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Abstracts 
Una práctica judicial tan extendida como deplorable en detrimento de las personas físicas, la aplicación del 
decomiso, incluso en presencia de la prescripción del delito, se está convirtiendo en un resultado casi obvio también 
en el ámbito de los juicios penales en los que la persona jurídica participa de diversas maneras. Tanto en su calidad 
de acusado de la infracción administrativa dependiente de un delito como en la de sujeto tercero implicado, la 
empresa se encuentra, de hecho, la mayoría de las veces para sufrir el efecto de expropiación impuesto al autor “en 
carne y hueso”, a pesar de la falta de una condena irrevocable por el delito presupuesto. Con evidentes y graves 
repercusiones en la eficacia de las garantías fundamentales que vigilan el rito criminal

Prassi giudiziaria tanto diffusa, quanto deprecabile in danno delle persone fisiche, l’applicazione della confisca, pur 
in presenza dell’intervenuta prescrizione del reato, sta diventando un esito ormai quasi scontato anche nell’ambito 
dei processi penali in cui risulti a vario titolo coinvolta la persona giuridica. Sia quale imputato dell’illecito 
amministrativo dipendente da reato, sia come soggetto terzo interessato, l’ente collettivo si trova, infatti, il più 
delle volte, a subire di riflesso l’effetto espropriativo imposto all’autore “in carne e ossa”, nonostante manchi un 
accertamento irrevocabile di condanna per il fatto reato-presupposto. Con evidenti e gravi ricadute sulla effettività 
delle garanzie fondamentali a presidio del rito penale

A judicial practice as widespread as it is deplorable to the detriment of individuals, the application of confiscation, 
even in the presence of the prescription of the crime, is becoming an almost obvious outcome also in the context 
of criminal trials in which the corporation is involved in various ways. Both as a defendant of the administrative 
offence dependent on a crime, and as an interested third party, the corporation finds itself, in fact, most of 
the times to suffer the expropriation effect imposed on the author “in flesh and blood”, despite the lack of an 
irrevocable ascertainment of conviction for the alleged crime. With evident and serious repercussions on the 
effectiveness of the fundamental guarantees overseeing criminal proceedings

Comiso ConfiscationConfisca

La confiscación sin condena y sus efectos sobre la persona 
jurídica en el juicio penal italiano*  

La confisca senza condanna e i suoi riflessi in capo alla persona 
giuridica nel processo penale italiano  

Non-conviction Based Confiscation and Its Effects on the Corporation 
Within Italian Criminal Proceedings

Federica Centorame
Ricercatrice di Diritto processuale penale nell ’Università degli Studi “Roma Tre”

federica.centorame@uniroma3.it
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Focus On…

 ⃰  Texto reelaborado y ampliado de la comunicación presentada en el marco del “Seminario europeo sobre responsabilidad por delito de la persona 
jurídica. Aspectos penales y procesales” celebrado en Huelva, 4 y 5 de octubre de 2019,  organizado por el Departamento Theodor Mommsen de 
la Universidad de Huelva, y por el Grupo de Investigación SEJ-550 de la Universidad de Sevilla.
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Focus On…

Decomiso y prescripción del delito: la inexorable ablación de los 
activos (presuntos) ilícitos.  

En los últimos años, ambos a nivel de políticas criminales y en términos de experiencia 
judicial concreta, el sistema italiano se ha caracterizado por un fortalecimiento masivo del uso 
de medidas de ablación patrimonial como instrumentos privilegiados para combatir los delitos 
con fines lucrativos y para atacar los activos derivados ilícitamente1.  

Intuitivo es, de hecho, el fundamento ideológico en el que se basa tal patrocinio de las 
medidas de agresión del patrimonio: si es el motivo económico que caracteriza la actividad 
delictiva, entonces, esta urgencia de cometer delitos debe ser contrarrestada con el efecto “igual 
y opuesto” de prevenir la acumulación de riqueza ilícita.

Es aquí donde reside el potencial intrínseco de las medidas de carácter patrimonial que, 
aunque no impliquen una restricción de la libertad personal, están, sin embargo, dotados de 
un efecto coercitivo significativo, desde que afecten a la posibilidad de disponer libremente de 
determinados bienes relacionados con el crimen2. 

Esto puede entenderse fácilmente con referencia a la confiscación obligatoria del precio o 
beneficio del delito. En tales hipótesis, en efecto, el vínculo de indisponibilidad de los bienes, 
determinado por la medida patrimonial, apunta precisamente a la completa neutralización 
de la ganancia ilícita obtenida del delito, y, por esa vía, tiene por objetivo difundir el mensaje 
represivo e intimidante de que «el crimen nunca paga»3; ni siquiera en los casos – que más le 
interesan aquí – en que el acusado no sea punible ya que se declaró la extinción del delito, por 
transcurso del plazo de prescripción4. De modo que, la inexorable ablación de las plusvalías de-
lictivas, golpeando a los criminales «donde más duele»5, no sólo cumple una doble función de 
prevención especial y general, sino que también garantiza la certeza, la eficacia y la efectividad 
de la respuesta punitiva del Estado6.

Dentro de un escenario similar, que puede efectivamente resumirse a través de la fórmula 
acuñada en la doctrina, “nullum crimen sine confiscatione”7, se encuentra también la disciplina de 
la confiscación contra las entidades, prevista en el Decreto Legislativo Nº 231, de 8 de junio 
de 2001, por el que, el legislador italiano ha establecido la responsabilidad administrativa de 
las personas jurídicas para delitos cometidos en su interés o vantaja8.

