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PROIECT Raport final

I. Standardele internaţionale în materia spălării banilor

a. Recomandările FATF

Scurt istoric

Organismul internaţional de referinţă în materia prevenirii şi combaterii spălării banilor şi finanţării terorismului este Grupul de Acţiune Financiară Internaţională
, mai bine cunoscut după acronimul său din limba engleză – FATF.

Financial Action Task Force (FATF) este un organism interguvernamental creat în anul 1989 la Paris cu ocazia Summit-ului G7, al cărui scop este dezvoltarea şi promovarea unor politici de prevenire şi combatere a spălării banilor şi finanţării actelor de terorism, atât la nivel naţional, cât şi la nivel internaţional.

Iniţial a avut un mandat care era revizuit din 5 în 5 ani, dar în anul 2004 miniştrii reprezentanţi ai 33 de state membre au căzut de acord să-i prelungească mandatul pe o perioadă de 8 ani, până în anul 2012, ceea ce scoate în evidenţă încrederea statelor în eficienţa acestui organism de a lupta împotriva terorismului şi a infracţionalităţii, în general, la nivel internaţional. 

Acest organism nu are atribuţii judiciare, ci doar promovează politici pentru prevenirea şi combaterea spălării banilor şi finanţării actelor de terorism, care ulterior trebuie să se regăsească în sistemul legislativ naţional, fie ca legislaţie primară (legi, hotărâri de guvern, ordonanţe  ale guvernului), fie ca legislaţie secundară, cum ar fi, de exemplu, regulamentele şi normele emise de diferite instituţii şi autorităţi ale unui stat, considerate de standardele FATF „enforceable means” – acte normative care trebuie respectate, cu forţă „executorie”.

În prezent, FATF are în componenţa sa un număr de 36 membri (34 de state şi două organizaţii regionale: Uniunea Europeană şi Consiliul de Cooperare în Golf), 8 membri asociaţi
 şi colaborează la rândul său cu alte organisme internaţionale
, alături de care examinează tehnicile şi tipologiile în materia spălării banilor şi finanţării actelor de terorism cu scopul de a revedea şi aduce la zi măsurile ce trebuie întreprinse pentru o luptă eficientă în diminuarea şi combaterea acestui fenomen.

România nu este încă un stat membru FATF, dar în anul 2006 reprezentanţii României la Moneyval, comitet în cadrul Consiliului Europei, au participat la lucrările primei plenare reunite a celor două organisme internaţionale, iar Moneyval cu acest prilej a devenit membru asociat al FATF.

În materia prevenirii şi combaterii spălării banilor, FATF a emis în 1990 o serie de 40 de recomandări în materia spălării banilor, care reprezintă un standard internaţional de evaluare a eficienţei sistemului de prevenire şi combatere a fenomenului de spălare a banilor dintr-un stat.

După atentatele din Statele Unite ale Americii care au avut loc în anul 2001, FATF a primit misiunea de a dezvolta asemenea standarde şi pentru prevenirea şi combaterea finanţării terorismului, concretizată în emiterea unui număr de 9 recomandări speciale.

Aceste recomandări au suferit mai multe revizuiri succesive pentru a putea fi în linie cu noile tendinţe ale combaterii fenomenului, mai întâi în 1996, apoi în anul 2003 şi ultimele modificări au fost aduse în februarie 2012. Astfel, cele 40 recomandări în materia prevenirii şi combaterii spălării banilor şi cele 9 recomandări speciale în materia prevenirii şi combaterii finanţării terorismului au suferit o restructurare de esenţă. Noile recomandări FATF sunt prezentate într-o nouă structură, fiind înglobate într-un singur set de 40 şi conţin note interpretative.

Elementul cheie al tuturor recomandărilor este abordarea pe bază de risc, iar noua Recomandare 1 expune clar principiile şi liniile directoare ale modalităţii de abordare pe bază de risc, faptul că implementarea abordării pe bază de risc se aplică tuturor recomandărilor FATF, stabilind obligaţii mai clare şi mai specifice pentru ţări, instituţii financiare, profesii financiare şi autorităţile de supraveghere. Mai jos vom enumera câteva dintre modificările relevante pentru prezentul proiect şi care au făcut obiectul dezbaterilor de-a lungul seminariilor susţinute ulterior apariţiei acestora.

Recomandările referitoare la spălarea banilor şi confiscare

În ceea ce priveşte incriminarea infracţiunii de spălarea banilor, conform recomandărilor FATF, fiecare ţară trebuie să extindă infracţiunea de spălare a banilor la toate infracţiunile grave, în vederea includerii în cadrul acesteia a celei mai vaste game de infracţiuni predicat. Infracţiunile predicat pot fi descrise prin referire la toate infracţiunile din acel sistem penal, la o limită legată fie de o categorie de infracţiuni grave, fie de pedeapsa cu închisoarea aplicabilă infracţiunii predicat (abordare de tip limită), sau o listă expresă de infracţiuni predicat, sau la o combinaţie a acestor abordări.

În cazul ţărilor care aplică o abordare de tip limită, infracţiunile predicat trebuie să cuprindă toate infracţiunile care fac parte din categoria infracţiunilor grave prevăzute de legislaţia naţională sau să includă infracţiuni a căror maxim special este de cel puţin 1 an închisoare sau, în cazul ţărilor care au prevăzute în sistemul lor juridic un număr limitat de infracţiuni, lista infracţiunilor predicat trebuie să cuprindă toate infracţiunile al căror minim special este de cel puţin şase luni închisoare.

Indiferent de tipul de abordare adoptat, fiecare ţară trebuie să includă cel puţin o serie de infracţiuni din fiecare categorie desemnată de infracţiuni
.

Infracţiunile predicat de spălare a banilor trebuie să fie extinse astfel încât să conducă la actele criminale comise în altă ţară, care constituie o infracţiune în acea ţară, şi care ar fi constituit infracţiune predicat dacă s-ar fi desfăşurat în interiorul ţării. Statele trebuie să prevadă ca singură precondiţie că, dacă s-ar fi comis în interiorul ţării, această faptă ar fi constituit o infracţiune predicat.

Statele pot să prevadă ca infracţiunea de spălare a banilor să nu se aplice persoanelor care au comis infracţiunea predicat, atunci când acest lucru este cerut de principiile fundamentale ale sistemului naţional de drept.

Totodată, ţările trebuie să se asigure că:

a) Intenţia şi cunoaşterea cerută pentru a proba infracţiunea de spălare a banilor sunt în conformitate cu standardele prevăzute în Convenţiile de la Viena şi Palermo, inclusiv conceptul că un astfel de element intenţional poate fi dedus din împrejurări faptice obiective.

b) Răspunderea penală şi, în cazul în care aceasta nu este posibilă, răspunderea civilă sau administrativă trebuie să se aplice persoanelor juridice. Aceasta nu înlătură procedurile penale, civile sau administrative care se pot derula în paralel cu privire la persoanele juridice din ţările în care există aceste forme de răspundere. Persoanele juridice trebuie să fie subiect al sancţiunilor efective, proporţionale cu fapta şi descurajante. Astfel de măsuri trebuie să existe fără a se înlătura răspunderea penală a persoanelor fizice.

În ceea ce priveşte măsurile asiguratorii şi confiscarea, ţările trebuie să adopte măsuri similare acelora prevăzute în Convenţiile de la Viena şi Palermo, inclusiv unele măsuri legislative, pentru a permite autorităţilor competente să confişte bunurile spălate, câştigurile obţinute din spălarea banilor sau din infracţiunile predicat, instrumentele folosite sau destinate comiterii oricărei infracţiuni de spălare a banilor, sau a unor bunuri de valoare corespunzătoare, fără a prejudicia drepturile unei terţe părţi de bună credinţă.

Asemenea măsuri ar trebui să includă competenţa de: (a) a identifica, urmări şi evalua bunurile care sunt supuse confiscării; (b) a lua măsuri asigurătorii, cum sunt blocarea şi sechestrarea pentru prevenirea oricărei operaţiuni, transfer sau înstrăinare a unor asemenea bunuri; (c) acţiona pentru prevenirea sau anularea acţiunilor care aduc prejudicii capacităţii statului de a recupera bunul care este supus confiscării; şi (d) de a lua orice măsuri adecvate de investigare.

Ţările pot avea în vedere adoptarea de măsuri care să permită confiscarea unor astfel de câştiguri sau instrumente de realizare a acestora, fără să fie necesară o condamnare penală sau pot să inverseze sarcina probei, solicitând învinuitului să demonstreze originea legală a proprietăţii pretinse a fi pasibilă de confiscare, în măsura în care o astfel de cerinţă este în conformitate cu principiile respectivului sistem de drept.

După modificările intervenite în februarie 2012, fostele recomandări [R1] şi [R2] au devenit  [R3] – infracţiunea de spălare a banilor şi fosta [R3] a devenit [R4] – Confiscarea şi măsurile asigurătorii. Astfel, ţările sunt obligate să incrimineze infracţiunea de spălare de bani şi trebuie să ia măsuri de confiscare a bunurilor dobândite ilicit. Scopul măsurilor împotriva spălării banilor este extins pentru a include şi o serie de încălcării ale regimului fiscal. Noile recomandări conţin clarificări asupra faptului că activitatea de contrabandă include obligaţia plăţilor vamale, respectiv accize şi taxe.

I. Sancţiuni financiare împotriva finanţării terorismului şi finanţării proliferării armelor de distrugere în masă

Fosta recomandare specială [SRIII] a devenit [R6] - Sancţiuni financiare împotriva terorismului şi finanţării terorismului şi [R7] - Sancţiuni financiare referitoare la proliferarea armelor de distrugere în masă. Acest capitol împreună cu notele interpretative au pus accentul pe prevederile referitoare la cooperarea internaţională, şi anume cooperarea şi coordonarea mecanismelor pentru a facilita dezvoltarea şi implementarea politicilor şi activităţilor de combatere a finanţării proliferării armelor de distrugere în masă.

II. Transparenţa şi beneficiarul real. Fosta recomandare [R33] a devenit [R24] şi [R25] referitoare la transparenţa şi beneficiarii reali ai unei persoane juridice sau diverse tipuri de societăţi comerciale. Astfel, se solicită statelor ca toate companiile trebuie să fie înregistrate şi să fie obligate să înregistreze informaţiile esenţiale pentru identificarea beneficiarului real (adresă, acţionari, directori, etc.) şi a structurii de control a companiei. S-au prevăzut mai multe mecanisme alternative pentru identificarea beneficiarului real.

III. Cooperarea internaţională

Noile recomandări în materia cooperării internaţionale au întărit reglementările prin care ţările sunt obligate să aibă aranjamente de partajare a bunurilor confiscate.

b. Directivele europene în materia prevenirii şi sancţionării spălării banilor 

Legea reprezintă cadrul general înăuntrul căruia profilaxia spălării banilor poate avea succes. Tocmai de aceea, atât pe plan internaţional, cât şi la nivel naţional, întâlnim o abundenţă de norme cu caracter obligatoriu sau de recomandare, tendinţa generală fiind aceea de abordare pe bază de risc a acestui fenomen globalizat. Dintre normele cu caracter obligatoriu evidenţiem:

· Directiva  2005/60/CE  a Parlamentului European şi al Consiliului din 26 octombrie 2005 privind prevenirea utilizării sistemului financiar în scopul spălării banilor şi finanţării terorismului, cunoscută ca fiind Directiva a III-a;

· Directiva  2006/70/CE a Comisiei din 1 august 2006 de stabilire a măsurilor de punere în aplicare a Directivei 2005/60/CE a Parlamentului European şi a Consiliului în ceea ce priveşte definiţia „persoanelor expuse politic” şi criteriile tehnice de aplicare a procedurilor simplificate de precauţie privind clientela, precum şi de exonerare pe motivul unei activităţi financiare desfăşurate în mod ocazional sau la scară foarte limitată, cunoscută ca fiind Directiva de implementare.

Directiva a III-a avut un impact social şi economic în sistemele de prevenire şi combatere a spălării banilor din statele membre UE, inclusiv în România, prin lărgirea ariei sale de aplicabilitate şi a noilor cerinţe impuse, după cum urmează:

· A extins aria  definiţiei “instituţiilor financiare”, prin includerea unor noi categorii de entităţi raportoare, cum ar fi, de exemplu: serviciile de consultanţă, prestatorii de servicii, intermediarii de pe piaţa asigurărilor etc.

· A adus modificări în materia cunoaşterii clientelei, în sensul că: 

· Cerinţele de cunoaştere a clienţilor au fost extinse şi consolidate substanţial;

· Cerinţele de cunoaştere a clienţilor trebuie aplicate atât cu privire la clienţii actuali, cât şi cu privire la clienţii noi;

·  A stabilit obligaţiile instituţiilor financiare în cazul în care nu pot aplica cerinţele de cunoaştere a clienţilor;

· A extins cazurile şi împrejurările în care se impun cerinţe suplimentare de cunoaştere a clienţilor;

· A extins situaţiile în care este permisă aplicarea unor măsuri simplificate de cunoaştere a clientelei.

· A stabilit cerinţe clare în legătură cu obligaţiile de raportare a tranzacţiilor suspecte, cum ar fi:

· Protecţia persoanelor care raportează tranzacţii suspecte; 

· Posibilitatea raportării tranzacţiilor prin asociaţiile profesionale; 

· Interdicţia informării despre rapoartele transmise la FIU (unităţile de informaţii financiare), cu anumite excepţii.

· A stabilit reguli cu privire la monitorizarea şi supravegherea clienţilor, stabilind:

· Diferite niveluri de supraveghere;

· Aplicarea de sancţiuni în cazul încălcării obligaţiilor;

· Răspunderea persoanelor juridice.

· A introdus noţiunea de „persoană expusă politic” şi a reglementat instituţia „beneficiarului real”. 

Persoane expuse politic sunt definite ca fiind persoanele fizice care exercită sau au exercitat funcţii publice importante, membrii direcţi ai familiilor acestora, precum şi persoanele cunoscute public ca asociaţi apropiaţi ai persoanelor fizice care exercită funcţii publice importante, după cum urmează:

· şefii de stat, şefii de guverne, membri parlamentelor, comisarii europeni, membri guvernelor, consilierii prezidenţiali, consilierii de stat, secretarii de stat;

· membrii curţilor constituţionale, membrii curţilor supreme sau ai altor înalte instanţe judecătoreşti ale căror hotărâri nu pot fi atacate decât prin intermediul unor căi extraordinare de atac;

· membrii curţilor de conturi sau asimilate acestora, membrii consiliilor de administraţie ale băncilor centrale;

· ambasadorii, însărcinaţii cu afaceri, ofiţerii de rang înalt din cadrul forţelor armate;

· conducătorii instituţiilor şi autorităţilor publice;

· membrii consiliilor de administraţie şi ai consiliilor de supraveghere şi persoanele care deţin funcţii de conducere ale regiilor autonome, ale societăţilor comerciale cu capital majoritar de stat şi ale companiilor naţionale.

Prin beneficiar real se înţelege orice persoană fizică ce deţine sau controlează în cele din urmă clientul şi/sau persoana fizică în numele ori în interesul căruia/căreia se realizează, direct sau indirect, o tranzacţie sau o operaţiune. Astfel că noţiunea de "beneficiar real" va include cel puţin:

a) în cazul societăţilor comerciale:

· persoana sau persoanele fizice care deţin ori controlează în cele din urmă o persoană juridică prin deţinerea, în mod direct sau indirect, a pachetului integral de acţiuni ori a unui număr de acţiuni sau de drepturi de vot suficient de mare pentru a-i asigura controlul, inclusiv acţiuni la purtător, persoana juridică deţinută sau controlată nefiind o societate comercială ale cărei acţiuni sunt tranzacţionate pe o piaţă reglementată şi care este supusă unor cerinţe de publicitate în acord cu cele reglementate de legislaţia comunitară ori cu standarde fixate la nivel internaţional. Acest criteriu este considerat a fi îndeplinit în cazul deţinerii a cel puţin 25% din acţiuni plus o acţiune;

· persoana sau persoanele fizice care exercită în alt mod controlul asupra organelor de administrare sau de conducere ale unei persoane juridice;

b) în cazul persoanelor juridice, altele decât cele prevăzute la lit. a) sau al altor entităţi ori construcţii juridice care administrează şi distribuie fonduri:

· persoana fizică beneficiară a cel puţin 25% din bunurile unei persoane juridice sau ale unei entităţi ori construcţii juridice, în cazul în care viitorii beneficiari au fost deja identificaţi;

· grupul de persoane în al căror interes principal se constituie ori funcţionează o persoană juridică sau o entitate ori construcţie juridică, în cazul în care persoanele fizice care beneficiază de persoana juridică sau de entitatea juridică nu au fost încă identificate;

· persoana sau persoanele fizice care exercită controlul asupra a cel puţin 25% din bunurile unei persoane juridice sau ale unei entităţi ori construcţii juridice.

Evidenţiem aceste două definiţii pentru că au adus schimbări majore în lupta împotriva spălării de bani şi a corupţiei, atât la nivelul organelor de aplicare a legii, dar şi la nivelul mediului de afaceri sau a activităţii persoanelor care desfăşoară anumite activităţi independente, cum ar fi avocaţii, notarii, auditorii, consultanţii fiscali etc., creând posibilitatea de cunoaştere a clientelei, obţinerea de documente pentru identificarea clienţilor şi documentare a tranzacţiilor şi operaţiunilor efectuate, dar şi pentru aplicarea unor măsuri suplimentare de prevedere, aplicate în mod uniform, în situaţiile în care beneficiarul real al unor operaţiuni nu este dezvăluit.

c. Implementarea Convenţiilor internaţionale incidente materiei prevenirii şi sancţionării spălării banilor, finanţării terorismului, luării măsurilor asiguratorii şi confiscării 

A. Convenţiile internaţionale adoptate sub egida Organizaţiei Naţiunilor Unite

Legea nr. 565 din 16 octombrie 2002, publicată în Monitorul Oficial Nr. 813 din 8 noiembrie 2002 Convenţiei Organizaţiei Naţiunilor Unite împotriva criminalităţii transnaţionale organizate, a Protocolului privind prevenirea, reprimarea şi pedepsirea traficului de persoane, în special al femeilor şi copiilor, adiţional la Convenţia Naţiunilor Unite împotriva criminalităţii transnaţionale organizate, precum şi a Protocolului împotriva traficului ilegal de migranţi pe calea terestră, a aerului şi pe mare, adiţional la Convenţia Naţiunilor Unite împotriva criminalităţii transnaţionale organizate, adoptate la New York la 15 noiembrie 2000

Legea nr. 365 din 15 septembrie 2004, publicata în Monitorul Oficial, Partea I nr. 903 din 05/10/2004,  intrare în vigoare: 05/10/2004 pentru ratificarea Convenţiei  Organizaţiei Naţiunilor Unite împotriva corupţiei din 09/12/2003 

B. Convenţii internaţionale adoptate sub egida Consiliului Europei

Legea nr. 263 din 2002  publicata în Monitorul Oficial, Partea I nr. 353 din 28/05/2002 Intrare în vigoare: 28/05/2002 pentru  ratificarea Convenţiei europene din 08/11/1990 privind spălarea, descoperirea, sechestrarea şi confiscarea produselor infracţiunii
Legea nr. 420 din 22 noiembrie 2006, publicată în Monitorul Oficial nr. 968 din 4 decembrie 2006 pentru ratificarea Convenţiei Consiliului Europei privind spălarea, descoperirea, sechestrarea şi confiscarea produselor infracţiunii şi finanţarea terorismului, adoptată la Varşovia la 16 mai 2005.

Convenţia penală privind corupţia, adoptată de Comitetul Miniştrilor Consiliului Europei la 27 ianuarie 1999, la Strasbourg, ratificată de România prin Legea nr. 27 din 16 ianuarie 2002 pentru ratificarea Convenţiei penale asupra corupţiei, publicată în Monitorul Oficial nr. 65 din 30 ianuarie 2002.

Convenţia civilă asupra corupţiei, adoptată de Comitetul de Miniştri al Consiliului Europei la 4 noiembrie 1999 ratificată de România prin Legea nr. 147 din 1 aprilie 2002 pentru ratificarea Convenţiei civile asupra corupţiei, adoptată la Strasbourg la 4 noiembrie 1999, publicată în Monitorul Oficial nr. 260 din 18 aprilie 2002.

C. Reglementări europene

Decizia-cadru 2003/577/JAI din 22 iulie 2003 a Consiliului privind executarea în Uniunea Europeană a ordinelor de îngheţare a bunurilor sau a probelor, prin Legea nr. 302/2004 din 28/06/2004 privind cooperarea judiciară internaţională în materie penală, republicată în Monitorul Oficial, Partea I nr. 377 din 31/05/2011

Decizia-cadru 2005/214/JAI din 24 februarie 2005 a Consiliului privind aplicarea principiului recunoaşterii reciproce a sancţiunilor financiare, prin Legea nr. 302/2004 din 28/06/2004 privind cooperarea judiciară internaţională în materie penală republicată în Monitorul Oficial, Partea I nr. 377 din 31/05/2011

Decizia-cadru 2006/783/JAI din 6 octombrie 2006 a Consiliului privind aplicarea principiului recunoaşterii reciproce a hotărârilor de confiscare, prin Legea nr. 302/2004 din 28/06/2004 privind cooperarea judiciară internaţională în materie penală republicată în Monitorul Oficial, Partea I nr. 377 din 31/05/2011

Decizia cadru 2005/212/JAI privind confiscarea produselor, a instrumentelor şi a bunurilor având legătură cu infracţiunea, prin Codul penal.

Decizia 2007/845/JAI a Consiliului din 6 decembrie 2007 privind cooperarea dintre oficiile de recuperare a creanţelor din statele membre în domeniul urmăririi şi identificării produselor provenite din săvârşirea de infracţiuni sau a altor bunuri având legătură cu infracţiunile, prin Hotărârea Guvernului nr. 32/2011 

Directiva CEE (91/308/CEE) privind prevenirea folosirii sistemului financiar în scopul spălării banilor 10.6.1991, prin Legea nr. 21/1999 pentru prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, publicată în M. Of. nr. 18 din 21 ianuarie 1999 (abrogată conform art. 31 din Legea nr. 656 din 07.12.2002 pentru prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, publicată în M. Of. nr. 904 din 12.12.2002)

Directiva CE de modificare a Directivei 91/308/CEE privind prevenirea folosirii sistemului financiar în scopul spălării banilor din 4.12.2001, prin Legea nr. 656/2002 pentru prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, precum şi pentru instituirea unor măsuri de prevenire şi combatere a finanţării actelor de terorism, publicată în Monitorul Oficial nr. 904 din 12 decembrie 2002

Directiva UE (2005/60/CE) privind prevenirea utilizării sistemului financiar în scopul spălării banilor şi finanţării terorismului, 26.10.2005, prin Ordonanţa de urgenţă a Guvernului nr. 53/2008 privind modificarea şi completarea Legii nr. 656/2002 pentru prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, precum şi pentru instituirea unor măsuri de prevenire şi combatere a finanţării actelor de terorism publicată în Monitorul Oficial nr. 333 din 30/04/2008, aprobată cu modificări prin Legea nr. 238/2011. 
ROMÂNIA

a. Legislaţia privind prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, finanţarea terorismului şi sancţiunile internaţionale în România

· Legea nr. 656/07.12.2002 privind prevenirea şi sancţionarea spălării banilor a fost publicată în Monitorul Oficial nr. 904 din 12 decembrie 2002 şi ulterior  modificată şi completată de mai multe acte normative în scopul alinierii la Directiva a III-a pentru prevenirea utilizării sistemului financiar în scopul spălării banilor şi finanţării terorismului, precum şi pentru adoptarea în legislaţia naţională a prevederilor  directivei de implementare. 

· Hotărârea Guvernului nr. 594/2008 pentru aprobarea Regulamentului de aplicare a Legii nr. 656/2002 pentru prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, precum şi pentru instituirea unor măsuri de prevenire şi combatere a finanţării actelor de terorism, publicată în Monitorul Oficial nr. 444 din 13 iunie 2008.

· Legea nr. 535/2004 privind prevenirea şi combaterea finanţării terorismului;

· Legea nr. 217/2009 de aprobare a OUG nr. 202/2008 privind punerea în aplicare a sancţiunilor internaţionale

b. Descrierea sistemului românesc de prevenire şi combaterea spălării banilor şi finanţării terorismului. Rolul Oficiului Naţional de prevenire şi Combatere a Spălării Banilor – FIU în România 

Unitatea de Informaţii Financiare din România, Oficiul Naţional de Prevenire şi Combatere a Spălării Banilor, a fost înfiinţat în aprilie 1999. Este o entitate de tip administrativ, subordonată Guvernului României şi coordonată de Cancelaria Primului Ministru. Conducerea este colectivă, asigurată de un plen format din 7 membri, reprezentanţii Ministerului Justiţiei, Parchetului de pe lângă Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, Ministerului Administraţiei şi Internelor, Ministerului Finanţelor Publice, Băncii Naţionale a României, Curţii de Conturi a României şi Asociaţiei Române a Băncilor. Dintre membrii Plenului este ales Preşedintele Oficiului. 

Legislaţia aplicabilă Oficiului Naţional de Prevenire şi Combatere a Spălării Banilor: 

· Hotărârea Guvernului nr. 1599/4.12.2008 pentru aprobarea Regulamentului de organizare şi funcţionare a Oficiului Naţional de Prevenire şi Combatere a Spălării Banilor, publicată în Monitorul Oficial nr. 841din 15.12.2008;

· Decizia Plenului Oficiului nr. 674/17.06.2008 privind forma şi conţinutul Raportului de tranzacţii suspecte, Raportului privind operaţiunile cu sume în numerar, în lei sau în valută, a căror limită minimă reprezintă echivalentul în lei a 15.000 euro, indiferent dacă tranzacţia se realizează prin una sau mai multe operaţiuni legate între ele, şi ale Raportului pentru transferurile externe în şi din conturi, pentru sume a căror limită minimă este echivalentul în lei a 15.000 euro, publicată in Monitorul Oficial nr. 451 din 17 iunie 2008; 

· Decizia nr. 496/11.07.2006 pentru aprobarea Normelor privind prevenirea şi combaterea spălării banilor şi a finanţării actelor de terorism, standardele de cunoaştere a clientelei şi control intern pentru entităţile raportoare care nu sunt supuse supravegherii prudenţiale a unor autorităţi publicată în Monitorul Oficial Nr. 623/19.07.2006.

Atribuţiile Oficiului Naţional de Prevenire şi Combatere a Spălării Banilor

În exercitarea atribuţiilor sale, Plenul Oficiului adoptă decizii cu votul majorităţii membrilor acestuia. Astfel, dintre principalele atribuţii ale Oficiului enumerăm următoarele:

· primeşte date şi informaţii de la entităţile raportoare şi autorităţile de control-financiar şi supraveghere menţionate în legea specială, referitoare la operaţiuni şi tranzacţii efectuate în lei şi/sau valută;

· analizează şi prelucrează datele şi informaţiile primite conform legii pentru a identifica existenţa indiciilor temeinice de spălare a banilor sau finanţare a actelor de terorism;

· solicită oricărei instituţii competente furnizarea de date şi informaţii necesare analizei financiare, informaţii care sunt prelucrate şi utilizate în cadrul Oficiului în regim de confidenţialitate;

· emite, în condiţiile legii, decizii de suspendare a efectuării tranzacţiilor asupra cărora există suspiciunea că ar avea drept scop spălarea banilor şi/sau finanţarea actelor de terorism;

· sesizează Parchetul de pe lângă Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie în cazurile în care se constată existenţa unor indicii temeinice de spălare a banilor si de finanţare a actelor de  terorism, şi Serviciul Român de Informaţii cu privire la operaţiunile suspecte de finanţare a actelor de terorism;

· sesizează de îndată organul competent în cazul în care se constată existenţa unor indicii temeinice de săvârşire a altor infracţiuni decât cele de spălare a banilor sau de finanţare a actelor de terorism;

· întocmeşte şi actualizează liste cuprinzând persoane fizice şi juridice suspecte de săvârşirea sau finanţarea actelor de terorism, care se transmit Ministerului Finanţelor Publice, conform prevederilor legale în vigoare;

· efectuează, la persoanele care au obligaţia de raportare la Oficiu, verificări şi controale cu privire la modul de aplicare a prevederilor legii, împreună cu autorităţile care au atribuţii de control financiar şi/sau cu cele de supraveghere prudenţială a entităţilor prevăzute la art. 8 din lege; organizează şi realizează instruirea de specialitate a personalului propriu şi participă la programele speciale de instruire ale altor instituţii;

· colaborează cu autoritatile ori instituţiile publice sau private care pot furniza date utile obiectului său de activitate;

· este responsabil în procesul de implementare a regimului sancţiunilor internaţionale, urmare intrării în vigoare a Legii nr. 217/2009 pentru aprobarea O.U.G. nr.202/2008 privind punerea în aplicare a regimului sancţiunilor internaţionale, luând în considerare calitatea sa de supraveghetor pentru acele entităţi raportoare care nu au o autoritate de supraveghere prudenţială, conform legii speciale.

Secretul profesional şi bancar nu este opozabil Oficiului Naţional de Prevenire şi Combatere a Spălării Banilor.

Tipuri de rapoarte

În conformitate cu prevederile legale, Oficiul primeşte de la entităţile raportoare trei tipuri de rapoarte:

· Rapoarte de tranzacţii suspecte (RTS),

· Rapoarte privind operaţiunile cu sume în numerar, în lei sau în valută, a căror limită minimă reprezintă echivalentul în lei a 15.000 euro,

· Rapoarte pentru transferurile externe în şi din conturi, pentru sume a căror limită minimă este echivalentul în lei a 15.000 euro.

Decizia nr.674/29.05.2008 stabileşte forma şi conţinutul celor trei tipuri de raportare sus-menţionate.

Cooperare naţională şi internaţională

Principalele atribuţii ale ONPCSB în materia cooperării internaţionale se referă la:

· schimbul de informaţii, în baza reciprocităţii, cu instituţii străine care au funcţii asemănătoare;

· elaborează, negociază şi încheie convenţii, protocoale, înţelegeri cu instituţiile din ţară care au atribuţii în domeniu şi cu instituţiile similare din străinătate, în condiţiile legii; poate fi membru al organismelor internaţionale de specialitate şi poate participa la activităţile acestora.

Pe plan internaţional, ONPCSB este membru al Grupului Egmont încă din mai 2000.

În conformitate cu cele mai bune practici, Unităţile de Informaţii Financiare furnizează informaţii financiare, pe principiul reciprocităţii, în baza unui Memorandum de Întelegere (MOU) standard, ce este negociat si încheiat între membrii Egmont, precum şi al reţelei FIU.NET în anul 2004, urmare Proiectului PHARE Regional 2003-2005, derulat si implementat de Biroul FIU.NET, aflat în cadrul Ministerului de Justiţie din Olanda.

De la înfiinţare până în prezent, ONPCSB a încheiat un număr de 49 de memorandum-uri cu instituţii cu atribuţii similare din alte state.

Date statistice
:

a. Suspendări ale tranzacţiilor suspecte de spălarea banilor

Conform Raportului de activitate a ONPCSB, în cursul anului 2011 au existat patru cazuri în care plenul instituţiei a decis suspendarea tranzacţiilor neefectuate care au fost raportate, suma totală pentru care s-a dispus această măsură administrativă ajungând la valoarea de 5.102.128 euro, măsură urmată de instituirea sechestrului de către unităţile de parchet competente pentru 98,2% din suma blocată de Oficiu. 

b. Numărul raportărilor de tranzacţii suspecte de spălarea banilor şi finanţarea terorismului

Numărul total de rapoarte de tranzacţii suspecte primite de ONPCSB în cursul anului 2011 a fost de 4116.

c. Numărul raportărilor de tranzacţii în numerar 

În cursul anului 2011 la nivelul ONPCSB au fost înregistrate un număr de  44.616 rapoarte privind operaţiuni cu sume în numerar care au cuprins 5.639.158 operaţiuni dintre care 4.377.983 au fost operaţiuni de depunere numerar, dar şi un număr de 1.261.175 operaţiuni de retragere numerar. Este de menţionat faptul că din totalul raportărilor tranzacţiilor în numerar, un număr de 33.611 rapoarte au fost transmise de notari.

d. Numărul raportărilor de transferuri externe

Oficiul Naţional de Prevenire şi Combatere a Spălării Banilor a înregistrat 7623 de rapoarte de transferuri externe, reprezentând un număr de 1.728.748 de operaţiuni privitoare la sume transferate în ţară şi sume ieşite din ţară din diverse conturi.

e. Activitatea Plenului

În cursul anului 2011, au fost supuse dezbaterii Plenului Oficiului un număr total de 1737 de lucrări, din care menţionăm:

· transmiterea către PICCJ a unui număr de 207 sesizări cu privire la indicii temeinice de săvârşire a infracţiunii de spălarea banilor;

· transmiterea către PICCJ şi Servicul Român de Informaţii a unui număr de 6 sesizări referitoare la indicii de săvârşire a infracţiunii de finanţare a terorismului;

· transmiterea unui număr de 257 de răspunsuri la solicitările de informaţii din partea organelor de urmărire penală;

· 98 de sesizări ale altor organe competente să soluţioneze fapte ce reprezintă indicii cu privire la săvârşirea altor infracţiuni decât cea de spălarea banilor sau finanţarea terorismului.

I. Infracţiunea de spălare a banilor. Aspecte cheie ale reglementărilor interne ale infracţiunii de spălare a banilor şi probleme ridicate în practica magistraţilor români şi a organelor de cercetare penală. 

I. Incriminare

(1) Constituie infracţiunea de spălare a banilor şi se pedepseşte cu închisoare de la 3 la 12 ani:

a) schimbarea sau transferul de bunuri, cunoscând că provin din săvârşirea de infracţiuni, în scopul ascunderii sau al disimulării originii ilicite a acestor bunuri sau în scopul de a ajuta persoana care a săvârşit infracţiunea din care provin bunurile să se sustragă de la urmărire, judecată sau executarea pedepsei;

b) ascunderea sau disimularea adevăratei naturi a provenienţei, a situării, a dispoziţiei, a circulaţiei sau a proprietăţii bunurilor ori a drepturilor asupra acestora, cunoscând că bunurile provin din săvârşirea de infracţiuni;

c) dobândirea, deţinerea sau folosirea de bunuri, cunoscând că acestea provin din săvârşirea de infracţiuni.

(5) Cunoaşterea, intenţia sau scopul, ca elemente ale faptelor prevăzute la alin. (1), pot fi deduse din circumstanţele faptice obiective. 

· Art. 23 lit. a, b şi c din Legea nr.656/2002

· Asigură autonomia infracţiunii de spălare de bani

· Nu e necesară condamnarea anterioară sau simultană pentru o infracţiune de spălare de bani

· Art. 23 alin. 5 din Legea nr. 656/2002

· Nu sunt necesare eforturi pentru a proba însăşi infracţiunea predicat

· Este suficientă reprezentarea autorului infracţiunii de spălare în legatură cu sursa banilor 

Articolul 9 al Convenţiei de la Varşovia obligă practic statele semnatare să asigure norme interne de incriminare a infracţiunii de spălare a banilor de sine stătător, independent de condamnări obţinute pentru infracţiuni predicat.

Legiuitorul român, a cărui voinţă internă trebuie identificată în cursul procesului de aplicare a legii, cu ocazia modificărilor legislative introduse prin OUG nr. 53/2008 care modifică Legea nr. 656/2002, nu a intervenit asupra textului art. 23 lit. a, b, sau c, dar a intervenit cu prevederi suplimentare tocmai în sensul prevederilor Convenţiei.

Aceste prevederi au fost introduse prin alin. 5 al art. 23, respectiv a făcut precizări privind posibilitatea reţinerii pe baza unor probe indirecte a „cunoaşterii, intenţiei sau scopului”, ca elemente ale faptelor prevăzute la alin. 1 (pot fi deduse din circumstanţe faptice obiective, adică  pot fi probate prin probe indirecte).

Legiuitorul român a considerat deci că textul art. 23, aşa cum era redactat, satisface exigenţa impusă de Convenţie de a asigura autonomia infracţiunii de spălare de bani, respectiv faptul că nu e necesară condamnarea anterioară sau simultană pentru o infracţiune predicat.

Prin urmare, fiind o condiţie a laturii subiective a infracţiunii, sub aspectul preocupărilor probatorii ale agentului judiciar chemat să interpreteze şi să aplice legea, aşa cum întăreşte şi alin. 5 din Legea nr. 656/2002, nu sunt necesare eforturi de a proba infracţiunea predicat însăşi, ci doar reprezentarea autorului infracţiunii de spălare în legatură cu sursa banilor, ceea ce poate fi realizat cu suficienţă şi prin intermediul probelor indirecte (cu atât mai mult dacă avem chiar probe directe privind latura subiectivă: ceea ce este de demonstrat se demonstrează). 

Aplicarea legii reprezintă în mare măsură un efort de interpretare a ei şi de determinare a voinţei interne a legiuitorului. Or, cele arătate mai sus devoalează fără echivoc această voinţă internă de a nu condiţiona infracţiunea de spălare a banilor (condamnarea pentru aceasta infracţiune) de condamnarea pentru infracţiunea predicat.

Având în vedere aceste elemente teoretice de identificare a voinţei interne a legiuitorului de a da eficienţă incriminării, în acord cu normele internaţionale adoptate în materie vom constata că în cazul de faţă se regăsesc toate aspectele care răspund rigorilor stabilite de legiuitor pentru tragerea la răspunderea penală a autorilor infracţiunii de spălare a banilor. 

Propuneri de lege ferenda

1.De lege ferenda, pentru eliminarea oricăror inadvertenţe de ordin terminologic, apreciem că legiuitorul român trebuie să reflecteze dacă s-ar impune înlocuirea sintagmei „cunoscând că provin din săvârşirea de infracţiuni” cu sintagma „cunoscând că provin din săvârşirea unei activităţi infracţionale”. În opinia noastră, demersul legiuitorului ar facilita probarea elementului subiectiv al infracţiunii analizate
.

