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Abstracts 
Con l’ord. n. 117 del 2019 la nostra Corte Costituzionale ha vagliato l’applicabilità del diritto al silenzio anche ai 
procedimenti amministrativi funzionali all’irrogazione di sanzioni sostanzialmente punitive. In quest’occasione, 
in particolare, la Corte sembra aver sperimentato un’interpretazione del dettato costituzionale ‘integrata’ con le 
fonti sovranazionali, semanticamente rigenerando il concetto di “procedimento” rilevante ai sensi dell’art. 24 
Cost. A partire da questa considerazione, l’Autore, esaminate le ricadute della pronuncia rispetto al rapporto 
con gli ordinamenti ‘altri’, analizza altresì la ‘nuova’ geometria costituzionale del diritto al silenzio, esplorando in 
particolare la possibilità di ampliare a tutto il diritto amministrativo - quale che sia la natura delle sanzioni in 
gioco - la garanzia in parola. 

Con la ordenanza n. 117 de 2019, la Corte Constitucional examinó la aplicación del derecho a permanecer en 
silencio en los procedimientos administrativos destinados a la imposición de sanciones punitivas. En dicha ocasión, 
la Corte parece haber interpretado la disposición constitucional en cuestión a la luz del derecho supranacional, 
redefiniendo el concepto de procedimiento del artículo 24. El presente trabajo examina las consecuencias de la 
ordenanza, considerando la relación entre el sistema nacional e internacional en relación al derecho a guardar silencio. 
En esta perspectiva, la autora analiza, en particular, la posibilidad de extender el derecho a guardar silencio a todos los 
procedimientos administrativos, con prescindencia de la sanción a imponer. 

The ordinance no. 117 of 2019, issued by the Italian Constitutional Court examined the right to remain silent 
in the administrative proceedings functional to the imposition of punitive sanctions. On this occasion, the 
Court seems to interpret the relevant Constitutional provision in the light of supranational laws, semantically 
regenerating the concept of “proceeding” under art. 24 Const. The Author examines the consequences of the 
ordinance, considering the relationship with the supranational systems and the ‘new’ constitutional geometry of 
the right to remain silent. In this respect, the Author explores, in particular, the possibility of expanding to all 
administrative proceedings - whatever the nature of the penalties at stake - the right to remain silent.
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Responsabilidad penal y principios del sistema 

Criminal Liability and System Principles 

Introduzione.
	
Di recente, la Corte Costituzionale è stata chiamata a vagliare la legittimità dell’art. 

187-quinquiesdecies t.u.f. (“Tutela dell’attività di vigilanza della Banca d’Italia e della Con-
sob”) sotto il profilo della piena osservanza del canone nemo tenetur se detegere1.

La disposizione indiziata di illegittimità costituzionale sanziona - seppur soltanto in via 
amministrativa - chiunque non ottemperi nei termini alle richieste della Banca d’Italia e della 
Consob o, diversamente, causi un ritardo nell’esercizio delle loro funzioni (ovvero, nell’attuale 
formulazione, non cooperi con le medesime Autorità).

La disposizione, per come formulata, risulta applicabile indistintamente a tutti coloro cui 
la Banca d’Italia o la Consob si rivolgono per ottenere informazioni nel corso delle proprie 
investigazioni e, pertanto, anche a chi sia già stato individuato quale (possibile) autore dell’il-
lecito al cui accertamento le investigazioni stesse sono volte. Nei confronti di questa persona, 
dunque, la norma vale a imporre un vero e proprio obbligo di collaborazione contra se.

È per tale ragione che la Corte di Cassazione, sezione seconda civile, ha sollevato questione 
di legittimità costituzionale dell’art. 187-quinquiesdecies t.u.f. per contrasto con il principio 
nemo tenetur se ipsum accusare2. Quali parametri per il giudizio di costituzionalità, la Corte di 
Cassazione ha richiamato gli articoli: 24; 111;117, in relazione all’art 6 della CEDU e all’art. 
14, comma 3, lettera g), del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici; nonché 117, 
primo comma, Cost., in relazione all’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea (CDFUE).

Una volta investita della questione, la Corte Costituzionale, con l’ordinanza n. 117 del 10 
maggio 2019, si è tuttavia (ma solo temporaneamente) spogliata del caso, ritenendo di adire 
in via pregiudiziale la Corte di Giustizia dell’Unione Europea per risolvere - come si dirà nel 
dettaglio più avanti - una dirimente questione interpretativa concernente la normativa unita-
ria, qui certamente rilevante. 

Nonostante il valore “interlocutorio” dell’arresto, la Consulta ha svolto però un’articolata 
argomentazione, che, per le importanti affermazioni di principio che contiene, sembra desti-
nata ad avere rilevanti ricadute nel campo della tutela dei diritti fondamentali.

Ed è questa una sufficiente ragione per esaminare l’ordinanza della Corte Costituzionale 
ripercorrendo le motivazioni adottate dalla Consulta e, successivamente, svolgendo alcune ri-
flessioni riguardanti sia il principio nemo tenetur se detegere, sia, in una prospettiva di più ampio 
respiro, il rapporto tra il nostro ordinamento e gli ‘ordinamenti altri’.

1  Si tratta dell’ordinanza n. 117 del 2019, a commento della quale v. Ruggeri (2019); Catalano (2019); Marra e Viola (2019); Demmig 
(2019); Scaccia (2019).
In generale, sul principio nemo tenetur se detegere resta fondamentale l’opera di Grevi (1972), su cui altresì Amodio (1974) e più di recente 
Illuminati (2012). Inoltre cfr. Mazza (2004); Patanè (2006); Scaparone (1981); Moscarini (2006); Ubertis (2008b) e Catalano 
(2011). Con particolare riguardo ai profili sostanziali del principio, v. principalmente Tassinari (2012); nonché Pulitanò (1999) che si 
occupa specificatamente della «rilevanza ‘in negativo’» del diritto di difesa, quale limite nei confronti della potestà punitiva; e Zanotti (1989). 
In passato, rispetto all’efficacia del nemo tenetur se detegere in campo sostanziale, cfr. anche il dibattito dottrinale accesosi rispetto al reato di 
false comunicazioni sociali; sul punto v. Zuccalà (1989), p. 753 ss.; Mazzacuva, Nicola (1996); Perini (1999); Napoleoni (1996), Foglia 
Manzillo (1999).
2  Si tratta dell’ordinanza n. 54 del 16 febbraio 2018, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 27 aprile 2018, con nota di Gatta (2018).
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Il caso.
Anzitutto, pare opportuno muovere l’esame dall’analisi del caso di specie sottoposto all’at-

tenzione della sezione rimettente, che, come si vedrà, risulta indispensabile per comprendere 
le ricadute che presumibilmente l’esito dell’incidente di costituzionalità avrà nel giudizio a quo.

In particolare, la vicenda da cui trae origine la pronuncia in commento riguardava un 
soggetto, persona fisica, sanzionato dalla Consob sia ai sensi dell’art. 187-bis, comma 1, lett. 
a) e c) t.u.f. per aver commesso l’illecito amministrativo di abuso di informazioni privilegiate, 
sia in base all’art. 187-quinquiesdecies t.u.f. per – si legge nell’ordinanza della Corte Costi-
tuzionale – «aver rinviato più volte la data dell’audizione alla quale era stato convocato e, una 
volta presentatosi alla stessa CONSOB, per essersi rifiutato di rispondere alle domande che 
gli erano state rivolte»3.

In realtà, come evidenziato dalla sezione rimettente, ai fini della sanzione di cui all’art.  
187-quinquiesdecies, la corte d’appello aveva preso in considerazione esclusivamente il diffe-
rimento dell ’audizione (per averla posticipata con generiche motivazioni per cinque mesi dopo 
la richiesta da parte dell’Autorità), «giudicando irrilevante l’ulteriore circostanza, pure men-
zionata nella contestazione della CONSOB, del silenzio […] serbato in sede di audizione»4.

Nel caso approdato avanti la sezione rimettente, pertanto, il principio nemo tenetur se dete-
gere avrebbe potuto legittimare il comportamento tenuto dal soggetto agente (il differimento 
dell’audizione davanti alla CONSOB) solo se interpretato in maniera ‘doppiamente’ lata; ossia 

•	 (a) anzitutto, se inteso estensivamente come comprensivo anche del diritto a non 
sottoporsi all’esame disposto dall’autorità procedente (c.d. right not to be questioned)5;

•	 (b) secondariamente, se ritenuto applicabile non solo nei procedimenti penali, ma an-
che nell’ambito dell’attività svolta dalla CONSOB per l’accertamento delle violazioni 
amministrative (nella specie, connesse all’abuso di informazioni privilegiate ex art. 
187-bis, t.u.f.), attività che presenta «natura amministrativa e non giurisdizionale»6.

	
La questione di costituzionalità riguardava quindi due problematiche tra loro distinte, 

concernenti, l’una il contenuto del nemo tenetur se detegere (sub (a)), l’altra il suo perimetro ap-
plicativo (sub (b)).

La decisione della Corte Costituzionale. Dal right not to be 
questioned al right to be silent.

Investita della questione, tuttavia, la Corte Costituzionale ha concentrato la propria at-
tenzione in via principale sulla seconda delle problematiche sopra menzionate (riguardante il 
perimetro del nemo tenetur se ipsum accusare), affermando che: 

«[I]l dubbio di legittimità costituzionale prospettato si risolv[e] essenzialmente nell’inter-
rogativo se sia costituzionalmente legittimo sanzionare, ai sensi dell’art. 187-quinquiesdecies 
del d.lgs. n. 58 del 1998, chi si sia rifiutato di rispondere a domande dalle quali sarebbe po-
tuta emergere la propria responsabilità, nell’ambito di un’audizione disposta dalla CONSOB 
nell’esercizio delle sue funzioni di vigilanza»7.

3  Ordinanza in commento, § 2.1. del Ritenuto in fatto.
4  Cfr. ord. Cass. civ., sez. II, n. 54 del 16 febbraio 2018, § 10.2., corsivi aggiunti.
5  Ed invero, il principio nemo tenetur se detegere ha natura polisensa, essendo riconducibili sotto il medesimo brocardo più diritti, tra loro 
anche eterogenei. Vi si possono essere ricondotti almeno tre possibili significati, ossia: i. il diritto a non essere interrogato (rright not to be 
questioned); ii. il diritto a non autoincriminarsi (privilege against self-incrimination) e il diritto al silenzio (right to silence). In particolare, «[m]
entre attraverso il diritto a non essere interrogato si nega all’autorità procedente il potere di sottoporre l’imputato all’interrogatorio [...], il 
diritto a non autoincriminarsi si traduce in un’eccezione al dovere di verità, legittimando il rifiuto, da parte di qualsiasi soggetto chiamato a 
rendere una deposizione testimoniale, di rilasciare dichiarazione che potrebbero comportare la propria incriminazione» (così Patanè (2006), 
p. 2); il privilege against self-incrimination pertanto «esime l’interessato dall’effettuare dichiarazioni da cui emergano responsabilità per un 
fatto non ancora oggetto di procedimento penale», Zacchè (2008), p. 180. Secondo Tassinari (2012), p. 275, il principio «viene richiamato 
indistintamente per designare una rosa di comportamenti e prerogative alquanto eterogenee, nel cui ambito rientrano tanto lo ius tacendi che 
lo ius mentiendi; ovvero di volta in volta il diritto “a non produrre prove”; a “non dichiarare la propria colpevolezza”; a “non collaborare con 
l’accusa”; ovvero, ancora, secondo la definizione di un illustre Autore del passato “[a non] agire a proprio danno”». Rilevano la fisionomia 
polisensa del principio anche, Amodio (1974), p. 412; Grevi (1972), p. 611 ss.; Mazza (2004), p. 48
6  Ord. Cass. civ., n. 54 del 2018, cit., § 11.3.2.1.
7  Ord. Corte Cost. 117 del 2019, cit., § 4.
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Quanto alla prima delle due questioni, concernente il contenuto nel nemo tenetur se ipsum 
accusare, la Corte si è limitata ad affermare che:

«[n]on pare [...] a questa Corte che il “diritto al silenzio” […] possa di per sé legittimare 
il rifiuto del soggetto di presentarsi all’audizione disposta dalla CONSOB, né il suo 
indebito ritardo nel presentarsi alla stessa audizione, purché sia garantito – diversamente 
da quanto avvenuto nel caso di specie – il suo diritto a non rispondere alle domande che 
gli vengano rivolte durante l’audizione stessa. Di quest’ultima garanzia, peraltro, nel caso 
di specie il [ricorrente] non disponeva: ciò che potrebbe essere valorizzato dal giudice 
del procedimento principale per concludere che egli non possa essere sanzionato né per 
il silenzio serbato nell’audizione, né per il ritardo nel presentarsi all’audizione stessa»8.

	
La Corte Costituzionale, pertanto, ha ritenuto che - per i motivi che più avanti si cer-

cherà di approfondire (infra § 6.3.) - il sindacato di costituzionalità non potesse riguardare la 
problematica concernente la legittimità del rifiuto a sottoporsi all’audizione della CONSOB 
(c.d. right not to be questioned); problematica che, viceversa, doveva essere risolta direttamente 
dal giudice a quo (cui la Consulta, peraltro, pare aver suggerito di valorizzare la mancanza del 
diritto al silenzio per ritenere il soggetto agente non punibile).

La Corte, inoltre, ha ritenuto che nel caso di specie fosse rilevante anche un altro aspetto 
del nemo tenetur se detegere, ossia il diritto al silenzio in senso stretto (c.d. right to be silent), 
rispetto al quale rimaneva attuale la questione concernente l’applicabilità della garanzia ai 
procedimenti amministrativi, se funzionali all’irrogazione di sanzioni punitive. 9

Pertanto, atteso che il right to be silent rientra pacificamente nel diritto a non autoincri-
minarsi10 (e che quindi, sotto questo profilo, non si poneva alcuna questione concernente il 
contenuto del nemo tenetur se ipsum accusare), la Consulta ha preso in esame la seconda delle 
problematiche sopra individuate, considerando l’ambito operativo del diritto. 11

L’ambito operativo del nemo tenetur se detegere.
Venendo all’esame di questa seconda questione, la Corte Costituzionale ha rilevato an-

zitutto che nel senso di un’applicazione ‘ampia’ del diritto al silenzio «depongono argomenti 

8  Ibidem.
9  Si noti, la Corte sembra ‘spostare’ il problema dal right to not be questioned al right to be silent. In verità, poiché il primo si aggancia al 
secondo - nel senso che il diritto di sottrarsi all’interrogatorio non sussiste soltanto se è garantita la facoltà di non rispondere - la questione 
concernente il diritto al silenzio è dirimente per considerare punibile o meno il differimento dell’audizione (perché il differimento può ritenersi 
lecito solo se all’individuo sia stato sottratto il suo diritto – garantito dalla Costituzione – di rimanere in silenzio; viceversa, se il right to be 
silent neppure è assicurato dalla Costituzione, nemmeno può porsi la problematica concernente il right to not be questioned). L’unica questione 
rilevante, in ogni caso, sembra essere quella riguardante il differimento dell’audizione (essendo questa l’unica condotta considerata dalla corte 
d’appello nel caso di specie); questione che presumibilmente – dopo l’intervento pregiudiziale della Corte di Giustizia – non condurrà a una 
pronuncia di illegittimità costituzionale, quanto piuttosto a una sentenza interpretativa di rigetto (perché, come si è detto, è il giudice a quo a 
dover valorizzare l’assenza del diritto al silenzio per non ritenere punibile il differimento, sui cui ampiamente infra § 6.3.), salve le eventuali 
considerazioni circa la ‘certezza del diritto’ (ossia la necessità di avvertire l’individuo della sua facoltà di rimanere in silenzio, su cui infra § 6.2.).
Sull’importanza di rispettare il più rigorosamente possibili i limiti processuali all’intervento costituzionale (che perimetrano nella logica della 
separazione dei poteri l’ambito di intervento del Giudice delle leggi) v. spec. Romboli (2015), p. 12 (che, riprendendo rispettivamente le parole 
di Cappelletti e di Di Giovine, considera la «processualità» dell’agire del giudice e l’«armatura ferrea» con cui il medesimo deve procedere). 
In particolare Di Giovine e Mastromarino (2011), p. 23, considerano «le caratteristiche essenziali del procedimento giudiziario […] come 
“armatura ferrea” entro cui l’attività giudiziaria è sigillata, dalla quale peraltro non è escluso che talvolta esca il topolino della “legislazione 
interstiziale”». Significativamente lo stesso A. rileva altresì che «la strada maestra è quella che valorizza gli elementi dell’armatura ferrea, per 
arrivare alla conclusione secondo cui la legittimità democratica della giurisprudenza, […] non dipendendo affatto dalla rappresentatività 
[…], ma bensì dalla processualità, ossia dalla fondamentali caratteristiche modali del judicial process». Sulla rilevanza del rispetto della cornice 
processuale, che disegna il ruolo della Corte Costituzionale nella forma di governo abbracciata dalla nostra Costituzione, si è espresso anche 
recentemente Marco Bignami, nell’incontro “Presentazione del libro «La legge penale illegittima. Metodo, itinerari e limiti della questione 
di costituzionalità in materia penale» di Vittorio Manes e Valerio Napoleoni (G. Giappichelli)” tenutosi il 13 aprile 2020 presso l’Università 
degli Studi di Milano. La registrazione dell’incontro è disponibile in www.radioradicale.it.
10  Il diritto al silenzio, infatti, è «probabilmente, la più lucida espressione del brocardo nemo tenetur se detegere» (così Patanè (2006), p. 3); 
rappresenta la facoltà ‘minima’ in cui si esplica il diritto a non autoincriminarsi ed è (oggi) riconosciuto espressamente nel nostro codice di rito, 
che prevede altresì espressamente (art. 64 c.p.p.) che la persona sottoposta a interrogatorio venga avvertita della facoltà di rimanere in silenzio 
(sulla ‘rivoluzione copernicana’ di tale avvertimento, introdotta con la l. n. 932 del 5 dicembre 1969, v. ampiamente Grevi (1972), p. 61 ss.). 
Certamente più discussa, ad esempio, è la facoltà di mentire; su cfr. infra nota 94.
11  Si badi, le considerazioni svolte dalla Corte riguardano esclusivamente il solo diritto al silenzio in senso stretto, inteso quale mera facoltà 
di non rispondere. Ciò significa - ed è opportuno sottolinearlo - che quanto affermato dalla Corte Costituzionale sull’applicabilità del nemo 
tenetur se ipsum accusare riguarda in maniera diretta il perimetro applicativo della sola facoltà di non rispondere; vagliando altre componenti 
del nemo tenetur se detegere, la Corte ben potrebbe giungere, invece, a esiti diversi attraverso un’opera di distinguishing. 
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fondati sia sull’art. 24 della Costituzione italiana, sia sull’art. 6 CEDU, come interpretato dalla 
Corte europea dei diritti dell’uomo»12. 