Hay que señalar de inmediato, en efecto, que con respecto al sector de la responsabilidad 
de las entidades, la explotación represiva de la confiscación – como elemento disuasorio es-
pecífico contra la delincuencia económica9 – ha encontrado un punto de referencia preciso y 
fundamental en el artículo 19 del mencionado Decreto Legislativo “231”10.

Esta última disposición establece expresamente que «el precio o beneficio del delito siem-
pre se confisca contra la persona jurídica con la sentencia de condena (...)». Y también agrega 
que si es imposible proceder con la confiscación directa de la ganancia ilícita, la condena 

1 Entre muchos otros, véase Alessandri, 2006, p. 2111; Bargi-Cisterna, 2011; Maugeri, 2001; Montagna (dir.), 2017; F. Vergine, 2012.
2  En este sentido, Montagna, 2005, p. 5.
3  Así, Manes, 2015, p. 1260. En la jurisprudencia, utiliza esta expresión: Tribunal de Casación, Secciones Unidas, 25 de octubre de 2005, 
Muci, en Cass. pen., 2006, p. 1382.
4  Así Pierro, 2016, p. 397.
5  En estos términos, Fraser, 1992, p. 57.
6  No es casualidad, de hecho, que la institución en cuestión haya obtenido incluso el sello de reconocimiento mutuo de sus efectos ablativos 
entre los Estados miembros de la UE a través del reciente Reglamento UE 2018/1805 de 15 de noviembre de 2018, que tiene por objeto 
simplificar y acelerar los procedimientos de asistencia jurídica mutua para la congelación y confiscación de activos con el fin de prevenir la 
financiación de actividades delictivas transfronterizas. Sobre el tema, véase Maugeri, 2019, p. 34 ss.
7  Nuevamente, V. Manes, L’ultimo imperativo della politica criminale, cit., p. 1263.
8  Entre los análisis más amplios, sobre este tema, v. Canzio-Lupária-Cerqua (dir.), 2016; Ceresa-Gastaldo, 2019; Paolozzi, 2005; 
Varraso, 2012.
9  En este sentido, Flora, 2003, p. 1400.
10  Sobre este tema, v., entre otros, Bricchetti, 2010, p. 268 ss; Epidendio, 2011.

1. Decomiso y prescripción del delito: la inexorable ablación de los activos (presuntos) ilícitos. – 2. La 
empresa sometida a juicio como destinataria efectiva del decomiso sin condena aplicado a la persona 
física. – 3. Confiscación sin condena y derecho de defensa de las personas jurídicas no implicadas en el 
proceso.
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contra la entidad implica, no obstante, el decomiso a la sociedad de «sumas de dinero, bienes 
u otros beneficios de valor equivalente al precio o ganancia del delito». 

Como se desprende de la lectura de la regulación en la materia, se trata de una medida de 
expropiación obligatoria, cuyas características de aplicación automática, lejos de incluirla en 
el paradigma de las medidas de seguridad patrimonial – que presuponen, aunque sea siempre, 
una evaluación pronóstica destinada a verificar la peligrosidad vinculada a la disponibilidad 
de elementos pertinentes al delito11 – la designan más bien como una sanción principal y que 
tiene una fuerte connotación punitiva para las infracciónes administrativas cometidas por per-
sonas jurídicas en relación con un delito12.

En virtud de dicha legislación, por lo tanto, un dato parece ser inequívoco: el Decreto Le-
gislativo 231 requiere que la ablación patrimonial frente la persona moral esté necesariamente 
vinculada a una condena contra la persona jurídica, es decir, a una determinación formal de 
responsabilidad de la entidad sometida a juicio. Lo cual, hay que decir por cierto, afecta tam-
bién al marco normativo de las medidas cautelares aplicables a la empresa y, en particular, al 
embargo previsto en el artículo 53 del Decreto Legislativo 231 de 2001. Esta disposición, de 
hecho, establece que la incautación contra la sociedad se permite solamente en relación con 
las cosas para las que se permite el decomiso en virtud del artículo 19, es decir, sólo en caso de 
condena. Esto significa que, desde un punto de vista sistemático, la conexión entre el embargo 
y la confiscación en el ámbito del modelo normativo trazado por el Decreto Legislativo 231, 
es indispensable a partir de una evaluación de la reprensibilidad de la persona jurídica a la que 
debe aplicarse la medida patrimonial, ya sea provisional o definitiva13.

Todo el asunto ya sería suficiente para prohibir como ilegal cualquier aprehensión coer-
citiva de los activos de la persona jurídica, a falta de una evaluación previa de la responsabili-
dad, que diera lugar a una condena contra la propia entidad. Ni tampoco puede alterar dicho 
esquema, la disposición establecida en el párrafo 5 del artículo 6 del Decreto Legislativo 231, 
según la cual, en presencia de un delito cometido (y comprobado) contra la alta dirección de 
la sociedad, «se ordena todavía la confiscación de los beneficios que la entidad ha obtenido del 
delito», incluso si la propia entidad no ha sido considerada responsable del delito, habiendo 
adoptado de antemano un modelo de organización resultado efectivo a la luz del párrafo 1 
del artículo 6, del Decreto Legislativo 231. Como se observa correctamente en la doctrina14, 
de hecho, la ablación asume en tal caso una función restauradora-reparadora, destinada a res-
tablecer el equilibrio económico alterado por el delito presupuesto que había permitido a la 
entidad un enriquecimiento indebido.

Ahora bien, pasando del plan normativo al de la aplicación jurisprudencial de las institu-
ciones, el escenario cambia considerablemente. 

