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Impreviziunea contractualã ºi imposibilitatea fortuitã
de executare. Analizã de drept comparat

 Prof. univ. dr. Radu I. MOTICA
Universitatea de Vest din Timiºoara

Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Administrative

Drd. Virgiliu Flavius BRADIN

Unforeknowledge of agreement and fortuitous
enforcement impossibility. Comparative law analysis

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
This study analyzes the main conditions of an agreement, mentioned whitin the

provisions of the New Civil Code and also the legal effects which it produces.  Fortuitous
enforcement impossiblity is one of the most important issues facing today the experts.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:     the new Civil code,     agreement, legal effects, fortuitous enforcement
impossibility.

§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere

Un contract odatã încheiat, are ca efect naºterea unui raport juridic de obligaþii (ºi
drepturi), în primul rând în raporturile dintre pãrþile contractante ºi, în al doilea rând, în
raporturile cu alte persoane – terþi faþã de pãrþile contractante1.

Din art. 969 C. civ. 1864 ºi art. 1.270 NCC rezultã principiul forþei obligatorii a
contractului, conform cãruia pãrþile nu se pot sustrage de la executarea contractualã, fiind
þinute sã execute întocmai prestaþiile la care s-au obligat ºi sã respecte toate termenele ºi
condiþiile stabilite în contract2. Cu toate acestea existã situaþii în care pe parcursul executãrii
contractului pot interveni anumite împrejurãri  imprevizibile care duc la crearea unui
dezechilibru grav între contraprestaþiile pe care pãrþile le-au avut în vedere cu ocazia încheierii
contractului, în urma cãruia una dintre pãrþi poate suferi o pagubã însemnatã de naturã a
cauza ruinarea sa din punct de vedere economic ºi respectiv îmbogãþirea celeilalte3.

~

1 R.I. Motica, E. Lupan, Teoria generalã a obligaþiilor civile, Ed. Lumina Lex, Buc. 2008, p. 66.
R.I. Motica, A.R. Motica, Elemente de drept, Cartea a II-a Elemente de drept civil, Ed. Universitas
Timisiensis, 2003 p. 22.

2 R.I. Motica, E. Lupan, op. cit. p. 67, R.I. Motica, A.R. Motica, op. cit., p. 222.
3 R.I. Motica, E. Lupan, op. cit. p. 74 ºi urm.
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§ 2. Reglementarea instituþiilor în dreptul naþional§ 2. Reglementarea instituþiilor în dreptul naþional§ 2. Reglementarea instituþiilor în dreptul naþional§ 2. Reglementarea instituþiilor în dreptul naþional§ 2. Reglementarea instituþiilor în dreptul naþional

În cazul contractelor cu executare succesivã/continue sau afectate de un termen
suspensiv, între momentul încheierii lor ºi cel al executãrii, pot intervenii anumite
evenimente, neprevãzute de pãrþi, care perturbã echilibrul iniþial avut în vedere la
încheierea contractului, fãcând ca obligaþiile asumate sã devinã cu mult mai oneroase
sau chiar imposibil de executat.

Astfel de evenimente au fost avute în vedere de legiuitor atunci când a reglementat
în noul Cod civil la art. 1.271 impreviziunea, iar la art. 1.351 forþa majorã ºi cazul
fortuit, evenimente care cauzeazã imposibilitatea fortuitã de executare.

În cele ce urmeazã ne propunem sã analizãm situaþiile în care sunt aplicabile una
sau alta dintre cele douã instituþii, asemãnãrile ºi deosebirile dintre acestea, dintre
evenimentele care le pot cauza precum ºi felul specific în care influenþeazã existenþa ºi
executarea contractului.

Impreviziunea. Reglementând impreviziunea, art. 1.271 statueazã urmãtoarele:
„(1) Pãrþile sunt þinute sã îºi execute obligaþiile, chiar dacã executarea lor a devenit

mai oneroasã, fie datoritã creºterii costurilor executãrii propriei obligaþii, fie datoritã
scãderii valorii contraprestaþiei.

(2) Cu toate acestea, dacã executarea contractului a devenit excesiv de oneroasã
datoritã unei schimbãri excepþionale a împrejurãrilor care ar face vãdit injustã obligarea
debitorului la executarea obligaþiei, instanþa poate sã dispunã:

a) adaptarea contractului pentru a distribui în mod echitabil între pãrþi pierderile ºi
beneficiile ce rezultã din schimbarea împrejurãrilor;

b) încetarea contractului la momentul ºi în condiþiile pe care le stabileºte. (3) Dispoziþiile
alin. (2) sunt aplicabile numai dacã:

a) schimbarea împrejurãrilor a intervenit dupã încheierea contractului;
b) schimbarea împrejurãrilor, precum ºi întinderea acesteia nu au fost ºi nici nu

puteau fi avute în vedere de cãtre debitor, în mod rezonabil, în momentul încheierii
contractului;

c) debitorul nu ºi-a asumat riscul schimbãrii împrejurãrilor ºi nici nu putea fi în mod
rezonabil considerat cã ºi-ar fi asumat acest risc;

d) debitorul a încercat, într-un termen rezonabil ºi cu bunã-credinþã, negocierea
adaptãrii rezonabile ºi echitabile a contractului”.

Reglementarea naþionalã are ca sursã de inspiraþie atât Principiile dreptului european
al contractelor (Principles of European Contract Law 20024) care la art. 6:111, sub
titulatura „schimbarea circumstanþelor” cuprind dispoziþii similare5, cât ºi Principiile

4 http://www.jus.uio.no/lm/eu.contract.principles.parts.1.to.3.2002/6.111.html.
5 „(1) O parte este þinutã sã îºi îndeplineascã obligaþia chiar dacã executarea ei a devenit prea

oneroasã, datoritã creºterii costului executãrii sau datoritã scãderii valorii contraprestaþiei primite.
 (2) Totuºi dacã executarea contractului a devenit excesiv de oneroasã datoritã unei schimbãri a

circumstanþelor, pãrþile sunt obligate sã înceapã negocierea în vederea adaptãrii sau desfiinþãrii
contractului, dacã sunt îndeplinite urmãtoarele condiþii:

 (a) schimbarea circumstanþelor a intervenit dupã momentul încheierii contractului,
 (b) posibilitatea schimbãrii circumstanþelor nu putea fi luatã în considerare în mod rezonabil la

momentul încheierii contractului; ºi
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UNIDROIT 20046, aplicabile contractelor comerciale internaþionale, care reglementeazã
în art. 6.2.1-6.2.3 aºa numita clauzã de hardship, ca fiind situaþia în care are loc o
alterare gravã a echilibrului contractual din cauza unor evenimente exterioare contractului.
Într-o astfel de situaþie partea interesatã poate cere renegocierea clauzelor contractului,
iar în situaþia în care nu se ajunge la un acord într-o perioadã de timp rezonabilã orice
parte se poate adresa instanþei de judecatã. Instanþa de judecatã poate sã considere
contractul încetat la o datã ºi în condiþiile în care urmeazã sã fie stabilite sau sã adapteze
contractul în scopul restabilirii echilibrului pãrþilor7.

Spre deosebire de sursele de inspiraþie, reglementarea naþionalã prezintã câteva
diferenþe importante cu privire la mecanismul de funcþionare ºi la natura evenimentului
generator de schimbare.

Este de observat cã prin alin. (3) lit. d) al art. 1.271 se instituie doar în sarcina
debitorului obligaþia de a încerca „într-un termen rezonabil ºi cu bunã-credinþã, negocierea
adaptãrii rezonabile ºi echitabile a contractului”, fãrã a se institui ºi în sarcina creditorului
obligaþia de a accepta propunerea de negociere ºi fãrã a se sancþiona în vreun fel refuzul
acestuia de accepta negocierea aºa cum prevede teza finalã a articolului 6:111.

Obligaþia creditorului de a accepta negocierea existã ºi în Principiile UNIDROIT
care la art. 6.2.3 stipuleazã cã „partea dezavantajatã este îndreptãþitã sã cearã negocieri”.
De asemenea principiul bunei-credinþe reglementat la art. 1.7 ºi obligaþia de colaborare
instituitã la art. 5.1.3 din Principiile UNIDROIT obligã creditorul sã accepte negocierea.

Credem cã deºi nu rezultã în mod explicit din prevederile naþionale antemenþionate
obligaþia creditorului de a accepta negocierea, aceastã obligaþie ar trebui dedusã din
principiul bunei-credinþe, afirmat de art. 1.170 NCC, care trebuie sã guverneze atât
negocierea cât ºi încheierea ºi executarea, în conþinutul cãruia intrã deopotrivã obligaþia
de cooperare cât ºi cea de loialitate8.

Referitor la natura evenimentului, dacã potrivit art. 6:111 din Principiile dreptului
european al contractelor, este generatoare de impreviziune orice „schimbare a
circumstanþelor”, iar conform art. 6.2.2 din Principiile UNIDROIT, „existã hardship
atunci când apariþia unor evenimente altereazã fundamental echilibrul contractual”, în
dreptul nostru pentru a fi aplicatã impreviziunea trebuie sã intervinã o “schimbare
excepþionalã a împrejurãrilor”.

Aºadar nu orice schimbare a împrejurãrilor este aptã a pune în funcþiune mecanismul
impreviziunii, ci numai una care are un caracter excepþional. Prin folosirea adjectivului

 (c) riscul schimbãrii circumstanþelor nu intrã în categoria riscurilor pe care, potrivit contractului,
partea dezavantajatã ar fi trebuit sã le suporte.

 (3) Dacã pãrþile nu ajung la un acord într-o perioadã rezonabilã de timp, instanþa poate:
 (a) sã desfiinþeze contractul la data ºi în condiþiile determinate de instanþã, sau
 (b) sã adapteze contractul în vederea distribuirii între pãrþi, în mod egal ºi echitabil, a pierderilor

ºi profitului rezultat din schimbarea circumstanþelor.
 În oricare variantã, instanþa poate obliga la plata de daune-interese partea care refuzã sã negocieze

sau care înceteazã negocierile contrar regulilor de bunã-credinþã ºi cooperare în afaceri”.
6 UNIDROIT Institutul Internaþional pentru Unificarea Dreptului Privat, Principiile UNIDROIT

aplicabile contractelor comerciale internaþionale, Ed. Minerva, Bucureºti, 2006, pp. 190-200.
7 L. Pop, Tratat de Drept Civil. Obligaþiile. Vol. II. Contractul. Ed. Universul Juridic, Bucureºti,

2009, p. 540.
8 R.I. Motica, Ernest Lupan, op. cit., p. 78.
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„excepþionalã”, s-a restrâns câmpul de aplicare al impreviziunii prin limitarea
evenimentelor care pot fi avute în vedere doar la cele care au un caracter de excepþie,
care ies din comun.

În literatura de specialitate s-a încercat clasificarea acestor evenimente dupã mai
multe criterii9. Dupã originea lor pot fi fapte ale naturii (furtunã, secetã, incendiu, epidemie,
inundaþii etc.) sau fapte umane (rãzboi, grevã, insurecþie, legi etc.). Dupã natura diferitã
a situaþiilor generate de fapta umanã pot fi evenimente cu caracter organizat (legile) sau
cu caracter individual (o descoperire ºtiinþificã), evenimente cu caracter licit (reformã
monetarã) sau ilicit (insurecþie), evenimente cu caracter juridic (act al Parlamentului sau
al autoritãþilor administrative), politic (revoluþie), economico-financiar (reforma monetarã,
curs valutar), ºtiinþific (o invenþie).

Astfel de evenimente este necesar sã aparã dupã încheierea contractului ºi sã aibã
un caracter imprevizibil.

Referindu-se la caracterul imprevizibil al acestor evenimente legiuitorul foloseºte
expresia „nu puteau fi avute în vedere de cãtre debitor, în mod rezonabil”, ceea ce
însemnã cã imprevizibilitatea nu trebuie sã fie una absolutã.

Previziunea rezonabilã trebuie conceputã în mod abstract ºi nu raportatã la
particularitãþile psihice, intelectuale, profesionale cu care sunt înzestraþi partenerii
contractuali10. Folosirea sintagmei „în mod rezonabil” sugereazã cã modelul abstract la
care trebuie raportatã puterea de prevedere a pãrþilor este acela al unui individ dotat cu
o prudenþã ºi o diligenþã medie.

Anterior reglementãrii exprese a impreviziunii s-a pus problema de a ºti cui trebuie
atribuit caracterul imprevizibil: evenimentului perturbator, efectelor acestuia sau ambelor,
argumentându-se cã, dacã este logic ca o situaþie imprevizibilã sa aibã consecinþe
imprevizibile nu mai puþin adevãrat este cã o situaþie previzibilã poate avea consecinþe
imprevizibile11.

Faþã de modul de formulare al art. 1.271 alin. (3) lit. d) care vorbeºte despre
„schimbarea împrejurãrilor, precum ºi întinderea acesteia”, credem cã legiuitorul a dorit
sã condiþioneze aplicarea respectivelor prevederi legale doar la situaþiile în care atât
evenimentul perturbator cât ºi efectele acestuia sunt imprevizibile.

Deºi reglementarea funcþionãrii teoriei impreviziunii este diferitã în dreptul italian
faþã de cea actualã din dreptul nostru, în art. 1467 ºi 1468 din Codul civil italian se
regãseºte reglementarea teoriei excesiva onerozita. Vorbind despre onerozitatea excesivã
legiuitorul italian o defineºte ca fiind „un eveniment extraordinar ºi imprevizibil”.

De asemenea printr-o decizie de speþã instanþa supremã italianã detaliazã ce se
înþelege prin noþiunea de onerozitate excesivã: „presupune existenþa a douã necesare
condiþii: pe de o parte, intervenirea unui dezechilibru între prestaþii, neprevãzut în actul
în care s-a stipulat contractul, ºi, pe de altã parte, justificarea excesivei onerozitãþi survenitã
din evenimente exterioare ºi imprevizibile, care nu intrã în domeniul normal al aleatoriului

9 C. Stoyanovitch, De l’intervention du juge dans le contract en cas de survenance de imprévues,
thése, Marseille, 1941, p. 110 ºi 111, apud. C.E. Zamºa, Teoria impreviziuni. Studiu de doctrinã ºi
jurisprudenþã. Ed. Hamangiu, Bucureºti 2006, p. 99.

10 I. Turcu, Noul Cod civil republicat. Cartea a-V-a. Despre obligaþii (art. 1.164-1.649). Comentarii
ºi explicaþii, ed. a II-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011, p. 334.

11 C.E. Zamºa, op. cit., p. 101.
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contractual. Caracterul extraordinar este de naturã obiectivã, calificând un eveniment în
baza elementelor susceptibile de mãsurare, cum ar fi frecvenþa, dimensiunile, intensitatea
(ca apoi sã permitã, prin analizã cantitativã, cel puþin clasificãri de ordin statistic), în
timp ce caracterul imprevizibilitãþii are o origine subiectivã fãcând trimitere la
fenomenologia conºtiinþei”12.

Considerentele instanþei supreme italiene sunt pe deplin valabile si pentru explicarea
condiþiilor impreviziunii din dreptul român.

Simpla producere a unor astfel de evenimente excepþionale ºi imprevizibile este
lipsitã de relevanþã dacã aceste evenimente nu bulverseazã echilibrul contractual avut în
vedere de pãrþi la momentul încheierii actului, bulversare care trebuie sã se manifeste
prin transformarea obligaþiei debitorului în una excesiv de oneroasã.

Definind contractul oneros la art. 1.172, noul Cod civil stabileºte cã acesta este
acela prin care fiecare parte urmãreºte sã îºi procure un avantaj în schimbul obligaþiilor
asumate.

Aºa cum s-a arãtat, contractul oneros nu existã în sine, ci doar printr-una din speciile
sale: act comutativ sau act aleatoriu13. Aºadar impreviziunea se aplicã ambelor categorii
de contracte.

Referitor la contractele cu titlu aleatoriu noul Cod civil exclude aplicarea impreviziunii
în cazul contractelor de rentã viagerã ºi de întreþinere [art. 2.252 alin. (2) ºi art. 2.256].

În concluzie, evenimentul la care se referã art. 1.271, este unul excepþional, produs
dupã încheierea contractului, imprevizibil atât sub aspectul producerii cât ºi sub aspectul
efectelor sale, efecte care genereazã transformarea obligaþiei debitorului în una excesiv
de oneroasã.

Dupã cum am arãtat mai sus, lãsând la o parte efectele produse asupra contractului,
categoria evenimentelor excepþionale ºi imprevizibile poate fi multiplã, unele dintre ele
similare cu cele enumerate atunci când sunt explicate noþiunile de forþã majorã sau de
caz fortuit ca fapte generatoare de imposibilitate fortuitã de executare.

Utilitatea practicã a distincþiei dintre evenimentele susceptibile sã declanºeze
mecanismul juridic al impreviziunii ºi cele incluse în categoria imposibilitãþii fortuite de
executare rezidã din efectele juridice asociate acestora.

Imposibilitate fortuitã de executare. Tradiþional, imposibilitatea fortuitã de executare
este consideratã o modalitate de stingere a obligaþiilor civile atunci când acestea au
devenit imposibil de executat ca urmare a faptului cã a intervenit o situaþie de forþã
majorã sau un caz fortuit14. Pot exista ºi alte situaþii care sã creeze imposibilitate fortuitã
de executare, cum ar fi fapta unei terþe persoane, care însã, prin prisma comparaþiei cu
impreviziunea contractualã, nu vor face obiectul analizei de faþã.

Conform art. 1.351 alin. (2) NCC „forþa majorã este orice eveniment extern,
imprevizibil, absolut invincibil ºi inevitabil”. Alin. (3) al aceluiaºi articol defineºte cazul
fortuit ca fiind „un eveniment care nu poate fi nici prevãzut ºi nici împiedicat de cel
chemat sã rãspundã dacã evenimentul nu s-ar fi produs”.

12 B. Ionescu, Comentariu la Hotãrârea din 19 octombrie 2006 a Curþii de Casaþie Italiene, Secþia
a III-a civilã, în Curierul Judiciar nr. 7/2012, p. 409.

13 I. Reghini, ª. Diaconescu, P. Vasilescu, Introducere în dreptul civil, vol. II, Ed. Sfera Juridicã,
Cluj-Napoca, 2007, p. 141.

14 R.I. Motica, E. Lupan, op. cit., p. 384.
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Caracterul extern al forþei majore indicã cã trebuie sã ne aflãm în prezenþa unei
împrejurãri exterioare persoanei care altfel ar trebui sã rãspundã. Împrejurãrile respective
ce îºi gãsesc resorturile cauzale dincolo de puterile, voinþa sau influenþa unei persoane
concrete putând fi atât evenimente naturale (inundaþii, cutremure, calamitãþi naturale
etc.) cât ºi evenimente sociale (rãzboaie, revoluþii, greve etc.)15.

Pentru a fi un caz de forþã majorã evenimentul trebuie sã fie ºi imprevizibil. Acest
caracter trebuie apreciat relativ luând în considerare capacitatea de imaginaþie ºi analizã
a unui om mijlociu, normal, prudent ºi diligent cu adaptare la activitatea debitorului ºi la
nivelul specializãrii pe care o implicã. Aºa cum s-a arãtat, „evenimentul imprevizibil este
cel pe care agentul nu l-a prevãzut fãrã sã i se poatã imputa aceasta”16.

Noul Cod civil aduce o schimbare în privinþa caracterului imprevizibil al forþei majore
abãtându-se de la doctrina anterioarã care atribuia acesteia un caracter absolut imprevizibil,
ceea ce însemna cã, la nivelul actual al ºtiinþei producerea evenimentului nu putea fi
prevãzutã17.

Prin aceastã abordare, actuala reglementare se asemãnã cu cea din dreptul francez,
unde se vorbeºte despre „în mod normal imprevizibil”18. În dreptul francez s-a impus
concepþia relativistã asupra forþei majore, aprecierea fãcându-se þinând cont de toate
circumstanþele de timp, loc, economice, sociale sau politice, dar ºi de mijloacele pe care
persoana chematã sã rãspundã le avea la dispoziþie pentru a rezista evenimentului19.

A treia caracteristicã a forþei majore este aceea de a fi absolut invincibilã ºi inevitabilã
ceea ce însemnã cã orice persoanã medie este depãºitã de efectele evenimentului, fiind
peste putinþa acesteia de a-l stãpâni sau de a-l controla ºi cã nicio persoanã nu poate
înfrânge sau evita evenimentul.

Dupã cum a statuat prima camerã a Curþii de casaþie franceze, într-o decizie de
speþã din 2008 imprevizibilitatea trebuie apreciatã în funcþie de momentul încheierii
contractului pe câtã vreme caracterul irezistibil trebuie verificat la data executãrii acestuia20.

Din definiþia pe care noul Cod civil o dã cazului fortuit acesta ne apare, luând în
considerare evenimentul în care se materializeazã, ca un „diminutiv” al forþei majore21.

În cazul fortuitului nu mai este necesar sã fie vorba despre un eveniment extern
precum în cazul forþei majore, iar pe de altã parte evenimentul nu trebuie sã fie absolut
invincibil ºi inevitabil, fiind suficient ca el sã fie relativ invincibil ºi inevitabil, adicã pentru
cel chemat sã rãspundã22.

Nemaifiind vorba de o întâmplare exterioarã domeniului de activitate a persoanei
responsabile, cazul fortuit va fi un eveniment ce se regãseºte printre circumstanþele în

15 P. Vasilescu, Drept civil. Obligaþii, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2012, p. 588.
16 I. Turcu, op. cit., p. 417.
17 C. Stãtescu, C. Bîrsan, Drept civil. Teoria generalã a obligaþiilor, Ed. All Educational, Bucureºti,

1998, p. 291.
18 Malaurie, Ph.; Aynes, L; Stoffel-Munck, Ph., Drept civil. Obligaþiile, Defrenois, Paris, 2007,

tradusã de Diana Dãniºor, Ed. Wolters Kluwer, Bucureºti, 2010, p. 538.
19 I. Turcu, op. cit. p. 416.
20 Y. Buffelan-Lanore, V. Larribau-Terneyre, Droit civil. Les obligations, 13e édition, Sirey, Paris,

2012, p. 630.
21 P. Vasilescu, , op. cit., p. 590
22 I. Turcu, op. cit., p. 419.
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care fiecare dintre noi îºi desfãºoarã activitatea precum spargerea unui cauciuc, ruperea
unei piese din cauza unui defect de fabricaþie, îmbolnãvirea etc.23.

Spre deosebire de situaþia forþei majore, în cazul fortuitului, imprevizibilitatea nu
mai trebuie apreciatã in abstracto, prin raportare la o persoanã cu prudenþã ºi diligenþã
medie, ci in concreto, þinând cont de persoana debitorului.

În vederea aprecierii caracterul relativ previzibil al evenimentului fortuit trebuiesc
analizate toate circumstanþele în care s-a produs (de timp, de loc, de naturã economicã,
socialã ºi politicã) pentru a stabili dacã debitorul avea la dispoziþie mijloacele necesare
pentru a evita producerea acestuia. Astfel unele fenomene naturale (cãderi de zãpadã,
furtuni etc.) nu au caracter excepþional în raport de condiþiile climatice locale, existând
posibilitatea, ca pe baza informaþiilor meteorologice furnizate sã fie prevãzute. De
asemenea unele evenimente sociale (greve, conflicte armate locale, etc.) pot fi prevãzute
în anumite zone pe baza analizelor socio-politice efectuate. În mãsura în care, în concret,
nu puteau fi anticipate, aceste evenimente ar putea fi apreciate ca fiind împrejurãri
fortuite de naturã sã înlãture rãspunderea24.

Modul de reglementare al articolului 1.351 din noul Cod civil se înscrie în concepþia
tradiþionalã a dreptului românesc care ºi anterior fãcea distincþie între noþiunile de forþã
majorã ºi caz fortuit, acesta din urmã fiind plasat în zona care desparte culpa de forþa
majorã25.

Deºi formularea art. 1083 din vechiul Cod civil era similarã cu cea de la art. 1.148
din Codul civil francez, în dreptul francez nu se face o distincþie între cele douã noþiuni.
Chiar dacã la nivel teoretic se acceptã cã între cele douã noþiuni existã diferenþe, plecând
de la aprecierea cã autorii Codului au folosit indiferent cele douã expresii, jurisprudenþa
nu a admis vreo distincþie între cazul fortuit ºi forþa majorã26.

Raportat la rãspunderea contractualã, în practicã diferenþierea între forþã majorã ºi
cazul fortuit este destul de puþin importantã întrucât, potrivit alin. ultim al art. 1.351
dacã, potrivit legii, debitorul este exonerat de rãspundere pentru un caz fortuit, el este,
de asemenea exonerat de rãspundere ºi pentru forþã majorã, fiind astfel suficient sã se
verifice dacã evenimentul era imprevizibil ºi inevitabil pentru persoana debitorului pentru
ca aceasta sã fie apãratã de rãspundere. Doar în situaþiile în care legea ar prevedea
expres cã în cazul anumitor contracte rãspunderea este înlãturatã doar pentru cazul
exclusiv al forþei majore, distincþia între cele douã noþiuni prezintã utilitate.

Spre exemplu, noul Cod civil prevede, referitor la o serie de contracte, cã doar forþa
majorã este exoneratoare de rãspundere. Astfel art. 2.004 alin. (4) ºi 2.005 alin. (1)
prevede cã, transportatorul nu rãspunde pentru paguba cauzatã cãlãtorului sau bagajelor
acestuia dintr-un caz de forþã majorã conform art. 2.032 alin. (2) în cazul revocãrii
mandatului declarat irevocabil mandantul nu rãspunde dacã revocarea s-a fãcut din cauza
forþei majore; exonerarea de rãspundere a consignatarului pentru pieirea sau deteriorarea
bunurilor poate avea loc doar pentru caz de forþã majorã conform art. 2.060; art. 2.130

23 P. Vasilescu, op. cit., p. 590.
24 L.R. Boilã, Noul Cod civil. Comentariu pe articole, coord. de Flavius-Antoniu Baias, Eugen

Chelaru, Rodica Constantinovici ºi Ioan Macovei,  Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2012, p. 1351.
25 R.I. Motica, E. Lupan, op. cit., p. 584.
26 Terre, F.; Simler, Ph.; Leqœtte, Y., Droit civil. Les obligations, 10e éd., Dalloz, Paris, 2009,

p. 585.
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exonereazã hotelierul de rãspundere pentru furtul sau distrugerea bagajelor cãlãtorului
doar în caz de forþã majorã.

Dupã cum reiese din demersul analitic prezentat mai sus, acelaºi eveniment, în
anumite conjuncturi, poate sã îmbrace atât forma forþei majore cât ºi a cazului fortuit
sau doar sã provoace o bulversare a echilibrului contractual, fiind un caz de impreviziune.

Concluzia care se impune este aceea cã analiza evenimentului în sine, separat de
efectele pe care le produce asupra contractului, este lipsitã de relevanþã pentru a stabili
diferenþa dintre cele trei instituþii întrucât concluzia de pânã acum este cã nu se poate
stabili cã, o categorie de evenimente, cu anumite caracteristici, pot fi asimilate întotdeauna
forþei majore, cazului fortuit sau determinã doar o bulversare a echilibrului contractual.

Aºadar, în analiza acestor situaþii trebuie pornit de la efectele asupra contractului. În
cazul în care un debitor se aflã în situaþia de a nu-ºi putea executa contractul trebuie
stabilit dacã cauza imposibilitãþii de executare se înscrie în unul sau altul dintre categoriile
de evenimente cu trãsãturile descrise mai sus. Dacã da, vom fi în faþa unui caz fortuit sau
de forþã majorã cu efect de înlãturare a rãspunderii acestuia. Dacã nu, rãspunderea sa va
fi angajatã (dacã nu cumva evenimentul respectiv poate fi circumscris unei alte situaþii de
exonerare de rãspundere cum ar fi fapta victimei sau a unei terþe persoane).

De asemenea, dacã executarea obligaþiei sale a devenit excesiv de oneroasã trebuie
verificat dacã cauza onerozitãþii respective o reprezintã un eveniment cu caracteristicile
descrise în prima parte a studiului. Dacã rãspunsul este afirmativ, ºi sunt întrunite ºi
celelalte condiþii ale impreviziunii, se poate declanºa mecanismul descris la art. 1.271
NCC cu consecinþa adaptãrii contractului sau a încetãrii acestuia. În cazul unui rãspuns
negativ debitorul va fi þinut sã îºi execute obligaþia.

În concluzie accentul trebuie pus pe efectele pe care evenimentul le are asupra
contractului ºi nu pe eveniment în sine. Atât evenimentul cât ºi efectele sale trebuiesc
analizate împreunã pornind de la efect la cauzã.

Efectele impreviziunii ºi ale imposibilitãþii fortuite de executare asupra contractului.
Constatând cã sunt întrunite condiþiile impreviziunii, instanþa are, conform art. 1.271
alin. (2), posibilitatea sã pronunþe douã soluþii:

- adaptarea contractului, pentru a distribui în mod echitabil între pãrþi pierderile ºi
beneficiile ce rezultã din schimbarea împrejurãrilor, ºi

- încetarea contractului, la momentul ºi în condiþiile pe care le stabileºte.
Chiar dacã textul legal nu prevede în mod expres, topica indicãrii celor douã soluþii

sugereazã o anumitã ordine de preferinþã, prima datã se va încerca gãsirea mijloacelor
adecvate de pãstrare a contractului prin adaptarea acestuia, desfiinþarea acestuia fiind
soluþia extremã.

Practic, faþã de generozitatea textului legal, posibilitatea instanþei de a alege soluþia
cea mai adecvatã este nelimitatã, judecãtorul fiind chemat sã soluþioneze cauza în echitate.

Referitor la adaptarea contractului considerãm cã aceasta nu este restrânsã doar la
modificarea acestuia, ci poate însemna ºi suspendarea executãrii contractului pânã la
încetarea cauzei care a generat situaþia de impreviziune, sau prorogarea contractului ori
obligarea debitorului de a-ºi executa cu anticipaþie obligaþia27. De asemenea este posibilã
o combinaþie între aceste modalitãþi de adaptare.

27 C.E. Zamºa, op. cit., p. 181.
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Faþã de reglementare impreviziunii în dreptul român credem cã nu este posibilã
soluþia de obligare a pãrþilor la renegocierea contractului, posibilitate recunoscutã în
dreptul francez28, întrucât obligaþia de a iniþia negocierea a fost instituitã în sarcina
debitorului ca o condiþie prealabilã sesizãrii instanþei. Atât în cazul în care negocierea a
eºuat cât ºi în cazul în care a fost refuzatã de creditor, o soluþie de obligare la negociere
nu ar face decât sã tergiverseze procesul cu posibila consecinþã a agravãrii situaþiei de
onerozitate excesivã deja existentã.

Criteriul stabilit de legiuitor pe care instanþa trebuie sã îl aibã în vedere atunci când
alege varianta de adaptare a contractului este acela al distribuirii în mod echitabil între
pãrþi a pierderilor ºi beneficiilor.

Criteriul ales este unul flexibil lãsând judecãtorului o marjã largã de apreciere,
împrejurare care în mod evident va fi generatoare de practicã neunitarã29.

Prin felul permisiv în care este formulat acest criteriu va reveni doctrinei ºi
jurisprudenþei sarcina sã deceleze ce ar trebui înþeles prin a distribui în mod echitabil
între pãrþi pierderile ºi beneficiile.

Acest criteriu propus pare sã subsumeze criteriul proporþionalitãþii dezvoltat de
doctrina francezã. Proporþionalitatea exprimã un raport necesar de adecvare între douã
elemente, pentru a cãrei aplicare se va cerceta finalitatea clauzelor contractuale incidente.
Va exista echilibru contractual dacã, în funcþie de scopul urmãrit de pãrþi ºi faþã de noile
circumstanþe, se va proceda la modificarea valorii prestaþiilor þinând cont ºi de proporþia
iniþialã a acestora30.

Încetarea contractului apare ca varianta cea mai drasticã, întrucât conflictul dintre
teoria impreviziunii ºi forþa obligatorie a contractului, în aceastã situaþie ajunge la apogeu.

Prin folosirea sintagmei de încetare legiuitorul a dorit sã facã o delimitare clarã a
acestei modalitãþi de stingere a raportului obligaþional faþã de rezoluþiunea/rezilierea sau
anularea contractului.

Chiar dacã teza a doua a art. 1.271 alin. (2) nu prevede în mod explicit, credem cã
ºi în aceastã ipotezã, criteriul distribuirii în mod echitabil între pãrþi a pierderilor ºi a
beneficiilor este cel care va decide momentul de la care se va dispune încetarea contractului
ºi în ce condiþii.

Nu în ultimul rând trebuie precizat cã faþã de valorile ocrotite, reglementarea
impreviziunii are un caracter subsidiar, pãrþile fiind libere sã deroge de la prevederile legale.

În cazul forþei majore ºi a cazului fortuit, conform reglementãrii exprese cuprinse în
art. 1.351 alin. (1) NCC, partea afectatã de un astfel de eveniment este exoneratã de
rãspundere.

Noul Cod civil, spre deosebire de vechiul Cod care nu conþinea nicio reglementare
expresã în acest sens, reglementeazã, în mai multe articole, efectele pe care le produce
asupra contractului intervenþia unui caz de forþã majorã sau de caz fortuit. Astfel,
art. 1.274 se referã la suportarea riscurilor în contractele translative de proprietate, iar
la art. 1.557 ºi 1.634 este reglementatã imposibilitatea de executare ºi, respectiv,
imposibilitatea fortuitã de executare.

28 Pentru detalii, a se vedea C.E. Zamºa, op. cit., pp. 213-230.
29 G. Viorel, L.A. Viorel, Configuraþia impreviziunii în codul Civil (Legea nr. 287/2009, republicatã),

în revista Dreptul nr. 2/2012, p. 46.
30 C.E. Zamºa, op. cit., p. 213.
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În ceea ce priveºte riscul neexecutãrii prestaþiei, atât în vechea31, cât ºi în noua32

reglementare regulile au rãmas aceleaºi: în cazul contractelor unilaterale se aplicã regula
res perit creditori, creditorul fiind cel care nu va mai primi prestaþia promisã; în cazul
contractelor bilaterale sau sinalagmatice se va aplica regula res perit debitori, întrucât
debitorul obligaþiei imposibil de executat va suporta ºi riscul neexecutãrii obligaþiei de
cãtre cocontractant care nu mai poate fi obligat la executarea propriei prestaþii.

Referitor la riscul pieirii bunului, noul Cod civil aduce o schimbare fundamentalã de
opticã, în acord cu majoritatea reglementãrilor moderne în materie de riscuri
contractuale33. Astfel s-a renunþat la soluþia din vechiul Cod, res perit domino, bazatã pe
legãtura ce se considera cã trebuie sã existe între risc ºi proprietate, ºi, conform articolului
1.274, a fost instituitã regula res perit debitori (numitã ºi res perit detiente34), conform
cãreia riscul rãmâne în sarcina debitorului obligaþiei de predare a bunului care are
stãpânirea materialã asupra acestuia, fiind fãrã relevanþã cã transferul dreptului de
proprietate a operat anterior. Dacã creditorul a fost pus în întârziere cu privire la primirea
bunului, de la acel moment va suporta riscurile, fiind aplicabilã regula res perit creditori,
fãrã ca acesta sã se poatã apãra invocând cã bunul ar fi pierit ºi la debitor.

Articolul 1.557 cuprinde soluþiile ce se pot adopta în cazul imposibilitãþii fortuite de
executare, conþinând reguli diferite în funcþie de împrejurarea dacã imposibilitatea de
executare este absolutã sau relativã (imposibilitate parþialã sau temporarã)35.

Dacã imposibilitatea de executare este totalã ºi definitivã ºi priveºte o obligaþie
contractualã importantã contractul este desfiinþat de plin drept ºi fãrã vreo notificare,
din chiar momentul producerii evenimentului. Dacã în cazul contractelor cu executare
imediatã pãrþile trebuie sã restituie prestaþiile primite, în cazul analizat al contactelor
succesive, prestaþiile primite nu se restituie, rãmânând câºtigate contractanþilor, desfiinþarea
producând efect doar pentru viitor36.

Dacã imposibilitatea de executare a obligaþiei este temporarã, creditorul poate
suspenda executarea propriilor obligaþii, ori poate desfiinþa contractul, urmând a fi aplicate
regulile din materia rezoluþiunii. Credem cã regulile la care se referã alineatul ultim al
art. 1.557 sunt cele cuprinse la art. 1.554 cu privire la momentul desfiinþãrii contractului
ºi la efectul asupra cauzelor menþionate la alineatul al doilea al articolului precitat.

Dispoziþiile cuprinse în art. 1.634 ar putea fi caracterizate ca fiind mai degrabã de
„procedurã”, întrucât cuprind referiri privitoare la necesitatea notificãrii creditorului în
legãturã cu intervenirea unui eveniment ce cauzeazã imposibilitatea de executare, cu
privire la sarcina probei dovedirii imposibilitãþii, criterii de stabilire a termenului pe durata
cãruia poate fi suspendat contractul, efectele punerii în întârziere a debitorului anterior
evenimentului ºi dacã imposibilitatea de executare priveºte sau nu ºi bunurile de gen.

31 L. Pop, Tratat de drept Civil. Obligaþiile. Volumul I. Regimul juridic general, Ed. C.H. Beck,
Bucureºti, 2006, p. 563.

32 P. Vasilescu, op. cit., p. 512.
33 L. Pop, I.-F. Popa, S.I. Vidu, Tratat de elementar de drept Civil. Obligaþiile, Ed. Universul

Juridic, Bucureºti, 2012, p. 326.
34 P. Vasilescu, , op. cit., p. 514.
35 L. Pop, I.-F. Popa, S.I. Vidu, op. cit., p. 324.
36 P. Vasilescu, op. cit., p. 515.
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Reglementarea instituþiilor în dreptul comparat. Analiza comparativã a legislaþiei
unor state europene relevã cã instituþiile descrise mai sus comportã reglementãri diferite.

În cele ce urmeazã vom prezenta felul în care este aplicatã teoria impreviziunii, prin
raportare la forþa majorã, atât în þãri în care legislaþia civilã este de inspiraþie napoleonianã
(Franþa ºi Italia) cât ºi în dreptul anglo-saxon ºi cel germanic.

§ 3. Dreptul francez§ 3. Dreptul francez§ 3. Dreptul francez§ 3. Dreptul francez§ 3. Dreptul francez

Codul civil francez nu reglementeazã expres impreviziunea contractualã astfel cã
doctrina francezã a fãcut eforturi pentru a justifica aplicarea acestei teorii, existând o
diferenþã de acceptare ºi de aplicare a impreviziunii în dreptul civil faþã de dreptul
administrativ.

Dreptul civil francez clasic a condamnat revizuirea judiciarã a contractelor pentru
impreviziune. Pânã la sfârºitul secolului al XIX-lea jurisprudenþei franceze nu i s-a oferit
posibilitatea de a se pronunþa clar cu privire la aceastã chestiuni. Abia în anul 1876, în
celebra afacere a canalului din Craponne37, Curtea de Casaþie a statuat cã nu revine în
atribuþiile instanþelor, indiferent cât de echitabilã le-ar putea pãrea o astfel de decizie, sã
ia în considerare timpul ºi alte circumstanþe pentru modificarea înþelegerii pãrþilor,
substituind cu noi clauze pe acelea liber acceptate de cãtre cocontractanþi. În ciuda
acestei poziþii ferme a instanþei supreme, în mod excepþional câteva Curþi de apel au
admis revizuirea judiciarã a clauzelor contractuale fãrã caracter economic38.

Din contrã, în anul 1916, jurisprudenþa administrativã a adoptat indirect teoria
impreviziunii în cazul afacerii Gaz de Bordeaux39. În cest caz Consiliul de Stat ºi-a justificat
poziþia printr-un element special al dreptului administrativ: necesitatea asigurãrii
continuitãþii serviciului public ºi prin aceea cã ruina concesionarului l-ar împiedica sã
facã sã funcþioneze serviciu40.

Partizanii teoriei impreviziunii au elaborat mai multe teorii spre a justifica necesitatea
revizuirii judiciare a contractelor. Astfel s-a susþinut cã fiecare contract este încheiat cu o
clauzã subînþeleasã, rebus sic standibus, conform cãreia pãrþile au prevãzut implicit ca
lucrurile sã rãmânã neschimbate pe parcursul executãrii contractului. Dacã ar apãrea
lucruri neprevãzute de pãrþi contractul ar fi caduc41.

O altã teorie este cea a cauzei, conform cãreia, un echilibru al prestaþiilor trebuie sã
existe nu doar în momentul încheierii contractului ci ºi pe parcursul executãrii acestuia,
ceea ce obligã la menþinerea unei echivalenþe între prestaþiile cocontractanþilor42.

Alþi autori au încercat sã justifice revizuirea contractului pentru impreviziune pentru
raþiuni de justiþie sau de utilitate economicã sau socialã.

În momentul actual majoritatea doctrinei ºi jurisprudenþei franceze acceptã ideea
cã, plecând de la principiul bunei-credinþe, reglementat de art. 1.134 alin. (3) din Codul

37 B. Ionescu, Nestemate de jurisprudenþã, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2011, p. 127.
38 Malaurie, Ph.; Aynes, L; Stoffel-Munck, Ph. , op. cit., p. 398.
39 R.G. Geamãnu, Clauza de hardship în contractele comerciale internaþional, Ed. Hamangiu,

Bucureºti, 2007, p. 48.
40 Malaurie, Ph.; Aynes, L; Stoffel-Munck, Ph. , op. cit. p. 398.
41 Ibidem, p. 399.
42 Terre, F.; Simler, Ph.; Leqœtte, Y., , op. cit., p. 487.
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civil francez, ºi pe considerente de justiþie contractualã, judecãtorul chiar dacã nu poate
intervenii direct în contractul devenit dezechilibrat, are posibilitatea, considerând cã este
culpabilã partea care refuzã renegocierea contractului, sã oblige pãrþile sã înceapã
negocierile în vederea adaptãrii acestuia.

Aºadar, în dreptul civil francez, faþã de principiul intangibilitãþii contractului,
jurisprudenþa nu a recunoscut posibilitatea modificãrii acestuia decât pentru caz de forþã
majorã sau caz fortuit. În acest caz, în conformitate cu prevederile articolului 1.148 din
Codul civil francez, debitorul obligaþiei imposibil de executat este exonerat de rãspundere
contractualã. De precizat, aºa cum am arãtat mai sus, cã în dreptul francez nu se face
diferenþa, precum în dreptul român, între forþa majorã ºi cazul fortuit43.

§ 4. Dreptul italian§ 4. Dreptul italian§ 4. Dreptul italian§ 4. Dreptul italian§ 4. Dreptul italian

Reglementarea expresã a impreviziunii în dreptul italian s-a produs în anul 1942
când a fost modificat Codul civil, ocazie cu care impreviziunii i-au fost consacrate articolele
1.467-1.469. Conþinutul reglementãrii teoriei eccessiva onerosità este urmãtorul:

Articolul 1.467 „În contractele cu executare continuã sau periodicã sau cu executare
diferenþiatã, dacã prestaþia uneia dintre pãrþi a devenit excesiv de oneroasã în urma
intervenirii unor evenimente extraordinare ºi imprevizibile, partea respectivã va putea
cere rezilierea contractului, cu urmãrirea efectelor stabilite de art. 1.458.

Rezilierea nu poate fi cerutã dacã onerozitatea intrã în cadrul lui alea normal al
contractului.

Partea împotriva cãreia rezilierea este cerutã, o poate evita propunând o modificare
echitabilã a condiþiilor contractului”.

Articolul 1.468 „Dacã în ipoteza vizatã de articolul precedent este vorba de un
contract în care o singurã parte îºi asumã obligaþii, aceasta poate cere o reducere a
prestaþiilor sau o modificare a modalitãþilor de executare în scopul continuãrii executãrii
pe baza echitãþii”.

Articolul 1.469 „Dispoziþiile articolelor precedente nu se aplicã contractelor aleatorii
prin natura lor sau prin voinþa pãrþilor”44.

Aºadar teoria eccessiva onerosità, similar reglementãrii din dreptul românesc se
aplicã contractelor sinalagmatice sau unilaterale cu executare continuã, periodicã sau
diferenþiatã, adicã cele în care executarea prestaþiilor este decalatã faþã de momentul
încheierii contractului, fie datoritã naturii contractului fie datoritã voinþei pãrþilor45.

Teoria nu se aplicã în principiu contractelor care fac obiectul unei reglementãri
speciale faþã de riscul avut în vedere de art. 1.467, cum este cazul contractelor de
închiriere ºi de antreprizã ºi nici contactelor aleatorii46.

Evenimentul survenit, potrivit art. 1.467, trebuie sã fie „extraordinar ºi imprevizibil”,
însã, deºi nu se face vorbire de cerinþa non-imputabilitãþii, ºi aceastã condiþie trebuie
respectatã. O altã cerinþã pe care trebuie sã o respecte evenimentul perturbator,

43 A se vedea supra nota 23.
44 C.E. Zamºa, op. cit., p. 318.
45 R.G. Geamãnu, op. cit., p. 93.
46 Ibidem, p. 94.
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neprevãzutã expres de textul articolului precedent, dar unanim acceptatã de doctrina ºi
jurisprudenþa italianã, este cea a exterioritãþii. Astfel a fost exclusã aplicarea teoriei
eccessiva onerosità când partea afectatã a comis vreo greºealã contractualã sau a contribuit
în vreun fel la agravarea dezechilibrului. Condiþia imprevizibilitãþii trebuie sã þinã cont de
comportamentul rezonabil pe care l-ar adopta o persoanã obiºnuitã în aceleaºi
circumstanþe47.

Evenimentul perturbator trebuie sã intervinã dupã încheierea contractului, existând,
în acelaºi timp, în doctrina italianã opinii pro ºi contra în a lua în considerare ºi
evenimentele produse anterior încheierii contractului dar despre care pãrþile nu au avut
cunoºtinþã48.

Pentru îndeplinirea condiþiei de eccessiva onerositàsã este necesar:
a) sã existe fie o creºtere a costurilor prestaþiei fie reducerea valorii contraprestaþiei;
b) ca executarea contractului sã fie direct atinsã;
c) ca noile greutãþi sã excedeze alea normal al contractului49.
Dupã cum rezultã din reglementarea art. 1.467, partea afectatã de evenimentul

perturbator poate solicita instanþei rezilierea contractului. Instanþa, verificând dacã sunt
întrunite condiþiile aplicãrii teoriei eccessiva onerosità, are posibilitatea doar de a dispune
rezilierea contractului nu ºi de a proceda la modificarea acestui în scopul restabilirii
justului echilibru.

Pentru a evita rezilierea contractului, cealaltã parte poate formula o ofertã de
modificare a contractului în vederea restabilirii echitãþii. Aceastã ofertã trebuie sã fie
fãcutã sub forma unui act de procedurã, propunerile private dintre pãrþi nefiind acceptate.
Întrucât eccessiva onerosità intervine atunci când dezechilibrul contractual depãºeºte
alea normal, oferta de modificare în echitate a contractului nu trebuie decât sã elimine
greutãþile ce excedeazã unui alea normal, fãrã ca sã fie nevoie ca echilibrul între poziþiile
respective existente în momentul încheierii sã fie restabilit cu exactitate50.

Dacã partea pârâtã nu formuleazã ofertã de adaptare a contractului sau dacã instanþa
considerã cã oferta fãcutã nu conþine o modificare suficient de echitabilã a contractului
se acceptã, în general, cã judecãtorul nu poate decât sã dispunã rezilierea contractului,
fãrã a fi îndreptãþit sã modifice el contractul în sensul în care îl considerã echitabil. Cu
toate acestea au existat situaþii în care judecãtorul a adaptat contactul în sensul cã,
apreciind cã preþul propus în oferta pârâtului nu este suficient, a stabilit un alt preþ51.

§ 5. Dreptul englez§ 5. Dreptul englez§ 5. Dreptul englez§ 5. Dreptul englez§ 5. Dreptul englez

În dreptul englez revizuirea contractului ca urmare a intervenirii unor împrejurãri
ulterioare, este cunoscutã sub noþiunea de doctrine of frustration. Frustration poate fi
definitã ca fiind „un ansamblu de stãri de fapt care genereazã distrugerea contractului” ºi
conþine atât teoria imposibilitãþii de executare cât ºi cea a schimbãrii grave a

47 C.E. Zamºa, op. cit., p. 319.
48 R.G. Geamãnu, op. cit., p. 97.
49 Ibidem, p. 101.
50 Cassazione, 11 iunie 1992, nr. 247, apud R.G. Geamãnu, op. cit., p. 105.
51 R.G. Geamãnu, op. cit., p. 106.
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circumstanþelor. Construcþia conceptualã se distinge de forþa majorã din dreptul francez
care scuzã neexecutarea contractului. Doctrine of frustration nu numai cã nu scuzã
încãlcarea contractului, ea permite întreruperea automatã a contractului la momentul
intervenirii evenimentului „frustrant”. Frustration apare ca un mijloc de apãrare pus la
îndemâna debitorului52.

Iniþial vechiul drept englez a respins desfiinþarea contractelor pentru imposibilitate
de executare53. Doctrine of frustration a fost introdusã la sfârºitul secolului al XIX-lea în
cazul Taylor v. Caldwel (1863)54, care a însemnat o schimbare radicalã de opticã. În
acest caz Curtea a considerat cã existã anumite clauze implicite în virtutea cãrora contractul
îºi înceteazã efectele în împrejurãri ce fac imposibilã executarea lui55.

Condiþiile de aplicare ale doctrine of frustration sunt urmãtoarele:
a) schimbarea circumstanþelor sã fie imprevizibilã. Criteriul de apreciere a

imprevizibilitãþii este acela al rezonabilitãþii, în sensul cã nu se putea în mod rezonabil
aºtepta ca pãrþile sã prevadã un anumit eveniment sau risc;

b) schimbarea circumstanþelor sã nu fie imputabilã vreuneia dintre pãrþi sau
persoanelor pentru care aceasta este þinutã sã rãspundã;

c) evenimentul imprevizibil ºi neimputabil pãrþilor trebuie sã determine imposibilitatea
de executare a contractului. Imposibilitatea de executate poate sã fie fizicã (obiectul a
fost distrus, a devenit din punct de vedere comercial total diferit, decesul sau boala uneia
dintre pãrþi în contractele intuitu personae, absenþa recoltei etc.), legalã (obligaþia a
devenit ilegalã, refuzul acordãrii licenþelor de import sau export,), practicã (cuprinde
acele situaþii în care, deºi contractul poate fi executat, circumstanþele extra-contractuale
schimbându-se, fac sã fie vorba, practic, despre o altã afacere decât cea iniþialã)56.

Efectele admiterii doctrine of frustration constau în aceea cã contractul este desfiinþat
din momentul intervenirii evenimentului perturbator care a determinat imposibilitatea
de executare. Desfiinþarea contractului se produce pentru viitor cu consecinþa neafectãrii
drepturilor deja câºtigate ºi neputinþa de invocare a celor nedobândite deja57.

Aºadar în dreptul englez se preferã desfiinþarea contractului în locul modificãrii sau
renegocierii acestuia. În mod excepþional, în cazul imposibilitãþii temporare de executare
a contractului, s-a acceptat suspendarea lui pe perioada respectivã58.

Dreptul german. În dreptul german impreviziunea este reglementatã într-o manierã
generalã, la art. 313 BGB, astfel cum a fost modificat în anul 2000, sub titulatura de
„Bulversarea bazei contractuale” (Geschaftsgrundlage) având urmãtorul conþinut:

52 P. Hujo, Force majeure et Imprévision. Une analyse comparatiste entre le droit français, le droit
anglais et le droit allemand, GRIN Verlag, 2007, Norderstedt, p. 27.

53 Cazul Parradine v. Jane (1647): Reclamantul a solicitat pârâtului redevenþa pentru domeniul
închiriat. Deºi pârâtul s-a apãrat invocând faptul cã a fost izgonit cu forþa de pe domeniul închiriat de
cãtre un prinþ german ºi fiind privat de veniturile produse este în imposibilitate de a plãtii, instanþa a
admis acþiunea. Apud Philipp Hujo, op. cit., p. 28.

54 În anul 1863 a fost închiriatã o salã pentru un concert care a fost distrusã înaintea acestuia
într-un incendiu provocat de cauze necunoscute apud P. Hujo, op. cit., p. 31.

55 P. Hujo, idem.
56 C.E. Zamºa, op. cit., p. 340 ºi 341.
57 Ibidem, p. 343.
58 P. Hujo, op. cit., p. 42.
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„(1) Dacã circumstanþele care au stat la baza încheierii contractului s-au schimbat
semnificativ dupã încheierea contractului, iar pãrþile dacã le-ar fi prevãzut, nu ar fi încheiat
contractul sau cel puþin nu l-ar fi încheiat în forma cu acelaºi conþinut, se poate cere
adaptarea contractului, în mãsura în care executarea contractului iniþial nu se poate
pretinde uneia dintre pãrþi, þinând cont de toate circumstanþele cazului, în special de
împãrþirea-contractualã sau legalã a riscurilor.

(2) Unei modificãri a circumstanþelor i se asimileazã ipoteza în care anumite
reprezentãri esenþiale ce au stat la baza contractului s-au dovedit a fi false.

(3) Dacã o adaptare a contractului nu este posibilã sau nu i se poate pretinde uneia
dintre pãrþi, atunci partea dezavantajatã se poate retrage din contract. În locul acestui
drept de denunþare, în raporturile juridice de duratã se aplicã dreptul de reziliere a
contractului”59.

Din reglementarea de mai sus rezultã cã Geschaftsgrundlage este un concept mai
vast decât impreviziunea contractualã din dreptul francez sau dreptul român, atât prin
includerea unei categorii mai largi de contracte (unilaterale, multilaterale, cu titlu gratuit,
sau oneros) cât ºi prin asimilarea unor instituþii precum eroarea sau îmbogãþirea fãrã
justã cauzã.

Pentru aplicarea teoriei Geschaftsgrundlage este necesarã întrunirea cumulativã a
patru condiþii60:

a) intervenirea unei schimbãri semnificative a circumstanþelor care au stat la baza
încheierii contractului, astfel cã, dacã ar fi fost cunoscute, contractul nu s-ar fi încheiat
sau s-ar fi încheiat în alt conþinut.

Noþiunea de bazã contractualã este specificã dreptului german, ºi reprezintã cele
imaginate de pãrþi la momentul încheierii contractului, care nu au fost inserate în conþinutul
contractului dar care constituie o parte importantã a acestuia61.

b) schimbarea circumstanþelor sã fi intervenit ulterior încheierii contractului, fãrã a
se distinge dacã contractul este în curs de executare sau a fost deja executat;

c) imprevizibilitatea schimbãrii circumstanþelor care formeazã baza contractualã. Se
remarcã o viziune extinsã a dreptului german cu privire la natura circumstanþelor ce se
pot schimba, putând fi vorba despre orice fel de circumstanþe, fãrã a se cere ca aceastã
schimbare sã aibã un caracter extraordinar.

Criteriul stabilit expres în cuprinsul alineatului întâi, ºi anume neîncheierea contractului
sau încheierea lui cu un alt conþinut, este un criteriu uºor de probat, fiind mai facil decât
cel al omului prudent ºi diligent.

Chiar dacã criteriul non-imputabilitãþii nu este reglementat expres de lege, este
unanim acceptat, considerându-se cã transpare din întreaga economie a reglementãrii.

d) cea de-a patra condiþie este aceea ca una dintre pãrþi sã nu îºi fi asumat riscurile
schimbãrii circumstanþelor în mod expres sau acest lucru sã nu rezulte din circumstanþe
extrinseci contractului.

Ca efect al intervenirii unor evenimente care bulverseazã baza contractualã, pãrþile
pot sã cearã adaptarea contractului. Spre deosebire de reglementarea din dreptul

59 R.G. Geamãnu, op. cit., p. 128.
60 C.E. Zamºa, op. cit., pp. 326-328.
61 P. Hujo, op. cit., p. 47.



24 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

românesc sau din cea cuprinsã în Principiile UNIDROIT ori în Proiectul Codului Civil
European, unde este specificatã expres obligaþia prealabilã a pãrþilor de renegociere a
contractului, în dreptul german nu existã o astfel de obligaþie anterioarã sesizãrii instanþei.

Deºi adaptarea contractului este principalul efect al aplicãrii teoriei, acesta nu este
singurul, întrucât articolul 313 alineatul 3 BGB prevede ca soluþie ºi desfiinþarea
contractului, dar numai în situaþia în care adaptarea acestuia nu este posibilã. În cazul
contractelor uno ictu desfiinþarea are loc prin retragerea pãrþii dezavantajate din contract
iar, în cazul celor cu executare succesivã, prin rezilierea contractului62.

Dreptul german a adoptat o abordare subiectivã a imposibilitãþii de executare a
contractului. La articolul 275 BGB se prevede cã „dreptul de a obþine executarea prestaþiei
este exclus dacã aceasta este imposibilã pentru debitor sau pentru oricare alte persoane”
(t.n.).

Aºadar imposibilitatea de executare este admisã într-un sens foarte larg, depãºind
limitele forþei majore din dreptul francez fiind o noþiune mai flexibilã ºi cu o arie mai
mare de cuprindere63. Imposibilitatea de executare poate sã fie concomitentã încheierii
contractului sau ulterioarã acestuia. În ultimul caz, pentru a opera exonerarea de
rãspundere, este necesar cã debitorului sau persoanelor pentru care acesta este þinut sã
rãspundã, sã nu le poatã fi imputatã cauza imposibilitãþii de executare64.

De remarcat cã în dreptul german, spre deosebire de forþa majorã din dreptul francez
sau român, nu se cere condiþia ca evenimentul, care face imposibilã executarea prestaþiei,
sã fie imprevizibil65.

§ 6. Concluzii§ 6. Concluzii§ 6. Concluzii§ 6. Concluzii§ 6. Concluzii

Legislaþia ºi, în consecinþã, nici jurisprudenþa statelor europene nu este unitarã în
abordarea situaþiilor care determinã imposibilitatea de executare a contractelor sau doar
schimbã circumstanþele avute în vedere de pãrþi la încheierea acestora, determinând o
modificare a raporturilor iniþiale dintre contraprestaþii.

Dreptul englez prin doctrine of frustration a adoptat o abordare largã care include
sub acelaºi tratament juridic atât imposibilitatea fortuitã de executare cât ºi impreviziunea
contractualã.

În dreptul german cele douã situaþii (imposibilitatea de executare ºi bulversarea bazei
contractuale) sunt reglementate distinct, având o arie de cuprindere mai mare decât cea
din dreptul francez sau român. Spre exemplu, imposibilitatea de executare nu trebuie sã
fie imprevizibilã, iar aceeaºi condiþie, a imprevizibilitãþii, este abordatã mult mai lejer, cu
referire la teoria bulversãrii bazei contractuale.

Dreptul român s-a desprins într-o oarecare mãsurã de orientarea sa tradiþionalã,
apropiatã de cea din dreptul francez, reglementând impreviziunea contractualã. similar
Principiilor UNIDROIT ºi Principiile dreptului european al contractelor, cuprinzând o
arie mai restrânsã de evenimente apte de a declanºa mecanismul impreviziunii, în schimb
a acordat instanþelor o extrem de largã posibilitate de a intervenii în contracte.

62 C.E. Zamºa, op. cit., p. 330.
63 P. Hujo, op. cit., p. 44.
64 R. Cabrillac, Droit européen comparé des contrats, L.G.D.J., Paris, 2012, p. 162.
65 P. Hujo, op. cit., p. 45.
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Infracþiunea Pãrãsirea locului accidentului este sancþionatã în prezent de art. 891 din
Codul rutier1, care se referã la douã categorii de fapte, diferenþiate prin prisma modului
de comitere. Primul alineat se referã la pãrãsirea locului accidentului de cãtre conducãtorul
vehiculului sau de cãtre instructorul auto, aflat în procesul de instruire, sau de examinatorul
autoritãþii competente, aflat în timpul desfãºurãrii probelor practice ale examenului pentru
obþinerea permisului de conducere, iar alineatul (2) sancþioneazã în mod similar “fapta
oricãrei persoane de a modifica starea locului sau de a ºterge urmele accidentului de

~

1 O.U.G. nr. 195/2002, modificatã ºi aprobatã prin Legea nr. 49/2006, republicatã în M. Of.
nr. 670 din 3 august 2006.
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circulaþie din care a rezultat uciderea sau vãtãmarea integritãþii corporale ori a sãnãtãþii
uneia sau mai multor persoane”.

În alineatele (3), (4) ºi (5) sunt prevãzute trei situaþii care exclud caracterul penal al
faptei, constând în     transportarea persoanele rãnite la cea mai apropiatã unitate sanitarã,
continuarea misiunii de cãtre conducãtorul autovehiculului cu regim de circulaþie prioritarã
ºi pãrãsirea locului faptei de cãtre victimã. Fiecare dintre aceste situaþii este corelatã cu
anumite condiþii specifice.

Codul penal adoptat în anul 2009 a preluat prevederile referitoare la infracþiunile
din Codul rutier, dar intrarea acestuia în vigoare s-a amânat în mod succesiv, ultima oarã
fiind prevãzutã data de 1 februarie 2014.

Din cauza unei erori referitoare la intrarea în vigoare a noului Cod penal, în Codul
rutier republicat de unele edituri în anul 2013 se menþioneazã cã au fost abrogate pânã
la data respectivã toate infracþiunile din acest act normativ, astfel cã nu mai sunt enumerate
în cuprinsul lui2.

În realitate infracþiunile din Codul rutier vor fi abrogate numai dupã intrarea în
vigoare a noului Codul penal, astfel cã ºi infracþiunea prevãzutã de art. 189 va fi abrogatã
la data de 1 februarie 20143.

§ 2. Reglementãrile cu privire la pãrãsirea locului accidentului§ 2. Reglementãrile cu privire la pãrãsirea locului accidentului§ 2. Reglementãrile cu privire la pãrãsirea locului accidentului§ 2. Reglementãrile cu privire la pãrãsirea locului accidentului§ 2. Reglementãrile cu privire la pãrãsirea locului accidentului
prin prisma noului Cod penalprin prisma noului Cod penalprin prisma noului Cod penalprin prisma noului Cod penalprin prisma noului Cod penal

În noul Cod penal au fost modificate unele aspecte referitoare la conþinutul
infracþiunilor privind circulaþia rutierã, situaþia fiind similarã în cazul infracþiunii Pãrãsirea
locului accidentului, reglementatã de art. 338.....

În noul text     se incrimineazã ºi alternativa pãrãsirii locului accidentului fãrã încuviinþarea
procurorului, care nu figura în anterioara reglementare, unde se fãcea referire numai la
încuviinþarea poliþistului. De asemenea s-a renunþat la precizarea categoriilor de accidente
sau situaþii în legãturã cu care subzistã infracþiunea, deoarece în art. 89 din Codul rutier
se limitau situaþiile numai la cele în urma cãruia a rezultat uciderea sau vãtãmarea integritãþii
corporale ori a sãnãtãþii uneia sau mai multor persoane, ori dacã accidentul s-a produs
ca urmare a unei infracþiuni. Limitarea referitoare la consecinþele accidentului se menþine
însã în modalitatea de comitere prevãzutã de alin. (2), care se referã la fapta oricãrei
persoane de a modifica starea locului sau de a ºterge urmele accidentului de circulaþie.
La precizarea împrejurãrilor în care nu se sancþioneazã pãrãsirea locului faptei a fost
adãugatã ºi cea referitoare la alternativa în care în urma accidentului s-au produs doar
pagube materiale4.

Stabilirea elementelor constitutive ale acestei infracþiuni trebuie corelatã cu alte prevederi
legale referitoare la definirea unor noþiuni sau îndeplinirea unor proceduri. Astfel, accidentul

2 Noul Cod rutier în vigoare de la 19 ianuarie 2013, Ed. Erc Press, ediþia 3013, ISBN 978-606-602-
273-8, pp. 45 ºi 46.

3 Abrogarea a fost dispusã prin art. 121 din Legea nr. 187/2012 pentru punerea în aplicare a
noului Cod penal.

4 P. Dungan, T. Medeanu, V. Paºca, Drept penal, partea specialã, Ed. Universul Juridic, ed. 3013,
p. 209.
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de circulaþie este definit în Regulamentul de aplicare a O.U.G. nr. 195/2002, care mai
face referire la obligaþiile conducãtorilor auto implicaþi într-un accident de circulaþie.

Pentru existenþa acestei infracþiuni este necesar sã se fi produs un accident, în
accepþiunea prevãzutã în primele douã alineate.

În alineatul (1) se face referire la producerea unui accident de circulaþie, fãrã nicio excepþie.
Accidentul de circulaþie este evenimentul care îndeplineºte cumulativ urmãtoarele

condiþii: s-a produs pe un drum deschis circulaþiei publice ori ºi-a avut originea într-un
asemenea loc; a avut ca urmare decesul, rãnirea uneia sau a mai multor persoane ori cel
puþin un vehicul a fost avariat sau au rezultat alte pagube materiale; în eveniment a fost
implicat cel puþin un vehicul în miºcare5. Cele trei condiþii sunt prevãzute cumulativ, iar
absenþa oricãreia determinã scoaterea accidentului din categoria celor de circulaþie ºi
imposibilitatea reþinerii acestei infracþiuni.

Alineatul (2) limiteazã posibilitatea comiterii infracþiunii la accidentele din care a
rezultat uciderea sau vãtãmarea integritãþii corporale ori a sãnãtãþii uneia sau mai multor
persoane, reducând mai mult sfera accidentului de circulaþie. Vãtãmarea integritãþii
corporale trebuie sã necesite mai mult de 10 zile de îngrijiri medicale, pentru a se încadra
în categoria infracþiunilor sancþionate sub forma culpei.

Elementul material     al infracþiunii se poate realiza prin pãrãsirea locului accidentului
sau prin modificarea stãrii locului ori ºtergerea urmelor accidentului de circulaþie.

