasi con la condanna dell’Ttalia da parte della Corte europea dei diritti dell’'uomo
per il sequestro, i maltrattamenti, la detenzione illegale di Abu Omar e per le sofferenze
subite dalla moglie: «L’Ttalia ha applicato il legittimo principio del segreto di Stato in
modo improprio e tale da assicurare che i responsabili per il rapimento, la detenzione
illegale e i maltrattamenti ad Abu Omar non dovessero rispondere delle loro azioni»®.

Riterrei piu adeguato a riflettere la disciplina italiana di contrasto al terrorismo
il termine diritto penale al limite: si tratta cioe di scelte di politica penale nelle quali

3 G. Jakobs, I terroristi non hanno diritti, in R.E. Kostoris-R. Orlandi (a cura di), Contrasto al terro-

rismo interno e internazionale, Torino, 2006, 3 (la citazione é tratta da 8).

4 In tal senso la ferma posizione di F. Palazzo, Contrasto al terrorismo, diritto penale del nemico e

principi fondamentali, in Verso un diritto penale del nemico?, cit., 681.

5V. Fanchiotti, Il diritto penale del nemico e i nemici del diritto (Strategie antiterrorismo e giurisdi-
zione negli Stati Uniti), in Verso un diritto penale del nemico?, cit., 699 ss.; J. Vervaele, La legislazione
antiterrorismo negli Stati Uniti: inter arma silentleges, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 739 ss.; M.
Miraglia, Una nuova normalita: metamorfosi della giustizia penale statunitense dopo l'11 settembre,

in Cass. pen.,2005, 2820 ss. Di recente v. F. Fasani, Terrorismo islamico e diritto penale, cit., 111 ss.

6 Corte eur. dir. uomo, 23 febbraio 2016, Nasr et Ghali c. Italia, ric. 44883/09 diventa definitiva il 26
maggio 2016.Sulla complessa vicenda processuale v. in termini riassuntivi Breve cronologia del pro-

cesso relativo al rapimento di Abu Omar, in Questione Giustizia on-line, www.questionegiustizia.it/

articolo/breve-cronologia-del-processo-relativo-al-rapimento-di-abu-omar_14-01-2014.php.
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principi e garanzie proprie del diritto penale subiscono flessibilizzazioni che si muovo-
no comungue in un’area limitrofa ad un confine pericoloso, quello al di 1a del quale si
vanificano, in nome della ragion di Stato, garanzie e diritti individuali sui quali si fonda
I'ordinamento democratico. E un diritto penale, dunque, legittimo, ma che si muove in
un’area dove € sempre alto il rischio che la ragionevolezza delle scelte di incriminazio-
ne, delle strategie processuali e delle misure preventive si traduca in forme illegittime
di violazione di diritti e liberta fondamentali, perché in tal caso lo Stato di diritto ne-
gherebbe se stesso.

La legittimazione del diritto penale al limite si muove, dunque, entro i limiti trac-
ciati dai principi di proporzione e di ragionevolezzache, essendo principi argomenta-
tivi,presentano confini incerti che, in relazione alle norme di contrasto al terrorismo
internazionale, si segnalano per due elementi: a) 'ampliamento per via normativa
dell'intervento penale, spesso attraverso I'incriminazione di condotte preparatorie che,
ad una prima lettura, si presentano del tutto ragionevoli; b) la rimessione alla magi-
stratura dell’opera di non sconfinamento del limite.

2. L’anticipazione dell’intervento penale
e la marginalizzazione del ruolo dei delitti di attentato

La tecnica di tutela, che colloca il diritto penale di contrasto al terrorismo entro la
fascia vicino al limite della sua delegittimazione, consiste nell’anticipazione della tu-
tela attraverso i delitti di attentato e la previsione di fattispecie che incriminano con-
dotte preparatorie: si trattadi una classica forma di tutela propria del diritto penale
politico di cui le norme penali anti-terrorismo non sono che I’espressione moderna;
riflette al contempo la tendenza dell’attuale diritto penale a potenziare la prevenzio-
ne, specie nel contrasto al terrorismo, rispetto al quale sussiste «l’esigenza di una

7 Sulla necessita che nel contrasto al terrorismo «lo Stato di diritto non neghi se stesso, adottando lo
stato d’assedio o d’eccezione o la logica del diritto penale del nemico», v. L. Ferrajoli, Due ordini di poli-
tiche e di garanzie in tema di lotta al terrorismo, in questo e-book. Sui rapporti tra sicurezza collettiva
e diritti individuali e sui limiti di flessibilizzazione del diritto penale nel contrasto al terrorismo, v. con
diversita di proposte, M. Donini, Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto penale del nemico
non deve limitarsi a esorcizzare, in Studi sulla questione criminale, 2007, 55 ss.; R. Bartoli, Lotta al
terrorismo internazionale tra diritto penale del nemico, ius in bello del criminale e annientamento del

nemico assoluto, Torino, 2008; F. Fasani, Terrorismo islamico e diritto penale, cit., 147 ss. e 386 ss.
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risposta preventiva accentuata, che controlli alla radice le fonti di rischio, piuttosto
che i pericoli concreti»®. Senza scomodare la storia del crimen laesae maiestatis, che
con l'anticipazione e 'ampliamento della tutela penale segnalava quanto il diritto
penale potesse essere strumento malleabile a tutela del potere sovranos, é sufficiente
guardare alle tecniche di tutela dei delitti contro la personalita dello Stato nel codice
Rocco per rendersi conto dell'importanza strategica rivestita dall’anticipazione della
punibilita realizzata attraverso ’ampio ricorso ai delitti di attentato, ai reati asso-
ciativi, ai reati di istigazione (anche privata) e di accordo, in deroga all’art. 115 cp,
all’'incriminazione della propaganda e dell’apologia di delitto. Gli stessi delitti di
attentato erano stati letti dal Guardasigilli, nella relazione di accompagnamento al
codice penale, come capaci di incriminare gli atti meramente preparatori ed a sup-
porto di questa lettura non si esitd a sostenere che un’analoga scelta era stata gia
espressa dal liberale codice Zanardelli (una lettura, come noto, del tutto falsificata,
se si considera che la struttura dei delitti di attentato, nella volonta del legislatore del
1889, doveva attestarsi sulla stessa soglia del tentativo punibile, e quindi su quella
degli atti esecutivi).

Con il mutamento del contesto politico e la valorizzazione dei principi costituzio-
nali nella interpretazione dei principi di fondo del diritto penale cambia anche la let-
tura delle tecniche di anticipazione della tutela ed i delitti di attentato ne costituiscono
il banco di prova: il proposito dei redattori del codice Rocco di assicurare attraverso
queste fattispecie la tutela penale sin dal primo stadio degli atti preparatori risulto fal-
limentare, una volta calate queste fattispecie nel contesto delle garanzie costituzionali.

8 M. Donini, Sicurezza e diritto penale, in Cass. pen., 2008, 3561. V. altresi R. Barberini, I diritto pe-

nale e la legislazione di emergenza contro il terrorismo, in Questione Giustizia on-line, www.questione-

giustizia.it/articolo/il-diritto-penale-e-la-legislazione-di-emergenza-contro-il-terrorismo_ 07-05-2015.

php.

9 Fondamentale M. Sbriccoli, Crimen laesae maiestatis. Il problema del reato politico alle soglie della

scienza penalistica moderna, Milano, 1974.

10 Per un quadro ampio delle fattispecie a tutela della personalita dello Stato anche in chiave di evolu-
zione storica, v. G. Marconi, I delitti contro la personalita dello Stato. Profili storico-sistematict, Mila-
no, 1984.

11 Sulla lettura dei delitti di attentato nel passaggio dal codice Zanardelli al codice Rocco, v. E. Gallo-E.

Musco, Delitti contro Uordine costituzionale, Bologna, 1984, 148 ss.; G. Marconi, op. cit., 150 ss.
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Si assiste, infatti, alla interpretazione della struttura oggettiva dei delitti di attentato in
termini corrispondenti ai limiti dell’inizio dell’attivita punibile nel tentativor.

L’esclusione della punibilita degli atti preparatori e la punibilita dei soli atti ese-
cutivi e stata desunta dall’espressa previsione di fattispecie che incriminano in modo
autonomo atti preparatori (reati associativi, reati di istigazione di accordo) e che
sarebbero inutili se gia i delitti di attentato avessero un’estensione tale da coprire tali
atti. Anche 'ampliamento, con I’art. 18 1. n. 152/1975, dei destinatari delle misure di
prevenzione a coloro che «operanti in gruppo o isolatamente, pongono in essere atti
preparatori, obiettivamente rilevanti, diretti a sovvertire 'ordinamento dello Stato»
con la commissione di alcuni delitti contro la personalita dello Stato, tra cui anche
delitti di attentato, evidenziava che questi ultimi non si possono estendere sino a in-
criminare gli atti preparatori, che sono lasciati alla piu “agile” gestione delle misure
di prevenzione.

Anche il requisito dell’idoneita viene recuperato valorizzando il principio di offen-
sivita: se in un primo momento la giurisprudenza aveva proposto una lettura dei delitti
di attentato come reati a condotta pericolosa, ritenendo sufficiente ad integrare il fatto
la semplice possibilita dell’offesa, spetta alle Sezioni Unite nel 1970 richiedere una piu
consistente grado di possibilita dell’eventos.

La formulazione letterale dei delitti di attentato era rimasta invariata, ma ne era
cambiata l'interpretazione, essendo mutato il rapporto, sempre conflittuale, tra tute-
la dello Stato e garanzie individuali: questi due interessi, lungi dal contrapporsi, si
compenetrano, in quanto la tutela dell’ordinamento democratico-costituzionale passa
anche attraverso il riconoscimento di diritti e liberta, a meno di non accogliere una
pericolosa nozione di democrazia protetta.

12 Fondamentale la monografia di E. Gallo, Il delitto di attentato nella teoria del reato, Milano, 1966;
e piu recentemente dello stesso Autore v. Attentato (delitti di), in Dig. disc. pen., 1, 1988, 340 ss. Sulla
interpretazione in chiave oggettiva v. G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale. Nozione, struttu-
ra e sistematica del reato, Milano, 1999, 584 ss.; G. Grasso, L’anticipazione della tutela penale: i reati
di pericolo e i reati di attentato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1986, 693 ss.; M. Pelissero, Reato politico e

flessibilita delle categorie dogmatiche, Napoli, 2000, 150 ss.

13 Cass., Sez. Un., 14 marzo 1970, in Riv. pen., 1970, 974. Per una sintesi degli orientamenti giurispru-
denziali si consenta il rinvio a M. Pelissero, Delitti di attentato, in Reati contro la personalita dello Stato

e contro lordine pubblico, Torino, 2010, 23 ss.
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Il rafforzamento del principio di offensivita nei delitti di attentato € stato poi aval-
lato dalla riforma sui delitti di opinione con lal. 85/2006 che, al di 1a delle contingenze
politiche che portarono all’approvazione di quella legge, segnalava il legame tra delitti
di attentato e liberta di manifestazione del pensiero. Con particolare riguardo al tema
che ci interessa, & condiviso il rilievo secondo cui la legge sia intervenuta in modo timi-
do, contraddittorio e disorganico in quanto ha riformato solo alcuni delitti di attentato,
arricchendo il fatto tipico di alcune fattispecie con il requisito della violenza (artt. 241,
283 e 289 cp) ed inserendo in altre I'idoneita degli atti (artt. 241 e 283 cp): sistematica-
mente risulta poco comprensibile questo intervento a macchia di leopardo, considera-
to che il requisito dell'idoneita era stato ampiamente recuperato per via interpretativa
dalla dottrina e dalla giurisprudenza. Ora, a parte le asimmetrie di intervento legisla-
tivo, € comunque indubbio che la riforma del 2006 abbia segnalato un ulteriore passo
verso la contrazione dei delitti di attentato.

In tal modo i delitti di attentato, lungi dall’avere ’'ampiezza che riconosceva loro il
Guardasigilli nel 1930, diventano fattispecie che fissano non la prima soglia di puni-
bilita delle condotte offensive della personalita dello Stato, ma l'ultima soglia, quella
oltre la quale si vanificherebbe in molti casi la stessa tutela del bene:emerge chiara-
mente la progressione di tutela del diritto penale politico costruita su fattispecie che
incriminano stadi progressivi di offesa al bene finale, secondo una scala crescente di
offesa che dalle condotte preparatorie, autonomamente punite (reati accordo, reati as-
sociativi, istigazione, propaganda), giunge allo stadio esecutivo dei delitti di attentato.
In tal modo, pero, la contrazione dell’ambito di applicazione dei delitti di attentato
attraverso il recupero del principio di offensivita e della non punibilita degli atti prepa-
ratori segna anche la crisi dei tradizionali delitti di attentato presenti nel codice Roc-
co come possibile strumento di tutela penale. Specie con riguardo ai fatti diretti alla
realizzazione di eventi macro-offensivi, la rilettura dei delitti di attentato come reati
ad evento pericoloso presenta tre profili critici: € problematica I'individuazione della
base del giudizio che si fraziona in una pluralita di fatti distinti, pitt 0o meno dilatati nel
tempo, il cui collante € costituito dall’obiettivo politico finale; problematico ¢ il metro
del giudizio che consente di attribuire significato prognostico alla base del giudizio;
problematica €, infine, la determinazione del grado del pericolo, perché la graduazio-
ne quantitativa tra i possibili gradi (probabilita, non impossibilita) sfuma a fronte di
eventi macro-lesivi rispetto ai quali la pericolosita oggettiva rischia di inclinare verso la
pericolosita percepita. L'inquadramento giuridico rischia di essere fortemente condi-
zionato da valutazioni politiche alle quali si presta la complessita dei fatti da decifrare.
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3. L’autonoma incriminazione
di condotte preparatorie e collaterali

E cosi accaduto che, a fronte della crisi del modello principe di tecnica di tutela
dello Stato, i delitti di attentato hanno assunto un ruolo marginale a vantaggio dei reati
associativi e delle fattispecie che danno rilevanza a specifiche condotte preparatorie o
collaterali. Quanto ai reati di opinione, invece, la prassi applicativa, che si era mostrata
interessata ad utilizzarli come strumento di controllo penale nel periodo della conte-
stazione sociale tra la fine degli anni Sessanta e gli anni Settanta del secolo scorso-,
ha visto una progressiva riduzione della loro applicazione, mentre il legislatore da un
lato ha sfoltito il sistema dai ramisecchi di alcuni delitti di opinione (l. 24 febbraio
2006, n. 85) e dall’altro ha rafforzato la risposta sanzionatoria sul terreno del delitto
di istigazione e apologia di delitto, a suo tempo salvato dalla Corte costituzionale (n.
65/1970), prevedendo all’art. 414, ultimo comma cp una circostanza aggravante ad
effetto speciale (ma bilanciabile ex art. 69 cp) in caso di istigazione e apologia di delitti
di terrorismo o di crimini contro 'umanita (introdotta dal d.l. 277 luglio 2005, conv. in
1. 31 luglio 2005, n. 155)*.

Sul versante dei reati associativi, € emblematico che alla loro gia consistente pre-
senza tra i delitti contro la personalita dello Stato (banda armata, cospirazione politi-
ca mediante accordo e mediante associazione, associazione sovversiva), il legislatore
abbia affiancato il delitto di associazione con finalita di terrorismo o di eversione (art.
270-bis cp) per contrastare il terrorismo interno (1. n. 15/1980) e lo abbia ampliato agli
inizi del nuovo millennio a fronte della dimensione internazionale assunta da terrori-

14 Sui reati di opinione, da una prospettiva penalistica, v. C. Fiore, I reati di opinione, Padova, 1972; L.
Alesiani, I reati di opinione. Una rilettura in chiave costituzionale, Milano, 2006; C. Visconti, Aspetti

penalistici del discorso pubblico, Torino, 2008.

15 M. Pelissero, Osservazioni critiche sulla legge in tema di reati di opinione: occasioni mancate e

incoerenze sistematiche, in Dir.pen.proc., 2006, 960 ss. € 1197 Ss.

16 Per un’applicazione v. Cass., Sez. I, 6 ottobre 2015, con nota di S. Zirulia, Apologia dell’IS via inter-
net e arresti domiciliari. Prime prove di tenuta del sistema penale rispetto alla nuova minaccia terro-

ristica, in www.penalecontemporaneo.it, 14 dicembre 2015. Su tale aggravante si rinvia a V. Masarone,

op. cit., 2775 ss.;A. Barazzetta, sub Art. 414, in E. Dolcini-G. Gatta (a cura di), Codice penale commentato,
I1, Milano, 2015, 1550.
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smo (dl 18 ottobre 2001, n. 374 conv. in 1. 15 dicembre 2001, n. 438)v.

I piu recenti indirizzi di politica criminale, per lo pit improntati alla logica dell’e-
mergenza® e sollecitati da fonti sovranazionaliv,rafforzano la tutela penale attraverso
I'introduzione di fattispecie preparatorie e collaterali rispetto ai delitti associativi.

In particolare, i delitti di attentato possono diventare norme di appoggio rispetto
all’anticipazione dell’intervento penale secondo due tecniche di tutela.

Una prima soluzione consiste nel prevedere come delitto autonomo condotte pre-
paratorie di un delitto di attentato. E il modello seguito dal codice penale tedesco: sono
previsti come delitti di attentato I’alto tradimento contro la Federazione o un Land (§§
81 e 82 StGB), mentre con disposizione di carattere generale si chiarisce che I'attentato
include sia la consumazione che il tentativo (§ 11 StGB); a questi due crimini il § 83
StGB affianca la punibilita delle condotte preparatorie in ragione dell'importanza dei
beni da tutelare. Si tratta di una consistente anticipazione della tutela penale che solle-
va difficolta di accertamento della linea discretiva rispetto a condotte che sono rilevanti
solo sul piano della prevenzione e delle attivita di intelligence. Si spiega cosi perché la
giurisprudenza delimiti 'ambito delle condotte penalmente rilevanti ai sensi del § 83
StGB alla preparazione di uno specifico alto tradimento, ossia quando dalla prepara-
zione si sta passando alla fase esecutiva entro una distanza temporale non incerta e
non imprevedibile; al contempo pero non si richiede un pericolo concreto, altrimenti il
fatto integrerebbe il piu grave delitto di attentato=.

Anche il nostro ordinamento non € estraneo a questo modello, come nella strage
politica (art. 285 cp) costruita come attentato rispetto al delitto di strage “comune”
(art. 422 cp), a sua volta strutturato come reato di pericolo concreto=.

17 Direcente, su tale evoluzione v. F. Fasani, Terrorismo islamico, cit., 172 ss.
18 A. Cavaliere, op. cit., 1.

19 Ampiamente A. Peccioli, Unione europea e criminalita transnazionale. Nuovi sviluppi, Torino,

2005, 13 ss.; V. Masarone, op. cit., 77 ss.

20 Sulla interpretazione di questa fattispecie v. A. Schonke- H. Schroder (a cura di), Strafgesetzbu-
chKommentar, sub § 83, Miinchen, 2006, 1119 ss.

21 E. Gallo-E. Musco, op. cit., 184.
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La seconda tecnica di tutela €, invece, costituita dalla previsione di reati che incri-
minano specifiche condotte preparatorie rispetto ai delitti di attentato o collaterali al
fenomeno associativo. Anche qui il raffronto con la Germania si presenta interessante,
in quanto con la Legge sulla repressione della preparazione di gravi fatti di violenza
pericolosi per lo Stato (30 luglio 2009) il legislatore tedesco ha introdotto nuove fatti-
specie preparatorie ai §§ 89a, 89b, 91StGB=.

Il § 89a StGB punisce con la reclusione da sei mesi a dieci anni «chi prepara un
grave fatto violento pericoloso per lo Stato», ma, a differenza della generica fattispecie
di cui al § 83, il legislatore ha tipizzato le condotte preparatoriez: da un lato, il grave
fatto violento pericoloso per lo Stato consiste in delitti contro la vita che siano in con-
creto determinati ed idonei a mettere in pericolo l'esistenza o la sicurezza di uno Stato
o di una organizzazione internazionale o a sopprimere, eludere o rendere ineffettivi
principi costituzionali; dall’altro lato, le condotte preparatorie consistono nell’istruire
o nel farsi istruire nella preparazione o nell'uso di armi da sparo, esplosivi, dispositivi
esplosivi o incendiari, combustibile nucleare o radioattivo, sostanze velenose o altri-
menti nocive alla salute, dispositivi necessari per la realizzazione dell’obiettivo, ovvero
nel preparare o procurare armi, sostanze o dispositivi innanzi indicati, nel procurarsi o
custodire oggetti o sostanze essenziali per la preparazione di armi, sostanze o disposi-
tivi predetti, nonché nella raccolta, ricezione e messa a disposizione di valori patrimo-
niali non irrisori per la realizzazione di tali fatti. Nel 2015 il § 89a StGB ¢ stato esteso
anche al compimento di atti diretti a viaggiare all’estero per commettere all’esterno un
grave fatto violento. La norma e stata inserita al fine di superare le difficolta di prova in
ordine alla responsabilita a titolo di partecipazione al reato associativo.

I1 § 89b StGB punisce con la reclusione fino a tre anni o con la pena pecuniaria chi,
al fine di prendere istruzioni per la commissione del reato di cui all’art. 89aStGB, attiva

22 Per un commento a queste fattispecie si rinvia, anche per 'ampia dottrina critica sull’anticipazione
della tutela penale, a N. Gazeas, Die neueTatbestdnde in Staatsschutzstrafrecht — Versucheinererste-
nAuslegungder §§ 89, 89b und 91 StGB, NStZ 2009, 593 ss.;T.Fischer, StrafgesetzbuchmitNebengeset-
ze, Miinchen, 2016, 833; G.F. Giitge, §§ 89 a, 89 b, 91, in H. Satger-W. Schluckebier-G. Widmaier (a cura
di), StrafgesetzbuchKommentar, Koln, 2012, 815 ss.; J. Schlifer, §§ 89 a, 89 b, 91, in MiinchnerKom-
mentarzumsStrafgesetzbuch, III, Miinchen, 2012, 113 ss.; M. Zoller, §§ 89 a, 89 b, 91, in Systematischer-
KommentarzumStrafgesetzbuch, Koln, 2012.

23 R. Wenin, L’addestramento per finalita di terrorismo alla luce delle novita introdotte dal dl 7/2015,

in www.penalecontemporaneo.it, 3 aprile 2015.
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o mantiene contatti con un’associazione terroristica (§ 129StGB), anche straniera (§
129aStGB). Se gia I'anticipazione della tutela penale attraverso il § 89a StGB aveva de-
stato perplessita in dottrina, ancor piu drastici sono stati i rilievi critici in relazione al
§ 89b StGB che incrimina una condotta preparatoria rispetto ad un delitto a sua volta
preparatorio>.

Infine il § 91 prevede la pena della reclusione sino a due anni in alternativa alla
pena pecuniaria per chi pubblicizza o rende accessibile ad un’altra persona uno scritto
il cui contenuto sia idoneo a servire come istruzione per la commissione di un grave
fatto violento pericoloso per lo Stato.

Nel 2015 é stato aggiunto anche il § 8gc StGB che punisce, come fattispecie autono-
ma, il finanziamento del terrorismos.

In modo del tutto analogo in Italia, il controllo penale e stato ampliato, affiancan-
do al reato associativo di cui all’art. 270-bis cp, i delitti collaterali di assistenza agli
associati (art. 270-ter), arruolamento con finalita di terrorismo anche internazionale
(270-quater), organizzazione di trasferimenti per finalita di terrorismo(270-quater.1),
addestramento ad attivita con finalita di terrorismo anche internazionale (270-quin-
quies), atto di terrorismo con ordigni micidiali o esplosivi (280-bis).

Prescindendo dall’analisi delle singole norme2, mi interessa focalizzare l’atten-
zione sul significato che riveste l'introduzione di nuove fattispecie che incriminano in
modo autonomo condotte preparatorieo collaterali al fenomeno associativo.

24 T. Fischer, op. cit., 849.
25 T. Fischer, op. cit., 849 ss.

26 Sirinvia al commento di A. Valsecchi, sub artt. 270-bis a 270-sexies, in E. Dolcini-G. Gatta (a cura
di), Codice penale commentato, cit., 2996 ss.; A. Cavaliere, Considerazioni critiche intorno al dl an-

titerrorismo, n. 7 del 18 febbraio 2015, in www.penalecontemporaneo.it, 31 marzo 2015; F. Fasani,

Terrorismo islamico e diritto penale, cit., 339 ss.; Id., Le nuove fattispecie antiterrorismo: una prima
lettura, in Dir. pen. proc., 2015, 918 ss.; V. Masarone, op. cit., 209 ss.; A. Varvaressos, Nuove misure
sanzionatorie di contrasto al terrorismo di matrice islamica, in Leg. pen., 2016, 1 ss.; S.Colaiocco,
Prime osservazioni sulle nuove fattispecie antiterrorismo introdotte dal decreto-legge n. 7 del 2015, in
Arch. pen., 2015, 1 ss.
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4. I rischi di delegittimazione del controllo penale
nella progressiva anticipazione della tutela

L’odierno diritto penale di contrasto al terrorismo si colloca nel solco del sistema
di tutela progressiva proprio della tradizione del diritto penale politico e di questa
valorizza le tecniche di tutela anticipata che consentono di intervenire ad uno stadio
antecedente a quello tipizzato nei delitti di attentato. Questa scelta di politica crimi-
nale é funzionale a soddisfare diverse esigenze. Anzitutto le fattispecie a carattere
preparatorio si adattano alle nuove forme d’azione del terrorismo internazionale che
opera attraverso una rete, piu che all'interno di un’organizzazione gerarchicamente
strutturata. Allo stesso tempo, queste fattispecie vengono incontro alla necessita di
contrastare i cd. lupi solitari ed i cd. foreign fighters che sono stati I'obiettivo della
riforma del 2015 (dl 7/2015 conv. in l. 43/2015): € stata data parziale rilevanza al cd.
auto-addestramento, ma solo nel caso in cui seguano comportamenti univocamente
finalizzati alla commissione delle condotte di cui all’art. 270-sexies cp (una soluzione
che, sebbene eviti di sanzionare la condotta di mera acquisizione di informazioni,
che di per sé potrebbe essere neutra, appare poco coerente con le intenzioni del legi-
slatore di sanzionare I’auto-addestramento, in quanto si punisce «il compimento di
condotte con finalita di terrorismo, rispetto alle quali il reperimento delle istruzioni
rappresenta un antefatto»=); I’art. 270-quater, comma 2 cp punisce, accanto al fatto
di chi arruola per il compimento di atti di violenza o di sabotaggio di servizi pubblici
essenziali con finalita di terrorismo, anche la condotta di chi si arruola, sempre che
non ricorrano gli estremi dell’addestramento o della partecipazione al reato asso-
ciativo; infine ¢ stata data rilevanza penale al fatto di chi organizza, finanzia o pro-
paganda viaggi in territorio estero finalizzati al compimento di condotte con finalita
di terrorismo (art. 270-quater.1 cp)». Queste fattispecie vengono incontro ad una
esigenza processuale, in quanto permettono di colpire condotte indipendentemente
dalla prova della partecipazione del soggetto al reato associativo: non a caso, tutte

27 F. Fasani, Terrorismo islamico e diritto penale, cit., 33 ss. In giurisprudenza v. Cass., Sez. VI, 12

luglio 2012, n. 46308, in Foro it., 2013, 11, 434; Cass., sez. I, 6 ottobre 2015, n. 47489.
28 R. Wenin, op. cit., 16.
29 Su queste fattispecie v. il recente lavoro di F. Fasani, Terrorismo islamico e diritto penale, cit., 325 ss.

30 G. Leo, Nuove norme in materia di terrorismo, in www.penalecontemporaneo.it, 18 dicembre
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queste fattispecie presentano la clausola di riserva rispetto al reato di cui all’art. 2770-
bis cp.

Proprio nelle fattispecie a struttura fortemente anticipata si annida il progressivo
avvicinamento del diritto penale al limite verso il confine della sua delegittimazione. Sino
a quando la responsabilita penale rimane ancorata all'imputazione per un reato associa-
tivo, le condotte di partecipazione o di concorso esterno richiedono un piu consistente
corredo probatorio®. Quando invece le condotte preparatorie sono punite «al di fuori dei
casi di cui all’art. 270-bis», si alleggerisce il quadro probatorio necessario a supportare
I'imputazione: il rischio é che fattispecie, che formalmente non sembrano limitare la li-
berta di manifestazione del pensiero, possano entrare velocemente in un terreno che ne
comporta invece la violazione: spetta allora al magistrato che deve interpretare la norma
e valutare le prove garantire il confine di legittimita del controllo penale.

Un esempio positivo di giurisprudenza che funge da argine alla potenzialita espan-
siva del controllo penale € costituito da una sentenza della Cassazione in relazione alla
fattispecie di addestramento di cui all’art. 270-quinquies cp: in una vicenda nella quale
era stata disposta 'ordinanza cautelare in ragione anche del contesto ideologico nel
quale il soggetto si muoveva desunto dai profili facebook e twitter e dalle ricerche in in-
ternet svolte dall’indagato (video relativi all’assemblaggio di prodotti esplosivi e filmati
di addestramento militare), la Cassazione ha precisato che per la sussistenza del reato
di addestramento € necessario che le nozioni fornite (od acquisite) di tipo militare sia-
no «idonee a costituire in chi le riceve (o le acquisisce) un bagaglio tecnico sufficiente a
preparare o ad usare armi e quant’altro, non solo ... a suscitare o ad aumentare il pro-
prio o altrui interesse in tale settore»; soprattutto ha chiaramente affermato che «auto
ed etero addestramento sono reato, I'informazione e il proselitismo no, rientrano nel
perimetro delle liberta individuali costituzionalmente protette»s2.

2015, 7. L’addestrato e ’'arruolato, una volta entrati nella compagine organizzativa, dovranno risponde-
re del reato associativo, perché con l'introduzione degli artt. 270-quater e 270-quinquies cp «il legisla-
tore ha inteso estendere e non restringere I’area delle condotte penalmente sanzionabili» (Cass., Sez. V,
2 ottobre 2008, n. 39430).

31 Sui problemi probatori v. F. Vigano, Il contrasto al terrorismo di matrice islamo-fondamentali-
stica: il diritto penale sostanziale, in C. de Maglie-S. Seminara (a cura di) Terrorismo internazionale,

Padova, 2007, 136 ss.

32 Cass., Sez. I, 6 novembre 2013, n. 4433.
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Costituisce, invece, un esempio di sconfinamento del limite di legittima inter-
pretazione della norma penale, la sentenza nella quale si afferma che il delitto di ar-
ruolamento (art. 270-quater cp) puo configurarsi in forma tentata, non costituendo
ostacolo all’applicazione della generale previsione di cui all’art. 56 cp la sua natu-
ra di reato di pericolo#. Sviluppando un’ampia indagine, la Cassazione identifica la
condotta di arruolamento nel raggiungimento di un serio accordo tra le parti, dove
la serieta va desunta dalla autorevolezza del proponente, che deve avere effettiva
possibilita di inserire I’aspirante nella struttura organizzativa, e la ferma decisione
dell’arruolato. Se gia non € chiaro come possa accertarsi il confine tra impegno ver-
bale “serio” ed il mero assenso al compimento di atti di terrorismos+, ancor meno
comprensibile € come si possa ammettere rispetto ad un delitto-accordo la configu-
rabilita del tentativo: la Cassazione lo ammette sulla base dell’argomento formale
della non incompatibilita strutturale, ma allo stesso tempo, rendendosi conto del
significativo arretramento della soglia di punibilita, si affretta a richiedere «l’ovvia
necessita di distinguere i caratteri del tentativo punibile rispetto alle attivita di mero
proselitismo o libera manifestazione del pensiero». Una necessita “ovvia”, ma diffici-
le da concretizzare, perché non comprendo come sia possibile tracciare il confine tra
liberta di manifestazione del pensiero e tentativo di un delitto-accordo. Il fatto & che
proprio in relazione a fattispecie che gia puniscono condotte preparatorie € lo stesso
tentativo a dover restare fuori giocos.

Con l'arretramento della soglia di punibilita e lo sconfinamento verso la repres-
sione di forme di manifestazione del pensiero, il diritto penale del fatto rischia di
trasformarsi in diritto penale d’autore: la pericolosita soggettiva diventa il metro
di lettura anche del corredo probatorio (come nell’ordinanza di custodia cautelare
innanzi richiamata che aveva valorizzato il contesto ideologico del soggetto). Non
e un caso che il dl 7/2015, che ha reso punibile sia la condotta dell’addestrato sia
i trasferimenti all’estero per finalita di terrorismo, abbia ampliato anche 'ambito
di applicazione delle misure di prevenzione, dove 'indizio diventa prova degli «atti
preparatori, obiettivamente rilevanti, diretti ... a prendere parte ad un conflitto in

33 Cass., Sez. I, g settembre 2015, n. 40699.

34 Evidenzia a riguardo I'indeterminatezza della fattispecie A. Cavaliere, op. cit., 6; si veda altresi A.

Varvaressos, op. cit., 8.

35 S. Colaiocco, op. cit., 5.
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territorio estero a sostegno di un’organizzazione che persegue le finalita terroristiche
di cui all’art. 270-sexies del codice penale» (art. 4, comma 1, lett. d) d.Igs 159/2011).

In questo contesto, quale argine e possibile tracciare per garantire che il diritto
penale si muove ai margini della sua legittimazione? Il diritto penale al limite € un di-
ritto legittimo: una flessione delle garanzie si giustifica con la necessita di contrastare
fenomeni criminali particolarmente invasivi e pericolosi. Poche speranze ci sono al
momento per limitare il ricorso al diritto penale, anche perché sono le stesse fonti so-
vranazionali ad imporre introduzione di nuove fattispecie incriminatrici. Gli anticorpi
devono, dunque, passare attraverso I'interpretazione giurisprudenziale. A fronte di un
legislatore affannato da scelte fortemente simboliche di anticipazione ed ampliamen-
to della tutela penale manca un corrispondente riscontro nella prassi applicativa di
queste nuove fattispecie collaterali; se la loro scarsa applicazione non si tradurra nel
corrispondente ampliamento del reato di associazione con finalita di terrorismo, la
giurisprudenza avra svolto un ruolo di garanzia. In un contesto sempre piu convulso
di politica criminale, per lo pitt mossa da spinte emergenziali, spetta alla magistratura
un compito gravoso, ma ineludibiledi evitare che le ansie preventive permeino anche
I'interpretazione delle norme, travolgendo lo stato di dirittos.

36 A. Balsamo, Decreto antiterrorismo e riforma del sistema delle misure di prevenzione, in wwuw.

penalecontemporaneo.it, 2 marzo, 2015, 5.

37 Sulla necessita di riaffermare la tenuta delle garanzie nel contrasto al terrorismo v. A. Spataro, Le
forme attuali di manifestazione del terrorismo nella esperienza giudiziaria: implicazioni etniche, reli-

giose e tutela dei diritti umanti, in Terrorismo internazionale e diritto penale, cit., 213 ss.
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Lotta al terrorismo
e ruolo della giurisdizione.
Dal codice delle indagini preliminari
a quello postbattimentale’

di Massimo Donini

1. Definizioni e strategie:
nemici, criminali, Stato di diritto

Il terrorista, come I'immigrato, come 1’esponente irriducibile della criminalita or-
ganizzata, ¢ un prototipo di quello che puo essere o diventare un diritto penale del

nemico:.

* 11 testo dell'intervento & pervenuto nel mese di luglio 2016. E il testo rielaborato dell’intervento
svolto a Pisa al seminario organizzato da Magistratura Democratica e dalla Rivista Questione Giustizia,
dal titolo Terrorismo internazionale. Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali, nei giorni 11-12

marzo 2016. Lo studio & destinato anche, con alcuni adattamenti, agli Scritti in onore di Sergio Moccia.

1 La nozione di diritto penale del nemico qui utilizzata — quale forma degenerativa, radicale e illegit-
tima (incostituzionale) di diritto penale “di lotta” (concetto pit “generale” relativo a ipotesi legislative,
anche europee, di per sé legittime sul piano politico, o a prassi ermeneutiche di lotta di dubbia legitti-
mazione: cfr. M. Donini, Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto penale del nemico non
puo limitarsi a esorcizzare, in Studi sulla questione crim., n. 2/2007, 55 Ss., 74 Ss.) — € pill ampiamente
esposta in M. Donini, Il diritto penale di fronte al nemico, in Cass. Pen., 2006, spec. 735 sS., 741 ss.; Id.,
Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico, in Delitto politico e diritto penale del nemico, a cura
di A. Gamberini e R. Orlandi, Bologna, Monduzzi, 2007, 1d., Diritto penale di lotta, cit., 55 ss., 74 ss., 80
ss.; cit. 55 ss., 74 ss., 80 ss.; v. parimenti G. Vassalli, in I diritti fondamentali della persona alla prova
dell’emergenza, a cura di S. Moccia, Esi, Napoli, 2009, 13 ss.; F. Palazzo, Contrasto al terrorismo, dirit-
to penale del nemico e principi fondamentali, in Questione Giustizia, 2006, 666 ss., spec. 675 s. €, con
ulteriori distinguo, R. Bartoli, Lotta al terrorismo internazionale, Torino, Giappichelli, 2008, 13 ss., 25
ss.: A, peraltro adotta un lessico differente da quello di tutta la letteratura italiana, in quanto ritiene che

ci sia una parte del diritto orientato al contrasto contro fenomeni criminali che, per quanto “del nemico”,
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Rispetto al significato generico che questa espressione poteva assumere nel con-
trattualismo del Settecento?, o nell’Ottocentos, quando il criminale in quanto tale era
visto come un nemico della societa; oppure rispetto all’inizio degli anni 80 del secolo
scorso, quando si discuteva del delitto politico e dei suoi caratteri gia allora evidenti
di possibile prevalenza antiumanistica della ragion di Stato su quelle di garanzia dello
Stato di diritto+, oggi la categoria del diritto penale del nemico, che ha conosciuto un

sia legittimabile, legittimo come diritto di eccezione (ivi, 177 ss.). Non lo chiama di lotta, lo etichetta “del
nemico”, ma in fondo vuol significare la stessa cosa. Peraltro il diritto penale di lotta & concetto assolu-
tamente legislativo, presente lessicalmente in numerosissime leggi italiane e di Paesi europei, cosi come
presente nei documenti e nei Trattati dell’'Ue; e quello del nemico & usato dalla prevalente letteratura
internazionale nel significato “delegittimante” qui accolto (v. infra nel testo). Per un diverso impiego del
termine “nemico”, e diritto penale del nemico, secondo le leggi di guerra, v. T. Padovani, Diritto penale
del nemico (Anno accademico 2007/2008), Pisa Univ. Press, 2014, 15 ss., 309 ss. Peraltro, la locuzione
del diritto penale del nemico ¢ poi di fatto adattata all’'uso corrente “alla moda” (per usare I’espressione
di Padovani) nel corso della trattazione con il ricomprendervi il commento dei principali delitti contro la
personalita dello Stato, compresi quelli di terrorismo (spec. 275 ss.), in modo cosi conforme all’'uso della

categoria nella letteratura piu recente (come del resto ben presente a Padovani: ivi, 7 ss.).