De hecho, hay que dar cuenta de prácticas de aplicación que, por los efectos “reflejos” que 
tienen sobre la entidad15, son claramente subversivas de las normas positivas preparadas para 
esta última en materia de expropiación punitiva. Hasta el punto que, a pesar de lo dispuesto 
en el citado artículo 19 del Decreto legislativo 231, la persona jurídica puede tener que sufrir, 
en concreto, la ablación de sus activos tanto en ausencia de una condena contra sí misma en 
el proceso penal en el que está llamada a responder por el delito administrativo dependiente 
del delito cometido por la persona física incluida en la estructura societaria, como cuando la 
propia sociedad se ha dejado fuera del proceso, siendo una tercera parte en el asunto criminal 
deducido en la imputación.

Tales efectos ablativos en detrimento de la entidad son el resultado de una práctica ju-
risprudencial hoy bien establecida en Italia en el contexto de los procesos frente la personas 
físicas. Es decir, la de imponer diferentes tipos de confiscación al acusado, incluso en ausencia 
de una orden de condena formal contra él16. 

Este es el caso, por ejemplo, tanto para la confiscación urbana relacionada con el delito de 
subdivisión abusiva17, como para la confiscación directa (medida de seguridad) del precio o 
beneficio del delito. Todas las hipótesis, en las que, sobre la base de una jurisprudencia praeter 

11  Bernasconi-Presutti, 2018, p. 220
12  Véase, Paolozzi, 2005, p. 81.
13  A este respecto, Garuti, 2017, p. 197.
14  En este sentido, entre otros, Bernasconi-Presutti, 2018, p. 219; Paolozzi, 2005, p. 81.
15  En este sentido, Vergine, 2017, p. 479.
16  Sobre esta cuestión véase, entre otros, Marzaduri, 2016, p. 124 ss.; Pascotto, 2018, p. 786 ss.; Pierro, 2016, p. 397 ss.
17  Véase, por ejemplo, Tribunal de Casación, Sección III, 23 de enero de 2019, no. 8350, en CED Cass., rv. 275756; Id., Sección III,  4 de febrero 
de 2013, n. 17066, ivi, rv. 2551512.
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legem, se ordena la ablación patrimonial incluso si el acusado ha sido absuelto por la prescrip-
ción del delito, siempre que haya habido una primera sentencia no irrevocable contra él18 o, 
de acuerdo con algunas orientaciones jurisprudenciales aún más audaces, incluso en ausencia 
de una primera sentencia de condena, siempre que el juez de primera instancia proceda a la 
fase de instrucción a fin de determinar el delito en sus componentes objetivos y subjetivos19.  
En este ultimo caso, siempre según la jurisprudencia, el juez no estaría obligado a pronunciar 
inmediatamente la declaración de prescripción del delito20, pudiendo además posponerla hasta 
el resultado de la comprobación necesaria para ordenar la confiscación21.

Se trata de directrices jurisprudenciales que han obtenido la aprobación, por un lado, del 
Tribunal Constitucional italiano22, según el cual, a los efectos de la expropiación, basta con que 
la sentencia del tribunal, aunque favorable al acusado en la parte dispositiva, demuestre, no 
obstante, en la motivación, una condena material del destinatario de la medida, ya que el plazo 
de prescripción «no establece ninguna incompatibilidad lógica o jurídica con una evaluación 
completa de la responsabilidad»23. 

Por otro lado, el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que inicialmente ha-
bía censurado severamente estas directrices jurisprudenciales que se oponen al principio de 
legalidad24, ha dado su apoyo a tal práctica. Los jueces europeos, de hecho, han cambiado 
recientemente de opinión al respecto y, al pronunciarse sobre el caso concreto de confiscación 
urbana sin condena, han dictaminado que si los tribunales internos «consideran que todos 
los elementos del delito de parcelación ilegal existen aunque hayan llegado a un juicio de que 
no deben proceder, por el mero hecho de que el plazo de prescripción haya expirado, estas 
constataciones constituyen, en esencia, una condena en el sentido del artículo 7 [del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos], que en el caso que nos ocupa no se ha infringido»25.

No es de extrañar, entonces, que sobre la base de tales “patrocinadores”, por ultimo, el pro-
pio legislador procesal italiano tenía la intención de incorporar por escrito la jurisprudencia 
antes citada en el Código de Procedimiento Penal (C.P.P.) relativo a los juicios de personas 
físicas. Así, ha codificado el nuevo artículo 578-bis C.P.P. (Decreto Legislativo no. 21 del 1 
de marzo de 2018), con el que ha establecido la regla según la cual, para todos los casos de 
confiscación directa previstos por la ley, la expropiación patrimonial no requiere una condena 
formal del acusado. Y, por ultimo, fue aún más lejos con la Ley no. 3 de 9 de enero de 2019, 
donde el principio de confiscación “sin condena” se ha extendido, en el caso de procedimientos 
por delitos de corrupción, incluso a la medida ablativa llevada sobre los activos a disposición 
del acusado por un valor equivalente al precio o beneficio del delito. Una medida que, como 
ha reconocido en el pasado la misma jurisprudencia del Tribunal de Casación, adquiere una 
connotación básicamente aflictiva y sancionadora, ya que en tal caso, la medida ablatoria afecta 
a los bienes independientemente de su conexión, directa o mediata, con el delito26.

La empresa sometida a juicio como destinataria efectiva del 
decomiso sin condena aplicado a la persona física.