Astfel, modalitatea de comitere prevãzutã de alin. (1) sancþioneazã pãrãsirea locului
accidentului de cãtre persoanele prevãzute de textul legal, implicate intr-un accident de
circulaþie. Se face referire la conducãtorul vehiculului, instructorul auto sau examinatorul
autoritãþii competente, cei din urmã chiar dacã nu conduc efectiv, dar sunt în exercitarea
unor atribuþii de serviciu.

Modalitatea de comitere prevãzutã de alin. (2) sancþioneazã modificarea locului faptei
sau ºtergerea urmelor accidentului de circulaþie de o anumitã gravitate. Aceastã operaþiune
trebuie sã se facã în mod intenþionat, în scopul perturbãrii cercetãrilor sau a denaturãrii
adevãrului.

Alineatul (3) se referã la situaþiile în care nu este sancþionatã penal pãrãsirea locului
accidentului.

Cerinþa esenþialã pentru realizarea conþinutului infracþiunii prevãzutã de alin. (2)
constã în faptul cã accidentul trebuie sã se fi soldat cu uciderea sau vãtãmarea integritãþii
corporale ori a sãnãtãþii uneia sau mai multor persoane. Aceastã cerinþã este îndeplinitã
numai dacã subiectul activ exercitã acþiunile specifice laturii obiective dupã ce cunoaºte
survenirea acestor consecinþe.

 În momentul producerii accidentului, instructorul auto sau examinatorul autoritãþii
competente trebuie sã se afle în procesul de instruire practicã a unor persoane pentru
obþinerea permisului de conducere, respectiv în timpul desfãºurãrii probelor practice ale
examenului pentru obþinerea permisului de conducere.

În toate cazurile trebuie sã fie cumulate cerinþele specifice accidentului de circulaþie,
la care s-a fãcut referire la tratarea situaþiei premisã.

Urmarea imediatã ºi legãtura de cauzalitate nu sunt obligatorii, deoarece infracþiunea
este de pericol nu de rezultat.

5 Regulamentul de aplicare al O.U.G. nr. 195/2002, art. 221.
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Alineatul (3) prevede patru situaþii în care pãrãsirea locului faptei nu constituie
infracþiune, acestea constând în urmãtoarele cazuri:

- în urma accidentului s-au produs doar pagube materiale;
- conducãtorul vehiculului, în lipsa altor mijloace de transport, transportã el însuºi

persoanele rãnite la cea mai apropiatã unitate sanitarã în mãsurã sã acorde asistenþã
medicalã necesarã ºi la care a declarat datele personale de identitate ºi numãrul de
înmatriculare sau înregistrare a vehiculului condus, consemnate într-un registru special,
dacã se înapoiazã imediat la locul accidentului;

- conducãtorul autovehiculului cu regim de circulaþie prioritarã anunþã de îndatã
poliþia, iar dupã terminarea misiunii se prezintã la sediul unitãþii de poliþie pe a cãrei razã
de competenþã s-a produs accidentul, în vederea întocmirii documentelor de constatare;

- victima pãrãseºte locul faptei, iar conducãtorul de vehicul anunþã imediat evenimentul
la cea mai apropiatã unitate de politie.

La examinarea conþinutului acestei infracþiuni trebuie sã se þinã seama de faptul cã
legislaþia rutierã din România a suferit unele modificãri referitoare la obligaþiile
conducãtorului vehiculului implicat într-un accident de circulaþie, cu motivarea cã sunt necesare
pentru amortizarea deplinã cu acquis-ul comunitar. Astfel, prin Legea nr. 49/20066,
conducãtorul unui vehicul implicat într-un accident în urma cãruia a rezultat moartea sau
vãtãmarea integritãþii corporale ori a sãnãtãþii unei persoane este obligat sã ia mãsuri de
anunþare imediatã a poliþiei, sã nu modifice sau sã ºteargã urmele accidentului ºi sã nu
pãrãseascã locul faptei. S-a mai stabilit cã este interzis oricãrei persoane sã schimbe
poziþia vehiculului implicat într-un accident de circulaþie în urma cãruia a rezultat moartea
sau vãtãmarea integritãþii corporale ori a sãnãtãþii uneia sau a mai multor persoane, sã
modifice starea locului sau sã ºteargã urmele accidentului fãrã încuviinþarea poliþiei care
cerceteazã accidentul7.

O.U.G. nr. 69/20078      a modificat conþinutul art. 79 alin. (1) din Codul rutier,
stabilind: „Conducãtorii de vehicule implicaþi într-un accident de circulaþie în urma cãruia
au rezultat numai avarierea vehiculelor ºi/sau alte pagube materiale sunt obligaþi sã
scoatã imediat vehiculele în afara pãrþii carosabile ori, dacã starea vehiculelor nu permite
acest lucru, sã le deplaseze cât mai aproape de bordurã sau acostament, semnalizându-le
prezenþa ºi sã se prezinte la unitatea de poliþie competentã pe raza cãreia s-a produs
accidentul în termen de cel mult 24 de ore de la producerea evenimentului pentru
întocmirea documentelor de constatare”. Se excepteazã de la aceste obligaþii conducãtorii
vehiculelor care încheie o constatare amiabilã de accident, în condiþiile legii ºi conducãtorul
de vehicul care deþine o asigurare facultativã de avarii auto, iar accidentul de circulaþie a
avut ca rezultat numai avarierea propriului vehicul.

Se constatã cã instanþele au dat anterior soluþii contradictorii în cazul acestei
infracþiuni, considerând uneori cã în cuprinsul laturii obiective se pot include acte de
violenþã comise cu intenþie, în timp ce alte instanþe au limitat infracþiunea numai la
accidentele de circulaþie, cãrora le este specificã vinovãþia sub forma culpei.

6 Legea nr. 49/2006 pentru aprobarea O.U.G. nr. 195/2002, publicatã în M. Of. nr. 246 din 20
martie 2006 ºi rectificatã în M. Of. nr. 519 din 15 iunie 2006, dându-se textelor o nouã numerotare.

7 Codul rutier, art. 77 alin. (1) ºi (3).
8 O.U.G. nr. 69/2007 pentru modificarea ºi completarea O.U.G. nr. 195/2002, publicatã în M.

Of. nr. 443 din 29 iunie 2007.
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Sub acest aspect este concludentã o speþã referitoare la comiterea tentativei la
infracþiunea de omor comisã cu un tractor, prin cãlcarea intenþionatã a persoanei vãtãmate.
Prima instanþã l-a condamnat pe inculpatul C. R. pentru sãvârºirea tentativei la infracþiunea
de omor calificat ºi a infracþiunii de pãrãsire a locului accidentului. În fapt, s-a reþinut cã
inculpatul ºi partea vãtãmatã, aflaþi pe un drum public, s-au lovit reciproc, inculpatul
folosind un levier ºi o þeavã metalicã. Vãzând cã nu reuºeºte sã loveascã partea vãtãmatã,
inculpatul s-a urcat în tractorul cu care venise, a pornit motorul ºi a început sã o
urmãreascã. Partea vãtãmatã a fost lovitã ºi apoi cãlcatã de tractor, suferind leziuni
craniene, iar inculpatul a pãrãsit locul faptei. Curtea de Apel a admis apelul inculpatului
ºi a dispus achitarea acestuia pentru infracþiunea de pãrãsire a locului accidentului în
temeiul art. 11 pct. 2 lit. a) raportat la art. 10 lit. d) C. pr. pen. cu motivarea cã prin
cuvântul „accident” nu se poate înþelege în niciun caz sãvârºirea unei infracþiuni de
tentativã la omor calificat, care presupune intenþia, iar condiþia premizã cerutã de legiuitor
este ca plecarea de la faþa locului sã se facã în urma producerii unui accident9. Parchetul
a promovat recurs împotriva ultimei soluþii, invocând nelegalitatea achitãrii. Recursul a
fost respins, cu motivarea cã prin fapta de pãrãsire fãrã drept a locului accidentului sunt
puse în pericol douã valori sociale, ºi anume siguranþa circulaþiei pe drumurile publice ºi
activitatea organelor judiciare. Aºadar, aceastã obligaþie impusã conducãtorilor de
autovehicule de a rãmâne la locul accidentului se justificã prin necesitatea stabilirii cauzelor
ce au provocat accidentul, al identificãrii persoanelor vinovate de producerea lui ºi, pe
cale de consecinþã, a tragerii la rãspundere a acestora. În consecinþã, elementul material
al infracþiunii analizate constã în acþiunea de pãrãsire ilicitã a locului accidentului, acþiune
ce are ca rezultat crearea unei stãri de pericol pentru valorile sociale ocrotite. Pe de altã
parte, infracþiunea respectivã se sãvârºeºte cu intenþie, astfel cã trebuie ca fãptuitorul sã
îºi dea seama cã prin pãrãsirea locului accidentului se creeazã o stare de pericol pentru
siguranþa circulaþiei ºi, totodatã, se împiedicã ori se îngreuneazã activitatea organelor
judiciare în legãturã cu acel accident, iar nu în legãturã cu o altã faptã ce constituie
infracþiune. Astfel, pentru existenþa infracþiunii nu este necesarã intenþia de sustragere
de la urmãrire, ci de zãdãrnicire a unor constatãri utile. Instanþa de recurs a mai motivat
cã reacþia inculpatului de a pleca de la locul unde a încercat sã ucidã partea vãtãmatã,
folosindu-se în acest scop de vehicul, nu poate avea înþelesul de pãrãsire a locului
accidentului în sensul cerut de legiuitor, deoarece în cauzã nu s-a periclitat siguranþa
circulaþiei rutiere ºi nici nu s-a urmãrit împiedicarea identificãrii inculpatului, de vreme ce
la locul faptei s-au aflat doi martori oculari, care au urmãrit direct si nemijlocit desfãºurarea
conflictului. Prin urmare, nici sub aspectul laturii subiective a infracþiunii nu se poate
reþine intenþia inculpatului de a împiedica organele judiciare de a constata modul de
comitere a accidentului de circulaþie, pentru cã, în speþã nu a avut loc un accident în
sensul definit de legiuitor, lovirea pãrþii vãtãmate nefiind accidentalã, în timpul rulãrii
autovehiculului, ci intenþionatã, ca o reacþie de rãzbunare împotriva pãrþii vãtãmate10.

O altã situaþie controversatã o reprezintã pãrãsirea locului accidentului comis în
corelaþie cu alte infracþiuni intenþionate. Astfel, inculpatul P.Z.T. a fost condamnat pentru
infracþiunile de tâlhãrie, conducerea pe drumurile publice a unui autovehicul fãrã permis

9 C. Ap. Braºov, s. pen., dec.     nr. 224/2000.
10 ÎCCJ, s. pen., Dec. nr. 2878/2001, nepublicatã.
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de conducere ºi pãrãsirea locului accidentului fãrã încuviinþarea organelor de politie11.
S-a reþinut cã inculpatul a solicitat pãrþii vãtãmate sã-l transporte cu taxiul, iar când a
ajuns în afara oraºului l-a ameninþat cu cuþitul, l-a obligat sã pãrãseascã autoturismul, pe
care l-a condus pânã când a intrat cu el într-un copac, dupã care a pãrãsit locul accidentului.
Prima instanþã a considerat cã pãrãsirea locului accidentului de cãtre inculpat întruneºte
elementele constitutive ale infracþiunii respective, întrucât accidentul s-a produs ca urmare
a infracþiunii de conducere fãrã permis. Instanþa de apel a decis cã fapta inculpatului de
a pãrãsi locul accidentului, în condiþiile prevãzute mai sus, nu întruneºte elementele
constitutive ale infracþiunii de pãrãsire a locului accidentului. S-a motivat cã în acest caz
era aplicabil principiul referitor la dreptul persoanei de a nu se autoincrimina, deoarece
autoturismul condus provenea din sãvârºirea unei infracþiuni intenþionate. În consecinþã,
în baza art. 11 pct. 2 lit. a) combinat cu art. 10 lit. d) Cod proc. pen. s-a dispus achitarea
inculpatului pentru infracþiunea de pãrãsire a locului accidentului12.

În cazul comiterii infracþiunilor intenþionate se mai poate invoca aspectul referitor la
neincriminare, prevãzut de art. 5 din Declaraþia universalã a drepturilor omului. Codul
rutier prevede în mod limitativ situaþiile în care este interzisã pãrãsirea locului accidentului,
iar aceste situaþii nu pot fi extinse la alte infracþiuni, nici dacã sunt dintre cele prevãzute
în Codul rutier, ca de exemplu conducerea în stare de ebrietate, conducerea fãrã permis
sau conducerea unui autovehicul neînmatriculat.

Soluþiile instanþelor au fost contradictorii ºi în cazul survenirii unor leziuni uºoare,
care necesitã pentru vindecare mai puþin de zece zile de îngrijiri medicale, deoarece
acest nivel este necesar pentru existenþa infracþiunii de vãtãmare corporalã din culpã
prevãzutã de art. 184 alin. (1) Cod penal. Astfel, instanþa de fond13 l-a condamnat pe
inculpat pentru infracþiunea de pãrãsire a locului accidentului, deºi partea vãtãmatã a
refuzat sã fie transportatã la spital ºi l-a asigurat pe inculpat ca nu a suferit leziuni.
Ulterior, partea vãtãmatã s-a prezentat la medicul legist, care i-a eliberat un certificat
medico-legal, atestând echimoze ce au necesitat pentru vindecare îngrijiri medicale timp
de 1-2 zile. Inculpatul a fost achitat în apel în temeiul art. 10 lit. d) ºi art. 11, pct. 2, lit. a)
Cod procedurã penalã. Recursul procurorului a fost respins14, cu motivarea cã infracþiunea
de pãrãsire a locului accidentului poate fi sãvârºitã numai cu intenþie directã. Aceasta
presupune cã autorul conºtientizeazã cã a produs o vãtãmare corporalã ºi cu toate
acestea pãrãseºte locul accidentului, pentru a împiedica reconstituirea împrejurãrilor în
care s-a sãvârºit fapta ºi în final tragerea la rãspundere penalã. Or, victima accidentului
nu prezenta semne de lovire, l-a asigurat pe inculpat cã nu a suferit leziuni, iar excoriaþiile
descoperite ulterior de medicul legist nu pot fi numite vãtãmãri corporale în sensul legii.
Aceste elemente conduc la concluzia cã nu este realizatã latura subiectivã a infracþiunii
de pãrãsire a locului accidentului, respectiv intenþia inculpatului de a împiedica aflarea
împrejurãrilor în care a avut loc acroºarea ºi tragerea la rãspundere penalã. Pe de altã
parte, leziunile superficiale ale pãrþii vãtãmate nu constituie nici infracþiunea de vãtãmare
corporalã care sã necesite pentru vindecare îngrijiri medicale mai mult de 10 zile. 

11 Trib. Braºov, s. pen., sent. nr. 100/2002, nepublicatã.
12 C. Ap. Braºov, s.  pen., dec. nr. 128/2001, nepublicatã.
13 Jud. Botoºani, sent. pen. nr. 834/2001, nepublicatã.
14 C. Ap. Suceava, s.  pen., dec. nr. 701/2001, nepublicatã.
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Într-un recurs în interesul legii, Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie s-a pronunþat în
acelaºi sens, decizând cã dispoziþiile art. 891 Cod rutier se referã numai la vãtãmãrile
care necesitã pentru vindecare îngrijiri medicale mai mari de 10 zile sau alte urmãri
prevãzute de art. 182 alin. (2) din actualul Cod penal15.

În unele speþe s-a apreciat cã elementele constitutive ale infracþiunii de pãrãsire a
locului accidentului nu sunt întrunite nici în cazul existenþei unor avarii uºoare ale
autovehiculelor. Astfel, inculpatul C.N. a fost condamnat la 6 luni închisoare pentru
sãvârºirea infracþiunii de conducere pe drumurile publice a unui autovehicul fãrã a poseda
permis de conducere ºi la 8 luni închisoare pentru sãvârºirea infracþiunii de pãrãsire a
locului accidentului. S-a reþinut cã în momentul efectuãrii manevrei de întoarcere, inculpatul
a intrat în coliziune cu alt autoturism ºi nu a oprit la locul accidentului, ci ºi-a continuat
drumul pânã la domiciliu, unde a fost depistat de organele de poliþie16. Tribunalul a
respins ca nefondat apelul declarat de inculpat, cu motivarea cã infracþiunea subzistã,
chiar dacã urmãrile accidentului nu au fost grave ºi nu s-a soldat cu victime17. Instanþa de
recurs a constatat cã recursul declarat de inculpat este fondat, nefiind întrunite elementele
constitutive ale infracþiunii de pãrãsire a locului accidentului, deºi în urma impactului
dintre cele douã autoturisme a rezultat avarierea aripii dreapta-faþã ºi a uºii dreapta-faþã,
precum ºi spargerea lãmpii de semnalizare amplasatã pe aripa lateralã dreapta a
autoturismului sãu18.

Sub acest aspect trebuie sã se ia în considerare faptul cã în cazul avariilor uºoare la
propriul autoturism nu mai este obligatorie deplasarea organelor de poliþie la faþa locului.

În concluzie, preluarea infracþiunii prevãzute de art. 89 din Codul rutier în noul Cod
penal va determina necesitatea reevaluãrii actualei practici judiciare prin prisma modificãrii
conþinutului infracþiunii respective.

15 ÎCCJ, s. unite, dec. nr. 66/2007, publicatã în M. Of. nr. 537 din 16 iulie 2008.
16 Jud. Videle, sent. pen. nr. 183/1999, nepublicatã.
17 Trib. Teleorman, s.  pen., dec. nr. 780/1999, nepublicatã.
18 C. Ap. Bucureºti, s.  pen., dec. nr. 325/2000, nepublicatã.
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§ 1. Aspecte de drept procesual§ 1. Aspecte de drept procesual§ 1. Aspecte de drept procesual§ 1. Aspecte de drept procesual§ 1. Aspecte de drept procesual

Pentru a conferi eficacitate dreptului european, ca urmare a aderãrii României la
Uniunea Europeanã prin Legea nr. 262/20071 s-a introdus în Legea nr. 554/2004 a
contenciosului administrativ motivul de revizuire prevãzut la art. 21 alin. (2) potrivit
cãruia “Constituie motiv de revizuire, care se adaugã la cele prevãzute de Codul de
procedurã civilã, pronunþarea hotãrârilor rãmase definitive ºi irevocabile prin încãlcarea
principiului prioritãþii dreptului comunitar, reglementat de art. 148 alin. (2), coroborat
cu art. 20 alin. (2) din Constituþia României, republicatã. Cererea de revizuire se introduce
în termen de 15 zile de la comunicare, care se face, prin derogare de la regula consacratã
de art. 17 alin. (3), la cererea temeinic motivatã a pãrþii interesate, în termen de 15 zile
de la pronunþare. Cererea de revizuire se soluþioneazã de urgenþã ºi cu precãdere, într-
un termen maxim de 60 de zile de la înregistrare”.

În baza acestui articol hotãrârile judecãtoreºti definitive ºi irevocabile puteau fi supuse
revizuirii dacã erau încãlcate dispoziþiile privind prioritatea dreptului european.

Utilitatea motivului de revizuire pentru nesocotirea dreptului european nu poate fi
contestatã. Totuºi, modul tehnic de formulare a art. 21 alin. (2) a stârnit controverse în
doctrinã2 ºi în practicã; dovadã în acest sens stau ºi cele trei decizii pronunþate de Curtea
Constituþionalã prin care au fost angajate discuþii de constituþionalitate a remediului
oferit de art. 21 alin. (2) pentru a “sancþiona” cazurile de derapaj în recunoaºterea
principiului aplicãrii prioritare a dreptului european.

A fost nevoie de trei cereri de sesizare a Curþii Constituþionale pentru a recunoaºte
dificultãþile practice de aplicare a motivului de revizuire. Aºa cum se cunoaºte, Curtea
Constituþionalã, prin Decizia nr. 675/20083 ºi Decizia nr. 679/20094 a respins ca
neîntemeiatã excepþia de neconstituþionalitate a dispoziþiilor art. 21 alin. (2) din Legea
contenciosului administrativ, respectiv a art. 21 din aceeaºi lege. Cu aceste prilejuri,
examinarea constituþionalitãþii acestora a fost realizatã de instanþa de contencios
constituþional din perspectiva unor critici care nu accentuau deficienþele semnalate ulterior
(n.n. la momentul analizãrii cererii care a stat la baza Deciziei nr. 1609/2010). De
aceea, reconsiderarea soluþiei pronunþate prin deciziile menþionate s-a justificat prin
noutatea argumentelor aduse în sprijinul admiterii excepþiei, care au fost subliniate ºi
îmbogãþite ºi de Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie-Secþia de contencios administrativ ºi
fiscal în opinia exprimatã cu privire la neconstituþionalitatea textului de lege criticat [art. 21
alin. (2) din Legea contenciosului administrativ].

Pe baza unor argumente “îmbogãþite” ale excepþiei de neconstituþionalitate a art. 21
alin. (2), Curtea Constituþionalã prin Decizia nr. 1609/2010 a admis excepþia de
neconstituþionalitate a art. 21 alin. (2) din Legea contenciosului administrativ nr. 554/2004.

Criticile aduse au fost justificate de motive de certitudine juridicã, deoarece5 “pãrþile
participante la procesele de contencios administrativ nu au o reprezentare exactã a

1 Legea nr. 262/2007 pentru modificarea ºi completarea Legii nr. 554/2004 a contenciosului
administrativ, publicatã în M. Of. nr. 510 din 30 iulie 2007.

2 I. Rîciu, Procedura contenciosului administrativ, Ed. Hamangiu, 2009, pp. 384-390.
3 Dec. nr. 675/2008 publicatã în M. Of. nr. 474 din 27 iunie 2008.
4 Dec. nr. 679 din 5 mai 2009, publicatã în M. Of. nr. 411 din 16 iunie 2009.
5 Extras din motivarea excepþiei de neconstituþionalitate a textului art. 21 alin. (2).



34 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

drepturilor ºi obligaþiilor lor în ceea ce priveºte momentul în care urmeazã a se face
comunicarea hotãrârilor care le sunt opozabile, nefiind clar dacã motivarea ºi redactarea
hotãrârilor sau numai comunicarea acestora urmeazã a se face, prin derogare de la
prevederile art. 17 alin. (3) din Legea nr. 554/2004, în termen de 15 zile de la
pronunþarea hotãrârilor a cãror revizuire se solicitã”.

Astfel, Curtea constatã cã alin. (2) al art. 21 din Legea nr. 554/2004 foloseºte o
formulare deficitarã sub aspectul logicii juridice, stabilind cã motivul de revizuire îl reprezintã
pronunþarea hotãrârilor rãmase definitive ºi irevocabile prin încãlcarea principiului
prioritãþii dreptului comunitar. Într-o interpretare riguroasã din punct de vedere gramatical
ºi semantic, din aceastã redactare s-ar putea înþelege cã rãmânerea definitivã ºi irevocabilã
a hotãrârii judecãtoreºti ar fi consecinþa încãlcãrii principiului prioritãþii dreptului comunitar.
Desigur cã legiuitorul nu a pornit, în reglementarea acestui nou caz de revizuire de la o
astfel de premisã, dar Curtea observã cã, deºi nu este de naturã sã intre în contradicþie
cu vreun text constituþional, redactarea acestei teze este perfectibilã.

Teza a doua a alin. (2) al art. 21 din Legea contenciosului-administrativ nr. 554/2004
stabileºte cã cererea de revizuire împotriva soluþiei definitive ºi irevocabile pronunþate de
instanþa de contencios-administrativ, întemeiatã pe un nou motiv de revizuire, prevãzut
de teza întâi a aceluiaºi text normativ, trebuie introdusã în termen de 15 zile de la
comunicarea hotãrârii a cãrei revizuire se cere.

Confuzia intervine în ceea ce priveºte momentul de la care începe sã curgã acest
termen, întrucât textul continuã cu precizarea cã aceastã comunicare se face, „prin
derogare de la regula consacratã de art. 17 alin. (3), la cererea temeinic motivatã a pãrþii
interesate, în termen de 15 zile de la pronunþare”.

Or, art. 17 alin. (3) la care face trimitere acest text legal nu are în vedere comunicareacomunicareacomunicareacomunicareacomunicarea
hotãrârii, ci redactarea ºi motivarea acesteiahotãrârii, ci redactarea ºi motivarea acesteiahotãrârii, ci redactarea ºi motivarea acesteiahotãrârii, ci redactarea ºi motivarea acesteiahotãrârii, ci redactarea ºi motivarea acesteia, operaþiuni care se realizeazã „în cel mult
30 de zile de la pronunþare”. Art. 17 alin. (3) stabileºte (recomandã), termenul în care
trebuie redactate ºi motivate aceste hotãrâri, nicidecum termenul în care acestea se
comunicã pãrþilor. Or, este evident cã operaþiunea comunicãrii nu este simultanã redactãrii
ºi motivãrii, ci, în mod firesc, ulterioarã, între aceste momente scurgându-se un interval
de timp a cãrui duratã nu este fixatã de niciun text de lege. Prin urmare textul de lege
criticat face trimitere la un alt text de lege care reglementeazã o cu totul altã problemã
decât cea pe care legiuitorul ar fi dorit sã o clarifice prin trimiterea fãcutã. O astfel de
lipsã de rigoare juridicã pune partea interesatã în situaþia de a nu putea cunoaºte cu
precizie termenul pe care trebuie sã îl respecte pentru ca cererea sa de revizuire sã nu fie
respinsã ca tardiv introdusã ori, dimpotrivã, ca prematurã6.

Se prevede, în continuare în textul criticat, cã, pentru a putea solicita revizuirea
hotãrârii, partea interesatã trebuie sã formuleze o cerere „temeinic motivatã”, prin care
sã cearã comunicarea acestei hotãrâri în 15 zile de la pronunþare, „prin derogare de la
regula consacratã de art. 17 alin. (3)” care, însã, aºa cum s-a arãtat, nu se referã la
comunicare, ci la motivarea ºi redactarea hotãrârii. Curtea constatã cã intenþia legiuitorului
de a accelera, prin aceastã reglementare, soluþionarea cererii de revizuire a fost
concretizatã printr-o normã legalã confuzã, întrucât face în mod eronat trimitere la un

6 G. Fabian, E. Veress, Suprimarea motivului de revizuire pentru sancþionarea încãlcãrii principiului
prioritãþii dreptului în materia contenciosului administrativ. Consideraþii critice, în RRDE nr. 3/2012
p. 57 ºi urm.



35RADU BUFANRSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

text legal care nu prevede cu privire la comunicarea hotãrârilor judecãtoreºti, ci
reglementeazã alte etape ale activitãþii desfãºurate de judecãtor, ºi anume motivarea ºi
redactarea hotãrârilor.

Apoi, este evident cã judecãtorul, primind cererea prin care se solicitã comunicarea
hotãrârii, va trebui sã o evalueze, pentru a vedea dacã este „temeinic motivatã”, astfel
cum impune textul criticat. Aceastã apreciere pe care judecãtorul urmeazã sã o facã ar
trebui sã aibã loc într-un cadru procesual care însã nu existã, cererea fiind introdusã, în
mod logic, ulterior pronunþãrii unei hotãrâri definitive ºi irevocabile (care, dacã nu este
atacatã cu o cale extraordinarã de atac, reprezintã punctul final al procesului) ºi anterior
eventualei continuãri a acestuia prin soluþionarea cererii de revizuire. Cu alte cuvinte
este vorba despre o etapã exterioarã oricãrui cadru procesual, fiind ulterioarã încheierii
procesului – dupã exercitarea cãilor ordinare de atac, ºi premergãtoare posibilei sale
continuãri – provocatã de introducerea revizuirii. Or, dreptul de a exercita aceastã cale
extraordinarã de atac poate fi anulat tocmai prin respingerea unei astfel de cereri al
cãrei unic scop îl constituie urgentarea comunicãrii hotãrârii a cãrei revizuire se doreºte.
Faptul cã analizarea acesteia are loc în afara procesului propriu-zis, aºadar fãrã posibilitatea
respectãrii unor minime garanþii procesuale, este, în condiþiile unui stat de drept,
inacceptabil, constituind o nesocotire a dreptului la un proces echitabil7.

Efectul admiterii excepþiei de neconstituþionalitate îl reprezintã potrivit art. 147 alin. (1)
din Constituþia României încetarea efectelor dispoziþiei constatatã neconstituþionalã în
termen de 45 de zile de la publicarea deciziei Curþii Constituþionale dacã, în acest interval,
Parlamentul sau Guvernul, dupã caz, nu pun de acord prevederile neconstituþionale cu
dispoziþiile Constituþiei. Pe durata acestui termen, dispoziþiile constatate ca fiind
neconstituþionale sunt suspendate de drept.

În încercarea de remediere a deficienþelor constatate de Curtea Constituþionalã,
Camera Deputaþilor în calitate de camerã decizionalã a procedat la abrogarea întregului
text al art. 21 alin. (2) motivat de faptul cã conform doctrinei de drept procesual civil,
revizuirea este o cale extraordinarã de retractare care se justificã, de regulã, prin aceea
cã, involuntar, instanþa a sãvârºit o eroare în legãturã cu starea de fapt stabilitã în hotãrârea
atacatã.

Aceastã abrogare in integrum a textului criticat, prin Legea nr. 299/2011, a fãcut
mai mult rãu decât bine; încercând sã elimine neclaritãþile, a eliminat însãºi posibilitatea
invocãrii motivului de revizuire, esenþial din perspectiva garanþiilor oferite de recurgerea
la dreptul european.

Din fericire, prin Decizia nr. 1039 din 5 decembrie 2012, Curtea Constituþionalã a
admis excepþia de neconstituþionalitate, ridicatã din oficiu de Curtea de Apel Timiºoara,
constatând, de aceastã datã, neconstituþionalitatea legii de abrogare a art. 21 alin. (2)
din Legea nr. 554/2004, astfel:

„Legea nr. 299/2011 pentru abrogarea alin. (2) al art.  21 din Legea contenciosului
administrativ nr.554/2004, în ansamblul sãu, este neconstituþionalã; prevederile art. 21
alin. (2) teza întâi din Legea contenciosului administrativ nr. 554/2004 sunt
neconstituþionale în mãsura în care se interpreteazã în sensul cã nu pot face obiectul
revizuirii hotãrârile definitive ºi irevocabile pronunþate de instanþele de recurs, cu

7 Idem.
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încãlcarea principiului prioritãþii dreptului Uniunii Europene, atunci când nu evocã
fondul cauzei”.

Decizia a fost publicatã în Monitorul Oficial nr. 61 din data de 29 ianuarie 2013 ºi
a reintrat în fondul activ al legislaþiei cu data respectivã, deºi, într-o serie de procese de
revizuire declanºate dupã aceastã datã, fiscul a invocat în mod constant cã, prin aceastã
procedurã, textul odatã abrogat nu mai poate fi repus în vigoare, conform dispoziþiilor
art. 64 alin. (3) din Legea nr. 24/2000 privind elementele de tehnicã legislativã.

Practica instanþelor s-a stabilizat însã în sensul contrar, al reintrãrii în vigoare a
textului art. 21 alin. (2), astfel cã motivul de revizuire a putut fi invocat pentru litigii în
care hotãrârea irevocabilã a fost pronunþatã dupã data de 29 ianuarie 2013.

§ 2. Aspecte de drept material§ 2. Aspecte de drept material§ 2. Aspecte de drept material§ 2. Aspecte de drept material§ 2. Aspecte de drept material

În cadrul acestei secþiuni vom aborda ºi o chestiune care, la prima vedere, þine de
procedurã, ºi anume analiza motivelor pentru care instanþele române sunt mai degrabã
reticente în a formula întrebãri preliminare cãtre C.J.UE., însã, pe fond, este legatã de
dreptul european material.

Din discuþiile cu o serie de colegi, dar ºi din experienþã personalã, constatãm cã
instanþele noastre sunt rezervate în a admite întrebãrile preliminare, mai ales în materiile
care evident þin de dreptul U.E., materii armonizate cum ar fi taxa pe valoarea adãugatã,
spre exemplu.

Un prim element pe care l-am identificat îl reprezintã chiar deficienþele în cunoaºterea
materiei din partea avocaþilor „generaliºti” care se avântã în a formula întrebãri care fie
nu au ca obiect interpretarea dreptului U.E., fie sunt formulate la modul foarte general,
forþând obþinerea interpretãrii unui text din dreptul intern care nu are legãturã cu un text
din Directivele TVA

Un alt motiv de care „suferã” atât avocaþii, cât ºi magistraþii îl constituie materia
dreptului U.E. în sine care este foarte vastã, motoarele de cãutare sunt limitate ca
performanþã, iar singura colecþie „oficialã” pe materii este þinutã doar în limba francezã,
din ce în ce mai puþin accesibilã tinerei generaþii. Faptul cã deciziile CJUE pertinente,
aplicabile teoretic speþei române, care sã aibã caracteristicile similaritãþii – nu neapãrat
ale identitãþii – sunt greu de identificat, constituie un obstacol peste care avocaþii trec
mai uºor, dar judecãtorii mai greu.

De aceea, este util ca litiganþii sã prezinte instanþei toate speþele identificate, conform
cãutãrii în baza de date a CJUE, care pot fi considerate cã au legãturã cu cauza, astfel
încât judecãtorul sã aibã minimul confort cã nu i se va reproºa existenþa unui ºir întreg
de soluþii, constante, date de cãtre Curte în legãturã cu întrebarea adresatã.

Spre exemplu, într-o cauzã, am identificat o situaþie absolut similarã în care o instanþã
germanã a adresat Curþii întrebarea pe care doream ºi noi s-o adresãm, întrebare la care
nu s-a rãspuns deoarece, fiind a treia întrebare, la aceasta se rãspundea doar dacã la
primele douã rãspunsul ar fi fost negativ, ori nu a fost cazul. O astfel de cercetare poate
fi utilã judecãtorului naþional, care va ºti cã o întrebare similarã a mai fost admisã de
cãtre Curte, chiar dacã nu i s-a dat un rãspuns.
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În alte state membre existã cãrþi, tratate, care prezintã sinteza tuturor speþelor Curþii
într-o anumitã materie – spre exemplu TVA – ceea ce este de un imens ajutor tuturor
pãrþilor implicate în cauzã; de asemenea existã materiale ale institutelor/centrelor de
studii fiscale pe aceeaºi tematicã etc.

O altã cauzã a refuzurilor de admitere a întrebãrilor preliminare o constituie
necunoaºterea de cãtre avocaþi a modului de formulare a întrebãrilor de cãtre instanþele
naþionale, respectiv a normelor de îndrumare elaborate de cãtre Curte în acest sens,
prin Recomandarea (2012/C-338/01) în atenþia instanþelor naþionale, referitoare la
efectuarea trimiterilor preliminare8.

Ori, a cere judecãtorului naþional sã întocmeascã singur acel material, cãutând în
solicitarea pãrþii elementele necesare, pare, în actualele condiþii de încãrcare cu dosare
ale instanþelor, o sarcinã greu de realizat. De aceea ar trebui ca pãrþile sã-ºi întocmeascã
ºi sã-ºi justifice cererea de întrebare preliminarã ori sã insereze cât mai multe elemente
de care, la rândul sãu, instanþa naþionalã are nevoie pentru a formula întrebarea: descrierea
situaþiei de fapt, precizarea textelor aplicabile din legislaþia naþionalã ºi din dreptul
european, prezentarea argumentelor pãrþilor etc.

Aceastã pregãtire temeinicã a dosarului întrebãrii preliminare, în care sã se
menþioneze ºi speþele Curþii identificate (în rezumat) care ar fi aplicabile, mãcar indirect,
trebuie sã-l ajute pe judecãtor sã ia o hotãrâre corectã: dacã i se prezintã suficiente
soluþii în speþe pe care le va considera similare, nu va formula întrebarea, însã va beneficia
de ele în soluþionarea cazului iar dacã va aprecia, pe baza acestor cauze ºi a propriilor
cercetãri, cã problema nu a fost încã soluþionatã la nivelul Curþii, va putea formula
întrebarea cu o investiþie rezonabilã din timpul sãu, ºi aºa insuficient pentru soluþionarea
dosarelor.

Chiar dacã, per total, instanþele noastre nu se dovedesc prea harnice în privinþa
numãrului de întrebãri preliminare în materie fiscalã, trebuie sã recunoaºtem cã cele
deja trimise Curþii spre soluþionare sunt de mare importanþã.

Vom cita în primul rând, în materia TVA speþele Gran Via Moineºti ºi speþa Steaua
Românã. Astfel în speþa Gran Via Moineºti (C-257/11) s-a stabilit cã societatea are
dreptul de a deduce TVA pentru achiziþia de terenuri ºi clãdiri ºi de a nu ajusta aceastã
deducere în cazul demolãrii clãdirilor achiziþionate, dacã dezafectarea se face pentru a
construi noi imobile în care se vor desfãºura operaþiuni taxabile. Aceastã soluþie infirmã
în mod expres interpretarea fiscului român, consacratã la nivelul Normelor metodologice
de aplicare a Codului fiscal.

În speþa Steaua Românã (C-431/12) Curtea a arãtat cã, în lumina dreptului european,
contribuabilii trebuie sã beneficieze de dobânzi pentru nerambursarea de cãtre organul
fiscal în termenul legal al sumelor datorate cu titlu de TVA, chiar dacã sumele datorate la
rambursare au fost compensate prin decizii de compensare, anulate ulterior de instanþele
de judecatã.

La data prezentãrii acestui material erau pe rolul Curþii douã speþe - reunite - care
atacau, în premierã, importanta problemã a TVA asupra tranzacþiilor cu imobile realizate de
cãtre persoanele fizice în perioada 2007-2010, ºi anume cauzele C-249/12 ºi C-250/12 -
Tulicã ºi Plavoºin.

8 Disponibilã la http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:
338:0001:0006:RO:PDF.
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Aceste întrebãri nu vizeazã fondul cauzei, respectiv dacã se datoreazã sau nu TVA
pentru aceste tranzacþii, ci cum se calculeazã acel TVA, prin adãugare la preþul convenit
între pãrþi, ambele persoane neimpozabile, sau prin scãdere din preþul convenit ºi plãtit.
Opinia noastrã a fost tot timpul în favoarea celei de-a doua soluþii, contrar Deciziei
Comisiei centrale fiscale nr. 2/2011 care a optat pentru prima dintre ele.

La data predãrii la editurã a acestui material (martie 2014) hotãrârea Curþii este
cunoscutã, cea de-a doua soluþie fiind reþinutã, pe baza urmãtoarelor argumente de
principiu:

,,33 Conform regulii generale prevãzute la articolul 73 din Directiva TVA, baza de
impozitare pentru livrarea unui bun sau pentru prestarea unui serviciu, efectuate cu titlu
oneros, este constituitã de contrapartida primitã în mod real în acest sens de persoana
impozabilã. Aceastã contrapartidã constituie valoarea subiectivã, respectiv valoarea primitã
în mod real, iar nu valoarea estimatã conform unor criterii obiective.

34 Aceastã regulã trebuie aplicatã în conformitate cu principiul de bazã al directivei
menþionate, potrivit cãruia prin sistemul TVA se urmãreºte sã se taxeze exclusiv
consumatorul final”.

Prin urmare Curtea a hotãrât cã „Directiva 2006/112/CE a Consiliului din 28
noiembrie 2006 privind sistemul comun al taxei pe valoarea adãugatã, în special articolele
73 ºi 78 din aceasta, trebuie interpretatã în sensul cã, atunci când preþul unui bun a fost
stabilit de pãrþi fãrã nicio menþiune cu privire la taxa pe valoarea adãugatã, iar furnizorul
bunului respectiv este persoana obligatã la plata taxei pe valoarea adãugatã datorate
pentru operaþiunea supusã taxei, preþul convenit trebuie considerat, în cazul în care
furnizorul nu are posibilitatea de a recupera de la dobânditor taxa pe valoarea adãugatã
solicitatã de administraþia fiscalã, ca incluzând deja taxa pe valoarea adãugatã”.

Consecinþa acestei soluþii are legãturã cu primul aspect analizat în prezenta lucrare:
toþi contribuabilii care au fost supuºi la plata TVA prin adãugarea la preþul tranzacþiei,
(plus accesoriile aferente) pot cere revizuirea hotãrârilor judecãtoreºti respective, în baza
art. 21 alin. (2) din Legea contenciosului administrativ, sumele recalculate având un
impact deloc neglijabil raportat la totalul creanþei fiscale astfel constatate.

§ 3. Invocarea principiilor dreptului U.E.§ 3. Invocarea principiilor dreptului U.E.§ 3. Invocarea principiilor dreptului U.E.§ 3. Invocarea principiilor dreptului U.E.§ 3. Invocarea principiilor dreptului U.E.

Prin procedura întrebãrilor preliminare putem valorifica, în procesul fiscal, accesul
la instanþa europeanã care se orienteazã, în opera sa, dupã principii, reguli, cunoscute
sau emergente, în continua evoluþie.

Invocarea, în procesele fiscale interne, nu doar a hotãrârilor Curþii în speþe relativ
similare, ci a unor principii consacrate sau valorizate din perspectivã fiscalã de cãtre Curte
constituie un demers pretenþios, dar care începe a fi îmbrãþiºat ºi de cãtre instanþele noastre.

Importanþa acestor principii este subliniatã de doctrina contemporanã, prin nevoia
de a apela la texte cu vocaþie generalã, acolo unde legea este neclarã; astfel, s-a arãtat
cã: „Importanþa unor argumente raþionale creºte pe mãsurã ce Curþile tind sã se bazeze
pe principii sau orientãrii generale decât pe anumite paragrafe ale textelor legale. Multe
probleme noi nu pot fi rezolvate aplicând dispoziþii din coduri sau statute. Dar principiile



39RADU BUFANRSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

nu cad din cer, ele trebuie cãutate ºi elaborate ºi aceasta se poate face doar prin
argumentare raþionalã9".

„Elaborarea ºi aplicarea unor principii nescrise a dobândit, în practica Comunitãþii,
o importanþã semnificativã, în ciuda oricãrei dispoziþii scrise în acest sens. În afara utilizãrii
lor ca ºi criterii de interpretare, aceste principii folosesc pentru a identifica limitele puterii
exercitate de cãtre administraþie asupra contribuabililor ºi mai general, pentru a determina
legalitatea actelor sau comportamentului instituþiilor Comunitãþii sau a unui Stat Membru.
Elaborarea unui principiu general al Comunitãþi nu cere ca acesta sã existe în toate
sistemele de drept naþionale. Existã principii care trebuie încorporate în ordinea juridicã
comunitarã ºi deci îºi dobândesc autonomia funcþie de structura ºi obiectivele acestei
ordini”10.

Pe de altã parte, literatura occidentalã pare a fi destul de prudentã în ce priveºte
acceptarea imediatã a principiilor declarate ca fiind recunoscute de drept european,
manifestând rezervã în privinþa conþinutului exact al acestora ºi al limitelor aplicãrii lor;
spre exemplu, abia foarte recent, sub imperiul progreselor jurisprudenþei, doctrina francezã
începe sã recunoascã existenþa principiului securitãþii juridice ºi al încrederii legitime ca
principiu distinct, de sine stãtãtor, cu un anume conþinut.

Astfel, s-a arãtat cã „sperãm cã progresele înregistrate de hotãrârea EPI constituie
o primã etapã spre consacrarea în dreptul francez a unui principiu “autonom” al încrederii
legitime ºi securitãþii juridice, deja admis de mai multe curþi ºi tribunale administrative
franceze... Tribunalul administrativ din Strasbourg, într-un considerent de principiu, a
precizat contururile principiului încrederii legitime: În cadrul activitãþii sale, Administraþia
trebuie sã vegheze sã nu producã terþilor un prejudiciu anormal datoritã unei modificãri
neaºteptate a regulilor pe care le edicteazã sau a comportamentului pe care-l adoptã,
dacã caracterul brusc al acestei schimbãri nu a fost necesar prin prisma obiectului mãsurii
sau prin prisma finalitãþilor urmãrite” (Stanisla Vailhen, „Petite retroactivité fiscale et
droit au respect des biens: un avertissement du juge au legislateur”, Revue de droit fiscal,
nr. 26/28 juin 2012).

De asemenea, principiul încrederii legitime, provenit din dreptul german, pare a fi
destul de greu de integrat în peisajul fiscal, datoritã mobilitãþii excesive a textelor fiscale.

Este interesant dar ºi greu de surprins în linii clare procesul prin care un principiu al
dreptului UE devine operaþional la nivelul la care îl poate invoca un operator economic.
Spre ex., principiul proporþionalitãþii, consacrat pentru a reglementa mãsura intervenþiei
la nivel european, în detrimentul intervenþiei la nivelul Statelor Membre, a fost “coborât”,
cel puþin în materia TVA, de cãtre Curte, la o accepþiune în materia probelor:
deductibilitatea TVA nu poate fi supusã unor condiþii, impuse de legea naþionalã, care,
încãlcând principiul proporþionalitãþii, s-ar dovedi excesive raportat la scopul luptei contra
fraudei ºi evaziunii fiscale, fãcând extrem de dificilã sau practic imposibilã exercitarea
dreptului de deducere.

Trebuie sã salutãm ºi preluarea acestui principiu mãcar la nivelul Normelor
metodologice de aplicare a Codului fiscal; astfel, la pct. 53 (11) dat în aplicarea art. 148

9 T. Koopmans, Judicial activism and Procedural Law, ERPL, 1993, p. 78.
10 AG Tesauro în speþa Kefalas (C-367/96).
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Cod fiscal, se prevede, de la 1 ianuarie 2014, cã ,,conform principiului proporþionalitãþii,
organele fiscale nu pot solicita persoanei impozabile mai mult decât ceea ce este necesar
pentru dovedirea incidentului care a condus la pierderea, distrugerea sau furtul bunului,
astfel încât sarcina persoanei impozabile sã nu devinã practic imposibilã sau extrem de
dificilã”.

Placând de la acest exemplu de „operaþionalizare” a principiilor dreptului U.E., se
pune firesc întrebarea dacã acest modus operandi este aplicabil ºi în materiile fiscale
nearmonizate. Spre exemplu, în materia impozitului pe profit, la Normele de aplicare
ale art. 21 alin. (4) lit. m) Cod fiscal impun, pentru dovada prestãrii efective a serviciilor,
producerea de rapoarte, studii de piaþã etc., dar ºi a altor „materiale corespunzãtoare”;
este oare aplicabil principiul proporþionalitãþii ºi în acest domeniu, existând o limitare a
nivelului de detaliere, a numãrului ºi structurii probelor, dupã raþionamentul prezentat
mai sus în cazul bunurilor furate?

Considerãm cã rãspunsul este pozitiv, nu doar pentru cã nivelul de aplicare al
principiului coboarã la relaþia dintre contribuabil ºi administraþia fiscalã, ceea ce s-a
realizat deja, de cãtre Curte, în materia TVA; alte argumente provin din principiile unanim
acceptate ale interpretãrii raþionale, din logica raportului dintre efort ºi efect, fiind iraþionalã
o mãsurã care presupune un efort superior efectului scontat.

O problemã importantã constã ºi în „indigenizarea” acestor principii, recunoscute
de cãtre Curte, deoarece Codul nostru fiscal foloseºte o terminologie neadecvatã în
raport cu conþinutul principiilor pe care chiar el le consacrã, la art. 3.

Constatãm, în ultimul timp, cã instanþele noastre nu se mãrginesc la litera acestor
texte imperfecte ci se strãduiesc sã descopere conþinutul lor real, sa-l apropie de conþinutul
principiilor consacrate de cãtre Curte, ºi, în consecinþã, sã le facã aplicabile, sã le dea
viaþã, sã le foloseascã acolo unde este nevoie, adicã în cazurile în care norma specialã
nu prevede nimic sau existã un conflict între douã norme de acelaºi nivel.

Spre exemplu, Înalta Curte a evocat practic principiul securitãþii juridice, identificându-l
din textul, necorespunzãtor formulat, al art. 3 lit. b) Cod fiscal, care face vorbire despre
certitudinea impunerii (Decizia nr. 1829 din 4 aprilie 2012 din dosarul nr. 820/57/2011).
De asemenea, Curtea de apel Ploieºti valorizeazã, în Sentinþa nr. 45 din 13 februarie
2013 (dosarul nr. 539/42/2010/a1) principiul certitudinii impunerii ºi cel intitulat
„eficienþa impunerii”.

Din cele arãtate rezultã nevoia de reformulare ºi completare a setului de principii
aplicabile în dreptul fiscal, consacrate parþial ºi într-o formulare desuetã la art. 3 Cod
fiscal. Acest articol trebuie intitulat “principii aplicabile în dreptul fiscal” ºi rescris prin
prisma identitãþii ºi conþinutului principiilor consacrate de cãtre CJUE, astfel încât sã
punã la îndemâna justiþiabililor instrumentele necesare pentru interpretarea textelor fiscale
în orice condiþii.
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nature.
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§ 1. Actele de drept ale finanþelor publice§ 1. Actele de drept ale finanþelor publice§ 1. Actele de drept ale finanþelor publice§ 1. Actele de drept ale finanþelor publice§ 1. Actele de drept ale finanþelor publice

Actele de drept ale finanþelor publice sunt o specie a actelor juridice care au fost
definite în literatura de specialitate1 ca fiind manifestãri de voinþã fãcute în scopul de a
produce anumite efecte juridice, a cãror realizare este garantatã prin forþa de constrângere
a statului, în condiþiile prevãzute de normele juridice în vigoare.

Pornind de la aceastã definiþie constatãm cã actele de drept al finanþelor publice
sunt manifestãri de voinþã fãcute în scopul de a produce efecte juridice cu ocazia formãrii,
administrãrii, întrebuinþãrii ºi controlului asupra resurselor financiare ale statului ºi ale
unitãþilor administrativ-teritoriale, a cãror realizarea este garantatã, în condiþiile legii,
prin forþa de constrângere a statului.

Din definiþia de mai sus rezultã caracteristicile actelor de drept financiar public.
Astfel, ele sunt manifestãri de voinþã cu caracter unilateral. Este ºi firesc acest lucru, dat
fiind faptul cã sunt acte juridice de drept public. Excepþie de la aceastã regulã o reprezintã
actele ce se întocmesc în sfera împrumutului public.

O altã trãsãturã se referã la faptul cã au un obiect specific ºi clar delimitat la formarea,
administrarea, întrebuinþarea ºi controlul asupra banului public.

Actele de drept al finanþelor publice se emit în baza legii ºi în vederea executãrii ei.
De asemenea, ele se emit cu respectarea normelor de competenþã ºi a condiþiilor de
validitate2, iar realizarea lor este garantatã prin forþa de constrângere a statului.

§ 2. Actele emise de or§ 2. Actele emise de or§ 2. Actele emise de or§ 2. Actele emise de or§ 2. Actele emise de organele fiscaleganele fiscaleganele fiscaleganele fiscaleganele fiscale

Actele emise de organele fiscale competente în aplicarea legislaþiei privind stabilirea,
modificarea sau stingerea drepturilor ºi obligaþiilor fiscale sunt definite de cãtre legiuitor
ca fiind acte administrativ fiscale.

Simpla lor denumire ne îndeamnã ca în analiza actelor administrativ fiscale sã pornim
de la una dintre cele mai importante definiþii date în literatura de specialitate actului
administrativ3. Astfel, acesta este consideratã manifestarea de voinþã fãcutã în exercitarea
funcþiei executive a statului, în scopul de a produce efecte juridice, a cãror realizare este
garantatã prin posibilitatea de a recurge la forþa de constrângere a statului, în condiþiile
prevãzute de normele juridice în vigoare.

Un alt aspect important de subliniat se referã la faptul cã, potrivit voinþei legiuitorului,
actul administrativ fiscal emanã de la organele fiscale, adicã de la autoritãþile publice
chemate sã exercite puterea executivã în scopul constituirii, administrãrii ºi controlului
asupra resurselor financiare ale statului ºi ale unitãþilor administrativ-teritoriale.

Faptul cã actele administrativ fiscale sunt emise de cãtre organele fiscale întãreºte
dubla funcþie a acestora de acte administrative ºi fiscale, în acelaºi timp.

Adeseori, în literatura de specialitate s-a arãtat faptul cã dreptul finanþelor publice s-a
desprins din dreptul administrativ preluând componenta patrimonialã a acestora, ceea ce
determinã ºi diferenþa fundamentalã ce apare între actele administrative (de administrare

1 Tudor Drãganu, Actele de drept administrativ, Ed. ªtiinþificã, Bucureºti, 1959, p. 8.
2 Doina Peticã Roman, op. cit., p. 17.
3 Tudor Drãganu, Introducere în teoria ºi practica statului de drept, Ed. Dacia, Cluj-Napoca, 1992,

p. 139.



43CRISTINA ONEÞRSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

ori de execuþie) ºi cele administrativ fiscale. Primele au, cel mai adesea, caracter
nepatrimonial, în timp ce celelalte, dimpotrivã, au un pronunþat caracter patrimonial.

Din toate cele arãtate se desprind o serie de trãsãturi ce caracterizeazã actele
administrativ fiscale, ºi anume:

a) sunt acte juridice;
b) sunt acte emise în regim de putere publicã4;
c) au un pregnant conþinut patrimonial;
d) au un regim juridic derogator în raport cu cel aplicabil actelor administrative care

reprezintã genul proxim (respectiv dreptul comun în materie).
Aspectele de formã ce caracterizeazã actele administrativ-fiscale se referã, în primul

rând, la imperativul ca ele sã fie emise numai în formã scrisã, iar în conþinutul lor, ele
trebuie sã cuprindã o serie de elemente ce determinã valabilitatea lor sub aspectul formei
sau fondului,dupã caz.

Lipsa unora dintre aceste elemente (cum ar fi numele prenumele ºi calitatea persoanei
împuternicite a organului fiscal, numele ºi prenumele ori denumirea contribuabilului, a
obiectului actului administrativ fiscal sau a semnãturii persoanei împuternicite a organului
fiscal) atrage nulitatea actului. Aceasta se poate constata din oficiu sau la cerere.

Referitor la conþinutul actelor administrativ fiscale se impun o serie de precizãri care
au fost consfinþite prin jurisprudenþa Secþiei de contencios administrativ ºi fiscal din
cadrul Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie5. Astfel, s-a arãtat faptul cã actul administrativ
fiscal, care nu cuprinde motivele de fapt ºi de drept avute în vedere de organul fiscal la
luarea mãsurilor faþã de contribuabili ºi care nu indicã nici posibilitatea de a fi contestat,
termenul de depunere a contestaþiei ºi organul de soluþionare competent, este nelegal,
întrucât este emis cu încãlcarea dispoziþiilor legale în materie6.

Comunicarea actului administrativ fiscal se face cãtre persoana (contribuabilul) cãruia
îi este destinat, în condiþiile prevãzute de C. pr. fisc7.

În cazul în care se constatã lipsa contribuabilului sau a oricãrei persoane îndreptãþite
sã primeascã actul administrativ fiscal sau dacã se constatã refuzul de a primi actul,
comunicarea se face prin publicarea unui anunþ într-un cotidian naþional de largã circulaþie
ºi/sau într-un cotidian local ori în Monitorul Oficial al României, Partea a IV-a, în care se
menþioneazã cã a fost emis actul pe numele contribuabilului. Actul administrativ fiscal se
considerã comunicat din a 15-a zi de la data publicãrii anunþului8. Celelalte dispoziþii
cuprinse în C. pr. civ. referitoare la comunicarea actelor se aplicã cu excepþia celor
referitoare la afiºare ºi doar în mãsura în care dispoziþiile speciale de mai sus nu sunt
aplicabile.

4 Adrian Fanu-Moca, Actul administrativ fiscal, Revista de Drept Comercial, nr. 11/2005, p. 142.
5 ÎCCJ, Dec. nr. 2015 din 28 martie 2005.
6 Codul de procedurã fiscalã, art. 43.
7 Codul de procedurã fiscalã, art. 44 alin. (2):
1. prin prezentarea contribuabilului la sediul organului fiscal emitent ºi primirea actului administrativ

fiscal de cãtre acesta sub semnãturã, data comunicãrii fiind data ridicãrii sub semnãturã a actului;
2. prin persoane împuternicite ale organului fiscal;
3. prin poºtã, la domiciliul fiscal al contribuabilului, cu scrisoare recomandatã cu confirmare de

primire, precum ºi alte mijloace cum sunt fax, e-mail, dacã se asigurã transmiterea textului actului ºi
confirmarea primirii acestuia.

8 Codul de procedurã fiscalã, art. 44, alin. (3).
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Efectuarea comunicãrii actului administrativ fiscal este deosebit de importantã întrucât,
în caz contrar actul nu îi este opozabil contribuabilului. De asemenea, data de la care se
face comunicarea actului reprezintã ºi data de la care acesta produce efecte (adicã data
de la care organul fiscal poate pretinde executarea creanþei stabilitã în sarcina
contribuabilului chiar prin cuprinsul actului administrativ fiscal). Aceasta poate sã coincidã
cu momentul comunicãrii actului, dar poate sã fie ºi la o datã ulterioarã, dacã se face
menþiune în acest sens chiar în cuprinsul actului.

Actul administrativ fiscal poate fi modificat sau desfiinþat în una dintre urmãtoarele
situaþii:

•  ca urmare a îndreptãrii erorilor materiale;
•  dacã se constatã nulitatea actului administrativ fiscal;
•  dacã se dovedeºte cã titularul dreptului de proprietate asupra bunului sau valorii

supuse impozitãrii este altã persoanã decât cea indicatã prin actul administrativ fiscal;
•  ca urmare a desfiinþãrii sau modificãrii deciziei de impunere sub rezerva verificãrii

ulterioare;
•  în cazul în care intervine anularea sau îndreptarea actului de executare ori a titlului

executoriu contestat ca urmare a soluþionãrii de cãtre instanþa competentã a contestaþiei
la executarea silitã;

•  dacã se pronunþã de cãtre un organ fiscal sau o instanþã judecãtoreascã desfiinþarea
totalã sau parþialã a actului administrativ, ca urmare a unei contestaþii formulate de cãtre
contribuabil.

§ 3. T§ 3. T§ 3. T§ 3. T§ 3. Titlul de creanþã fiscalãitlul de creanþã fiscalãitlul de creanþã fiscalãitlul de creanþã fiscalãitlul de creanþã fiscalã

Titlul de creanþã fiscalã a fost definit iniþial în literatura juridicã de specialitate9,
pentru ca ulterior sã se realizeze acest lucru ºi prin actele normative adoptate în aceastã
materie.

Astfel, prin O.G. nr. 11/1996 (abrogatã) legiuitorul a definit titlul de creanþã bugetarã
ca fiind actul prin care se constatã ºi se individualizeazã obligaþia de platã privind creanþele
bugetare, întocmit de organele de specialitate, sau de persoanele împuternicite, potrivit
legii10.

La ora actualã legiuitorul reglementeazã titlul de creanþã fiscalã ºi nu titlul de creanþã
bugetarã aºa cum s-a procedat prin actul normativ anterior menþionat. Acesta îl defineºte
ca fiind actul prin care se stabileºte ºi se individualizeazã creanþa fiscalã întocmit de
organele competente sau de persoanele îndreptãþite, potrivit legii11.

Cu privire la definiþia titlului de creanþã considerãm necesar a face urmãtoarele
precizãri.

9 Titlul de creanþã a fost definit ca fiind „actul juridic care constatã ºi individualizeazã obligaþia
pecuniarã a fiecãrui subiect impozabil, taxabil sau alt debitor al bugetului statului ºi care este întocmit
conform normelor de procedurã fiscalã”, I. Gliga, Dreptul finanþelor publice, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã,
Bucureºti, 1992, p. 78. O altã definiþie care emanã din doctrina dreptului financiar public caracterizeazã
titlul de creanþã fiscalã drept „actul juridic individual, cu caracter unilateral, prin care se constatã ºi se
stabileºte obligaþia faþã de bugetul de stat a persoanei fizice sau juridice”, D. Drosu ªaguna, Drept
financiar ºi fiscal, Ed. Oscar Print, Bucureºti 1994, p. 363.

10 O.G. nr. 11/1996 privind executarea silitã a creanþelor bugetare (abrogatã), art. 4, alin. (1).
11 Codul de procedurã fiscalã, art. 108 alin. (3).
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Astfel, titlul de creanþã nu trebuie sã se limiteze doar la actele ce încorporeazã
obligaþii faþã de bugetul statului. În acest sens subliniem faptul cã tot titluri de creanþã
sunt ºi cele care încorporeazã obligaþii faþã de bugetul local sau faþã de bugetul asigurãrilor
sociale de stat. Aºadar, titlul de creanþã încorporeazã orice obligaþie pecuniarã datoratã
oricãruia dintre bugetele publice ce compun sistemul bugetar român.

Pe de altã parte, considerãm cã titlul de creanþã nu se referã doar la obligaþiile
fiscale (respectiv impozite ºi taxe) el putând sã cuprindã ºi alte categorii de obligaþii de
naturã pecuniarã, pe care diferite categorii de persoane fizice sau juridice le datoreazã
bugetelor publice (cum ar fi de exemplu amenzile sau alte venituri nefiscale).

Pentru acest motiv, considerãm cã vechea terminologie utilizatã de O.G. nr. 11/1996
(abrogatã) de „titlu de creanþã bugetarã” era mai corectã decât cea utilizatã de legislaþia
în vigoare (Codul de procedurã fiscalã), ºi anume aceea de „titlu de creanþã fiscalã”.

În privinþa naturii juridice a titlului de creanþã fiscalã, în literatura juridicã de specialitate
s-au conturat, în timp, douã mari opinii.

Într-o primã opinie, aparþinând doctrinei de drept financiar public, se susþine cã
titlul de creanþã fiscalã, ca act de impunere, are natura juridicã a unui act unilateral de
drept financiar public, fiind întocmit, în temeiul reglementãrilor financiar-fiscale, pentru
stabilirea ºi încasarea unui impozit, unei taxe sau altui venit public, datorat de cãtre
diverºi contribuabili, persoane juridice sau fizice12.

Într-o a doua opinie, aparþinând cu precãdere doctrinei administrative a dreptului, s-
a susþinut cã titlul de creanþã este un act administrativ, arãtându-se cã în determinarea
naturii juridice a titlului de creanþã fiscalã nu se poate neglija legãtura strânsã dintre
dreptul financiar public ºi dreptul administrativ, iar pe de altã parte, natura juridicã trebuie
stabilitã þinând cont de toate trãsãturile titlului de creanþã ºi nu doar de subiectul de la
care emanã.

În acest sens, s-a arãtat cã dreptul financiar public cuprinde ansamblul normelor
care reglementeazã formarea, repartizarea ºi întrebuinþarea fondurilor bãneºti destinate
trebuinþelor publice. Cum organele financiare sunt o categorie a administraþiei publice,
rezultã cã organizarea, funcþionarea ºi atribuþiile lor sunt reglementate de dreptul
administrativ, deºi conþinutul activitãþii lor executive vizeazã, în principal, un domeniu
strict delimitat, respectiv cel al finanþelor publice13.

Vom expune în continuare trãsãturile titlului de creanþã fiscalã în comparaþie cu cele
ale actelor administrative, fapt care îndreptãþeºte concluzia cã titlului de creanþã fiscalã,
deºi este un act financiar-fiscal, prezintã, totuºi, pregnante trãsãturi specifice actului
administrativ.

I. Caracterul legal al titlului de creanþã fiscalã este o primã trãsãturã care rezultã din
obligativitatea emiterii lui pe baza ºi în conformitate cu legile în vigoare. Având în vedere
cã obligaþiile fiscale sunt instituite exclusiv prin legi sau alte acte normative ºi cã ele

12 Autorul argumenteazã arãtând faptul cã titlul de creanþã fiscalã nu poate diferi în raport de
organele sau persoanele care îl întocmesc, ºi ca atare este de pãrere cã ne aflãm în prezenþa unui act
juridic de drept fiscal ºi nu a unui act administrativ, tot astfel cum, mutatis mutandis, decizia de imputare
este consideratã ca fiind un act de drept al muncii ºi nu de drept administrativ, I. Condor, Drept fiscal
ºi financiar, Ed. Tribuna Economicã, Bucureºti 1996, p. 450.

13 I. Santai, Drept administrativ ºi ºtiinþa administraþiei, vol. I, Sibiu, 1995, p. 8.
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izvorãsc din acestea, titlul de creanþã constatã ºi nu creeazã obligaþia fiscalã ce revine
unui anumit contribuabil.

II. În literatura juridicã de drept financiar unilateralitatea sau liceitatea titlului de
creanþã fiscalã au fost exprimate sintetic prin caracterul declarativ al acestuia stabilindu-se
cã prin emiterea sau confirmarea sa de cãtre organele competente se constatã doar
dreptul statului de a încasa sumele de bani datorate bugetului de stat ºi obligaþia ce
revine contribuabilului14.

Prin legea care reglementeazã un impozit sau o taxã se instituie o obligaþie ce va
reveni oricãrei persoane fizice sau juridice care îndeplineºte condiþiile cerute de acea
lege. Odatã ivite premisele stabilite de lege pentru naºterea obligaþiei de platã a impozitului
sau a taxei, respectiv realizarea unui venit sau deþinerea unui bun, persoana fizicã sau
juridicã va deveni contribuabil. Ea va avea obligaþia de-a întocmi declaraþia de impunere
sau taxare care constituie titlu de creanþã. Acesta va constata doar individualizarea faþã
de o anumitã persoanã fizicã sau juridicã, a obligaþiei fiscale cu vocaþie generalã
reglementatã de lege.

Importanþa practicã a calificãrii titlului de creanþã bugetarã ca act declarativ este
evidenþiatã în ipoteza în care contribuabilul nu-ºi respectã obligaþia de a întocmi ºi depune
la organele fiscale, la termenul stabilit, declaraþia fiscalã15. Ulterior se constatã, prin
intermediul unui control întreprins de organele abilitate sau prin declaraþia fãcutã cu
întârziere, cã acesta realizeazã un venit impozabil sau deþine un bun impozabil sau taxabil
ºi în consecinþã, se va emite titlul de creanþã fiscalã16.