2 M. Foucault, La societa punitiva. Corso al Collége de France (1972-1973), orig. francese, Seuil/Gal-
limard, 2013, Feltrinelli, Milano, 2016, 56 ss., e qui 'apparizione del criminale come nemico sociale
dopo la Rivoluzione francese. Gia per Beccaria chi turba la tranquillita pubblica e disobbedisce alle leggi
“dev’essere bandito” dalla societa (Dei delitti e delle pene, § XXIV), ma l'idea € ben presente anche in
Rousseau dove il ribelle e traditore della patria deve morire non come cittadino, ma come nemico (11
contratto sociale, lib. 11, cap. V) e prima ancora in Hobbes, per il quale chi viene bandito dallo Stato
non € pilt un suo membro ma un suo nemico legittimo (Leviatano, cap. XXVIII). Ulteriori e anche rac-
capriccianti espressioni di un diritto penale dell’esclusione per chi rompe il patto sociale si possono leg-
gere in Fichte o in Kant (per puntuali citazioni cfr. G. Jakobs, Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, in
Hochstrichterliche Rechtsprechung Strafrecht (HRRS), 2004, 88 ss., consultabile on-line al sito www.
hrr-strafrecht.de/hrr/archiv/04-03/index.php3?seite=6, anche in trad. it. col titolo Diritto penale del

nemico, in Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale, a cura di M. Donini e M. Papa, Mila-
no, Giuffre, 2007, 6 ss.

3 Cfr. iricchissimi volumi raccolti da P. Costa per i Quaderni fiorentini: I diritti dei nemici, tomo I e I,
Quaderni fiorentini n. 38/2009, e qui, in ogni caso, P. Marchetti, Le ‘sentinelle del male’. L'invenzione
ottocentesca del criminale nemico della societa tra naturalismo giuridico e normativismo psichiatrico,
1vt, tomo II, 1009 ss., 1020 ss.

4 L. Ferrajoli, Delitto politico, ragion di Stato e Stato di diritto, in Aa.Vv., Il delitto politico dalla fine
dell’Ottocento ai nostri giorni, Sapere 2000, Roma, 1984, 49 ss.
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dibattito internazionale notevole negli ultimi lustris, la possiamo intendere in tre pos-
sibili e principali significati assai pit specifici, e non escludentisi:

a) perché sembra possibile disciplinare (i fatti commessi o realizzabili da) quel-
le tipologie di autori solo mediante un diritto dell’esclusione o della neutra-
lizzazione, in quanto non si pongono come destinatari dei precetti penali in
funzione dialogica: non recepiscono il precetto, delinquono per convinzione,
o costituiscono tipi d’autore con i quali la societa non intende e non potrebbe
dialogare. Quindi non si applicano a tali tipi d’autore (espressi nei fini che per-
seguono) strumenti dialogici di prevenzione generale positiva, né strumenti di
“reinserimento” sociale o rieducazione, per impossibilita o difformita rispetto
allo scopo: rimane la sola neutralizzazione. Le misure che a essi si confanno,
dunque, sono ai limiti e oltre i limiti di tutti i principi costituzionali: no ten-
denza rieducativa, no temporaneita di pene e misure, no controlli giurisdizio-
nali (o controlli ritardati ed eventuali, dimezzati, incerti), rifiuto di considerare
I'umanita del diverso-nemico, essendo una macchina per il male, puramente
da sconfiggere, no terzieta della giurisdizione quando essa interviene, essendo
il giudicante impegnato nella lotta radicale “in atto” contro il fenomeno e i suoi
esponenti;

b) perché nei loro confronti se non si intendono adottare strumenti di guerra,
non riconoscendone lo status di belligeranti legittimi, ad un tempo li si trat-
ta come nemici-criminali; la «criminalizzazione del nemico»¢ implica che le

5 Cfr. in prospettiva internazionale Diritto penale del nemico. Un dibattito internazionale, a cura di M.
Donini e M. Papa, cit.; Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, a cura di Cancio
Melid/Goémez-Jara Diez (coordin.), vol. I e I, Edisofer S.L., Euros Editores, B de F Ltda, Madrid-Buenos

Aires-Montevideo, 2006; e il n. 1/2009 della Revue de science criminelle et de droit pénal comparé.

6 Evento di portata radicalmente nuova rispetto alla concezione classica del nemico. Questa importan-
te caratterizzazione € ben scolpita nell’opera pitt matura e forse piu bella di C. Schmitt, Der Nomos der
Erde im Vélkerrecht des Jus Publicum Europaeum (1950), Duncker & Humblot, Berlin, 1974, tr. it. Il
nomos della terra, Adelphi, Milano 1991, 131 ss. , 335 ss. Schmitt non dice affatto che il “nemico” non sia
una persona, come scrive oggi Jakobs (nelle opere sul “diritto penale del nemico” citate alla nota seguen-
te). Non I'ha mai scritto neppure per la guerra in senso stretto, accusando invece i sostenitori dell’idea
della “guerra giusta” di giungere a simili aberranti discriminazioni fra i nemici. Egli professa un concetto
per cosi dire agonistico (non pero sportivo) del nemico: il nemico non € persona ingiusta, immorale, e

tanto meno un criminale. Il nemico ¢ semplicemente colui che si combatte per ragioni riguardanti la
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ragioni della sua condotta non vengono considerate dalla politica, che € una
politica di pura risposta punitiva: il problema sono loro, la risposta & per-
cio contro i singoli che delinquono. Il fenomeno puo rimanere sullo sfondo
come questione forse risolvibile, forse non ancora risolubile, ma in ogni caso
I'unica vera risposta € quella penale. Pero escludente, in quanto con i nemici
si puo trattare, ma con i criminali-nemici no: rigore sanzionatorio spropor-
zionato (per es. terzo strike, pena di morte, sanzioni indeterminate, regime
penitenziario duro), oppure tortura, segregazioni di fatto, trasformazione
della pena in misura di sicurezza, o anche esclusioni dal contesto sociale
(come le politiche di espulsione quale scopo primario della stessa minaccia
della pena). Sotto il profilo processuale, si chiede al giudice di farsi carico
delle tesi dell’accusa: chi le contrasta si schiera dall’altra parte. Vietato il
garantismo, che vale solo per i cittadini che riconoscono il sistema e appare
altrimenti come solidarieta col nemico, va cosi perduta la terzieta della giu-
risdizione. Proliferano dunque le sanzioni orientate alla pericolosita, dalle
misure di sicurezza a quelle di prevenzione a quelle para-penali, ma formal-

cosa pubblica: per es. la lotta fra partiti dentro allo Stato, e la lotta fra Stati in campo internazionale.
Nella visione di Schmitt anche la guerra rimane uno strumento per la soluzione di controversie interna-
zionali, parimenti sottratta a paradigmi di legalita rispetto al sindacato dei motivi riguardanti I’an del
suo instaurarsi: esattamente per non “criminalizzare” la guerra, per non farne un uso discriminatorio,
costringendoci a vedere sempre se la guerra ¢ giusta (per es. per legittima difesa) oppure no (per es.
crimine internazionale come guerra d’aggressione) e cosi pure evitando concezioni penalistiche dell’av-
versario-nemico, fino a etichettarlo come 'autore di un delitto. Sennonché, un rapporto di autonomia
radicale viene cosi instaurato fra politica e diritto, sottraendo il “politico” (quello che decide lo stato di
eccezione: Id., Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre der Souveranitdt (1922, 1934), tr. it., Teolo-
gia politica, in 1d., Le categorie del ‘politico’, 11 Mulino, Bologna, 1972, 33) al sindacato giurisdizionale.
Chi decide lo stato di eccezione, ovvero la guerra e con cio anche I'avversario politico, € sottratto a regole
giuridiche in questa scelta: la politica e giuridicamente libera e nessuna Costituzione, vale a dire nessun
giudice costituzionale, potra permettersi di metterle il bavaglio. Una sorta di “spazio libero dal diritto”,
dunque, tanto per gli stati di eccezione quanto per la guerra e per la lotta politica: proprio perché sono
fuori-legge le condizioni che definiscono la lotta politica o la guerra, nessuno avra “diritto” di dichiara-
re che avversario-nemico € hors la loi e tanto meno hors lhumanité (1d., Der Begriff des politischen
(1932), tr. it., Il concetto di ‘politico’, in 1d., Le categorie del ‘politico’, cit., 109 s., 165). Viceversa, secon-
do Schmitt, quando la lotta politica, la guerra e lo stato di eccezione sono costruiti in termini di legalita
o di moralita (partito etico, guerra giusta, legge di emergenza), gli avversari verranno criminalizzati,
anziché riconoscere che sono semplicemente, ovvero politicamente, dei “nemici”, che magari possono

anche avere ragione.
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mente amministrative, le black lists prive (a lungo) di veri controlli giurisdi-
zionali, i moderni lager, ben oltre i centri d’identificazione ed espulsione,
cioé Guantanamo et similia, con subappalto fuori territorio dopo qualche
volo segreto o qualche estradizione;

c) perché prevale il diritto penale d’autore rispetto al diritto penale del fatto e I’at-
tivita giurisdizionale assume verso di loro le funzioni di una macchina da guerra
o di contrasto. Non puo per definizione essere terza se € dalla parte di uno Stato
che formalmente non € in guerra ma di fatto lo e: dunque o prevalgono soluzio-
ni occulte di fuga dalla giurisdizione, oppure, quando la risposta € giudiziaria,
la reale funzione ¢ di escludere un diritto penale della colpevolezza o della in-
clusione o della rieducazione. La giurisdizione dunque non puo dialogare con
questi soggetti, neppure a pena espiata, neppure se hanno gia svolto programmi
di mediazione penale e di giustizia riparativa. Come non riesce neppure oggi a
dialogare bene, a pena espiata, con i terroristi “interni”, quelli ormai sconfitti
degli anni Settanta.

Contro questo scenario, ben noto, e dal penalista tedesco Giinther Jakobs descritto
da molti anni come orizzonte normativo del presente, purtroppo anche al fine di legitti-
mare la giuridicita del trattamento neutralizzante di “non persone”, senza distinguere
tra diritto vigente e diritto valido, la quasi totalita dei penalisti € insorta per ripudiar-

7 In traduzione italiana G. Jakobs, Diritto penale del nemico, in Diritto penale del nemico. Un dibat-
tito internazionale, cit., 6 ss.; Id., I terroristi non hanno diritti, in Contrasto al terrorismo interno e
internazionale, a cura di E. Kostoris e R. Orlandi, Torino, Giappichelli, 2006, 3 ss.; 1d., Diritto penale
del nemico? Una analisi sulle condizioni della giuridicita, in Delitto politico e diritto penale del nemi-
co, cit., 109 ss.; in lingua spagnola e tedesca v. pure 1d., Derecho penal del ciudadano y derecho penal
del enemigo, in G. Jakobs, M. Cancio Meli4, Derecho penal del enemigo, Civitas, Madrid, 2003, 26 ss.;
Id., Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht, cit., 88 ss.; la cui traduzione italiana, con altro titolo, ¢ il
primo lavoro citato in questa nota; Id., An den Grenzen rechtlicher Orientierung: Feindstrafrecht, in
A. Parmas, P. Pruks, (Hrsg.), Nullum ius sine scientia. Fest. J. Sootak, Juura, Talinn, 2008, 131 ss. (cit.
dal dattiloscritto della conferenza svolta a Freiburg im Br.); Id., Diez anos después: el derecho penal
del enemigo, in Cuad. Pol. Crim., n. 105/2011, 5 ss. Jakobs ha sempre sostenuto di descrivere giuridica-
mente il fenomeno non per approvarlo. Che egli tuttavia ne legittimi la giuridicita, e cio attraverso un’e-
vidente svalorizzazione della dimensione costituzionale del diritto, ho cercato di spiegarlo negli scritti

cit. a nota 1.
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lo come inesistente in quanto diritto, oppure come illegittimo, o come non dirittos. A
fronte di esso, dunque, esiste la risposta politically correct dello Stato di dirittos:

a) nessuna legge eccezionale (ma é vero? ed € possibile?), nessuna deroga ai prin-
cipi costituzionali (ma e vero?), nessuna trasformazione del processo penale in
quello di un tribunale militare di guerra, nessun cedimento rispetto alle garan-
zie processuali di tutti (ma e vero e possibile?), nessun uso del processo per
scopi di mera neutralizzazione (finché non esplodono bombe sotto casa nostra),
conservazione di una lotta contro autori irriducibili attraverso gli strumenti del
diritto penale del fatto (ma e vero?), apertura della pena a tutte le sue tradizio-
nali funzioni (ma ci crediamo?);

b) una risposta fondamentalmente giurisdizionale al fenomeno, vale a dire piena e
permanente sua criminalizzazione, con mancato riconoscimento dell’esistenza
di “Stati” islamici belligeranti e risposta individualizzante-criminalistica verso
gli agenti del terrore. Nessuna guerra, nessun provvedimento che prenda atto
del “fenomeno politico” retrostante, con misure o atti giuridici di tipo dialogico,
o implicante un qualche “riconoscimento”: il criminale € lui il problema, mentre
il problema dal quale nasce la sua criminalita non entra nel momento giurisdi-
zionale che € solo individualizzato. E nel frattempo continuiamo a essere tra
i maggiori esportatori di armi da guerra nel mondo, con specifico riferimento
anche ai Paesi arabi e africani dove € piu acuta la guerra armata al terrorismo;

f) la trasformazione di ogni tipo di “lotta” in contrasto giurisdizionale, e dunque,
peraltro, in lotta giudiziaria: cio che comporta una sovraesposizione della ma-

8 Oltre alla maggior parte dei contributi internazionali contenuti nelle opere collettanee citate retro,
a nota 5, v. i numeri monografici di Questione Giustizia, n. 4/2006; Studi sulla Questione criminale, n.
1/2006 e n. 2/2007, nonché Delitto politico e diritto penale del nemico, a cura di A. Gamberini e R. Or-
landi, cit.; Legalita penale e crisi del diritto, oggi. Un percorso interdisciplinare, a cura di A. Bernardi,
B. Pastore, A. Pugiotto, Milano, Giuffre, 2008, spec. 107 ss., 149 ss., 161 ss.; nonché I diritti fondamen-
tali della persona alla prova dell'emergenza, a cura di S. Moccia, Esi, Napoli, 2009. Noi abbiano sempre
seguito 'unica impostazione corretta sul piano fenomenologico, che € quella di riconoscere il fenomeno,
di dichiararne la illegittimita, e di distinguerlo da fenomeni affini, in predicato di diventare forme di

diritto del nemico, come il diritto penale di lotta.

9 Da ultimo, esemplarmente, L. Ferrajoli, Due ordini di politiche e di garanzie in tema di lotta al ter-
rorismo, in questo e-book. E in precedenza 1d., Il “diritto penale del nemico” e la dissoluzione del diritto
penale, in Questione giustizia, n. 4/2006, 797 ss.
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gistratura, anche se non € certo essa un obiettivo specifico del terrore, a diffe-
renza che negli anni 70, quando si trovo in prima linea rispetto al terrorismo
interno, e anche quando le manifestazioni, le radici, le culture, le geografie, le
economie e le politiche del fenomeno sono chiaramente internazionali e sovra-
nazionali.

2, Sed contra... Tre premesse
di politica del diritto e di sincerita nelle risposte

La separazione lineare delle risposte appena tracciate s’incrocia con argomenti e
vicende che riguardano la durezza dei fatti i quali infrangono le schematizzazioni e
le dicotomie, comprese quelle che, per non rischiare che si arrivi al diritto penale del
nemico, neppure ammettono che esista un diritto penale di lotta>, cosi lasciando al
giurista di occuparsi con sicurezza e buona coscienza solo di furti in stato di bisogno,
omicidi passionali, diffamazioni, usurpazioni di titoli e onori, reati della “gente per
bene” etc.: fenomeni contro i quali non ha senso che lo Stato usi il diritto penale in
funzione di vero contrasto, come invece fa tutta la politica criminale contemporanea ...
a cominciare da quella europea, che ha codificato addirittura nei Trattati dell’'Unione
la funzione di “lotta” del diritto e di quello penale®.

1. Una premessa di senso comune, rispondente al piu classico dei principi di sus-
sidiarieta e che i macrofenomeni, ancor piu se internazionali, non vengono “risolti”

10 Su tale categoria, ampiamente, M. Donini, Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto pe-
nale del nemico non puo limitarsi a neutralizzare, cit., 55 ss., 74 ss., 80 ss.; Id., Diritto penale di lotta vs.
diritto penale del nemico, cit., 19 ss., 43 ss. Per una riflessione sul diritto penale del nemico in relazione
a quello di lotta (oltre a Jakobs che li accomuna semplicisticamente e strumentalmente), v. anche W.
Hassemer, Stiamo andando verso un diritto penale del nemico?, in Democrazia e autoritarismo nel

diritto penale, a cura di A.M. Stile, Esi, Napoli, 2000, 83 ss., 99 ss.

11 Ricordo, come gia in altre occasioni, che in Europa I'idea che il diritto, e anche il diritto penale, per-
segua funzioni e compiti di “lotta” contro fenomeni sociali e criminali, € cosi radicata da essere entrata
in numerose disposizioni dei Trattati europet, e non solo nelle motivazioni o intitolazioni di numerosis-
sime leggi, si da rischiare di orientare anche ’ermeneutica giurisdizionale delle leggi in una direzione
di coinvolgimento e non terzieta del giudice, affinché stia dalla parte dello Stato belligerante, e non del
diritto costituzionalmente conforme. Gli spazi per un’ermeneutica legittimamente pluralistica rendono

problematica tutta la materia.
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con risposte giurisdizionali punitive, tanto piu se queste sono nazionali. Direi che i
macrofenomeni in generale (per es. economici, sociali) non sono risolvibili mediante la
giurisdizione, anche se ogni condotta oggi, anche degli Stati, & sottoposta alla giurisdi-
zione. Una risposta giurisdizionalmente conforme non significa pertanto che la solu-
zione sia giurisdizionale. Sara essa (solo) un contributo alla soluzione. Premessa tanto
ovvia quanto illuminante. Di fronte alla tentazione di nuovi e illusori protagonismi
giudiziari, possiamo dire ai crusading judges che non si tratta neppure di una risposta
chirurgica, che taglia dal corpo sociale le parti infette, perché non sa e non € interessata
a sapere come nasca e si sviluppi I'infezione. Il terrorismo internazionale contempora-
neo non puo essere ridotto a “una” questione criminale, perché chi lo dice o lo pensa
maschera col lato “garantista” della soluzione I’esistenza di una guerra feroce in corso,
in altri territori (“non ci sentiamo in guerra” perché la lasciamo fare agli altri), e non
fa i conti con la presenza di un retroterra culturale islamico che ripudia il terrorismo,
ma non lo Stato islamico come concetto politico o ideale (I'Islam che non accetta un
silenzio connivente col terrore, ma vuole che giurisdizione si eserciti in nome di Allah,
deve essere maggiormente coinvolto e conosciuto)=. Una cosa ¢ il versante interno del
terrorismo, dunque, e una cosa quello internazionale.

2. Se gli attentati di Parigi del 2015, o quelli di Bruxelles 2016, si fossero verificati
a Roma, il clima, politico, ermeneutico, giudiziario etc. sarebbe differente. Non so se
avremmo chiesto anche noi, come la Francia, di sospendere le garanzie della Cedu, ma
di diritto o di fatto, il clima di garantismo giurisdizionale che complessivamente respi-
riamo oggi, non ci sarebbe. La stampa e 'opinione pubblica chiederebbero ai giudici
da che parte stanno, e loro forse non sempre saprebbero rispondere, secondo il “mo-
dello Barak”: stiamo dalla parte del diritto e comunque delle garanzie costituzionali®.

12 Di notevole impatto descrittivo, nel mostrare il retroterra “culturale”, e non meramente criminale,
di Daesh, nelle popolazioni e nelle menti, S. Atran, Rivoluzione e Stato islamico, in Internazionale, 1
aprile 2016, 86-99. Cfr. pure il propagandistico The Isis Paper. A Masterplan for consolidating power,
pubbicato in the Guardian il 7 dicembre 2015.

13 Un esempio illuminante di una condotta di questo tipo nello scritto del giudice supremo israeliano
A. Barak, The Judge in a Democracy, Princeton University Press, 2006, e in numerosi altri contributi,
oltre che nell’esempio concreto della presidenza della Corte Suprema di Israele e della lotta al terrorismo
in Israele; v. sul punto F. Stella, I diritti fondamentali nei periodi di crisi, di guerra e di terrorismo: il
modello Barak, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 938 ss. e la lectio magistralis dello stesso Barak, I diritti

umanti in tempi di terrorismo. Il punto di vista del giudice, nel volume I diritti fondamentali della per-
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Quest’osservazione ¢ banale, ma vuole far comprendere che la situazione nella quale
si svolge il nostro dibattito non €& “ideale”; € semplicemente “astratta” da una realta
concreta come quella che esiste in molte parti dell’Europa, dell’Asia o dell’Africa dove
il terrorismo € diversamente all’opera. Non sostengo che le condizioni piu vere per la
risposta siano quelle dove il fenomeno & attuale nelle sue manifestazioni tipiche del
terrore. Pero dobbiamo figurarci di attualizzare quello che diciamo anche per un clima
assai piu fosco e drammatico, perché esso mantenga un senso di aderenza alla verita

del fenomeno.

3. I tipi d’autore responsabili, ma “immotivabili dal diritto”, rispetto ai quali non
e possibile una prevenzione generale o speciale positiva, né e possibile il dialogo, esi-
stono veramente. Qui la stessa pena applicata — 'unica pena vera sul piano giuridico,
essendo quella minacciata una pena non giurisdizionale, ma ancora politica# — puo
solo svolgere una funzione di contrasto e neutralizzazione. Queste fenomenologie sog-
gettive interessano parti del pianeta criminologico del terrorismo e della criminalita
organizzata, oltre alla classe di soggetti le cui condizioni individuali siano segnate da
specifiche patologie criminali. Sono a volte le espressioni pure del male che il diritto
penale continua ad annoverare al suo interno cosi vario e differenziatos. O sono tipo-
logie di delitti politici ben diverse dal passato. Un tempo il delitto politico esprimeva
anche una forma di delinquenza “per convinzione” che si riteneva meritevole di bene-
voli trattamenti penali*. Oggi il terrorismo di matrice islamica (e non solo) certo non

sona alla prova dell’emergenza, a cura di S. Moccia, cit., 37 ss. Il volume raccoglie gli atti del Convegno

Silvia Sandano svoltosi a Roma il 6 dicembre 2007 in onore di Aharon Barak.

14 Amplius sul punto M. Donini, Per una concezione post-riparatoria della pena. Contro la pena come
raddoppio del male, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 1162 ss., spec. 1171 ss. , 1191.

15 Per una pit ampia descrizione, rinviamo al nostro Il diritto penale differenziato. La coesistenza di
classico e postmoderno nella penalita contemporanea, in Il tramonto della modernita giuridica. Un

percorso interdisciplinare, a cura di M. Vigliotti, Giappichelli, Torino, 2008, 217 ss.

16 Cfr. I'interessante esempio della Repubblica di Weimar e prima ancora dello Stato prussiano in K.
Bellinkrodt, La “Festungshaft” — teoria e prassi del “carcere d’onore” per il delitto politico nella Re-
pubblica di Weimar, in Aa.Vv., Il delitto politico dalla fine dell'Ottocento ai nostri giorni, cit., 83 ss. La
figura del delinquente per convinzione (Uberzeugungstiter), come noto, ispiro il progetto di legge (tale
rimasto) redatto da Gustav Radbruch nel 1922, dove quella figura trovava esplicita disciplina mediante

una detenzione (Einschlieffung) piti onorevole del carcere normale (Gefdngnis). Sul tutto v. J. C. Gédan,

Terrorismo internazionale.
Speciale QG - settembre 2016 121 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.




Terrorismo e diritto penale

ispira il riconoscimento di nessuna attenuante dovuta a motivi di particolare valore
morale o sociale. Il suo attentare ai diritti fondamentali dell'uomo, il suo colpire cieca-
mente vittime innocenti e su larga scala, rende impossibile il riconoscimento culturale
dell'interlocutore, o un qualsiasi mutuo feedback cognitivo”, e rende anzi possibile il
suo inquadramento tra i crimini contro I'umanita del diritto penale internazionale.

3. Il gioco dei ruoli e la giurisdizione-ostacolo.
Chi “paga il biglietto”, tra campioni
e free riders della sicurezza

Riassumiamo che cosa € successo dopo I'11 settembre 2001.

E diffusa la convinzione che I’Europa abbia adottato una risposta giurisdizionale
prevalente, mentre gli Usa abbiano visto nella giurisdizione un ostacolo®. Pero Stati
Uniti e Europa hanno svolto ruoli che, se diversi, sono stati convergentiv. E la matrice
politica degli interventi, in ogni caso diversa, tuttavia in entrambi i casi non € stata
certo liberal.

Die Rechtsfigur des Uberzeugungstdters, Duncker & Humblot, Berlin, 1975, e qui, 241 ss., le obiezioni
della prevalente penalistica all’idea di una differenziata e pit mite tipologia sanzionatoria per il delin-

quente per convinzione politica, religiosa etc.

17 Sotto questo profilo — ma penso solo sotto questo profilo — 'analisi di Jakobs € davvero pertinente,

e anche imbarazzante.

18 Fra gli altri, F. Vigano, Terrorismo islamico e art. 270bis cp., in Aa.Vv., Terrorismo e legislazione
penale, in www.csm.it (Incontro di formazione del 14 aprile 2005); E. Resta, Ancora su terrorismo e
stato di crisi, in Indice pen., 2011, 505 ss.; con forse maggiori differenziazioni di ruoli convergenti, M.
Donini, Il terrorista-straniero come nemico e le contraddizioni di una giurisdizione penale di lotta, in
1 diritti dei nemici, Quaderni fiorentini n. 38/2009, tomo II, 1699 ss. (§§ 2-4).

19 Su tale convergenza politica di fondo v. quanto detto gia in M. Donini, Il terrorista-straniero come
nemico e le contraddizioni di una giurisdizione penale di lotta, cit.; 1d., Le statut de terroriste: entre
lennemi et le criminel. Les droits fondamentaux et la juridiction pénale comme garantie contre ou
comme justification pour l'usage du droit comme arme?, in Revue de science criminelle et de droit pé-

nal comparé, n. 1/2009, 31 ss.

20 Cosi da ultimo F. Fasani, Terrorismo islamico e diritto penale, Wolter Kluwer, Cedam, Padova,
2016, 110 Ss.
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Negli Stati Uniti I'azione effettiva dello Stato non € stata affidata principalmente al
diritto penale>, ma a misure di polizia, intercettazioni di massa, a norme di eccezione
solo in parte sostanzialmente penali (in quanto privative o limitative della liberta o
di altri beni fondamentali), ma formalmente amministrative, ad azioni di guerra, ai
servizi segreti e all’esercito. Sono questi i meccanismi tipici che hanno portato a Guan-
tanamo e altri simili luoghi segreti di detenzione, alle cd. extraordinary renditions, ai
voli segreti della Cia, etc.>.

In questa logica il terrorista € un nemico, prima di essere un criminale, e come tale,
prima di venire punito, deve essere innanzitutto neutralizzato. Il sospetto terrorista,
parimenti, deve essere neutralizzato secondo una logica di guerra, anche al prezzo di
fare alcune “vittime” innocenti, ma al fine di salvare il bene comune. Essendo inop-
portuno, per tali azioni, il ricorso principale allo strumento penalistico — che non puo
mettere deliberatamente in conto le vittime innocenti, che contrastano con il suo fine
di giustizia —, si € evitato finché possibile il ricorso alla giurisdizione (a parte quella

21 Non principalmente, benché le norme penali o processuali penali siano numerose, limitative di diritti
fondamentali, e spesso abbiano avuto un effetto trainante come ‘modello’ per le nostre discussioni e in
parte legislazioni. Che la “guerra” americana sia avvenuta anche attraverso il diritto e il diritto penale,
dunque innegabile e percio si € parlato giustamente — da parte di Giuliano Vassalli — di un diritto penale
del nemico di matrice americana. Diritto penale del nemico in senso stretto nel significato assunto retro
al § 1, e non traslato. Alla relazione di G. Vassalli, I diritti fondamentali della persona alla prova dell’e-
mergenza, all'omonimo Convegno di Roma, 6 dicembre 2007, in I diritti fondamentali della persona alla
prova dellemergenza, a cura di S. Moccia, cit., 13 ss., faccio doveroso rinvio. V. pure sulla legislazione
statunitense R. Bartoli, Lotta al terrorismo internazionale, cit., 67 ss.; J. Vervaele, La legislazione antiter-
rorismo negli Stati Uniti: un diritto penale del nemico?, in Terrorismo internazionale e diritto penale, a
cura di C. De Maglie e S. Seminara, Padova, Cedam, 2007, 237 ss.; L. Salas, Diritto penale, diritto politico
e “diritto penale del nemico”, in Delitto politico e diritto penale del nemico, a cura di A. Gamberini e R. Or-
landi, Bologna, Monduzzi, 2007, 304 ss.; V. Fanchiotti, Il diritto penale del nemico e i nemici del diritto, in
Questione Giustizia, 2006, 699 ss.; e gli scritti di Fanchiotti, Miraglia e Magliaro nel numero monografico

di Questione Giustizia, 2-3/2004, dedicato a La liberta delle persone, spec. la parte II, pp. 281-330.

22 Sul fenomeno delle extraordinary renditions, e della complicita dei governi europei, v. per tutti C.
Fava, Quei bravi ragazzi, Sperling & Kupfer, Milano, 2007, e la documentazione presentata al Parlamento
Europeo, ivi citata. Sul caso esemplare di Abu Omar, A. Spataro, Ne valeva la pena. Storie di terrorismi
e mafie, di segreti di Stato e giustizia offesa, Laterza, Bari, Roma, 2010. Per 'analisi normativa della le-
gislazione americana in merito, cfr. A. Pasquero, Mutuo riconoscimento delle decisioni penali: prove di

federalismo, Giuffre, Milano, 2007, in partic. il cap. IV (Il procedimento statunitense di rendition), 113 ss.
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militare, e salvo risposte tardive del sistema, dopo anni di ricorsi): il controllo giurisdi-
zionale era un ostacolo a questo tipo di risposta.

La risposta dellEuropa al terrorismo internazionale e stata condotta secondo le
direttrici del diritto penale classico e del diritto internazionale=. A parte gli interventi
militari, di guerra per alcuni Stati, “di pace” per altri, in Afghanistan, in Iraq, in Egitto,
negli Emirati Arabi, etc., si € considerato il terrorismo non gia una realta da combattere
con una guerra o con strumenti extralegali, ma con le armi del diritto. Essendo il terro-
rismo un fenomeno criminale, lo si e inteso quindi «combattere con il diritto penale»
(sic). Certo, anche la politica, l'intelligence, gli appoggi militari diretti o indiretti agli
Stati Uniti o all’Onu hanno svolto un ruolo importante, tuttavia la differenza qualifi-
cante rispetto alla risposta americana e che il terrorismo € stato inquadrato principal-
mente come l’espressione criminale di un movimento politicamente estremista.

Cio ha di fatto sbilanciato la magistratura verso una sovraesposizione in funzioni di
lotta, per fortuna tanto meno negativa per lo Stato di diritto quanto poco cruente sono
state le azioni terroristiche in Italia. Ci siamo anzi segnalati per alcune azioni di partico-
lare cifra garantista della magistratura: dalla vicenda Abu Omar alle letture in chiave di
offensivita delle finalita di terrorismo (v. infra). Ma non sempre le cose sono andate cosi.

Nel frattempo, il terrorismo di matrice islamica ha mutato il suo radicamento ter-
ritoriale e organizzativo: da Al Qaeda a Isis. Ma é cresciuto anche il terrorismo interno
(di matrice islamica) agli Stati occidentali.

Dopo Parigi 2015 e lintervento militare francese, russo e americano in Siria e
contro lo Stato islamico di Isis, molte sono state le pressioni sull’Europa per un sup-
porto bellico, in una situazione che non doveva piu fronteggiare I’a-territorialita inaf-
ferrabile di Al Qaeda, ma un radicamento geografico preciso di un embrione di Stato. Il
presidente americano Barack Obama di recente ha detto che gli Europei sarebbero free
riders della sicurezza: che altri pagano il biglietto, ma loro no. In quanto, appunto
(ma questo lo aggiunge chi scrive), si limitano alla giurisdizione.

23 Cfr. F. Galli, The Law on Terrorism: the UK, France and Italy compared, Bruylant, Bruxelles, 2015;
M. Zoller, Terrorismusstrafrecht. Ein Handbuch, C.F. Miiller, Heidelberg, 2009; M. Cancio Melia, Los
delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Editorial Reus, Madrid, 2010; C. Di Stasio, La lotta
multilivello al terrorismo internazionale, Giuffreé, 2010. Per un’analisi aggiornata del sistema spagnolo

v. anche F. Fasani, Terrorismo islamico e diritto penale, cit., 283 ss., 370 ss.

24 Le dichiarazioni sono riportate in La Repubblica, 11 marzo 2016.
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In questa accusa c’e del vero: 'Europa non € una confederazione di Stati, e si com-
patta, secondo i suoi Trattati, solo per la “lotta giuridica” o per interessi economici (&
un po’ schematizzato, ma non lontano dal vero). Pero la tutela dei diritti fondamentali
di tutti, terroristi compresi, non ¢ mai un lusso. Se 'Europa non paga il biglietto della
sicurezza internazionale, gli Usa non pagano il biglietto del controllo giurisdizionale
sulle loro azioni di sicurezza nazionali e soprattutto internazionali. La giurisdizione
e essa stessa un ‘prezzo’ che deve essere pagato: dagli Stati, che devono sottoporsi ai
Tribunali internazionali — e gli Usa, come Cina, Russia e Israele, non hanno mai rati-
ficato lo Statuto di Roma — e dai loro esponenti e funzionari, oltre che dai magistrati.
Essa non puo avere, peraltro, un ruolo di avanguardia rispetto a un fenomeno siffatto,
la cui enormita ed estensione geografica richiedono una gestione pluridimensionale
che solo un cieco potrebbe affidare in modo privilegiato o esclusivo al ius dicere dei
magistrati. Salvo che per il terrorismo strettamente interno.

Questo a me pare lo stato delle cose

4. La giurisdizione non € uno strumento di lotta
contro fenomeni generali

La verita e che la giurisdizione non e proprio uno strumento di “lotta™s. Lo puo
essere la macchina processuale in alcune sue fasi, I'indagine con misure cautelari, per

25 Quanto detto non ritratta cio che abbiamo sostenuto nei precedenti studi sul diritto penale di lotta
quale ammissibile funzione del diritto penale. Il diritto di lotta ha una legittimazione politica fintanto che
non si arriva a una verifica squisitamente giurisdizionale, la quale non puod assumerlo tra i propri scopi
(anche se potra essere esercitata in modo da assecondare complessivamente di fatto le funzioni politi-
che di contrasto contro un fenomeno). Che il diritto non sia solo giurisdizione € fatto ben noto anche al
tecnico-giuridico. Lo stesso diritto penale conosce un’applicazione non giurisdizionale, benché diversa
da quella del diritto civile o pubblico, che si “applicano” nei rapporti sociali prima e a prescindere da
ogni sanzione. Il diritto penale sanzionatorio si applica solo in giudizio, ma quello dei precetti, 'imple-
mentazione delle sue regole di condotta attraverso la prevenzione generale, trova enorme applicazione
extraprocessuale. La stessa dimensione di contrasto contro un fenomeno criminoso conosce quindi in
quel momento extraprocessuale un campo decisivo di intervento: sia esso un momento relativo alla fase
delle indagini, del pubblico ministero inquirente, della polizia giudiziaria, delle misure di prevenzione,
dell’attivita di pubblica sicurezza, sia esso un momento strettamente pubblico di discussione nei mass
media e nella societa. Cio valga anche come replica alle serie e istruttive riflessioni critiche di M. Pavari-

ni, Corso di istituzioni di diritto penale, Bup, Bologna, 2014, 67 ss.
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es., vista dal punto di vista del pubblico ministero, ma non la giurisdizione chiamata a
controllare quell’azione. La politica potra pensare che lo sia il diritto, nella sua funzio-
ne generalpreventiva e sanzionatoria connessa. Ma quando dalla dimensione politica
del diritto socialmente motivante si passa a quella giuridica della decisione respon-
sabilizzante, I'imperativo di non usare il singolo come mezzo per finalita impersonali
(art. 27, co. 1, Cost.) vieta che il momento della lotta contro un fenomeno generale tro-
vi ingresso specifico nella concretizzazione del giudizio di responsabilita individuale.
L’'inserimento di scopi giuridici di lotta dentro al momento giurisdizionale del diritto
viola l'art. 111, co. 2 Cost.: «ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti,
in condizioni di parita, davanti a un giudice terzo e imparziale». Ovviamente per
giurisdizione intendiamo soprattutto, in diritto penale, il controllo di una qualsivoglia
domanda processuale di una parte (pubblico ministero) nei confronti di una persona
indagata, in posizione di terzieta e nel rispetto delle regole e dei principi dello Stato di
diritto.

Uno strumento di lotta essa non lo € per molteplici ragioni:

a. La giurisdizione non ¢ adatta al contrasto contro fenomeni generali. Decide do-
mande sui singoli. Cio dipende dal carattere individuale del meccanismo giu-
risdizionale penale e dal principio della domanda. Non ci sono class actions in
diritto penale e quando ci sono (per es. i maxiprocessi) esse distorcono di norma
le regole della giurisdizione.

b. La prevenzione generale, in una logica di lotta, divora tipicita (per la tentazione
di analogie o forzature ermeneutiche), colpevolezza, proporzione, rieducazione
etc., tratta sempre i singoli come mezzi, non come fini, o richiede motivazioni
occulte, presunzioni, inversioni di oneri probatori, omessi controlli di garanzia.
Tutto questo € una perversione della giustizia penale.

c. L’uso delle norme come mezzi di contrasto verso fenomeni “generali” trasforma
un diritto di giustizia in uno strumento prima di lotta, e poi del nemico: dove il
giudicante, quando c’e, € necessariamente parte del conflitto, non terzo impar-
ziale. D’altro canto, giudicare casi che siano espressione di un fenomeno in atto
(come certe forme di criminalita organizzata, mafiosa e di terrorismo) ¢ la sfida
piu grande per la terzieta della giurisdizione, come sa ogni magistrato “in prima
linea”.

d. La giurisdizione penale € invece sottoposta a uno statuto di garanzie che am-
mettono diverse declinazioni, anche temporanee sospensioni dei diritti (art. 15
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Cedu), ma non eccezioni di fondo ai principi generali della sua terzieta, e del
rispetto dei principi basilari dello Stato di diritto=*.

e. L’alternativa conosciuta a un illegittimo diritto penale della pura neutralizza-
zione € da sempre costituita da altre misure, formalmente non punitive, estre-
mamente problematiche anch’esse, perché tipiche del diritto d’autore: misure
di sicurezza, misure di prevenzione, strumenti amministrativi extrapenali, dove
in realta si nasconde spesso il diritto del nemico, formalmente non penale o non
punitivo, ma comunque neutralizzante ed escludente.