Teniendo en cuenta esta nueva realidad jurídica y reglamentaria en el ámbito del decomiso 
de personas físicas, hemos de preguntarnos cuáles pueden ser las consecuencias para la persona 

18  Tribunal de Casación, Secciones Unidas, 21 de julio de 2015, no. 31617, en CED Cass., rv. 264434.
19  Entre otros, Tribunal de Casación, Sección III, 11 de abril de 2019, no. 22034, en CED Cass., rv. 275969 ; Id., Sección III 3 de octubre de 
2018, no. 43630, ivi, rv. 274196; Id., Sección III, 29 de noviembre de 2017, no. 53692, ivi, 272791.
20  A pesar del contenido del artículo 129 C.P.P. segun el cual, como veremos en breve, «en todas las fases del procedimiento, el juez que 
reconoce que (...) el delito se ha extinguido (...) lo declara de oficio con una sentencia».
21  Así, por último, Tribunal de Casación, Sección III, 11 de abril de 2019, no. 22034, cit. A este respecto, para que sea completo, debemos, 
sin embargo, reconocer una intervención muy reciente del Tribunal de Casación en las Secciones Unidas (Tribunal de Casación penal, 
Secciones Unidas, audiencia del 30 de enero de 2020), de las que sólo se conoce la información provisional, con la que, en lo que respecta a 
la proporcionalidad del decomiso impuesto a pesar de la prescripción del delito, se ha afirmado que si si esta última «madura en el curso del 
procedimiento en primera instancia, la disposición del párrafo 1 del artículo 129 del C.P.P. no permite la continuación del mismo a efectos de 
ordenar el decomiso». Será interesante, en efecto, verificar cómo este principio jurisprudencial se aplica en la práctica.
22  Tribunal constitucional, 26 de marzo de 2015 no. 49, en Giur. cost., 2015, p. 391 ss.
23  Así el Tribunal constitucional, 26 de marzo de 2015 no. 49, cit.
24  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sección II, 29 de octubre de 2013, Varvara v. Italia, en Cass. pen., 2014, p. 1392 ss. 
25  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran estancia, 28 de junio de 2018, GIEM v. Italia, en Cass. pen., 2018, p. 3926 ss.
26  Tribunal de Casación, Sección VI, 6 de junio de 2012, no. 18799, en CED Cass., rv. 255164.
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jurídica directamente o indirectamente involucrada en el juicio en el que se ordenó la confis-
cación sin condena contra el acusado persona física.

En primer lugar, es necesario señalar que, a pesar del referido artículo 19 del Decreto Le-
gislativo 231 de 2001 establece expresamente que la sanción de confiscación frente la persona 
juridica requiere una sentencia formal de condena en su contra, la misma entitad puede, no 
obstante, estar sujeta a los efectos de la medida de expropiación impuesta, con la declaración 
de absolución por prescripción del delito presupuesto, al imputado-persona física incluida en 
la estructura societaria.

Dicho resultado es, una vez más, debido a la combinación de orientaciones jurisprudencia-
les que están tan sedimentadas como reprensibles, en la medida en que terminan manipulando 
el mismo principio de legalidad procesal que también preside la disciplina de responsabilidad 
administrativa por los delitos de las entidades sometidas al proceso.

A este respecto, la referencia va a la orientacion jurisprudencial según la cual «la confisca-
ción de dinero perteneciente a la empresa siempre es posible, si constituye una ganancia del 
delito cometido por la persona física»27. Y esto es asì – continúa la jurisprudencia – en la me-
dida en que el carácter fungible del dinero implica que la confiscación del mismo constituye, 
sin embargo, una confiscación directa del beneficio ilícito, que «no encuentra obstáculos en el 
Decreto Legislativo 231 de 2001»28. 

Todo ello combinado con las soluciones, jurisprudenciales y reguladoras, previamente ana-
lizadas sobre el tema de la confiscación sin condena contra la persona física acusada, lleva a 
inferir que, al menos en lo que se refiere a la confiscación directa de dinero en la disponibilidad 
de la entidad, ésta última podría sufrir los efectos expropiatorios impuestos al sujeto “en carne 
y hueso” a pesar de la ocurrencia de la prescripcion del delito presupuesto, siendo, en el caso en 
cuestión, una confiscación directa de la ganancia del delito.

Por supuesto, se trata de dinámicas operativas que pueden contrastar fuertemente con los 
principios y garantías fundamentales que rigen el juicio penal. Principios y garantías que, por 
voluntad expresa del legislador italiano de 200129, permitieron utilizar también a la persona 
jurídica en virtud de la elección del proceso penal como medio para determinar los delitos 
administrativos imputables a la entidad30.

En efecto, algunas simples observaciones son suficientes para certificar la violación de los 
cánones básicos del proceso al que conduce la aplicación del decomiso en ausencia de una 
condena, (primero) a la persona física y (en consecuencia) a la persona jurídica que tiene la 
disponibilidad de la ganancia ilícita del crimen extinguido para la expiración del plazo de 
prescripción.

En este orden de ideas, en primer lugar, hay que hacer una breve referencia a la iconografía 
ortodoxa

del artículo 129, primer párrafo, del Código procesal penal italiano (C.P.P.), bajo el cual, 
«en todas las fases del procedimiento, el juez que reconoce que (...) el delito se ha extinguido 
(...) lo declara de oficio con una sentencia». Esto significa que, una vez que el caso se haya 
extinguido, el tribunal debe declararlo inmediatamente, sin más investigación en el punto de 
mérito, precisamente porque la causa de la extinción del proceso constituye un hecho que ex-
cluye el deber estatal de sancionar31. Lo que, en sí mismo, bastaría para que la legitimidad de 
un mecanismo como el del decomiso ordenado a pesar de la extinción del delito, que, de hecho, 
viola precisamente tal prohibición de castigo32 contra la persona física en cuyo beneficio opera 
el caso de extinción previsto por la ley, pareciera por lo menos cuestionable. 

