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1. Ratio e finalità del nuovo progetto di direttiva.

Un forte impulso alla prospettiva del mutuo riconoscimento è stato impresso dalla recente iniziativa per l’adozione di una direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio riguardante il cd. ordine europeo di investigazione in materia penale (european investigation order). 

L’iniziativa, avviata il 29 aprile 2010 da otto Paesi membri dell’U.E. (Belgio Bulgaria, Estonia, Spagna, Lussemburgo, Austria, Slovenia e Svezia 
), trova la sua base normativa nell’art. 82, par. 1, lett. a), del Trattato di Lisbona e delinea un nuovo, generale, strumento per la raccolta delle prove nel territorio europeo, confermando (sia pure solo parzialmente, come si vedrà piu’ avanti) l’indirizzo tracciato nel punto 3.1.1. del Programma di Stoccolma in ordine alla progettata istituzione di “un sistema generale di acquisizione delle prove nelle cause aventi dimensione transfrontaliera, basato sul principio di riconoscimento reciproco” 
.

L’obiettivo, infatti, è quello di sostituire, nei rapporti tra gli Stati membri dell’U.E., gli attuali strumenti di cooperazione (siano essi convenzionali o meno) in materia di ricerca ed acquisizione delle prove, con un nuovo, e piu’ agile, modello a carattere “orizzontale”, sperimentabile per quasi tutte le piu’ rilevanti misure investigative (fatta eccezione per l’istituzione delle squadre investigative comuni e per le intercettazioni e la trasmissione immediata delle comunicazioni di cui all’art. 18, par. 1, lett. a) e b), della Convenzione di Bruxelles del 29 maggio 2000, alle quali continueranno ad applicarsi le previgenti discipline normative). Restano fuori dal campo di applicazione del nuovo istituto, pertanto, non solo l’acquisizione di prove nell’ambito delle squadre investigative comuni (dato l’effetto di libera circolazione della prova che si instaura tra le competenti autorità dei Paesi che prendono parte al relativo accordo), ma anche l’intercettazione con trasmissione immediata e l’intercettazione di telecomunicazioni satellitari, oltre agli esiti delle osservazioni transfrontaliere di cui all’art. 40 della Convenzione di applicazione degli Accordi di Schengen (cfr. considerandum n. 9). 

Per le restanti forme ordinarie di intercettazione, invece, dovrebbe applicarsi l’art. 27 del nuovo strumento, che introduce, come si vedrà piu’ avanti, regole “flessibili” in ordine all’esecuzione di tutti quegli atti d’indagine che comportano, come in questo caso, l’acquisizione di prove in tempo reale e per un periodo determinato (cfr. il considerandum n. 14).    

Vengono dunque rimpiazzati, in tal modo, i seguenti strumenti convenzionali: 

a) Convenzione europea sulla mutua assistenza giudiziaria penale del 20 aprile 1959 e i suoi due Protocolli addizionali del 17 marzo 1978 e dell’8 novembre 2001 (oltre agli accordi bilaterali conclusi a norma del’art. 26 di tale Convenzione); 

b) Convenzione di applicazione degli Accordi di Schengen del 19 giugno 1990; 

c) Convenzione sulla mutua assistenza giudiziaria in materia penale tra gli Stati membri dell’U.E., del 29 maggio 2000, ed il relativo Protocollo del 16 ottobre 2001. 

Seguendo l’impostazione accolta nel progetto di Direttiva, inoltre, sono sostituite o cancellate dalla scena,  nonostante l’incompleto o, addirittura, solo avviato, recepimento nelle legislazioni dei vari Paesi membri, la Decisione quadro 2003/577/GAI del 22 luglio 2003 sul congelamento dei beni da sottoporre a sequestro e confisca (limitatamente al sequestro probatorio) e, soprattutto, la Decisione quadro 2008/978/GAI del 18 dicembre 2008, sul mandato europeo di ricerca delle prove, che viene formalmente abrogata. 

Analogamente a quanto già previsto nella Decisione quadro relativa al mandato di arresto europeo, quale prima “concretizzazione” storica del principio del mutuo riconoscimento delle decisioni penali, l’ordine europeo d’indagine costituisce una “decisione giudiziaria” emessa dalla competente autorità di uno Stato membro (un giudice, un magistrato inquirente ovvero un pubblico ministero), affinchè siano compiuti uno o piu’ atti d’indagine specifici in un altro Stato membro, finalizzati all’acquisizione di prove nell’ambito dei procedimenti penali avviati da un’autorità giudiziaria (e relativi ad un illecito penale ai sensi del diritto nazionale dello Stato di emissione), o avviati da autorità amministrative (in relazione a fatti punibili in quanto violazioni di norme giuridiche del diritto nazionale dello Stato emittente, purchè la decisione possa dar luogo ad un procedimento dinanzi ad un giudice competente in materia penale, a norma dell’art. 4, lett. b), c) e d)). 