În astfel de împrejurãri, dacã titlul de creanþã bugetarã ar fi calificat ca un act juridic
constitutiv de drepturi ºi obligaþii, sumele datorate de contribuabil bugetului de stat ar
urma sã fie calculate din momentul întocmirii acestui titlu de creanþã, deoarece din acest
moment a luat naºtere obligaþia sa de platã faþã de oricare dintre bugetele publice.

Pe de altã parte, dacã titlul de creanþã ar avea caracter constitutiv de drepturi,
pentru perioada în care, în mod culpabil, nu a întocmit declaraþia fiscalã, contribuabilul
nu ar putea fi obligat la plata impozitelor sau taxelor, deoarece nu are nicio obligaþie de
ordin fiscal.

Calificând însã titlul de creanþã fiscalã ca un act juridic declarativ de drepturi, efectele
sale vor avea caracter retroactiv, sumele reprezentând impozite, taxe sau contribuþii
urmând a fi calculate ºi pe perioada anterioarã emiterii titlului de creanþã fiscalã din
momentul în care contribuabilul a obþinut venitul sau a dobândit bunul în legãturã cu
care existã obligaþiile fiscale.

III. O altã particularitate a titlului de creanþã bugetarã o reprezintã caracterul sãu
executoriu17.

14 D. Peticã Roman, op. cit., pp. 71-72; D. Drosu ªaguna, Drept financiar ºi fiscal, Ed. Oscar
Print, Bucureºti 1997, vol. II, p. 145; I. Condor, Drept fiscal ºi financiar, Ed. Tribuna Economicã,
Bucureºti 1996, p. 449.

15 S. Iliescu, D. Drosu ªaguna, D. Coman ªova, op. cit., p. 90.
16 În paralel, va fi angajatã ºi rãspunderea contravenþionalã sau chiar penalã a contribuabilului

pentru nedeclararea în termen a veniturilor realizate sau a bunurilor deþinute, fapta sa reprezentând o
formã de evaziune fiscalã.

17 Sub aspectul regimului juridic ce le guverneazã realizarea, actele juridice se împart în acte pentru
a cãror executare, atunci când ea nu se realizeazã de bunã voie, cel în drept se adreseazã unui organ de
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 Cauzele care determinã caracterul executoriu al titlului de creanþã sunt emiterea
actului în realizarea puterii de stat ºi prezumþia de legalitate de care el beneficiazã ºi care
are ca efect producerea imediatã a consecinþelor juridice ale titlului de creanþã, fãrã a
mai fi necesarã cercetarea legalitãþii acestuia, fiind posibilã executarea directã.

Titlul de creanþã fiscalã este executoriu de drept, fãrã a mai fi necesarã obþinerea
altui titlu executoriu, prevederile sale putând fi aduse la îndeplinire fãrã nicio învestire
specialã. Raþiunea acestei particularitãþi a creanþei fiscale constã în necesitatea realizãrii
veniturilor bugetare la termenele ºi în cuantumul prevãzute de lege. Având în vedere
destinaþia taxelor ºi impozitelor ºi faptul cã beneficiarã a acestora este întreaga societate,
fiind vorba, prin urmare, de un interes public, legiuitorul a recunoscut caracterul executoriu
de drept al creanþei fiscale.

Caracterul executoriu nu se confundã cu caracterul obligatoriu al actelor. Astfel,
toate actele juridice sunt obligatorii, iar în caz de nevoie, executarea se realizeazã prin
forþa de constrângere a statului. Caracterul executoriu subliniazã doar cã executarea
prin aceastã forþã a titlului de creanþã se realizeazã în mod direct.

Titlul de creanþã bugetarã devine titlu executoriu la data la care creanþa bugetarã
este scadentã prin expirarea termenului de platã prevãzut de lege sau stabilit de organul
competent, ori în alt mod, prevãzut de lege18.

În mãsura în care contribuabilii nu-ºi executã la termenele stabilite obligaþia de a
plãti sumele cuvenite bugetului de stat, organele fiscale au dreptul de a trece direct la
executarea silitã a acestor sume. Procedura executãrii silite urmeazã a fi declanºatã din
oficiu de cãtre organele financiare competente, nefiind necesarã intervenþia altor organe
ale statului care sã avizeze executarea silitã. Organele fiscale au obligaþia ca în momentul
în care constatã neplata la scadenþã a sumelor cuvenite bugetului de stat sã procedeze la
realizarea acestora pe calea executãrii silite, obligaþie imperativã care, în cazul nerespectãrii
sale, poate antrena rãspunderea persoanelor din cadrul acestor organe.

IV. O ultimã trãsãturã a titlului de creanþã fiscalã, care este în mãsurã sã ajute la
identificarea corectã a naturii sale juridice, este faptul cã el poate fi atacat sau contestat
pe cale administrativã ºi judecãtoreascã, controlul legalitãþii titlurilor de acest fel fiind
rezervat organelor financiare ºi efectuându-se conform normelor de procedurã fiscalã.

O ultimã caracteristicã a titlului de creanþã ar putea fi, în opinia unor autori,
unilateralitatea acestuia. Caracterul unilateral reprezintã acea calitate a actului juridic
conform cãreia el este emis fãrã participarea sau consimþãmântul subiectelor de drept
cãrora le este destinat sau cu privire la care genereazã drepturi sau obligaþii. Unilateralitatea
trebuie înþeleasã în sensul de voinþã juridicã unilateralã19.

Se pune problema dacã aceastã trãsãturã subzistã în cazul în care actul este emis cu
participarea unui organ financiar ºi a unui organ nestatal, respectiv persoanã juridicã
sau fizicã, având în vedere cã cea mai mare parte a creanþelor fiscale se stabilesc pe baza

stat (instanþa judecãtoreascã) pentru a obþine un titlu executoriu, susceptibil de realizare prin forþa de
constrângere a statului, ºi acte juridice a cãror executare, atunci când cel obligat sã o facã, refuzã, se
realizeazã direct prin forþa de constrângere a statului, fãrã o formalitate deosebitã ele constituind titlul
executoriu, I. Santai, Drept administrativ ºi ºtiinþa administraþiei, vol. II, Sibiu, 1996, p. 44.

18 S. Zilberstein, V.M. Ciobanu, I. Bãcanu, Drept procesual civil. Executarea silitã, Ed. Lumina Lex,
Bucureºti 1998, vol. II, p. 274.

19 A. Iorgovan, Tratat de drept administrativ, Ed. Nemira, Bucureºti 1996, vol. I, p. 279.
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declaraþiilor fiscale sau a declaraþiilor vamale întocmite de contribuabili persoane fizice
sau juridice.

Observãm cã ºi Codul de procedurã fiscalã este foarte clar în aceastã privinþã,
legiuitorul stabilind, pe de o parte cã declaraþia fiscalã, inclusiv cea vamalã, alãturi de
decizia de impunere ºi celelalte acte administrativ-fiscale asimilate acesteia, sunt titluri de
creanþã fiscalã, întrucât el poate fi întocmit atât de cãtre organele competente, cât ºi de
alte persoane îndreptãþite, conform legii20.

În concluzie, se constatã cã titlul de creanþã fiscalã nu prezintã caracterul juridic de
act unilateral, împrejurare în care, considerãm cã nu are natura juridicã a unui act
administrativ.

Dacã analizãm comparativ caracteristicile titlului de creanþã fiscalã ºi pe cele ale
actului administrativ fiscal, vom constata faptul cã cele din urmã sunt emise în regim de
putere publicã, ceea ce le conferã, printre altele, ºi unilateralitatea de care tocmai am
demonstrat cã titlurile de creanþã fiscalã nu se bucurã în integralitatea lor.

Din cele arãtate mai sus rezultã cã existã mai multe categorii de titluri de creanþe
fiscale. Pentru o mai bunã înþelegere a consideraþiilor referitoare la titlul de creanþã
fiscalã, în cele ce urmeazã vom enumera câteva din cele mai importante, astfel:

• decizia de impunere emisã de cãtre organele fiscale competente;
• declaraþia fiscalã, angajamentul de platã sau documentul întocmit de plãtitor prin

care acesta declarã obligaþiile fiscale, în cazul în care acestea se stabilesc de cãtre plãtitor;
• decizia prin care se stabileºte ºi se individualizeazã suma de platã pentru creanþele

fiscale accesorii, reprezentând dobânzi ºi penalitãþi de întârziere, stabilite de cãtre organele
competente;

• declaraþia vamalã, pentru obligaþiile de platã în vamã;
• documentul prin care se stabileºte ºi se individualizeazã obligaþia vamalã, inclusiv

accesoriile acesteia;
• procesul-verbal de constatare ºi sancþionare contravenþionalã, întocmit de cãtre

organul competent (agentul constatator al contravenþiei), pentru obligaþiile privind plata
amenzilor contravenþionale;

• ordonanþa procurorului, încheierea sau dispozitivul instanþei judecãtoreºti, pentru
amenzile, cheltuielile judiciare sau alte obligaþii fiscale ce se pot stabili de cãtre procuror
sau instanþa judecãtoreascã în cadrul realizãrii actului de justiþie.

Dupã cum se poate observa, majoritatea titlurilor de creanþã fiscalã au un caracter
explicit, fiind întocmite exclusiv în acest scop. Ele sunt acte emise de organele fiscale în
scopul stabilirii impozitelor, taxelor etc., precum ºi, în mod asimilat, actele întocmite de
cãtre debitorii de impozite ºi taxe legal obligaþi sã-ºi calculeze impozitele ºi taxele datorate.

Prototipul titlurilor de creanþã fiscalã întocmit exclusiv în acest scop de cãtre organele
fiscale este decizia de impunere pentru stabilirea fiecãrui impozit anual datorat de liber-
profesioniºti ºi alte persoane particulare, a fiecãrui impozit anual datorat pentru clãdirile
persoanelor fizice, a fiecãrei taxe anuale asupra mijloacelor de transport aparþinând
persoanelor fizice etc.

Decizia de impunere este actul administrativ fiscal emis de cãtre organul competent
ºi care cuprinde obligaþia fiscalã de platã ce cade în sarcina contribuabilului desemnat
prin acel document.

20 Codul de procedurã fiscalã, art. 110 alin. (3).
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Fiind mai mult decât un titlu de creanþã, respectiv un act administrativ fiscal, decizia
de impunere va trebui sã întruneascã toate condiþiile de formã menþionate deja pentru
aceste categorii de acte. În plus, conþinutul lor specific trebuie sã mai cuprindã o serie de
elemente care le diferenþiazã de alte categorii de acte administrative fiscale ºi care se
referã la tipul de impozit, taxã, contribuþie sau altã sumã datoratã bugetelor publice, la
baza de impunere, ori la cuantumul impozitului datorat de cãtre contribuabil pentru
fiecare perioadã impozabilã.

Dupã cum se poate observa, decizia de impunere cuprinde referiri ºi la baza de
impunere. Existã, însã, situaþii când bazele de impunere se stabilesc separat prin decizie
distinctã de cea dintâi, ºi anume în cazul în care venitul impozabil este realizat de cãtre
mai multe persoane împreunã, iar decizia va cuprinde ºi repartizarea venitului impozabil
pe fiecare persoanã care a participat la realizarea venitului, precum ºi atunci când sursa
venitului impozabil se aflã în competenþa teritorialã a altui organ fiscal, caz în care
competenþa teritorialã de a stabili baza de impunere aparþine organului fiscal unde se
aflã sursa venitului impozabil. El va transmite decizia privind bazele de impunere organului
fiscal competent la domiciliul fiscal în vederea emiterii deciziei de impunere.

Sunt asimilate deciziilor de impunere ºi alte categorii de acte administrative fiscale,
precum deciziile referitoare la bazele de impunere, deciziile referitoare la obligaþiile de
platã ale accesoriilor creanþelor fiscale, deciziile privind rambursãri de TVA, ori deciziile
privind restituiri de impozite, taxe, contribuþii ºi alte venituri datorate bugetelor publice.

În situaþia în care legea nu prevede obligaþia de calculare a impozitului, declaraþia
fiscalã este asimilatã unei decizii referitoare la baza de impunere.

Decizia de impunere ºi decizia referitoare la obligaþiile de platã accesorii constituie ºi
înºtiinþãri de platã, de la data comunicãrii acesteia.

Decizia de impunere întocmitã de serviciile de impozite ºi taxe din cadrul organelor
fiscale cuprinde datele privind organul emitent, contribuabilul debitor, impozitele ºi taxele
datorate, temeiul juridic al obligaþiilor financiar-fiscale ºi principalele condiþii de platã.

Cu acest cuprins, decizia de impunere produce efectul juridic de individualizare a
unei creanþe fiscale ºi, în ipoteza neîndeplinirii respectivelor obligaþii fiscale, pe baza ei
se porneºte executarea silitã a creanþelor fiscale restante.

Pe baza ºi cu ajutorul datelor cuprinse în deciziile de impunere se întocmesc registrele
de evidenþã a contribuabililor din fiecare localitate, registre denumite tradiþional „roluri
fiscale”.

Alãturat deciziilor de impunere, sunt remarcabile, cu aceeaºi valoare juridicã, deciziile
de stabilire, de cãtre organele fiscale ºi de control financiar, a unor diferenþe de impozite
ºi taxe, a unor dobânzi sau penalitãþi de întârziere datorate pentru depãºirea termenelor
legale de platã a impozitelor, taxelor ºi a altor contribuþii bãneºti obligatorii, ca ºi procesele-
verbale de constatare ºi sancþionare contravenþionalã prin care se aplicã amenzi ce
reprezintã importante surse de venit bugetar (de naturã nefiscalã), atât pentru bugetul de
stat, cât ºi pentru bugetele locale.

Cea mai mare parte a deciziilor de impunere ºi a celor de stabilire a diferenþelor de
impozit se întemeiazã pe declaraþiile fiscale, care într-o astfel de împrejurare nu mai sunt
considerate titluri de creanþã fiscalã. Totuºi ele ar putea avea aceastã calitate dacã în
conþinutul lor ar fi stabilitã ºi individualizatã o creanþã fiscalã, precum ºi debitorul acesteia.
Pentru aceste motive, în cele ce urmeazã vom acorda o atenþie sporitã declaraþiilor
fiscale, ca fiind una din cele mai importante categorii de acte cu valoare fiscalã.
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§§§§§ 4. T4. T4. T4. T4. Titlurile de creanþe întocmite de debitorii de impozite ºi taxeitlurile de creanþe întocmite de debitorii de impozite ºi taxeitlurile de creanþe întocmite de debitorii de impozite ºi taxeitlurile de creanþe întocmite de debitorii de impozite ºi taxeitlurile de creanþe întocmite de debitorii de impozite ºi taxe

În ceea ce priveºte titlurile de creanþã întocmite de cãtre debitorii de impozite ºi taxe
care-ºi pot calcula ei înºiºi sumele de bani datorate, sunt diferite ºi ele ºi au suferit
numeroase perfecþionãri în timp. Între acestea, anterior predominau aºa numitele
“deconturi de impozite”21.

În prezent, ele poartã denumirea de declaraþii fiscale ºi se întocmesc de cãtre toate
categoriile de contribuabili ce au aceastã obligaþie legalã ºi care datoreazã sume de bani
bugetelor publice. Conformitatea perceperii respectivelor impozite se verificã prin
intermediul acestor declaraþii, de la care pornind se stabilesc, atunci când este cazul,
diferenþele legal datorate ºi eventualele dobânzi ºi penalitãþi de întârziere.

Declaraþiile fiscale reprezintã un element esenþial în procedura de stabilire a
impozitelor, taxelor ºi contribuþiilor întrucât scutesc organele fiscale de un important
efort financiar ºi logistic necesar determinãrii masei impozabile ºi implicit a obligaþiilor
de platã22.

În literatura de specialitate23, declaraþiile fiscale au fost definite ca fiind acea
manifestare de voinþã din partea plãtitorului de impozite prin care, dupã caz, fie se
declarã organelor fiscale materia impozabilã aferentã unei perioade date de timp, fie se
calculeazã ºi se declarã impozitul datorat.

Declaraþia fiscalã este documentul care se depune, în mod obligatoriu, la organele
fiscale, de cãtre persoanele stabilite prin lege ºi care conþine, în principiu, o declarare
(recunoaºtere) a obligaþiilor fiscale ori a bunurilor sau veniturilor din a cãror deþinere (de
regulã în proprietate) decurg obligaþii fiscale ale subiectului de la care emanã declaraþia.

Deºi Normele metodologice de aplicare a Codului de procedurã fiscalã stabileºte cã
declaraþiile fiscale sunt „documente”, în literatura de specialitate s-a arãtat cã ele sunt
mai mult de atât, fiind considerate acte juridice (în sensul de manifestãri de voinþã fãcute
cu scopul de a produce efecte juridice).

Noi considerãm, faþã de expunerile de mai sus, cã declaraþiile fiscale sunt titluri de
creanþã fiscalã, dar nu ºi acte administrativ-fiscale, în sensul dat acestui concept de
Codul de procedurã fiscalã.

Deciziile de impunere, precum ºi actele juridice asimilate acestora sunt atât titluri de
creanþã fiscalã, cât ºi acte administrativ-fiscale. Nu acelaºi lucru se poate spune despre
declaraþiile fiscale, deºi nu poate fi negatã încãrcãtura juridicã de naturã fiscalã a acestora.

În aceste împrejurãri considerãm oportun a face distincþie între actele administrativ-
fiscale, cum sunt deciziile de impunere, care emanã de la organul administrativ cu
competenþe în domeniul fiscal, ºi actele juridice fiscale, care emanã de la contribuabil
(adicã de la celãlalt subiect al raportului juridic fiscal) ºi care nu este un act unilateral de
voinþã. Deºi nu poate fi pus în discuþie faptul cã declaraþia fiscalã este o manifestare de
voinþã fãcutã cu scopul de a produce efecte juridice sub aspectul naturii ºi întinderii obligaþiei
fiscale de platã, totuºi, caracterul de act administrativ nu subzistã sub nicio formã.

21 I. Gliga, Dreptul finanþelor publice, Ed. Humanitas, Bucureºti, 1998, p. 142.
22 A.M. Georoceanu, Determinarea obligaþiilor fiscale ale societãþilor comerciale, Ed. Universul

Juridic, Bucureºti, 2011, p. 76 ºi 77.
23 D. Dascãlu, C. Alexandru, Explicaþiile teoretice ºi practice ale Codului de procedurã fiscalã, Ed.

Rosetti, Bucureºti, 2005, p. 206 ºi 207.
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În concluzie, dacã acceptãm declaraþia fiscalã ºi decizia de impunere ca fiind cele
douã categorii de titluri de creanþã fiscalã explicite, putem observa, sub aspectul naturii
lor juridice faptul cã cele din prima categorie sunt acte fiscale, iar cele din a doua categorie
sunt acte administrativ-fiscale.

Ca o consecinþã directã a acestei concluzii mai putem observa faptul cã declaraþiile
fiscale nu beneficiazã de caracterul unilateral, în timp ce deciziile de impunere, da.

În literatura de specialitate24 s-a mai arãtat, în mod just, faptul cã, potrivit legii
fiscale, declaraþiile fiscale se depun numai în cazul impozitelor directe ºi indirecte, precum
ºi în cazul contribuþiilor sociale obligatorii. S-a constatat astfel, cã în cazul taxelor nu se
pune problema declarãrii lor întrucât acestea sunt strâns legate de ideea de prestare a
unui serviciu public la cerere, iar plata pentru acesta se face anticipat momentului la care
va avea loc prestarea.

Conþinutul mai precis al declaraþiei fiscale se referã la urmãtoarele aspecte:
•  impozitele ºi contribuþiile datorate, în cazul în care, potrivit legii, obligaþia calculãrii

lor revine plãtitorului;
•  bunurile ºi veniturile impozabile, în cazul în care, potrivit legii, stabilirea impozitului

ori a contribuþiei sociale se face de cãtre organul fiscal;
• impozitele colectate prin stopaj la sursã, în cazul în care plãtitorul are obligaþia de

a calcula, reþine ºi vãrsa impozite ºi contribuþii sociale.
Declaraþia fiscalã se întocmeºte de cãtre contribuabil prin completarea unui formular

scris, pus la dispoziþie în mod gratuit de cãtre organul fiscal.
Datele cuprinse în declaraþiile fiscale trebuie sã fie corecte, complete ºi transmise cu

bunã-credinþã (adicã sã corespundã adevãrului ºi situaþiei fiscale reale a contribuabilului).
Ele se depun la registratura organului fiscal competent, prin poºtã sau prin mijloace

electronice ori prin sisteme de transmitere la distanþã ºi vor fi însoþite, atunci când este
cazul, de documentaþia cerutã de prevederile legale.

Data depunerii declaraþiilor fiscale este data înregistrãrii lor la organul fiscal, data
depunerii la poºtã sau data transmiterii ei prin mijloace electronice la distanþã, dar numai
atunci când se poate face dovada datei prin mijloacele utilizate.

Pentru a înlesni contribuabililor îndeplinirea acestei obligaþii, a fost creat Sistemul
Electronic Naþional. Mai exact este vorba despre un registru electronic în care trebuie sã
se înregistreze toate autoritãþile ºi instituþiile publice, ceea ce este menit sã faciliteze
depunerea formularelor de declaraþii fiscale de cãtre contribuabili, în sistem on-line.

H.G. nr. 862/2009 prevede sancþiuni contravenþionale pentru autoritãþile publice
care nu îºi respectã obligaþia de a se înscrie în acest registru electronic gestionat de ASSI
(Agenþia pentru Serviciile Societãþii Informaþionale).

Nedepunerea declaraþiei fiscale dã dreptul organului fiscal sã procedeze la stabilirea
din oficiu a obligaþiilor fiscale prin estimarea bazei de impunere, dar nu înainte de
înºtiinþarea contribuabilului despre faptul cã a depãºit termenul de depunere a declaraþiei
fiscale ºi cã dupã trecerea unui termen de 15 zile de la comunicarea înºtiinþãrii, se va
proceda în consecinþã.

Obligaþia de a depune declaraþie fiscalã are ca scop final o cât mai bunã stabilire ºi
calculare a sarcinilor fiscale ale contribuabililor. Cu toate acestea, ori poate tocmai de

24 A.M. Georoceanu, Determinarea obligaþiilor fiscale ale societãþilor comerciale, Ed. Universul
Juridic, Bucureºti, 2011, p. 77.
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aceea, existã ºi împrejurãri în care obligaþia declarativã subzistã, chiar ºi atunci când din
conþinutul declaraþiei fiscale nu decurg sarcini de platã concrete. Spre exemplu, în cazul
impozitului pe profit datorat de cãtre operatorii economici, ori în cazul impozitului pe
venit al persoanelor fizice, existã obligaþia de depunere a declaraþiei fiscale, indiferent
dacã din conþinutul acestuia decurg sau nu obligaþiile de platã, adicã indiferent dacã s-a
realizat sau nu profitul ori venitul impozabil care sã genereze creanþe fiscale în beneficiul
vreunui buget public al statului sau al unitãþilor administrativ-teritoriale.

5. Categorii de declaraþii fiscale ce trebuie completate ºi depuse5. Categorii de declaraþii fiscale ce trebuie completate ºi depuse5. Categorii de declaraþii fiscale ce trebuie completate ºi depuse5. Categorii de declaraþii fiscale ce trebuie completate ºi depuse5. Categorii de declaraþii fiscale ce trebuie completate ºi depuse
de cãtre contribuabilide cãtre contribuabilide cãtre contribuabilide cãtre contribuabilide cãtre contribuabili

În cele ce urmeazã, vom face o trecere în revistã a celor mai importante categorii de
declaraþii fiscale ce trebuie completate ºi depuse de cãtre contribuabili, în funcþie de
categoriile de venituri impozabile pe care le realizeazã ºi care sunt generatoare de sarcini
fiscale.

Declaraþia 100 privind obligaþiile de platã la bugetul statului de natura impozitului
pe profit, impozitului pe veniturile din salarii, pe veniturile din dividende, pe veniturile
obþinute de nerezidenþi în România, etc.

Declaraþia 102 privind obligaþiile de platã la bugetele asigurãrilor sociale ºi fondurile
speciale prin care se declarã contribuþiile sociale.

Declaraþia 103 privind obligaþiile de platã la bugetul de stat de natura accizelor.
Declaraþia 104 privind distribuirea veniturilor ºi cheltuielilor între asociaþii unei asocieri

în participaþiune.
Declaraþia 112 privind obligaþiile de platã a contribuþiilor sociale, impozitului pe

venit ºi evidenþa nominalã a persoanelor asigurate25 .
 Declaraþia 200 privind veniturile realizate de persoanele fizice în România26.
Declaraþia 201 privind veniturile realizate din strãinãtate27.

25 Conform Ordinului comun al ministrului finanþelor publice, ministrului muncii, familiei ºi protecþiei
sociale ºi al ministrului sãnãtãþii nr. 1045 din 10 august 2012.

26 Declaraþia se depune de cãtre persoanele fizice care realizeazã, în mod individual sau într-o formã
de asociere, venituri în bani ºi/sau în naturã din România, provenind din: (1) activitãþi independente,
(2) cedarea folosinþei bunurilor, (3) activitãþi agricole pentru care venitul net se stabileºte în sistem real,
(4) transferul titlurilor de valoare, altele decât pãrþile sociale ºi valorile mobiliare în cazul societãþilor
închise, (5) operaþiuni de vânzare-cumpãrare de valutã la termen, pe bazã de contract, precum ºi orice
alte operaþiuni similare, altele decât cele cu instrumente financiare tranzacþionate pe pieþe autorizate ºi
supravegheate de Comisia Naþionalã a Valorilor Mobiliare. Declaraþia se completeazã înscriind cu majuscule,
citeþ ºi corect, datele prevãzute de formular. Se completeazã în douã exemplare, din care unul rãmâne la
contribuabil. Declaraþia se depune direct la registratura organului fiscal sau la oficiul poºtal, prin scrisoare
recomandatã.

27 Declaraþia se completeazã ºi se depune de cãtre persoanele fizice rezidente române, cu domiciliul
în România ºi persoanele fizice care îndeplinesc, pentru anul de raportare, condiþia prevãzutã la art. 40
alin. (2) din Codul fiscal, care realizeazã venituri din strãinãtate, impozabile în România, ca urmare a
desfãºurãrii unor activitãþi în strãinãtate, cum ar fi: venituri din profesii libere, venituri din activitãþi comerciale,
venituri din valorificarea drepturilor de proprietate intelectualã, venituri din cedarea folosinþei bunurilor,
venituri din activitãþi agricole, venituri sub formã de dividende, venituri sub formã de dobânzi, venituri din
premii, venituri din jocuri de noroc, venituri din transferul proprietãþilor imobiliare din patrimoniul
personal, câºtiguri din transferul titlurilor de valoare, venituri sub forma câºtigurilor din operaþiuni de
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vânzare-cumpãrare de valutã la termen, pe bazã de contract ºi alte operaþiuni similare, alte venituri din
investiþii, venituri din pensii, precum ºi alte venituri impozabile potrivit Titlului III din Codul fiscal. Se
completeazã de mânã, în douã exemplare, din care unul rãmâne la contribuabil. Declaraþia se depune
direct la registratura organului fiscal sau la oficiul poºtal, prin scrisoare recomandatã. Nu se declarã
veniturile din salariile obþinute în strãinãtate.

28 Declaraþia se completeazã ºi se depune pentru asocierile fãrã personalitate juridicã, constituite
între persoane fizice sau pentru asocierile constituite între persoane fizice ºi persoane juridice române cu
statut de microîntreprindere, potrivit titlului IV1 din Codul fiscal, în cadrul cãrora se realizeazã venituri din
activitãþi independente, inclusiv din activitãþi adiacente, sau din activitãþi agricole, pentru care venitul net
se determinã în sistem real. Declaraþia nu se depune pentru asocierile fãrã personalitate juridicã pentru
care venitul net anual se determinã pe baza normelor de venit. Se completeazã de mânã, în douã exemplare,
din care unul rãmâne la contribuabil. Declaraþia se depune direct la registratura organului fiscal sau la
oficiul poºtal, prin scrisoare recomandatã.

29 Aceastã declaraþie se depune pentru declararea operaþiunilor supuse TVA ºi cuprinde suma taxei
deductibile pentru care ia naºtere dreptul de deducere ºi suma taxei colectate, rezultând fie TVA de
achitat, fie TVA de recuperat.

30 Se depune de cãtre plãtitorii de venituri din economii obþinute din România de persoanele fizice
rezidente în state membre ale Uniunii Europene, þãri terþe ºi teritorii dependente sau asociate. Termen:
28/29 februarie curent, pentru plãþile fãcute în anul precedent. Se aplicã pentru veniturile din dobânzi
realizate începând din 1 ianuarie 2007.

31 A.M. Georoceanu, Determinarea obligaþiilor fiscale ale societãþilor comerciale, Ed. Universul
Juridic, Bucureºti, 2011, p. 81 ºi 82.

Declaraþia 204 este anualã ºi priveºte veniturile rezultate din asocierile fãrã
personalitate juridicã28.

Declaraþia 300 privind decontul de TVA29.
Declaraþia 400 este o declaraþie informativã privind veniturile din economii obþinute

din România de persoanele fizice rezidente în state membre ale Uniunii Europene, þãri
terþe ºi teritorii dependente sau asociate30.

Potrivit legiuitorului fiscal, declaraþiile fiscale sunt asimilate unei decizii fiscale, sub
rezerva verificãrii ulterioare, ele producând efecte juridice de la momentul depunerii. Aºadar,
constatãm cã ele pot suferi modificãri din partea organului fiscal, în mãsura în care acesta
efectueazã verificãrile cuvenite. De altfel, ºi contribuabilul însuºi poate proceda la modificarea
conþinutului declaraþiei sale fiscale prin depunerea unei declaraþii rectificative.

În principiu, obligaþiile declarative sunt premergãtoare obligaþiilor de platã, declaraþiile
fiscale fiind cele care genereazã sume de bani cu titlu de impozit ori contribuþie socialã.
Aceastã împrejurare determinã rolul ºi importanþa deosebitã a declaraþiilor fiscale în
realizarea veniturilor bugetare la nivelul bugetelor publice ale statului sau ale unitãþilor
administrativ-teritoriale. Obligaþia depunerii acestor declaraþii subzistã, uneori, chiar ºi
atunci când unele categorii de contribuabili sunt scutiþi de la plata impozitului sau
contribuþiei sociale ori când aceºtia sunt îndreptãþiþi la rambursãri de sume de bani de la
bugetele publice31.



Reguli generale ale dreptului internaþional privat
consacrate în Noul Cod Civil ºi Noul Cod de Procedurã

Civilã, cu o sferã de aplicare mai restrânsã
decât ar indica formularea lor

Lector univ. dr. Sergiu POPOVICI
Universitatea de Vest din Timiºoara,

Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Administrative

General rules of international law consecrated whitin the
New Civil Code and  the New Code of Civil Procedure, with

a limited application area than would indicate their
statement

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
The repealing of Law no. 105/1992 on private international law relationships

resulted in the separation of the matter between the New Civil Code and New Civil
Procedure Code. The Romanian legislator reflects, when establishing the new rules, a
significant research of principles recognized in private international law doctrine, however
in more than one occasion, these rules go beyond the reach that Romanian authorities
may have. The purpose of this paper is to analyze stipulations in the NCC and the
NCPC which establish general rules of private international law but which, due to territorial
limitations of “lex fori”, have an effect more restricted than their wording might imply.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: general rules of private international law, limitations of lex fori, wording
different from effects, Section VII.

§ 1. Considerente introductive§ 1. Considerente introductive§ 1. Considerente introductive§ 1. Considerente introductive§ 1. Considerente introductive

Regulile din cadrul Cãrþii a VII-a din noul Cod Civil privind legea aplicabilã unor
raporturi juridice cu elemente de extraneitate se aplicã numai în mãsura în care lex fori
este legea românã. Cu alte cuvinte, doar dacã un anumit raport juridic este dezbãtut în
faþa autoritãþilor administrative (de exemplu autoritãþile de stare civilã) sau jurisdicþionale
(instanþele de judecatã) din România devin relevante normele conflictuale din dreptul
nostru internaþional privat.

~
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Ipoteza constituie însuºi punctul de plecare al tuturor situaþiilor reglementate în
Cartea a VII NCC, fiind subînþeleasã în cadrul tuturor normelor conflictuale. De exemplu,
conform art. 2.609 NCC, forma adopþiei este supusã legii statului pe teritoriul cãruia ea
se încheie. Înþelesul complet al acestei norme conflictuale este urmãtorul: pentru adopþiile
dezbãtute în faþa autoritãþilor administrative sau jurisdicþionale din România (desigur
acelea care intrã în competenþa lor), condiþiile de formã vor fi stabilite de legea statului
unde s-a încheiat adopþia.

Asemãnãtor, potrivit art. 2.616 alin. (1) NCC, uzucapiunea este cârmuitã de legea
statului unde bunul se afla la începerea termenului de posesie, prevãzut în acest scop, iar
conform alin. (2), în cazul în care bunul a fost adus într-un alt stat, unde se împlineºte
durata termenului de uzucapiune, posesorul poate cere sã se aplice legea acestui din
urmã stat, dacã sunt reunite, cu începere de la data deplasãrii bunului în acel stat, toate
condiþiile cerute de menþionata lege.

ªi în aceastã situaþie, adãugând ipoteza subînþeleasã tuturor normelor conflictuale
din dreptul nostru internaþional privat, urmeazã cã atunci când o uzucapiune mobiliarã
este dezbãtutã în faþa instanþelor române competente, legea dupã care se va analiza
pretenþia reclamantului este legea unde bunul se afla la începutul posesiei, cu excepþia
lãsatã la latitudinea posesorului conform art. 2.616 alin. (2) NCC

Nu în ultimul rând, art. 2.647 NCC: persoana care, potrivit legii sale naþionale, este
lipsitã de capacitatea de a se angaja prin cambie, bilet la ordin sau cec se obligã totuºi
valabil printr-un asemenea titlu, dacã semnãtura a fost datã într-un stat a cãrui lege îl
considerã capabil pe subscriitor consacrã valabilitatea semnãturii date în alt stat doar în
mãsura în care titlul de valoare este oferit spre platã în România, respectiv dacã valabilitatea
titlului este evaluatã de cãtre o instanþã românã competentã.

Exemplele asemãnãtoare celor de mai sus sunt numeroase. În anumite situaþii, însã,
legiuitorul român a considerat necesarã prevederea expresã a faptului cã norma
conflictualã este incidentã doar atunci când raportul juridic se desfãºoarã în faþa unei
autoritãþi române, deºi, conform celor arãtate mai sus, ipoteza este subînþeleasã. Cu
titlu de exemplu, conform art. 2.586 alin. (2) NCC, dacã una dintre legile strãine astfel
determinatã [legea naþionalã a fiecãruia dintre soþi, conform alin. (1) – s.n.] prevede un
impediment la cãsãtorie care, potrivit dreptului român, este incompatibil cu libertatea de
a încheia o cãsãtorie, acel impediment va fi înlãturat ca inaplicabil în cazul în care unul
dintre viitorii soþi este cetãþean român ºi cãsãtoria se încheie pe teritoriul României.
Partea finalã a acestui text legal, care face referire la încheierea în România a cãsãtoriei,
ar fi fost oricum subînþeleasã ºi în lipsa consacrãrii exprese, datoritã faptului cã încheierea
în strãinãtate a cãsãtoriei ar fi condus la aplicarea lex fori strãine, ºi implicit a normelor
conflictuale strãine, care este posibil sã nu fi dat relevanþã lipsei în legea românã a
impedimentului existent conform legii naþionale a unuia dintre soþi.

ªi în materia procedurii civile, pentru incidenþa oricãrei reguli din cadrul Cãrþii a
VII-a din noul Cod de procedurã civilã, existã o ipotezã subînþeleasã raportat la care
toate normele care reglementeazã procesul civil internaþional trebuie interpretate:
sesizarea unei instanþe de judecatã din România. Dacã cererea este introdusã în faþa
unei instanþe strãine, aceasta va utiliza de fiecare datã regulile de procedurã din legea
propriului for, care pot fi diferite de cele cuprinse în NCPC. Într-o astfel de situaþie, nu
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intereseazã cã o instanþã românã ar fi fost totuºi competentã în baza lex fori române1,
fiindcã normele de competenþã din dreptul român nu se aplicã.

Legiuitorul român dovedeºte cu ocazia noilor reglementãri din NCC ºi NCPC  faptul
cã acestea au avut la bazã o cercetare a principiilor consacrate în literatura de specialitate
cu privire la raporturile de drept internaþional privat, însã în intenþia de a consacra
aceste principii ignorã cu anumite ocazii cele douã ipoteze subînþelese pentru orice
normã conflictualã, respectiv pentru orice normã privind competenþa internaþionalã, ºi
nu o singurã datã stabileºte reguli care depãºesc posibilitatea de a dispune a autoritãþilor
din România. Scopul prezentei lucrãri este de a identifica aceste situaþii aparent
contradictorii, care însã nu pot fi interpretate decât din perspectiva ipotezelor subînþelese
la care am fãcut referire mai sus, precum ºi de a clarifica efectul concret al regulilor
consacrate ad litteram, cu ignorarea sferei de dispoziþie a autoritãþilor române, care nu
poate depãºi limitele teritoriului naþional.

§ 2. Art. 2.575 NCC – „schimbarea legii naþionale a persoanei nu aduce atingere§ 2. Art. 2.575 NCC – „schimbarea legii naþionale a persoanei nu aduce atingere§ 2. Art. 2.575 NCC – „schimbarea legii naþionale a persoanei nu aduce atingere§ 2. Art. 2.575 NCC – „schimbarea legii naþionale a persoanei nu aduce atingere§ 2. Art. 2.575 NCC – „schimbarea legii naþionale a persoanei nu aduce atingere
majoratului dobândit potrivit legii aplicabile la momentul dobândirii”majoratului dobândit potrivit legii aplicabile la momentul dobândirii”majoratului dobândit potrivit legii aplicabile la momentul dobândirii”majoratului dobândit potrivit legii aplicabile la momentul dobândirii”majoratului dobândit potrivit legii aplicabile la momentul dobândirii”

Textul legal constituie o consacrare expresã, în materia majoratului, a principiului
potrivit cãruia drepturile legal dobândite în strãinãtate sunt recunoscute în România.

Instituþia specificã dreptului internaþional privat, consacratã indirect ºi prin acest
articol, a fost denumitã în literatura de specialitate2 „conflict de legi în spaþiu ºi timp” ºi
intervine atunci când un drept dobândit legal într-un anumit stat este invocat, ulterior
momentului dobândirii, în alt stat. Conflictul de legi în spaþiu ºi timp diferã de conflictul
de legi în accepþiunea comunã dreptului internaþional privat prin aceea cã, pe lângã
elementul de conflict între legile mai multor state – eminamente un conflict în spaþiu –
intervine ºi elementul temporal, anume decalajul între momentul naºterii raportului juridic
ºi cel al invocãrii efectelor sale.

Aplicat majoratului, principiul recunoaºterii drepturilor legal dobândite în strãinãtate
presupune ca persoana care a devenit majorã în mod legal, potrivit legii sale naþionale
de la momentul dobândirii, sã îºi pãstreze acest statut chiar dacã între timp legea sa
naþionalã s-a modificat, ºi potrivit noii legi naþionale acesta nu îndeplineºte condiþiile
legale pentru a deveni major.

Legiuitorul român pare însã a nu þine cont de faptul cã ipoteza oricãror norme
conflictuale este analiza raportului juridic de cãtre o autoritate românã. Subliniem cã
principiul general, consacrat la     art. 2.567     NCC, este corect conturat din punct de vedere
legislativ ºi generic, nu doar în materia majoratului: drepturile câºtigate în þarã strãinã
sunt respectate în România (s.n.), cu excepþia cazului în care sunt contrare ordinii publice
în dreptul internaþional privat român.

Cu alte cuvinte, în materia majoratului art. 2.575 NCC are un efect mai restrâns
decât ar sugera formularea sa. Dacã o persoanã de naþionalitate românã devine majorã

1 Consecinþe importante ar putea apãrea exclusiv în situaþia solicitãrii spre recunoaºtere a hotãrârii
date în strãinãtate, însã aceste aspecte exced obiectului prezentei lucrãri.

2 I.P. Filipescu, A.I. Filipescu, Tratat de drept internaþional privat, Ed. Universul Juridic, Bucureºti
2008, pp. 131 ºi urm.; I. Macovei, Drept internaþional privat, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011, pp. 85
ºi urm.; D.A. Sitaru, Drept internaþional privat – Tratat, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 2001, pp. 141 ºi
urm.; A. Fuerea, Drept internaþional privat, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2005, pp. 63 ºi urm.
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conform legii române, însã de exemplu dupã 19 ani dobândeºte o altã naþionalitate, iar
legea statului noii naþionalitãþi nu îi recunoaºte la aceastã vârstã calitatea de major,
aparent respectiva persoanã s-ar putea prevala de faptul cã este majorã, în temeiul
art. 2.575 NCC, indiferent de prevederile noii legi naþionale. Aceastã posibilitate existã
însã doar în faþa autoritãþilor române, adicã atunci când limitele capacitãþii sale de exerciþiu
sunt verificate într-un litigiu analizat de o instanþã românã competentã sau de cãtre o
autoritate administrativã românã în faþa cãreia se ridicã problema capacitãþii de exerciþiu
a persoanei respective.

Ipoteza în care persoana care ºi-a schimbat naþionalitatea are interesul sã invoce în
faþa autoritãþilor vechii sale naþionalitãþi statutul civil dobândit conform legii naþionale
iniþiale este însã mai mult teoreticã. În realitate, interesul existã în faþa autoritãþilor statului
noii sale naþionalitãþi, care altfel nu i-ar recunoaºte statutul de major. Cu toate acestea,
am arãtat cã doar dacã legea forului noii naþionalitãþi cunoaºte aceeaºi regulã cu cea de
la art. 2.575 NCC, persoana în cauzã s-ar putea prevala de majoratul dobândit conform
legii naþionale iniþiale.

Concluzionând, art. 2.575 NCC are urmãtorul înþeles: în faþa autoritãþilor române,
o persoanã are statutul juridic de major dacã a dobândit în mod legal acest statut potrivit
legii sale naþionale, independent de schimbarea ulterioarã a naþionalitãþii. În aceastã
formulare, norma se apropie mai mult de un „conflict mobil de legi” decât de un „conflict
de legi în spaþiu ºi timp”.

S-a arãtat în literatura de specialitate3 cã prin „conflict mobil de legi” se înþelege
ipoteza în care punctul de legãturã din cadrul normei conflictuale4 se modificã în timp.
Analizând efectele normei din cadrul art. 2.575 NCC, rezultã cã, deºi aparent se referã
la recunoaºterea drepturilor legal dobândite, în realitate reglementeazã un conflict mobil
de legi.

În acest sens, norma conflictualã este urmãtoarea: în materia majoratului (conþinutul),
se aplicã legea naþionalã a persoanei în cauzã (legãtura), iar în situaþia unui conflict mobil
de legi (modificarea naþionalitãþii, adicã a punctului de legãturã) se va lua în considerare
legea naþionalã de la momentul iniþial al dobândirii majoratului. Art. 2.575 NCC nu
reglementeazã astfel un caz de recunoaºtere în România sau în altã þarã a majoratului
legal dobândit, cum aparent ar indica formularea legalã, ci stabileºte care este legea
aplicabilã majoratului inclusiv în ipoteza schimbãrii punctului de legãturã, atunci când
capacitatea de exerciþiu a persoanei în cauzã este analizatã în faþa unei autoritãþi române.

3 I.P. Filipescu, A.I. Filipescu, op.cit., pp. 139 ºi urm; I. Macovei, op.cit., pp. 91 ºi urm; A. Fuerea,
op.cit., pp. 67 ºi urm;. D. A. Sitaru, op.cit., pp. 149 ºi urm.

4 Ca structurã, orice normã conflictualã cuprinde douã elemente: conþinutul, adicã raporturile
juridice la care se aplicã, ºi legãtura, adicã modul în care se va determina legea aplicabilã raporturilor
juridice vizate de conþinut. Concret, orice normã conflictualã se poate reduce la forma „în situaþia A, se
aplicã legea X”. Punctul de legãturã, în raport cu care se stabileºte care lege din cele aflate în conflict
va fi incidentã, poate fi, de exemplu: locul unde se aflã bunul (lex loci actu), sau cetãþenia persoanei (lex
patriae) etc. În anumite situaþii, acest punct de legãturã se poate modifica în timp, devenind necesarã
determinarea momentului în raport cu care punctul de legãturã trebuie analizat. Într-o asemenea situaþie,
intervine un conflict mobil de legi, care se deosebeºte de conflictul de legi în spaþiu ºi timp prin aceea
cã nu se pune problema recunoaºterii ulterioare, în alt stat, a unor drepturi iniþial dobândite conform
legislaþiei unui stat.
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§ 3. Art. 2.583 alin. (1) NCC – „o persoanã juridicã strãinã care este recunoscutã§ 3. Art. 2.583 alin. (1) NCC – „o persoanã juridicã strãinã care este recunoscutã§ 3. Art. 2.583 alin. (1) NCC – „o persoanã juridicã strãinã care este recunoscutã§ 3. Art. 2.583 alin. (1) NCC – „o persoanã juridicã strãinã care este recunoscutã§ 3. Art. 2.583 alin. (1) NCC – „o persoanã juridicã strãinã care este recunoscutã
beneficiazã de toate drepturile care decurbeneficiazã de toate drepturile care decurbeneficiazã de toate drepturile care decurbeneficiazã de toate drepturile care decurbeneficiazã de toate drepturile care decurg din legea statutului ei org din legea statutului ei org din legea statutului ei org din legea statutului ei org din legea statutului ei organic, în afarã deganic, în afarã deganic, în afarã deganic, în afarã deganic, în afarã de

cele pe care statul care face recunoaºterea le refuzã prin dispoziþiile sale legale”cele pe care statul care face recunoaºterea le refuzã prin dispoziþiile sale legale”cele pe care statul care face recunoaºterea le refuzã prin dispoziþiile sale legale”cele pe care statul care face recunoaºterea le refuzã prin dispoziþiile sale legale”cele pe care statul care face recunoaºterea le refuzã prin dispoziþiile sale legale”

Cu ocazia art. 2.583 alin. (1) NCC, legiuitorul român reglementeazã în principiu
condiþia juridicã a strãinului5 – persoanã juridicã, consacrând sistemul naþional, adicã
recunoaºterea ºi în favoarea persoanelor juridice strãine a drepturilor de care persoanele
juridice naþionale beneficiazã.

Dacã la punctul anterior nu rezultã o eroare de reglementare, ci doar o aparenþã care,
faþã de ipoteza subînþeleasã a analizei raportului juridic de cãtre o autoritate românã, produce
efecte juridice mai restrânse, de aceastã datã legiuitorul român consacrã literal un principiu,
deºi cu siguranþã cã acest principiu nu dobândeºte efecte decât în faþa unor autoritãþi române.

Cu alte cuvinte, „statul care face recunoaºterea”6 la care face trimitere partea finalã
a art. 2.583 alin. (1) NCC nu poate în speþã sã fie altul decât Statul Român, fiindcã dacã
alt stat ar face recunoaºterea, acesta este singurul care, în temeiul suveranitãþii, ar avea
posibilitatea de a stabili care drepturi sunt sau nu recunoscute strãinilor. Concluzionând,
înþelesul real al art. 2.583 alin. (1) NCC este urmãtorul: o persoanã juridicã strãinã care
este recunoscutã beneficiazã de toate drepturile care decurg din legea statutului ei organic,
în afarã de cele pe care legea românã le refuzã.

§ 4. Art. 2.584 NCC – „fuziunea unor persoane juridice de naþionalitãþi diferite§ 4. Art. 2.584 NCC – „fuziunea unor persoane juridice de naþionalitãþi diferite§ 4. Art. 2.584 NCC – „fuziunea unor persoane juridice de naþionalitãþi diferite§ 4. Art. 2.584 NCC – „fuziunea unor persoane juridice de naþionalitãþi diferite§ 4. Art. 2.584 NCC – „fuziunea unor persoane juridice de naþionalitãþi diferite
poate fi realizatã dacã sunt îndeplinite cumulativ condiþiile prevãzute de legilepoate fi realizatã dacã sunt îndeplinite cumulativ condiþiile prevãzute de legilepoate fi realizatã dacã sunt îndeplinite cumulativ condiþiile prevãzute de legilepoate fi realizatã dacã sunt îndeplinite cumulativ condiþiile prevãzute de legilepoate fi realizatã dacã sunt îndeplinite cumulativ condiþiile prevãzute de legile

naþionale aplicabile statutului lor ornaþionale aplicabile statutului lor ornaþionale aplicabile statutului lor ornaþionale aplicabile statutului lor ornaþionale aplicabile statutului lor organic”ganic”ganic”ganic”ganic”

Limitãrile regulii de drept internaþional privat consacrate prin acest text normativ
decurg din aceeaºi neconcordanþã subliniatã mai sus, care împiedicã Statul Român sã
impunã reguli în afara graniþelor sale.

Concret, regula dobândeºte relevanþã exclusiv atunci când una dintre persoanele
juridice are naþionalitate românã, în caz contrar NCC neavând niciun interes în
reglementarea ipotezei, dar nici efect concret. Drept urmare, art. 2.584 NCC are
urmãtorul înþeles: fuziunea unei persoane juridice române cu o persoanã juridicã strãinã
este posibilã în condiþiile stabilite cumulativ de legea românã ºi de legea aplicabilã statutului
organic al persoanei juridice strãine.

5. Art. 2.615 alin. (3) NCC – „prevederile alin. (1) ºi (2) (nor5. Art. 2.615 alin. (3) NCC – „prevederile alin. (1) ºi (2) (nor5. Art. 2.615 alin. (3) NCC – „prevederile alin. (1) ºi (2) (nor5. Art. 2.615 alin. (3) NCC – „prevederile alin. (1) ºi (2) (nor5. Art. 2.615 alin. (3) NCC – „prevederile alin. (1) ºi (2) (normele conflictuale caremele conflictuale caremele conflictuale caremele conflictuale caremele conflictuale care
reglementeazã legea aplicabilã în materia revendicãrii bunului furat – s.n.) sunt aplicabilereglementeazã legea aplicabilã în materia revendicãrii bunului furat – s.n.) sunt aplicabilereglementeazã legea aplicabilã în materia revendicãrii bunului furat – s.n.) sunt aplicabilereglementeazã legea aplicabilã în materia revendicãrii bunului furat – s.n.) sunt aplicabilereglementeazã legea aplicabilã în materia revendicãrii bunului furat – s.n.) sunt aplicabile
ºi bunurilor furate sau exportate ilegal din patrimonial cultural naþional al unui stat”ºi bunurilor furate sau exportate ilegal din patrimonial cultural naþional al unui stat”ºi bunurilor furate sau exportate ilegal din patrimonial cultural naþional al unui stat”ºi bunurilor furate sau exportate ilegal din patrimonial cultural naþional al unui stat”ºi bunurilor furate sau exportate ilegal din patrimonial cultural naþional al unui stat”

Textul legal se referã la ipoteza furtului sau exportului ilegal de bunuri aparþinând
patrimoniului cultural al unui stat. Aceste elemente sunt însã eminamente de drept public.

5 Prin condiþia juridicã a strãinului se înþelege ansamblul drepturilor ºi obligaþiilor pe care strãinii le
pot dobândi ºi exercita în România: I.P. Filipescu, A.I. Filipescu, op.cit., p. 169 ºi 170.

6 O astfel de exprimare ar fi proprie unui instrument juridic bi sau multi-statal (de unde este de
presupus cã s-a inspirat legiuitorul român), însã nu îºi are locul într-o reglementare internã de drept
internaþional privat. Situaþia este asemãnãtoare ºi în cazul celorlalte ipoteze analizate în prezenta lucrare.
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În materia bunurilor proprietate publicã a statului strãin, s-a arãtat cã7 regula lex rei
sitae, potrivit cãreia regimul juridic al unui bun este supus legii statului unde acesta este
situat sau se aflã, nu se aplicã bunurilor proprietate publicã a altui stat, tocmai datoritã
naturii private a materiei conflictului de legi, dar ºi potrivit principiului imunitãþii statului
ºi a bunurilor sale: par in parem non habet imperium.

Într-adevãr, norme conflictuale din Codul civil nu pot, în ceea ce ne priveºte, sã
determine statutul real al unor bunuri proprietate publicã, ce vor fi guvernate de legile
speciale în materia domeniului public.

În acelaºi sens amintim ºi art. 2.619 C. civ: condiþiile ºi efectele care decurg din
rezerva dreptului de proprietate referitor la un bun destinat exportului sunt cârmuite,
dacã pãrþile nu au convenit altfel, de legea statului exportator, unde efectele exportului
sunt în realitate cârmuite de legile vamale, din nou aparþinând domeniului public. Norma
juridicã s-ar putea aplica rezervei de proprietate atunci când bunul urmeazã a fi transferat
dintr-un stat în altul, însã efectele exportului, respectiv importului, nu au nicio legãturã
cu aceastã ipotezã, prin care s-a încercat probabil reglementarea conflictului mobil de
legi cu privire la rezerva dreptului de proprietate. Dacã acesta a fost într-adevãr scopul
urmãrit de legiuitor, denumirea de „export” se impune a fi înlocuitã cu „transfer dintr-un
stat în altul”, pentru a nu se induce posibilitatea de interpretare în sensul cã textul legal
ar putea produce efecte din punct de vedere al dreptului vamal.

Similar, art. 2.629 C. civ.: condiþiile de validitate, publicitatea ºi efectele ipotecii
asupra resurselor minerale, petrolului sau gazelor ori asupra unei creanþe rezultate din
vânzarea acestora la sursã, care se naºte de la data extragerii bunurilor sau de la data la
care sumele obþinute din vânzare sunt virate în cont, sunt supuse legii locului unde se
aflã exploatarea, deºi consacrã prevalenþa caracterului public al bunurilor în raport cu
normele conflictuale normal aplicabile ipotecii mobiliare, nu-ºi are locul în Codul civil,
regimul juridic al proprietãþii publice înlocuind orice normã conflictualã privind resursele
naturale ale statelor.

În aceeaºi ordine de idei, art. 1.108 NCPC: hotãrârea strãinã care stabileºte o
obligaþie decurgând dintr-o lege fiscalã strãinã necesitã ºi condiþia reciprocitãþii pentru a
fi recunoscutã ºi executatã în România nu are nicio legãturã cu procedura civilã, locul
sãu fiind în Codul de procedurã fiscalã.

§ 6. Art. 2.630 alin. (1) NCC – „ipoteca înregistratã potrivit legii locului§ 6. Art. 2.630 alin. (1) NCC – „ipoteca înregistratã potrivit legii locului§ 6. Art. 2.630 alin. (1) NCC – „ipoteca înregistratã potrivit legii locului§ 6. Art. 2.630 alin. (1) NCC – „ipoteca înregistratã potrivit legii locului§ 6. Art. 2.630 alin. (1) NCC – „ipoteca înregistratã potrivit legii locului
unde se aflã bunul îºi conservã rangul de prioritate în alt stat, dacã au fost îndepliniteunde se aflã bunul îºi conservã rangul de prioritate în alt stat, dacã au fost îndepliniteunde se aflã bunul îºi conservã rangul de prioritate în alt stat, dacã au fost îndepliniteunde se aflã bunul îºi conservã rangul de prioritate în alt stat, dacã au fost îndepliniteunde se aflã bunul îºi conservã rangul de prioritate în alt stat, dacã au fost îndeplinite

ºi forºi forºi forºi forºi formele de publicitate prevãzute de legea acestui stat …”mele de publicitate prevãzute de legea acestui stat …”mele de publicitate prevãzute de legea acestui stat …”mele de publicitate prevãzute de legea acestui stat …”mele de publicitate prevãzute de legea acestui stat …”

Nu excludem posibilitatea ca în cazul acestui text legal sã întâlnim mai degrabã o
neconcordanþã de formulare decât o ignorare a limitãrilor teritoriale pe care le cunosc
normele conflictuale din dreptul intern.

Concret, este vorba despre faptul cã, potrivit textului legal, ipoteca înregistratã
conform legii locului unde se aflã bunul [sau legii locului unde se aflã debitorul, în cazurile
reglementate de art. 2.630 alin. (2) NCC] îºi conservã rangul de prioritate în alt stat.
Formularea legalã implicã faptul cã rangul de prioritate ar fi conservat în alt stat, deºi

7 I.P. Filipescu, A.I. Filipescu, op. cit., p. 310.
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conform celor deja argumentate pânã în acest moment, o asemenea soluþie nu este
posibilã.

Credem cã pe criteriul interpretãrii sistematice, „îºi conservã rangul de prioritate în
alt stat” înseamnã în realitate „îºi conservã ºi în România rangul de prioritate obþinut în
alt stat”, concluzie care se coroboreazã ºi cu formularea art. 2.631 NCC8, iar în acest fel
se respectã întocmai principiile conturate la punctul introductiv al prezentei.

§ 7. Art. 2.635 lit. e) NCC – „întocmirea, modificarea sau revocarea testamentului§ 7. Art. 2.635 lit. e) NCC – „întocmirea, modificarea sau revocarea testamentului§ 7. Art. 2.635 lit. e) NCC – „întocmirea, modificarea sau revocarea testamentului§ 7. Art. 2.635 lit. e) NCC – „întocmirea, modificarea sau revocarea testamentului§ 7. Art. 2.635 lit. e) NCC – „întocmirea, modificarea sau revocarea testamentului
sunt considerate valabile dacã actul respectã condiþiile de forsunt considerate valabile dacã actul respectã condiþiile de forsunt considerate valabile dacã actul respectã condiþiile de forsunt considerate valabile dacã actul respectã condiþiile de forsunt considerate valabile dacã actul respectã condiþiile de formã aplicabile, fie la datamã aplicabile, fie la datamã aplicabile, fie la datamã aplicabile, fie la datamã aplicabile, fie la data
când a fost întocmit, modificat sau revocat, fie la data decesului testatorului, conforcând a fost întocmit, modificat sau revocat, fie la data decesului testatorului, conforcând a fost întocmit, modificat sau revocat, fie la data decesului testatorului, conforcând a fost întocmit, modificat sau revocat, fie la data decesului testatorului, conforcând a fost întocmit, modificat sau revocat, fie la data decesului testatorului, conformmmmm

oricãreia dintre legile uroricãreia dintre legile uroricãreia dintre legile uroricãreia dintre legile uroricãreia dintre legile urmãtoare: (…) e) legea instanþei sau a ormãtoare: (…) e) legea instanþei sau a ormãtoare: (…) e) legea instanþei sau a ormãtoare: (…) e) legea instanþei sau a ormãtoare: (…) e) legea instanþei sau a organului careganului careganului careganului careganului care
îndeplineºte procedura de transmitere a bunurilor moºtenite”îndeplineºte procedura de transmitere a bunurilor moºtenite”îndeplineºte procedura de transmitere a bunurilor moºtenite”îndeplineºte procedura de transmitere a bunurilor moºtenite”îndeplineºte procedura de transmitere a bunurilor moºtenite”

Art. 2.635 NCC reglementeazã valabilitatea formalã a testamentului. Textul legal
are drept scop concretizarea principiului potrivit cãruia din punct de vedere formal,
testamentului trebuie sã-i fie recunoscute, în mãsura în care este posibil, efectele juridice
urmãrite de cãtre defunct.

Textul legal instituie astfel regula valabilitãþii formale a testamentului care îndeplineºte
cerinþele cele mai puþin restrictive ale uneia din legile enumerate la art. 2.635 NCC, fie
la data morþii, fie la data întocmirii testamentului.

Prezintã importanþã pentru prezenta lucrare ultima dintre variantele alternative potrivit
cãrora se poate analiza validitatea formalã a testamentului, anume legea instanþei sau
organului care îndeplineºte procedura de transmitere a bunurilor moºtenite.

Am arãtat însã în debut cã ipoteza subînþeleasã pentru aplicarea normelor conflictuale
din Codul civil este dezbaterea raportului juridic în faþa unei autoritãþi jurisdicþionale sau
administrative române. Pornind de la aceastã ipotezã, în materia moºtenirii, normele
conflictuale referitoare la valabilitatea formalã a testamentului devin aplicabile în procedura
succesoralã notarialã efectuatã de cãtre un notar din România, sau în faþa instanþelor
române. În caz contrar, autoritatea strãinã care îndeplineºte procedura de transmitere a
bunurilor moºtenite sau instanþa strãinã va fi legatã de propriile norme de drept internaþional
privat, raportat la care se va stabili legea aplicabilã inclusiv formei testamentului, fiind fãrã
relevanþã pentru respectiva autoritate ce prevede art. 2.635 lit. e) NCC

Revenind la formularea textului supus analizei, instanþa sau organul care îndeplineºte
procedura de transmitere a bunurilor moºtenite9 este, prin ipotezã, o instanþã sau autoritate
din România, deci art. 2.635 lit. e) NCC nu poate trimite decât la legea românã. Credem
cã era mult mai simplu ºi mai util ca textul legal sã conducã direct la aceastã soluþie, fãrã
a mai fi necesar demersul interpretativ redat mai sus.

8 Art. 2.631 N.C.C.: „(1) Dacã legea strãinã care reglementeazã rangul ipotecii mobiliare nu prevede
formalitãþi de publicitate ºi bunul nu este în posesia creditorului, ipoteca mobiliarã are rang inferior: a) ipotecii
asupra unei creanþe constând într-o sumã de bani plãtibilã în România; b) ipotecii asupra unui bun mobil
corporal, care a fost constituitã atunci când bunul se afla în România, sau asupra unui titlu negociabil.
(2) Cu toate acestea, ipoteca mobiliarã îºi conservã rangul de prioritate, dacã este înregistratã, potrivit
legii române, înaintea constituirii ipotecii menþionate la alin. (1) lit. a) sau b)”.

9 Similar pct. 3 de mai sus, o astfel de exprimare ar fi proprie unui instrument juridic bi sau multi-
statal, însã nu este adecvatã într-un act normativ intern de drept internaþional privat.
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§ 8. Art. 2.639 alin. (2) lit. c) NCC – „actul se considerã totuºi valabil din punctul de§ 8. Art. 2.639 alin. (2) lit. c) NCC – „actul se considerã totuºi valabil din punctul de§ 8. Art. 2.639 alin. (2) lit. c) NCC – „actul se considerã totuºi valabil din punctul de§ 8. Art. 2.639 alin. (2) lit. c) NCC – „actul se considerã totuºi valabil din punctul de§ 8. Art. 2.639 alin. (2) lit. c) NCC – „actul se considerã totuºi valabil din punctul de
vedevedevedevedevedere al forre al forre al forre al forre al formei, dacã îndeplineºte condiþiile prevãzute de una dintre legilemei, dacã îndeplineºte condiþiile prevãzute de una dintre legilemei, dacã îndeplineºte condiþiile prevãzute de una dintre legilemei, dacã îndeplineºte condiþiile prevãzute de una dintre legilemei, dacã îndeplineºte condiþiile prevãzute de una dintre legile

urururururmãtoare: (…) c) legea aplicabilã potrivit dreptului intermãtoare: (…) c) legea aplicabilã potrivit dreptului intermãtoare: (…) c) legea aplicabilã potrivit dreptului intermãtoare: (…) c) legea aplicabilã potrivit dreptului intermãtoare: (…) c) legea aplicabilã potrivit dreptului internaþional privat al autoritãþiinaþional privat al autoritãþiinaþional privat al autoritãþiinaþional privat al autoritãþiinaþional privat al autoritãþii
care examineazã validitatea actului juridic”care examineazã validitatea actului juridic”care examineazã validitatea actului juridic”care examineazã validitatea actului juridic”care examineazã validitatea actului juridic”

Fãrã a intra în detalii, situaþia este aceeaºi cu cea analizatã mai sus. Întrucât prin
ipotezã autoritatea care examineazã validitatea actului juridic este cu necesitate una
românã (altfel normele conflictuale din Codul civil nu s-ar aplica), legea la care trimite
art. 2.639 alin. (2) lit. c) NCC nu poarte fi, nici de aceastã datã, decât legea românã.

Subliniem cã independent de inadvertenþa identificatã cu aceastã ocazie, am opinat10

ºi ne menþinem pãrerea potrivit cãreia prevederile art. 2.637-2.639 NCC nu se aplicã ºi
nu s-au aplicat în niciun moment, întrucât se suprapun peste domeniul de reglementare
al Regulamentului nr. 593/2008 al Parlamentului European ºi al Consiliului din 17 iunie
2008 privind Legea aplicabilã obligaþiilor contractuale (Roma I).