Anziché costituire un valido strumento di lotta, la giurisdizione, tutt’al contrario, &
oggi un sistema di controllo universale, ormai, anche sulla politica, anche sulla Ragion
di Stato: Statuto di Roma, Tribunali internazionali, Corti supreme, Stato di diritto in
generale.

Ce n’e¢ quanto basta per ridimensionare le illusioni belligeranti delle Procure della Re-
pubblica, se non fosse che esistono norme incriminatrici che trasformano le Procure in
organismi finalizzati alle sole indagini e non ai giudicati, come se fossero organi di Polizia.

5. L’oggettivizzazione normativa

dello scopo di neutralizzare soggetti

e ’assunzione da parte della magistratura

di funzioni di polizia, a fianco

delle forme extragiudiziarie di lotta e di guerra

Se la giurisdizione non risolve il problema delle cause del terrorismo, come quasi
mai essa risolve quei problemi eziologici, come possiamo ipotizzare che solo con stru-
menti giurisdizionali (la criminalizzazione) si debba affrontare il fenomeno>?

In realta, noi ci permettiamo soluzioni soprattutto giurisdizionali perché la magi-
stratura assume anche funzioni di polizia grazie al fatto che le nuove incriminazioni

26 Oltre a quanto dir¢ in seguito, al § 8, v. in generale sulle logiche del diritto di eccezione, la collettanea
Le regole dell’eccezione. Un dialogo interdisciplinare a partire dalla questione del terrorismo, a cura di
M. Meccarelli, P. Palchetti, C. Sotis, Eum, Macerata, 2011.

27 E una domanda che pongo rispetto alla posizione radicale di Luigi Ferrajoli emergente dallo scritto

citato a nota 9.
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introdotte dopo gli attentati del 2001, del 2005 e del 2015, sono soprattutto preventi-
ve, sono fattispecie ultra-preparatorie che oggettivano in forme normative lo scopo
di neutralizzare soggetti molto prima dei fatti da quelli commessi. Per prevenire i
fatti, non potendo eliminare le cause del fenomeno, non resta che neutralizzare i sog-
getti, come se le cause fossero loro. E tipico della risposta giuridica fermarsi a un’im-
putazione dogmatica, anziché estendersi al rerum cognoscere causas. Del resto per il
terrorismo interno questo tipo di risposta potrebbe anche sembrare sufficiente.

Le nuove norme, peraltro, non sono meramente ascrittive: servono alle indagini,
per smascherare terroristi potenziali o in pectore. Servono per indagarli quando si ha
il sospetto che abbiano intenzione di diventare i terroristi che ancora non sono.

Diro subito che, per quanto vagamente orwelliane, penso che esse abbiano un’u-
tilita indubbia a fronte di minacce gravi per la salus rei publicae, e per impedire che
i controlli siano lasciati a forze di polizia o di intelligence sottratte al governo della
magistratura.

Noto pero, al contempo, che esse tendono a realizzare una trasformazione di una
parte del diritto penale in diritto di polizia. Si tratta, infatti, di prendere atto che la ma-
gistratura stessa, sia pur con migliori “garanzie” di una volta, sta acquisendo funzioni
cosi anticipate di lotta da risultare simili a quelle di polizia di sicurezza, col risultato
che l'esito dell’applicazione di fattispecie preventivo-soggettive sara quello di servire
alle indagini sulle persone e al loro controllo, non all’accertamento della responsabilita
per fatti specifici: perché se i soggetti pericolosi sono scoperti e neutralizzati (ben pri-
ma della realizzazione di attentati), lo scopo ultimo di questa legislazione “penale” sara
stato raggiunto. Non si tratta, dunque, di legislazione meramente simbolica, come da
piu parti si e scritto.

Vorrei segnalare che ogni norma incriminatrice puo essere vista in una duplice
dimensione: quella delle indagini e quella del dibattimento. Come se esistessero due
codici penali differenziati per fasi processuali. Per le indagini i fatti tipici in essi pre-
visti sono solo “indizi” o gravi indizi di quei fatti. Sono fatti anticipati. Solo nel “codice
per il dibattimento” o per il “giudizio”, quei fatti sono veramente quelli di cui trattano
1 commenti. Ma le sentenze della magistratura, anche di Cassazione, se emesse nella
‘fase delle indagini’, riguardano fatti indiziati, la cui cognitio semiplena condiziona la
stessa struttura dei fatti “tipici per fase”.

Il problema del diritto penale di lotta e di far dimenticare nelle indagini quella
che sara la dimensione finale del giudizio, di indurre a credere che i fatti sufficienti
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per misure allo stato degli atti siano sufficienti anche per il giudizio. Peggio ancora.
La tentazione, cui cedono sovente legislatore e interpreti in prima linea, ¢ di costruire
ab origine i “fatti tipici” per adattarli meglio a quelle cangianti e mutevoli fattispecie
concrete di interesse processuale, prima che penale.

Pochi esempi.

a. La punibilita del mero accordo o dell’istigazione per essere arruolato e addestra-
to (art. 302 e 304 c.p. in relazione agli artt. 270-quater e 270-quinquies cp). Una
possibilita tecnica inusitata ¢ offerta dal combinato disposto dei classici delitti di
istigazione e di cospirazione politica rispetto ai delitti contro la “personalita dello
Stato”, con le nuove fattispecie di arruolamento, e addestramento, che in effetti,
per la loro non sempre chiara formulazione, interferiscono con il sistema codici-
stico italiano, che gia prevede la punibilita di condotte di istigazione e accordo per
commettere delitti anticipati (atti preparatori) contro la personalita dello Stato (art.
302, 304 cp). Se 'arruolamento fosse un accordo per compiere atti di terrorismo=,
allora l'istigazione a tale accordo (art. 304 cp) che cosa sarebbe se non la prima
manifestazione della volonta di entrare/far entrare nel circuito del terrore? Sono
certo misure solo apparentemente simboliche, ma invece “utili” per perseguire a
livello di indagini, ma anche penalmente, tipi d’autore sospetti, prima che abbiano
commesso qualsiasi fatto di qualche offensivita potenziale. Sono pero anche norme
espressive del commiato dallo Stato liberale e dal diritto penale del fatto: si scrivono
‘fatti’ di reato che dissimulano tipi d’autore. Norme pre-processuali, scritte “per il
codice delle indagini preliminari”, non per il codice del dibattimento o del giudizio.
Eppure a giudizio ci potranno anche finire qualche volta ... e il legislatore ne & ben
consapevole, avendo aggiornato 'istigazione ex art. 302 cp col prevedere un’aggra-
vante per lo strumento informatico o telematico.

b. Se chi si accorda per farsi addestrare, cioe per “diventare terrorista”, o istiga a
tale evento anche solo rappresentato da singoli delitti sorretti da quella finalita,
€ gia punito di per sé, dopo la novella del 2015 (dl 18 febbraio 2015, n. 7 conv.
nella 1. 17 aprile 2015, n. 43), chi si autoaddestra in solitario € pure punito, ma
in tal caso e richiesto che ponga in essere comportamenti univocamente fina-
lizzati (non oggettivamente idonei) a realizzare le condotte tipiche di cui all’art.

28 Nel senso che 'arruolamento sia un “serio accordo” per la successiva commissione di atti di terrori-

smo, per es., Cass., sez. I, n. 40699 del 9.09.2015, Elezi e altro, in www.archiviopenale.it.
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270-sexies cp. Si incrimina in ipotesi chi ancora non é terrorista, perché lo vuole
diventare con atti preparatori diversi dalla mera manifestazione di volonta=. Il
principio di materialita non & violato, ma sono fatti espressivi di volonta e fini
illeciti: € un diritto penale orientato all’autore pericoloso, alla costruzione del
terrorista come macchina da guerra.

c. Queste attivita illecite vanno poi collegate con la possibilita d’intercettazioni
preventive (art. 226 disp. att. cpp) e di misure di prevenzione in materia (art. 4,
lett. d) d.Igs 6 settembre 2011, n. 159, cd. c. antimafia), oltre che di misure cau-
telari personali e reali. A differenza delle misure di prevenzione utilizzabili nel
settore della criminalita organizzata mafiosa (art. 4, lett. a) d.lgs n. 159/2011,
che possono essere attuate in parallelo, anche a fronte di delitti consumati, nel
caso di criminalita non mafiosa € stabilita un’alternativita tra misure di pre-
venzione e atti esecutivi, essendo quelle misure connesse ad “atti preparatori”
obiettivamente rilevanti: non piu di fronte a delitti consumati. Peraltro sono
misure che si adattano a soggetti che se si accordano o si addestrano per atti
preparatori che sono gia delitto: dunque si applicano ben prima ... .

Ovviamente tutte queste condotte, consentendo indagini penali (e misure cau-
telari, o di prevenzione) in presenza di indizi della sussistenza di quei fatti, pos-
sono orientare l’attivita delle Procure verso persone che non hanno commesso
nessun fatto offensivo, ma perseguono temute finalita illecite: indizi di finalita.

Cio rappresenta, come anticipato, il perfetto rovesciamento della logica giuri-
sdizionale penale in una logica di polizia di pubblica sicurezza. Che si arrivi a un

29 Questa logica si € in parte estesa al diritto comune. In materia di armi da guerra ed esplosivi, anche
a prescindere dalle finalita di terrorismo, e da qualsiasi finalita che non risulti chiaramente gia lecita,
I’addestramento al loro uso o confezionamento, anche se anonimo o per via telematica, & delitto: art.
2-bis 1. 2 ottobre 1967, n. 895, introdotto dall’art. 8, co. 5, del dl 277 luglio 2005, n. 155, conv. dalla 1. 31
luglio 2005, n. 155. Non ¢ qui punito il soggetto addestrato. Non essendo lecita la detenzione di quelle
armi o esplosivi, puo sembrare ‘logica’ la punibilita di atti preparatori alla loro detenzione, tuttavia deve
esser chiaro che siamo nel quadro di atti preparatori di atti di detenzione illegale, cioe di atti che di per
sé costituiscono gia, tradizionalmente, il limite di condotte anticipate a un’offesa finale diverse da attentati,
associazioni et similia. E quindi punita la preparazione teorica dell’esplosivo o della detenzione illegale

e che non consista in detenzione a sua volta illecita di componenti.

30 V. l'ampio quadro descritto da L. Pasculli, Le misure di prevenzione del terrorismo e dei traffici

criminosi internazionali, Padova Univ. Press, 2012.
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processo € del tutto irrilevante e secondario, se il tutto sara servito a neutraliz-
zare soggetti pericolosi.

d. Dietro tutta questa facciata giurisdizionale non possiamo dimenticare che cosa
c’eé stato dal 2001 sino a oggi: fatti illegali organizzati dalle diverse ragioni di
Stato, da Guantdnamo ai voli segreti della Cia e alle forme di extraordinary
rendition, e fatti legali come il sistema del listing, che ha costituito una misura
penale-amministrativa di rilevante impatto sui diritti, rispetto a situazioni pa-
radigmatiche di sospetto, slegate da specifiche condotte, e fortemente limitatrici
dei diritti di libera circolazione, patrimoniali etc.

e. Imprescindibile e ancipite in tutto cio il doppio ruolo dellintelligence e dei ser-
vizi segreti, sia per la funzione preventiva e d’informazione, sia per il supporto
che hanno dato alle ulteriori e ben distinte forme di contrasto: quelle di lotta
armata nelle forme della guerra e perfino di quelle dell’eliminazione diretta
dei rappresentanti piu pericolosi del terrorismo con strumenti di distruzione
a distanza ma anche diretti ad personam, ad opera soprattutto degli Stati Uni-
ti: condotte “di Stato” la cui qualificazione giuridica si colloca probabilmente
nell’illecito, ma al di la della giurisdizione.

Il “volto pseudo-giurisdizionale” della soggettivizzazione di un’azione di contrasto
vicina alle forme della polizia di pubblica sicurezza, non puo dunque essere separa-
to da quello extrapenale ed extragiurisdizionale: entrambi hanno composto insieme
il quadro complessivo di una risposta alla quale hanno partecipato Stati e istituzioni,
nel rispettivo gioco dei ruoli, che appaiono confliggenti, quando forse sono invece del
tutto convergenti, nella logica di chi paga il biglietto e chi no: della sicurezza o della
giurisdizione, rispettivamente.

6. La consapevolezza della necessita
di una doppia risposta, giudiziaria e non, al terrorismo

Accanto alla magistratura che svolge funzioni di polizia, ¢’ pero il tipico momento
giurisdizionale e garantista, allorché le indagini arrivano di fronte a qualche controllo
da parte di un giudice terzo o da parte dello stesso pubblico ministero che si preoccupi
delle deviazioni anticostituzionali di un sistema di guerra occulta.

Certo il pregio della posizione appena commentata & quella di ribadire che la ma-
gistratura dovra operare secondo le regole anche costituzionali dello Stato di diritto.
Ecco perché, come nel caso Abu Omar, la risposta sara giurisdizionale e non da “Stato
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di polizia”, come ci avrebbero chiesto gli operatori dei servizi e d’intelligence america-
na operanti nel nostro Paese, e come ci avrebbe chiesto lo stesso Governo italiano.

Il caso Abu Omar riguarda il rapporto di convergenza tra la soluzione europea e
quella americana rispetto al rifiuto del controllo giurisdizionale. Chi (per es. vari Stati
europei, per parlar chiaro) adotta soluzioni fondate sulla delega a terzi del lavoro spor-
co di eliminazione dei nemici, contravviene a un principio che deve sorreggere la con-
dotta degli Stati quando sono in gioco i diritti fondamentali (e nel diritto penale sono in
gioco sempre): «Tutte le azioni relative al diritto di altri uomini, la cui massima non é
compatibile con la pubblicita, sono ingiuste»?. Lo contravviene se queste attivita non
sono palesabili neppure ex post, in quanto sicuramente illecite.

Che cio sia poi riconosciuto a giochi fatti da una “sanzione simbolica” di un Tribu-
nale supremo (la Corte Edu)s, poco cambia la realta delle cose: ci siamo salvati 'anima

31 I. Kant, Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf (Konigsberg, 1795), tr. it. Per la pace
perpetua. Un progetto filosofico, in 1. Kant, Stato di diritto e societa civile, a cura di N. Merker, Roma,
Editori Riuniti, 1982, 210.

32 La soluzione europea del caso é nella decisione della Corte Edu, IV sezione, Nasr e Ghali c. Italia, sent.
23 febbraio 2016 (ric. n. 44883/09) In primo luogo, i giudici di Strasburgo affermano che vi é stata una
violazione degli obblighi di natura sostanziale che scaturiscono dagli artt. 3, 5 e 8 Cedu nei confronti dello
stesso Abu Omar (all’anagrafe Osama Mustafa Nasr) e della moglie Nabila Ghali: le autorita italiane non
solo erano, secondo la Corte, a conoscenza del piano dei servizi segreti americani per rapire 'imam - attra-
verso un’operazione tecnicamente qualificata come extraordinary rendition - al fine di consegnarlo alle
autorita egiziane, dalle quali sarebbe stato poi interrogato e torturato; ma cooperarono altresi attivamente
con i funzionari americani, quanto meno alla prima fase dell’'operazione.D’altra parte, la Corte ravvisa nel
caso di specie una violazione dell’'obbligo cd. procedurale a carico dello Stato di punire i responsabili di
atti contrari all’art. 3 Cedu. La Corte invero «rende omaggio al lavoro dei giudici nazionali che hanno
fatto di tutto per tentare di stabilire la verita» (§ 265), e sottolinea come le sentenze di merito e di cassazio-
ne sulla vicenda abbiano dato prova di una «fermezza esemplare», rifiutando di riconoscere qualsiasi
scusante in favore degli imputati (§ 267). 1 giudici europei non possono, tuttavia, che prendere atto che «mal-
grado il lavoro degli investigatori e dei magistrati italiani, che ha permesso di identificare i responsabili
e di pronunciare delle condanne net loro confronti, le condanne medesime sono rimaste prive di effetto»
(§ 272), in ragione da un lato - per quanto riguarda gli agenti del Sismi italiano - della decisione del Governo,
avallata da due successive sentenze della Corte costituzionale, di opporre il segreto di Stato su circostanze
gia ampiamente di dominio pubblico; e dell’altro del rifiuto da parte dello stesso Governo, tranne in un
unico caso, di chiedere I'estradizione degli agenti americani condannati, nonché della stessa decisione del

Presidente della Repubblica di graziare tre di tali agenti. Con I'effetto complessivo di garantire limpunita
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di giuristi, ma non abbiamo certo cambiato la politica reale.

Del resto anche su altri piani alcune collaborazioni piu virtuose, ma non giurisdi-
zionali, non sono evitabili.

Come ai tempi del caso Abu Omar c’erano i voli segreti della Cia, le extraordinary
renditions e le black lists, e il Governo o i Governi sapevano, mentre la magistratura
operava in parallelo secondo logiche giurisdizionali ritenute a livello politico modesta-
mente efficaci, evidentemente, adesso sappiamo bene che c’¢ un “biglietto da pagare”
per la cooperazione internazionale.

Esso consiste in due percorsi, che in realta sono assai variegati: in primo luogo,
lavorare su fronti diversi da quello della magistratura, del delitto consumato o di at-
tentato, da un lato, e ovviamente non mi riferisco ai voli segreti e a campi di detenzione
segreti, ma a cooperazione di polizia e intelligence, e anche molto a cultura politica,
informazione e dialogo col mondo islamico nel suo complesso, diffusione dell’idea che
un vero contrasto culturale al terrorismo e fondamentale, e in casi estremi I'intervento
dell’esercito; e dall’altro, in secondo luogo, si tratta di operare sul fronte interno sem-
pre con questi strumenti. Ed e su tale fronte che il momento giurisdizionale mi pare
piu significativo, anche in termini di contrasto al fenomenos:.

I dati appena descritti ci avvicinano alla formulazione di una domanda ormai ur-
gente: come possiamo pensare che non si debbano considerare avversari istituzionali,
cioe avversari “delle istituzioni” anziché delle singole vittime umane potenziali, che-
ancora-non-ci sono, e dunque antagonisti ideologici, anziché meri “criminali”, i guer-
riglieri di Daesh? Come potremmo escludere soluzioni di tipo militare, del resto gia
in atto in altri territori»+? Ma anche soluzioni politiche e culturali diverse da quelle

per tutti i protagonisti di questa vicenda: in frontale contrasto con gli obblighi derivanti, appunto, dall’art.

3 Cedu. V. pit ampiamente la scheda riassuntiva di M. Mariotti in www.penalecontemporaneo.it, 28

febbraio 2016.

33 Un’illustrazione convergente con la linea di pensiero qui esposta si puo trovare nello scritto di G.
Salvi, Cio che non dobbiamo imparare dallAmerica. Lo stravolgimento della legge conseguente alla
scelta della war on terror € pericoloso e inefficace. Ed ¢ esattamente lo scopo dei terroristi. Note in mar-

gine al caso Abu Omar. Una lezione italiana, in Limes, 2007, 71 ss.

34 Per un’analisi dei limiti entro i quali € possibile 0 meno una coesistenza di terrorismo e conflitto

armato, ovvero quando il secondo escluda il primo, se il belligerante & legittimo cfr. T. Padovani, Diritto
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giudiziarie? Solo perché gli attentati non si sono verificati a Roma o in Italia? E essen-
ziale prendere coscienza della relativita della risposta giurisdizionale, ma ad un tempo
della necessita che essa non si perverta perché € chiamata a svolgere funzioni che non
le sono proprie.

In questo settore non € possibile ragionare secondo il modello della magistratura
degli anni Settanta del secolo scorso come se si trattasse delle Brigate Rosse, che pure
sono state sconfitte nella coscienza della sinistra (chi non ricorda i discorsi tolleranti
sui “compagni cha sbagliano”?) e del Paese, e non solo dalla magistratura.

La doppia risposta, giurisdizionale e non, rappresenta in realta una risposta plu-
rima, dai molti livelli, ed & funzionale a una soluzione non deresponsabilizzata che gio-
va anche allautonomia della giurisdizione, al suo non coinvolgimento nella funzione
di lotta di qualche nemico. Ogni altra risposta di tipo solo giurisdizionale ¢ sbagliata,
inefficace e inquinante.

Cio non significa che la risposta sia nei droni, ma certo non € nelle sentenze penali,
che costituiscono un piccolo tassello del mosaico delle soluzioni del fenomenos. Alcu-
ne tra le nuove norme, infatti, non mirano neppure a diventare sentenza, e dunque a
essere davvero “giurisdizionalizzate”, ma a raggiungere assai prima il loro obiettivo di
neutralizzazione dei soggetti pericolosi. Vediamole.

7. Il versante garantista,
e meno garantista, della giurisdizione.
Le oscillanti risposte della Corte di cassazione

La magistratura italiana ha interpretato complessivamente in senso garantista le
nuove norme antiterrorismo introdotte nel 2001, nel 2005 e nel 2015, tutte dopo atten-
tati clamorosi in altri Paesi. Cio risente anche del clima di minor aggressione nazionale
del fenomeno, come gia detto. Ma esistono segnali preoccupanti di un intreccio poten-
zialmente esplosivo tra la struttura del codice del '30, le nuove regole e la loro gestione
giurisprudenziale. Qualche esempio virtuoso e meno.

penale del nemico., cit., 309 ss. Ulteriori approfondimenti in R. Bartoli, Lotta al terrorismo, cit., 172 ss.

35 Per un antidoto surreale a questa posizione si potrebbero rileggere alcuni interventi su Repubblica

di Mario Pirani. Li ricorda opportunamente G. Salvi, Op. loc. ult. cit.
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1. Al versante garantista appartengono le letture degli art. 270-bis e del 270-quater
e —quinquies cp, che introducono l'idoneita oggettiva “dentro” al dolo specifico, esi-
gendo che in tutti i casi nei quali ¢ richiesta la finalita di terrorismo (art. 270-sexies) le
condotte anche di arruolamento e di addestramento “possano realmente” “arrecare un
grave danno ad un Paese o ad un’organizzazione internazionale”: interpretazione re-
strittiva, adottata comprensibilmente in un caso di contestazione di tale finalita a orga-
nizzazione no-Tav per delitti di attentato con finalita di terrorismo (art. 280 e 280-bis
cp), ma anche in vari altri, e resa possibile da una certa lettura del principio di offensi-
vita o di come ¢ descritta la finalita di terrorismo nell’art. 270-sexies. Non si tratta di
lettura imposta, nel senso che si potrebbe declinare diversamente il dolo specifico nel
sequestro di persona ex art. 630 cp (rispetto a chi sequestra persona nullatentente per
errore, anziché un facoltoso imprenditore), nel falso in scrittura privata ex art. 485 cp,
nell’associazione per delinquere ex art. 416 cp, o nell’art. 270-quater. Ci sono diversi
beni in gioco, a seconda dei casi, e un’idoneita concreta rispetto a beni di macroscopica
grandezza come un Paese o una organizzazione internazionale possono depotenziare
molto la forza incisiva di un’incriminazione, oppure servire semplicemente a escludere
davvero fatti modesti.

2. Nello stesso tempo, abbiamo avuto sentenze della Suprema Corte che hanno ac-
cresciuto la valenza offensiva del delitto di arruolamento (art. 270-quater, cp), consi-
derandolo un serio accordo per la commissione di atti di violenza o di sabotaggio con
finalita di terrorismo: non certo I'ingresso in un’entita prodromica che, non potrebbe
essere gia partecipazione interna nell’art. 270-bis (che 'art. 270-quater esclude), ma
neppure una semplice e inafferrabile tappa intermedia verso I’entrata nell’associazio-
ne. Piuttosto, un autonomo ingaggio verso 'esecuzione di atti che di per sé dovrebbero
poi condurre all’entrata nell’associazione®. La fattispecie sara integrata ove ’accordo
risulti qualificato dalla “doppia finalita” prevista dalla norma incriminatrice, cioe il
compimento di atti di violenza o sabotaggio con finalita di terrorismo. Rispetto a en-

36 V. esemplarmente Cass., sez. VI, 15 maggio 2014 (dep. 27 giugno 2014), n. 28009, in DPC 30 giugno
2014, con nota di S. Zirulia, No Tav: la Cassazione fissa i parametri interpretativi in merito alle con-
dotte di attentato ed alla finalita di terrorismo; Cass., Sez. VI, 20 luglio 2011, n. 29670. Per un’illustra-

zione dell’indirizzo v. F. Fasani, Terrorismo islamico, cit., 227 ss., 331 ss.

37 Indirizzo inaugurato da Cass., Sez. VI, 20 luglio 2011, n. 29670, Garuan, in Cass. Pen., 2012, 897 ss.,
con nota di Valsecchi, L’accertamento del (doppio) dolo specifico nel reato di addestramento ad attivita

con finalita di terrorismo.
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trambe queste finalita compresenti € poi richiesta una specifica idoneita oggettiva
dell’accordo a realizzarles®, come se si trattasse (secondo alcune sentenze) di un tenta-
tivo di realizzare quei delitti-scopo e quello scopo ultimo di terrorismo. Ognuno vede
che qui, a differenza della maggior parte delle fattispecie a dolo specifico — che sono
centinaia nel sistema penale — viene introdotta una idoneita che non ¢ dato riscontrare
altrove ... e che non puo essere uguale a quella del tentativo nelle diversissime fattispe-
cie che contemplano questa forma di dolo e di modalita oggettiva dell’agire orientato
a scopi eccentrici. Altrimenti un evento di pericolo esterno alla fattispecie (come € nel
dolo specifico, che non é richiesto si realizzi), viene inserita al suo interno: cio che e
consentito fare solo quando il fatto senza dolo specifico risulti inoffensivo: e nei limiti
in cui tale operazione ¢ costituzionalmente conforme essa deve essere sostenuta come
doverosa. Peraltro sul piano dell’'univocita oggettiva le cose potranno essere diverse.
Cosi come l'idoneita dei delitti di attentato non puo avere l'univocita oggettiva del
tentativo®.

3. Fa tuttavia da contraltare a questa lettura in termini di offensivita, un contem-
poraneo e recente orientamento del tutto contrapposto in materia di applicabilita
del delitto tentato (art. 56 cp) alla medesima fattispecie: una condotta di accordo
anticipato rispetto a delitti di attentato risulterebbe percio suscettibile a sua volta di
realizzazione tentata+. Ognuno vede come qui si ritorni dal diritto penale del fatto al

38 Per un’ampia illustrazione di questo indirizzo maggioritario anche in dottrina, v. F. Fasani, Terrori-

smo islamico, cit., 33 ss., con altri ragguagli.

39 Amplius M. Donini, voce Teoria del reato, in Dig. Disc. Pen., XIV, 1999, § 23. Esistono indirizzi che
tendono a “livellare” tentativo e attentato sempre, ma ¢ chiaro che le singole fattispecie di attentato, situandosi
in stadi piu anticipati di realizzazione (altrimenti neanche avrebbe senso prevederli per attendere fasi troppo piu
avanzate di realizzazione), dovranno essere ricostruite con I’intelligenza della situazione tipica di ciascuna di esse.
V. pure, sui limiti di riserva di legge nell’applicazione dell’offensivita come principio anche costituziona-

le, Id., Il principio di offensivita. Dalla penalistica italiana ai programmi europei, in www.penalecon-

temporaneo.it, Riv. trim., n. 4/2013, 4 ss., spec. 41 ss. Con particolare riferimento alla problematicita
di gestire il requisito dell’idoneita offensiva in fattispecie come quelle di attentato o dove lo sfondo dei
beni protetti € di macroscopico livello, con ricaduta significativa sulla discrezionalita ermeneutica del
giudice, v. le realistiche considerazioni di M. Pelissero, Reato politico e flessibilita delle categorie dog-
matiche, Jovene, Napoli, 2000, 334 ss.

40 Cosl, Cass. Sez. I, 9 settembre 2015 (ud. 9 settembre 2015), Elezi, in www.archiviopenale.it. V. sul

punto il commento di S. Colaiocco, L’arruolamento per finalita di terrorismo, Questioni aperte, fasci-
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diritto penale d’autore. Un accordo d’ingaggio sembrava una condotta di pericolo gia
molto anticipata, ma non basterebbe. Anche gli atti idonei e univocamente diretti a
quell’ingaggio sarebbero gia punibili per chi arruola. Nella parte generale del codice
Rocco ’art. 115 cp € un limite al delitto tentato oltre che al concorso di persone. Nella
parte speciale c’¢ la cospirazione politica mediante accordo (art. 304), oltre all’istiga-
zione ai delitti “di attentato” o di “associazione” contro lo Stato (art. 302 cp, rinnova-
to anche nel 2015). Ma punire il tentativo d’ingaggio monosoggettivo non € venuto in
mente neppure al legislatore fascista della parte speciale del codice, che riprendeva
tra i delitti contro lo Stato quelli introdotti nel 1926 dalle cd leggi fascistissime, in-
sieme al Tribunale speciale per la difesa dello Stato. Non c’erano delitti-accordo, ma
attentati di cui era punibile 'accordo. Infatti, esistono l'istigazione e I'accordo con
altri per commettere delitti contro lo Stato (i citati art. 302 e 304 cp) che non sia-
no (perché non erano) essi stessi di istigazione o di accordo rispettivamente*. Tra
questi delitti-scopo compare oggi anche I’art. 270-quater, che se € delitto di accordo
(come viene inteso) non puo ammettere un ulteriore e anticipato accordo. Tuttavia si
potrebbe ammettere un’istigazione a terzi: I'istigazione dell’arruolato come rilevante
ex art. 302 cp, anche se telematica o informatica, per commettere atti di violenza o di
sabotaggio. Siamo gia oltre il codice Rocco e le leggi del 1926. Aggiungervi il tentati-
vo quando € punibile I'istigazione appare superfluo, perché l'istigazione ¢ meno di un
tentativo, ma ¢ segno indubbio di una magistratura giudicante che ormai € entrata
nel diritto penale di lotta, perché il tentativo € condotta non necessariamente istiga-
toria e tuttavia opera su fattispecie prodromica all'ingaggio. Avevamo gli accordi di
attentato nel 1930, ora anche il tentativo di accordo. Ma in realta, abbiamo ex lege
(art. 302 cp e 270-quinquies cp) I'istigazione all’accordo. Dunque pura anticipazione
di due livelli di condotte preparatorie (istigazione e ingaggio) ad atti di violenza o di
sabotaggio.

4. Anche rispetto al reato associativo, sempre a rischio di essere anticipato al mero
accordo, e reso particolarmente inafferrabile nel terrorismo di matrice islamica per la

colo n. 1 gennaio/aprile 2016, consultato on-line www.archiviopenale.it.

41 La cospirazione mediante accordo per un delitto a sua volta di accordo non € ammissibile. Ma l'isti-
gazione a un delitto di accordo si. Essendo l'istigazione meno di, o comunque non identica a, un tentati-
vo, ognuno comprende quanto la situazione sia problematica. Usiamo istituti del diritto penale del fatto

per situazioni che si aggirano sui sentieri del diritto penale d’autore.
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destrutturazione in cellule del suo operare+, le delimitazioni in termini di offensivita
costruite sull’idoneita lesiva richiesta per I’applicazione del dolo specifico di terrori-
smo, sono in parte neutralizzate da quegli orientamenti che prospettano la legittima
persecuzione penale dei soggetti che abbiano uno scopo terroristico soltanto “media-
to™s: in quanto inseriti in una struttura meramente logistica di dislocazione, senza
consapevolezza degli scopi che verranno successivamente indicati. Puo cosi accadere,
attraverso la “teoria degli scopi mediati”, che soggetti i quali si sono resi disponibili per
singole attivita (per es. di falsificazione di documenti), senza nulla sapere del contesto
di riferimento di un’associazione superiore o distinta, vengano ritenuti associati in via
mediata. E ancor prima, si capisce, indagati e imputati per tale inserimento indiretto in
un contesto dal quale la cellula territoriale dedicata ad attivita logistiche, pare ancora
distante: come se il concorso in reati-mezzo, rispetto all'inserimento nell’associazione,
valesse gia come partecipazione interna. Ma qual € 'associazione tipica, che neppure il
giudicante (come I’associato) deve avere identificato e di cui il partecipe “mediato” non
puo conoscere gli scopi specifici sul territorio dove opera?

5. Lo stesso inserimento del requisito legale di “comportamenti univocamente fi-
nalizzati” alle attivita con finalita terroristiche per punire I'auto-addestramento del
cd. lupo solitario (nuovo art. 270-quinquies dopo riforma del dl n. 7 del 2015), sembra
limitare correttamente la fattispecie a un principio di materialita, altrimenti assen-
te nell’auto-addestramento informativo*. Perd univocamente finalizzati non signi-

42 Sulle caratteristiche d’inafferrabilita delle associazioni terroristiche di matrice islamica, da Al Qaeda
in poi, v. R. Guolo, Jihad e violenza sacra, in Terrorismo internazionale e diritto penale, a cura di C. De
Maglie e S. Seminara, cit., 1 ss.; E. Rosi, Terrorismo internazionale: le recenti soluzioni della giurispru-
denza di legittimita alla ricerca di un bilanciamento tra esigenze di anticipazione della tutela penale
e garanzie giurisdizionali, in Diritto penale e processo, 2008, 455 ss.; A. Spataro, Le forme attuali di
manifestazione del terrorismo nella esperienza giudiziaria: implicazioni etniche, religiose e tutela dei
diritti umani, in Terrorismo internazionale e diritto penale, a cura di C. De Maglie e S. Seminara, cit.,
163 ss.; G. Salvi, Cio che non dobbiamo imparare dallAmerica, cit.; M. Pelissero, Delitti di terrorismo,
in M. Pelissero, a cura di, Reati contro la personalita dello Stato e contro U'ordine pubblico, Giappichel-
li, Torino, 2010, 188 ss., e pitt ampiamente, anche con riferimento a Isis, il quadro ora tracciato da F.

Fasani, Terrorismo islamico, cit., 66 ss., 172 ss., 248 ss., 405 ss.
43 Utile discussione in F. Fasani, Terrorismo islamico, cit., 273 ss.

44 Su tale riforma v. A. Valsecchi, Le modifiche alle norme incriminatrici in materia di terrorismo, in

Aa.Vv., Il nuovo ‘pacchetto’ antiterrorismo, a cura di R. Kostoris, F. Vigano, Giappichelli, Torino, 2016,
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fica oggettivamente idonei. E la sua pena, come peraltro anche quella del semplice
addestrato “vero” e dell’addestratore che non abbiano compiuto quei comportamenti
finalizzati univocamente, ¢ la stessa del partecipe interno: da cinque a dieci anni di
reclusione. Un’equiparazione sanzionatoria che dimostra il livellamento punitivo di
associato, addestratore, addestrato e auto-addestrato esterno indipendente. Con il che
si evidenzia la rottura del valore tipizzante del vincolo associativo, dell’‘affectio socie-
tatis, come gia nella lotta alla mafia (concorso esterno). Infatti, se non ci fossero queste
tipizzazioni di parte speciale, forse a qualcuno verrebbe in mente di applicare comun-
que una nuova ipotesi di concorso esterno*: dove non sarebbe la condotta tipica, ma
la finalita a rilevare. Purché si trovi una condotta finalizzata, anche quella “aperta” del
concorso esterno, I’'azione verrebbe attratta nella fattispecie: ma qui, per arruolatore
e arruolato, addestratore e addestrato, non é richiesta la prova di un contributo alla
vita o all’'organizzazione, che magari non ¢ per nulla afferrabile+. Ecco perché servono

3 ss.; F. Fasani, Terrorismo islamico, cit., 339 ss.; R. Wenin, L’'addestramento per finalita di terrori-
smo alla luce delle novita introdotte dal dl 7/2015, in DPC, 3 aprile 2015. Molto critico A. Cavaliere,
Considerazioni critiche intorno al dl. antiterrorismo n. 7 del 18 febbraio 2015, in DPC, Riv. trimestrale
n. 2/2015, 232, per il quale «La norma in questione consente, dunque, di punire qualunque atto, sia
pur lontanamente preparatorio, se sorretto dalla finalita soggettiva di compiere condotte con finalita
di terrorismo. In termini concreti, sara sufficiente, ad esempio, informarsi sul tipo di cesoie occorrenti
per tagliare fili elettrici — pensando ad un futuro sabotaggio di servizi pubblici essenziali con la finalita
di costringere un pubblico potere ad omettere qualcosa — e poi uscire di casa per andare ad acquistarle.
Oppure, bastera informarsi su “wikipedia.it” sui precursori di esplosivi e stampare le istruzioni acquisi-

te: € un “comportamento finalizzato”anche quello”.

45 Per una critica all’'uso del concorso esterno per costruire nuove forme di associato che la parte spe-
ciale dei reati associativi non prevede e che dunque il codice non pud autorizzare la giurisprudenza a
costruire senza una previsione legale corrispondente alle forme tipizzate (sarebbe come punire il finan-
ziatore o 'addestrato indipendente di un’associazione per delinquere, senza che tale forma autonoma
sia prevista nell’art. 416 cp), v. M. Donini, Il caso Contrada e la Corte Edu. La responsabilita dello Stato
per carenza di tassativita/tipicita di una legge penale retroattiva, in corso di stampa in Riv. it. dir.
proc. pen., 2016; 1d., Il diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legalita e
sanzioni dell’illecito interpretativo, in DPC, 6 giugno 2016, 18 ss., (§§ 10-13). Sulla scarsa tenuta dell’i-
stituto (pure riconosciuto dalla Corte di cassazione) rispetto a un fenomeno associativo “cellulare” come
quello del terrorismo di matrice islamica, E. Rosi, Terrorismo internazionale: le recenti soluzioni della

giurisprudenza, cit., 462.

46 V. gli AA. cit. retro a nota 42. V. anche la ricostruzione delle attuali gestioni dei delitti contro la
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particolarmente fattispecie autonome, funzionali del resto a tipologie associative di
incerta struttura organizzativa.

6. La rottura del ruolo tipizzante del vincolo associativo € del resto gia presente
nella stessa declinazione della fattispecie dell’associazione per delinquere di tipo ma-
fioso, secondo quella giurisprudenza che attrae dentro all’associazione chiunque abbia
la disponibilita ad assumere un ruolo nella stessa+: tipologie di “messa a disposizione”
che oscillano tra la partecipazione interna e il concorso esterno. Sono forme erme-
neutiche di lotta al crimine organizzato che possono facilmente conoscere migrazioni
applicative. Si tratta di vedere, sotto le formule, quali fatti vi rientrino, diversi da una
connotazione soggettivamente pregnante.

Per carita, conosciamo il principio non costituzionale salus rei publicae supre-
ma lex, pero noi siamo distanti da scenari siriani, afgani, iracheni, libici, egiziani,
e per fortuna finora anche da scenari americani, francesi o belgi. Questa ¢ dunque
la legge di un diritto penale di polizia, dove il fatto & espressione dell’autore. E la
magistratura ne interpreta i percorsi per prevenire la consumazione di stragi e at-
tentati. L’abbiamo camuffato da diritto penale del fatto, ma siamo gia oltre i suoi
confini.