Non sono previste, pertanto, specifiche limitazioni inerenti alla previsione di determinate tipologie di reato, scomparendo del tutto, per la prima volta, ogni ulteriore residuo della tradizionale condizione legata alla verifica della doppia incriminabilità (contemplata, invece, nell’art. 14, par. 3, della Decisione quadro sul mandato di ricerca della prova, qualora l’esecuzione del mandato comporti il ricorso alla perquisizione o al sequestro ed il reato non rientri nella lista delle trentadue fattispecie comunque escluse dall’obbligo di verifica ai sensi del par. 2).  

L’autorità di esecuzione, inoltre, deve essere un’autorità a sua volta competente ad eseguire l’atto d’indagine richiesto, sulla base della normativa inerente ad un caso nazionale analogo (art. 2, lett. b)).       

2. Le modalità di funzionamento. 

La circolazione della decisione giudiziaria avviene sulla base di un modulo allegato al progetto di Direttiva, completato e firmato dall’autorità emittente, la quale certifica che le informazioni ivi contenute sono esatte. L’eventuale intervento di una, o piu’, autorità centrali (ex art. 6, par. 2) è rimesso alla discrezionalità dei vari Stati membri, che possono provvedere alla loro designazione per i compiti di supporto inerenti alla trasmissione e alla ricezione amministrative dell’ordine e della relativa corrispondenza ufficiale.

Il riconoscimento e l’esecuzione dell’ordine europeo d’indagine devono avvenire senza imporre ulteriori formalità, adottando immediatamente tutte le misure necessarie, secondo le stesse modalità che sarebbero osservate qualora l’atto d’indagine fosse stato disposto da un’autorità dello Stato di esecuzione, fatta salva l’opposizione dei motivi di non riconoscimento o di non esecuzione tassativamente elencati dall’art. 10. La decisione sul riconoscimento e l’esecuzione viene adottata, infatti, il piu’ rapidamente possibile, tenendo conto delle specifiche esigenze eventualmente indicate dall’autorità emittente, e comunque entro il termine di trenta giorni dalla ricezione dell’ordine (eventualmente prorogabile per un massimo di trenta giorni, previa informativa all’autorità emittente). L’autorità di esecuzione, inoltre, deve compiere l’atto d’indagine richiesto senza indugio, e comunque entro il termine di novanta giorni dall’adozione della predetta decisione. 

Termini stringenti sono altresì previsti per il materiale trasferimento allo Stato di emissione delle prove acquisite in esito all’esecuzione dell’ordine di indagine, dovendo tale operazione avvenire senza indebito ritardo.     

Sulla stregua del nuovo modello di cooperazione già sperimentato nell’art. 4 della Convenzione di Bruxelles del 29 maggio 2000, l’autorità competente per l’esecuzione deve attenersi alle formalità e alle procedure espressamente indicate dall’autorità di emissione, salvo che le stesse si trovino in conflitto con i principi fondamentali del diritto dello Stato di esecuzione (ex art. 8, par. 2, che prevede anche un’apposita consultazione tra le autorità interessate, al fine di agevolare l’efficace applicazione di tale disposizione normativa). 

Del tutto assente, peraltro, risulta, allo stato, qualsiasi intento di armonizzazione, nonostante i (pur fugaci) richiami alla necessità di “una solida base procedurale comune”, ovvero all’auspicata adozione di “norme comuni per la raccolta delle prove in materia penale”, rispettivamente contenuti nel Piano d’azione per l’attuazione del Programma di Stoccolma (COM (2010) 171 definitivo) del 20 aprile 2010 e nel Libro Verde sulla ricerca delle prove in materia penale e sulla garanzia della loro ammissibilità (COM (2009) 624 definitivo), dell’11 novembre 2009.

Parimenti problematica, inoltre, appare l’assenza di ogni definizione della nozione di investigative measure quale oggetto del nuovo modello di “eurordinanza”, sì da lasciare nel dubbio le possibilità di scioglimento di tutti quei nodi problematici che inevitabilmente si porranno in ordine alla riconducibilità o meno di determinate azioni investigative all’ampiezza dello scopo in linea generale tratteggiato nell’art. 3 del progetto di Direttiva (che fa genericamente riferimento a “qualsiasi atto d’indagine”) 
.

In tal senso, parrebbe opportuno rimarcare, nel corso dei negoziati che saranno avviati sull’elaborazione del testo normativo, il nesso tra la messa in “circolazione” di una (qualsiasi) misura investigativa e gli aspetti finalistici della sua esecuzione extraterritoriale, inevitabilmente orientati alla ricerca ed acquisizione di elementi di prova utilizzabili nel procedimento avviato dalle autorità dello Stato emittente.      
3. Elementi differenziali rispetto al mandato europeo di ricerca della prova.