Secondo la Costituzione.
In particolare, considerando dapprima le disposizioni contenute nella nostra Carta costi-

tuzionale, la Corte ha anzitutto ribadito che il diritto al silenzio trova fondamento costituzio-
nale nell’art. 24 Cost, rappresentando un «corollario essenziale dell’inviolabilità del diritto di 
difesa»13.

La Consulta quindi ha riconosciuto che, poiché già in passato singole garanzie penalisti-
che, assicurate nella materia penale dalla CEDU e dalla stessa Costituzione italiana, sono state 
estese dal Giudice delle leggi a tutte le sanzioni sostanzialmente punitive, allo stesso modo, 
anche il diritto al silenzio dovrebbe riguardare tutti i procedimenti funzionali all’irrogazione 
di sanzioni del medesimo tipo.14

Rispetto a questi procedimenti, peraltro, il diritto al silenzio dovrebbe essere garantito 
considerando altresì il rischio che le dichiarazioni rese all’Autorità amministrativa possano di 
fatto sfavorire il dichiarante anche in sede penale. 

Secondo la Consulta, infatti, per quanto inutilizzabili nel processo penale15, le dichiara-

12  Ord. Corte Cost., 117 del 2019, cit., § 7.
13  Ibidem, § 7.1.
14  La Corte, infatti, ha affermato, § 7.1: «Questa Corte non è stata, sino ad oggi, chiamata a valutare se e in che misura tale diritto – appartenente 
al novero dei diritti inalienabili della persona umana (sentenze n. 238 del 2014, n. 323 del 1989 e n. 18 del 1982), che caratterizzano l’identità 
costituzionale italiana – sia applicabile anche nell’ambito di procedimenti amministrativi funzionali all’irrogazione di sanzioni di natura 
“punitiva” secondo i criteri Engel. Tuttavia, in molteplici occasioni essa ha ritenuto che singole garanzie riconosciute nella materia penale dalla 
CEDU e dalla stessa Costituzione italiana si estendano anche a tale tipologia di sanzioni […]. Inoltre, questa Corte ha già più volte affermato 
che le sanzioni amministrative previste nell’ordinamento italiano in materia di abuso di informazioni privilegiate costituiscono, in ragione 
della loro particolare afflittività, misure di natura “punitiva” (sentenze n. 63 del 2019, n. 223 del 2018 e n. 68 del 2017) [...]. A fronte di simili 
scenari sanzionatori, secondo la Corte di cassazione parrebbe plausibile il riconoscimento, in favore di chi sia incolpato di un tale illecito, dei 
medesimi diritti di difesa che la Costituzione italiana riconosce alla persona sospettata di avere commesso un reato, e in particolare del diritto 
a non essere costretto – sotto minaccia di una pesante sanzione pecuniaria, come quella applicata al ricorrente nel giudizio a quo – a rendere 
dichiarazioni suscettibili di essere utilizzate successivamente come elementi di prova a proprio carico».
15  Si noti che la giurisprudenza di legittimità è tendenzialmente incline ad ammettere le dichiarazioni assunte nel procedimento amministrativo 
anche in sede penale. In questo senso cfr. Cassazione pen., sez. II, 18/02/2000 (dep. 19/06/2000), n.7255, che, rispetto alle dichiarazioni 
rilasciate ai funzionari dell’ispettorato del lavoro da colui nei confronti del quale siano emersi indizi di reità, ha affermato che: «[i]l divieto 
di testimonianza sulle dichiarazioni dell’imputato o dell’indagato, stabilito dall’art. 62, c.p.p., essendo diretto ad assicurare l’inutilizzabilità di 
quanto raccolto al di fuori degli atti garantiti dalla presenza del difensore e pervenuto attraverso la testimonianza di chi dette dichiarazioni 
abbia ricevuto in qualsivoglia maniera, presuppone che le stesse siano state rese nel corso del procedimento e non anteriormente o al di 
fuori del medesimo, giacché, in quest’ultima ipotesi, il divieto non può operare, assumendo l’oggetto della testimonianza, nel suo contenuto 
specifico, valore di fatto storico percepito dal teste e, come tale, valutabile dal giudice alla stregua degli ordinari criteri applicabili a detto 
mezzo di prova», precisandosi che «[n]el caso di dichiarazioni ricevute da funzionari dell’ispettorato del lavoro, tuttavia, costituisce questione 
di fatto accertare se le stesse siano state rese nell’ambito dell’attività amministrativa di vigilanza, loro demandata al fine di evitare o rimuovere 
violazioni di norme sul lavoro e ad ottenere il positivo adempimento di esse, ovvero di quella di polizia giudiziaria, diretta a reprimere 
l’inosservanza delle norme stesse, e soltanto in quest’ultimo caso è possibile apprezzare l’eventuale violazione delle norme processuali a 
garanzia del diritto della difesa». Nello stesso senso, anche Cass. pen. sez. III, 28/06/2012 (dep. 05/06/2013), n. 24503, secondo cui «[l]e 
indagini volte ad accertare i rapporti di lavoro e l’adempimento delle leggi relative hanno natura amministrativa e non implicano l’osservanza 
delle norme processuali poste a garanzia del diritto di difesa, anche se esse possono eventualmente dar luogo a denunzia all’autorità giudiziaria. 
Dette norme pero devono essere osservate nel caso in cui, pervenuta all’ispettorato del lavoro notizia di un reato, sorga la necessita di compiere 
atti di polizia giudiziaria per assicurarne le prove».
In dottrina v. tra gli altri Zacchè (2012), p. 186 ss. che evidenzia come «i giudici nazionali sono orientati a utilizzare nel processo le 
dichiarazioni rilasciate in campo extrapenale, attraverso la disciplina della prova documentale o mediante la testimonianza indiretta di 
chi ha raccolto le informazioni», aggiungendo che «[n]ei settori interessati, insieme, dal diritto repressivo-sanzionatorio amministrativo 
e dal diritto penale, il procedimento penale trova già predisposta, fuori dalla sua soglia, tutta la documentazione dell’attività di indagine 
amministrativa, con i relativi esiti. Purché si tratti di attività compiuta prima dell’insorgenza di indizi di reità, la giurisprudenza è propensa ad 
ammettere tutta la documentazione a norma dell’art. 234 quale prova documentale», nonché Furin (1998), p. 1008 ss., che propone di ritenere 
inutilizzabili nel processo penale le dichiarazioni rese all’autorità amministrativa anche in considerazione del disposto dell’art. 63 c.p.p., che 
vieta l’utilizzazione a fini probatori delle dichiarazioni indizianti rese da chi ancora non riveste lo status di imputato o di persona sottoposta 
alle indagini (derivando viceversa un’evidente disparità di trattamento a seconda dell’autorità deputata a raccogliere le informazioni); v. spec. 
per questa osservazione p. 1015.  In generale, sull’utilizzabilità in sede penale del materiale probatorio raccolto dall’autorità amministrativa, 
v. Rombi (2003); Bontempelli (2009); Orlandi (1992); Rafaraci (2017), p. 71 s. Circa l’(in)utilizzabilità di dichiarazioni raccolte fuori 
dal procedimento penale, v. anche l’annosa questione riguardante le dichiarazioni auto-indizianti rese dal fallito nel corso della procedura 
concorsuale: cfr.  Cass. pen. sez. V, 15/10/2001 (dep. 19/11/2001), n.41134 e, ancor prima, Corte Cost., n. 136 del 1995, in Giur. Cost., 1995, p. 
1062 ss., con nota di Scaparone (1995) (che ha rigettato la questione di legittimità costituzionale dell’art. 63 c.p.p., in riferimento agli artt. 3 
e 24 cost. «nella parte in cui non ricomprende il curatore fallimentare fra i soggetti indicati nel comma 1 di tale norma quali destinatari delle 
dichiarazioni indizianti di una persona non imputata o non indiziata» perché secondo la Corte l’esame svolto dal curatore non è assimilabile a 
quello condotto dalla polizia o dall’autorità giudiziaria; le dichiarazioni così rese sarebbero quindi acquisibili al procedimento penale mediante 
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zioni rese nel procedimento amministrativo potrebbero fornire di fatto utili elementi per la 
ricerca e l’acquisizione di (ulteriori) elementi di prova a carico del ‘dichiarante-imputato’.

Secondo la Convenzione.
Le conclusioni così raggiunte, secondo la Corte Costituzionale, sarebbero inoltre confor-

tate dall’esame della giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, che sul punto 
avrebbe raggiunto risultati sostanzialmente simili a quelli sopra esposti.

Anche secondo i giudici di Strasburgo, infatti, il diritto al silenzio, collocato al cuore della 
nozione di “equo processo” garantito dall’art. 6 Cedu16, dovrebbe operare altresì nei procedi-
menti amministrativi funzionali all’irrogazione di sanzioni punitive.

La Consulta, in particolare, richiamando la decisione J.B. contro Svizzera, ha sottolineato 
come a tal fine in ambito sovranazionale risulti «decisiva […] la natura punitiva”, secondo i 
criteri Engel, delle sanzioni applicabili dall’autorità amministrativa alle violazioni [...] oggetto 
dell’indagine»17.

Secondo la Corte Costituzionale, quindi, tanto la Carta Costituzionale, quanto la Con-
venzione Europea dei Diritti dell’Uomo, assicurerebbero il diritto al silenzio in qualsiasi pro-
cedimento funzionale all’irrogazione di sanzioni sostanzialmente punitive, sia che si tratti di un 
procedimento di tipo penale, sia che si tratti di un procedimento formalmente “amministra-
tivo”.

Si noti, peraltro, che le conclusioni così raggiunte dalla Corte paiono essere state poste in 
termini (non tanto dubitativi, quanto piuttosto) non assertivi18: probabilmente allo scopo di 
non chiudere il dialogo con la Corte di Giustizia, e anzi per propiziare una reale dialettica sul 

la testimonianza de auditu del curatore o documentalmente tramite la sua relazione). 
16  Sin dal leading case Funke c. Francia [Corte Edu, Funke c. Francia, 25 febbraio 1993, ric. n. 10828/84] infatti, la Corte europea ha, a più 
riprese, affermato che non vi è dubbio che tale diritto rientri tra gli standard internazionali generalmente riconosciuti che sono al centro 
della nozione di equo processo ai sensi dell’articolo 6: fornendo all’accusato la protezione contro improprie costrizioni da parte dell’Autorità, 
tale garanzia contribuisce a evitare fondamentali errori di giustizia e assicura gli scopi perseguiti dalla disposizione [Cfr. Corte Edu, Grande 
Camera, John Murray c. Regno Unito, 8 febbraio 1996, ric. n.  18731/91, § 45: «the right to remain silent under police questioning and the privilege 
against self-incrimination are generally recognised international standards which lie at the heart of the notion of a fair procedure under Article 6 
[...]. By providing the accused with protection against improper compulsion by the authorities these immunities contribute to avoiding miscarriages of 
justice and to securing the aims of Article 6»]. Un’interpretazione evolutiva da ricondurre al fenomeno di «jurisgenerativity» di cui parla STONE 
SWEET (2012), p. 21 allorquando sottolinea come nell’attuale panorama della tutela dei diritti fondamentali «the [European] Court has 
transcended “right minimalism” grounded an expensive jurisgenerativity». Il diritto al silenzio - che non risulta in nessun modo “bilanciabile” in 
quanto non può essere mai pretermesso dagli Stati contraenti, neppur in nome dell’interesse pubblico alla repressione dei reati (Saunders c. 
Regno Unito, 17.12.1996, § 74) - presuppone che la pubblica accusa tenti di provare le proprie tesi senza ricorrere a elementi di prova ottenuti 
con la minaccia di una sanzione o in forza di pressioni contro la volontà dell’imputato (Bykov c. Russia, 10.03.2009, § 92; O’Halloran e Francis 
c. Regno Unito, 29.06.2007, §§ 55-63). In tal senso la garanzia è strettamente legata al principio di parità delle armi tra accusa e difesa, nonché 
alla presunzione di innocenza di cui al co. 2 dell’art. 6 CEDU (Panovitis c. Cipro, 11.12.2008, § 65; Saunders c. Regno Unito, cit., § 68). In 
generale, sulla giurisprudenza della Corte Edu in materia di diritto al silenzio, v. Zacchè (2008); Buzzelli et al (2016); Moscarini (2006), 
p. 611 ss., nonché Faberi (2013).
17  Ordinanza in commento, § 7.2. Sulla nozione di materia penale e sui noti criteri Engel (qualificazione formale dell’illecito; natura dell’illecito 
e grado di severità della sanzione) v. ex multis: Paliero (1985); Bernardi (2002); Nicosia (2006); Esposito (2008); Mazzacuva, F. (2013); 
Id., (2017), p. 75 ss.; Manes (2017); Zagrebelsky (2011); Perini (2018), p. 17 ss.; Goisis (2014a); DONINI e FOFFANI (2018). In 
particolare, per una ricostruzione completa e sistematica della giurisprudenza sovranazionale in materia penale, v. Masera (2018). L’A. 
identifica il secondo criterio (quello della natura dell’illecito”) quale «tratto distintivo della criteriologia convenzionale» (p. 57) declinato 
nel parametro principale della finalità della sanzione (al quale si affiancano ulteriori criteri definiti «sussidiari», quali quello della cerchia 
dei destinatari del precetto o del collegamento o meno al procedimento penale). Il parametro principale della finalità della sanzione, nella 
variegata giurisprudenza di Strasburgo, si articola a sua volta nella fondamentale dicotomia punitivo vs. preventivo e in criteri ulteriori (la 
finalità risarcitoria o altri scopi - ad esempio lo scopo ordinatorio e regolativo - che escludono la riconducibilità di una sanzione alla materia 
penale), che restituiscono un giudizio complesso, tale per cui, riscontrata nella generalità dei casi la compresenza di più scopi, si tratta di 
stabilire quale finalità sia invero prevalente (p. 69). Accanto al criterio della natura dell’illecito, il terzo criterio, quello della gravità della 
sanzione, appare nell’evoluzione giurisprudenziale sovranazionale come criterio “parzialmente cumulativo”, volto a dirimere la questione circa 
la natura punitiva di una sanzione solo nei casi in cui l’illecito presenti tra le finalità che gli sono proprie anche quella punitiva (eventualmente 
anche se non prevalente); viceversa «il terzo criterio neppure può venire in considerazione se alla misura non è stata riconosciuta quella finalità 
punitiva che rappresenta un elemento centrale del secondo» (ibidem, p. 87).
18  La Corte non sembra mai affermare a chiare lettere che una simile estensione derivi dalla nostra Costituzione e dalla Convenzione Edu, ma 
sembra quasi ‘limitarsi’ a ripetere i dubbi già sollevati dalla Corte di Cassazione (cfr. § 7 «nel senso di una risposta affermativa a tale quesito 
depongono argomenti fondati sia sull’art. 24 della Costituzione italiana, sia sull’art. 6 CEDU, come interpretato dalla Corte europea dei 
diritti dell’uomo»; § 7.1.«A fronte di simili scenari sanzionatori, secondo la Corte di cassazione parrebbe plausibile il riconoscimento [...] i 
medesimi diritti di difesa che la Costituzione italiana riconosce alla persona sospettata di avere commesso un reato»; § 7.2. «I dubbi sollevati 
dalla Corte di cassazione sono confortati anche dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo concernente l’art. 6 CEDU»). 
Come si noterà più avanti, sembra chela Corte eviti un linguaggio assertivo o perentorio per aprire quanto più possibile il dialogo con la Corte 
di Giustizia (infra § 5.2.).
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punto, sembra che il Giudice delle leggi abbia evitato di affermare in termini perentori che il 
nemo tenetur se detegere - «appartenente al novero dei diritti inalienabili della persona umana, 
che caratterizzano l ’identità costituzionale italiana»19 - debba applicarsi anche ai procedimenti 
amministrativi. 

Se modulato in questi termini, infatti, il nemo tenetur se ipsum accusare avrebbe agito in fun-
zione dichiarata di controlimite (nei confronti di qualsiasi obbligo contrario di fonte eurouni-
taria), colorando il rinvio pregiudiziale di un carattere di imperiosità che certamente la Corte 
Costituzionale intendeva evitare per incoraggiare il dialogo e la collaborazione tra le Corti.

Questa doverosa notazione è utile altresì per sottolineare che, poiché i termini non pe-
rentori impiegati dalla Consulta paiono servire esclusivamente a incentivare il dialogo tra gli 
ordinamenti, gli esiti sopra prospettati possono ritenersi effettivamente acquisiti per il nostro 
panorama giuridico (sul punto, e per maggiori riflessioni, si rinvia tuttavia infra § 6).

Il confronto con il diritto unitario.
Individuato l’ambito applicativo del diritto al silenzio alla luce della Carta Costituzionale 

e della giurisprudenza di Strasburgo, la Corte Costituzionale, seguendo l’impostazione già 
tracciata dalla sezione rimettente, si è poi confrontata con il diritto unitario-europeo.

Tale normativa, infatti, era in questo caso senza dubbio rilevante, attuando la disposizione 
censurata un obbligo specifico imposto agli Stati Membri dall’art. 14, paragrafo 3, della diret-
tiva 2003/6/CE (e ora, negli stessi termini, dall’art. 30, par. 1, lett. b), del regolamento (UE) 
n. 596/2014) di sanzionare «l’omessa collaborazione o il mancato seguito dato nell’ambito 
di un’indagine, un’ispezione o una richiesta» da parte dell’Autorità competente a vigilare sui 
mercati.

La disposizione europea, non operando (come del resto la nostra norma interna) alcuna 
distinzione in punto di soggetti attivi della mancata collaborazione, pareva imporre agli Stati 
Membri di sanzionare chiunque non avesse cooperato con l’autorità di vigilanza e, quindi, se 
del caso, anche colui che fosse già stato individuato dalla medesima autorità quale autore 
dell’illecito. 