8. The right answer di fronte al diritto di eccezione
e la posizione del terrorismo
nel diritto penale della sicurezza

Poiché riteniamo di non essere immuni dal rischio di attacchi terroristici, di fronte
alla prospettiva di norme di eccezione (siano esse di previsione legislativa o di forma-
zione giurisprudenziale)+ che gia sono presenti nel nostro sistema, non ci sentiamo

di accogliere nessuna delle tre posizioni principali che negano la stessa possibilita

personalita dello Stato compiuta da T. Padovani, Diritto penale del nemico, cit., 275 ss.: «preoccupante

deriva estensiva» (ivi, p. 283) € il giudizio sulla definizione di finalita di terrorismo.

47 Ampiamente, sul punto, A. Cavaliere, Associazione per delinquere, in Aa.Vv., Delitti contro l'ordine

pubblico, a cura di S. Moccia, Napoli 2007, 298 ss.; Id., Associazione di tipo mafioso, ivi, 424 ss.

48 Seguo qui il paradigma della distinzione tra diposizione e norma piu volte illustrato, da ultimo in II

diritto giurisprudenziale penale, cit., 6 ss. (§ 4 ss.).
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dell’eccezione+: quella dei puristi del garantismo, che sostengono che ogni eccezione
sarebbe eccezione ai principi inderogabili, quando cio € sconfessato dallo stesso princi-
pio di uguaglianza che impone il trattamento differenziato di situazioni distinte; quella
degli equilibristi del chiaroscuro, che bilanciano cosi bene ogni principio, da ammet-
tere sempre possibili deroghe allo stesso ‘nucleo’ dei principi, cosi inevitabilmente an-
nacquati da vedere svanire la loro forza superiore cogente: qui, essendo tutto deroga-
bile, le stesse eccezioni non esistono piti; quella infine dei sacerdoti del Leviatano, dei
seguaci di Carl Schmitt, che vedono un primato assoluto della politica sul diritto e sulla
giurisdizione, e come tali sostengono che sovrano e chi decide lo stato di eccezione, al
punto che il diritto dovrebbe sempre cedere al potere politico che lo sovrasta e lo piega
a ogni scopo contingente.

Rifiutato 'estremismo di tutte e tre queste posizioni, che nella loro essenza negano
l'eccezione, vuoi perché la escludono sempre, vuoi perché la legittimano sempre, sem-
brerebbe rimanere l'unica soluzione trasparente e corretta», quella prevista dall’art.
15 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo (Cedu), che in tempi di emergenza
prevede deroghe — peraltro temporanee — ad alcuni principi della Convenzione, ma
non al nucleo di alcuni divieti o valori, come la vita umana, il divieto di tortura, il
principio di legalita penale e il divieto di retroattivita. In questo senso, la previsione di
una norma costituzionale nazionale sulle condizioni e i limiti temporali di stati di ec-
cezione, o una disciplina sovralegislativa degli atti preparatori, delle forme associative
e delle figure di parte generale ad esse applicabili, sarebbe sicuramente un elemento di
chiarezzas.

La nostra storia legislativa ha dimostrato che tutte le deroghe temporanee da
not rischiano di diventare definitive: e forse proprio per questo una previsione co-
stituzionale dei limiti temporali potrebbe contribuire a razionalizzare la disciplina,

49 Riprendo in sintesi una tripartizione tratteggiata in M. Donini, Diritto penale di lotta, cit., 80 ss. e

qui alcuni rinvii.

50 Esattamente F. Palazzo, Contrasto al terrorismo, cit., 674. Una discussione analitica della possibi-
lita di disciplinare a livello costituzionale tali ipotesi € ora approfondita da R. Bartoli, Regola ed ecce-
zione nel contrasto al terrorismo internazionale, in Le regole dell’eccezione, cit., 169 ss., che distingue
tra eccezione assoluta (a due), e una preferibile eccezione relativa (a tre), con una norma superiore che

stabilisce comunque limiti inderogabili; v. gia Id., Lotta al terrorismo internazionale, cit., 179 ss.

51 E quanto abbiamo prospettato in Il diritto penale di fronte al nemico, cit., 774.
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anziché a stratificare nel sistema tanti microsettori di eccezione, mascherati come
regole speciali.

In mancanza di cio, la soluzione politica pitt auspicabile, in assenza di eventi che
evochino un intervento militare, € di non inserire vere eccezioni temporanee ad alcuni
diritti fondamentali (escluse comunque le eccezioni al loro nucleo), ma lasciare gestire
dalla magistratura i profili di attuazione legislativa differenziata di principi e regole
comuni peraltro gia operanti — le norme speciali ritenute compatibili col sistema dei
principi altro non sono che regole “differenziate” in nome dell’eguaglianza formale,
cioe del trattamento diversificato di situazioni differenti —, nella declinazione dei prin-
cipi dentro alle norme ordinarie costituzionalmente conformi. Regole “speciali” non
di eccezione dunque, piuttosto che eccezioni temporanee non pitu modificate, o non
disciplinate a livello costituzionale.

Ma sono queste distinzioni che tengono veramente? Concettualmente si, anche se
nella prassi esse si prestano a distinzioni fuzzy che rischiano di far sembrare debole o
compromissorio I'impianto ricostruttivo.

Insuperabili nel nucleo restano a mio avviso anche i limiti del diritto penale del
fatto e non dell’autore (art. 25 cpv. Cost.), della finalita rieducativa-risocializzante, e
dunque in linea di principio mai definitivamente escludente, della pena (art. 27, co. 3,
Cost.), e la terzieta e imparzialita del giudice (art. 101 e 111 Cost.).

Pero abbiamo varie discipline vigenti che si collocano ai limiti di questi principi.

Tutte le deroghe implicite nelle interpretazioni di cui ai punti da c) a f) del § prece-
dente, per es., che si orientano al diritto penale d’autore, devono essere rilette in modo
costituzionalmente conforme o dichiarate illegittime.

Tutto cio rimette in gioco la giurisdizione come ultimo baluardo o debolezza di
sistema.

Infatti, come gia detto: la giurisdizione € il luogo dove il soggetto giudicante non
sta da una parte processuale, ma sta dalla parte dei diritti fondamentali. Di entrambi i
soggetti, vittima e autore, Stato e imputato. Lo Stato non s’identifica col diritto, ma il
diritto regola lo Stato come regola la condotta del cittadino o la condizione giuridica
dellimputato.

La magistratura, tuttavia, non lavora solo con sillogismi puri senza previa inter-
pretazione, e pertanto dovra operare bilanciamenti, operazioni come tali non prede-
terminate in una regola rigida, ma modulabili sulle diverse situazioni, e consentite
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dall’elasticita di numerose norme di parte generale e speciales. In quest’opera di
concretizzazione interpretativa, non é consentito modificare le disposizioni in nuo-
ve norme che le “riscrivano” direttamentes , ma solo adattare le disposizioni alle
situazioni concrete, nel segno non della trasformazione dei tipi, dunque, ma della
loro mera concretizzazione sui casi: per es. quali sono le forme di associazione in-
terna e quali gli accordi del semplice arruolato, quali tipologie di fatti integrano il
“grave danno” che l'azione terroristica ha di mira, quale lesivita oggettiva (tipologie
di pericolo) ¢ richiesta per le singole incriminazioni, quale la ratio tipizzante il dolo
specifico rispetto alla direzione oggettiva degli atti tipici dei delitti di attentato etc.
Il tutto nel quadro di una applicazione costituzionalizzante: tassativita, offensivita,
colpevolezza, responsabilita personale, eguaglianza/differenziazione, extrema ratio,
funzione risocializzante, dignita umana etc. Bisogna ricordarli questi principi, per-
ché non sono mai scontati.

Affidare alla magistratura troppe risposte ne segna inevitabilmente il destino di
sovraesposizione istituzionale, funzionale all’assenza di scelte da parte del potere le-
gislativo. Il suo successo, in questo contesto, rischia come sempre di essere diretta-
mente proporzionale alla debolezza della politica. E dunque la sua funzione minaccia
di non essere strettamente giurisdizionale, a causa di quella debolezza. La via d’uscita
da questo rischioso cortocircuito € data anche da una chiara delimitazione dei com-
piti della politica e della giurisdizione: il doppio binario di cui abbiamo parlato. Ma a
condizione, anche qui, che il livello politico si mantenga nei limiti di un’attivita il piu
possibile compatibile con la pubblicita degli interventi, ex ante o (in caso di misure di
intelligence o di accordi internazionali e di cooperazione giudiziaria) almeno ex post, e
dunque con la “normale” possibilita delle verifiche anche giurisdizionali proprie dello
Stato di diritto.

52 Per una consapevolezza ermeneutica adeguata a tale compito si consenta di rinviare al quadro trac-

ciato in M. Donini, Il diritto giurisprudenziale penale, cit., 1 ss.

53 Per una dettagliata casistica generale, anche se non sul modello dei reati di terrorismo, M. Donini,
Op.ult.cit. Specificamente sul nostro tema, per una critica alla tesi del “rimodellamento” dei reati di
associazione terroristica (tesi sostenuta, per es., da M. Laudi, Reato associativo e terrorismo: un ruolo
importante per il nuovo art. 270-bis cp, in Studi in onore di M. Gallo, Giappichelli, Torino, 2004, 519
Ss., 532), v. le osservazioni critiche di F. Fasani, Terrorismo islamico, cit., 395 ss. Decisivo diventa, al
riguardo un dibattito concreto sui casi, compito che non possiamo ora affrontare nei limiti di questo

intervento, ma che ci ripromettiamo di approfondire prossimamente.
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Quanto al legislatore nazionale, abbiamo visto da tempo che non sta adottando
una politica penale nazionale: le principali riforme introdotte nel 2001, nel 2005 e nel
2015 sono largamente condizionate da eventi, convenzioni o accordi internazionali,
anche se appaiono in parte differenziate in contesto europeos. Il tema della sicurezza,
in quest’ambito, non é gestito dal Parlamento, ma eterodiretto. L’ossessione e le ragio-
ni della sicurezza come orizzonte totalizzante del diritto penale ci portano progressi-
vamente, senza averlo disegnato in anticipo, al prodotto collettivo di una legislazione
pre-orwelliana, dalle misure di prevenzione a quelle penali, agli interventi sul controllo
dei dati informatici. Chi avverte il pericolo per la salus rei publicae & probabilmente di-
sposto a pagare questo prezzo, che appare molto “democratico”. Compito del giurista &
di sorvegliare la tutela dei diritti fondamentali dalla stessa democrazia penale e dalle
politiche internazionali. Fino a oggi non ci siamo riusciti bene, ma abbiamo I'illusione
di avere circoscritto le violazioni o le criticita a qualche settore dove regnano il terrore
e la violenza. Che tuttavia non sia cosi lo dimostra 'arretramento dell’intervento pena-
le a situazioni di modesto pericolo ancor piu anticipato e per fatti non dolosi, ma solo
potenzialmente pericolosi, in tutti gli ambiti delle politiche di sicurezzas. Il reato di
pericolo, spesso solo presunto e talvolta meno che presunto, € la forma d’incriminazio-
ne piu diffusa nel sistema.

Da questo punto di vista la disciplina del terrorismo non pare una vera eccezione
allo spirito del tempo, mentre € conclamata la sua pericolosita come fenomeno attuale,
e non potenziale, a differenza di altri ambiti della politica criminale e penale.

54 Cfr. le opere di F. Galli, M. Zéller, M. Cancio Meli4, Di Stasio cit. retro a nota 23.

55 Ambiti vastissimi. Sia consentito al riguardo rinviare agli atti del Convegno internazionale sul tema

Sicurezza e diritto penale, a cura di M. Donini e M. Pavarini, Bup, Bologna, 2009.
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Il ruolo dell'avvocatura
nella lotta al terrorismo

di Francesco Caia

E con una certa emozione che prendo la parola su una tematica cosi drammatica-
mente attuale e sento su di me la responsabilita di trattarla rappresentando, in questo
consesso, I'avvocatura ed il ruolo dell’Advocatus, di colui cioé che ¢ chiamato a difen-
dere i diritti delle persone.

Nel nostro ordinamento democratico sappiamo tutti che il recinto del diritto alla
difesa, scolpito dall’art. 24 della Costituzione, € sacro ed inviolabile, costituendo pro-
prio questa intangibilita uno dei pilastri fondanti della Democrazia.

E, non a caso, € proprio questo principio (anche se variamente declinato) proprio
di tutti gli ordinamenti giuridici degli Stati che possono dirsi autenticamente demo-
cratici e rispettosi del principio di legalita, ad essere messo in crisi, come storicamente
dimostrato, dal terrorismo. Ed ¢ probabilmente proprio l'attacco a questo principio
uno degli obiettivi del terrorismo, di matrice politica, negli ultimi decenni del seco-
lo scorso, ed internazionale di matrice islamica nel drammatico momento storico che
stiamo vivendo.

L’introduzione di legislazioni di emergenza che prevedono la compressione delle
garanzie di difesa e delle norme tese alla salvaguardia dei diritti delle persone sospet-
tate di aver commesso un reato, fin dal momento del fermo di polizia, sono la risposta
che viene data alle opinioni pubbliche spaventate, per non dire terrorizzate, da una
violenza che proviene da una mano invisibile e che, pertanto, viene percepita come
ancora piu pericolosa.

Come abbiamo vissuto anche in Italia nella stagione dei cosiddetti anni di piombo,
siingenera una paura sociale, il timore di uscire e frequentare luoghi affollati, ed occor-
re quindi rassicurare 'opinione pubblica con misure di emergenza, leggi straordinarie
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che concedono agli apparati di sicurezza maggiori poteri che finiscono pero, inevitabil-
mente, per comprimere gli spazi di liberta dell’intera cittadinanza.

Negli ultimi anni e soprattutto dagli attentati alle torri gemelle del settembre
2001 in poi, come tutti sappiamo, il fenomeno terroristico, e principalmente quello
che definiamo di matrice jhadista o islamista ha assunto una valenza globale, colpen-
do in pratica tutti i continenti, escluso solo ’America latina. La spregiudicatezza e
spettacolarizzazione delle azioni terroristiche, giunte lo scorso anno ad atti di incre-
dibile violenza, anche simbolica come nel caso di Charlie Ebdo, e nei casi degli atten-
tati al Bardo ed alla spiaggia di Sousse in Tunisia, negli attacchi al cuore di Parigi del
13 novembre del 2015, hanno spinto i Governi degli Stati colpiti a proclamare lo stato
di emergenza ed il coprifuoco, addirittura a Bruxelles, la citta che ospita le Istituzioni
europee.

Di fronte a tutto cio, occorre chiedersi cosa possono fare gli avvocati e quale ruolo
possono rivestire nel contrasto al terrorismo.

La risposta apparentemente puo sembrare difficile, ma se si guarda alle battaglie
dell’avvocatura italiana dal secondo dopoguerra in poi, ed in particolare di quella pe-
nale, che si € sempre battuta contro le legislazioni di emergenza che comprimono le
liberta individuali, la risposta € gia delineata: gli avvocati devono difendere NEL pro-
cesso gli accusati anche dei crimini piu orrendi, in quanto anche per costoro vale la
presunzione di innocenza, ma non devono mai rinunciare ad intervenire FUORI dal
processo, nel dibattito pubblico, in tutte le sedi per chiedere con forza che le societa
democratiche non rinuncino ai principi fondanti della civilta giuridica, al principio di
legalita, al giusto processo, alle guarentigie delle persone arrestate e fermate anche se
accusate di atti di terrorismo.

L’avvocatura italiana non ha mai cessato di far sentire la propria voce ed ha pagato
anch’essa un prezzo altissimo, si pensi all'’esemplare sacrificio di Fulvio Croce, presi-
dente dell’'Ordine degli avvocati di Torino, come tutti sapete barbaramente assassinato
dai terroristi per avere, in scrupoloso adempimento del proprio dovere istituzionale,
sostituito i colleghi nominati difensori di ufficio dei terroristi e minacciati proprio da
questi ultimi che rifiutavano il processo dinanzi agli organi della magistratura italiana
e, quindi, I'esistenza stessa dell’ordinamento democratico.

Venendo all’oggi, quante Guantanamo dovremo aspettarci in Europa?
La triste esperienza americana di rinchiudere veri e/o presunti terroristi in un “non

luogo”, situato al di fuori dei confini dagli Stati Uniti ed al di fuori dall’ambito di appli-
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cazione della Costituzione americana non ha certo prodotto la sconfitta del terrorismo
internazionale.

Del resto, e inaccettabile che, in nome della lotta al terrorismo, si proceda al bom-
bardamento di interi Stati, finora I'Irak, la Siria e adesso la Libia.

Sappiamo bene che anche il nostro Paese non ¢ stato e non € immune da azioni
compiute al di fuori della legalita, in nome della lotta al terrorismo.

Paradigmatica la recentissima sentenza della IV Sezione della Corte Edu Nasri
Eghali//Italia del 23 febbraio 2016 (il cd. Caso Abu Omar) con la quale I'Ttalia € stata
condannata per la violazione, a carico dell'imam egiziano, del suo diritto a non subire
tortura e maltrattamenti, di quello alla liberta e alla sicurezza, nonché del suo diritto al
rispetto della vita privata e familiare.

Si ricordera che Abu Omar, sospettato di intrattenere legami con ambienti terrori-
stici, era stato vittima di un’operazione di extraordinary rendition, che si era realizza-
ta con il suo rapimento da parte di agenti della Cia e con il suo successivo trasferimento
in Egitto, dove I'imam, imprigionato senza accusa e senza aver subito un regolare pro-
cesso, aveva subito torture e sevizie di vario genere.

Non ¢ utile, né € possibile qui, ripercorrere tutte le tappe del complesso iter giudi-
ziario relative al sequestro dell'imam. Quello che importa rilevare in questa sede sono
le conclusioni cui € giunta la Corte, per cui il nostro Paese ¢ stato ritenuto responsabile
della violazione dell’art. 3 della Convenzione, secondo il quale «nessuno puo essere
sottoposto a tortura, né a pene o trattamenti inumani o degradanti». In proposito,
la sentenza ha sottolineato che I'Ttalia doveva «essere considerata direttamente re-
sponsabile della violazione» dei diritti umani di Abu Omar perché, anche se non era
stato il Paese che aveva praticato le torture, i suoi funzionari non avevano «impedito
questa situazione» adottando le misure che sarebbero state necessarie; responsabilita
resa piu grave dalla circostanza che, in quel momento, Abu Omar godeva dello status
di rifugiato politico.

Con riferimento poi all’art. 5 Cedu, relativo al diritto alla liberta e alla sicurezza
della persona, il rapimento e la detenzione dell’imam sono stati ritenuti dai giudici di
Strasburgo contrari ad ogni normativa nazionale o internazionale, come pienamente
provato dalle sentenze italiane.

Sul piano della tutela dei rapporti familiari, la Corte ha inoltre ritenuto che ci fosse
anche la violazione dell’art. 8 della Convenzione, in quanto il sequestro subito ha co-
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stretto Abu Omar alla separazione forzata dalla moglie, nonché al suo completo isola-
mento, in condizioni lesive della sua liberta e dignita.

Ma l’aspetto, se si vuole, piu eclatante della sentenza € rappresentato dall’accer-
tata violazione degli obblighi positivi di natura procedurale scaturenti dall’art. 3 della
Convenzione. In particolare, la sentenza ha sanzionato ’abuso del ricorso al segreto di
Stato, utilizzato dal Governo italiano al fine di assicurare che i responsabili per il rapi-
mento, la detenzione illegale e i maltrattamenti subiti da Abu Omar «non dovessero
rispondere delle loro azioni».

Il ragionamento della Corte € stato giudicato particolarmente interessante dai piu
autorevoli commentatori per diversi motivi:

« la Corte ha ribadito che 'obbligo procedurale discendente dall’art. 3 Cedu non e
assolto dalle pur approfondite indagini e dalle giuste condanne, ma comprende
anche la loro effettiva esecuzione. Se l'effettiva esecuzione delle pene viene im-
pedita dalle autorita statali, cido comporta una violazione dell’obbligo in questio-

ne;

+ lla Corte ha sostenuto la corresponsabilita nelle violazioni suddette di ben tre
poteri dello Stato italiano: il Governo, rimasto inerte nel richiedere le estradi-
zioni, attivatosi invece per utilizzare impropriamente il segreto di Stato; la Corte
costituzionale che ha ritenuto legittimo tale utilizzo per ben due volte e, infine,
il Presidente della Repubblica che ha contribuito a sottrarre alla pena persone
responsabili di torture, pronunciando nei loro confronti un provvedimento di
grazia.

In altri termini, non solo il potere esecutivo ha violato la Cedu, ma lo hanno fatto
anche il Presidente della Repubblica e la Corte costituzionale.

In definitiva, la sentenza ribadisce I’assoluta precedenza che deve essere assegnata
alla tutela dei diritti umani, nel bilanciamento degli opposti interessi, in questo caso
quello della sicurezza, precisando come neppure il contrasto al terrorismo possa legit-
timare la compressione della tutela dei diritti umani.

Volgendo lo sguardo all’Europa nel suo complesso e nel’lambito Mediterraneo il
quadro ¢ desolante.

Per quanto riguarda I'Italia, abbiamo detto del caso di Abu Omar e registriamo
adesso il terribile omicidio in Egitto del giovane Regeni, che getta pit di un’ombra in-
quietante su di un Paese che ha forti legami, anche economici, col nostro.
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Conosciamo le difficolta dell’esercizio del diritto di difesa in Turchia e riteniamo
inaccettabile il prezzo pagato da alcuni colleghi per aver svolto con coerenza la propria
professione.

Quando si arriva a negare il diritto alla difesa nel processo, quando ’avvocato viene
ritenuto un nemico da neutralizzare, allora vuol dire che vi & la negazione della demo-
crazia stessa e I'affermazione del potere assoluto e dispotico. Pertanto, dobbiamo indi-
gnarci del fatto che molti colleghi turchi siano stati arrestati in questi ultimi anni solo
per aver compiuto il proprio dovere. Gli avvocati italiani condividono la battaglia che
i colleghi turchi stanno conducendo per assicurare il rispetto dei principi dell’indipen-
denza della giurisdizione in un Paese sempre pit drammaticamente colpito dalla cen-
sura e dalla violenza contro chi dissente. Questi principi sono stati fortemente messi in
discussione anche grazie a disposizioni normative che negano la portata del diritto di
difesa degli imputati nei processi penali.

Pensiamo ad esempio alla valenza delle dichiarazioni del “testimone segreto”
nell’ordinamento turco, la cui credibilita non potra mai essere messa alla prova, in
quanto non potra mai essere contro-interrogato dalle parti e dai suoi difensori.

La previsione all'interno di quell’ ordinamento giuridico della figura del testimone
segreto € in aperta violazione ai principi che ho richiamato in precedenza e che si ritro-
vano in tutte le carte internazionali: dalla Convenzione europea dei diritti dell’'Uomo,
alla Carta dei diritti fondamentali dell’Ue, al Patto per i diritti civili e politici di New
York.

In Turchia le dichiarazioni dei testi segreti da sole non bastano per pronunciare
una condanna, ma esse costituiscono sempre il fondamento dell’accusa.

Il reato di associazione terroristica di cui si € accusati dal testimone segreto, di cui
neanche il giudice conosce I'identita, si ritiene provato quando sussistano presunti ele-
menti di riscontro. Nel caso dell’arresto degli avvocati turchi, tali elementi sono stati
individuati ad esempio nella partecipazione ai funerali dei propri assistiti, vittime di
scontri; oppure nelle proteste fatte per denunziare le pessime condizioni di salute dei
propri assistiti detenuti, o addirittura per il solo fatto di comparire in foto assieme ai
propri assistiti e ancora per essersi opposti all'irruzione di agenti di polizia per perqui-
sire i loro studi senza mandato. Si € giunti anche a ritenere la mera partecipazione a
seminari e convegni, anche internazionali, di stampo politico-giuridico, quali elementi
sufficienti a riscontrare le dichiarazioni del teste segreto, cosi come la decisione dei
propri assistiti di avvalersi della facolta di non rispondere a polizia, procura o giudice.
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Da avvocati non possiamo non denunciare la gravita di un sistema normativo che
non garantisce ’esercizio della difesa in quel Paese e fornisce strumenti per perseguire
gli avvocati colpevoli solo di aver svolto il proprio ruolo. Il giusto processo necessita
ovunque di un’avvocatura autonoma e indipendente. Senza di essa non & possibile par-
lare di tutela dei diritti e delle liberta.

Benché ogni ordinamento giuridico abbia le proprie disposizioni sul processo, ci
sono alcuni principi che possiamo considerare patrimonio comune del diritto proces-
suale: tra questi I'imparzialita e terzieta del giudice, il diritto di difesa, la parita delle
parti nel processo, il principio del contraddittorio, la ragionevole durata del processo.

Da avvocati non possiamo non denunciare la gravita di un sistema normativo che
non garantisce I’esercizio della difesa e fornisce strumenti per perseguire gli avvocati
colpevoli solo di aver svolto il proprio ruolo.

L’esempio dei colleghi turchi e quello di una Avvocatura che € consapevole del ruo-
lo sociale della professione, ruolo che porta ’avvocato a farsi interprete, nei confronti
dei pubblici poteri, delle istanze di liberta e di difesa dei diritti, anche al di fuori delle
aule processuali.

Purtroppo, il 2015 si € chiuso in Turchia con il barbaro assassinio dell’avv. Tahir
Elci, presidente del Consiglio dell’Ordine della citta di Dyarbakir, al termine di un in-
tervento pubblico nel quale aveva sottolineato con forza la secolare storia di tolleranza
e convivenza civile in quella citta, da sempre crocevia di genti di cultura e religione
differenti, condannando gli atti di inaudita violenza contro alcune minoranze, tra cui
quelle curda, maggioranza invece in quella citta e contro il patrimonio storico e arti-
stico, che si vuole cancellare per eliminare appunto le tracce della convivenza civile tra
popoli e religioni diverse.

Altro esempio di un’avvocatura protagonista del cambiamento e dell’affermazio-
ne dei valori democratici € quella tunisina, insignita del Nobel per la pace 2015 quale
componente il “Quartetto per il dialogo tunisino per la pace” insieme a Confindustria,
sindacati e Lega dei diritti umani. Una straordinaria esperienza che I’avvocatura italia-
na ha seguito con solidarieta e trepidazione fin dai giorni della cosiddetta Rivoluzione
dei gelsomini del gennaio 2011.

Il Consiglio nazionale forense ha istituito una Commissione diritti umani ed un’al-
tra per i rapporti in area mediterranea ed esponenti di queste commissioni si sono
recati in Tunisia, subito dopo I'attentato al Bardo, per sottolineare la vicinanza degli
avvocati italiani ai colleghi di quel Paese. E stato siglato un importante Protocollo di
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intesa in attuazione del quale ¢ stata costituita una Commissione paritetica di avvocati
dei due Paesi sui temi dell'immigrazione e dei matrimoni misti, insediatasi a Roma
solo pochi giorni prima della notizia del Nobel.

Da allora il Cnf ha accompagnato i rappresentanti dell’Ordine nazionale tunisino
nel percorso attraverso le principali citta italiane dove questi ultimi hanno raccontato
le loro esperienze. Il 27 febbraio a Bari, al Teatro Petruzzelli, nel corso di una cerimo-
nia alla presenza delle massime autorita della Regione Puglia ’avv. Abdelaziz Essid ha
fatto risuonare forte la sua voce contro I'inizio di bombardamenti indiscriminati sulla
Libia, che finirebbero in un inutile massacro di civili inermi e per creare non pochi pro-
blemi alla stessa Tunisia, che gia ha ospitato piu di un milione di libici dopo la caduta
di Gheddafi.

Il tragico attentato alla frontiera libico tunisina conferma I’estrema tensione nell’a-
rea.

Certo non possiamo rinunciare a combattere il terrorismo internazionale. La lotta
va pero condotta usando forze di polizia internazionale sotto I'egida dell’Onu e degli
Organismi internazionali preposti e con una accorta attivita di intelligence coordinata
tra i diversi Stati. Anche sotto questo profilo il ruolo del’avvocatura, attraverso anche
l’appoggio alle iniziative delle principali e piu accreditate associazioni che si occupano
della difesa dei diritti umani a livello internazionale, puo dare un proprio contributo
alla lotta al terrorismo senza mai deflettere nella lotta di ogni forma di compressione,
diretta o indiretta dei diritti fondamentali.
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Conoscere il terrorismo Jihadista.
Strumenti e tecniche di indagine

di Giovanni Salvi

You have trivialized our movement by your
Mundane analysis. May God have mercy on you*
Ayman al-Zawabhiri

La minaccia del terrorismo jihadista si & trasformata sensibilmente negli ultimi
anni e pone quindi sfide in parte nuove. Conoscere 'oggetto delle indagini & necessa-
rio per diverse ragioni. Innanzitutto solo questa approfondita conoscenza consente
di adeguare gli strumenti e le tecniche investigative alle esigenze specifiche. Questo
vale per ogni indagine ma é ancora piu importante quando il singolo fatto-reato € in-
serito in una catena di eventi, in un contesto storico-politico che ne fornisce la chiave
interpretativa. Quando poi, come nel caso del terrorismo, la risposta giudiziaria e
solo una parte del complesso delle misure di contrasto, tra le quali anche politiche
mirate ad eradicarne le ragioni profonde, conoscere e comprendere diviene addirit-
tura vitale.

Si pensi a quanto abbia inciso, nel contrasto del terrorismo che abbiamo vissuto
negli anni ’60 e ’70, la difficolta iniziale di riconoscere i reali contesti di operativita
delle diverse modalita di manifestazione di un fenomeno complesso, tanto a sinistra

1 Dichiarazione di Ayman al-Zawahiri al sociologo statunitense Saad Eddin Ibrahim, citato in Diego
Gambetta e Steffen Hertog, Engineers of Jihad. The Curious Connection between Violent Extremism
and Education, Princeton Press 2016. La citazione ¢ tratta dalla recensione di Malise Ruthven su New
York Review of Books, 26 febbraio 2016. Il testo della ricerca originaria & accessibile presso il Depart-
ment of Sociology - University of Oxford, Sociology Working Papers, 10/2007.
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quanto a destra. Lo strumento concettuale (“I'arcipelago”) che consenti di penetrare
l'unicita, costruita intorno ai Nar e ad altre struttura similari, delle sigle sparse che ri-
vendicavano gli attentati di estrema destra, nacque dalla comprensione del mutamen-
to intervenuto tra i giovani fascisti, che tendevano a rifiutare I'esperienza dei «vecchi
arnesi del neofascismo» perché compromessa con apparati dello Stato. Nella giova-
ne destra, il passaggio dal fiancheggiamento delle politiche di conservazione alla lotta
contro lo Stato richiedeva un approccio investigativo e di politiche di contrasto certa-
mente diversoz Non dissimile fu I'esperienza nell’area della sinistra eversiva, quando
gli strumenti concettuali elaborati nell'investigazione sulle prime formazioni storiche,
strutturate rigidamente, resero non facile adattare quegli stessi strumenti e le logiche
di indagine ai fenomeni nuovi della seconda meta degli anni "70.

Ancora piu significativa fu la svolta politica, derivante dalla conoscenza, che con-
senti di abbandonare la teorizzazione del terrorismo di sinistra come provocazione,
comprendendosene le profonde radici in un’area non marginale della sinistra italia-
na. Si poté cosi finalmente parlare di eversione e di terrorismo di sinistra e non sem-
plicemente di “cosiddetta sinistra”. Non furono piu le sedicenti Brigate Rosse, ma le
Brigate Rosse, senz’altra specificazione. La depurazione dalle incrostazioni derivanti
dalle esperienze del passato (utilizzo dei provocatori, sigle anarchiche ecc.) consenti di
affrontare di petto ’humus culturale nel quale le formazioni eversive avevano potuto
nascere e prosperare. Guido Rossa fu 'emblema di questo mutamento decisivo.

Perdonerete la schematicita di questa sintesi. Essa pero € indispensabile per cer-
care di evitare equivoci in un terreno minato. Il terrorismo Jihadista & estremamente
difficile da conoscere. Certo, conosciamo bene le rivendicazioni, il materiale di propa-
ganda, le dichiarazioni processuali, le letture che ne danno studiosi attenti e preparati
di molti Paesi; tutto cio € molto utile e costituisce la base sulla quale si sono affinati gli
strumenti di indagine e ’'apparato punitivo di cui oggi disponiamo, con gli ottimi risul-

2 Salvo poi scoprirsi, nell’approfondimento delle indagini, un filo rosso che univa soggetti carismatici
e organizzazioni del neofascismo storico alle nuove generazioni. L’approfondimento della conoscenza
dell’oggetto dell’investigazione porto dunque a disegnare uno scenario molto piu complesso di quello
che I'apparente contrasto tra nuove e vecchie organizzazioni poteva far immaginare. Su queste vicende si
veda V. Borraccetti (a cura di), Eversione di destra, terrorismo, stragi, Quaderni di Questione Giustizia,
Franco Angeli, 1986, e 'ancora non superato, per questi aspetti interpretativi, Franco Ferraresi, Minacce
alla democrazia. La destra radicale e la strategia della tensione in Italia nel dopoguerra, Feltrinelli,
1995.
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tati di indagine sin qui raggiunti. Dico subito che le norme incriminatrici e quelle che
fondano l'utilizzo degli strumenti processuali mi sembrano oggi gia molto efficaci; non
& dunque nella direzione di un’anticipazione della sanzione penale che intendo diriger-
mi né — tantomeno — della rinuncia alle garanzie del processo.

Una digressione importante, a questo punto, si impone. La magistratura italiana e
le strutture investigative che da essa dipendono hanno maturato negli anni di un lungo
contrasto del terrorismo interno e di quello internazionale, operante nel Paese, la con-
sapevolezza della necessita di rispetto delle garanzie fondamentali della persona come
precondizione anche dell’efficacia dell’intervento repressivo. Se vi sono state pressioni
dell’opinione pubblica, a volte recepite dal legislatore, perché si abbandonasse la stra-
da diritta delle garanzie, e stata I'interpretazione attenta dei pubblici ministeri prima e
dei giudici poi a costituire un baluardo, che ha svuotato di reale offensivita anche quei
conati di legislazione d’emergenza.

Abbiamo tutti, magistrati impegnati su questo terreno e forze di polizia, ben chiari
i limiti che la Costituzione ci pone e siamo ben attrezzati a respingere, gia nelle nostre
coscienze, qualunque approccio di diritto penale del nemico o di coinvolgimento del
giudice nella “lotta” ai fenomeni. Quando la deriva porto verso 'uso della tortura per
scoprire la «<bomba ticchettante» (il sequestro Dozier, ad esempio), non vi fu incertez-
za nel perseguire quelle condotte. E sempre bene ricordarcelo — repetita juvant - ma
a volte, perdonatemi la franchezza, € difficile non percepire una qualche supponenza
in chi ripete un mantra senza cercare di capire le difficolta che pongono sfide sempre
nuove. Per questa ragione apprezzo, invece, lo sforzo di chi, come Massimo Donini,
cerca di sostituire alla lezione, la comprensione e il contributo costruttivo.

Dunque, non si tratta di anticipare ancora la soglia delle condotte punibili. Lo stru-
mentario ¢ gia adeguato ed anzi va interpretato con cura alla luce di quei principi ap-
pena ricordati. Del resto la Corte di cassazione si dimostra assai attenta e costituisce
per tutti noi una guida insostituibile. Neppure si tratta di immaginare nuovi strumenti
investigativi. Anche questi sono adeguati. Saranno necessarie probabilmente alcune
integrazioni cui accennero tra breve e bisognera meglio tarare i rapporti tra repressio-
ne e raccolta di dati provenienti dalla intelligence. Ma nulla che stravolga I'approccio
che abbiamo seguito sin qui, con risultati cosi positivi.

Conoscere i fondamenti ideali delle organizzazioni terroristiche & indispensabile
innanzitutto per una corretta applicazione delle norme. Si evitera cosi da un lato di
estendere oltre il dovuto e il necessario I’area della investigazione, spingendo settori
di mero antagonismo verso scelte piu radicali; dall’altro lato si cerchera di colpire
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condotte particolarmente offensive, per il contesto in cui esse effettivamente si in-
seriscono, e che invece possono apparire meno significative se quel contesto non si
comprende.

Un esempio puo aiutare a spiegarmi; mi limito qui ad accennarlo ma ci tornero
tra breve, dopo aver posto i riferimenti essenziali per la sua piena comprensione: la
valenza penale dell’accusa di apostasia proveniente da soggetto qualificato ad emet-
terla, ripresa da altri soggetti in forme tali da rafforzarne il carattere imperativo per il
credente, che segua una ormai diffusa corrente di adesione all'Islam e che riconosca
Pautorita di colui che ha emesso la dichiarazione d’accusa.

La comprensione profonda delle radici del fenomeno € ancora piti importante se si
considera che I'uso del metodo terrorismo ¢é in sé in grado di condizionare fortemente
le scelte individuali e collettive; da questo il terrorismo trae il suo nome e la sua forza.
Si pensi a come la mera prospettazione, sin qui priva di supporto nei fatti e dunque fal-
sa, di un legame tra migranti e terrorismo abbia contribuito a legittimare scelte politi-
che gravissime per I'idea stessa di Europa, fino a mettere in discussione il pilastro della
libera circolazione delle persone nei suoi confini, per comprendere quanto la possibile
successione di gravi attentati possa incidere sulle liberta di noi tutti.

Quando poi esso e collegato a opzioni religiose, come tali non negoziabili, la poten-
zialita distruttiva di un modo di concepire la societa e di vivere € moltiplicata. Questo
pericolo e tanto piu grande ove si consideri la “alterita” del terrorista Jihadista rispetto
alla comunita in cui colpisce. Paesi come la Francia, dove da generazioni vivono milio-
ni di musulmani, molti dei quali ben integrati, hanno cio nonostante patito gravemen-
te questa percezione di alterita, tanto da richiedere continue dichiarazioni politiche di
rassicurazione identitaria. L’Ttalia € molto piu indietro, per ragioni storiche e culturali.
Non conosciamo nulla del nostro vicino, se non qualche luogo comune sul velo, il ra-
madan, il muezzin e cosi via; e quello che conosciamo non sempre € apprezzato e com-
preso da chi vive a stretto contatto con una comunita non ancora integrata e per la cui
integrazione ben poco facciamo.

Pensiamo allora a quanto grave potrebbe essere I'identificazione del terrorista con
un gruppo etnico o religioso. Questo si potrebbe far saltare qualunque argine verso il
“diritto penale” (e non solo penale) “del nemico”. E questo il grave pericolo che dob-
biamo affrontare. Se si dovessero verificare nel nostro Paese attentati ripetuti e gravi,
saremmo attrezzati a rispondere con il coraggio e la saldezza che la sfida richiederebbe
oppure le nostre dighe sarebbero sommerse?
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Per rispondere a questa domanda non basta la facile via del rifiuto di affrontare il
problema, ricorrendo al discorso politicamente corretto: I'Islam ripudia il terrorismo;
non sono veramente musulmani; il terrorismo cd. islamico e via dicendo. Certo, questa
narrazione politica € oggi indispensabile per evitare una possibile, deleteria identifica-
zione ma non certo sufficiente e anzi essa comporta seri rischi. Non diversamente da
come la vera svolta si € avuta quando le Brigate sono divenute Rosse e non cd. Rosse
e si & parlato di eversione “di sinistra” e non di provocatori al soldo delle forze della
reazione.