Ispirandosi in buona parte all’impianto normativo delineato nella Decisione quadro sul mandato europeo di ricerca delle prove (ad es., per quel che attiene ai profili della trasmissione, del riconoscimento e dell’esecuzione del mandato), la proposta di Direttiva se ne distacca ampiamente sotto altri, rilevanti, aspetti, che manifestano con chiarezza la volontà di allargare l’efficacia del reciproco riconoscimento sull’intero asse delle procedure di assistenza giudiziaria, analogamente a quanto già avvenuto qualche anno addietro per la procedura di estradizione, a seguito dell’entrata in vigore della nuova procedura di consegna fondata sul mandato d’arresto europeo.

Si tratta di profili centrali, rappresentati, in particolare, dall’ampia estensione dell’ambito di operatività del nuovo istituto (applicabile anche a tipologie di prova prima escluse, quali, ad es., le audizioni di testimoni o indiziati, le ispezioni corporali, il prelievo di campioni biologici e impronte digitali, il controllo dei movimenti sui conti bancari, ecc.) e dalla sensibile restrizione dei motivi di rifiuto opponibili all’esecuzione del mandato, che vengono limitati soltanto a quelli ritenuti essenziali all’interno del nuovo sistema, quali, ad es., l’esistenza di un immunità o di un privilegio secondo la legge dello Stato di esecuzione, l’inesistenza – nel relativo sistemo interno - di ogni misura investigativa adeguata a raggiungere l’obiettivo della richiesta collaborazione, ovvero il pericolo di compromissione degli interessi essenziali legati alla sicurezza nazionale.

Scompaiono, inoltre, non solo, come si è visto, le residue verifiche in merito alla presenza del tradizionale requisito della cd. doppia incriminabilità, ma anche le eccezioni legate all’opponibilità del ne bis in idem (di contro rinvenibile sia nel sistema del m.a.e., sia in quello delineato dal cd. european evidence warrant) ed alla cd. clausola di territorialità, così come viene rimossa ogni possibile incidenza del principio di proporzionalità, mentre vengono mantenuti gli effetti riconducibili alla possibile applicazione della generale clausola di cd. “antidiscriminazione” (considerandum n. 17).

La disciplina dei mezzi di impugnazione viene ridotta all’osso, con l’insufficiente e laconica previsione (art. 13) di un rinvio alle pertinenti legislazioni nazionali, fatta salva la precisazione secondo cui le ragioni di merito possono essere contestate solo dinanzi ad un’autorità giudiziaria dello Stato di emissione. A tale riguardo, tuttavia, non puo’ non rilevarsi come la piu’ chiara articolazione delle competenze in ordine alle vie di ricorso - così come emergente dall’assetto normativo delineato nell’art. 18 della Decisione quadro sul mandato europeo di ricerca della prova – costituisca ancora oggi un apprezzabile punto di equilibrio che avrebbe potuto mutuarsi, senza particolari problemi, anche all’interno del nuovo sistema concepito nella proposta di Direttiva in esame.      

All’opzione manifestata per un regime tendenzialmente generale ed uniforme di ricerca ed acquisizione delle fonti di prova si accompagnano, infine, specifiche previsioni relative a determinate tipologie di misure investigative, le cui peculiarità avevano del resto già consigliato l’introduzione di un differente assetto nel previgente sistema normativo (ad es., il trasferimento temporaneo di persone detenute, l’audizione in videoconferenza e quella in teleconferenza, il monitoraggio delle transazioni bancarie, le consegne controllate, ecc.). Si tratta di misure investigative speciali, la cui disciplina viene sostanzialmente mutuata dalle pertinenti fonti normative convenzionali di riferimento (ed in particolare, dalla Convenzione di Bruxelles del 29 maggio 2000 e dal relativo Protocollo del 16 ottobre 2001).  

Va, ancora, osservato che per gli atti d’indagine che implicano l’acquisizione di prove “in tempo reale, in modo continuo e per un periodo determinato” (secondo la formulazione lessicale impiegata nella rubrica dell’art. 27), si è ritenuto opportuno concedere all’autorità di esecuzione una certa “flessibilità”, in considerazione delle differenze esistenti tra le legislazioni nazionali degli Stati membri (v. il considerandum n. 14); flessibilità che sostanzialmente si traduce nella possibilità di opporre un ulteriore motivo di rifiuto rispetto a quelli già elencati nella previsione di ordine generale di cui all’art. 10, par. 1, allorquando il compimento degli atti in questione (ivi compresi, ad es., il controllo sulle operazioni bancarie e le consegne controllate) non sia ammesso dal sistema interno in un caso analogo.   

