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1§ Il contesto europeo di formazione di uno nuovo strumento di cooperazione giudiziaria in materia probatoria. La direttiva 2014/41/UE del 3 aprile 2014, istitutiva dell’ordine europeo di indagine penale (OEI), appare come il risultato naturale delle indicazioni provenienti dalla Commissione europea a partire dal novembre 2009.  All’epoca infatti della presentazione del Libro verde sulla ricerca delle prove e sulla garanzia della loro ammissibilità̀, due questioni fondamentali venivano affrontate: si domandava agli Stati membri se fosse opportuno elaborare un sistema generale di acquisizione probatoria basato sul reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie; ed inoltre veniva chiesta un’opinione sulla possibilità̀ di introdurre, a livello europeo, «norme comuni per la raccolte delle prove».  In generale, gli Stati membri risposero favorevolmente alla prima proposta. 
Vi era infatti la constatazione che, fino ad allora, sebbene l’Unione europea avesse già̀ tentato di creare strumenti alternativi al complesso sistema delle rogatorie, i risultati ottenuti erano tuttavia piuttosto deludenti. In tal senso, la decisione quadro 2003/577/GAI che intendeva dare rapida esecuzione, in ogni Stato membro, ai provvedimenti giudiziari di sequestro probatorio trovava serie difficoltà nella fase del successivo trasferimento del materiale sequestrato che avveniva ancora secondo le tradizionali procedure di assistenza giudiziaria.  La decisione quadro 2008/978/ GAI aveva invece delineato il mandato europeo di ricerca della prova, la cui operatività̀ era però limitata all’acquisizione di oggetti, documenti e dati, ossia alle sole prove precostituite. 
Alla luce di queste esperienze, il progetto di creare un nuovo istituto di cooperazione giudiziaria fruibile per qualsiasi tipo di prova era dunque accolto con favore dagli Stati membri. 
Per quanto atteneva invece proposta di creare norme comuni per la raccolta delle prove, la maggior parte degli Stati membri riteneva prematura l’idea di imporre regole probatorie comuni apponendo, peraltro, l’argomento di come il principio del mutuo riconoscimento fosse stato teorizzato proprio per garantire la conservazione delle diversità̀ esistenti fra i vari ordinamenti e non per promuoverne il superamento. 
La direttiva 2014/41 sembra allora coniugare la posizione manifestata in tale occasione dai paesi membri: invocando la fiducia reciproca, viene semplificato e velocizzato l’iter che conduce al riconoscimento, all’interno dell’Unione europea, dei provvedimenti giudiziari in tema di prova; d’altro canto, però, la formazione di una disciplina probatoria minima, condivisa da tutti i Paesi membri, sembra restare un approdo ancora decisamente lontano. Essa ha l’indubbio pregio di aver riunito, in un’unica fonte, regole che finora erano disseminate fra Convenzioni, Protocolli e decisioni quadro, tanto da rappresentare una sorta di “testo unico” dell’acquisizione probatoria europea; occorre tuttavia ricordare che la disciplina in esame riguarda solamente lo svolgimento di attività investigative
2§. Definizioni. L’OEI è infatti una «decisione giudiziaria» emessa dall’autorità̀ competente di uno Stato membro («Stato di emissione») per «compiere uno o più̀ atti di indagine specifici» in un altro Stato membro («Stato di esecuzione») «ai fini di acquisire prove». Se lo Stato di emissione corrisponde naturalmente allo Stato membro nel quale è emesso l'OEI, lo «Stato di esecuzione» è  lo Stato membro che esegue l'OEI e nel quale si trovano  - in principio - le fonti di prova che si intendono acquisire benché sia possibile immaginare che in realtà l’atto di indagine debba essere compiuto in un  terzo ed altro Stato membro ( ad. es. in caso di intercettazioni). 