2. De asemenea, ar trebui reflectat la opţiunea de a reglementa spălarea de bani din culpă. În acest sens, poate România ar fi trebuit să păstreze soluţia din Proiectul pentru modificarea şi completarea Legii nr. 656/2002 pentru prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, precum şi pentru instituirea unor măsuri de prevenire şi combatere a finanţării actelor de terorism, cu modificările şi completările ulterioare şi să incrimineze faptele de spălare a banilor şi atunci când se săvârşesc din culpă în modalitatea neglijenţei, mai ales că şi experţii Moneyval au atras ţării noastre atenţia asupra acestor aspecte atât cu ocazia celei de-a doua runde de evaluări, cât şi cu ocazia celei de a treia runde de evaluări
.

Pentru dovedirea elementului culpabil, în această din urmă situaţie, autorităţile judiciare trebuie să dovedească faptul că spălătorul de bani trebuia să presupună că bunurile provin din săvârşirea de infracţiuni de unde rezultă că trebuie dovedit conţinutul constitutiv al respectivelor fapte penale
.

De lege ferenda, considerăm că legiuitorul ar trebui să incrimineze şi spălarea banilor din culpă
, atunci când cel ce comite vreuna din acţiunile incriminate la art. 23 alin. 1 lit. a-c) nu a prevăzut, deşi trebuia şi putea să prevadă originea infracţională a bunurilor
. În dreptul german este prevăzută o pedeapsă redusă în cazul în care agentul nu a cunoscut din uşurinţă provenienţa bunurilor din fapte prevăzute de legea penală, iar în dreptul elveţian se impune ca autorul să cunoască sau să fi trebuit să prezume originea ilicită a bunurilor
.

3. De lege ferenda, apreciem că s-ar impune prevederea distinctă că variantă agravată a infracţiunii analizate săvârşirea spălării banilor provenind din infracţiuni predicat comise de către grupuri criminale organizate
.

Menţionăm că propuneri asemănătoare de lege ferenda au mai fost făcute în doctrină
.

4. Având în vedere că intensificarea controalelor din sectorul financiar a determinat persoanele care spală bani să caute metode alternative de a ascunde originea produselor infracţiunii şi deoarece astfel de canale pot fi folosite pentru finanţarea terorismului, apreciem că în sfera obligaţiilor de combatere a spălării banilor şi finanţării terorismului trebuie accentuat rolul monitorizării prestatorilor de servicii pentru trusturi şi societăţi
.  

Ţinând cont şi de unele considerente practice, dar şi de unele lacune legislative, deoarece, în sistemul nostru de drept, Oficiul Naţional pentru Prevenirea şi Combaterea Spălării Banilor nu se putea sesiza din oficiu până la modificarea Legii nr. 656/2002 prin O.U.G. nr. 53/2008 cu privire la existenţa indiciilor temeinice privind săvârşirea acestor infracţiuni
, propunem legiuitorului ca după ce va incrimina în varianta agravată spălarea banilor săvârşită cu titlu de obişnuinţă sau utilizând facilităţile puse la dispoziţie prin desfăşurarea unei activităţi profesionale, să prevadă, asemănător legiuitorului francez, fie drept cauză de nepedepsire, fie ca o circumstanţă atenuantă, care să poată fi reţinută de către judecător în împrejurarea că persoana juridică care a permis săvârşirea de către client a unor fapte de spălare a banilor a raportat de îndată tranzacţia către Oficiu
.

În dreptul francez, declararea sumelor provenind din operaţii considerate suspecte că ar avea origine ilicită înlătură sau atenuează răspunderea penală a autorului declaraţiei, conform art. 562-8 din Codul monetar şi financiar.

Apreciem însă că această cauză care înlătură răspunderea penală sau, după caz, înlătură sau atenuează pedeapsa aplicată făptuitorului nu va putea opera atunci când entitatea raportoare a acţionat de conivenţă cu proprietarul sumelor sau cu autorul operaţiei frauduloase
.

PREVENIRE

În scopul evitării posibilităţii ca infractorii să se bucure de produsele infracţiunilor sau să finanţeze eventual şi alte activităţi ilegale, se impune obligaţia generală de supraveghere multidisciplinară a fenomenului
.

În esenţă, aceasta presupune identificarea entităţilor financiare care au obligaţia de a detecta tranzacţiile suspecte; aplicarea cât mai adecvată a principiului „Cunoaşte-ţi clientul”; dotarea cu echipamentul necesar detectării tranzacţiilor suspecte, deoarece comerţul electronic a făcut ca procesul de spălare a banilor să fie privit şi dintr-o altă dimensiune; abordarea pe bază de risc a profilului clienţilor.

Totodată, autorităţile judiciare trebuie familiarizate permanent cu noile tendinţe ale procesului de spălare a banilor, cu privire specială asupra criminalităţii informatice.

II. Autonomia infracţiunii de spălare a banilor. Valenţe. 

În analiza acestui aspect este important a nu se confunda sintagma „săvârşirea de infracţiuni” din textul art. 23 din Legea nr. 656 2002 cu cea de „săvârşirea unei infracţiuni” din Codul penal.

Cu alte cuvinte “all crimes approach”, abordarea de tipul „orice infracţiune poate constitui premisa spălării banilor” a fost integrată în legislaţia românească astfel că infracţiunea de spălare a banilor poate fi reţinută în concurs cu orice infracţiune premisă.

De asemenea, nu este necesar a se proba însăşi infracţiunea predicat, ci doar reprezentarea autorului infracţiunii de spălare a banilor privind provenienţa banilor, ceea ce poate fi realizat şi prin intermediul probelor indirecte, concept de provenienţă anglo – britanică, de tip common law.

Dublul caracter al infracţiunii de spălare a banilor – infracţiune de consecinţă şi infracţiune autonomă – explică regimul juridic complex al combaterii faptelor de spălare, din punctul de vedere al particularităţii mijloacelor de probă utilizate în investigarea sa
.

Constatarea de către organul judiciar a elementelor constitutive ale infracţiunii generatoare de bani murdari constituie o condiţie necesară şi suficientă. Este lipsită de importanţă împrejurarea că infracţiunea predicat a fost comisă în străinătate, că circumstanţele săvârşirii acesteia nu au fost elucidate, că nu s-a început urmărirea penală ori că nu s-a putut pronunţa o sentinţă definitivă de condamnare deoarece făptuitorul a decedat, este incidentă o cauză de înlăturare a vinovăţiei a acestuia ori beneficiază de imunitate.

Este important ca autorităţile judiciare din ţările unde sunt incriminate faptele de spălare a banilor atunci când sunt săvârşite cu intenţie să cunoască această interpretare, mai ales că în practica instanţei supreme pot fi întâlnite unele soluţii pe care le considerăm nelegale
.

În doctrina franceză, se apreciază că nici măcar achitarea printr-o decizie penală rămasă definitivă privind pe autorul faptei principale generatoare de bani murdari nu trebuie să constituie un obstacol pentru tragerea la răspundere penală pentru săvârşirea infracţiunii de spălare a banilor, cu condiţia ca decizia de achitare să nu fi avut drept cauză lipsa faptei sau lipsa caracterului penal al acesteia
. 

În ceea ce priveşte principiul autonomiei infracţiunii de spălare a banilor, apreciem că acesta s-ar cuveni respectat şi de instanţele române, cu atât mult de către Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie.

Într-o opinie
, în mod eronat, a reţinut instanţa supremă, că nu s-ar putea dispune condamnarea pentru săvârşirea infracţiunii de spălare de bani decât în ipoteza condamnării concomitente pentru săvârşirea altor infracţiuni
.
Noi am atras atenţia autorităţilor judiciare asupra faptului că statul român, ratificând Convenţia de la Varşovia, este obligat să se asigure că o condamnare anterioară sau simultană pentru o infracţiune predicat nu este o condiţie pentru o condamnare pentru spălare de bani
, deoarece nu întotdeauna instanţele judecătoreşti au interpretat în mod corect caracterul autonom al infracţiunii de spălare a banilor
.

Pentru a respecta exigenţele prevăzute de dispoziţiile art. 9 para. 3 lit. b) din Convenţie, România ar fi trebuit să păstreze soluţia din Proiectul pentru modificarea şi completarea Legii nr. 656/2002 pentru prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, precum şi pentru instituirea unor măsuri de prevenire şi combatere a finanţării actelor de terorism, cu modificările şi completările ulterioare, şi să incrimineze faptele de spălare a banilor şi atunci când se săvârşesc din culpă în modalitatea neglijenţei, mai ales că şi experţii Moneyval – Consiliul Europei au atras ţării noastre atenţia asupra acestor aspecte atât cu ocazia celei de-a doua runde de evaluări, cât şi cu ocazia celei de a treia runde de evaluări
.

Pentru dovedirea elementului culpabil, în această din urmă situaţie, autorităţile judiciare trebuie să dovedească faptul că spălătorul de bani trebuia să presupună că bunurile provin din săvârşirea de infracţiuni, de unde rezultă că trebuie dovedit conţinutul constitutiv al respectivelor fapte penale
.
Chiar dacă în prezent nu putem face abstracţie de Decizia nr. 799 din 17 iunie 2011 asupra proiectului de lege vizând modificarea Constituţiei, publicată în "Monitorul Oficial al României", Partea I, nr. 440 din 23.06.2011, prin care Curtea Constituţională a constatat că "eliminarea tezei a doua a art. 44 alin. (8) din Constituţie, potrivit căreia 'Caracterul licit al dobândirii se prezumă' este neconstiţutională, deoarece are ca efect suprimarea unei garanţii a dreptului de proprietate, încălcându-se astfel limitele revizuirii prevăzute de art.152 alin. (2) din Constitutie, cu siguranţă, formarea continuă a magistraţilor în domeniul dreptului penal al afacerilor, dar şi pregătirea temeinică a acestora ar putea eradica restituirile la Parchet pentru refacerea urmăririi penale şi ar putea potenţa sentimentul de încredere al justiţiabilului în înfăptuirea actului de justiţie. 

Practica judiciară:

Jurisprudenţa relevantă, ÎCCJ, dec. pen. 1020/16.03.2011: Curtea apreciază ca nefondată solicitarea de achitare în baza art. 11 pct. 2 lit. a raportat la art. 10 lit. d Cod procedură penală pentru infracţiunea de spălare de bani (cazul de casare prevăzut de art. 12 din art. 3859), deoarece inculpatul nu ştia că banii inculpatului Migdal proveneau din săvârşirea de infracţiuni. Apărarea inculpatului că nu cunoştea provenienţa banilor nu poate fi primită, din moment ce lua şi el parte la săvârşirea acestor infracţiuni, iar experienţa de viaţă a acestuia nu l-ar fi îndreptăţit să creadă că o persoană care îşi permite să achiziţioneze un autoturism Jeep Grand Cherokee, preferă să înmatriculeze maşina pe numele altei persoane, doar pentru că în Ilfov, unde locuieşte respectiva persoană, taxele de înmatriculare sunt foarte mici.

III. Poate fi subiect activ al infracţiunii de spălare a banilor autorul infracţiunii predicat?

În mod tradiţional, opiniile exprimate în doctrină şi în jurisprudenţă converg în sensul că, ţinând cont de valenţele principiului non bis in idem, autorul infracţiunii de origine şi tăinuitorul trebuie să fie persoane distincte.

În ceea ce ne priveşte, apreciem că posibilitatea reţinerii în concurs a infracţiunilor generatoare de bani murdari şi a infracţiunii de spălare a banilor trebuie analizată de la caz la caz, cu respectarea regulii de interpretare strictă a legii penale.

Însuşi legiuitorul a nuanţat imposibilitatea reţinerii în concurs a infracţiunii de spălare a banilor şi a infracţiunii din care provin bunurile în varianta normativă prevăzută la art. 23 alin. 1 lit. a teza a II-a din Legea nr. 656/2002. Se încalcă principiul non bis in idem prin reţinerea în concurs ideal a infracţiunii din care rezultă banii supuşi spălării şi a infracţiunii de spălare a banilor în varianta normativă prevăzută la art. 23 alin. 1 lit. c din Legea nr. 656/2002 atunci când autorul spălării banilor dobândeşte bunuri provenind din săvârşirea de infracţiuni, dacă dobândirea de bunuri nu este urmată de un act subsecvent în scopul disimulării originii ilicite a bunurilor.

Subiectul activ al infracţiunii de spălare a banilor poate fi orice persoană fizică care îndeplineşte condiţiile generale pentru angajarea răspunderii penale; nu se cere a fi îndeplinită nicio calitate specială.  Poate fi subiect activ al infracţiunii prevăzute de dispoziţiile art. 23 din Legea nr. 656/2002 şi persoana juridică, dacă sunt îndeplinite condiţiile privind răspunderea penală a acesteia.

IV. Este necesară o condamnare anterioară pentru infracţiunea predicat pentru a reţine infracţiunea de spălare a banilor?
Dublul caracter al infracţiunii de spălare a banilor – infracţiune de consecinţă şi infracţiune autonomă – explică regimul juridic complex al combaterii faptelor de spălare.

Constatarea de către organul judiciar a elementelor constitutive ale infracţiunii generatoare de bani murdari constituie o condiţie necesară şi suficientă.

Este lipsită de importanţă împrejurarea că infracţiunea predicat a fost comisă în străinătate, că circumstanţele săvârşirii acesteia nu au fost elucidate, că nu s-a început urmărirea penală ori că nu s-a putut pronunţa o sentinţă definitivă de condamnare este incidentă o cauză de înlăturare a vinovăţiei a acestuia ori beneficiază de imunitate. Nici măcar achitarea printr-o decizie penală rămasă definitivă privind pe autorul faptei principale generatoare de bani murdari nu trebuie să constituie un obstacol pentru tragerea la răspundere penală pentru săvârşirea infracţiunii de spălare a banilor, cu condiţia ca decizia de achitare să nu fi avut drept cauză lipsa faptei sau lipsa caracterului penal al acesteia.

c. Despre tehnicile de investigaţie

Legea nr. 656/2002 conţine prevederi legislative referitoare la tehnicile de investigaţie ce pot fi folosite de organele de urmărire penală în scopul strângerii de probe sau al identificării făptuitorului. Astfel, art. 27 din lege prevede că pot fi dispuse următoarele măsuri speciale, care se completează cu prevederile Codului de procedură penală:

· punerea sub supraveghere a conturilor bancare şi a conturilor asimilate acestora; 

·  punerea sub supraveghere, interceptarea sau înregistrarea comunicaţiilor; 

· accesul la sisteme informatice; 

· livrarea supravegheată a sumelor de bani. 

De asemenea, în cazul în care există indicii temeinice şi concrete că s-a săvârşit sau că se pregăteşte săvârşirea unei infracţiuni de spălare a banilor ori de finanţare a actelor de terorism, care nu poate fi descoperită sau ai cărei făptuitori nu pot fi identificaţi prin alte mijloace, pot fi folosiţi, în vederea strângerii datelor privind existenţa infracţiunii şi identificarea făptuitorilor, investigatori sub acoperire, în condiţiile prevăzute de Codul de procedură penală.

FRANŢA

Lupta împotriva spălării de bani: prezentarea diferitelor incriminări în dreptul francez

Se va face diferenţa între infracţiunea de spălare stricto sensu (A) de incriminarea introdusă în dreptul francez pentru a lupta împotriva spălării de proximitate: nejustificarea resurselor (B).
A - infracţiunile de spălare de bani

1. Incriminarea generală de spălare de bani

a) Definiţia incriminării generale

Articolul 324 -1 din codul penal, din legea adoptată la 13 mai 1996 dispune următoarele: 

„ Spălarea de bani înseamnă facilitarea, prin orice mijloc, a justificării mincinoase a originii bunurilor sau veniturilor autorului unei infracţiuni grave sau a unui delict care i-a adus acestuia un profit direct sau indirect ”

"Tot spălare de bani reprezintă şi contribuţia la o operaţiune de plasare, disimulare sau conversie a produsului direct sau indirect al unei infracţiuni”.

Sunt necesare trei remarci :

· Înainte de toate, dreptul francez a ales caracterul general, fără a limita numărul de infracţiuni predicat şi fără a fixa un prag: il s’agit de tout crime ou délit, ce qui permet de poursuivre le blanchiment de fonds provenant de toutes les infractions prévues par le code pénal ou d’autres textes répressifs, y compris, pour ne prendre que ces exemples, le financement du terrorisme ou la fraude fiscale. S<}0{>unt incluse aici toate infracţiunile sau delictele, ceea ce permite urmărirea spălării de bani proveniţi din orice infracţiune prevăzută în codul penal sau alte texte represive, inclusiv, pentru a exemplifica, finanţarea terorismului sau frauda fiscală
. 

· Dat fiind că este vorba de bani obţinuţi din traficul de stupefiante, codul penal prevede o incriminare specifică (cf. infra);

· În plus, termenii folosiţi în articolul 324-1 din Codul Penal sunt prea evazivi pentru a evita anumite probleme de aplicare. Astfel, vizând în acelaşi timp „justificarea mincinoasă a originii bunurilor sau veniturilor  autorului unei infracţiuni sau unui act ilicit” şi „plasarea, disimularea sau conversia produsului direct sau indirect al unei infracţiuni grave sau al unui delict", infracţiunea de spălare de bani nu face diferenţa, în funcţie de natura bunurilor spălate, între noţiunile de bunuri, venituri şi produs, acestea fiind înţelese în sensul larg. De altfel, Curtea de Casaţie nu a ales niciodată să limiteze, sub vreo formă, noţiunile de bunuri, venituri sau produse, oricare ar fi fost valoarea lor: noţiunea de „bunuri” este înţeleasă în sensul larg şi regrupează, în sensul Convenţiei de la Viena din 19 decembrie 1998, toate tipurile de bunuri „corporale sau necorporale, mobile sau imobile, tangibile sau intangibile”. De asemenea, noţiunea de „venit” este interpretată în sens larg ca înglobând tot ceea ce poate fi perceput, independent de orice idee de profit.
· În cele din urmă trebuie subliniat faptul că cele două alineate ale articolului 324-1 din Codul Penal nu prevăd două delicte diferite, ci doar două modalităţi de splălare de bani, cu elemente materiale diferite avute în vedere :

· Alineatul 1 este mai larg: reprimă facilitarea justificării mincinoase a bunurilor sau veniturilor. Aceasta acoperă noţiunea de ajutor sau asistenţă, care trebuie interpretată în sens larg, pentru că facilitarea poate fi realizată prin orice mijloc. Totuşi actul de facilitare trebuie să fie pozitiv, şi nu constituit dintr-o simplă omisiune sau abţinere. În acest caz, autorul nu poate fi sancţionat penal decât în virtutea unei dispoziţii care sancţionează inacţiunea.

Termenii de "justificare mincinoasă" sunt reprezentaţi, de exemplu, de folosirea de facturi false, recunoaşterea falsă a datoriilor, documente bancare fictive, mărturii false, certificate de conformitate, etc.

Trebuie notat că textul nu cere demonstrarea unei legături între infracţiunea predicat şi bunurile sau veniturile la care face referire facilitarea justificării mincinoase: Din momentul în care autorul infracţiunii principale dispune de bunurile sau de veniturile pentru care s-a facilitat justificarea mincinoasă, s-a constituit elementul material al spălării de bani fără a fi necesară demonstrarea că produsul acelei infracţiuni a finanţat sau le finanţează pe primele sau a alimentat ori le alimentează pe cele din urmă
;

Alineatul 2 este mai precis, pentru că incriminează contribuţia la plasarea, disimularea sau conversia produsului incriminării principale, ceea ce corespunde ajutorului, susţinerii unui act prin intermediul altuia sau coparticipării la un act.

Contribuţia la plasarea, disimularea şi conversia bunurilor corespunde  diferitelor modalităţi de comitere a actelor care se integrează într-un sistem de spălare de bani. În acest caz, actul de spălare de bani se poate referi la oricare dintre aceste operaţiuni.

Dezavantajul acestui alineat este că, spre deosebire de alineatul 1, impune probarea faptului că operaţiunea de plasament, disimulare sau conversie face referire la produsul infracţiunii predicat.

{b) Sancţiunea incriminării generale
Pentru simplul delict conform articolului 324-1 din Codul Penal pedepsele aplicabile sunt de cinci ani de închisoare şi o amendă de 375.000 €.

În caz de circumstanţe agravante (comiterea în mod curent sau în exercitarea unei activităţi profesionale, sau comiterea în grup organizat), pedeapsa aplicabilă este de zece ani de închisoare şi de 750.000 € amendă (articolul 324-2 din codul penal).

Atunci când infracţiunea gravă sau delictul din care provin banii spălaţi este pedepsit(ă) cu o pedeapsă privativă de liberate de o durată superioară celei prevăzute de articolele 324-1 sau 324-2 din Codul Penal, spălarea de bani este pedepsită cu pedepse aplicabile infracţiunii predicat şi oricum, amenda aplicabilă poate ajunge la jumătate din valoarea sumelor spălate (articolul 324-3 din Codul Penal). 

Printre pedepsele complementare prevăzute de articolele 324-7 şi s., cele mai importante sunt confiscarea întregului patrimoniu al condamnatului, interdicţia de a exercita o funcţie publică sau activitatea profesională sau socială în exerciţiul sau în cadrul căreia s-a comis spălarea de bani, interdicţia drepturilor civice, civile sau militare, interdicţia de a părăsi teritoriul Republicii pe o durată de cinci ani cel mult sau interdicţia de părăsi teritoriul francez, fie cu titlu definitiv, fie pe o durată de 10 ani.
2. Incriminările speciale de spălare

Spălarea în relaţie cu o organizaţie teroristă

Definiţie - Spălarea de bani constituie un act terorist atunci când este comisă în mod intenţionat în relaţie cu o întreprindere individuală sau colectivă care are ca scop tulburarea gravă a ordinii publice prin intimidare sau teroare (articolul 421-1-6 din Codul Penal).

Sancţiune - Spălarea de bani în relaţie cu o organizaţie teroristă se pedepseşte cu închisoare până la 7 ani şi amendă de 375.000 euro (articolul 421-3-6°), aceste pedepse fiind extinse la 15 ani de închisoare şi la 750.000 euro amendă când spălarea de bani a fost comisă în mod obişnuit sau folosind facilităţi pe care le oferă exercitarea unei activităţi profesionale sau atunci când a fost comisă în grup organizat (articolul 421-3-4°).

Spălarea traficului de stupefiante

Definiţie - infracţiunea care decurge din delictul de spălare a traficului de stupefiante prevăzut în articolul 222-38 din Codul Penal, în aceiaşi termeni ca şi delictul general, este definită în articolele 222 -34 şi 222-37 din codul penal. Acestea din urmă vizează infracţiunile legate de traficul de stupefiante: 

1. pe de o parte, infracţiunile grave (de conducere, organizare a unui grup destinat traficului, de producţie sau de fabricaţie ilicită);

2. pe de altă parte, delictele (de import, export, transport, deţinere, ofertă, cedare, achiziţie sau folosire ilicită).

În acest caz, instanţele trebuie să stabilească caracterul ilicit al unei infracţiuni grave legate de traficul de stupefiante. Dovada că suspectul cunoştea precis infracţiunea care stă la baza  fondurilor spălate este aşadar necesară, însă această dovadă poate, ca şi în cazul delictului general, să fie dată de existenţa unor circumstanţe de fapt obiective (a se vedea infra).

Sancţiune - Pedepsele aplicabile pentru acest delict sunt de 10 ani de închisoare şi de 750 000 € amendă,  cu menţiunea că dacă fondurile provin dintr-una din aceste infracţiuni prevăzute de articolele 222-34, 222-35 sau 222- 36 alineatul 2, autorului infracţiunii de spălare i se vor aplica pedepsele aplicabile acestei infracţiuni.  Oricum, pedeapsa cu amenda poate fi ridicată până la jumătate din valoarea bunurilor sau sumelor obţinute din spălare. 

Spălarea vamală

Definiţie - Acest delict, prevăzut şi pedepsit conform articolului 415 din codul vamal, a fost armonizat cu delictul general prin legea din 23 decembrie 1998 pentru ca administraţia vamelor să poată interveni în cazuri de spălare de bani proveniţi din orice delict vamal, atunci când faptele îmbracă un caracter internaţional. Caracterizarea delictului presupune, totuşi ca autorul spălării să fi avut cunoştinţă de originea exactă a banilor.

Sancţiune - Spălarea vamală este pedepsită cu închisoare de la doi la zece ani, confiscarea sumelor şi o amendă cuprinsă între suma sau de cinci ori suma presupusă de infracţiunea sau tentativa de infracţiune. Printre pedepsele complementare prevăzute de articolul 432 bis se numără interdicţia de a exercita orice profesie industrială, comercială sau liberală ori suspendarea permisului de conducere.

B- Delictul de nejustificare a resurselor („spălare de proximitate”)

1. Definiţia delictului

Pentru a lupta împotriva ravagiilor produse de economia subterană şi a ceea ce poate fi calificat drept „spălare de proximitate”, legiuitorul francez a creat în 1996, un delict de nejustificare a resurselor de trafic de stupefiante în articolul 222-39-1 din codul penal: Se avea în vedere, inspirându-se din delictul de proxenetism, consolidarea represiunii împotriva celor care, în interacţiunea cu traficanţii profită de pe urma banilor generaţi de traficul de stupefiante, fără a  fi implicaţi direct.

Acest text incrimina de fapt "fapta de a nu putea justifica resursele corespunzătoare stilului său de viaţă, fiind în acelaşi timp în relaţii cu una sau mai multe persoane care întreprindeau activităţi condamnate conform acestei secţiuni [secţiunea IV din Traficul de stupefiante], sau cu mai multe persoane care foloseau stupefiante ".
Infracţiunea a fost extinsă în mod progresiv la alte delicte predicat (asociere de răufăcători în 2001, trafic de persoane, exploatarea cerşetoriei şi terorismului în 2003, extorsiune criminală în 2004) înainte de a crea prin legea din 23 ianuarie 2006, un delict generic de nejustificare a resurselor.

Din 2006, articolul 321-6 din codul penal condamnă următoarele conduite:
· „fapta de a nu putea justifica resursele corespunzătoare stilului propriu de viaţă sau de a nu putea justifica originea bunului deţinut, aflându-se în acelaşi timp în relaţii curente cu una sau mai multe persoane care comit infracţiuni grave sau delicte pedepsite cu cel puţin cinci ani de închisoare şi care le aduc acestora un profit direct sau indirect, ori sunt victimele uneia dintre aceste infracţiuni ”;
· „fapta de a facilita justificarea resurselor fictive persoanelor care comit infracţiuni grave sau delicte  pedepsite cu cel puţin cinci ani de închisoare şi care le aduce acestora un profit direct sau indirect ”.

La acestea se adaugă incriminările specifice de nejustificare a resurselor dintre care cele 3 de mai jos:

1. Nejustificarea resurselor asimilată proxenetismului conform articolului 225-6 din Codul Penal;

2. Nejustificarea resurselor asimilată exploatării cerşetoriei conform articolului 225-12-5 din Codul Penal;

3. Nejustificarea resurselor în relaţie cu o întreprindere teroristă (articolul 421-2-3 din Codul Penal).

Caracterizarea elementului material al infracţiunii presupune întrunirea a două condiţii cumulative.

a) Imposibilitatea justificării resurselor corespunzătoare stilului de viaţă sau originii unui bun

Jurisprudenţa în domeniu este limitată. Examinarea deciziilor instanţelor referitoare la proxenetism permit sublinierea faptului că, asemenea acestei ultime infracţiuni, dovada delictului rezultă dintr-un raport „dezechilibrat” între, pe de o parte resursele declarate şi, pe de altă parte, stilul de viaţă al părţii interesate.

Aşadar este necesară simpla dovadă a decalajului între resursele declarate şi stilul de viaţă. În acest cadru atât analiza nivelului de viaţă aparent al suspectului cât şi al patrimoniului  său real este determinantă pentru a demonstra dezechilibrul faţă de veniturile sale oficiale. Dat fiind că este totuşi vorba de o simplă  prezumţie, inculpatul va putea prezenta proba contrarie.

Totuşi, explicaţiile date trebuie susţinute cu documente şi trebuie să aibă un caracter credibil. Astfel, în speţa în care Secţia penală a pronunţat o decizie la data de 24 mai 2006, unul dintre inculpaţi, fără loc de muncă, însă titularul unor conturi bancare cu solduri creditorii importante, susţinea că este posesorul unei moşteniri provenind din Algeria. Secţia penală a aprobat decizia Curţii de Apel din Grenoble din 22 septembrie 2005, conform căreia "explicaţia sa că suma îi era [fusese] vărsată cu titlu de moştenire din partea tatălui său decedat în Algeria  [era] inoperabilă în măsura în care nu a putut furniza niciun document justificativ referitor la succesiune în afara sumei transferate din Algeria în Franţa  ".

Trebuie semnalat faptul că Secţia Penală a Curţii de Casaţie a considerat că nu era vorba de o inversare a sarcinii probei şi nu era contrarie dispoziţiilor articolului 6 § 2 din Convenţia Europeană a Drepturilor Omului şi Libertăţilor Fundamentale, fapta de a deduce culpabilitatea persoanei în cauză pe fundamentul articolului 222-39-1 din codul penal, în condiţiile în care aceasta s-ar găsi în incapacitatea de a justifica resursele corespunzătoare stilului său de viaţă (Decizia Secţiei Penale a Curţii de casaţie., 26 septembrie 2001, nr. 01-82.197).

Dacă, spre deosebire de Curtea de Casaţie în decizia sa precitată la 26 septembrie 2001, Curtea Europeană a Drepturilor Omului şi Consiliul Constituţional nu au avut ocazia de a se pronunţa asupra compatibilităţii incriminării nejustificării resurselor cu prezumţia de nevinovăţie, aceste două instanţe au pronunţat totuşi sentinţe în cazuri similare:

Astfel, Curtea Europeană de la Strasbourg a dat două decizii referitoare la Franţa  unde a fost pusă în joc prezumţia răspunderii penale a directorului unei societăţi.

În aceste două decizii, date în 1988 şi 1992 (CEDO, 7 octombrie 1988, Salabiaku c/ Franţa şi CEDO, 25 septembrie 1992, Phom Hoang c/ Franţa), instanţa a validat această prezumţie, cu o motivaţie foarte clară, mai ales în decizia Salabiaku c/ Franţa din 7 octombrie 1988: „Orice sistem juridic cunoaşte prezumţii de fapt sau de drept” ; Convenţia nu pune în mod evident niciun obstacol de principiu, însă în materie penală ea obligă Statele contractante să nu depăşească în acest sens un anumit prag » (§ 17) ; „ articolul 6 § 2 care consacră prezumţia de nevinovăţie le cere Statelor să le încadreze în limite rezonabile dată fiind gravitatea mizei şi pentru a apăra drpeturile apărării.” (§ 28) 
11 Consiliul Constituţional, într-o decizie din 1999, a precizat de asemenea că legiuitorul putea să stabilească prezumţia de răspundere penală din momentul în care ia în considerare faptele care îi permit să stabilească această prezumţie de vinovăţie, că nu este vorba de o prezumţie incontestabilă şi că drepturile apărării sunt protejate (Consiliul constituţional, DC 99-411 din 16 iunie 1999) 
Este clar că incriminarea nejustificării resurselor respectă aceste dispoziţiii: nu este pusă în aplicare decât o prezumţie simplă, bazată pe fapte precise (decalajul dintre stilul de viaţă şi resursele declarate; relaţii curente cu delincvenţi) şi toate acestea în numele păstrării ordinii publice şi cercetării autorilor infracţiunilor (obiectiv cu valoare constituţională).

Această prezumţie simplă lasă la latitudinea persoanei acuzate să demonstreze contrariul, şi toate acestea în faţa completului de judecată, unde sunt în mod evident respectate în totalitate drepturile apărării şi audierea. 

b) Existenţa relaţiilor curente cu una sau mai multe persoane care comit delicte sau infracţiuni grave pedepsite cu cel puţin cinci ani de închisoare.

În ceea ce priveşte relaţiile, persoana acuzată de nejustificare a resurselor face parte de cele mai multe ori din cercul de prieteni sau familia delincvenţilor.

Dacă  jurisprudenţa care permite caracterizarea noţiunii de "relaţii" este limitată, examinarea doctrinei şi a deciziilor date în cazuri similare, în principiu proxenetismul, permite afirmaţia că în afara traiului  în comun, care nu este prevăzută de dispoziţiile articolului 321-6 din codul penal, natura rapoartelor, directe sau indirecte, se poate limita la întâlniri, contacte telefonice, vizite sau întrevederi (constatate în raport cu prevederile legale în vigoare).

Însă aceste relaţii trebuie să fie curente, adică să aibă o frecvenţă suficientă, încât să putem deduce că părţile interesate au relaţii destul de strânse. Acestea pot fi stabilite prin supravegherea fizică sau interpreceptare  telefonică sau prin constatarea actelor materiale (vizită la domiciliu, accesul la conturile bancare, etc.).

Dovada relaţiilor curente va fi în plus facilitată în ipoteza unui trafic sau al infracţiunilor structurate în jurul unei familii, cu condiţia ca elementele de legătură să depăşească cadrul strict al întâlnirilor familiale episodice. 

Fiind vorba de persoane în cauză, pluralitatea delincvenţilor nu este prevăzută de textul („una sau mai multe ”) 
, care în schimb cere, prin utilizarea prezentului, o concomitenţă între relaţiile curente şi comiterea delictelor şi infracţiunilor grave. Faptul că textul foloseşte expresia „comit” nu implică o condamnare a acestor persoane 
.

2. Sancţiune

Nejustificarea resurselor conform articolului 321-6 din codul penal se pedepseşte:

· Cu 3 ani de închisoare şi 75.000 euro amendă ;

· Cu 5 ani de închisoare şi 150.000 euro amendă atunci când infracţiunile grave şi delictele sunt comise de către un minor asupra căruia persoana care nu poate să justifice resursele are autoritate (articolul 321-6-1 alineatul 1);

· Cu 7 ani de închisoare şi 200.000 euro amendă atunci când infracţiunile şi delictele sunt trafic de persoane, şantaj, asociere în vederea săvârşirii de infracţiuni şi trafic de stupefiante (articolul 321-6-1 alineatul 2 ) şi cu 10 ani atunci când aceste infracţiuni grave şi delicte au fost comise de unul sau mai mulţi minori (articolul 321-6-1 alineatul 3);

· Cu 7 ani de închisoare şi 100.000 euro amendă atunci când infracţiunile şi delictele sunt acte de terorism conform definiţiei articolelor 421-1 şi 421-2-2 din codul penal (articlul 421-2-39 conform legii din 18 martie 2003).

Articolul 321-10-1 din codul penal prevede cu titlu de pedeapsă complementară ca persoanelor fizice condamnate să li se şi confişte toate bunurile sau o parte din ele, oricare ar fi natura lor, mobile sau imobile, divize sau indivize, a căror origine n-o pot justifica (articolul 321-10-1 alineatul 1) şi că pot fi de asemenea pronunţate pedepsele complementare pentru infracţiunile grave sau delictele comise de către persoana(-le) cu care autorul faptelor era în relaţii curente, ceea ce înseamnă că măsura confiscării întregului patrimoniu prevăzută în articolul 121-31 din codul penal este posibilă din momentul în care este prevăzută pentru infracţiunea principală (articolul 321-10-1 alineatul 2, de exemplu anumite infracţiuni de încălcare a legislaţiei cu privire la stupefiante şi spălare de bani din traficul cu stupefiante, infracţiunile de terorism, traficul de persoane şi proxenetism, etc.)

II. - Cerinţele infracţiunii de spălare

Din 1996, data apariţiei delictului general de spălare de bani, numeroase decizii jurisprudenţiale au fost pronunţate, cele care mai multe  de către Secţia Penală a Curţii de Casaţie. Mişcarea generală a jurisprudenţei este incontestabilă: instanţele, aprobate de Curtea supremă, sancţionează din ce în ce mai eficient delictul de spălare de bani.

Din punct de vedere cantitativ, evoluţia este incontestabilă:
	
	2002
	2003
	2004
	2005
	2006
	2007
	2008
	2009

	Spălare simplă
	47
	61
	64
	110
	98
	142
	134
	165

	Spălare agravată
	13
	16
	23
	38
	37
	51
	67
	61

	Spălarea vamală
	12
	14
	18
	9
	25
	11
	24
	22

	Total
	72
	91
	105
	156
	160
	204
	225
	248


Din punct de vedere calitativ, analiza jurisprudenţei din ultimii ani demonstrează că tribunalele, Curţile de apel şi Curtea de casaţie se detaşează din ce în ce mai mult de trimiterea la tăinuire (care consistă în a insista pe caracterul infracţiunii de consecinţă a spălării) pentru a dezvolta consecinţele caracterului autonom al infracţiunii de spălare.

A.- Dificultăţile depăşite datorită caracterului autonom al spălării

Bineînţeles, spălarea este şi nu poate fi decât o infracţiune de consecinţă. Nu există, prin definiţie, noţiunea de spălare de bani fără a se fi comis o infracţiune predicat, care să permită obţinerea veniturilor: Este clar că dacă nu există o infracţiune predicat, altfel spus dacă o astfel de infracţiune nu este demonstrată, nu poate exista o condamnare pentru spălare. Aceasta este dificultatea principală a delictului, asupra căreia vom reveni infra. Curtea de Casaţie a afirmat că spălarea de bani nu este o infracţiune mai puţin autonomă.

Această autonomie afirmată de Curtea de Casaţie demonstrează că elementele constitutive (element material şi element moral) ale spălării îi sunt proprii şi distincte de infracţiunea predicat care a generat un profit. Din această autonomie, Curtea a tras mai multe concluzii favorabile urmăririlor. Putem cita în acest caz două exemple, iar celelalte două vor fi studiate infra.
1. Posibilitatea cumulului calităţilor : A se vedea infra 4 (Jurisprudenţa relevantă)
2. Posibilitatea de a urmări spălarea de fraudă fiscală, inclusiv în flagrant, atunci când frauda fiscală nu este urmărită :  a se vedea 4-(Jurisprudenţa relevantă). 

– Dificultăţile subzistente, însă în curs de diminuare

În practică, fie că este pentru spălare sau pentru nejustificarea resurselor, se face distincţia între două situaţii, pentru că nu ridică aceleaşi tipuri de dificultaţi.

1. Situaţia cea mai simplă: Urmărirea spălării sau a nejustificării resurselor în acelaşi timp cu infracţiunea predicat

Prima situaţie este cea în care serviciile de urmărire penală pornesc de la infracţiuni predicat (de exemplu trafic de stupefiante) pentru a „coborî”, în avalul acestor infracţiuni, urmărind fondurile câştigate, către infracţiunea de spălare sau de nejustificare a resurselor.