Letta in questi termini, pertanto, la disposizione in parola avrebbe imposto agli Stati Mem-
bri un obbligo di tutela, che l’eventuale dichiarazione di incostituzionalità dell’art. 187-quin-
quiesdecies avrebbe lasciato in parte inevaso, determinando nell’ordinamento interno un gap 
punitivo non considerato dalla normativa sovranazionale. 

Per questo motivo, la Corte Costituzionale, «nello spirito di leale cooperazione tra cor-
ti nazionali ed europee nella definizione di livelli comuni di tutela dei diritti fondamenta-
li»20, ha ritenuto necessario rimettere la questione in via pregiudiziale alla Corte di Giustizia 
dell’Unione Europea, chiedendo anzitutto di chiarire se la disposizione menzionata imponga 
effettivamente un obbligo indiscriminato di collaborare con l’Autorità; specialmente, alla luce 
dell’inciso «conformemente all’ordinamento nazionale» degli Stati membri, che «sembrerebbe 
far salva in ogni caso la necessità di rispettare gli standard di tutela dei diritti fondamentali 
riconosciuti dagli ordinamenti degli Stati membri, nell’ipotesi in cui essi fossero più elevati di 
quelli riconosciuti a livello del diritto dell’Unione»21. 

In via subordinata, inoltre, per il caso in cui la Corte di Giustizia dovesse ritenere che la 
disposizione in parola imponga in ogni caso di sanzionare il silenzio serbato avanti l’Autorità 
competente, la Corte ha posto una seconda questione, questa volta «di validità»22. 

In questa evenienza, infatti, la Consulta ha chiesto alla Corte di Giustizia di valutare se 
un simile obbligo possa ritenersi legittimo in confronto alle disposizioni di cui agli artt. 47 

19  Ord. in commento, § 7.1., corsivi aggiunti. Anche in dottrina si è sottolineato che «[l]a qualifica dell’inviolabilità [ex art. 24, comma 2 Cost.] 
compie un esplicito richiamo ai principi ai diritti inviolabili dell’uomo riconosciuti dall’art. 2 della Costituzione, facendo sì che la difesa entri 
a far parte di quel “nucleo ‘essenziale’ di norme inderogabili dal legislatore mediante altre disposizioni”», Stanzione (2011), p. 35 che cita 
Patanè (2006), p. 81; nello stesso senso anche Scaparone (1981) e p. 82, Mazza (2004), p. 42. Si noti peraltro che recentemente la Corte 
ha sottolineato – seppur incidenter – la natura di tale diritto anche in fase esecutiva; in questo senso v. Corte Cost. n. 253 del 2019 con nota 
di Pelissero (2020) (per cui «questa Corte non può esimersi dal rilevare che l’attuale formulazione dell’art. 4-bis, comma 1, ordin. penit., 
anche in nome di prevalenti esigenze di carattere investigativo e di politica criminale, opera una deformante trasfigurazione della libertà di 
non collaborare ai sensi dell’art. 58-ter ordin. penit., che certo l’ordinamento penitenziario non può disconoscere ad alcun detenuto», § 8.1.).
20  Ordinanza in commento, § 10.
21  Ivi, § 10.1.
22  Parla di «un rinvio pregiudiziale di validità», Catalano (2019), p. 9, che sottolinea anche l’assoluta novità della questione.
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e 48 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (rispettivamente, “Diritto a un 
ricorso effettivo e a un giudice imparziale” e “Presunzione di innocenza e diritti della difesa”) 
«anche alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo in materia di 
art. 6 CEDU e delle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri»23. 

	 Peraltro, quest’ultimo richiamo (alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo e alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri) pare volto a sollecitare 
una revisione da parte della stessa Corte di Giustizia della propria giurisprudenza formata in 
passato sul diritto al silenzio, che, secondo la stessa Consulta, «non appare […] compiutamen-
te in linea con la […] giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo», comportando 
«una limitazione significativa del diritto al silenzio»24. 

Infatti, secondo l’orientamento interpretativo in passato adottato dalla Corte di Giustizia 
(peraltro, «con riguardo a persone giuridiche e non fisiche, e in larga misura in epoca antece-
dente all’adozione della CDFUE e all’attribuzione alla stessa del medesimo valore giuridico 
dei trattati»25), fermo restando il divieto di domande tendenti a ottenere risposte confessorie, 
poteva tuttavia considerarsi legittima l’imposizione dell’obbligo di «rispondere a quesiti di 
mero fatto» («salva la possibilità di dimostrare successivamente che i fatti esposti “hanno un 
significato diverso” da quello considerato dall’autorità competente»26).

	 In altri termini, la Corte di Giustizia sembrava riconoscere soltanto il (più ristretto) 
c.d. privilege against self incrimination, inteso quale forma di «silenzio parziale» che, a diffe-
renza del diritto al silenzio in senso proprio («silenzio totale»), comporta «che l’imputato si 
veda riconosciuto il diritto di non rispondere a certe domande che possono compromettere 
la sua posizione, ma non la facoltà di negare in radice ogni rapporto con l’autorità che indaga 
trincecerandosi dietro il rifiuto globale del dialogo»27.

Riflessioni a margine dell’ordinanza.
L’ordinanza in commento, sopra brevemente ripercorsa, presenta molteplici profili di in-

dubbio interesse, concernenti il diritto al silenzio dell’incolpato e, in una prospettiva di più 
ampio respiro, anche i rapporti tra il nostro diritto e gli ordinamenti “altri”.

Per semplicità espositiva, si considereranno dapprima quest’ultimi profili di carattere ge-
nerale (rispetto ai quali, peraltro, per evidenti ragioni di economia espositiva, l’analisi non 
potrà che fornire mere suggestioni sul tema), rinviando a un secondo momento l’esame più 
approfondito degli aspetti riguardanti il nemo tenetur se detegere.

Sul rapporto con gli ordinamenti “altri”. La massimizzazione 
dei livelli di tutela costituzionali. 

Anzitutto, in una prospettiva di più ampio respiro, è possibile cogliere alcuni spunti di 
riflessione considerando in primo luogo il percorso argomentativo seguito dalla Corte Costi-
tuzionale per ampliare l’ambito applicativo del nemo tenetur se detegere (supra § 3.1.1).

23  Ordinanza in commento, § 10.2. Per quanto riguarda il richiamo alla giurisprudenza di Strasburgo, si noti che, come efficacemente rilevato 
dalla Corte di Cassazione, ord. 54 del 2018, § 11.3.6.3, «per il disposto dell’articolo 52, terzo comma, della CDFUE, l’interpretazione 
dell’articolo 17 [47 n.d.r.] della stessa CDFUE non può prescindere dalla giurisprudenza elaborata dalla Corte EDU a proposito dell’articolo 
6 CEDU e, dunque, dagli approdi a cui tale giurisprudenza è giunta». Per quanto riguarda il richiamo alle tradizioni comuni, è noto che l’art. 
52, quarto comma, della CDFUE prevede che «Laddove la presente Carta riconosca i diritti fondamentali quali risultano dalle tradizioni 
costituzionali comuni agli Stati membri, tali diritti sono interpretati in armonia con dette tradizioni». Che le tradizioni comuni - da intendersi 
in senso dinamico e non statico (ossia nei termini di «un sistema vitale dinamico, sempre in movimento», come «diritto vivente, corpo vitale 
che cresce e si trasforma») – costituiscano una «risorsa preziosa» nel processo di avvicinamento dei diversi ordinamenti, è sottolineato ex multis 
da Cartabia (2017).
24  Ordinanza in commento, § 9.2. 
25  Ord. in commento, § 9.2.
26  Ivi § 9.1.
27  Amodio (1974), p. 410, che evidenzia altresì: «basta prospettarsi questa tesi [la questione concernente l’ampiezza del nemo tenetur se detegere] 
con un minimo di conoscenza della realtà del nostro processo penale per accorgersi che solo una tutela più avanzata del solo diritto a non 
autoincriminarsi vale, nell’assetto odierno del sistema, a salvaguardare la libertà morale e la difesa dell’imputato. Restringere la garanzia al solo 
momento successivo alla formulazione della domanda che sollecita una risposta incriminatrice, bandendo la facoltà di escludere l’avviarsi del 
dialogo, rappresenta un arretramento rispetto al livello di tutela imposto dalla struttura tipica del rito penale».
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Sul punto, giova qui ricordare che tale risultato è stato raggiunto considerando in prima 
battuta solo ed esclusivamente gli strumenti offerti dal nostro diritto interno, senza, cioè, 
ricorrere immediatamente alle garanzie di stampo sovranazionale di cui all’art. 6 CEDU (ri-
chiamate solo in un secondo momento, per rafforzare le conclusioni già raggiunte in ambito 
domestico).28

Questa sequenza argomentativa (che pone il confronto con le disposizioni costituzionali 
prima di quelle convenzionali) già di per sé merita attenzione, perché pare indicare il convin-
cimento della Consulta per cui si possa raggiungere la massimizzazione dei livelli di tutela 
dei diritti fondamentali29 già a partire dalla nostra stessa Carta Costituzionale; ossia: all’interno 
della nostra Costituzione e prima ancora di ricorrere alla finestra sugli ordinamenti “altri” di 
cui all’art. 117 Cost.30

La massimizzazione dei livelli di tutela dei diritti fondamentali, quindi, sembra passare 
(prima ancora che dalle convenzioni internazionali) direttamente dalle norme costituzionali, che, 
adeguatamente interpretate, possono offrire livelli di protezione uguali o addirittura superiori 
a quelli garantiti a livello europeo.

Perché ciò sia possibile - ossia perché la Carta Costituzionale possa fornire una tutela 
uguale o maggiore di quella assicurata a livello sovranazionale - è tuttavia necessario adottare 
nei confronti della stessa Costituzione un atteggiamento interpretativo dinamico31, ‘post-mo-
derno’, in grado di superare posizioni tradizionali di chiusura (come si dirà, il caso del nemo 
tenetur se detegere è, in questo senso, esemplare, infra § 6.1.).

In particolare, si tratta di adottare un’interpretazione che ambienti la nostra Carta dei 
diritti nel panorama giuridico attuale, tenendo in considerazione (e recependo fin dove è pos-
sibile) gli stimoli provenienti dal confronto con gli altri ordinamenti. 32

In questo modo, è peraltro possibile addivenire a una «tutela integrata dei diritti fondamen-
tali alla luce della Costituzione, della Carta e del diritto internazionale dei diritti umani»33, 
considerando i «diritti riconosciuti dalla Convenzione (nell’estensione attribuitane dalla Corte 
europea) e dalla Carta, nonché dalle altre fonti di diritto internazionale rilevanti» quali «im-
prescindibili criteri interpretativi delle stesse garanzie costituzionali»34. 

Nell’ordinanza qui annotata, la Corte adotta proprio questo atteggiamento interpretativo 
per riconoscere al principio nemo tenetur se detegere un’estensione più ampia rispetto al passato, 

28  Si noti che anche nella sentenza n. 276 del 2016 la Corte Costituzionale ha esaminato dapprima la disposizione di cui all’art. 25, co. 
2 Cost. e, successivamente, quanto disposto dall’art. 7 Cedu. In questa sentenza, tuttavia, l’analisi delle due disposizioni non è sinergica, 
quanto propriamente giustapposta: esaminata la norma costituzionale, la Corte ripercorre la giurisprudenza sovranazionale rispetto all’art. 7 
Cedu.  Rispetto alla sent. 276 del 2016, inoltre, occorre notare che in quel caso la Corte esaminava un principio (quello di irretroattività del 
trattamento punitivo in pejus) che, sin dalla sentenza 196 del 2010, era stato riconosciuto come applicabile anche alle sanzioni sostanzialmente 
punitiva; nell’ordinanza qui in esame, di contro, la Corte considera un diritto che per la prima volta si riconosce poter operare fuori dall’area 
dello ‘strettamente’ penale.
29  Riprendendo la nota espressione di Corte Cost. n. 317 del 2019 («massima espansione delle garanzie»), a sua volta derivata da Barile 
(1984).
30  Come già rilevato da Scaccia (2018), p. 7: «invertire l’ordine delle pregiudiziali, dando precedenza a quella costituzionale significa, infatti, 
propiziare un movimento ascendente (dal basso verso l’alto) di elaborazione giurisprudenziale dei diritti che si compie a partire dai materiali 
forniti dalle tradizioni giuridiche degli Stati membri». Sull’utilizzo in chiave ‘residuale’ dell’art. 117, comma 1, Cost., v. anche Ruotolo 
(2013), per il quale «l’art. 117, comma 1, Cost. dovrebbe essere evocato e comunque essere “autono-mamente” preso in considerazione 
dalla Corte costituzionale, soltanto quando la violazione addotta non sia specificamente riferibile ad altro parametro costituzionale, sia pure 
interpretato evolutivamente o estensiva-mente alla luce degli “obblighi internazionali” assunti dallo Stato. Ciò non vuol dire che la Corte non 
debba prendere in considerazione quanto sancito nella normativa interna».
31  Un’interpretazione dinamica è possibile a partire dalla concezione della Costituzione «non come espressione di auctoritas ma come 
promanante dal basso, cui si aderisce spontaneamente perché persuasi della sua ratio, perché convinti della bontà del suo progetto di società 
libera e giusta», da cui deriverebbe un ruolo ‘attivo’ della Corte Costituzionale che «concorre [...] all’attuazione del progetto costituzionale, 
aggiornandolo alla luce dell’evoluzione della società» v. Vogliotti (2013), spec. p. 106. Nello stesso senso anche Pinelli (2007), che sottolinea 
come la Costituzione richieda un approccio interpretativo diverso in quanto «testo strutturato intorno a principi orientativi della convivenza» 
(p. 2), nonché ex multis Repetto (2012) e Bin (2007).
32 In quest’ottica il confronto con la giurisprudenza maturata altrove sui diritti fondamentali è essenziale. È peraltro significativo che la nostra 
Corte Costituzionale stia ampliando il confronto anche con la giurisprudenza ‘non cogente’ per il nostro ordinamento, ma cionondimeno 
altamente significata. V., ad esempio, il richiamo alla giurisprudenza statunitense contenuto nella sent. n. 112 del 2019 (peraltro riferita 
alla medesima vicenda concreta all’origine dell’ordinanza in commento), con cui la Corte Costituzionale ha dichiarato incostituzionale 
l’art. 187-sexies del d.lgs. n. 58 del 1998 nella parte in cui prevedeva la confisca obbligatoria, diretta o per equivalente, anche del prodotto 
dell’illecito, e non del solo profitto. Esemplificativamente, cfr. Cassese (2015), che sottolinea come «le corti supreme, da organismi solitari, 
stanno diventando parto do un sistema corale», nonché che se le Corti costituzionali «perdono (in parte) la possibilità di dire l’ultima parola 
[...], esse tuttavia diventano organismi meno sori»; lo stesso A., peraltro, sottolinea altresì come, nel nuovo panorama internazionale, in cui si 
moltiplicano i centri di tutela, cambia anche il giudizio demandato alle ‘corti dei diritti’: «in presenza di doppie tutele, si accentua il compito 
di comparare, ponderare, valutare la proporzione e la ragionevolezza delle diverse opinioni interpretative».
33  Viganò (2019), p. 12 ss. Si noti che l’Autore è (significativamente) lo stesso Giudice redattore dell’ordinanza qui in commento.
34  Ibidem.
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impiegando in chiave interpretativa un concetto di provenienza sovranazionale, ossia quello 
di matière pénale.

Come si è visto, infatti, la Consulta ha formulato il seguente sillogismo: 
•	 (a) poiché le sanzioni rilevanti nel caso di specie avevano natura sostanzialmente pu-

nitiva; e 
•	 (b) poiché già in passato la Corte ha riconosciuto che singole garanzie penalistiche 

debbano applicarsi anche alle sanzioni sostanzialmente punitive; allora, 
•	 (c) anche il principio nemo tenetur se detegere deve applicarsi al medesimo tipo di san-

zioni.

Così, se in ambito sovranazionale la Corte Edu ha riletto le garanzie penalistiche come 
riferite a tutta la materia sostanzialmente penale, allo stesso modo, nell’ordinamento interno, la 
Corte Costituzionale ha impiegato il medesimo concetto “sostanziale” di pena per estendere a 
tutta la materia (sostanzialmente) punitiva una garanzia tradizionalmente riconosciuta al solo 
ambito penale (formalmente e stricto sensu inteso).

Il concetto di matière pénale, elaborato dalla Corte di Strasburgo, viene così rimodulato 
(ma altresì, per così dire, metabolizzato) nel nostro ordinamento, divenendo un significato im-
manente la nostra stessa Carta Costituzionale, alla cui luce viene riletta la portata dello stesso 
principio nemo tenetur se detegere.35

Come è stato efficacemente detto, si tratta di un’interpretazione «circolarmente conforme» 
che, fondandosi su processo di «rigenerazione semantica» (o di contaminazione con gli sti-
moli di provenienza europea), legge le Carte dei diritti «congiuntamente e simultaneamente» 
«nell’intento di fissare il più in alto possibile il punto di sintesi al servizio dei diritti»36.

Ulteriori spunti di riflessione. Le garanzie costituzionali e la matière 
pénale.

Rispetto all’iter argomentativo seguito dalla Consulta è possibile peraltro cogliere ulteriori 
spunti di riflessione.

Anzitutto, si è visto che, per raggiungere il risultato garantista di cui si è detto, la Consulta 
ha sottolineato, da un lato, la natura punitiva delle sanzioni in gioco e, dall’altro, la circostanza 
per cui già in passato singole garanzie penalistiche sono state attribuite a sanzioni del mede-
simo genere (un argomento che, sinteticamente, si potrebbe definire del “more of the same”37).