A esto se agrega, ademas, que la aplicación del comiso en caso de prescripción del delito 
presupesto, choca claramente con las relaciones jerárquicas sistemáticas entre las fórmulas de 
exoneración33, reguladas en el segundo párrafo del mencionado artículo 129, del C.P.P. italiano. 

Con vistas a la máxima ampliación del favor innocentiae34, es decir, para garantizar el de-

27  Tribunal de Casación, Sección III, 2 de marzo de 2018, no. 58436, en www.rivista231.it; en este sentido, previamente, Tribunal de Casación, 
Secciones Unidas, 30 de enero de 2014, no. 10561, en Cass. pen., 2014, p. 2806 ss.
28  Tribunal de Casación, Secciones Unidas, 30 de enero de 2014, no. 10561, cit.
29  En este sentido se pronunciaba, de hecho, la Relazione ministeriale al d.lgs. 231 de 2001.
30  En la doctrina italiana, sobre el tema de los derechos y garantías de las entidades sometidas a juicio, v. Belluta, 2018. En una perspectiva 
comparativa con el sistema español, v. Arangüena Fanego, 2018, p. 24 ss.; Lupária-Marafioti- Paolozzi (dir.), 2018.
31  Véase, Capitta, 2010, p. 7 s.; Fonti, 2008, p. 89; Lavarini, 1997, p. 628; Marzaduri, 1990, p. 106.
32  En este sentido, Giunchedi-Muscella, 2018, p. 645.
33  Ver, por todos, los análisis que efectúan Daniele, 2008, p. 914; Scomparin, 2008, p. 376.
34  Al respecto, ver ampliamente Lozzi, 1968, p. 4.

http://www.rivista231.it
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recho del acusado a ser absuelto con una fórmula más favorable para él, la disposición en 
cuestión admite, de hecho, una excepción al imperativo de inmediatez de la declaración de 
extinción del delito, siempre que los hechos demuestren «que es evidente que el hecho no 
existe o que el acusado no lo ha cometido o que el hecho no constituye un delito o no está 
previsto por la ley como delito». En tales casos, en otros terminos, se debe dar prioridad a las 
fórmulas probatorias más eximentes, siempre que el juez pueda comprobar que se cumplen las 
condiciones para una absolución sustantiva de hecho o de derecho, sin que se requiera ninguna 
otra investigación del caso.

A la luz de la norma de enjuiciamiento e investigación establecida en el párrafo 2 del artí-
culo 129 del Código procesal penal, parece por lo tanto innegable la distonía que, a nivel siste-
mático, caracteriza la imposición del decomiso incluso en presencia de una causa de extinción 
del delito cometido por la persona física incluida en la estructura corporativa. 

Como ha sido arriba indicado, de hecho, desde el punto de vista privilegiado en la jurispru-
dencia, la medida ablativa ordenada a pesar de la expiración de la prescripción se legitimaría 
al continuar ad usum la etapa de instrucción del proceso, a fin de determinar sustancialmente, 
de esta forma, «el delito en todos sus componentes objetivos y la imputación subjetiva al 
menos culpable»35. Esto equivale a decir que, en claro (y burlón) contraste con la disciplina 
establecida por el citado artículo 129, párrafo 2,  C.P.P., que – debería repetirse – en presencia 
de una causa de extinción del delito no acompañada de evidencia manifiesta de los requisitos 
que justifican una fórmula de exoneración más favorable para el acusado impide el tratamiento 
de los méritos del proceso, la finalidad de la expropiación contra la persona fisica acusada del 
delito presupuesto no es un obstáculo a tal verificación, también orientada desfavoreblemente 
al acusado. Pero hay más.

Desde la perspectiva que nos interesa principalmente aquí, cabe recordar, de hecho, que la 
declaración inmediata de extinción del delito, situándose, por su naturaleza, en un momento 
anterior a la decisión final sobre el fundamento de la acusación, expresa necesariamente un 
juicio puramente hipotético sobre la responsabilidad del acusado36. En verdad, incluso si la 
prescripción se produce en la fase de apelación – es decir, cuando ya existe una sentencia for-
mal previa contra el recurrente –, lo cierto es que, con el pronunciamiento de la declaración 
de extinción del delito, «si existe el hecho, si el acusado lo ha cometido, si ese hecho es ilícito, 
son cuestiones a las que [todavía] no se ha dado una respuesta con fuerza de cosa juzgada»37.

De ahí, la consecuencia que se desprende en cuanto a la relación entre la confiscación “im-
puesta” al acusado y “sufrida” por la entidad es doble. 

Por un lado, la ablación de bienes ordenada contra la persona física que cometió el delito 
presupuesto, basada en una evaluación “sustancial” de la responsabilidad que nunca ha llegado 
a ser irrevocable en razón de la prescripción del delito, se resuelve en nada más que una san-
ción aplicada sobre la base de una mera presunción de culpabilidad del acusado, desafiando el 
canon fundamental consagrado en el artículo 27, apartado 2, de la Constitución italiana, que 
exige que se le considere inocente hasta la condena definitiva. 

Por otro lado, la aprehensión coercitiva del dinero perteneciente a la sociedad, como su-
puesta ganancia del delito cometido por la persona física acusada, basándose en la única pre-
sunción de culpabilidad de esta última por el delito presupuesto, da lugar a una presunción 
indebida de segundo grado en el punto de derivación ilícita del dinero en la disponibilidad de 
la institución. En clara violación del antiguo brocardo “praesumptio de praesumpto non admitti-
tur” que exige que en la base de cualquier inferencia presunta – como, por ejemplo, la relativa 
al origen ilícito del dinero perteneciente a la sociedad – debe haber siempre y sólo un hecho 
establecido en su realidad histórica. Es decir, en el caso que nos ocupa, el fallo irrevocable de 
responsabilidad de la persona física acusada por el delito presupuesto y no una ulterior pre-
sunción in malam partem, como la que representa la declaración provisional de culpabilidad 
del sujeto individual, transfundida en una sentencia que nunca ha adquirido carácter de cosa 
juzgada. 

