
UN RIBALTAMENTO PRESUNTIVO. 

NEI REATI PLURISOGGETTIVI NECESSARI, FINO A PROVA 

CONTRARIA, SI PRESUME PREGIUDICATO (E DUNQUE 

INCOMPATIBILE A ESPRIMERSI DI NUOVO SU QUEL FATTO) 

IL GIUDICE CHE HA GIÀ DECISO IN MERITO ALLA 

POSIZIONE DI UN CONCORRENTE 

Marco Cecchi  

Reato plurisoggettivo necessario. Il giudice si pronuncia, nel merito, sulla posi-

zione di un concorrente. Il medesimo giudicante (nell’ambito dello stesso, oppure di 

un differente procedimento) può pronunciarsi sulla responsabilità penale di un altro 

concorrente, o è incompatibile? 

In tema di incompatibilità, attraverso un incessante susseguirsi di pronunce, la 

Consulta ha elaborato una vera e propria ‘dottrina di costituzionalità relativa all’art. 

34 c.p.p. 

Sono state sistematizzate tre tipologie di incompatibilità: verticale (co. 1)1, oriz-

zontale (co. 2)2 e per funzioni (co. 3)3 – v., da ultimo, Corte cost., sent. n. 91/2023. La 

                                                           
 Docente a contratto di procedura penale nell’Università di Firenze. 

 
1 Id est il divieto di esercitare le funzioni di giudice in altro grado – “in senso tanto ‘ascendente’ che 

‘discendente’” (Corte cost., sent. n. 183/2013; Corte cost., sent., n. 224/2001) – per il magistrato che ha 

già preso parte allo stesso procedimento e giudicato nel merito. È incompatibile il giudice che ha pro-

nunciato o ha concorso a pronunciare sentenza in un grado del procedimento: giudicante che, per tale 

motivo, non può esercitare funzioni di giudice negli altri gradi, né partecipare al giudizio di rinvio dopo 

l’annullamento o al giudizio per revisione (art. 34, co. 1 c.p.p.). 
2 Id est il divieto di esercitare le funzioni di giudice del dibattimento per chi nello stesso procedi-

mento ha emesso il provvedimento conclusivo dell’udienza preliminare o ha disposto il giudizio imme-

diato o ha emesso decreto penale di condanna o ha deciso sull’impugnazione avverso la sentenza di non 

luogo a procedere (art. 34, co. 2 c.p.p.). Segue inoltre l’incompatibilità del giudice per le indagini preli-

minari a rivestire il ruolo di giudice dibattimentale, alla luce delle peculiarità esplicitate nei commi 2-

bis, 2-ter e 2-quater dell’art. 34 c.p.p. 
3 Id est il divieto di esercitare le funzioni di giudice in altro grado per il magistrato che ha già preso 

parte allo stesso procedimento svolgendo attività o funzioni procedurali. È incompatibile a esercitare 

nel medesimo procedimento l’ufficio di giudice, si legge al comma 3 dell’art. 34 c.p.p., chi ha esercitato 

funzioni di pubblico ministero o ha svolto atti di polizia giudiziaria o ha prestato ufficio di difensore, 

di procuratore speciale, di curatore di una parte ovvero di testimone, perito, consulente tecnico o ha 

proposto denuncia, querela, istanza o richiesta o ha deliberato o ha concorso a deliberare l’autorizza-

zione a procedere. 
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prima e la terza categoria sono meglio definite della seconda, perché contenute in pre-

visioni generali a carattere tassativo e non suscettibili di estensione analogica. Ad es-

sere problematica – e soggetta a continui dubbi di (in)costituzionalità, da oltre un 

trentennio – è invece l’incompatibilità orizzontale: per quanto la stessa sia definita per 

singole fattispecie tipizzate, infatti, gli studiosi e gli operatori del diritto tendono a 

compararle con fattispecie non previste dalla disposizione, eppure altrettanto partico-

lari, al fine di estendere la casistica in questione. 

Al riguardo, per ordinare il fenomeno e porre un argine all’emergere incontrollato 

di combinazioni possibili tra “fonti pregiudicanti” e “sedi pregiudicate” che si potrebbero 

far rientrare nell’alveo dell’art. 34 c.p.p.4, si è ‘corso ai ripari’. In particolare, si sono sta-

bilite le condizioni al ricorrere delle quali si può dichiarare incompatibile il giudicante. 

Riprendendo le parole della recentissima Corte cost., sent. n. 93/2024, i quattro 

presupposti che devono sussistere affinché si concretizzi l’incompatibilità orizzontale 

sono i seguenti:  

1) che le preesistenti valutazioni cadano sulla medesima res iudicanda5;  

2) che il giudice sia stato chiamato a compiere una valutazione (e non abbia 

avuto semplice conoscenza) di atti anteriormente compiuti, strumentale all’assun-

zione di una decisione;  

3) che quest’ultima abbia natura non formale, ma di contenuto: deve, cioè, com-

portare valutazioni sul merito dell’ipotesi di accusa6;  

4) che la precedente valutazione si collochi in una diversa fase del procedimento 

(c.d. princìpio di non configurabilità di una incompatibilità endofasica, per usare una 

locuzione presente in Corte cost., sent. n. 64/2022). 