§ 9. Art. 1.067 alin. (2) NCPC – „alegerea instanþei este fãrã efect dacã ea conduce§ 9. Art. 1.067 alin. (2) NCPC – „alegerea instanþei este fãrã efect dacã ea conduce§ 9. Art. 1.067 alin. (2) NCPC – „alegerea instanþei este fãrã efect dacã ea conduce§ 9. Art. 1.067 alin. (2) NCPC – „alegerea instanþei este fãrã efect dacã ea conduce§ 9. Art. 1.067 alin. (2) NCPC – „alegerea instanþei este fãrã efect dacã ea conduce
la lipsirea în mod abuziv a uneia dintre pãrþi de protecþia pe care i-o asigurã ola lipsirea în mod abuziv a uneia dintre pãrþi de protecþia pe care i-o asigurã ola lipsirea în mod abuziv a uneia dintre pãrþi de protecþia pe care i-o asigurã ola lipsirea în mod abuziv a uneia dintre pãrþi de protecþia pe care i-o asigurã ola lipsirea în mod abuziv a uneia dintre pãrþi de protecþia pe care i-o asigurã o

instanþã prevãzutã de legea românã. De asemenea, alegerea este fãrã efect cândinstanþã prevãzutã de legea românã. De asemenea, alegerea este fãrã efect cândinstanþã prevãzutã de legea românã. De asemenea, alegerea este fãrã efect cândinstanþã prevãzutã de legea românã. De asemenea, alegerea este fãrã efect cândinstanþã prevãzutã de legea românã. De asemenea, alegerea este fãrã efect când
instanþa aleasã este strãinã, iar litigiul este de competenþa exclusivã a instanþelorinstanþa aleasã este strãinã, iar litigiul este de competenþa exclusivã a instanþelorinstanþa aleasã este strãinã, iar litigiul este de competenþa exclusivã a instanþelorinstanþa aleasã este strãinã, iar litigiul este de competenþa exclusivã a instanþelorinstanþa aleasã este strãinã, iar litigiul este de competenþa exclusivã a instanþelor

române, precum ºi când instanþa aleasã este românã, iar litigiul este de competenþaromâne, precum ºi când instanþa aleasã este românã, iar litigiul este de competenþaromâne, precum ºi când instanþa aleasã este românã, iar litigiul este de competenþaromâne, precum ºi când instanþa aleasã este românã, iar litigiul este de competenþaromâne, precum ºi când instanþa aleasã este românã, iar litigiul este de competenþa
exclusivã a unei instanþe strãine” ºi alin. (3): „instanþa aleasã nu se poate declaraexclusivã a unei instanþe strãine” ºi alin. (3): „instanþa aleasã nu se poate declaraexclusivã a unei instanþe strãine” ºi alin. (3): „instanþa aleasã nu se poate declaraexclusivã a unei instanþe strãine” ºi alin. (3): „instanþa aleasã nu se poate declaraexclusivã a unei instanþe strãine” ºi alin. (3): „instanþa aleasã nu se poate declara

necompetentã dacã: a) una dintre pãrþi are domiciliul/reºedinþa obiºnuitã, respectivnecompetentã dacã: a) una dintre pãrþi are domiciliul/reºedinþa obiºnuitã, respectivnecompetentã dacã: a) una dintre pãrþi are domiciliul/reºedinþa obiºnuitã, respectivnecompetentã dacã: a) una dintre pãrþi are domiciliul/reºedinþa obiºnuitã, respectivnecompetentã dacã: a) una dintre pãrþi are domiciliul/reºedinþa obiºnuitã, respectiv
un sediu secundar în circumscripþia acestei instanþe; b) dreptul aplicabil litigiuluiun sediu secundar în circumscripþia acestei instanþe; b) dreptul aplicabil litigiuluiun sediu secundar în circumscripþia acestei instanþe; b) dreptul aplicabil litigiuluiun sediu secundar în circumscripþia acestei instanþe; b) dreptul aplicabil litigiuluiun sediu secundar în circumscripþia acestei instanþe; b) dreptul aplicabil litigiului

conforconforconforconforconform dreptului interm dreptului interm dreptului interm dreptului interm dreptului internaþional privat român este legea românã”naþional privat român este legea românã”naþional privat român este legea românã”naþional privat român este legea românã”naþional privat român este legea românã”

Aºa cum am arãtat în partea introductivã, nici noul Cod de procedurã civilã nu este
la adãpost de orice criticã din punctul de vedere al limitelor legii forului, întrucât incidenþa
oricãrei norme de procedurã din Cartea a VII-a NCPC este condiþionatã de o ipotezã
subînþeleasã în toate situaþiile: sesizarea unei instanþe române.

Prezintã importanþã din punctul de vedere al prezentei lucrãri teza a II-a a textului
normativ sus-citat, anume limitarea dreptului de alegere a instanþei competente în ipotezele
de competenþã exclusivã11. Dacã nu þinem cont de ipoteza subînþeleasã la care am fãcut
referire mai sus, textul legal poate conduce la concluzia potrivit cãreia în cadrul acestui
articol se reglementeazã competenþa unor instanþe strãine sesizate.

Problema este însã una aparentã, fiindcã în urma unui demers interpretativ având
ca scop lãmurirea efectelor concrete ale prevederii normative, textul nu are de suferit
decât din punct de vedere formal. Este evident cã dacã alegerea este fãcutã în favoarea
unei instanþe strãine cu încãlcarea unui caz de competenþã exclusivã a instanþelor române,
dar este sesizatã instanþa strãinã aleasã, aceasta va recurge la propriile reguli de
competenþã pentru a verifica eficacitatea convenþiei de electio juris, fãrã a prezenta
relevanþã regula de la art. 1.067 alin. (2) NCPC. Dacã instanþa strãinã sesizatã se declarã

10 S. Popovici, Conflicts in the Regulation of Conflicts of Laws, în Applied Social Sciences –
Administration and Management, Ed. Cambridge Scholars Publishing, Cambrige, Marea Britaine, 2013.

11 Pentru detalii privind efectele concrete ale acestor prevederi legale prin raportare la Regulamentul
nr. 44/2001, a se vedea S. Popovici, Procesul civil internaþional în reglementarea Noului Cod de
procedurã civilã – Partea I: Competenþa internaþionalã a instanþelor române (art. 1064-1069), în curs
de publicare în RRDA.
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totuºi competentã, singura problemã se va ridica în momentul invocãrii acelei hotãrâri
pe teritoriul României, dacã va fi cazul.

Tot astfel, dacã existã o convenþie de alegere a forului în favoarea instanþelor române
cu încãlcarea competenþei exclusive a unei instanþe strãine, dar reclamantul alege totuºi
sã formuleze acþiunea în strãinãtate, normele procesuale din NCPC nu prezintã nicio
relevanþã. Alineatul (3) al art. 1.067 ar fi fost un prilej bun pentru a lãmuri aspectul sus-
redat, însã ºi de aceastã datã legiuitorul român foloseºte noþiunea de „instanþa aleasã” la
modul generic.

În realitate, „instanþa aleasã” la care face referire art. 1.067 alin. (3) NCPC nu
poate fi decât „instanþa românã aleasã”, din moment ce o instanþã strãinã aleasã de
pãrþi va putea sau nu va putea sã se declare necompetentã exclusiv în baza normelor din
propria lex fori, nicidecum pe temeiul textului legal supus analizei cu aceastã ocazie.

Se poate observa cã nu doar în Codul civil, ci ºi cu ocazia redactãrii noului Cod de
procedurã civilã, legiuitorul consacrã cu anumite ocazii reguli care ar fi potrivite unui instrument
juridic internaþional, nu unei reglementãri interne a competenþei instanþelor din punctul de
vedere al procesului civil internaþional. Pornind de la ipoteza subînþeleasã: sesizarea unei
instanþe române, demersul de interpretare având ca obiect identificarea efectelor concrete
ale reglementãrii cunoaºte o importantã simplificare, în sensul celor de mai sus.

§ 10. Art. 1.073 NCPC – „instanþa competentã sã judece cererea originarã este, de§ 10. Art. 1.073 NCPC – „instanþa competentã sã judece cererea originarã este, de§ 10. Art. 1.073 NCPC – „instanþa competentã sã judece cererea originarã este, de§ 10. Art. 1.073 NCPC – „instanþa competentã sã judece cererea originarã este, de§ 10. Art. 1.073 NCPC – „instanþa competentã sã judece cererea originarã este, de
asemenea, competentã sã judece: a) cererile de intervenþie, cu excepþia cazurilorasemenea, competentã sã judece: a) cererile de intervenþie, cu excepþia cazurilorasemenea, competentã sã judece: a) cererile de intervenþie, cu excepþia cazurilorasemenea, competentã sã judece: a) cererile de intervenþie, cu excepþia cazurilorasemenea, competentã sã judece: a) cererile de intervenþie, cu excepþia cazurilor

când asemenea cereri ar fi fost forcând asemenea cereri ar fi fost forcând asemenea cereri ar fi fost forcând asemenea cereri ar fi fost forcând asemenea cereri ar fi fost formulate numai pentru a-l sustrage pe intervenientmulate numai pentru a-l sustrage pe intervenientmulate numai pentru a-l sustrage pe intervenientmulate numai pentru a-l sustrage pe intervenientmulate numai pentru a-l sustrage pe intervenient
de la jurisdicþia norde la jurisdicþia norde la jurisdicþia norde la jurisdicþia norde la jurisdicþia normal competentã; b) cererea reconvenþionalã”mal competentã; b) cererea reconvenþionalã”mal competentã; b) cererea reconvenþionalã”mal competentã; b) cererea reconvenþionalã”mal competentã; b) cererea reconvenþionalã”

ªi cu aceastã ocazie legiuitorul român pare sã nu þinã cont de faptul cã normele pe
care le instituie în Cartea a VII-a NCPC au ca premisã de aplicare sesizarea unei instanþe
române, utilizând o formulare proprie instrumentelor internaþionale. Aparent, textul
normativ reglementeazã generic o extindere a jurisdicþiei instanþei sesizate, competente
sã judece cererea principalã, indiferent cã aceasta este românã sau strãinã.

Menþionãm cã în celelalte situaþii, cum ar fi chiar art. 1.072 sau 1.074 NCPC,
legiuitorul român în mod corect face trimitere la instanþa românã sesizatã sau la instanþa
românã competentã. Atât conform principiului interpretãrii sistematice, dar ºi þinând
cont de ipoteza subînþeleasã pentru incidenþa oricãrei norme de procedurã din NCPC,
art. 1.073 instituie de fapt regula potrivit cãreia dacã o instanþã românã este competentã
sã judece cererea principalã, ea devine competentã, în temeiul textului legal supus analizei,
sã judece ºi cererile incidentale sau cererea reconvenþionalã.

§ 11. Art. 1.076 NCPC – „când instanþa românã este sesizatã cu judecarea unei§ 11. Art. 1.076 NCPC – „când instanþa românã este sesizatã cu judecarea unei§ 11. Art. 1.076 NCPC – „când instanþa românã este sesizatã cu judecarea unei§ 11. Art. 1.076 NCPC – „când instanþa românã este sesizatã cu judecarea unei§ 11. Art. 1.076 NCPC – „când instanþa românã este sesizatã cu judecarea unei
cereri, ea este competentã sã judece ºi cererea care este legatã de cea dintâicereri, ea este competentã sã judece ºi cererea care este legatã de cea dintâicereri, ea este competentã sã judece ºi cererea care este legatã de cea dintâicereri, ea este competentã sã judece ºi cererea care este legatã de cea dintâicereri, ea este competentã sã judece ºi cererea care este legatã de cea dintâi

printr-un raport atât de strâns, încât existã interesul pentru cercetarea ºi judecareaprintr-un raport atât de strâns, încât existã interesul pentru cercetarea ºi judecareaprintr-un raport atât de strâns, încât existã interesul pentru cercetarea ºi judecareaprintr-un raport atât de strâns, încât existã interesul pentru cercetarea ºi judecareaprintr-un raport atât de strâns, încât existã interesul pentru cercetarea ºi judecarea
acestora în acelaºi timp, cu scopul de a evita soluþii care nu ar putea fi conciliateacestora în acelaºi timp, cu scopul de a evita soluþii care nu ar putea fi conciliateacestora în acelaºi timp, cu scopul de a evita soluþii care nu ar putea fi conciliateacestora în acelaºi timp, cu scopul de a evita soluþii care nu ar putea fi conciliateacestora în acelaºi timp, cu scopul de a evita soluþii care nu ar putea fi conciliate

dacã cererile ar fi judecate separat”dacã cererile ar fi judecate separat”dacã cererile ar fi judecate separat”dacã cererile ar fi judecate separat”dacã cererile ar fi judecate separat”

Potrivit textului legal, instanþa românã legal sesizatã cu o cerere este competentã sã
judece ºi cererile conexe cu aceasta, pentru a evita soluþii contradictorii.

Legea nu prevede însã în faþa cãrei instanþe au fost formulate cererile conexe. Dacã
au fost formulate în faþa instanþei române, atunci problema nu este una de conexitate, ci
se suprapune peste ipoteza cererilor incidentale, reglementatã în cadrul 1.073 NCPC
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Dacã însã textul legal face referire la o cerere conexã cu care a fost sesizatã o instanþã
strãinã, atunci nu produce efecte, conform celor deja argumentate mai sus.

Trebuie subliniat ºi cu aceastã ocazie cã fiecare instanþã aplicã propriile norme de
procedurã atunci când judecã procese cu elemente de extraneitate. Faptul cã o instanþã
românã, în temeiul art. 1.076 NCPC, apreciazã cã o cerere aflatã pe rolul unei instanþe
strãine este conexã cu acþiunea introductivã pe care trebuie sã o soluþioneze, ºi se declarã
competentã în acest sens, nu afecteazã în niciun fel instanþa strãinã sesizatã. Putem
remarca aici ºi faptul cã reglementarea internã nu introduce nici condiþii cu privire la
anterioritatea cererii din România.

Instanþa strãinã va recurge în toate cazurile la normele procedurale ale forului de
care aparþine pentru a determina soarta cererii conexe cu litigiul din România, ºi nu va
fi în niciun fel legatã de soluþia instanþei române. Doar dacã lex fori al instanþei strãine
permite acest lucru, atunci cauza poate fi declinatã în favoarea instanþei române, ceea
ce ar ridica însã noi probleme de aplicare concretã, întrucât procedura civilã internã nu
reglementeazã modalitatea în care instanþa poate conexa un dosar aflat pe rolul unei
instanþe strãine.

§ 12. Concluzii§ 12. Concluzii§ 12. Concluzii§ 12. Concluzii§ 12. Concluzii

Prin prezenta lucrare am încercat sã identificãm, fãrã pretenþia exhaustivitãþii, acele
ipoteze în care simpla lecturã a unor texte normative din Cartea a VII-a NCC ºi a NCPC
conduce la impresia cã incidenþa lor de aplicare este mult mai extinsã decât cea realã,
datoritã faptului cã normele conflictuale din Codul civil se aplicã doar atunci când raportul
juridic cu element de extraneitate este dezbãtut de o autoritate administrativã sau
jurisdicþionalã românã, iar normele de competenþã internaþionalã din Codul de procedurã
civilã presupun cu necesitate ca ipotezã de incidenþã sesizarea unei instanþe române.

În marea majoritate a situaþiilor analizate mai sus, formularea legalã coroboratã cu
ipoteza implicitã permit identificarea soluþiei finale corecte, fãrã a afecta substanþa textelor
de lege. În cazul reglementãrii conexitãþii internaþionale, însã, legiuitorul român pare cã
realmente nu a þinut cont de limitele lex fori, întrucât art. 1.076 NCPC impune în mod
direct soluþii de competenþã pentru instanþe strãine sesizate12, ceea ce face ca aplicabilitatea
acestui text normativ sã fie cel puþin discutabilã.

12 Pentru soluþii propuse în literatura de specialitate pentru salvgardarea unor efecte ale art. 1076
N.C.P.C., a se vedea S. Deleanu în I. Deleanu, V. Mitea, S. Deleanu, Noul Cod de procedurã civilã.
Comentariu pe articole, vol. II, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2013, p. 534, F.G. Pãncescu în
G. Boroi º.a., Noul Cod de procedurã civilã – Comentariu pe articole, vol. II, Ed. Hamangiu, Bucureºti
2013, p. 698.
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Cesiunea de creanþã în noul Cod civil
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Claim assignment within the New Civil Code

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
Claim assignment is the ordinary way of transmission, by treaty, of the civil obligations.

In principle, any claim can be submitted through the assignment of claim. The assignment
of claim can be done only by contract, not being allowed any legal act. Being a contract,
it must meet all the substantive requirements of the law (art. 1.179 Civil Code) for the
validity of any contract. When it is done through another legal transaction (sale, exchange,
donation etc.), the claim assignment must satisfy both the substantive and formal conditions
specific to those legal acts. Concerning the form, the claim assignment agreement is
consensual, therefore the mere agreement of the parties is enough for the contract to be
valid, not being necessary to notify the debtor and the less his consent [art. 1.573 para. (1)
of the Civil Code]. As an exception to this rule where “the claim is essentially linked to the
person of the creditor” (as in maintenance claim), the consent of assigned debtor is required
for the transmission of the valid claim [art. 1.573 para. (2) of the Civil Code]. The claim
assignment transfer the right to claim heritage assets of the transferor to the transferee
creditor since the time of the agreement will.

Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: the claim assignment,     another legal transaction, the creditor, the debtor,
legal acts, civil obligations.

§ 1. Aspecte preliminare§ 1. Aspecte preliminare§ 1. Aspecte preliminare§ 1. Aspecte preliminare§ 1. Aspecte preliminare

Obligaþia civilã trebuie privitã nu doar ca legãturã juridicã între creditor ºi debitor, ci ºi
ca valoare economicã supusã circulaþiei, ca element patrimonial care face parte din activul

~

1 Membru al Centrului de Cercetãri Juridice de Drept Privat din Craiova.
2 Membru al Centrului de Cercetãri Juridice de Drept Privat din Craiova.
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sau pasivul patrimoniului unei persoane. Codul civil român, intrat în vigoare la 1 octombrie
2011, reglementeazã transmiterea, pe cale convenþionalã, atât a laturii active a raportului
obligaþional, adicã a dreptului de creanþã (transmitere care se face prin operaþiuni juridice
precum cesiunea de creanþã, subrogaþia personalã ºi cesiunea de contract), cât ºi a laturii
pasive, a datoriei din conþinutul raportului de obligaþie (care se realizeazã prin operaþiunea
juridicã denumitã preluare de datorie). Una dintre modalitãþile uzuale de transmitere a
activului patrimonial este cesiunea de creanþã3, realizatã fie printr-o convenþie de sine
stãtãtoare, fie prin intermediul altei operaþiuni juridice (vânzare, schimb, donaþie etc.).

§ 2. Noþiune§ 2. Noþiune§ 2. Noþiune§ 2. Noþiune§ 2. Noþiune

Legea defineºte cesiunea de creanþã ca fiind convenþia prin care creditorul cedent
transmite cesionarului o creanþã împotriva unui terþ (art. 1.566 C. civ.)4.

Disecând definiþia legalã, constatãm urmãtoarele5:
a) cesiunea de creanþã se poate realiza prin contract; acesta poate fi cu titlu oneros

(de exemplu, contract de vânzare, contract de schimb, contractul de rentã viagerã, darea
în platã) ori cu titlu gratuit ( de exemplu, contract de donaþie);

b) operaþiunea implicã trei persoane (creditorul cedent este persoana care transmite
creanþa, cesionarul este cea care o dobândeºte, iar debitorul cedat este terþul împotriva
cãruia creditorul cedent are creanþa), dar pãrþi ale contractului de cesiune sunt doar
creditorul cedent ºi cesionarul, iar debitorul cedat este terþ faþã de contract;

c) efectele contractului de cesiune de creanþã se produc asupra unui terþ (debitorul
cedat), în sensul cã noul creditor al debitorului cedat va fi cesionarul;

d) rolul cesiunii de creanþã este de a transmite o creanþã de la creditorul cedent la
cesionar; creanþa se transmite cesionarului aºa cum se gãseºte în patrimoniul creditorului
cedent, pãstrându-ºi natura ºi caracteristicile6.

§ 3. Reglementarea cesiunii de creanþã§ 3. Reglementarea cesiunii de creanþã§ 3. Reglementarea cesiunii de creanþã§ 3. Reglementarea cesiunii de creanþã§ 3. Reglementarea cesiunii de creanþã

Legiuitorul reglementeazã cesiunea de creanþã în Capitolul I (din Titlul VI, Cartea
a V-a), intitulat „Transmisiunea ºi transformarea obligaþiilor”, capitol împãrþit în douã

3 Referitor la cesiunea de creanþã, a se vedea T. R. Popescu în T. R. Popescu, P. Anca, Teoria
generalã a obligaþiilor, Ed. ªtiinþificã, Bucureºti, 1968; p. 387 ºi urm.; C. Bârsan în C. Stãtescu, C. Bîrsan,
Drept civil. Teoria generalã a obligaþiilor, ed. a IX-a, revizuitã ºi adãugitã, Ed. Hamangiu, 2008, p. 363
ºi urm.; L. Pop, Tratat de drept civil: Obligaþiile. Volumul I. Regimul Juridic general, Ed. C.H. Beck,
Bucureºti, 2006; p.. 223 ºi urm.; C. Roºianu, în Fl. A. Baias, E. Chelaru, A. Constantinovici,
I. Macovei (coordonatori), Noul Cod civil. Comentariu pe articole, art. 1-2.264, Ed. C.H. Beck, Bucureºti,
2012; p. 1663 ºi urm; I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S.I. Vidu, Tratat elementar de drept civil.
Obligaþiile, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2012; p. 637; P. Vasilescu, Drept civil. Obligaþii,
Ed. Hamangiu, 2012; p. 33 ºi urm.

4 În comerþul internaþional cesiunea de creanþã se mai numeºte ºi transport de creanþã sau transport-
cesiune, T.R. Popescu, în T.R. Popescu, P. Anca, 1968, op. cit., p. 387.

5 C. Roºianu, în Fl. A. Baias, E. Chelaru, A. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), op. cit.,
p. 1664; L. Pop, 2006, op. cit., pp. 223-225.

6 Doctrina a relevat o situaþie care face excepþie de la aceastã regulã, întrucât creanþa cedatã îºi
pierde caracteristicile proprii, dobândind trãsãturile specifice creanþelor bugetare; astfel, potrivit art. 13
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subsecþiuni: prima este denumitã: „cesiunea de creanþã în general”, iar a doua: „cesiunea
unei creanþe constatate printr-un titlu nominativ, la ordin sau la purtãtor”.

§ 4. Domeniul de aplicare§ 4. Domeniul de aplicare§ 4. Domeniul de aplicare§ 4. Domeniul de aplicare§ 4. Domeniul de aplicare

Din art. 1.566 C. civ. rezultã cã cesiunea de creanþã se poate realiza numai prin
contract, fiind exclus, în mod implicit, orice alt act juridic.

Dispoziþiile referitoare la cesiunea de creanþã nu se aplicã urmãtoarelor operaþiuni:
a) transferului de creanþe în cadrul unei transmisiuni universale sau cu titlu universal

[art. 1.566 alin. (2) lit.a) C. civ.)]; fie cã este vorba de patrimoniul unei persoane fizice
care a decedat sau patrimoniul unei persoane juridice implicatã într-o operaþiune de
fuziune sau divizare, transmiterea tuturor elementelor active ºi pasive se face dupã reguli
speciale, astfel cã regimul derogator în cazul acestei operaþiuni este justificat7;

b) transferului de creanþe în cadrul unei transmisiuni cu titlu particular realizate ca
urmare a succesiunii testamentare; deºi excepþia nu este prevãzutã expres de art. 1.566
C. civ., ea rezultã implicit din faptul cã o asemenea transmisiune nu are natura unei
convenþii, condiþie cerutã de lege pentru orice cesiune de creanþã8;

c) transferului titlurilor de valoare ºi altor instrumente financiare (cu excepþia cesiunii
de creanþe constatate printr-un titlu nominativ, la ordin sau la purtãtor, care este
reglementatã în secþiunea a doua a capitolului referitor la cesiunea de creanþã), adicã
transferului de creanþe care constituie obiectul de reglementare al unor legi speciale9; o
asemenea excepþie a fost justificatã de doctrinã cu argumentul cã „formalitãþile cerute
de legea civilã pentru cesiunea de creanþã prezintã dezavantaje serioase în dinamica

din O.U.G. nr. 51/1998, privind valorificarea unor active bancare: „Cesiunea creanþelor bancare
neperformante (…) are ca efect principal subrogarea A.V.A.S. în toate drepturile principale ºi accesorii
ale creditorilor cedenþi” [alin. (1)]. „În cazul proceselor ºi al cererilor aflate pe rolul instanþelor judecãtoreºti
sau arbitrale, indiferent dacã este vorba de faza de judecatã sau de executare silitã, A.V.A.S. se subrogã
în toate drepturile ºi obligaþiile procesuale ale cedentului ºi dobândeºte calitatea procesualã pe care acesta
o avea în momentul preluãrii” [alin. (2)] „Pe data preluãrii de cãtre A.V.A.S. a activelor bancare contractele
de credit ajunse la scadenþã, încheiate între bãnci si persoanele fizice sau persoanele juridice debitoare,
constituie de drept titlu executoriu, fãrã sã fie necesarã învestirea cu formula executorie. Contractele de
cesiune de creanþã încheiate între A.V.A.S. ºi creditorii cedenþi pentru preluarea creanþelor nu sunt
supuse publicitãþii (…). De asemenea, contractele de cesiune de creanþã reglementate de prezenta ordonanþã
de urgenþã nu sunt supuse transcrierii” [alin. (4)]. Termenul de prescripþie a dreptului de a cere executarea
silitã a creanþelor preluate de A.V.A.S., constatate prin acte care constituie titlu executoriu sau care,
dupã caz, au fost învestite cu formula executorie, este de 7 ani”, [alin. (5)], C. Roºianu, în Fl. A. Baias,
E. Chelaru, A. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), 2012, op. cit., p. 1664.

7 În categoria acestei excepþii nu trebuie inclusã ºi cesiunea unei universalitãþi de creanþe,
reglementatã de art. 1.579.

8 I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S.I. Vidu, op. cit., p. 637.
9 De exemplu, transferul instrumentelor financiare; acestea reprezintã titluri negociabile, care se pot

tranzacþiona pe o piaþã reglementatã ºi le conferã deþinãtorilor lor drepturi patrimoniale asupra emitentului,
conform legii ºi condiþiilor de emisiune a acestora; titlurile negociabile pot fi primare (acþiuni, obligaþiuni
etc.), derivate (futures, options etc.) sau alte tipuri de valori negociabile (certificate de investiþii sau depozit);
transferul instrumentelor financiare este reglementat prin legi ale pieþei de capital: Legea nr. 297/2004 privind
piaþa de capital, Legea nr. 253/2004 privind caracterul definitiv al decontãrii în sistemele de plãþi ºi în
sistemele de decontare a operaþiunilor cu instrumente financiare etc.
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relaþiilor dintre profesioniºti-societãþi comerciale, instituþii de credit, entitãþi operând în
cadrul pieþei de capital”10.

§ 5. Condiþiile cesiunii de creanþã.§ 5. Condiþiile cesiunii de creanþã.§ 5. Condiþiile cesiunii de creanþã.§ 5. Condiþiile cesiunii de creanþã.§ 5. Condiþiile cesiunii de creanþã.

5.1. Condiþii de fond ºi de for5.1. Condiþii de fond ºi de for5.1. Condiþii de fond ºi de for5.1. Condiþii de fond ºi de for5.1. Condiþii de fond ºi de formã.mã.mã.mã.mã. Cesiunea de creanþã fiind un contract, trebuie sã
îndeplineascã toate condiþiile de fond cerute de lege (art. 1.179 C. civ.) pentru validitatea
oricãrui contract.

În ce priveºte forma, contractul de cesiune a creanþei este consensual, prin urmare
simplul acord de voinþã al pãrþilor este suficient pentru încheierea sa valabilã, nefiind
necesarã notificarea debitorului ºi cu atât mai puþin consimþãmântul acestuia11 [art. 1.573
alin. (1) C. civ.].

Prin excepþie de la aceastã regulã, în situaþia în care „creanþa este legatã în mod
esenþial de persoana creditorului” (precum în cazul creanþei de întreþinere) este necesar
consimþãmântul debitorului cedat pentru transmiterea valabilã a creanþei [art. 1.573
alin. (2) C. civ.]12.

Atunci când este realizatã prin intermediul altei operaþiuni juridice (vânzare, schimb,
donaþie etc.), cesiunea de creanþã trebuie sã îndeplineascã atât condiþiile de fond, cât ºi
condiþiile de formã specifice acelor acte juridice. Având în vedere acest aspect, legea
distinge între cesiunea de creanþã cu titlu oneros ºi cea cu titlu gratuit (art. 1.567 C. civ.),
fãcând urmãtoarele precizãri:

a) dacã cesiunea este cu titlu gratuit, dispoziþiile legale referitoare la cesiunea de
creanþã se completeazã în mod corespunzãtor cu cele din materia contractului de donaþie;
aºadar dacã cesiunea de creanþã este o donaþie, una dintre cerinþele de valabilitate este
forma autenticã (art. 1.011 C. civ.);

b) dacã cesiunea este cu titlu oneros, dispoziþiile legale referitoare la cesiunea de
creanþã se completeazã în mod corespunzãtor cu dispoziþiile speciale din materia
contractului de vânzare-cumpãrare sau, dupã caz, din materia altei operaþiuni juridice în
cadrul cãreia pãrþile au convenit ca plata sã se facã printr-o cesiune de creanþã sau ca
operaþiunea sã cuprindã cu titlu accesoriu o cesiune de creanþã.

5.2. Obiectul cesiunii de creanþã5.2. Obiectul cesiunii de creanþã5.2. Obiectul cesiunii de creanþã5.2. Obiectul cesiunii de creanþã5.2. Obiectul cesiunii de creanþã. Cesiunea poate avea ca obiect orice fel de creanþã:
creanþe pecuniare sau de altã naturã (creanþa de a face sau a nu face), creanþe care au ca
temei acte juridice (contracte sau acte juridice unilaterale), fapte juridice (delicte sau

10 C. Roºianu, în Fl. A. Baias, E. Chelaru, A. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), 2012,
op. cit., p. 1666.

11 Creanþa creditorului este o valoare a patrimoniului sãu ºi pentru transmiterea ei nu este necesar
consimþãmântul debitorului cedat, care îºi vede schimbat creditorul independent de voinþa sa,
T.R. Popescu, în T.R. Popescu, P. Anca, 1968, p. 388.

12 Aºa cum s-a remarcat în literatura juridicã, ipoteza specialã reglementatã de legiuitor în
art. 1.573 alin. (2) C. civ. ca fiind o excepþie de la principiul consensualismului transmiterii
creanþelor, este în realitate o condiþie de fond cerutã pentru valabilitatea cesiunii creanþei care „este
legatã în mod esenþial de persoana creditorului” (creanþã intuitu personae sub aspectul creditorului,
precum în cazul creanþei de întreþinere); în cazul unei asemenea creanþe este necesar acordul expres al
debitorului cedat pentru valabilitatea cesiunii de creanþã, pentru cã în caz contrar operaþiunea nu
produce efecte nici mãcar între pãrþi, I.F. Popa, în L. Pop, I. F. Popa, S. I.Vidu, 2012, op. cit., p. 641.
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fapte juridice licite: gestiunea intereselor altei persoane, plata lucrului nedatorat,
îmbogãþirea fãrã justã cauzã), creanþe simple sau afectate de modalitãþi (termen, condiþie),
creanþe actuale sau viitoare (art. 1.572 C. civ.)13.

Deºi doctrina vorbeºte despre un adevãrat principiu al cesibilitãþii creanþelor
(corespondentul principiului liberei circulaþii a bunurilor), în practicã numãrul cesiunilor
de creanþã nu este prea numeros; cele mai multe astfel de cesiuni sunt cele afectate de
un termen suspensiv, care au ca obiect o sumã de bani ºi cele rezultate din promisiuni
bilaterale de înstrãinare (caz în care poate exista doar o cesiune de creanþã sau chiar o
cesiune de contract)14.

Nu pot face obiectul cesiunii de creanþã urmãtoarele creanþe:
a) creanþele pe care legea le declarã netransmisibile [art. 1.569 alin. (1) C. civ.],

datoritã legãturii speciale a creanþei cu persoana creditorului (numite de doctrinã creanþe
intuitu personae în privinþa creditorului); de exemplu, nu pot fi cedate drepturile
creditorului întreþinerii care are temei contractual (art. 2.258 C. civ.) sau legal [art. 514
alin. (3) C. civ.];

b) creanþele ce au ca obiect o altã prestaþie decât plata unei sume de bani (a da, a
face sau a nu face) nu pot fi cedate, parþial sau în totalitate, dacã cesiunea face ca
obligaþia sã fie, în mod substanþial, mai oneroasã [art. 1.569 alin. (2) C. civ.; art. 1.571
alin. (2) C. civ.]; de exemplu, obligaþia vânzãtorului de a transporta mãrfurile la sediul
cumpãrãtorului, nu poate fi cedatã dacã distanþa la care s-ar afla cesionarul ar face ca
obligaþia debitorului sã devinã mult mai oneroasã; în schimb, prestaþia ce are ca obiect
plata unei sume de bani poate fi cedatã, întrucât se prezumã de legiuitor cã prin cesiune
obligaþia nu poate sã devinã, în mod substanþial, mai oneroasã (existã ºi opinia cã cesiunea
unei creanþe pecuniare este acceptatã indiferent de consecinþe pentru cã prevaleazã
principiul liberei circulaþii a creanþelor15);

c) creanþele pe care pãrþile (creditorul ºi debitorul) le-au declarat, prin clauzã
contractualã, inalienabile integral sau parþial; astfel de clauze sunt valabile dacã sunt
justificate de un interes legitim16; de la aceastã regulã, legea prevede câteva excepþii, în
sensul cã clauza de inalienabilitate din convenþia cedentului cu debitorul nu produce
efecte în privinþa debitorului în urmãtoarele situaþii [art. 1.570 alin. (1) C. civ.]:

c1) dacã debitorul a consimþit la cesiune, adicã a renunþat la clauza de inalienabilitate;
consimþãmântul debitorului poate fi expres (dat înainte sau dupã cesiune) ori tacit (de
exemplu, a executat prestaþia faþã de cesionar);

c2) dacã interdicþia nu este expres menþionatã în înscrisul constatator al creanþei, iar
cesionarul nu a cunoscut ºi nu trebuia sã cunoascã existenþa interdicþiei în momentul
cesiunii; adicã clauza de incesibilitate nu a fost fãcutã publicã;

13 Legea prevede expres posibilitatea ca obiect al cesiunii sã fie o creanþã viitoare. În acest caz,
actul trebuie sã cuprindã toate elementele care permit identificarea creanþei cedate, deci singura condiþie
este ca creanþa sã fie determinabilã. (art. 1.572 C. civ.).

14 I.F. Popa, în L. Pop, I. F. Popa, S.I. Vidu, 2012, op. cit., p. 637 ºi 638.
15 I.F. Popa, în L. Pop, I. F. Popa, S.I. Vidu, 2012, op. cit., p. 637 ºi 638.
16 L. Pop, 2006, op. cit., p. 227. Valabilitatea clauzei de inalienabilitate a creanþei este admisã de

mai multe sisteme de drept, dar cu efecte diferite de la un sistem de drept la altul; pentru detalii, a se
vedea I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S.I.Vidu, 2012, p. 638, nota 6.
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c3) dacã cesiunea priveºte o creanþã ce are ca obiect o sumã de bani; aceasta
presupune cã legiuitorul nu acceptã excepþii convenþionale de la principiul liberei circulaþii
(cesibilitãþi) a creanþei de a da o sumã de bani.

Nerespectarea de cãtre cedent a obligaþiei contractuale de inalienabilitate a creanþei
atrage rãspunderea lui faþã de debitor [art. 1.570 alin. (2) C. civ.].

5.3. Opozabilitatea faþã de terþi a cesiunii de creanþã. 5.3. Opozabilitatea faþã de terþi a cesiunii de creanþã. 5.3. Opozabilitatea faþã de terþi a cesiunii de creanþã. 5.3. Opozabilitatea faþã de terþi a cesiunii de creanþã. 5.3. Opozabilitatea faþã de terþi a cesiunii de creanþã. Cesiunea de creanþã valabil
încheiatã produce efecte depline între pãrþile contractante asemenea oricãrui contract.

Cesiunea de creanþã devine opozabilã terþilor (debitor cedat, fideiusor, creditorii
cedentului etc.) în condiþii care diferã în funcþie de calitatea fiecãrui terþ. Astfel:

a) pentru ca cesiunea de creanþã sã devinã opozabilã faþã de debitorul cedat trebuie
îndeplinite unele formalitãþi de publicitate, ºi anume (art. 1.578 C. civ.):

a1) acceptarea cesiunii de cãtre debitor printr-un înscris cu datã certã; deci, este
suficient un simplu înscris sub semnãturã privatã, singura condiþie cerutã de lege fiind ca
acesta sã aibã datã certã17 [art. 1.578 alin. (1) lit. a)]; debitorul este obligat sã plãteascã
cesionarului creanþa ce a fãcut obiectul cesiunii din momentul în care acceptã cesiunea
printr-un înscris cu datã certã;

a2) notificarea scrisã a cesiunii fãcutã cãtre debitorul cedat fie de creditorul cedent,
fie de cesionar; notificarea poate fi fãcutã pe suport hârtie sau în format electronic ºi
trebuie sã arate identitatea cesionarului, sã identifice în mod rezonabil creanþa cedatã ºi
sã solicite debitorului sã plãteascã cesionarului; în cazul unei cesiuni parþiale, trebuie
indicatã ºi întinderea cesiunii [art. 1.578 alin. (1) lit. b) C. civ.]; ºi cesiunea unei universalitãþi
de creanþe este opozabilã debitorilor numai din momentul notificãrii acestora (art. 1.579
C. civ.);

a3) cesionarul creanþei poate notifica debitorului cesiunea de creanþã ºi prin cererea
de chemare în judecatã a debitorului, care încorporeazã notificarea debitorului cedat
[prevãzutã de art. 1.578 alin. (1) lit. b) C. civ.] ºi presupune ataºarea la cererea respectivã
a contractului de cesiune a creanþei18. Atunci când cesiunea de creanþã se comunicã
odatã cu acþiunea intentatã împotriva debitorului, acesta nu poate fi obligat la cheltuieli
de judecatã dacã plãteºte pânã la primul termen, afarã de cazul în care, la momentul
comunicãrii cesiunii, debitorul se afla deja în întârziere (art. 1.580 C. civ.).

17 Potrivit art. 278 C. pr. civ.: „Data înscrisurilor sub semnãturã privatã este opozabilã altor
persoane decât celor care leau întocmit, numai din ziua în care a devenit certã, prin una dintre modalitãþile
prevãzute de lege, respectiv: 1. din ziua în care au fost prezentate spre a se conferi datã certã de cãtre
notarul public, executorul judecãtoresc sau alt funcþionar competent în aceastã privinþã; 2. din ziua
când au fost înfãþiºate la o autoritate sau instituþie publicã, fãcânduse despre aceasta menþiune pe
înscrisuri; 3. din ziua când au fost înregistrate întrun registru sau alt document public; 4. din ziua morþii
ori din ziua când a survenit neputinþa fizicã de a scrie a celui care la întocmit sau a unuia dintre cei care
lau subscris, dupã caz; 5. din ziua în care cuprinsul lor este reprodus, chiar ºi pe scurt, în înscrisuri
autentice; 6. din ziua în care sa petrecut un alt fapt de aceeaºi naturã care dovedeºte în chip neîndoielnic
anterioritatea înscrisului”.

18 ªi punerea debitorului în întârziere de cãtre creditor (art. 1.522 C. civ.) se poate face prin
notificare scrisã sau prin cererea de chemare în judecatã (I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S.I. Vidu,
2012, op. cit., p. 643).
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În cazul obligaþiilor divizibile cu pluralitate de debitori comunicarea cesiunii trebuie
fãcutã fiecãruia dintre ei; în cazul obligaþiilor indivizibile ºi obligaþiilor solidare este suficientã
notificarea unuia dintre debitori19;

b) pentru ca cesiunea de creanþã sã devinã opozabilã faþã de fideiusor, care este un
terþ asimilat debitorului cedat, trebuie ca formalitãþile prevãzute de lege pentru
opozabilitatea cesiunii faþã de debitor sã fie îndeplinite ºi în privinþa fideiusorului însuºi
(art. 1.581 C. civ.); aºadar, el trebuie sã accepte cesiunea printr-un înscris cu datã certã
sau sã-i fie fãcutã comunicarea scrisã a cesiunii fie de creditorul cedent, fie de cesionar;
ca ºi în cazul debitorului cesiunea unei universalitãþi de creanþe este opozabilã fideiusorului
numai din momentul notificãrii lui;

c) în ce priveºte data de la care cesiunea de creanþã este opozabilã faþã de ceilalþi
terþi (creditorii cedentului, alþi cesionari-în cazul cesiunilor succesive etc.) în doctrinã s-au
formulat douã opinii; astfel:

d1) într-o opinie20, momentul din care contractul de cesiune devine opozabil terþilor,
deci inclusiv creditorilor cedentului, este cel al notificãrii debitorului sau acceptãrii cesiunii
de cãtre acesta;

d2) într-o altã opinie21, exceptându-l pe debitor ºi pe fideiusorul sãu, contractul de
cesiune este opozabil celorlalþi terþi din momentul încheierii sale, potrivit regulii generale
în materia opozabilitãþii efectelor contractului; notificarea debitorului nu mai este o
formalitate care sã asigure opozabilitatea cesiunii faþã de terþi, în general, precum sub
imperiului Codului civil din 1864; ne ataºãm acestei opinii cu argumentul cã dispoziþia
din Codul civil din 1864, potrivit cãreia dreptul cesionarului era opozabil terþilor dupã ce
debitorul era notificat sau acceptã cesiunea, nu se mai regãseºte în noul Cod civil, situaþie
în care trebuie aplicatã regula generalã în materia opozabilitãþii contractului, consacratã
de art. 1.281 C. civ..

5.4. Mãsuri speciale de publicitate în cazul anumitor cesiuni de creanþe.5.4. Mãsuri speciale de publicitate în cazul anumitor cesiuni de creanþe.5.4. Mãsuri speciale de publicitate în cazul anumitor cesiuni de creanþe.5.4. Mãsuri speciale de publicitate în cazul anumitor cesiuni de creanþe.5.4. Mãsuri speciale de publicitate în cazul anumitor cesiuni de creanþe. Prin excepþie
de la regula opozabilitãþii cesiunii de creanþã faþã de terþi din momentul încheierii sale, în
cazul anumitor cesiuni de creanþe este necesarã luarea unor mãsuri speciale de publicitate,
care constau în înscrierea cesiunii în arhiva electronicã sau în cartea funciarã. Astfel:

a) cesiunea unei universalitãþi de creanþe, actuale sau viitoare, nu este opozabilã
terþilor decât prin înscrierea cesiunii în arhiva electronicã22; totuºi, o asemenea cesiune

19 I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S.I. Vidu, op. cit., 2012, p. 642, nota 2; pentru opinia cã în
cazul codebitorilor solidari comunicarea trebuie fãcutã fiecãruia dintre ei, a se vedea C. Roºianu, în
Fl.A. Baias, E. Chelaru, A. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), 2012, op. cit., p. 1675.

20 În acest sens, a se vedea I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S.I. Vidu, 2012, op. cit., p. 649, care
susþine cã creditorii cedentului sunt consideraþi terþi faþã de contractul de cesiune pânã la notificarea
debitorului sau acceptarea cesiunii de cãtre acesta ºi, prin urmare, pot urmãri creanþa cedentului faþã
de debitorul cedat, ca fãcând parte din gajul lor general; dupã ce creanþa le devine opozabilã, pot cere
revocarea ei numai prin acþiune revocatorie, dacã le-au fost fraudate interesele.

21 C. Roºianu, în Fl.A. Baias, E. Chelaru, A. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), 2012,
op. cit., p. 1674.

22 Pentru comentarii în legãturã cu înscrierea cesiunii de creanþe în Arhiva Electronicã de Garanþii
Reale Mobiliare, a se vedea C. Bîrsan, în C. Stãtescu, C. Bîrsan, 2008, op. cit., p. 364.
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nu le este opozabilã debitorilor ºi fideiusorilor acestora, decât din momentul comunicãrii
ei (art. 1.579 C. civ.)23;

b) cesiunea de creanþã privind chiria, în cazul înstrãinãrii bunului dat în locaþiune, nu
poate fi opusã dobânditorului bunului închiriat decât dacã în privinþa acestuia au fost
îndeplinite, înainte ca înstrãinarea sã devinã opozabilã locatarului, formalitãþile de
publicitate prin înscrierea în arhiva electronicã sau, dupã caz, în cartea funciarã, în
funcþie de obiectul locaþiunii, ori dacã cesiunea a fost cunoscutã de dobânditor pe altã
cale (art. 1.815 C. civ.);

c) cesiunea de creanþã care priveºte chiriile viitoare este reglementatã de art. 902 alin.
(2) pct. 6 C. civ., conform cãruia sunt supuse notãrii în cartea funciarã, pentru a deveni
opozabile terþelor persoane, „locaþiunea ºi cesiunea de venituri”; notarea în cartea funciarã
asigurã opozabilitatea faþã de terþi a unor fapte sau situaþii juridice care au legãturã cu
drepturile tabulare, atrãgând invalidarea actelor încheiate de terþi cu rea-credinþã;

d) cesiunea de creanþã încheiatã în scop de garanþie (operaþiune asimilatã ipotecilor)
se supune regulilor speciale de opozabilitate a ipotecilor, adicã este necesarã înscrierea
în registrele de publicitate (arhiva electronicã), conform art. 2.347 C. civ.;

e) realizarea unor mãsuri speciale de publicitate este cerutã de legiuitor ºi în cazul
cesiunilor succesive (art. 1.583 C. civ.). Conflictul dintre cesionarii succesivi ai aceleiaºi
creanþe se soluþioneazã avându-se în vedere realizarea mãsurilor de publicitate. Astfel:

e1) atunci când cedentul a transmis aceeaºi creanþã mai multor cesionari succesivi,
debitorul se libereazã plãtind în temeiul cesiunii care i-a fost comunicatã mai întâi sau pe
care a acceptat-o mai întâi printr-un înscris cu datã certã [art. 1.583 alin (1) C. civ.];

e2) în raporturile dintre cesionarii succesivi ai aceleiaºi creanþe este preferat cel care
ºi-a înscris mai întâi cesiunea în arhiva electronicã, indiferent de data cesiunii sau a
comunicãrii acesteia cãtre debitor [art. 1.583 alin. (2)]; aºadar, întrucât legiuitorul face o
ierarhizare a mijloacelor de publicitate a cesiunii ºi înscrierea în arhiva electronicã este
consideratã prioritarã faþã de notificarea debitorului24, cesionarul care a notat primul
cesiunea în arhiva electronicã are dreptul sã pretindã plata cesionarului cãruia debitorul
i-a fãcut o platã valabilã în temeiul art. 1.583 alin. (1) C. civ.25.

§ 6. Efectele cesiunii de creanþã§ 6. Efectele cesiunii de creanþã§ 6. Efectele cesiunii de creanþã§ 6. Efectele cesiunii de creanþã§ 6. Efectele cesiunii de creanþã

Doctrina a împãrþit efectele cesiunii de creanþã în douã categorii: efecte specifice
ale cesiunii de creanþã ºi efecte ale operaþiunii juridice care se realizeazã prin intermediul

23 Înscrierea în Arhiva Electronicã de Garanþii Reale Mobiliare este importantã ºi pentru cã în
cazul existenþei mai multor cesionari succesivi ai aceleiaºi creanþe, înscrierea cesiunii în arhiva electronicã
are ca efect crearea unei ordini de prioritate între cesionari; astfel, potrivit art. 1.583 alin. (2) C. civ.,
în raporturile dintre cesionarii succesivi ai aceleiaºi creanþe este preferat cel care ºi-a înscris mai întâi
cesiunea la arhivã, indiferent de data cesiunii sau a comunicãrii acesteia cãtre debitor.

24 În acest sens, a se vedea I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S.I. Vidu, 2012, op. cit., p. 649.
25 C. Roºianu, în Fl.A. Baias, E. Chelaru, A. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), 2012,

op. cit., p. 1678.
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ei (vânzare, dare în platã, schimb, împrumut, donaþie etc.), atunci când cesiunea de
creanþã este cuprinsã într-un contract complex26. Efectele specifice cesiunii de creanþã
sunt împãrþite astfel: efecte care se produc între pãrþi ºi efecte care se produc faþã de
terþi.

6.1. Efecte care se produc între pãrþi.6.1. Efecte care se produc între pãrþi.6.1. Efecte care se produc între pãrþi.6.1. Efecte care se produc între pãrþi.6.1. Efecte care se produc între pãrþi.

6.1.1. T6.1.1. T6.1.1. T6.1.1. T6.1.1. Transferul dreptului de creanþã.ransferul dreptului de creanþã.ransferul dreptului de creanþã.ransferul dreptului de creanþã.ransferul dreptului de creanþã. Cesiunea de creanþã transferã dreptul de
creanþã din patrimoniul creditorului cedent în patrimoniul cesionarului, încã din momentul
realizãrii acordului de voinþã27; aceastã operaþie juridicã presupune transferul urmãtoarelor
drepturi [art. 1.568 alin. (1) C. civ.]:

a) toate drepturile pe care cedentul le are în legãturã cu creanþa cedatã; cesionarul
devine creditor în locul cedentului, subrogându-se în toate drepturile lui (de exemplu,
dreptul de a cere rezoluþiunea contractului, de a solicita executarea silitã în naturã, de a
invoca executarea prin echivalent a acestuia etc. 28);

b) drepturile de garanþie ºi toate celelalte accesorii ale creanþei cedate din categoria
accesoriilor legea menþioneazã, cu titlu de exemplu dobânzile ºi alte venituri aferente
creanþei, devenite scadente, dar neîncasate încã de cedent; acestea se cuvin cesionarului
(dacã pãrþile nu au convenit altfel), cu începere de la data cesiunii (art. 1576 C. civ.)29.

De la regula instituitã de art. 1.568 alin. (1) C. civ. (prin cesiunea creanþei se transmit
toate drepturile ºi accesoriile aferente creanþei cedate), legea creeazã urmãtoarea excepþie:
cedentul nu poate sã predea cesionarului, fãrã acordul constituitorului, posesia bunului
luat în gaj. În cazul în care constituitorul se opune, bunul gajat rãmâne în custodia
cedentului [art. 1.568 alin. (2) C. civ.]30.

Pentru cã cesiunea de creanþã produce efecte între cedent ºi cesionar chiar din
momentul când s-a încheiat contractul (deci înainte de notificarea debitorului), cesionarul
poate pretinde tot ceea ce primeºte cedentul de la debitor, chiar dacã cesiunea nu a
fost fãcutã opozabilã debitorului [art. 1.575 alin. (1) C. civ.]. Cesionarul poate, în
aceleaºi împrejurãri, sã facã acte de conservare cu privire la dreptul cedat [art. 1.575
alin. (2) C. civ.].

26 C. Bîrsan, în C. Stãtescu, C. Bîrsan, 2008, op. cit., p. 365.
27 ªi în cazul în care obiectul cesiunii este o creanþã viitoare, aceasta se considerã transferatã,

împreunã cu drepturile de garanþie ºi toate celelalte accesorii ale sale, din momentul încheierii contractului
de cesiune ºi nu din momentul naºterii creanþei (art. 1.572).

28 I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S.I. Vidu, 2012, op. cit., p. 644, nota 2.
29 Doctrina include în categoria accesoriilor creanþei cedate: dobânzile ºi veniturile viitoare ale

creanþei, clauzele contractuale accesorii (clauza penalã, clauza privind probele, clauza privind limitarea
rãspunderii sau majorarea acesteia, clauza de arbitraj, clauza de jurisdicþie etc), acþiunile în justiþie
(acþiunile în rãspundere, acþiunile în garanþie etc.) (L. Pop, 2006, op. cit., p. 239; I.F. Popa, în L. Pop,
I.F. Popa, S.I. Vidu, 2012, op. cit., p. 644, nota 3).

30 Aceastã excepþie are rolul de a proteja interesele debitorului gajist, care a acceptat deposedarea
intuitu personae, astfel cã posesia bunului gajat nu trebuie sã se transmitã fãrã acordul debitorului
(I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S.I. Vidu, 2012, op. cit., p. 644).
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Prin cesiune, creanþa se transmite la valoarea ei nominalã, indiferent de preþul pe
care l-a plãtit cesionarul sau dacã cesiunea a fost cu titlu gratuit31.

De regulã, creanþa se transmite integral, dar în cazul în care se face o cesiune
parþialã se aplicã regula plãþii proporþionale, adicã cedentul ºi cesionarul sunt plãtiþi
proporþional cu valoarea creanþei fiecãruia dintre ei; dacã au fost constituite garanþii,
acestea protejeazã deopotrivã executarea ambelor creanþe (art. 1.584 C. civ.).

În caz de cesiune a creanþei, cedentul este obligat sã remitã cesionarului titlul
constatator al creanþei aflat în posesia sa, precum ºi orice alte înscrisuri doveditoare ale
dreptului transmis (art. 1.574 C. civ.).

În caz de cesiune parþialã a creanþei, cesionarul are dreptul numai la o copie legalizatã
a înscrisului constatator al creanþei, precum ºi la menþionarea cesiunii, cu semnãtura
pãrþilor, pe înscrisul original. Chiar dacã nu sunt realizate aceste cerinþe ale cesiunii, nu
este afectatã validitatea cesiunii de creanþã ºi pentru realizarea dreptului sãu cesionarul
poate folosi mijloacele legale prevãzute de art. 1.516 ºi urm. C. civ.32. Dacã cesionarul
dobândeºte ºi restul creanþei, cedentul este obligat sã remitã cesionarului titlul constatator
al creanþei aflat în posesia sa, precum ºi orice alte înscrisuri doveditoare ale dreptului
transmis.

6.1.2. Obligaþia de garanþie. 6.1.2. Obligaþia de garanþie. 6.1.2. Obligaþia de garanþie. 6.1.2. Obligaþia de garanþie. 6.1.2. Obligaþia de garanþie. Dacã cesiunea de creanþã se face cu titlu gratuit cedentul
nu garanteazã nici mãcar existenþa creanþei la data cesiunii, exceptând cazul în care
existã o stipulaþie contrarã [art. 1.585 alin. (5) C. civ.].

Dacã cesiunea de creanþã se face cu titlu oneros creditorul cedent are obligaþia de
garanþie faþã de cesionar [art. 1.585 alin. (1) C. civ.], obligaþie care este de douã feluri:
legalã ºi convenþionalã33.

a) Obligaþia legalã de garanþie. Obligaþia legalã de garanþie presupune faptul cã
cedentul garanteazã atât existenþa creanþei, cât ºi existenþa accesoriilor sale la data cesiunii
[art. 1.585 alin. (2) C. civ.], în sensul cã anterior acestei date nu a intervenit nicio cauzã
de stingere a creanþei (platã, prescripþie, compensaþie etc.) ºi debitorul nu poate invoca
nicio excepþie (bazatã pe incapacitate sau vicii de consimþãmânt), iar cedentul este titularul
creanþei.

Cedentul nu rãspunde pentru garanþie dacã dreptul de creanþã a fost desfiinþat datoritã
unor cauze posterioare cesiunii, exceptând cazul în care desfiinþarea s-ar produce
retroactiv, având cauze anterioare cesiunii, precum în cazul acþiunii în anulare sau
îndeplinirii unei condiþii rezolutorii; de asemenea, nu rãspunde în cazul cesiunii unui
drept aleatoriu care s-a stins datoritã realizãrii elementului aleatoriu34.

Cedentul nu rãspunde de drept ºi de solvabilitatea debitorului cedat ºi nici de eficienþa
garanþiilor [art. 1.585 alin. (2) C. civ.].

31 C. Bîrsan, în C. Stãtescu, C. Bîrsan, 2008, op. cit., p. 365. De exemplu, cesionarul care a
cumpãrat cu o mie de euro o creanþã de ºapte sute de euro, are dreptul sã pretindã debitorului sã-i
plãteascã o mie de euro.

32 I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa, S. I.Vidu, 2012, op. cit., p. 645.
33 T.R. Popescu, în T.R. Popescu, P. Anca, 1968, op. cit., p. 389 ºi 390; C. Bîrsan, în

C. Stãtescu, C. Bîrsan, 2008, op. cit., p. 366.
34 T.R. Popescu, în T.R. Popescu, P. Anca, 1968, op. cit., p. 389 ºi 390.
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Dacã cedentul cunoºtea, la data cesiunii, starea de insolvabilitate a debitorului cedat,
sunt aplicabile, în mod corespunzãtor, dispoziþiile legale privind rãspunderea vânzãtorului
de rea-credinþã pentru viciile ascunse ale bunului vândut [art.1.585 alin. (4) C. civ.] 35.

b) Obligaþia convenþionalã de garanþie. Regulile referitoare la obligaþia legalã de
garanþie sunt supletive, prin urmare, pãrþile pot sã le modifice în anumite limite36. Având
în vedere dispoziþiile legale privind modificarea sau înlãturarea convenþionalã a garanþiei
în cazul contractului de vânzare (art. 1.698 C. civ.) ºi pe cele privind limitele clauzei de
nerãspundere pentru evicþiune (art. 1.699 C. civ.), putem spune cã pãrþile contractului
de cesiune pot sã modifice garanþia legalã a cedentului astfel:

b1) pãrþile pot conveni sã restrângã obligaþia cedentului de garanþie contra evicþiunii;
de exemplu, pãrþile pot sã convinã ca garantarea creanþei sã fie numai parþialã (de pildã,
sã nu se garanteze ºi existenþa garanþiilor creanþei);

b2) pãrþile pot conveni sã extindã, adicã sã agraveze obligaþia cedentului de garanþie
contra evicþiunii; de exemplu, pãrþile pot conveni ca cedentul sã garanteze ºi solvabilitatea
debitorului; dacã cedentul s-a obligat expres, prin clauzã contractualã, sã garanteze pentru
solvabilitatea debitorului cedat, se prezumã, în lipsa unei stipulaþii contrare, cã s-a avut
în vedere numai solvabilitatea de la data încheierii contractului de cesiune37 [art. 1.585
alin. (2) C. civ.]; în acest caz cedentul rãspunde pentru solvabilitatea debitorului cedat în
limita preþului cesiunii (chiar dacã valoarea ei nominalã este mai mare), la care se adaugã
cheltuielile suportate de cesionar în legãturã cu cesiunea [art. 1.585 alin. (3) C. civ.];

b3) pãrþile pot conveni sã îl exonereze pe cedent de orice garanþie, caz în care el nu
va rãspunde nici mãcar pentru existenþa creanþei care a fãcut obiectul cesiunii.

Stipulaþia prin care obligaþia de garanþie a creditorului cedent este restrânsã sau
înlãturatã nu îl exonereazã pe acesta de obligaþia de a restitui preþul cesiunii, cu excepþia
cazului în care cumpãrãtorul ºi-a asumat riscul producerii evicþiunii.

6.1.3. Limitele clauzei de nerãspundere pentru evicþiune (art. 1.586 C. civ.).6.1.3. Limitele clauzei de nerãspundere pentru evicþiune (art. 1.586 C. civ.).6.1.3. Limitele clauzei de nerãspundere pentru evicþiune (art. 1.586 C. civ.).6.1.3. Limitele clauzei de nerãspundere pentru evicþiune (art. 1.586 C. civ.).6.1.3. Limitele clauzei de nerãspundere pentru evicþiune (art. 1.586 C. civ.). În
toate cazurile (adicã atât atunci când pãrþile au convenit sã restrângã sau sã agraveze
obligaþia cedentului de garanþie contra evicþiunii, cât ºi atunci când pãrþile au convenit cã
creditorul cedent nu va datora nicio garanþie sau va datora garanþia legalã), cedentul
rãspunde dacã, prin fapta sa proprie, singurã ori concurentã cu fapta unei alte persoane,
cesionarul nu dobândeºte creanþa în patrimoniul sãu ori nu poate sã o facã opozabilã

35 Potrivit art. 1.712 alin. (1), referitor la întinderea garanþiei vânzãtorului, în situaþia în care la
data încheierii contractului vânzãtorul cunoºtea viciile bunului vândut ºi nu l-a informat pe cumpãrãtor
despre ele, vânzãtorul este obligat la plata de daune-interese, pentru repararea întregului prejudiciu
cauzat (regulã al cãrei conþinut este stabilit de art. 1.531 C. civ.), dacã este cazul, precum ºi la remedierea
situaþiei prin una dintre mãsurile prevãzute la art. 1.710 C. civ. (a. înlãturarea viciilor de cãtre vânzãtor
sau pe cheltuiala acestuia; b. înlocuirea bunului vândut cu un bun de acelaºi fel, însã lipsit de vicii;
c. reducerea corespunzãtoare a preþului; d. rezoluþiunea vânzãrii). În cazul cesiunii de creanþã, prin
daune-interese se înþelege preþul plãtit de cesionar, cheltuielile de perfectare a contractului, cheltuielile
de judecatã ºi orice alte daune suportate de acesta.

36 T.R. Popescu, în T.R. Popescu, P. Anca, 1968, op. cit., p. 390; C. Bîrsan, în C. Stãtescu,
C. Bîrsan, 2008, op. cit., p. 367.

37 O garantare a solvabilitãþii viitoare a debitorului, adicã din momentul scadenþei, realizatã printr-o
clauzã expresã în acest sens, l-ar transforma pe cedent într-un fideiusor, a cãrui garanþie este valabilã
pânã la limita preþului primit, T.R. Popescu, în T.R. Popescu, P. Anca, 1968, op. cit., p. 390.
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terþilor (de exemplu, inexistenþa creanþei se poate datora faptului cã aceasta s-a stins
pentru cã cedentul a primit plata de la debitor înainte de încheierea contractului sau
dupã încheierea acestuia, dar anterior comunicãrii cesiunii cãtre debitorul cedat). Într-un
asemenea caz, întinderea rãspunderii cedentului se determinã potrivit dispoziþiilor art.
1.585 alin. (4) C. civ., care face trimitere la dispoziþiile legale privind rãspunderea
vânzãtorului de rea-credinþã pentru viciile ascunse ale bunului vândut38.

6.2. Efecte care se produc faþã de terþi.6.2. Efecte care se produc faþã de terþi.6.2. Efecte care se produc faþã de terþi.6.2. Efecte care se produc faþã de terþi.6.2. Efecte care se produc faþã de terþi. În cazul cesiunii de creanþã au calitatea de
terþi toate persoanele, cu excepþia pãrþilor contractante (creditorul cedent ºi cesionarul)
ºi a succesorilor lor universali sau cu titlu universal, care, în virtutea raportului pe care-l
au cu autorul actului, sunt pãrtaºi la efectele actului ca ºi când ar fi fost încheiat de ei
însãºi39.

Având în vedere formalitãþile de publicitate care trebuie fãcute pentru ca cesiunea
de creanþã sã le fie opozabilã unora dintre terþi, aceºtia sunt împãrþiþi în douã categorii:
debitorul cedat (cãruia îi este asimilat fideiusorul sãu) ºi ceilalþi terþi (creditorii cedentului
ºi cesionarului, alþi creditori ai debitorului, cesionarii ulteriori ºi succesivi ai aceleiaºi
creanþe). Aºa cum am precizat anterior, exceptându-l pe debitor ºi pe fideiusorul sãu,
contractul de cesiune este opozabil terþilor din momentul încheierii sale. În cazul debitorului
cesiunea creanþei produce efecte în urmãtoarele condiþii:

a) Efectele cesiunii faþã de debitorul cedat înainte de acceptarea sau comunicarea
cesiunii. Dacã între pãrþi cesiunea produce efecte din momentul încheierii contractului
[art. 1.575 alin. (1) C. civ.], faþã de debitorul cedat cesiunea creanþei produce efecte, din
momentul când a acceptat cesiunea sau aceasta i-a fost comunicatã; înainte de acceptarea
cesiunii sau de primirea comunicãrii scrise privind existenþa cesiunii, debitorul nu se
poate libera de obligaþia sa decât plãtind creditorului cedent [art. 1.578 alin. (2) C. civ.],
chiar dacã ar avea cunoºtinþã de existenþa cesiunii. Pânã la data respectivã debitorul
poate sã opunã cedentului toate mijloacele de apãrare pe care are dreptul sã le invoce,
precum compensaþia sau prescripþia extinctivã;

b) Efectele cesiunii faþã de debitorul cedat dupã acceptarea sau comunicarea cesiunii.
Din momentul acceptãrii cesiunii sau comunicãrii acesteia [în condiþiile art. 1.578 alin. (1)
C. civ.] cesionarul devine creditorul debitorului, cu urmãtoarele consecinþe:

b1) debitorul este obligat sã plãteascã cesionarului creanþa; momentul naºterii acestei
obligaþii este urmãtorul:

i) dacã debitorul cedat a acceptat cesiunea, este obligat sã plãteascã creanþa
cesionarului din momentul acceptãrii [art. 1.578 alin. (1) lit. a) C. civ.];

ii) dacã notificarea cesiunii a fost fãcutã de creditor, debitorul este þinut sã plãteascã
cesionarului din momentul în care a primit notificarea [art. 1.578 alin. (1) lit. b) C. civ.];

iii) când comunicarea cesiunii este fãcutã de cesionar, debitorul îi poate cere acestuia
sã îi prezinte dovada scrisã a cesiunii ºi poate sã suspende plata pânã la primirea unei
asemenea dovezi [art. 1.578 alin. (3) ºi (4) C. civ.]; comunicarea cesiunii nu produce efecte
dacã dovada scrisã a cesiunii nu este comunicatã debitorului [art. 1.578 alin. (5) C. civ.];

38 Pentru comentariu privind aceastã soluþie a legiuitorului, a se vedea I.F. Popa, în L. Pop, I.F. Popa,
S.I. Vidu, 2012, op. cit., p. 646, nota 1.

39 M.B. Cantacuzino, Curs de drept civil, ed. a II-a, Ed. „Ramuri”, Craiova, p. 482.
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b2) debitorul poate sã opunã cesionarului toate mijloacele de apãrare pe care
le-ar fi putut invoca împotriva cedentului [art. 1.582 alin. (1) C. civ.]; astfel, el poate sã
opunã plata fãcutã cedentului înainte ca cesiunea sã îi fi devenit opozabilã, indiferent
dacã are sau nu cunoºtinþã de existenþa altor cesiuni, precum ºi orice altã cauzã de
stingere a obligaþiilor survenitã înainte de acel moment (compensaþia, confuziunea,
darea în platã, remiterea de datorie, imposibilitatea fortuitã de executare, prescripþia
împlinitã); face excepþie de la regula de mai sus, cazul în care cesiunea i-a devenit
opozabilã debitorului prin acceptare; atunci debitorul cedat nu mai poate opune
cesionarului compensaþia pe care o putea invoca în raporturile cu cedentul [art. 1.582
alin. (3) C. civ.];

b3) de asemenea, debitorul poate sã opunã cesionarului plata pe care el însuºi ori
fideiusorul sãu a fãcut-o cu bunã-credinþã unui creditor aparent (de exemplu, o persoanã
care se afla în posesia titlului de creanþã40), chiar dacã au fost îndeplinite formalitãþile
cerute pentru a face opozabilã cesiunea debitorului ºi terþilor [art. 1.582 alin. (2) C. civ.];
cesionarul are drept de regres împotriva creditorului aparent pentru restituirea prestaþiei
încasatã necuvenit (dupã regulile art. 1.645 C. civ.).

b4) debitorul are dreptul sã fie despãgubit de cedent ºi de cesionar pentru orice
cheltuieli suplimentare cauzate de cesiune (art. 1.577 C. civ.).