In passato, infatti, come è noto, la natura punitiva delle misure di volta in volta considerate 
ha determinato l’applicazione anche fuori dal campo penale di garanzie costituzionali tradizio-
nalmente riconosciute solo a quest’ultimo ambito; ciò è avvenuto per il principio di precisione 

35  Questo concetto, come si dirà (infra § 5.1.), era già stato adoperato dalla Corte per estendere altre garanzie costituzionali. Sull’utilizzo 
interno della nozione convenzionale di materia penale, tra gli altri, v. Viganò (2017); Masera (2017); Binachi (2018). Si noti inoltre che 
l’utilizzo in chiave interpretativo della giurisprudenza della Corte di Strasburgo, per rileggere estensivamente le garanzie costituzionali, sembra 
essere diventato un topos (senz’altro meritorio) dell’attuale giurisprudenza costituzionale. In questo senso, ad esempio, v. le sentenze Corte 
Cost., n. 196 del 2010 e n. 143 del 2013, richiamate anche da Napoleoni e Manes, (2019), che evidenziano come tali decisioni «sembrano 
[...] testimoniare il progressivo “insediamento costituzionale” del profilo di garanzia evidenziato dal giudice di Strasburgo, quale esito del 
circolo ermeneutico attuato dal confronto - e dalla cross-fertilization - con le sollecitazioni provenienti dal sistema convenzionale». Lo stesso 
può dirsi anche per Corte Cost., n. 279 del 2013, con nota di Ruggeri (2013), che evidenzia come «in nessun’altra dell’ormai nutrito drappello 
di pronunzie relative alla CEDU emesse dalla Consulta si attinga, così come in questa, a piene mani all’indirizzo della giurisprudenza 
europea, fatto oggetto di analitica, puntuale descrizione e sostanziale ricezione da parte della giurisprudenza nazionale che da esso trae 
alimento e giustificazione.  Praticamente – potrebbe dirsi – una sorta di “novazione della fonte”» e ancora come la pronuncia rappresenti 
la «sicura dimostrazione della possibilità di caricare di sempre nuovi significati costituzionali gli enunciati costituzionali […] per effetto 
delle suggestioni semantiche provenienti ab extra». Si noti infine che una «una visione unitaria e armonica (e non dualistica e conflittuale) 
dei diritti fondamentali» pare emergere anche in Corte Cost., n. 63 del 2019, in www.penalecontemporaneo.it, 2 aprile 2019, con nota di 
Scoletta (2019a); nonché anche nella sent. n. 253 del 2019, con nota di Pelissero (2020).  In questa prospettiva, evidenzia come la Corte 
Costituzionale paia aver abbracciato un «modello di integrazione tra parametro interposto esterno e corrispondente parametro costituzionale 
interno», per cui «[l]’incremento delle garanzie, come impatto indiretto del diritto convenzionale, si può [...] cogliere nelle potenzialità 
dinamiche dei nostri parametri normativi interni», Scoletta (2020), cui si rinvia per uno sguardo d’insieme, in chiave ricostruttiva e critica, 
circa gli effetti dell’«irrompere dei diritti fondamentali nel discorso giuridico».
36  Ruggieri (2019), p. 245. Si assiste così a una «lievitazione ermeneutica delle disposizioni costituzionali in una direzione “convenzionalmente 
orientata” che fa leva sulla “intrinseca capacità generativa” dei principi», Napoleoni e Manes (2019) p. 315.
37  Nel testo, si utilizza la formula “more of the same” scevra da qualsiasi giudizio valoriale. La nota formula indica correttamente l’atteggiamento 
per cui «nell’incertezza si incrementa ulteriormente la tecnica quantitativamente già dominante». Sul punto Paliero (1992), p. 538 e la 
letteratura ivi citata. 
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(art. 25, secondo comma, Cost.), per il principio di irretroattività della disciplina più sfavore-
vole (art. 25, secondo comma, Cost.) e, da ultimo, per il principio della lex mitior (artt. 3 e 117 
Cost., in relazione all’art. 7 Cedu)38.

In particolare, queste garanzie, che già a livello convenzionale erano state riconosciute 
valide per l’intero ambito della ‘matière pénale’, sono state estese al campo del ‘sostanzialmente 
punitivo’ anche sulla base delle disposizioni costituzionali attraverso due percorsi in parte 
differenti: 

•	 (a) nel caso dell’art. 25, secondo comma, Cost. infatti, il ‘grimaldello’ dell’espansione 
delle garanzie è stato rappresentato da un dato letterale particolarmente significativo, 
dal momento che l’espressione “è punito” appare tanto ampia da permettere il ricono-
scimento delle garanzie alla medesima ricollegate a tutte le sanzioni sostanzialmente 
punitive39; 

•	 (b) rispetto al principio della lex mitior, invece, l’espansione del diritto è avvenuta 
assegnando alla garanzia «un duplice e concorrente fondamento»40: non solo l’art. 3 
ma anche l’art. 117 (in relazione all’art. 7 CEDU, nonché «alle altre norme del dirit-
to internazionale dei diritti umani vincolanti per l’Italia che enunciano il medesimo 
principio, tra cui gli stessi artt. 15, comma 1, del Patto internazionale relativo ai diritti 
civili e politici e 49, paragrafo 1, CDFUE, quest’ultimo rilevante nel nostro ordina-
mento anche ai sensi dell’art. 11 Cost.»41).

Per converso, rispetto a queste ipotesi, l’estensione del diritto al silenzio sembra esser av-
venuta seguendo un terzo tipo di percorso argomentativo, perché la Corte ha raggiunto tale 
risultato:

•	 (a) in mancanza di un appiglio letterale ‘solido’ come quello contenuto nell’art. 25, se-
condo comma, Cost. (il nemo tenetur se detegere, infatti, è garanzia inespressa del diritto 
di difesa e il termine “procedimento”, di cui all’art. 24 Cost., è muto circa la natura 
punitiva o meno delle sanzioni cui il procedimento stesso è rivolto), e

•	 (b) sulla base della sola norma costituzionale (senza richiamare congiuntamente, come 
per il caso della lex mitior, anche la disposizione convenzionale, che qui, semmai, raf-
forza ‘a valle’ l’esito interpretativo già raggiunto a livello nazionale).

L’espansione del diritto al silenzio, quindi, sembra essersi fondata esclusivamente sulla natu-
ra punitiva delle sanzioni in gioco, che da sola (anche in mancanza di un appiglio letterale forte 
e senza il richiamo alla concomitante disposizione convenzionale) sembra rendere «plausibile 
il riconoscimento [anche in questo caso] dei medesimi diritti di difesa che la Costituzione 
italiana riconosce alla persona sospettata di avere commesso un reato»42.

La natura punitiva delle misure, pertanto, sembra aver attratto ex se i diritti difensivi che la 
Costituzione (ancor prima della Convenzione) accorda al diritto penale.

Da questo incedere argomentativo, peraltro, non può desumersi - ed è bene sottolinearlo 
- una sorta di totale coincidenza tra natura punitiva delle sanzioni e garanzie penali costituzio-
nali (come se la Corte avesse affermato che ogni qual volta la misura presenti natura punitiva, 
devono trovare applicazione tutte le garanzie costituzionali di tipo penale). 

La Corte, infatti, ha considerato espressamente soltanto l’ipotesi in cui la garanzia invocata 
sia tutelata contestualmente tanto dalla nostra Costituzione, quanto dalla Convenzione Euro-

38  La stessa ordinanza in commento sul punto § 7.1., richiama: per il divieto di retroattività delle modifiche sanzionatorie in peius le sentenze 
n. 223 del 2018, n. 68 del 2017, n. 276 del 2016, n. 104 del 2014 e n. 196 del 2010; per il principio precisione del precetto sanzionato, le 
sentenze n. 121 del 2018 e n. 78 del 1967; per la retroattività delle modifiche sanzionatorie in mitius la recentissima sentenza n. 63 del 2019. 
Si noti peraltro che, con la sentenza n. 118 del 2018, la Corte Costituzionale ha vagliato la compatibilità delle sanzioni amministrative previste 
per le violazioni della «disciplina del trasporto su strada dei materiali pericolosi» anche alla luce del principio di colpevolezza, dichiarando 
infondata la questione nel merito («anziché manifestamente inammissibili come sarebbe avvenuto se il parametro costituzionale fosse stata 
ritenuto inapplicabile ratione materiae» (Mazzacuva, F. (2017), p. 111).
39  L’espressione, infatti, è più ampia di altri lemmi che confinano i diritti al solo campo penale stricto sensu inteso, quali, ad esempio, “la 
responsabilità penale” di cui all’art. 27, co. 1 Cost.; “l’imputato” di cui al 27 co. 2 Cost., o il “processo penale” di cui all’art. 112 Cost. Così, ad 
esempio, nella sent. 196 del 2010, § 3.1.5., la Corte ha affermato che l’art. 25, secondo comma: «– data l’ampiezza della sua formulazione 
(«Nessuno può essere punito…») – può essere interpretato nel senso che ogni intervento sanzionatorio, il quale non abbia prevalentemente 
la funzione di prevenzione criminale (e quindi non sia riconducibile – in senso stretto – a vere e proprie misure di sicurezza), è applicabile 
soltanto se la legge che lo prevede risulti già vigente al momento della commissione del fatto sanzionato». In precedenza, cfr. anche Corte 
Cost., sent. n. 78 del 1967.
40  Corte Cost., sent. n. 63 del 2019, § 6.1. 
41  Ibidem.
42  Ord. in commento, § 7.1, corsivi aggiunti.
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pea dei Diritti dell’Uomo43, ancorando - così pare - l’operatività extra-penale delle garanzie 
costituzionali al criterio della “tutela congiunta”. 

La Corte, pertanto, sembra essersi posta in linea di continuità rispetto alla posizione già 
espressa con la sentenza n. 43 del 2017, allorquando la Consulta aveva escluso che la natura 
penale delle sanzioni fosse da sola sufficiente a rendere operative tutte le garanzie costituziona-
li penalistiche.44 In un «contesto di coesistenza, e non di assimilazione, tra le garanzie interne 
e quelle convenzionali»45, in particolare, la Corte aveva riconosciuto che «l’ordinamento na-
zionale può apprestare garanzie ulteriori rispetto a quelle convenzionali, riservandole alle sole 
sanzioni penali, così come qualificate dall’ordinamento interno»46. 

Pur con queste doverose precisazioni ˗ tali per cui si deve escludere che la Consulta abbia 
inteso affermare, con l’ordinanza in commento, una sorta di automatismo tra natura punitiva 
delle sanzioni e garanzie costituzionali tipicamente penali ˗, il percorso argomentativo seguito 
dalla Corte per ritenere il diritto al silenzio costituzionalmente imposto anche nell’ambito della 
materia sostanzialmente punitiva risulta certamente significativo. 

La circostanza per cui l’estensione della garanzia costituzionale sia avvenuta in questo caso 
sulla base della sola natura punitiva delle misure in gioco, infatti, sembra segnalare (quanto 
meno) una maggior apertura del Giudice delle leggi verso il riconoscimento, anche al di fuo-
ri del diritto formalmente penale, delle garanzie costituzionali che tradizionalmente solo a 
quest’ultimo sono assicurate. L’argomentazione svolta dalla Consulta, quindi, sembra disvelare 
una sempre maggior disponibilità della nostra Corte a vagliare anche in un’ottica del tutto inter-
na (non solo una prospettiva esclusivamente sovranazionale) il problema della natura penale 
delle sanzioni e delle garanzie che alla medesima devono essere ricollegate.47

Ciò potrebbe essere particolarmente significativo per quei diritti che trovano nella nostra 
Costituzione un livello di protezione superiore a quello accordato in ambito sovranazionale e 
rispetto ai quali, quindi, l’estensione fuori dall’ambito penale sulla base della sola norma costi-
tuzionale, condurrebbe a risultati altamente garantistici.48

Ricadute in punto di “procedimento”.
Considerando gli effetti della rilettura - ‘convenzionalmente’ integrata - dell’art. 24, secon-

do comma, Cost., pare doveroso altresì notare come - sebbene la Corte non lo abbia chiarito 
- ciò che pare esser stato “semanticamente rigenerato”, per addivenire al risultato garantista di 
cui si è detto, sia precipuamente il termine “procedimento” che compare nella disposizione di 
cui all’art. 24 Cost. («La difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado del procedimento»).

In passato, infatti, l’applicabilità del diritto di difesa anche ai procedimenti amministrativi 
era stata esclusa interpretando la nozione di “procedimento” ex art. 24 Cost. in maniera par-
ticolarmente rigorosa e tale da abbracciare i soli procedimenti di natura giurisdizionale, con 
esclusione quindi dei procedimenti di natura solo amministrativa.49

Questa concezione, invero, appare oggi nella giurisprudenza della Corte Costituzionale 

43  Cfr. § 7.1. dell’ordinanza in commento.
44  Sulla sentenza v. Zanon (2017); Ubiali (2017); Chibelli (2017); anche Vitale (2018), p. 167 ss. Sull’ordinanza di rimessione, Golia e 
Elia (2017).
45  Sent. cit., § 4.1.
46  Ibidem.
47  Certo, un riconoscimento siffatto, se mai in futuro avverrà con riguardo ad altri diritti fondamentali nel nostro ordinamento, probabilmente 
verrà di volta in volta calibrato a seconda della garanzia ‘reclamata’ e delle sanzioni in gioco; eventualmente anche ponendosi il problema 
se le garanzie in espansione possano (come del resto avviene in ambito convenzionale) essere diversamente ‘graduate’ (a questo proposito, 
ricordandosi che la Corte Edu, a partire dalla sentenza Jussila c. Finlandia, 23 novembre 2066, ric. n. 73053/01,  ha affermato che anche 
all’interno della materia penale può ammettersi una graduazione dei diritti; nel caso specifico deciso dalla Corte, ad esempio, i giudici di 
Strasburgo hanno riconosciuto che, a seconda della natura delle sanzioni in gioco, può escludersi la necessità di un’udienza pubblica CEDU). 
Sull’espansione interna delle garanzie penalistiche v. i recenti lavori monografici di Mazzacuva, F. (2017) e Masera (2018).
48  In particolare, il riferimento corre al principio di colpevolezza su cui v. Scoletta (2020), § 4 ss.
49  Cfr. Corte Cost., ord n. 210 del 1995, n. 103 del 1993 e n. 146 del 1963. La previsione di cui all’art. 24 Cost. è stata quindi riferita solo ai 
rapporti processuali propriamente detti, identificando il diritto di difesa con il diritto di difesa giudiziaria e cioè con «il complesso delle attività 
processuali spiegate dalle parti […] e dai loro difensori» (Bellavista (1965), p. 182). Contra gli A. richiamati in nota 84. Si noti inoltre che 
già in passato la Corte ha esteso le garanzie costituzionali anche ad atti non formalmente processuali ma destinati a produrre conseguenze 
giuridiche nell’ambito del processo; v. Corte Cost., sent. n. 86 del 1968 e il commento di Miletto (1968); sent. n. 148 del 169 con commento 
di Amodio (1969) e sent. n. 149 del 1969 con i commenti di Frigo (1969) e Caretti (1969). Con queste pronunce, la Corte inaugurava 
quella che è stata definita «nozione teleologica del processo» (Ferrua (1988), p. 36).
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- anche prima dell’ordinanza qui annotata - tutto sommato minoritaria50, procedendo la Con-
sulta, anche rispetto ai procedimenti di tipo amministrativo, all’esame delle questioni concer-
nenti l’art. 24 Cost., che dunque si assume come rilevante (salvo poi dichiarare che il diritto 
di difesa «si esplica in ogni procedimento secondo le regole proprie di questo»51). Ancor oggi, 
tuttavia, tale concezione è significativamente diffusa nella giurisprudenza del Consiglio di 
Stato, per cui «secondo la costante giurisprudenza di questa Corte, non è utilmente evocabi-
le quale parametro di legittimità costituzionale l’art. 24 Cost., ove la disposizione censurata 
abbia ad oggetto non un procedimento di natura giurisdizionale ma, come nel caso che qui 
interessa, esclusivamente una procedura di carattere amministrativo»52.

Ebbene, per addivenire ai risultati garantistici di cui si è detto, è giocoforza ritenere che 
sotteso al ragionamento della Corte vi sia il definitivo abbandono di tale concezione forma-
listica di “procedimento”, a tutto favore di una nozione funzionalista che assicuri il diritto al 
silenzio in tutti quei procedimenti che - quale ne sia la natura formale - siano volti all’irroga-
zione di sanzioni sostanzialmente punitive.53

È questo un passaggio fondamentale, che può aprire la strada a un’ulteriore espansione 
del diritto di difesa fuori dalla cittadella del penale e, forse, anche fuori dal sostanzialmente 
punitivo (cfr. infra § 6.4.).

Il dialogo tra le Corti tra necessità e opportunità.
Concludendo l’esame dei profili di carattere generale, infine, pare opportuno svolgere alcu-

ne brevi riflessioni sulla scelta operata dalla Consulta di rimettere la questione in via pregiu-
diziale alla Corte di Giustizia.

 In questa prospettiva, l’ordinanza si apparenta a quelle pronunce con cui, a partire dalla 
nota sentenza n. 269 del 2017, la Corte costituzionale ha rivisto i rapporti tra il nostro ordina-
mento e il diritto dell’Unione Europea, o meglio tra le rispettive Corti dei diritti.

Con la sent. n. 269 del 2017, infatti, la Consulta ha affermato la propria competenza a 
decidere della legittimità costituzionale di una disposizione anche in caso di c.d. doppia pre-
giudizialità, allorquando, cioè, «la violazione di un diritto della persona infranga, ad un tempo, 
sia le garanzie presidiate dalla Costituzione italiana, sia quelle codificate dalla Carta dei diritti 
dell’Unione»; di fronte a tale evenienza, quindi, il giudice a quo, prima di adire in via pregiu-
diziale la Corte di Giustizia, potrebbe54 investire della questione di legittimità costituzionale 
il nostro Giudice delle leggi. 

L’incidente di costituzionalità avrebbe come effetto immediato quello di invalidare erga 
omnes la disposizione contrastante con i diritti fondamentali (laddove, invece, in caso di rinvio 
pregiudiziale, la norma ‘invalidata’ viene disapplicata dal singolo giudice solo nel caso conside-
rato) e, come effetto mediato, quello di riposizionare la Corte Costituzionale al centro del dia-
logo sui diritti fondamentali (dialogo che, in caso rinvio pregiudiziale, viceversa, si instaurava 
esclusivamente tra il giudice a quo e la Corte di Giustizia)55.

Rispetto a questa rimodulazione dei rapporti tra le Corti, avviata con la sentenza 269 del 
2017, l’ordinanza in esame sembra particolarmente rilevante, riguardando proprio un caso di 
doppia pregiudizialità in cui la Corte di Cassazione, seguendo l’insegnamento della Corte 
Costituzionale di cui si è appena detto, ha sollevato questione di legittimità costituzionale 
prima di rivolgersi alla Corte di Giustizia.