                                                           
4 La distinzione è ripresa da Corte cost., sent. n. 16/2022: “In linea generale, l’incompatibilità pre-

suppone una relazione tra due termini: una ‘fonte di pregiudizio’ (ossia un’attività giurisdizionale atta 

a generare la forza della prevenzione) e una ‘sede pregiudicata’ (vale a dire un compito decisorio, al 

quale il giudice, che abbia posto in essere l’attività pregiudicante, non risulta più idoneo)”. 
5 Per comprensibilissime ragioni legate alla sensibilità del giudizio dell’uomo sull’uomo, la tutela del 

princìpio di “imparzialità-neutralità del giudice (in carenza del quale tutte le altre regole e garanzie 

processuali perderebbero di concreto significato” [Corte cost., sent. n. 306/1997]) impone di evitare la 

“duplicità di giudizio di merito sullo stesso oggetto” (Corte cost., sent. n. 124/1992). 
6 È stato specificato che “l’effetto pregiudicante non può essere limitato ai soli casi in cui la valuta-

zione di merito sia contenuta in una sentenza, in quanto il giudice può esprimersi nella forma del de-

creto, come nella ipotesi del procedimento di prevenzione, ovvero nelle altre forme eventualmente 

previste dal diverso procedimento in cui sia intervenuta la valutazione pregiudicante. La funzione pre-

giudicata va a sua volta individuata in una decisione attinente alla responsabilità penale, essendo ne-

cessario, perché si verifichi un pregiudizio per l’imparzialità, che il giudice sia chiamato a esprimere 

una valutazione di merito collegata alla decisione finale della causa” (Corte cost., sent. n. 283/2000). 
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Ebbene, se questo è lo stato dell’arte in materia, occorre domandarsi quale sia la 

forza/la portata pregiudicante di un precedente accertamento di merito occorso in ipo-

tesi di reato plurisoggettivo necessario7. 

La risposta della giurisprudenza è che l’“identità dell’oggetto del giudizio” (mo-

tivo di incompatibilità) non è generalmente ravvisabile nell’ipotesi di concorso di per-

sone nel medesimo reato, perché alla comunanza dell’imputazione fa necessariamente 

riscontro una pluralità di condotte distintamente ascrivibili a ciascuno dei concor-

renti, le quali – ai fini del giudizio di responsabilità – devono formare oggetto di auto-

nome valutazioni sotto il profilo tanto materiale che psicologico, e ben possono quindi 

sfociare in un accertamento positivo per l’uno e negativo per l’altro. E ciò vale anche 

in relazione a casi in cui la fattispecie oggetto del giudizio a quo è a concorso necessario 

(così Cass., Sez. un., 03.09.2014, n. 36847, Della Gatta8, rifacendosi a Corte cost., sent. 

n. 186/1992 e a Corte cost., ord. n. 86/2013).  

Dunque, fatte salve le “ipotesi estreme” (come le definisce Corte cost., sent. n. 

367/2002) prese in esame da Corte cost., sent. n. 371/19969 e Corte cost., sent. n. 

241/199910, vige una robusta presunzione di imparzialità del giudice che ha già giudi-

cato la posizione di un concorrente, ancorché concorrente necessario, in quel fatto-

reato. Viene infatti escluso “che il pregiudizio, nelle ipotesi di assoggettamento dei 

concorrenti a procedimenti distinti dinanzi allo stesso giudice, sussista sempre e ne-

cessariamente” (Corte cost., sent. n. 113/2000). 

Ecco, pare per contro preferibile una differente impostazione volta a ritenere – 

al contrario – che, nei reati a concorso necessario, sussista sempre e necessariamente 

il pregiudizio per il giudicante che ha deciso sulla responsabilità di un concorrente a 

giudicare sulla colpevolezza di un altro concorrente11. In questi frangenti, si è al co-

spetto di posizioni sostanzialmente inscindibili, e pertanto un giudizio espresso sul 