Acestea sunt cele mai simple situaţii, pentru că infracţiunea predicat este deja determinată şi urmărită. Va trebui, în plus, demonstrată existenţa elementelor materiale şi de intenţie ale delictelor de spălare sau de nejustificare a resurselor, ceea ce este posibil cu condiţia ca o anchetă asupra patrimoniului, o investigaţie financiară, să fie efectuată amănunţit, pornind dintr-un moment situat cât se poate de devreme în decursul investigaţiilor.

În ceea ce priveşte elementul intenţional, acesta trebuie evident demonstrat, însă jurisprudenţa este relativ flexibilă atât în ceea ce priveşte spălarea, cât şi pentru nejustificarea resurselor.

Pentru spălare

În aplicarea principiului general din dreptul penal francez conform căruia „nu există infracţiune gravă sau delict fără intenţia de a comite” (articolul 121-3 alineatul 1 din codul penal ), şi, mai mult, în materie de spălare în care fapta materială incriminată este în sine ilicită, delictul nu este constituit decât dacă persoana suspectată avea cunoştinţă de originea frauduloasă a fondurilor. Intenţia rezultă în acest caz din cunoaşterea originii ilicite a fondurilor şi din voinţa (menţinută) a delincventului de a face această tranzacţie a fondurilor, în pofida a orice
.

Acest lucru înseamnă că autorul infracţiunii de spălare a acţionat cunoscând aspectele materiale ale situaţiei şi activităţii condamnabile. 

Este aşadar suficient ca persoana urmărită să fi ştiut:

· fie că persoana căreia i-a facilitat justificarea mincinoasă a originii bunurilor sau veniturilor, a comis o infracţiune gravă sau un delict care i-a adus un profit direct sau indirect (articolul 324- 1 alineatul 1 din codul penal);

· fie că bunul plasat, disimulat sau convertit cu concursul său, provine dintr-o infracţiune gravă sau delict (articolul 324-1 alineatul 2 din codul penal).

Astfel, conform termenilor din circulara ministerială din 10 iunie 1996, simpla cunoaştere a caracterului fraudulos al sumelor este suficientă pentru a stabili elementul intenţional. Nu este necesar ca autorul infracţiunii de spălare să fi cunoscut natura exactă, circumstanţele temporale, locul, şi nici măcar identitatea persoanei, a victimei sau a autorului infracţiunii principale, aşa cum aminteşte şi Secţia Penală în decizia din 3 decembrie 2003
.

	
	Decizia Secţiei Penale a Curţii de Casaţie din 3 decembrie 2003

În speţa care a condus la această decizie, o persoană a venit să consulte un consilier financiar cu două milioane de franci în numerar într-o valiză diplomat. Acesta îi explicase specialistului că această sumă provine din fraude vamale şi fiscale şi că doreşte să le convertească în acţiuni anonime la o bancă din Elveţia sau Luxemburg, ceea ce s-a şi întâmplat cu ajutorul consilierului financiar care  a înaintat totuşi o declaraţie de suspiciune către Tracfin. În cele din urmă s-a dovedit că cele două milioane nu proveneau din fraude vamale, ci din revânzarea de hardware provenit din furturi comise cu câteva luni mai devreme.

Curtea de Apel din Grenoble, prin decizia din 11 ianuarie 2001, îl condamnă pe client pentru complicitate la furt şi tăinuire şi pe consilier financiar pentru spălare (la un an de închisoare cu suspendare şi o amendă de 30.000 de euro; nu se ştie de ce nu a fost condamnată infracţiunea de spălare de bani agravată).

La recurs, consilierul financiar a înaintat, pe de o parte că nu este răspunzător penal  pentru că a făcut o declaraţie de suspiciune şi pe de altă parte că nu poate fi condamnat pentru spălare deoarece Curtea de apel nu a putut stabili existenţa infracţiunii principale, cel puţin cele pe care le ştia acesta, adică de fraude vamale şi fiscale.

În decizia din 3 decembrie 2003, Secţia Penală a respins recursul. În primul rând, aceasta amintea că principiul exonerării respunderii penale a declarantului nu este valabilă în caz de acţiune frauduloasă concertată a acestuia din urmă cu proprietarul sumelor, constatată în mod categoric de către instanţa de fond. În al doilea rând, Curtea decide că infracţiunea principală a fost demonstrată de către instanţa de fond, fiind vorba de furt informatic. Aşadar infracţiunea de spălare de bani s-a constituit: consilierul financiar şi-a adus contribuţia la o operaţiune de conversie a produsului unor furturi săvârşite anterior, şi reieşea din acţiuni faptul că acesta din urmă cunoştea că originea fondurilor este ilicită, chiar dacă el credea greşit că banii provin din fraude fiscale şi vamale.

Aşa cum subliniază doctrina în comentariul său, „cerinţa ca  autorul spălării de bani să cunoască infracţiunea principală ar genera dificultăţi insurmontabile în dovedirea elementului moral al infracţiunii de spălare, autorii infracţiunii de spălare de bani fiind foarte rar informaţi asupra originii exacte a fondurilor. În plus, această cerinţă ar paraliza incriminarea referitoare la spălarea de bani a cărei eficacitate este deja redusă din cauza necesităţii ca Ministerul Public să demonstreze existenţa infracţiunii principale. În realitate, ratio legis comandă circumscrierea dovezii elementului moral al infracţiuniii generale de spălare de bani cunoaşterii de către inculpat a faptului că bunurile spălate provin dintr-o infracţiune sau dintr-un delict fără a fi necesar să se demonstreze care dintre infracţiunile grave sau delictul specific stau la originea acestor bunuri ".

	


Dovada cunoaşterii originii ilicite a fondurilor poate fi raportată prin orice mijloc, inclusiv prin mărturiile sau alăturarea unui fascicul de indicii sau prezumţii trase din circumstanţele de fapt (remuneraţie disproporţionată faţă de prestarea furnizată, condiţii insolite sau pur şi simplu derogatorii ale unui act, opacitate excesivă sau complexitate neobişnuită a operaţiei, etc.) care pot fi atât de grăitoare încât se poate deduce că autorul actului de spălare nu avea cum să nu aibă cunoştinţă de originea ilicită a bunurilor reciclate
.

Trebuie adăugat că cunoaşterea precisă a infracţiunii predicat rămâne totuşi necesară atunci când urmăririle se referă la spălarea agravată conform articolului 324-4 din codul penal („atunci când infracţiunea gravă sau delictul din care provin bunurile asupra cărora s-au îndreptat operaţiunile de spălare este pedepsită cu o pedeapsă privativă de libertate cu o durată mai mare faţă de cea de închisoare aplicabilă în aplicarea articolelor 324-1 sau 324-2, spălarea este pedepsită cu pedepse pentru infracţiunea al cărei autor avea cunoştinţă şi, dacă această infracţiune este însoţită de circumstanţe agravante cu pedepse cu privire la circumstanţe care îi erau cunoscute ”) sau spălarea produsului traficului de stupefiante prevăzută la articolul 222-38 din codul penal (dol special).

Infracţiunea agravată nu este de fapt constituită decât atunci când delincventul a avut cunoştinţă de factorul agravant prevăzut de text.

Pentru nejustificarea resurselor

Elementul intenţional al delictului de nejustificare a resurselor nu pune nicio problemă specială nefiind constituit decît din singurul dol general, caracterizat de cunoaşterea utilizării frauduloase a fondurilor.

Or, Curtea de Casaţie, aplicându-i acestei infracţiuni jurisprudenţa clasică din care rezultă că singura constatare a încălcării  în cunoştinţă de cauză a unei dispoziţii legale presupune, din partea autorului său, intenţia culpabilă conform articolului 121-3 alineatul 1 din Codul Penal
, a considerat într-un caz de aplicare a articolului 222-39-1, că inculpaţii care fuseseră declaraţi vinovaţi de nejustificare a resurselor corespunzătoare stilului lor de viaţă, fiind în acelaşi relaţii curente cu traficanţi de stupefiante, rezultă că "în niciun caz nu aveau cum să nu fie conştienţi de caracterul fraudulos al utilizării fondurilor care le alimenta stilul de viaţă.”

Secţia penală consideră că există în mod explicit o prezumţie simplă de intenţionalitate pentru acest delict. Aşadar se deduce din simpla constatare a elementului material al infracţiunii existenţa elementului intenţional al acesteia 
.

2. Situaţia cea mai complexă: urmărirea spălării sau a nejustificării resurselor când infracţiunea predicat nu a fost urmărită

Este vorba de cazurile cele mai dificile: spre deosebire de cazul precedent, încercăm să „identificăm” în  faptele suspectate de spălare de bani, infracţiunea iniţială, necondamnată şi nici urmărită până acum: or, va trebui dovedită existenţa sa pentru a se putea ajunge la o condamnare pentru spălare de bani.

Din fericire, jurisprudenţa s-a flexibilizat şi în acest caz , aşa cum am văzut de altfel supra în cazul spălării de bani din fraudă fiscală: evident, ea presupune în continuare dovada infracţiunii predicat, însă, nu contează dacă autorul infracţiunii principale a fost efectiv pedepsit.
Într-adevăr, principiul autonomiei infracţiunii spălării arată că articolul 324-1 nu impune ca o condamnare să fi fost pronunţată împotriva autorului infracţiunii principale, nici ca în prealabil să fi fost începute urmăriri împotriva lui. La fel, nu contează că autorul infracţiunii principale a rămas necunoscut, sau a fugit ori a decedat sau beneficiază de o imunitate familială sau de o cauză personală de nerăspundere: Oricum ar fi, spălarea poate fi urmărită şi pedepsită.
Aşa cum a amintit şi Secţia penală în Decizia din 25 iunie 2003
, este suficient ca existenţa delictului sau a infracţiunii grave să fie incontestabilă şi ca elementele sale constitutive să fie caracterizate în motivaţia instanţei în cazul de spălare de bani. Curtea de Apel corecţional din Aix-en-Provence a reiterat recent această necesitate
.

Această cerinţă, deşi flexibilizată, reprezintă de multe ori o dificultate majoră, în situaţia vizată, pentru a caracteriza spălarea, şi toate acestea cu atât mai mult cu cât infracţiunea predicat cercetată a avut loc în străinătate, cooperarea internaţională , atât cea a poliţiei cât şi cea judiciară, jucând un rol primordial.

În aceste cazuri, trebuie folosite infracţiunile apropiate de cele de spălare, însă mai uşor de demonstrat. Ne putem gândi bineînţeles la tăinuire, însă şi la incriminarea exercitării ilegale a profesiei de bancher conform articolului L. 571-3 din codul monetar şi financiar (incriminare sancţionată cu trei ani de închisoare şi o amendă de 375.000 de euro).

GERMANIA

	Cadrul legal privind spălarea banilor în Germania:

Art. 261 CP

	1. Ascunderea (al.1), procurarea sau păstrarea în custodie (al. 2)

2. Bunul obţinut prin săvârşirea unei fapte penale (definiţii: al. 1 Nr. 1 – 5), comis şi în străinătate – dacă infracţiunea se pedepseşte şi acolo (al. 8); ultima actualizare: 2.5.2011

3. Pentru făptuitor sau o terţă persoană

4. Tentativă (al. 3)

5. Nesăbuinţa (al. 5) se pedepseşte

6. Pedeapsa: Închisoare de la 3 luni la 5 ani (al. 1), în cazurile grave de la şase luni la zece ani (al. 4) sau, în caz de nesăbuinţă, până la doi ani sau amendă.

7. Circumstanţe atenuante (al. 9)




Articolul 261 CODUL PENAL GERMAN

Spălarea banilor, disimularea bunurilor obţinute ilegal

(1) Fapta oricărei persoane de a ascunde un bun obţinut prin săvârşirea unei fapte prevăzute de legea penală descrisă la a 2-a teză de mai jos, de a disimula originea acestuia sau de a zădărnici sau periclita stabilirea originii acestuia, descoperirea acestuia, indisponibilizarea sau punerea sub sechestru a acestuia se pedepseşte cu închisoare de la trei luni la cinci ani. Faptele penale în sensul tezei 1 sunt

1. infracţiuni grave;

2. delicte prevăzute la

(a)  Articolul 332 alineatul (1), şi coroborat cu alineatul (3), şi Articolul 334;

(b) Articolul 29 alineatul (1) prima teză, nr. 1 din Legea privind traficul ilicit de stupefiante şi Articolul 19 alineatul (1) nr. 1 din Legea privind supravegherea precursorilor;

3. delicte prevăzute la Articolul 373 şi la Articolul 374 alineatul (2) din Codul Fiscal, şi coroborat cu Articolul 12 alineatul (1) din Legea privind funcţionarea organizaţiilor comune de piaţă şi plăţile directe;

4. delicte

(a) prevăzute la Articolul 152 litera a, Articolul 181 litera a, Articolul 232 alineatele (1) şi (2), Articolul 233 alineatele (1) şi (2), Articolul 233 litera a, Articolul 242, Articolul 246, Articolul 253, Articolul 259, Articolele 263 până la 264, Articolul 266, Articolul 267, Articolul 269, Articolul 271, Articolul 284, Articolul 326 alineatele (1), (2) şi (4), Articolul 328 alineatele (1), (2) şi (4) şi Articolul 348;

(b) prevăzute la Articolul 96 din Legea cu privire la reşedinţă şi Articolul 84 din Legea privind procedura aplicabilă persoanelor refugiate şi Articolul 370 din Codul Fiscal care au fost săvârşite în scopuri comerciale sau de către un membru al unei grupări al cărei scop este săvârşirea în formă continuată a unor astfel de infracţiuni; şi

5. delicte prevăzute la Articolul 89 litera a şi la Articolul 129 şi Articolul 129 litera a alineatele (3) şi (5), şi coroborate cu Articolul 129 litera b alineatul (1), precum şi delicte săvârşite de către un membru al unei organizaţii criminale sau teroriste (Articolul 129 şi Articolul 129 litera a, şi coroborate cu Articolul 129 litera b alineatul (1)). 

Prima teză se aplică în cazurile de evaziune fiscală în formă continuată sau în cadrul unei grupări, prevăzute la Articolul 370 din Codul Fiscal, cheltuielilor economisite ca urmare a evaziunii fiscale, rambursărilor de taxe şi facilităţilor  la plata acestora obţinute în mod ilegal, precum şi în cazurile prevăzute la a 2-a teză nr. 3, şi unui bun în legătură cu care obligaţiile de plată a taxelor au fost eludate. 

(2) Fapta oricărei persoane care:

1. îşi procură un bun prevăzut la alineatul (1) de mai sus, pentru sine sau pentru o terţă persoană; sau

2. păstrează sau foloseşte, pentru sine sau pentru o terţă persoană, un bun prevăzut la alineatul (1) de mai sus, dacă aceasta cunoştea originea bunului la momentul intrării în posesia acestuia, se pedepseşte în acelaşi mod.

(3) Tentativa se pedepseşte.

(4) În cazul infracţiunilor deosebit de grave pedeapsa aplicată este pedeapsa cu închisoarea de la şase luni la zece ani. Infracţiunile deosebit de grave sunt, în general, cele în care infractorul acţionează în formă continuată sau ca membru al unei grupări infracţionale al cărei scop este săvârşirea în formă continuată a infracţiunii de spălare a banilor.

(5) Fapta persoanei care, în cazurile prevăzute la alineatele (1) sau (2) de mai sus, nu îşi dă seama de faptul că bunul este un produs rezultat în urma săvârşirii unei fapte penale descrise la alineatul (1) de mai sus, se pedepseşte cu închisoare de până la doi ani sau amendă.

 (6) Fapta nu se pedepseşte conform prevederilor de la alineatul (2) de mai sus în cazul în care bunul a fost dobândit anterior de către o altă persoană, fără ca prin aceasta să fi săvârşit o infracţiune.

(7) Bunurile care au legătură cu infracţiunea pot fi confiscate. Articolul 74 litera a se aplică. Articolul 73 litera d se aplică în cazul în care infractorul acţionează în scopuri comerciale sau ca membru al unei grupări infracţionale al carei scop este săvârşirea în formă continuată a infracţiunii de spălare a banilor.

(8) Bunurilor menţionate la alineatele (1), (2) şi (5) de mai sus le corespund bunurile care sunt produsul savârşirii în străinătate a unor infracţiuni prevăzute la alineatul (1) de mai sus, în cazul în care infracţiunea se pedepseşte şi la locul unde a fost săvârşită. 

(9) Persoana care

1. denunţă în mod voluntar infracţiunea organului competent sau determină în mod voluntar producerea unui astfel de denunţ, cu excepţia cazului în care infracţiunea a fost deja descoperită, în tot sau în parte, la momentul respectiv şi infractorul avea cunoştinţă cu privire la acest fapt sau ar fi putut să aibă cunoştinţă, în mod rezonabil, cu privire la acest fapt şi

2. în cazurile prevăzute la alineatele (1) sau (2) de mai sus conform condiţiilor prevăzute la nr.1, ajută la confiscarea bunului cu care are legătură infracţiunea, nu va fi pasibilă de pedeapsă în temeiul dispoziţiilor de la alineatele (1) la (5) de mai sus. 

De asemenea, nu este pasibilă de pedeapsă în temeiul prevederilor de la alineatele (1) la (5) de mai sus nici persoana care este pasibilă de pedeapsă ca urmare a participării sale la infracţiunea predicat.

Prevenirea spălării banilor:
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Spania

LEGISLAŢIA SPANIOLĂ

În Spania, Codul penal evitǎ folosirea sintagmei „spǎlare de bani”. Cu toate acestea, sintagma apare în Legea 10/2010, din 28 aprilie, privind prevenirea spǎlǎrii banilor şi a terorismului, care stipuleazǎ la articolul 1.2 cǎ, „în înţelesul prezentei legi, constituie spǎlare de bani urmǎtoarele: 
a) Schimbarea sau transferul de bunuri, cunoscând cǎ acestea provin din săvârşirea de infracţiuni sau din participarea la o infracţiune, în scopul ascunderii sau al disimularii originii ilicite a acestor bunuri sau în scopul de a ajuta persoanele implicate sǎ se sustragă consecinţelor juridice aplicabile faptelor lor.

b) Ascunderea sau disimularea adevǎratei naturi, a provenienţei, situǎrii, dispoziţiei, circulaţiei sau a proprietǎţii bunurilor ori a drepturilor asupra acestora, cunoscând cǎ bunurile provin din săvârşirea de infracţiuni sau din participarea la astfel de infracţiuni.

c) Dobândirea, deţinerea sau folosirea de bunuri, cunoscând la momentul dobândirii lor cǎ acestea provin din săvârşirea de infracţiuni sau din participarea la infracţiuni.

d) Participarea la oricare dintre infracţiunile menţionate anterior, asocierea la sǎvârşirea unor astfel de acţiuni, tentativele de comitere, precum şi sprijinirea, incitarea sau consilierea altcuiva pentru comiterea sau facilitarea executǎrii lor ”.

DESCRIEREA INFRACŢIUNII DE BAZĂ:

Aceasta este prevǎzutǎ la art. 301 din Codul Penal: 

1. Persoana care dobândeşte, deţine, foloseşte, schimbǎ sau transferǎ bunurile, cunoscând cǎ acestea provin din infracţiuni sǎvârşite de ea însǎşi sau de un terţ, sau care  comite orice altǎ acţiune menitǎ sǎ ascundǎ sau sǎ disimuleze originea ilicitǎ a acestora sau sǎ ajute persoane care au participat la o infracţiune sǎ evite consecinţele legale ale acţiunilor lor, va fi sancţionatǎ cu închisoare de la şase luni la şase ani, şi cu amendǎ de pânǎ la trei ori valoarea bunurilor. În astfel de cazuri, judecǎtorii sau instanţele, potrivit gravitǎţii faptei şi circumstanţelor personale ale infractorului, poate dispune deasemenea o pedeapsǎ de descalificare profesionalǎ a infractorului de la unu la trei ani, putând hotǎrî şi închiderea temporarǎ sau definitivǎ a locaţiei sau unitǎţii. În cazul unei închideri temporare, aceasta nu poate fi mai mare de cinci ani.

Sanţiunea aplicatǎ va fi orientatǎ spre limita superioarǎ prevǎzutǎ de lege în cazul în care bunurile provin din infracţiuni derivate din traficul cu droguri, stupefiante şi substante psihotrope prevǎzute în articolele 368 pânǎ la 372 din prezentul Cod. În aceste cazuri se aplicǎ dispoziţiile articolului 374 din acest Cod. Aceastǎ sancţiune va fi, de asemenea, aplicatǎ în cazurile în care bunurile provin din anumite infracţiuni prevǎzute la capitolele V,VI, VII, VIII, IX şi X  ale titlului XIX sau din unele infracţiuni menţionate la capitolul I Titlul XVI. (Luare de mitǎ, trafic de influenţǎ, deturnare de fonduri, perceperea ilegalǎ de taxe, negocieri interzise funcţionarilor de stat, infracţiuni împotriva planificǎrii urbanistice.)  

2. Aceleaşi sancţiuni se vor aplica, dupǎ caz, pentru ascunderea sau disimularea adevǎratei naturi, a provenienţei, situǎrii, destinaţiei, circulaţiei sau a proprietǎţii bunurilor ori a drepturilor asupra acestora, cunoscând cǎ bunurile provin din sǎvârşirea unei infracţiuni menţionate la alineatul precedent sau din participarea la sǎvârşirea uneia din acele infracţiuni.

3. În cazul în care faptele au fost sǎvârşite dintr-o gravǎ imprudenţǎ, sancţiunea va consta în închisoare pe o perioadǎ de la şase luni la doi ani şi amendǎ de pânǎ la trei ori valoarea bunurilor.

4. Vinovatul va suporta aceeaşi sancţiune chiar dacǎ infracţiunea din care provin bunurile sau faptele incriminate la alineatele precedent au fost comise, total sau parţial, în strǎinǎtate.

5. În cazul în care inculpatul a obţinut foloase, acestea vor fi puse sub sechestru în conformitate cu prevederile articolului 127 din acest Cod.

Subiecţi activi:
Infracţiunea de spǎlare de bani este un tip obişnuit de infracţiune care poate fi sǎvârşitǎ de oricine („persoana care..."), fǎrǎ ca legiuitorul sǎ fi stabilit deocamdatǎ condiţiile care sǎ modifice spectrul acestei prevederi. În ciuda acestui fapt, s-a pus probelema dacǎ fǎptuitorul sau participantul la o infracţiune predicat trebuie tras la rǎspundere pentru spǎlarea bunurilor care provin din comiterea acelei infracţiuni.

Alte Coduri au încercat, în majoritatea cazurilor, sǎ rezolve aceastǎ problemǎ excluzând din spectrul subiecţilor activi fǎptuitorii infracţiunii predicat sau complicii la aceasta; este cazul Germaniei, Austriei, Belgiei, Columbiei, Italiei şi Suediei, printre altele. Existǎ totuşi şi state care îi includ în mod expres pe cei de mai sus în spectrul subiecţilor activi ai unei infracţiuni ulterioare de spălare de bani, de exemplu, SUA. În Elveţia situaţia este similarǎ cu cea din legislaţia spaniolă.

În Spania, Legea 10/2010 din 28 aprilie, prevede în mod clar la articolul 1.2 cǎ: „Se consideră tot infracţiune de spălare de bani şi atunci când faptele descrise la literele anterioare sunt comise de persoana sau persoanele care au comis infracţiunea din care au provenit bunurile”.


Decizia Curţii Supreme (denumită în continuare DCS)  din 10 ianuarie 2000 (RJ 2000\433)  pronunţă o condamnare la opt ani de detenţie în sarcina conducătorului unei organizaţii care s-a îndeletnicit cu spǎlarea banilor proveniţi din traficul de droguri, în ciuda faptului cǎ acelaşi acuzat fusese deja condamnat la închisoare pe o perioadǎ de douǎzeci şi trei de ani pentru o infracţiune de trafic de droguri într-un dosar anterior.

În aceastǎ hotǎrâre, Curtea Supremǎ motiveazǎ cǎ nu existǎ o coincidenţǎ temporalǎ exactǎ între faptele care fundamenteazǎ cele douǎ hotǎrâri, dat fiind cǎ bazele reţelei de spǎlare a banilor au fost puse la începutul anului 1992, în vreme ce infracţiunea continuatǎ împotriva sǎnǎtǎţii publice, care face obiectul hotǎrârii,  s-a comis între 1989 şi 1998.

Meritǎ îndeosebi a fi menţionat urmǎtorul raţionament, cuprins în hotǎrârea pe care o analizǎm: „Pentru ca teza identităţii pe care o prezintă apelantul să poată fi acceptată, ar trebuie să existe o identitate exactă între autorul infracţiunii principale – vânzarea de droguri – şi cel al infracţiunii de spălare de bani obţinuţi din respectiva vânzare. În aceste cazuri se poate afirma că nu este posibilă pedepsirea, în mod independent, pentru efectele infracţiunii, a acelei persoane care, la rândul său, a fost pedepsită ca autor al primei infracţiuni şi în acest sens se pronunţă art. 6 alineatul 1, litera b/ din Convenţia privind spălarea, descoperirea, sechestrarea şi confiscarea produselor infracţiunii, semnată la Strasbourg în data de 8 noiembrie 1990 – Monitorul Oficial din 21 octombrie 1998-.”

În acest sens DCS din 18 septembrie 2001 menţionează, de asemenea, infracţiunea de autospălare nepedepsită în cazul în care este vorba de exact aceleaşi fapte: „Chestiunea poate fi ridicată doar atunci când autorul infracţiunii prevăzută la art. 368 şi la următoarele articole mai este acuzat de comiterea altei infracţiuni de spălare de bani proveniţi din infracţiunea predicat şi nu când banii spălaţi provin din alte fapte de trafic de droguri diferite de infracţiunea pentru care a fost condamnat.
Singurul aspect care poate ridica probleme de compatibilitate sau referitoare la principiul „non bis in idem” este condamnarea pentru aceste două infracţiuni a unei persoane care a comis doar infracţiunea referitoare la traficul de droguri şi spală banii proveniţi din această infracţiune. În acest caz ar putea fi vorba de un act nepedepsit de ascundere a propriilor fapte. Dar evident că nu aşa stau lucrurile în cazul în discuţie: în acest caz nici Mehmet şi nici Manuel nu au obţinut niciun profit din marfa ilicită care a fost confiscată de poliţie”.

Totuşi, CS a mers mai departe în cazul altor sentinţe şi a admis infracţiunea de autospălare a banilor în cazuri în care coincid faptele pentru că afectează bunuri juridice diferite.

În acest sens DCS din 24 februarie 2005 afirmă următoarele: « Conform apelantului, în plus faţă de nevoia ca acuzatul să cunoască faptul că bunurile provin din săvârşirea unei infracţiuni grave (...), este necesar să existe un element de intenţie şi de dol pentru comiterea respectivei infracţiuni » şi, de aceea, se ridică întrebarea cu ce scop se cumpără barca: acela de a spăla banii sau acela de a transporta drogurile?»; mai departe se afirmă că « nu a fost achiziţionată cu scopul de a da o aparenţă de legalitate unor sume de bani obţinute ilegal». « Dacă se confirmă această condamnare pentru „spălare de bani” – afirmă apelantul – ne-am putea confrunta cu o situaţie paradoxală de a fi condamnat pentru două infracţiuni, una de spălare de bani, pentru că a trecut bunurile pe numele său ştiind că acestea provin din traficul de droguri, şi alta pentru comiterea unei infracţiuni contra sănătăţii publice, pentru că ambarcaţiunea sa în care să găseau droguri a ajuns pe o plajă din Granada».

Fără nicio îndoială, motivul nu poate fi acceptat. În cazul prezent, se poate considera dovedit concursul de elemente care definesc tipologia penală – aici în discuţie – prin intermediul probei indirecte. Proba indirectǎ este valabilă pentru că întruneşte toate elementele care, conform jurisprudenţei, sunt valoroase pentru a contracara invocarea, de către acuzat, a prezumţiei de nevinovăţie. Referitor la elementul de intenţionalitate şi dol, pentru că încadrarea penală aplicată (art. 301.1, punctul 1 din Codul penal) se face în funcţie de comportamentul persoanei care dobândeşte bunuri <ştiind că provin din comiterea unei infracţiuni grave> (aşa cum este fără îndoială traficul de droguri), circumstanţă care apare şi în cazul de faţă: acuzatul – în acest caz, apelantul – a achiziţionat o ambarcaţiune şi o remorcă (fapt necontestat), ştiind că aceste bunuri au fost plătite cu banii proveniţi de la o organizaţie care se ocupa cu traficul de stupefiante, aşa cum se deduce din următoarele indicii: lipsa de mijloace financiare a acuzatului pentru a cumpăra şi a se folosi de aceste bunuri – dat fiind preţul de cumpărare al acestora (aproape 10 milioane de pesete) şi costul de utilizare al acestora – lipsa permisului necesar pentru conducerea ambarcaţiunii, şi legătura dovedită cu lumea drogurilor (ambarcaţiunea a fost găsită eşuată pe o plajă din Granada cu 11 pachete de haşiş, cu o greutate aproximativă de 400 kg, aceeaşi ambarcaţiune a fost utilizată de proprietarii altor ambarcaţiuni implicate, după cum se cunoaşte, în trafic de droguri). De aceea, nu este nevoie la acest tip penal de un alt element subiectiv, atât datorită aplicării literale a prevederilor, cât şi datorită faptului de necontestat că în Codul penal se admite posibilitatea comiterii acestei infracţiuni prin imprudenţă, ceea ce ar fi incompatibil cu cerinţa menţionată anterior (v. art. 301.3 CP).

Prin urmare, nu există niciun inconvenient juridic pentru ca acuzatul să nu fie condamnat pentru o infracţiune de spălare de bani şi, la momentul oportun, să fie condamnat pentru participare la comiterea uneia sau mai multor fapte clasificate drept trafic de droguri, pentru că este vorba de tipuri de infracţiuni penale diferite care presupun diferite bunuri juridice protejate”.

De asemenea, Acordul Plenului nejurisdicţional al Secţiei II a Curţii Supreme din Spania (Secţia penală) din data de 18 iulie 2006 (JUR 2006\194934) afirmă următoarele: „Articolul 301 din Codul penal nu exclude, în niciun caz, concursul real cu infracţiunea predicat".

În final, modificarea introdusǎ de Proiectul de modificare 5/2010, care a intrat în vigoare la 23 decembrie 2010, prevede următoarele: „Persoana care dobândeşte, deţine, schimbă sau transferă bunuri, cunoscând că acestea provin dintr-o activitate infracţională comisă de acea persoană sau de un terţ…”
„Actele neutre de consum”: 

În conformitate cu această teorie, se exclud din sfera încadrării juridice la infracţiunea de spălare de bani acele fapte care constau în simpla folosire a veniturilor ilicite sau transformarea lor în bunuri de consum de care profită direct autorul sau persoanele care au participat la infracţiunea predicat, pentru că în aceste cazuri nu este pus în pericol obiectul juridic, concurenţa loială de pe piaţă. În schimb, se aplică concursul real de infracţiuni: infracţiunea predicat şi infracţiunea de spălare de bani, atunci când veniturile ilicite se folosesc pentru o activitate comercială sau o activitate de investiţii. Astfel, cumpărarea, de către traficantul de droguri a unei maşini sport în folosul său nu reprezintă spălare de bani, dar, dacă această maşină este cumpărată pentru a fi vândută în străinătate şi astfel să contribuie la creşterea veniturilor sale care, de fapt, provin din activităţi ilicite, ne aflăm în faţa unui exemplu de spălare de bani.

În acest sens decizia Curţii Supreme Spaniole din 1 octombrie 2007 afirmă că nu este trasă la răspundere pentru tăinuire soţia care se foloseşte de bani sau alte obiecte pe care soţul ei le-a adus la domiciliul conjugal, chiar dacă cunoaşte că soţul său le-a obţinut prin furt dintr-o locuinţă, sau chiar dacă se ajunge ca din banii respectivi să se plătească chiria locuinţei în care stau amândoi. [Sentinţă privind infracţiunea de tăinuire].

Însǎ noua încadrare care a intrat în vigoare la 23 decembrie a introdus ca faptǎ incriminabilǎ simpla folosire şi deţinere a activelor, ceea ce suscitǎ polemici în jurul menţinerii teoriei consumatorului neutru, din moment ce simpla deţinere poate fi încadratǎ la spǎlare de bani.  

Subiectul pasiv: 

Statul este subiectul pasiv al infracţiunii de spălare de bani, dat fiind că este proprietarul bunului juridic afectat de aceste infracţiuni, mai precis al liberei concurenţe. Evident că ne aflăm în faţa unui interes cu un important caracter socio-economic, a cărui reglementare intră în competenţa statului până la urmă. 

Obiectul material:
Obiectul material al tipului principal de infracţiune de spălare de bani îl reprezintă bunurile care provin din săvârşirea unei infracţiuni. Vom explica aceşti termeni mai departe, discutând despre conţinutul conceptului de „infracţiune” şi al celui de „bunuri”, precum şi sfera de aplicare a expresiei „provenind din infracţiune”.

Conceptul de «bunuri»:
Un numitor comun al diferitelor documente internaţionale este dorinţa de a propune un concept amplu pentru obiectul material al spălării de bani care să nu limiteze gama variată de lucruri şi drepturi care prin intermediul unor transformări succesive compun procesul complex al infracţiunii de spălare de bani. Astfel, art. 1.q/ al Convenţiei de la Viena din 1988 defineşte termenul de „bunuri”: „active de orice tip, corporale sau necorporale, mobile sau fixe, materiale sau nemateriale, şi documentele sau instrumentele juridice care dovedesc proprietatea sau alte drepturi asupra acestor active”. Un concept identic este prevăzut la art. 1.b/ din Convenţia Consiliului Europei din 1990 şi la art. 1 din Directiva europeană.

Legiuitorul spaniol a optat pentru folosirea termenului „bunuri” pentru a se referi la obiectul material al infracţiunii. Prin bunuri ar trebui înţeles „orice profit care poate fi valorificat economic”. Astfel, obiectul material al infracţiunii de spălare de bani nu se limitează la bani, ci include orice lucru (mobil sau imobil) sau drept. Pentru a da doar un exemplu, dreptul de a lua credit asumat ilegal de administratorului unei firme – art. 295 Cod penal – poate fi obiectul material al unei infracţiuni de spălare de bani. Astfel, conceptul de bunuri în domeniul penal este chiar mai larg decât acelaşi concept în domeniul civil, deoarece conform art. 333 din Codul civil: „Toate lucrurile care fac sau pot face obiectul unei acţiuni de însuşire se consideră bunuri mobile sau imobile”. În cadrul conceptului penal de bunuri nu am inclus doar obiectele, ci şi drepturile.

Aceste bunuri, pentru a constitui obiectul material al infracţiunii de spălare de bani, trebuie să poată reprezenta obiectul unui trafic comercial, această cerinţă se regăseşte în mod implicit în ideea de circulaţie a bunurilor în economia legală, fundamentală preceptului ratio legis, care se referă expres la cel care „dobândeşte, schimbă sau transferă bunuri”; precum şi în însuşi scopul urmărit de autorul infracţiunii de spălare de bani. Tocmai de aceea, amenda se stabileşte în funcţie de valoarea economică a bunului.

Legiuitorul spaniol nu impune ca bunurile să aibă o anumită valoare pentru a se constitui infracţiunea. Se aplică aceeaşi schemă punitivă persoanei care spală sume mici de bani, cât şi persoanei care “spală” sume însemnate.


În acest sens, DCS din 5 octombrie 1992 (Ar. 7726) pronunţă o condamnare pentru infracţiunea de spălare de bani, prevăzută la acel moment la art. 546 bis f/ ACp, împotriva unei soţii care foloseşte o parte din banii pe care soţul său i-a câştigat prin vânzarea unor cantităţi mici de cocaină pentru cheltuielile casei.

În cele din urmǎ, la art. 1.2 din Legea nr. 10/2010 se prevede că: „În sensul acestei legi se înţelege prin bunuri care provin dintr-o activitate infracţională orice active, materiale sau nemateriale, mobile sau imobile, corporale sau necorporale,  a căror dobândire sau deţinere provine din săvârşirea unei infracţiuni, precum şi documentele sau instrumentele juridice indiferent de forma acestora, inclusiv sub formă electronică sau digitală, care demonstrează dreptul de proprietate asupra acestor active sau orice drept asupra lor, cu menţionarea valorii fraudate în cazul infracţiunilor contra finanţelor publice”.
Infracţiunea predicat.
Consideraţii generale:

Art. 301 din Codul penal impune ca bunurile să provină din săvârşirea unei infracţiuni.

La acest punct, legiuitorul spaniol a optat pentru o soluţie curioasă, în sensul că la tipul principal de infracţiune se consideră cǎ orice activitate infracţionalǎ poate fi calificatǎ drept infracţiune, dar nu cu referire la o faptǎ infracţionalǎ concretǎ care ar fi fost anterior demonstratǎ în mod exhaustiv. Este suficient sǎ fie corelatǎ cu o infracţiune genericǎ. Se mai stabileşte o circumstanţă agravantă în cazul în care infracţiunea predicat are legătură cu traficul de droguri sau cu alte infracţiuni special planificate.

Mai concret, primul alineat de la art. 301 Cp se referă la bunurile care „provin din săvârşirea unei infracţiuni”, în timp ce al doilea alineatul foloseşte o altă formă şi se referă la bunurile „care provin din săvârşirea uneia din infracţiunile prevăzute la alineatul anterior sau din participarea la acestea".

Pe de altă parte, trebuie subliniat că dolul sau caracterul imprudent al infracţiunii nu are nicio importanţă în momentul considerării sale ca şi infracţiune folosită ca punct de plecare pentru săvârşirea unei infracţiuni ulterioare de spălare de bani.

În orice caz, nu este necesar ca infracţiunea să aibă ca scop obţinerea unui profit economic (asasinat plătit, jaf, furt etc.), căci fiind vorba de un act infracţional este suficient ca, până la urmă, să se obţină un profit sau un câştig de pe urma infracţiunii, însă scopul lucrativ nu este deloc un element tipic, şi aceasta independent de faptul că, din punct de vedere criminologic, aceste infracţiuni generează câştiguri ilicite (trafic de droguri) sau că, în mod obişnuit, nu se obţine un câştig economic (agresiunea sexuală).