3§ Ambito di applicazione. L’ambito del nuovo strumento di cooperazione giudiziaria riguarda l’acquisizione probatoria transnazionale di «qualsiasi atto d’indagine» (art. 3), fatta salva l’istituzione di una squadra investigativa e l’acquisizione di prove nell’ambito di tale squadra. Tali atti possono quindi riguardare l’audizione di un possibile testimone, l’intercettazione, l’apprensione di un documento, la perquisizione; sono quindi inclusi sia i mezzi di prova, sia i mezzi di ricerca della prova, tanto le prove precostituite, quanto quelle costituende.  L’OEI può̀ anche avere a oggetto anche «prove già in possesso» dello Stato richiesto. 
Peraltro, come già̀ accaduto per il mandato europeo di ricerca della prova, non è stata inserita alcuna precisazione volta a distinguere gli atti probatori formati durante la fase investigativa da quelli dibattimentali: infatti, l’art. 1 della direttiva si riferisce ad «atti di indagine» compiuti al fine di acquisire indistintamente delle «prove». Ciò̀ dipende dal fatto che, come è noto, nel variegato panorama giuridico eurounitario, coesistono discipline processuali che separano nettamente la fase preliminare da quella del giudizio vero e proprio (ad esempio, Inghilterra e Italia) e altre, basate sul sistema misto, in cui la “prova” utilizzabile per emettere sentenza può̀ tendenzialmente formarsi già̀ durante la fase istruttoria predibattimentale com’è il caso in Francia e Germania. 
La formula generica utilizzata nella direttiva permette dunque di inglobare vari tipi di ordinamenti processuali, spettando in seguito alle singole legislazioni nazionali - in sede di recepimento della direttiva - precisare eventuali limiti all’utilizzo delle “prove” ottenute. 
4§. Soggetti legittimati nell’emissione e nell’esecuzione di un OEI. L’art. 2, lett. c) identifica quali possibili autorità di emissione: giudice, pubblico ministero o qualsiasi altra «autorità̀ inquirente» che, nell’ambito di un procedimento penale, è «competente a disporre l’acquisizione di prove», ma in quest’ultimo caso l’emissione dell’OEI deve comunque essere convalidato da uno dei soggetti sopra indicati. 
Il concetto di autorità di esecuzione  è speculare a quello di autorità di emissione in quanto corrisponde all’autorità competente, secondo l’ordinamento nazionale di appartenenza, a ricevere, riconoscere ed eseguire l’OEI. Tuttavia, l’art. 2, lett. d) della Direttiva relativo all’autorità di esecuzione considera come eventuale l’intervento dell’autorità giudiziaria in quanto, contrariamente alla lett. c) non fa espresso riferimento ai soggetti competenti, mostrando come sia determinante che i controlli relativi alla competenza dell’autorità debbano essere garantiti soprattutto davanti all’autorità di emissione
. 
Particolarmente apprezzabile pare poi l’opportunità̀ attribuita all’indagato, all’imputato e ai difensori di chiedere l’emissione di un OEI (Art. 1,§3): bisognerà̀ tuttavia stabilire a quali condizioni e con quali motivazioni la richiesta difensiva possa essere rigettata e se, avverso tale decisione, sia configurabile una qualche impugnazione oppure opposizione. Può̀ invece destare perplessità̀ l’esclusione della vittima fra i soggetti legittimati alla richiesta. 
5§. Procedimento dell’OEI. La procedura di emissione si concretizza materialmente nella compilazione di un modulo uniforme prestampato, in cui devono essere indicati l’oggetto dell’indagine, le disposizioni di diritto penale applicabili, l’atto da compiere e gli elementi di prova da ottenere (art. 5). Esso può essere emesso solo nell’ambito dei procedimenti di cui all’art. 4 della Direttiva. Successivamente, l’OEI viene trasmesso direttamente all’autorità̀ competente per il riconoscimento e l’esecuzione (art. 7). Viene meno il filtro del controllo politico,che generalmente contraddistingue le forme di assistenza giudiziaria in tema di rogatoria: quale primario effetto dell’applicazione del mutuo riconoscimento, le «autorità centrali» sono  infatti state relegate al ruolo di supporto tecnico-amministrativo,  ma il §3 dell’art. 7 riconosce la possibilità che esse siano designate anche per la trasmissione e la ricezione degli ordini di indagine penale e la relativa corrispondenza ufficiale. Ogni valutazione sul merito spetta dunque alle autorità̀ di emissione e di esecuzione.