                                                           
7 Si parla di reato plurisoggettivo necessario quando la norma incriminatrice prevede come elemento 

costitutivo della fattispecie criminosa la presenza di più soggetti agenti. 
8 Cass., Sez. un., 03.09.2014, n. 36847, Della Gatta, in CED Cass. n. 260094. 
9 Giudice che, in separato giudizio, si è espresso sulla responsabilità penale di un soggetto terzo 

coinvolto come concorrente nel medesimo fatto storico ora (di nuovo) sottoposto al suo esame. 
10 Giudice che, in separato giudizio, si è espresso sulla responsabilità dello stesso soggetto (nuova-

mente) imputato, in precedenza accusato di un reato realizzato in concorso formale col reato adesso da 

giudicare. 
11 A patto che, s’intende, ci si sia pronunciati su aspetti non meramente formali bensì contenutistici 

della fattispecie. Non è sufficiente, ad esempio, aver chiuso la partita processuale risolvendo una que-

stione meramente rituale/di ‘rito’, essendo anzi necessario determinare l’esito del giudizio prendendo 

posizione sul ‘merito’. 
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correo è da presumersi una “valutazione contenutistica dell’ipotesi accusatoria”12 di 

per sé pregiudicante per l’altro correo ancora da giudicare. 

Quando è il legislatore a pretendere comportamenti di più individui per la con-

figurazione dell’illecito penale, a nostro parere si deve operare un ribaltamento del 

tradizionale approccio presuntivo. Processualmente parlando, il pregiudizio per l’im-

parzialità del giudicante è da ritenersi sussistente, fino a prova contraria, laddove con-

correnti nel medesimo fatto-reato vengano assoggettati a procedimenti penali distinti 

celebrati dinanzi allo stesso giudice. In virtù della peculiare caratteristica fenomenica 

delle fattispecie criminose plurisoggettive necessarie, è da invertire la presunzione di 

imparzialità; naturalmente, lasciando aperta la porta alla possibilità di provare che – 

nel caso in esame, per motivi che saranno tutti da spiegare13 – l’impregiudicatezza è da 

ritenersi intatta. Si tratta, dunque, di una presunzione relativa. 

Insomma: quando, in un’altra occasione procedimentale rispetto a quella dove si 

sta giudicando, si è bell’e giudicato nel merito la condotta di un concorrente necessa-

rio, occorre presumere che l’accertamento ivi compiuto radichi un pericolo di pregiu-

dizio suscettibile di influire sulla decisione – anche questa di merito – che deve ora 

esser presa nei confronti di un altro concorrente necessario del medesimo fatto-reato 

plurisoggettivo. 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
12 L’espressione è tratta da Corte cost., sent. n. 448/1995. 
13 Per esemplificare, prendiamo come reato plurisoggettivo necessario la rissa (art. 588 c.p.). In un 

evento rissoso, pur nella naturalistica unitarietà della fattispecie di concorso, possono darsi contingenze 

storiche tali per cui le condotte tenute dai partecipanti son da considerarsi inscindibili (es. i corrissanti 

che si sono scazzottati a vicenda) oppure comportamenti che possono essere autonomamente apprezzati 

e tranquillamente scissi da quelli tenuti da altri correi (es. l’accoltellamento di Tizio in danno di Caio, 

mentre Mevio si stava azzuffando con Sempronio). In un’ottica ispirata al favor rei e alla massima tutela 

delle garanzie del giusto processo, non può che ricadere sulle autorità pubbliche l’onere di provare che, 

in quella determinata vicenda, è possibile una segmentazione di processi e la scomposizione del fatto in 

una pluralità di condotte separatamente valutabili in processi distinti, senza che la decisione dell’uno 

debba influenzare quella dell’altro. 



 
 
 
 

Un ribaltamento presuntivo 
 

5 

 

 

 

 

 

 

 

 

ABSTRACT 

Il contributo propone di introdurre una presunzione relativa di pregiudizialità in ma-
teria di reati plurisoggettivi necessari. È da ritenersi pregiudicato, sino a prova contra-
ria, il giudice che ha già compiuto una valutazione di merito sulla responsabilità di un 
concorrente necessario e si trovi ora ad accertare la responsabilità di un altro concor-
rente necessario di quel medesimo fatto reato. 

PAROLE CHIAVE 

Giusto processo – Impregiudicatezza – Imparzialità – Incompatibilità – Astensione – 

Ricusazione – Corte costituzionale – Reati plurisoggettivi – Fattispecie a concorso ne-

cessario – Presunzione 

 

* * * 

 

A PRESUMPTIVE REVERSAL.  

IN NECESSARILY MULTI-PERPETRATOR CRIMES, UNTIL PROVED OTHERWISE, THE JUDGE 

WHO HAS ALREADY DECIDED ON THE POSITION OF AN ACCOMPLICE IS PRESUMED TO BE 

PREJUDICED, AND THEREFORE HE IS IMPEDED TO PARTECIPATE AGAIN IN THE 

PROCEDURE ACTIVITY 
 

ABSTRACT 

The paper proposes the introduction of a relative bias presumption concerning neces-
sary concurrent offences. A judge who has already made a substantive assessment 
about the liability of an accomplice and is now judging the position of another con-
curring party for the same multi-perpetrator offence has to be considered as prejudiced 
until proved otherwise. 
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