Fapte repetate de spălare de bani (infracţiunea de spălare de bani ca o infracţiune predicat pentru o nouă infracţiune de spălare de bani):
Pentru că spălarea de bani este un proces, nu numai că este posibilă, dar este şi obişnuită, comiterea unei noi fapte de spălare de bani care au fost spălaţi anterior. De aceea, singura modalitatea eficientă de preveni ruperea legăturii dintre un bun şi originea sa iniţial ilicită este admiterea cazului în care spălarea de bani este o infracţiune predicat pentru altă faptă de spălare de bani.

Jurisprudenţa a acceptat fără rezerve aşa numita „tăinuire repetată”. 

În mod logic, spălarea repetată de bani presupune comiterea unei infracţiuni predicat iniţiale diferite de cea de spălare de bani, dar, din acel moment, banii supuşi acestui proces iniţial de spălare pot fi folosiţi pentru comiterea unei noi infracţiuni şi aşa mai departe. De exemplu, să ne imaginăm cazul unei persoane care înfiinţează o firmă care cumpără acţiunile firmelor în pragul falimentului, apoi ia legătura cu traficanţii de droguri care îi oferă sume mari de bani murdari cu ajutorul cărora salvează firmele respective şi, ulterior, oferă acţiunile unui grup de investitori care le cumpără cunoscând activitatea spălătorului de bani. Cu privire la acest grup de investitori ar fi dificil de demonstrat că ei cunosc activitatea de trafic de droguri a celor „reprezentaţi” de spălătorul de bani, dar dacă ştiu că acest subiect se ocupă cu spălarea de bani, atunci această infracţiune poate servi ca punct de plecare pentru a-i acuza de infracţiunea de spălare de bani. În acelaşi mod, plata primită de spălătorul de bani pentru activitatea sa poate reprezenta obiectul material pentru o nouă infracţiune de spălare de bani.

Extrateritorialitatea infracţiunii predicat:

Conform alineatului 4º al art. 301 Cp autorul faptei de spălare de bani este pedepsit şi atunci când infracţiunea din care provin bunurile a fost comisă, total sau parţial, în străinătate. O prevedere similară este menţionată în alte sisteme juridice, de exemplu, alineatul al treilea al art. 305 bis din Codul penal elveţian sau §261.VIII din Codul penal german. În plus, aceste prevederi stipulează ca infracţiunea predicat să fie, de asemenea, pedepsită în ţara în care a fost comisă.

Prin urmare, este vorba de o manifestare deosebită a principiului extrateritorialităţii sau ultrateritorialităţii, termen introdus în dreptul penal german.

Apar câteva aspecte problemă:

- Nu este clar dacă încadrarea faptei infracţionale în categoria „infracţiune predicat” – în ce priveşte infracţiunea de spălare de bani conform art. 301.1 Cp - trebuie realizată conform legislaţiei din Spania sau celei din alt stat. În principiu, pare logic apărarea ideii conform căreia instanţele spaniole trebuie să aplice legislaţia spaniolă pentru a stabili dacă s-a comis o infracţiune, căci altfel am ajunge în cazul extrem de a obliga o instanţă din Spania să aplice legislaţia unui alt stat. Totuşi, doctrina din Germania consideră, în majoritatea cazurilor, că infracţiunea predicat trebuie încadrată conform legislaţiei statului în care s-a comis infracţiunea de spălare de bani, pentru evitarea extinderii materiale a dreptului său penal. La polul opus, Codul penal din Canada prevede în mod expres că încadrarea faptelor comise în străinătate se face conform legislaţiei statului respectiv.

- Numai cǎ toate acestea ridicǎ alte întrebări, referitoare de exemplu la ce se întâmplă în cazurile în care o infracţiune care poate fi folosită ca infracţiune predicat pentru o infracţiune ulterioară de spălare de bani nu se pedepseşte în legislaţia statului în care fapta a fost comisă. Unele sisteme juridice, cum ar fi cel din Germania şi Elveţia
, oferă, în mod expres, o rezolvare problemei adăugând principiului extrateritorialităţii pe cel al dublei incriminări, dar nu aceasta a fost soluţia aleasă în cazul Cp din Spania care nu face nicio referire la această situaţie. Astfel, se poate argumenta că instanţa din Spania va evalua faptele din care provin banii spălaţi în conformitate cu legislaţia noastră, căci aceasta pare a fi soluţia cea mai apropiată de vidul legislativ impus de art. 301.4 CP şi de o interpretare sistematică, deoarece art. 23.4 din Legea Organizǎrii Juridice nu impune aplicarea principiului dublei incriminări pentru alte cazuri în care se aplică principiul extrateritorialităţii pentru a proteja un anumit interes. În plus, dacă art. 301.4 CP permite, în mod expres, instanţelor din Spania să pedepsească fapta de spălare de bani chiar dacă a fost comisă într-un alt stat care nu incriminează ca şi infracţiune această faptă, nu considerăm că ar trebui păstrat un criteriu diferit cu privire la infracţiunea predicat. În acest sens, a fost pronunţată DCS din 19 decembrie 2003: „Nu se consideră relevante declaraţiile făcute cu privire la o dublă incriminare, pentru că, din punct de vedere tehnic, nu este necesar ca, pentru pedepsirea faptei de spălare de bani, să se pronunţe o condamnarea pentru infracţiunea predicat, din care provin banii”. 
În acest sens, Legea nr. 10/2010 la art. 1.2 prevede: „Se consideră că s-a produs fapta de spălare de bani chiar atunci când activităţile care au dus la obţinerea de bunuri au fost realizate pe teritoriul altui stat”.

Gradul de comitere a infracţiunii predicat:
Legiuitorul nu a abordat direct acest aspect, dar la tipul agravant al infracţiunii menţionat la art. 301.1º in fine Cp, care prevede spălarea de bani proveniţi din trafic de droguri, legiuitorul ne trimite la art. 368 - 372 Cp pentru a delimita infracţiunea predicat. Prin urmare, art. 373 Cp care prevede provocarea, propunerea şi conspirarea pentru comiterea acestor infracţiuni, este exclus din această sferă, ceea ce ne permite să deducem că dorinţa legiuitorului este de a nu considera actele de pregătire a infracţiunii predicat ca bază suficientă pentru comiterea infracţiunii de spălare de bani. Per a contrario, atunci când s-a început comiterea faptei, existând cel puţin tentativa, putem considera că există şi infracţiunea predicat, prin urmare bunurile care provin din comiterea faptei pot face obiectul spălării de bani. Această opţiune este posibilă deoarece nu există niciun inconvenient în a înţelege că termenul „infracţiune” se poate referi la tentativă.

Relaţia de răspundere limitată:

Conform articolului 300 Cp: „Prevederile acestui capitol se aplică chiar şi atunci când autorul sau complicele faptei din care provin bunurile câştigate nu este responsabil sau este scutit de la aplicarea pedepsei”.

Termenul „infracţiune” de la art. 301 Cp trebuie interpretat în sensul de faptă ce încalcă prevederile juridice (faptă ilegală), dar nici culpa şi nici pedeapsa nu sunt elemente obligatorii. Cu alte cuvinte, se pedepseşte fapta de spălare de bani chiar dacă autorul sau complicele „nu este responsabil” (art. 19 şi 20 Cp) sau când „este scutit de la aplicarea pedepsei” (de exemplu, prevederea de la art. 268 Cp). Din aceasta se deduce că în momentul în care vorbim de „provenienţa ilicită a bunurilor” nu ne referim la o faptă, ilicită sau care încalcă prevederile juridice, generală (fie de natură civilă sau administrativă), ci ne referim la natura antijuridică a faptei care conferă caracterul ilicit provenienţei bunului.

Probarea infracţiunii predicat:

Pentru a putea demonstra legătura dintre un bun şi o infracţiune predicat este neapărat necesară dovedirea comiterii infracţiunii predicat. Pentru dovedirea acestor fapte există două posibilităţi: se poate solicita o sentinţă anterioară definitivă în care să se menţioneze comiterea faptei tipic ilegale sau se lasă la latitudinea instanţei competente în materie de spălare de bani să stabilească şi această faptă. Cea de-a doua posibilitate este preferată de Curtea Supremă. Adică, sunt suficiente probe concludente privind comiterea infracţiunii predicat, în sensul de comitere a unei fapte tipic infracţionale, dar nu este necesar să existe condamnare pentru infracţiunea anterioară. Este suficient să se menţioneze în dosar realizarea infracţiunii predicat
, fiind chiar posibil să se omită menţionarea identităţii autorilor infracţiunii predicat.
.

În acest sens, în SCS 1501/2003 din 19 decembrie se afirmă: „Nu se consideră relevante declaraţiile făcute cu privire la dubla incriminare, pentru că, din punct de vedere tehnic, nu este necesar ca, pentru pedepsirea faptei de spălare de bani, să se pronunţe o condamnarea pentru infracţiunea iniţială, din care provin banii. Într-adevăr cel de-al patrulea alineat de la art. 301 stabileşte că „vinovatul este pedepsit chiar dacă infracţiunea din care provin bunurile sau faptele incriminate la alineatele anterioare au fost comise, total sau parţial, în străinătate”.  

De asemenea, se recunoaşte că „tendinţa dominantă, până la acest moment, în doctrină şi jurisprudenţă este de a înţelege că elementul de infracţiune iniţială gravă nu trebuie să implice existenţa unei sentinţe definitive de condamnare, de aceea se stabilesc criterii minime privind răspunderea limitată pentru aplicarea infracţiunii de spălare de bani”.  

De asemenea, SCS 928/2006 din 5.10 (RJ 2007\29) prevede că „originea infracţională a bunurilor este, în mod evident, un element obiectiv de tip penal cu toate consecinţele care derivă de aici.” 

Un element important în descrierea infracţiunii trebuie sǎ fie obiectul probei, şi, în acest sens, nicio prevedere specialǎ nu va fi aplicatǎ. Prin urmare, probei referitoare la „originea infracţională a bunurilor” i se aplică principiile enunţate de DCS 174/85, 175/85 şi 229/88. Conform acestora dreptul la prezumţia de nevinovăţie nu se opune posibilităţii ca o condamnare pronunţată de instanţă într-un proces penal să fie formulată în baza unei probe indirecte”. Altfel spus, infracţiunea din care provin bunurile poate fi dovedită prin dovezi circumstanţiale şi nu este necesară, dat fiind că textul art. 301 CP nu o impune, existenţa unei sentinţe judecătoreşti care să fi constatat infracţiunea în cadrul unui proces anterior, tot astfel cum nu este necesar ca persoana acuzatǎ de infracţiunea prevǎzută la art. 301 CP să fie autoarea infracţiunii predicat.” 

În mod similar, DCS 59/2008, din 25 ianuarie prevede că: “trebuie doar să ne amintim cum, tocmai pentru judecarea infracţiunilor de spălare de bani, aşa cum este infracţiunea în cauză, acest tip de probă indirectă, plecând de la afirmaţia anterioară că nu este nevoie de o condamnare anterioară a infracţiunii principale din care provin bunurile care fac obiectul spălării de bani (Deciziile CS din 27 ianuarie 2006 [ RJ 2006\1795] şi din 4 iunie 2007 [ RJ 2007\4743], printre altele), pare a fi mijlocul cel mai adecvat şi, în marea majoritate a situaţiilor, singurul mijloc posibil pentru a dovedi comiterea infracţiunii (dupǎ cum o aratǎ, de exemplu, şi  DCS din 4 iulie 2006 [RJ 2006\4730] şi din 1 februarie 2007 [RJ 2007\3246]). În acest tip de infracţiuni cele mai obişnuite dovezi circumstanţiale sunt următoarele: a) importanţa sumei de bani spălate; b) legătura dintre autori şi activităţi ilicite sau grupuri ori persoane care au legătură cu acestea; c) sporirea averii subiectului într-un mod neobişnuit sau disproporţional; d) natura şi caracteristicile operaţiunilor economice realizate, de exemplu, prin utilizarea unei sume mari de bani în numerar; e) lipsa unei justificări legale pentru veniturile care permit realizarea acestor tranzacţii; f) precaritatea explicaţiilor privind provenienţa licită a acestor bani; sau g) existenţa unor firme „paravan” sau a unor reţele financiare care nu se bazează pe activităţi economice dovedite a fi legale” .

Se poate întâmpla ca infracţiunea predicat să se fi prescris, conform DCS 198/2003 din 10 februarie: „astfel, în dosarele de spǎlare de bani nu este nevoie de o condamnare anterioară a infracţiunii predicat din care provin bunurile, dat fiind cǎ acest tip de infracţiune este dovedită prin simpla existenţă a bunurilor sau câştigurilor care provin din una din infracţiunile prevăzute la art. 368-372 din Cp şi care, cunoscându-se provenienţa lor, se dobândesc, se transformă sau se transmit sau se realizează cu ele orice altă acţiune prin care se încearcă ascunderea provenienţei lor ilicite sau ajutarea persoanei care a participat la săvârşirea infracţiunii să evite consecinţele legale ale actelor sale (a se vedea DCS din 29 septembrie 2001 [RJ 2001\8105]). De aici se deduce caracterul independent al infracţiunii de spălare de bani faţă de infracţiunile din care provin câştigurile spălate, astfel încât, chiar dacă aceste infracţiuni ar fi identificate şi delimitate şi chiar s-ar pronunţa o sentinţă, activitatea de ascundere a produselor ilicite prin intermediul unei acţiuni tipice prevăzute la art. 301 dobândeşte un caracter penal propriu independent de infracţiunea din care provin bunurile spălate (cu singura excepţie – deja comentată la decizia acestei Secţii din 10 ianuarie 2000[RJ 2000\433] – ca autorul ambelor infracţiuni să fie aceeaşi persoană). Ca o consecinţă a celor anterioare, putem afirma că este irelevantă data comiterii, de către soţul acuzatei, a infracţiunilor împotriva sănătăţii publice pentru care a fost condamnat conform sentinţelor citate la secţiunea „factum” a recursului, pentru că nu are nicio importanţă pentru prescrierea infracţiunii de spălare de bani pentru care a fost pedepsită soţia acestuia”. 

Într-adevǎr, admiţând că existenţa infracţiunii predicat constituie un element obiectiv (normativ) al tipului de infracţiune şi probarea sa depinde, de asemenea, de tipul de infracţiune, jurisprudenţa nu impune, în niciun moment, să fi existat o decizie definitivă de condamnare, fiind suficient ca subiectul activ să cunoască faptul că bunurile provin din săvârşirea unei fapte tipic ilegale (Deciziile CS 19.9.2001, 19.12.2003 [RJ 2004\2128] şi 23.12.2003 [ RJ 2003\9348]), de asemenea, nu se consideră necesar să se specifice autorul infracţiunii precedente (DCS 23.2.2005 [ RJ 2005\7468]), căci o astfel de cerinţă – necesitatea unei condamnări anterioare – ar face imposibilă aplicarea în practică a acestui tip de infracţiune de spălare de bani. 

Este deosebit de interesantǎ evidenţierea aspectului lingvistic: În Spania, chiar dacă Codul penal, în redactarea anterioarǎ datei de 23 decembrie 2010, face referire la termenul „infracţiune”, Curtea Supremă a ales să interpreteze că infracţiunea predicat nu trebuie să fie identificată în mod concret, după cum am văzut, şi nici nu este nevoie de o identificare concretă a autorilor infracţiunii, şi nici de o condamnare anterioară a infracţiunii predicat în vederea condamnǎrii infracţiunii de spǎlare de bani. Practic Curtea Supremǎ a interpretat tipul de infracţiune în conformitate cu convenţiile internaţionale, în sensul de a se impune existenţa unei activităţi infracţionale. 

De aceea, codul penal spaniol modificat (dupǎ Legea 5/2010), reflectǎ aceastǎ interpretare atunci când face referire la sintagma: “provenitǎ dintr-o ACTIVITATE INFRACTIONALA”, fǎrǎ a impune existenţa unei condamnǎri anterioare a infracţiunii predicat. Prin aceasta nu face altceva decât să recunoască o interpretare consolidată în jurisprudenţă. 

Aplicabilitatea expresiei „a proveni dintr-o activitate infracţionalǎ”:
Legiuitorul a lăsat la latitudinea persoanelor autorizate să interpreteze legea stabilirea legăturii între infracţiunea predicat şi bunul care poate constitui obiectul material al infracţiunii ulterioare de spălare de bani, pentru că nu a specificat criterii cu ajutorul cărora se poate judeca dacă un anumit bun „provine” din săvârşirea unei infracţiuni.

Se pot identifica mai multe posibilităţi.

Bunuri provenind direct din săvârşirea infracţiunii predicat:
Aşa cum am afirmat, bunurile care reprezintă obiectul material al infracţiunii de spălare de bani provin din săvârşirea unei infracţiuni. Următoarele provin în mod direct din săvârşirea unei infracţiuni: preţul, recompensa sau promisiunea pentru comiterea unei infracţiuni, ceea ce rezultă din comiterea sa (cu condiţia să fie comerţ legal), câştigul obţinut de autor sau complice la comiterea faptei infracţionale şi obiectul material al infracţiunii.

( Produsul infracţiunii:

Bunurile generate în urma comiterii infracţiunii, care înainte nu existau, producta scaeleris, pot reprezenta obiectul material al infracţiunii de spălare de bani, cu condiţia ca bunurile să poată fi comercializate.

( Câştigurile obţinute prin comiterea infracţiunii:

Profitul obţinut de delincvent prin comiterea infracţiunii, aşa numita scelere quasita, poate reprezenta şi el obiectul material al infracţiunii de spălare de bani.  Acesta este cazul cel mai frecvent din punct de vedere criminologic.

( Preţul infracţiunii:

Doctrina spaniolă a ajuns la un consens larg cu privire la considerarea preţului, promisiunii sau recompensei ca un bun care provine direct din săvârşirea infracţiunii şi, prin urmare, poate reprezenta obiectul material a unei fapte de spălare de bani. Considerăm că această ultimă poziţie este cea corectă, pentru că nu există niciun motiv pentru a trata diferit preţul obţinut pentru comiterea unei infracţiuni de cel oferit pentru oricare alt câştig.

( Obiectul material al infracţiunii anterioare:

După cum se poate deduce din afirmaţiile anterioare, obiectul material al infracţiunii predicat poate fi, la rândul său, obiectul material al infracţiunii de spălare de bani.

( Mijloacele cu ajutorul cărora s-a comis infracţiunea:

Însă mijloacele folosite pentru comiterea unei infracţiuni, instrumenta sceleris, nu provin din comiterea respectivei infracţiuni. Aceasta se înţelege din interpretarea literală a expresiei „a proveni din”, precum şi dintr-o interpretare teleologică, căci ar fi absurd, de exemplu, să se considere spălare de bani cumpărarea unui cuţit care a fost folosit într-o crimă. Nu acesta este scopul legislaţiei de prevenire a spălării banilor.

Bunuri provenind indirect din săvârşirea infracţiunii predicat. Înlocuirea obiectului:
Deoarece Codul penal impune doar ca aceste bunuri „să provină” din săvârşirea unei infracţiuni, admite spălarea de bunuri care au înlocuit bunurile iniţial provenite din comiterea unei infracţiuni. Mai multe argumente pot fi aduse în favoarea acestei teorii:

- Folosirea termenului „bunuri” la art. 301 Cp în loc de termenul „valori” care se utilizează în alte acte normative în care legiuitorul nu admite această substituţie, de exemplu, la art. 127 Cp (reglementarea confiscării), la art. 298 Cp (infracţiunea de tăinuire) sau la art. 234 şi 235 Lgea de procedurǎ penalǎ (privind corpul delict).

- Analizând Convenţia Naţiunilor Unite din 1988, care a reprezentat temeiul pentru introducerea acestei infracţiuni în legislaţia noastră, vedem cǎ la art. 1.p prin „produs” „se înţeleg bunurile obţinute direct sau indirect din săvârşirea unei infracţiuni".

- Oricum, considerând că şi spălarea de bani este o infracţiune, nimic nu exclude posibilitatea de a considera bunurile care au trecut prin unul sau mai multe procese de schimbare obiectul material al acestui tip principal de infracţiune, iar fapta anterioară de spălare de bani va reprezenta infracţiunea predicat.

În acest mod, orice bun obţinut prin schimbarea celui iniţial provenit din săvârşirea unei infracţiuni va fi „marcat”, putând fi considerat obiectul material al infracţiunii de spălare de bani şi dacă respectivul bun ar fi schimbat din nou, ar putea fi considerat de provenienţă ilicită 
. Schimbarea unui bun cu altul se poate produce prin orice formă de comerţ legală care presupune un schimb, cum ar fi vânzarea-cumpărarea, trocul sau inclusiv ipoteca. 

Fapte tipice:PRIVATE 
Art. 301 Cp menţionează o serie de fapte sancţionate cu aceeaşi pedeapsă care definesc tipul principal de infracţiune, după cum urmează:


1º.- Dobândirea, schimbarea sau transmiterea de bunuri despre care se cunoaşte că provin din săvârşirea unei infracţiuni.


2º.- a) Comiterea oricărei fapte cu scopul de a ascunde sau disimula provenienţa ilicită,


        b) sau ajutorul acordat participanţilor la infracţiunea predicat pentru a evita rigorile legii pentru faptele sale


3º.- Ascunderea sau disimularea adevăratei naturi, originii, situării, destinaţiei, circulaţiei sau a drepturilor sau proprietăţii asupra acestor bunuri.

Această clasificare din actuala legislaţie pentru combaterea spălării banilor este inspirată, deşi cu importante diferenţe, din precedentul său direct, art 3.b/ din Convenţia de la Viena din 1988.

Bineînţeles că avem în faţă o formă mixtă alternativă, astfel încât comiterea mai multor fapte din cele descrise este irlevantă din punct de vedere penal. 

Dobândirea, schimbarea, transmiterea bunurilor de provenienţă ilicită:

Adevăratele fapte de spălare de bani, singurele care ar trebui incluse, în sens strict, la acest tip principal de infracţiune, sunt reprezentate de dobândirea, schimbarea sau transmiterea bunurilor obţinute ilicit. Schimbarea şi transmiterea reprezintă cazurile fundamentale ale faptei de spălare de bani, a cărei schemă foarte simplă se poate reduce la circularea bunurilor în încercarea de a şterge urmele de ilegalitate, astfel incluzându-le complet în economia legală şi asigurând utilizarea lor în linişte. Interzicerea dobândirii, schimbării şi transmiterii de bunuri ilicite are ca scop îndepărtarea produsului de provenienţă ilicită de economia legală.

Prin urmare, subiectul care dobândeşte, schimbă sau transmite bunuri cunoscând originea ilicită îndeplineşte astfel toate cerinţele tipice cu condiţia ca – chiar dacă nu se menţionează în detaliu la tipul principal al infracţiunii – intenţia să fie aceea de a ascunde sau de a disimula provenienţa ilicită a bunurilor sau de a-i ajuta pe terţi. În acest sens se pronunţă art. 1.2.a) din Legea 10/2010: „cu scopul de a ascunde sau disimula provenienţa ilicită a bunurilor sau de a ajuta persoanele care sunt implicate să evite rigorile legii aplicabile faptelor sale”. 

Dobândirea de bunuri de provenienţă ilicită:

Dobândirea presupune includerea bunului în patrimoniul altcuiva sub orice formă, oneroasă sau gratuită. Acest termen cuprinde o gamă foarte largă de situaţii, unele dintre ele poate că nu merită o pedeapsă penală atât de aspră ca aceea de a fi incluse în categoria spălării de bani. Cu toate acestea, simpla deţinere sau păstrare poate fi inclusǎ în aceastǎ categorie, în baza art. 1.2.C din Legea 10/2010: „Dobândirea, deţinerea sau folosirea bunurilor, cunoscând, în momentul primirii acestora, că provin din săvârşirea unei activităţi infracţionale sau din participarea la aceasta”. Oricum, noua redactare a art. 301 a inclus în mod expres termenii de „folosire” şi „deţinere”.
Schimbarea bunurilor de provenienţă ilicită:
Schimbarea implică transformarea bunurilor în active de orice tip sau transformare în alte bunuri. Această abordare este deosebit de importantă pentru infracţiunea de spălare de bani, căci multe operaţiuni de spălare se caracterizează prin transformări succesive ale bunurilor care provin direct din săvârşirea unei infracţiuni predicat. Astfel, banii obţinuţi de o reţea de prostituţie sunt transferaţi printr-o simplă înregistrare contabilă în bancă, apoi trecuţi pe un cec înregistrat, care apoi este înlocuit de un titlu de creanţă şi în final se transformă în acţiuni la purtător.

Menţionarea acestei fapte este deosebit de utilă pentru a include acele cazuri în care un bun circulă pe piaţă, dar fără să-şi schimbe proprietarul, pentru că de regulă sunt operaţiuni unilaterale. Astfel, banii depuşi într-un cont curent în ţara se transformă într-un depozit la termen în Elveţia, dar pe numele aceluiaşi titular care a ordonat transferul.

Bineînţeles, această idee de schimbare imaterială, care reprezintă principala preocupare a legiuitorului în momentul includerii acestei prevederi în acest tip de infracţiune, nu exclude cazurile de schimbare fizică, de exemplu, transformarea bijuteriilor în lingouri de aur. Şi bineînţeles nu este relevant dacă schimbarea este reversibilă (transformarea de bani lichizi într-un cec la purtător) sau nu (transformarea unei bijuterii vechi în aur). Este posibilă o schimbare prin adăugarea sau suprimarea unei părţi din tot, cu condiţia ca această  acţiune să schimbe natura bunului.

Transmiterea bunurilor de provenienţă ilicită:

Codul penal spaniol abrogat folosea termenul „transfer”. 

Transmiterea se produce prin orice formă de transfer, cesionare sau cedare a capitalului în favoarea terţilor. Dobândirea şi transmiterea par să includă ambele extreme ale acţiunii de modificare a patrimoniului, căci pentru a transmite ceva trebuie mai întâi să-l fi dobândit, iar cine primeşte bunul transmis îl dobândeşte.

Pe de altă parte, transmiterea nu poate fi doar fizică sau faptică, ci poate exista şi transfer juridic, înţelegându-se prin aceasta o schimbare de proprietate asupra unui drept, dar care nu implică un transfer faptic al lucrului asupra căruia există acest drept.

Comiterea oricărui act pentru ascunderea provenienţei bunului sau ajutarea persoanelor implicate în infracţiunea predicat:

Una din principalele noutăţi ale art. 301 (1) Cp este includerea expresiei „sau realizează orice alt act...”. Astfel se include la acest tip principal de infracţiune de spălare de bani o listă deschisă de activităţi.

Bineînţeles, realizarea „oricărui alt act” trebuie să aibă legătură cu bunurile despre care se cunoaşte provenienţa ilicită. Însă, nu considerăm că se poate interpreta art. 301 (1) Cp ca exprimând necesitatea ca acest act să fie similar cu cele de dobândire, schimbare sau transmitere de bunuri. Astfel, punerea la dispoziţie a unei case de valori cunoscând că se vor depozita bunuri care provin din săvârşirea unei infracţiuni reprezintă un fapt pedepsit de acest articol. În schimb, acţiunea de a depozita nu poate fi considerată similară acţiunii de a dobândi, schimba sau transmite bunuri, căci în primul caz bunul nu circulă prin intermediul traficului economic ilicit. Însă este ajutat spălătorul de bani să evite rigorile legii pentru faptele sale, căci deţinerea produsului din săvârşirea infracţiunii principale va reprezenta în permanenţă un pericol pentru el.

Legiuitorul impune ca subiectul „să realizeze orice alt act” cu o menţiune: pentru a ascunde sau disimula provenienţa ilicită a bunului sau pentru a ajuta fǎptuitorii să evite rigorile legii aplicabile actelor lor.

Se poate crede că expresia „să realizeze orice alt act” exclude omisiunea. Dar în ciuda acestei deficienţe de sens în descrierea infracţiunii, ar fi ilogică eliminarea posibilităţii de comitere a faptei prin omisiune, mai ales că există obligaţii specifice de informare cu privire la operaţiunile suspecte, ale intermediarilor din sectorul financiar. Trebuie să observăm că anumite sisteme juridice au prevăzut în mod expres că omisiunea de îndeplinire a obligaţiilor administrative de prevenire a spălării de bani reprezintă o circumstanţă agravantă a acestei infracţiuni.

Ascunderea sau disimularea bunurilor:
Atunci când originea ilicită a bunurilor este ascunsă sau disimulată, se îngreunează descoperirea infracţiunii şi, în consecinţă, autorii infracţiunilor pot scăpa uşor de consecinţele legale ale faptelor săvârşite.
Nu există o delimitare clară între a „ascunde şi a "disimula" originea bunurilor. Ambii termenii au ca sinonime: a tăinui, a masca, a camufla, a şterge sau a acoperi urma, legătura dintre bunuri şi originea lor ilicită. Evident toate acestea se pot realiza prin acte precum distrugerea documentelor sau a dosarelor electronice sau prin omisiunea, ca, spre exemplu în cazul unei entităţi financiare care nu înregistrează o anumită operaţiunea. Săvârşirea unei infracţiuni prin omisiune conform teoriei generale, presupune ca autorul infracţiunii să aibă o poziţie de garant, derivată din, de exemplu, atribuţiile legale speciale pe care le au unii intermediari financiari conform legii.

Asistarea infractorilor în eludarea consecinţelor legale pentru actele comise:
În acest caz legiuitorul prevede comportamente ce pot apărea odată cu infracţiunea de tăinuire (art. 451 Cp.). În acest caz se aplică  norma concursului de infracţiuni stipulată de art. 84 Cp. 

Ascunderea sau disimularea adevăratei naturi, origini, situării, destinaţiei, circulaţiei, drepturilor sau proprietăţii asupra acestor bunuri:
Conform articolului 301.2 Cp: „Se vor aplica aceleaşi pedepse, după caz, pentru următoarele: ascunderea, disimularea adevăratei naturi, origini, situării, destinaţii, circulaţiei, drepturilor sau proprietăţii asupra acestor bunuri, cunoscând că acestea provin din infracţiunile menţionate la paragraful anterior sau din participarea la acestea.”

Această prevedere se referă la comiterea de operaţiuni ulterioare de spălare a banilor, cunoscute şi ca „ascunderea sau disimularea spălării de bani” sau "dublă mascare”. Această idee a fost expusă pentru prima dată în Convenţia ONU din 1988, pe baza diviziunii fazelor din procesul de spălare de bani. 

SCS 483/2007, din 4 iunie coroborează cu cele menţionate mai sus, stipulând că: "este adevărat că aceste comportamente pot coincide cu cele de la punctul 2 al prevederii de mai sus si de fapt diferenţa dintre cele două nu constă în tipul de operaţie realizată, ci in faza succesivă în care se produce spălarea de bani. Importantă este încercarea de aplicare  a dreptului penal oricare ar fi fost destinaţia ulterioară a acestor bunuri. Prin urmare, în cazurile de operaţiuni succesive de spălare de bani se aplică punctul doi. În aceste condiţii se impune precizarea că autorul acestei infracţiuni este independent de cel al primei operaţiuni, dacă este vorba de persoane diferite care au intervenit în faze diferite".
Să analizăm acum în detaliu manifestările concrete ale bunului din comportamentul descris la art. 301.2 Cp:

Prin natură se înţelege atributul sau calitatea bunului. 


b) „Originea” se referă la provenienţa infracţională a bunurilor. Am abordat deja interpretarea acestui concept în contextul unui alt comportament inclus în descrierea infracţiunii principale. 


„Situare” se referă la  locul în care sunt situate bunurile. Persoana care ascunde locul unde se află bunul, ascunde bunul. Pare să se refere la un plan fizic, material, neaplicabil prin urmare drepturilor.

«Destinaţie» poate avea o dublă interpretare, fie scopul pentru care se foloseşte bunul sau locul spre care se îndreaptă. Dat fiind că utilitatea conferită bunurilor nu are importanţă pentru infracţiunea de spălare de bani, este vorba de o referinţă cu caracter spaţial care o completează pe cea anterioară (situarea) şi pe următoarea (circulaţia).

e) Şi termenui „circulaţie” permite o dublă interpretare în afară de acţiunea şi efectul de a mişca ceva, prin acelaşi termen se înţelege şi „modificarea numerică a poziţiei sau contului într-o perioadă determinată, adică o mişcare cuantificabilă a activelor. 


f) Prin „dreptul asupra bunurilor” se înţelege orice împuternicire juridică conferită unei persoane asupra unei valori economice. Poate fi vorba depre drepturi de închiriere, ipotecare, etc. 


g) „Proprietatea” se referă la „dreptul de a se bucura şi dispune de un lucru” (art. 348Cc).
Alte fapte:
Folosirea sau deţinerea de bunuri cunoscând originea lor ilicită:
Art. 344 bis i/ din Codul penal abrogat pedepsea în mod expres persoana care deţinea sau se folosea de bunuri cunoscând, în momentul primirii lor, că proveneau din săvârşirea unei infracţiuni privind traficul de droguri (singura infracţiune care reprezenta baza pentru infracţiunea de spălare de bani în Codul anterior). Însă textul din 1995 a exclus această menţiune. Totuşi, art 1.2.C) din Legea 10/2010 are rol de element interpretativ punctând, pentru stabilirea faptei de spălare de bani, „deţinerea sau folosirea bunurilor cunoscând, în momentul primirii lor, că provin dintr-o activitate infracţională sau din participarea la o astfel de activitate”. În cele din urmă, modificarea operată de Legea 5/2010 include această clasificare. 

Ideea de a include posesia sau folosirea bunurilor ilicite în sfera infracţiunii de spălare de bani îşi are originea în Convenţia de la Viena din 1988, care menţionează aceasta la articolul 3.c/, conform căruia ar trebui pedepsite: „sub rezerva principiilor constituţionale şi a conceptelor fundamentale ale sistemului juridic: i) dobândirea, deţinerea sau folosirea bunurilor cunoscând, în momentul primirii lor, că acele bunuri provin din săvârşirea unor infracţiuni prevăzute la litera a) a acestui alineat sau provin din participarea la comiterea respectivei sau respectivelor infracţiuni  Această idee este preluată de articolul 1 al Directivei, care sancţionează : „dobândirea, deţinerea sau folosirea de bunuri, cunoscând că acestea provin din săvârşirea de infracţiuni sau din participarea la acestea.”
Şi alte state europene pedepsesc aceste acţiuni. 

 Deţinerea nejustificată de bunuri:
La fel ca în cazul anterior există situaţia de deţinere nejustificată de bunuri, dar diferenţa constă aici în faptul că nu se poate demonstra provenienţa ilicită.
Convenţia de la Viena din 1988 prevede la art. 5.7º: „Fiecare dintre părţi are în vedere posibilitatea de a inversa sarcina probei cu privire la demonstrarea originii ilicite a produsului presupus sau a altor bunuri care fac obiectul confiscării, în măsura în care aceasta este în conformitate cu principiile din dreptul lor intern şi cu procedurile judiciare şi alte proceduri”. O posibilitate menţionată de Rezoluţia din 16 decembrie 1993 a Parlamentului European şi de Raportul din 1995 al Comisiei Internaţionale ONU pentru Stupefiante. Unele sisteme de drept, cum ar fi cel din Argentina, Canada, Cuba, Ecuador, SUA, Franţa sau Marea Britanie, continuând pe această linie, au sancţionat îmbogăţirea nejustificată care ar putea avea ca origine comiterea de infracţiuni. Având ca model Convenţia de la Viena, şi legislaţia italiană a permis confiscarea bunurilor persoanei condamnate a căror provenienţă nu poate fi justificată. Chiar anterior Convenţiei de la Viena, instanţele unor state europene aplicau această soluţie, de exemplu, sentinţa Tribunalului Federal din Elveţia din 18 februarie 1985. 

Latura subiectivă a infracţiunii:
Cunoaşterea provenienţei ilicite a bunului:
Intenţia implică cunoaşterea tuturor elementelor tipului penal al infracţiunii, precum şi starea de conştienţă în momentul comiterii faptei descrise de tipul acesta de infracţiune şi comportamentul antijuridic. Totuşi, în cazul infracţiunii de spălare de bani unul din elementele prevăzute la acest tip de infracţiune este accentuat de legiuitor: cunoaşterea faptului că bunul provine din săvârşirea unei infracţiuni.
Într-adevăr primul alineat al art. 301 Cc prevede ca subiectul activ să aibă un comportament tipic „cunoscând că aceste [bunuri] provin din săvârşirea unei infracţiuni”. Alineatul al doilea al aceluiaşi articol insistă asupra acestei cerinţe atunci când stabileşte că se sancţionează anumite forme de spălare de bani atunci când se acţionează „cunoscând că [bunurile] provin din săvârşirea unora dintre infracţiuni...”. Nu există niciun motiv pentru a considera că este vorba de un element diferit decât cel stabilit pentru tipul principal de infracţiune. Aşa cum am mai comentat, modul de exprimare (înlocuirea termenului „a-şi avea origine” cu „a proveni”) diferit se datorează unor motive stilistice. 

Rolul acestei prevederi normative este de a sublinia că elementul cognitiv (de asemenea, denumit intelectual) al dolului generează cerinţa ca autorul să ştie că a fost comisă o infracţiune predicat din care provin bunurile. Totuşi, analizând dreptul comparat, această prevedere nu ar fi fost necesară: Astfel §257 din StGB – infracţiunea de tăinuire – nu solicită în mod expres ca subiectul să cunoască faptul că s-a comis o infracţiune predicat şi provenienţa infracţională a bunului, în schimb doctrina este unanimă atunci când semnalează că dolul autorului cuprinde cunoaşterea acestor circumstanţe. De asemenea, art. 648 bis din Cp italian solicită doar existenţa unei provenienţe infracţionale a bunurilor care se spală şi, cu toate acestea, nimeni nu se îndoieşte că dolul trebuie să includă cunoştinţe despre comiterea unei infracţiuni predicat şi despre provenienţa infracţională a bunului. În dreptul spaniol legiuitorul administrativ a luat în considerare includerea acestei referinţe la definiţia infracţiunii de spălare de bani în Legea  nr. 10/2010 (art.1.2.a.).
Cu privire la gradul de cunoaştere, „nu impune o clasificare juridică exactă, ci este suficientă «o evaluare paralelă profană»”. Cu privire la cunoaşterea originii ilicite, aceasta este indicată prin termenii „cunoscând”, „pentru” şi „în cunoştinţă” folosiţi la art 301 la alineatele 1 şi 3. Această cunoaştere solicită certitudine în privinţa originii, deşi nu este necesară cunoaşterea infracţiunii predicat cu toate detaliile sale (SCS 1070/2003 din 22.7 [RJ 2003\5442]), însă nu este suficientă simpla suspiciune. 
Cu privire la cunoaşterea faptului că banii provin din trafic de droguri, expresia „cunoscând” constituie referinţa legală pentru că în limbaj obişnuit această expresie este echivalentă cu „a fi conştient”, „a fi informat”. Nu implică o cunoaştere (în sens strict) cum este cunoaşterea ştiinţifică a unui fenomen sau a implicării directe, cu rol de autor principal, a unei persoane în comiterea vreunei fapte, ci o cunoaştere practică prin prisma experienţei şi care permite imaginarea lucrului cel mai probabil într-o anumită situaţie. Este cunoaşterea care, în mod normal, în relaţii de viaţă cotidiană permite unui subiect să facă distincţia, să stabilească diferenţe, să-şi orienteze comportamentul, să ştie la ce să se aştepte din partea cuiva (STS 2545/2001 din 4.1 [RJ 2002\1183]). 