	 Riguardata in quest’ottica, ovviamente, la pronuncia della Consulta merita ben altre 
riflessioni e ben altro spazio; rinviando ai contributi di chi più autorevolmente si è espresso sul 
punto56, in questa sede pare doveroso limitarsi a poche battute, evidenziando come la scelta 
operata dalla Consulta (di rimettere la questione alla Corte europea) sembri dovuta più che 
a vera e propria necessità, a ragioni di courtesy tra le Corti ovvero alla volontà di costruire un 

50  Ancora di recente, tuttavia, è stata richiamata da Corte Cost., cfr. sent. n.77 del 2010.
51  Corte Cost., ord. n. 33 del 2003.
52  V. Cons. Stato, ord. n. 77 del 2010, richiamata da Goisis (2014b), p. 8.
53  Sottolinea la nozione funzionalista di “Tribunale” nella giurisprudenza della Corte Edu, Goisis (2014b), p. 8.
54  Nota, come chiarito dalla successiva sent. n. 63 del 2019 si tratta di una mera facoltà e non certo di un obbligo.
55  V. Marra e Viola (2019), p. 144 s.; nonché Demmig (2019) e Scaccia (2019).
56  Cfr. i commenti all’ordinanza richiamati in nota 1.
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autentico ius commune europeo attorno al diritto al silenzio. 57

In linea astratta, infatti, la Corte Costituzionale avrebbe potuto rilevare come, a prescin-
dere dall’esatta interpretazione dell’obbligo unitario (o della sua validità rispetto alla Carta dei 
Diritti Fondamentali dell’Unione Europea), la disposizione di cui all’art. 187-quinquiesdecies 
comunque avrebbe dovuto considerarsi contraria alla nostra Costituzione, e, per di più, in 
confronto a un principio che la stessa Consulta riconosce «appartene[re] al novero dei diritti 
inalienabili della persona umana che caratterizzano l’identità costituzionale italiana» (e che, 
quindi, dovrebbe funzionare in quanto tale da controlimite a qualsivoglia disposizione di se-
gno contrario proveniente dall’ordinamento europeo)58. 

Come già sopra rilevato, tuttavia, un’argomentazione siffatta avrebbe evidentemente esclu-
so ogni dialogo con la Corte di Giustizia, chiudendo (o emarginando) il nostro ordinamento, 
nonché dimostrando scarsa considerazione per il diritto europeo e la sua esatta interpretazio-
ne.

Opportunamente, quindi, «nello spirito di leale cooperazione tra corti nazionali ed eu-
ropee nella definizione di livelli comuni di tutela dei diritti fondamentali»59, il Giudice delle 
leggi ha preferito rimettere la questione alla Corte di Giustizia, non senza, peraltro, suggerire 
a quest’ultima una soluzione senza dubbio plausibile: quella, in prima battuta di valorizza-
re l’inciso «conformemente all’ordinamento nazionale» per permettere agli Stati Membri di 
assicurare la tutela del diritto al silenzio e, secondariamente, per il caso in cui una tale inter-
pretazione non fosse possibile, valutare la validità dell’obbligo di collaborare con l’Autorità di 
vigilanza, eventualmente, rivedendo l’indirizzo interpretativo in passo adottato, alla luce della 
giurisprudenza convenzionale e delle tradizioni costituzionali comuni degli Stati Membri60. 

In ultima analisi, sembra dunque che la Corte Costituzionale abbia posto la giurispruden-
za europea di fronte a un bivio senza dubbio significativo: quello di dare prevalenza alla plu-
ralità degli statuti penali, lasciando i singoli ordinamenti liberi di disciplinare differentemente 
il diritto al silenzio, ovvero di virare verso l’unità del diritto, costruendo uno ius commune 
europeo ‘minimo’ del nemo tenetur se detegere (limitato alla sola facoltà di rimanere in silenzio 
nei procedimenti ‘punitivi’)61.

Questa scelta, a sua volta, potrebbe essere indicativa degli attuali – o forse, futuri - ruoli 
categoriali che in ambito europeo verrebbero a rivestire l’essere (i diritti fondamentali) e l’a-
vere (gli interessi economici e le ragioni dell’efficienza)62. Se infatti, ancora recentemente, si è 

57  Sull’opportunità di uno ius commune in tema di diritti fondamentali v. Viganò (2019), spec. pp. 492 s., nota 21. Sul concetto di “ius commune 
europeo” v. Cartabia (2007), p. 61 s. che, evidenziata   «l’aspirazione all’universalità» dei diritti per cui («l’idea dei diritti fondamentali 
contiene necessariamente una dimensione storica e una dimensione universale») e che sottolinea come si tratti di «[u]na visione irenica, in cui 
tutto il continente si unifica attorno a valori onnicondivisi» e «[u]na visione aristocratica, in cui l’unificazione passa essenzialmente attraverso 
le penne dei giudici». In argomento v. altresì Pernice (2002) e Silvestri (2006). Sull’universalità dei diritti fondamentali e sulla nascita 
di un cosmopolitismo giuridico, inoltre, cfr. tra i tanti  Pozzolo (2001); Zagrebelsky e Marcenò (2012), pp. 549 ss. che evidenziano la 
nascita di un «costituzionalismo universale» e un «nascente cosmopolitismo giudiziario» e Camerlengo (2006), per cui: «il versante dei diritti 
assurge a luogo privilegiato di sperimentazione di formule costituzionali tendenzialmente universali: invero, questa cultura del dialogo appare 
sorretta dalla volontà di esaltare il common core che avvince i diversi sistemi costituzionali, in vista dello svolgimento di rapporti retti da principi 
condivisi». In questo senso si dovrebbe edificare un diritto cosmopolitico non inteso quale «assetto normativo sovranazionale che si impone ai 
singoli ordinamenti» (p. 33), ma come diffusione «all ’interno dei singoli sistemi costituzionali [del]la virtualità del diritto cosmopolitico». «Più 
precisamente, s’immagina un sistema costituzionale statuale aperto alle sollecitazione del cosmopolitismo, a tal punto da renderlo un sistema 
costituzionale cosmopolito» (p. 35). Il retroterra filosofico – è noto – è rappresentato dal pensiero di Kant e in particolare dall’opera Per la pace 
perpetua, ma – nell’esigenza di riconoscere le libertà dell’altro – può scorgersi anche il pensiero di Hegel (il riferimento corre ovviamente 
all’opera Fenomenologia dello spirito); per il collegamento tra “riconoscimento universale” e filosofia hegeliana v. Hippolyte (1991).
Si noti infine che, aprendosi al dialogo con la Corte di Giustizia, la nostra Corte sembra aver ‘accettato’ la sfida già segnalata da Ferrarese 
(2011), pp. 84 s., per cui nella fase storica attuale (caratterizzata da una sempre più marcata esigenza di legalità sostanziale delle leggi, superata 
la concezione della legge quale «verbo» di matrice kelseniana) «la sfida è la costruzione di una semantica che, mentre non può più contare sulla 
chiusura, riesce a convivere con l’apertura, la capacità di dialogo».
58  Sul tema dei controlimiti, cfr. diffusamente Bernardi (2017); Morrone (2018); Cadone (2011); Ruggeri (2018); Valentini (2014); 
Viganò (2014).
59  Ord. in commento, § 10.
60  La Corte sembra qui rinviare alla clausola di corrispondenza di cui all’art. 52 CDFUE, cfr. nota 23.
61  La Corte dovrà risolvere il riferimento volutamente ambiguo del considerando n. 11 della Direttiva (UE) 2016/343 sul rafforzamento di 
alcuni aspetti della presunzione di innocenza e del diritto di presenziare al processo nei procedimenti penali (richiamata anche nell’ordinanza 
annotata), che prevede «È opportuno che la presente direttiva si applichi solo ai procedimenti penali, nell’accezione data dall’interpretazione 
della Corte di giustizia dell’Unione europea («Corte di giustizia»), fatta salva la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo. 
La presente direttiva non dovrebbe applicarsi ai procedimenti civili o ai procedimenti amministrativi, anche quando questi ultimi possono 
comportare sanzioni, quali i procedimenti in materia di concorrenza, commercio, servizi finanziari, circolazione stradale, fiscalità o 
maggiorazioni d’imposta, e alle indagini connesse svolte da autorità amministrative». Il considerando nasce proprio per «non cristallizzare un 
filone giurisprudenziale sarebbe stato comunque pericoloso visti i suoi possibili futuri sviluppi» (considerata comunque la nozione autonoma 
di materia penale già adottata dal diritto europeo); sul punto cfr. Della Torre (2016), p. 1848.
62  V., anche per i termini utilizzati, Paliero (2014), p. 1119.
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rilevato come in quest’ambito l’antitesi tra ‘essere’ e ‘avere’ presenti «la particolarità di vedere 
sostanzialmente annullata – se non proprio sovvertita – la naturale gerarchia orientata al valore 
che comunemente contraddistingue i loro secolari rapporti» («nel senso che nei due ambiti 
giuridici (il nazionale e il sovranazionale) i loro rispettivi ruoli  categoriali, come oggetto di 
tutela, corrono piuttosto in parallelo, e, se si considera la genetica della tutela, a livello sovra-
nazionale la primazia spetta anzi al secondo fascio di interessi, piuttosto che al primo»)63, pro-
prio la questione pregiudiziale sollevata dalla nostra Corte Costituzionale potrebbe sollecitare 
una ‘risistemazione’ dei rapporti tra diritti fondamentali e interessi efficientistici del sistema 
europeo, propiziando una riaffermazione ‘autorevole’ – da parte della Corte di Giustizia - dei 
primi sui secondi.

Sul nemo tenetur se detegere: la nuova geometria costituzionale 
del diritto. 

Conclusa la disanima degli aspetti di carattere generale, e venendo all’analisi dei profili 
riguardanti specificatamente il nemo tenetur se detegere, occorre evidenziare che, con l’ordinanza 
qui annotata, la Consulta sembra aver ridisegnato la geometria costituzionale del diritto.

La nuova fisionomia della garanzia in parola, peraltro, pare ammantarsi sia di luci che di 
ombre.

Le luci: l’applicabilità del diritto al silenzio nei procedimenti “penal-
amministrativi”. Una svolta storica.

Quanto alle “luci”, anzitutto, occorre ribadire che, con la pronuncia in commento, la Corte 
Costituzionale ha riconosciuto il diritto al silenzio anche al di fuori dello stretto perimetro del 
diritto penale, assicurandone l’esercizio nell’ambito delle audizioni disposte dalla CONSOB, 
per il caso in cui il soggetto dichiarante corra il rischio di essere sottoposto a sanzioni sostan-
zialmente punitive.

É questo un traguardo senza dubbio storico, che merita sicura approvazione.
Come si è visto, infatti, la Corte aveva o escluso l’operare del nemo tenetur se detegere nei 

procedimenti amministrativi (in quanto non giurisdizionali) ovvero affermato che «il diritto 
al silenzio si esplica in ogni procedimento secondo le regole proprie di questo»64; da ciò deri-
vava la piena libertà in capo al legislatore di modulare differentemente il diritto al silenzio in 
ciascun ramo del diritto e, in particolare, di garantirne una tutela diversa (e più affievolita) nel 
campo del diritto amministrativo65.

Oggi, di contro, tale libertà sembra venir meno, dovendo il principio nemo tenetur se detege-
re (per lo meno, quale nella sua declinazione di diritto al silenzio) esplicarsi pienamente anche 
nei procedimenti amministrativi funzionali all’irrogazione di sanzioni punitive. 

L’ambito applicativo del diritto viene così a essere rideterminato secondo una prospettiva 
sostanziale, che assicura l’operatività delle garanzie costituzionali in base alla natura punitiva 
delle sanzioni in gioco.

In questo modo, si noti che il diritto al silenzio travalica gli angusti confini individuati 
dall’art. 220 disp. att. c.p.p., che assicura l’operatività delle garanzie penalistiche di stampo pro-
cessuale anche nel corso dell’attività di ispezione e di vigilanza delle autorità amministrative 
ma solo una volta che l’autorità abbia riscontrato un indizio di reato66 e comunque solo ai fini 
dell’applicabilità della legge penale (di talché gli atti posti in essere in violazione delle garanzie 

63  Ibidem.
64  Da ultimo, Corte Cost., n. 282 del 2008.
65 Cfr. nota 49.
66  Ex multis v.  Cass.pen., sez. III, 18/06/2017 (dep. 11/01/2018), n. 786, che ha ribadito: «È stato specificato, conformemente a quanto 
affermato in massima, che non tutta l’attività ispettiva e di vigilanza vada svolta secondo le modalità e le garanzie previste dal codice di 
procedura penale. Tali garanzie, tra cui l’avviso previsto dall’art. 356 c.p.p., devono essere osservate solo nell’eventualità in cui «nel corso» 
dell’attività ispettiva e di vigilanza emergano indizi di reato».  Sulla nozione di “attività ispettiva e di vigilanza” rilevante ai sensi della citata 
disposizione. v. Cass., Sez. un., 28/11/2001 (dep. 20/12/2001) n. 45477.
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penalistiche rimangono validi e utilizzabili nel procedimento amministrativo)67-68.

Le ombre: la certezza del diritto. Il possibile passaggio dal «silenzio 
tollerato» al «silenzio protetto»69.

Come anticipato, tuttavia, la ‘nuova’ geometria costituzionale del diritto al silenzio sembra 
caratterizzarsi anche per alcune zone d’ombra, che si identificano con i ‘non detti’ della Corte 
Costituzionale.

Anzitutto, una prima zona d’ombra - che probabilmente potrà ‘rischiararsi’ con la sentenza 
che la Corte Costituzionale pronuncerà a valle dell’intervento della Corte di Giustizia - ri-
guarda la certezza del diritto, intesa come previa conoscenza da parte del soggetto interrogato 
(o, se si preferisce, sottoposto all’audizione) della facoltà di non rispondere.

Sul punto si consideri che nel processo penale - è noto - una svolta storica in materia è 
avvenuta con la riforma del 196970 che, modificando l’allora art. 78 c.p.p., introdusse l’obbligo 
di avvertire l’interrogando del suo ius tacendi.71 

L’introduzione legislativa – per quanto riguarda il processo penale – segnava definitiva-
mente il passaggio nel nostro ordinamento dal «silenzio tollerato» al «silenzio protetto»72, 
rilevandosi altresì che, allorquando si riconosca la facoltà di non rispondere «- come non può 
non essere “in un processo degno dell’uomo” - ne discende la necessità di rendere edotto l’im-
putato della garanzia, altrimenti il legislatore speculerebbe sull ’ignoranza vanificando il concetto di 
garanzia»73.

Le medesime considerazioni, valide per il processo penale, dovrebbero ripetersi eviden-
temente anche per i procedimenti “sostanzialmente punitivi”, ponendosi l’avvertimento del 
soggetto quale condizione imprescindibile per l’effettivo operare della garanzia (pena la preve-
dibile ‘volatilizzazione’ dello ius tacendi di fronte all’autorità amministrativa).

Per garantire un «silenzio protetto» anche in quest’ambito, la Corte potrebbe pertanto di-
chiarare costituzionalmente illegittima – attraverso lo schema già sperimentato della “illegitti-
mità derivata”74 – la disposizione dell’art. 64 c.p.p. nella parte in cui non prevede che prima di 
essere sottoposto all’audizione della CONSOB volta ad accertare un illecito sostanzialmente 
penale la persona sia avvertita della facoltà di non rispondere ad alcuna domanda, salve quelle 
concernenti le proprie generalità e quant’altro può valere a identificarlo, e che comunque il 
procedimento seguirà il suo corso. 75

67  Precisandosi che solo nel caso in cui emergano indizi di reato «è richiesta l’osservanza delle disposizioni del codice di rito, ma soltanto per 
il compimento degli atti necessari all’assicurazione delle fonti di prova ed alla raccolta di quanto altro necessario per l’applicazione della legge 
penale» (Cass. pen., sez. III, 17/06/2014 (dep. 26/06/2014), n.27682). La conseguenza nullità, pertanto, riguarda solo il processo penale e non 
anche il procedimento amministrativo.
68  Si noti peraltro che, nel caso di specie, concernente una fattispecie di abuso di informazioni privilegiate (rilevante anche sul piano penale), 
probabilmente si sarebbe dovuto assicurare il diritto al silenzio in virtù di questa disposizione. La mancata applicazione delle garanzie 
processual-penalistiche, tuttavia, può essere censurata solo in sede penale, come detto, non esplicando effetti sul piano amministrativo.
69  Entrambe le espressioni sono di Amodio (1974), p. 409.
70  Si tratta della legge 5 dicembre 1969, n. 932, su cui ampiamente Grevi (1972).
71  Per tutti, Grevi (1972), p. 125 e 121. Si noti peraltro che lo stesso A. sottolinea come la funzione dell’avvertimento sia quello altresì di 
«determinare le condizioni psicologiche ed ambientali più idonee perché l’intervento dell’imputato […] possa svolgersi nel pieno rispetto 
delle sue tesi difensive» (p. 343).
72  Di nuovo, Amodio (1974), p. 409.
73  Grevi (1972), p. 70, corsivi aggiunti, con citazione di Cordero (1987), p. 271.
74  Ai sensi dell’art 27 della legge 11 marzo 1953, n. 87, infatti, la Corte «dichiara, altresì, quali sono le altre disposizioni legislative, la cui 
illegittimità deriva come conseguenza dalla decisione adottata». Richiamandosi a tale previsione, la Corte, con la sentenza 112 del 2019, 
cit., ha dichiarato costituzionalmente illegittima anche una disposizione formalmente non sottoposta al suo vaglio (si trattava della nuova 
norma risultante dalle modifiche legislative sopravvenute al fatto, con cui «il legislatore delegato ha riprodotto, seppure parzialmente, una 
disposizione che si espone ai medesimi vizi di legittimità costituzionale che affliggono la disciplina previgente), cfr. spec. § 10.
75  È appena il caso di rilevare che, nella medesima ottica, del diritto di non rispondere non potrebbe avere - come avviene nel procedimento 
penale allorquando l’imputato abbia scelto di non sottoporsi ad alcun esame - alcuna conseguenza sfavorevole, nemmeno sulla commisurazione 
della sanzione per l’illecito.
In particolare, con riferimento ai criteri per la determinazione delle sanzioni, dettati dall’art. 194-bis t.u.f, che alla lett. f ) annovera altresì 
il «livello di cooperazione del responsabile della violazione con la Banca d’Italia o la Consob», è bene sottolineare l’Autorità non potrebbe 
motivare l’inflizione di una sanzione più severa sulla base del silenzio serbato dal soggetto agente.
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La problematica copertura costituzionale del right not to be 
questioned.