6§. Valutazione attribuita alle autorità giudiziarie. Alle autorità di emissione è attribuito un duplice vaglio in base all’art. 6, §1 da effettuare per ogni caso:  in primo luogo, l’emissione deve essere «necessaria e proporzionata rispetto ai fini del procedimento», tenuto conto anche dei diritti dell’indagato o dell’imputato: sembra quindi che il compimento dell’atto investigativo richiesto debba essere de- terminante per la prosecuzione delle indagini o, comunque, per orientare la decisione del pubblico ministero in merito all’esercizio dell’azione penale; inoltre, non devono esistere strumenti meno gravosi per ottenere il risultato probatorio cui mira l’autori- tà inquirente. In secondo luogo, l’attività̀ investigativa oggetto dell’ordine deve poter essere esperita «alle stesse condizioni in un caso interno analogo» ne deriva che l’autorità̀ di emissione non può̀ aggirare le proprie regole processuali nazionali, chiedendo ad altri di compiere un atto che, secondo il proprio ordinamento processuale, le è vietato. Queste valutazioni sono pressoché́ insindacabili da parte dell’autorità̀ di esecuzione, che può̀ soltanto avviare una sorta di consultazione in merito all’«importanza di eseguire l’OEI» (art. 6, §2). 
Tuttavia, l’autorità di esecuzione gode di altri poteri, ben più incisivi, nella fase di esecuzione dell’OEI: l’art. 9, par. 1 prevede che l’esecuzione dell’ordine di indagine avviene «nello stesso modo e secondo le stesse modalità̀» che verrebbero seguite, se l’atto fosse disposto da un’autorità̀ interna: la “prova” viene dunque formata secondo le regole e le procedure dello Stato di esecuzione. 
Tuttavia, posto che le regole probatorie possono differire notevolmente fra gli Stati membri, sono stati previsti due correttivi già̀ sperimentati per le rogatorie.  Innanzitutto – così come stabilito pure dall’art. 4 della Convenzione relativa all’assistenza giudiziaria in materia penale tra gli Stati membri dell’Unione europea del 2000 – l’autorità̀ di esecuzione deve attenersi «alle formalità̀ e alle procedure espressamente indicate dall’autorità̀ di emissione», salvo che confliggano con i principi fondamentali del proprio diritto interno (art. 9, par. 2): ad esempio, il pubblico ministero italiano potrà̀ chiedere che un interrogatorio sia preceduto dai tre avvisi ex art. 64, comma 2, c.p.p., o che i prossimi congiunti dell’indagato siano avvertiti della possibilità̀ di astenersi dal rendere dichiarazioni (art. 199, comma 2, c.p.p.). Inoltre, ai sensi del comma 4 dell’art. 9, uno o più̀ rappresentanti dello Stato di emissione possono partecipare all’esecuzione dell’OEI «a sostegno» delle autorità̀ competenti: questa espressione lascia immaginare più̀ un affiancamento volto al controllo del rispetto di quelle formalità e procedure eventualmente richieste e non un effettivo compimento congiunto dell’atto.  

Sebbene il diritto applicabile resti la lex loci, si è comunque tentato di favorire l’utilizzabilità̀ della prova nel procedimento instaurato presso lo Stato di emissione.  

L’autorità̀ di esecuzione ha però ancora due fondamentali poteri: in primo luogo, può ricorrere a un atto d’indagine «alternativo»: quando l’atto richiesto non è previsto dal diritto dello Stato di esecuzione, o comunque non è esperibile in un caso interno analogo, e anche qualora il medesimo risultato possa essere realizzato «con mezzi meno intrusivi» (art. 10, §1 e §3); in altri termini, una richiesta di perquisizione, finalizzata al reperimento di un documento, potrebbe essere discrezionalmente sostituita da un semplice ordine di esibizione. Tuttavia, è comunque prevista una serie di atti, «che devono sempre essere disponibili», fra cui compare l’espressione di “atti non coercitivi”. (art. 10, §2, lett. d).  Al di fuori delle predette ipotesi, l’autorità̀ di emissione è del tutto inerme di fronte alle scelte di “surrogazione” del suo omologo dello Stato di esecuzione e potrà̀ solo decidere di ritirare l’OEI. 
7§ Motivi di rifiuto. La direttiva prevede svariati i motivi - tutti facoltativi - di non riconoscimento o di non esecuzione dii un OEI previsti dalla Direttiva.  L’art.  11 fa riferimento a cause di rifiuto alquanto vaghe quali la lesione di «interessi essenziali di sicurezza nazionale», la sussistenza di «informazioni classificate riguardanti attività̀ di intelligence specifiche», ed eventuali violazioni dei diritti fondamentali sanciti dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e dalla Carta di Nizza.
È richiesto anche il requisito della doppia incriminazione – così come lo era in materia di mandato d’arresto europeo e di ricerca della prova – benché esso sia escluso in relazione a una serie di reati elencati in allegato. Inoltre, l’esecuzione dell’OEI potrà essere rifiutata se, nello Stato di esecuzione, il potere di compiere l’atto di indagine richiesto è circoscritto a determinate ipotesi delittuose, o a specifiche soglie di punibilità̀, e il reato indicato dall’autorità̀ di emissione non ri- entra in tali parametri. Esiste poi una clausola di territorialità̀ per la tutela del ne bis in idem e delle immunità̀ stabilite dal diritto interno. 
Infine, qualora l’attività̀ investigativa oggetto dell’ordine implichi «l’acquisizione di elementi di prova in tempo reale, in modo continuo e per un periodo di tempo determinato» (si pensi, ad esempio, alle intercettazioni), l’art. 28 impone che essa sia prevista anche dal diritto dello Stato di esecuzione, in un caso interno analogo. 