Conoscere non € pero facile. Nella nostra passata esperienza il terrorista era 'a-
mico della porta accanto, il compagno di scuola, a volte un parente. Il suo linguaggio
non era diverso dal mio. La sua radice ideale affondava nel medesimo humus nel quale
io ero cresciuto, potevo comprenderne e criticarne ogni riferimento ideale. Non € cosi
per il terrorista Jihadista. Questi parla una lingua diversa e per me incomprensibile
e soprattutto ha riferimenti, anche se tradotti in italiano, che non riesco neppure ad
avvicinare, non dico a comprendere! E laltro. Questa, ci piaccia o no, & una realta.
L’alterita del terrorista che fa riferimento all'Islam e la sfida piu grande alla nostra
democrazia, la vera e profonda differenza rispetto al passato. Questa differenza € cio
che ci puo rendere facile dimenticare che le sue garanzie sono in realta le nostre e che
con il riconoscergliele non gli si fa un regalo ma in realta si tutela I’essenza della nostra
civilta, come € venuta a maturate dal “700 in poi.

Massimo Donini ha espresso questa preoccupazione gia nel 2006 con parole di
assoluta chiarezza: «Il concetto di diritto penale del nemico sembra ritagliato sul ter-
rorista islamico: un tipo d’autore incoercibile al dialogo, insuscettibile di accettare lo
Stato di diritto e i diritti fondamentali quale base di riconoscimento reciproco dell’or-
dinamento e della societa civile»s.

Donini non ha voluto dire che questa caratterizzazione legittimi che il terrorista
“altro” sia trattato diversamente, in una logica amico/nemico. Al contrario, ci vuole av-
vertire del pericolo insito nel dato di fatto costituito dall’alterita, per la facilita che su di
essa possa essere costruita una deviazione dai principi costituzionali. Non va dunque
messo tra i cattivi, tra i seguaci di Carl Schmitt, ma tra coloro che vogliono compren-
dere.

3 M. Donini, Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto penale del nemico non deve limitarsi

ad esorcizzare, in Studi Questione Criminale, 2007, 66.
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Pericolo tanto piu grande se si considera la trasformazione che si ¢ andata verifi-
cando nel fronte del terrorismo internazionale. Di questi aspetti parlavo gia in scritti
del 2006+ e del 20075, che devo qui ricordare visto che vi sono espresse (spero con chia-
rezza) le opzioni di ripudio della war on terror e dell’approccio preventivo che rifiuta la
giurisdizione, con una rivendicazione orgogliosa del nostro lavoro che ha saputo unire
garanzie ed efficacia di azione.

Non ¢ facile sintetizzare le caratteristiche, in parte del tutto nuove e in parte gia
esistenti, delle recenti manifestazioni del terrorismo islamico; esse vanno riconside-
rate nel contesto della piu generale trasformazione. Daro quindi per scontate alcune
premesse, che forse non lo sono. Ma da qualche parte bisogna pur cominciare.

La principale novita € costituita dalla fondazione territoriale di alcune organiz-
zazioni, che rivendicano l'inizio della costruzione di un nuovo Califfato. Ritorneremo
sul punto. Cio che qui importa € che questa fondazione non ha nulla a che vedere con
rivendicazioni etniche o nazionali. Nulla a che vedere con la volonta di avere una pro-
pria terra, dove far crescere le radici di un popolo, identificato per tradizioni, costumi,
lingua, religione. Tutto cio € dietro le spalle, almeno nella percezione di sé che hanno
alcune organizzazioni terroristiche e i loro militanti. Anzi, il rifiuto dell’'Islam basato
sulla consuetudine, sull’adattamento dei precetti alle situazioni locali, etniche, stori-
che, € parte integrante e fondamentale dell’ideologia jihadistac. Questa impostazione
ha una chiara radice anticolonialista, nel rifiuto della costruzione di confini tracciati
con la squadra sulle carte geografiche (si veda il gesto simbolico dell’abbattimento
del confine Siria-Iraq da parte di ISIS). Essa ha pero una molto piu profonda radice
nel carattere tendenzialmente universale della comunita musulmana, che — almeno
nella sua visione millenaristica — non ha confini se non quelli definiti dalla effettiva
presenza della comunita stessa. Il Califfato € espressione politica di questa concezio-
ne. Non & un’arma propagandistica e non ¢ una ridicola sceneggiata. E un richiamo
a un messaggio politico-religioso ben presente alla comunita musulmana, i cui saggi
non hanno mai smesso di studiare e di farne oggetto di polemiche interne, spesso

4 Cio che non dobbiamo imparare dallAmerica, Limes, febbraio 2007.
5 Une alternative a la «guerre contre le terrorisme». L'experience italienne, in Esprit, 2007.

6 Si veda, sul punto del revivalismo islamico (Islamismo, fondamentalismo, Wahabbismo) e sulla sua

opposizione al Customary Islam la ricca introduzione di C. Kurzman a Liberal Islam, citato nella nota 7.
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feroci, con gravi conseguenze per chi ha ne ha messo in dubbio la riferibilita al mes-
saggio del Profeta’.

Il fatto che non vi sia pit una diretta connessione con una singola zona di conflitto
(ad esempio, in passato, ’Afghanistan, la Cecenia, la Serbia ecc.) ha enfatizzato e reso
del tutto diversa sul piano qualitativo la caratteristica gia esistente della internaziona-
lizzazione del reclutamento.

Cio determina I'ulteriore effetto della autonomia della motivazione politico-religio-
sa, rispetto ad altri aspetti, che pure restano fondamentali nelle motivazioni collettive
e individuali.

Nella Jihad universale si intrecciano anticolonialismo, disillusione politica, radica-
lizzazione religiosa, in una miscela nella quale le predicazioni salafite radicali ridefini-

scono le frontiere del bene e del male e rendono lecito e moralmente doveroso ’assas-
sinio del miscredente.

Ha scritto Gilles Kepel che le rivolte parigine nelle banlieue cristallizzarono una nuo-
va consapevolezza nella terza generazione politica di giovani musulmani francesi, che
hanno iniziato a divenire sensibili al richiamo del fondamentalismo in un modo in cui le
precedenti generazioni non erano mai state. Benché in linguaggio, educazione e cultura
pop fossero altamente integrati, essi erano avulsi dalle politiche domestiche e si identifi-
carono sempre piu con le condizioni, reali e immaginarie, del mondo musulmanos.

In altre parole, non € che gli aspetti relativi alle radici sociali e politiche in
senso stretto dell’adesione alla scelta estrema siano irrilevanti. Al contrario, esse

7 Tra i tantissimi esempi, anche recenti, mi sembra utile citare un eminente studioso di scienza isla-
mica, Abd al Raziq, autore nel 1925 di uno scritto fondamentale sul Califfato, ora tradotto in spagnolo
(El Islam y los fundamentos del poder, Universidad de Granada, 2007) e leggibile in estratto in un
importante volume, che raccoglie scritti dei piu rilevanti esponenti dell'Islam moderato, secondo una
selezione interna e dunque non con occhi “occidentali”, a cura e con ampia introduzione di Charles Kur-
zman, Liberl Islam. A sourcebook, Oxford University Press, 1998. Per avere sostenuto un’interpretazio-
ne del Califfato che portava alla separazione tra Stato e religione (Islam, una religione, non uno Stato)
fu allontanato dall’Universita Al Azhar dove insegnava e accusato di eresia. Cito questo esempio perché
mi sembra indicativo della profondita e della vicinanza temporale del dibattito, interno all'Islam, sul
Califfato, anche dopo la sua soppressione da parte di Ataturk il 3 marzo 1924.

8 G.Kepel, citato in Mark Lilla, How the French Face Terror,in NYRB, Marzo-Aprile 2016 (traduzione

mia, n.d.a.).
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rimangono di grande importanza. Quelle radici pero si vestono di una piu generale
ideologia, in grado di reclutare soggetti con le piu diverse motivazioni personali,
fornendo una solida cornice «narrativa». E questa caratteristica che costituisce I’e-
lemento differenziale che occorre comprendere. Non € che i giovani della banlieue
parigina abbiano semplicemente cambiato veste: non indossano piu 1’eskimo o le
Timberland ma la lunga tunica di cotone’. Il messaggio del ritorno alla purezza
dell’Islam delle origini, come antidoto alla mancanza di valori del mondo moderno,
ha una forte attrattiva sia su coloro che si sentono — e sono — emarginati, sia su chi
emarginato non ¢ affatto.

Le motivazioni di ordine sociale e politico sono quindi molto importanti e devono
essere sempre tenute presenti. Ad esempio, finché il vicino oriente restera una polve-
riera a causa della irrisolta questione palestinese vi sara sempre spazio per la violenza
e per il ricorso all’arma tipica del conflitto asimmetrico. Ma anche a proposito della
Palestina non puo non vedersi il minor peso che essa gioca, a causa del carattere non
meramente religioso di quel conflitto, che non a caso vide i primi attentati suicidi in
un contesto “laico”, molto diverso dall’attuale. Lo stesso vale per Siria, Iraq, Libia ecc.

Non vi € dubbio che affrontare le radici sociali e politiche dei conflitti resta la prio-
rita. Occorre pero cogliere al contempo cio che fa la diversita e che richiede un approc-
cio specifico e meditato.

Questo elemento differenziale ¢ il ruolo molto piu marcato e autonomo del mes-
saggio religioso, inteso come richiamo all’attuazione della societa islamica ideale, nella
lettura ormai consolidatasi in larghe parti della comunita musulmana e che non con-
sente distinzione tra religione e politica, tra scelte morali e obblighi di condotta di vita,
sanzionati dalla forza o dello Stato o dei correligionari. Se coloro che passano all’azione

9 Questa affermazione puo sembrare in contrasto con quanto scrive Kepel, al quale molto devo delle
mie riflessioni (anche per il suo Fitna. Guerre au coeur de I'Islam, Gallimard 2004), circa la forte ca-
rica utopica di un «radioso avvenire» di nuova maniera, che ha portato a sostituire la bandiera rossa
con quella bruna autoritaria o con la bandiera verde del Profeta (G. Kepel, Terreur dans 'Hexagone.
Genese du Djihad Francais, Gallimard, 2015, 18 ss.). Kepel rende pero chiara in seguito la specificita
del processo di radicalizzazione religiosa, nel pur complesso scenario politico francese, che vede non
solo una profonda integrazione dei musulmani, ma anche il loro ingresso a pieno titolo nel gioco degli
schieramenti, essendone divenuti elemento a volte decisivo, fondato anche su scelte valoriali (come a
proposito dell’adesione a Manif pour tous, movimento contro i matrimoni omosessuali, con venature

omofobiche).
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sono un’infima minoranza, essi sono il frutto di un pit vasto movimento salafita, la cui
reale diffusione ci e forse ignota.

La centralita del messaggio religioso ¢ ben nota da tempo. Armando Spataro ha
scritto pagine di grande interesse, gia nel 2008, leggendo gli atti processuali, dalle ri-
vendicazioni alle intercettazioni ai contributi collaborativi®.

E imperativo conoscere a fondo questi aspetti del richiamo delle organizzazioni
terroristiche oggi piu attive. Non ¢ facile. Nessuno puo mettere in dubbio la straordi-
naria ricchezza nei secoli della cultura e della storia dell’Islam, cosi come la sua tol-
leranza delle minoranze, almeno fino a che ¢ stato possibile che il rapporto religioso
fosse mediato esclusivamente dalla comunita e non fosse ancora divenuto un aspet-
to della liberta individuale. Basta leggere lo splendido romanzo Viaggio alla fine del
Millennio di Abraham Yehoshua per immergersi nella grande civilta musulmana del
Maghreb dell’anno mille, mentre ’'Europa era ancora nell’oscurita. Questo pero non ci
dice molto sull’evoluzione degli ultimi duecento anni. Le assai poco sostenibili affer-
mazioni sul carattere di religione pacifica dell'Islam possono essere utili per evitare la
criminalizzazione di un’intera comunita e per consentire di mantenere aperto il dia-
logo con l'area (molto larga tra i fedeli e piu ristretta nelle fasce dirigenti) dell’Islam
politicamente moderato ma ci dicono ben poco sulla lettura attualmente dominante
delle Scritture. Non aiutano nemmeno i confronti tra religioni, con accuse reciproche
di efferatezze passate. Occorre conoscere invece approfonditamente quanto ¢ avvenuto
in questi anni nel mondo islamico, con le sue straordinarie diversita interne. Tutti noi
usiamo con leggerezza termini di cui conosciamo poco il significato reale, limitandoci
a qualche superficiale distinzione. Chi non ha letto o detto che la Jihad e innanzitutto
lotta morale? Puo bastare questo approccio per risolvere il problema della prevalente
diffusione di una interpretazione del tutto opposta?

Il fondamento millenaristico della ideologia terroristica si lega profondamente a
correnti di pensiero fortemente presenti nella élite islamica, cui ¢ demandata la lettura
e la “interpretazione” del messaggio coranico. E questo legame che occorre compren-
dere e cercare di contrastare, per evitare che continui la marginalizzazione dell’Islam
politico moderato.

10 Armando Spataro, Cosa induce tante persone ad abbracciare il terrorismo? Perché si diventa ter-
roristi? Le esperienze di un Pubblico ministero. In Voci contro la barbarie- La battaglia per i diritti

umani attraverso 1 suoi protagonisti, a cura di Antonio Cassese, Feltrinelli (novembre 2008).
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Ho imbarazzo ad affrontare questi argomenti. Mi rendo conto della mia ignoranza
e della inadeguatezza di un tentativo individuale. Attualmente questo confronto € re-
legato, per lo piu, nelle sedi del confronto interreligioso. Occorre un intellettuale col-
lettivo, come si diceva una volta, composto da specialisti di diverse discipline. Occorre
che essi non siano legati dalla necessita del discorso politicamente corretto, ma che vi
siano sedi dove ci si possa confrontare con franchezza per capire i veri limiti attuali, an-
che dell’Islam politicamente moderato, e come questi limiti operino negativamente nel
rapporto con un Islam tutt’altro che moderato, che a me sembra oggi maggioritario. Lo
e certamente fuori dei Paesi occidentali ma non so quanto esso pesi davvero all’interno
delle nostre stesse realta, dove per decenni si € diffusa — incontrastata — la predicazio-
ne revivalista, con il sostegno finanziario dei Paesi arabi che su quella impostazione
hanno costruito il loro potere interno e la loro rivendicazione di supremazia nell’Islam
sunnita. Occorre studiare a fondo le esperienze dei Paesi europei, come la Francia e la
Gran Bretagna, che hanno dovuto affrontare questi problemi da decenni.

Quando parliamo di Islam politico moderato dobbiamo sapere di cosa parliamo,
perché solo questa consapevolezza ci puo spingere a batterci con ogni mezzo per la
tutela della liberta di espressione, nelle manifestazioni del pensiero e in quelle —
non meno importanti — di vestirsi e di agire. In questo momento I'Islam moderato
non ¢ libero di esprimersi. Esso € sottoposto a una costante, gravissima minaccia. In
ogni momento ’accusa di apostasia puo venire rivolta a un esponente della comunita
musulmana da uno qualunque dei molti soggetti legittimati ad emettere un’accusa
cosi grave, che comporta la condanna a morte, eseguibile da ogni fedele che riconosca
quell’autorita. Non si tratta di una minaccia campata in aria, desueta. Essa puo essere
resa esecutiva dallo Stato, se non agiscono rimedi di vario genere che alcuni Paesi
hanno posto in essere per aggirare il dovere di attuazione di un comandamento, o —
molto piu spesso — da seguaci di chi ha emesso il verdetto, che raramente saranno
per questo perseguiti.

Muhammad Shakil Auj uno dei massimi esperti di Studi islamici (cioe della mil-
lenaria tradizione di studi sui testi sacri e sui loro commenti), decano dell’Universita
di Karachi, traduttore e commentatore dei testi, esperto giurisperito, neppure tanto
moderato, fu assassinato il 18 settembre 2014, pochi giorni dopo 'omicidio di una sua
collaboratrice. Auj era stato accusato da altri studiosi della stessa universita di apo-
stasia per avere preso parte a un convegno negli Stati Uniti, nel corso del quale aveva
espresso opinioni ritenute eretiche; un gruppo di religiosi lo aveva quindi dichiarato
takfir, per avere messo in pericolo la purezza della fede.
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Ma cio che rende davvero impressionate e utile ai nostri fini questa terribile vi-
cenda € quanto era successo pochi mesi prima. Una giornalista della The Express
Tribune, Faiza Rahman, intervisto il dr. Auj sui temi della armonia interreligiosa e
tra le sette.

«Pace inter-religiosa?» egli rise. «Beta, la fai troppo semplice!» disse, in maniera
tuttavia gentile. «Sai cosa succede quando si prova a cambiare le cose qui? Questa non
€ una ‘rivalita accademica’ tra qualche professore dello stesso dipartimento. Queste
sono questioni di fede. Queste sono questioni di vita o di morte».

Le questioni di fede sono questioni di vita o di morte.

Sono moltissimi coloro che sono stati uccisi in questi anni per avere sostenuto in-
terpretazioni delle Scritture ritenute eretiche. Recentemente la Tunisia e stata scioc-
cata dall’assassinio di un avvocato liberale, eminente uomo politico, patrono dei diritti
di espressione, considerato colpevole di aver difeso i responsabili di una rete televisiva
che aveva trasmesso Persepolis.

E per questo che la Costituzione tunisina, una delle poche del mondo islamico che
non pone la Sharia come grundnorm non emendabile nemmeno dalla Costituzione
stessa, all’art. 6 vieta e punisce la dichiarazione di eresia, blasfemia, apostasia (Takfir)
e 'incitamento alla violenza e all’odio.

Perseguire con determinazione questo crimine € dunque imperativo per consentire
all'Islam moderato di esprimersi liberamente. Gia alcune decisioni di pubblici mini-
steri e giudici italiani hanno utilizzato la previsione dell’art. 414 cp, cosi dimostrando
una buona percezione della rispondenza della norma alle previsioni costituzionali e ai
limiti indicati dalla Corte di cassazione nell’interpretazione delle condotte di apologia
e istigazione. Solo comprendendo davvero cosa significhi 'accusa di eresia e la conse-
guente condanna a morte potra un domani perseguirsi colui che avra emesso questa
«decisione giuridico-religiosa, vincolante per il credente» (uso con fastidio il termine

11 Blog di Faiza Rahman, 19 settembre 2014: «I wanted to know if students were schooled in inter-faith
harmony in his department. What about inter-sect harmony? Had the syllabus been updated to ac-
count for the increasing extremism in today’s world? Is the university aware of the immense respon-
sibility that rests on its shoulders? “Inter-faith peace?” he took some time to laugh. “Beta, you are too
simple!” he said, not unkindly. “Do you know what happens when we try to change things here? This
isn’t just an ‘academic rivalry’ between a few professors of the same department. These are matters of

faith. These are matters of life and death». Traduzione mia (n.d.a.).
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Fatwa, per le ragioni che ho esposto) e colui che 'avra diffusa con modalita tali da po-
ter rafforzare il proposito di un esecutore.

Liberare I'Islam politico moderato dai lacci della paura consentira forse anche di
affrontare i temi di fondo della separazione tra religione e sfera politica, della possibi-
lita stessa di un rapporto religioso che non sia mediato dalla comunita e che sia per-
tanto libero. A leggere molta della letteratura dell'Islam moderato colpisce la necessita
(certamente indotta da fattori non eliminabili perché radicati nella inscindibile unita
attuale di religione e comandamenti di vita pratica, ma anche dalla preoccupazione di
affrontare accuse di apostasia) di riferirsi, ancora oggi, al dibattito del VII secolo come
se esso fosse attuale e come se la sola vera legittimazione dei diritti dell'uomo e della
donna dovesse trovarsi in qualche verso del Corano o qualche detto della Sunna.

Credo che debba interessarci poco se ’obbligo del velo sia imposto da fonti ori-
ginarie, e come tali non rinunciabili dal fedele, o siano costruzione interpretativa
superabile. A me interessa che sia chiaro che non ¢ tollerabile il disprezzo per il corpo
della donna e che non & tollerabile I'imposizione di un modo di vestire. E una sopraf-
fazione che solo una scarsa conoscenza dell’Islam, ad essere teneri, puo far sottova-
lutare. Si puo essere d’accordo o meno sulle scelte di politica, anche di proibizione,
ma solo per una valutazione di opportunita e di costi/benefici. Non puo invece, a mio
parere, essere messa in discussione la necessita di azioni positive volte ad affermare
la parita dei diritti e I'effettiva liberta di vestirsi come si vuole. Se qualcuno pensa
che la scelta del velo sia libera per la donna islamica o se qualcuno pensa di poterla
paragonare all'imposizione sociale delle comunita meridionali di qualche anno fa,
dovrebbe fare un giro nei Paesi — ormai troppi — nei quali non portare il velo espone
alle stimmate sociali, alla violenza domestica, alla bastonatura per strada ad opera
della “polizia morale”. Ho lavorato in Iran per conto delle Nazioni unite e ne ho espe-
rienza diretta. Manifestare per la liberta del velo € senza senso. Se davvero si vuole
manifestare per questa liberta non si deve organizzare una manifestazione, come in-
vece si ¢ fatto, in cui tutte le donne indossano il velo: sarebbe davvero significativo se
la manifestazione vedesse le donne musulmane senza velo e quelle di altre religioni
con il velo. Occorrerebbe poi, pero, garantire la sicurezza, anche domestica, di coloro
che hanno scelto di non portare il velo.

Se poi invece vogliamo tornare alla Pace di Augusta, cuius regio, eius religio, in
una forma pero rovesciata, comunitaria, ebbene dobbiamo essere ben consapevoli di
quello che perdiamo, tutti e non solo quelli a cui per quieto vivere neghiamo i diritti
fondamentali.
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Anche su questo punto occorre essere chiari. 45 Paesi islamici non solo non hanno
sottoscritto la Dichiarazione universale dei diritti umani delle Nazioni unite (1948!) ma
nel 1990(!) ne hanno sottoscritta un’altra. La Dichiarazione sui Diritti umani in Islam,
adottata al Cairo, prevede discriminazioni di genere e di religione, adotta la Sharia
come unica sorgente, prevede quindi pene corporali e punisce I’apostasia. Purtroppo
trovo tra i recenti firmatari della risoluzione anche Paesi a maggioranza della popola-
zione islamica ma che in passato, a causa di regimi autoritari laici, avevano mantenuto
la separazione tra religione e Stato, garantendo almeno alcuni diritti essenziali dell'in-
dividuo, seppure in un contesto illiberale.

Il problema € pero ancora piu profondo.

Nel 2006 mi trovavo in Afghanistan per contribuire alla valutazione dei problemi
connessi con I'applicazione della nuova Costituzione democratica. Si trattava di una mis-
sione di pochi giorni ma ebbi la ventura di trovarmi nel pieno della crisi causata dalla ri-
chiesta di condanna a morte di un cittadino afghano, Abdul Rahman, accusato di essersi
convertito al Cristianesimo e di aver posseduto una Bibbia. La condanna a morte appa-
riva inevitabile, in quanto 'art. 3 della nuova, democratica Costituzione prevede che «In
Afghanistan nessuna legge puo essere contraria ai principi e alle disposizioni della sacra
religione dell’Islam», mentre I'art. 130 a proposito dei giudizi, anche penali, dispone che
«durante i processi, i giudici applicano le disposizioni della presente Costituzione e delle
altre leggi. In assenza di una disposizione di legge applicabile al caso specifico, le Corti
giudicano sulla base dei principi costituzionali e in conformita con la giurisprudenza ha-
nafita, e comunque nell'intento di servire la giustizia nel miglior modo possibile».

Accompagnai il Capo missione, Ambasciatrice Iolanda Brunetti, ad un incontro con
i membri della Corte Suprema nel quale, naturalmente, il discorso scivolo subito sulla
delicata questione. Ci fu spiegato che essa non era risolvibile, a meno che I'imputato, de-
tenuto, non avesse ritrattato la conversione. La possibilita della conversione costituisce
infatti uno dei mezzi abitualmente utilizzati per non eseguire la condanna, dilazionando-
la allinfinito: vi e infatti la possibilita del pentimento e della ritrattazione dell’apostasia
fino all’ultimo minuto. Rahman non volle ritrattare. Le pressioni internazionali costrin-
sero pero la Corte a trovare 'escamotage di dichiarare I'imputato incapace di intendere
e di volere. Rahman fu quindi espulso e ricevette asilo politico in Italia.

Altri cittadini afghani sono stati in seguito detenuti e processati per apostasia.

Occorre considerare che nell’interpretazione piu rigorosa (oggi dominante) € apo-
stata non solo chi si converte esplicitamente ma anche chi tiene comportamenti o espri-
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me opinioni che siano in contrasto con la consolidata lettura delle Scritture. Anche solo
affermare che il Corano puo essere storicamente interpretato puo essere considerato
apostasia.

Questi aspetti della lettura dell’Islam non sono vicende lontane da noi, che riguar-
dano altre realta. Essi si traducono invece in quell’intreccio inscindibile che rende cosi
pericolosa la minaccia terroristica.

Pericolosa innanzitutto perché il carattere apocalittico del messaggio e la non ne-
goziabilita della rivendicazione rendono molto concreta la possibilita di attentati di
assoluta gravita, anche indipendentemente da specifiche situazioni locali.

L’atomizzazione della rete di contatti, resa possibile anche dal collante ideologico, il
reclutamento attraverso forme diverse di avvicinamento alla comunita e di costruzione
di identita condivise, la relazione continua tra reclutamento e teatri di conflitti all’estero
sono tutti elementi che comportano la necessita di utilizzare strumenti di conoscenza
adeguati alla nuova realta. Rispetto ad altri Paesi europei, la necessita di rapportarsi ad
organizzazioni terroristiche e mafiose ha consentito all'Ttalia di costruire nel tempo una
struttura di contrasto (di prevenzione e di repressione) molto ampia e che vede in primo
piano la giurisdizione. Cio rende a volte difficile dialogare con Stati europei che hanno
invece scelto una strada diversa, che punta molto sulla raccolta di informazioni al di fuori
del diretto controllo giudiziario. E dunque necessario armonizzare queste impostazioni,
senza perdere le caratteristiche della nostra, che unisce efficienza e garanzie.

La grande importanza delle informazioni raccolte anche in zone di conflitto rende
poi necessario riflettere su come assicurare agli interlocutori la segretezza delle fonti e
delle metodologie utilizzate, realizzando un bilanciamento tra questa esigenza e quella
repressiva. Anche la prevenzione deve essere condotta nell’assoluta legalita. Essa non
é terra di nessuno e incognita: hic sunt leones.

Il settore carcerario va monitorato con attenzione (ed € meritoria I'iniziativa di
controllo-integrazione adottata dal Dap), visto che le storie individuali dei terroristi
francesi e belgi indicano le prigioni come luogo primario di radicalizzazione religiosa.

Infine, vanno affrontati con determinazione i temi della accessibilita da parte
dell’autorita giudiziaria alle forme di comunicazione che attualmente presentano inve-
ce gravi problemi, anche di sovranita nazionale.

Cio che piu conta e che e necessario attrezzarsi per meglio comprendere la profon-
dita della sfida e per avviare la battaglia per la conquista delle coscienze, accompagnan-
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do il rifiuto della war on terror e 'adozione di strategie di prevenzione e repressione,
all'impegno per un’effettiva integrazione tra culture, che parta dalla individuazione di
cio che oggi la rende difficile, anche a livello ideale. Solo questo impegno complessivo
puo attrezzarci sin d’ora a respingere politiche di esclusione.

Dovremmo studiare con molta attenzione e con il massimo rispetto quanto e avve-
nuto in Francia nell’'ultima decade. Saremo forse pitt avanti quanto a capacita investi-
gativa ma certamente non abbiamo ancora affrontato i complessi problemi derivanti
da una effettiva integrazione e dunque quanto essi possano essere attaccati dal radi-
calismo islamico, nella sua attuale versione. Seguiamo G. Kepel, nella sua descrizione
degli effetti del cambiamento di strategia (a partire dal 2005, stesso anno dei moti della
banlieue, causati dalla morte di due giovani ma soprattutto dalle immagini della Mo-
schea invasa dai fumi dei lacrimogeni) del settore attualmente dominante della Jihad,
che privilegia l'offensiva all'interno dei Paesi europei con I'obiettivo di farli implodere,
suscitando una guerra civile al loro interno, con uno schema reticolare* che attrae i
giovani musulmani europei: «E questa integrazione, chiave dell’armonizzazione di una
societa francese pluralista intorno a una base di valori condivisi, che ¢ minacciata nelle
sue fondamenta dall’emergere della Jihad nel suo seno»®.

L’attuale terrorismo non puo essere definito «cosi detto islamico», non piu di
quanto le Brigate Rosse potessero esser dette «sedicenti». Capisco molto bene le otti-
me ragioni che ci portano ad usare una terminologia impropria. Ma dobbiamo essere
consapevoli che di questo si tratta. Di una terminologia che cela, per necessita, una
complessa rete di relazioni culturali che va invece compresa e disvelata.

12 Teorizzato da Abu Musab al-Suri, Appello alla resistenza islamica mondiale, gennaio 2005, che
— secondo Kepel, op. cit., 52 — avrebbe avuto un ruolo decisivo nella trasformazione dell’islamismo
radicale francese, sostituendo all’attacco al “nemico lontano” e quindi all’organizzazione piramidale di
al-Quaida, priva di radici sociali, «un jihadismo di prossimita, secondo un sistema reticolare penetrante

alla base, e non piu al vertice, le societa nemiche da abbattere».

13 Kepel, op. cit., 31. Tutte le traduzioni sono mie (n.d.a.).
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Politiche della sicurezza
e diritti fondamentali”

di Armando Spataro

Prima parte

Il cosiddetto “terrorismo islamico” e la centralita della giurisdizione.
Il sistema italiano: dagli “anni di piombo” al rifiuto della “war on terror”.
Le leggi post stragi di New York (2001), Londra (2005), Parigi (2015)

1. Premessa e rilievi critici ad altri interventi

Il mio intervento sara ovviamente il frutto della mia esperienza di pubblico mini-
stero, in particolare di quella maturata, praticamente sin dal mio ingresso in magistra-
tura e con poche ma brevi interruzioni, nel settore delle indagini sul terrorismo interno
e internazionale.

In particolare trattero il tema, forse ancora non sufficientemente esplorato, della
effettiva utilita ai fini di tali indagini delle raccolte di dati e informazioni sulle persone,

* L’intervento di A. Spataro ha come tema centrale la legittimita ed efficacia delle raccolte dei dati
personali rispetto alle indagini penali riguardanti il terrorismo internazionale, nonché rilievi critici sugli
indirizzi che sembrano prevalere nella politica antiterrorismo dell'Unione Europea. La relazione coinci-
de, a partire dal par. 2, con quella dal titolo “Quanto controllo puo sopportare un democrazia?”, tenuta
a Roma, il 28 maggio 2016, nell’ambito del Convegno organizzato dal Garante per la protezione dei dati
personali sul tema I nuovi confini della liberta — La societa sorvegliata. Vi sono contenute citazioni,
anche con aggiornamenti, da precedenti relazioni ed articoli, tra cui Otto anni dopo 11 settembre.- Il
modello anglosassone e quello europeo nell’azione di contrasto del terrorismo internazionale, Questio-

ne Giustizia”, n. 5/2009 (Franco Angeli Ed.)
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che la moderna tecnologia ci consente, nonché sull’errata impostazione, che sembra
cara all’Europa, di voler privilegiare I'attivita della cd. intelligence nel contrasto del
terrorismo, trascurando il tema della cooperazione giudiziaria.

Vorrei premettere, pero, anche alla luce del contenuto di altri interventi, alcune os-
servazioni sulle motivazioni e definizioni del tragico terrorismo dinanzi al quale ci tro-
viamo, nonché sulla necessita di non trascurare, ed — anzi — di valorizzare affinandole,
le tecniche investigative che abbiamo in passato adottato contro il terrorismo interno.

Condivido, in particolare, gran parte dell’intervento di Giovanni Salvi, ma alcune
sue valutazioni mi lasciano perplesso.

Parto dalle motivazioni del terrorismo internazionale. In questo sono d’accordo
con il Procuratore generale di Roma: si tratta, pur con le precisazioni che seguono, di
motivazioni in generale religiose (non dunque politiche in senso stretto, né economi-
che, né di liberazione di territori “occupati”), come ho avuto modo di affermare sin dal
2008 in miei precedenti interventi'.

Ma partendo da queste premesse (sulle quali mi si perdonera la sintesi), Giovanni
Salvi giunge a respingere la definizione di «terrorismo cosiddetto islamico» che altri
suggeriscono di utilizzare in quanto “politically correct”. 1o, invece, la ritengo del tutto
corretta e non certo in ossequio a logiche di mediazione che non mi hanno mai appas-
sionato. Avverto anche la necessita di precisare quanto sia fuorviante affermare che
«lattuale terrorismo non puo essere definito “cosi detto islamico”, non piu di quanto
le Brigate Rosse potessero esser dette “sedicenti”». L’ esempio non € pertinente: negli
“anni di piombo” I'errore era politico e spesso strumentalmente voluto; oggi abbiamo
invece il dovere di rispettare le religioni diverse dalla nostra e di non generalizzare.

Se sono convinto assertore della necessita di adottare la definizione di «terrori-
smo cosiddetto islamico» (anziché quella di «terrorismo islamico»), cio dipende an-
che dalla mia personale esperienza di investigazione (che mi ha portato a conoscere

1 Gliinterventi cui si fa riferimento sono: 1) Perché si diventa terroristi? Le esperienze di un Procura-
tore, in Journal of International Criminal Justice (Oxford Journals - Oxford University Press - Aprile
2008); 2) Cosa induce tante persone ad abbracciare il terrorismo? Perché si diventa terroristi? Le
esperienze di un Pubblico ministero, in Voci contro la barbarie - La battaglia per 1 diritti umani at-
traverso 1 suoi protagonisti, a cura di Antonio Cassese, Feltrinelli (novembre 2008); 3) Colloquio sul
terrorismo internazionale con Diomira Petrelli, in Rivista di Psicoanalisi n. 3.2008 della Societa Psico-

analitica Italiana, numero dedicato a Terrore e Non pensiero.
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intercettazioni, documenti, dichiarazioni di collaboratori maghrebini) e di studio: ho
fatto parte, ad esempio, di un gruppo di studio della N.Y University che ha operato
per vari anni, nel decennio scorso, per intensificare la conoscenza di questo terrori-
smo e le possibili forme di effettiva collaborazione internazionale. Ebbene, non potro
dimenticare le richieste rivolte a noi europei da autorevoli esponenti delle magistra-
ture, delle forze di polizia e da accademici di vari Paesi islamici da me incontrati in
quelle periodiche occasioni di chiamare questo terrorismo «so-called islamic ter-
rorism», unica espressione idonea — ci dicevano — a evitare ogni impropria, se non
offensiva, generalizzazione che potrebbe derivare anche dalluso di definizioni molto
diffuse come «terrorismo jihadista» o «fondamentalista». Il «Jihad», ad esempio,
€ un termine spesso erroneamente considerato equivalente, in Occidente, a «guerra
santa». Ma, tra le tante possibilita, la piu corretta € altra: esso significa letteralmente
«lotta», «sforzo» compiuto «sulla via di Dio» in nome dei principi in cui crede, ma
non con armi, bombe e stragi, pur se, nella convinzione dei gruppi terroristici, assu-
me la valenza di obbligo, che ricade sulla intera comunita, di lotta con metodi violenti
per 'affermazione della religione islamica. Il tutto in una distorta visione religiosa del
mondo che, fondata sulla sua divisione in fedeli ed infedeli e reiterata in ogni forma di
indottrinamento, conduce alla deumanizzazione dei potenziali obiettivi, alla intolle-
ranza del dubbio o del dissenso, alla adorazione dei leader di turno, alla disponibilita a
distruggere storia e cultura degli infedeli ed a sovvertire contemporaneamente i regimi
corrotti ed apostati dello stesso mondo musulmano. Ed a sua volta, anche il termine
«fondamentalismo» non puo essere confuso con la posizione di chi predica la violenza
per 'affermazione della religione islamica.

Si tratta di conclusioni cui si puo agevolmente pervenire, nell’ottica e sulla base
dell’esperienza dell’investigatore, grazie alle dichiarazioni rese dai collaboratori pro-
cessuali che in Italia, anche in questo campo, si sono manifestati e all’analisi del
contenuto di documenti ideologici diffusi a livello internazionale tramite il web o
sequestrati nel corso di varie indagini: univocamente essi dimostrano che la distorta
prospettiva propria dei terroristi costituisce la ragione principale dei loro comporta-
menti, mentre non riveste praticamente alcun rilievo la mera aspirazione a liberare
specifici territori occupati e popoli oppressi. Le varie “guerriglie” o “guerre”, di volta
in volta in atto o imminenti, anzi, costituiscono mere occasioni — per quanto impor-
tanti — per attuare un programma di lotta che e assai piu vasto e che, nel dare con-
creto significato alla parola Jihad, si propone I'obiettivo di riportare la legge islamica
“pura” e il Califfato agli stessi confini della sua massima espansione storica, com-
prese parti delle terre spagnole e dei Balcani. Non penso che i leaders di IS credano
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davvero che questo obiettivo sia raggiungibile, ma intanto lo diffondono: e questo
paga in termini di attrazione!

In questa cornice che racchiude attivita e programmi di tutti i gruppi, di diverso e
nuovo — rispetto alle modalita di azione di quelli oggetto delle inchieste dello scorso
decennio — vi € solo la sopravvenuta capacita di sfruttare la modernita e le potenzia-
lita del web ai fini della propaganda, dell’arruolamento e persino dell’addestramento.
E una capacitd, ripeto, anche di attrazione, che & emersa e si ¢ sviluppata negli ultimi
due-tre anni, soprattutto ad opera dell’IS (prima denominato ISIS o ISIL) che ha cosi
visto crescere le proprie milizie e le possibilita di impegno nei territori di guerra.

Sul tema della definizione di questo terrorismo, si veda anche Perché é giusto non
chiamare “islamico” il terrore dell’IS, di Fareed Zakaria (La Repubblica, 21.2.2015),
a commento di analoga posizione espressa niente meno che dal presidente degli Stati
Uniti B.Obama in una pubblica conferenza.

Orbene, io mi sento piu vicino alla posizione espressa dal presidente Obama che
a quelle di chi — non me ne vorra il collega — pensa il contrario, arrivando a ritenere
che la scelta del velo non sia mai libera per la donna islamica: mi auguro che anche su
aspetti come questi si possa pervenire ad una omogeneita di visione circa la pienezza
dei diritti delle persone, ma rivendico di avere — come pubblico ministero — chiesto
ed ottenuto dal Tribunale di Milano che una donna islamica, dopo la identificazione a
volto scoperto in una stanza separata, da parte di una cancelliera, fosse sentita come
testimone, in aula, con il volto coperto, come da lei richiesto per motivi religiosi.