Continuando l’analisi delle ‘zone d’ombra’ della nuova geometria costituzionale del nemo 
tenetur se detegere, e guardando questa volta al contenuto del diritto, occorre sottolineare che, 
a prima vista, sembra che nella pronuncia in commento sia rimasta irrisolta la questione se 
il diritto al silenzio ricomprenda anche il diritto a non sottoporsi all’audizione dell’Autorità 
(retro § 3). 

Di primo acchito, infatti, sembra che la Corte Costituzionale non abbia fornito sul punto 
una risposta univoca, limitandosi ad affermare che il right to not be questioned non rientra nel 
nemo tenetur se detegere «purché» tuttavia «sia garantito […] il diritto a non rispondere alle 
domande [...] rivolte durante l’audizione». 

Nell’ipotesi in cui, viceversa, manchi (come nel caso di specie) la facoltà di rimanere in 
silenzio, sembrerebbe - ma solo a prima vista - che la questione circa la punibilità del rifiuto 
di sottoporsi all’audizione disposta dall’Autorità rimanga irrisolta (il right to not be questioned 
rende lecito il fatto?).

La questione, invero, pare rimanere irrisolta soltanto “a prima vista” perché è possibile 
dare alla (sintetica) affermazione della Corte Costituzionale (in uno con la valutazione per 
cui l’assenza nel caso di specie del diritto a non rispondere «potrebbe essere valorizzat[a] dal 
giudice del procedimento principale per concludere che egli non possa essere sanzionato né 
per il silenzio serbato nell’audizione, né per il ritardo nel presentarsi all’audizione stessa») un 
significato più ampio di quello proprio delle parole utilizzate, in grado di gettare maggior luce 
sulla problematica esaminata.

La Corte, infatti, ‘allacciando’ il right to not be questioned al right to be silent (per cui, sussi-
stendo il secondo, il primo non può ritenersi costituzionalmente imposto), sembra aver vo-
luto evidenziare come la copertura costituzionale del diritto di non presentarsi all’audizione 
dell’autorità non sussista in assoluto (sempre e comunque), ma dipenda invece da circostanze 
contingenti: il diritto, cioè, deve ritenersi costituzionalmente imposto solo nella marginalità 
delle ipotesi in cui l’ordinamento non assicuri contestualmente la facoltà di non rispondere.

In quest’ottica, dunque, l’art. 187-quinquiesdecies, nella parte in cui non contempla il right 
to not be questioned, non contrasterebbe sempre (in astratto) con il principio di nemo tenetur 
se detegere, ma violerebbe la garanzia solo in concreto, ossia nei casi in cui manchi il diritto al 
silenzio in senso stretto.

Si tratterebbe, quindi, di una conflittualità tra la norma ordinaria e il sistema costituzionale 
che non si svolge a livello di astratta previsione, bensì a livello di concreta applicazione.

In queste ipotesi (di «contingente sovrapposizione e conflittualità tra la norma incrimi-
natrice ordinaria e quella autorizzativa costituzionale»76), non è pertanto possibile dichiarare 
la norma censurata illegittima (appunto perché in astratto la disposizione considerata non 
contrasta con i principi costituzionali) e il giudice del procedimento principale deve invece 
ricorrere alla «valvola di sicurezza» di cui all’art. 51 c.p., in relazione alla libertà costituzionale  
qui rilevante, ossia il diritto di difesa.

Nel caso di specie, pertanto, il giudice a quo potrebbe ritenere che la condotta contestata (di 
omessa collaborazione con la Consob) sia legittima per l’operare della causa di giustificazione 
dell’esercizio di un diritto, con riguardo, specificatamente, al diritto di difesa.

In particolare, si potrebbe sostenere che, benché il right to not be questioned non trovi co-
pertura costituzionale come tale, nel caso in cui al soggetto agente sia negato il diritto al 
silenzio, il differimento dell’audizione non possa essere punito in quanto espressione legittima 
dell’esercizio del diritto di difesa (ed invero, è difficile ritenere che la violazione statuale di una 
garanzia fondamentale, quale quella del diritto al silenzio, debba altrimenti ricadere sull’indi-
viduo che abbia cercato di difendersi - in una situazione di frontale lesione dei propri diritti 
fondamentali - con i mezzi che gli erano possibili).

76  Lanzi (1983), p. 10.
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L’applicabilità del diritto al silenzio ai procedimenti amministrativi 
non punitivi. 

Concludendo l’esame sulla ‘nuova’ geometria costituzionale del nemo tenetur se detegere, 
occorre svolgere ancora qualche riflessione considerando questa volta proprio il perimetro ap-
plicativo della garanzia che emerge dalla pronuncia in commento.

Si è detto che il diritto al silenzio - almeno in senso stretto - deve essere garantito nei 
procedimenti “penale-amministrativi”, ossia nei procedimenti amministrativi funzionali all’ir-
rogazione di misure sostanzialmente punitive.

 Questo nuovo confine amplia senza dubbio il perimetro applicativo della garanzia rispetto 
al passato, allargando l’ambito operativo del diritto oltre la linea tracciata dal diritto (procedi-
mento) penale.

In una diversa prospettiva, tuttavia, si potrebbe rilevare come la Corte Costituzionale, 
individuando il limite estremo del nemo tenetur se detegere nei procedimenti funzionali all’ir-
rogazione di sanzioni sostanzialmente penali, abbia posizionato il confine della garanzia a 
un livello più arretrato di quanto concesso dalla Convenzione Edu e, forse, altresì di quanto 
permesso dalla Carta Costituzionale.

Secondo la Corte di Strasburgo: il criterio della circolazione probatoria.
Considerando il sistema sovranazionale, anzitutto, il perimetro applicativo tracciato dalla 

Corte Costituzionale pare risultare più ristretto rispetto a quello riconosciuto dalla giurispru-
denza più recente della Corte di Strasburgo.

Invero, sebbene nella pronuncia in commento sia stato richiamata quella giurisprudenza 
europea che individua l’applicabilità del diritto al silenzio facendo ricorso agli Engel criteria, 
in una decisione più recente la Corte Edu pare aver utilizzato un criterio più lato, quello della 
circolazione probatoria.

In particolare, nel caso Chambaz c. Svizzera77, la Corte di Strasburgo ha riscontrato una 
violazione dell’art. 6 (e, in particolare, del diritto a non contribuire alla propria incolpazione) 
nell’imposizione di una sanzione di tipo pecuniario al ricorrente che, sottoposto a un pro-
cedimento accertativo di tipo fiscale, non aveva consegnato alla pubblica amministrazione i 
documenti richiesti, contenendo tale documentazione indizi di reità a suo carico (nella specie, 
di reato di evasione fiscale).

La Corte ha riconosciuto anche in questo caso - riguardante un procedimento ammini-
strativo, estraneo all’area del ‘sostanzialmente’ penale - il diritto a non riferire notizie e in-
formazioni contra se sul presupposto che «le requérant ne pouvait exclure que toute information 
relative à des revenus supplémentaires de sources non imposées l ’exposait à être accusé d’avoir commis 
l ’infraction de soustraction d’impôt (J.B. c. Suisse, précité, § 65) et était de nature à compromettre 
sa position dans l ’enquête pour soustraction d’impôts»78.

In questo caso, pertanto, i giudici di Strasburgo hanno esteso il diritto al silenzio oltre la 
matière pénale, considerando la possibile “circolazione probatoria” dei materiali acquisiti nel 
procedimento amministrativo, in quanto capaci in concreto di rifluire nel processo penale, 

77  V. specialmente la sent. 5 aprile 2012, Chambaz c. Svizzera, §§ 53-54, la Corte Europea ha sottolineato: «En l ’espèce, la Cour relève qu’en 
infligeant des amendes au requérant, les autorités ont fait pression sur lui pour qu’il leur soumette des documents qui auraient fourni des informations 
sur son revenu et sa fortune en vue de son imposition, plus particulièrement en ce qui concerne ses comptes auprès de la Banque S. (voir paragraphe 8 ci-
dessus). S’il n’appartient pas à la Cour de spéculer sur la nature de ces informations, elle constate que celles-ci sont également mentionnées dans le rapport 
établi à l ’issue de l ’enquête pour soustraction d’impôt (voir paragraphe 31 ci‑dessus). La Cour observe, par ailleurs, que le requérant ne pouvait exclure 
que toute information relative à des revenus supplémentaires de sources non imposées l ’exposait à être accusé d’avoir commis l ’infraction de soustraction 
d’impôt ( J.B. c. Suisse, précité, § 65) et était de nature à compromettre sa position dans l ’enquête pour soustraction d’impôts».
La Corte Edu ha quindi affermato che «irrogando ammende al ricorrente, le autorità lo hanno spinto a presentare documenti che avrebbero 
fornito informazioni sul suo reddito e sul suo patrimonio rilevante ai fini della tassazione» (ma, di rimando, altresì rilevanti per l’indagine 
penale avente ad oggetto la sottrazione d’imposta per il medesimo periodo fiscale); considerandosi altresì che «il ricorrente non poteva 
escludere che le informazioni relative a redditi ulteriori derivati da fonti non dichiarate lo esponessero all’accusa di aver commesso reato di 
evasione fiscale», la Corte ha concluso ritenendo che «Questi elementi risultano sufficienti per concludere che il diritto di non essere costretti 
ad auto-incriminarsi, per come garantito dall’art. 6 § 1 della Convenzione, è stato violato nel caso di specie».
Sul punto, ampiamente, Faberi (2013).
78  Sentenza citata, § 54.
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fondando l’accusa di reato a carico del dichiarante79; il criterio utilizzato in questo caso a livello 
europeo appare quindi più lato del parametro impiegato dalla nostra Corte Costituzionale (in 
estrema sintesi: possibilità di rifluire o influire sul procedimento penale vs. rischio di incorrere 
in sanzioni sostanzialmente penali).

La decisione Chambaz v. Svizzera, tuttavia, appare nella stessa giurisprudenza di Stra-
sburgo isolata e certamente non espressiva di «un orientamento oramai divenuto definitivo»80.

La sentenza menzionata, infatti, non solo contiene alcuni elementi di sicura incertezza (ad 
esempio non è chiara la stretta connessione che deve sussistere tra il procedimento ammini-
strativo e quello penale per determinarsi il rischio di una circolazione probatoria81; e nemmeno 
la rilevanza - in termini di esclusione della violazione dell’art. 6 CEDU - dell’inutilizzabilità a 
fini penali della documentazione raccolta nel procedimento amministrativo82), ma è espressio-
ne di principi che, come ben evidenziano le due opinioni dissenzienti alla medesima pronun-
cia, non appiano affatto stabilizzati nella stessa giurisprudenza sovranazionale.

La Corte Costituzionale, pertanto, nel confrontarsi con il panorama europeo, ben a ra-
gione83 ha considerato solo quella giurisprudenza pienamente stabilizzata che riconosce il 
right to be silent nei procedimenti penali (e sostanzialmente tali) e, proprio per questo motivo, 
probabilmente, ha richiamato il rischio di fornire materiale probatorio al procedimento penale 
soltanto in un secondo momento, per rafforzare le conclusioni (in precedenza) già raggiunte.84

79  Sicché «[i]l tema centrale [...] si fonda sull’effettiva dimostrazione del legame tra il procedimento in cui sono state inflitte le sanzioni 
contestate e il successivo procedimento per evasione fiscale. Il fatto che i due procedimenti viaggino apparentemente su “binari paralleli” 
non è sufficiente ad evidenziare l’irrilevanza delle informazioni acquisite durante il procedimento di fronte al fisco, poiché, nel caso di specie, 
vi era stata in effetti una “circolazione probatoria” tra i soggetti preposti all’accertamento tributario e gli incaricati dell’indagine penale; con 
la conseguenza di configurare una situazione idonea a far considerare i due procedimenti non indipendenti. Date queste premesse, la corte 
ha ricordato che, al fine di garantire il carattere concreto ed effettivo dei diritti tutelati dalla Convenzione, la valutazione circa l’equità del 
processo debba essere conclusa attraverso un esame della complessiva procedura interna, nella quale ricade dunque anche il procedimento 
amministrativo in funzione prodromica, ove vengano alla luce prove a sostegno della formulazione dell’accusa, nell’ipotesi in cui siano stati 
compromessi i diritti fondamentali dell’indagato o imputato. L’inflizione d’una sanzione in capo al contribuente che si rifiuti di collaborare 
è stata considerata, in questa ricostruzione, come uno strumento a carattere inquisitorio, con lo scopo evidente di procurare un’inversione 
dell’onere della prova a sfavore dell’accusato, in modo del tutto incompatibile con il sistema di garanzie previsto dalla carta», A. Faberi (2013), 
p. 2.
80  Corte Cost., sent. n. 49 del 2015, § 7.
81  La Corte Edu, infatti, respinge l’argomento del Governo (per il cui il processo penale avrebbe avuto inizio a distanza di quattro anni dal 
parallelo procedimento amministrativo), rilevando che le investigazioni si erano aperte tre anni prima dell’inizio del processo penale (§ 55). 
L’argomento circa la possibile mancanza di connessione (quanto meno temporale) tra i due procedimenti è stato quindi giudicato rilevante e 
forse, in futuro, potrebbe anche determinare una decisione di non violazione dell’art. 6 (similmente a quanto è avvenuto per la nota problematica 
del ne bis in idem, dove – di converso - la close connection tra i procedimenti ha assunto un ruolo fondamentale nella determinazione del rispetto 
della garanzia; v. Corte Edu, Grande Camera A. e B. c. Norvegia ric. n. 24130/11 e n. 29758/11, con nota di Viganò (2016). Sulle applicazioni 
successive dei principi affermati dalla Grande Camera, nella stessa giurisprudenza di Strasburgo v. Scoletta (2019b); in ambito domestico 
Id. (2020) e la letteratura ivi citata; in ambito euro-unitario Consulich (2018) e Basile (2019)).
82  Si noti che la mera inutilizzabilità del materiale probatorio lascia intatta la possibilità di raccogliere, da parte dell’autorità amministrativa, 
la notitia criminis; rendendo quindi lecito l’obbligo di rispondere a domande autoindizianti (con il rischio di dare impulso alle parallele 
investigazioni penali).
Nel caso Saunders c. Regno Unito, cit., la Corte Edu, per esempio, fermo restando che «requirement that such a preparatory investigation should be 
subject to the guarantees of a judicial procedure as set forth in Article 6 para. 1 (art. 6-1) would in practice unduly hamper the effective regulation in the 
public interest of complex financial and commercial activities» (§ 67), ha ritenuto violato l’art. 6 non in virtù dell’obbligo di rispondere a domande 
autoincriminanti, ma proprio per la successiva utilizzabilità di tali dichiarazioni nel procedimento penale (§ 74 s.).
83  Il riferimento corre di nuovo a Corte Cost., sent. 49 del 2015.
84  Nel ragionamento della Corte, quindi, la circolazione probatoria rafforza la conclusione per cui nell’ambito del sostanzialmente punitivo 
deve applicarsi il diritto al silenzio, ma non fonda da sola la necessità che la garanzia si estenda a ogni dichiarazione resa a un soggetto su cui 
gravi l’obbligo o la facoltà di riportare all’autorità giudiziaria. Peraltro la Corte Costituzionale, nel posizionare in conclusione tale argomento, 
ha invertito l’ordine dei motivi seguito invece dalla Corte di Cassazione (v. ord. cit., § 11.3.2.2). Si noti che in dottrina, hanno invece sostenuto 
l’estensione del nemo tenetur se detegere all’ambito amministrativo sulla base della possibilità che l’autorità riporti la notitia criminis, Corbi 
(1969), p. 112, che riconosce il diritto di mentire anche a chi è sottoposto ad accertamento dell’autorità amministrativa che possa sfociare in 
una notitia criminis; anche in questo caso, infatti, si tratterrebbe di un “procedimento” ai sensi dell’art. 24, secondo comma, Cost., che, secondo 
l’A., inizia nel momento in cui si cominciano a raccogliere le prove o gli indizi che consentono la formazione di una notitia ciminis; nello stesso 
senso anche Scaparone (1995), p 2184, secondo cui «la sfera di applicazione di quell’aspetto dell’art. 24 comma 2 cost., che è rappresentato 
dal diritto al silenzio, dev’essere anticipata rispetto all’inizio del procedimento penale ammettendo che, se taluno è tenuto dall’ordinamento 
a rendere dichiarazioni all’autorità, le dichiarazioni incriminanti eventualmente rese possono essere utilizzate contro di lui tutt’al più come 
notizia del reato, ma non come prova del medesimo nel processo»; nonché Vassalli (1953), p. 582 ss., per cui la Costituzione garantirebbe 
non tanto la difesa «formale» o ‘tecnica’, quanto proprio la difesa «sostanzile», ossia «l’autopatrocinio», che come tale abbraccerebbe il più lato 
diritto di non auto-incriminarsi, operante anche fuori dal processo penale. Furin (1998) invece propone la sanzione dell’inutilizzabilità ex 
art. 63 c.p.p.
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“Secondo Costituzione”: «in ogni procedimento».
Se, pertanto, a livello convenzionale gli spazi per estendere il diritto al silenzio oltre la 

matière pénale paiono piuttosto angusti, di converso, potrebbe essere proprio la nostra Carta 
Costituzionale a concedere (forse, suggerire) un perimetro applicativo del nemo tenetur se dete-
gere più ampio di quello individuato dalla Consulta.

In merito, pare opportuno ricordare che l’estensione dell’ambito del diritto al silenzio oltre 
il processo penale pare necessariamente passare da una rilettura del termine “procedimento” 
ex art. 24, secondo comma, Cost. in chiave funzionalista, abbandonata la concezione formalista 
che limita il diritto di difesa ai soli procedimenti di natura giurisdizionale (escluse quindi le 
procedure di carattere solo amministrativo, cfr. retro § 5.1.1.)