În definitiv, în plan subiectiv nu se impune o cunoaştere precisă sau exactă a infracţiunii predicat (care are loc, în mod normal, în cadrul unei organizaţii criminale mari cu repartiţia sarcinilor infracţionale), ci este suficientă cunoaşterea caracterului anormal al operaţiunii realizate şi deducţia rezonabilă că provine din săvârşirea unei infracţiuni grave (până la urmă, orice infracţiune, chiar dacă e gravă sau mai puţin), de exemplu, în funcţie de valoare, de măsurile de protecţie care se impun, prestaţia oferită în schimb, etc. SCS 1637/2000 din 10.1 (RJ 2000\433) subliniază că singurul element de dol din partea autorului şi care trebuie să obiectiveze comisia de judecată este chiar existenţa unor date şi indicii suficiente pentru a putea afirma că se cunoştea că bunurile proveneau din săvârşirea unei infracţiuni grave (STS 2410/2001 din 18.12 [ RJ 2002\275] ) sau din trafic de droguri, în cazul subtipului de infracţiune agravantă prevăzut la art. 301.1, după ce s-a admis dolul iniţial ca formă de vinovăţie (SCS 1070/2003 din 22.7 [RJ 2003\5442], 2545/2001 din 4.1 [RJ 2002\1183]).
De exemplu, nu este important faptul că nu se cunoaşte forma infracţiunii, locul sau timpul, nici autorul sau victima concretă, nici nomen iuris care se atribuie respectivei infracţiuni
, dar este obligatorie cunoaşterea „contextului minim” al faptei
​. 
Pe de altă parte, nu este nevoie de o cunoaştere concretă a tipului infracţiunii predicat, ci este suficient să se cunoască că este vorba de un fapt care se circumscrie categoriei infracţiunilor.
Situaţiile cunoscute drept „ignoranţă deliberată” prezintă un interes special. Subiectul declară că nu cunoştea provenienţa bunurilor din cauza statutului său neprivilegiat în cadrul organizaţiei infracţionale. În aceste cazuri suspiciunile rezonabile cu privire la originea banilor motivează existenţa tipului subiectiv, căci aşa cum se prevede în SCS din 10 ianuarie 2000 (Ar. 433): „este în concordanţă cu caracterul clandestin al organizaţiei ca aceasta să acţioneze în cercuri închise, astfel ca nivelele inferioare ale organizaţiei să nu-şi cunoască superiorii, acest mod de funcţionare reprezintă o măsură elementară de protecţie împotriva investigaţiilor poliţieneşti, deoarece, cu cât mai limitată este sfera de cunoştinţe a deţinutului, cu atât mai puţine date va putea furniza în caz de reţinere.” Această doctrină este deosebit de importantă pentru operaţiunile de spălare de bani de mare amploare, deoarece specialiştii care gestionează fonduri importante de bani murdari se menţin, în general, la distanţă de infracţiunile care au generat aceste venituri.
Ulterior această doctrină a fost denumită, principiul ignoranţei deliberate, şi este foarte utilă pentru dovedirea elementului subiectiv al infracţiunii. Astfel, SCS din 28 decembrie 2009 afirmă: „În Sentinţa 33/19 ianuarie 2005 se afirmă că nu este necesară existenţa unui dol direct, fiind suficient cel eventual sau, aşa cum se menţionează în sentinţa instanţei, este suficientă poziţia de ignorare deliberată. Altfel spus, persoana care ar fi putut şi care ar fi trebuit să aibă cunoştinţe cu privire la natura actului sau tipul de colaborare ce i se cere, se menţine pe poziţia de a nu dori să afle, totuşi colaborează, devenind responsabil pentru faptele sale ilegale. Este vorba de principiul ignoranţei deliberate la care jurisprudenţa acestei Secţii a făcut referire în cadrul Sentinţelor CS 236/2003 din 17 februarie, 628/2003 din 30 aprilie sau 785/2003 din 29 mai, printre altele”. 
Probarea acestui element se va realiza, în afara cazului în care subiectul admite în mod public, prin indicii care pot dovedi aceste cunoştinţe, aşa cum sugerează Convenţia Naţiunilor Unite din 1988 şi Directiva 91/308/CEE, dar nu este posibil a prezuma existenţa sa, doar dacă „între fapta demonstrată şi ceea ce se încearcă să se deducă există o legătură precisă şi directă conform regulilor criteriului uman” (art. 1253 Codul civil). Aceasta a fost poziţia adoptată de instanţe cu privire la această chestiune. Astfel, Secţia penală a Tribunalului Naţional şi a Curţii Supreme a considerat două situaţii ca reprezentând indicii de bază pentru demonstrarea provenienţei ilicite a bunurilor
: 

A) creşterea nejustificată a averii

B) realizarea de operaţiuni financiare sau comerciale nefireşti, printre care se pot menţiona:
a) înfiinţarea şi închiderea succesivă a firmelor 
.

b) manevrarea unor sume neobişnuite de bani lichizi 
.

c) folosirea unor firme fantomă şi firme interpuse care îngreunează identificarea adevăratelor persoanelor fizice care controlează operaţiunile 
.

d) evitarea organizării Consiliilor de administraţie ale firmelor „paravan”, de unde rezultă că managementul nu este realizat de asociaţi oficiali ai acestor firme 
.

e) existenţa unor menţiuni neuniforme în documentele contabile.

f) depuneri de bani în bancă fracţionate în mod nejustificat sau care nu corespund unei activităţi raţionale, de exemplu, transferul instantaneu al unor sume intrate în cont cu câteva minute înainte 
.

g) folosirea unor documente false în care să apară înregistrate importuri inexistente.

h) deschiderea unor conturi curente succesive pentru perioade scurte de timp.

Acestea sunt asa-zisele probe circumstanţiale susţinute de articolul 9.2.C) al Convenţiei de la Varşovia care prevede:”Cunoaştere, intenţia sau scopul  ca elemente luate în considerare drept elemente ale infracţiunii (spălare de bani) pot fi deduse din circumstanţe factuale sau obiective ”.

Foarte important este ca tuturor acestor indicii să li se adauge „constatarea unei legături sau relaţii cu persoane sau grupuri” care au legătură cu activitatea ilicită care generează veniturile
.

Nu este necesară o condamnare anterioară pentru aceste activităţi. Convenţia de la Varşovia din 16 mai 2005, în articolul 9.5, prevede ca fiecare Parte să dispună impunerea unei condamnări pentru spălare de bani fără o condamnare anterioară sau simultană pentru infracţiunea principală. 
Bineînţeles, acuzatul nu trebuie să demonstreze provenienţa legală a capitalului pe care încearcă să-l justifice printr-o afacere comercială legală, ceea ce ar presupune o inversare a sarcinii probei. Acuzarea este cea care trebuie să demonstreze că bunurile spălate nu provin din economia legală, arătând de, exemplu, că afacerea folosită drept „paravan” nu avea mărfuri suficiente faţă de volumul de vânzări sau că nu era deschisă publicului în timpul orelor normale de lucru, etc. Bineînţeles, este deosebit de interesantă lipsa totală a afacerilor licite care să poată justifica capitalul disponibil
.

SCS din 25 februarie 2004 impune obligaţia de colaborare (Ar. 1843): „Transparenţa sistemului financiar, pentru o bună funcţionare a sectorului comercial,  impune ca, în faţa unei acuzaţii de natură administrativă sau penală cu privire la provenienţa ilicită a banilor, persoanele investigate să pună la dispoziţie date care dovedesc clar adevărata origine. Aceasta nu presupune inversarea sarcinii probei, nici obligarea vreunei persoane să realizeze activităţi imposibile, diabolice sau costisitoare, pentru a demonstra o situaţie aşa de uşor de demonstrat, cum este provenienţa banilor. Dreptul de a nu răspunde la întrebări sau refuzul de a se declara vinovat nu au nicio legătură cu punerea la dispoziţie a datelor care, fără a autoinculpa, permit administraţiei fiscale sau judecătorilor şi instanţelor să verifice dacă faptele investigate se dovedesc sau nu. Evaluarea juridică a acestei atitudini de obstrucţionare are legătură cu refuzul transmiterii unor informaţii care pot semnala acuzatul mai bine decât orice alt document. Doar acuzatul se poate exonera de această culpă dovedind că banii sunt curaţi şi obţinuţi prin mijloace transparente ”.

Evaluarea indirectă a refuzului de a răspunde la întrebări este permisă conform Jurisprudenţei Curţii Europene a Drepturilor Omului, Speţele Murray (8 februarie 1996) şi Telfner (20 martie 2001): “... este de asemenea evident pentru instanţă  că aceste interdicţii nu pot şi nu ar trebui să împiedice luarea în considerare  a tăcerii persoanei  respective, în situaţii care cer o explicaţie bineînţeles,  pentru a evalua  forţa persuasivă a elementelor sarcinii. Derivă din interpretarea “dreptului la tăcere” faptul că la întreabrea dacă acest drept este sau nu absolut, răspunsul va fi negativ.
Aşadar, nimeni nu poate spune că decizia unui acuzat de a păstra tăcerea de la începutul până la finalul urmăririi penale nu va avea niciun efect odată ce judecătorul evaluează elementele sarcinii. 

Momentul în care ar trebui să se cunoască originea ilicită a bunului: 

Intenţia, cu excepţia cazurilor de actio libera in causa, trebuie să coincidă cu momentul acţiunii. Prin urmare, momentul în care originea ilicită a proprietăţii trebuie să fie făcută cunoscută, trebuie să fie simultan cu comportamentul de spălare de bani. Cu toate acestea, legiuitorul în 1995 nu a introdus, în mod expres această dispoziţie, diferit de ceea ce s-a întâmplat cu articolul 344 bis i / ACp. În dreptul comparat frecvent se solicită ca informaţiile privind originea proprietăţii ilicite să fie disponibile la momentul când această proprietate este obţinută, reflectând zelul cu care această cerinţă este studiată în convenţiile internaţionale.

Extrateritorialitatea infracţiunii de spălare a banilor:

Conform alineatului 4º din art. 301 Codul Penal: "Acuzatul va fi pedepsit şi dacă infracţiunea care a dus la producerea bunurilor sau faptele pedepsite conform paragrafelor precedente au fost comise total sau partial în străinătate ".

Analizăm deja posibilitatea ca infracţiunea anterioară să fi fost comisă în străinătate, dar relevanţa acestei dispoziţii merge mai departe, acesta incluzând, de asemenea, o regulă aplicării ultraterritoriale din dreptul spaniol. În plus, o dipoziţie inclusă în dreptul penal material - Codul penal, a generat cazuri extrateritoriale în temeiul legii penale, reglementate în art. 23 din Legea Organică a puterii judecătoreşti. 

Aceasta, urmând orientarea sugerată de art 2 in fine  din legea 10/2010, legiuitorul spaniol a aplicat principiul justiţiei universale în ceea ce priveste această infracţiune.

Mai mult, legislatorul spaniol a mers dincolo de acest aspect, astfel că a atribuit competenţa de a judeca orice infracţiunea de spălare de bani, comisă în orice loc din lume, de catre cetatenii din orice ţară. Prin urmare, era, ipotetic vorbind, posibil,ca un tribunal spaniol să dea o pedeapsă de până la nouă ani unui cetăţean al unei ţări a cărei legislaţie nu include infracţiunea de spălare de bani (sau nu consideră spălarea banilor comportamentul concret pe acest subiect l-a comis) chiar dacă infracţiunea a fost comisă într-un loc în străinătate unde acest lucru nu este interzis.

Cu toate acestea, reforma art. 23.4 din LOPJ a stabilit o limitare a urmăririi penale universale: aceasta este necesară în ceea ce priveşte presupusele persoane responsabile din Spania sau pentru victimele de naţionalitate spaniolă. În plus, este necesar ca acest cazul să aibă o legătură relevantă cu Spania. Numărul procedurilor de investigare efectivă sau urmărirea penală a acestui caz special pentru fapte care se pedepsesc nu ar fi trebuit să fie iniţiat de către orice instanţă internaţională din orice ţară competentă.

Pedeapsa pentru formele rezoluţiei menţionate:
Art. 304 din Codul Penal prevede că "provocarea, complotarea sau incitarea la săvârşirea uneia dintre infracţiunile prevazute în articolele 301 - 303 vor fi pedepsite cu o pedeapsă inferioară cu un nivel sau două". 
Astfel, art. 3.1.c / din Convenţia Organizaţiei Naţiunilor Unite din 1998, sugerează incriminarea „ instigării, complotului, incitării la crimă", în conformitate cu "principiile sale constituţionale şi a principiilor fundamentale ale legislaţiei sale juridice". «Instigarea»  la «infracţiuni» este înţeleasă ca provocare în doctrina noastră; instigarea la infracţiuni a fost echivalată cu provocarea. În ceea ce priveşte «complotul», acesta poate fi identificat cu conspiraţia.

Convenţia Consiliului Europei din 1990, sugerează sancţionarea „acordului” de a comite o infracţiune de spălare a banilor. Pentru acest termen, doctrina a făcut  o trimitere la conspiraţie. 
Directiva CEE din 1991 stipulează în art. 1 că acţiunea de «instigare» la săvârşirea infracţiunii de spălare a banilor este consecventă aceleiaşi infracţiuni.

În mod similar, art.1.2.D) din Legea 10/2010 defineşte spălarea de bani ca: "Participarea la oricare dintre activităţile menţionate la literele anterioare, asocierea în vederea comiterii acestui tip de acte, încercarea de a le comite şi faptul de a fi contribuit la instigarea sau sfătuirea unei persoane pentru a efectua sau a facilita săvârşirea infracţiunii”.
Domeniul de aplicare al art. 304 din Codul Penal:

Acest articol extinde pedeapsa pentru instigarea, complotarea şi propunerea de săvârşire a infracţiunilor descrise la articolele 301 - 303 din Codul penal. 
Posibilitatea de sancţionare a tentativei de spălare a banilor:
Toate documentele internaţionale referitoare la spălarea banilor au subliniat în special faptul că o intervenţie eficientă împotriva spălării banilor necesită şi incriminarea tentativei. Astfel, Convenţia Naţiunilor Unite din 1988, sugerează, în art 3.1. c / IV / pedepsirea tentativei de spălare de bani, în conformitate cu principiile sale constituţionale şi conceptele sale fundamentale din legislaţia juridica. Dispoziţii similare sunt cuprinse în Convenţia Consiliului Europei la art. 6.1. d / în Convenţia Consiliului Europei din 1990 şi în art. 1 din Directiva CEE din 1991. 
În mod similar, cele mai multe dintre legislaţiile juridice din jurul nostru stipulează în mod expres pedepsirea acesteia: art. 261, punctul III, în dispoziţiile Codului penal german prevede posibilitatea de a pedepsi tentativa, în ciuda faptului că în Germania tentativa se pedepseşte numai pentru infracţiuni grave, si este pedepsită doar pentru infracţiuni mai puţin grave, în cazul în care legea prevede în mod expres (art 23 StGB), aşa cum se întâmplă şi în cazul de spălare de bani. 

Prin urmare, nu este ciudat să se regăsească, generalizat, în doctrina spaniolă, ideea că pedepsirea tentativei este absolut necesar în cadrul unei politici de prevenire pentru acest tip de criminalitate, o idee care este pe deplin asumată de către legiuitorul spaniol care a mers atât de departe încât a incriminat anumite forme de acte pregătitoare, astfel cum deja am comentat.   

SPĂLARE DE BANI DIN CULPĂ:
Spălarea de bani din culpă gravă:

Lipsa unui acord amplu privind nevoia de pedepsire a tentativei de săvârşire a acestei infracţiuni este reflectată în textele internaţionale privind spălarea banilor, dat fiind faptul că acest tip de documente, fie evită sa dea o decizie pe această temă (cum ar fi  Convenţia Naţiunilor Unite din 1988 sau Directiva Europeană din 1991), fie caută un echilibru, oferind posibilitatea, chiar dacă nu obligatorie, de a sancţiona spălarea banilor din imprudenţă (astfel, art. 6.3 a / din Convenţia Consiliului Europei din 1990 sau în a şasea Recomandarea GAFI). Astfel, se poate întelege de ce nu există nici un regim consistent pentru dreptul comparat, existând ţări precum Germania sau Luxemburg, unde spălarea banilor prin imprudenta este incriminată, dar şi altele, cum ar fi Franţa sau Italia, unde un astfel de comportament rămâne neincriminat.   

Punctul trei din art. 301 Cod Penal semnalează faptul că: „În cazul în care faptele sunt săvârşite din culpă gravă, pedeapsa va fi închisoarea între şase luni şi doi ani şi amendă constând din triplul sumei spălate.” 
Având în vedere că incriminarea spălării banilor vizează consolidarea sarcinilor speciale de diligenţă în prevenirea spălării banilor de către intermediarii financiari, aceştia sunt într-o poziţie privilegiată de a detecta originea banilor pentru clienţii lor. De asemenea, există ideea susţinută de alte legislaţii juridice, cum ar fi cea americană sau elveţiană, conform căreia în loc să avem o infracţiune de spălare a banilor din culpă, încălcarea obligaţiilor de control preventiv să fie direct caracterizată ca o infracţiune cu pericol abstract, indiferent care ar fi consecinţele acestei încălcării
. 

Curtea Supremă a înţeles la fel. În acest sens, SCS din 6.17.2005 prevede că: "trimiterea la culpa gravă trebuie să fie legată de subiectele care au o obligaţie specială sau sarcina de a acţiona cu grija. Nu orice neglijenţă va determina răspunderea penală, ci numai cea din care residă consecinţe grave şi include o activitate de spălare a banilor, care permite includerea sa în acest tip penal. Reproşul penal adus tezei recurente se bazează exclusiv pe omisiunea obligaţiei de întreţinere. Imputarea ar trebui făcută, în mod normal, pentru intenţie, inclusiv amplificarea extensivă până la intenţia posibilă, dar generează probleme serioase atunci când imputarea ar trebui să fie făcută, cum ar fi în cazul de faţă, pentru titlul de culpă gravă. Jurisprudenţa a arătat reticenţe atunci când subiecţii nu au o responsabilitate specială profesională pentru aşa-numita „sarcină intensificată de diligenţă”, care ar putea rezulta dintr-o „neglijenţă profesională” autentică, aşa cum se întâmplă în cazurile de imputare a imprudenţei pentru fraudarea subvenţiilor, în dreptul german.
Prevederea din art. 301 (3) din Codul Penal a fost dezbătută de jurisprudenţă, deoarece nu oferă indicii cu privire la obiectul său activ. O deschidere excesivă a culpe grave pentru toate tipurile de subiecte care intervin în infracţiunea de spălare a banilor este contrară principiului intervenţiei minime, care ne conduc la cazurile de pericol abstract, inclusiv la elemente foarte compromise şi instabile, cum ar fi tentativă, care are drept consecinţă sancţionarea imprudenţei fără rezultat. După cum a fost semnalat de către un sector important al jurisprudenţei, impunitatea  comportamentelor unde există o eroare în ceea ce priveşte tipul care ar trebui să fie regula generală, fără a impune niciun fel de impunitate, pentru care, după cum s-a dovedit în cazul de faţă, cazul administrativ a fost iniţiat, iar sumele de bani au fost reţinute, confiscate şi sancţionate.

Sarcina de diligenţă specială sau de detectare a semnelor, care ar putea conduce la o suspiciune în ceea ce priveşte originea ilicită a banilor, se previzionează a fi necesară pentru cei care au aceste funcţii speciale sau calificări profesionale. Aceasta nu este extinsă şi este dificil de configurat acest tip pentru persoanele fizice, care transferă bani în numerar, în valize sau în alt mod. În aceste cazuri persoanele care accepta această operaţiune trebuie să ghicească obligatoriu sau să ştie originea ilicită a acestor bani, chiar dacă este generică sau abstractă. Contactul instituit între cel care oferă banii şi cel care  efectuează transport nu poate fi rezolvat cu o imputare simpla pentru imprudenta, dar, oricum, presupune acţiuni concurente care localizează transportatorul într-un nucleu de acţiuni intenţionate, cum ar fi susţinerea tipică definită în articolul 301. 
SCS 959/2007, din 23 noiembrie, urmează linia restrângerii tipurilor de subiecte, în special cele obligatorii: "există o lege specială în materie de spălare de bani, 19/1993 din 28 decembrie (LRC 1993 \ 3542) şi reglementarea sa din 1995 (RCL 1995 \ 1963, 2153, 2976), care prescrie anumite măsuri pentru prevenirea acestor crime şi pentru a preveni utilizarea sistemului financiar şi altor  reglementări ale vieţii economice în favoarea acestor activităţi, impunând anumite sarcini specifice în acest domeniu pentru entităţile de credit, societăţile de asigurare, agentii de bursă, societăţile de investiţii colective, cazinouri, promotori imobiliari, notari, registratori, avocaţi, achizitori, etc.    

Încălcarea acestor obligaţii impuse persoanelor juridice şi persoanelor fizice poate constitui culpa gravă prevazută la art. 301.3 Cp. Atunci când există o încălcare a acestor obligaţii specifice, săvârşirea acestui tip de infracţiuni este dificilă. Pentru persoanele fizice putem spune  - dacă nu ca o regulă absolută, cel puţin ca un criteriu general – că pedepsa penală în conformitate cu această normă din codul spaniol, nu este posibilă. Oricum, pentru o astfel de condamnare este necesar ca în sentinţa de condamnare să fie în mod clar exprimat în ce fel această încălcare, care este întotdeauna inerentă conceptului de culpă, a avut loc. De aceea, trebuie spus ce ar fi putut face acuzatul de neiertat în aceste cazuri de neglijenţă, cum ar fi putut să ştie, în acest caz special, provenienţa infracţională a bunului care a fost spălat. 

CIRCUMSTANŢE AGRAVANTE:
AGRAVAREA PENTRU ORIGINEA PROPRIETĂŢII:
Cel de-al doilea alineat al art. 301.1 Codul Penal prevede că "pedepsele vor fi impuse în jumătatea lor superioară în cazul în care proprietăţile provin de la una dintre crimele legate de traficul cu droguri, stupefiante, substanţe toxice sau psihotrope descrise la articolele 368 - 372 din acest Cod "
, mită, trafic de influenţă, deturnare de fonduri, taxare ilegală, negocieri interzise funcţionarilor civili, infracţiuni referitoare la  planificarea teritorială.  

AGRAVAREA CAUZATĂ DE CIRCUMSTANŢELE SUBIECTULUI ACTIV:
Articolele 302 şi 303 din Codul Penal cuprind diverse circumstanţe agravante bazate pe anumite caracteristici ale subiectului activ. Acesta va fi punctul central al abordării noastre.  

Agravarea pentru apartenenţa la o organizaţie dedicată spălării banilor:
Art. 302 agravează pedepsele privative de libertate prevazute la articolul precedent, impunându-le în jumătate lor superioară, în cazurile în care făptaşul aparţine unei organizaţii dedicate scopurilor descrise în articolul menţionat
. 

Astfel, SCS din 19 ianuarie 1995 reiterează ideea că organizarea "necesită înainte de orice altceva ca autorii să fi aparţinut unei structuri caracterizate printr-un centru de decizie şi diverse niveluri ierarhice, în care înlocuirea unora cu alte persoane se poate face prin intermediul unei reţele de substituţie care permite proiectului criminal să supravieţuiască, indiferent de persoanele care fac parte din organizaţie.

Acest lucru împiedică extraordinar de mult urmărirea penală a infracţiunilor pe care le-au comis crescând, în acelaşi timp, prejudiciul. Existenţa organizaţiei nu depinde de numărul de persoane care fac parte din ea, chiar dacă acesta va fi influenţată de caracteristicile planului criminal" (deşi există un minim). În unele sentinţe privind spălarea de bani, în care instanţa spaniolă a aplicat circumstanţe agravante de tipul organizării, a fost facut un apel la noţiunea adoptată de Codul de procedură penală, în art. 282bis
 în care se menţionează o asociere de mai mult de două persoane care acţionează în mod repetat şi cu vocaţia permanenţei.
. 
Calitatea de şef, administrator sau persoană responsabilă pentru organizaţia criminală:

În cazul în care autorul este liderul organizaţiei (şef, administrator sau persoana responsabilă), o a doua circumstanţă agravantă este stabilită: o pedeapsă de un grad superior, cum ar fi închisoarea de la şase la nouă ani.
"Şefii, administratorii sau persoanele responsabile" vor fi cei care au capacitatea de a lua decizii în aceste organizaţii, prin urmare, fiind responsabili pentru activităţile sale.
a)«Şef» este cel care poate da ordine şi aparţine nivelului ierarhic superior, acţionând în baza «propriei autorităţi»

b) «persoana responsabilă» face parte din nivel mediu decizional, trimiţând ordinele de la şefii la nivelul executiv. Acesta este un nivel foarte amplu, incluzând persoanele care efectuează sarcinile de management dar nu la nivel superior, ci undeva la nivelul de mijloc al organizaţiei.
c) «Administratorul» este cel care este responsabil cu controlul deciziei asupra planificării financiare a organizaţiei
Circumstanţe agravante datorate profesiei făptuitorului:
Articolul 303 Cod Penal, aproape identic cu art. 372 Cod penal
, la rândul său inspirat din al doilea paragraf al art. 648bis din Codul penal italian, impune pedeapsa interzicerii speciale de a lucra sau de a dobândi o poziţie publică, profesie sau sarcină, fie industrială sau comercială, pe o perioadă cuprinsă între trei şi zece ani, cu condiţia ca persoana să efectueaze în timpul vieţii sale profesionale actele prevăzute în ultimele articole şi să aparţină următoarelor categorii profesionale: om de afaceri, inspector în sectorul financiar, funcţionar public, asistent social, profesor sau educator.
Pe de altă parte, un al doilea grup de profesionisti, la care aceste norme, fac referire de asemenea se referă la persoanele care au "autoritate sau sunt agenţi de autoritate". Pedeapsa prevazută pentru această categorie este interdicţia absolută pentru o perioadă cuprinsă între zece şi douăzeci de ani. În acest caz, nu se impune, în mod expres, ca fapta să se producă în timpul exercitării funcţiilor lor.

- « Om de afaceri » va fi atât titularul, cât şi persoana la conducerea companiei, înţeleasă ca o entitate  având un capital şi o reşedinţă de lucru proprie ca un promotor, poate contracta un anumit număr de lucrători. Jurisprudenţa a apreciat includerea acestui concept în Codul penal, în locul altora mai arhaice, cum ar fi cea de comerciant.
- «Inspector în sectorul financiar» poate fi orice persoană care este autorizată din punct de vedere administrativ să acţioneze pe pieţele financiare. Astfel, vor fi aplicate dispozitiile art. 39 din Legea 26/1988, din 29 iunie, privind disciplina de intervenţie în entităţile de credit şi ale  articolele 70 şi următoarelor din Legea 24/1988, din 28 iunie, privind bursele de valori.

- Acelaşi articol 303 din Codul Penal prevede definiţia juridical a termenului “facultativ” la aceste scopuri
, incluzând în această categorie “doctori, psihologi, personae care deţin titluri în domeniul sănătăţii, veterinari, chimişti şi asistenţii lor ”.  


- Conform art. 24.2 Codul penal, "funcţionarul public este aceea persoană care, prin dispoziţie legală imediată sau prin alegere sau numire de către organul competent, ia parte la exercitarea funcţiilor publice".  


- Prin «lucrător social» se înţelege o persoană calificată în domeniul social.


- «Profesor» şi «Educator» este oricine are o poziţie de predare sau educator.  


- «Autoritate»: Conform art. 24.1 din Codul Penal, "din punct de vedere penal, orice persoană care, singură sau ca membră a unei anumite corportaţii, curţi sau colegiu,facultate  are dreptul să dea dispoziţii sau să-şi exercite propria jurisidicţie, este considerată autoritate. Oricum, membrii Camerei Deputaţilor, Senatului sau adunărilor legislative vor fi considerate autorităţi.
3. Recuperarea activelor – cadrul juridic (naţional, UE), bune practici

ROMÂNIA

Oficiul Naţional de Prevenire a Criminalităţii şi Cooperare pentru Recuperarea Creanţelor provenite din Infracţiuni 

Anul 2011 a marcat operaţionalizarea la nivelul Ministerului Justiţiei a unei structuri multidisciplinare cu atribuţii în domeniul recuperării creanţelor provenite din infracţiuni: Oficiul Naţional de Prevenire a Criminalităţii şi Cooperare pentru Recuperarea Creanţelor provenite din Infracţiuni. Din luna mai 2011 structura este notificată la Uniunea Europeană şi cooperează în mod efectiv cu structurile similare europene. Astfel, România a implementat prevederile Deciziei 2007/845/JAI a Consiliului din 6 decembrie 2007 privind cooperarea dintre oficiile de recuperare a creanţelor din statele membre in domeniul urmăririi şi identificării produselor provenite din săvârşirea de infracţiuni sau a altor bunuri având legătură cu infracţiunile.

Oficiul îndeplineşte trei funcţii majore: schimb de date şi informaţii, diseminarea de bune practici şi dezvoltarea de politici publice.

1. Schimb de date şi informaţii
· Pe parcursul anului 2011 Oficiul a soluţionat un număr de 84 de lucrări, din care un sfert au fost iniţiate la solicitarea autorităţilor române (DNA, DIICOT, IGPR);

· Prin raportare la indicatorii de activitate, Oficiul din cadrul MJ se poziţionează în media structurilor similare din UE;

· Tipuri de infracţiuni predominant invocate în cererile de informaţii: participare la un grup criminal organizat, spălare de bani, fraudă, furt, infracţiuni informatice;
· Cele mai dese schimburi de date şi informaţii se derulează cu Franţa, Ungaria, Polonia, Marea Britanie şi Olanda;
· Este de remarcat faptul că Oficiul asigură şi cooperarea la nivelul Reţelei CARIN astfel putând coopera şi cu structuri similare din afara Uniunii Europene ex SUA şi Elveţia.
· Pentru realizarea funcţiei sale principale, Oficiul are acces direct la majoritatea bazelor de date naţionale deţinute de instituţii competente în materia urmăririi şi identificării bunurilor şi acces indirect la alte baze de date.
2. Diseminarea de bune practici

· Iniţiat în martie 2011, în baza colaborării cu Departamentul de Justiţie al SUA şi Ministerul Justiţiei din Marea Britanie, programul de formare profesională a Oficiului a fost consolidat prin noi proiecte de asistenţă internaţională. 

· Ministerul Justiţiei derulează în prezent un program european de formare profesională care are ca principali beneficiari procurorii, judecătorii şi poliţiştii. Buget 264.532 Euro (80% - ISEC). Parteneri în proiect sunt structurile similare din Germania, Franţa şi Spania.

· Sunt aprobate alte trei noi proiecte internaţionale care au ca obiectiv consolidarea capacităţii autorităţilor române de a recupera creanţele provenite din infracţiuni.

· Ministerul Justiţiei a iniţiat demersuri faţă de STAR INITIATIVE (Iniţiativă comună a Băncii Mondiale şi Oficiul ONU pentru Prevenirea Criminalităţii şi a Drogurilor) în vederea dezvoltării unui program de formare profesională pentru poliţişti, procurori şi judecători în materia recuperării creanţelor. Programul va fi implementat în parteneriat cu INM.

3.  Dezvoltarea de politici publice

· Ministerul Justiţiei a iniţiat şi finalizat procesul de elaborare a noii Strategii Naţionale Anticorupţie (SNA), aceasta fiind adoptată prin Hotărârea Guvernului nr. 215/2012. SNA 2012 – 2015 are un caracter holistic şi multidisciplinar şi este adresat tuturor instituţiilor publice reprezentând puterea executivă, legislativă şi judecătorească, autorităţilor publice locale, mediului de afaceri şi societăţii civile. 

· Urmare nevoilor de reglementare identificate în materia recuperării creanţelor, Oficiul a iniţiat proiectele legislative privind reglementarea confiscării extinse şi a valorificării bunurilor confiscate anterior pronunţării hotărârii de condamnare, care au fost deja adoptate.

Noua structură a reuşit să se impună pe plan internaţional prin modul prompt de soluţionare a cererilor de date şi informaţii, câştigând încrederea structurilor similare dar şi a agenţiilor naţionale precum DNA şi DIICOT. Acest fapt este reflectat şi de nivelul ridicat de cereri soluţionate în 2011 (un sfert formulate de agenţii româneşti), precum şi de implicarea ca partener în programe europene şi internaţionale de asistenţă tehnică (Programe Europene - ISEC, Program bilaterale cu SUA şi Elveţia, cooperare cu Banca Mondială, Proiect Kondrad Adenauer etc.)  

I. MECANISME DE RECUPERARE A ACTIVELOR (CONFISCARE) ŞI MĂSURI PROVIZORII; RECUPERAREA ACTIVELOR UNUI TERŢ ŞI RECUPERAREA ACTIVELOR ÎMPOTRIVA PERSOANELOR JURIDICE

Pe parcursul seminariilor din cadrul proiectului, participanţii au avut ca teme de discuţie prezentarea problemelor pe care le ridica luarea măsurilor asiguratorii/confiscării în sistemul de drept român, după cum urmează:

1. Înfiinţarea măsuri asiguratorii vs. patrimoniul terţi.
2. Aplicarea dispoziţiilor legale existente ce permit:
· Confiscare terţi 
· Confiscare extinsă 
· Confiscare fără condamnare în situaţia pronunţării, de procuror, a unor soluţii de netrimitere în judecată. 

3. Receptivitate cu privire la standardele europene ce impun abandonarea unor  interpretări tradiţionale. 
A. Legislaţia aplicabilă: Cadru legal privind luarea masurilor de indisponibilizare a produselor infracţiunii, după modificarea Codului de procedura penala prin Legea nr. 356/2006.
Confom art. 118 lit. e Cod penal, sunt supuse confiscării speciale: bunurile dobândite prin săvârşirea faptei prevăzute de legea penală, dacă nu sunt restituite persoanei vătămate şi în măsura în care nu servesc la despăgubirea acesteia. 

Potrivit art. 25 din Legea nr. 656/2002, sunt supuse confiscării speciale bunurile dobândite prin săvârşirea infracţiunii de spălare a banilor. Pentru a garanta aducerea la îndeplinire a confiscării bunurilor, este obligatorie luarea măsurilor asigurătorii prevăzute de Codul de procedură penală-a se vedea art. 163 alin. (1) C.proc.pen

Dispoziţiile art. 241 şi art. 25 din Legea nr. 656/2002 prevăd obligativitatea luării măsurilor asigurătorii, în cazul infracţiunii de spălare a banilor, după cum urmează:

· Posibilitatea confiscării prin echivalent, precum şi a veniturilor sau altor beneficii obţinute – fructele. 

· Dacă bunurile supuse confiscării nu pot fi individualizate faţă de bunurile dobândite în mod legal, se confiscă bunuri până la concurenţa valorii bunurilor supuse confiscării. 

· Dispoziţiile anterioare se aplică în mod corespunzător şi veniturilor sau altor beneficii materiale obţinute din bunurile supuse confiscării, ce nu pot fi individualizate faţă de bunurile dobândite în mod legal.

Modificarea Codului de procedură penală prin Legea nr. 356/2006 a urmărit rezolvarea unei chestiuni frecvent întâlnite în practică, legată de aducerea la îndeplinire a confiscării speciale care figurează în Codul penal printre măsurile de siguranţă, enumerate în art. 112, fiind reglementată atât în art. 118 C.pen., cât şi în numeroase legi speciale.

Legea 28/2012 pentru modificarea şi completarea unor acte normative în vederea îmbunătăţirii activităţii de valorificare a bunurilor sechestrate sau, după caz, intrate, potrivit legii, în proprietatea privată a statului, publicată în M.Of. 189/2012, aduce modificări în conţinutul art. 166, art. 1681, art. 1682, art. 1683, art. 1684 din Codul de procedură penală, cu privire la valorificarea bunurilor sechestrate până la finalizarea procesului penal.

Prin Legea nr. 63/2012 pentru modificarea şi completarea Codului penal al României şi a Legii nr. 286/2009 privind Noul Cod penal publicată în Monitorul Oficial, Partea I nr. 258 din 19 aprilie 2012 s-a introdus în legislaţie instituţia confiscării extinse. Astfel, prevederile referitoare la confiscarea extinsă (articolul 1182 Codul penal) precizează că prin bunuri, înteleg şi sumele de bani, iar la stabilirea diferenţei dintre veniturile licite şi valoarea bunurilor dobândite se vor avea în vedere valoarea bunurilor la data dobândirii lor şi cheltuielile făcute de persoana condamnată, persoanele prevazute la alin. 3. Dacă bunurile supuse confiscării nu se gasesc, în locul lor se confiscă bani şi bunuri până la concurenţa valorii acestora. Se confiscă, de asemenea, bunurile şi banii obtinuţi din exploatarea şi folosirea bunurilor supuse confiscării. Confiscarea nu poate depăşi valoarea bunurilor dobândite în perioada prevazută la alin. 2, care excedează nivelul veniturilor licite ale persoanei condamnate.

Deci, confiscarea extinsă se dispune dacă sunt îndeplinite cumulativ următoarele condiţii: 

a) valoarea bunurilor dobândite de persoana condamnată, într-o perioadă de 5 ani înainte şi, dacă este cazul, după momentul săvârşirii infracţiunii, până la data emiterii actului de sesizare a instanţei, depăşeste în mod vădit veniturile obtinuţe de aceasta în mod licit; 

b) instanţa are convingerea că bunurile respective provin din activităţi infracţionale de natura celor prevăzute la alin. 1. 