§ 7. Cesiunea unei creanþe constatate printr§ 7. Cesiunea unei creanþe constatate printr§ 7. Cesiunea unei creanþe constatate printr§ 7. Cesiunea unei creanþe constatate printr§ 7. Cesiunea unei creanþe constatate printr-un titlu de valoare-un titlu de valoare-un titlu de valoare-un titlu de valoare-un titlu de valoare4141414141

Titlul de valoare a fost definit de doctrinã ca fiind un înscris care încorporeazã un
drept de creanþã sau un drept real ºi care îndreptãþeºte pe posesorul sãu legitim sã
exercite contra debitorului, la o datã determinatã, dreptul arãtat în înscris42.

Titlurile de valoare sunt clasificate dupã mai multe criterii43: dupã conþinutul lor
(efecte de comerþ, valori mobiliare, ºi titluri reprezentative ale mãrfurilor)44, dupã cauza

40 C. Roºianu, în Fl. A. Baias, E. Chelaru, A. Constantinovici, I. Macovei (coordonatori), 2012,
op. cit., p. 1677.

41 Pentru desemnarea titlurilor care încorporeazã anumite valori patrimoniale, în dreptul german
este folositã noþiunea genericã de „titlu de valoare”, iar în dreptul neolatin noþiunea de „titlu de credit”;
doctrina româneascã oscileazã între utilizarea uneia sau alteia dintre cele douã noþiuni; majoritatea
autorilor considerã cã titlurile de credit sunt cuprinse în sfera titlurilor de valoare; legiuitorul însuºi este
nehotãrât; totuºi, în Codul civil, în capitolul care reglementeazã cesiunea de creanþã, utilizeazã noþiunea
de „titlu de valoare”.

42 S.D. Cãrpenaru, Tratat de drept comercial român. Conform noului Cod civil, Ed. Universul
Juridic, 2012, p. 602; G. Piperea, Drept comercial, vol. II, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009, p. 129.

43 Pentru detalii, a se vedea S. Cãrpenaru 2012, op. cit., pp. 603-605.
44 Efectele de comerþ (cambia, biletul la ordin ºi cecul) sunt înscrisuri care dau posesorilor legitimi

dreptul la plata unei sume de bani; valorile mobiliare (acþiunile ºi obligaþiunile emise de societãþile
comerciale) sunt înscrisuri în temeiul cãrora titularii dobândesc drepturi patrimoniale ºi personal
nepatrimoniale; astfel, acþiunile recunosc titularilor calitatea de deþinãtori ai unei pãrþi din capitalul
social al societãþii emitente ºi le conferã drepturile stabilite prin lege ºi prin actul constitutiv; obligaþiunile
conferã titularului calitatea de creditor al sumei de bani împrumutatã societãþii în condiþiile indicate în
prospectul de emisiune; titlurile reprezentative ale mãrfurilor (conosamentul, recipisa de depozit ºi
warantul) sunt înscrisuri care conferã un drept real de proprietate sau de garanþie asupra unor mãrfuri
aflate pe nave sau în depozite, antrepozite etc., S. Cãrpenaru 2012, op. cit., p. 603 ºi 604.
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lor (titluri cauzale ºi titluri abstracte)45, dupã modul în care circulã (titluri nominative,
titluri la ordin, titluri la purtãtor).

Titlul nominativ indicã nominal pe titularul drepturilor care rezultã din cuprinsul sãu,
adicã pe creditor; titlul la ordin presupune cã emitentul lui dã „ordin” (dispoziþie) unei
alte persoane sau se obligã personal sã facã o platã în favoarea unui beneficiar, la
scadenþã sau la ordinul acestuia; titlul la purtãtor nu nominalizeazã pe creditor, simpla
posesie creând prezumþia de legitimitate.

Regimul juridic al titlurilor de valoare nominative, la ordin sau la purtãtor ºi al altor
titluri de valoare, inclusiv modul în care sunt transmise drepturile pe care le încorporeazã,
este reglementat prin legi speciale: Legea nr. 58/1934 asupra cambiei ºi biletului la
ordin, Legea nr. 59/1934 asupra cecului, Legea nr. 31/1990 privind societãþile
comerciale, Legea nr. 297/2004 privind piaþa de capital etc.

În capitolul care reglementeazã cesiunea de creanþã legiuitorul face o reglementare
sumarã, minimalã a transmisiunii drepturilor încorporate în titlurile de valoare nominative,
la ordin sau la purtãtor, stabilind un regim juridic special al transmisiunii acestora în
raport cu regimul juridic general al transmisiunii drepturilor de creanþã46.

Astfel, legiuitorul a stabilit urmãtoarele reguli în materia modalitãþilor de transmitere
a titlurilor de valoare:

a) creanþele încorporate în titluri nominative, la ordin sau la purtãtor nu se pot
transmite prin simplul acord de voinþã al pãrþilor (art. 1.587 C. civ.), ci în cazul fiecãruia
dintre cele trei tipuri de titluri de valoare trebuie îndeplinite anumite formalitãþi pentru
transmiterea lor valabilã; aceastã regulã specificã cesiunii titlurilor de valoare este de fapt
o excepþie de la regula generalã în materia cesiunii de creanþã potrivit cãreia „creanþa este
cedatã prin simpla convenþie a cedentului ºi cesionarului” [art. 1.573 alin. (1) C. civ.];

b) în cazul titlurilor nominative, orice transmitere se consimte de debitor, care o
menþioneazã atât pe înscrisul respectiv, cât ºi în registrul þinut pentru evidenþa acestora
[art. 1.588 alin. (1) C. civ.]; aceastã regulã se completeazã cu normele speciale care
reglementeazã transmiterea diferitelor categorii de titluri nominative (cambii, bilete la
ordin, cecuri, acþiuni necotate la societãþi comerciale, conosamente, warante etc.)47;

45 Titlul cauzal este un înscris care menþioneazã cauza obligaþiei (de exemplu, acþiunile societãþilor
comerciale, conosamentele); titlul abstract este un înscris care încorporeazã obligaþia ºi dreptul corelativ
fãrã sã menþioneze cauza obligaþiei (de exemplu, cambia, biletul la ordin), S. Cãrpenaru 2012, op. cit.,
p. 605.

46 Titlurile de valoare au câteva note de specificitate în raport cu celelalte înscrisuri ce încorporeazã
drepturi de creanþã, care justificã regimul juridic special stabilit de legiuitor pentru cesiunea creanþelor
încorporate în aceste titluri; astfel: a) înscrisul este constitutiv de drepturi, deci dreptul încorporat în
titlu nu existã fãrã înscrisul respectiv; b) înscrisul are caracter formal, adicã pentru a fi valabil înscrisul
trebuie sã fie întocmit cu respectarea condiþiilor de formã cerute de lege ºi sã cuprindã elementele care
îi sunt proprii; c) înscrisul are caracter literal, în sensul cã existenþa ºi întinderea drepturilor posesorului
legitim al titlului sunt determinate exclusiv de menþiunile cuprinse în titlul respectiv, neputând fi completate
sau interpretate cu ajutorul altor înscrisuri sau al unor împrejurãri de fapt; d) înscrisul conferã autonomie
drepturilor cuprinse în el, independenþã faþã de raportul juridic fundamental, iar în cazul transmiterii
titlului dobânditorul va deveni titularul unui drept nou, originar, deci nu derivat din dreptul transmiþãtorului,
S.D. Cãrpenaru 2012, op. cit., p. 603; în acelaºi sens, G. Piperea, 2009, p. 131.

47 De exemplu, potrivit art. 98 din Legea nr. 31/1990 privind societãþile comerciale „Dreptul de
proprietate asupra acþiunilor nominative emise în formã materialã se transmite prin declaraþie fãcutã în
registrul acþionarilor ºi prin menþiunea fãcutã pe titlu, semnatã de cedent ºi de cesionar sau de mandatarii
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c) transmiterea titlurilor la ordin (de exemplu, cambia, biletul la ordin) se face prin
gir48, efectuat potrivit dispoziþiilor aplicabile în materia cambiilor [art. 1.588 alin. (2)],
adicã potrivit art. 13-23 din Legea nr. 58/1934 asupra cambiei49 ºi biletului la ordin;
pentru transmiterea titlurilor la ordin nu este necesar concursul debitorului;

d) creanþa încorporatã într-un titlu la purtãtor se transmite prin remiterea materialã
a titlului, adicã prin simpla tradiþiune a titlului, fãrã îndeplinirea vreunei formalitãþi de
opozabilitate, precum în cazul cesiunii de creanþã. Orice stipulaþie contrarã se considerã
nescrisã [art. 1.588 alin. (3) C. civ.]; de exemplu, potrivit art. 5 din Legea nr. 59/1934
asupra cecului, cecul poate fi stipulat plãtibil „la purtãtor”; este considerat cec la purtãtor
ºi cecul stipulat plãtibil unei anumite persoane, cu menþiunea „sau la purtãtor”, ori o altã
expresie echivalentã, precum ºi cecul fãrã arãtarea beneficiarului; orice cec la purtãtor
se transmite prin simpla tradiþiune a titlului.

Debitorul care a emis titlul la purtãtor este þinut sã plãteascã creanþa constatatã prin
acel titlu oricãrui deþinãtor care îi remite titlul, neputând sã invoce niciun motiv pentru a
refuza plata (nici chiar dacã ar cunoaºte faptul cã deþinãtorul titlului nu este adevãratul
titular), întrucât posesia titlului creeazã prezumþia legitimitãþii ei; excepþie de la aceastã
regulã este cazul în care debitorului i se comunicã o hotãrâre judecãtoreascã prin care
este obligat sã refuze plata (art. 1.590 C. civ.).

lor. Dreptul de proprietate asupra acþiunilor nominative emise în formã dematerializatã se transmite
prin declaraþie fãcutã în registrul acþionarilor, semnatã de cedent ºi de cesionar sau de mandatarii lor.
Prin actul constitutiv se pot prevedea ºi alte forme de transmitere a dreptului de proprietate asupra
acþiunilor. Dreptul de proprietate asupra acþiunilor emise în formã dematerializatã ºi tranzacþionate pe
o piaþã reglementatã sau în cadrul unui sistem alternativ de tranzacþionare se transmite potrivit
prevederilor legislaþiei pieþei de capital”; de asemenea, potrivit art. 1.901 C. civ., privind transmiterea
pãrþilor de interes, „Transmiterea pãrþilor de interes se face în limitele ºi condiþiile prevãzute de lege ºi
de contractul de societate. Transmiterea pãrþilor de interes cãtre persoane din afara societãþii este
permisã cu consimþãmântul tuturor asociaþilor. Pãrþile de interes se pot transmite ºi prin moºtenire,
dacã prin contract nu se dispune altfel”. Cu privire la transmiterea acþiunilor în dreptul român, a se
vedea S.D. Cãrpenaru, S. David, C. Predoiu, G. Piperea, Legea societãþilor comerciale: Comentariu
pe articole, ed. a IV-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2009, p. 348 ºi urm.

48 Girul, conceput de legiuitor ca instrument juridic specific de transmitere a drepturilor cambiale,
a fost definit de doctrinã ca fiind un act juridic prin care posesorul titlului, numit girant, transmite altei
persoane, numitã giratar, printr-o declaraþie scrisã ºi semnatã pe titlu ºi prin predarea titlului, toate
drepturile izvorând din titlul respectiv; prin gir, posesorul cambiei dã ordin trasului (obligatul principal)
sã plãteascã suma menþionatã în titlu persoanei în favoarea cãreia a transmis cambia, S.D. Cãrpenaru,
2012, op. cit., p. 623.

49 Drepturile conferite prin cambie sunt drepturi de creanþã care pot fi transmise prin cesiunea de
creanþã, reglementatã de Codul civil sau prin gir (acesta fiind un mod specific de transmitere a drepturilor
cambiale care prezintã siguranþã pentru dobânditor, spre deosebire de cesiunea de creanþã obiºnuitã);
doctrina a scos în evidenþã importante deosebiri între cesiunea de creanþã ºi gir; astfel: a) dacã în cazul
cesiunii de creanþã cesionarul dobândeºte drepturile pe care le-a avut cedentul ºi, prin urmare, excepþiile
pe care debitorul le putea invoca cedentului pot fi opuse ºi cesionarului, prin gir giratarul dobândeºte un
drept propriu ºi autonom, fãrã sã i se poatã opune excepþiile care puteau fi opuse girantului; b) dacã în
cazul cesiunii de creanþã cedentul garanteazã numai existenþa creanþei, nu ºi solvabilitatea debitorului, în
cazul girului girantul garanteazã plata de cãtre tras a sumei de bani faþã de giratar; c) dacã în cazul cesiunii
de creanþã, pentru opozabilitatea transmiterii dreptului de creanþã este necesarã notificarea debitorului,
în cazul girului, acesta fiind trecut pe titlu, nu mai este necesarã o altã formalitate pentru ca transmiterea
dreptului de creanþã sã fie opozabilã trasului (debitorului); (S. Cãrpenaru, 2012, op. cit., p. 623 ºi 624).
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În cazul în care un titlu la purtãtor este pus în circulaþie fãrã voia emitentului, legea
face distincþie între deþinãtorul de bunã-credinþã ºi cel de rea-credinþã; astfel, dacã
deþinãtorul titlului este de bunã-credinþã, debitorul care a emis titlul la purtãtor nu poate
refuza plata, chiar dacã demonstreazã cã titlul a fost pus în circulaþie împotriva voinþei
sale (art. 1.591 C. civ.); dacã deþinãtorul este de rea-credinþã debitorul poate refuza
plata, invocând excepþia cã titlul a fost pus în circulaþie fãrã voia emitentului.

Deþinãtorul unui titlu de valoare la purtãtor care a fost deposedat în mod nelegitim
nu îl poate împiedica pe debitor sã plãteascã creanþa celui care îi prezintã titlul decât
prin comunicarea unei hotãrâri judecãtoreºti. În acest caz, instanþa se va pronunþa pe
cale de ordonanþã preºedinþialã (art. 1.592 C. civ.).

În ce priveºte mijloacele de apãrare ale debitorului unui titlu de valoare, legiuitorul
pleacã de la axioma cã un titlul de valoare conferã deþinãtorului sãu un drept autonom
faþã de raportul juridic fundamental; emitentul titlului de valoare nu este obligat în temeiul
raportului juridic originar (vânzare, împrumut, un fapt juridic etc.), ci în temeiul semnãrii
titlului; fiecare nou posesor al titlului este considerat cã are un drept nou, originar,
independent faþã de dreptul transmiþãtorului, prin urmare noului dobânditor nu îi sunt
opozabile excepþiile care puteau fi opuse transmiþãtorului. În consecinþã, debitorul nu
poate opune deþinãtorului titlului alte excepþii decât cele care privesc titlul însuºi, precum
nulitatea titlului, viciile titlului (adicã excepþiile care reies neîndoielnic din cuprinsul titlului)50;
de asemenea, debitorul poate opune excepþii care pot fi invocate personal împotriva
deþinãtorului, precum compensaþia, prescripþia [art. 1.589 alin. (1) C. civ.]. Face excepþie
de la aceastã regulã cazul în care deþinãtorul a dobândit titlul în frauda debitorului;
debitorul care dovedeºte frauda poate sã invoce împotriva deþinãtorului toate excepþiile
întemeiate pe raportul juridic cu transmiþãtorul sau cu posesorii anteriori ai titlului, adicã
orice fel de excepþii, precum la cesiunea de creanþã obiºnuitã51.

50 Deci, debitorul nu va putea sã invoce excepþii legate de raportul juridic fundamental, adicã de
contractul sau faptul juridic din care s-a nãscut obligaþia, precum nulitatea relativã pentru neîndeplinirea
unor condiþii de validitate a actului juridic civil.

51 Aceastã idee era deja consacratã de legiuitor în art. 19 din Legea nr. 58/1934 asupra cambiei
ºi biletului la ordin, potrivit cãruia „Persoanele împotriva cãrora s-a pornit acþiune cambialã nu pot
opune posesorului excepþiunile întemeiate pe raporturile lor personale, cu trãgãtorul sau cu posesorii
anteriori, afarã numai dacã posesorul dobândind cambia a lucrat cu ºtiinþã în paguba debitorului”.
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în noul Cod de procedurã civilã
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Reform of appeals within the new Code of civil procedure

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
Regulation appeal reform, appeal and recourse, suffered conceptions influence

specific to historical periods crossed by the old Code of civil procedure, representing the
object of constant concern of the legislature. Restructuring appeals reform in our civil
procedure is important landmarks changes in 1948 and 1952 followed, naturally, for
the years 1993, 2000 and 2010, representing significant moments in the modernization
of our civil procedure, as well as a necessary reform process. Hovering between different
conceptions of the legislature on the classification appeal or incidence of the double
degree of jurisdiction or on the distribution of material competence, regulatory solutions
in this field were varied and not always substantiated.

The solutions proposed by the draft new Code of Civil Procedure are subsumed
objectives that have characterized all previous interventions legislature, related in particular
to reduce process time and reasonable assurance, through a joint appeal, the practice
unit.

Procedural provisions contained in the new Code of Civil Procedure corresponding
need quick resolving of the process and, more recently, the need for predictability in
legal proceedings. These imperatives are firstly, along with the desire of jurisprudence
requires, a proper structuring reform remedies.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: new Code of civil procedure, appeals, recourse.

Repere ale procesului de reforRepere ale procesului de reforRepere ale procesului de reforRepere ale procesului de reforRepere ale procesului de reformã. mã. mã. mã. mã. Asigurarea realizãrii dezideratelor specifice justiþiei
civile – soluþionarea cauzelor cu celeritate, o duratã rezonabilã a proceselor, asigurarea
unei jurisprudenþe unitare ºi a unei practici judiciare previzibile – impune, în primul rând,
o intervenþie a legiuitorului asupra a douã instituþii fundamentale – competenþa instanþelor
ºi cãile de atac.

~

1 Membru al Centrului de Cercetãri Juridice de Drept Privat din Craiova.
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Tocmai de aceea, în procesul de reformare a Codului de procedurã civilã, modificãrile
în materia competenþei ºi a cãilor de atac se înscriu ca repere, determinând, întotdeauna,
o nouã configurare a procesului civil.

Pe de altã parte însã, redistribuirea competenþei funcþionale a instanþelor trebuie
corelatã cu restructurarea cãilor de atac, pentru a se realiza un mecanism unitar ºi integrat,
apt sã asigure eficient realizarea scopurilor asumate de o adevãratã reformã legislativã
în materia procedurii judiciare. Ori de câte ori o asemenea sincronizare a modificãrilor
nu a existat, consecinþele asupra fluidizãrii procedurii au fost nefaste, iar finalitatea s-a
dovedit a fi chiar contrarã obiectivelor vizate.

În egalã mãsurã, intervenþiile în aceste materii trebuie sã fie caracterizate de prudenþã
ºi, mai ales, temporizate, întrucât se repercuteazã, direct ºi imediat, asupra circuitului
procesual.

Cu privire la cãile de atac, Codul de procedurã civilã din 1865 a beneficiat de reforme,
mai mici sau mai mari, corelate cu modificãri în materia competenþei sau doar subsumate
unei concepþii de moment a legiuitorului cu privire la gradele de jurisdicþie necesare.

Astfel, au reprezentat reforme importante ale procedurii civile modificãrile aduse
materiei cãilor de atac sau competenþei funcþionale în anii 1948 ºi 1952, urmate, dupã
o perioadã de timp de stagnare în privinþa intervenþiei asupra cãilor de atac, de cele din
anii 1993, 2000, 2003-2005, 2010 ºi 2013.

În raport de concepþia legiuitorului cu privire la gradele de jurisdicþie, dintr-un anumit
moment istoric, subsecvent unor importante reforme constituþionale ori în considerarea
materiilor în care actul de justiþie trebuie eficientizat, în materia cãilor de atac elementul
constant de reformã, a fost reprezentat fie de suprimarea unei cãi de atac de reformare,
fie, dimpotrivã, de suplimentarea materiilor în care controlul judiciar este asigurat prin
douã cãi de atac de reformare.

Suprimarea unei cãi de atac de reformare s-a realizat, la rândul sãu, prin abrogarea
dispoziþiilor care o reglementeazã, aºa cum s-a întâmplat cu apelul în anul 1952, ori prin
limitarea materiilor în care pot fi exercitate douã cãi de atac, soluþie pentru care s-a
optat, limitat, în Codul de procedurã civilã din 1865, cât ºi în noul Cod, diferite fiind
cãile de atac ce pot fi exercitate.

Reglementat, iniþial, prin legile succesive de organizare a instanþei supreme, în mod
similar actualei proceduri, ca o cale de atac extraordinarã, de reformare, datã în
competenþa de drept comun a Curþii de Casaþie, în anul 1948, prin Legea nr. 18/1948,
recursul, a fost integrat în Codul de procedurã civilã, ºi transformat în cale de atac
ordinarã, subsecventã apelului2. De altfel, prin Legea nr. 18/1948 au fost aduse modificãri
substanþiale Codului de procedurã civilã, fiind reformate competenþa, procedura
contencioasã ºi necontencioasã, inclusiv cãile de atac, iar Codul a fost republicat.
Structurarea competenþei ºi a cãilor de atac, astfel rezultatã, cu douã cãi de atac ordinare,
asemãnãtoare celei ce va urma, în perioada 1993-2000, coroboratã cu existenþa unor
motive de casare care vizau ºi aspecte de netemeinicie, inducea ideea existenþei a trei
grade de jurisdicþie, susþinere propagatã pânã în prezent.

2 Pentru dezvoltãri, a se vedea, V.M. Ciobanu, Tratat teoretic ºi practic de procedurã civilã, vol. II,
Ed. Naþional, Bucureºti, 1997, pp. 362-364; V.M. Ciobanu, în V.M. Ciobanu, M. Nicolae (coord.),
Noul Cod de procedurã comentat ºi adnotat. vol. I - art. 1-526, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2013,
p. 1101.
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În anul 1952, prin Decretul nr. 132, calea de atac a apelului a fost suprimatã, iar
recursul a rãmas singura cale de atac ordinarã, de reformare, pânã la modificãrile aduse
prin Legea nr. 59/1993. Prin Legea pentru organizarea judecãtoreascã nr. 5/1952 au
fost desfiinþate curþile de apel, iar noua organizare judiciarã a fost menþinutã prin Legea
pentru organizarea judecãtoreascã nr. 58/1968. În aceastã perioadã recursul putea fi
exercitat pentru motive de nelegalitate, dar ºi de netemeinicie, iar soluþionarea sa era
datã în competenþa instanþei imediat superioare celei care a pronunþat hotãrârea recuratã,
ceea ce fãcea din tribunale instanþe de recurs de drept comun, în condiþiile în care
judecãtoriile aveau plenitudine de competenþã în primã instanþã.

Urmând, în mod firesc Legii nr. 92/1992 de organizare judecãtoreascã prin care
au fost înfiinþate curþile de apel, prin Legea nr. 59/1993 a fost reintrodus apelul în
procedura noastrã, recursul fiind menþinut, în continuare, ca o cale de atac ordinarã,
deºi putea fi exercitat numai pentru motivele expres prevãzute în art. 304, din care
unele vizau ºi netemeinicia hotãrârii atacate. Abia prin Ordonanþa de urgenþã a Guvernului
nr. 138/2000 pentru modificarea ºi completarea Codului de procedurã civilã recursul
este reglementat ca o cale extraordinarã de atac, iar motivele de netemeinicie au început
a fi reduse.

Introducerea apelului ºi calificarea recursului ca o cale extraordinarã de atac nu
rezolva situaþiile de practicã neunitarã generate de modul de distribuire a competenþei
între instanþe ºi anume, menþinerea judecãtoriilor cu plenitudine de competenþã în primã
instanþã, a tribunalelor ca instanþe de apel de drept comun, cu consecinþa atribuirii
curþilor de apel a competenþei de drept comun în ce priveºte judecarea recursurilor.
Astfel, curþile de apel deveneau instanþe supreme în materie civilã în majoritatea cazurilor,
putând fi sursã a unor soluþii neunitare, iar Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie, judecând
numai în mod excepþional recursuri, îºi exercita limitat atributul de unificare a practicii
prin intermediul unei cãi de atac de reformare.

Nefiind lipsitã de critici3, reglementarea competenþei funcþionale a format obiect al
unui substanþial proces de reformã iniþiat prin Ordonanþa de urgenþã a Guvernului
nr. 58/2003, aprobatã ºi modificatã prin Legea nr. 195/2004, dupã ce prin
revizuirea Constituþiei în acelaºi an denumirea instanþei supreme a fost schimbatã,
atribuindu-i-se chiar prin titulaturã competenþa de a judeca în casaþie.

S-a încercat, în mod similar reglementãrii anterioare anului 1948, atribuirea
competenþei de drept comun în materia recursului instanþei supreme pentru ca aceasta
sã îºi poatã exercita pe deplin rolul sãu în asigurarea unei jurisprudenþe unitare.
Prevãzându-se expres cã recursul se soluþioneazã de cãtre Înalta Curte de Casaþie ºi
Justiþie, s-a încercat aducerea cvasitotalitãþii recursurilor în faþa instanþei supreme.
Totodatã, curþile de apel judecau apelurile împotriva hotãrârilor date în primã instanþã
de judecãtorii ºi tribunale, adicã dobândeau competenþã deplinã în materia apelului.

Soluþia legislativã nu a fost însoþitã însã ºi de redistribuirea competenþei materiale
între tribunale ºi judecãtorii, menitã sã asigure existenþa unei “competenþe ierarhice” în
soluþionarea cãilor de atac4, acest fapt generând, pe de o parte, o fracturare a cursului

3 V.M. Ciobanu, Tratat teoretic ºi practic de procedurã civilã, vol. I, Ed. Naþional, Bucureºti,
1996, pp. 419-422; V.M. Ciobanu, op.cit., vol. II, 1997, pp. 317 ºi 363-365.

4 I. Stoenescu, S. Zilberstein, Tratat de drept procesual civil, vol. I, Bucureºti, 1973, p. 139.
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procesului, iar, pe de altã parte, o reducere excesivã a competenþei materiale a tribunalelor
prin transformarea acestora în instanþe de excepþie în ceea ce priveºte judecata în primã
instanþã ºi judecata ca instanþã de apel.

Astfel, deºi elementele de reformã au fost subordonate unui scop adecvat, soluþiile
legislative nu au fost adecvate realitãþilor procesuale, determinând chiar efecte contrare
unor principii ale procesului civil.

În mod firesc, soluþia atribuirii recursului în competenþa instanþei supreme ºi a
apelurilor în competenþa curþilor de apel, ar fi fost eficientã dacã ar fi fost determinatã
de deplasarea competenþei în primã instanþã de la judecãtorii la tribunal, aºa cum s-a
realizat ºi prin noul Cod de procedurã civilã, ºi nu de atragerea în faþa instanþelor superioare
a tuturor apelurilor ºi recursurilor, fapt ce a determinat, evident, supraaglomerarea acestora
ºi degrevarea inutilã a tribunalelor5.

Încercându-se o atenuare a efectelor produse de atribuirea cvasiexclusivã de
competenþã în materia apelurilor ºi recursurilor, dupã mai puþin de un an, prin legea de
aprobare a ordonanþei, au fost introduse dispoziþii care readuc în competenþa instanþelor
superioare celor care au pronunþat hotãrârea atacatã judecarea unor apeluri sau recursuri,
tribunalele revenind sã judece ca instanþe de apel, apelurile declarate împotriva hotãrârilor
pronunþate de judecãtorie în primã instanþã, în anumite cazuri expres prevãzute de lege
ºi ca instanþe de recurs, recursurile în cazurile expres prevãzute de lege, iar curþile de
apel, ca instanþe de recurs, recursurile în cazurile expres prevãzute de lege. Pe lângã
cazurile expres prevãzute de lege, se introduce ºi o prevedere prin care se revine, parþial,
la situaþia anterioarã încercãrii de reformã: “în situaþiile în care, potrivit dispoziþiilor
prezentului cod sau ale legii speciale, încheierile sau alte hotãrâri pronunþate de instanþele
judecãtoreºti sunt supuse numai recursului, judecarea acestei cãi de atac este de
competenþa instanþei imediat superioare celei care a pronunþat hotãrârea în cauzã sau,
dupã caz, de competenþa instanþei expres prevãzute de lege”.

Ulterior, cu o motivare parþial justificatã de realitatea procesualã - “actuala încãrcare
în materie civilã a Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie determinã întârzieri în activitatea de
judecatã” – dar ºi cu argumente uºor desuete - apropierea cetãþeanului de instanþã – prin
Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr. 65/2004, aprobatã cu modificãri prin Legea
nr. 493/2004, se revine la reglementarea anterioarã Ordonanþei de urgenþã a
Guvernului nr. 58/2003, recursurile fiind date în competenþa curþilor de apel, iar prin
Legea nr. 219/2005 de aprobare a Ordonanþei de urgenþã a Guvernului nr. 138/2000
se reactiveazã regula soluþionãrii recursului de instanþa imediat superioarã celei care a
pronunþat hotãrârea în apel.

Limitarea materiilor în care pot fi exercitate ambele cãi de atac de reformare a
reprezentat, de asemenea, o tendinþã constantã a legiuitorului, sub imperiul ambelor
Coduri de procedurã civilã, fiind justificatã de necesitatea soluþionãrii mai rapide a unor
categorii de litigii.

Dacã, în vechea reglementare, opþiunea legiuitorului s-a îndreptat spre soluþia
suprimãrii cãii de atac a apelului, configurându-se un recurs “hibrid”, care împrumuta

5 Pentru o soluþie în sensul desfiinþãrii unei instanþe, realizându-se astfel o distribuire echilibratã a
competenþei, a se vedea, I. Leº, Noile modificãri aduse Codului de procedurã civilã prin Ordonanþa de
urgenþã a Guvernului nr. 58/2003, Dreptul nr. 10/2003, p. 12.
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caracterul devolutiv al apelului, dar era supus exigenþelor probatorii specifice recursului,
în noul Cod apelul reprezintã principala cale de atac, preferându-se suprimarea recursului
ca o a doua cale de atac de reformare ce poate fi exercitatã.

Legea nr. 202/2010 privind unele mãsuri pentru accelerarea soluþionãrii proceselor,
având scopul declarat de a pregãti implementarea noilor Coduri procedurale, anticipeazã
o serie de soluþii în materia cãilor de atac ºi cu privire la incidentele în materia competenþei,
însã nu introduce modificãrile majore preconizate de noul Cod legate de distribuirea
competenþei ºi de regimul de exercitare a cãilor de atac de reformare.

În ceea ce priveºte soluþiile date în apel ºi recurs se instituie caracterul de excepþie al
anulãrii hotãrârii cu trimiterea cauzei spre rejudecare, respectiv al casãrii cu trimitere, iar
trimiterea se poate dispune o singurã datã. Aºa cum vom vedea, noul Cod de procedurã
civilã menþine aceleaºi soluþii.

Modificãrile ce au fost aduse prin legea micii reforme lãrgeau obiectul recursului,
prin extinderea cazurilor enumerate de art. 2821 din Codul anterior, eliminând astfel
calea de atac a apelului pentru o serie întreagã de hotãrâri6.

Legat de suprimarea unei cãi de atac, prin Legea nr. 202/2010 s-au atribuit în
competenþa judecãtoriei de primã ºi ultimã instanþã, procesele ºi cererile privind creanþe
având ca obiect plata unei sume de bani de pânã la 2.000 lei inclusiv, iar printr-o
dispoziþie specialã se aratã cã hotãrârile pronunþate în aceste litigii nu sunt supuse
recursului. Aceastã soluþie, deºi introdusã în tendinþa de eliminare a aglomerãrii instanþelor,
a suportat critici de naturã constituþionalã ºi convenþionalã încã de la momentul introducerii
în Codul anterior7 ºi nu s-a regãsit în forma iniþialã a proiectului noului Cod, fiind introdusã
abia prin legea de punere în aplicare. Ca urmare a declarãrii neconstituþionale a
respectivelor dispoziþii8, acestea sunt abrogate prin Ordonanþa de urgenþã a Guvernului
nr. 4/2013.

De asemenea, o soluþie introdusã în anul 2010, menþinutã ºi în noul Cod, a fost
reprezentatã de eliminarea cãii de atac a recursului, împotriva hotãrârii prin care se
admite excepþia de necompetenþã (mai puþin în cazul necompetenþei generale sau a
necompetenþei instanþelor române).

Existenþa a douã cãi de atac de reformare – apelul ºi recursul – a indus ideea existenþei,
în sistemul nostru procesual, a trei grade de jurisdicþie ºi aceasta atât în perioada în care
recursul era, alãturi de apel, calificat ca o cale ordinarã de atac, cât ºi ulterior, dupã ce
recursul a fost inclus în categoria cãilor extraordinare de atac. Mai mult, existenþa a trei
grade de jurisdicþie – fond, apel, recurs – este susþinutã ºi în sistemul noului Cod de
procedurã civilã ºi aceasta în ciuda condiþionãrii exercitãrii sale de motive pure de
nelegalitate ºi a adaptãrii soluþiilor pe care le poate pronunþa instanþa de recurs la specificul

6 În materia Legii nr. 10/2001, având în vedere cã tribunalul are competenþã în primã instanþã,
eliminarea cãii de atac a apelului, cu consecinþa judecãrii recursurilor de curþile de apel, va însemna, pe
de o parte, degrevarea instanþei supreme de judecarea numeroaselor recursuri în aceste cauze, iar, pe
de altã parte, reducerea semnificativã a duratei proceselor într-o materie care a generat o jurisprudenþã
constantã a Curþii Europene a Drepturilor Omului de condamnare a statului român.

7 I. Leº, Reflecþii – parþial critice – asupra modificãrilor ºi completãrilor aduse Codului de procedurã
civilã prin Legea nr. 202/2010 pentru accelerarea soluþionãrii proceselor, Dreptul nr. 1/2011, p. 13;
C. Roºu, A. Fanu-Moca, Modificãrile aduse recursului civil prin Legea nr. 202/2010 privind unele
mãsuri pentru accelerarea soluþionãrii proceselor, Dreptul nr. 3/2011, p. 23.

8 Decizia Curþii Constituþionale nr. 967 din 20 noiembrie 2012.
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controlului exercitat.
Necondiþionat de calificarea datã de lege recursului, considerãm, în acord cu opiniile

avizate din doctrinã9, cã nu se poate vorbi de existenþa a trei grade de jurisdicþie în
situaþia în care este deschisã atât calea de atac a apelului, cât ºi a recursului. Criteriul de
determinare a gradelor de jurisdicþie ar trebui sã fie caracterul devolutiv sau nedevolutiv
al controlului declanºat printr-o cale de atac ºi nu ciclurile procesuale determinate de
judecata în primã instanþã, în apel ºi în recurs10. Astfel, neavând caracter devolutiv ºi
neprovocând o rejudecare a fondului, recursul nu poate constitui un al treilea grad de
jurisdicþie.

În condiþiile reglementãrii apelului ca o cale de atac devolutivã, care declanºeazã o a
doua judecatã în fond, putem vorbi de dublul grad de jurisdicþie, iar un eventual recurs,
dacã este prevãzut de lege, nu declanºeazã decât un control de legalitate. Eram în prezenþa
dublului grad de jurisdicþie ºi în perioada în care, în anumite materii, apelul era suprimat,
putând fi exercitat doar un recurs care, prin dispoziþie expresã a legii, nu era þinut de
motivele de casare prevãzute de lege, cauza putând fi examinatã sub toate aspectele. Nu
aceeaºi este situaþia în noul Cod, care renunþând la aºa-numitul recurs hibrid, reglementat
de fostul art. 3041, prevede câteva situaþii în care se poate exercita numai recursul, însã
fãrã a mai elimina condiþionarea încadrãrii criticilor în motivele de casare. De asemenea,
în perioada 1952-1993, fiind singura cale de atac de reformare, recursul asigura un al
doilea grad de jurisdicþie, putând viza ºi netemeinicia hotãrârii atacate11.

Noutãþi privind regulile generale de exercitare a cãilor de atac de reforNoutãþi privind regulile generale de exercitare a cãilor de atac de reforNoutãþi privind regulile generale de exercitare a cãilor de atac de reforNoutãþi privind regulile generale de exercitare a cãilor de atac de reforNoutãþi privind regulile generale de exercitare a cãilor de atac de reformare. mare. mare. mare. mare. În
sistemul noului Cod de procedurã civilã, cãile de atac de reformare sunt apelul ºi recursul,
prin intermediul lor realizându-se controlul judiciar de cãtre o instanþã ierarhic superioarã
celei care a pronunþat hotãrârea atacatã.

Cu caracter de noutate noul Cod prevede expres regulile generale ºi principiile în
materia exercitãrii cãilor de atac. Desigur, acestea încorporeazã soluþiile doctrinei ºi
statuãrile constante din practica judiciarã, însã, prin reglementarea lor expresã se
anihileazã orice posibilã controversã viitoare care altfel ar fi putut fi alimentatã de
eventualele opinii sau soluþii minoritare.

Dintre regulile instituite, elemente de noutate, la nivel reglementativ, se regãsesc în
materia legalitãþii cãii de atac, a ordinii de exercitare a cãilor de atac, cu privire la partea
din hotãrâre care se atacã ºi cu privire la excepþiile de la principiul neînrãutãþirii situaþiei
în propria cale de atac.

 Legalitatea cãii de atac, reglementatã de noul Cod în art. 457 este dedusã din
principiul legalitãþii, principiu fundamental al sistemului de drept, precum ºi din principiul
consacrat de art. 129 din Constituþie. Astfel, o hotãrâre judecãtoreascã este supusã
numai cãilor de atac stabilite de lege, indiferent de menþiunea din dispozitivul hotãrârii
atacate cu privire la calea de atac. Aceeaºi este soluþia cu privire la termenele de exercitare
a cãilor de atac ºi momentul de la care acestea încep sã curgã.

9 V.M. Ciobanu, în V.M. Ciobanu, M. Nicolae (coord.), op. cit., p. 1035.
10 A. Dumitrescu, Apelul ºi recursul în noul Cod de procedurã civilã, http://www.juridice.ro/

210023/apelul-si-recursul-in-noul-cod-de-procedura-civila.html.
11 I. Stoenescu, G. Porumb, Drept procesual civil român, Ed. Didacticã ºi Pedagogicã, Bucureºti,

1966, p. 289; totuºi, autorii citaþi susþin existenþa a trei grade de jurisdicþie în sistemul primã instanþã,
apel, recurs.
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Textul legal prevede expres cã menþiunea inexactã din dispozitivul hotãrârii cu privire
la calea de atac nu produce niciun efect asupra dreptului de a exercita calea de atac
prevãzutã de lege, soluþie consacratã ºi în jurisprudenþa anterioarã.

În practica judiciarã sub imperiul Codului anterior s-a decis cã menþiunea greºitã
fãcutã în dispozitivul hotãrârii cu privire la calea de atac nu deschide pãrþii dreptul de a
declara o cale de atac pe care legea nu o prevede, deoarece cãile de atac sunt determinate
de lege, dupã cum, dacã instanþa a omis sã treacã în dispozitiv menþiunea cã hotãrârea
este susceptibilã de a fi atacatã prin intermediul unei cãi de atac, partea va putea exercita
calea de atac prevãzutã de lege12.

Trebuie avute în vedere ºi dispoziþiile art. 152, conform cãrora „cererea de chemare
în judecatã sau pentru exercitarea cãii de atac este valabil fãcutã chiar dacã poartã o
denumire greºitã”. Astfel, denumirea greºitã datã unei cãi de atac nu atrage respingerea
acesteia ca inadmisibilã, ea urmând a fi calificatã corect de instanþã.

Dacã, încrezându-se în menþiunea greºitã din dispozitiv, partea declara o cale de
atac neprevãzutã de lege, sub imperiul Codului anterior soluþiile instanþelor au fost diferite,
fie de respingere ca inadmisibilã fie, mai frecvent, de recalificare a cãii de atac. În aceastã
din urmã variantã dacã se punea problema motivãrii în termen (a recursului, de regulã),
soluþiile au fost de constatare a nulitãþii sau, dimpotrivã, de repunere în termenul de
motivare, situaþia asimilându-se unei împrejurãri mai presus de voinþa pãrþii.

Noul Cod cuprinde dispoziþii exprese ºi soluþii cu caracter de noutate pentru situaþia
în care în dispozitivul hotãrârii se menþioneazã greºit calea de atac.

În situaþia în care în dispozitiv s-a fãcut o menþiune greºitã cu privire la calea de atac
ºi partea a exercitat calea de atac indicatã de judecãtor, iar instanþa superioarã respinge
ca inadmisibilã calea de atac – neprevãzutã de lege – exercitatã de partea interesatã, în
considerarea menþiunii inexacte din cuprinsul hotãrârii cu privire la calea de atac, hotãrârea
pronunþatã de instanþa de control judiciar va fi comunicatã, din oficiu, tuturor pãrþilor
care au luat parte la judecata în care s-a pronunþat hotãrârea atacatã, iar de la data
comunicãrii începe sã curgã, dacã este cazul, termenul pentru exercitarea cãii de atac
prevãzute de lege.

Prin ipotezã, soluþia prevãzutã de noul Cod vizeazã numai cazul respingerii ca
inadmisibilã a cãii de atac, ceea ce nu exclude, în continuare, posibilitatea instanþei de a
recalifica o cale de atac neprevãzutã de lege, dupã punerea în discuþia contradictorie a
pãrþilor. Dacã dupã respingerea ca inadmisibilã a cãi de atac declarate ºi comunicarea
respectivei hotãrâri, ne aflãm în situaþia în care legea nu prevede nicio cale de atac
exercitabilã, pentru pãrþi nu mai începe sã curgã termenul pentru exercitarea cãii de atac.

De menþionat cã, aºa cum rezultã din textul legal, dupã comunicarea, din oficiu, a
hotãrârii de respingere ca inadmisibilã, toate pãrþile care au luat parte la judecata în care
s-a pronunþat hotãrârea atacatã, au dreptul de a exercita calea de atac prevãzutã de
lege, chiar dacã iniþial nu îºi exercitaserã acest drept.

Deºi soluþia din noul Cod se doreºte a reprezenta, aºa cum s-a apreciat, un corectiv
pentru partea care s-a încrezut în menþiunea judecãtorului13 ºi încearcã sã gãseascã un
echilibru între douã principii – iura novit curia ºi nemo censetur ignorare legem – totuºi,

12 Ibidem.
13 V.M. Ciobanu, în V.M. Ciobanu, M. Nicolae (coord.), op. cit., p. 1036.
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partea nu rãmâne chiar total neprejudiciatã prin exercitarea unei cãi de atac neprevãzute
de lege în condiþiile în care se pune problema achitãrii taxelor de timbru aferente celor
douã cereri de declarare a cãilor de atac.

Noul Cod stabileºte expres ºi ordinea exercitãrii cãilor de atac, problematicã abordatã
în doctrinã, pânã la intrarea sa în vigoare, prin tratarea ierarhiei cãilor de atac ºi clarificatã
de practica judiciarã prin interpretarea diferitelor texte din Cod, în special a celor care
reglementau condiþiile de exercitare a cãilor de atac de retractare.

Astfel, se stabilise, de principiu, cã nu se poate exercita o cale de atac extraordinarã
cât timp existã posibilitatea utilizãrii unei cãi de atac ordinare, dupã cum recursul nu
poate fi exercitat omisso medio14.

În mod similar, în noul Cod, conform art. 459, cãile extraordinare de atac nu pot fi
exercitate atât timp cât este deschisã calea de atac a apelului, iar, în cazul hotãrârilor
susceptibile de apel, dacã acesta nu a fost exercitat, recursul este inadmisibil. Desigur,
ultima tezã vizeazã ºi cazurile deduse pe cale jurisprudenþialã, în care apelul a fost exercitat,
însã a fost anulat (de exemplu, ca netimbrat) sau în care apelul a vizat numai anumite
critici faþã de hotãrârea primei instanþe, iar recursul este inadmisibil dacã motivele sale
conþin alte critici15. Astfel, dacã o parte nu exercitã apel contra unei hotãrâri, nu poate
exercita direct recurs, acesta fiind inadmisibil, dupã cum este inadmisibil recursul prin
care se formuleazã critici care nu au fost invocate în apel.

De asemenea în concordanþã cu statuãrile anterioare, se consacrã ºi posibilitatea
exercitãrii concomitente a cãilor extraordinare de atac, cu menþiunea cã recursul, fiind o
cale de atac de reformare, se judecã cu prioritate. În cazul exercitãrii simultane a recursului
ºi a unei cãi de atac de retractare, chiar ºi în lipsa unei dispoziþii exprese, s-a apreciat cã
judecata cãii de atac extraordinare de retractare se va suspenda16.

Ca excepþie, cu caracter de noutate, noul Cod permite exercitarea recursului sãrind
peste apel, cu condiþia ca pãrþile sã consimtã expres asupra acestui aspect, prin înscris
autentic sau prin declaraþie verbalã, datã în faþa instanþei a cãrei hotãrâre se atacã ºi
consemnatã într-un proces-verbal. Astfel, dacã o hotãrâre este susceptibilã de apel ºi de
recurs, ea poate fi atacatã, înãuntrul termenului de apel, direct cu recurs, la instanþa care
ar fi fost competentã sã judece recursul împotriva hotãrârii date în apel. Fãrã a reprezenta
un caz tipic de renunþare la apel, aceastã posibilitate a fost reglementatã pentru a scurta
cursul procesului, dacã pãrþile nu înþeleg sã se mai judece, cu caracter devolutiv, în apel.
Tocmai de aceea, recursul astfel exercitat poate fi formulat numai pentru un singur
motiv din cele opt prevãzute de lege, ºi anume încãlcarea sau aplicarea greºitã a normelor
de drept material. Termenul de exercitare directã a recursului este termenul de exercitare
a apelului. Nerespectarea acestui termen atrage ca sancþiune respingerea recursului
astfel formulat ca inadmisibil, acesta fiind, în acest caz, exercitat cu adevãrat, omisso
medio.

Prin dispoziþiile cuprinse în art. 461, noul Cod de procedurã civilã rezolvã o problemã
generatoare de dispute în doctrinã ºi jurisprudenþã privind partea din hotãrâre care
poate fi atacatã. Mai exact, redactorii Codului fructificã, prin reglementarea introdusã,

14 I. Leº, Tratat de drept procesual civil. Ed. All Beck, Bucureºti, 2001, pp. 534 ºi 535.
15 I. Leº, Noul Cod de procedurã civilã. Comentariu pe articole, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2013,

p. 616.
16 V.M. Ciobanu, în V.M. Ciobanu, M. Nicolae (coord.), op.cit., p. 1044.
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argumentele de teorie ºi practicã, cu caracter de noutate fiind soluþia concretã datã cãii
de atac.

Situaþia premisã nu este reprezentatã de lipsa motivãrii sau de o motivare fãrã
legãturã cu dispozitivul, aspect care poate fi invocat ca o criticã în apel ori este incident
motivul corespunzãtor de recurs, ci aceea în care, prin considerente, instanþa face anumite
aprecieri juridice asupra unor fapte ori statueazã în drept, iar aceste aprecieri sau statuãri
pot fi invocate ulterior cu autoritate de lucru judecat.

Dupã expunerea dispoziþiei de principiu conform cãreia, calea de atac se îndreaptã
împotriva soluþiei cuprinse în dispozitivul hotãrârii, este prevãzutã ºi situaþia particularã
în care o parte ar putea sã exercite o cale de atac numai împotriva considerentelor
hotãrârii: dacã prin acestea s-au dat dezlegãri unor probleme de drept ce nu au legãturã
cu judecata acelui proces sau care sunt greºite ori cuprind constatãri de fapt ce prejudiciazã
partea. Pornind de la situaþiile deduse din practica instanþelor, care justificau interesul
promovãrii unei cãi de atac numai împotriva considerentelor, noul Cod le determinã
concret, referindu-se la considerentele ce nu au legãturã cu judecata, care sunt greºite
sau prejudiciazã partea.

Incidenþa acestor cazuri ar justifica interesul ca o parte, care nu atacã soluþia din
dispozitiv, fie motivat de lipsa interesului în exercitarea cãii de atac, fie cã, deºi soluþia îi
este nefavorabilã, nu înþelege sã uzeze de o cale de atac, sã poatã ataca totuºi
considerentele. Justificarea constã în aceea cã acestora le poate fi ataºatã autoritatea de
lucru judecat, iar aceasta ar putea fi invocatã ulterior contra pãrþii.

Este importantã justificarea acestui interes, întrucât, fãrã a detalia controversele din
literatura juridicã privind partea din hotãrâre ce se atacã, acceptarea posibilitãþii atacãrii
considerentelor era condiþionatã de existenþa unui astfel de interes. Altfel, în esenþã, se
susþinea cã motivarea nu face altceva decât sã explice sau sã completeze înþelegerea
dispozitivului, iar partea care a avut câºtig de cauzã nu ar mai avea interes sã atace
hotãrârea chiar dacã motivarea este greºitã sau ar leza-o moral. Ceea ce dobândeºte
autoritate de lucru judecat este dispozitivul ºi, eventual, considerentele care explicã
dispozitivul sau îºi gãsesc corespondent în acesta, nu ºi considerentele izolate, care nu
au acest caracter. Tocmai de aceea, se susþinea cã partea care a pierdut procesul nu ar
avea interes sã atace considerentele, întrucât acestea nu intrã în autoritatea de lucru
judecat17.

Cu toate acestea, în practicã au fost identificate situaþii în care se impunea cu evidenþã
interesul atacãrii considerentelor, în mod similar celor statuate în noul Cod. Diferitã era
soluþia ce se dãdea cu privire la calea de atac. Astfel, deºi o anumitã motivare era
consideratã ca sursã a autoritãþii de lucru judecat ºi se justifica exercitarea unei cãi de
atac, soluþia era, totuºi, respingerea cãii de atac ºi înlocuirea considerentelor cu unele
adecvate dispozitivului. Întrucât aceastã soluþie genera dificultãþi în ceea ce priveºte
obligarea la cheltuielile de judecatã, în acord cu propunerile formulate18, în noul Cod se
prevede expres soluþia admiterii cãii de atac. Instanþa, admiþând calea de atac, va înlãtura
acele considerente care prejudiciazã partea ºi le va înlocui cu propriile considerente,
menþinând soluþia cuprinsã în dispozitivul hotãrârii atacate.

17 A se vedea, inclusiv pentru exemplificãri, I. Stoenescu, G. Porumb, op. cit., 1966, p. 292.
18 V.M. Ciobanu, op. cit., vol. II, 1997, p. 370.
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Analiza privind partea de hotãrâre ce poate fi atacatã este indisolubil legatã ºi de
alte dispoziþii exprese din noul Cod legate de partea din hotãrâre care are autoritate de
lucru judecat.

 În acest sens, art. 430 dispune cã autoritatea de lucru judecat priveºte dispozitivul,
precum ºi considerentele pe care acesta se sprijinã, inclusiv cele prin care s-a rezolvat o
chestiune litigioasã.

În general, autoritatea de lucru judecat priveºte dispozitivul hotãrârii, fapt ce determinã
ºi regula conform cãreia calea de atac se îndreaptã împotriva soluþiei cuprinse în dispozitiv.

Se admite însã, cã acele considerente care explicã dispozitivul ºi se reflectã în acesta
– pe care acesta se sprijinã (aºa-numitele considerente decisive) – fãcând corp comun cu
acesta, dobândesc autoritate de lucru judecat. Pentru identitate de raþiune ºi considerentele
prin care se rezolvã un aspect litigios ºi conþin o soluþie datã unei probleme de drept, dar
nu figureazã în dispozitiv (numite considerente decizorii), au autoritate de lucru judecat19.
Nu beneficiazã de autoritate de lucru judecat, aºa cum a rezultat din cele expuse,
considerentele numite indiferente. Tocmai de aceea, se considerã cã o cale de atac
îndreptatã împotriva dispozitivului va viza, în mod implicit, ºi considerentele decisive sau
decizorii20.

Calea de atac poate fi îndreptatã, conform soluþiei din noul Cod, numai împotriva
considerentelor prin care s-au dat dezlegãri unor probleme de drept ce nu au legãturã cu
judecata acelui proces (numite nenecesare sau supraabundente) sau care sunt greºite ori
cuprind constatãri de fapt ce prejudiciazã partea21, în ipoteza în care ºi acestea, dobândind
autoritate de lucru judecat, ar putea fi invocate în alt proces.

Principiul non reformatio in peius, recunoscut constant de doctrinã ºi jurisprudenþã,
beneficiazã de reglementare expresã în noul Cod, atât în materia apelului, cât ºi în
materia recursului. Potrivit art. 481, „apelantului nu i se poate crea în propria cale de
atac o situaþie mai rea decât aceea din hotãrârea atacatã, în afarã de cazul în care el
consimte expres la aceasta sau în cazurile anume prevãzute de lege”, iar conform
art. 502, „la judecarea recursului, precum ºi la rejudecarea procesului dupã casarea
hotãrârii de cãtre instanþa de recurs, dispoziþiile art. 481 sunt aplicabile în mod
corespunzãtor”. Principiul nu se opune desigur, ca apelantului sau recurentului sã i se
poatã crea o situaþie mai grea în apelul sau recursul pãrþii adverse, fie cã acesta este
principal sau incident.

În mod similar unei dispoziþii existente, la un moment dat, în Codul anterior, se
prevãd ºi excepþiile în care pãrþii i se poate crea o situaþie mai grea în propria cale de
atac: atunci când existã consimþãmântul expres al pãrþii sau atunci când legea prevede
expres aceasta. Prima situaþie este întemeiatã pe natura normei ce reglementeazã
principiul, aceasta fiind de ordine privatã, iar partea poate renunþa la beneficiul aplicãrii
principiului22. Pentru a doua situaþie, un caz în care legea anihileazã expres principiul
non reformatio in peius este cel prevãzut de art. 432, conform cãruia, ca efect al admiterii

19 M. Tãbârcã, Drept procesual civil, vol. II, Ed. Universul juridic, Bucureºti, 2013, pp. 586-587.
20 C. Negrilã, în G. Boroi (coord.), Noul Cod de procedurã civilã. Comentariu pe articole, vol. I,

Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2013, p. 858.
21 Ibidem, p. 859.
22 V.M. Ciobanu, G. Boroi, Tr.C. Briciu, Drept procesual civil. Curs selectiv, Ed. C.H. Beck,

Bucureºti, 2011, p. 363.
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excepþiei autoritãþii de lucru judecat, pãrþii i se poate crea în propria cale de atac o
situaþie mai rea decât aceea din hotãrârea atacatã.

Noutãþi privind cãile de atac de reforNoutãþi privind cãile de atac de reforNoutãþi privind cãile de atac de reforNoutãþi privind cãile de atac de reforNoutãþi privind cãile de atac de reformaremaremaremaremare. În materia cãilor de atac de reformare
legiuitorul noului Cod a introdus acele elemente de noutate menite sã asigure, de data
aceasta în mod adecvat, spre deosebire de încercãrile de reformã anterioare, funcþia
acestora, de control judiciar ºi de aplicare unitarã a legii. Modificãrile au fost corelate cu
o justã redistribuire a competenþei materiale a instanþelor astfel încât sã se evite unele
dintre consecinþele negative ale intervenþiilor legislative anterioare asupra Codului de
procedurã civilã.

Este de remarcat reuºita corelãrii în noul Cod a modificãrilor din materia cãilor de
atac de reformare cu redistribuirea competenþei între judecãtorii ºi tribunale, cu rezultatul
firesc al respectãrii competenþei ierarhice în exercitarea apelului ºi recursului ºi, mai
ales, cu consecinþa aducerii în faþa instanþei supreme a recursului.

Competenþa materialã a fost structuratã între instanþe astfel încât sã asigure o
redistribuire justã a cauzelor ºi sã se realizeze o accelerare a cursului judecãþii, precum ºi
o practicã unitarã. Respectându-se acest deziderat propus de legiuitor chiar în faza
incipientã a proiectului noului cod, aºa cum reiese din expunerea de motive ce l-a însoþit,
s-a urmãrit reaºezarea competenþei materiale, astfel încât judecãtoriile sã judece cauzele
de valoare micã, de complexitate redusã, dar frecvente în practicã, tribunalele sã devinã
instanþe cu plenitudine de competenþã pentru judecata în primã instanþã, curþile de apel
sã judece în principal apelurile, iar Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie sã devinã instanþã
de recurs de drept comun, putând astfel asigura o practicã unitarã la nivel naþional.

Prin deplasarea competenþei de primã instanþã dinspre judecãtorii spre tribunale, se
realizeazã ºi o deplasare a competenþei funcþionale, de judecare a apelului, spre curþile
de apel, în condiþiile în care apelul este calea de atac obiºnuitã. În egalã mãsurã, prin
corelarea dispoziþiilor care reglementeazã competenþa în primã instanþã a tribunalelor
cu cele privind obiectul recursului, se realizeazã posibilitatea judecãrii recursurilor de
cãtre instanþa supremã în materii importante, prin natura cauzelor sau valoarea obiectului.
Prin reglementarea motivelor de casare, care exclud orice aspect de netemeinicie ºi prin
atribuirea cvasiexclusivã în competenþa instanþei supreme, recursul a devenit o cale de
atac extraordinarã prin care se exercitã un control de legalitate ºi se asigurã interpretarea
ºi aplicarea unitarã a legii.

Calificând apelul ca principala cale de atac de reformare, singura cale de atac ordinarã
ºi devolutivã, ce poate fi exercitatã, în condiþiile art. 458 alin. (1) ºi art. 466 alin. (1), cu
prioritate faþã de cãile de atac extraordinare ºi ori de câte ori legea nu o suprimã în mod
expres, legiuitorul l-a transformat în calea de atac de drept comun, menitã sã asigure
principiul dublului grad de jurisdicþie. Totodatã, spre deosebire de vechea reglementare,
au fost diminuate considerabil categoriile de hotãrâri de primã instanþã care nu pot fi
atacate cu apel, renunþându-se la limitarea obiectului apelului, prin dispoziþii exprese, de
natura celor cuprinse în art. 2821, precum ºi la recursul, pe bunã dreptate numit în
doctrinã hibrid, reglementat de art. 3041 din Codul anterior23. Atunci când s-a considerat

23 Ibidem, p. 335, pentru critica adusã tendinþei legiuitorului de a sustrage apelului categorii
întregi de litigii; pentru dezvoltãri privind calificarea apelului în noul Cod, a se vedea, L. Zidaru,
Noua reglementare a apelului în Proiectul de lege privind Codul de procedurã civilã, Curierul Judiciar
nr. 9/2009, Supliment, pp. 7-9.
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necesar, din raþiuni ce þin de scurtarea duratei procesului ºi eficientizarea actului de
justiþie, în noul Cod a fost suprimatã calea de atac a recursului ºi nu a apelului,
asigurându-se astfel, o dublã judecatã în fond a cauzelor.

Caracterul de cale de atac comunã al apelului, respectiv, regula exercitãrii apelului
împotriva hotãrârii primei instanþe, precum ºi principiul soluþionãrii apelului de instanþa
imediat superioarã rezultã ºi din dispoziþiile art. 7 din Legea nr. 76/2012 pentru punerea
în aplicare a Codului, deºi acestea se referã, în particular, la prevederi privind cãile de
atac conþinute în legi speciale. Astfel, dacã printr-o lege specialã se prevede cã hotãrârea
judecãtoreascã de primã instanþã este definitivã (în sensul prevãzut în Codul anterior)
sau cã este supusã numai recursului, de la data intrãrii în vigoare a Codului de procedurã
civilã, aceasta va fi supusã numai apelului la instanþa ierarhic superioarã. De altfel, din
modul de reglementare a competenþei funcþionale a tribunalelor ºi curþilor de apel în
materia apelului rezultã aceeaºi regulã a soluþionãrii apelului de cãtre instanþa imediat
superioarã celei care a pronunþat hotãrârea apelatã.

Cazurile în care hotãrârile primei instanþe sunt exceptate de la exercitarea apelului
ºi împotriva lor poate fi exercitat numai recursul sunt limitate în noul Cod ºi vizeazã, de
regulã, incidente procedurale, cum ar fi: hotãrârea prin care se admite excepþia de
necompetenþã ºi se respinge cererea ca inadmisibilã ori ca nefiind de competenþa instanþelor
române – art. 132 alin. (4); hotãrârea prin care se constatã renunþarea la judecatã (cu
excepþia renunþãrii în faþa Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie) – art. 406 alin. (6); hotãrârea
prin care se respinge cererea în fond ca urmare a renunþãrii la dreptul pretins – art. 410;
hotãrârea prin care se constatã perimarea – art. 421 alin. (2); hotãrârea datã în baza
recunoaºterii pretenþiilor – art. 437 alin. (1); hotãrârea care consfinþeºte tranzacþia –
art. 440. În toate aceste situaþii recursul este judecat de instanþa superioarã celei care a
pronunþat hotãrârea atacatã cu recurs (dacã incidentul apare în faþa instanþei supreme,
recursul va fi judecat de completul de 5 judecãtori).

În schimb, sunt mai numeroase categoriile de litigii în care apelul este singura cale
de atac, fãrã posibilitatea de a se exercita ºi recurs împotriva hotãrârii pronunþate în
apel, aºa cum expres prevede art. 483 (când legea prevede cã hotãrârile de primã
instanþã sunt supuse numai apelului). Dacã excluderea cãii de atac a recursului în materiile
prevãzute iniþial în proiectul noului Cod a fost consideratã rezonabilã faþã de scopul
degrevãrii instanþei supreme, în schimb tendinþa legiuitorului, accentuatã chiar înainte
de intrarea în vigoare a noului Cod, de a sustrage de la controlul de legalitate pe calea
recursului (ºi implicit, de la controlul realizat de instanþa supremã), o serie întreagã de
litigii a fost pertinent criticatã24. Practic, neajunsurile reglementãrii anterioare a
competenþei materiale funcþionale, care, în esenþã, erau legate de finalizarea procesului
în recurs în faþa curþilor de apel, subzistã ºi în noua reglementare, prin numeroasele excepþii
stabilite de legiuitor cu privire la exercitarea recursului împotriva hotãrârilor pronunþate de
instanþele de apel. Cumulând materiile în care singura cale de atac este apelul25, cu categoria

24 V.M. Ciobanu, în V.M. Ciobanu, M. Nicolae (coord.), op. cit., p. 1036.
25 Hotãrâri care pot fi atacate numai cu apel: în cazul contestaþiei la executare [cu excepþiile

prevãzute de art. 717 - hotãrârile pronunþate în temeiul art. 711 alin. (4), al art. 714 alin. (4) ºi al
contestaþiei la titlu]; în cazul partajului judiciar – art. 994 alin. (2); în materia ordonanþei preºedinþiale
– art. 999 alin. (1); în materia acþiunilor posesorii – art. 1.003 alin. (3); în materia ofertei de platã –
art. 1.009 alin. (2); în procedura cererilor cu valoare redusã – art. 1.032 alin. (1); în evacuare – art. 1.041
alin. (5); în materia opoziþiei la cererea de uzucapiune – art. 1.051 alin.(8).
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hotãrârilor pronunþate de judecãtorii în primã instanþã26 sau de tribunale în primã
instanþã27, care sunt susceptibile numai de apel [caz în care, conform art. 483 alin. (2)
teza a doua, nici hotãrârile date în apel nu sunt supuse recursului], se ajunge la o importantã
categorie de litigii în care judecata se va finaliza fie în faþa tribunalelor, ca instanþe de
apel, fie în faþa curþilor de apel, care vor judeca în apel, fãrã posibilitatea exercitãrii unui
recurs în faþa instanþei supreme. Aceastã soluþie, deºi are avantajul fragil al apropierii
justiþiei de destinatarii sãi, va putea constitui sursã a unei jurisprudenþe neunitare28, iar
mecanismele de unificare a practicii, chiar ameliorate prin noua reglementare, vor trebui
sã îºi dovedeascã eficienþa, într-o mãsurã mult mai consistentã decât vor fi fãcut-o pânã
în prezent.

 La acestea se adaugã categoria hotãrârilor pronunþate în cereri evaluabile în bani,
care date fiind în competenþa judecãtoriilor în primã instanþã29 sau în competenþa tribunalelor,
sunt supuse numai apelului la instanþa imediat superioarã, recursul putând fi exercitat
numai împotriva hotãrârilor pronunþate de curþile de apel în judecarea apelului, dacã valoarea
obiectului depãºeºte 500.000 lei, conform art. 483 alin. (1). Prevederea acestui prag
valoric a urmãrit degrevarea instanþei supreme, mãrind însã, considerabil, sfera litigiilor
evaluabile în bani judecate în primã instanþã de tribunale ºi în apel de curþile de apel, fãrã
posibilitatea exercitãrii recursului. Deºi delimitarea raportatã la aceastã sumã a suportat
critici, în aceeaºi tendinþã de a diminua încãrcãtura instanþei supreme, legiuitorul a intervenit
cu câteva zile înainte de intrarea în vigoare a noului Cod, prin Legea nr. 2/2013 privind
unele mãsuri pentru degrevarea instanþelor judecãtoreºti, precum ºi pentru pregãtirea
punerii în aplicare a Legii nr. 134/2010 privind Codul de procedurã civilã30, mãrind
pragul valoric de la care poate fi exercitat recursul la 1.000.000 lei31.