Proprio a partire da una nozione più lata di “procedimento”, ed evidenziando come la 
Costituzione non qualifichi in alcun modo il procedimento rilevante ai sensi dell’art. 24 Cost. 
(il dettato costituzionale, infatti, non sembra limitare la garanzia in parola ai soli procedimenti 
volti all’irrogazione di sanzioni sostanzialmente punitive), si potrebbe prospettare la definitiva 
estensione dei diritti di difesa - e per ciò che qui rileva, specialmente, del diritto al silenzio - in 
ogni procedimento che sia volto all’accertamento di un illecito già commesso e funzionale alla 
determinazione di sanzioni o misure, quale che ne sia la natura (in ipotesi: penali, sostanzial-
mente punitive, ma anche ripristinatorie o disciplinari)85.

In particolare, l’indagine sul campo d’applicazione del diritto al silenzio - cui in questa 
sede, per evidenti ragioni di economia espositiva, è possibile soltanto accennare - potrebbe 
prendere le mosse dall’esame approfondito del fondamento costituzionale della garanzia, in 
dottrina variamente ricondotto, oltre che al diritto di difesa di cui all’art. 24 cost., anche ad 
altri principi e disposizioni costituzionali (tra gli altri: principio di parità delle armi, principio 
di non colpevolezza, dignità della persona e libertà morale).86

A seconda del valore che si ritiene concorrente con il diritto di difesa, infatti, l’estensione 
del diritto potrebbe subire ampliamenti o restringimenti: così, ad esempio, valorizzando il 
principio di colpevolezza, si potrebbe ritenere, in virtù del dettato costituzionale che riconosce 
la garanzia al solo imputato, che il nemo tenetur sia confinato al solo ambito penale (meglio, 
del sostanzialmente punitivo)87; viceversa, ponendo l’accento su altri valori, quali ad esempio 
la dignità e la libertà morale dell’individuo88, si potrebbe riconoscere il diritto al silenzio in 

85  Non sarebbero invece ‘procedimenti’ rilevanti ai sensi dell’art. 24 Cost., l’attività regolatoria generalmente svolta dalla p.a., su cui v. infra 
nota 93. Per una recente applicazione della tesi prospettata nella giurisprudenza di legittimità, v. Cass. pen., sez. V, n. 21402 del 2008, che ha 
ritenuto non punibile ai sensi dell’art. 483 c.p. il soggetto agente che dichiari falsamente di aver conseguito la patente di guida (tra gli altri 
motivi, anche) «perché il privato non può essere costretto ad accusarsi di una violazione di legge». 
86  In generale, sul fondamento costituzionale del principio, v. Grevi (1972), p. 47 ss.; Patanè (2006), p. 69 ss.; Paladin (1965), p. 31; 
Stazione (2011); Ferrua (1989), p. 467; Bevere, (1989), p. 18; anche Mazza (2004), p. 48; Ubertis (2008b), p. 435 s.
87  Per vero, il nemo tenetur se detegere potrebbe essere limitato alla sola materia penale, richiamando a fondamento del diritto anche un altro 
principio (sovente individuato in dottrina) che espressamente si applica al solo imputato: si tratta della presunzione di non colpevolezza, che 
impone di trattare l’imputato come presunto innocente e, quindi, come la persona meno informata dei fatti. Che la disposizione di cui all’art. 
27 fondi effettivamente la garanzia in parola, tuttavia è quanto meno dubbio (e in effetti nella pronuncia in esame la disposizione nemmeno 
viene richiamata quale parametro per il giudizio di illegittimità costituzionali). Si pensi, esemplificativamente ai casi in cui il diritto è garantito 
anche a colui che ancora non sia indiziato di alcun reato: in tale ipotesi, il nemo tenetur se detegere non può trovare fondamento nel principio 
di non colpevolezza perché il dichiarante non è né imputato, né indagato, né tanto meno indiziato. Nei suoi riguardi, quindi, non può operare 
il principio di non colpevolezza (egli è a tutti gli effetti creduto innocente), almeno fin tanto che l’autorità non raccolga indizi di reità a suo 
carico (solo da quel momento in poi, evidentemente, ha senso imporre all’autorità di trattare l’indiziato come presunto innocente). Se al 
testimone (o alla persona informata dei fatti) si concede la facoltà di riferire il falso per non autoincriminarsi, ciò avviene pertanto non in 
virtù del principio di non colpevolezza, ma per assicurargli l’esercizio di quel diritto inviolabile che è la difesa. Se così stanno le cose, se cioè il 
diritto al silenzio trova fondamento solo nel diritto di difesa (ed eventualmente nel principio di parità delle armi, anch’esso garantito «in ogni 
processo»), è possibile che il nemo tenetur se detegere venga validamente invocato in ogni procedimento, e cioè anche in quelli amministrativi 
non funzionali all’irrogazione si sanzioni sostanzialmente punitive.
Richiamano il principio di presunzione di non colpevolezza, Patanè (2006), p. 107 (poiché il principio «impone di guardare all’accusato come 
alla persona meno informata dei fatti oggetto di imputazione, escludendo che costui possa, direttamente o indirettamente, essere costretto 
a collaborare e a fornire prova contra se»); nonché Bevere (1989), p. 18; Mazza (2004), p. 48. e Ubertis (2008b). Anche a livello europeo, 
peraltro, si è ricercato il fondamento del principio anche nella presunzione di innocenza; v. Zacchè (2008), p. 181 s. e le decisioni della Corte 
Edu ivi richiamate (ossia: Corte eur., sez. IV, sent. 21 dicembre 2000, Heaney e McGuinnes c. Irlanda, § 40; Corte. eur. sez. IV, sent. 21 dicembre 
2000, Quinn c. Irlanda, § 40; Corte eur., sent. 17 dicembre 1996, Saunders c. Regno Unito, § 68).
88  Alcuni Autori, infatti, accanto ai diritti di stampo prettamente processuale (diritto di difesa, principio di parità delle armi e, secondo alcuni, 
presunzione di non colpevolezza), richiamano altresì la libertà di autodeterminazione del soggetto; in questo senso: Giarda (1993), p 1290 
(«quale autonomia di scelta circa il se e il quando rendere dichiarazioni agli organi di investigazione al giudice»); pongono in luce lo stretto 
legame con la libertà morale anche Mazza (2008); Grevi (1972); Stazione, (2011); Patanè (2006), p. 103 e Cordero (1987), p. 472 (che 
parla di «diritto all’inviolabilità dell’anima»). Nella medesima ottica, è stato posto in luce anche il collegamento con la dignità della persona 
umana; cfr. ancora una volta Grevi (1972), p. 11; Di Bitonto (2008), p. 72. In particolare, sul collegamento con il fondamentale valore di 
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qualsiasi ramo del diritto (anche al di fuori del diritto punitivo), quale presidio irrinunciabile 
di civiltà89.

A partire dal fondamento costituzionale, quindi, si potrebbe tentare di chiarire se il diritto 
al silenzio debba essere riconosciuto solo a colui che sia esposto a conseguenze penali o puni-
tive, ovvero se il medesimo diritto debba essere garantito nell’ambito di qualsiasi procedimento, 
quale che siano le conseguenze cui va incontro il dichiarante ‘reticente’ (si pensi, ad esempio, 
a chi, nell’ambito di un procedimento esclusivamente disciplinare, rifiuti di rispondere a una 
domanda autoindiziante).

L’analisi potrebbe così restituire risultati significativi, poiché, se è vero che ad oggi lar-
ghi settori del diritto (e specialmente le sanzioni amministrative) possono ritenersi attratti 
nell’ambito del sostanzialmente punitivo (e quindi ‘coperti’ dalla garanzia del nemo tenetur se 
ipsum accusare), non è men vero che vi sono altri settori del diritto ritenuti tendenzialmente 
sottratti al campo penale (si pensi ancora all’ambito disciplinare90) o appartenenti addirittura 
(come nel caso della responsabilità da reato degli enti) a un “tertium genus” (genus, peraltro, ca-
ratteriologicamente non ben identificato, specie dalla giurisprudenza); a ciò si aggiunga inoltre 
che i criteri su cui si fonda la natura punitiva o meno delle misure considerate non sempre si 
rivelano univoci né sempre conducono a risultati del tutto garantistici.91

A fronte di queste incertezze, pertanto, l’esame della possibile estensione del diritto al si-
lenzio anche al di fuori della materia sostanzialmente penale potrebbe non apparire superfluo. 

rispetto della persona umana «che consente di distinguere un ordinamento democratico da altri sistemi, autoritari o totalitari» e che dovrebbe 
impedire di trattare l’imputato come fonte di prova, vietando allo stesso modo la tortura così come strumenti di coazione indiretta, v. il 
contributo di Giarda (1980). Peraltro, che il riconoscimento in capo all’imputato dell’obbligo di verità «porta a fil di logica a legittimare 
la tortura», è sottolineato anche da illuminati (2012) che richiama Calamandrei (1952) (che, in contrapposizione alla nota concezione 
medicinale della pena propugnata da Carnelutti, evidenziava altresì che «allo stesso punto si arrivi anche (come purtroppo si arrivò in altri 
tempi; e il Beccaria ben lo sapeva, anche se per prudenza non lo scrisse apertis verbis) quando si dà alla confessione, e quindi alla tortura, 
una finalità religiosa di pentimento»). Secondo altri Autori, infine, il nemo tenetur se detegere si ricollegherebbe anche al principio di laicità; 
v. Canestrari (2006), p. 147, per cui «L’idea secondo cui la prova del fatto e del rapporto tra questo e l’autore debba essere integralmente 
a carico dell’accusa come suo compito istituzionale - non eludibile attraverso meccanismo coercitivi di collaborazione del reo (in primis, 
quello di tipo inquisitorio della confessione obbligatoria) - scolpisce una delle facce più «visibili» della laicità. Vale a dire: il divieto assoluto 
di penalizzazione dell’atteggiamento interiore e di fatti sintomatici inoffensivi; la necessità che siano gli apparati pubblici di coercizione ad 
accollarsi l’impegno della ricerca della prova, e non il reo, sotto minaccia della sanzione, a dovere confessare la propria “mancanza di fedeltà” 
all’ordinamento giuridico»; così anche Paliero (2016), p. 1178 («nella misura in cui esso può essere letto come posizione di ‘neutralità a priori’ 
dell’Autorità nei confronti dell’individuo circa la possibile illiceità del suo comportamento e la sua personale responsabilità»).
89  In dottrina, per un’applicazione particolarmente ampia del diritto al silenzio, v. Paladin (1965), p. 314, ritiene doveroso riconoscere al 
diritto al silenzio «tutta la sua potenziale portata, ricavando senz’altro dall’art. 24 cpv. della Costituzione il divieto di qualunque legge che 
possa compromettere la difesa giudiziaria delle parti: indipendentemente dalla circostanza che si tratti di un processo già iniziato, ovvero di un 
procedimento futuro ed eventuale», aggiungendo - a partire dalla considerazione per cui il diritto di difesa si propone di assicurare la «difesa 
“sostanziale”, vale a dire l’ “autopatrocinio” che la parte possa fare delle proprie ragioni»- che «il diritto costituzionale di difesa mira a tutelare 
l’attuale o potenziale imputato in tutti i suoi rapporti con l’autorità, e quindi abbracci in maniera completa il campo della “self-incriminatio 
clause”».
90  Il campo delle sanzioni disciplinari, peraltro, è un autentico ‘terreno scivoloso’, che tendenzialmente si sottrae alle garanzie della materia 
penale. In particolare, in ambito sovranazionale, sembra che l’attrazione di queste misure nell’ambito punitivo - e quindi l’applicabilità delle 
garanzie penalistiche - dipenda in larga parte dalla gravità della sanzione (si noti invece che rispetto ad altre misure - come recentemente 
sottolineato anche da Mazzacuva, F. (2013) p. 1901 ss.  - sembra che sia diventato di fatto preponderante il criterio della finalità perseguita): 
solo nei casi in cui la misura raggiunga un livello di afflittività molto elevato, la Corte Edu riconosce la necessaria operatività dei diritti 
penalistici. Così, nel noto caso Engel e altri c. Paesi Bassi, 08/06/1976, la Corte ha riconosciuto natura punitiva alla sanzione dell’arresto, 
seppur disposta nell’ambito della disciplina militare; diversamente la Corte non ha ricondotto alla materia penale altre misure ‘meno afflittive’ 
- se non altro perché non incidenti sulla libertà personale -, quali: il congedo dall’esercito per condotta immorale (Celikates e altri c. Turchia, 
07/11/2000), la decadenza da un beneficio afferente alla regolamentazione penitenziaria (Campbell e Fell c. Regno Unito, 28/06/1984), la 
revoca permanente di una licenza (Rola c. Slovenia, 04/06/2019). In ambito domestico, v. da ultimo la sentenza della Cassazione civ., sez. un., 
04/06/2019 (dep. 25/06/2019), n. 16984, con cui le Sezioni Unite, seppur in maniera incidentale e non ‘decisiva’ (perché ad avviso della Corte 
la garanzia di cui si chiedeva l’estensione - ossia il doppio grado di giurisdizione - era comunque già assicurata dal ricorso in Cassazione), 
hanno ritenuto manifestamente infondata la censura relativa all’art. 7 CEDU perché «trattasi di disposizione specificamente dettata per la 
“materia penale” e non estensibile alla materia disciplinare» (nel caso di specie, si trattava di un illecito disciplinare conseguente da reato, 
previsto dall’art. del d.lgs. n. 109 del 2006, concernente la disciplina degli illeciti disciplinari dei magistrati). Sul confronto tra materia 
disciplinare e diritto penale, v. tra gli altri, Mor (1970); Spagnuolo Vigorita (1954);  Cannada  Bartoli (1964); Benvenuti (1995); 
Romano (1898); Paliero e Travi (1988), p. 48 ss.
91  Così ad esempio è stata esclusa la natura punitiva della misura della decadenza a seguito di una causa di incandidabilità sopravvenuta 
disciplinata dalla c.d. legge Severino; in questo senso Consiglio di Stato, sez. V, sentenza 06/02/2013, n. 695. Sulla questione, peraltro, la Corte 
Edu non ha avuto modo di pronunciarsi, ritenendo valida la rinuncia al ricorso presentata dal ricorrente medesimo (che nei mesi precedenti 
aveva ottenuto dal Tribunale della Sorveglianza la misura della riabilitazione), non sussistendo «circostanze speciali riguardanti il rispetto dei 
diritti dell’uomo garantiti dalla Convenzione e dai suoi Protocolli» (Corte Edu, Berlusconi c. Italia, 26/11/2018).
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Limiti e prospettive del diritto al silenzio «in ogni procedimento».
Concludendo l’analisi sulla possibile estensione del nemo tenetur se detegere nel nostro or-

dinamento, un’ultima notazione può essere svolta con riguardo all’eventuale impatto che la 
garanzia, estesa oltre il campo penale, potrebbe avere sul diritto punitivo sostanziale, avuto 
riguardo alle diverse fattispecie attraverso cui il nostro legislatore impone - dietro minaccia di 
pena o di sanzione - un obbligo di dichiarare il vero, anche, eventualmente contra se.	

Sul punto, circa l’impatto che il nemo tenetur se detegere (inteso come diritto al silenzio in 
senso proprio) potrebbe avere fuori dal procedimento penale, pare opportuno distinguere a 
seconda che la fattispecie impositiva dell’obbligo dichiarativo sia ‘a contenuto processuale’ ovvero 
‘a contenuto sostanziale’, perimetrando l’efficacia scriminante del diritto con riguardo soltanto 
alla prima tipologia di obblighi collaborativi.

Nello specifico, il diritto al silenzio potrebbe dispiegare un’efficacia ‘giustificatrice’ (renden-
do lecito il comportamento di chi si sottragga all’obbligo dichiarativo che lo costringe a colla-
borare contra se) soltanto rispetto a quelle fattispecie serventi il procedimento amministrativo 
di tipo accertativo (o, se si preferisce, istruttorio) avviato per accertare l’illecito già commesso 
(e che, in questo senso, si distingue dalla più generica attività regolatoria della p.a.).

L’impatto del diritto al silenzio, pertanto, dovrebbe dispiegarsi soltanto rispetto a quelle 
fattispecie sanzionatorie che attuano un’autentica inversione dell’onere probatorio, gravando il 
soggetto agente dell’obbligo di fornire il proprio apporto conoscitivo all’autorità procedente. 
Ovverosia nei casi in cui: (a) l’illecito è stato commesso in un momento antecedente al sod-
disfacimento dell’obbligo, e (b) il dovere di collaborare con la p.a. è volto esclusivamente ad 
agevolare la funzione investigativa-accertativa-sanzionatoria della pubblica autorità. In queste 
evenienze, infatti, il divieto di dichiarazione mendace (e il corrispondente obbligo di dire la 
verità) che grava sul soggetto agente, autore dell’illecito per cui si procede, persegue esclu-
sivamente una logica di tipo processuale, servente il procedimento accertativo e improntata 
all’inversione dell’onere della prova.

Rilevanti in questo senso sono, ad esempio, l’obbligo di cooperare con le Autorità indi-
pendenti preposte alla vigilanza del settore finanziario e bancario ex art. 2638 c.c. (il pendant 
penalistico della fattispecie esaminata dalla Corte con l’ordinanza in commento), nei casi in 
cui si risolve nell’obbligo di rispondere alle domande dell’Autorità in sede di audizione, ovvero 
l’obbligo, ex art 180 c.d.s., di comunicare alla pubblica autorità l’autore dell’infrazione stradale 
(anche nel caso in cui l’autore dell’infrazione sia il medesimo dichiarante).92

Dal raggio d’azione del diritto al silenzio, di converso, resterebbero estranee quelle fatti-
specie impositive di obblighi di dire il vero che perseguono (non più, come nel primo caso, una 
finalità interamente processuale-procedimentale, ma), un’autentica finalità sostanziale, tutelan-
do beni giuridici diversi dal mero interesse all’accertamento (e alla conseguente repressione) 
dell’illecito commesso.