Pentru aplicarea dispoziţiilor alin. 2 se ţine seama şi de valoarea bunurilor transferate de către persoana condamnată sau de un terţ unui membru de familie, persoanelor cu care persoana condamnată a stabilit relaţii asemănătoare acelora dintre soţi ori dintre părinţi şi copii, în cazul în care convieţuiesc cu acesta, persoanelor juridice asupra cărora persoana condamnată deţine controlul. 

De altfel şi standardele CEDO ce permit confiscarea bunurilor unor terţi neparticipanţi în proces (CEDO, Salabiaku contra Franţei şi Pham Hoang contra Franţei):

· instanţele pot acorda valoare probatorie unei prezumţii de fapt, care, în cazul îmbogăţirii ilicite, este faptul că diferenţa dintre patrimoniul real şi veniturile legale provine din săvârşirea altor infracţiuni generatoare de profit, cu toate că această prezumţie nu trebuie însă să opereze automat. 

· inversarea sarcinii probei nu semnifică, în aceste cazuri, eludarea prezumţiei de nevinovăţie: s-a observat că în lumina jurisprudenţei CEDO există cel puţin 3 situaţii atunci când sarcina probei este inversată: (a) în cazul infracţiunilor săvârşite din culpă; (b) în cazul emiterii unei dispoziţii de confiscare; (c) în cazul infracţiunilor pentru care sarcina probei este în mod expres inversată.

B. O altă tematică de dezbateri a constituit-o problema dacă pot fi sechestrate/ confiscate bunurile unor PERSOANE JURIDICE în cursul procesului penal şi dacă pot fi confiscate bunurile unor PERSOANE JURIDICE- terţi neparticipanţi în proces. 

S-au adus unele precizări privind unele aspecte interpretate diferit de către instanţele judecătoreşti în materia înfiinţării sechestrului asigurător în scopul confiscării produselor rezultate din săvârşirea de infracţiuni.

Au fost identificate problemele din practică privind confiscarea bunurilor provenind din infracţiuni care se află în patrimoniul unor terţe persoane.

Astfel că a fost analizată temeinicia unor hotărâri pronunţate de Tribunalul Bucureşti şi Curtea de Apel Bucureşti
 prin care s-a ridicat măsura sechestrului asigurător dispuse asupra bunurilor unei persoane care nu aveau calitatea de învinuit, inculpat sau de parte responsabilă civilmente în procesul penal, în vederea confiscării acestora, pronunţate după modificările aduse Codului de procedură penală prin Legea nr. 356/2006.

Atunci când s-a discutat temeinicia unor hotărâri pronunţate de Tribunalul Bucureşti şi  Curtea de Apel Bucureşti prin care s-a ridicat măsura sechestrului asigurător dispuse asupra bunurilor unei persoane  care nu are calitatea de învinuit, inculpat sau de parte responsabilă civilmente în procesul penal, în vederea confiscării acestora, s-a  evidenţiat împrejurarea că în doctrină se face referire la regimul derogator al sechestrului asigurător şi al confiscării în cadrul infracţiunii de spălare a banilor
.

Prin decizia nr. 1304 din 26.09.2006, pronunţată de Curtea de Apel Bucureşti, secţia I penală
 s-a statuat că instituirea sechestrului asigurător în vederea confiscării bunurilor care se presupune că au fost obţinute prin săvârşirea infracţiunilor de spălare a banilor, prevăzute de art. 241 din Legea nr. 656/2002 modificată şi completată, nu poate fi dispusă cu încălcarea normelor prevăzute de art. 118 lit. e Cod penal, prin care se arată că sunt supuse confiscării speciale: bunurile dobândite prin săvârşirea faptei prevăzute de legea penală, dacă nu sunt restituite persoanei vătămate şi în măsura în care nu servesc la despăgubirea acesteia.

Aplicarea sechestrului asupra bunurilor altor persoane derivă din specificul infracţiunii de spălare a banilor, fiind de esenţa acestei infracţiuni poziţionarea bunurilor obţinute în mod fraudulos în patrimoniile mai multor persoane, în scopul disimulării acestora
. Posibilitatea confiscării bunurilor dobândite prin fapta penală este recunoscută atunci când acestea au fost înstrăinate unui terţ, aşa cum se arată şi în doctrină
, distincţia fiind facută în funcţie de buna sau reaua credinţă a terţului subdobânditor şi de caracterul oneros sau gratuit al înstrăinării.

În practica recentă a Tribunalului Bucureşti şi a Curţii de Apel Bucureşti s-a statuat că pentru aplicarea măsurii de siguranţă a confiscării speciale, prevăzută de art. 25 din Legea nr. 656/2002 privind prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, precum şi pentru instituirea unor măsuri de prevenire şi combatere a finanţării actelor de terorism, nu este necesară stabilirea calităţii de parte responsabilă civilmente a unui subiect de drept în patrimoniul căreia au intrat în mod formal sume de bani, dat fiind că atât confiscarea, cât şi măsurile asigurătorii care vin să o garanteze au un caracter special, care derogă de la dispoziţiile generale din art. 163 Cod pr. pen
.

C. Despre răspunderea penală a persoanei juridice

Cu privire la acest aspect, au fost abordate, discutate şi analizate următoarele probleme de natură teoretică şi practică:

a) Natura răspunderii persoanei juridice in sistemul de drept român (Art.191 C.pen., art.135 N.C.Pen.), care poate fi:

· Generală sub aspectul sferei infracţiunilor ce pot fi săvârşite

· Directă, persoana juridică răspunde pentru o faptă proprie


b) Criteriile de imputabilitate materială

· Comiterea infracţiunii în realizarea obiectului de activitate
· Comiterea infracţiunii în interesul persoanei juridice

· Comiterea infracţiunii în numele persoanei juridice

c) Elementul subiectiv conform art.191 C.pen.

· “... dacă fapta a fost săvârşită cu forma de vinovăţie prevăzută de legea penală” 

d) Transferul răspunderii conform art. 151 N.C.Pen

· (1) În cazul pierderii personalităţii juridice prin fuziune, absorbţie sau divizare intervenită după comiterea infracţiunii, răspunderea penală şi consecinţele acesteia se vor angaja:

· a) în sarcina persoanei juridice create prin fuziune;

· b) în sarcina persoanei juridice absorbante;

· c) în sarcina persoanelor juridice care au fost create prin divizare sau care au dobândit fracţiuni din patrimoniul persoanei divizate. 

· (2) În cazul prevăzut la alin. (1), la individualizarea pedepsei se va ţine seama de cifra de afaceri, respectiv de valoarea activului patrimonial al persoanei juridice care a comis infracţiunea, precum şi de partea din patrimoniul acesteia care a fost transmisă fiecărei persoane juridice participante la operaţiune.

D. Practică judiciară

Pe parcursul derulării proiectului s-au discutat diferite speţe relevante cu prvire la problemele rezultate din practică cu privire la identificarea bunurilor, cum ar fi, de exemplu, încheierea din 9 septembrie 2011 a Tribunalul Bucuresti, secţia a II-a penală, prin care s-a statuat că:
Prin adresa nr. 53673/20.06.2011, la Direcţia Drept Internaţional şi Cooperare Judiciară - Serviciul Cooperare Judiciară Internaţională în Materie Penală din cadrul Ministerului Justiţiei a fost transmisă cererea de Comisie Rogatorie Intenaţională în materie penală formulată de Tribunalul Civil şi Penal din Palermo-Secţia Măsuri Asiguratorii, având ca obiect executarea  sechestrului judiciar asupra întregului capital social  respectiv, asupra bunurilor mobile şi imobile, ale următoarelor societăţi: „ AGENDA 21 SA” cu sediul formal în Bucureşti, str. Tunari, nr. 49, sector 2, în prezent  cu sediul la societatea „FINECO INSOLVENCY” cu sediul în  Bucureşti, Calea Şerban Vodă, nr. 56, sector 4; SC ECOREC SA cu sediul în oraşul Popeşti Leordeni, Şoşeaua de Centură, depozit Glina, nr. 2, Jud. Ilfov, si SC „ALZALEA „ SRL  cu sediul  social  înregistrat în or. Baloteşti nr. 1,  parter, biroul nr. 2, Jud. Ilfov , cu  sediul administrativ în Bucureşti, Bd Regina Maria nr. 32, sector 4, măsura  fiind  dispusă  de Tribunalul Civil şi Penal  din Palermo-sectia  Măsuri  Asiguratorii prin decizia din data de 26.05. 2011, adresa fiind înregistrată la această instanţă sub nr. 50918/3/2011.

TRIBUNALUL a dispus  efectuatrea unor adrese  la Oficiul Naţional al Registrului Comerţului pentru  identificarea sediului şi activităţii celor trei firme pe al căror patrimoniu s-a dispus  instituirea măsurii sechestrului asiguratoriu, precum şi la Direcţiile Economice, Serviciile Impozite şi Taxe Locale din cadrul Primăriilor unde îşi au sediul aceste societăţi, prin care  s-a  solicitat evidenţa bunurilor mobile şi imobile aflate în patrimoniul acestor societăţi şi pentru care plătesc taxe şi impozite.

FRANŢA

Sechestrul şi confiscarea în dreptul francez:

Regimul juridic al sechestrului îşi are originile în cel al confiscării: tot ceea ce este confiscabil conform Legii în vigoare în momentul deciziei instanţei este susceptibil de a fi pus sub sechestru în faza de anchetă prealabilă procesului. Legea din 9 iulie 2010 a consacrat acest principiu şi a definit în articolele 706-148 şi următoarele din Codul de procedură penală, procedurile speciale aplicabile fiecărui tip de sechestru: sechestru pe imobil, sechestru pe bunuri necorporale (creanţe, solduri de conturi bancare, asigurări de viaţă, fonduri de comerţ, părţi sociale...), sechestrate fără deposedare, sechestrarea valorii;

Această lege din 9 iulie 2010 a transpus în dreptul intern decizia cadru din 6 octombrie 2006 referitoare la recunoaşterea reciprocă a deciziilor de confiscare şi care introducea principiul unui partaj sistematic al bunurilor (articolul 713-32 din Codul de procedură penală emis conform Legii din 9 iulie 2010) şi a creat Agenţia de Gestiune şi de Recuperare a Bunurilor Sechestrate şi Confiscate (A.G.R.A.S.C.), desemnată la 25 aprilie 2011 drept Birou de Recuperare a Creanţelor (ARO) în sensul deciziei 2007/845/JAI din 6 decembrie 2007 a Consiliului Uniunii Europene.

Articolele 131-21 (pentru persoanele fizice) şi 131-39 (pentru persoanele juridice) din Codul penal francez constituie textele de referinţă în materie de confiscare. În redactarea lor actuală, aceste texte sunt în mod esenţial stipulate de o Lege din 5 martie 2007 care transpune în dreptul francez Decizia – cadru a Consiliului Uniunii Europene din 24 februarie 2005 referitoare la confiscare.

Confiscarea poate face referire la toate bunurile, oricare ar fi natura lor, mobile sau imobile, corporale sau necorporale, divize sau indivize. Această confiscare, care reprezintă o pedeapsă complementară, nu are în principiu, şi cu excepţia unei dispoziţii speciale a legii, niciun caracter obligatoriu, doar dacă obiectul este calificat drept periculos sau dăunător conform legii sau reglementării, sau pentru că deţinerea sa este ilicită.

a)Confiscarea produsului infracţiunii, a obiectului său sau a instrumentului care a servit la comitere:

Pentru infracţiunile pedepsite cu o pedeapsă mai mare de un an de închisoare (cu excepţia infracţiunilor săvârşite prin presă), confiscarea poartă de drept asupra produsului acestei infracţiuni (profit ilicit), la obiectul acestei infracţiuni sau la instrumentul care a servit la comitere sau care era destinat comiterii.

Pentru produsul sau pentru obiectul infracţiunii, legea nu pune nicio condiţie de proprietate a condamnatului asupra acestui bun, ceea ce înseamnă că acest bun poate fi confiscat de la un terţ nepus sub urmărire: Curtea de apel a admis de exemplu că produsele prostituţiei investite în numele unei societăţi pot fi confiscate, chiar dacă societatea însăşi nu este pusă sub urmărire (a se vedea infra la jurisprudenţă - “relevant case law”). Singura limită a acestui principiu părea a fi respectarea drepturilor terţilor de bună credinţă. Chiar dacă articolul 2276 din Codul civil dispune că „...cel care a pierdut sau căruia i s-a furat un lucru îl poate revendica în timp de trei ani începând cu ziua pierderii sau furtului, din partea celui în posesia căruia se va găsi bunul ", se pare că vânzarea produsului infracţiunii unui cumpărător de bună credinţă  operează un transfer al "sarcinii ilicite" a produsului asupra preţului său. Nu produsul confiscabil va mai face obiectul infracţiunii (obiectul furat de exemplu), ci preţul său de vânzare, care este singurul ce va putea fi confiscat.

Pentru instrument şi cu excepţia unui text special, legea nu permite confiscarea decât dacă condamnatul este proprietarul acestuia sau "dispune liber” de acesta, legiuitorul vizând prin această noţiune nouă situaţiile foarte frecvente în care delincvenţii îşi disimulează proprietatea asupra bunului prin folosirea de artificii (nume de împrumut, societate paravan).

Regimul juridic al confiscării produselor, obiectelor şi instrumentului infracţiunii este cel al probaţiunii. Pentru a obţine confiscarea produsului infracţiunii, Ministerul Public trebuie să aducă o dublă dovadă:  Întâi că infracţiunea urmărită a generat un profit autorului său, apoi că bunul sau sumele de bani care se cer a fi confiscate corespund acestui produs. Legea oferă totuşi posibilitatea unei confiscări a valorii care, în caz de dispariţie a bunului sau a valorii de origine ilicită se va îndrepta asupra unui bun sau a unei sume cu valoare echivalentă. Confiscarea valorii echivalente poate să nu primească nici măcar o "afectare patrimonială". Condamnatul nedispunând de niciun bun va fi condamnat la plata unei sume de bani, separat de amendă şi care nu are nicio bază patrimonială. 

Confiscarea elementelor unui patrimoniu fără a avea o legătură cu infracţiunea urmărită

- Confiscarea bunurilor a căror origine nu este justificată:
Articolul 131-21 alineatul 5 din Codul penal prevede că în urmărirea unui delict pedepsit cu cel puţin cinci ani de închisoare şi care i-a adus autorului său profit, confiscarea se va îndrepta asupa oricărui bun aparţinând condamnatului sau de care "dispune liber" (a se vedea supra) şi a cărui origine nu o poate dovedi.

Regimul juridic este aici cel al prezumţiei simple de origine ilicită. Dacă condamnatul reuşeşte să demonstreze originea licită a bunului sau finanţării sale, confiscarea nu va putea fi pronunţată.

- Confiscarea patrimoniului în întregime sau parţial:

Articolul 131-21 alineatul 6 din Codul penal prevede că atunci când Legea stipulează acest lucru, confiscarea se poate referi şi la toate bunurile sau o parte dintre acestea care îi aparţin condamnatului sau de care „dispune liber”. Anumite texte prevăd această posibilitate pentru infracţiunile cele mai profitabile (trafic de stupefiante, spălare de bani...) sau pentru cele care necesită în vederea realizării lor obţinerea de finanţări importante (terorism).

Regimul juridic, care este cel al "legalităţii” (deoarece confiscarea tuturor bunurilor sau a unei părţi dintre acestea nu este posibilă decât dacă este prevăzută de o lege specială), face total inoperabilă demonstrarea originii licite a bunului de către condamnat. Tribunalul dispune de o putere suverană de apreciere în alegerea pedepsei şi deci în determinarea limitelor confiscării. Singura limită se referă la respectarea de către judecători a principiului proporţionalităţii cu gravitatea infracţiunii urmărite, astfel acest regim al legalităţii se înrudeşte câteodată, de facto, cu cel de prezumţie incontestabilă de origine ilicită.

GERMANIA

Măsuri provizorii: CODUL GERMAN DE PROCEDURĂ PENALĂ
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Articolul 111 litera b [Sechestrul asigurător] 

(1) Bunurile pot fi indisponibilizate prin instituirea unui sechestru în conformitate cu Articolul 111 litera c în cazul în care se consideră, în baza unor motive bine întemeiate, că sunt întrunite condiţiile pentru confiscarea sau indisponibilizarea acestora. Această dispoziţie nu va aduce atingere dispoziţiilor Articolului 94 alineatul (3). 

(2) În cazul în care există convingerea cu privire la întrunirea condiţiilor de confiscare în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune sau de indisponibilizare în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune, se poate dispune măsura asigurătorie de indisponibilizare prin instituirea unui sechestru pentru repararea pagubei produse prin infracţiune şi garantarea pedepsei amenzii în conformitate cu Articolul 111 litera d.  

(3) În cazul în care nu există motive întemeiate, instanţa revocă ordinul cu privire la măsurile prevăzute la alineatul (1) teza 1 şi la alineatul (2) cel mai târziu după o perioadă de şase luni. În cazul în care anumite fapte susţin suspiciunea de infracţiune şi termenul prevăzut la prima teză nu este suficient, dat fiind gradul sporit de dificultate sau complexitatea investigaţiilor sau dat fiind un alt motiv important, la cererea Parchetului, instanţa poate dispune o prelungire a măsurii, cu condiţia ca motivele invocate să justifice continuarea acesteia. Cu excepţia cazului în care există motive bine întemeiate, măsura nu poate fi menţinută pe o perioadă de mai mult de douăsprezece luni. 

(4) Articolele 102 până la 110 se aplică mutatis mutandis. 

(5) Alineatele (1) până la (4) se aplică mutatis mutandis în măsura în care confiscarea nu poate fi dispusă doar ca urmare a faptului că sunt incidente condiţiile prevăzute la Articolul 73 alineatul (1), a doua teză din Codul Penal. 

Articolul 111 litera c [Procedura sechestrului asigurător] 

(1) Procedura de punere sub sechestru a unui bun mobil se realizează în cazurile prevăzute la Articolul 111 litera b prin luarea în custodie a bunului, prin punere sub sigiuliu sau în alt mod.  

(2) Instituirea sechestrului asupra unui teren sau a unui drept care se supune dispoziţiilor cu privire la executarea silită a bunurilor imobile se realizează prin notarea instituirii sechestrului în Cartea funciară. Dispoziţiile Legii privind vânzarea silită şi sechestrul în ce priveşte valoarea bunurilor supuse sechestrului în cazul vânzării silite se aplică mutatis mutandis. 

(3) Instituirea sechestrului asupra unui drept de creanţă sau asupra oricărui alt drept de proprietate care nu se supune dispoziţiilor cu privire la executarea silită a bunurilor imobile se realizează prin indisponibilizare. Dispoziţiile Codului de Procedură Civilă în materie de executare silită cu privire la drepturile de creanţă şi alte drepturi de proprietate se aplică mutatis mutandis. O dată cu instituirea sechestrului se întocmesc şi declaraţiile prevăzute la Articolul 840 alineatul (1) din Codul de Procedură Civilă. 

(4) Punerea sub sechestru a navelor, construcţiilor navale şi aeronavelor se realizează în conformitate cu alineatul (1). Punerea sub sechestru a navelor, construcţiilor navale şi aeronavelor înregistrate în Registrul navelor, în Registrul construcţiilor navale sau în Registrul privind sechestrul asupra aeronavelor va fi notată în Registru. Construcţiile navale sau aeronavele care nu sunt înregistrate, dar îndeplinesc condiţiile de înregistrare, pot fi înregistrate în acest scop; dispoziţiile care reglementează cererea de înregistrare formulată de către o persoană care, în virtutea unui titlu executoriu, are dreptul de a solicita o înscriere în Registru se aplică mutatis mutandis. 

(5) Punerea sub sechestru a unui bun în conformitate cu alineatele de la (1) la (4) are efect de interdicţie la înstrăinare în sensul Articolului 136 din Codul Civil; interdicţia acoperă şi alte măsuri de indisponibilizare sub forma înstrăinării. 

(6) Un bun mobil care a fost pus sub sechestru poate  

1. fi restituit persoanei interesate prin compesarea imediată a valorii acestuia sau 

2. fi încredinţat persoanei interesate, sub rezerva revocării în orice moment, în vederea folosirii provizorii în continuare, până la finalizarea procedurii.

Suma reprezentând compensarea valorii bunului în conformitate cu prima teză, nr. 1, se substituie bunului. Măsura prevăzută în conformitate cu prima teză, nr. 2, poate fi condiţionată de depunerea unei garanţii sau de îndeplinirea anumitor condiţii.  

Articolul 111 litera d [Sechestrul în vederea reparării pagubei produse; pentru garantarea executării amenzii; pentru cheltuieli judiciare] 

(1) În vederea confiscării sau indisponibilizării bunurilor în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune, precum şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii sau a cheltuielilor judiciare care vor rezulta, se poate dispune măsura sechestrului asigurător. Instituirea sechestrului pentru garantarea executării pedepsei amenzii şi a cheltuielilor judiciare poate fi dispusă doar dacă împotriva inculpatului a fost pronunţată o sentinţă care obligă la executarea unei sancţiuni. Acest tip de sechestru nu se aplică în vederea garantării cheltuielilor de punere în executare sau în cazul unor sume nesemnificative.  

(2) Articolele 917 şi 920 alineatul (1), precum şi articolele 923, 928, 930 până la 932, 934 alineatul (1) din Codul de Procedură Civilă se aplică mutatis mutandis. 

(3) În cazul în care sechestrul a fost dispus pentru garantarea executării pedepsei amenzii sau a cheltuielilor judiciare, la cererea persoanei în cauză măsura de punere în executare este revocată în cazul în care inculpatul necesită bunul supus sechestrului pentru achitarea onorariilor avocaţiale sau întreţinerea familiei.  

Articolul 111 litera e [Ordinul de punere sub sechestru] 

(1) Instanţa, şi, atunci când se impune îndepărtarea unui pericol iminent, Parchetul, este singura care are competenţa de a ordona instituirea sechestrului asigurător (alineatul 111 litera c) şi a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii şi cheltuielilor judiciare (Articolul 111 litera d). Organele de cercetare penală din cadrul Parchetului (Articolul 152 Legea privind organizarea şi funcţionarea instanţelor de judecată) au, de asemenea, competenţa de a dispune instituirea sechestrului asupra unui bun mobil (Articolul 111 litera c, alineatul (1), atunci când se impune îndepărtarea unui pericol iminent. 

(2) În cazul în care Parchetul a dispus instituirea sechestrului asigurător sau a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii şi cheltuielilor judiciare, ordinul trebuie confirmat de către instanţă în termen de o săptămână. Această obligaţie nu este incidentă în cazul în care s-a dispus deja punerea sub sechestru a unui bun mobil. În oricare dintre cazuri, persoana în cauză are dreptul de a se adresa instanţei pentru a obţine o hotărâre judecătorească în acest context.  

(3) Punerea în executare a ordinului privind instituirea sechestrului va fi adusă de îndată la cunoştinţa persoanei vătămate ca urmare a acestei acţiuni, în măsura în care identitatea acesteia este cunoscută sau devine cunoscută pe parcursul procedurii.  

(4) În cazul în care notificarea individuală a fiecărei persoane vătămate presupune un efort exagerat sau se presupune că şi alte persoane vătămate, încă necunoscute, au dobândit pretenţii în urma săvârşirii infracţiunii, notificarea cu privire la punerea sub sechestru poate fi efectuată printr-un singur act de publicitate în formatul electronic al Monitorului Oficial Federal. În completare, notificarea poate fi publicată şi în alte moduri corespunzătoare. Datele cu caracter personal pot fi publicate în măsura în care furnizarea acestora este esenţială pentru a facilita persoanelor vătămate, în vederea îndestulării pretenţiilor lor, accesul la bunurile supuse sechestrului. O dată cu revocarea măsurilor asigurătorii Parchetul dispune radierea publicităţii operate în formatul electronic al Monitorului Oficial Federal.  

Articolul 111 litera f [Procedura sechestrului asigurător şi executarea sechestrului în vederea reparării pagubei şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii] 

(1) Procedura de instituire a sechestrului (Articolul 111 litera c) revine procurorului şi, în cazul bunurilor mobile (Articolul 111 litera c alineatul (1)), şi altor funcţionari cu atribuţii de cercetare penală din cadrul Parchetului. Articolul 98 alineatul (4) se aplică mutatis mutandis. 

(2) Notările care trebuie operate în Cartea funciară, precum şi în registrele prevăzute la Articolul 111 litera c alineatul (4), se realizează la cererea Parchetului sau a instanţei care a dispus punerea sub sechestru. Aceleaşi dispoziţii se aplică mutatis mutandis înregistrărilor  prevăzute la Articolul 111 litera c alineatul (4). 

(3) În cazul în care executarea unui ordin de punere sub sechestru în vederea reparării pagubei sau pentru garantarea executării pedepsei amenzii se efectuează în conformitate cu dispoziţiile cu privire la indisponibilizarea bunurilor mobile, aceasta poate fi efectuată de către autoritatea desemnată la Articolul 2 din Ordonanţa privind recuperarea creanţelor prin instanţă, de către executorul judecătoresc, procuror sau alţi funcţionari cu atribuţii de cercetare penală din cadrul Parchetului (Articolul 152 din Legea privind organizarea şi funcţionarea instanţelor)). Alineatul (2) se aplică mutatis mutandis. Parchetul sau, la cererea acestuia, instanţa care a dispus punerea sub sechestru, are competenţa de a dispune indisponibilizarea unei nave sau construcţii navale înregistrate, precum şi de a dispune indisponibilizarea unei creanţe rezultate ca urmare a instituirii sechestrului în vederea reparării pagubei sau pentru garantarea executării pedepsei amenzii în conformitate cu Articolul 111 litera d. 

(4) În ce priveşte notificarea şi comunicarea sunt incidente dispoziţiile de la Articolul 37 alineatul (1), cu precizarea că şi funcţionarii cu atribuţii de cercetare penală din cadrul Parchetului (Articolul 152 din Legea privind organizarea şi funcţionarea instanţelor) pot, de asemenea, să exercite obligaţia de notificare sau comunicare.  

(5) Persoana în cauză are dreptul de a se adresa oricând instanţei în contestarea măsurilor dispuse cu privire la punerea în executare a sechestrului. 

Articolul 111 litera g [Executarea silită; executarea sechestrului de către persoana vătămată] 

(1) Punerea sub sechestru a unui bun în conformitate cu Articolul 111 litera c şi punerea în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii în conformitate cu Articolul 111 litera d, nu are efect asupra unei dispoziţii obţinute de către persoana vătămată, care se realizează, în baza unei pretenţii rezultate din producerea infracţiunii, în cursul executării silite sau al punerii în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii.  

(2) Executarea silită sau punerea în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii în conformitate cu alineatul (1) presupune încuviinţarea de către instanţa competentă care deţine competenţa pentru instituirea sechestrului (Articolul 111 litera c, respectiv Articolul 111 litera d). Hotărârea instanţei va fi pronunţată sub forma de încheiere care poate fi imediat contestată de către Parchet, de către inculpat şi partea vătămată. Încuviinţarea va fi refuzată în cazul în care persoana vătămată nu poate furniza dovezi prima facie cu privire la faptul că creanţa respectivă a rezultat ca urmare a săvârşirii infracţiunii. Se aplică Articolul 294 din Codul de Procedură Civilă. 

(3) Interdicţia la înstrăinare în conformitate cu Articolul 111 litera c alineatul (5) se aplică din momentul instituirii sechestrului şi în favoarea persoanelor vătămate care, pe perioada operării sechestrului, urmăresc executarea silită cu privire la bunul pus sub sechestru. Notarea interdicţiei de înstrăinare în Cartea funciară în favoarea statului se consideră, în scopurile prevăzute la Articolul 892 alineatul (1), a doua teză, din Codul Civil, şi ca notare în favoarea acelor persoane vătămate care, pe parcursul operării sechestrului, sunt înregistrate în Cartea funciară ca beneficiari în legătură cu interdicţia la înstrăinare. Dovadă cu privire la faptul că creanţa a rezultat ca urmare a săvârşirii infracţiunii poate fi făcută la Cartea funciară prin depunerea încheierii de încuviinţare. A doua şi a treia teză se aplică mutatis mutandis în ceea ce priveşte interdicţia de înstrăinare în cazul navelor, construcţiilor navele şi aeronavelor prevăzute la Articolul 111 litera c alineatul (4). Revocarea ordinului de punere sub sechestru nu aduce atingere efectului juridic al interdicţiei de înstrăinare în favoarea persoanei vătămate. Prima şi a cincea teză se aplică mutatis mutandis cu privire la efectul dreptului de gaj care rezultă prin executarea unui sechestru în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii (Articolul 111 litera d) cu privire la bunurile mobile. 

(4) În cazul în care bunul pus sub sechestru sau reţinut în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii nu este supus confiscării în baza altor motive decât a celor prevăzute la Articolul 73 alineatul (1), a doua teză Cod Penal sau, în cazul în care încuviinţarea a fost acordată în mod nejustificat, persoana vătămată este obligată să desdăuneze terţii pentru daunele cauzate acestora ca urmare a faptului că interdicţia de înstrăinare în conformitate cu alineatul (3) este notată în favoarea sa.  

(5) Alineatele (1) până la (4) se aplică mutatis mutandis în cazul în care se dispune confiscarea, dar ordinul de confiscare nu este încă definitiv. Acestea nu se aplică în cazul în care bunul este supus sechestrului.  

Articolul 111 litera h [Îndestularea cu precădere a pretenţiilor persoanelor vătămate în urma instituirii sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii]

(1) În cazul în care persoana vătămată formulează o cerere de executare silită cu privire la o creanţă care este rezultatul săvârşirii infracţiunii sau în cazul în care aceasta execută un drept de gaj asupra unui teren în legătură cu care s-a instituit sechestrul în conformitate cu Articolul 111 litera d, aceasta are dreptul să solicite că dreptul său să aibă prioritate asupra ipotecii colaterale rezultate prin executarea respectivului drept de gaj. Prioritatea unui asemenea drept nu se pierde ca urmare a revocării măsurii de sechestru în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii. Consimţământul proprietarului nu este necesar în cazul modificării priorităţii. În toate celelalte privinţe Articolul 880 din Codul Civil se aplică mutatis mutandis. 

(2) Modificarea priorităţii necesită încuviinţarea din partea judecătorului care are competenţă în ce priveşte dispunerea sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii (Articolul 111 litera d). Articolul 111 litera g alineatul (2), tezele de la a doua la a patra şi alineatul (3), a treia teză, se aplică mutatis mutandis. 

(3) În cazul în care încuviinţarea a fost acordată în mod nejustificat, persoana vătămată este obligată să desdăuneze terţii pentru daunele cauzate acestora ca urmare a modificării priorităţii.  

(4) Alineatele (1) până la (3) se aplică mutatis mutandis în cazul în care sechestrul în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii în conformitate cu Articolul 111 litera d a fost pus în executare cu privire la o navă, construcţie navală sau aeronavă dintre cele descrise la Articolul 111 litera c alineatul (4), a doua teză. 

Articolul 111 litera i [Menţinerea sechestrului] 

(1) Instanţa poate dispune ca sechestrul instituit în conformitate cu Articolul 111 litera c sau sechestrul în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii în conformitate cu Articolul 111 litera d să fie menţinut pentru o perioadă de cel mult trei luni, în măsura în care procedurile în conformitate cu Articolul 430 şi 442, alineatul (1) au fost limitate la celelate consecinţe juridice şi revocarea imediată ar fi injustă faţă de persoana vătămată. 

(2) În cazul în care instanţa nu a dispus confiscarea exclusiv pe motiv că există pretenţii ale unei persoane vătămate în sensul dispoziţiilor Articolului 73 alineatul (1), a doua teză, din Codul Penal, acest lucru poate fi menţionat în hotărâre. În acest caz, hotărârea va descrie ceea ce a fost obţinut. În măsura în care sunt incidente condiţiile prevăzute la Articolul 73 litera a din Codul Penal, instanţa stabileşte suma de bani echivalentă cu valoarea a ceea ce a fost obţinut. În măsura în care 

1. persoana vătămată a beneficiat deja ca urmare a executării silite sau punerii în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii, 

2. este dovedit faptul că persoana vătămată a fost despăgubită din bunurile care nu au fost puse sub sechestru sau gajate prin punerea în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii, sau 

3.ceea ce a fost obţinut a fost furnizat persoanei vătămate în conformitate cu Articolul 111 litera k, 

această valoare va fi dedusă în cadrul evaluării care urmează a fi efectuată în conformitate cu a doua şi a treia teză. 

(3) În măsura în care instanţa acţionează în conformitate cu alineatul (2), aceasta menţine sechestrul (Articolul 111 litera c) asupra celor obţinute în sensul alineatului (2), a doua şi a patra teză, precum şi sechestrul în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii (Articolul 111 litera d) până la concurenţa sumei determinate în conformitate cu alineatul (2), a treia şi a patra teză, pe o perioadă de trei ani. Termenul începe să curgă efectiv de la data la care hotărârea devine definitivă. Bunurile indisponibilizate vor fi menţionate. Secţiunea 917 din Codul de Procedură Civilă nu se aplică. În cazul în care, în acest interval de timp, persoana vătămată a fost despăgubită din bunurile care nu au fost indisponibilizate, la cererea persoanei în cauză, instanţa revocă ordinul de punere sub sechestru (Articolul 111 litera c) sau sechestrul în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii (Articolul 111 litera d).  

(4) Instanţa va notifica, fără întârziere, persoana vătămată cu privire la ordinul prevăzut la alineatul (3), precum şi la rămânerea definitivă a acestuia. Notificarea va conţine şi informaţii cu privire la consecinţele menţionate la alineatul (5) şi la posibilitatea de a formula pretenţii în timpul procedurii de executare silită sau de punere în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii. Articolul 111 litera e alineatul (4), teza 1, 2 şi 3, se aplică mutatis mutandis. 

(5) O dată cu expirarea termenului menţionat la alineatul (3) statul dobândeşte bunurile prevăzute la alineatul (2) potrivit Articolului 73 litera e alineatul (1) din Codul Penal, precum şi dreptul la o plată în cuantumul sumei evaluate în conformitate cu alineatul (2), cu excepţia cazului în care 

1. persoana vătămată a iniţiat deja măsuri de executare silită sau punere în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii cu privire la creanţele sale.  

2. este dovedit faptul că persoana vătămată a fost despăgubită din bunurile care nu au fost puse sub sechestru sau gajate prin punerea în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii, sau 

3. bunurile au fost între timp restituite persoanei vătămate sau depozitate în conformitate cu Articolul 111 litera k sau 

4. bunurile prevăzute la Articolul 111 litera k ar fi trebuit restituite persoanei vătămate şi aceasta a formulat o cerere pentru restituirea acestora înainte de expirarea termenului menţionat în alineatul (3). 

În acelaşi timp statul poate să valorifice dreptul de gaj întemeiat pe punerea în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii în conformitate cu dispoziţiile din Cartea a VIII-a din Codul de Procedură Civilă. Câştigul astfel obţinut şi banii depuşi întră în posesia statului. O dată cu valorificarea, pretenţia la plată rezultată conform tezei întâi devine perimată, în măsura în care câştigul rezultat nu depăşeşte suma creanţelor. 

(6) Curtea care este competentă în primă instanţă confirmă prin încheiere data dobândirii de către stat a bunurilor şi cantitatea acestora, în conformitate cu alineatul (5) prima teză. Articolul 111 litera l alineatul (4) se aplică mutatis mutandis. Încheierea poate fi contestată de îndată prin formularea unei plângeri. O dată ce încheierea devine definitivă, instanţa dispune radierea publicităţii operate în conformitate cu alineatul (4) în formatul electronic al Monitorului Oficial Federal. 

(7) În măsura în care persoana condamnată sau afectată de instituirea sechestrului sau punerea în executare a sechestrului în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii satisface creanţele invocate de persoana vătămată şi care fac obiectul sechestrului după expirarea termenului menţionat la alineatul (3), aceasta poate solicita compensaţii până la concurenţa valorii primite de stat în urma valorificării. Dreptul la compensare este exclus  

1. în măsura în care dreptul la plată al statului în conformitate cu alineatul (5), prima teză, prin luarea în considerare a câştigului încasat de stat exclude acest drept sau 

2. în cazul în care au trecut deja trei ani de la expirarea termenului stabilit la alineatul (3). 

(8) În cazurile prevăzute la Articolul 76 litera a alineatul (1) sau (3) din Codul Penal, alineatele (2) până la (7) se aplică mutatis mutandis pentru procedura în conformitate cu Articolele 440 şi 441 coroborat cu Articolul 442 alineatul (1). 

Articolul 111 litera k [Restituirea bunurilor mobile persoanei vătămate] 

Bunurile mobile care au fost puse sub sechestru sau în alt fel indisponibilizate în conformitate cu Articolul 94 sau care au fost puse sub sechestru în conformitate cu Articolul 111 litera c alineatul (1) şi care nu mai sunt necesare în scopul desfăşurării urmăririi penale vor fi returnate persoanei vătămate de la care acestea au fost sustrase ca urmare a săvârşirii unei infracţiuni, în cazul în care identitatea acesteia este cunoscută şi în cazul în care pretenţiile privind creanţele unor terţe părţi nu reprezintă un impediment. Se aplică Articolul 111 litera f alineatul (5). Parchetul poate obţine o hotărâre a instanţei în cazul în care drepturile persoanei vătămate nu sunt evidente. 

Articolul 111 litera l [Valorificarea bunurilor perisabile] 

(1) Bunurile care au fost puse sub sechestru în conformitate cu Articolul 111 litera c, precum şi bunurile care au indisponibilizate în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii (Articolul 111 litera d), pot fi înstrăinate înainte că hotărârea să devină definitivă, în cazul în care valoarea acestora este susceptibilă a se deteriora sau diminua considerabil sau în cazul în care depozitarea sau întreţinerea acestora presupune costuri sau dificultăţi disproporţionate faţă de valoarea bunurilor. În cazurile prevăzute la Articolul 111 litera i alineatul (2), bunurile care au fost indisponibilizate în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi pentru garantarea executării pedepsei amenzii  (Articolul 111 litera d) pot fi valorificate, în cazul în care acest lucru se impune, după ce hotărârea  devine obligatorie. Câştigul astfel obţinut se substituie bunurilor valorificate.  