Por lo tanto, merece ser apreciada una reciente sentencia del Tribunal de Casación italiano 
en la que se ha abordado la cuestión de la relación entre la prescripción del delito presupuesto 
y la imposición de la confiscación a la empresa, apoyandose en el principio de la autonomía de 
la responsabilidad de la entitad, sancionado por el artículo 8 del Decreto Legislativo 231/2001. 

35  Ver, por todas, la sentencia del Tribunal de Casación, Sección III, 11 de abril de 2019, no. 22034, cit.
36  Tal como advierte Cordero,1966, p. 98. De manera similar, más recientemente, Ferrua, 2017, p. 11.
37  En estos términos, siempre, Cordero, 1966, p. 97.
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Desde este punto de vista,  se ha establecido que si se prescribe el delito presupuesto co-
metido por la persona física, el juez no puede ordenar la confiscación de las acciones y activos 
de la sociedad en el contexto de un procedimiento de responsabilidad administrativa de la 
entidad, sin haber determinado previamente la ventaja que la estructura social podría obtener 
como consecuencia del delito38.

Esto significa que, en el caso de confiscación sin condena aplicada a la persona física que 
ejecutó la conducta criminal presupuesta, la compañía no podrá sufrir automáticamente los 
efectos de la ablación de bienes de la ganancia del delito prescrito. A tal fin, según los jueces 
del Tribunal de Casación, debe realizarse una «evaluación autónoma de la responsabilidad 
administrativa de la persona jurídica en cuyo interés y en cuyo beneficio se cometió el delito, 
que, sin embargo, no puede separarse de una verificación, al menos incidental, de la existencia 
del hecho delictivo»39.

Esta es una posición que ciertamente puede compartirse en la medida en que trata de 
arrancar el vulno de la presunción de inocencia que, de otro modo, llevaría a cabo la entidad 
receptora de la expropiación de la propiedad, si no existiera una valoración previa al menos de 
los requisitos de interés y beneficio que se derivan del delito, de los cuales surge la responsabi-
lidad administrativa de la persona jurídica dependiente del hecho delictivo. 

La misma opción jurisprudencial, sin embargo, sigue pareciendo demasiado tímida puesto 
que deja latente el problema de la incertidumbre congénita de la verificacíon de la responsabi-
lidad que justifica la ablación de los activos corporativos. Aludiendo a una mera comprobación 
incidental de la existencia del delito ya prescrito, la citada jurisprudencia sigue, de hecho, 
permitiendo que la persona jurídica sufra los efectos de una sanción de carácter sustancial-
mente penal, como reflejo de una declaración de culpabilidad de la persona física acusada, que, 
debido a la extinción del presunto delito que se le imputa, nunca llegará al crisma de la certeza 
y intangibilidad de la cosa juzgada. Con la consecuencia de hacer incierto tambien el juicio de 
responsabilidad de la entidad por la falta imputable a ella, en relación con el delito cometido 
por la persona física.

Confiscación sin condena y derecho de defensa de las personas 
jurídicas no implicadas en el proceso.

Las problemáticas señaladas hasta ahora no agotan, sin embargo, las cuestiones que se 
plantean respecto de las relaciones entre la confiscación sin condena aplicada a la persona 
física y los efectos ablativos sufridos, en concreto, por la entidad.

Como se mencionó al principio, de hecho, la persona jurídica puede terminar sufriendo los 
efectos de la confiscación también como tercera interesada, propietaria de los bienes confis-
cados. Es decir, como sujeto que no ha estado involucrado en el juicio, ya que el delito por el 
que se está procesando a la persona física, no es uno de los delitos obligatorios subyacentes a 
la responsabilidad administrativa de la entidad. 

A este respecto, las principales criticidades se encuentran en el deterioro de las garantías 
defensivas que, de esta manera, podría sufrir la persona jurídica-tercera interesada.

El problema, como se sabe, también fue abordado por el Tribunal Europeo, con la senten-
cia GIEM v. Italia, del pasado mes de junio de 201840. En esa ocasión, los jueces europeos han 
declarado que la expropiación forzosa en perjuicio de la sociedad que no ha participado en el 
proceso penal constituye una sanción impuesta en violación de la prohibición de responsabi-
lidad por las acciones de otros y es, por lo tanto, incompatible con el artículo 7 del Convenio 
Europeo. Desde esta perspectiva, habida cuenta del carácter aflictivo y sustancialmente delic-
tivo del decomiso, la expropiación de los bienes de la sociedad sólo está permitida si la persona 
jurídica puede ser considerada responsable de la falta dependiente del delito por el que se 
ordenó el decomiso y, en relación con ese título de responsabilidad, si la propia persona jurídica 
estaba involucrada en el proceso41.

Sin embargo, las cosas no son exactamente así en la realidad de la práctica. 

38  Tribunal de Casación, Sección II, 21 de noviembre de 2018, no. 52470, en Dir. pen. proc., 2019, p. 40 ss.
39  En estos términos, Tribunal de Casación, Sección II, 21 de noviembre de 2018, no. 52470, cit.
40  Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Estancia, 28 de junio de 2018, GIEM v. Italia, cit.
41  Sobre el tema, véase Epidendio, 2018, p. 2154; Scoletta, 2019, p. 45 ss.