Pe lângã aceste aspecte care þin de competenþa de soluþionare a cãilor de atac de
reformare ºi de obiectul acestora, noul Cod, pe de o parte, consolideazã reglementãrile
anterioare cu privire la cererea de apel sau recurs, depunerea acesteia, probele în apel
sau recurs, apelul sau recursul incident ºi provocat, procedura de judecatã ºi soluþiile
pronunþate de instanþa de control judiciar, iar pe de altã parte, introduce soluþii statuate
constant în jurisprudenþã.

O serie de noutãþi în materia cãilor de atac au fost anticipate prin legea micii reforme,
încã din anul 2010, modificãrile din acea vreme fiind determinate de necesitatea pregãtirii
implementãrii noului cod ºi subordonate aceloraºi scopuri declarate – eficientizarea
procedurilor judiciare ºi soluþionarea cu celeritate a litigiilor.

Aspecte comune celor douã cãi de atac de reformare legate de elementele cererii,
depunerea cererii sau procedura de regularizare sunt supuse noilor exigenþe impuse încã

26 Conform art. 483 alin. (1) nu sunt supuse recursului hotãrârile pronunþate în cererile prevãzute
la art. 94 pct. 1 lit. a)-i).

27 Hotãrârile pronunþate în cele privind navigaþia civilã ºi activitatea în porturi; hotãrârile pronunþate
în conflictele de muncã ºi de asigurãri sociale; hotãrârile pronunþate în materie de expropriere; hotãrârile
pronunþate în cererile privind repararea prejudiciilor cauzate prin erori judiciare.

28 În acelaºi sens, a se vedea, G.-L. Zidaru, în V.M. Ciobanu, M. Nicolae (coord.), op. cit., p. 284.
29 Conform art. 94 pct. 1 lit. j), judecãtoriile judecã cereri evaluabile în bani în valoare de pânã la

200.000 lei inclusiv, indiferent de calitatea pãrþilor, profesioniºti sau neprofesioniºti.
30 M. Of. nr. 89 din 12 februarie 2013.
31 Pentru procesele pornite începând cu data intrãrii în vigoare a legii ºi pânã la data de 31

decembrie 2015.
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din faza pregãtitoare a procesului din primã instanþã. Noul Cod prevede o procedurã de
verificare a cererii de apel sau recurs ºi de regularizare a acestei, similarã procedurii
instituite pentru cererea de chemare în judecatã, cu diferenþele specifice date de ciclul
procesual în care aceasta intervine.

O noutate în materie o constituie pregãtirea dosarului de apel sau, dupã caz, de
recurs de cãtre instanþa a cãrei hotãrâre se atacã, prevedere instituitã în scopul degrevãrii
instanþelor de control judiciar de aceastã procedurã, asigurându-se ºi o judecatã mai
rapidã în cãile de atac. Însã, aºa cum s-a procedat din raþiuni ce þin, probabil, de logistica
instanþelor cu dispoziþiile privitoare la cercetarea procesului în camera de consiliu, Legea
nr. 2/2013 a amânat aplicarea dispoziþiilor privind pregãtirea dosarului de cãtre instanþa
a cãrei hotãrâre se atacã, pânã la data de 1 ianuarie 2016, urmând ca pânã atunci sã se
aplice dispoziþiile din lege care le substituie pe cele din Cod. Procedura instituitã provizoriu
pin legea de degrevare este diferitã în condiþiile în care regularizarea cererii de apel sau
recurs se face de instanþa ce o judecã. Astfel, nu mai putea fi menþinutã dispoziþia
referitoare la completarea sau modificarea cererii înãuntrul termenului de apel sau recurs,
prevãzutã de art. 471 din Cod, întrucât, în ipoteza ajungerii dosarului la instanþa superioarã,
întotdeauna termenul este împlinit. De aceea, legea prevede un termen de 10 zile pentru
completarea sau modificarea cererii, calculat de la data comunicãrii lipsurilor de cãtre
completul cãruia i s-a repartizat dosarul. De asemenea, specificul procedurii de regularizare
în cãile de atac, faþã de regularizarea cererii introductive, este dat de anularea cererii la
primul termen de judecatã, soluþie impusã de concepþia Codului cu privire la instanþa care
realizeazã pregãtirea dosarului. Termenele de depunere a întâmpinãrii în apel ºi recurs
sunt diferite faþã de termenul stabilit de art. 201, de 25 de zile de la data comunicãrii
cererii de chemare în judecatã, pentru depunerea întâmpinãrii în primã instanþã. Dacã în
cazul întâmpinãrii faþã de cererea de apel termenul este de 15 zile, în materia recursului
acest termen se dubleazã, motivat de ceea ce constituie o altã mare noutate, ºi anume
obligativitatea redactãrii ºi semnãrii întâmpinãrii de avocatul sau consilierul juridic al
intimatului ºi a rãspunsului la întâmpinare de avocatul sau consilierul juridic al recurentului.

O serie de dispoziþii din noul Cod instituie, dat fiind specificul motivelor de recurs,
obligativitatea redactãrii recursului ºi a asistãrii sau reprezentãrii în recurs prin avocat
sau consilier juridic. Astfel, conform art. 13 alin. (2), în recurs, cererile ºi concluziile
pãrþilor nu pot fi formulate ºi susþinute decât prin avocat sau, dupã caz, consilier juridic,
cu excepþia situaþiei în care partea sau mandatarul acesteia, soþ ori rudã pânã la gradul
al doilea inclusiv, este licenþiatã în drept, iar potrivit art. 82, la redactarea cererii ºi a
motivelor de recurs, precum ºi în exercitarea ºi susþinerea recursului, persoanele fizice
vor fi asistate ºi, dupã caz, reprezentate, sub sancþiunea nulitãþii, numai de cãtre un
avocat, în condiþiile legii, cu excepþia cazurilor în care partea sau mandatarul este soþ sau
rudã în gradul prevãzut de lege. În mod similar, la redactarea cererii ºi a motivelor de
recurs, precum ºi în exercitarea ºi susþinerea recursului, persoanele juridice vor fi asistate
ºi, dupã caz, reprezentate, sub sancþiunea nulitãþii, numai de cãtre un avocat sau consilier
juridic, în condiþiile legii. Legea nr. 2/2013 a instituit ºi o altã excepþie, în cazul instanþelor
judecãtoreºti ºi parchetelor, ale cãror cereri ºi concluzii, în recurs, pot fi formulate ºi
susþinute de cãtre preºedintele instanþei sau de cãtre conducãtorul parchetului, de cãtre
consilierul juridic ori de cãtre judecãtorul sau procurorul desemnat, în acest scop, de
preºedintele instanþei ori de conducãtorul parchetului.
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Soluþia depunerii apelului sau recursului la instanþa a cãrei hotãrâre se atacã a fost
menþinutã în noul Cod, sub sancþiunea nulitãþii, chiar dacã textul similar din Codul anterior
a format obiect al unei excepþii de neconstituþionalitate admise, prin Decizia nr. 303/2009.
Conformarea faþã de criticile de neconstituþionalitate, legate ºi de lipsa unei culpe a
apelantului sau a recurentului, a fost realizatã prin prevederea obligativitãþii menþionãrii
în dispozitivul hotãrârii a instanþei la care se depune cererea de apel sau recurs32. Pe de
altã parte, menþinerea soluþiei este justificatã în condiþiile în care pregãtirea dosarului se
face de aceeaºi instanþã la care se depune cererea.

Motivele de recurs au fost revizuite prevãzându-se numai motive de casare de
nelegalitate. Noul Cod, în art. 488 reglementeazã opt motive de recurs, continuând
tendinþa de reducere a acestora ºi de eliminare a aspectelor care vizau netemeinicia,
începutã prin O.U.G. nr. 138/2000, aºa cum am arãtat. Astfel, au fost eliminate douã
dintre motivele prevãzute de art. 304, în reglementarea ulterioarã anului 2005: instanþa
a acordat mai mult decât s-a cerut ori ceea ce nu s-a cerut (acesta regãsindu-se printre
motivele de revizuire) ºi, instanþa, interpretând greºit actul juridic dedus judecãþii, a schimbat
natura ori înþelesul lãmurit ºi vãdit neîndoielnic al acestuia. Totodatã a fost introdus un
motiv nou, vizând încãlcarea autoritãþii de lucru judecat. Un alt motiv legat de încãlcarea
principiului continuitãþii, în interpretarea sa strictã – dacã hotãrârea a fost pronunþatã de
alt judecãtor decât cel care a luat parte la dezbaterea pe fond a procesului a fost extins
ºi cu privire la încãlcarea regulilor privind repartizarea aleatorie a cauzelor ºi cu privire la
încãlcarea continuitãþii completului, în sens larg – dacã hotãrârea a fost pronunþatã de
un alt complet de judecatã decât cel stabilit aleatoriu pentru soluþionarea cauzei ori a
cãrui compunere a fost schimbatã, cu încãlcarea legii.

Dacã motivarea recursului ºi-a menþinut acelaºi regim juridic, cu privire la motivarea
apelului a fost eliminatã posibilitatea formulãrii motivelor de fapt ºi de drept ºi a propunerii
probelor pânã la prima zi de înfãþiºare. Indicarea în cuprinsul cererii de apel a motivelor
de fapt ºi de drept pe care se întemeiazã apelul ºi a probelor invocate în susþinerea
apelului este prevãzutã sub sancþiunea decãderii, menþinându-se soluþia din vechea
reglementare conform cãreia instanþa de apel se va pronunþa, în fond, numai pe baza
celor invocate la prima instanþã în cazul în care apelul nu se motiveazã ori motivarea
apelului nu cuprinde motive, mijloace de apãrare sau dovezi noi.

Soluþiile date cãilor de atac se menþin în aceleaºi coordonate determinate de
modificãrile aduse materiei prin Legea nr. 202/2010, cu menþiunea cã soluþiile în recurs
au fost adaptate specificului de cale extraordinarã de atac ºi instanþei cu competenþa de
drept comun sã îl soluþioneze. Soluþia anulãrii hotãrârii în apel cu trimiterea cauzei spre
rejudecare ºi a casãrii cu trimitere în recurs, ce poate fi dispusã o singurã datã ºi numai
în cazul în care pãrþile au solicitat în mod expres luarea acestei mãsuri, se menþine în
noul Cod tot ca o excepþie, justificarea þinând de necesitatea asigurãrii celeritãþii chiar
dacã, aparent, pãrþile sunt lipsite de un grad de jurisdicþie. Pentru instanþa supremã, se
pãstreazã regula casãrii cu trimitere în cazul admiterii recursului, renunþându-se la
dispoziþiile din Codurile anterioare care dãdeau posibilitatea statuãrii asupra fondului în
cazul casãrii pentru aplicarea corectã a legii la împrejurãri de fapt deplin stabilite. O serie

32 A se vedea pentru argumente, V.M. Ciobanu, în V.M. Ciobanu, M. Nicolae (coord.), op. cit.,
p. 1068.
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de modificãri au fost fundamentate pe specificul controlului exercitat pe calea recursului33.
Astfel, s-a renunþat la soluþia modificãrii hotãrârii ca o consecinþã a admiterii recursului,
pãstrându-se doar soluþia casãrii, dupã cum s-a renunþat la menþiunea obligativitãþii pentru
instanþa de trimitere a statuãrilor instanþei de recurs asupra necesitãþii administrãrii de
noi probe. Potrivit art. 501, numai statuãrile instanþei de recurs asupra problemelor de
drept dezlegate sunt obligatorii pentru instanþa care judecã fondul. Totodatã, pentru a se
simplifica ºi efortul de redactare, hotãrârea instanþei de recurs va cuprinde în considerente
numai motivele de casare invocate ºi analiza acestora, iar în cazul în care recursul se
respinge fãrã a fi cercetat în fond ori se anuleazã sau se constatã perimarea lui, hotãrârea
de recurs va cuprinde numai motivarea soluþiei fãrã a se evoca ºi analiza motivelor de
casare.

Punând capãt unor soluþii diferite din practica judiciarã, care au determinat chiar
promovarea unui recurs în interesul legii – deºi proiectul noului Cod tranºase problema
– s-a prevãzut expres cã dupã casarea cu reþinere sau cu trimitere, în rejudecare sunt
admisibile orice probe prevãzute de lege.

Dupã încercarea de introducere a unei proceduri de filtrare a recursurilor prin O.U.G.
nr. 58/2003 ºi renunþarea aproape imediatã la aceasta, prin legea de aprobare a
ordonanþei34, noul Cod introduce un astfel de filtru, cu o reglementare mai riguroasã.
Scopul reglementãrii îl constituie tot degrevarea instanþei supreme de judecarea unor
recursuri informe, cu precizarea cã, în aceastã verificare, dacã constatã cã recursul este
vãdit nefondat, completul de filtru îl poate respinge, dupã cum, dacã se apreciazã cã
recursul este admisibil, iar problema de drept care se pune în recurs nu este controversatã
sau face obiectul unei jurisprudenþe constante a Înaltei Curþi de Casaþie ºi Justiþie, completul
se poate pronunþa asupra fondului recursului, fãrã citarea pãrþilor.

În concluzie, în acord cu opiniile exprimate în perioada anterioarã intrãrii în vigoare
a noului Cod, determinate, mai ales, de modificãrile aduse proiectului prin acte normative
ulterioare apariþiei legii de punere în aplicare, observãm, pe de o parte, tendinþa justificatã
a legiuitorului de a aduce în faþa instanþei supreme judecarea recursului în cauze importante
din punct de vedere al obiectului sau care ar putea genera probleme de interpretare a
legii, iar, pe de altã parte, instituirea unor mecanisme procesuale menite sã compenseze
eventuala încãrcare a instanþei supreme ºi sã înlesneascã judecarea recursurilor. Cu toate
acestea, inserarea cu caracter definitiv sau doar temporar a unor numeroase excepþii
care determinã finalizarea judecãþii în faþa tribunalelor sau a curþilor de apel au ca efect
tocmai anihilarea dezideratelor care au fundamentat reforma normelor procedurale în
materia cãilor de atac ºi a competenþei funcþionale, expuse în cuprinsul studiului de faþã.

33 Pentru consideraþii cu privire la reglementarea recursului prin proiectul Codului, a se vedea,
V.M. Ciobanu, Aspecte noi privind recursul în procesul civil în lumina Proiectului Codului de procedurã
civilã, Revista românã de drept privat nr. 1/2009, passim.

34 Dispoziþiile cuprinse în art. 308 alin. (3)-(5), privind raportul asupra recursului au fost
abrogate prin Legea nr. 219/2005; dispoziþiile privind admisibilitatea în principiu a recursului,
introduse prin O.U.G. nr. 58/2003, au fost abrogate prin Legea nr. 195/2004 pentru aprobarea
O.U.G. nr. 58/2003.
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Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:

In the present time the fact that there is no unity in the perception of the regulations
of European countries concerning the unforeseeability theory shows the difficulty of the
lawmaker which is called to make a compromise between the generalisation of the
principle pacta sunt servanda and accepting the rule rebus sic standibus.

Even if we refer to the regulation of this theory through the Draft Common Frame
of Reference or through the Art. 313 of B.G.B. or through Articles 1467-1468 of the
Italian Civil Code (eccessiva onerosita) or even through the new Romanian Civil Code,
or if we analyze the Spanish, Belgian, Swiss and French regulations which are partisans
of the generalisation of the principle pacta sunt servanda, we need to accept the necessity
to (at least!) try to unify this legal problem in one way or the other.

Honouring on the letter the principle of good faith excludes, at an ideal level, the
intervention of a third party (even of the judge), as long as, such an unforeseeable
circumstance occurs in a way that seriously and fundamentally affects the balance of the
contract, the creditor of the excessive onerous obligation, should be acting in good faith
and in the spirit (not the letter!) of the contract in order to “salvage” it.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: rebus sic standibus, unforeseeability, the effects of the agreement, the
principle of binding force, new Romanian Civil code, compared law.
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1.1.1.1.1.1.1.1.1.1. Any valid agreement produces effects, which represent, in the end, the rights
and obligations such agreements create, modify or end2. We cannot imagine an agreement

1 E-mail: ticu_madalin@yahoo.com.
2 Carmen Tamara Ungureanu, Drept civil. Partea generalã. Persoanele, ed. a II-a, Ed. Hamangiu,

Bucureºti, 2013, p. 182.
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which does not produce any effects and for this reason, the purpose, the goal of any
agreement must be analyzed from the perspective of the effects it produces.

Identifying the effects of a civil agreement means establishing the rights and the
correlative obligations it generates, modifies or ends. Thus, determining the content of
an agreement supposes two steps:

a) to produce proof of the agreement – if the existence of an agreement is not
proven, then establishing the effects of such document cannot be an issue anymore
(idem est non esse et non probari);

b) interpreting the content of an agreement, step that can aim at:
 - either qualifying the document, which means determining the type, the genre of

the agreement;
 - either establishing the meaning of one/more provision/s of the agreement;
 - or both determining the type of the agreement and the meaning of its provision/s.
The principles of the effects of the agreement represent those rules which show the

way that these effects produce, more specific, in which conditions and towards whom
they may be produced. In this respect, the theory of the effects of the agreement lays
down three principles:

- the principle of binding force (pacta sunt servanda);
- the principle of the irrevocability of the civil contract;
- the principle of the relativity of the effects of the civil contract.

From the perspective of this study, the first principle is the most relevant, as far as
by its exceptions, it comprises, includes the theory of unforeseeability.

1.2.1.2.1.2.1.2.1.2. The principle of binding force (pacta sunt servanda)The principle of binding force (pacta sunt servanda)The principle of binding force (pacta sunt servanda)The principle of binding force (pacta sunt servanda)The principle of binding force (pacta sunt servanda) is the most significant of
the three principles mentioned above, a real crossroad between the execution of the
civil contracts and the manifestation of the free will. According to this principle, the
agreement is the law of the parties – Article 1270 of the Civil Code: “The binding forceThe binding forceThe binding forceThe binding forceThe binding force
(1) The valid contract is considered the law of the contracting parties.” A similar regulation
was set down by Art. 969 of the Civil code of 1864.

As it was stressed, the notion of “law of the parties” “is to be understood only
metaphorically, because we cannot put the equal sign between the law and the contract”3.

The very existence of this principle has its origins both in a moral, ethical rule which
implies the obligation of respecting one’s word and of the commitment one made and
also in the need of ensuring the stability of the civil relations and of the entire contractual
circuit4.

In its capacity of social being (zoon politikon – Aristotle), the individual person
respects its commitments (pacta sunt servanda) for the very reason that he must take
into consideration the good of the community, society he is part of.

What is important is that the binding force extends beyond the parties of a contract,
taking into consideration the fact that the national and even international courts called

3 G. Boroi, C.A. Anghelescu, Curs de drept civil. Partea generala, Ed. Hamangiu, Bucureºti,
2011, p. 194.

4 Noul Cod civil - comentarii, doctrinã, jurisprudenþã, colectiv de autori, Ed. Hamangiu, Bucureºti,
2012, p. 582.
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to resolve a dispute resulted from a contract are held by the terms of the agreement and
are bound to respect the sovereign will of the parties (if, of course, their agreement is
within the limits of the law, the public policy or to accepted principles of morality) 5.

1.3.1.3.1.3.1.3.1.3. The rule rebus sic standibus rebus sic standibus rebus sic standibus rebus sic standibus rebus sic standibus has its origins in the roman law and it comprises
a relatively simple idea: as long as the circumstances taken into consideration by the
parties in the moment they concluded the contract remain unchanged, the contract
produces its effects exactly as they were laid down by the parties in the terms of the
agreement.

Interpreting per a contrario, if, when executing the contract, there is a situation that
imposes the re-evaluation/renegotiation of the contract, the parties must have an active
role, with the respect of the principle of good faith and re-think the contractual situation
in a way that it corresponds better to their initial will.

“Depending on the effect it has on the initial operation, we will either have a new
contract, which will take the place of the first, or we will have the same contract, but an
amended one. In any case, we need the agreement of both parties; if one of the parties
refuses any modifications, excepting the case of force majeure, the other party is “at the
mercy” of the first one”6.

1.4.1.4.1.4.1.4.1.4. Whenever the effects of an agreement are not the ones taken into consideration
by the parties, we enter the domain of exceptional situations which may depart from the
principle of the binding force of the agreement. We shall encounter two types of special
situations:

a) The cases when the binding force is restricted, which are those situations expressly
regulated by law, when the agreement ceases its effects before the established term
because one of its elements may have disappeared. For example:

- the termination of the rental agreement because of the total or considerable
disappearance of the good [art. 1818 paragraph (1) Civil Code];

- the termination of the residence rental agreement (a special case of rental agreement
regulated for the spaces having as destination the place of residence of a person) within
30 days from the registration of the decease of the tenant [art. 1834 paragraph (1) Civil
Code];

- the termination of the tenant farming contract by the decease, incapacity of
bankruptcy of the tenant farmer (art. 1850 Civil Code) etc.

b) The cases when the binding force is extended
- extension of the effects of the contract by law, over the time established by the parties

(for example the prorogation of the rental agreements as per the special laws: art. 1 of the

5 Pentru dezvoltãri a se vedea C.T. Ungureanu, Drept civil. Partea generalã. Persoanele, ed. a II-a,
Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2013, p. 182; G. Boroi, C.A. Anghelescu, Curs de drept civil. Partea generalã,
Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2011, p. 194.

6 Noul Cod civil - comentarii, doctrinã, jurisprudenþã, colectiv de autori, Ed. Hamangiu, Bucuresti,
2012, p. 583, precum si F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, Les obligations, Editions Dalloz, Paris,
2009, p. 490.
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Law no. 17/1994, Art. 7 paragraph (1) of the Law no. 112/1995, Art. 1 of the O.U.G.
(Government Emergency Ordinance) no. 40/1999, O.U.G. no. 8/2004 etc.)

- extension of the effects of the contracts with successive execution because of the
temporary suspension of the contract – in this case, the duration of the contract is
extended with a period equal to the duration of the suspension of the contract (for ex.:
a situation of force majeure) etc.

Another exception from the principle pacta sunt servanda, is due to “the rupture of
the contractual equilibrium following a change of the conditions taken into consideration
by the parties the moment they concluded the agreement (the so-called unforeseeability
theory – rebus sic standibus), because it comes to a point where the effects of the
agreement are different than those the parties, when they concluded the agreement,
have understood to set down and agreed to bind them”7.

We are in the situation where the effects of an agreement have to be revised whenever
its execution becomes too burdensome for one of the parties. It’s the case where the
contractual equilibrium is broken because of the exceptional changes of the conditions
taken into consideration by the parties when they concluded the agreement, as per Art.
1271 of the Civil Code.

1.5.1.5.1.5.1.5.1.5. The application of the unforeseeability theory is usually restricted to the
synallagmatic, onerous, commutative and with successive execution contracts.
Nevertheless, the doctrine has stated that the uno ictu contracts are also submitted to
the unforeseeability theory, provided that “the circumstance that breaks the contractual
equilibrium intervenes after its conclusion, but before the obligations of the parties are
due to be executed.8”.

The intervention of the contractual disequilibrium is always situated after the
moment the contract is concluded. If this disequilibrium existed before the date of the
conclusion of the contract, the applicable institution would not be the unforeseeability,
but the lesion, as a defect in the intention to contract9.

1.6.1.6.1.6.1.6.1.6. The old Romanian regulation (the Civil code of 1864) does not contain any
express provisions concerning the unforeseeability, this theory being developed only by
the doctrine and case-law. However, there were known certain applications of the theory
in certain specific cases:

- according to Art. 43 paragraph 3 of the Law of Law 8/1996 regarding Authors’
Copyright and Related Rights which provides that “in case of an obvious disproportion
between the remuneration of the author of a work and the benefits of the person who
has obtained the transfer of patrimonial rights, the author may petition the competent
jurisdictional bodies to revise the contract or to conveniently increase the remuneration”;

- Article 54 of Emergency Government Ordinance No. 54/2006 concerning the
concession of public property which provides that “the contractual relations between the

7 G. Boroi, C.A. Anghelescu, Curs de drept civil. Partea generalã, Ed. Hamangiu, Bucureºti,
2011, p. 197 ºi 198.

8 Ibidem, p. 198.
9 C.T. Ungureanu, Drept civil. Partea generalã. Persoanele, ed. a II-a, Ed. Hamangiu, Bucureºti,

2013, p. 185.
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conceder and the concessionaire are based on the principle of financial balance of the
concession, between the rights which are granted to the concessionaire and the obligations
which are imposed upon him. As a consequence, the concessionaire shall not be bound to
bear the increment of its duties concerning the execution of its obligations if this increment
is due to: a) a measure ruled by a public authority; b) a case of force majeure.”.

- and also the case of voluntary service, which is a contract without payment -
Article 14 of Law 195/2001 on voluntary service, provides that “if during the execution
of a contract on voluntary service there arises a situation independent of the contracting
parties that can burden the execution of the obligations incurred by the volunteer, the
contract shall then be renegotiated. If the situation renders further execution of the
contract impossible, then it is completely terminated”.

1.7.1.7.1.7.1.7.1.7. The theory of unforeseeability in force is laid down in the New Civil Code,
Fifth Book, Obligations, Second Title, The Origins of the Obligations, First Chapter –
The Contract, Sixth Section, The Effects of the Contract, Article 1271, being regulated
by three paragraphs, as follows:

(1) The parties are bound to fulfill their obligations even if their fulfillment haseven if their fulfillment haseven if their fulfillment haseven if their fulfillment haseven if their fulfillment has
become more onerousbecome more onerousbecome more onerousbecome more onerousbecome more onerous, either due to the increase in the costs of fulfilling their own
obligations or due to the decrease of the value of counter performance”.

(2) However, if the execution of the contract has become excessively onerous dueif the execution of the contract has become excessively onerous dueif the execution of the contract has become excessively onerous dueif the execution of the contract has become excessively onerous dueif the execution of the contract has become excessively onerous due
to an exceptional change of circumstancesto an exceptional change of circumstancesto an exceptional change of circumstancesto an exceptional change of circumstancesto an exceptional change of circumstances, which would render the binding of the
debtor to fulfill the obligation evidently unjust, the courts of law may order:

a) the revision of the contract in order to equitably distribute between the parties the
losses and benefits resulting from the change in circumstances;

b) the termination of the contract from the moment and under the conditions it
shall establish.

(3) The provisions of paragraph 2 are applicable only if:
a) the change in circumstances has occurred after the conclusion of the contract;
b) the change in circumstances as well as their extent were not and could not have

been reasonably considered by the debtor at the moment when the contract was
concluded;

c) the debtor did not undertake the risk of the change in circumstances and it could
not have been reasonably considered that he had undertaken that risk;

d) the debtor tried, within reasonable term and in good faith, to negotiate the
reasonable and equitable revision of the contract”.

The first paragraph of the Article 1271 restates the principle of binding force of
any legally concluded agreement, even in more difficult situations, where the fulfillment
of the parties’ obligations has become more difficult if compared with the moment they
concluded the contract.

Restating the rule already provided by Article 1270 (the binding force of the
agreement) means in fact that the lawmaker prepares the terrain in order to introduce
the exception laid down in the second paragraph of the article.

However, in order to benefit from the provisions of the second paragraph, two
conditions must be simultaneously fulfilled:

- an exceptional change of the circumstances taken into consideration by the debtor
in the moment the contract was concluded
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- the consequence of this change is the excessive burdensome of the contract for
one of the parties.

The simultaneous fulfillment of the two conditions allows the court to act on one of
the two possibilities:

- either to intervene as a mediator, negotiator, in a way that keeps the contract
active, but the court rules in order to equitably distribute between the parties the loss and
the gain (benefit) that may result from the contract;

- or to rule the termination of the contract “from the moment and under the conditions
it shall establish”. Regarding the moment from which the court may rule the termination
of the contract, it is obvious that this term may be only a future one.

In order for the judge to substitute the will of the parties with a will that leans more
towards the principle of equity between the contractual relations, four conditions must
be met:

- The change of the circumstances must be posterior to the conclusion of the contract.
Otherwise, if it was anterior to the conclusion of the contract, it would mean that the
debtor knew it and had taken it into consideration and has undertaken the risk deriving
from that circumstance;

- The debtor could not foresee the change of the circumstances nor the extent of
the change at the moment he concluded the contract;

- The debtor did not assume the risk of the change of the circumstance. Per a
contrario, the theory of the unforeseeability would not be applicable;

- Before addressing to the court, the debtor tried to renegotiate the contract, acting
in good faith and within a reasonable term.

According to the Art. 107 of the Law no. 71/2011 (the law which sets the conditions
under which the New Civil Code entered into force), “The provisions of Art. 1271 of
the Civil Code regarding the unforeseeability apply only to the contracts concluded after
the Civil Code enters into force”, in other words, the express regulation of this theory
shall produce its effects only ex nunc (from now on), and not for the contracts concluded
under the Civil Code of 1864 but for which the excessive onerous situations have occurred
after the New Civil Code entered into force.

The article 148 of the same law allows the theory to be applied also to a special
type of hazardous contracts – the life annuity contract – but only “concerning the
circumstances arisen during the execution of the contract, which are not determined by
the duration of the life of the person in favour of which the annuity has been established.”

§ 2. Unforeseeability in the Ger§ 2. Unforeseeability in the Ger§ 2. Unforeseeability in the Ger§ 2. Unforeseeability in the Ger§ 2. Unforeseeability in the German Law Systemman Law Systemman Law Systemman Law Systemman Law System

2.1.2.1.2.1.2.1.2.1. On the Codification in GerOn the Codification in GerOn the Codification in GerOn the Codification in GerOn the Codification in Germanymanymanymanymany10     (Bürgerliches Gesetzbuch)
Not even Germany is excerpted from the discussions that arose at the end of the

19th Century between the partisans and the adversaries of the codification, amongst
whom we mention the most significant ones like Thibaut11 and Savigny.

10 Aceastã subsecþiune a fost prezentatã ºi publicatã în cadrul tezei de doctorat susþinutã public în
5 iulie 2011 de cãtre autor (titlu teza doctorat: “Fundamentele filosofice ale legislaþiei civile”, autor:
Ticu Madalin-Savu).

11 Pentru detalii asupra disputei între Thibaut (exponentul ªcolii fondatã pe dreptul raþiunii) ºi
Savigny (exponentul concepþiei istorice ºi organice asupra dreptului), a se vedea Michel Pédamon, Le
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“The first, seduced by the French example, has turned himself into the supporter of
a general civil codification in Germany”12. On the other hand, as the most important
representative of the historic school, Savigny sustained that “the law is in its essence
change, as well as the very civilisation and the aspirations of the people from which it
arises […], the codification cannot but disturb the market of the law, to distort it, to limit
its progress” 13.

In between these two directions, two civil code projects have been conceived, one
in 1887 which it was said that “it had a too dogmatic approach, had a very hermetical
and had a predominant technical character”14 and another project proposed in 1985,
which was conceived only to “temperate the distinctive characters of the first one” 15.
Practically, the German Civil Code has been adopted on the 1st of July 1896 an it
wanted to be an alternative of the French Civil Code, presenting another vision of the
civil law, more thorough, more elaborate and more technical.

It must be taken into consideration and reminded here also the purpose of national
unification, which was accompanied by the introduction of the German civil code, being
said that “The unification of the German regions is hereby accompanied by the adoption
of the civil code, presented as a federalising factor”16, a symbol of the idea of national
unity accomplished by the law – “Thus, BGB has been known as, if not a symbol of
national unity, at least its fruit”17.

Destined for the professionals, very technical, with a very savant and abstract
expression at the same time, “BGB is the code of the practitioners of law. It is not thus
a popular code. It is firstly intended for the professionals; all of its configuration is a
testament of this purpose” 18.

Ever since 2002 we are witnessing an important development if the German Civil
Code, in areas like non-execution of the contracts, prescription, introducing of new concepts
that were already recognised and applied by the case-law, as culpa in contrahendo etc.
“Thus, on the 1st January 2002 an important reform of the German Civil code entered
into force, which targets the right to not execute the contract, including here the sale
contract, the undertaking contract, the prescription and other developments” 19.

Code civil et la doctrine juridique allemande du XIXe siècle, dans l’oeuvre collective „1804-2004, Le
Code civil, un passé, un présent, un avenir”, Dalloz, Paris, 2004, p. 810-815.

12 Fauvarque-Cosson B., Patris-Godechot S., Le Code civil face à son destin, La Documentation
française, Paris, 2006, p. 38.

13 Cl. Witz, Droit privé allemand, actes juridiques, droits subjectifs, Litec, 1992, no. 3, apud
Fauvarque-Cosson B., Patris-Godechot S., Le Code civil face à son destin, La Documentation française,
Paris, 2006, p.38.

14 Fauvarque-Cosson B., Patris-Godechot S., op. cit., p. 39.
15 Ibidem, p. 39.
16 Ibidem, p. 39.
17 Spellenberg U., Les expériences allemandes du Code civil français, dans Le Code civil, une

leçon de légistique?, sub coordonarea lui Bernard Saintourens, Economica, Paris, 2006, p. 171.
18 Fauvarque-Cosson B., Patris-Godechot S. op. cit., p. 52.
19 Philippe D., La réforme du Code civil allemand: une source d’inspiration pour une révision du

Code Napoléon?, în lucrarea colectivã Le Code civil entre ius commune et droit privé européen,
Bruylant, Bruxelles, 2005, studii reunite ºi prezentate de Alain Wijffels, p. 93 ºi 94.
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§ 2.2. Regulation of the unforeseeability theory in the Ger§ 2.2. Regulation of the unforeseeability theory in the Ger§ 2.2. Regulation of the unforeseeability theory in the Ger§ 2.2. Regulation of the unforeseeability theory in the Ger§ 2.2. Regulation of the unforeseeability theory in the German lawman lawman lawman lawman law

Regulation of the unforeseeability theory in the German law has been known to
have multiple steps of evolution20.

In a first step, „the basis for applying this theory consists in suggesting the rebus sic
standibus clause in the contract, which, at that moment, represented the influence of
natural law. The conditions of application as well as the effects were modern: the
adaptation or the termination of a mandatory legal relation”21.

A second step supposed only a partial regulation of the unforeseeability theory,
through the Articles 321 and 610 of the B.G.B., which was regulated only for those
contracts which have not yet been honored and only taking into consideration the situation
of the creditor but „the German Civil Code of 1900 no longer acknowledged the theory
of unforeseeability, which was also rejected by jurisprudence”22.

„Section 321 Defence of uncertaintySection 321 Defence of uncertaintySection 321 Defence of uncertaintySection 321 Defence of uncertaintySection 321 Defence of uncertainty
(1) A person who is bound to perform in advance under a reciprocal contract may

refuse to render his performance if, after the contract is entered into, it becomes apparent
that his entitlement to consideration is jeopardised by the inability to perform of the
other party. The right to refuse performance is not applicable if consideration is rendered
or security is given for it.

(2) The person required to perform in advance may specify a reasonable period in
which the other party must, at his choice, render consideration or provide security
reciprocally and simultaneously against performance. If the period ends without result,
the person required to perform in advance may revoke the contract. Section 323 applies
with the necessary modifications.”

A third step is represented by the theory of loss of the contractual basis, “Wegfall
der Geschaftsgrundlage”, theory that belongs to Paul Oertmann. According to this theory,
the highest German court between 1879-1945 (Reichsgericht), “has interpreted in an
unorthodox manner the provisions of Article 24223 of B.G.B., thus detaching itself from
the rule of intangibility of the contract and building a progressive system for the contract
revision based on the change of circumstances” 24.

We hereby witness the emergence of the unforeseeability theory using the praetorian
way, in the 1920s25.

20 R. Duminica, C. Aleca, Considerations concerning the regulation of the theory of unforeseeability
in comparative law, in Issues of Business and Law, vol. 4 (2012), p. 63- http://ibl.ttvam.lt/index.php/
ibl/article/view/39.

21 Ibidem, p. 63.
22 Ibidem, p. 63.
23 “Section 242 Performance in good faith. An obligor has a duty to perform according to the

requirements of good faith, taking customary practice into consideration”.
24 D. Dobrev, O cutie a Pandorei în noul Cod civil – Impreviziunea, p.1, sursa internet: http://

www.google.de/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=3&ved= 0CDcQFjAC&url=http%
3A%2F%2Fdumitrudobrev.f i les.wordpress.com%2F2010%2F10%2Fimpreviziunea-dd-
corectat .doc&ei=zn5uUtO2COzt4gTThYCYCg&usg=AFQjCNETcRlc9TEWIYsiA0rS-
9R9PtT6oQ&bvm=bv.55123115,d.bGE.

25 Ibidem, p. 1.
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In order for this theory to be applicable, two conditions must be met simultaneously26:
- “it has to be the only means of avoiding enduring extremely severe consequences

which are incompatible with law and justice and which, in accordance with equity, may
not be left in their charge;

- the modification must not be included among the risks in a contract”.
As soon as these two conditions are met simultaneously, the judge is given the

possibility to adapt the contract. Only in the case which the contract looses is basis, the
judge shall rule its termination.

The German obligations’ theory has given the unforeseeability theory a push to a
fourth step, through the law concerning the modernisation of the obligations of the 26th

of November 2001, which “explicitly adopted and transformed this theory in the new
article 313 of the B.G.B. (Storung der Geschaftsgrundlage)”27, according to which:

“Section 313 InterSection 313 InterSection 313 InterSection 313 InterSection 313 Interference with the basis of the transactionference with the basis of the transactionference with the basis of the transactionference with the basis of the transactionference with the basis of the transaction
(1) If circumstances which became the basis of a contract have significantly changed

since the contract was entered into and if the parties would not have entered into the
contract or would have entered into it with different contents if they had foreseen this
change, adaptation of the contract may be demanded to the extent that, taking account
of all the circumstances of the specific case, in particular the contractual or statutory
distribution of risk, one of the parties cannot reasonably be expected to uphold the
contract without alteration.

(2) It is equivalent to a change of circumstances if material conceptions that have
become the basis of the contract are found to be incorrect.

(3) If adaptation of the contract is not possible or one party cannot reasonably be
expected to accept it, the disadvantaged party may revoke the contract. In the case of
continuing obligations, the right to terminate takes the place of the right to revoke”.

This way, the German law in force regulates and recognises explicitly the
unforeseeability theory, keeping the main idea of adapting the contract and accepting
the termination of the contract only in exceptional situations.

§ 3. The Unforeseeability Theory in the European Civil Code§ 3. The Unforeseeability Theory in the European Civil Code§ 3. The Unforeseeability Theory in the European Civil Code§ 3. The Unforeseeability Theory in the European Civil Code§ 3. The Unforeseeability Theory in the European Civil Code

The regulation of the unforeseeability theory in the new Romanian Civil Code (art.
1271) has its basis in the article 6:111 of the first version in 2008 of “a Draft Common
Frame of Reference”, paper published by the Study Group on a European Civil Code,
under the coordination of the Professor Christian von Bar28.

The revised version of unforeseeability (pct. III-1:110) of the Draft Common Frame
of Reference provides the following:

26 R. Duminica, C. Aleca, Considerations concerning the regulation of the theory of unforeseeability
in comparative law, in Issues of Business and Law, volume 4 (2012), p. 63 - http://ibl.ttvam.lt/
index.php/ibl/article/view/39.

27 D. Dobrev, O cutie a Pandorei în noul Cod civil – Impreviziunea, p. 2, sursa internet citatã
anterior.

28 Ibidem, p. 3. Pentru detalii asupra Grupului de Studiu pentru un Cod civil European a se vedea
website-ul http://www.sgecc.net/.
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 “VVVVVariation or terariation or terariation or terariation or terariation or termination by court on a change of circumstancesmination by court on a change of circumstancesmination by court on a change of circumstancesmination by court on a change of circumstancesmination by court on a change of circumstances
(1) An obligation must be performed even if performance has become more onerous,

whether because the cost of performance has increased or because the value of what is
to be received in return has diminished.

(2) If, however, performance of a contractual obligation or of an obligation arising
from a unilateral juridical act becomes so onerous because of an exceptional change of
circumstances that it would be manifestly unjust to hold the debtor to the obligation a
court may:

(a) vary the obligation in order to make it reasonable and equitable in the new
circumstances; or

(b) terminate the obligation at a date and on terms to be determined by the court.
(3) Paragraph (2) applies only if:
(a) the change of circumstances occurred after the time when the obligation was

incurred;
 (b) the debtor did not at that time take into account, and could not reasonably be

expected to have taken into account, the possibility or scale of that change of
circumstances;

(c) the debtor did not assume, and cannot reasonably be regarded as having assumed,
the risk of that change of circumstances; and

(d) the debtor has attempted, reasonably and in good faith, to achieve by negotiation
a reasonable and equitable adjustment of the terms regulating the obligation”.

This content has been adopted by the new Romanian Civil Code, even the Romanian
doctrine has argumentatively criticized29 these provisions for the following reasons:

- because there is no common approach between the European countries on this
theory;

- because instead of regulating the theory, the parties are free to provide their own
renegotiation provisions, similar to the hardship clauses in international commercial
law;

- because the main model of the Romanian civil legislation – the French model –
rejects the theory of unforeseeability, admitting it only in the domain of administrative
law;

- because there are projects to regulations that are more realistic, as is the case of
the project of the New French Civil Code30: “If a change of the circumstances,
unforeseeable and insurmountable, renders the execution too onerous for a party who
did not undertake the risk, the latter may demand his co-contractant the renegotiation,
but must comply with his obligations during the renegotiations. If the renegotiation is
refused or if it fails, the judge can, if the parties agree, adapt the contract or, if not
possible, to rule its termination within the conditions that he establishes.”

29 D. Dobrev, O cutie a Pandorei în noul Cod civil – Impreviziunea, p. 5, sursa internet citatã
anterior.

30 Ibidem, p. 6.
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§ Conclusions:§ Conclusions:§ Conclusions:§ Conclusions:§ Conclusions:

In the present time the fact that there is no unity in the perception of the regulations
of European countries concerning the unforeseeability theory shows the difficulty of the
lawmaker which is called to make a compromise between the generalisation of the
principle pacta sunt servanda and accepting the rule rebus sic standibus.

Even if we refer to the regulation of this theory through the Draft Common Frame
of Reference or through the Art. 313 of B.G.B. or through Articles 1467-1468 of the
Italian Civil Code (eccessiva onerosita) or even through the new Romanian Civil Code,
or we analyze the Spanish, Belgian, Swiss and French regulations which are partisans of
the generalisation of the principle pacta sunt servanda, we need to accept the necessity
to (at least!) try to unify this legal problem in one way or the other.

The problem that arises within the Romanian regulation of this rule is how shall we
be able to conciliate the unforeseeability theory, whose target is to re-establish a certain
contractual/binding lost (Proustian?!?) equilibrium, with the fact that the individualism
must come first before the community/society’s interest, as long as the Romanian Civil
code states that “The interest and the well-being of the human individual must come
before the unique interest of the society or science” (art. 61 paragraph 2).

Personally, we consider that a possible and acceptable solution may be to always
bear in mind the principle of good faith when dealing with unpredictable exceptional
circumstances which generate an excessive onerous situation for one party of the contract,
principle that was regulated by the Dutch civil law (art. 6258 of Burgerlijk Wetboek).

Within the Romanian legislation, the new Civil Code sets down the good will principle
as follows: “The parties must act in good faith both when negotiating and concluding
the contract, as well as during its execution. The parties may not render non applicable
or limit the applicability of this rule”.

Honouring on the letter the principle of good faith excludes, at an ideal level, the
intervention of a third party (even of the judge), as long as, such an unforeseeable
circumstance occurs in  a way that seriously and fundamentally affects the balance of the
contract, the creditor of the excessive onerous obligation, should be acting in good faith
and in the spirit (not the letter!) of the contract in order to “salvage” it.

However, if this principle of good faith was followed by all legal actors, than the rest
of the civil legal system would be rendered unnecessary...The intervention of the judge
in order to adapt/terminate the contract is in fact the intervention of an arbitrator who
shall rule in equity and understand the profound meaning of Cicero’s dictum: summus
ius, summa iniuria.
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The sequestration is a means to seek for the proof; it consists in collecting and
preserving the material evidence, documents, and items by the proceeding institution
which by the amendments of 2008 and the computer data (article 208/a of the Code of
Criminal Procedure) pertain to the criminal act and serve to verify specific facts in a
penal process.

The subjects that order, carry out or implement a sequestration decision and the
ways the sequestration is executed.

a) By court decision;
b) By attorney decision;
c) In virtue of article 300 of the Code of Criminal Procedure the sequestration is

carried out by the judiciary police officers when the traces and evidence are at risk of
being contaminated or destroyed and the attorney cannot intervene immediately. The
report compiled on this occasion is delivered to the attorney within 48 hours. Within the
next 48 hours the attorney validates the act of sequestration.

Evidently, the sequestration under cases a) and b) is carried out once the criminal
procedure is under way and the Court or the Attorney decides on a sequestration that
would be relevantly executed by the judicial police. In this case, once the criminal procedure
gets under way, a decision could also be taken, in the investigative framework, to execute

~
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the sequestration. So, this is a standard procedure carried out normally, for no pressing
reason and in the framework of a justified sequestration decision taken by the court or
the attorney, aimed at collecting and preserving material evidence, documents or even
computer data.

Further on, in the virtue of law, the judicial police should execute the sequestration
by themselves (article 30 of the Code of Criminal Procedure states the judicial police
should pursue the wrongdoers and carry out the investigation). After the judicial police
have arrived at the crime scene following a criminal or an attempted criminal offence,
they should adopt measures to protect the scene, stabilize the location and preserve the
material evidence which should remain undisturbed until the attorney’s arrival. In this
case only and empowered with the attributes of the leading investigation body, the
judicial police perform the execution of the sequestration in order to avoid the risk of
any evidence contamination or destruction. The judicial police perform it through a
written report, a copy of which is made available to the person whose items and material
evidence have been sequestered and a copy to the attorney within 48 hours. Within the
upcoming 48 hours the attorney should decide on the validation of the sequestration act
executed by the judicial police (the attorney should be careful in the validation; he has to
see whether or not the sequestered items pertain to the criminal offence, or if they help
to prove it happened or not, or whether or not these items were at risk of contamination
or destruction prior to the attorney’s arrival).

Once all the above conditions are met, the attorney could decide on the validation
of the judicial police sequestration. Otherwise, he does not validate the act and asks for
the immediate return of the items to the person whom they were sequestered from.

Problematics in practical activity:
There are cases of the judicial police executing the sequestration of items, such as

vehicles which prove to be stolen as per Interpol report or confirmation on the part of
the Regional Road Directorate Department, as well. In such cases, with no criminal
procedure under way, the judicial police find the stolen vehicle in the street and execute
its sequestration followed by a report to the attorney in order to commence the criminal
procedure.

This is a wrong practice. These items cannot be sequestered at a proper scene and
not in the conditions when such items (vehicles) could be modified or lost prior to the
attorney’s intervention. Therefore, the sequestration is not executed in the terms envisaged
by article 300 of the Criminal Code.

Another issue is that of the evidence the judicial police refer to the attorney on a
criminal offence with a sequestration report being part of it. The judicial police in such
a case have not asked the attorney whether or not the latter could be present at the
scene and despite of that, they execute the sequestration of some evidence pertaining to
the misdeed. The malpractice furthers on with the delivery of material evidence and
sequestration report not within 48 hours.

In such instances, the attorney should declare the invalidity (relative) of the
sequestration (report) executed by the judicial police and should return the item to the
person it belongs to. Afterwards, in case the study of the material concludes that the
sequestration of the item proves indispensable for the investigation process, the attorney
could by all means issue a justified decision on the sequestration of the item in question.
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Just like in the first instance, (cases a and b) even in the second one (case c) the
proofs supporting a sequestration should relate by all means to the misdeed and should
be indispensable for the verification of facts. The sequestration could be executed by the
institution issuing the sequestration decision or the judicial police officers delegated with
that task.

The sequestration of correspondence
The correspondence privacy is one of the basic human rights of protected by the

European Convention of the Human Rights, Albania’s Constitution and the Criminal
Code of the Republic of Albania. The interference with the privacy necessarily demands
that some conditions are to be held in respect. The article 8 of the European Convention
of the Human Rights states: a) the interference should be in accordance with the law, b)
it should be deemed necessary in a democratic society

The article 209 of the Code of Criminal Procedure of Albania defines: “When the
court has reasonable grounds to think that in the postal or telegraphic offices there are
letters, envelopes, boxes, telegrams and other items of correspondence sent by or to
the defendant, even under other name or through another person, their seizure is
ordered”.

Therefore, the best guarantee in such a case is that the Court decides on the
correspondence sequestration. The Court decision should be the only means of enacting
censorship over this basic and constitutional human right. That decision is executed by
the judicial police officers entitled to hand over the correspondence material to the
Court unopened and unread. Once the correspondence is seized, the sequestrated objects
that are not part of sequestrable correspondence shall be restituted to the one they
belong and may not be used.

But there is an exception to the correspondence sequestration as mentioned in
article 299, paragraph 2:

“For letters, envelopes, packages, patrimonial and monetary values, telegrams or
other means of correspondence for which sequestration is permitted, the officers of the
judicial police, in case of urgency, order the person on duty in the post office to suspend
the dispatching. In case within forty eight hours from the order of the judicial police the
attorney does not order the sequestration, the objects of the correspondence shall be
forwarded to the destination”.

As exclusively indicated above, the correspondence sequestration can be executed
by the attorney’s order, as per the literal interpretation of this provision.

As the privacy of correspondence is protected by the article 8 of the Convention
and article 17 of the Constitution of the Republic of Albania, I think, the article 299 of
the Code of Criminal Procedure should have envisaged that in similar cases the attorney
could decide on the sequestration in some emergency situation without opening or
going through the content of the envelopes or letters; afterwards, guarantees similar to
those of the communication surveillance should have been foreseen, by means of which
the attorney could inform the Court within 24 hours following the sequestration. On its
part, the Court could decide within the next 48 hours on the validation of the sequestration
and opening of correspondence to know its content. Let’s still remain in the assumption
of a likely situation. In case the “unattentive” attorney would have validated the judicial
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police order to seize the correspondence of someone (the accused, the interrogated or
a person who keeps contacts with the accused) and then, would have opened the seized
correspondence at a time those letters, envelopes or packages could contain information
or data related to someone else’s private life, irrelevant to the criminal offence or its
perpetrator, he (the attorney) would have consequently violated a basic and constitutional
human right. Therefore, the attorney’s 24 hour notification limit of the Court (with
envelopes still unopened and their contents still unknown) and the latter’s response to it,
would be indispensably important to avoid such situations.

The same guarantee should be applied as regards the sequestration of the convicts’
correspondence. Despite serving sentences, they are entitled to all the other rights.
Their basic rights could be denied but by always adhering to the principle of proportionality
and in line with the paragraph 2 of article 8 of the European Convention on Human
Rights.

Attachment in the bank
 (The issuing and implementing authority and the attorney’s role)
The Court decides on the attachment in the bank, upon the attorney’s request. In

emergency situations, the decision can be taken by the attorney. The Code of Criminal
Procedure does not define the meaning of the term “case of emergency”. I think such a
term applies when the delay in a Court decision on the attachment in bank would
immeasurably harm the investigation process. That would be the case of a person facing
money laundering charges. Reliable resources inform the attorney that the indicted is
transferring monetary assets to another country, where they could unlikely be frozen.
The Court delay in issuing the attachment order would immeasurably and irreparably
destroy the investigation process. Under such circumstances, the attorney should
immediately get involved.

Therefore, the Court is defined as the authority issuing the attachment order but, as
an exception to the rule, even the attorney is empowered to so act in an emergency
situation. The provision does not stipulate however whether or not the attorney should
notify the Court in the wake of his intervention in emergency situations, as he equally
does in the case of the communication surveillance. On the other hand, the right of the
correspondence privacy is admittedly respected more than that pertaining to the
attachment in banks.

The documents, the bonds and the deposits should by all means pertain to the
criminal offence.

The decision on the freezing of the assets is taken even when they do not belong to
the indicted but supposedly relate to the criminal offence.

In both cases (the correspondence sequestration and the attachment in banks), the
person involved is duly informed of the decision. He has the right of appeal within the
deadline, which even though not envisaged in the Code should be there and applied as
defined under the appeals section. Despite that, the appeal does not inhibit the execution
of the decision. In case the Attorney Office has decided on the sequestration or
attachment, the appeal is filed to the Court. In case the decision has been taken by the
Court, then the appeal should be filed to the Court of Appeal.
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The District Court of Tirana by its decision of 18.01.2002 accepted the request of
the Attorney Office to execute the attachment of all the bank accounts belonging to the
Arab citizen Yassin Kadiand also the accounts of the “Karavan” company in which the
citizen Yassin Kadi owned 55% of the shares. Yassin Kadi was under charges of money
laundering and the Court had taken the right decision to freeze those monetary assets
supposedly related to the criminal offence and deemed indispensable to verify the facts.

“Karavan” company appealed to that decision claiming that the company’s accounts
could not be attached.

The article 210 of the Code of Criminal Procedure envisages the attachment not
only in the defendant’s accounts but also those which are not in his name if they pertain
to the criminal offence.

As regards the sequestrable items, the ones falling under the state secret and
profession related secret categories go through additional verification by the competent
authorities. The article 211 of the Code of Criminal Procedure specifies that the
proceeding body should confirm the sequestration of these items. When the secret is
confirmed by the competent authority and the proof is essential for the solution of the
case the proceeding authority decides to take the proof. If the competent authority does
not confirm the secret within 30 days from the request, the proceeding authority orders
the attachment.

The amendments to the law no. 10054 date 29.12.2008 envisage the sequestration
of the computer data in the Code of Criminal Procedure.

The article 208/a of the Code of Criminal Procedure defines that in case of offences
in the IT field, the Court, upon attorney’s request, decides on the sequestration of
computer data and systems. The Court decision indicates the right to enter search and
collect the data in the computer system and also to prohibit further activity or the data
security or of the computer system. As the scope of activity under this decision demands
competent skills in this field, the cooperation with a field expert is indispensable. In
regard to such amendments, concrete practical examples are yet to come.
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Some considerations of doctrine and judicial practice
concerning the criminal liability of legal person in the light
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Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
The criminal liability of the legal person is a relatively new institution in the Romanian

criminal law. There is no rich jurisprudence in this respect, due to the fact that only in
2006, by the amendment of the Criminal Code, was it possible that legal persons might
become criminally liable and be punished for committing offences.

The criminal liability of the legal person does not exclude the criminal liability of the
natural person who contributed in any way to the commission of the same offence. In
this sense, in the judicial practice it was decided that the judicial bodies, notified with the
commission of certain offences by a natural person, who acted for himself and as a
representative of a legal person, must decide with regard to that natural person, as well
as to the involved legal person.

Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: legal person, criminal liability, penalty under criminal law.

§ 1. Consideraþii introductive privind rãspunderea penalã§ 1. Consideraþii introductive privind rãspunderea penalã§ 1. Consideraþii introductive privind rãspunderea penalã§ 1. Consideraþii introductive privind rãspunderea penalã§ 1. Consideraþii introductive privind rãspunderea penalã
a persoanei juridicea persoanei juridicea persoanei juridicea persoanei juridicea persoanei juridice

Problema angajãrii rãspunderii penale a persoanei juridice a fost mult discutatã ºi a
generat numeroase controverse. Deºi responsabilitatea penalã a persoanei juridice nu
este nicidecum o instituþie nouã ºi ea a fost cunoscutã ºi aplicatã încã din antichitate,
totuºi, în dreptul penal modern a existat reticenþã în stabilirea unui cadru legislativ adecvat
privind angajarea rãspunderii penale în sarcina persoanei juridice.

~
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Principalul argument potrivit cãruia persoanele juridice nu pot avea calitatea de
subiecþi activi ai infracþiunii se întemeia pe faptul cã persoanele juridice nu au o existenþã
proprie, ci sunt o creaþie a legii ºi, ca urmare a absenþei vinovãþiei, ele nu pot sãvârºi
infracþiuni. Lipsa elementului subiectiv a constituit mult timp principalul argument ce a
vizat imposibilitatea angajãrii rãspunderii juridice a entitãþilor colective1.

Introducerea rãspunderii penale a persoanei juridice era însã imperios necesarã.
Astfel, în preambulul Convenþiei privind protecþia mediului prin intermediul dreptului
penal (Strasbourg, 4 noiembrie 1998) se subliniazã utilitatea ºi necesitatea sancþiunilor
penale ºi administrative pronunþate împotriva persoanelor juridice care pot juca un rol
eficace în prevenirea atingerilor aduse mediului înconjurãtor. Potrivit art. 9 alin. (1) din
Convenþie, statele contractante se obligã sã adopte mãsurile necesare în vederea instituirii
posibilitãþii de aplicare a unor sancþiuni ºi mãsuri penale sau administrative persoanelor
juridice în contul cãrora a fost comisã de cãtre organele sau reprezentanþii lor, o infracþiune
din cele vizate de art. (2) sau (3) din Convenþie.

În plan jurisprudenþial, Comisia Europeanã a Drepturilor Omului a decis cã deºi
Convenþia europeanã a drepturilor omului (CEDO) nu face nicio referire la o eventualã
rãspundere penalã a persoanelor juridice, nici nu exclude în mod explicit o asemenea
rãspundere. Pe cale de consecinþã, atunci când împotriva unei persoane juridice existã o
acuzaþie în materie penalã, ea se bucurã de garanþiile unui proces echitabil, conferite de
art. (6) din CEDO. Aceastã jurisprudenþã este în concordanþã cu orientarea doctrinei
europene care apreciazã cã art. (6) ºi (7) din CEDO protejeazã persoana, indiferent dacã
este vorba despre o persoanã fizicã sau o persoanã juridicã.

§ 2. Reglementarea rãspunderii penale a persoanei juridice§ 2. Reglementarea rãspunderii penale a persoanei juridice§ 2. Reglementarea rãspunderii penale a persoanei juridice§ 2. Reglementarea rãspunderii penale a persoanei juridice§ 2. Reglementarea rãspunderii penale a persoanei juridice
în legislaþia românãîn legislaþia românãîn legislaþia românãîn legislaþia românãîn legislaþia românã

În Codul penal român2 adoptat în 2004 a fost conturatã pentru prima datã ideea
rãspunderii penale a persoanei juridice prevãzându-se condiþiile care antreneazã angajarea
rãspunderii penale a persoanei juridice. Întrucât intrarea în vigoare ºi aplicarea acelui
Cod penal a fost amânatã, actualul Cod penal a fost modificat3, iar din 2006 persoanele
juridice pot fi declarate responsabile pentru infracþiunile comise în activitatea lor,
instituindu-se, de asemenea, un sistem de sancþiuni ºi mãsuri adaptate persoanelor juridice,
în scopul realizãrii unei sancþionãri eficiente a activitãþilor ilicite, a prevenirii comiterii de
infracþiuni ºi a reparãrii prejudiciilor cauzate.

În noul Cod penal4 rãspunderea penalã a persoanei juridice a fost reglementatã în
titlul VI, pãstrându-se principiile pe care se fundamenteazã aceastã rãspundere în actualul
Cod penal. Astfel, persoana juridicã, cu excepþia statului ºi a autoritãþilor publice, rãspunde
penal, pentru infracþiunile sãvârºite în realizarea obiectului de activitate sau în interesul
ori în numele persoanei juridice. De asemenea, rãspunderea penalã a persoanei juridice

1 A se vedea F. Streteanu, R. Chiriþã, Rãspunderea penalã a persoanei juridice, Ed. C.H. Beck,
Bucureºti, 2007, p. 85 ºi urm.

2 Adoptat prin Legea nr. 301/2004, publicatã în M. Of. nr. 575 din 29 iunie 2004.
3 Prin Legea nr. 278/2006, publicatã în M. Of. nr. 601 din 12 iulie 2006.
4 Adoptat prin Legea nr. 286/2009, publicatã în M. Of. nr. 510 din 24 iulie 2009.
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nu exclude rãspunderea penalã a persoanei fizice care a participat la sãvârºirea aceleiaºi
fapte. Aceasta înseamnã cã persoana fizicã nu este exoneratã de angajarea rãspunderii
penale, ci, în funcþie de contribuþia sa (autor, instigator, complice) la sãvârºirea infracþiunii
va rãspunde pentru fapta ºi vinovãþia proprie5. Cu privire la instituþiile publice, noul Cod
penal prevede, la fel ca ºi Codul penal anterior, cã acestea nu rãspund penal pentru
infracþiunile sãvârºite în exercitarea unei activitãþi care nu face obiectul domeniului privat.

În acest sens, în practica judiciarã6 s-a considerat în mod corect cã la plata cheltuielilor
judiciare cãtre stat trebuie obligaþi atât inculpatul – persoanã fizicã ce a fost condamnat
pentru înºelãciune cu file CEC ºi consecinþe deosebit de grave, dar ºi persoana juridicã al
cãrei administrator era inculpatul care, prin aceeaºi hotãrâre fusese condamnatã pentru
sãvârºirea infracþiunii de înºelãciune ºi evaziune fiscalã.

De asemenea, în mod constant practica judiciarã7 a sancþionat omisiunea cercetãrii
faptei sãvârºite de persoana juridicã în condiþiile în care fusese antrenatã rãspunderea
penalã pentru fapta sãvârºitã de administratorul acesteia ca reprezentant al persoanei
juridice. Astfel, în cazul în care, în timpul urmãririi penale au fost efectuate cercetãri
doar faþã de persoana fizicã, urmeazã a se dispune desfiinþarea ordonanþei de scoatere
de sub urmãrire penalã, dispunându-se trimiterea cauzei procurorului în vederea
redeschiderii urmãririi penale ºi efectuarea de cercetãri în ceea ce priveºte sãvârºirea
infracþiunii ºi de cãtre persoana juridicã. În astfel de situaþii însã este necesar ca instanþa
sã stabileascã doar acele persoane care au contribuit prin fapta lor în orice mod la
sãvârºirea faptei de cãtre persoana juridicã. Dupã cum s-a arãtat în literatura juridicã8 nu
orice legãturã de fapt sau de drept între persoana fizicã ºi persoana juridicã are aptitudinea
de a angaja rãspunderea penalã a persoanei juridice pentru fapta persoanei fizice, ci
este necesar ca fapta sã fie comisã în realizarea obiectului de activitate al persoanei
juridice, în interesul ori în numele ei ºi cu acordul persoanei juridice.

§ Sancþionarea persoanei juridice în dreptul penal românesc§ Sancþionarea persoanei juridice în dreptul penal românesc§ Sancþionarea persoanei juridice în dreptul penal românesc§ Sancþionarea persoanei juridice în dreptul penal românesc§ Sancþionarea persoanei juridice în dreptul penal românesc

Rãspunderea penalã a persoanei juridice poate fi antrenatã atunci când organele
sau reprezentanþii ei – ce exprimã în plan juridic voinþa societãþii – au sãvârºit în realizarea
obiectului de activitate sau în interesul ori în numele persoanei juridice, elementul material
al infracþiunii.

Sancþionarea persoanei juridice se realizeazã prin pedepse principale ºi pedepse
complementare. Pedeapsa principalã este pecuniarã ºi este reprezentatã de amendã.

Pedepsele complementare sunt:
a) dizolvarea persoanei juridice;
b) suspendarea activitãþii sau a uneia dintre activitãþile persoanei juridice pe o duratã

de la 3 luni la 3 ani;

5 D.M. Costin, Rãspunderea persoanei juridice în dreptul penal român, Ed. Universul Juridic,
Bucureºti, 2010, p. 375.

6 C. Ap. Ploieºti, s.  pen., dec. nr. 105 din 18 noiembrie 2009, www.avocatura.com.
7 C. Ap. Iaºi, s.  penalã, decizia nr. 69 din 28 ianuarie 2010 comentatã de A.R. Ilie în Curierul

Judiciar nr. 12/2010, pp. 695-697; în acelaºi sens a se vedea C. Ap. Ploieºti, s.  penalã ºi pentru
cauze cu minori ºi de familie, decizia nr. 261 din 10 aprilie 2009, www.avocatura.com.

8 C. Mitrache, C. Mitrache, Drept penal român – partea generalã, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,
2007, p. 124.
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c) închiderea unor puncte de lucru ale persoanei juridice pe o duratã de la 3 luni la
3 ani;

d) interzicerea de a participa la procedurile de achiziþii publice pe o duratã de la unu
la 3 ani;

e) plasarea sub supraveghere judiciarã;
f) afiºarea sau publicarea hotãrârii de condamnare.
În ceea ce priveºte pedeapsa principalã, stabilirea ºi aplicarea acesteia pentru fiecare

infracþiune concretã sãvârºitã de persoana juridicã se va realiza þinând cont de gravitatea
infracþiunii sãvârºite ºi de periculozitatea infractorului, care se evalueazã dupã criteriile
generale de individualizare a pedepsei9. Dupã cum se observã pentru sancþionarea
persoanei juridice a fost prevãzutã doar o singurã pedeapsã principalã. Deºi a fost
exprimatã ideea ca pedeapsa dizolvãrii sau a suspendãrii activitãþii sã fie prevãzutã ca
pedeapsã principalã, o astfel de reglementare ar conduce la ineficienþa aplicãrii pedepsei
amenzii pentru cã în urma dizolvãrii patrimoniul persoanei juridice se împarte asociaþilor10.

În ceea ce priveºte pedepsele complementare, aplicarea lor este facultativã. Aplicarea
uneia sau mai multor pedepse complementare se dispune atunci când instanþa constatã
cã, faþã de natura ºi gravitatea infracþiunii, precum ºi faþã de împrejurãrile în care a fost
sãvârºitã, aceste pedepse sunt necesare.

În practica judiciarã11, în cazul în care persoana juridicã a fost condamnatã pentru
sãvârºirea infracþiunii de înºelãciune prin file CEC ºi consecinþe deosebit de grave în
concurs cu infracþiunea de evaziune fiscalã, instanþa a condamnat persoana juridicã la
pedeapsa amenzii, aplicând totodatã ºi pedeapsa complementarã a dizolvãrii persoanei
juridice.