Si tratta, in particolare, di quelle fattispecie che proteggono in via immediata il bene giuri-
dico della trasparenza93, garantito, a sua volta, per la tutela di molteplici interessi finali; si pensi, 

92  La norma pertanto è stata ripetutamente indiziata di illegittimità costituzionale; cfr. le pronunce della Corte Cost., nn. 282 del 2008; 434 
del 2007; 23 del 2007; 27 del 2005.
93  Si noti che alla protezione del bene giuridico ‘trasparenza’ si accosta anche la tutela della funzione di controllo generalmente esercitata dalla 
pubblica amministrazione o dalle Autorità di Vigilanza. Il nemo tenetur se detegere quindi non travolgerebbe quegli obblighi di collaborazione 
con la funzione di vigilanza esercitata in generale dalle predette agenzie (si tratta di quegli obblighi che attuano un controllo diffuso, rivolgendosi 
a una generalità indeterminata di destinatari; in questo senso si pensi alle svariate comunicazioni che gli attori del mercato finanziario devono 
trasmettere costantemente alla Consob); ma opererebbe solo nei casi in cui dalla generica funzione di vigilanza si passi alla specifica attività 
ispettiva-istruttoria che si individualizza nei confronti di un soggetto determinato, ossia l’autore dell’illecito che si sospetta esser già stato 
commesso (autore da intendersi anche ‘genericamente’, ovverosia anche prima che i sospetti si siano indirizzati contro una specifica persona). 
Sulla legittimazione della funzione di vigilanza - funzione ‘tipica’ della società del rischio - a fungere da bene giuridico nel campo del diritto 
penale, in dialettica con l’altrettanto noto orientamento riduzionista del diritto penale (specialmente interpretato dalla scuola di Francoforte; 
cfr. per tutti Hassemer (1984); Id. (1992) e Id. (1998)), v. i noti scritti di Marinucci e Dolcini (1999) e Id. (2001), pp. 549 ss.; in senso 
critico, invece, Moccia (1995). Per una sintesi delle posizioni in argomento cfr. Cocco (2006). Sulla riconduzione di tali fattispecie al “diritto 
penale moderno”, cfr. Paliero (1994), che, peraltro, sottolinea come anche in questi ‘nuovi’ campi, il diritto penale debba rimanere classico 
nelle garanzie (p. 1250).
Sull’esclusione dell’attività “generalmente” regolatoria della p.a. dal raggio d’azione del nemo tenetur se detegere rimarrebbe quindi attuale 
l’orientamento già in passato affermato dalla Corte Costituzionale, che in tale ambito ha negato l’operatività del diritto al silenzio mancando 
un rapporto diretto o di consequenzialità necessaria tra le informazioni richieste per legge e la conseguente incriminazione. (Orlandi (1992), 
p. 175). V. sent. 30 luglio 1984, n. 236, in cui la Corte (rispetto a una disposizione che rendeva obbligatoria per i cittadini italiani possessori di 
navi o natanti non nazionalizzati, la regolarizzazione della situazione di acquisizione di detti beni nello Stato, esonerandoli dalle sole sanzioni 
amministrative previste dalle norme valutarie e fiscali vigenti al momento del fatto e non anche dalle sanzioni penali che il medesimo fatto 
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in questo senso, agli obblighi di dichiarare il vero che in ambito tributario risultano finalizzati 
a garantire il regolare gettito fiscale; ovvero all’obbligo di dichiarazione veritiera nelle comu-
nicazioni sociali, che mira ad assicurare la corretta informazione dei soci e del pubblico degli 
investitori e dei creditori.

Rispetto a queste fattispecie — che perseguono una finalità squisitamente sostanziale, con-
trapposta alla logica puramente processuale propria degli obblighi di cui sopra — il diritto al 
silenzio non potrebbe essere invocato per legittimare comportamenti decettivi, per quanto 
posti in essere al fine di non rivelare l’illecito commesso (si pensi, esemplificativamente, alla 
dichiarazione di nulla tenenza da pare di chi spacci sostanze stupefacenti).

Breve. L’estensione del nemo tenetur se detegere al di fuori del diritto punitivo dovrebbe 
essere limitata alle sole fattispecie che impongono un obbligo dichiarativo ‘a finalità proces-
suale’, volto esclusivamente ad agevolare l’attività accertativa-ispettiva della pubblica autorità, 
quando l’illecito sia già stato commesso e il procedimento accertativo (specifico) già avviato.

Entro questo confine, dunque, il diritto al silenzio dovrebbe essere esteso il più possibile, a 
garanzia del fondamento costituzionale ad esso sotteso. 

Ulteriori riflessioni.
La possibile estensione del diritto al silenzio a ogni procedimento reca con sé, senza dubbio, 

numerosi interrogativi, prima fra tutti la questione concernente se una simile estensione ‘a 
tutto campo’ dello ius tacendi possa divenire il possibile ‘cavallo di troia’ per introdurre in ogni 
procedimento tutte le garanzie che compongono il nemo tenetur se detegere, e, segnatamente 
(non solo la facoltà di non rispondere, ma altresì) la facoltà di non collaborare contra se - even-
tualmente non ottemperando alla richiesta di consegnare determinati documenti - ovvero il 
diritto di mentire.94

È noto, infatti, che nel settore amministrativo numerose sono quelle fattispecie ‘a finalità 
processuale’ che impongo al soggetto ‘indagato’ dall’autorità amministrativa il dovere di col-
laborare fornendo i documenti richiesti95 (si pensi ad esempio al c.d. reato di “false risposte 
all’amministrazione finanziaria”, di cui all’art. 11 della l. 241 del 2011)96 ovvero il divieto di 
fornire informazioni false (per esempio l’art. 168 del Codice della privacy, che punisce chi 

dell’introduzione di essi nello Stato comporta); nonché sent. 23 aprile 1965, n. 32 (con riguardo all’art. 13 Cost., ma rispetto a disposizioni 
che puniscono con un’ammenda chi, datore di lavoro o preposto al lavoro, rifiuti di prestarsi alle indagini di funzionari e agenti, incaricati di 
sorvegliare le imprese perché siano adempiuti quegli obblighi e di raccogliere dati e documenti necessari all’attuazione dei fini previdenziali e 
retributivi) e ord. 31 maggio 1996, n. 186 (rispetto all’obbligo di comunicare alla Regione o alla Provincia delegata della quantità e qualità dei 
rifiuti prodotti e smaltiti nell’anno precedente, dietro minaccia di sanzione penale).
94  Il diritto al mendacio è considerato una delle manifestazioni più controverse del nemo tenetur se detegere, anche nel processo penale. Si è 
discusso non solo circa la sua esistenza (da taluni esclusa in passato; cfr. per esempio Macchia (1983), p. 330, per cui «il pretesto “diritto 
di mentire” non può ritenersi esistente neppure dopo la consacrazione legislativa del “diritto di tacere”»; così anche Di Chiara (1988)), ma 
anche sul suo fondamento (per alcuni riconducibile al più generale diritto di difesa - come un «meno ricompreso nel più», secondo Taormina 
(1976), p. 1454; o come «aspetto saliente dell’autodifesa attiva», Mazza (2010), e nello stesso senso altresì Corbi (1969), p. 100 e Cordero 
(1987), p. 226 -, per altri derivato dal non essere il mendacio riconducibile a una qualche norma incriminatrice - v. ad es., Campo (1972) -). 
Nel senso che la facoltà di mentire rientri nella tutela apprestata dalla Costituzione «unicamente nella sua stretta e inscindibile connessione 
con la necessità di sottrarsi a comportamenti autoaccusatori» (in altri termini, l’indagato potrebbe mentire solo quando la risposta veritiera 
costituirebbe un’implicita ammissione della propria colpevolezza) Stanzione (2011), p. 40 e nello stesso senso Moscarini (2006) (per 
cui «la risposta non veritiera verrà considerata senz’altro legittima laddove la domanda riguardi (o comunque coinvolga) il fatto proprio 
dell’imputato»); sulla più ampia facoltà di mentire, anche in riferimento alle sue “qualità” qualora collegate all’accusa attuale o potenziale 
contra se, Florida (1976).
95  Se l’obblighi di fornire documentazione a proprio carico rientri o meno nel nemo tenetur se detegere è questione particolarmente controversa. 
A livello sovranazionale è stato affermato dalla Corte Edu nel caso Chambaz v. Svizzera, cit., affermazione tuttavia criticata dalle due 
opinioni dissenzienti (fermo restando invece, per quanto riguarda le prove di tipo biologico che il diritto al silenzio «non si estende all’utilizzo 
in un procedimento penale del materiale probatorio che può essere sì ottenuto dall’imputato ricorrendo a poteri coercitivi, ma che esiste 
indipendentemente dalla volontà dell’imputato come, inter alia, quello ottenuto sulla base di un ordine del giudice, o l’analisi dell’aria alveolare 
espirata, o del sangue e delle urine, o dei tessuti corporei per la prova del DNA», Saunders c. Regno Unito, cit.; su cui v. anche Ubertis (2008a)).  
Per quanto riguarda il diritto dell’Unione Europea, si noti che l’art. 7, comma 3 della Direttiva UE 2016/343, relativa al rafforzamento 
di alcuni aspetti della presunzione di innocenza e del diritto di presenziare al processo nei procedimenti penali, espressamente prevede 
che «l’esercizio del diritto di non autoincriminarsi non impedisce alle autorità competenti di raccogliere prove che possono essere ottenute 
lecitamente ricorrendo a poteri coercitivi legali e che esistono indipendentemente dalla volontà dell’indagato o imputato». Questa previsione, 
stante il disposto del Considerando n. 18, potrebbe riferirsi a «il materiale ottenuto sulla base di un mandato, o per il quale sussista l’obbligo per 
legge di conservarlo e fornirlo su richiesta, o l’analisi dell’aria alveolare espirata, del sangue o delle urine, o dei tessuti corporei per la prova del 
DNA». Si noti che rispetto alla giurisprudenza CEDU, il Considerando significativamente aggiunge all’elenco delle prove ottenibili mediante 
‘coercizione’ la documentazione per la quale «sussista l’obbligo per legge di conservarl[a] e fornirl[a] su richiesta».
96  In argomento Cavallini (2012).
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in un procedimento dinanzi al Garante della privacy dichiari o attesti falsamente notizie o 
circostanze rilevanti).

Sul punto, limitandoci a brevi spunti di riflessione e all’unico scopo di confrontarci con le 
possibili resistenze che potrebbero frapporsi a un’estensione ‘generalizzata’ del diritto al silen-
zio, è possibile ritenere che l’eventuale applicazione del nemo tenetur se detegere (comprensivo di 
tutti i suoi corollari) al di fuori dalla cittadella della materia punitiva possa avvenire in maniera 
flessibile, ossia modulabile sia in ragione del diritto (corollario del nemo tenetur se ipsum accusa-
re) di volta in volta considerato, sia in ragione del grado di costrizione cui il soggetto si trovi 
sottoposto, nonché, eventualmente degli interessi alla cui tutela il procedimento è funzionale.97 
In questo senso, ad esempio, l’obbligo di fornire determinati documenti, potrebbe essere tolle-
rato a fronte di una sanzione piuttosto blanda; così pure potrebbe essere sanzionata (ma non 
gravemente) la dichiarazione mendace.

È bene sottolineare, tuttavia, che una simile modulazione – possibile (forse) per i corollari 
del nemo tenetur se detegere – non pare invece sperimentabile rispetto al diritto al silenzio in 
senso stretto: l’obbligo di collaborare contra se attraverso una propria dichiarazione di cono-
scenza, infatti, sembra attingere direttamente la sfera psichica e morale del soggetto agente98, 
provocando una coartazione che di per sé (anche indipendentemente dal tipo o dalla gravità 
di sanzione che presidia l’obbligo dichiarativo) appare inaccettabile in un «processo degno 
dell’uomo»99.

Conclusioni: il nemo tenetur se detegere nel sistema a rete.
Concludendo queste brevi riflessioni, deve osservarsi come la pronuncia annotata apra 

scenari senza subbio interessanti, a partire dall’ambientamento del nemo tenetur se detegere nel 
sistema a rete delle fonti del diritto100 e nell’orizzonte della tutela integrata dei diritti fonda-
mentali.

Con l’ordinanza in commento, infatti, la Corte Costituzionale ha interpretato il diritto 
al silenzio confrontandosi con tre distinti livelli di tutela; ossia: (i) il livello costituzionale, in 
cui si situa l’esame del diritto di difesa di cui all’art. 24 Cost.; (ii) il livello convenzionale, con 
riferimento alle garanzie dell’equo processo ex art. 6 CEDU e alla relativa giurisprudenza della 
Corte di Strasburgo; (iii) infine, quello unitario, con riguardo alla corretta interpretazione 
degli obblighi regolamentari e alla loro compatibilità con la Carta dei Diritti Fondamentali 
dell’Unione Europea.

Dalla lettura della pronuncia in esame, inoltre, i tre ‘livelli’ considerati, per quanto distinti, 
appaiono altresì fortemente inter-agenti, determinandosi, grazie a quel dialogo tra le Corti di 
cui il nostro Giudice delle leggi si fa espressamente promotore, una autentica «contaminazione 
costituzionale» della garanzia considerata.101

In particolare, la nostra Corte Costituzionale ha promosso un’interpretazione di tipo re-
ticolare-dialettica, sia ricevendo all’interno del nostro ordinamento gli stimoli provenienti dal 
panorama sovranazionale - secondo una logica ‘inbound’-, sia restituendo all’esterno (agli altri 
ordinamenti) nuovi impulsi derivati dal nostro diritto domestico - secondo una logica, questa 
volta, ‘outbound’.

Nel dettaglio:
•	 (a) rispetto al primo momento, la ricezione degli stimoli sovranazionali sembra essersi 

realizzata interpretando il diritto di difesa ex art. 24 Cost. alla luce del concetto di 
matière pénale di diretta provenienza convenzionale. In questo modo, tra il primo e il 

97  Si noti peraltro che in plurime occasioni la Corte Costituzionale ha riconosciuto che al diritto di difesa «non può attribuirsi un valore 
assoluto, tale da non consentire adattamenti o anche restrizioni da parte del legislatore ordinario, qualora si appalesino giustificati da altre 
norme o principi fondamentali desunti dal sistema costituzionale», Corte Cost., sent. n. 5 del 1965; nonché sent. n. 55 del 1971 e n. 126 del 
1971. Sulla possibilità di un giudizio di bilanciamento tra diritto di difesa e diritti di pari rango v. Stanzione (2011), p. 35 s.
98  Come rileva Grevi (1972), p. 76 s., «[i]l disegno di “favorire… ad ogni costo”, anche forzando l’intimità psichica dell’imputato, la scoperta 
della verità [è] […] caratteristico del processo inquisitorio e, in genere, delle procedure ispirate ad ideologie autoritarie»; «in nome del rispetto 
dovuto alla libertà di autodeterminazione dell’imputato stesso, […] è riconosciuto il diritto di non collaborare», «principio di civiltà tipico del 
processo accusatorio».
99  Cordero (1987), p. 271.
100  Su cui ampiamente Ost e van de Kerchove (2002). Cfr. anche Vogliotti (2002); Delmas-Marty (1998); PERNICE (1999); Id. 
(2002); Cassese (2003); Id. (2008); Id. (2015).
101  V. Manes (2012), p. 846.
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secondo livello (ossia tra il piano costituzionale e quello convenzionale) pare essersi 
realizzato un «effetto-palingenesi»102, per cui «il diritto interno, riletto alla luce sovra-
nazionale, riceve nuova linfa»;

•	 (b) quanto al secondo momento, invece, una dinamica di tipo ‘outbound’ - di restituzio-
ne all’esterno di impulsi provenienti dall’ordinamento interno - pare essersi instaurata 
tra il primo livello (ma, indirettamente, anche tra il secondo, che pare aver ‘contami-
nato’ il primo) e il terzo livello, ossia tra il piano costituzionale e quello unitario. In 
questo caso, è l’ordinamento interno che sembra trasmettere all’esterno un “bisogno di 
tutela” confliggente - per lo meno in apparenza - con il diritto sovranazionale di stretta 
competenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea, alla quale lo stesso Giudice 
delle leggi pare aver suggerito - in una prospettiva di interpretazione “circolarmente 
conforme” - gli strumenti per farvi fronte (nel caso di specie, l’interpretazione costitu-
zionalmente conforme della clausola «conformemente all’ordinamento nazionale» ov-
vero l’eventuale giudizio di (in)validità della disposizione regolamentaria rispetto alla 
Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea)103. Attraverso il meccanismo del 
rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia, pertanto, il nostro ordinamento nazionale 
sembra avere sollecitato (meglio, propiziato) un allineamento dei diversi piani di tutela 
dei diritti fondamentali, in un’ottica di massimizzazione dei livelli di garanzia (nonché 
di certezza del diritto).

Proprio rispetto ai livelli di tutela ‘raggiungibili’, inoltre, pare doverosa un’ultima conside-
razione.

Valorizzando la natura punitiva delle sanzioni amministrative in gioco, infatti, si è visto 
che la Corte Costituzionale ha esteso il nemo tenetur oltre i tradizionali confini del diritto pe-
nale strettamente inteso, facendo leva, in prima battuta, solo sulla disposizione di rango costi-
tuzionale e, soltanto in un secondo momento (nonché al solo scopo di rafforzare le conclusioni 
già raggiunte), attingendo alle fonti di rango sovranazionale. 

Con la pronuncia in commento, pertanto, sembra che la Corte Costituzionale abbia cer-
cato di realizzare la massimizzazione dei livelli di tutela (anche) «attraverso lo sviluppo delle 
potenzialità insite nella norma costituzionale»104.

Ebbene, proprio «lo sviluppo delle potenzialità insite nella norma costituzionale» può di-
schiudere uno scenario senza dubbio interessante per il futuro, perché in questo caso (rispetto 
al diritto al silenzio) è la disposizione costituzionale - più degli strumenti di diritto sovrana-
zionale - a presentare le possibilità (le potenzialità) di tutela maggiore.

Se la Convenzione, infatti, ancora le garanzie di difesa alla sola materia penale (ricono-
scendo i diritti difensivi, ex art. 6 co. 3, a «ogni accusato»), la nostra Costituzione - lo si è 
visto - assicura invece il diritto di difesa «in ogni procedimento». È possibile quindi che la 
partita della tutela dei diritti fondamentali si giochi in questo ambito non davanti al giudice 
europeo, ma su un terreno tutto domestico, sempre che il Giudice delle leggi continui il cam-
mino intrapreso, incrementando, «attraverso lo sviluppo delle potenzialità insite nella norma 
costituzionale» e anche in assenza di uno stimolo (o di un pungolo) sovranazionale, il tasso di 
tutela dei diritti fondamentali garantiti dalla nostra Costituzione.
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