Tanto premesso, sono ovviamente d’accordo con Giovanni Salvi sulla necessita
di aggiornare le nostre conoscenze rispetto non solo agli “anni di piombo” (che pure

2 Lo Stato Islamico (abbreviato IS) ¢ il gruppo terrorista islamista attivo in Siria e Iraq, il cui attuale
capo, Abu Bakr al-Baghdadi, nel giugno 2014 ha unilateralmente proclamato la nascita di un Califfato
nei territori caduti sotto il suo controllo. Prima della proclamazione del Califfato, si faceva chiamare
Stato Islamico dell’Iraq e al-Sham (comunemente tradotto come Stato Islamico dell’Iraq e della Siria:
abbreviato ISIS) o Stato islamico dell’Iraq e del Levante (abbreviato ISIL). L’avere tolto dai precedenti
acronimi le due ultime lettere é ritenuto da Renzo Guolo (Cosi il popolo della jihad cresce nelle nostre
citta, La Repubblica, 24 marzo 2016) il «capolavoro di Abu Bakr al-Baghdadi che é riuscito a dar vita
allo “Stato islamico”, non piit localizzato in Siria ed in Iraq, ma con ambizioni e proiezioni universali:
coronate nell’autoproclamazione e nella rifondazione del Califfato. Mossa che nemmeno Osama Bin

Laden all'apogeo della sua potenza aveva osato».
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hanno partorito la spontanea attitudine della nostra magistratura al coordinamento
investigativo ed al virtuoso rapporto di confronto e direzione rispetto alla polizia giu-
diziaria: patrimonio da diffondere anche fuori dall’Italia), ma anche — aggiungo — ri-
spetto alla evoluzione del terrorismo internazionale che € cambiato sin dai primi anni
di questo decennio.

Sono utili in proposito anche le recenti valutazioni e ricostruzioni di Bruno Megale,
uno dei piu esperti investigatori di cui disponiamo? secondo cui :

«se da un lato, in Occidente, il biennio 2008/2010 ha fatto registrare un sostanzia-
le arretramento dell’operativita delle organizzazioni terroristiche, duramente colpite
dall’attivita repressiva anche a livello militare (fino all’'uccisione di Osama Bin Laden
nel maggio 2010), si e assistito dall’altro al proliferare di episodi criminali frutto di
spontaneismo operativo svincolato da contesti organizzativi.

Gli eventi politici connessi alle cd “primavere arabe”, che a partire dal 2010 fino
al 2012 hanno interessato tutti i Paesi del Maghreb e mediorientali, hanno generato
I'illusione di un risveglio democratico nel Mondo musulmano, suscitando il plauso
delle democrazie occidentali che hanno sostenuto questo processo di rinnovamento (la
rivoluzione di Facebook) nella convinzione che i germi della democrazia innescassero
irreversibili cambiamenti in tutta ’area. Ma le sommosse nei Paesi musulmani, dopo
una prima fase di entusiasmo generalizzato, hanno ampiamente disatteso le aspetta-
tive. Nella realta la rivolta popolare, propagatasi rapidamente in tutta la regione anche
per il peggiorare delle condizioni sociali dovute alla crisi economica, se da un lato ha
avuto gioco facile nel collasso dei Governi tacciati di nepotismo e corruzione, dall’altro
non ha trovato una efficace sponda nel mondo laico per la mancanza di partiti o forma-
zioni in grado di trasformare le istanze rivoluzionarie in un nuovo progetto politico.
Cio ha determinato nel tempo I'affermazione in tutti i Paesi dei movimenti islamisti,
gli unici capaci di intercettare il consenso delle masse in virtu della loro organizzazione
e del radicamento sul territorio, nonché della capacita di attendere ai bisogni primari
della popolazione attraverso il sostegno delle moschee.

Oggi l'illusione occidentale € naufragata di fronte all’affermazione dello Stato Isla-
mico, che ha saputo convogliare tutte le risorse islamiste sul terreno con migliaia di

3 Le parole qui riportate sono tratte da un relazione tenuta nel gennaio del 2016 del dr. Bruno Megale,
gia dirigente della Digos della Questura di Milano ed ora Questore a Caltanissetta, presso la Scuola su-

periore della magistratura di Scandicci (FI).
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combattenti provenienti dai campi tunisini e libici, ma anche volontari dall’Europa e
dal Nord America. Un rigurgito islamista che ha prodotto i suoi effetti anche in Europa
e negli Stati Uniti con azioni di terrorismo ascrivibili a lupi solitari, alimentati da una
miscela di pensiero islamico/radicale e risentimento antioccidentale.

Il 29 giugno 2014 Abu Bakr al Baghdadi ha proclamato la nascita del Califfato (Khi-
lafah) nei territori dello Sham, compresi tra Siria ed Iraq sunnita, che ha assunto la
denominazione di Stato Islamico. Il Califfato nella tradizione islamica incarna infatti
la societa perfetta del Profeta Muhammad e dei primi quattro Califfi (i rashiduna - ben
guidati), e racchiude in sé I'idea originaria dell’'unicita del mondo musulmano (Um-
mah) sotto la guida di una figura autorevole che abbia il consenso di tutta la comunita.

L’autoproclamato Califfo pur non ottenendo alcun riconoscimento formale da par-
te delle pit eminenti figure teologiche del mondo islamico, con il suo gesto di rottura
ha prodotto un effetto emulativo delle altre componenti radicali, che si sono affrettate
a riconoscerne la leadership con un giuramento di fedelta (bayat).

La “proposta politica” di Abu Bakr al Baghdadi é stata il detonatore per un rinno-
vato attivismo di tutti gruppi jihadisti operativi nei teatri africano e mediorientale.

Ansar Al Shariah libica, sotto I'impulso dell’IS, ha dato vita ad un “califfato” nella
provincia di Derna poi a Sirte, sottratte al controllo delle autorita centrali; in Somalia
i combattenti di alShabaab hanno intensificato le operazioni terroristiche nel vicino
Kenya; in Nigeria i miliziani di Boko Haram, hanno proclamato la nascita di un “Calif-
fato” nel nord del Paese, accentuando il conflitto interconfessionale con azioni stragi-
ste e sequestri di giovani donne nei villaggi a maggioranza cristiana.

Insomma, e cambiato lo scenario internazionale: sotto I’aspetto politico/ammi-
nistrativo, il Califfato ha imposto un controllo minuzioso su una vasta porzione di
territorio tra Siria e Iraq, che amministra in autonomia secondo i dettami della legge
islamica, attingendo dal territorio stesso le risorse, anche finanziarie, necessarie alla
sua sopravvivenza (sfruttamento delle risorse petrolifere e derivati, pagamento dei
tributi etc..); nella capitale Ragqa insistono le piu importanti istituzioni, la sede del
Governo centrale nel Municipio della citta, il Tribunale della Shaaria, il Quartier ge-
nerale delle operazioni militari. Sotto I’aspetto sociale, infine, I'Is nei territori sotto
il suo controllo ha avviato un efficace sistema sanitario, un programma scolastico
articolato su 12 classi, un corpo di polizia islamica, anche stradale, per la verifica
del rispetto dei precetti shariatici, una polizia di sicurezza ed accesso al Paese con
check-point di controllo, un puntuale sistema di riscossione tributi e pagamento dei
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compensi dei combattenti e dei dipendenti pubblici, oltre ad un sussidio economico
per le famiglie con piu figli.

L’organizzazione del Califfo al-Baghdadi, peraltro, ha una visione apocalittica del
proprio ruolo e si pone come ultimo argine alla cultura occidentale e alle “devianze”
dello stesso mondo islamico, in primo luogo gli sciiti.

Questa logica e sottesa nei video di propaganda diffusi in rete dai militanti dell’Is,
in cui sono documentate le atrocita verso i nemici e le spietate esecuzioni dei prigionie-
ri, siano essi soldati iracheni, siriani fedeli al regime, oppure ostaggi occidentali.

Una propaganda che si avvale di meccanismi comunicativi di immediatezza ed
ipermediazione — ovvero la moderna moltiplicazione ed interazione dei media — per
raggiungere il maggior numero di destinatari e fare audience.

Se tutto € cambiato, € evidente che non si possono semplificare I'analisi e le definizioni
del cd. terrorismo islamico, ignorandone evoluzione, nonché guerre civili, divisioni e per-
secuzioni anche all'interno del mondo islamico. E impossibile ricondurre ad unita o cata-
logare le varie forme di manifestazione del terrorismo nel mondo: persino la minoranza
musulmana ne ¢ vittima nel nord del Myanmar. La confusione regna sovrana anche sulle
forme di finanziamento del terrorismo dell’IS: si parla di fonti costituite da traffico di esseri
umani e di stupefacenti, ma ancora non sappiamo esattamente dove e quando cio risulti
effettivamente avvenuto. E persino le opzioni belliche nei territori occupati dall’IS, a pre-
scindere da ogni altra considerazione e dal fatto che rientrano nelle competenze politiche,
sono rese ancor piu difficili dalla impossibilita di distinguere amici da nemici, categorie a
loro volta cangianti. Lo affermano anche esperti vertici delle strutture militari.

Occorrono allora, «per evitare di suicidarci in questo scontro di lungo periodo ...
freddezza, pazienza, capacita di assorbire attacchi e provocazioni*» a partire dalla
necessita di non definire questo terrorismo “islamico” tout court, poiché, come ancora
ricorda Lucio Caracciolo, «in questo universo paranoico, l'umanita e spartita in cin-
que famiglie. Dal Bene al Male, dal puro allimpuro: noi giusti, i “cattivi musulmani
(sunniti deviati); gli eretici (sciiti e sequaci di altre correnti eretiche); gli ebrei; i cro-
ciati, ovvero gli occidentali identificati con un cristianesimo aggressivo»s.

4 L. Caracciolo, Scacco al terrore in quattro mosse, La Repubblica, 17 novembre 2015.

5 L. Caracciolo, La strategia della paura, La Repubblica, 1 dicembre 2015.
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Finisco i miei rilievi critici ad altri interventi, dicendo che quando si invocano al-
tre vie per il contrasto a questo terrorismo, esse andrebbero meglio specificate. Sia-
mo d’accordo sulla grande importanza delle informazioni raccolte anche in zone di
conflitto, ma non sono chiare alcune affermazioni come quelle secondo cui cio rende-
rebbe «necessario riflettere su come assicurare agli interlocutori la segretezza ... del-
le metodologie utilizzate, realizzando un bilanciamento tra questa esigenza e quella
repressiva», o sul rilievo da attribuire — come in altri Stati europei — «alla raccolta di
informazioni al di fuori del diretto controllo giudiziario» o, ancora, sulla necessita di
«meglio tarare i rapporti tra repressione e raccolta di dati provenienti dalla intelligen-
ce». Insomma, io credo che — come le pagine che seguono spero dimostreranno — sia
piuttosto necessario sforzarsi di diffondere le regole efficienti e rispettose dei diritti
individuali che il nostro sistema gia prevede, piuttosto che “tararle” sulle aspettative
e sulle non condivisibili visioni della lotta al terrorismo proprie di altri Governi, per
di piu non solo visibilmente inefficaci, ma spesso contrastanti con i principi affermati
dalla Corte europea dei diritti dell'uomo. Il che non € certo un mantra inutile e non
rischia affatto — come sostiene Massimo Donini — di trasformare la magistratura «in
strumento di lotta perdendo il suo carattere di imparzialita a garanzia di tutti». Del suo
equilibrio e della sua terzieta, infatti, la magistratura italiana ha gia dato ampia prova.

2. Brevi cenni al passato

Ritengo, a questo punto, di dover fare brevissimi cenni al passato: spesso ricordare
€ necessario ed utile per il presente e per il futuro. In questo caso aiuta a pervenire ad
una conclusione che anticipo: le conoscenze dei fenomeni criminali su cui si indaga e le
tecniche di accertamento di fatti e responsabilita personali devono essere aggiornate,
ma non possono determinare una benché minima lesione del sistema dei diritti indi-
viduali il cui rispetto ha caratterizzato I’azione delle nostre istituzioni contro il terrori-
smo interno, contro la mafia ed altri gravi fenomeni criminali.

Voglio dire, allora, che gli anni di piombo hanno visto la capacita delle nostre isti-
tuzioni di affrontare razionalmente e correttamente il terrorismo interno fino a scon-
figgerlo alla fine degli anni ottanta. Uso la parola “sconfiggere” anche se allude ad una
battaglia o ad una guerra, cioe ad una visione di quegli anni che non mi piace affatto:
non vi fu guerra, se non quella unilateralmente dichiarata da ottusi criminali. Siamo
stati capaci di vincere quel terrorismo nell’assoluto rispetto delle regole e dei diritti
delle persone, anche di quelli dei responsabili di gravissimi reati.
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La sintesi del mio pensiero (condiviso da molti giuristi, a partire dal compianto
prof. Vittorio Grevi) sta in quella famosa frase — che cito spesso anche quando racconto
quegli anni nelle scuole — del presidente Pertini, che disse: «Abbiamo sconfitto il ter-
rorismo nelle aule di giustizia e non negli stadi».

Un’affermazione che allude alla correttezza dell’azione istituzionale ed alla centra-
lita dell’azione giudiziaria: la magistratura italiana, infatti, puo rivendicare di avere
rivestito, insieme alla polizia giudiziaria, un ruolo decisivo nel contrasto del terrorismo
interno (quello, appunto, dei cosiddetti “anni di piombo”).

Proprio negli anni piu bui di quel terrorismo, cioe negli anni ‘70 e durante buona
parte degli anni ‘80, la magistratura fu capace di esprimere un eccellente livello di
professionalita: specializzazione, lavoro di gruppo, coordinamento spontaneo tra uffici
giudiziari, scambio immediato delle notizie, raccordo effettivo e virtuoso con la polizia
giudiziaria, capacita di gestione di un fenomeno divenuto quasi di massa come quello
dei “pentiti” e rispetto delle garanzie degli imputati furono i fattori che ne caratteriz-
zarono l'azione.

Una correttezza che si manifesto anche nella interpretazione ed applicazione di
una legislazione che qualche commentatore, non sempre in buona fede, continua a
definire “emergenziale” . Si allude, con tale definizione, a presunti strappi al sistema
dei diritti da cui quella legislazione sarebbe stata caratterizzata trascurando il fatto che
fu, invece, utile nella individuazione di strumenti adeguati per la sconfitta del terrori-
smo interno e che proprio magistrati e forze di polizia seppero disinnescarne alcune
criticita .

Va anche doverosamente sottolineato che pubblici ministeri e giudici istruttori, in
quegli anni, non intrattennero — salvo che in un caso riguardante lo stragismo di de-
stra, da cui scaturirono polemiche ed un processo penale — rapporti funzionali con i
Servizi d’informazione ma solo con la polizia giudiziaria: non certo per preconcetta ed
ingiustificata diffidenza nei confronti dei primi, ma per la precisa consapevolezza della
diversita di ruoli e competenze tra polizia giudiziaria e Servizi stessi. Non a caso per i
Servizi, riformati nel ‘77, fu previsto 'obbligo di riferire le notizie di reato alla polizia
giudiziaria, tramite i rispettivi vertici: un obbligo che permane con la riforma del 2007¢
e che consente di evitare sovrapposizioni di interventi forieri di equivoci ed errori.

6 Il tema delle diverse competenze di Pg e Servizi d’informazione verra comunque trattato piu avanti,

anche con riferimento all’attualita.
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Ed infine non si manifesto affatto la singolare ed anomala tendenza di alcuni pro-
curatori generali ad assumere alcune improprie funzioni di coordinamento investigati-
vo che si va attualmente manifestando rispetto al terrorismo internazionale.

3. Il rifiuto della teoria della War on Terror

Saltando in avanti, in particolare alla fine degli anni novanta ed alla progressiva
“esplosione” del terrorismo internazionale, o del cosiddetto terrorismo islamico, ab-
biamo saputo dire “no!” alla teoria statunitense della Wot (War on Terror) o guerra
al terrorismo, che non solo comporta la pratica delle extraordinary renditions, delle
connesse torture e la creazione del cosiddetto “sistema Guantanamo”, ma che ha deter-
minato deviazioni dallo Stato di diritto che giudico inaccettabili e che tali sono state re-
centemente ritenute anche dal Senato americanor. E tali deviazioni si sono manifestate
anche in Paesi a noi vicini, quasi come reazioni “istintive” al terrorismo, nel solco delle
scelte statunitensi proprie dei Patriot Acts (il noto pacchetto composto da vari provve-
dimenti tra leggi tout court e Presidential Orders). Di qui il rafforzamento delle com-
petenze tipicamente proprie degli apparati di polizia e di intelligence, che, a titolo di
esempio, ha portato all’introduzione, in Gran Bretagna, del fermo dei sospetti terroristi
per ben ventotto giorni (ma I’allora premier inglese Gordon Brown avrebbe preferito
un termine di quarantadue giorni) o dell’'uso esteso dei control orders (fortunatamente
oggetto di una decisione unanime di nove giudici della House of Lords del giugno 2009
che li ha praticamente cancellati), vale a dire provvedimenti amministrativi contenenti
pesanti restrizioni della liberta (sorveglianza elettronica, limite orario di rientro nell’a-
bitazione privata, divieto di incontro con determinate persone e di frequentazione di
determinati luoghi, divieto di usare il telefono e di guidare, preghiere in moschee ecc.)
adottati nei confronti di persone sospettate di attivita terroristiche, che non potevano
essere legalmente processate a causa della segretezza imposta sulle fonti di prova o di
sospetto a loro carico. In Francia esiste ancora la garde a vue, che consente alla polizia

7 Ilgdicembre del 2014, il Senato Usa ha diffuso un rapporto di circa 500 pagine (“rapporto Feinstein”
dal nome della presidente della Commissione sull’intelligence del Senato, la democratica californiana
Dianne Feinstein), fondato anche sulle ammissioni di molti dirigenti della Cia, rendendo ufficialmente
note le torture di ogni tipo (water-boarding incluso) e la prassi delle extraordinary renditions, attu-
ate dalla stessa Cia per circa un decennio nel quadro di una inaccettabile strategia di lotta al terrorismo
internazionale, proprio in quella sede giudicata inutile rispetto al dichiarato obiettivo di contrasto del

terrorismo internazionale.

Terrorismo internazionale.
Speciale QG - settembre 2016 176 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.




Strategie di contrasto al terrorismo in Italia

di detenere e interrogare i fermati per terrorismo per quattro giorni, in assenza di in-
tervento di magistrati e di avvocati, ciononostante ottenendo dichiarazioni costituenti
prove valide nei processi. L’affievolirsi dei controlli giurisdizionali & diventata persino
eclatante nelle norme in materia di espulsioni degli stranieri per motivi di prevenzione
del terrorismo che si diffondono in ogni parte d’Europa.

Anche a tutto questo, e ad altro ancora, I'Italia ha saputo dire di “no”, nonostante
lapprovazione di leggi specificatamente destinate a contrastare questo fenomeno sia
intervenuta all'indomani di tragedie vere e proprie

4. La normativa italiana
in tema di terrorismo internazionale: cenni

La specifica normativa in tema di terrorismo internazionale ha riguardato i settori
del diritto penale, della procedura penale, della esecuzione delle pene, delle misure di
sicurezza, della attivita di prevenzione, delle espulsioni degli stranieri, della organizza-
zione della magistratura e delle forze di polizia, del coordinamento investigativo, della
raccolta di dati personali, nonché la disciplina amministrativa di una serie di attivita
ritenute degne di attenzione a fini di prevenzione di rischi di attentati. E le direttive
internazionali in materia di terrorismo sono state recepite in Italia — pur se con molti
vuoti — attraverso gli interventi normativi pitt importanti, cioe quelli intervenuti dopo
I'11.9.01 e dopo gli attentati di Londra del luglio del 2005.

Questo, comunque, ’elenco di tali interventi:

« itre Decreti Legge emanati dopo I'11 settembre 20018, tra cui il pit importante &

8 Questi, piu in dettaglio, i provvedimenti cui ci si intende riferire:

- Decreto legge 28.9.2001 n. 353, convertito nella legge 27.11.2001 n. 415 recante «Disposizioni
sanzionatorie per le violazioni delle misure adottate nei confronti del regime dei Talebani»;

- Decreto legge 12.10.2001 n. 369, convertito nella legge 14.12.2001 n. 431 recante «Disposizioni
urgenti per contrastare il finanziamento del terrorismo internazionale», che ha introdotto il
Comitato di sicurezza finanziaria, costituito presso il ministero dell'Economia e delle Finanze e
disciplinato la procedura di congelamento dei beni di persone ed associazioni sospette;

- Decreto legge 18.10.2001 n. 374, convertito nella legge 15.12.2001 n. 438 recante «Disposizioni
urgenti per contrastare il terrorismo internazionale», che ha costituito I'intervento normativo

piu rilevante e che, tra I’altro, ha introdotto (al di la di quanto si dira appresso):
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sicuramente il dl 18.10.2001 n. 374, convertito nella legge 15.12.2001 n. 438 che,
con modifiche del codice penale e del codice di procedura penale, ha rimodu-
lato le norme gia esistenti per fronteggiare il terrorismo interno, in particolare
introducendo il reato di «associazione con finalita di terrorismo internazio-
nale» (art. 270-bis cp), e prevedendo, sul versante procedurale, la competenza
distrettuale per i reati con finalita di terrorismo, nonché altre innovazioni atte a
rinforzare le possibilita investigative.

Tra queste vanno citate, in relazione al tema qui in discussione (tecnologie e
strumenti per raccolta dati a fine investigativo), le seguenti possibilita che ver-
ranno appresso illustrate:

a) quella di effettuare intercettazioni in via preventiva, su autorizzazione del
pm, i cui esiti, come € noto, non possono avere valenza probatoria e proces-
suale;

b) quella di effettuare operazioni sotto copertura.

« il dl 27 luglio 2005, n. 144, conv. con modificazioni nella 1 31 luglio 2005, n. 155
(cd. decreto Pisanu), successivo all’attentato di Madrid dell’11 marzo 2004 e, so-
prattutto, a quello londinese del 7 luglio 2005, che — tra I’altro — ha previsto una
migliore definizione della «condotta con finalita di terrorismo» (art. 270-sexies
cp: tali condotte sono state tipizzate attraverso formule che si ispirano alla no-
zione di terrorismo internazionale ed alla formulazione adottata dall’art. 1 della

- il reato di «Associazione con finalita di terrorismo anche internazionale» (nuova formulazi-
one dell’articolo 2770 bis del Codice penale);

- la possibilita, in analogia con quanto previsto nel settore dell“antimafia”, di effettuare inter-
cettazioni telefoniche, ambientali e di flussi informatici in presenza di sufficienti indizi di reato
e di necessita delle intercettazioni (mentre il regime ordinario prevede la presenza necessaria
di gravi indizi e di assoluta indispensabilita delle intercettazioni);

- in analogia con quanto previsto per il contrasto della mafia, la competenza delle 26 Procure
della Repubblica presso le sedi di distretto (e non pit delle 166 costituite presso ogni Tribuna-
le) a condurre le indagini in materia di terrorismo, al fine di garantire maggiore specializzazi-
one e concentrazione del sapere investigativo;

- Tlestensione al settore del terrorismo internazionale delle misure di prevenzione personali e

reali, originariamente previste per contro la mafia.
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Decisione Quadro del Consiglio dell’'Unione europea del 13 giugno 2002)q.

Anche in questo caso, in relazione al tema oggetto di questo intervento, vanno
menzionate alcune scelte rilevanti:

a) la possibilita per i direttori dei Servizi di informazione, sul presupposto di
una delega politica, di richiedere di essere autorizzati dalle Procure gene-
rali presso le Corti d’appello allo svolgimento di intercettazioni preventi-
vew;

9 Il Decreto-legge 27.7.2005 n. 144 recante misure urgenti per il contrasto del terrorismo internazio-
nale, convertito con legge 31 luglio 2005 n. 155, ha pure.introdotto:

a) il «permesso di soggiorno a fini investigativi» (art. 2 del dl) che nasce dalla logica premiale che
gia da tempo l'ordinamento italiano prevede nei confronti dei collaboratori processuali in tema
di criminalitd mafiosa e terroristica (oltre che in vari altri settori criminali);

b) un complesso di nuove misure specificatamente atte alla prevenzione del rischio di attentati
contro I'incolumita pubblica, attraverso I'introduzione di piu rigorose regolamentazioni ammin-
istrative di attivita astrattamente pericolose (in tale direzione vanno le nuove norme integranti la
disciplina amministrativa degli esercizi pubblici di telefonia e internet di cui all’art. 7, delle attiv-
ita concernenti gli esplosivi di cui all’art. 8, dell’attivita di volo di cui all’art. 9, della prevenzione
antiterroristica negli aeroporti di cui all’art. 9 bis e dei servizi di vigilanza che non richiedono
I'impiego di personale delle forze di polizia di cui all’art.18);

¢) nuove norme in materia di espulsioni degli stranieri per motivi di prevenzione del terrorismo;

d) lanuova figura di reato di «possesso e fabbricazione di documenti di identificazione falsi», validi
per l'espatrio, con conseguente ampliamento delle ipotesi di arresto obbligatorio e facoltativo in
flagranza di reato, nonché di fermo di indiziati di delitto (artt. 10 e 13);

e) la estensione da 12 a 24 ore del cd. fermo per identificazione personale, che risponde ad una
obiettiva e frequente difficolta nell’accertamento rapido della reale identita delle persone (specie
se provenienti da Paesi extracomunitari) e della genuinita dei loro documenti personali;

f) nuove previsioni di reati nel Codice penale ('arruolamento con finalita di terrorismo anche in-
ternazionale — ex art. 270 quater cp — e.l'addestramento ad attivita con finalita di terrorismo
anche internazionale — ex art. 270 quinquies cp — che prevede la punizione anche della persona
addestrata) e la migliore definizione giuridica dei reati di terrorismo (sono state tipizzate — ex
art. 270 sexies — le «condotte con finalita di terrorismo», attraverso formule che si ispirano alla
nozione di terrorismo internazionale ed alla formulazione adottata dall’art. 1 della Decisione

Quadro del Consiglio dell’'Unione europea del 13 giugno 2002).

10 Tale potere autorizzativo, come si dira appresso, € stato poi attribuito al solo Procuratore generale

presso la Corte d’Appello di Roma.
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b) l'obbligo di identificazione degli acquirenti di schede elettroniche (Sim) per
telefonia mobile, di conservazione dei dati del traffico telefonico e telematico
ed il nuovo regime di acquisizione dei dati stessi ai fini processuali di cui si
parlera appresso, comungque previsto sulla base di provvedimenti autorizza-
tivi dell’Autorita giudiziaria.

c¢) il dl 18 febbraio 2015, n. 7, conv. con modificazioni nella 1. 17 aprile 2015, n.
43, successivo alla strage parigina del 7 gennaio 2015 nella sede del periodi-
co Charlie Hebdo, con cui finalmente é stata istituita la Direzione nazionale
antiterrorismo all'interno della gia esistente struttura di quella antimafia,
cosi realizzando I'auspicio formulato da circa 25 anni dai magistrati italiani
che si sono occupati di terrorismo, nonché dal Csm sin dal 2006. Sono stati
dunque estesi al settore del terrorismo poteri e competenze del preesistente
Procuratore nazionale antimafia®.

Con l'intervento normativo del 18 febbraio 2015, sempre per la parte che interessa
il tema qui in discussione:

a) eintervenuta una stretta sulla propaganda via web, strumento chiave dell’Is e di
altre formazioni terroristiche. Di qui un pacchetto di previsioni mirate, tra cui
quella che impone ai providers, su richiesta dell’Autorita giudiziaria proceden-
te, di inibire 1’accesso ai siti utilizzati per la propaganda terroristica o, su de-
creto motivato del pm ed in presenza delle condizioni di legge (vedi appresso),

11 Non appare necessaria, in questa sede, I'illustrazione dettagliata del contenuto del dl in questione
che, comunque, ha anche introdotto o modificato varie norme penali e procedurali, nonché modifiche
in materia di misure di prevenzione personali e di espulsione, nella parte relativa alle « Misure urgenti
per il contrasto del terrorismo, anche di matrice internazionale» (artt. 1-10, eccetto I'art. 5), puntando
innanzitutto a colpire le nuove modalita con cui si manifesta, da circa due anni, la minaccia terroristica
e cosl a sanzionare il comportamento dei cd. foreign fighters o “lupi solitari”, nonché i terroristi che da
soli si addestrano via web e isolatamente agiscono, prevedendo un aggravante «se il fatto é commesso
attraverso strumenti informatici o telematici» (nuovo co. 2 dell’art. 270 quinquies cp introdotto con il
co.3, lett. “b”, dell’art. 1 del dl).

Con l'art. 6 el’art. 8 del dl n. 7/2015, vengono rispettivamente introdotte «Modifiche al decreto-legge 27
luglio 2005, n. 144, convertito, con modificazioni, dalla legge 31 luglio 2005, n. 155» (cioé al provvedi-
mento gia prima ricordato varato dopo gli attentati di Londra del 7 luglio 2005) riguardanti I'attribuzi-
one di nuovi compiti alle Agenzie di Informazione (colloqui investigativi con detenuti ed internati al solo
fine di acquisire informazioni per la prevenzione dei delitti con finalita terroristica di matrice internazi-

onale) e al sistema delle garanzie funzionali degli appartenenti alle stesse Agenzie.
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di rimuoverli. Presso il ministero dell’Interno sara tenuto un elenco aggiornato
dei siti in questione;

12 Cisiriferisce all’ art. 2 del dl («Integrazione delle misure di prevenzione e contrasto»), secondo cui:

1. Al codice penale sono apportate le seguenti modificazioni:

a) allarticolo 302 (Istigazione a commettere alcuni dei delitti preveduti dai capi primo e secon-
do), primo comma, ¢ aggiunto, in fine, il seguente periodo: «La pena é aumentata se il fatto
comimesso attraverso strumenti informatici o telematici.»;

b) all’articolo 414 (Istigazione a delinquere) sono apportate le seguenti modificazioni:

1) al terzo comma é aggiunto, infine, il seguente periodo: «La pena prevista dal presente com-
ma nonché dal primo e dal secondo comma é aumentata se il fatto ¢ commesso attraverso
strumenti informatici o telematici. »;

2) al quarto comma é aggiunto, infine, il seguente periodo: «La pena é aumentata fino a due
terzi se il fatto ¢ commesso attraverso strumenti informatici o telematici».

2. Ai fini dello svolgimento delle attivita di cui all'articolo 9, commi 1, lettera b), e 2, della legge 16
marzo 2006, n. 146, svolte dagli ufficiali di polizia giudiziaria ivi indicati, nonché delle attivita di
prevenzione e repressione delle attivita terroristiche o di agevolazione del terrorismo, di cui allar-
ticolo 7-bis, comma 2, del decreto-legge 27.luglio.2005, n. 144, convertito, con modificazioni, dalla
legge 31.luglio.2005, n. 155, lorgano del Ministero dell'interno per la sicurezza e per la regolarita dei
servizi di telecomunicazione, fatte salve le iniziative e le determinazioni dell’ autorita giudiziaria, ag-
giorna costantemente un elenco di siti utilizzati per le attivita e le condotte di cui agli articoli.270-bis
e 270-sexies del codice penale, nel quale confluiscono le segnalazioni effettuate dagli organi di poliz-
ia giudiziaria richiamati dal medesimo comma 2 dell’articolo 7-bis del decreto-legge n. 144 del 2005,
convertito, con modificazioni, dalla legge n. 155 del 2005.

3. I fornitori di connettivita, su richiesta dell’ autorita giudiziaria procedente, inibiscono l'accesso
ai. Siti inseriti nell’elenco di cui al comma 2, secondo le modalita, i tempi e le soluzioni tecniche
individuate e definite con il decreto previsto dall’articolo 14-quater, comma 1, della legge 3 agosto
1998, n. 269.

4. Quando st procede per i delitti di cui agli articoli 270-bis, 270-ter, 270-quater e 270-quinquies del
codice penale commessi con le finalita di terrorismo di cui all’articolo 270-sexies del codice penale,
e sussistono concreti elementi che consentano di ritenere che alcuno compia dette attivita per via
telematica, il pubblico ministero ordina, con decreto motivato, ai fornitori di servizi di cui all’ar-
ticolo 16 del decreto legislativo 9 aprile 2003, n. 70, ovvero ai soggetti che comunque forniscono
servizi di immissione e gestione, attraverso i quali il contenuto relativo alle medesime attivita é reso
accessibile al pubblico, di provvedere alla rimozione dello stesso. I destinatari adempiono. allordine
immediatamente e comunque non oltre quarantotto ore dal ricevimento della notifica .In caso di
mancato adempimento, st dispone l'interdizione dell’accesso al dominio internet nelle forme e con le
modalita di cui all’articolo 321 del codice di procedura penale.

5. All'articolo 9, comma 9, del decreto legislativo 21 novembre 2007, n. 231, dopo le parole: «Guardia

di finanza» sono inserite le sequenti: «nonché al Comitato di analisi strategica antiterrorismo».
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b) con l'art. 7 del dl n. 7/15, vengono previste « Nuove norme in materia di trat-
tamento di dati personali da parte delle Forze di polizia» (se ne parlera piu
avanti).

Gli interventi normativi del 2001, 2005 e 2015 hanno avuto una comune caratte-
ristica: sono stati varati nella forma del decreto legge, quindi del provvedimento d’ur-
genza, venendo tutti convertiti in legge con grandissima maggioranza parlamentare.

Tuttavia, nonostante le logiche emergenziali da cui erano ispirate ed i tragici con-
testi in cui & avvenuta la loro approvazione, anche quelle leggi hanno rispettato i limiti
che ogni democrazia deve darsi pur quando persegue esigenze di contrasto di gravi
fenomeni criminali e di tutela della sicurezza.

Certamente anche in questi casi sono stati individuati dagli studiosi aspetti critica-
bili: la legge Pisanu del 2005 e quella del febbraio del 2015, ad esempio, diversamente
dalle leggi del 2001, sembrano essersi adeguate alla filosofia degli interventi legislativi
di molti altri Stati europei, in qualche modo tendendo a privilegiare le competenze de-
gli apparati di intelligence ed a svincolare I’azione antiterrorismo dalla direzione e dal
controllo degli uffici del pubblico ministero .

Ma in generale, come si € detto, si tratta di provvedimenti che appaiono coerenti
con la scelta del nostro Paese, immediatamente seguita ai tragici eventi newyorkesi, di
rinunciare a strumenti incompatibili con le regole di uno stato di diritto, ricercandosi
invece:

« un’ulteriore progressione del processo di estensione ai procedimenti in materia di
terrorismo di istituti nati per il contrasto della criminalita organizzata mafiosa;

« il rafforzamento, anche in ambito e per finalita extra-processuali, delle potesta
di raccolta ed utilizzazione di informazioni utili alla penetrazione conoscitiva
del fenomeno e all’accertamento dei reati, il tutto sotto il controllo dall’autorita
giudiziaria e dunque in modo costituzionalmente sostenibile, pur in presenza di
inevitabile compressione di correlate sfere di “privatezza” e liberta individuali.

Non si puo neppure sottovalutare il fatto che, anche grazie alle leggi del 2001 e del
2005 (mentre per quella del 2015 si deve ancora attendere per valutarne le ricadute
sulle indagini), I'Ttalia ha conseguito eccellenti risultati nell’attivita di contrasto del ter-
rorismo internazionale, tanto che, comparando i dati relativi ai processi celebratisi in
questo settore in Europa, € risultato evidente che gli esiti dei procedimenti celebratisi
in Italia sono tra i migliori, se consideriamo i numeri delle condanne definitive.
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Si potrebbe anche prudentemente aggiungere un’ulteriore considerazione circa il
fatto che I'Italia e fortunatamente rimasta esente da attentati e da stragi di matrice ter-
roristica. L'unico tentativo di attentato ad opera di un kamikaze, infatti, € stato quello
verificatosi a Milano nel 2009 ad opera di un libico, che ha ferito solo se stesso, per-
dendo una mano e la vista. Cio ¢ sicuramente frutto della grande professionalita della
nostra polizia giudiziaria, ma non si deve escludere la ricaduta positiva di un sistema
di leggi, dimostratosi insieme efficace e rispettoso dei diritti delle persone indagate.
Tornano in mente le parole di una sentenza del 2004 scritta dal Presidente della Corte
suprema israeliana: «Guardando alla lotta dello Stato contro il terrorismo che si leva
contro di esso, siamo convinti che, alla fine del giorno, una lotta condotta in confor-
mita alla legge ne rafforzera la forza e lo spirito. Non c’é sicurezza senza legge. L'os-
servanza delle previsioni della legge e un aspetto della sicurezza nazionale».

Eppure, nonostante questo quadro confortante, la magistratura italiana continua ad
essere accusata di peccare di eccesso di garantismo: recentemente il giornalista Angelo
Panebianco ha parlato di «tratto timido dei magistrati»* nel contrasto del terrorismo
internazionale, quasi che abbassare il livello delle garanzie per indagati ed imputati sia
condizione del successo contro questo tragico fenomeno criminale. Al giornalista ha
dato ragione persino un ex sottosegretario all'Interno, il magistrato Alfredo Mantova-
no*. Francamente — e senza giri di parole — trovo queste posizioni inaccettabili.

Deve essere invece chiaro che la nostra democrazia non puo tornare indietro di

13 Il 12 ottobre 2009, a Milano, attorno alle 7.30, all'ingresso della caserma «Santa Barbara» dell’e-
sercito di piazzale Perrucchetti, proprio dinanzi al posto di controllo dell’accesso alla Caserma, il libico
Mohamed Game, regolarmente soggiornante a Milano da anni, tentava di far esplodere una bomba
rudimentale che portava con sé in una borsa. Si scopriva, poche ore dopo I'attentato, che era stato lui
stesso a fabbricare ’'ordigno, utilizzando sostanze chimiche da lui acquistate in un negozio di prodotti
per lagricoltura. Un soldato di guardia aveva fermato il libico che stava tentando di entrare in Caserma
e lui aveva innescato immediatamente ’esplosivo che portava in una borsa. Fortunatamente, nessun
militare era rimasto ferito, mentre ’attentatore aveva perso una mano e la vista. Non ¢ emersa prova
di collegamenti fra il libico e possibili centrali terroristiche internazionali: un classico caso di «ter-
rorismo fai da te», di fanatici che si avvicinano alla pratica del terrore e che, attraverso internet, ne
apprendono dogmi ed ideologia, cosi come, attraverso lo stesso mezzo, studiano le tecniche di fabbrica-

zione in proprio di ordigni esplosivi. Una realta ben conosciuta anche in altre parti d’Europa.
14 Corriere della Sera, 27 novembre 2015,

15 Corriere della Sera, 4 dicembre 2015.
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un solo passo e che non possono esistere, come qualcuno teorizza, zone grigie nell’af-
frontare il terrorismo. Non si torna indietro neppure di un millimetro, per la semplice
ragione che sui diritti non si tratta. E ovvio che ci troviamo di fronte a fenomeni nuovi,
che comportano I’esistenza di scenari di guerra e non sono certo invidiabili coloro che
devono prendere decisioni politiche riguardanti le opzioni possibili in quella direzio-
ne*. Ma qui stiamo discutendo di altro, della risposta istituzionale da dare ai fenomeni
criminali che si manifestano, anche tragicamente, nei nostri territori.