4. Osservazioni conclusive. 

Si è di fronte, con ogni evidenza, ad uno strumento rilevante, sicuramente efficace e di grande impatto sul piano operativo, ma che, senza dubbio, appare emendabile sotto numerosi profili, non ultimo quello legato alla palpabile esigenza di un maggiore equilibrio tra l’ampiezza dello scopo assegnato al nuovo modello di “eurordinanza” e la tutela dei diritti processuali delle persone coinvolte dalla rapida e semplificata “circolazione” della misura investigativa, nella prospettiva di un rafforzamento dei principi di legalità del procedimento probatorio e di effettività della garanzia giurisdizionale. 

Invero, la conseguenza piu’ immediata dell’applicazione di tale nuovo strumento appare sicuramente percepibile nell’effetto di sostanziale trasposizione del piu’ recente acquis convenzionale in materia di cooperazione giudiziaria all’interno del nuovo sistema incentrato sui diversi meccanismi che regolano le modalità di funzionamento e le prassi del reciproco riconoscimento delle decisioni penali. 

Sotto tale profilo, pertanto, è doveroso richiamare l’esigenza di una sostanziale “continuità” nell’applicazione dei principi elaborati dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, secondo cui l’utilizzo di prove vietate costituisce, quanto meno, un parametro da valutare assieme ad altri – quali, ad es., il rispetto del diritto di difesa, l’incidenza della prova vietata sulla condanna e la possibilità di contestare l’ammissibilità e l’autenticità della prova – al fine di verificare la fairness del procedimento nel suo complesso 
. Cio’ comporta, dunque, che le modalità di raccolta delle prove rilevano e debbono essere prese in considerazione nel giudizio globale sulla fairness processuale 
.

Valutazioni, queste, addirittura superflue, quando l’equità del processo risulti irrimediabilmente compromessa a seguito dell’impiego di prove, dichiarative o reali, ottenute, ad es., con il ricorso alla tortura, vietata, come è noto, dall’art. 3 C.E.D.U.: in tal caso, infatti, la prova vietata potrebbe anche non risultare l’unica a fondamento dell’accusa, ovvero quella decisiva, dovendosi ritenere sufficiente che una parte della ricostruzione del fatto sia stata basata proprio su di essa 
. 

Sembra necessario, in definitiva, che, all’interno di uno spazio giudiziario europeo che si vuole giustamente fondato su un livello elevato di protezione dei diritti fondamentali sanciti dalla Carta di Nizza (così come formalmente recepita nell’art. 6, par. 1, del Trattato di Lisbona), il potenziamento degli strumenti del reciproco riconoscimento debba affiancarsi, quanto meno, ad un’attività di armonizzazione della “cornice” normativa dei presupposti e delle condizioni di reciproca ammissibilità delle prove tra gli Stati membri, cosi’ come stabilito dal Consiglio europeo di Tampere e successivamente ribadito nell’art. 82, par. 2, lett. a), del Trattato di Lisbona. 

Nello stesso Programma di Stoccolma (punto 3.1.1.), inoltre, il Consiglio europeo ha invitato la Commissione a proseguire nell’attuazione del reciproco riconoscimento, non solo attraverso la predisposizione di un sistema globale di acquisizione delle prove, ma anche esplorando “se vi siano altri mezzi atti a facilitare l’ammissibilità delle prove in questo campo”.      

Non è un caso, del resto, che nel preambolo della coeva iniziativa (lanciata da tredici Stati membri, tra cui anche l’Italia) in vista dell’adozione di una Direttiva sul diritto all’interpretazione e alla traduzione nei procedimenti penali 
, si sia avvertita l’esigenza di ribadire espressamente (considerandum n. 3) che la “portata del principio del reciproco riconoscimento è strettamente vincolata a numerosi parametri, inclusi meccanismi di protezione dei diritti delle persone sospette e norme minime comuni necessarie ad agevolare l’applicazione del suddetto principio”.   

Né, ancora, appare senza significato, entro tale prospettiva, il fatto che nella Risoluzione del Consiglio del 30 novembre 2009, relativa al tracciamento di una roadmap per il rafforzamento dei diritti processuali di indagati o imputati nei procedimenti penali 
, si affermi chiaramente l’importanza, ai fini della crescita di una reciproca fiducia all’interno dell’U.E., di disporre di norme dell’Unione europea per la tutela dei diritti procedurali che siano correttamente attuate ed applicate negli Stati membri (considerandum n. 8).

* Il testo riproduce una parte della relazione tenuta al Convegno conclusivo del Progetto di Ricerca d’interesse nazionale (PRIN 2007), organizzato dall’Università degli Studi di Catania su “L’evoluzione del diritto penale nei settori d’interesse europeo alla luce del Trattato di Lisbona” , Catania, 28-29 maggio 2010, sul tema “Limiti e prospettive del mandato di ricerca della prova”.     
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