Aplicarea uneia sau mai multor pedepse complementare este obligatorie când legea
prevede aceastã pedeapsã. O astfel de situaþie de aplicare obligatorie a pedepsei
complementare se întâlneºte în cazul infracþiunilor privind falsificarea de monede, timbre
sau alte valori. În cazul falsificãrii de monede, timbre sau alte valori sancþionarea persoanei
juridice se realizeazã, pe lângã aplicarea pedepsei amenzii, prin aplicarea pedepsei
complementare a dizolvãrii persoanei juridice sau a suspendãrii activitãþii ori a uneia
dintre activitãþile persoanei juridice, dupã caz.

§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii§ Concluzii

Consacrarea ºi reglementarea rãspunderii persoanei juridice îºi gãsesc legitimarea
în necesitãþi de ordin practic, impuse de realitãþile vieþii economico-sociale contemporane.
Instituþia rãspunderii penale a persoanei juridice se dovedeºte necesarã ºi eficientã în
lupta împotriva criminalitãþii.

.

9 Potrivit dispoziþiilor art. 74 din noul Cod penal.
10 D.M. Costin, op. cit., p. 399.
11 C. Ap. Ploieºti, dec. pen. nr. 105 din 18 noiembrie 2009, www.avocatura.com.
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House searches in the regulation of the new Code
of criminal procedure

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
The aim of the present article is to analyze the legal provisions of the new Romanian

Code of Criminal Procedure in regard to the procedure of the Home Search. The
Home Search is a criminal procedure during which the judiciary authorities perform
certain searches of residential premises in order to obtain physical evidence of certain
offences. Searches require being “lawful” and attended by adequate procedural safeguards
against arbitrariness and abuse in order to comply with the human rights enshrined in
the Romanian Constitution and also in the European Convention on Human Rights,
especially with the right to respect for private and family life. We try to analyze to what
extent the new legal provisions fall within the safeguards required by the human rights
law. In order to do that, we look at the search warrant procedure and also at the legal
conditions that judiciary authorities have to follow during the home search procedure.
During the final part of this paper we describe the proportionality test which has to be
applied in every single practical case in order to determine if the home search procedure
does not unlawfully interfere with the article 53 of the Romanian Constitution, in other
words, to see if the interference with the right to respect for private and family life falls
within the constitutional limitation of rights and freedoms.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: home search, the new code of criminal procedure, search warrant,
limitations of rights and freedoms, the proportionality test.

§ I. Reglementarea percheziþiei domiciliare în Codul de procedurã penalã§ I. Reglementarea percheziþiei domiciliare în Codul de procedurã penalã§ I. Reglementarea percheziþiei domiciliare în Codul de procedurã penalã§ I. Reglementarea percheziþiei domiciliare în Codul de procedurã penalã§ I. Reglementarea percheziþiei domiciliare în Codul de procedurã penalã
în vigoareîn vigoareîn vigoareîn vigoareîn vigoare

Intrarea în vigoare la 1 februarie 2014 a noului Cod penal ºi a Codului de procedurã
penalã ne determinã sã procedãm la o analizã a reglementãrilor ce prezintã elemente de

~

1 Autorul este doctorand al Facultãþii de Drept ºi ªtiinþe Sociale din Craiova din cadrul Universitãþii
din Craiova ºi Judecãtor la C. Ap. Craiova.
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noutate în noul Cod de procedurã penalã raportat la dispoziþiilor procedurale din vechiul
Cod de procedurã penalã privind percheziþia domiciliarã.

În sistemul vechiului Cod de procedurã penalã, percheziþia domiciliarã2 constituia
un procedeu de descoperire a mijloacelor materiale de probã. Deosebit de importantã în
investigarea infracþiunilor a cãror laturã obiectivã se caracterizeazã prin elementul deþinere,
percheziþia asigura procurarea probelor indispensabile stabilirii adevãrului privind
sãvârºirea faptei prevãzute de legea penalã.

Luând în considerare importanþa percheziþiei ca mijloc procedural de aflare a
adevãrului în cauzele penale, iar pe de altã parte, necesitatea respectãrii principiului
inviolabilitãþii domiciliului, Constituþia României revizuitã a prevãzut în art. 27 alin. (2)
situaþiile în care se poate deroga prin lege de la prevederile alin. (1): pentru executarea
unui mandat de arestare sau a unei hotãrâri judecãtoreºti, înlãturarea unei primejdii
privind viaþa, integritatea sau bunurile unei persoane, apãrarea securitãþii naþionale sau
a ordinii publice, prevenirea rãspândirii unei epidemii. Dacã pânã la revizuirea Constituþiei
procurorul putea dispune în faza de urmãrire penalã efectuarea percheziþiei domiciliare,
constituantul a atribuit judecãtorului aceastã competenþã, considerând cã acesta
îndeplineºte condiþiile stabilite de Curtea Europeanã a Drepturilor Omului privind
independenþa magistratului faþã de puterea executivã.

Obiectele sau înscrisurile ce pot servi ca mijloc de probã în procesul penal trebuiau
sã fie ridicate de organul de urmãrire penalã sau de instanþa de judecatã.

Orice persoanã fizicã sau juridicã în posesia cãreia se afla un înscris sau un obiect ce
putea servi ca mijloc de probã, era obligatã sã-l prezinte ºi sã-l predea, sub luare de
dovadã, organului de urmãrire penalã sau instanþei de judecatã, la cererea acestora.

În situaþia în care persoana tãgãduia existenþa sau deþinerea acestora ºi ori de câte
ori existã indicii temeinice cã efectuarea unei percheziþii este necesarã pentru descoperirea
ºi strângerea probelor se putea dispune efectuarea unei percheziþii domiciliare de cãtre
instanþa de judecatã.

Art. 100 alin. (1) din vechiul Cod de procedurã penalã reglementa douã situaþii
premisã în care se putea solicita ºi dispune percheziþia domiciliarã.

În prima situaþie era necesar ca organul de urmãrire penalã sau instanþa de judecatã
sã fi solicitat persoanei predarea înscrisului sau obiectului iar aceasta sã fi refuzat acest
lucru sau sã susþinã cã nu existã ori nu-l deþine. Numai în aceastã împrejurare instanþa
putea autoriza efectuarea percheziþiei.

În cazul celei de-a doua situaþii trebuia sã fie îndeplinitã o singurã condiþie ºi anume
percheziþia sã fie consideratã ca necesarã pentru descoperirea ºi strângerea mijloacelor
de probã. Legiuitorul a lãsat însã la aprecierea instanþei de judecatã constatarea necesitãþii
de a se efectua percheziþia, fãrã a îngrãdi libertatea de apreciere prin impunerea unei
alte condiþii.

Problema pentru instanþã era de a aprecia în aceastã a doua situaþie asupra respectãrii
principiului proporþionalitãþii între mãsura dispusã, percheziþia domiciliarã ºi mijloacele
de probã ce urmau a fi obþinute pentru cã în vechea reglementare, procurorul nu era
obligat sã indice probele ce urmeazã a fi obþinute în aceastã modalitate.

2 Reglementatã în articolul 100 ºi urmãtoarele din Codul de procedurã penalã din 1969.
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Atât ridicarea de obiecte ºi înscrisuri cât ºi percheziþia fiind procedee accesorii în
efectuarea activitãþii de descoperire ºi strângere a mijloacelor de probã, recurgerea la
folosirea lor poate avea loc numai atunci când aceasta este admisibilã. Admisibilitatea
este determinatã de necesitatea folosirii acestor procedee ºi limitatã de oportunitatea ºi
tempestivitatea efectuãrii lor3. Necesitatea este determinatã de împrejurãri de fapt pe
care atât procurorul ce solicitã încuviinþarea percheziþiei domiciliare dar ºi judecãtorul ce
dispune în cauzã, sunt în mãsurã sã le cunoascã ºi sã le aprecieze corect, având în
vedere cã legiuitorul foloseºte termenul „poate”, când se referã la autorizarea de cãtre
judecãtor a efectuãrii percheziþiei.

Recurgerea la aceastã mãsurã este oportunã atunci când descoperirea ºi strângerea
probelor nu este posibilã prin folosirea altor procedee de naturã sã nu aducã atingere
drepturilor ºi libertãþilor fundamentale. Mãsura nu este de asemenea oportunã când
existã suficiente indicii cã rezultatul ar fi negativ. Trebuie de aceea ca procurorul sã
indice în referatul adresat instanþei probele ce dovedesc cã mijloacele de probã se aflã în
locul respectiv. Articolul 103 din vechiul Cod de procedurã penalã reglementa timpul în
care se efectueazã percheziþia domiciliarã, între orele 6-20, iar pe timpul nopþii numai în
caz de infracþiune flagrantã sau atunci când se efectueazã într-un local public ori se
prelungeºte dupã ora 20,00.

Legiuitorul a urmãrit prin aceste dispoziþii sã protejeze nu numai dreptul la viaþa
privatã sau de familie a persoanei percheziþionate ºi a celor care locuiesc împreunã cu
aceasta dar ºi sã ofere o protecþie împotriva eventualelor abuzuri din partea organelor
de cercetare penalã.

Dispoziþiile art. 4933 alin. (1) lit. c) din C. pr. pen. permiteau de asemenea efectuarea
percheziþiei domiciliare în scopul identificãrii, localizãrii ºi prinderii persoanelor date în
urmãrire în scopul aducerii acestora în faþa organelor judiciare ori punerii în executare a
anumitor hotãrâri judecãtoreºti.

§ II. Reglementarea percheziþiei domiciliare în noul Cod de procedurã penalã§ II. Reglementarea percheziþiei domiciliare în noul Cod de procedurã penalã§ II. Reglementarea percheziþiei domiciliare în noul Cod de procedurã penalã§ II. Reglementarea percheziþiei domiciliare în noul Cod de procedurã penalã§ II. Reglementarea percheziþiei domiciliare în noul Cod de procedurã penalã

1. Consideraþii generale1. Consideraþii generale1. Consideraþii generale1. Consideraþii generale1. Consideraþii generale
Deoarece percheziþia reprezintã o activitate procesualã prin intermediul cãreia se

pot procura în cursul procesului penal probe indispensabile, legiuitorul a permis folosirea
constrângerii reale sau personale în efectuarea acesteia, având ca efect restrângerea
unor drepturi sau libertãþi fundamentale constituþionale, precum libertatea individualã,
inviolabilitatea domiciliului, inviolabilitatea secretului corespondenþei ori dreptul de
proprietate personalã4.

Regulile instituite pentru percheziþia domiciliarã reprezintã garanþii de procedurã
pentru siguranþa persoanei, prin instituirea unor limite procedurale ale acþiunii autoritãþilor
care ar putea-o afecta. Acestea implicã controalele exercitate asupra persoanei sau în
zona ei de viaþã privatã ºi acþiunile care pot afecta chiar ºi provizoriu libertatea persoanei5.

3 V. Dongoroz, G. Antoniu, S. Kahane, C. Bulai, Explicaþii Teoretice ale Codului de procedurã
penalã vol. I, Partea generalã, Ed. Academiei RSR, Bucureºti, 1975, p. 246.

4 N. Volonciu, A. Barbu, Codul de procedurã penalã comentat, Art. 62-135, Probele ºi mijloacele
de probã, Ed. Hamangiu, 2007, p. 194.

5 D.C. Dãniºor, Drept constituþional ºi instituþii politice, Ed.Sitech, Craiova, 2006, p. 640.
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Capitolul VI, Secþiunea 1 din noul Cod de procedurã penalã6 reglementeazã
percheziþia domiciliarã ce se regãseºte în articolul 156 printre tipurile de percheziþii ce
pot fi efectuate respectiv: corporalã, informaticã7 sau a unui vehicul.

Efectuarea percheziþiei domiciliare se menþioneazã în alin. (2) al art.156, se realizeazã
cu respectarea demnitãþii, fãrã a constitui ingerinþã disproporþionalã în viaþa privatã.

Demnitatea omului este una din valorile supreme înscrise în art. 1 alin. (3) din
Constituþia României, împreunã cu drepturile ºi libertãþile cetãþenilor, libera dezvoltare a
personalitãþii umane, dreptatea ºi pluralismul politic. Demnitatea fiinþei umane este o
prerogativã care exclude orice atingere publicã sau privatã. Conceptul de demnitate este
însã unul meta-juridic ce este greu de definit într-o manierã generalã. O primã tendinþã
este aceea de a privi demnitatea ca atare, ca valoare supremã, ºi apãrarea ei ca un
obiectiv constituþional în timp ce drepturile sunt doar consecinþele concrete ale acestei
valori: dreptul la viaþã ºi la integritate psihicã, dreptul la egalitate, dreptul la libertate ºi
siguranþã 8. O altã tendinþã este conferirea unui caracter juridic demnitãþii însãºi nu doar
consecinþelor sale9.

Respectarea demnitãþii în cazul efectuãrii percheziþiei domiciliare, impune în opinia
noastrã respectul faþã de fiinþa umanã ce nu poate fi redusã la un obiect în mâinile
autoritãþii statului10 , demnitatea fiind un element al vieþii private, drept fundamental
ocrotit de art. 26 din Constituþie. Respectarea vieþii private a persoanei intrã în conflict
cu ingerinþa necesarã pentru realizarea instrucþiei penale.

Proporþionalitatea ingerinþei în viaþa privatã trebuie apreciatã în raport de scopul
percheziþiei domiciliare respectiv dacã mijloacele de probã obþinute în acest fel, justificã o
astfel de ingerinþã luând în considerare gravitatea faptei ce formeazã obiectul anchetei
penale sau al judecãþii. Este cu deosebire evident respectat principiul proporþionalitãþii în
cazul infracþiunii de deþinere de materii explozive având ca obiect o cantitate mai mare de
1 kg de trotil [art. 280 alin. (3) C. pen.], al infracþiunii de deþinere de droguri de mare risc
[art. 2 alin. (2) din Legea nr. 143/2000 privind combaterea traficului ºi consumului ilicit de
droguri], al infracþiunilor privitoare la regimul armelor ºi muniþiilor, materialelor nucleare ºi
al materiilor radioactive (art. 279 - art. 2791 din Codul penal) ºi al altor infracþiuni cu grad
ridicat de pericol public, fapte care, nu ar putea fi urmãrite ºi sancþionate, cu riscuri
inacceptabile pentru interesul general al societãþii ºi pentru apãrarea ordinii de drept.

Legea spune cã în instrucþia penalã o percheziþie este valabilã numai în mãsura în
care este necesarã pentru aflarea adevãrului rãspunzând de asemenea unei exigenþe
constituþionale pentru toate mãsurile coercitive11.

6 Publicat în M. Of. nr. 486 din 15 iulie 2010.
7 Pentru detalii suplimentare privind percheziþia informaticã a se vedea I. Grigorie, Scurte consideraþii

privind percheziþia informaticã. Propuneri de lege ferenda, Revista Românã de Dreptul Proprietãþii
Intelectuale nr.1/2010.

8 D.C.Dãniºor, Constituþia României, titlul I Principii generale, Ed. Universul Juridic, Bucureºti
2009, p. 58.

9 D.C.Dãniºor, op.cit., p.59.
10 Avem aici în vedere situaþiile în care sunt puse persoanele percheziþionate ce sunt încãtuºate în

timp ce sunt sumar îmbrãcate iar aceste imagini filmate de organele de cercetare penalã ajung sã fie
difuzate în media, sau aspecte privind viaþa intimã a persoanelor percheziþionate ajung la cunoºtinþa
opiniei publice.

11 Serge Guinchard, Jacques Buisson, Procedure Penale, Ed. Litec 2000, p. 646.
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2. Cazurile ºi condiþiile în care se poate dispune percheziþia domiciliarã2. Cazurile ºi condiþiile în care se poate dispune percheziþia domiciliarã2. Cazurile ºi condiþiile în care se poate dispune percheziþia domiciliarã2. Cazurile ºi condiþiile în care se poate dispune percheziþia domiciliarã2. Cazurile ºi condiþiile în care se poate dispune percheziþia domiciliarã
Articolul 157 reglementeazã cazurile ºi condiþiile în care se poate dispune de cãtre

judecãtorul de drepturi ºi libertãþi percheziþia domiciliarã sau a bunurilor aflate în domiciliu.
Cele douã cazuri în care se poate autoriza percheziþia domiciliarã se referã la existenþa

unei suspiciuni rezonabile cu privire la sãvârºirea unei infracþiuni de cãtre o persoanã ori
la deþinerea unor obiecte sau înscrisuri ce fac obiectul unei infracþiuni.

Noþiunea de ,,suspiciune rezonabilã” sau motive verosimile a fost interpretatã de
Curtea Europeanã a Drepturilor Omului12 în sensul existenþei unor date, informaþii care
sã convingã un observator obiectiv cã este posibil ca persoana sã fi sãvârºit infracþiunea
respectivã. Aceste date nu trebuie sã aibã aceeaºi forþã ca cele care ar putea conduce
ulterior la formularea unei acuzaþii, sau la trimiterea în judecatã. Dacã în primul caz este
vorba de sãvârºirea unei infracþiuni de cãtre o persoanã, în cel de-al doilea caz persoana
în posesia cãreia se aflã obiectele sau înscrisurile ce fac obiectul unei infracþiuni, nu a
sãvârºit infracþiunea respectivã.

Percheziþia poate conduce la descoperirea ºi strângerea probelor cu privire la
infracþiunea pentru care existã suspiciunea cã a fost sãvârºitã, la conservarea urmelor
sãvârºirii infracþiunii sau la prinderea suspectului sau inculpatului acestea fiind cele douã
condiþii în care se poate încuviinþa percheziþia domiciliarã.

Problema este însã cã în noul Cod de procedurã penalã existã ºi alte dispoziþii
procedurale ce pot fi aplicate pentru prinderea suspectului ori inculpatului, respectiv
mandatul de aducere.

Potrivit art. 265 alin. (2) suspectul sau inculpatul poate fi adus cu mandat de aducere
chiar înainte de a fi fost chemat prin citaþie, iar atunci când mandatul este emis de
judecãtorul de drepturi ºi libertãþi sau de instanþa de judecatã, organele ce executã mandatul
pot pãtrunde în locuinþa sau sediul oricãrei persoane, în care existã indicii cã se aflã cel
cãutat. În acest sens sunt mai cuprinzãtoare dispoziþiile privind mandatul de aducere
decât cele privind percheziþia domiciliarã, întrucât dacã în primul caz se poate pãtrunde
în locuinþa sau sediul oricãrei persoane în cel de-al doilea caz mandatul de percheziþie
este valabil doar pentru locul indicat în autorizaþie ºi locurile învecinate în care acesta s-a
ascuns.

Noþiunea de domiciliu este definitã în articolul 157 alin. (2) ca fiind o locuinþã sau
orice spaþiu care aparþine sau este folosit de o persoanã fizicã sau juridicã indiferent
dacã acestea sunt folosite temporar sau permanent. Percheziþia se poate dispune astfel
cu privire la domiciliul, reºedinþa, locuinþa secundarã, casa de vacanþã, camera de hotel
ce aparþine sau este folositã de suspect, inculpat sau altã persoanã ori la sediul unei
societãþi comerciale sau autoritãþi publice.

În dreptul constituþional prin domiciliu se înþelege de fapt locul unde trãieºte o
persoanã ºi familia sa, fãrã însã a se confunda cu cea de proprietate sau proprietar.

Jurisprudenþa Curþii Europene a Drepturilor Omului acordã un sens larg noþiunii de
domiciliu ce nu se limiteazã la locuinþa statornicã ºi principalã a persoanei ci s-a extins la
locul unde o persoanã îºi desfãºoarã activitatea profesionalã, iar recent ea a decis cã în
anumite limite, noþiunea de domiciliu poate privi sediile ºi agenþiile unei societãþi comerciale13.

12 CEDO, Cauza De Jong, Baljet,Van den Brink c. Olandei, 22.05.1984.
13 C. Bîrsan, Convenþia Europeanã a Drepturilor Omului, Ed. All Beck, Bucureºti 2005, p. 658.
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3. Procedura de emitere a mandatului de percheziþie domiciliarã3. Procedura de emitere a mandatului de percheziþie domiciliarã3. Procedura de emitere a mandatului de percheziþie domiciliarã3. Procedura de emitere a mandatului de percheziþie domiciliarã3. Procedura de emitere a mandatului de percheziþie domiciliarã
Procedura de emitere a mandatului de percheziþie domiciliarã este reglementatã în

articolul 158 , pentru prima oarã fiind prevãzutã obligativitatea pentru procuror de a
indica în cuprinsul referatului pe care îl întocmeºte: descrierea locului unde urmeazã a se
efectua percheziþia iar dacã existã suspiciuni rezonabile privind existenþa sau posibilitatea
transferãrii probelor, datelor sau persoanelor cãutate în locurile învecinate unde existã
posibilitatea transferãrii probelor, datelor sau persoanelor cãutate dar în special de a
indica probele ori datele din care rezultã suspiciunea rezonabilã cu privire la sãvârºirea
unei infracþiuni sau a obiectelor ori a înscrisurilor ce fac obiectul infracþiunii.

În cursul urmãririi penale percheziþia domiciliarã poate fi dispusã la cererea
procurorului, de judecãtorul de drepturi ºi libertãþi de la instanþa cãreia i-ar reveni
competenþa sã judece cauza în primã instanþã sau de la instanþa corespunzãtoare în grad
acesteia în a cãrei circumscripþie se aflã sediul parchetului din care face parte procurorul
care efectueazã sau supravegheazã urmãrirea penalã. Se aplicã astfel principiul separãrii
funcþiilor judiciare consacrat de art. 3 din noul Cod de procedurã penalã, prin încuviinþarea
percheziþiei domiciliare de cãtre judecãtorul de drepturi ºi libertãþi ce exercitã funcþia de
dispoziþie asupra drepturilor ºi libertãþilor fundamentale ale persoanei în faza de urmãrire
penalã. Acesta nu poate participa la judecarea aceleiaºi cauze, întrucât nu satisface
cerinþele imparþialitãþii obiective de a participa la judecarea cauzei respectiv funcþia de
judecatã.

Dispoziþiile procedurale sunt în acest sens în acord cu norma constituþionalã, care
prevede în art. 27 alin. (3) cã percheziþia domiciliarã se dispune de judecãtor. Autorizarea
percheziþiei domiciliare de cãtre judecãtor, magistrat independent ºi imparþial constituie
în acelaºi timp o garanþie instituþionalã reglementatã de legiuitor.

În cursul judecãþii, percheziþia se dispune din oficiu sau la cererea procurorului, de
cãtre instanþa învestitã cu judecarea cauzei în douã cazuri: în vederea punerii în executare
a mandatului de arestare preventivã a inculpatului ºi în cazul în care existã suspiciuni
rezonabile cã în locul în care se solicitã efectuarea percheziþiei existã mijloace materiale
de probã care au legãturã cu infracþiunea ce face obiectul cauzei.

În primul caz, respectiv punerea în executare a mandatului de arestare preventivã,
considerãm cã dispoziþia nu era necesarã cât timp potrivit art. 231 din acelaºi Cod, ce
reglementeazã executarea mandatului de arestare preventivã în lipsa inculpatului, organul
de poliþie poate pãtrunde în domiciliul sau reºedinþa oricãrei persoane fizice, fãrã învoirea
acesteia precum ºi în sediul oricãrei persoane juridice fãrã învoirea reprezentantului
legal al acesteia, dacã existã indicii temeinice din care sã rezulte bãnuiala rezonabilã, cã
persoana din mandat se aflã în domiciliul sau reºedinþa respectivã14.

Dacã în cursul urmãririi penale percheziþia domiciliarã are ca scop descoperirea ºi
strângerea probelor sau conservarea urmelor infracþiunii, în al doilea caz, în cursul judecãþii
mãsura se dispune doar pentru descoperirea mijloacelor materiale de probã atunci când
existã suspiciuni rezonabile despre existenþa acestora în locul în care se solicitã efectuarea
percheziþiei. Cererea prin care se solicitã efectuarea percheziþiei domiciliare se
soluþioneazã, în termen de 24 de ore, în camera de consiliu fãrã citarea pãrþilor, cu

14 Conform art. 238 NCPC, dispoziþiile art. 225, 226 ºi 228-232 se aplicã în mod corespunzãtor
în cazul arestãrii preventive dispuse în cursul judecãþii.
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participarea obligatorie a procurorului. Încheierea de respingere a cererii nu este supusã
cãilor de atac15. Legiuitorul nu a reglementat nicio cale de atac având în vedere cã
încheierea este dispusã de un judecãtor independent ºi imparþial, controlul de legalitate
fiind încorporat.

Încheierea instanþei ºi mandatul de percheziþie trebuie sã cuprindã, potrivit alin. (7)
al art. 158: denumirea instanþei, data, ora ºi locul emiterii, numele prenumele ºi calitatea
persoanei care a emis mandatul de percheziþie, perioada pentru care s-a emis mandatul
ce nu poate depãºi 15 zile, scopul emiterii, descrierea locului unde urmeazã a se efectua
ºi a locurilor învecinate, numele sau denumirea persoanei la domiciliul, reºedinþa ori
sediul cãreia se efectueazã percheziþia dacã este cunoscutã, numele fãptuitorului,
suspectului sau inculpatului dacã este cunoscut, descrierea acestora, indicarea urmelor
sãvârºirii infracþiunii sau a altor obiecte ce se presupune cã se aflã în locul percheziþionat.
Mandatul de percheziþie poate fi folosit o singurã datã.

Toate aceste menþiuni obligatorii ale încheierii instanþei ºi mandatului de percheziþie
domiciliarã constituie garanþii procedurale pentru persoana percheziþionatã, care poate
verifica ulterior dacã efectuarea percheziþiei domiciliare s-a realizat cu respectarea
dispoziþiilor judecãtorului.

4. Efectuarea percheziþiei domiciliare art. 159 C. pr4. Efectuarea percheziþiei domiciliare art. 159 C. pr4. Efectuarea percheziþiei domiciliare art. 159 C. pr4. Efectuarea percheziþiei domiciliare art. 159 C. pr4. Efectuarea percheziþiei domiciliare art. 159 C. pr. pen.. pen.. pen.. pen.. pen.
Mandatul de percheziþie se comunicã procurorului. Percheziþia se efectueazã de

procuror sau de cãtre organul de cercetare penalã însoþit dupã caz de lucrãtorii operativi.
Percheziþia domiciliarã nu poate începe înainte de ora 6,00 sau dupã ora 20,00 cu
excepþia infracþiunilor flagrante sau când percheziþia urmeazã sã se efectueze într-un
local deschis publicului la acea orã.

În cursul urmãririi penale avocatul suspectului, inculpatului, persoanei vãtãmate,
pãrþii vãtãmate sau pãrþii responsabile civilmente, au dreptul de a participa la efectuarea
percheziþiei domiciliare16 încunoºtinþarea acestora putându-se face ºi dupã prezentarea
organului de urmãrire penalã la domiciliul persoanei ce urmeazã a fi percheziþionatã.
Legiuitorul nu a precizat dacã în acest caz organul de urmãrire penalã va aºtepta un
timp sosirea apãrãtorilor pãrþilor menþionate anterior, spre deosebire de situaþia prevãzutã
de alin. (9) al art. 159 C. pr. pen. când percheziþia urmeazã a fi efectuatã la o persoanã
care nu este parte sau subiect procesual în cauzã, ori este o persoanã juridicã ºi organul
judiciar are obligaþia de a aduce la cunoºtinþã acestora cã au dreptul de a solicita prezenþa
unui avocat. Organele judiciare au în acest caz obligaþia de a amâna începerea percheziþiei
pânã la sosirea avocatului dar nu mai mult de 2 ore. Este evident cã avocatul va participa
la efectuarea percheziþiei din momentul în care va ajunge la imobilul respectiv.

15 Opinie separatã a judecãtorului Nicolae Cochinescu la decizia Curþii Constituþionale nr.     428 din
21 octombrie 2004 publicatã în M. Of. nr. 1187 din 13 decembrie 2004 „Din aceastã perspectivã,
dispoziþiile art. 100 alin. (4) din Codul de procedurã penalã sunt neconstituþionale în mãsura în care
înlãturã posibilitatea atacãrii de cãtre procuror a încheierii prin care judecãtorul respinge cererea acestuia
de efectuare a percheziþiei domiciliare, cãci, potrivit art. 131 alin. (1) din Constituþie, republicatã, „În
activitatea judiciarã, Ministerul Public reprezintã interesele generale ale societãþii ºi apãrã ordinea de
drept, precum ºi drepturile ºi libertãþile cetãþenilor”, iar exercitarea de cãtre procuror a acestui rol este
cu desãvârºire imposibilã, în cazul în care i se refuzã dreptul de a ataca încheierea de respingere a
cererii de efectuare a percheziþiei domiciliare.

16 Potrivit art. 92 alin. (1) ºi art. 93 alin. (1) CPP.
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De la regula înmânãrii copiei mandatului emis de judecãtor, persoanei percheziþionate
ºi solicitãrii prealabile de predare a persoanei sau obiectelor respective, a informãrii
prealabile privind posibilitatea solicitãrii prezenþei unui avocat sau a unei persoane de
încredere legiuitorul a prevãzut trei excepþii:

A) când este evident cã se fac pregãtiri pentru acoperirea sau distrugerea probelor
ori a elementelor ce prezintã importanþã pentru cauzã; în aceastã situaþie scopul efectuãrii
percheziþiei nu ar mai putea fi atins pentru cã persoana percheziþionatã ar distruge sau
acoperi probele;

B) dacã existã suspiciunea cã în spaþiul în care urmeazã a se efectua percheziþia se
aflã o persoanã a cãrei viaþã sau integritate fizicã este pusã în pericol: urgenþa este
determinatã în acest caz de scopul protejãrii vieþii sau integritãþii corporale a persoanei
aflatã în pericol,

C) în spaþiul unde urmeazã a se efectua percheziþia nu se aflã nicio persoanã.
Folosirea forþei pentru a pãtrunde într-un domiciliu se realizeazã în mod adecvat ºi

proporþional de cãtre organele judiciare potrivit alin. (17) al art.159 în douã situaþii:
dacã existã motive temeinice pentru a întâmpina rezistenþã armatã sau alte tipuri de
violenþã, ori existã un pericol cu privire la distrugerea probelor – persoane cunoscute cu
antecedente violente – sau în cazul unui refuz ori dacã nu s-a primit niciun rãspuns la
solicitarea organelor judiciare de a pãtrunde un imobil.

De la interdicþia efectuãrii în acelaºi timp cu percheziþia a oricãror acte procedurale
în aceeaºi cauzã, legiuitorul a prevãzut o singurã excepþie ºi anume când în acelaºi timp
se desfãºoarã mai multe percheziþii la locuinþe ce aparþin sau sunt folosite de aceeaºi
persoanã, scopul fiind dedus implicit ºi anume identificarea probelor în timp util ºi
împiedicarea ascunderii sau distrugerii acestora.

În cazul în care, în timpul efectuãrii percheziþiei, se constatã cã au fost transferate
probe, date sau cã persoanele cãutate s-au ascuns în locuri învecinate, mandatul de
percheziþie este valabil, în condiþiile legii, ºi pentru aceste locuri. Continuarea efectuãrii
percheziþiei în aceastã situaþie se încuviinþeazã de cãtre procuror. Este vorba bineînþeles
de un acord verbal datã fiind urgenþa ºi celeritatea mãsurii, aspect ce va fi consemnat în
procesul-verbal. Persoanele aflate în aceste spaþii vor fi înºtiinþate cu privire la extinderea
efectuãrii percheziþiei.

Noþiunea de loc învecinat nu este definitã în norma procesual penalã, fapt ce ar
putea genera în practicã probleme în raport de locul în care este situat imobilul
percheziþionat (condominiu cu mai multe etaje, sau un singur imobil). Aceastã prevedere
rezolvã numeroasele situaþii din practicã, când în momentul efectuãrii percheziþiei,
persoana percheziþionatã transfera bunurile ce formau obiectul infracþiunii în locuinþa
învecinatã, pentru a nu putea fi gãsite.

Extinderea percheziþiei domiciliare va trebui sã se limiteze la locurile învecinate
menþionate în încheierea judecãtorului prin care s-a autorizat percheziþia .

Problema care s-ar ivi în practicã privind posibilitatea de a limita libertatea de miºcare
a persoanei percheziþionate, sau de a restricþiona accesul altor persoane în locul în care
a se efectueazã percheziþia a fost reglementatã expres în alin. (4) al art. 159 potrivit
cãruia atunci când este necesar, organele judiciare pot restricþiona libertatea de miºcare
a persoanelor prezente sau accesul altor persoane în locul unde se efectueazã percheziþia
pe durata efectuãrii acesteia.



124 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

Nu este cazul unei lipsiri de libertate ci de restricþionarea libertãþii de miºcare a
persoanelor prezente, tocmai pentru ca rezultatul percheziþiei sã nu fie compromis prin
ascunderea probelor, a urmelor infracþiunii sau a mijloacelor de probã de cãtre persoanele
aflate în imobil la momentul începerii percheziþiei domiciliare.

Când persoana la care se face percheziþia este reþinutã sau arestatã va fi adusã la
percheziþie. În cazul în care nu poate fi adusã, percheziþia domiciliarã se face în prezenþa
unui reprezentant ori a unui martor asistent.

Posibilitatea fotografierii ori înregistrãrii video a locului percheziþionat precum ºi a
persoanelor ori obiectelor gãsite, este expres prevãzutã în alin.(19) al art.159, înregistrãrile
audio-video ºi fotografiile fiind anexate procesului-verbal de percheziþie ca parte integrantã
a acestuia.

5. Procesul-verbal de percheziþie, identificarea ºi pãstrarea obiectelor5. Procesul-verbal de percheziþie, identificarea ºi pãstrarea obiectelor5. Procesul-verbal de percheziþie, identificarea ºi pãstrarea obiectelor5. Procesul-verbal de percheziþie, identificarea ºi pãstrarea obiectelor5. Procesul-verbal de percheziþie, identificarea ºi pãstrarea obiectelor, mãsurile, mãsurile, mãsurile, mãsurile, mãsurile
privind obiectele ori înscrisurile ridicateprivind obiectele ori înscrisurile ridicateprivind obiectele ori înscrisurile ridicateprivind obiectele ori înscrisurile ridicateprivind obiectele ori înscrisurile ridicate

Potrivit art. 160 din noul Cod de procedurã penalã, obiectele sau înscrisurile
identificate cu ocazia percheziþiei se prezintã persoanei de la care sunt ridicate ºi
persoanelor prezente, pentru a fi recunoscute ºi a fi însemnate de cãtre acestea spre
neschimbare dupã care se eticheteazã ºi se sigileazã. Obiectele care nu pot fi ridicate se
lasã în pãstrarea celui la care se aflã sau a unui custode, ce au obligaþia sã le punã la
dispoziþia organelor de urmãrire penalã, la cererea acestora. Sustragerea, reþinerea,
distrugerea, ascunderea sau alterarea mijloacelor de probã lãsate în pãstrare de cãtre cel
cãruia i-au fost încredinþate realizeazã elementele constitutive ale infracþiunii prevãzute
de art. 275 din noul Cod de procedurã penalã.

Probele pentru analizã se iau cel puþin în dublu ºi se sigileazã, una dintre probe fiind
lãsatã celui de la care se ridicã sau uneia din persoanele prevãzute la art. 159 alin.  (11)
din C. pr. pen.

În ceea ce priveºte conþinutul procesului-verbal ce trebuie sã cuprindã menþiunile
obligatorii privind identitatea persoanelor cel întocmesc, al persoanei percheziþionate,
numãrul ºi data mandatului de percheziþie, numele, prenumele persoanei percheziþionate,
descrierea amãnunþitã a locului ºi condiþiilor în care înscrisurile, obiectele sau urmele
infracþiunii au fost descoperite ºi ridicate, obiecþiile ºi explicaþiile persoanelor care au
participat la efectuarea percheziþiei, legiuitorul a prevãzut obligativitatea menþionãrii
faptului cã persoana percheziþionatã a fost informatã cu privire la dreptul de a contacta
un avocat care sã participe la percheziþie. Aceastã dispoziþie proceduralã este o expresie
a exercitãrii dreptului la apãrare în cursul urmãririi penale.

Obiectele ori înscrisurile ce constituie mijloace de probã sunt ataºate la dosar, iar
dacã nu sunt ataºate pot fi fotografiate, conform art. 162 din noul Cod de procedurã
penalã, fotografiile fiind vizate de organul de urmãrire penalã. Obiectele ce nu au legãturã
cu cauza se restituie cu excepþia celor care sunt supuse confiscãrii.

Dispoziþiile din actualul Cod de procedurã penalã (art. 111) privind percheziþia la
sediul unitãþilor publice ºi alte persoane juridice au fost menþinute în art. 164 din noul
Cod de procedurã penalã, cu precizarea cã aceste dispoziþii speciale se aplicã în cazul
autoritãþii publice, instituþiei publice sau la alte persoane juridice de drept public.
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Efectuarea percheziþiei domiciliare aduce atingere, aºa cum menþionam la începutul
comentariului nostru, inviolabilitãþii domiciliului, dreptului la viaþã privatã, libertãþii
individuale, inviolabilitãþii secretului corespondenþei ori dreptului de proprietate personalã.

Restrângerea exerciþiului acestor drepturi trebuie sã respecte exigenþele art.53 din
Constituþia României respectiv sã fie prevãzutã de lege, numai dacã se impune pentru
desfãºurarea instrucþiei penale, numai dacã este necesarã într-o societate democraticã,
sã fie proporþionalã cu situaþia care a determinato, sã fie aplicatã în mod nediscriminatoriu
ºi fãrã a aduce atingere existenþei dreptului sau libertãþii.

Analizând condiþiile impuse de art. 53 constatãm cã primele douã condiþii respectiv
restrângerea sã fie prevãzutã de legesã fie prevãzutã de legesã fie prevãzutã de legesã fie prevãzutã de legesã fie prevãzutã de lege ºi pentru desfãºurarea instrucþiei penaledesfãºurarea instrucþiei penaledesfãºurarea instrucþiei penaledesfãºurarea instrucþiei penaledesfãºurarea instrucþiei penale sunt
îndeplinite, dispoziþiile ce reglementeazã percheziþia domiciliarã fiind cuprinse în noul
Cod de procedurã penalã care instituie reguli privind desfãºurarea procesului penal,
stabilind cazurile ºi condiþiile în care se dispune.

Sintagma  „necesar într „necesar într „necesar într „necesar într „necesar într-o societate democratic”-o societate democratic”-o societate democratic”-o societate democratic”-o societate democratic” a fost pentru prima datã explicatã
de Curtea Europeanã a Drepturilor Omului în cauza Hanyside c. Marii Britanii17, în
sensul cã adjectivul ,,necesar” nu este sinonim cu indispensabil, nici nu are flexibilitatea
unor expresii ca ,,admisibil”, „normal”, ,,util”, „rezonabil” sau „oportun”. Adjectivul
necesar implicã faptul cã ingerinþa respectivã trebuie sã corespundã unei nevoi sociale
imperioase.

Condiþia privind nevoia socialã imperioasã se regãseºte atât în cauzele în care ingerinþa
vizeazã protejarea unui interes public cât ºi în cauzele care vizeazã apãrarea unui interes
privat. În cazul percheziþiei domiciliare suntem în prezenþa unei nevoi sociale imperioase,
respectiv protejarea membrilor societãþii împotriva faptelor de naturã penalã ce pot
aduce atingere drepturilor ºi libertãþilor fundamentale.

În acest sens legiuitorul a menþinut garanþiile instituþionale din vechea reglementare
potrivit cãrora autorizaþia de percheziþie domiciliarã se emite de cãtre magistratul judecãtor,
fie cã este judecãtorul de drepturi ºi libertãþi ori judecãtorul de la instanþa învestitã cu
judecarea cauzei.

Indicarea de cãtre procuror în cererea adresatã instanþei a probelor ori a datelor din
care rezultã suspiciunea rezonabilã cu privire la sãvârºirea unei infracþiuni sau a obiectelor
ori înscrisurilor ce fac obiectul infracþiunii dar ºi indicarea infracþiunii, a probelor sau a
datelor din care rezultã cã în locul în care se solicitã efectuarea percheziþiei se aflã
suspectul sau inculpatul ori pot fi descoperite probe cu privire la sãvârºirea infracþiunii
ori urme ale sãvârºirii infracþiunii, constituie garanþii de procedurã instituite în noul Cod
de procedurã.

Analiza proporþionalitãþii mãsurii percheziþiei domiciliareproporþionalitãþii mãsurii percheziþiei domiciliareproporþionalitãþii mãsurii percheziþiei domiciliareproporþionalitãþii mãsurii percheziþiei domiciliareproporþionalitãþii mãsurii percheziþiei domiciliare presupune un dublu control
de necesitate ºi de adecvare.

Adecvarea presupune la toate nivelurile analizei un control al necesitãþii mãsurii de
constrângere, prin raportare la situaþie. Fãrã restrângere sã nu poatã fi atins scopul legii.
Mãsura restrictivã nu respectã criteriul de proporþionalitate, dacã scopul pentru care a
fost dispusã este generic, ºi nu se indicã un anumit drept sau o libertate fundamentalã ca
scop legitim18. În al doilea rând mãsura trebuie sã fie adecvatã scopului urmãrit adicã sã

17 Hotãrârea din 7 decembrie 1976.
18 Decizia nr. 139/1994, publicatã în M. Of. nr. 353 din 21 decembrie 1994.
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fie aptã a priori sã realizeze acest scop. În al treilea rând mãsura trebuie sã reprezinte
mãsura minimã necesarã obþinerii rezultatului urmãrit. Dacã existã o altã ingerinþã posibilã
care este mai blândã decât cea utilizatã, mãsura este neconstituþionalã, chiar dacã este
aptã sã realizeze scopul19.

Judecãtorul trebuie sã se pronunþe asupra cererii procurorului privind autorizarea
percheziþiei domiciliare în raport de aceste criterii, fapt pentru care în art. 158 alin. (1)
lit. c) din noul Cod de procedurã penalã s-a introdus obligativitatea menþionãrii în cerere,
a urmelor sãvârºirii infracþiunii ori a altor obiecte care se presupune cã existã în locul ce
urmeazã a fi percheziþionat. Altfel spus pentru ca mãsura sã fie adecvatã scopului sãu
trebuie indicate urmele sau obiectele ce urmeazã a fi identificate.

Revizuirea Constituþiei din 2003 a adãugat în art. 53 ºi condiþia suplimentarã ca
aplicarea mãsurii prin care opereazã restrângerea sã fie nediscriminatorie.nediscriminatorie.nediscriminatorie.nediscriminatorie.nediscriminatorie. Dacã mãsura
este în sine ºi nu prin modul aplicãrii ei nediscriminatorie, ea este neconstituþionalã
pentru cã încalcã egalitatea în drepturi. Ea poate fi neconstituþionalã ºi în situaþia în care
nu încalcã egalitatea în drepturi dar este aplicatã într-o manierã discriminatorie.
Constituantul a reglementat o obligaþie de abþinere de la arbitrar nu doar pentru legiuitor,
ci ºi pentru autoritãþile însãrcinate

cu executarea normelor juridice, prin instituirea obligaþiei de a pune în aplicare
mãsura fãrã a discrimina. Modul aplicãrii este judecat de judecãtor, nu de legiuitor.

Din modalitatea în care sunt formulate dispoziþiile care reglementeazã percheziþia
domiciliarã – cazurile ºi condiþiile în care se dispune, durata maximã a autorizaþiei de 15
zile, intervalul orar în care se efectueazã, prezenþa apãrãtorului ales la efectuarea
percheziþiei domiciliare - deducem cã nu poate fi adusã atingere existenþei drepturilorexistenþei drepturilorexistenþei drepturilorexistenþei drepturilorexistenþei drepturilor
sau libertãþilorsau libertãþilorsau libertãþilorsau libertãþilorsau libertãþilor fundamentale ce pot fi afectate prin aceastã mãsurã procesualã respectiv
inviolabilitatea domiciliului, dreptul la viaþã privatã, libertatea individualã, inviolabilitatea
secretului corespondenþei ori dreptul de proprietate privatã.

19 D.C. Dãniºor, Noua Revista de Drepturile Omului nr. 2/2008, p. 21.
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Noi provocãri ale justiþiei în materie penalã
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of justice in criminal matter
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The European Union’s presidencies succeeded since the 1st of July 2009 arose new

ways in the field of criminal justice including the area of freedom, security and justice.
Basically, the most important issue for this area is settled over the domain of justice and
home affairs viewed as one of their priorities for the next period of time. The current
paper aims to provide the achievements in the matter of fact and how the European
authorities have devoted their activity in order to finalize the proposed project in criminal
matters. Did the European Union authorities make huge efforts in order to reach the
purpose? Is there an unexplored field of criminal maters on this topic? They are only a
few questions to which I am looking for the appropriate answers as much as, towards
the end of their mandate, every presidency showed a constant interest in adopting
provisions and implementing strategies in the field of justice having a particular focus on
the criminal one.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: justice and home affairs; criminal justice; judicial cooperation; Tampere
EU Council; Stockholm Programme.

§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere

„Oamenii doresc sã trãiascã într-o Uniune Europeanã care este prosperã ºi în pace,
unde drepturile lor sunt respectate ºi securitatea lor protejatã. Ei vor sã fie capabili sã
cãlãtoreascã liberi ºi sã se mute temporar sau permanent într-o altã þarã Europeanã
pentru a studia, a gãsi o familie, a pune bazele unei afaceri. Dar ei sunt deranjaþi sã vadã
cã contextul stabilitãþii ºi securitãþii, care a prevalat în Europa în ultimii ani, este ameninþat
de dezvoltãrile din întreaga lume” este prevãzut la începutul Comunicãrii Comisiei
Europene cãtre Parlamentul European ºi Consiliul Uniunii Europene privind spaþiul de
Libertate, Securitate ºi Justiþie servind cetãþenilor.

Luând în considerare dispoziþiile legale europene în vigoare ºi, totodatã, având în
vedere cele mai recente studii în domeniu, referitoare la spaþiul de libertate, securitate ºi

~
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justiþie, vãzut ca o parte constitutivã a celui de-al treilea Pilon al construcþiei europene, în
prezenta lucrare doresc sã analizez acele chestiuni în materie penalã, care au fost realizate
pe parcursul unei perioade de trei ani, începând din iunie 2009. Este evident, cã aceastã
perioadã a prezentat o particularitate din punctul de vedere al scopului declarat al
preºedinþiei suedeze a Uniunii Europene, constând în realizarea lãrgirii spaþiului Schengen
dincolo de limitele, care au fost stabilite pânã la acea datã. Ce neajunsuri ale statelor
membre au fost înregistrate ºi care au influenþat, într-o manierã negativã, aderarea statelor
la spaþiul Schengen, sunt foarte bine cunoscute de cãtre toþi actorii implicaþi în acea
acþiune1. Dincolo de aceste inconveniente, vor fi totuºi avute în vedere ºi îmbunãtãþirile
apãrute pe parcurs, ºtiindu-se faptul cã parte din criteriile naþionale vor fi discutate la
urmãtoarea rundã de evaluare.

Dintr-un punct de vedere instituþional, aceastã temã naºte unele controverse ºi
deschide noi cãi, care vor fi abordate în prezenta lucrare. În primul rând, mã refer la
deciziile-cadru, pe care autoritãþile de la Brussels le-au adoptat în aceastã materie. Este
prevãzut faptul cã, în general, multe dintre ele argumenteazã cã Tratatul de la Lisabona
nu schimbã prea multe aspecte în domeniul vizat, în special în ceea ce priveºte practica
judiciarã în materie penalã, aºa cum rezultã din tendinþa Curþii Europene de Justiþie2.
Mai mult decât atât, luând în considerare modificãrile dispoziþiilor dreptului penal, stipulate
în acest tratat, se observã cu uºurinþã cã acestea sunt mai mult de naturã substanþialã,
decât formalã. Dincolo de lacunele tratatului referitoare la dispoziþiile penale, din punctul
de vedere al dreptului penal european ºi în context cu acquis-ul comunitar, doctrina a
fost divizatã în douã pãrþi. O parte a doctrinei s-a situat aproape de ideea necesitãþii
adoptãrii Constituþiei, focalizatã pe impactul iminent asupra dispoziþiilor generale din
domeniul libertãþii, securitãþii ºi justiþiei. Acest argument trebuie sã contrarieze propunerea
de transfer a celui de-al treilea pilon în primul pilon, aºa cum a fost discutat chiar din
timpul preºedinþiilor franceze ºi olandeze din anul 20053.

Pe de altã parte, la acest moment încã existã un grup de specialiºti, care desconsiderã
dispoziþiile tratatului în materie penalã ºi care a fost sceptic referitor la adoptarea noului
tratat4. Cu alte cuvinte, politica stipulatã de cãtre cel de-al treilea pilon a fost pentru mult
timp criticatã, ca fiind un serios neajuns în implementarea principiului recunoaºterii
reciproce între statele membre având rezultate asupra garanþiilor procesuale ale
persoanelor.

§ 2. Cadrul general ºi contextul problemei§ 2. Cadrul general ºi contextul problemei§ 2. Cadrul general ºi contextul problemei§ 2. Cadrul general ºi contextul problemei§ 2. Cadrul general ºi contextul problemei

 Discutând despre dreptul penal la nivel european, dincolo de conceptul sãu
instituþional, acesta nu este o noþiune nouã a dreptului european. Totuºi, nu de foarte

1 Este vorba despre România ºi Bulgaria.
2 A se vedea E. Herlin-Karnell, Waiting for Lisbon... Constitutional Reflections on the Embryonic

General Part of EU Criminal Law, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice,
17(2009), Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, pp. 227-242.

3 House of Lords, European Union Select Committee The Criminal Law Competence of the
European Community, Consiliul de la Tampere, Sesiunea-report 42/2005-06.

4 V. Mitsilegas, The Transformation of Criminal Law in the Area of Freedom, Security and Justice,
Anuarul de Drept European nr. 26/2007, I.
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mult timp5, dreptul penal al Uniunii Europene a fost treptat dezvoltat, este încã în
construcþie ºi va varia în conformitate cu transformãrile dreptului comunitar ºi dinamica
formulei acestuia de „recunoaºtere reciprocã”, prevãzutã în pilonul al treilea, care de
asemenea a rãmas principala dispoziþie în domeniul luptei împotriva terorismului ºi a
crimei organizate ºi în conformitate cu alte reglementãri europene în acest domeniu. De
fapt, principiul recunoaºterii reciproce înseamnã „piatra de cotiturã” în dezvoltarea justiþiei
europene în materie penalã, aºa cum va fi prezentat în cele ce urmeazã. Pentru a construi
o încredere reciprocã adevãratã între sistemele statelor membre, pentru a accelera nevoia
de respectare a configuraþiei actuale a celui de-al treilea pilon, precum ºi structura lui,
trebuie sã fie intensificate ºi susþinute mecanismele comune ale statelor membre. Mai
mult, dezvoltarea unei recunoaºteri reciproce în materie judiciarã între statele membre
trebuie sã fie mânã în mânã cu o profundã evaluare a implementãrii politicilor europene
privind justiþia penalã. În scopul atingerii acestei þinte, Uniunea Europeanã trebuie sã
sprijine eforturile statelor membre de a îmbunãtãþi sistemele lor judiciare în materie
penalã. Totuºi, în aceastã direcþie, vor fi stabilite multiple standarde comune pentru a
armoniza legislaþia naþionalã în conformitate cu dezvoltarea infracþiunilor grave
transnaþionale, iar Uniunea Europeanã cu siguranþã va recurge la mecanisme de drept
penal, care sunt necesare pentru a asigura o implementare efectivã a politicilor în
conformitate cu practica judiciarã a Curþii Europene de Justiþie6.

Aºadar, este, de asemenea, apreciat cã dreptul penal al Uniunii Europene este un
amestec între primul ºi al treilea pilon7. Mai mult decât atât, din punct de vedere doctrinar,
acest concept apare ca o þintã a Uniunii Europene, care a agreat Programul Stockholm
în domeniul Justiþiei ºi Afacerilor Interne8. Totuºi, rãmânând în sfera de evoluþie a dreptului
penal la nivel european, este obligatoriu sã avem o viziune specialã asupra spaþiului de
libertate, securitate ºi justiþie, consolidat încã din anul 2005, când a fost cerutã o evaluare
a Programului de la Haga9 ºi a Planului de Acþiune10. Principalele valori ale Programului

5 De la intrarea în vigoare a Tratatului de la Maastricht, ca unul din cei trei piloni ai Uniunii
Europene pe probleme de justiþie ºi afaceri interne, dupã care Tratatul de la Amsterdam a clarificat
obiectivele politicii dreptului penal prin crearea conceptului de „libertate, securitate ºi justiþie”, dupã care
Consiliul de la Tampere din 1999 ºi, în subsidiar, Programul Haga. A se vedea, de asemenea, S. Laveneux
ºi W. Wallace, Justice and Home Affairs, Policy-Making in the European Union, O.U.P. 2005, Capitolul
8; Consiliul Uniunii Europene de la Tampere din 1999 ºi Programul Haga: Strengthening Freedom,
Security and Justice in the EU, Jurnalul Oficial C 53/I/2005.

6 Comunicarea din partea Comisiei cãtre Parlamentul European ºi Consiliu – Spaþiul de Libertate,
Securitate ºi Justiþie servind cetãþenilor, publicatã la Brussels la data de 10 iunie 2009/COM (2009)
262 final.

7 A se vedea, E. Herlin-Karnell, p. 229.
8 A se vedea S. Peers, The EU’s JHA agenda pentru 2009, disponibil on-line la

www.statewatch.org/analyses/eu-sw-analysis-2009-jha-agenda.pdf.
9 Programul Haga, Întãrirea spaþiului de Libertate, Securitate ºi Justiþie în Uniunea Europeanã,

publicat în Jurnalul Oficial OJ C 53 din 3 martie 2005, p. 1, disponibil on-line la http://eur-
lex.europa.eu/Notice.do?val=399792:cs&lang=en&list= 399792:cs,&pos=1&page=1&nbl=
1&pgs=10&nwords=&checktexte=checkbox&visu=ctrl.

10 Planul de Acþiune al Consiliului ºi Comisiei de implementare a Programului Haga privind Întãrirea
Spaþiului de Libertate, Securitate ºi Justiþie în Uniunea Europeanã, publicat în Jurnalul Oficial OJ C
198 din 12 august 2005, p. 1, accesibil on-line la http://eurex.europa.eu/Notice.do?val=
399792:cs&lang=en&list=399792:cs, &pos=1&page=1&nbl= 1&pgs=10&nwords= &checktexte=
checkbox&visu=ctrl.
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de la Haga, precum protecþia internaþionalã, migraþia ºi controlul la frontiere, lupta
împotriva terorismului ºi a crimei organizate, accesul la justiþie, cooperarea poliþieneascã
ºi judiciarã în materie penalã, precum ºi recunoaºterea reciprocã în domeniul judiciar, ce
a fost prezentatã anterior, au constituit scopurile Uniunii Europene pentru stabilirea unei
viziuni asupra domeniului dreptului penal, în special asupra cooperãrii judiciare între
statele membre.

La începutul anului 2005, Comisia Europeanã s-a implicat în monitorizarea
implementãrii Programului de la Haga în statele membre ºi a rezultatelor lui generale la
nivelul Uniunii Europene. Un instrument per-review a facilitat iniþiativa Comisiei Europene
de a evalua instrumentele, precum ºi performanþa individualã fãcutã în acest scop. În
fapt, Comisia a cãutat sã afle, cât de mult ar fi rãspuns Uniunea Europeanã la provocãrile
de viitor11. Mai mult decât atât, o revizuire asupra progresului fãcut în implementarea
Programului de la Haga de cãtre instituþiile europene ºi de statele membre (denumit
„Scoreboard”), a fost prezentatã în fiecare an din 2006 de cãtre Comisie. Ultima a fost
efectuatã pe data de 2 iulie 2008, în care realizãrile au fost marcate în domeniul migraþiei,
luptei împotriva terorismului ºi managementului controlului la frontiere. Dincolo de
activitatea asiduã, pe care autoritãþile Uniunii Europene au condus-o în acest scop, a
fost apreciat, cã este nevoie de mai multã muncã în domeniul cooperãrii judiciare ºi
poliþieneºti în materie penalã12. Prin urmare, prioritãþile pentru atingerea oricãrui scop
au fost realizate, fapt ce a fost stipulat în Programul de la Stockholm, care a devenit
operaþional la expirarea Programului de la Haga de la sfârºitul anului 200913.

§ 3. Obiectivele Programului Haga ºi criticile aduse acestuia§ 3. Obiectivele Programului Haga ºi criticile aduse acestuia§ 3. Obiectivele Programului Haga ºi criticile aduse acestuia§ 3. Obiectivele Programului Haga ºi criticile aduse acestuia§ 3. Obiectivele Programului Haga ºi criticile aduse acestuia

În principiu, obiectivele declarate ale Programului de la Haga, care au avut implicaþii
în domeniul justiþiei în materie penalã ºi al afacerilor interne, au fost urmãtoarele:

-  îmbunãtãþirea capacitãþii comune a Uniunii Europene ºi a statelor membre de a
garanta drepturile fundamentale ale cetãþenilor, un minim de garanþii procedurale ºi
accesul la justiþie;

-  îmbunãtãþirea protecþiei în conformitate cu Convenþia de la Geneva privind
Refugiaþii ºi alte tratate internaþionale pentru persoanele cu nevoi speciale;

-  reglementarea dispoziþiilor privind migraþia ºi controlul frontierelor externe ale
Uniunii Europene;

-  lupta împotriva crimei organizate transnaþionale ºi reprimarea pericolului
terorismului;

11 Comunicarea Comisiei cãtre Consiliu, Parlament, Comitetul Economic ºi Social European ºi
Comitetul pentru Refugiaþi – Justiþie, Libertate ºi Securitate în Europa din 2005: O evaluare a Programului
Haga ºi a Planului de Acþiune [SEC (2009) 765 final; SEC (2009) 766 final; SEC (2009) 767 final],
publicatã la Brussels pe data de 10 iunie 2009, COM (2009) 263 final, p. 2.

12 A se vedea J. M. Barroso, „EU Stockholm Program Surveillance State-in-Waiting” accesibil
on-line la http://www.thetrumpet.com/article/6262.4719.0.0/britain/eu-stockholm-program-
surveillance-state-in-waiting

13 A se vedea Comunicarea Comisiei cãtre Consiliu, Parlamentul European, Comitetul Economic
ºi Social European ºi Comitetul pentru Refugiaþi – Justiþie, Libertate ºi Securitate în Europa din 2005:
O evaluare a Programului Haga ºi a Planului de Acþiune [SEC (2009) 765 final; SEC (2009) 766 final;
SEC (2009) 767 final], publicatã la Brussels pe data de 10 iunie 2009, COM (2009) 263 final, p. 2.



131DELIA MAGHERESCURSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

- realizarea potenþialului Europol ºi Eurojust;
- realizarea recunoaºterii reciproce viitoare a deciziilor judiciare ºi a certificatelor,

atât în materie civilã, cât ºi în materie penalã.
Cuprinsul Programului de la Haga, de la sfârºitul anului 2009, a arãtat cã preºedinþia

Consiliului Uniunii Europene a pus bazele unor „grupuri de viitor”, pentru a prevedea
ideile respective, iar Comisia a lansat o consultare publicã asupra noului Program
Stockholm. Mai mult decât atât, prioritãþile dreptului penal european, la acel moment,
au fost stabilite pentru urmãtorii 5 ani.

Totuºi, în urmã cu 10 ani, Consiliul Uniunii Europene de la Tampere a suspendat
prima politicã-cadru în domeniul justiþiei în materie penalã ºi afacerilor interne. Apoi,
acesta a dezvoltat treptat o politicã comunã a azilului ºi imigraþiei cu scopul de a obþine
un rezultat aºteptat pentru armonizarea controlului la frontiere, precum ºi pentru o
cooperare strânsã judiciarã ºi poliþieneascã în materie penalã, bazatã pe principiul
recunoaºterii reciproce între statele membre14. La aceste þinte s-au adãugat tragicele
evenimente petrecute la New York pe data 11 septembrie 2001 ºi la Madrid în martie
2004. În realitate, aceste atacuri au dat naºtere unei noi ere de luptã împotriva terorismului
ºi crimei organizate în întreaga lume, iar nu doar la nivel european. De facto, aceste
atacuri au agravat insecuritatea umanã, creând o stare de insecuritate umanã zilnicã ºi,
nu în ultimul timp, au adus atingere drepturilor fundamentale ale cetãþenilor.

Referitor la toate aceste programe, care s-au succedat pe fundalul accentuat al
activitãþii autoritãþilor de la Brussels de a intensifica lupta împotriva acestor fenomene ºi
de a întãri cooperarea judiciarã în materie penalã, s-a produs o chestiune inevitabilã:
reunirea tuturor factorilor de decizie, atât la nivel european, cât ºi la nivel internaþional,
pentru a fi declanºatã o nouã ºi eficientã campanie împotriva tuturor acelora, care ar
dori sã perturbe viaþa comunitãþii publice.

Într-adevãr, de la Consiliul European de la Tampere din 1999, agenda de lucru a
Uniunii Europene, referitoare la cooperarea judiciarã în materie penalã a statelor membre,
precum ºi întãrirea domeniului justiþie ºi afaceri interne, bazat pe spaþiul de libertate,
securitate ºi justiþie, a creat noi competenþe Uniunii Europene într-o manierã organizatã
având consecinþe asupra Tratatului de la Amsterdam.

Luând în considerare drepturile fundamentale ale persoanei, cu acea ocazie s-a
creat un standard minim comun la nivel european cu scopul de a aproxima atât dreptul
procedural, cât ºi dreptul substanþial, printr-un instrument de recunoaºtere reciprocã.

§ 4. Strategia de securitate inter§ 4. Strategia de securitate inter§ 4. Strategia de securitate inter§ 4. Strategia de securitate inter§ 4. Strategia de securitate internãnãnãnãnã

La sfârºitul anului 2010, Comisia Europeanã a adoptat Strategia de Securitate Internã
în Acþiune, ca o trãsãturã – cheie a eforturilor fãcute de cãtre autoritãþile Uniunii Europene
în aceastã zonã de acþiune. Strategia a reglementat 41 de mãsuri, care þintesc cãtre cele
mai urgente ameninþãri de securitate în Europa. De facto, este o abordare comprehensivã

14 Baza legalã pentru asistenþa juridicã Europeanã în materie penalã a fost fondatã la Consiliul
Convenþiei Europene din anul 1959 ºi prin protocoalele sale, Acordul Schengen ºi Convenþia privind
Asistenþa Mutualã în Materie Penalã din anul 2000. Convenþia ulterioarã a angajat asistenþa reciprocã,
cerinþã prin care statele îºi acordau asistenþã cât mai repede posibil ºi coordoneazã asistenþa prin
instrumente de contact direct între autoritãþile judiciare responsabile.
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adoptatã în scopul de a controla ºi a combate crima organizatã, terorismul ºi alte forme
de infracþiuni grave, inclusiv pe cele transfrontaliere ºi pe cele informatice. Acestea sunt,
de altfel, ºi punctele de vedere împãrtãºite de cãtre doctrinã15.

Forme variate de infracþiuni grave, având impact asupra societãþilor din Europa, au
dat naºtere unui interes special pentru criminologi16, datoritã faptului cã cele mai multe
dintre ele erau comise transnaþional. Cele mai frecvente cazuri se referã la formele
diversificate de trafic, precum traficul de fiinþe umane, traficul de droguri, traficul de
arme, traficul de autovehicule furate, traficul cu obiecte de artã, la care se adaugã forme
de infracþiuni grave transnaþionale (contrabanda, spãlarea de bani, economia subteranã,
evaziunea fiscalã º.a.)17.

Din punct de vedere practic, comportamentul infracþional al grupurilor organizate
transnaþionale intereseazã instituþiile Uniunii Europene. Dat fiind faptul cã foarte multe
din aceste infracþiuni sunt comise implicând unele state nemembre ale Uniunii Europene,
interesul în materie este deci justificat. Cu alte cuvinte, foarte multe forme de criminalitate,
implicând state vecine, nemembre ale Uniunii Europene, se aflã sub o observaþie strictã,
deoarece existã deja o legãturã între grupurile organizate din aceste state, care are
repercusiuni asupra întregii activitãþi infracþionale din Europa. Acest fapt este posibil,
chiar dacã grupurile organizate nu lucreazã împreunã în scopul comiterii infracþiunilor
grave transnaþionale18. În ciuda acestui punct de vedere, doresc sã subliniez cã aceasta
este doar o convingere, în schimb, practica ne aratã cã situaþia realã este diferitã.

Dincolo de nivelul ridicat al siguranþei cetãþenilor ºi al operaþiunilor de afaceri în
spaþiul informatic, care au preocupat autoritãþile europene de la adoptarea Programului
Stockholm, principalele obiective, elaborate cu aceastã ocazie, se referã la prevenirea
terorismului, aºa cum am prezentat anterior, care tinde sã devinã unul dintre cele mai
periculoase fenomene de la nivel internaþional. Pentru acest motiv, fenomenul preocupã
toate autoritãþile, atât de la nivel naþional, cât ºi de la nivel internaþional, ºi datoritã
faptului cã siguranþa umanã însãºi este o valoare socialã fundamentalã, a cãrei existenþã
depinde de buna desfãºurare a activitãþii statului19.

Raportul anual asupra implementãrii Planului de Acþiune al Uniunii Europene privind
combaterea terorismului acordã o privire de ansamblu asupra mãsurilor luate în cadrul
perioadei stabilite, care subliniazã chestiunile cele mai importante în lupta împotriva
terorismului. Cu aceastã ocazie, a fost identificatã nevoia de a stabili un for asupra
securitãþii transportului pe uscat, care sã completeze comitetele existente în securitatea
aviaþiei. În aceeaºi ordine de idei, Consiliul Uniunii Europene a prevãzut câteva soluþii-cheie,

15 A se vedea N. Niþã, Crima ºi criminalitatea – ameninþare gravã a dezvoltãrii armonioase ºi
echilibrate a statului român, Acta Universitatis George Bacovia. Juridica, Nr. 1/2012, pp. 11-22.