Ed allora il punto di partenza non puo che essere la constatazione del trovarci di
fronte ad una forma di criminalita organizzata, pur se caratterizzata da un tratto speciale
e da obiettivi particolari e diversi rispetto al terrorismo interno degli anni di piombo e
anche rispetto a quello internazionale manifestatosi fino al 2011-2012. Si devono pertan-
to mettere in campo strumenti di investigazione certo affinati, sempre piu specialistici
ed in linea con le possibilita che anche a noi — oltre che ai terroristi — offre la modernita.
Ma il tutto deve avvenire all’interno di una logica processuale, quella dell’accertamento
delle penali responsabilita di chi si associa con complici mossi da identiche pulsioni e
commette o progetta attentati, in cui sia previsto e rispettato — per I'indagato e 'imputato
—l'esercizio pieno del diritto di difesa. Questo € il quadro in cui dobbiamo operare, quello
che meglio tutela i cittadini ed in cui si collocano le valutazioni che seguono.

5. I dati personali, la loro diffusione
e la loro raccolta a scopo investigativo

E stato gia osservato da molti: viviamo in un sistema di relazioni sociali in cui ser-
virsi delle tante tecnologie che facilitano la vita quotidiana implica che si lascino tracce
di ogni tipo: si sa quando si € utilizzato un certo servizio, per quanto tempo, per qua-
le ragione. Si conosce dove ci si € recati, con chi si € viaggiato e con quali soggetti si
& eventualmente interagito; persino la spesa alimentare si puo ordinare via internet
senza necessita di recarsi al supermercato. Questo — e ben altro ancora — deve essere
tenuto presente quando affrontiamo il discorso della raccolta dei dati personali e del
loro utilizzo in chiave investigativa.

16 Peraltro, se € vero che atti di terrorismo possono essere realizzati anche in tempo e in zone di guer-
ra, ¢ anche vero che, in condizioni di guerra, trova applicazione il diritto bellico che vive innanzitutto
nella Convenzione di Ginevra, nei suoi protocolli addizionali e trova ulteriori e pit generali ragioni nel

diritto umanitario.
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E evidente, ciog, che siamo in presenza di un problema reale per ogni democrazia,
poiché la necessita di tutela della privacy non puo essere ridotta ad una frase di stile
o riproposta con affermazioni di tipo retorico («dobbiamo garantire la riservatezza
deit dati personali»), senza che alcuna Istituzione si faccia effettivamente carico delle
conseguenze. Né ¢ accettabile la ottusa obiezione giustificativa che si sente circolare
quando si affronta questo tema, secondo la quale se non si ha nulla da temere non vi
é ragione di preoccupazione per la raccolta di miriadi di tracce e per le conseguenti
“schedature” delle nostre vite e di quelle degli altri.

Dobbiamo invece preoccuparcene perché, come ha scritto Patrick Radden Keefe?,
«Viviamo in un mondo sommerso dai segnali. Partono dai nostri telefoni cellulari e
di antenna in antenna arrivano al nostro amico che si trova, magari, in un altro Pa-
ese; 1l tutto nell’ordine di un secondo. L’aria intorno a noi e il cielo sopra di noi sono
un’orgia di segnali. Intercettarli é facile come raccogliere la pioggia in una tazza”.

Insomma, se il continuo progresso sociale consentito dalle nuove tecnologie rap-
presenta ovviamente un’opportunita che chiunque deve poter sfruttare fino in fondo
ai fini del miglioramento della qualita della propria vita, € necessario tenere presente
che, almeno tendenzialmente, quanto piu tali tecnologie sono sofisticate e quanto piu
sono utili e semplificano la vita quotidiana, tanto piu il loro utilizzo implica che chi se
ne serve lasci tracce elettroniche, cioe dati che, anche quando appaiono esteriori e poco
invasivi, dicono in realta molto circa le relazioni intrattenute da una persona. Se poi
tali informazioni vengono conservate per periodi sempre piti lunghi — come appunto le
medesime tecnologie permettono a costi sempre inferiori — allora € possibile ricostrui-
re 'intera rete delle relazioni sociali intrattenute da una persona nel tempo, arrivando
in certi casi a ricordare di esse piu di quanto gli stessi interessati siano a volte in grado
di fare. Cresce cosi il numero delle banche dati e la loro interconnessione, sia in ambito
pubblico che privato. E cresce contemporaneamente la capacita di memorizzare ed
analizzare le informazioni raccolte in tali archivi elettronici secondo una estesa plu-
ralita di criteri; ma la conservazione di una singola informazione puo pesare sulla vita
della persona a cui si riferisce.

Non si puo neppure dimenticare che le banche dati cui i Servizi di informazione
di molti Stati accedono per finalita di pubblica prevenzione dei rischi, come reso noto
dai titolari dei server globali, sono ormai sempre piu spesso enormi serbatoi predi-

17 Echelon e il controllo globale, Einaudi 2006.
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sposti da soggetti privati, dunque orientate da logiche meramente economiche ed
aziendali: persino una direttiva sulla protezione cibernetica del gennaio 2013 dell’al-
lora premier Monti®, per vari aspetti discutibile, rischia di favorire tale tendenza che
estende, senza autorizzazione giudiziaria, i poteri delle Agenzie di informazione.

I problemi di sicurezza circa il trattamento di questi dati conseguentemente si di-
latano tanto che I'assoluta inadeguatezza delle misure di protezione induce i Governi
ad emettere provvedimenti ad hoc come quello appena citato ed a pensare a manager
privati, anziché ad autorita con esperienze istituzionali, quali responsabili della cd. cy-
ber security nazionale.

Da tutto cio — sia ben chiaro — non si puo certo pervenire alla inaccettabile conclu-
sione secondo cui si dovrebbe rinunciare all’utilizzo degli strumenti investigativi che,
come si e detto, la modernita ed il progresso tecnologico mettono a nostra disposizione.

Infatti — ed € cio che qui interessa maggiormente — la conservazione crea un bacino
di dati personali potenzialmente vastissimo, al quale le autorita giudiziarie e le forze
di polizia possono attingere ricavando informazioni a fini di prevenzione o repressione
dei reati e che consente loro di creare con maggiore facilita propri archivi elettronici
per le medesime finalita.

Cio e tanto pitu comprensibile, ove si pensi che i progressi della tecnologia non solo
sono sfruttati dalle grandi organizzazioni criminali, ma determinano anche fenomeni
delittuosi di piu basso livello, capaci, pero, di colpire gli interessi di una platea piu va-
sta di cittadini di ogni Stato. Basti pensare ai computer crimes o, ancora, alla diffusione
dei cosiddetti “furti di identita”, legati al fatto che sempre piti spesso si € rappresentati
non gia dalla propria immagine reale, ma da codici o segni identificativi trasmessi sulle
reti di comunicazione elettronica, che possono essere duplicati ed utilizzati impropria-
mente da persone terze rispetto a quelle cui si riferiscono e appartengono. Crescono
anche le possibilita di raccogliere dati personali senza che I'interessato ne abbia con-
sapevolezza: si pensi, ad es., ai cookies. Alcuni dati sono necessari per garantire un
utilizzo funzionale dei siti medesimi, ma altri determinano solo la raccolta di un gran
numero di informazioni su chi naviga in rete, con particolare riferimento ai siti visitati,
e quindi ai gusti e agli interessi di tali persone.

18 DPcm 24 gennaio 2013 del presidente del Consiglio pro tempore Monti: «Direttiva recante indirizzi

per la protezione cibernetica e la sicurezza informatica nazionale».
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Ecco perché € ben comprensibile che gli organi di Polizia si attrezzino a loro volta,
con personale specializzato, sfruttando le potenzialita offerte da questa nuova realta
tecnologica, sia per rispondere alle nuove condotte criminali sia per utilizzarle nelle
indagini di tipo piu tradizionale.

Proliferano cosi, anche a livello internazionale, le banche dati nate per queste fina-
lita: quelle del Sistema-Schengen, di Interpol, di Europol e di Eurojust ne sono solo un
esempio e proprio in virtu del complessivo accrescimento delle potenzialita dischiuse
dall’utilizzo delle tecnologie a fini di polizia, alcuni legislatori e talune autorita ammini-
strative si sono spinti fino a consentire alle forze incaricate della tutela della sicurezza
pubblica un accesso quasi illimitato ai dati che vengono lasciati nel web da cittadini
spesso inconsapevolmente.

Seconda parte

Le possibilita investigative che il sistema italiano prevede
grazie a intercettazioni, raccolta dati, tracciamento
e operazioni sotto copertura

6. Le possibilita che il sistema italiano prevede
per Panalisi dei dati con finalita investigative

Ma é opportuno, a questo punto, passare brevemente in rassegna le possibilita
che il sistema legislativo italiano pone a nostra disposizione per I’analisi dei dati che
servono alle indagini. Mi riferisco a strumenti nuovi, ma anche a quelli tradizionali ed
aggiornati, come intercettazioni telefoniche ed ambientali, intercettazioni preventive
degli organi di polizia giudiziaria e delle agenzie di informazione, alle attivita sottoco-
pertura nei siti internet, acquisizione di tabulati e tracce varie di traffico di telefonia
mobile etc... Se ne ricavera la conclusione seguente: il sistema italiano di acquisizione
dati ¢ efficace e rispettoso dei principi vigenti in materia di tutela della riservatezza.

6.a. Le intercettazioni telefoniche, ambientali e dei dati telematici

Ancora oggi i principali strumenti di indagine utilizzati contro il terrorismo sono
costituiti dalle intercettazioni telefoniche, telematiche (soprattutto per quanto riguar-
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da il terrorismo di matrice religiosa e confessionale) e da quelle tra presenti (cd. am-
bientali).

Il regime dei presupposti e delle forme dei provvedimenti autorizzativi delle inter-
cettazioni nell’ambito del contrasto del terrorismo prevede alcune deroghe al regime
ordinario che gia erano state previste, in ragione della loro particolare gravita, per i
delitti di criminalita organizzata».

Conl’art. 3, co. 1, del citato dl 18 ottobre 2001, n. 374, convertito nella legge 15.12.2001
n. 438, in materia di «Disposizioni urgenti per contrastare il terrorismo internaziona-
le», varato all'indomani dell’11 settembre, la predetta normativa € stata estesa al settore
del contrasto al terrorismo, ponendo a disposizione della Polizia giudiziaria e dei Pubbli-
ci ministeri, contro fenomeni criminali di eccezionale gravita, una pit ampia possibilita
di utilizzo degli strumenti investigativi costituiti dalle intercettazioni delle conversazioni
telefoniche ed ambientali. In particolare, € stata introdotta la possibilita di effettuare
intercettazioni telefoniche, ambientali e di flussi informatici in presenza di sufficienti
indizi di reato e di necessita delle intercettazioni (mentre il regime normale prevede la
presenza necessaria di gravi indizi e di assoluta indispensabilita delle intercettazioni).

Si tratta di una scelta che ben si colloca nel solco di altre precedenti (e successive)
caratterizzate dall’adozione di normativa speciale per fenomeni che determinano grave
allarme sociale. La normativa in tema di intercettazioni telefoniche — come € noto —
sottopone al controllo giurisdizionale la valutazione della ricorrenza dei presupposti
autorizzativi dei provvedimenti in questione, il che determina una situazione ben di-
versa da quella conosciuta in altri ordinamenti ove siffatte valutazioni sono affidate ad
Autorita politiche o di Polizia.

19 Alriguardo, la disciplina originaria € contenuta nell’art. 13, dl 13 maggio 1991, n. 152, convertito, con
modificazioni, in 1 12 luglio 1991, n. 203, recante provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalita

organizzata e di trasparenza del buon andamento dell’attivita amministrativa.

20 Questo il testo della norma citata: «Nei procedimenti per i delitti previsti dall’articolo 270-ter del
codice penale (ndr: «Assistenza agli associati») e per i delitti di cui all’articolo 407, comma 2, lettera
a), n. 4 del codice di procedura penale (ndr: «delitti commessi per finalita di terrorismo internazionale
o di eversione dell’'ordinamento costituzionale per i quali la legge stabilisce la pena della reclusione
non inferiore nel minimo a cinque anni o nel massimo a dieci, nonché delitti di cui agli artt. 270, terzo
comma e 306, secondo comma, del codice penale»), si applicano le disposizioni di cui all’articolo 13 del
decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 luglio 1991, n. 203».
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Appaiono privi di fondamento, peraltro, i rilievi a proposito dei presunti numeri
elevati di intercettazioni telefoniche effettuate nel nostro Paese, fondati sulla compa-
razione dei dati relativi alle intercettazioni effettuate in altre zone d’Europa: sfugge
del tutto, ai “censori” del nostro sistema, che in altri Stati europei (in Gran Bretagna
soprattutto) gran parte delle intercettazioni telefoniche vengono effettuate dai Servizi
d’informazione senza che ne sia possibile (oltre che 'uso processuale) conoscerne le
quantita e gli esiti.

V’¢ da dire che rilievi e polemiche su tali presunti abusi non riguardano per nulla
il settore delle indagini per terrorismo e cio dimostra la strumentalizzazione delle esi-
genze di tutela della privacy (che dovrebbero valere per tutti) cui si assiste quando le
intercettazioni pongono in evidenza rapporti corruttivi o altri reati dei cosiddetti “col-
letti bianchi”.

Appare corretto, insomma, e quindi da non modificare (fatta salva ogni discussione
tecnica sul regime del deposito e del rilascio di copie anche foniche delle registrazioni),
il bilanciamento che il nostro sistema conosce tra le esigenze investigative proprie della
fase delle indagini preliminari e la tutela del diritto alla riservatezza dei singoli.

6.b. Intercettazioni a mezzo “virus”

E noto anche che I’evoluzione della tecnologia ha determinato possibilita di utilizzo
di nuovi strumenti di captazione come l'intercettazione, non ancora oggetto di asse-
stamento giurisprudenziale, a mezzo di un particolare software (cd. virus), segreta-
mente installato nel dispositivo da controllare: I’esigenza da preservare, in questi casi,
e quella di evitare che l'attivazione di tutte le possibili funzionalita, ad esempio della
videocamera o del microfono di uno smartphone grazie ad apposito comando inviato
da remoto non finisca con il ledere diritti costituzionalmente garantiti, trasformandosi
in uno strumento che venga ad accompagnare il soggetto in tutte le manifestazioni
espressive della sua vita (privata, familiare, lavorativa), sottoponendolo ad un monito-
raggio incontrollato, generalizzato e permanente al di fuori dei casi e dei modi previsti
dalla legge ed in contrasto con i diritti di cui agli artt. 2, 13, 14 e 15 Cost. .

Le prassi e le linee guida operative elaborate in proposito dalle Procure della Re-
pubblica, per quanto € noto, sono ispirate proprio alla necessita di prevenire tali rischi,
che avevano indotto la VI sezione della Cassazione, con sentenza n. 27100 del 26 mag-
gio scorso a dichiarare illegittime (con conseguente inutilizzabilita) le intercettazio-
ni ambientali realizzate, a distanza, mediante immissione di virus informatici in uno
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smartphone capaci di attivare microfono e videocamera. Secondo la Corte, infatti, in
tal modo si consentono, oltre i limiti del decreto autorizzativo del gip e i presupposti
del codice di rito relativi all'individuazione del luogo ove si stia svolgendo l'attivita
criminosa, captazioni ambientali ovunque, in qualsiasi luogo e contesto di trovi l'in-
dagato. Di qui, quindi, I’esigenza di escludere 'ammissibilita di modalita investigative
che, eludendo codice di rito e decreto del gip, consentano di fatto di sottoporre a un
controllo totale, in qualsiasi luogo e momento, I'indagato, in violazione delle garanzie
sancite dalla legge a tutela della liberta individuale nelle comunicazioni e nella sfera
domiciliare. Tale indirizzo non sembrerebbe, tuttavia, consolidato dal momento che la
stessa VI Sezione, il 10 marzo, ha investito delle questioni le Sezioni Unite che si devo-
Nno ancora pronunciare.

Nel frattempo potrebbe anche pronunciarsi il legislatore nell’ambito della delega
per la riforma della disciplina delle intercettazioni ora all’esame del Senato in secon-
da lettura. E auspicabile tuttavia che la norma sancisca garanzie non minori di quelle
contenute nelle direttive di alcune Procure e, soprattutto, piu efficaci di quelle previste
dal’emendamento del Governo al ddl di conversione del dl 7/2015, stralciato poi in
Aula con cui si intendeva modificare 'art. 266 bis del cpp. Tale emendamento, infatti,
silimitava ad ammettere le intercettazioni da remoto quale ulteriore modalita di realiz-
zazione delle operazioni captative, senza tuttavia introdurre cautele adeguate al grado
di invasivita che caratterizza tale strumento investigativo, per le sue stesse peculiarita

6.c. Le intercettazioni preventive ad opera della Polizia di Stato,
dell’Arma dei Carabinieri e del Corpo della Guardia di Finanza

Il tema delle intercettazioni preventive — con riferimento non solo alla disciplina re-
golatrice ma anche alle finalita cui sono mirate — ¢ diventato di grande attualita almeno
da quando il New York Times, alla fine del 2005, ha svelato il programma di intercet-
tazioni segrete (Terrorist Surveillance Program, Tsp): si tratta delle intercettazioni te-
lefoniche e di email effettuate durante il periodo dell’amministrazione Bush su cittadini
americani, senza autorizzazione del giudice. Un sistema che, per alcune sue caratteri-
stiche, si poneva come eccezione persino rispetto a quanto previsto dal gia eccezionale
Patriot Act. Una lapidaria sentenza del 17 agosto 2006 del giudice federale di Detroit,
Anna Diggs Taylor, bollava come «anticostituzionali» le intercettazioni in questione, im-
ponendone la immediata interruzione. Il giudice di Detroit le definiva «un gravissimo
abuso di potere da parte del presidente George W. Bush», il quale «nel non rispettare
le procedure legislative ha sicuramente violato il Primo e il Quarto emendamento della
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Costituzione» [sulla tutela della privacy], nonché «la dottrina della separazione dei pote-
ri e le leggi sulle procedure amministrative»=. Durante il processo, la Casa Bianca si era
trincerata dietro «motivi di sicurezza nazionale» per rifiutarsi di fornire i dettagli del suo
programma segreto e in una nota ufficiale il dipartimento della Giustizia, annunciando
il ricorso contro la decisione del giudice, aveva definito il programma della National Se-
curity Agency (Nsa) «uno strumento cruciale che da la possibilita di avere un sistema di
preallarme per sventare o impedire attacchi terroristici». Il quotidiano newyorkese, inol-
tre, € stato accusato di avere recato un grave danno alla sicurezza dello Stato attraverso la
pubblicazione dei suoi articoli di denuncia.

Appare opportuno, allora, richiamare la disciplina vigente in Italia in tema di inter-
cettazioni preventive dimostrando che sia quelle ad opera delle forze di polizia giudi-
ziaria che delle Agenzie di Informazione (se ne parlera nel paragrafo successivo) sono
regolate da disposizioni che comunque prevedono il controllo di un’Autorita giudiziaria.

In particolare, la disciplina delle intercettazioni preventive ad opera della Polizia
di Stato, dell’Arma dei Carabinieri e del Corpo della Guardia di Finanza (in ordine alle
quali si sta registrando un aumento delle previste richieste di autorizzazione ad opera
degli organi di Polizia giudiziaria a cio legittimati, probabilmente a seguito dell’emer-
gere del fenomeno dei cosiddetti “foreign terrorist fighters”, ancora da esplorare in
Italia), € dettata dal gia citato dl 18 ottobre 2001, n. 374 approvato dopo I'11 settembre
e convertito con legge 15.12.2001 n. 438

E bene ricordare che tali intercettazioni preventive, per quanto riguarda la materia
del terrorismo:

« sono possibili quando siano necessarie per I’'acquisizione di notizie concernen-
ti la prevenzione dei delitti di cui all’art. 407 comma 2, lett. A) n. 5 cpp (cioe
«delitti commessi per finalita di terrorismo o di eversione dell'ordine costitu-

21 La sentenza ¢ stata emessa nel caso n. 06-CV-10204 dal predetto giudice dell Eastern District of
Michigan-Southern Division. La causa (Aclu v. Nsa) era stata promossa contro la Nsa, lagenzia
nazionale di sicurezza americana, dalla American Civil Liberties Union e da altre associazioni attive
nel campo dei diritti umani, nellinteresse di molti cittadini americani che lamentavano di essere stati
illegalmente sottoposti ad intercettazioni telefoniche in occasione di conversazioni intercorse per

svariate ragioni con persone residenti in Medio Oriente.

22 Ci si vuol riferire, in particolare, all’art. 5, comma 1, che ha sostituito il testo previgente dell’art. 226

Norme di attuazione, coordinamento e transitorie del cpp.
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zionale per 1 quali la legge stabilisce la pena della reclusione non inferiore nel
minimo a cinque anni o nel massimo a dieci anni, nonché delitti di cui all’art.
270, terzo comma e 306, secondo comma, del Codice penale»);

+ possono riguardare non solo le conversazioni-comunicazioni telefoniche, ma
anche quelle cd. ambientali e quelle per via telematica (oltre che I'acquisizione
dei tabulati telefonici e telematici).

Le intercettazioni preventive sono autorizzate direttamente dal Procuratore della
Repubblica (per un periodo iniziale di 40 gg. e con proroghe di 20 gg. ciascuna) e quin-
di non é richiesta 'adozione di provvedimenti autorizzativi o di convalida da parte del
gip. Gli esiti, naturalmente, non possono costituire prova nei processi, ma possono dar
luogo, oltre che ad attivita di prevenzione, ad indagini vere e proprie.

La nuova formulazione della norma risente naturalmente della ratio generale di
rafforzamento dell’attivita di contrasto del terrorismo internazionale propria del de-
creto legge con cui e stata introdotta.

L’art. 5, infatti, anche in questi casi, estende all’attivita di prevenzione dei delitti
con finalita di terrorismo e di eversione (in generale individuati nel decreto attraverso
il sistematico rinvio all’art. 407, comma 2, lett. a, n. 4, cpp) la possibilita di impiego di
questo tipo di intercettazioni, in precedenza riservato al settore dei “delitti di mafia”.

Va comunque specificato che a generali esigenze di garanzia e di rigorosa verifica-
bilita della corrispondenza dell’agire preventivo ai limiti dell’autorizzazione ricevuta
corrispondono l'obbligo, da parte dell’organismo richiedente, di motivare il rilascio
delle autorizzazioni e delle successive (eventuali) proroghe ed il regime di documenta-
zione dalle norme citate.

6.d. Le intercettazioni preventive dei Servizi di informazione
istituiti con legge n. 801/1977 e riformati, quali Agenzie di informazione,
con legge 124/2007, introdotte dal Decreto Pisanu

Con il citato Decreto-legge 27.7.2005 n. 144 (cd. “Decreto Pisanu”), convertito con
legge 31 luglio 2005 n. 155, il Parlamento come gia s’¢ detto, ha varato, in conseguenza
delle stragi londinesi del luglio 2005, ulteriori norme al fine della piu efficace preven-
zione e repressione della minaccia terroristica di “matrice jihadista”.

In particolare, ha introdotto la possibilita per i direttori dei servizi di informazione,
sul presupposto di una delega del presidente del Consiglio dei ministri, di richiedere
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di essere autorizzati dalle Procure generali presso le Corti d’appello allo svolgimento di
intercettazioni preventive (oltre che all’acquisizione di tabulati telefonici e telematici).

Il testo originario del decreto assegnava al Procuratore generale presso la Corte di
cassazione la relativa potesta autorizzatoria, ma tale previsione e stata opportunamen-
te eliminata in sede parlamentare per I'evidente rischio di contaminazione dell’ufficio
requirente di legittimita con le logiche tipiche della valutazione prognostica dell’oppor-
tunita dell’adozione di invasive tecniche di raccolta informativa.

Al procuratore generale presso la Suprema Corte erano stati dunque sostituiti per
I'esercizio di quelle funzioni di controllo i Procuratori generali presso le Corti di appello,
una soluzione comunque assai insoddisfacente, trattandosi di uffici che ordinariamente
non dispongono del know-how necessario per valutare la potenziale interferenza delle
attivita informative dei Servizi di sicurezza nelle ordinarie attivita di investigazione.

Successivamente, con l'art. 12 co. 1 della legge 7 agosto 2012 n. 133, il potere auto-
rizzativo € stato attribuito al Procuratore generale presso la Corte d’appello di Roma,
con conseguente attenuazione dei predetti rilievi critici, che non avrebbero piu avuto
ragione di essere se tale potere — come era logico — fosse stato attribuito, con il dl n.
7/2015 al Procuratore nazionale antimafia ed antiterrorismo competente per il coordi-
namento investigativo in questi settori.

Risultano comunque rispettati i parametri affermati dalla giurisprudenza della
Corte Edu di Strasburgo (di cui si parlera appresso), tra cui la presenza di un vaglio
giudiziale (sia pur non giurisdizionale) che deve pero essere un vaglio intrinseco, che
possa sindacare 'effettiva ricorrenza dei presupposti prescritti dalle legge per tale tipo
di intercettazioni, incluse le proroghe, a carico dei soggetti da sottoporre a controllo.

Una delle caratteristiche di questa nuova normativa puo facilmente individuarsi
nel rafforzamento, anche in ambito e per finalita extra-processuali, delle potesta di rac-
colta ed utilizzazione di informazioni utili alla penetrazione conoscitiva del fenomeno,
con conseguente estensione dei poteri di intervento autonomo dei Servizi di informa-
zione istituiti con legge n. 801/1977, poi riformati con la legge 3.8.2007, n. 124 e quindi
denominati Agenzie di informazione=.

23 Per quanto ampiamente noto, va ricordato, ai soli fini che qui interessano, che la disciplina dell’attiv-
ita e delle competenze delle Agenzie di informazione é regolata dalla legge 3 agosto 2007, n. 124 («Siste-

ma di informazione per la sicurezza della Repubblica e nuova disciplina del segreto»). La legge del 2007
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Naturalmente tocca all’Autorita giudiziaria titolare del potere di autorizzazione —
cioe la Procura generale della Corte d’appello di Roma — la verifica del rischio di inutili
e dannose duplicazioni di attivita delle Agenzie rispetto a quelle di Polizia giudiziaria,
anche perché, ai sensi dell’art. 23 co. 7 della legge 3 agosto 2007 n. 124: «I direttori dei
Servizi di informazione per la sicurezza e il direttore generale del Dis hanno l'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 cono-
scenza nellambito delle strutture che da essi rispettivamente dipendono»

6.e. Tabulati e tracce telefonia mobile

La questione relativa all’acquisizione della documentazione integrale del traffico
storico degli apparati telefonici (i cd. tabulati telefonici), visto il grande rilievo proba-
torio dei dati che ¢ possibile trarne, ha impegnato in passato la giurisprudenza, prima
che venisse dettagliatamente regolata con legge.

I tabulati telefonici, come € noto, sono sostanzialmente documenti di natura in-
formatica (ormai solo raramente di natura cartacea) elaborando sistematicamente i
quali e possibile desumere i dati relativi alle relazioni personali (desumibili dalla in-
dividuazione di conversazioni telefoniche tra numero chiamante e numero chiamato,
dall’accertamento dei rispettivi intestatari o degli utilizzatori di tali numeri), alla loro

(che ha cancellato la precedente risalente al 1977) ha modificato innanzitutto le denominazioni dei due
Servizi “segreti”: il Sismi (Servizio per le informazioni e la sicurezza militare) ed il Sisde (Servizio per le
informazioni e la sicurezza democratica) oggi si chiamano rispettivamente Aise (Agenzia informazioni
e sicurezza esterna) e Aisi (Agenzia informazioni e sicurezza interna).

Nei settori di rispettiva competenza, la ricerca ed elaborazione di tutte le informazioni utili € affidata
all’Aise in vista della difesa dell'indipendenza, dell’integrita e della sicurezza della Repubblica dalle
minacce provenienti dall’estero ed all’Aisi per difendere la sicurezza interna della Repubblica e le
istituzioni democratiche ... da ogni minaccia, da ogni attivita eversiva e da ogni forma di aggressione
criminale o terroristica. Oltre ad altre funzioni, ad entrambi i Servizi & poi affidato il compito di indivi-
duare e contrastare le attivita di spionaggio dirette contro I'Italia e quelle volte a danneggiare gli inte-
ressi nazionali, ma mentre ’Aise opera al di fuori del territorio nazionale, I’Aisi lo fa all’interno di esso.
La legge prevede poi un organo di coordinamento dei due servizi, il Dis (Dipartimento Informazioni per
Sicurezza), nonché modalita di controllo politico sulla loro attivita, affidato al Comitato parlamentare
per la sicurezza della Repubblica (Copasir), equivalente del vecchio Copaco previsto dalla legge abro-
gata del 1977.
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intensita (desumibili dalla durata e frequenza delle conversazioni) e, in alcuni casi, per
quanto ovviamente concerne la telefonia mobile, al posizionamento geografico di colo-
ro che conversano ed agli orari di tali posizionamenti (desumibili dal luogo ed orario in
cui gli apparati “agganciano” i segnali trasmessi dalle antenne destinate alla copertura
delle aree di servizio della telefonia mobile all’atto dell’effettuazione delle conversazio-
ni telefoniche).

Come ben si comprende, trattasi di uno strumento investigativo che, contraria-
mente alle intercettazioni (il presupposto delle quali e sempre l'attualita della conver-
sazione), consente di rivolgere uno sguardo investigativo anche al passato, scontando
come unico limite quello della conservazione temporale dei dati presso le compagnie
telefoniche.

Piu in generale, si puo dire che, negli ultimi 20 anni, lo sviluppo delle nuove tecno-
logie ha indotto e portato tanti e tali mutamenti negli ordinamenti giuridici nazionali
e sovranazionali da provocare una sorta di vero e proprio passaggio ad una nuova “era
giuridica”, sol che si consideri l'attivita normativa che ne € via via scaturita e che ha
esteso ai gestori I’obbligo conservazione dei dati di riferimento di ogni comunicazione,
telefonica e telematica, per finalita di accertamento e repressione dei reati.

Anche in questo caso e con il c¢d. “Decreto Pisanu” del luglio del 2005 (delle cui li-
nee generali si e gia detto) che il legislatore € intervenuto sull’obbligo di conservazione
dei dati del traffico telefonico e telematico, creando un nuovo regime di acquisizione
piu agile, piu snello, che attribuisce al pm nuove possibilita.

Con l'art. 6, comma 3, in particolare, sono state apportate modifiche (per quanto
riguarda tipologia dei dati, tempi di conservazione e modalita di acquisizione degli
stessi) all’articolo 132 del decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196, recante il Codice
in materia di protezione dei dati personali.

Successivamente, con il Decreto legislativo 30 maggio 2008 n. 109 («Attuazione
della direttiva 2006/24/Ce riguardante la conservazione dei dati generati o trattati
nell’ambito della fornitura di servizi di comunicazione elettronica accessibili al pubbli-
co o di reti pubbliche di comunicazione e che modifica la direttiva 2002/58/Ce») sono
intervenute ulteriori modifiche al contenuto dell’art. 132 Codice privacy:

« lart. 2 contiene specifiche indicazioni sui tempi di conservazione dei dati di
traffico (da un minimo di sei mesi a un massimo di due anni);

« Tart. 3 definisce le «Categorie di dati da conservare per gli operatori di tele-
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fonia e di comunicazione elettronica», in relazione ad alcuni specifici servizi
offerti dai fornitori (telefonia di rete fissa e telefonia mobile, accesso a internet,
posta elettronica in internet e telefonia via internet), sempre per le finalita di
accertamento e repressione dei reati.

E cosi possibile individuare gli autori di una comunicazione, loro localizzazione,
volume e durata del traffico telefonico ed altri dati nell’ipotesi in cui i dati stessi risalgo-
no fino a 24 mesi antecedenti. L’acquisizione € possibile presso i fornitori con decreto
motivato del pubblico ministero (anche su istanza del difensore, dell'imputato, dell’in-
dagato, della persona offesa e delle altre parti private) per qualsiasi reato (si pensi alla
contravvenzione di molestia) e in assenza del benché minimo standard probatorio>. Il
difensore di indagato ed imputato puo chiedere direttamente al fornitore, invece, i dati
relativi alle utenze intestate al proprio assistito con le modalita dell’art. 391 quater cpp
(ex art. 132, comma 3 d.lgs n. 196).

Sono clamorosi alcuni esempi e casi concreti di indagini effettuate attraverso l'ac-
quisizione dei dati di telefonia mobile tratti dai cd. tabulati: basti pensare alle indagini
sul sequestro di Nasr Osama Muostafa Hassan, alias Abu Omar (Milano, 17.2.2003) che
hanno portato alla condanna definitiva di 26 imputati statunitensi di cui 25 appartenenti
alla Cia (gran parte dei quali identificati attraverso I’analisi dei movimenti di 17 telefoni
cellulari, individuati dopo analisi dei dati relativi ad oltre 10.700 presenti nella zona e
nella fascia oraria del sequestro) ed a quelle che hanno determinato la cattura in Roma
di Osman Hussein, uno degli attentatori di Londra (fatti del 7 luglio 2005) il cui telefono
risultava essere stato localizzato in Francia e poi agganciato al suo ingresso in Italia men-
tre si recava a Roma. Ma molti altri casi — e piu recenti — potrebbero essere citati, anche
in relazione ad indagini relative a settori criminali diversi da quello del terrorismo.

Ma l'uso di telefoni mobili, i cd. “cellulari”, e le tracce che lasciano possono ri-
sultare utili anche agli indagati ed ai loro difensori, in quanto acquisibili nell’ambito

24 Prima delle modifiche conseguenti al d.Igs n. 109/2008, era consentita, solo per indagare su delitti
connotati da particolare gravita (delitti di cui all’art. 407 co. 2, lett. “a” del cpp) o sui delitti in danno
di sistemi informatici e telematici (per i quali I'utilizzo di questo strumento di indagine appare pratica-
mente indispensabile), 'acquisizione degli stessi dati — in base a provvedimento del giudice emesso su
istanza del pubblico ministero, del difensore dell'imputato, dell’indagato, dell’offeso e delle altre parti
private — per un periodo risalente fino al doppio, e cioe 48 mesi, purché ricorresse un livello probatorio
qualificato (sufficienti indizi). Nei casi di urgenza il provvedimento di acquisizione poteva essere emesso

dal pm, con successiva convalida da parte del Giudice.
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di attivita investigative difensive o tramite istanza rivolta al pubblico ministero=, per
provare il fondamento di un alibi addotto e, dunque, la propria non colpevolezza: un
indagato potrebbe dimostrare, ad esempio, di essersi trovato in luogo diverso da quello
di consumazione del delitto attribuitogli. O meglio, potrebbe provare la localizzazione
in area diversa dal teatro del delitto del telefono mobile da lui normalmente utilizzato,
con onere ulteriore di provare che egli ne sia stato, in quel momento, I'utilizzatore.

Le prescrizioni fin qui descritte potrebbero peraltro variare a seguito di una modi-
fica del quadro normativo europeo, tanto piu probabile dopo la declaratoria di illegit-
timita della direttiva 2006/24/Ce (di modifica della direttiva 2002/58) da parte della
Corte di giustizia con la sentenza Digital Rights dell’8 aprile 2014. La Corte ha infatti
ritenuto che la particolare invasivita di questo strumento investigativo (che per sua na-
tura comporta la conservazione dei dati di ciascun cittadino, per consentire eventual-
mente I’acquisizione in sede processuale dei soli dati degli indagati) non fosse, nella
direttiva, contemperata da correttivi adeguati, in base alla gravita del reato per il cui
accertamento si proceda, al termine di conservazione dei dati stessi e al vaglio giurisdi-
zionale (o comunque di un’Autorita terza) che, nella direttiva, non era previsto come
necessario. Tali carenze integrerebbero quindi, secondo la Corte, una violazione del
principio di proporzionalita tra diritto alla protezione dati ed esigenze investigative.

6.f. Le operazioni di tracciamento e di positioning (localizzazione)
dei telefoni mobili

I dati esterni alla comunicazione possono essere non solo raccolti quando ormai
la comunicazione € avvenuta da tempo, e quindi sotto forma di documento “storico”
(come avviene, appunto, con I'acquisizione dei tabulati), ma possono anche essere ac-
quisiti in tempo reale, ovvero in contemporanea alla comunicazione.

Questa operazione, che fornisce alle autorita inquirenti i dati esterni alla comu-
nicazione contemporaneamente alla fonia, viene definita “tracciamento” e altro non
e che un effetto tangibile dell’eccezionale evoluzione tecnologica di quella che, con le
vecchie centrali elettromeccaniche, si chiamava “blocco” della chiamata: attraverso il
“blocco” — cioe I'arresto degli organi di commutazione del circuito su tutta la rete —

25 Ai sensi dell’art. 358 cpp, infatti, il pm & tenuto a svolgere accertamenti su fatti e circostanze a favore

della persona sottoposta ad indagini.
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si poteva materialmente seguire il tracciato della comunicazione all’interno della rete
stessa e cosi individuare la linea del soggetto chiamante.

\

La tecnica del “blocco della chiamata” e stata utilizzata soprattutto negli anni 70
nelle indagini concernenti i sequestri di persona a scopo di estorsione; anzi, prima che
tale tecnica di investigazione diventasse nota ai criminali, furono numerosi i casi di
“telefonisti” di bande di sequestratori arrestati mentre, in lunghe conversazioni telefo-
niche, contrattavano con le famiglie del sequestrato o con loro emissari il pagamento
del riscatto e le sue modalita.

La prestazione del “tracciamento”, pur avendo una propria autonomia logica, ma-
teriale e giuridica, viene tipicamente fornita dall’operatore (destinatario del provvedi-
mento dell’Autorita giudiziaria) unitamente a quella di “intercettazione” dei contenuti
effettivi della comunicazione; dati esterni e contenuti vengono poi trasmessi agli im-
pianti installati nella rocura della Repubblica per la loro conservazione nel tempo.

Ma puo anche accadere che gli organi di indagine dispongano la sola attivita di
tracciamento, ovvero che le due prestazioni siano disgiunte.

Ad esempio, I'evenienza ricorre quando si ¢ in possesso del solo numero seriale
identificativo dell’apparecchio telefonico mobile in senso fisico (il cd. codice Imei): in
questo caso il tracciamento del terminale € un passaggio obbligato per identificare in
tempo reale la Sim Card a esso associata, che potra poi essere oggetto di ulteriore in-
tercettazione di fonia.

Un’ulteriore progresso tecnologico nell’attivita di tracciamento e rappresentata
dalla tecnica del cd. positioning (o di localizzazione).

Si e gia detto, che i gestori telefonici conservano i dati relativi ai servizi forniti ai
loro clienti per il periodo massimo consentito dalle norme di legge. Ma i tabulati di
traffico telefonico si riferiscono esclusivamente ai dati che, originariamente, sono au-
torizzati a trattare per le necessita di natura “commerciali” (telefonate, sms, etc.) e per
gli apparati mobili comprendono l'indicazione della stazione radio impiegata al mo-
mento della effettuazione o della ricezione della chiamata.