3.
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Como prueba de ello son los numerosos pronunciamientos jurisprudenciales que se han 
ocupado de definir el marco de garantías defensivas a reconocer a la entidad, que es la re-
ceptora de los efectos de la ablación patrimonial, aunque ha permanecido ajena al juicio re-
lativo a los tipos de delitos que no están incluidos en el catálogo obligatorio de los crímenes 
presupuestos de responsabilidad administrativa de un delito, según la disciplina del Decreto 
Legislativo 231 de 2001. 

En casos similares, como, por ejemplo, el de la confiscación urbana por el delito de subdi-
visión ilegal, que no se encuentra entre los atribuibles a la persona jurídica a título de respon-
sabilidad administrativa, el Tribunal de Casación italiano ha dictaminado recientemente que 
la persona jurídica propietaria de la parcela puede sufrir los efectos ablativos de la confiscación 
aplicada “sin condena” a la persona física acusada en el proceso. Esto, de acuerdo con el Tribu-
nal de Casación, es posible ya que la entidad todavía tiene derecho a invocar sus propios mo-
tivos ante el tribunal de ejecución, que, por su parte, tiene la tarea de comprobar la existencia 
de la infracción y la posibilidad de atribuir a la persona jurídica la condición de tercero ajeno 
de buena42.

De esta manera, no obstante, el resultado que se produce es una ablación de bienes do-
blemente perjudicial para la empresa, ya que es sufrida por esta última “sin” condena y “sin 
procedimiento”43, hasta que, durante la fase de ejecución, se compruebe (posiblemente) que la 
entidad sea ajena al delito por el que se ha procedido contra la persona física y se reafirme el 
derecho de propiedad de la propia entidad sobre los bienes confiscados.

Y ése es exactamente el punto. Diferida a la fase ejecutiva del procedimiento, la garantía 
de protección judicial para la persona jurídica tercera, que haya sufrido la confiscación «en 
la oscuridad»44 durante el juicio cognitivo, está destinada a convertirse en nada más que un 
simulacro.

En efecto, más allá del hecho objetivo de la naturaleza inoportuna del remedio, que obvia-
mente interviene solo cuando el derecho de propiedad de la istituciòn ya ha sido violado, debe 
tenerse en cuenta que la dimensión ontológica del incidente de ejecución puede no asegurar la 
plenitud de los derechos defensivos de la entitad-tercera parte45. 

Por un lado, tal como está regulado, el juicio de ejecuion consigue solo de forma me-
diada el derecho a la prueba del reclamante, ya que el legislador procesal italiano (artículo 
666, apartado 5, C.P.P.) privilegia, en este contexto, los poderes oficiales del juez, tanto de 
admisión come de obtención de las pruebas, sobre la iniciativa de las partes, que, en cambio, 
están tendencialmente excluidas del circuito de formación de la prueba post iudicatum46. Por 
otro lado,  cabe señalar que el procedimiento ejecutivo está fisiológicamente condicionado 
por la existencia aguas arriba de la decisión tomada en el proceso de cognicion47 en el cual 
podrían haberse tenido en cuenta, sin ninguna contradicción con la parte interesada, perfiles 
de reconstrucción probatoria y evaluativa que también son relevantes para la posición legal de 
la tercera empresa48.

Los perfiles de evaluación y prueba inherentes a la persona jurídica pasan, de hecho, por 
el panorama cognitivo del juez que procede en la fase de ejecución a través de la adquisición 
del los actos del juicio oral que – según las conclusiones de la jurisprudencia del Tribunal de 
Casación italiano – deben considerarse siempre a disposición del juez de ejecución, que puede 
(y, en la mayoría de los casos, debe) consultarlos constantemente49. 

Todo lo anterior, desde la perspectiva que señala aquí, significa que el juez de la ejecucion 
bien podría determinar que el sujeto colectivo requirente no es ajeno al delito, basándose en 
las pruebas adquiridas durante el juicio de cognicion en ausencia de cualquier posibilidad 
de interlocución en este punto por el sujeto colectivo que recibe el efecto ablativo. Con una 
clara violación del derecho de la entidad-solicitante a una audiencia efectiva; derecho cons-

42  Véase, entre otros, Tribunal de Casación, Sección III, 26 de febrero de 2019, no. 8350, cit. En el mismo sentido, Tribunal de Casación, 
Sección III, 23 de abril de 2019 , no. 17399, en Dir. & Giust., 2019, p. 76.
43  La expresión es de Lo Giudice, 2019, p. 123.
44  Lo Giudice, 2019, p. 125.
45  La misma jurisprudencia también lo ha reconocido: Tribunal de Casación, Sección I, orden 16 de marzo de 2016, no. 8317, en Ilpenalista.
it, 14 de junio de 2016.
46  Véase, al respecto, por ejemplo, Di Chiara, 1994, p. 331; Mazza, 2019, p. 560. 
47  Tribunal Constitucional, 6 de diciembre de 2017, n. 253, en Giur. cost., 2017, p. 2681. En doctrina, véase, a este respecto, Montagna, 2019, 
p. 14.
48  Lo advierte Spagnolo, 2018, p. 285.
49  En este sentido, por ejemplo, Tribunal de Casación, Sección I, 30 de noviembre de 2005, no. 1396, en Dir. & Giust., 2006, no. 12, p. 56.
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titucionalmente entendido como una garantía de participación de la persona interesada en la 
elaboración y evaluación del material probatorio a su cargo50.