In conclusione, per evitare di eseguire un OEI, sono percorribili diverse ipotesi: alcuni motivi sono caratterizzati da una eccessiva genericità̀ tanto da poter essere oggetto di facili abusi; altri sembrano invece inappropriati in un sistema che dovrebbe basarsi sulla fiducia reciproca fra gli ordinamenti degli Stati membri. 
8§ Termini per il riconoscimento di un OEI. La Direttiva prevede termini stringenti per il riconoscimento e l’esecuzione dell’OEI: ai sensi dell’art. 12, §3 la decisione sul riconoscimento o sull'esecuzione è adottata il più rapidamente possibile e comunque, fatto salvo il paragrafo 5, entro trenta giorni dalla ricezione dell'OEI da parte dell'autorità di esecuzione competente. In ogni caso l’art. 12 sottolinea che l’adozione della decisione sul riconoscimento o sull'esecuzione e il compimento dell'atto d'indagine debbono avere luogo con la stessa celerità e priorità usate in un caso interno analogo e, in ogni caso, entro i termini previsti dal presente articolo.
9§. Impugnazioni. Fra gli obblighi degli Stati membri emerge anche la predisposizione di «mezzi di impugnazione equivalenti a quelli disponibili in un caso interno analogo», con la precisazione che – in linea di massima – eventuali ragioni di merito riguardanti l’emissione dell’ordine possono essere fatte valere soltanto nello Stato di emissione (art. 14). 
Pare ancora opportuno segnalare una particolare disposizione, contenuta nell’ultimo paragrafo dell’art. 14, secondo cui «gli Stati membri assicurano che nei procedimenti penali nello Stato di emissione siano rispettati i diritti della difesa e sia garantito un giusto processo nel valutare le prove acquisite tramite l’OEI». È stato quindi inserito all’interno della direttiva un inedito criterio di valutazione: il giudice o il pubblico ministero, nel soppesare il valore dimostrativo delle prove ottenute mediante OEI, dovrà̀ sempre verificare che siano state rispettate le prerogative difensive e i dettami del “giusto processo”. L’importanza di questa indicazione non deve essere sottovalutata: si tratta infatti del primo tentativo di imporre agli Stati membri l’uso di un criterio uniforme di valutazione probatoria. 

L’ultima parte della Direttiva prevede infine al- cune disposizioni riguardanti determinate attività̀ investigative. 

10§.Conclusione. L’ordine europeo di indagine penale potrebbe rivelarsi uno strumento piuttosto utile per snellire l’acquisizione transnazionale delle prove all’interno dello spazio giuridico europeo, benché essa dimostri di essere comunque molto prudente e consapevole delle diversità ordinamentali esistenti in Europa. 
La direttiva ha infatti il pregio di applicare il principio del reciproco riconoscimento delle decisioni giudiziarie a ogni provvedimento riguardante le prove, tuttavia i vari motivi di rifiuto dell’assistenza, l’ampia discrezionalità̀ riconosciuta alle autorità̀ dello Stato di esecuzione e l’applicazione della lex loci potrebbero compromettere l’efficacia del nuovo istituto. 
Ed infatti il ravvicinamento delle legislazioni nazionale basato sul mutuo riconoscimento non sembra essere sufficiente rispetto alla volontà di armonizzazione nella raccolta e nel trattamento degli elementi probatori perché le diversità strutturali degli Stati membri impediscono un’effettiva libera circolazione delle decisioni. 
Tale difficoltà rischia peraltro di apparire in maniera flagrante quanto alla limitazione dell’OEI all’attività investigativa, che è suscettibile di generare delle difficoltà di coordinamento fra strumenti di assistenza e cooperazione giudiziaria in alcuni sistemi processuali, come quello italiano, in cui esiste una cesura tra le fasi procedimentali per quanto riguarda alla formazione della prova. 
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