Essi non annoverano pertanto alcuna informazione nel momento in cui il termina-

le mobile, anche spostandosi, non effettua o riceve alcuna chiamata.

Sempre su preventiva richiesta dell’Autorita giudiziaria, per i telefoni cellulari —
quando sono regolarmente connessi ad una rete — puo essere acquisita 'informazione
circa la loro collocazione geografica (la precisione dipende dalla elaborazione di una
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serie di fattori) anche in assenza di chiamate: tale servizio, realizzabile anche non in
presenza di eventi di comunicazione, differisce pertanto da quello di intercettazione o
di tracciamento che si pu0 attivare solo in presenza di eventi di comunicazione.

6.g. L’attivita sottocopertura. In particolare quella rispetto ai siti internet

I dati utili per le indagini giudiziarie, sempre piu frequentemente, possono essere
anche desumibili dal web>, dalle banche dati on line (che costituiscono vere e proprie
“collezioni” di informazioni specializzate, generalmente accessibili via internet e tra-
mite abbonamento) e dalle e-mails (posta elettronica tra persone ovunque localizzate)

Orbene, anche I'attivita sottocopertura rispetto ai siti internet € oggi possibile e ben
disciplinata in Italia.

Con l'art. 4, c. 2 del citato dl n. 374/2001, conv. nella 1 438/2001 (post 11 settem-
bre), che costituisce la risposta speculare rispetto all’accertato utilizzo della rete in-
ternet da parte dei gruppi terroristici, si e infatti previsto che gli ufficiali ed agenti di
Polizia giudiziaria specializzati, al fine di acquisire elementi di prova in ordine ai delitti
commessi con finalita di terrorismo anche internazionale, possono utilizzare indica-
zioni e documenti di copertura anche per attivare o entrare in contatto con soggetti
e siti nelle reti di comunicazione, informandone il pubblico ministero entro le 48 ore
successive all'inizio delle attivita.

L’esecuzione di tali operazioni € disposta, secondo I'appartenenza del personale di
Polizia giudiziaria, dal Capo della Polizia di Stato o dal Comandante generale dell’Arma
dei Carabinieri o della Guardia di Finanza per le attribuzioni inerenti ai propri compiti
istituzionali, ovvero, per loro delega, rispettivamente dal Questore o dal responsabile
di livello provinciale dell’'organismo di appartenenza, ai quali deve essere data imme-
diata comunicazione dell’esito della operazione.

26 Internet, come € noto, sta diventando il principale “media” attraverso cui € possibile ottenere e
diffondere gratuitamente documenti ed informazioni di ogni genere, anche se non certificate: anche
i gruppi criminali, in particolare le associazioni con finalita terroristiche vi fanno spesso ricorso per il
raggiungimento dei loro obiettivi. A tal proposito, Gilles Kepel, in un articolo pubblicato su La Repub-
blica del 27.7.05, sottolineava che «il Web é stato preso in ostaggio dai gruppi estremisti, che lo usano
per aggirare la censura di Stato, accelerando la circolazione delle idee, delle informazionti, delle parole

d’ordine jihadiste. S’é creato, cosi, un nuovo spazio planetario, un’Umma digitale».
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L’organo che dispone I'esecuzione dell’operazione, inoltre, deve dare preventiva co-
municazione al pubblico ministero competente per le indagini, indicando, quando ri-
chiesto, anche il nominativo dell’ufficiale di Polizia giudiziaria responsabile dell’opera-
zione. Il pubblico ministero deve essere informato altresi dei risultati dell’operazione.

Questa previsione denota la preoccupazione del legislatore di disciplinare attenta-
mente attivita astrattamente suscettibili di determinare una massiccia invasione della
privacy dei cittadini. Infatti, si tratta di operazioni che possono essere effettuate solo
dagli ufficiali di Polizia giudiziaria appartenenti agli organismi investigativi della Poli-
zia di Stato, dell’Arma dei Carabinieri specializzati nell’attivita di contrasto al terrori-
smo e della Guardia di Finanza specializzati nelle attivita di contrasto al finanziamento
del terrorismo anche internazionale.

Con l’art. 7 bis, c. 2 del cd. “Decreto Pisanu” n. 144/2005 (conv. nella 1. n. 155 del
31.7.05), si € poi previsto che, per la prevenzione e repressione delle attivita terroristi-
che o di agevolazione del terrorismo condotte con i mezzi informatici, le stesse ope-
razioni sotto copertura, cosi come le intercettazioni preventive, possano essere effet-
tuate anche dagli ufficiali di polizia giudiziaria appartenenti all’«organo del Ministero
dell’interno per la sicurezza e per la regolarita dei servizi di telecomunicazione».

A proposito di questo tipo di attivita, deve essere infine citata anche la Legge
16/03/2006 n. 146 di ratifica della convenzione delle Nazioni Unite contro il crimi-
ne organizzato transnazionale, in base alla quale (art. 9) i nostri reparti specializzati
possono, anche avvalendosi di ausiliari, utilizzare documenti, identita o indicazioni
di copertura per attivare o entrare in contatto con soggetti e siti nelle reti di comuni-
cazione, informandone il pubblico ministero al pit presto e, comunque, non oltre 48
ore dall’inizio delle attivita per indagini antiterrorismo, nonché tenendolo al corrente
dello svolgimento e dei risultati delle operazioni. Gli stessi ufficiali di polizia giudizia-
ria, previa autorizzazione, possono attivare siti nelle reti, realizzare e gestire aree di
comunicazione o scambio su reti o sistemi informatici, secondo le modalita stabilite
con decreto del Ministro dell’interno, di concerto con il Ministro della giustizia e con
gli altri Ministri interessati. Con il medesimo decreto sono stabilite altresi le forme e
le modalita per il coordinamento, anche in ambito internazionale, a fini informativi e
operativi tra gli organismi investigativi.

Questa possibilita € molto importante, anche se I'attivita sottocopertura nei siti inter-
net e la necessita di efficaci interventi di monitoraggio dei siti stessi costituiscono tipica
materia da disciplinare a livello di accordi internazionali, essendo noto, ormai, che il
modo di agire e far propaganda dei gruppi terroristici ¢ mutato negli ultimi anni ed € oggi
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difficile che, come avvenuto in passato, siano a tal fine utilizzate — in modo clandestino
e magari nascosto anche a chi ne é responsabile — aree particolari di luoghi religiosi o di
formazione culturale islamica. La propaganda, infatti, si svolge ormai via web ed € ben
possibile, per quella via, anche 'auto-addestramento a pratiche violente e terroristiche .

Puo essere utile, in proposito, riportare quasi integralmente il contributo del genera-
le Mario Parente, espertissimo investigatore, gia comandante del Ros dei Carabinieri>:

«Il web si pone dunque all’attenzione quale mezzo d’elezione per la diffusione del
messaggio jthadista. Puo raggiungere chiunque e ovunque, avviando processi di ra-
dicalizzazione violenta nell’assoluto anonimato.

Ne consegue per l'individuazione dei potenziali terroristi la necessita di una pene-
trante attivita di monitoraggio di quei siti internet che rivestono un ruolo essenziale
nei processi di radicalizzazione ... ora si puo diventare terroristi in totale autonomia,
frequentando siti jthadisti e visionando i filmati propagandistici prodotti da Al Qae-
da e, piu recentemente, dallo Stato Islamico. ... omissis...

Sotto il profilo dell’azione di contrasto, nuove opportunita sono costituite dal mo-
nitoraggio dei social media o social networks, divenuti ormai lo strumento principale
di diffusione sia del materiale di propaganda “ufficiale” prodotto dalle organizzazio-
ni terroristiche, sia dei messaggi e dei contenuti multimediali prodotti dagli stessi
Jforeign fighters o aspiranti tali. La loro potenza comunicativa e enorme e soddisfa
l'esigenza, comune a molti foreign fighters, di condividere le proprie esperienze di
guerra. I combattenti documentano con post ed immagini sui loro profili facebook le
fast di preparazione al viaggio, Uarrivo in zona di operazioni, la loro vita quotidiana
e le loro impressioni sui combattimenti. Tra Uattivista che si trova in Europa ed il mi-
litante recatosi in una zona di guerra per combattere il jihad, si instaura un rapporto
molto stretto e di profonda conoscenza che si traduce in un reciproco rafforzamento
dei rispettivi propositi. Il combattente trova motivazione e supporto per continuare
la propria “missione”, mentre i suoi interlocutori possono trovare stimoli e motiva-
zioni per seguirlo o per condurre il loro jihad in Occidente.

Sebbene le organizzazioni terroristiche facciano uso di una vastissima gamma di
social media in relazione alle diverse funzioni offerte, Facebook risulta senza dubbio

27 Relazione tenuta nel corso del Seminario sulla minaccia terrorista organizzato dalla Fondazione Icsa

presso il Centro Alti Studi per la Difesa (Roma, 18 febbraio 2015).
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quello di maggior interesse dal punto di vista investigativo, ponendosi come prin-
cipale ambiente virtuale di radicalizzazione violenta per 1 sostenitori di Al Qaeda e
dello Stato islamico. Facebook ha assunto in particolare un ruolo di rilievo nel re-
clutamento dei foreign fighters per il conflitto siriano, consentendo il contatto con
1 potenziali volontari, convincendoli a partire e comunicando loro le istruzioni per
raggiungere il teatro di guerra.

Il maggiore successo di Facebook quale veicolo di radicalizzazione, rispetto ad
altri social media quali Twitter, YouTube, Instagram, é dovuto anche ad alcune sue
peculiarita. Prima di tutto, offre una gamma ampia e diversificata di modalita di
espressione, per mezzo di testi, foto, audio e video. I contenuti possono essere ordinati
cronologicamente ed inoltrati alla propria rete di contatti, corredati da commenti.
Esistono poi numerose modalita per adattare lo strumento alle singole e specifiche
esigenze di riservatezza: una chat anonima integrata, la possibilita di creare gruppi
tematici aperti o chiusi, la graduazione di livelli diversi di “amicizia” cui corrisponde
un diverso grado di conoscibilita delle informazioni del profilo e, infine, un sistema
di ricerca automatico di altri account affini, basato sui dati personali.

E stato verificato come il ricorso alle diverse funzioni offerte da Facebook vari in
relazione all’evoluzione del processo di radicalizzazione. Semplificando, si possono
distinguere quattro fasi.

Nella prima si manifesta U'adesione a un’ideologia radicale, con la pubblicazione
in un proprio profilo generalmente non anonimo di espressioni di supporto testuali o
visive a organizzazioni terroristiche.

Una seconda fase vede l'utente impegnato nella ricerca attiva di altri individui
ideologicamente affini, con cui stabilire una rete di amicizie o con cui interagire
nellambito di gruppi tematici estremistici.

Successivamente, in una terza fase, si approfondiscono le relazioni con gli indivi-
dui piu radicali, utilizzando canali di comunicazione non pubblici, quali chat anoni-
me, rendendosi invisibili al di fuori della cerchia di amicizie selezionata.

L’eventuale quarta fase e caratterizzata dall’'uso di strumenti di comunicazione
clandestini per comunicare con gli altri membri del gruppo virtuale, anche nell'ottica
di pianificare attivita terroristiche.

Il monitoraggio dei profili Facebook consente pertanto di seguire un soggetto po-
tenzialmente a rischio nel suo processo di radicalizzazione, acquisendo progressiva-
mente indizi sul suo eventuale coinvolgimento in attivita terroristiche.
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Il grado di anonimita scelto é in genere direttamente proporzionale al processo
di radicalizzazione. Vengono cosi utilizzati profili con dati personali anonimi, i post
di natura estremistica vengono cancellati o resi visibili solo alla rete occulta di ami-
ci fidati. Anche un profilo “vuoto”, privo di post di natura terroristica puo risultare
sospetto, soprattutto, se i contenuti terroristici sono stati di recente cancellati o pri-
vatizzati. Il cambiamento puo essere indicativo dell’esigenza dell’utente di mantenere
clandestini i propri contatti e comunicazioni, in relazione per esempio alla decisione
di pianificare un attentato terroristico.

In tale ambito, U'analisi dei collegamenti rappresenta senza dubbio lo strumento
pit efficace a disposizione dell'investigatore per la ricostruzione di una rete. La quan-
tita di informazioni che caratterizza e definisce i collegamenti su Facebook e tale da
riproporre nel mondo virtuale scenari e dinamiche analoghi a quelli che avevano ca-
ratterizzato la struttura reticolare delle cellule terroristiche in Europa prima dell’e-
splosione del fenomeno homegrown. Se fino alla meta del decennio scorso esistevano
cellule ed individui collegati nel mondo fisico, in modo tale che da una cellula fosse
possibile risalire alle altre, oggi quegli stessi rapporti possono essere riprodotti dalle
“amicizie” stabilite su Facebook.».

6.h. Le novita introdotte con il Decreto legge antiterrorismo del 2015

Si tratta di un intervento normativo che, al di la di aspetti definitori comunque non
secondari, introduce alcune disposizioni su possibilita di accesso, controllo e oscura-
mento del web e anche sulla conservazione dei dati.

Con l’art. 7 del dl n. 7/15, vengono previste «Nuove norme in materia di trattamen-
to di dati personali da parte delle Forze di polizia», introducendo modifiche all’artico-
lo 53 («Ambito applicativo e titolari dei trattamenti») del decreto legislativo 30 giugno
2003, n. 196 (Codice in materia di protezione dei dati personali).

Le novita consistono, da un lato, nella parte meramente definitoria di cui al co. n.
128 e, dall’altro, nel fatto che nel co. 2 si prevede I’estensione della originaria riserva di

28 Art. 53-Ambito applicativo e titolari dei trattamenti.
1. Agli effetti del presente codice si intendono effettuati per finalita di polizia i trattamenti di dati person-
ali direttamente correlati all’esercizio dei compiti di polizia di prevenzione dei reati, di tutela dell’'ordine

e della sicurezza pubblica, nonché.di polizia giudiziaria, svolti, ai sensi del codice di procedura penale,
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legge, fino a ricomprendervi regolamenti e decreti, quali atti che possano contenere in-
dicazioni sui trattamenti di dati ai quali — purché effettuati per finalita di polizia — non
si applicano gli articoli 9, 10, 12, 13 e 16, da 18 a 22, 37, 38, commi da 1 a 5; da 39 a 45;
e da 145 a 151 del codice per la protezione dei dati personali, contenenti alcuni obblighi
come informativa, notificazione ecc. .

Queste modifiche al citato codice tendono dunque a semplificare la disciplina del
trattamento di dati personali da parte delle forze di polizia. Fino ad oggi la norma
prevedeva un regime agevolato solo per i trattamenti specificamente previsti da di-
sposizione legislativa. Con il dl n. 7/2015, invece, tra le fonti suscettibili di legittimare
la raccolta di dati a “regime agevolato”, oltre alla legge ordinaria che richiede tempi
tecnici piu lunghi, sono previsti anche le norme regolamentari e lo specifico decreto
del Ministro dell'interno ricognitivo dei vari trattamenti svolti per fini di prevenzione
e repressione dei reati.

Ovviamente, sara necessario garantire 1’equilibrio complessivo di questo nuovo
sistema, coinvolgendo il Garante per la protezione dei dati personali, ma intanto il
legislatore mostra attenzione rispetto all’obiettivo di renderne possibile I'utilizzo ricer-
cando un accettabile equilibrio con le piu volte richiamate esigenza di tutela dei diritti
dei cittadini costituzionalmente garantiti.

6.1. Giudizio di sintesi sul sistema italiano

La “rassegna” normativa che precede consente dunque di affermare che nel nostro
sistema disponiamo di strumenti efficienti e ben disciplinati per indagare in vari settori
criminali, tra cui quello del terrorismo, utilizzando i dati che intercettazioni ed intru-
sioni nel web consentono di conoscere e di raccogliere.

E sono strumenti che le nostre forze di polizia specializzate sanno bene usare, come
eccellenti risultati in molte delicate indagini hanno dimostrato.

Anche la magistratura — sia consentito dirlo — ha mostrato da tempo attenzione
rispetto a questi strumenti di analisi e d'indagine, non solo perché e tenuta a rilasciare
— su richiesta dagli organi competenti — autorizzazioni motivate per le attivita prima
descritte, ma anche perché ha costituito in molte procure, in modo del tutto spontaneo

per la prevenzione e repressione dei reati.
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ed in relazione alle indagini per terrorismo, varie banche di dati giudiziari, gestite da
colleghi esperti, incaricati anche di mantenere i collegamenti con gli altri uffici inqui-
renti. Questo avvenne ben prima che venisse estesa la operativita della Banca dati della
Direzione nazionale antimafia anche al campo del terrorismo.

Né e stato trascurato il dovere di tutela della privacy. Anzi la magistratura vi ha
prestato costantemente attenzione, spesso anche in assenza di auspicati interventi le-
gislativi: mi permetto di dire che all’interno della Procura di Torino, che ho I'onore di
dirigere, e stato varato il 15 febbraio scorso un provvedimento che obblighera i magi-
strati dell’ufficio ad attivare le procedure di cancellazione dei dati inutilizzabili, oppure
irrilevanti e insieme sensibili ai sensi del Codice per la protezione dei dati personali
(art. 4, lett. “d” del d.lgs 30 giugno 2003, n. 196). Il tutto senza lesione del diritto di
difesa poiché gli avvocati potranno prendere conoscenza del contenuto di dati e con-
versazioni di quel tipo (non di riceverne copia) e di intervenire dinanzi al giudice nella
procedura di cancellazione attivata dal pubblico ministero. Ed analoghi provvedimenti
sono stati e saranno adottati da altre procure della Repubblica.

Le intercettazioni e la raccolta di dati rilevanti, dunque, sono ben disciplinate in
Italia e sono state ben utilizzate in chiave investigativa.

Terza parte

Il panorama europeo, I’erronea centralita
dei mega-dati e dell’intelligence,
la perdurante sofferenza della cooperazione giudiziaria.
Il necessario confronto e rispetto con il mondo islamico

7. Il panorama internazionale
e la propensione alle inutili raccolte dei mega-dati

Se pero si guarda al panorama internazionale ed a come viene altrove pensato ed
attuato I'utilizzo di questi strumenti in chiave antiterroristica se ne possono ricavare
delusioni variamente motivate.

Vorrei partire da un ricordo personale: anni fa, e per molto tempo, ho partecipa-

to ad incontri e scambi di informazioni presso la sede di Eurojust a L’Aia. Mi capito,
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pertanto, di partecipare ad un incontro in cui un rappresentante del’amministrazione
americana spiegava a noi europei un sistema di raccolta-dati che gli Stati Uniti avevano
adottato negli scenari di guerra in cui all’epoca operavano: ci raccontd che ogni volta
che le forze statunitensi americane occupavano un qualsiasi centro urbano, anche di
modeste dimensioni, sito in zone di guerra, raccoglievano tutti i numeri telefonici in
possesso degli abitanti, indipendentemente dall’esistenza di sospetti di attivita terro-
ristiche a loro carico, al fine del successivo inserimento in una gigantesca banca dati
antiterrorismo. Personalmente domandai a che cosa fosse mai servito un sistema cosi
esteso e privo di criteri di selezione a monte o se avesse mai consentito risultati posi-
tivi. Seguirono risposte vaghe ed una reazione di stupore anche da parte di colleghi di
altri Paesi europei.

E rammento pure — a sostegno della inutilita di raccolte cosi indiscriminate — che
il giorno di Natale del 2009, un giovane nigeriano, Umar Farouk Abdul Mutallab,
tento di farsi esplodere sul volo Delta Airlines Amsterdam-Detroit: nonostante gli
apparati di sicurezza americani possedessero molti dati su di lui e il padre stesso ne
avesse denunciato a un’ambasciata Usa la progressiva radicalizzazione e un lungo
soggiorno nello Yemen a scopo di addestramento, egli era in possesso di regolare
visto che autorizzava il suo ingresso negli Usa. Infatti si imbarco sull’aereo con i suoi
documenti e solo la prontezza di un passeggero impedi che si facesse esplodere in
volo. Insomma, persino un dato derivante da una dettagliata ed esplicita denuncia, se
confuso in una miriade di dati, si perde e non serve a nulla, perché si fa eccessivo affi-
damento sulle massicce raccolte di dati, quasi che esistesse una relazione diretta fra il
numero di informazioni “archiviate” ed i risultati investigativi conseguibili, un assioma
privo di fondamento

Un argomento su cui non si deve abbassare I’attenzione, in particolare, ¢ quello del-
la raccolta dei Passenger Name Records (Pnr): si tratta — come € noto — delle notizie
personali relative ai passeggeri in partenza verso varie destinazioni dai Paesi dell’'Unio-
ne europea, per affari o per turismo, che secondo alcuni strateghi dell’antiterrorismo
dovrebbero essere raccolti in gigantesche banche dati ed ivi custoditi: si tratterebbe di
sacrifici accettabili in nome della maggior sicurezza da garantire al mondo occidentale
(a quest’idea si ispira del resto la direttiva europea su cui, poco dopo Charlie Hebdo, si
e raggiunto ’accordo politico).

La fiducia in questo strumento si € manifestata in modo imponente — specie al fine
di rendere piu sicuri gli aeroporti e gli aerei civili europei — all'indomani della scoperta
risalente al 2006, ad opera delle forze di polizia britanniche coadiuvate da investiga-
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tori statunitensi, di piani di attentati da commettersi in contemporanea su diversi voli
transatlantici. Ancora una volta, pero, ai primi annunci su quelle indagini, non fecero
seguito notizie confortanti sull’esito dei procedimenti giudiziari riguardanti i piani cri-
minali asseritamente scoperti che, come molti degli addetti ai lavori sanno, risultarono
ampiamente ridimensionati. Ma la circolazione dei cittadini europei, da quel momen-
to, & sottoposta a monitoraggi e ad una invasiva raccolta di dati personali.

Si spiega, allora, perché nel suo rapporto dell’11 settembre del 2008, I'organizza-
zione Statewatch denuncio «lo tsunami digitale» che all’epoca stava per scatenarsi
sul’Europa: tecniche e tecnologie di sorveglianza su spostamenti e transazioni delle
persone, sui beni da loro posseduti o utilizzati al fine di dar luogo alla creazione di ulte-
riori banche dati utilizzabili per la “lotta al terrore”. E la stessa filosofia posta alla base
del controllo dei dati bancari tramite Swift (dall’inglese Society for Worlwide Inter-
bank Financial Telecommunication), rispetto alla quale anche 'Unione europea non
cessa di prestare attenzione, sempre nella prospettiva di ritenere legali ed irrinunciabi-
li, nella lotta al terrorismo, il controllo e la classificazione di mezza umanita, trascuran-
do la dimensione del “danno collaterale” che ne puo derivare per le persone in tutto il
mondo: un sacrificio inaccettabile anche in nome della lotta al terrorismo.

Sempre a proposito della acritica fiducia nella raccolta indiscriminata di dati come
strumento utile contro il terrorismo, va ricordato quanto e venuto alla luce negli ul-
timi anni con il caso Wikileaks-Julian Assange del 2010, con il caso Datagate del
2013-2014, scaturito dalle rivelazioni di E. Snowden e del soldato Manning, con la
rivelazione del 2015 delle intercettazioni dell’NSA ai danni di leaders politici europei e
dell’inizio 2016, sempre dell’'NSA, in danno di esponenti di precedenti Governi italiani,
nonché sulle estese acquisizioni di dati riguardanti cittadini italiani. Molti autorevoli
commentatori hanno gia posto in evidenza la grave ed inaccettabile lesione del diritto
alla privacy emersa con quei casi, ma lo sdegno ¢ durato poco e persino importanti
politici “spiati” in vari Stati europei hanno preferito che il silenzio prevalesse.

Se dopo queste vicende gli Usa abbiano compreso il valore reale della protezione
dati, soprattutto nel suo rapporto con la sicurezza, € ancora presto a dirsi.

29 Sara in proposito interessante valutare, documenti alla mano, I’esito della controversia che, sulla
base di un provvedimento della Corte federale di Los Angeles, oppone I'Fbi e la Apple, che ha rifiutato
di “sbloccare” I'i-phone di Syed Rizwan Farook, autore della cd. strage di San Bernardino, coperto da

un sistema di criptazione. Alla fine di marzo, peraltro, si e appreso che I'Fbi avrebbe trovato il modo di
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A chi, ciononostante, sostiene che sia legale ed utile nella lotta al terrorismo rac-
cogliere milioni di dati, cosi controllando e classificando mezza umanita (qualcuno e
arrivato a sostenere I’ obbligo di identificazione degli utenti di internet, con possibilita
di verifica della veridicita dei dati dichiarati e di sanzioni per le violazioni!), si deve
rispondere ripetendo il mantra opposto, cioe che la concentrazione di miriadi di dati
indistintamente e perennemente raccolti — &€ provato — non € mai servita a nulla e che
la strada da percorrere, invece, € quella che permette I'accumulo mirato e selettivo di
dati per un tempo limitato e I’accesso agli stessi grazie ad un provvedimento motivato
dall’Autorita giudiziaria.

Tra Daltro, accumulare dati significa anche moltiplicare i sospetti, rinunciare ad
una intelligence mirata. Ed affidarsi alle “macchine” induce a rinunziare a quelle com-
plesse politiche differenziate che sono in grado di affrontare il difficile problema di
garantire la sicurezza nel rispetto dei diritti, significa non valorizzare quell’intelligenza
investigativa che, unica, consente di contrastare e reprimere le gravi forme di crimina-
lita con cui si € dovuta confrontare la nostra societa.

Non sufficientemente esplorata, invece, € I'altra faccia della medaglia: ammesso
che tali lesioni siano accettabili in democrazia — e non lo sono — si puo almeno af-
fermare che cosi estese raccolte di dati siano effettivamente utili in chiave di lotta al
terrorismo e di tutela della sicurezza dei cittadini?

In tale prospettiva di analisi, € sufficiente provare ad interrogarci su come, in con-
creto, Uestensione delle banche dati prive di seria logica selettiva, possa essere utile in
chiave preventiva o repressiva.

Sul piano della prevenzione: come sarebbe stato possibile, con la raccolta di me-
ga-dati che pure a tanti sembra indispensabile, prevenire una strage come quella del
Bataclan a Parigi del 13 novembre scorso ed altre ancora? Come?

Nel gennaio del 2015 il Garante europeo della protezione dati (European Data
Protection Supervisor), Buttarelli, ribadendo la necessita del pieno rispetto, anche
nel contrasto del terrorismo internazionale, dei diritti individuali e dei principi fonda-
mentali delle nostre democrazie, ha prima citato la sentenza dell’8 aprile 2014 della

sbloccare I'i-phone, grazie ad una “terza parte” coinvolta nella procedura e senza I'aiuto della Apple, la
quale aveva, a sua volta, anticipato che — in questo caso — avrebbe chiesto di conoscere il metodo utiliz-

zato (Televideo, 29.3.2016, pag. 154.01).

Terrorismo internazionale.
Speciale QG - settembre 2016 208 Politiche della sicurezza. Diritti fondamentali.




Strategie di contrasto al terrorismo in Italia

Corte di giustizia europea (che, come gia anticipato, intervenendo nei casi C-293/12 e
C-594/12, ha dichiarato la invalidita della Direttiva 2006/24 del Parlamento europeo
sul tema della Data Retention® in quanto incompatibile con il principio di proporzio-
nalita riconosciuto dagli articoli 7 e 8 della Carta dei diritti fondamentali) e ha poi —
quasi provocatoriamente (ndr: commento di chi scrive) — domandato in quale modo
la raccolta di Pnr potrebbe essere rilevante contro la minaccia terroristica e se esiste
una qualche dimostrazione che una possibile direttiva sulla raccolta dei Pnr avrebbe
potuto ostacolare I'attacco alla sede del Charlie Hebdo a Parigi. «Quale sarebbe, allo-
ra, il valore aggiunto di ulteriori categorie di dati Pnr per combattere criminalita e
terrorismo?».

Ed il presidente del Garante italiano per la protezione dei dati personali, on.le An-
tonello Soro ha scritto, a proposito della invocata necessita «... della cessione, da parte
delle compagnie aeree alle autorita inquirenti, delle informazioni riguardanti i pas-
seggeri (cd. Pnr)» che deve essere ribadita «l'esigenza di un giusto equilibrio tra sicu-
rezza e privacy» prevedendo «tempi e modalita di conservazione dei dati ragionevoli
e proporzionati alle esigenze delle indagini per i reati piu gravi». Ed ha poi ricordato
che ogni possibile disciplina della materia deve rispettare «... il principio di proporzio-
nalita su cui la Corte di giustizia ha modulato il bilanciamento tra liberta e sicurezza,
nella sentenza di aprile sulla data retention, sottolineando lesigenza di un’adeguata
selezione del materiale investigativo, che non puo certo fondarsi sulla pesca a stra-

30 Direttiva 2006/24/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio dell'Unione europea del 15 marzo 2006,
adottata dopo gli attentati di Madrid del 2004 e di Londra del 2005, riguardante la conservazione di dati
generati o trattati nell’ambito della fornitura di servizi di comunicazione elettronica accessibili al pubblico

o di reti pubbliche di comunicazione e che modificava la direttiva 2002/58/Ce del 12 luglio 2002.

31 Intervento del 27 gennaio 2015, a Bruxelles, dinanzi alla Commissione Libe del Parlamento europeo

che lo aveva invitato ad intervenire sul tema Counter-terrorism, De-Radicalisation and Foreigni Fighters.

32 La sentenza dell’8 aprile 2014 della Corte di giustizia europea, intervenendo nei casi C-293/12 e
C-594/12, ha dichiarato la invalidita della Direttiva 2006/24 del Parlamento europeo sul tema della
Data Retention in quanto incompatibile con il principio di proporzionalita riconosciuto dagli articoli 7
e 8 della Carta dei diritti fondamentali. La Direttiva 2006/24/Ce del Parlamento europeo e del Consi-
glio dell’'Unione europea del 15 marzo 2006, adottata dopo gli attentati di Madrid del 2004 e di Londra
del 2005, riguarda la conservazione di dati generati o trattati nell’ambito della fornitura di servizi di
comunicazione elettronica accessibili al pubblico o di reti pubbliche di comunicazione e modificava la
direttiva 2002/58/Ce del 12 luglio 2002.
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scico nelle vite degli altri. Perché non é sostenibile democraticamente né utile alle
indagini. Un’efficace azione di prevenzione del terrorismo deve dunque selezionare
(con intelligenza, appunto) gli obiettivi “sensibili” in funzione del loro grado di rischio
e fare della protezione dati una condizione strutturale della cyber-security»; occor-
re, dunque, una «... adeguata selezione dei dati realmente utili ai fini d'indagine ... a
dimostrazione ... della sinergia (tutt’altro che antagonismo!) tra protezione dati e si-
curezza, tanto piu in un mondo che, per fortuna, ha visto cadere ormai ogni frontiera
e che, dopo le rivelazioni del Datagate, non puo pii considerare la privacy come un
lusso cui rinunciare, in nome di una malintesa idea di sicurezza.».

Ma le banche dati di cui stiamo parlando non servono neppure sul piano repres-
sivo, posto che gia disponiamo degli strumenti utili alle indagini: per esempio, se vie-
ne consumato un attentato e gli investigatori vogliono conoscere I'identita di coloro
che hanno viaggiato verso la citta dove 'attentato si e verificato, la possono accertare
perché le compagnie aeree conservano i dati per un sufficiente periodo di tempo; se
vogliono conoscere tutti i dati dei telefoni mobili che hanno operato nella zona dell’at-
tentato fino a 24 mesi prima, possono ottenerli grazie alla previsione di tale periodo di
conservazione cui sono obbligati — almeno in Italia — gli operatori di telefonia. Possono
ottenere questo ed altro, in maniera efficace e rapida, grazie al nostro sistema ed ai mo-
tivati provvedimenti emessi dall’autorita giudiziaria, cui, in armonia con la normativa
internazionale, e devoluto il controllo sulla effettiva utilita, pertinenza e proporzionali-
ta dell’accesso ai dati ed informazioni quando richiesto dalla polizia giudiziaria.

Il rischio per la societa futura, allora, non riguarda piu soltanto I'equilibrio tra ga-
ranzie e sicurezza, ma investe la sua stessa configurazione: torneremo alla “societa del
borgo#*, che non conosceva la privacy?

E «che cosa diventa la liberta di circolazione — si domanda Stefano Rodotas —
quando video-sorveglianza e localizzazione attraverso i telefoni mobili si trasfor-
mano in un guinzaglio elettronico che permette di seguire e registrare ogni nostro
spostamento? Che cosa diventa la liberta di comunicare quando si registrano e si
conservano per anni, peraltro in condizioni di precaria sicurezza, tutti i dati di traffi-
co relativi a telefonate, posta elettronica, accessi ad Internet?».

33 L’efficace immagine ¢ di Gianni Buttarelli, segretario generale del Garante per la protezione dei dati

personali, nel Convegno dell’Assintel su Data Retention, Privacy e Criminalita (Milano, 16.1.06).

34 S. Rodota: Dove finiscono i diritti in un Paese di intercettati? (La Repubblica, 25.7.06).
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Voglio ulteriormente approfondire il tema della inutilita della raccolta indiscrimi-
nata di dati personali, citando un’audizione istituzionale che si tenne nell’ottobre del
2013: ricordo che, al fine di fornire dati affidabili e non soggettivi, interpellai colleghi
delle principali Procure distrettuali impegnate in indagini sul terrorismo internazio-
nale, nonché responsabili della Polizia di Stato e dei Carabinieri appartenenti a reparti
specializzati in quel settore, per sapere se mai, come si andava dicendo in quel perio-
do, vi fosse stata una qualche ricaduta positiva sulle indagini dalle mitiche mega ban-
che-dati di cui da sempre si parla. La risposta fu assolutamente negativa: mai catturati
latitanti o sventati attentati, come dagli Usa si faceva sapere, senza fornire particolare
alcuno, nel pieno delle tensioni createsi dopo la emersione delle notizie sulle intercet-
tazioni effettuate “in danno” di leaders politici europei. Anzi, qualcuno degli addetti
ai lavori da me consultati sostenne che ne fossero derivati solo danni ed intralci alle
indagini. Risposta che formalmente feci mia nel corso dell’audizione, spiegando che le
nostre forze di Polizia giudiziaria hanno saputo cogliere eccellenti risultati lavorando
— peraltro su autorizzazione della magistratura, come le leggi italiane impongono —
su dati numericamente piu contenuti e logicamente orientati, quali mail ed sms tra
soggetti ragionevolmente sospettabili, comunicazioni personali intervenute in certi
ambiti territoriali, accessi a specifici siti on line etc.

Ecco perché, se mi e permesso dirlo, ho sempre trovato i commenti critici delle
Autorita Garanti per la tutela della privacy, a livello nazionale o europeo, del tutto con-
divisibili anche dalla prospettiva del pubblico ministero .

Ed ecco anche perché veicolare in Europa il sistema italiano sarebbe sufficiente
ad ottenere risultati positivi, un sistema che consente, come gia si € detto, possibilita
sicuramente soddisfacenti di utilizzo delle intercettazioni telefoniche ed ambientali,
nonché di acquisizione di dati di telefonia e di altra origine, salvaguardando il diritto
alla protezione dati nella consapevolezza che su di esso si misura la qualita della demo-
crazia e da esso dipende la nostra liberta.

E proprio in questa direzione che va elaborata in Europa una normativa uniforme
in materia di intercettazioni telefoniche, ambientali nonché di conservazione dei dati
relativi al traffico telefonico e telematico. Da un lato, cio€, si dovrebbero uniformare
gli standard legislativi di autorizzazione e di durata delle intercettazioni telefoniche ed
ambientali, dall’altro si dovrebbe finalmente affrontare il tema della c¢d. data retention
(ancora soggetta a discipline nazionali molto diverse, in taluni casi penalizzanti), in
ogni caso prestando attenzione alla reale efficacia delle misure limitative del diritto alla
riservatezza, condizione della loro accettabilita.
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8. Un caso eclatante di pronuncia
della Corte di giustizia dell’Unione europea:
la sentenza Safe Harbour

Il tema in discussione non € ovviamente ignoto alla giustizia europea che se ne &
occupata sotto varie angolazioni.

Non possiamo dimenticare, ad esempio, la sentenza della Corte di giustizia dell'U-
nione europea del 6 ottobre 2015% che, pur non direttamente concernente il contra-
sto del terrorismo, costituisce un importante punto di riferimento: la Corte, infatti,
ha dichiarato invalida la decisione della Commissione europea del 26 luglio 2000 n.
2000/520/Ce che aveva ritenuto adeguato il livello di protezione dei dati personali
garantito dagli Stati Uniti d’America nel contesto del cd. regime di «Safe Harbor».
Tale regime riguardava il sistema di trasferimento negli Stati Uniti dei dati di molte
societa private. «Di fronte ad una politica aggressivamente ripiegata sulla sola eco-
nomia, sono 1 giudici che cercano di mantenere viva UEuropa dei diritti», ha scritto S.
Rodotas, con riferimento a quella sentenza ed all’accertata violazione del diritto fonda-
mentale alla tutela della privacy.

Si puo ipotizzare che proprio la sentenza Safe Harbour e la consapevolezza dell’im-
possibilita di discriminare gli utenti di una realta globale come quella digitale in ragio-
ne della loro nazionalita abbiano determinato negli Stati Uniti il disegno della legge
denominata Judicial Redress (approvata definitivamente il 10 febbraio e promulgata
dal Presidente Obama il 24 febbraio 2016), che estende ai cittadini europei alcune ga-
ranzie per i trattamenti dei loro dati da parte delle autorita statunitensi.

Purtroppo, non pare destinato ad essere cancellato il double standard previsto dal-
la riforma dell’intelligence in chiave antiterrorismo (Freedom Act), che pur introdu-
cendo alcune garanzie rispetto alle acquisizioni di dati personali per fini di sicurezza,
lascia fuori, in gran parte di tale settore, i cittadini non americani.

35 Sentenza relativa alla causa C-362/14, Maximillian Schrems vs. Data Protection Commissioner.

36 S. Rodota: Internet e privacy. C’¢ un giudice in Europa che frena gli Usa (La Repubblica, 12 ottobre
2015).
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9. Sentenze della Corte europea dei diritti dell’'uomo
sulla illegittimita dei poteri attribuiti

alle Agenzie di informazione.

Sentenze delle Corte costituzionali tedesca e portoghese
sul divieto di accesso incontrollato

dei Servizi ai dati di telefonia mobile

Neppure alle Agenzie di informazione, pero, puo essere attribuito un indiscrimina-
to ed incontrollato potere di raccolta ed utilizzo di “mega-dati”.

La Corte europea dei diritti dell'uomo lo ha affermato in due recenti sentenze:

« la sentenza del 4 dicembre 2015 della Grand Chamber sul caso Roman Zakha-
rov v. Russia (n. 471443/06) con cui la Russia € stata condannata per il potere
riconosciuto ai Servizi segreti ed alla polizia di effettuare sorveglianza ed inter-
cettazioni degli apparati di telefonia mobile in modo arbitrario ed abusivo. Tra i
principi affermati vi € anche quello della necessita di consentire all'interessato
di sapere, sia pur una volta che siano cessate le esigenze di prevenzione, di esse-
re stato sottoposto a control