Precisamente a la luz de estos inconvenientes en términos de derechos de defensa de los 
terceros interesados, el legislador italiano ha asumido recientemente la tarea de establecer, ya 
a nivel reglamentario, la norma según la cual «en el proceso es necesario citar a los terceros 
titulares de derechos reales o personales de disfrute de los bienes en secuestro, de los cuales el 
acusado demuestra tener disponibilidad por cualquier motivo»51. A esto se ha añadido, además, 
que dicha garantía participativa se aplica también en el caso indicado en el artículo 578-bis52, 
del código de procedimiento penal, es decir, el de la confiscación (sin condena) impuesta por 
el juez de apelación, a pesar de la extinción del delito debido a la expiración de los plazos de 
prescripción.

Aunque apreciables en el esfuerzo por llenar el vacío en la protección judicial que carac-
teriza la situación jurídica de terceros en la fase previa a la decisión final con la que se ordena 
la confiscación, tales disposiciones legislativas no aparecen suficientes para evitar el riesgo de 
que la entidad legal tercera interesada sufra la expropiación forzada como «un mero terminal 
pasivo de la medida»53 y generan, más bien, visibles disparidades de trato de dificil justificación 
a nivel constitucional54. 

Por una parte, de hecho, no se puede dejar de constatar que las disposiciones antes mencio-
nadas garantizan la intervención en la fase de cognición de solo terceros titulares de derechos 
sobre activos sometidos a embargo preventivo, aplazando, por lo tanto, aunque siempre al pro-
cedimiento ejecutivo menos garantizado, la protección del derecho de propiedad de los sujetos 
inmediatamente afectados por una orden de confiscacióne que no ha sido anticipada por la 
medida cuatelar real. Una eventualidad esta última que, además, ocurre con mayor frequencia 
en el caso de confiscaciones obligatorias que, por su propia naturaleza, no requieren la emisión 
previa de un decreto de embargo preventivo55. 

Por otra parte, y en particular con respecto a la cuestión que más nos interesa aquí, la 
disciplina preparada por el legislador descuida la posición de terceros-organismos colectivos, 
que sobre la base de las direcciones jurisprudenciales más recientes, a las que hemos dado 
cuenta previamente56, se encuentran a deber sufrir los efectos de la confiscación “sin condena” 
impuesta al acusado absuelto por prescripción del delito en primera instancia. En tal hipótesis, 
en efecto, el pasaje en cosa juzgada de la sentencia de extinción del delito hace inmediata-
mente ejecutable la confiscación y, por lo tanto, remite, una vez más, al juicio de ejecución la 
protección del derecho de la tercera persona jurídica a reclamar la restitución del bien confis-
cado. Con todos los límites probatorios y defensivos ya denunciados en detrimento del sujeto 
colectivo solicitante, destinatario de la medida ablativa.

Siendo eso así, parecen, entonces, totalmente compartibles las advertencias de la doctri-
na procesalista tendente a enfatizar como imperecedera la necesidad de regular un régimen 
unitario y obligatorio de protección jurisdiccional de los derechos de terceros potencialmente 
afectados por los efectos de la medida patrimonial. Un sistema de protección, es decir, que 
tiene por objetivo el de garantizar a cada parte interesada, sin necesidad de otras condiciones 
especiales, el derecho a participar en el juicio de cognicion desde el primer grado del proceso57. 

Se trata de una solución más correcta, más equitativa y que encuentra referentes en mode-
los comparados, como el español.

Sobre este punto, de hecho, el legislador ibérico ha recientemente adoptado un sistema 
unificador e incondicional de protección judicial en favor de cualquier persona que, a pesar 
de sí misma, pueda verse implicada en los efectos ablativos de la confiscación ordenada en el 
proceso penal. 

De este cometido se encarga específicamente el artículo 803 ter a. (Resolución judicial de 
llamada al proceso)58, lo que establece que «el juez o tribunal acordará, de oficio o a instancia 

50  Seguimos aquí a Spagnolo, 2018, p. 285.
51  Se trata del artículo 104-bis, apartado 1-quinquies, disp. att. c.p.p., introducido por la Ley no. 161, de 17 de octubre de 2017.
52  Según establece el artículo 104-bis, apartado 1-sexies, disp. att. c.p.p., añadido por el Decreto-ley no. 21, de 1º de marzo de 2018.
53  Así, Manes, 2015, p. 1262.
54  Son advertidas por Varraso, 2017, p. 2703; Id., 2018, p. 22.
55  Véase, Varraso, 2017, p. 2703.
56  Tribunal de Casación, Sección III, 11 de abril de 2019, no. 22034, cit.; Id., Sección II, 25 de febrero de 2019, no. 8350, cit.
57   Spagnolo, 2018, p. 285.
58  Esto artículo ha sido introducido por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, de modificación de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la 
agilización de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantías procesales. 
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de parte, la intervención en el proceso penal de las personas que puedan resultar afectadas por 
el decomiso cuando consten hechos de los que puede derivarse razonablemente: a) que el bien 
cuyo decomiso se solicita pertenece a un tercero distinto del investigado o encausado, o b) que 
existen terceros titulares de derechos sobre el bien cuyo decomiso se solicita que podrían verse 
afectados por el mismo».  

De este modo, en resumen, se articula un procedimento especial para posibilitar la pronta 
intervención al acto del juicio oral de todos los terceros que puedan resultar afectados por el 
decomiso de bienes practicado en la persona del imputado59, para permitirles ejercer activa-
mente sus derechos de defensa dentro del respeto del principio de contraddición. Esta, por 
cierto, es la única manera de hacer realmente efectiva la protección de la situación subjetiva de 
los terceros interesados ​​(personas físicas y jurídicas), ya que los involucra en el proceso incluso 
antes de sufrir una posible privación patrimonial indebida.
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