(2) În faza premergătoare şi după ce hotărârea devine definitivă valorificarea bunurilor perisabile este dispusă de Parchet. Funcţionarii cu atribuţii de urmărire penală din cadrul Parchetului (Articolul 152 din Legea privind organizarea şi funcţionarea instanţelor de judecată) vor avea competenţa de a dispune o astfel de valorificare în cazul în care există pericolul ca bunul să se deterioreze înainte să fie obţinută hotărârea Parchetului.  

(3) După sesizarea instanţei de judecată, dispoziţia privind valorificarea bunurilor perisabile este de competenţa instanţei pe al cărei rol se află cauza. Parchetul va avea competenţa de a dispune o astfel de valorificare în cazul în care există pericolul ca bunul să se deterioreze înainte să fie obţinută dispoziţia instanţei; alineatul (2), a doua teză, se aplică mutatis mutandis. 

(4) Inculpatul, proprietarul şi alte persoane care au drepturi în relaţie cu bunul vor fi audiate anterior pronunţării dispoziţiei. Dispoziţia, precum şi data şi locul vânzării, li se vor face cunoscute în măsura în care acest lucru va fi realizabil. 

(5) Valorificarea de urgenţă a bunurilor perisabile va fi realizată în conformitate cu dispoziţiile Codului de Procedură Civilă cu privire la valorificarea unui bun indisponibilizat. Locul instanţei responsabile cu executarea (Articolul 764 din Codul de Procedură Civilă) va fi luat în cazurile prevăzute la alineatele (2) şi (3), a doua teză de Parchet, iar în cazul alineatului (3), prima teză de către instanţa pe al cărei rol se află cauza. Valorificarea permisă în conformitate cu Articolul 825 din Codul de Procedură Civilă poate fi dispusă, din oficiu sau la cererea persoanei prevăzute la alineatul (4), sau în cazul alineatului 3 prima teză şi la cererea Parchetului, concomitent cu valorificarea în regim de urgenţă sau ulterior. În cazul în care se consideră oportun, valorificarea în regim de urgenţă a bunurilor perisabile poate fi efectuată şi în alt mod şi printr-o altă persoană decât executorul judecătoresc.  

(6) Persoana în cauză poate solicita pronunţarea unei hotărâri de către instanţa competentă în conformitate cu Articolul 162 cu privire la ordinele procurorilor sau ale altor funcţionari cu atribuţii de urmărire penală. Articolele 297 până la 300, 302, 302 până la 306, 311 litera a şi 473 litera a se aplica mutatis mutandis. Instanţa şi, în cazurile urgente, preşedintele completului de judecată, poate dispune suspendarea valorificării bunurilor perisabile.

Măsuri definitive: 
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- Procedura privind tragerea la răspundere a persoanelor juridice: CODUL PENAL GERMAN

Articolul 73

Condiţiile confiscării speciale

(1) În cazul în care a fost săvârşită o faptă pedepsită de legea penală în vederea sau în urma săvârşirii căreia făptuitorul sau participantul a obţinut foloase, instanţa va dispune confiscarea acestora. Acest lucru nu se aplică atunci când persoana vătămată a dobândit un drept sub forma unei pretenţii în urma săvârşirii faptei penale a cărui îndestulare l-ar priva pe făptuitor sau participant de valoarea bunurilor obţinute prin săvârşirea infracţiunii. 

(2) Ordinul de confiscare se extinde la beneficiile derivate din săvârşirea faptei. Acesta poate fi extins, de asemenea, şi asupra bunurilor pe care făptuitorul sau participantul le-a obţinut ca urmare a înstrăinării bunului obţinut din infracţiune sau ca urmare a înlocuirii valorii bunului ca urmare a distrugerii, deteriorării sau pierderii acestuia, sau în baza unui drept dobândit.

(3) În cazul în care făptuitorul sau participantul a acţionat în numele altei persoane, iar persoana respectivă a obţinut un bun în urma acestei acţiuni, ordinul de confiscare prevăzut la alineatele (1) şi (2) de mai sus va fi dispus împotriva acestuia.

(4) Confiscarea unui bun va fi dispusă şi în cazul în care acesta este proprietatea unui terţ sau i se cuvine acestuia şi care a fost pus la dispoziţie în vederea săvârşirii faptei sau având cunoştinţă de circumstanţele săvârşirii infracţiunii. 

Articolul 73 litera a

Confiscarea până la concurenţa valorii bunurilor

În măsura în care confiscarea unui bun nu este posibilă din cauza naturii sale sau din alte motive sau ca urmare a faptului că confiscarea unui bun înlocuitor în conformitate cu Articolul 73 alineatul (2)  teza a doua nu a fost dispusă, instanţa dispune confiscarea unei sume de bani care să fie echivalentă cu valoarea bunului.  Instanţa va dispune, de asemenea, şi alte măsuri pe lângă confiscarea bunului, în măsura în care valoarea acestuia este mai mică decât valoarea a ceea ce a a fost dobândit iniţial.

Articolul 73 litera b

Evaluarea valorii 

Se poate estima cantitatea şi valoarea bunului obţinut, precum şi cuantumul pretenţiei generate în urma săvârşirii faptei penale a cărui îndestulare l-ar priva pe făptuitor sau participant de valoarea bunurilor obţinute prin săvârşirea infracţiunii.

Articolul 73 litera c

Nedispunerea măsurii confiscării speciale

(1) Confiscarea specială nu va fi dispusă în situaţia în care aceasta ar reprezenta o afectare considerabilă a mijloacelor de existenţă ale persoanei în cauză. Se poate renunţa la ordin în măsura în care, la data emiterii ordinului de confiscare, valoarea bunului obţinut prin săvârşirea infracţiunii nu mai există sau bunul respectiv are o valoare nesemnificativă. 

(2) Cu privire la facilităţile la plată, Articolul 42 se aplică mutatis mutandis.

Articolul 73 litera d

Confiscarea extinsă

(1) În cazul în care a fost săvârşită o faptă pedepsită de o lege care trimite la prezenţa dispoziţie, instanţa dispune confiscarea bunurilor făptuitorului sau participantului şi atunci când există indicii care susţin suspiciunea că aceste bunuri au fost dobândite în vederea şi în urma săvârşirii unei infracţiuni. Prima teză se aplică, de asemenea, în cazul în care făptuitorul sau participantul nu sunt proprietarii sau lor nu li cuvine respectivul bun din singurul motiv că bunul a fost dobândit în vederea sau în urma săvârşirii unei infracţiuni. Articolul 73 literă (2) se aplică mutatis mutandis.

(2) În cazul în care confiscarea unui bun a devenit, în urma săvârşirii faptei, imposibil de executat, integral sau parţial, Articolul 73 litera a şi Articolul 73 litera b se aplică mutatis mutandis.

(3) În cazul în care, ulterior unui ordin de confiscare emis în conformitate cu alineatul (1) de mai sus, făptuitorul sau participantul săvârşeşte o altă infracţiune înainte ca ordinul de confiscare respectiv să producă efecte, iar instanţa trebuie să se pronunţe din nou cu privire la confiscarea bunurilor făptuitorului sau participantului, aceasta va ţine în acest context cont de ordinul deja emis.

(4) Articolul 73 litera c se aplică mutatis mutandis.

Articolul 73 litera e

Efectul confiscării speciale

(1) În cazul în care se dispune confiscarea unui bun, dreptul de proprietate sau dreptul supus confiscării trece la stat o dată ce hotărârea devine definitivă, în cazul în care la momentul respectiv persoana în cauză deţinea un drept asupra bunului. Această dispoziţie nu aduce atingere drepturilor terţilor asupra bunului. 

 (2) Înainte că hotărârea să devină definitivă, ordinul are efect de interdicţie la înstrăinare în sensul articolului 136 din Codul Civil; interdicţia acoperă şi alte măsuri de indisponibilizare sub forma înstrăinării. 

Procedura privind tragerea la răspundere a persoanelor juridice: Legea privind delictele administrative

Articolul 29 litera a Confiscarea 

(1) În cazul în care făptuitorul a obţinut un câştig în vederea săvârşirii sau ca urmare a săvârşirii unui act care se sancţionează cu amendă administrativă şi în cazul în care împotriva acestuia nu a fost aplicată amenda administrativă pentru săvârşirea actului, se poate dispune confiscarea unei sume de bani până la concurenţa valorii bunului. 

(2) În cazul în care făptuitorul unui act care se sancţionează cu amendă administrativă a acţionat în numele unei alte persoane şi persoana respectivă a dobândit un câştig ca urmare a acestui fapt, împotriva acestuia se poate dispune confiscarea unei sume de bani până la valoarea prevăzută la alineatul 1. 

(3) Se poate estima cantitatea şi valoarea bunului astfel dobândit. Articolul 18 se aplică mutatis mutandis. 

(4) În cazul în care împotriva făptuitorului nu se încep proceduri cu privire la amendă administrativă sau în cazul în care acestea se suspendă, se poate dispune confiscarea de drept. 

Articolul 30 Amendă administrativă cu privire la persoanele juridice şi asociaţiile de persoane 

(1) În cazurile în care cineva acţionează 

1. ca entitate autorizată să reprezinte o persoană juridică sau ca membru al unei astfel de entităţi, 

2. ca preşedinte al comitetului executiv al unei asociaţii fără personalitate juridică sau ca membru al unui astfel de comitet, 

3. ca asociat autorizat să reprezinte o asociaţie de persoane cu personalitate juridică sau  

4. ca reprezentant cu puteri depline sau într-o funcţie de conducere că administrator sau director al unei persoane juridice sau al unei asociaţii de persoane prevăzute la numerele 2 sau 3, 

5. că alt tip de persoană care răspunde în numele administratorilor întreprinderii sau companiei cu personalitate juridică conform nr. 2 sau 3, şi a cărei arie de reponsabilitate acoperă, de asemenea, supravegherea modului de conducere a entităţii sau exercitarea altor atribuţii de control,

a săvârşit o infracţiune sau un delict administrativ care a dus la încălcarea obligaţiilor care revin  persoanei juridice sau asociaţiei de persoane sau în cazul în care persoana juridică sau asociaţia de persoane a fost îmbogăţită sau s-a intenţionat îmbogăţirea acesteia, se poate impune respectivei persoane sau asociaţii de persoane plata unei amenzi administrative.  

(2) Amenda administrativă va fi în valoare de 

1. în cazul unei infracţiuni săvârşite cu intenţie, cel mult un milion de euro, 

2. în cazul unei infracţiuni săvârşite din neglijenţă, cel mult cinci sute de mii de euro.  

În cazul săvârşirii unui delict administrativ, cuantumul maxim al amenzii administrative care poate fi dispusă depinde de amendă administrativă maximă aplicabilă pentru delictul administrativ în cauză. A doua teză se aplică, de asemenea, cazurilor în care a fost săvârşită o faptă care reprezintă simultan o infracţiune şi un delict administrativ, dacă amenda administrativă maximă aplicabilă în cazul delictului administrativ depăşeşte maximumul în conformitate cu prima teză. 

(3) Articolul 17 alineatul 4 şi Articolul 18 se aplică mutatis mutandis. 

(4) În cazul în care procedura de urmărire penală sau de aplicare a amenzii administrative nu este iniţiată ca urmare a săvârşirii infracţiunii sau delictului administrativ sau în cazul în care procedura respectivă este suspendată sau se renunţă la aplicarea unei pedepse penale, amenda administrativă poate fi aplicată în mod independent. Aplicarea independentă a unei amenzi administrative împotriva persoanei juridice sau a asociaţiei de persoane este însă exclusă în cazurile în care infracţiunea sau delictul administrativ nu poate fi urmărit(ă) penal din motive legale; această dispoziţie nu aduce atingere Articolului 33 alineatul 1 a doua teză. 

(5) Aplicarea unei amenzi administrative persoanei juridice sau asociaţiei de persoane exclude posibilitatea dispunerii măsurii confiscării în conformitate cu secţiunile 73 sau 73 litera a din Codul Penal sau în conformitate cu Articolul 29 litera a atunci când este vorba despre una şi aceeaşi faptă.

Articolul 130 (ÎNCĂLCAREA CONTROLULUI OBLIGATORIU ÎN CADRUL COMPANIILOR ŞI ÎNTREPRINDERILOR)

(1) Persoana care, în calitate de proprietar al unei companii sau întreprinderi, omite, în mod intenţionat sau din neglijenţă, adoptarea măsurilor de control obligatorii în vederea prevenirii săvârşirii contravenţiilor şi care intră în atribuţiile proprietarului şi a căror încălcare  se pedepseşte cu pedeapsă penală sau amendă administrativă, se consideră a fi săvârşit un delict administrativ în cazurile în care o astfel de contravenţie a fost săvârşită şi se consideră că putea fi prevenită sau s-ar fi produs cu mult mai multă dificultate, dacă s-ar fi asigurat un control corespunzător. Măsurile de control obligatorii vor include, de asemenea, numirea, selecţia atentă şi supravegherea personalului de controlul. 

(2) Companie sau întreprindere în înţelesul alineatului 1 este şi compania publică. 

(3) În cazurile în care încălcarea atribuţiilor se pedepseşte cu pedeapsă penală, delictul administrativ poate fi sancţionat cu amendă admninistrativă de până la un milion de euro. În cazurile în care încălcarea atribuţiilor se pedepseşte cu amendă administrativă, cuantumul maxim al amenzii aplicabile ca urmare a încălcării obligaţiei de control va fi stabilit în baza amenzii administrative maxime aplicabile pentru încălcarea obligaţiei. A doua teză se aplică, de asemenea, în cazul încălcării unei obligaţii care se pedepseşte simultan cu pedeapsă penală şi amendă administrativă, dacă amenda administrativă maximă aplicabilă în cazul delictului administrativ depăşeşte maximumul în conformitate cu prima teză.

4. Jurisprudenţă relevantă

ROMÂNIA

1. Cazul “Clanul Corduneanu”- Crimă organizată, spălare de bani

Activitatea infracţională desfăşurată pe teritoriul României a constat în săvârşirea infracţiunilor de şantaj, înşelăciuni în materie imobiliară, înşelăciuni prin obţinerea de credite bancare, trafic de persoane, lipsire de libertate, tâlhărie, spălare de bani.

Activitatea infracţională desfăşurată în afara teritoriului României a avut în vedere crearea unei reţele de „hoţi”
 care asigura transferul sumelor obţinute în România, investirea” banilor în România.

Beneficiile obţinute din activitatea infracţională au fost în sumă de 1.650.000 de euro, în timp ce suma de bani “investită” de gruparea infracţională drept cheltuieli pentru finanţarea activităţii a fost 70.284 euro. Aceste sume au fost stabilite exclusiv în urma analizei datelor din documentele obţinute de la diferite instituţii. În realitate cuantumul acestora este mult mai mare banii circulând şi în alte modalităţi decât prin intermediul instituţiilor specializate

Referitor la caracteristici structurale şi evolutive ale grupării, în cursul urmăririi penale a reieşit că are o origine autohtonă, fiind conturată iniţial pe criteriul apartenenţei familiale, dar a devenit ulterior o reţea de tip mafiot şi a operat pe teritoriul României şi pe teritoriul altor 34 de state. Aşa cum s-a menţionat, spectrul infracţional abordat a fost dintre cele mai diverse.

În ceea ce priveşte caracteristicile funcţionale ale grupării infracţionale, evidenţiem:

· omogenitate

· relaţii ierarhice pe două paliere: lider- eşalon decizional, eşalon execuţional

· conspirativitate

· sistem sancţionator intern

· mobilitate, “justiţiari”

· interes pentru penetrarea instituţiilor publice respectiv structurile poliţieneşti în vederea obţinerii de informaţii cu privire la eventualele investigaţii ce s-ar putea desfăşura faţă de membrii acesteia

În cauză s-a reţinut săvârşirea infracţiunii de spălare de bani întrucât s-a constat că:

· a existat un ansamblu de tehnici şi metode economice şi financiare prin care banii sau alte bunuri obţinute din activităţi ilicite, frauduloase sunt desprinse de originea lor pentru ca apoi să li se dea o aparentă provenienţă justificată legal şi economic.

· a vizat o mare gamă de domenii ale vieţii socio-economice 

· mecanismul de spălare a banilor a vizat în special domeniul imobiliar, respectiv achiziţionarea unor terenuri sau clădiri la preţuri mici urmată de vânzarea lor imediată dar la preţuri mult mai mari, precum şi achiziţionarea unor imobile care se află într-o situaţie precară şi punerea lor la punct folosind sume ilicite urmată de vânzarea la un preţ superior. Totodată s-au construit imobile şi apoi au fost vândute succesiv pentru a li se pierde urma sau s-au dobândit prin mijloace frauduloase diverse bunuri imobiliare, urmate de vânzări succesive fictive şi apoi vânzarea acestora unor persoane de bună credinţă obţinând preţul de piaţă.

· a presupus o infracţiune premisă, generatoare de bunuri în sens generic, în speţă bani, a căror spălare se urmăreşte

· autorii infracţiunii de spălare de bani au cunoscut provenienţa ilicită a acestora, respectiv că reprezintă produsul unei infracţiuni şi au urmărit disimularea originii acestora prin diferite procedee de spălare. 

În prezenta speţă, reperele esenţiale de natură să susţină eşafodul probator au fost următoarele:

· existenţa indiscutabilă a unei reţele de hoţi ce a acţionat la nivelul Uniunii Europene şi nu numai;

· dovezi privind faptele săvârşite pe teritoriul altor state de către membrii reţelei şi avem în vedere aici datele furnizate cu privire la procedurile judiciare efectuate de către autorităţile străine faţă de membrii acestei reţele; de observat că alin. 7 al art. 9 din Convenţie stabileşte că fiecare stat se va sigură că infracţiunea predicat acoperă şi activităţile desfăşurate într-un alt stat şi care constituie infracţiune în statul respectiv, or în cauză s-au obţinut date cu privire şa condamnări ale membrilor reţelei de hoţi pe teritoriul statelor străine pentru infracţiuni cum ar fi furt, tâlhărie, fapte care sunt incriminate evident şi de legiuitorul român;

· dovezi privind sumele de bani trimise în ţară membrilor grupării şi ne referim aici la acele persoane despre care există dovezi certe ce rezultă chiar şi din propriile declaraţii, că pe teritoriul acelor state au desfăşurat activităţi infracţionale şi nu alt gen de activităţi cu referire la care ar putea exista dubii că sunt ilicite;

· dovezi certe cu privire la faptul că destinatarii sumelor de bani cunoşteau că acestea provin din săvârşirea de infracţiuni;

· Toate aceste elemente complinesc exigenţele impuse de legiuitorul român cu privire la condiţiile (şi prin prisma prevederilor Convenţiei pe care România şi-a asumat-o) care trebuie îndeplinite pentru ca o persoană să fie deferită instanţei de judecată.

Măsurile preventive şi asiguratorii  în cauză au avut în vedere:

· Persoane arestate preventiv - 18

· Persoane trimise în judecată -27

· Persoane cercetate - 170

· Urmărirea penală este în curs faţă de 143 de persoane 

· Bunuri sechestrate  (vile, apartamente, terenuri) – 28

· Valoarea bunurilor sechestrate este de aproximativ 2 milioane euro

2. Cazul  Rompetrol  - crimă organizată, spălare de bani, manipularea pieţei de capital

Prin sentinţa penală nr. 860 din 14 iulie 2006, pronunţată de Tribunalul Bucureşti, secţia a II-a penală a fost admisă plângerea formulată de petenta T.R.G. Olanda la S.C. R.R. S.A. Constanţa şi, pe cale de consecinţă, a fost dispusă desfiinţarea procedurilor de punere în executare a măsuri asiguratorii 
. În fapt, textul articolului 163 alin.1 Cod pr. penală privind măsurile asigurătorii a suferit o modificare în privinţa scopului pentru care pot fi luate măsurile asigurătorii, astfel încât, pe lângă repararea pagubei produse prin infracţiune şi garantarea executării pedepsei amenzii, se urmăreşte şi garantarea confiscării speciale. Deşi în doctrină se apreciază că este vorba de o modificare minoră, unii autori arată că această modificare se impunea, totuşi, deoarece scopul urmărit prin instituirea unei măsuri asiguratorii figurează printre condiţiile de admisibilitate privind luarea acestor măsuri, pe de altă parte, se impunea rezolvarea unei chestiuni frecvent întâlnite în practică, legată de aducerea la îndeplinire a confiscării speciale  care figurează în Codul penal printre măsurile de siguranţă, enumerate în art. 112, fiind reglementată atât în art. 118 Cod penal, cât şi în numeroase legi speciale, printre care şi Legea nr. 656/2002
.

Considerăm însă că, potrivit art. 25 din Legea nr.656/2002, bunurile care fac obiectul infracţiunilor de spălare a banilor se confiscă şi pentru a garanta aducerea la îndeplinire a confiscării se iau măsurile asigurătorii prevăzute de Codul de procedură penală, deci instituirea sechestrului asigurător fiind obligatorie, conform art. 241 din Legea nr. 656/2002, modificată şi completată.

Deci, nu putem să fundamentăm punctul de vedere sau hotărârea judecătorească, după caz, referindu-ne doar la art. 118 C. pen. ori la art. 163 C. pr. pen., ambele cu caracter general, din moment ce există un text special (art. 241 respectiv art. 25 din Legea nr. 656/2002), care se aplică cu prioriate.

Prin urmare, în acord cu punctul de vedere al Parchetului, apreciem că era posibilă instituirea sechestrului asigurător asupra acţiunilor T.R.G Olanda, având în vedere că acestea au fost dobândite în mod vădit prin săvârşirea de infracţiuni. Banii au fost obţinuţi prin delapidarea „creanţei L", de către inculpaţii P.D.C. şi S.G.P., în complicitate cu inculpatul H.C.R., sumele de bani fiind integrate în circuitul de spălare a banilor, conform constatărilor Oficiului de Prevenire şi Combatere a Spălării Banilor. Este irelevant faptul că acţiunile de află în patrimoniul T.R.G Olanda, în condiţiile în care reprezentanţii legali ai acestei societăţi sunt inculpaţii P.D.C. şi S.G.P., semnatarii contractului de cesiune de creanţă, pentru suma de 85 milioane USD.

În mod corect a apreciat judecătorul care a făcut opinie separată în acel dosar că potrivit art. 241 din Legea nr. 656/2002, modificată şi completată, în cazul în care s-a săvârşit o infracţiune de spălare a banilor sau de finanţare a actelor de terorism, luarea măsurilor asigurătorii este obligatorie.

Din analiza dosarului cauzei, a rezultat că sunt cercetaţi inculpaţii P.D.C, S.G.P., H.C.R. şi alte persoane care, începând din anul 1998 au constituit un grup infracţional organizat transfrontalier, care a avut ca scop desfăşurarea unor acţiuni de inducere în eroare a autorităţilor române, cu ocazia încheierii şi derulării unor contracte de privatizare a unor societăţi comerciale, însuşirea unor sume de bani datorate bugetului de stat, spălare de bani şi externalizarea fondurilor obţinute în urma desfăşurării activităţii infracţionale.

De asemenea, mai rezultă că măsura asiguratorie a fost luată şi efectiv pusă în executare asupra unui număr de 5.461.713.040 acţiuni deţinute de firma T.R.G. Olanda la S.C. R.R. S.A. Constanţa, conform procesului-verbal din data de 28 februarie 2006, în vederea acoperirii prejudiciului creat bugetului de stat şi estimat la 1.994.500 lei, rezultat din însuşirea ilegală a aşa-numitei „creanţe L.".

De subliniat că, dispoziţia impusă de art. 241 din Legea nr. 656/2002 este obligatorie şi are drept scop indisponibilizarea bunurilor (valorilor etc.), până la soluţionarea definitivă a cauzei, când se va dispune asupra recuperării prejudiciului, prin mai multe variante (plată directă, restituire în natură sau confiscare specială, prevăzută de art. 118 C. pen.).

Rezultă astfel că, raportarea dispoziţiilor de art. 241 din legea specială la prevederile articolului 118 C. pen., se impune a se face doar la momentul hotărârii, când instanţa dispune asupra eventualei confiscări în vederea acoperirii prejudiciului, în sens contrar, lipsind de eficienţă dispoziţiile art. 241 din Legea nr. 656/2002, modificată şi completată.

Astfel, a mai rezultat ca fiind posibilă, dar şi necesară, instituirea sechestrului asigurător asupra acţiunilor firmei T.R.G. Olanda, având în vedere că acestea - astfel cum pretinde Parchetul - au fost obţinute prin delapidarea „creanţei L", de către inculpaţii P. D. C. şi S. G. P., în complicitate cu H.C.R., sumele de bani fiind integrate în circuitul de spălare a banilor, în conformitate şi cu constatărilor Oficiului de Combatere a Spălării Banilor, fiind irelevant faptul că acţiunile de află în patrimoniul firmei T.R.G. Olanda, în condiţiile în care reprezentanţii legali ai acestor societăţi sunt inculpaţii P.D.C. şi S.G.P., semnatarii contractelor de cesiune de creanţă pentru suma de 85 milioane USD.

Faţă de aceste considerente, s-a apreciat că recursul declarat de Parchetul de pe lângă înalta Curte de Casaţie şi Justiţie - Direcţia de Investigaţii a Infracţiunilor de Criminalitate Organizată şi Terorism - împotriva sentinţei penale nr. 860 din 17 aprilie 2006 a Tribunalului Bucureşti, secţia I penală, este întemeiat, urmând a fi tratat în conformitate cu prevederile art. 38515pct. 2 lit. d din C. pr. pen.

FRANŢA

Posibilitatea cumulului de calităţi (autorul infracţiunii predicat şi autorul spălării de bani)

Spălarea, fiind, ca şi tăinuirea, o infracţiune de consecinţă, pentru care este nevoie de demonstrarea elementelor constitutive apropiate (un delict de origine şi deţinere, în cunoştinţă de cauză, a produsului infracţiunii de origine), avem tendinţa de a rezona prin analogie pentru aceste delicte.

Or, foarte repede s-a pus problema unui cumul de calităţi: se poate urmări şi condamna auto-spălarea, adică spălarea comisă de autorul infracţiunii predicat? Pentru tăinuire, răspunsul este bineînţeles negativ, Secţia Penală considerând de multă vreme că infracţiunea de tăinuire nu poate fi reţinută împotriva autorului furtului
.

În materie de spălare, Curtea de Casaţie s-a detaşat de analogia cu tăinuirea pentru a permite cumulul de calităţi, datorită caracterului autonom al spălării:

· Secţia Penală, într-o decizie din 25 iunie 2003 (speţa numită Sediki), a consacrat teza conform căreia „calitatea de autor al infracţiunii principale nu era exclusivă de cea a autorului infracţiunii de spălare de bani consecutivă ” 
 ;

· Un an mai târziu, în decizia din 14 iunie 2004, şi-a reafirmat poziţia considerând că „articolul 324-1 alineatul 2 din codul penal este aplicabil autorului spălării produsului unei infracţiuni pe care a comis-o el însuşi” 
 Această decizie dată doar pe fondul celui de-al doilea alineat 324-1 din codul penal, lăsa chestiunea referitoare la cumulul de calităţi ale autorului infracţiunii de spălare şi autorului infracţiunii predicat în ipoteza vizată de articolul 324-1 alineatul 1 din codul penal precum şi în cea prevăzută în dezbaterea primei fraze a articolului 222-38 din acelaşi cod.

· Chestiunea a fost reglată de Secţia Penală într-o decizie, foarte importantă, din 20 februarie 2008 (decizia Talmon): În această speţă, inculpatul a fost condamnat pentru spălarea unei fraude fiscale pe care o comisese el însuşi, iar Curtea de Casaţie a confirmat această condamnare, totuşi dată pe fondul alineatului 1 din articolul 324-1 din codul penal. 

· Este aşadar clar că de acum înainte cumulul de calităţi este posibil atât în temeiul alineatului 2 cât şi în cel al alineatului 1 din articolul 324-1 din Codul penal.

Posibilitatea de a urmări spălarea de fraudă fiscală, inclusiv în flagrant, atunci când frauda fiscală nu este urmărită

Tocmai am citat decizia Talmon a Secţiei Penale din 20 februarie 2008, care este o decizie extrem de importantă, încât a devenit subiectul unei circulare semnată de Doamna Ministru al Justiţiei din 27 iulie 2009.

Date fiind consecinţele juridice ale autonomiei infracţiunii de spălare, Secţia Penală a decis în această speţă:

· că un delincvent poate fi urmărit şi condamnat pentru spălarea uneui fraude fiscale inclusiv în absenţa urmăririlor pentru fraudă fiscală. Într-adevăr, în Franţa, aceste urmăriri sunt subordonate, conform articolului L.228 din manualul de proceduri fiscale, unei plângeri prealabile din partea administraţiei impozitelor care nu poate fi depusă decât cu aviz conform de comitere de infracţiuni fiscale (CIF).

Or Curtea de Casaţie a hotărât că în materie de spălare de fraudă fiscală plângerea prealabilă ca filtru al CIF nu fusese aplicată („Date fiind aceste enunţări, lipsite de insuficienţă precum şi de contradicţii, şi din momentul în care urmărirea infracţiunii de spălare, infracţiune generală, distinctă şi autonomă, nu este supusă dispoziţiilor articolului L.228 din manualul de proceduri fiscale”);

· că urmăririle pentru spălare puteau fi iniţiate prin deschiderea unei anchete de flagrant. Într-adevăr, Secţia Penală a considerat „că în urma verificărilor operate în mod regulat în cadrul unui control rutier, ofiţerii de poliţie judiciară au identificat indicii aparente de comportamente delictuale ceea ce arăta că s-au comis sau tocmai se comiseseră, ceea ce a justificat acţionarea conform procedurii de delict flagrant”.

Pentru prima dată Curtea de Casaţie începe o anchetă de flagrant în materie de spălare iniţiată, în cazul prezent, în urma unui control rutier. Această decizie este importantă din momentul în care infracţiunea predicat trece pe plan secund. Astfel, simpla constatare a imposibilităţii unei persoane de a justifica rapid, la cererea anchetatorilor care acţionează în cadrul unui control rutier, originea bunurilor pe care le are în posesie este de acum înainte suficientă pentru a constitui indicii aparente ale spălării în cadrul unei anchete de flagrant 
.


Această posibilitate de a urmări o persoană şi a o condamna pentru spălare pe baza unui delict de fraudă fiscală, chiar şi nepus sub urmărire, reprezintă în mod evident un progres major în reprimarea spălării de bani în Franţa, mai ales în cazurile în care infracţiunea predicat la originea reală a fondurilor nu este uşor caracterizabilă. 
Un regim de prescriere autonomă

Nu are relevanţă în investigarea spălării de bani dacă infracţiunea de origine este acoperită de prescriere. Acesta este unul dintre efectele cercetate de legiuitorul de la 1915 atunci când a transformat tăinuirea într-o infracţiune distinctă, totuşi una de consecinţă.

În principiu regimul urmăririi spălării nu este aliniat la cel al infracţiunii predicat: Urmărirea actelor de spălare nu respectă regulile de urmărire a infracţiunii principale atunci când regulile sunt derogări în dreptul comun cum se întâmplă în cazuri de terorism, de fraudă fiscală, de delict iniţiat, sau de infracţiune militară. 

Totuşi, în vederea reprimării, legiuitorul a luat în considerare aceste elemente derogatorii în definirea infracţiunii de spălare în traficul de stupefiante pentru care urmărirea, instrucţia sau decizia instanţei respectă aceleaşi reguli ca cele prevăzute pentru traficul de stupefiante, astfel, prescrierea acţiunii publice în caz de spălare de produse ale infracţiunii sau delictului de trafic de stupefiante este de 20 de ani (de asemenea pedeapsa se prescrie în 20 de ani).

Din aceleaşi motive de politică antiinfracţională, ar fi indicat să se aplice şi  în caz de spălare de bani soluţiile identificate pentru tăinuire şi cu aceleaşi limite. De exemplu, ca punct de plecare al prescrierii spălării unui produs al unui abuz de bunuri sociale, ar trebui aplicată soluţia dată de secţia penală în decizia din 6 februarie 1997, Speţa Mouillot, Noir şi altele: tăinuirea unui produs rezultat dintr-un abuz de bunuri sociale (sau abuz de încredere) nu se prescrie înainte că infracţiunea din care provine să fi apărut şi să fi fost constatată în condiţiile care permit exercitarea acţiunii publice.

În realitate dacă legea ca şi jurisprudenţa au evoluat în general în sensul unei autonomiii a delictului spălării pentru a favoriza represiunea, textele cele mai recente - tot în vederea ameliorării represiunii fac din ce în ce mai mult referinţă la infracţiunile predicat în cele mai variate domenii pentru a supune în anumite aspecte  spălarea produsului acestuia unui regim procedural mai sever. 

În special în materie de amprente genetice (CPP, art. 706-55), terorism (C. pen., art. 421-1-6° ; CPP, art. 706-16 şi 706-25-1şi mai ales de delincvenţă organizată, va fi la fel pentru măsurile de supraveghere, infiltrare, reţinere, perchiziţie, interceptare, sonorizare, luare de imagini  sau conservare (CPP, art. 706-73,14°şi 706-75 la 706-106, redactate L. n° 2004-204, 9 martie 2004. De unde importanţa suplimentară a d eterminării şi constatării naturii sau gravităţii a infracţiunii de origine.

  c. confiscarea în prejudiciul unui terţ în urmărire: 

Printr-o decizie din 26 noiembrie 2009 (nr. recurs 08-86386- nepublicat ), Curtea de Casaţie consideră că au fost confiscate de drept produsele infracţiunii toleranţei obişnuite a prostituţiei care au fost  depuse în conturile bancare ale unei societăţi care nu a fost nici urmărită nici condamnată.

GERMANIA

a) Spălarea banilor

Decizia BGH (Curtea Supremă Federală, Bundesgerichtshof) din 21.06.1995 – participare la infracţiunea predicat:

Răpire de persoane în vederea răscumpărării, 2 milioane mărci germane răscumpărare – Autorul faptei de spălare de bani posibil implicat în infracţiuni predicat, ceea ce nu a constituit o piedică pentru condamnarea pentru spălare de bani (Art. 261 al. 2 CP p. 9).

Decizia OLG (Curtea de Apel Regională, Oberlandesgericht) Karlsruhe din 20.01.2005 (“Flow Tex”):

Surogate care sunt doar în parte derivate dintr-o infracţiune constituie totuşi obiecte ale spălării banilor.

Decizia BVerfG (Curtea Constituţională, Bundesverfassungsgericht) din 30.03.2004 (“German Kings Club”):

- Neconstituţional, o interpretare restrictivă a Art. 261 ÎI Nr. 1 din Codul Penal: Doar în baza unor anumite informaţii cu privire la faptul că onorariile avocaţiale sunt achitate din fonduri provenite dintr-o infracţiune, avocatul apărării poate fi condamnat pentru spălare de bani 


- Dar nu o scutire completă a avocatului apărării de prevederile de la  Art. 261 II din Codul Penal 

Decizia BGH (Curtea Supremă Federală, Bundesgerichtshof) din 04.02.2010 (nu avocatul apărării):

Dispunerea executării bunurilor avocaţilor rezultate din fapte penale nu reprezintă, în principiu, spălare de bani

b) Recuperarea activelor

Decizia BGH (Curtea Supremă Federală, Bundesgerichtshof) din 21.03.2002 (5 StR 138/01) – Mituirea  funcţionarilor de la inspectoratul de stat în construcţii din oraşul Hildesheim

- Principiul de reţea  trebuie redus prin taxele plătite

- Bunurile obţinute trebuie văzute nu în suma totală a încasărilor pentru terenul vândut, ci în profitul neimpozitat obţinut de vânzător

Decizia BGH din 05.12.2005 (5 StR 119/05) – Scandalul gunoiului din Köln 

- Bunurile obţinute nu reprezintă valoarea totală (încasări) a contractului, ci doar profitul estimat

- La finalul contractului trebuie stabilite pierderea şi insolvenţa în conformitate cu Articolul 73 litera c StGB (Nedispunerea măsurii confiscării speciale) – nu s-a dispus confiscarea 

Decizia  BGH din  27.01.2010 (5 StR 224/09) – Comerţ interior la bursă,  “Cazul Freenet”

- valorile obţinute ca urmare a tranzacţiilor după un mesaj ad-hoc fals nu sunt supuse confiscării (Articolul 73 CP), ci doar diferenţa dintre valoarea acţiunilor la bursă înainte şi după infracţiune

Decizia BGH din 21.08.2002 (1 StR 115/02) - Infracţiune cu privire la embargo reţinută în sarcina unei societăţi care deţine o fabrică de hârtie

- Toate veniturile, nu doar profitul suplimentar (30 %), trebuie confiscate deoarece întregul contract (furnizarea de hârtie pentru ţigări în Serbia 1992-1995) a fost obţinut ca urmare a  infracţiunii

5. Recomandări pentru practicieni (judecători, procurori, ofiţeri de poliţie)

Ultimul capitol include diverse recomandări pentru practicieni cu privire la modul de abordare a cazurilor de spălare a banilor şi modul în care pot fi puse sub sechestru şi confiscate veniturile ilegale ale făptuitorilor, precum şi metode în vederea îmbunătăţirii cooperării dintre oficiile pentru recuperarea creanţelor.

ROMÂNIA

Legislaţia română este aliniată la standardele internaţionale în material prevenirii şi combaterii spălării banilor şi a confiscării bunurilor provenite din infracţiuni. 

Din discuţiile purtate de magistraţii români în cadrul seminariilor cu participarea magistraţilor nemţi, francezi şi spanioli, a reieşit că există un cadru legislativ adecvat pentru cooperare internaţională conform standardelor de cooperare europeană, dar mai apar unele inadvertenţe în implementare fie datorită necunoaşterii prevederilor legale, fie ca urmare a neuniformizării practicii judiciare. Astfel, ca o concluzie a discuţiilor purtate la seminariile din cadrul programului se recomandă:

1. Continuarea programelor de instruire a practicienilor în sesiuni comune, judecători, procurori, organele de poliţie pentru identificarea celor mai bune practici ce trebuie avute în vedere în interpretarea şi aplicarea uniformă a legislaţiei privind prevenirea şi combaterea spălării banilor;

2. Întărirea cooperării naţionale interinstituţionale pentru un transfer rapid de informaţii;

3. Consolidarea Oficiului naţional pentru recuperarea creanţelor;

4. Extinderea competenţelor formale ale Oficiului în plan internaţional, dar şi asumarea unui rol substanţial de sprijin al unităţilor de parchet şi poliţie în cauzele penale cu caracter exclusiv intern;

5. Dezvoltarea unui mecanism integrat de monitorizare a măsurilor asigurătorii şi a confiscărilor dispuse în cazul infracţiunilor grave, inclusiv cele de corupţie, precum şi a stadiului valorificării bunurilor indisponibilizate sau confiscate;

6. Administrarea eficientă a bunurilor sechestrate şi confiscate, precum şi reutilizarea resurselor obţinute în programe sociale de prevenire a criminalităţii;

7. Continuarea demersurilor pentru accelerarea procesului de completare a bazei de date administrate de către Agenţia Naţională de Cadastru şi Publicitate Imobiliară (ANCPI).

GERMANIA

· Trebuie să se asigure pentru toţi membrii sistemului judiciar formarea profesională cu privire la baza juridică a spălării banilor şi recuperării produselor infracţiunii;

· Formarea profesională ar trebui organizată în acelaşi cadru pentru toate grupurile profesionale, în vederea iniţierii şi stimulării contactelor şi discuţiilor profesionale; 

· Prima fază a urmării penale trebuie să se concentreze nu doar pe obţinerea de probe cu privire la infracţiune, ci şi pe produsele rezultate în urma săvârşirii acestor tipuri de infracţiuni;

· Trebuie luată "urma banilor";

· Gestionarea bunurilor puse sub sechestru trebuie organizată în aşa fel încât organele de cercetare penală să primească ajutor din partea experţilor din cadrul organelor administrative;

· Chiar dacă obţinerea tuturor mijloacelor de probă – în vederea condamnării – cu privire la infracţiunea de spălare a banilor este foarte dificil de realizat, această infracţiune poate fi folosită în vederea solicitării măsurilor de anchetă;

· Cooperarea internaţională trebuie să se concentreze mai mult pe cursurile de formare profesională pentru toate grupurile profesionale; anchetele cu echipe mixte trebuie să devină o practică uzuală.
� Financial Action Task Force (FATF) – Groupe d'Action financière (GAFI), 


� HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org/pages/0,2987,en_32250379_32235720_1_1_1_1_1,00.html" �http://www.fatf-gafi.org/pages/0,2987,en_32250379_32235720_1_1_1_1_1,00.html�


� The � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org/document/19/0,3343,en_32250379_32236869_34354899_1_1_1_1,00.html" �Asia/Pacific Group on Money Laundering� (APG), � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org/document/28/0,3343,en_32250379_32236869_34355164_1_1_1_1,00.html" �Caribbean Financial Action Task Force� (CFATF), � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org/document/26/0,3343,en_32250379_32236869_34393114_1_1_1_1,00.html" �Eurasian Group� (EAG), � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org/document/4/0,3343,en_32250379_32236869_34355780_1_1_1_1,00.html" �Eastern and Southern Africa Anti-Money Laundering Group� (ESAAMLG), � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org/document/46/0,3343,en_32250379_32236869_34355246_1_1_1_1,00.html" �Council of Europe Committee of Experts on the Evaluation of Anti-Money Laundering Measures and the Financing of Terrorism �  (MONEYVAL), � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org/document/35/0,3343,en_32250379_32236869_34355875_1_1_1_1,00.html" �Financial Action Task Force on Money Laundering in South America� (GAFISUD), � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org/document/60/0,3343,en_32250379_32236869_34393596_1_1_1_1,00.html" �Inter Governmental Action Group against Money Laundering in West Africa� (GIABA), � HYPERLINK "http://www.fatf-gafi.org/document/11/0,3343,en_32250379_32236869_34864395_1_1_1_1,00.html" �Middle East and North Africa Financial Action Task Force� (MENAFATF)


� Banca Mondială, Fondul Monetar Internaţional, Banca Europeană pentru Reconstrucţie etc.


� A se vedea definiţia „categorii desemnate de infracţiuni” din  „Definirea termenilor”.


� Datele statistice prezentate în prezentul raport sunt preluate din Raportul de activitate al ONPCSB publicat pe site-ul instituţiei � HYPERLINK "http://www.onpcsb.ro/pdf/RAPORT%20FINAL%2007%20MARTIE%202012%20web.pdf" �http://www.onpcsb.ro/pdf/RAPORT%20FINAL%2007%20MARTIE%202012%20web.pdf�








� Camelia Bogdan, „Spălarea banilor. Aspecte teoretice şi de practică judiciară” (590 p.); Editura Universul Juridic, Bucureşti, 2010, ISBN 978-973-127-439-3, p.242


� A se vedea the Executive Summary of the Third Round Detailed Assessment Report on Romania Anti-Money Laundering and Combating the Financing of Terrorism, disponibil pe site-ul www.coe.int/t/dghl/monitoring/moneyval/�Evaluations/round3/MONEYVAL(2008)06Summ-ROM3_en.pdf, p. 3.


� Council of Europe, Explanatory Report to the Council of Europe Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on the Financing of Terrorism, publicat pe site-ul http://conventions.coe.int/�Treaty/EN/Reports/Html/198.htm, p. 7.


� Camelia Bogdan, „Spălarea banilor. Aspecte teoretice şi de practică judiciară” (590 p.); Editura Universul Juridic, Bucureşti, 2010, ISBN 978-973-127-439-3, p.242


� A se vedea Council of Europe „Explanatory Report to the Council of Europe Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on the Financing of Terrorism”, publicat pe site-ul http://conventions. coe.int/Treaty/EN/Reports/Html/198.htm, p. 7.


� C. Bogdan, Infracţiunea de spălare a banilor în legea franceză şi germană, în R.D.P. nr. 4/2006, p. 127.


� Camelia Bogdan, „Spălarea banilor. Aspecte teoretice şi de practică judiciară” (590 p.); Editura Universul Juridic, Bucureşti, 2010, ISBN 978-973-127-439-3, p.161.


� A se vedea G. Antoniu, Reflecţii asupra crimei organizate, R.D.P. nr. 3, 1997, p. 44-45, Valerică Dabu, Remus Borza, Infracţiunea de spălare a banilor în lumina noilor acte legislative(II), publicată în R.D.P. nr. 2/2008, p. 84.


� A se vedea şi alin. 15 din Preambulul Directivei 2005/60/CE a Parlamentului European şi a Consiliului din 26 octombrie 2005 privind prevenirea utilizării sistemului financiar în scopul spălării banilor şi finanţării terorismului.


� Potrivit disp. art. 19 alin. 21) din Legea nr. 656/2002, Oficiul efectuează analiza tranzacţiilor suspecte din oficiu, când ia cunoştinţă pe orice cale despre o tranzacţie suspectă. Alin. (21) a fost introdus prin art. I pct. 23 din O.U.G. nr. 53/2008.


� Camelia Bogdan, „Spălarea banilor. Aspecte teoretice şi de practică judiciară” (590 p.); Editura Universul Juridic, Bucureşti, 2010, ISBN 978-973-127-439-3, p.253


� Camelia Bogdan, „Spălarea banilor. Aspecte teoretice şi de practică judiciară” (590 p.); Editura Universul Juridic, Bucureşti, 2010, ISBN 978-973-127-439-3, p.254.


� Camelia Bogdan, „Spălarea banilor. Aspecte teoretice şi de practică judiciară” (590 p.); Editura Universul Juridic, Bucureşti, 2010, ISBN 978-973-127-439-3, p.94


� Philippe Nérac, La répression de l’ infraction générale de de blanchiment, Actualité Juridique Pénale 2006, p. 440.


�A se vedea I.C.C.J., secţia penală, decizia nr. 5685/2005, publicată pe www.scj.ro; I.C.C.J. secţia penală, decizia nr. 3615 din 5 iulie 2007, publicată în Buletinul Casaţiei nr. 2/2008, p. 59-61.


� Jérôme Lasserre Capdeville, La lutte contre le blanchiment d’argent, Ed. L’Harmattan, Paris, 2006, p. 50.


� Camelia Bogdan, „Spălarea banilor. Aspecte teoretice şi de practică judiciară” (590 p.); Editura Universul Juridic, Bucureşti, 2010, ISBN 978-973-127-439-3,


� Î.C.C.J., S. pen., Dec. nr. 5685/2005, publicată pe www.scj.ro


� A se vedea art. 9 alin. 5 din Convenţia Consiliului Europei de la Varşovia din 16/05/2005 privind spălarea, descoperirea, sechestrarea şi confiscarea produselor infracţiunii şi finanţarea terorismului, potrivit cu care fiecare parte se va asigura că o condamnare anterioară sau simultană pentru o infracţiune predicat nu este o condiţie pentru o condamnare pentru spălare de bani.


� A se vedea Î.C.C.J., S. pen., Dec. nr. 5685/2005, publicată pe www.scj.ro.


� A se vedea the Executive Summary of the Third Round Detailed Assessment Report on Romania Anti-Money Laundering and Combating the Financing of Terrorism, disponibil pe site-ul 


www.coe.int/t/dghl/monitoring/moneyval/Evaluations/round3/MONEYVAL(2008)06Summ-ROM3_en.pdf, p. 3.


� Council of Europe, Explanatory Report to the Council of Europe Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on the Financing of Terrorism, publicat pe site-ul http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Reports/Html/198.htm, p. 7.


� Acestea sunt doar exemple: toate infracţiunile « profitabile » pot fi infracţiuni predicat pentru cea de spălare de bani în Franţa. Luaţi ca exemplu Paris, 9e ch., sect. B, 11 mai 2006 (cazul numit du Fondo) : condamnarea unui lider al spălării de bani proveniţi din finanţarea ilicită a unui partid politic. 


� Toţi autorii interesaţi de acest subiect împărtăşesc aceeaşi părere. A se vedea, de exemplu, M. Culioli, JCl. Pénal, Art. 324-1 à 324-9, fasc. 20, p. 9, n° 49 (autorul vorbeşte despre un fel de prezumţie de fond, pentru care proba contrarie nu este admisă), precum şi H. Robert, « Réflexions sur la nature de l’infraction de blanchiment d’argent »(Reflexii asupra naturii infraţiunii de spălare de bani), JCP 2009, I, 146, spec. n° 10.


� De remarcat de altfel că articolul 222-39-1 din Codul Penal făcea distincţia între persoanele care efectuau traficul (este suficientă frecventarea unei singure persoane) şi utilizatori (era nevoie de frecventarea mai multor persoane). Această diferenţă a dispărut în 2006..


� Cf. Deciziei Curţii de Apel, Secţia Penală 2 aprilie 2003, n° 02-81.83 precitat (concubina unei persoane « implicate » în traficul de stupefiante este condamnată pentru nejustificarea resurselor. Recursul său, în care a înaintat ca motiv „că ţinând cont de prezumţia de nevinovăţie, nu este suficient, pentru a constitui delictul, ca inculpatul să fie în relaţie cu o persoană „implicată” în traficul cu stupefiante, ci ca această persoană să fi fost deja condamnată, definitiv pentru încălcarea legislaţiei în ceea ce priveşte stupefiantele” a fost respins. 


� Această necesitate a fost  reamintită de către Ministrul Justiţiei în cadrul dezbaterilor parlamentare cu ocazia votului  legii din 13 mai 1996: „Va trebui ca parchetul să stabilească dacă fondurile spălate provin dintr-o infracţiune gravă sau delict... şi să dovedească că autorul spălării de bani ştia că acestea provin dintr-o infracţine...Pentru a fi unul general, delictul de spălare aşa cum vă este propus spre definire este totuşi intenţionat... delictul de spălare nu este obiectiv, ci intenţional: trebuie să fi fost comis în cunoştinţă de cauză pentru a se constitui”: (JO Débats AN, Şedinţa din 13 februarier 1996, p. 806 şi 807). În această cerinţă se regăseşte bineînţeles în Criculara de aplicare din 10 iunie 1996 (« infracţiunea de spălare, aşa cum este definită de-acum înainte, şi care rămâne o infracţiune intenţională, iar Parchetul este cel  care trebuie să dovedească că inculpatul ştia că sumele proveneau dintr-o infracţiune gravă sau delict »).


� Decizia Curţii de Apel, Secţia Penală., 3 decembrie 2003, n° 02-84.646 ; Bull. crim. 2003, n° 234 ; JCP ed. G 2004, II, 10066, note Ch. Cutajar. 


� Se regăseşte aici metoda preconizată de textele internaţionale şi mai ales de articolul 6 § 2 din Convenţia de la Strasburg din 8 noiembrie 1990 referitoare la spălare, depistare şi la sechestrul şi confiscarea produselor infracţiunii („Cunoaşterea, intenţia sau motivaţia necesare ca element al uneia dintre infracţiunile enunţate  de acest paragraf poate fi dedusă din circumstanţele factuale obiective”) precum şi de articolul 1 § 5 din directiva 2005/60/Ce din 26 octombrie 2005 (cea de-a treia directivă împotriva spălării de bani), care le recomandă jurisdicţiilor represive să caute intenţia vinovată în „circumstanţele faptelor obiective”. 


� Decizia Curţii de Apel, Secţia Penală., 25 mai 1994, două decizii, n° 93-85.158 şi n° 93-85.205.


� Decizia Curţii de Apel, Secţia Penală 5 decembrei 2001, n° 00-80.027 şi n° 00-87.546 : « Neputând justifica resursele corespunzătoare stilului lor de viaţă şi fiind în acelaşi timp în relaţii curente cu una sau mai multe persoane care se dedau operaţiunilor ilicite cu stupefiante, rezultă clar că nu avea cum să nu aibă cunoştinţă de caracterul fraudulos al utilizării fondurilor care le alimenta acest stil de viaţă». A se vedea şi Agen, 21 februarie 2002 cazul concubinei traficantului, care pretindea că nu şi-a pus niciodată întrebări cu privire la  la originea banilor pe care i-i furniza. (« Dat fiind că elementul moral al infracţiunii este de asemenea caracterizat, din moment ce ea nu putea să nu-şi dea seama de originea fondurilor de care dispunea concubinul său şi de care ea a profitat; că ea e pretins că nu şi-a pus niciodată întrebări cu privire la originea acestor fonduri, crezând că pot proveni din activitatea de vânzare de maşini pe care Jacques B îi spunea că o practică; dar dat fiind că Jacques B. nu avea loc de muncă şi  conform propriei mărturii aceasta nu cunoştea nici locul de muncă pretins şi nici în ce consista exact activitatea sa de comerţ, şi că este cât se poate de ciudat că nu i-a pus niciodată întrebări deşi erau împreună de 6 ani; dat fiind că ea îi cunoştea trecutul carceral şi că ştia că  deşi dispunea de resurse semnificative, el primea în continuarea ajutor de şomaj; şi că această simplă constatare ar fi putut s-o alerteze şi că nu este credibil că ea ar fi putut să vadă sumele mari în numerar de care dispunea concubinul ei fără să se întrebe care este provenienţa lor; dat fiind că este aşadar clar că ea avea cunoştinţă de activitatea frauduloasă a lui Jacques B.; dat fiind că ea se face vinovată de faptele ce-i sunt reproşate... … »). Recursul împotriva aceste decizii a fost respins de Secţia Penală la 2 aprilie 2003 (nr. 02-81-838)..


� Crim., 14 ianuarier 2009, n° 08-83.972.


� Decizia Curţii de Apel, Secţia Penală 25 iunie 2003, n° 02-86.182: spălarea « necesită să fie evidenţiate elementele constitutive alei unei infracţiuni grave sau delict principal care i-a adus autorului său un profit direct sau indirect » (Rev. sc. crim. 2004, p. 351, chron. R. Ottenhof ; Dr. pén. 2003, comm. 142, obs. M. Véron ; Gaz. Pal. 2004, 1, Doctr., p. 790, obs. C. Ducouloux-Favard).


� Aix-en-Provence, 28 martie 2007 : « Curţii îi revine sarcina de a evidenţia cu precizie elementele constitutive ale infracţiunii principale care i-a adus sumele litigioase». (JurisData n° 2007-337276).


� Vid. §261.VIII StGB din Germania şi art. 305-bis.3 Cp din Elveţia.


     � DCS din data de 11 iulie 1986.


     � DCS din data de 12 iulie 1989.


     � Decizii ale CS din data de 31 octombrie 1994 (Ar. 9076) şi 5 octombrie 1992 (Ar. 7726).


     � SCS din 5 februarie 1990. 


     � SCS din 2 aprilie 1993, şi SCS din 15 decembrie 1992.


� Jurispridenţa cu privire la acest aspect îşi găseşte un punct de plecare foarte clar în SCS din 27 septembrie 1994 (cazul ”Necora”) şi SCS din 23 noiembrie 1995, ambele referitoare la aplicarea art. 546 bis f/ din Codul penal abrogat care conţinea acest element. Ulterior, şi alte sentinţe au confirmat această doctrină, de exemplu Sentinţele CS din 23 mai 1997 (Ar. 4292) şi din 15 aprilie 1998 (RJ 1998\3805).


� Afirmă SCS din 25 februarie 2004 (Ar. 1843): “ritmul de înfiinţare a firmelor şi de încheiere a contractelor transfoma firmele în organisme generatoare de operaţiuni şi contracte care apăreau şi dispăreau, ca şi când ar fi vorba de subiectul unei piese de teatru”.


� CS a considerat păstrarea de sume mari de bani (mai multe milioane de pesete) în cutii de pantofi sau plicuri semi-închise drept “un mod de gestionare neobişnuit al banilor”. În orice caz trebuie să apelăm la practicile comerciale normale pentru a califica drept neobişnuit o anumită operaţiune cu bani lichizi. SCS din 15 aprilie 1998 (Ar. 3805). În acelaşi sens, vid. SCS din 10 ianuarie 2000 (Ar. 433).


� SCS din 25 februarie 2004 (Ar. 1843).


� SCS din 25 februarie 2004 (Ar. 1843).


� SCS din 25 februarie (Ar. 1843) şi 10 ianuarie 2000 (Ar. 433).


� SCS din 15 aprilie 1998 (Ar. 3805) şi 23 mai 1997 (Ar. 4292).


� Vid. SCS din 10 ianuarie 2000 (Ar. 433).


     � Adică o tehnică legislativă similară cu cea folosită la art. 8 din Legea 40/1979, privind regimul juridic pentru Schimbarea de control, care sancţiunionează subiecţii care incalca atribuţiile lor de control, în cazul în care neglijenţa lor facilitează comiterea unei infracţiuni monetare. 


� Articole citate reglementează tipul de bază al traficului de droguri (art. 368 Cod penal) şi circumstanţele agravante (articolele 369 - 370 Cod Penal), precum şi traficul de precursori (art. 371 Cod penal) şi circumstanţele agravate pe baza dedicării subiectului activ (art. 372 Cp).


� Adică o organizaţie specializată în spălarea banilor.  


� SCS din 25 februarie 2004 (Ar. 1843).


� Singurele două diferenţe sunt că art. 372 Cod penal se referă la capitolul care le  include, şi impune ca autoritatea sau aganetul să acţioneze în timpul exercitării responsabilităţilor profesionale, în timp ce art. 303 Cod penal se referă la actele prevăzute în articolele anterioare şi nu impune ca autoritatea sau agentul să le săvârşească în timpul exercitării responsabilităţilor profesionale. Ambele norme au un precedent direct în art. 344 bis / c din Codul Penal anterior.


Pentru a justifica această similitudine a normele în domenii care sunt atât de diferite, cum ar fi sănătatea publică şi ordinea socială şi financiară, se poate doar concluziona că legiuitorul a transferat, de asemenea, norma şi în materia de spălare a banilor, în baza existenţei unei circumstanţe agravante a originii propietăţii dintr-o infracţiune de trafic de narcotice, dar a uitat că unele dintre aceste calificări sunt logice numai în domeniul traficului de droguri.   


� In Cod există alte definiţii ale termenului «facultativ», spre exemplu în art. 222 Codul Penal, apare o definiţie mai cuprinzătoare decât cea abordată acum de noi. 


� Sent. pen. nr. 1269 din 25 septembrie 2007 a Tribunalului Bucureşti şi dec..pen. nr. 1664/R din 26 noiembrie 2007, publicate în Pandectele Române nr. 2/2008, p.214-218


� A se vedea şi George Dorel Matei „Regimul derogator al sechestrului asigurător şi al confiscării în cadrul infracţiunii de spălare a banilor”, publ. în revista Dreptul nr. 6/2008, p. 268-270.


�  Publ.în Culegerea de practică judiciară în materie penală a Curţii de Apel Bucureşti (2006) Ed. Wolters Kluwer, Bucureşti 2008, p. 378-388.


� Dorel George Matei, „Regimul derogator al sechestrului asigurător şi al confiscării în cadrul infracţiunii de spălare a banilor”, publ. în revista Dreptul nr. 6/2008, p. 270


� Daniel Niţu „Modificările aduse în materia confiscării de prevederile Legii nr. 278/2006”, publ. în Caiete de Drept Penal nr. 3/2006, p.59.


� A se vedea Trib. Bucureşti, Secţia I penală, sentinţa nr. 632 din 4 mai2007, publ.în Iulia Ciolcă, “Infracţiuni economice” (Culegere de practică judiciară), Ed. Hamangiu, Bucureşti, 2008,p.440-445 Astfel, prin sentinţa nr. 632 din 4 mai 2007, pronunţată în dosarul nr. 2332/3/2007 al Tribunalului Bucureşti, Secţia I penală, s-a respins plângerea formulată de petenta B.P. AG, împotriva ordonanţei nr. 692/D/P/2005 a Parchetului de pe lângă Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, Direcţia de Investigare a Infracţiunilor de Criminalitate Organizată şi Terorism, ca nefondată. O soluţie similară a fost dispusă şi în dosarul de urmărire penală nr. 692/D/P/2006 al Înaltei Curţi de Casaţie şi Justiţie, asupra bunurilor aparţinând unui neparticipant procesual, respectiv FIFT INV SUA, plângerea petentei cu o motivare similară celei arătate anterior, fiind  respinsă prin sentinţa penală nr. 624/2007 a Tribunalului Bucureşti, definitivă prin decizia penală nr. 1163/2007 a Curţii de Apel Bucureşti (Dorel George Matei, „Regimul derogator al sechestrului asigurător şi al confiscării în cadrul infracţiunii de spălare a banilor”, publ. în Revista Dreptul nr. 6/2008, p. 269)


� „Hoţ” - termen generic folosit pentru a desemna persoanele trimise în străinătate pentru a săvârşi infracţiuni, gama acestora fiind variată, incluzând furturi, tâlhării, fraude prin folosirea mijloacelor de plată electronice


� În analiza plângerii formulate, Tribunalul a pornit, având în vedere că ordonanţa din 21 februarie 2002 a fost infirmată parţial prin rezoluţia din 1 iunie 2006 a procurorului şef direcţie din cadrul Direcţiei de Investigare a Infracţiunilor de Criminalitate Organizată şi Terorism, de la considerentele acestei ultime rezoluţii. S-a apreciat că măsura asiguratorie întemeiată pe dispoziţiile art. 163 C. pr. pen., luată faţă de acţiunile deţinute de T.R.G. Olanda la S.C. R.R. S.A. Constanţa, în vederea asigurării pagubei produse prin infracţiune, este nelegală, deoarece acţiunea civilă este guvernată de principiul disponibilităţii, astfel că introducerea în cauză a părţii responsabile civilmente nu se poate realiza decât la solicitarea expresă, formulată de partea civilă. Or, în cauză s-a constatat că petenta T.R.G. Olanda nu avea, la data instituirii sechestrului, calitatea de parte responsabilă civilmente, neformulându-se o cerere în acest sens de către partea civilă. 


S-a constatat însă legalitatea măsurii instituirii sechestrului, în raport de dispoziţiile art. 241 şi an. 25 din Legea nr. 656/2002, care prevede obligativitatea luării măsurilor asigurătorii, în cazul infracţiunii de spălare a banilor. A mai arătat instanţa de fond, îmbrăţişând în totalitate punctul de vedere mai sus exprimat (faţă de lipsa calităţii de parte responsabilă civilmente a T.R.G. Olanda), care coincide în totalitate cu apărările formulate de petentă, ca rămâne de analizat în ce măsură este posibilă aplicarea sechestrului asigurător în baza dispoziţiilor Legii nr. 656/2002. Potrivit art. 25 alin. (1) din Legea nr. 656 din 7 decembrie 2002 privind prevenirea şi sancţionarea spălării banilor, în cazul în care s-a săvârşit o infracţiune de spălare a banilor şi de finanţare a actelor de terorism, se aplică dispoziţiile art. 118 din C. pen., privind confiscarea specială, în alineatul final precizându-se că, pentru ducerea la îndeplinire a confiscării bunurilor, este obligatorie luarea măsurilor asigurătorii prevăzute de C. pr. pen. Astfel, plecând de la scopul pentru care se dispune această măsură asiguratorie, scop prevăzut în mod expres de lege - confiscarea specială - Tribunalul a constatat că, spre deosebire de măsura asiguratorie dispusă în vederea reparării pagubei produse prin infracţiune şi care poate fi luată asupra bunurilor învinuitului/inculpatului şi a părţii responsabile civilmente,  în cazul analizat, aceasta nu poate fi dispusă decât asupra bunurilor inculpatului. Potrivit art. 118 C. pen., confiscarea specială este o măsură de siguranţă, iar măsurile de siguranţă sunt - alături de pedepse şi măsurile educative - sancţiuni de drept penal. Imposibilitatea luării măsurii asigurătorii în vederea executării unor sancţiuni de drept penal asupra altor bunuri decât cele ale învinuitului sau inculpatului îşi găseşte consacrarea şi la nivel legislativ. În acest sens, ca expresie a principiului sus arătat, art. 163  alin. (3) C. pr. pen. arată că „măsurile asigurătorii pentru garantarea executării pedepsei amenzii se iau numai asupra bunurilor învinuitului/inculpatului". Faţă de scopul luării măsurii asigurătorii, reglementat de art. 163 C. pr. pen., asigurarea reparării pagubei produse prin infracţiune şi garantarea executării pedepsei amenzii - este firesc că legiuitorul nu a făcut referire şi la celelalte sancţiuni de drept penal.  Principiul fundamental al personalităţii acestor sancţiuni se opune aplicării dispoziţiilor art. 25 din Legea nr. 656/2002, asupra altor bunuri decât cele aflate în patrimoniul inculpaţilor din prezenta cauză şi, ca atare, este imposibilă luarea măsurii confiscării speciale asupra bunurilor deţinute de petentă (respectiv acţiuni), indisponibilizarea acestora în vederea confiscării fiind nelegală.


Împotriva acestei hotărâri a declarat recurs, în termen legal, Parchetul de pe lângă înalta Curte de Casaţie şi Justiţie - Direcţia de Investigare a Infracţiunilor de Criminalitate Organizată şi Terorism - criticând-o pentru nelegalitate şi netemeinicie. În motivarea recursului, se învederează instanţei de control judiciar următoarele: Dosarul are ca obiect faptele săvârşite de inculpaţii P.D.C., S.G.P., H.C.R. şi alte persoane care, începând din anul 1998, au constituit un grup infracţional organizat transfrontalier, care a avut ca scop desfăşurarea unor acţiuni de inducere în eroare a autorităţilor române, cu ocazia încheierii şi derulării unor contracte de privatizare a unor societăţi comerciale, însuşirea unor sume de bani datorate bugetului de stat, spălare de bani şi externalizarea fondurilor obţinute în urma desfăşurării activităţii infracţionale.


Prin ordonanţa din 21 februarie 2006, măsura asiguratorie a fost luată şi efectiv pusă în executare asupra unui număr de 546.171,3040 acţiuni deţinute de T.R.G. Olanda la S.C. R.R. S.A. Constanţa, conform procesului-verbal din data de 28 februarie 2006. În ceea ce priveşte dobândirea de către T.R.G. Olanda a dreptului de proprietate asupra acţiunilor emise de S.C. R.R. S.A. Constanţa (fosta P. SA), din actele şi lucrările dosarului rezultă că societatea T.R.G. a dobândit aceste acţiuni prin însuşirea „creanţei L.".


Analizând actele şi lucrările dosarului, Curtea a apreciat recursul ca nefondat, pentru următoarele considerente:


Parchetul avea posibilitatea să indisponibilizeze acţiunile sau părţile sociale ale inculpaţilor la diverse societăţi comerciale, dar situaţia nu este valabilă în cazul în care acţiunile vizate prin măsura asiguratorie nu sunt proprietatea inculpaţilor, ci ale unor societăţi la care sunt asociaţi inculpaţii. În caz contrar, s-ar ajunge la confundarea patrimoniului societăţilor cu patrimoniul personal al inculpaţilor, situaţie incompatibilă cu dispoziţiile legale în vigoare (art. 44 din Constituţia României şi principiul răspunderii penale personale, consacrat prin dispoziţiile art. 9 C. pr. pen.).


Or, potrivit art. 24 alin. (3) C. pr. pen., partea responsabilă civilmente este chemată în procesul penal să răspundă potrivit legii pentru pagubele provocate prin fapta învinuitului sau inculpatului. Aceste prevederi legale se coroborează cu norma imperativă instituită prin dispoziţiile art. 163 alin. (5) C. pr. pen., ce statuează că măsurile asigurătorii se pot lua la cererea părţii civile sau din oficiu. Ambele dispoziţii legale se raportează la prevederile art. 17 alin. (1) C. pr. pen., care stabileşte situaţiile de excepţie în care acţiunea civilă se porneşte şi se exercită din oficiu (respectiv când cel vătămat este o persoană lipsită de capacitate de exerciţiu sau cu capacitate de exerciţiu restrânsă).


Din analiza ordonanţei Parchetului de pe lângă înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, D.I.I.C.O.T., din 21 februarie 2006, a rezultat că s-a dispus instituirea sechestrului asigurător asupra unui număr de 5.461.713.040 acţiuni deţinute de T.R.G Olanda, al cărei reprezentant legal era administratorul P.D.C.


Nici până la data emiterii ordonanţei contestate şi nici ulterior, până la momentul trimiterii în judecată a inculpatului P.D.C, nu a fost reţinută calitatea de parte responsabilă civilmente a petentei intimate T.R.G Olanda.


Nefiind întrunite nici dispoziţiile de excepţie ale art. 17 alin. (1) C. pr. pen., Curtea a apreciat că măsura asiguratorie a fost dispusă împotriva unei persoane ce nu avea calitatea cerută de lege pentru ca patrimoniul său să poată constitui obiectul instituirii unei măsuri asigurătorii.


Referitor la dispoziţiile imperative ale art. 25 din Legea nr. 656/2002 care, în opinia Parchetului, ar justifica măsura asiguratorie în vederea confiscării bunurilor ce fac obiectul infracţiunilor de spălare a banilor, Curtea a reţinut că acestea constituie, într-adevăr, norme speciale, dar nu sunt derogatorii de la regula comună, prevăzută de art. 118 C. pen., la care, de altfel, fac trimitere expresă. Instituirea sechestrului asigurător în vederea confiscării bunurilor care se presupune că au fost obţinute prin săvârşirea infracţiunilor de spălare a banilor, prevăzute de art. 241 din Legea nr. 656/2002, modificată şi completată, nu poate fi dispus cu încălcarea normelor prevăzute de art. 118 lit. d) C. pen. Bunurile aparţinând unei alte persoane decât celei prevăzute de art. 163 C. pr. pen nu pot fi indisponibilizate fără a se încălca atributele dreptului de proprietate.


O ultimă menţiune se impune a fi făcută referitor la natura măsurii asigurătorii dispuse. Astfel, prin ordonanţa din 21 februarie 2006 a Parchetului de pe lângă Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, D.I.I.C.O.T., s-a dispus indisponibilizarea acţiunilor anterior menţionate, prin instituirea unui sechestru asigurător, în vederea reparării pagubei, apreciată ca fiind produsă prin săvârşirea a numeroase infracţiuni de natură economică, de către inculpaţii P.D.C, S.G.P. şi C.R.H., prin care s-ar fi prejudiciat Ministerul Finanţelor Publice cu aproximativ 1.994.500.000 RON.


Ulterior, prin rezoluţia din 1 iunie 2006 dată de Parchetul de pe lângă înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, D.I.I.C.O.T., organul judiciar penal care a dispus indisponibilizarea acţiunilor în cauză, apreciază ca neîntemeiat fundamentul legal al măsurii asigurătorii, în sensul că dispoziţiile art. 163 C. pr. pen. nu puteau produce efecte decât asupra bunurilor aparţinând învinuiţilor, inculpaţilor şi părţilor responsabile civilmente, petenta T.R.G. Olanda nefăcând parte din vreo categorie. Cu toate acestea, natura măsurii asigurătorii se doreşte a fi schimbată prin această rezoluţie, în sensul că indisponibilizarea s-a efectuat în vederea confiscării speciale, prevăzute de art. 5 din Legea nr. 656/2002, iar nu în vederea reparării eventualei pagube produse prin infracţiune.


În opinia Curţii, dispoziţiile art. 241 din Legea nr. 656/2002 nu derogă de la regulile de drept comun prevăzute de art. 118 C. pen. şi art. 9 C. pr. pen.. Răspunderea penală este personală, iar confiscarea unor bunuri poate fi realizată doar dacă natura lor de bunuri obţinute prin săvârşirea de fapte penale a fost stabilită prin hotărâre judecătorească. Or, este evident că dispoziţiile art. 241 şi art. 25 din Legea nr. 656/2002 se completează, astfel cum prevede expres textul acestora, cu normele art. 118 C. pen. şi art. 9 C. pr. pen., iar nu cu dispoziţiile art. 163 C. pr. pen., care au fundamentat măsura sechestrului asigurător dispus împotriva acţiunilor deţinute de intimata petentă astfel încât, se apreciază că măsura nu a fost luată cu respectarea dispoziţiilor legale pertinente, soluţia primei instanţe, de ridicare a măsurii sechestrului asigurător şi desfiinţare a procedurilor de punere în executare a acestei măsuri, fiind corectă.


Având în vedere toate aceste considerente, în temeiul art. 3851S pct. 1 lit. b) C. pr. pen., Curtea a respins, ca nefondat, recursul declarat de Parchetul de pe lângă înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, D.I.I.C.O.T., împotriva sentinţei penale nr. 860 din 14 iulie 2006, pronunţate de Tribunalul Bucureşti, secţia I penală.


�Gheorghiţă Mateuţ „Modificările aduse părţii generale a Codului de procedură penală prin Legea nr. 356/2006 şi OUG nr. 60/2006. Virtuale elemente progresiste sau o veritabilă întoarcere spre trecut?” publicat în Caiete de drept penal nr. 3/2006, p. 160-161.


� A se vedea de exemplu Decizia Secţiei Penale a Curţii de Apel din 15 decembrie 1949, Bull., n° 350 şi Decizia Secţiei Penale a Curţii de Apel din 6 iunie 1979, Bull., n° 193.


� Decizia Secţiei Penale a Curţii de Apel, 25 iunie 2003, n° 02-86.182 ; Rev. sc. crim. 2004, p. 351, chron. R. Ottenhof ; Dr. pén. 2003, comm. 142, obs. M. Véron ; Gaz. Pal. 2004, I, doctr., p. 790, obs. C. Ducouloux-Favard.


� Decizia Secţiei Penale a Curţii de Apel 14 ianuarier 2004, n° 03-81.165 ; Bull. crim. 2004, n° 12 ; D. 2004, p. 1377, notă Ch. Cutajar ; JCP éd. G 2004, II, 10081, notă H. Matsopoulou ; Gaz. Pal. 2004, I, p. 1171, notă O. Raynaud ; Dr. pen. 2004, comm. 48, obs. M. Véron.


� Curtea de Apel din Aix en Provence reţinuse ca indicii  aparente comiterea infracţiunii de spălare în condiţiile flagrantului, valoarea unui vehicul (un Mercedes cu cilindree mare ) condus de către inculpat care nu era proprietarul maşinii, lipaa unor venituri aparente, posesia unor sume de bani importante în numerar a căror origine nu putea fi justificată  şi faptul că în cursul lunilor precedente ieşise din închisoare pentru posesie şi port de arme.
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Prevenirea Spălării Banilor în Germania : Legea privind combaterea spălării banilor din 13.8.2008

	 Secţiunea 1: Definiţii şi entități vizate: 

	 în calitate de instituţii de credit, societăţi de investiţii, avocaţi, avocaţi specializaţi în proprietate industrială, notari, auditori, experţi contabili, consultanţi fiscali şi agenţi fiscali, furnizori de servicii pentru societăţi şi trusturi, administratori, agenţi imobiliari, cazinouri, persoane lucrând cu mărfuri comerciale 

 Secţiunea 2: Verificarea prealabilă a entităților vizate
- Cerinţe de identificare (Art. 3 II Nr. 1)
- Informaţii de fond privind scopul afacerii (Art. 3 I );
- Identificarea proprietarului efectiv (Art. 3 I Nr. 3 ) – 
- Incapacitatea de a efectua verificarea prealabilă – rezultat: rezilierea contractului (Art. VI 3);
- Obiectivul verificării prealabile sporite, în special: "persoane expuse politic" şi care nu se prezintă personal contractorilor (Art. 6);
- Executarea (realizarea/executarea) verificării prealabile de către terţi (Art. 7);
- Înregistrarea și păstrarea  documentaţiei cu privire la realizarea sarcinilor (Art. 8 ); 


	Secţiunea 3: Obligaţia de raportare şi oficiul central
Raportarea obligatorie a  tranzacțiilor suspecte (Art. 11 I, IV).


Secţiunea 4: Dispoziţii de supraveghere şi sancţionare
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 Măsuri provizorii (înghețarea)







		Efect		Măsuri

		Confiscarea / confiscarea extinsă 
a unui bun:		Sechestrul asigurător
Art. 111 b al. 1, 111 c CPP

		Confiscarea valorii de înlocuire (Art. 73 a CP)/(Art. 73 d al. 2, 73 a CP):
		Indisponibilizarea
Art. 111 b al. 2, 111 d al. 1 și 2 CPP


		Indisponibilizarea (Art. 74 CP)
unui bun:		Sechestrul asigurăto
Art. 111 b al. 1, 111 c CPP

		Măsuri în favoarea persoanei vătămate(Art. 73 al. 1 S. 2 CP):		Sechestrul sau indisponibilizarea 
Art. 111 b al. 2, 3 și 5 CPP