16 Ibidem.
17 Ibidem.
18 A se vedea D. Magherescu, All about organized crime. Special focus on the phenomenon in

Southeast Europe, Wolf Legal Publishers, Nijmegen, 2009, p. 45 ºi 46.
19 A se vedea N. Niþã, L’ordre et la security purlieu – one premises essentielle de la modernisation

de l’État en Roumanie, Journal of Criminal Investigation, nr. 10/2012, pp. 24-27.
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care sã diminueze ameninþarea la adresa societãþii contemporane. Acestea au ca scop
îmbunãtãþirea controlului documentelor ºi securitatea acestora, precum ºi dezvoltarea
unei cooperãri strânse cu autoritãþi similare din state terþe, interesate, de asemenea, în
lupta împotriva acestui fenomen. Scopul este cu atât mai important, cu cât aceste þãri
nemembre sunt, de regulã, unele de tranzit sau de destinaþie în ceea ce priveºte fenomenul
infracþional fransfrontalier ºi, automat, joacã un rol major în controlul situaþiei reale
asupra temei în discuþie20.

Mai mult decât atât, obiectivul prezentat anterior este adãugat la adresa radicalizãrii
ºi a revizuirii tuturor actelor de naturã sã sprijine autoritãþile în efortul declanºat. Întãrirea
securitãþii prin managementul frontierelor a fost adãugat unui set de acþiuni, ocazie cu
care a fost prevãzut ºi un termen limitã pentru implementarea acestuia. Cu toate acestea,
destructurarea legãturilor infracþionale internaþionale, care ameninþã societatea
contemporanã a fost, de asemenea, luatã în considerare, iar factorii responsabili au
stabilit un Comitetul de Sprijin privind Cooperarea Operaþionalã în Securitatea Internã.

În acelaºi timp, securitatea informaticã constituie þinta Consiliului în întãrirea puterii
împotriva terorismului, aºa cum am precizat anterior. În acest sens, scopul este acela de
a sprijini iniþiativa Comisiei în a explora înfiinþarea unui computer al Uniunii Europene
cu o echipã, care sã rãspundã urgenþelor21.

La toate acestea scopuri, se mai adaugã unul la fel de important. Acesta se referã la
dimensiunea externã a garanþiei cã Uniunea Europeanã are resurse adecvate în a sprijini
acþiunile sale externe de contraterorism. Acesta este un punct de vedere extrem de
serios asupra cãruia trebuie reflectat cu mare atenþie pe viitor.

§ 5. Concluzii§ 5. Concluzii§ 5. Concluzii§ 5. Concluzii§ 5. Concluzii

Discutând despre programele Uniunii Europene, ale preºedinþiilor care s-au succedat
la conducerea acesteia încã din anul 2009, începând cu Programul Stockholm ºi mai
departe, se observã o preocupare stringentã a autoritãþilor europene de a întãri cooperarea
judiciarã în materie penalã între statele membre. Acestea implicã mai multe planuri, dar,
un lucru este cert, anume acela cã toate converg cãtre o þintã comunã: lupta împotriva
crimei organizate, cu precãdere asupra cele transnaþionale, ºi a terorismului. Evident cã,
dupã anul 2001, aceastã din urmã chestiune s-a amplificat continuu ºi, pânã la momentul
actual, se poate aprecia cã nu este pe deplin finalizatã.

20 Recenta Întâlnire a Experþilor cu privire la Echipele Comune de Investigare, care a avut loc la
Haga, a inclus, în agenda sa, urmãtoarele teme: schimbul de bune practici, oportunitãþi de finanþare,
cerinþe de profil pentru succesul experþilor ECI la nivel naþional.

21 Consiliul a adoptat concluziile asupra informaþiilor privind nivelurile de ameninþare de terorism
între statele membre. Acesta a cerut statelor membre sã ofere informaþii despre gradul de ameninþare
de la nivel naþional comparat cu alte state membre ºi cu Centrul Comun de Situaþii (SITCEN) al Uniunii
Europene, care va informa imediat punctele de contact ºi pe autoritãþile responsabile ale Uniunii
Europene cu privire la schimbãrile privind nivelurile naþionale de ameninþare.
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Dar, dintre toate aceste eforturi ale autoritãþilor de la Brussels, implementarea
planurilor de acþiune pentru combaterea infracþiunilor grave cu caracter transnaþional
rãmâne una din cele mai bine organizate acþiuni, menite cã reformeze sistemul judiciar al
tuturor statelor membre, pe de-o parte, precum ºi relaþiile ºi cooperarea pe care acestea
le au cu alte state vecine, nemembre ale Uniunii Europene, pe de altã parte.

Nici în plan internaþional lucrurile nu au rãmas neelaborate, dat fiind faptul cã, în
vederea stopãrii acestui flagel, eforturile la nivel macro- au fost stringent evidenþiate ºi au
cãpãtat o dimensiune, care sã fie conformã cerinþelor din planul practicii. De aceea, putem
spune cã rodul muncii a fost, în mare mãsurã, încununat cu succes, iar continuarea acþiunilor
deja începute se anunþã, încã de pe acum, a fi un adevãrat succes. În aceastã direcþie,
cooperarea cu alte state ale lumii, la fel de preocupate în combaterea terorismului ºi a
crimei organizate la nivel internaþional, se poate observa din acordurile ºi tratatele încheiate
între instituþiile Uniunii Europene, pe de-o parte, ºi alte state terþe, pe de altã parte.
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Eficienþa politicilor publice de protecþie
a consumatorilor de credite în România (I)

Conf. univ. dr. Carmen Adriana GHEORGHE
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Public policies efficiency of credit customers
in Romania (I)

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
As credit consumers, the individuals bring to bear now on banking professionals

concerning the effects caused by unfair clauses identified whitin credit agreements.
Public policy consumer credit could be effective in the sense that the authorities

concerned either with general skills, or with specialized skills – government, ANPC,
Competition Council, the National Bank, the court – would have to fulfill a joint strategy.

Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: credit consumers, banking professionals, unfair clauses, credit agreement.

Dupã 2010, pe fondul acutizãrii crizei europene, România a fost obligatã sã îºi
adapteze politicile publice, cu cele douã dimensiuni componente – de intervenþie
economicã ºi de prevenire ºi protecþie – la cerinþele politicilor europene. Un domeniu
sensibil este reprezentat de activitatea de creditare a persoanelor fizice, o zonã în care se
întrepãtrund noþiuni aparþinând dreptului public cu cele care definesc dreptul privat. În
calitate de consumatori de credite, persoanele fizice exercitã în prezent o presiune asupra
profesioniºtilor bancari cu privire la efectele determinate de clauzele abuzive identificate
în contractele de creditare. Politica publicã de protecþie a consumatorilor de credite ar
putea deveni eficientã în sensul cã autoritãþile implicate, fie cu competenþe generale, fie
cu competenþe de specialitate – guvern, A.N.P.C., Consiliul Concurenþei, B.N.R. , instanþe
de judecatã, la care se adaugã asociaþiile non-guvernamentale – ar avea de îndeplinit o
strategie comunã. Deocamdatã, bãncile, deºi sunt subiecte de drept privat, îºi impun
punctul de vedere în cadrul componentei de intervenþie economicã a statului, componentã
care a devenit activã în detrimentul celei de prevenire ºi protecþie.

§ 1. Prezentare generalã a strategiei actuale de protecþie a consumatorului§ 1. Prezentare generalã a strategiei actuale de protecþie a consumatorului§ 1. Prezentare generalã a strategiei actuale de protecþie a consumatorului§ 1. Prezentare generalã a strategiei actuale de protecþie a consumatorului§ 1. Prezentare generalã a strategiei actuale de protecþie a consumatorului

Situaþia consumatorului de credite din România s-a acutizat pe fondul amplificãrii
actualei crize europene. Directivele europene au anticipat momentul în care se va declanºa

~
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un conflict între aceastã categorie de consumatori ºi partenerii lor contractuali,
profesioniºtii bancari, ºi au reglementat punctual eventualele aspectele sensibile –
falimentul personal, clauzele abuzive din contractele comerciale, creditarea ipotecarã,
rãspunderea civilã profesionalã, riscuri specifice, responsabilitatea profesionistului bancar,
creditorul de ultim resort.

În plus, se vorbeºte de influenþa consumului în societatea contemporanã, de
dimensiunea regionalã ºi globalã a consumului, precum ºi de modul în care criza financiarã
mondialã se reflectã în reglementarea pieþei consumatorilor de credite1.

Pe plan intern, legiuitorul a fost obligat sã se adapteze acestor cerinþe ºi sã adopte
acte normative care sã transpunã aquisul din domeniu.

Beneficiind de un cadru legislativ aparent eficient - cel intern ºi cel european - s-ar
putea presupune cã aplicarea reglementãrilor pe care le luãm în discuþie nu ar fi decât o
reuºitã. În realitate, politica statului de protecþie a acestei categorii de consumatori –
consumatorul de credite – s-a dovedit ineficientã. Nu punem în discuþie aparenta dihotomie
dintre economic ºi politic, nici rolul ofertantului de credite (banca, în principal) în
mecanismul complex al funcþionãrii economice ºi sociale. Dar principiul pe care statul,
ca suveran al puterii, îl ignorã, ºi pe care îl reamintim în împrejurãri academice ºi nu
numai, rãmâne acela formulat de minþi raþionale ºi sãpat în piatra secolelor – „Legea
trebuie sã aducã binele poporului”3. În fond, sã nu uitãm cã ºi reglementãrile moderne
sunt reductibile la alte patru principii care decurg natural din cel invocat mai sus – libertate,
securitate, justiþie ºi eficienþã4. ªi ca sã nuanþãm, în domeniul protecþiei consumatorului
recunoaºterea principiilor independente –obligaþia de informare ºi fair dealing- devine
singura cale de reconciliere între legea contractualã clasicã ºi aºa numita modernitate a
contractelor care pot fi supuse reglementãrilor de dreptul consumului. Pe de altã parte,
experienþa recentei crize financiare a demonstrat cã orientarea preponderentã a
reglementãrilor naþionale cãtre latura microprudenþialã a supravegherii bancare s-a dovedit
eronatã, întrucât a pornit de la premisa implicitã cã monitorizarea viabilitãþii ºi solvabilitãþii
instituþiilor financiare individuale este o garanþie suficientã a rezistenþei la ºocuri la nivelul
întregului sistem financiar. Supravegherea microprudenþialã a ignorat caracterul
interconectat al instituþiilor financiare, la nivelul pieþelor monetare interbancare naþionale
ºi transfrontaliere sau elementele ce dau dimensiunea importanþei sistemice a acestora.
Eºecul autoritãþilor naþionale de supraveghere s-a concretizat într-o pierdere a încrederii
în robusteþea ºi soliditatea sistemelor financiare naþionale.

Facem precizarea cã, în prezent, doctrina leagã creditul, pe de o parte, de actuala
crizã financiarã, pe de alta – de noþiunea de debit/datorie ºi bancrutã. Astfel, felul în
care este folosit creditul ºi cum schimbã el societãþile, precum ºi înþelegerea rolului sãu –
esenþial – rãmân probleme de importanþã majorã în societate5.

1 Ramsay, I., Consumer Law and Policy, Hart Publishing, Oxford, 2012, p. 14.
2 Codul lui Hammurabi.
3 Legislaþia protecþiei consumatorilor, de exemplu, protecþia contra alimentelor alterate ºi a

înºelãciunii la cântar, apare odatã cu Vechiul Testament ºi cu Codul lui Hammurabi.
4 Hawthorne, L., Contract law, a deluge of norms in serch of principles:the coomon european

sales Law and the South African Consumer Protection Act, in Studia Universitatia Babes-Bolyai,
Iurisprudentia nr. 1/2013.

5 Niemi, J, Ramsay, I, Whitford, Consumer Credit, Debt and Bancruptcy:Comparative and International
Perspective, Hart Publisher, Oxford, 2009, ISBN 10:1841132586; 13:978-1841132587, p. 56
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§ 2. Noþiuni principale§ 2. Noþiuni principale§ 2. Noþiuni principale§ 2. Noþiuni principale§ 2. Noþiuni principale

Ne aflãm la graniþa dintre public ºi privat, într-un domeniu al întrepãtrunderii noþiunilor
aparþinând dreptului public cu cele care definesc dreptul privat6. Pe de o parte, vom
aborda aspecte care þin de politicile publice, de securitate ºi protecþie socialã, adicã de
atribuþiile care definesc statul ºi autoritãþile sale, iar pe de alta - noþiuni care se cantoneazã
în zona privatã, cel puþin la o primã vedere: creditarea bancarã, consumatorul de credite
bancare ºi profesioniºtii bancari.

Înainte de a face analiza situaþiei actuale a relaþiilor consumator- bancã din România,
situaþie care se manifestã printr-un numãr crescãtor de litigii împotriva bãncilor, observãm
discrete forme de presiune care se încruciºeazã deasupra capului consumatorului de credite;
el este cel mai vulnerabil (bãncile, prin intermediul Asociaþiei Române a Bãncilor – A.R.B.,
au sesizat F.M.I. ºi Guvernul României, pe premier ºi pe ministrul Justiþiei în problema
clauzelor abuzive (februarie 2013), bãncile preseazã direct asupra clienþilor/consumatori
indiferent cã aceºtia se aflã în raporturi contractuale, în litigii – ca urmare a raporturilor
contractuale sau în etapa de punere în executate a sentinþelor judecãtoreºti, iar pe plan
european structurile europene aveau termen luna iunie 2013 pentru a finaliza o altã etapã
a celei mai importante reforme financiar-bancare europene de la crearea zonei euro – este
vorba despre crearea Uniunii Bancare. De fapt, dacã suntem atenþi la discuþiile care au loc
cu privire la acordarea atribuþiilor de supraveghere unicã bancarã cãtre B.C.E., propunerile
privesc ºi extinderea, respectiv dublarea controlului asupra stabilitãþii preþurilor cu controlul
asupra ºomajului. Iatã o propunere de politicã publicã ce ar putea da anumite rezultate
deoarece bãncile centrale naþionale ar fi implicate în domenii sensibile care privesc, iatã,
subiecte de drept concrete (lucrãtorul, respectiv lucrãtorul ºomer).

Cã sunt normele de dreptul consumului norme de ordine publicã este un fapt
indubitabil. Cã se urmãreºte protejarea unui interes colectiv este la fel de evident, chiar
cu precizãrile doctrinei care se îndoieºte, pe alocuri, cã interesul individual coincide cu
cel colectiv7. Ne revine sarcina sã facem demonstraþia cã legislaþia privind protecþia
consumatorului de credite este aplicatã, de facto, defectuos, respectiv cã echitatea,
echilibrul ºi, uneori, chiar buna-credinþã sunt fragilizate chiar prin lipsa de eficienþã a
instrumentelor pe care autoritãþile statului au înþeles sã le activeze.

Mai precis, ar trebui sã putem rãspunde la întrebãrile urmãtoare:
- pot ieºi autoritãþile statului cu atribuþii în protecþia consumatorului de credite din

impasul actual, constând în identificarea unor clauzele abuzive în toate contractele de
creditare bancarã?

- pot face faþã instanþele judecãtoreºti zecilor de acþiuni care sunt/vor fi introduse ca
urmare a schimbãrilor legislative din domeniu referitoare la clauzele abuzive din contractele
bancare (odatã cu aplicarea Legii de punere în aplicare a Codului de procedurã civilã, 1
iulie 2013)?

6 Despre publicizarea dreptului bancar a se vedea ºi L. Sãuleanu,  Executarea silitã a contractelor
de credit bancar, în Contractul de credit bancar. Principii, legea, uzanþele, Ed. Universul Juridic, Bucureºti,
2013, p. 108.

7 Goicovici, A.J., în studiul „Asociaþiile de consumatori în dreptul rom „la jumãtatea drumului
între interesul individual al fiecãrui consumator ºi interesul general al societãþii”. De fapt, suma intereselor
individuale ale fiecãrui cetãþean/consumator ar trebui sã alcãtuiascã conþinutul dur al interesului societãþii.
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- cum s-ar putea manifesta Banca Naþionalã în aceastã problemã?
- asociaþiile non guvernamentale pot sprijini în vreun fel politica publicã de protecþie,

preluând o parte din atribuþiile statului?
Sã punctãm, încã o datã, care sunt pilonii acestui studiu:
– politicile publice/eficienþã;
– autoritãþile implicate/autoritãþi naþionale de supraveghere/sferã de activitate;
– consumatorul de credite/protecþia sa;
– clauzele abuzive din contractele de creditare bancarã/efecte/eliminare.
Politicile publice presupun un ansamblu de instituþii, instrumente ºi drepturi care sã

funcþioneze ca un sistem eficient la nivelul întregii societãþi8. Aºa cum la nivel european
vorbim de Comisie, Parlament ºi Consiliu, instituþii implicate în politica de protecþie a
consumatorului încã din 1986, odatã cu adoptarea A.U.E., ar trebui ca pe plan intern
Parlamentul ºi guvernul sã determine cadrul politicii de protecþie a consumatorului prin
programe, planuri ºi strategii. În ceea ce priveºte instrumentele, acestea pot fi:

– legislative – toate categoriile de acte normative care sã preia conþinutul
regulamentelor, directivelor, deciziilor ºi a Cãrþilor albe sau verzi din domeniu;

a) regulamente, standarde, comunicãri, inspecþii;
b) asociaþii, comitete, consilii;
c) alte politici comune: concurenþã, transport, energie, mediu, PAC, politici sociale.
Conþinutul drepturilor consumatorului, indiferent de domeniu, poate fi cantonat la:

protecþia sãnãtãþii ºi siguranþei; protecþia intereselor economice, informare sigurã ºi
educaþie, despãgubiri, reprezentare la nivel naþional ºi european9.

Consumatorul de credite – ne referim, de fapt, doar la creditele bancare, cele mai
vizibile – întruneºte condiþiile generale ale definiþiei date consumatorului; în plus, caracteristica
acestui tip de consumator este cantonatã de urmãtoarele trei elemente: creditul bancar pe
care a ales sã îl consume, profesionistul care oferã acest tip de produs/serviciu ºi poziþia sa
faþã de cel cu care intrã în raporturi juridice specifice (raporturi de drept bancar).

Între cele doua tendinþe fireºti ale sale – pe de o parte creºterea dorinþei de securitate
ºi de protecþie din partea statului, pe de altã parte impunerea vocii ºi a participãrii sale la
luarea deciziilor10 – consumatorul de credite ar trebui sã aibã o conduitã preventivã, de
autoprotecþie, care sã se manifeste încã din etapa anterioarã încheierii contractului de
credit, ºi nu ulterior, când clauzele abuzive pot fi activate.

8 Pentru alte definiþii, a se vedea ºi M.C. Profiroiu, E. Iorga, Manual de politici publice, Institutul
pentru Politici Publice, Bucureºti, 2009, p. 17; propunem ºi urmãtoarea definiþie: o politicã publicã
reprezintã un ansamblu de mãsuri luate de cãtre o autoritate legalã ºi responsabilã care vizeazã
îmbunãtãþirea condiþiilor de viaþã ale cetãþenilor sau conceperea unor mãsuri de stimulare a creºterii
economice.

9 Politica privind protecþia consumatorului, Phare RO- 2002/000-586-03.01.04.02, Formare
iniþialã în afaceri europene pentru funcþionarii publici din administraþia publicã centralã, Institutul
European din România, 2005, p. 4.

10 Ramsay, I., Consumer Law and Policy, Hart Publishing, Oxford, 2012, p. 14.



139CARMEN ADRIANA GHEORGHERSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

În sfârºit, clauzele abuzive sunt definite ºi ele în general, deoarece în orice contract
încheiat cu un profesionist (în contractele de leasing, de telefonie, de furnituri în general)
pot fi identificate clauze cu caracter abuziv (un singur act normativ se referã la creditele
pentru consum, însã termenul de „bancã” nu apare în niciun titlu al vreunui act normativ)11.

§ 3. T§ 3. T§ 3. T§ 3. T§ 3. Temeiul legal ºi autoritãþile statului implicate în aplicarea legislaþieiemeiul legal ºi autoritãþile statului implicate în aplicarea legislaþieiemeiul legal ºi autoritãþile statului implicate în aplicarea legislaþieiemeiul legal ºi autoritãþile statului implicate în aplicarea legislaþieiemeiul legal ºi autoritãþile statului implicate în aplicarea legislaþiei
privind protecþia consumatorului de crediteprivind protecþia consumatorului de crediteprivind protecþia consumatorului de crediteprivind protecþia consumatorului de crediteprivind protecþia consumatorului de credite

3.1. T3.1. T3.1. T3.1. T3.1. Temeiul legal al aplicãrii legislaþiei privind protecþia consumatoruluiemeiul legal al aplicãrii legislaþiei privind protecþia consumatoruluiemeiul legal al aplicãrii legislaþiei privind protecþia consumatoruluiemeiul legal al aplicãrii legislaþiei privind protecþia consumatoruluiemeiul legal al aplicãrii legislaþiei privind protecþia consumatorului
Intervenþia puterii publice în procesul de protecþie a consumatorilor se concretizeazã

în douã mari categorii de acþiuni: asigurarea unei legislaþii care sã rãspundã corespunzãtor
necesitãþilor generate de asigurarea protecþiei consumatorilor (bazatã pe art. 53 ºi
195 al Tratatul. C.E., în prezent art. 169 al TFUE)12, precum ºi pe art. 4 alin. (2) lit. (f)
ºi art. 12, 114 din Tratatul privind funcþionarea Uniunii Europene (TFUE) ºi art. 38
din Carta drepturilor fundamentale a Uniunii Europene. Acestea ar trebui sã asigure
educarea consumatorilor ºi furnizarea de protecþie juridicã, ca fiind una dintre cele mai
mari provocãri, precum ºi organizarea unor instituþii de specialitate care sã vegheze
asupra protecþiei consumatorilor13.

În plus, Programul pentru protecþia consumatorilor – Programul privind acþiunea
Comunitãþii în domeniul politicii consumatorilor (2007-2013)14, constituie cadrul financiar
care completeazã strategia. Textele sunt în curs de revizuire, deoarece la nivel european
Parlamentul ºi Consiliul discutã in prezent „O agendã a consumatorului european” ºi o
propunere de regulament cu privire la un program privind protecþia consumatorilor
pentru perioada 2014-2020.

11 A se vedea 3.1 Temeiul legal al aplicãrii legislaþiei privind protecþia consumatorului.
12 Este vorba de Titlul XV, Protecþia  Consumatorilor, art. 169 (ex-articolul 153 TCE).
(1) Pentru a promova interesele consumatorilor  ºi pentru a asigura un nivel ridicat de protecþie a

consumatorilor, Uniunea contribuie la protecþia sãnãtãþii, a siguranþei ºi a intereselor economice ale
consumatorilor, precum ºi la promovarea dreptului acestora la informare, educare ºi organizare în
vederea apãrãrii intereselor lor.

(2) Uniunea contribuie la realizarea obiectivelor menþionate la alineatul (1) prin:
(a) mãsuri pe care le adoptã în temeiul articolului 114 în cadrul realizãrii pieþei interne;
(b) mãsuri care sprijinã ºi completeazã politica desfãºuratã de statele membre ºi care asigurã

continuarea acesteia.
(3) Parlamentul European ºi Consiliul, hotãrând în conformitate cu procedura legislativã ordinarã

ºi dupã consultarea Comitetului Economic ºi Social, adoptã mãsurile prevãzute la alin. (2) lit. (b).
(4) Mãsurile adoptate în temeiul alin. (3) nu pot împiedica un stat membru sã menþinã sau sã

stabileascã mãsuri de protecþie mai stricte. Aceste mãsuri trebuie sã fie compatibile cu tratatele.
Acestea sunt notificate Comisiei.
13 Adunarea Generala a O.N.U. aproba încã din anul 1985 Rezoluþia nr.39/248/ 1985- Principiile

Directoare pentru Protecþia Consumatorului.
14 Aprobat prin Decizia nr. 1926/2006/CE a Parlamentului ºi a Comisiei din 18 decembrie 2006

de stabilire a unui plan de acþiune comunitarã în domeniul politicii de protecþie a consumatorului,
publicat în JO L 404/30 decembrie 2006, în vigoare pânã la 31 decembrie 2013. Programul a
finanþat un numãr de unsprezece acþiuni în domeniu.
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Concomitent cu preocupãrile privind înfiinþarea unor ministere, departamente,
instituþii publice ºi chiar institute naþionale sau centre de cercetare ºtiinþificã de specialitate,
statele s-au îngrijit ºi de asigurarea unei legislaþii care sã faciliteze ºi organizarea unor
sisteme proprii consumatorilor privind protecþia.

Dacã am stabilit mai sus cã legislaþia cu caracter general privind consumatorii are
temei legal tratatele institutive sau de modificare ale U.E., urmeazã sã facem distincþia
între legislaþia europeanã care protejeazã exclusiv consumatorul de credite ºi cea internã
din acelaºi domeniu.

Aºa cã puteam realiza cea mai simplã taxonomie a legislaþiei care asigurã protecþia
consumatorilor de credite, dupã cum urmeazã:

A. sursele comunitare care reglementeazã contractele de credit ºi clauzele abuzive
din aceste contracte:

- Directiva 93/13 CEE – privind clauzele abuzive în contractele încheiate cu
consumatorii;

- Directiva 2008/48/CE a Parlamentului European ºi a Consiliului din 23 aprilie
2008 privind contractele de credit pentru consumatori.

B. sursele interne; ele se referã la urmãtoarele categorii de acte normative:
a. cu caracter general
• O.G.nr. 21/1992 privind protecþia consumatorilor, republicatã în 2008;
• H.G. nr. 32/2001 privind înfiinþarea Autoritãþii Naþionale pentru Protecþia

Consumatorului (A.N.P.C.), ca organ de specialitate al administraþiei publice centrale;
• Legea nr. 296/2004 privind Codul consumului;
• Legea nr. 363/2007 privind combaterea practicilor incorecte ale comercianþilor

în relaþia cu consumatorii;
• O.U.G. nr. 174/2008 de modificare a legislaþiei privind protecþia consumatorului;
•  Legea nr. 76/2012 privind punerea în aplicare a Codului de procedurã civilã.
b. norme speciale care asigurã exclusiv protecþia consumatorului de credite:
• Legea nr. 193/2000 privind clauzele abuzive din contractele încheiate între

comercianþi ºi consumatori, republicatã în august 2012 (Anexa – listã);
• Legea nr. 289/2004 privind regimul juridic al contractelor de credit pentru consum

destinate consumatorilor, persoane fizice (în prezent abrogatã);
• Normele de aplicare a Legii nr. 289/2004 privind regimul juridic al contractelor

de credit pentru consum destinate consumatorilor, persoane fizice;
•  O.U.G. nr. 50/2010 privind contractele de credit pentru consumatori, aprobatã

prin Legea nr. 288/2010;
• Legea nr. 161/2010 pentru modificarea art. 84 din Legea nr. 286/2004 privind

Codul consumului ºi a Legii nr. 193/2000 privind clauzele abuzive din contractele
încheiate între comercianþi ºi consumatori.

3.2 Autoritãþile cu atribuþii în domeniul politicilor publice de protecþie a consumatorului3.2 Autoritãþile cu atribuþii în domeniul politicilor publice de protecþie a consumatorului3.2 Autoritãþile cu atribuþii în domeniul politicilor publice de protecþie a consumatorului3.2 Autoritãþile cu atribuþii în domeniul politicilor publice de protecþie a consumatorului3.2 Autoritãþile cu atribuþii în domeniul politicilor publice de protecþie a consumatorului
Precizãm cã noþiunea de consumator cuprinde categorii pe care dreptul european

al consumatorului le defineºte nu numai prin prisma obiectului consumului; însã acest
criteriu este utilizat în mod frecvent pentru delimitarea acestora- consumatorul de energie
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electricã, gaze, internet, servicii mass-media, publicitate, comerþ electronic, servicii
bancare, transport în comun, evenimente º.a.15.

Înainte de a trece la analiza autoritãþilor publice care ar trebui sã aplice legislaþia
evidenþiatã mai sus ºi sã se obþinã, ca urmare, eficienþã, sã citãm dintr-un raport al
Autoritãþii Naþionale pentru Protecþia Consumatorilor – A.N.P.C. care aratã cã „recent
(martie 2013) problemele pe care le întâmpinã fiecare client/consumator la bancã nu
reuºesc sã se desprindã din aceastã enumerare devenitã clasicã: comunicare defectuoasã
a ofiþerilor de credit cu consumatorii, nerespectarea modului de redactare a contractelor
de credit, nerespectarea modului de redactare a materialelor publicitare, neprezentarea
tuturor informaþiilor privind condiþiile de acordare ºi costul creditului.

Ar fi locul sã enumerãm aici urmãtoarele autoritãþi statale: guvernul, cu atribuþii
generale, Autoritatea Naþionalã pentru Protecþia Consumatorilor – A.N.P.C., ca organism
specializat ºi, acþionând în paralel, ca autoritate independentã, Banca Naþionalã a
României. Obiectul unei discuþii separate îl poate face Consiliul Concurenþei.

Guvernul ar avea de asigurat cadrul legislativ, respectiv actele normative ºi
desfãºurarea unei activitãþi de control ºi verificare, precum ºi aplicarea de sancþiuni. În
ceea ce priveºte structura sa, pânã la învestirea actualului guvern, funcþiona o direcþie de
Politici Publice cu misiunea de a îmbunãtãþi sistemul de elaborare, coordonare ºi planificare
a politicilor publice la nivelul administraþiei centrale. În prezent, aceastã direcþie nu mai
existã.

Autoritatea Naþionalã Pentru Protecþia Consumatorului – A.N.P.C., în calitate de
principala autoritate a statului cu care consumatorul de credite porneºte în lupta inegalã
cu bãncile, are, din start, marele handicap exprimat de lipsa specialiºtilor, a celor care
aflaþi în faþa instanþelor de judecatã au ca adversari redutabili marile case de avocaturã
pe care pârâþii/bãnci le angajeazã. Acesta sã fie motivul pentru care preºedintele Asociaþiei
Române a Bãncilor a solicitat, printre altele, legislativului, ca numai aceastã autoritate sã
poatã ataca în instanþã clauzele abuzive?

Pe lângã A.N.P.C., în calitate de organism specializat, funcþioneazã încã din 2001,
Comitetul Interministerial pentru Supravegherea Pieþei Produselor ºi Serviciilor, cu scopul
de a dezvolta ºi perfecþiona sistemul naþional de supraveghere a pieþei din domeniu.
Organism fãrã personalitate juridicã, constituit prin H.G. nr. 681/200116 ar fi avut de
urmãrit armonizarea mecanismelor ºi instituþiilor vizând piaþa internã a produselor ºi
serviciilor ºi asigurarea protecþiei consumatorilor. Concret, ar fi trebuit sã faciliteze
colaborarea dintre autoritãþile administraþiei centrale, pe de o parte, respectiv dintre guvern,
ministere, autoritãþi, structuri centrale pe care încercãm sã le identificãm. Pe de altã parte,
ar fi trebuit sã asigure legãtura dintre aceste structuri centrale ºi structurile civile17.

15 La nivelul anului 2009 “cei mai nemulþumiþi erau consumatorii de energie electricã, transport
în comun ºi servicii bancare”, atrãgea atenþia comisarului pentru protecþia consumatorului, M. Kuneva,
ca urmare a publicãrii unui raport al Comisiei Europene- sursa: http://www.ziare.com/preturi/rca/
consumatorii-europeni-sunt-nemultumiti-de-serviciile-bancare-653241

16 M. Of. nr. 437 din 6 august 2001, modificatã prin H.G. nr. 144/2004 ºi prin H.G. nr. 1311/2001.
17 În completarea acestor mãsuri a intrat în vigoare Ordinul OFPC nr.256/2000 pentru aprobarea

criteriilor de evaluare ºi selectare a asociaþiilor pentru protecþia consumatorilor care înfiinþeazã ºi în
care funcþioneazã centre de consultanþã ºi informare a consumatorilor, precum ºi a modelului de convenþie
încheiat, M. Of. nr. 508 din 17 octombrie 2000.
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Amintim doar, fãrã sã insistãm – deoarece nu are atribuþii vis-à-vis de tema propusã
o instituþie care are rolul unui mediator; este vorba de Centrul European al Consumatorilor
din România – E.C.C. România, care face parte din Reþeaua Centrelor Europene ale
Consumatorilor ºi are competenþã numai în soluþioþnarea pe cale amiabilã a litigiilor
transfrontaliere de consum, respectiv a acelor litigii ivite ca urmare a achiziþionãrii de
cãtre un consumator rezident în România a unor produse/servicii defectuoase de la un
operator economic cu sediul într-un stat membru al U.E., altul decât România, precum
ºi acele litigii ivite ca urmare a achiziþionãrii de cãtre un consumator rezident într-un alt
stat membru al U.E. a unor produse/servicii defectuoase de la un operator economic cu
sediul în România.

Tot cu titlu informativ, deoarece nu s-a reuºit sã se identifice, între activitãþile
desfãºurate, ºi activitãþi legate de subiectul propus, evidenþiem înfiinþarea centrelor de
consultanþã ºi informare a consumatorilor prin H.G. nr. 712/2008 de aprobare a
Regulamentului de organizare ºi funcþionare a centrelor de consultanþã ºi informare a
consumatorilor, precum ºi modul de constituire a surselor de finanþare a acestora18 19.

Ar fi trebuit sã adãugam aici ºi Banca Centralã a României, B.N.R., ca un fel de
autoritate imparþialã ce urmãreºte atât înfãptuirea politicii statului ºi a atribuþiilor sale
europene, cât ºi asigurarea unui echilibru între bãnci, pe de o parte, ºi între acestea ºi
clienþii lor, pe de altã parte. Este adevãrat cã, devenind autoritate publicã independentã
(în loc de autoritate administrativã autonomã)20, s-ar putea crede cã a intervenit
îndepãrtarea Bãncii Naþionale a României din rândul autoritãþilor administraþiei publice,
deºi o astfel de definiþie a fost necesarã pentru a sublinia lipsa de dependenþã faþã de
factorul politic. În prezent, banca centralã nu are o poziþionare clarã faþã de problematica
protecþiei consumatorului. La o primã vedere, luând ca argument faptul cã înfãptuieºte
politica bancarã a statului prin reglementare, autorizare ºi supraveghere s-ar putea crede
cã ar avea un cuvânt de spus în prezentul conflictul declanºat între bãnci ºi consumatorii
de credite. Ar fi fost de aºteptat ca B.N.R. sã punã umãrul la limpezirea situaþiei, la
creºterea apetitului consumatorului pentru credite. Pe de altã parte, este adevãrat cã
Statutul B.N.R. nu prevede expres sarcini conform cãrora aceasta sã conlucreze în
vreun fel cu A.N.P.C.-ul, de exemplu. Surprinzãtor, iatã cã B.N.R. intervine în sprijinul
bãncilor atunci când se solicitã autoritãþii executive ºi F.M.I. prorogarea termenului de
punere în aplicare a Legii nr. 76/2012 ºi aduce ca argumente punerea în pericol a
stabilitãþii financiare ºi pierderile bãncilor. Ea nu numai cã nu s-a opus aplicãrii acestei
mãsuri dar a fãcut lobby pentru a nu se valida aceste acte normative21.

18 Se aproba în anul 2008 înfiinþarea unui singur centru de consultare ºi informare.
19 Amintim aici, cu rol consultativ, Comisia pentru Clauze Abuzive, înfiinþatã prin Ordinul nr. 531/2001

al Preºedintelui A.N.P.C. Ea are rolul de a analiza ºi evalua contractele standard pentru servicii de interes
public sau cele care se adreseazã unui numãr mare de consumatori, în vederea emiterii unui punct de  vedere
consultativ.

20 Sabãu-Pop, I., Hodoº, R.F. Câteva consideraþii asupra naturii juridice a rãspunderii B.N.R. în
cazul unor norme de ordin tehnic, în „Revista Transilvanã de Studii Administrative”, nr. 1(21)/2008,
p. 126.

21 Colocviul „Consecinþe juridice generate de intrarea în vigoare a modificãrilor Legii nr. 193/2000
privind clauzele abuzive din contractele încheiate între profesioniºti ºi consumatori”, în cadrul Colocviilor
juridice ale B.N.R., ed. a IX-a, martie 2013.
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Consiliul Concurenþei22, în calitate de autoritate naþionalã în domeniul concurenþei
efectueazã investigaþii cu privire la activitãþi care încalcã legislaþia concurenþei, la cerere
sau din oficiu. În domeniul protecþiei consumatorului autoritatea are obligaþia sã rãspundã
organizaþiilor pentru protecþia consumatorilor, cãrora le va comunica punctul de vedere
asupra aspectelor din domeniul politicii concurenþiale. Cu privire la activitatea bancarã
au fost efectuate douã investigaþii (între 2008-2012), una privitoare la comisioanele
interbancare, cealaltã privind comportamentul bãncilor la stabilirea indicilor de piaþã
monetarã.

În primul caz, raportul, aflat în luna mai 2013 în dezbatere publicã, îºi propunea sã
discute cu reprezentanþii B.N.R. ºi ai guvernului în vederea identificãrii mãsurilor celor
mai eficiente ce pot duce la scãderea costurilor transferurilor bancare cu card (costuri
aflate printre cele mai mari din Europa)23.

În cel de la doilea, autoritatea a dispus sancþiuni dar, din conþinutul raportului, nu
rezulta dacã bãncile investigate ºi-au transmis informaþii confidenþiale cu scopul de a
stabili anumiþi indici, respectiv dacã au încãlcat principiile concurenþei loiale.

În niciuna dintre situaþii nu a fost implicatã Autoritatea pentru Protecþia
Consumatorilor, având în vedere cã atât cuantumul ridicat al comisioanelor, cât ºi valoarea
indicilor care se afla la baza calculãrii costurilor depozitelor ºi creditelor – e vorba de
ROBOR ºi ROBID – îi afecteazã direct pe consumatori.

Instanþele de judecatã
Care este situaþia instanþelor de judecatã, în calitate de autoritãþi cu funcþie evidentã

în politica publicã a statului?
Începând cu anul 2010 ºi continuând, mai acut, cu august 2012, instanþele au fost

puse în faþa unei stãri de fapt caracterizate printr-o avalanºã de litigii având ca nucleu
clauzele abuzive inserate în contracte (de credit bancar, dar nu numai, ºi de furnizare de
servicii etc.). Reclamanþii au fost fie consumatori persoane fizice care au introdus acþiuni
în instanþã, solicitând, în mod direct, anularea clauzelor cu caracter abuziv, fie asociaþii
pentru protecþia consumatorilor.

În varianta a doua, asociaþiile au introdus acþiuni pentru constatarea caracterului
abuziv al clauzelor inserate în contracte, la solicitarea consumatorului care s-a adresat
mai întâi acestora. Dacã asociaþia efectua un control asupra contractelor bancare ºi
constata cã sunt inserate clauze cu caracter abuziv, întocmea un proces-verbal ºi amenda
banca. Apoi banca ataca în instanþã actul constatator ºi, pe cale de consecinþã, clauzele
abuzive erau sau nu anulate.

Se observã cã asociaþiile au acþionat în douã moduri- fie au introdus acþiuni la tribunal
în locul consumatorului, fie au sancþionat banca, constatând ele însele caracterul abuziv.

 Conform art. 38 din Legea nr. 76/2012 asociaþiile pentru protecþia consumatorilorasociaþiile pentru protecþia consumatorilorasociaþiile pentru protecþia consumatorilorasociaþiile pentru protecþia consumatorilorasociaþiile pentru protecþia consumatorilor
au posibilitatea sã atace în instanþã clauzele abuzive din contracte. În situaþia în care

22 Autoritatea Românã de Concurenþã (Consiliul Concurenþei) a fost înfiinþatã prin Legea
nr. 21/1996 a concurenþei, republicatã.

23 Comisia Europeanã (CE) va propune limitarea comisioanelor interbancare pe care bãncile ºi
furnizorii de servicii de platã le pot percepe retailerilor la tranzacþiile prin carduri la 0,2% ºi 0,3%,
potrivit unui document preliminar al executivului comunitar, obþinut de Bloomberg, urmând ca în
România aceastã limitare sã aibã loc peste doi ani. Accesat în iulie 2013, pe http://www.wall-street.ro/
articol/Finante-Banci/151513/comisia-europeana-comisioane-retaileri.html#ixzz2a3Yzrdzw.
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acestea vor fi declarate abuzive, atunci profesionistul va fi obligat sã elimine clauzele din
toate toate toate toate toate contractele aflate în curs de executare ºi din cele preformulate. De asemenea,
procesele se vor judeca la tribunalul de domiciliu al profesionistului, cu o singurã cale deo singurã cale deo singurã cale deo singurã cale deo singurã cale de
atacatacatacatacatac la Curtea de Apel. Ca urmare a noilor reglementãri, dispoziþiile articolului 38 se vor
aplica de abia de la 1 octombrie 2013, ºi nu din 1 iulie, aºa cum era prevãzut iniþial.
Observãm cã tribunalul ºi Curtea de Apel deþin rolul principal, chiar dacã bãncile, în
scrisoarea deschisã invocatã solicitau ca, pentru unificarea practicii judecãtoreºti, cauzele
sã ajungã pe rolul ÎCCJ. Pe de altã parte, Legea nr. 214/2013 face referire la faptul
cã, dacã instanþa constatã cã în contract nu sunt clauze abuzive, atunci va anula
procesul-verbal anexat la cererea de chemare în judecatã, lucru care urmeazã sã
se aplice în procesele începute în perioada 15 februarie – 30 septembrie 201315 februarie – 30 septembrie 201315 februarie – 30 septembrie 201315 februarie – 30 septembrie 201315 februarie – 30 septembrie 2013. Potrivit
fostelor reglementãri, acest lucru era valabil pentru procesele începute între 15 februarie
ºi 30 iunie 2013.

 Urmând proceduri diferite, având diferite modalitãþi de acþiune, nu e de mirare cã
soluþiile date de instanþe au fost ºi sunt diferite. Rãmâne sã activãm la acest moment al
analizei noþiunea de eficenþã a politicii publice de protecþie a consumatorului de credite
în aceste condiþii concrete ale soluþionãrii în instanþã a conflictului, dar sã rãspundem
ulterior la întrebarea „în ce constã eficienþa”?

 În ceea ce priveºte subiectul pasiv, pârâþii se regãsesc în situaþia genericã de
profesioniºti bancari – respectiv de bãnci/instituþii de credit, urmând sã fie obligaþi sã
anuleze clauzele abuzive din contracte (atunci când atacã procesele-verbale de sancþionare
au calitate procesualã activã ºi ne aflãm într-o altã situaþie).

 Facem o singurã precizare referitoare la calitatea procesualã de pârât, în vederea
argumentãrii afirmaþiile de mai sus privitoare la Banca centralã, entitate ce deþine nu
numai o poziþie paralelã, detaºatã faþã de acest conflict mocnit, atunci când doreºte, ci ºi
o poziþie activã în momentul în care interesele sale se activeazã. B.N.R. s-ar putea afla,
de la 1 octombrie 2013, în calitate de pârâtã în faþa instanþelor, fie civile-comerciale, fie
de contencios24.

§ § § § §  4. Alte subiecte implicate în protecþia consumatorului de credite –asociaþiile4. Alte subiecte implicate în protecþia consumatorului de credite –asociaþiile4. Alte subiecte implicate în protecþia consumatorului de credite –asociaþiile4. Alte subiecte implicate în protecþia consumatorului de credite –asociaþiile4. Alte subiecte implicate în protecþia consumatorului de credite –asociaþiile

 Principiul de bazã promovat de cãtre organizaþiile ºi asociaþiile consumatorilor constã
în aceea cã orice consumator are dreptul, între altele, la o justã reparare a diferitelor
pagube generate de achiziþionarea sau consumarea anumitor produse, printr-un sistem
de proceduri rapide, eficace ºi puþin costisitoare25.

24 Iatã ce se afirma de cãtre reprezentantul unei case de avocaturã: “De asemenea, va fi deschisã
o acþiune ºi împotriva B.N.R., deoarece ºi banca naþionalã este vinovatã de clauzele abuzive din contracte.
Vom da în judecatã ºi B.N.R., întrucât, conform unor hotãrâri ale Tribunalului Bucureºti obþinute de
noi în procesele colective din anii 2010-2013, nu doar bãncile comerciale sunt culpabile pentru inserarea
în contract ºi utilizarea de clauze abuzive, ci ºi B.N.R., care a autorizat prealabil aceste produse bancare
împãnate cu clauze abuzive”.

25 Bostan I,. Burciu A., Grosu V., Consumatorismul ºi politicile privind protecþia consumatorului
în spaþiul comunitar in Economie teoreticã ºi aplicatã, volumul XVII (2010), No. 4(545), pp. 17-32.
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 Un exemplu în acest sens este Asociaþia pentru Protecþia Consumatorilor din
România (A.P.C. România), care a fost înfiinþatã în anul 1990, dobândind personalitate
juridicã prin sentinþa civilã nr. 500 din 28 februarie 1990 a Judecãtoriei Sectorului 1
Bucureºti. La data respectivã a fost prima organizaþie neguvernamentalã cu preocupãri
în domeniul protecþiei consumatorilor. De asemenea, în România a luat fiinþã Asociaþia
Naþionalã pentru Protecþia Consumatorilor ºi Promovarea Programelor ºi Strategiilor
din România. Aceasta are ca scop susþinerea ºi apãrarea drepturilor fundamentale ºi
intereselor legitime ale consumatorilor, precum ºi derularea la nivel naþional a unor
programe axate pe protecþia consumatorilor ºi promovarea produselor ºi serviciilor din
România.
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Features of the legal regime of credit co-operative
organizations

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
In the national legal system, credit co-operative organisations represent a category

of credit institutions, Romanian legal persons. For this species, the legal regime of the
type they belong to can be approached from several perspectives. Such special aspects
are mainly revealed in the definition, regulatory framework, establishment process, shares,
activity, statutory bodies or prudential supervision of the National Bank of Romania. On
the whole, they outline for credit co-operative organisations, a hybrid legal regime
requiring a careful analysis.
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§ I. Particularitãþile reglementãrii ºi definirii§ I. Particularitãþile reglementãrii ºi definirii§ I. Particularitãþile reglementãrii ºi definirii§ I. Particularitãþile reglementãrii ºi definirii§ I. Particularitãþile reglementãrii ºi definirii

În prezent, organizaþiile cooperatiste de credit reprezintã o categorie a instituþiilor
de credit, persoane juridice române. La nivel normativ acest statut le este recunoscut de
O.U.G. nr. 99/2006 privind instituþiile de credit ºi adecvarea capitalului3 (art. 3) care
este Legea-cadru a instituþiilor de credit. Ca ºi în cazul celorlalte forme concrete de
instituþii de credit (bãncile; bãncile de economisire ºi creditare în domeniul locativ; bãncile
de credit ipotecar), titulatura ºi regimul lor juridic au variat de-a lungul timpului, reflectând
permanent amprenta contextului istorico-socio-economic naþional4.

1 Acknowledgment: “Aceastã lucrare a fost finanþatã din contractul POSTDRU/89/1.5/S/61968,
proiect strategic ID 61968 (2009), cofinanþat din Fondul Social European, prin Programul Operaþional
Sectorial Dezvoltarea Resurselor Umane 2007-2013”.

2 Membru al Centrului de Cercetãri Juridice de Drept Privat din Craiova.
3 Publicatã în M. Of. nr. 1.027 din 27 decembrie 2006, aprobatã, modificatã ºi completatã prin

Legea nr. 227/2007 pentru aprobarea O.U.G. nr. 99/2006 (M. Of. nr. 480 din 18 iulie 2007), cu
modificãrile ºi completãrile ulterioare.

4 Pentru detalieri ale evoluþiei acestor instituþii juridice, V. Axenciuc, Evoluþia economicã a României.
Cercetãri statistico-economice 1859-1947, Vol. III. Monedã – Credit – Comerþ - Finanþe publice, Ed.

~
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Organizaþiile cooperatiste de credit se pot constitui, organiza ºi funcþiona doar sub forma
cooperativelor de credit ºi a casei centrale a cooperativelor de credit la care acestea sunt
afiliate, afilierea la o casã centralã fiind obligatorie. Definiþiile consacrate de legiuitor, atât
generic organizaþiilor cooperatiste de credit, cât ºi fiecãreia dintre componentele acestora,
reia soluþia uzitatã în cazul definiþiei instituþiei de credit5, respectiv definirea subiectului de
drept prin intermediul obiectului de activitate, acesta fiind cel care imprimã specificitatea
acestor tipuri de entitãþi juridice.

În considerarea dispoziþiilor O.U.G. nr. 99/20066, organizaþiile cooperatiste de credit
sunt asociaþii autonome, apolitice ºi neguvernamentale, care desfãºoarã activitãþi specifice
instituþiilor de credit în scopul întrajutorãrii membrilor acestora. Dintre acestea, cooperativa
de credit reprezintã acea instituþie de credit constituitã ca o asociaþie autonomã de persoane
fizice unite voluntar în scopul îndeplinirii nevoilor ºi aspiraþiilor lor comune de ordin economic,
social ºi cultural, a cãrei activitate se desfãºoarã, cu precãdere, pe principiul întrajutorãrii
membrilor cooperatori. În schimb, casa centralã a cooperativelor de credit desemneazã acea
instituþie de credit constituitã prin asocierea de cooperative de credit, în scopul gestionãrii
intereselor lor comune, urmãririi centralizate a respectãrii dispoziþiilor legale ºi a reglementãrilor-
cadru, aplicabile tuturor cooperativelor de credit afiliate, prin exercitarea supravegherii ºi a
controlului administrativ, tehnic ºi financiar asupra organizãrii ºi funcþionarii acestora.

Practic legiuitorul naþional a consacrat, atât la nivel de gen (al însãºi organizaþiei
cooperatiste de credit), cât ºi la nivel de specie (al cooperativelor de credit ºi al casei centrale
a acestora), definiþiile lor ca asociaþii. Formulãrile nu sunt întâmplãtoare ºi nici lipsite de
consecinþe juridice, definirea ca asociaþii pãrând soluþia fireascã raportat la parcursul istoric al
structurilor cooperatiste, în general definite astfel în considerarea tipologiei lor. O posibilã
explicaþie ar fi realitatea cã entitãþile cooperatiste de credit, independent de titulatura purtatã
de-a lungul timpului, au fost ºi sunt expresia îmbinãrii unor elemente caracteristice, care le
conferã specificitate ºi þin de esenþa lor ca subiecte de drept de tip cooperatist, cu elemente
din materia societãþilor ºi asociaþiilor. În acest context dobândeºte sens caracterul hibrid al
regimului lor juridic, în sensul existenþei unor incontestabile trãsãturi proprii definitorii, dar ºi
al asimilãrii unor trãsãturi ce aparþin altor entitãþi care le-au precedat ca apariþie în ordinea
juridicã naþionalã.

Apartenenþa organizaþiilor cooperatiste de credit la instituþiile de credit, persoane juridice
române, este cea care justificã ºi determinã incidenþa unor reguli comune, general valabile
pentru toate categoriile de instituþii de credit, fãrã a exclude însã particularitãþile fiecãrei
forme concrete sub varii aspecte, de la constituire, funcþionare pânã la activitãþile concrete
pe care le poate derula sau clientela cãreia i se adreseazã.

În ceea ce priveºte     reglementarea organizaþiilor cooperatiste de credit, cadrul legislativ
incident instituþiilor de credit, persoane juridice române, este completat de propriile acte

Academiei Române, Bucureºti, 2000, în principal pp. 48-208; M. Bratiº, Constituirea societãþii comerciale
pe acþiuni, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2008, pp. 11-13; L.E. Smarandache, Interogaþii, controverse ºi
elemente de specificitate în materia persoanelor juridice de tipul instituþiilor de credit, în Pandectele
Române nr. 9/2012, Ed. Wolters Kluwer, Bucureºti, pp. 13-24.

5 Potrivit art. 7 alin. (1) pct. 10 din O.U.G. nr. 99/2007, prin instituþie de credit se înþelege doar „o
entitate a cãrei activitate constã în atragerea de depozite sau de alte fonduri rambursabile de la public ºi
în acordarea de credite în cont propriu”.

6 Art. 333, art. 334 lit. a)-b), art. 355.
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constitutive, de reglementãrile interne7, de reglementãrile profesionale (în anumite situaþii)
ºi, ca particularitate, de reglementãrile-cadru emise de casa centralã8. Astfel, implicit în
cazul instituþiilor de credit de tipul organizaþiilor cooperative de credit, apariþia ºi întreaga
existenþã în circuitul juridic devine expresia unui melanj complex ºi unic, în principal,
dintre voinþa legiuitorului naþional ºi/sau european, voinþa membrilor ºi deciziile organelor
statutare competente ale acestora9.

Deoarece constituie un element specific, reþinem anumite delimitãri în privinþa
reglementãrilor-cadru emise de casa centralã. Acestea au accepþiunea de regulamente, norme
ºi instrucþiuni emise de o casã centralã în exercitarea atribuþiilor sale prevãzute de lege,
obligatorii pentru toate cooperativele de credit afiliate la aceasta, în vederea desfãºurãrii
activitãþii în cadrul reþelei cooperatiste, în mod unitar ºi în conformitate cu cerinþele legii ºi ale
reglementãrilor Bãncii Naþionale a României emise în aplicarea acesteia.

Dispoziþiile O.U.G. nr. 99/200610 nominalizeazã anumite tipuri de astfel de reglementãri-
cadru emise de casa centralã, precum: 1) reglementãrile-cadru pentru organizarea activitãþii
în cadrul reþelei; 2) reglementãrile-cadru privind modul de constituire ºi de utilizare, precum
ºi nivelul rezervei mutuale de garantare; 3) reglementãrile-cadru privind desfãºurarea
operaþiunilor de plãþi între cooperativele de credit afiliate; 4) reglementãrile-cadru pentru
exercitarea atribuþiilor pe linia supravegherii cooperativelor de credit afiliate; 5) reglementãrile-
cadru privind acele modificãri efectuate la nivelul cooperativelor de credit faþã de condiþiile
care au stat la baza autorizãrii acestora pentru care este necesarã aprobarea prealabilã a
casei centrale – altele decât cele prevãzute în O.U.G. nr. 99/2006 sau cele supuse aprobãrii
Bãncii Naþionale a României potrivit reglementãrilor acesteia –, precum ºi modificãrile pentru
care notificarea ulterioarã este suficientã; 6) reglementãrile-cadru pentru asigurarea respectãrii
cerinþelor reglementãrilor emise în aplicarea O.U.G. nr. 99/2006 la nivelul întregii reþele.

În considerarea art. 382 din legea cadru a instituþiilor de credit, dacã reglementãrile-
cadru emise de casa centralã ºi cadrul legal sunt cele care guverneazã organizarea întregii
activitãþi a organizaþiilor cooperatiste de credit, prin actul constitutiv-cadru ºi reglementãrile-
cadru, casa centralã trebuie sã asigure implementarea în mod unitar, la nivelul întregii reþele
cooperatiste, a unui cadru de administrare, a unor procese de identificare, administrare,
monitorizare ºi raportare a riscurilor ºi a unor mecanisme de control intern, care sã asigure
respectarea cerinþelor O.U.G. nr. 99/2006 ºi a reglementãrilor emise în aplicarea acesteia.
Reglementãrile-cadru elaborate de casa centralã sunt aprobate, de regulã, de consiliul de
administraþie, respectiv de directoratul casei centrale, iar, pe cale de excepþie, de Banca
Naþionalã a României.

Alãturi de actele constitutive ºi de reglementãrile interne ale organizaþiilor cooperatiste
de credit, reglementãrile-cadru emise de casa centralã se transmit Bãncii Naþionale a României,
în condiþiile prevãzute prin reglementãrile acesteia emise în baza11 O.U.G. nr. 99/2006

7 Pe aceastã temã, D.-M. Mãnescu, Regimul juridic al societãþilor bancare, Ed. Hamangiu, Bucureºti,
2009, pp. 15 ºi 16.

8 Avem în vedere, în principal, dispoziþiile art. 334 lit. d), art. 380 alin. (1), art. 381, art. 382 alin. (2),
art. 386 ºi art. 373 alin. (2) din O.U.G. nr. 99/2006.

9 Pentru o abordare detaliatã, L.E. Smarandache, Regimul juridic al instituþiilor de credit, persoane
juridice române, în context european, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2013, pp. 5-23.

10 Art. 337 alin. (1) lit. b) ºi h), art. 359 alin. (1), art. 373 alin. (2), art. 379 alin. (1), art. 386 alin. (1).
11 Art. 337 alin. (1) lit. h).
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(art. 381). De asemenea, casa centralã a cooperativelor de credit are ca atribuþie principalã,
inclusiv informarea cooperativelor de credit afiliate despre reglementãrile emise în aplicarea
O.U.G. nr. 99/2006.

§ II. Particularitãþile procesului de înfiinþare§ II. Particularitãþile procesului de înfiinþare§ II. Particularitãþile procesului de înfiinþare§ II. Particularitãþile procesului de înfiinþare§ II. Particularitãþile procesului de înfiinþare

Diferit de situaþia majoritãþii persoanelor juridice române, constituirea unei instituþii de
credit, indiferent de forma sa concretã, devine un veritabil proces de înfiinþare12. În sintezã,
acesta presupune întrunirea cumulativã a tuturor condiþiilor stabilite de lege pentru actul de
înfiinþare, procesul de autorizare ºi înregistrarea instituþiilor de credit13. De asemenea, procesul
de înfiinþare este guvernat de douã limite reglementate prin norme imperative, respectiv cele
constând în forma juridicã de constituire ºi în procesul de autorizare.

În cazul organizaþiilor cooperatiste de credit, multe dintre elementele complexului, procesul
de înfiinþare a unei instituþii de credit beneficiazã de note de particularitate imprimate de
legislaþia în materie. Deoarece diversitatea unor astfel de aspecte specifice nu poate fi abordatã
de o manierã rezonabilã într-un studiu de tipul celui de faþã, optãm pentru aceastã ocazie
doar sã surprindem câteva dintre acestea.

Limita materializatã în forma juridicã de constituire pune în evidenþã o astfel de
particularitate a organizaþiilor cooperatiste de credit. Diferit de cazul bãncilor, bãncilor de
credit ipotecar ºi bãncilor de economisire ºi creditare în domeniul locativ, care se constituie
sub forma juridicã a societãþii pe acþiuni, pentru organizaþiile cooperatiste de credit legiuitorul14

a statuat cã, în mãsura în care nu se dispune altfel prin O.U.G. nr. 99/2006, „constituirea,
funcþionarea, modificarea actului constitutiv, dizolvarea, fuziunea, divizarea ºi lichidarea
organizaþiilor cooperatiste de credit urmeazã regimul societãþilor pe acþiuni” consacrat de
Legea societãþilor nr. 31/1990.

Conexat caracterului hibrid al regimului juridic al organizaþiilor cooperatiste de credit,
interpretarea sistematicã a dispoziþiilor O.U.G. nr. 99/2006 rezervate acestora ºi interpretarea
gramaticalã a formulãrii „urmeazã regimul juridic al societãþii pe acþiuni” evidenþiazã intenþia
legiuitorului de a menþine numeroasele elemente caracteristice ºi diferenþiatoare ale acestor
instituþii de credit faþã de celelalte astfel de subiecte de drept, neasimilându-le societãþii pe
acþiuni, ci doar atribuindu-le regimul juridic de drept comun al acesteia în completarea ºi în
mãsura în care nu derogã de la regimul lor juridic special consacrat de legislaþia bancarã15.

În ceea ce priveºte aplicarea regimului societãþii pe acþiuni organizaþiilor de credit, deºi
sunt definite ca asociaþii ºi sunt înregistrate în registrul societãþilor cooperatiste, apreciem cã
situaþia este explicabilã nu printr-o ficþiune juridicã, ci prin tehnica legislativã a împrumutului
de regim juridic realizatã prin mecanismul trimiterii la anumite norme juridice. Dupã cum s-a

12 Pe aceastã temã, L. Sãuleanu, L. Smarandache, A. Dodocioiu, Drept bancar, ed. a II-a, revãzutã
ºi adãugitã, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2011, pp. 114-137; L.E. Smarandache, Regimul juridic
al instituþiilor (…), pp. 78-150.

13 Pentru abordarea acestei tematici, L.E. Smarandache, Dobândirea personalitãþii juridice de
cãtre instituþiile de credit în contextul noului Cod civil ºi a legislaþiei speciale, în Pandectele Române
nr. 1/2012, pp. 53-64.

14 Art. 32 alin. (1), art. 287 alin. (1), art. 319 ºi art. 351 alin. (1) din O.U.G. nr. 99/2006.
15 Pentru identificarea unor posibile explicaþii în materie, L.E. Smarandache, Regimul juridic al

instituþiilor (…), pp. 40 ºi 41.
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reþinut în doctrinã, dacã „pe calea ficþiunii, douã instituþii distincte sunt considerate identice”,
„prin trimitere se împrumutã un anume regim juridic”, justificarea constând „în existenþa
unei analogii”. În cazul împrumutului de regim juridic, identificarea dintre douã cazuri „priveºte
doar aplicarea aceluiaºi regim juridic ºi nu natura cazurilor” ca în prezenþa ficþiunii16.

La nivel general, în cazul instituþiilor de credit limita materializatã în procesul de autorizare
implicã prezenþa a douã etape obligatorii ºi interdependente, respectiv: aprobarea constituirii
ca instituþie de credit, persoanã juridicã românã, de cãtre Banca Naþionalã a României ºi
autorizarea funcþionãrii instituþiei de credit, persoanã juridicã românã, de cãtre banca centralã
în vederea desfãºurãrii activitãþii în România. De asemenea, trebuie sã fie îndeplinite toate
condiþiile minime ºi cerinþele generale de autorizare stabilite de legiuitor17. Procesul de autorizare
deþine un rol important la înfiinþarea oricãrei instituþii de credit, persoanã juridicã românã,
deoarece acestea se pot constitui ºi pot funcþiona pe teritoriul statului nostru numai pe baza
autorizaþiei emise în condiþiile legii de Banca Naþionalã a României.

Pentru instituþiile de credit de tipul organizaþiilor cooperatiste de credit, ambele etape ale
procesului de autorizare prezintã o serie de particularitãþi în ceea ce priveºte cererile adresate
în acest sens Bãncii Naþionale a României ºi, mai ales, documentaþia standard aferentã ce va
fi depusã în prima fazã proceduralã a fiecãrei etape18. Explicaþia rezultã din modalitatea
particularã de constituire a acestei categorii de instituþii de credit. În situaþia caselor centrale
care se autorizeazã, în mod colectiv, împreunã cu toate cooperativele de credit din reþea
propuse a se constitui, banca centralã va acorda autorizaþie casei centrale ºi cooperativelor
de credit dintr-o reþea, numai dacã cerinþele de autorizare sunt îndeplinite la nivelul casei
centrale ºi a fiecãrei cooperative de credit afiliate, precum ºi la nivelul întregii reþele
cooperatiste19. În cazul cooperativelor de credit care se constituie ºi se afiliazã la o casã
centralã deja autorizatã, acestea pot fi autorizate de Banca Naþionalã a României, ca rezultat
al parcurgerii celor douã etape ale procesului de autorizare, numai pe baza acordului de
afiliere acordat de casa centralã respectivã. În raport de aceste douã situaþii posibile, faza
proceduralã a depunerii cererii ºi a documentaþiei aferente implicã demersuri specifice,
reglementate pentru fiecare etapã în parte de Regulamentul B.N.R. nr. 11/2007.

Specificul procesului de înfiinþare a instituþiilor de credit, materializat în schimbarea
succesiunii clasice a înfiinþãrii unei societãþi în regimul Legii nr. 31/199020, este dublat în
cazul casei centrale a cooperativelor de credit de particularitatea constând în intervenþia unei
plus în cazul primei sale secvenþe21. În concret, redactarea proiectului sãu de act constitutiv

16 Pentru detalierea acestei analize comparative, I. Deleanu, Ficþiunile juridice, Ed. All Beck, Bucureºti,
2005, pp. 29 ºi 30.

17 Pentru prezentarea acestora, L.E. Smarandache, Regimul juridic al instituþiilor (…), pp. 101-113.
18Ibidem, pp. 116-118 ºi 123 ºi 124.
19 Cu luarea în considerarea a diferenþelor existente în materia condiþiilor minime de acces la activitate

ce vizeazã capitalul social ºi planul de activitate.
20 Referirea vizeazã faptul cã întocmirea actului constitutiv (prin redactarea sa ºi autentificarea sau

darea de datã certã) ºi parcurgerea procedurii de atribuire a personalitãþii juridice (prin realizarea
înmatriculãrii în registrul comerþului) sunt supuse unor modificãri datorate intervenþiei celor douã etape
obligatorii ale procesului de autorizare.

21 De regulã, secvenþele antrenate de înfiinþarea unei instituþii de credit, persoanã juridicã românã,
respectã urmãtoarea ordine: 1) redactarea proiectului de act constitutiv al instituþiei de credit; 2) realizarea
formalitãþilor ce preced ºi condiþioneazã declanºarea procesului de autorizare, în cazul intervenþiei anumitor
situaþii particulare prevãzute de legiuitor; 3) solicitarea la Banca Naþionalã a României a aprobãrii constituirii
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trebuie sã fie însoþitã ºi de redactarea proiectului actului constitutiv-cadru al casei centrale a
cooperativelor de credit.     Acesta din urmã este cel care va sta la baza elaborãrii actului constitutiv
prin care se constituie cooperativele de credit afiliate la respectiva casã centralã22. Conform
prevederilor O.U.G. nr. 99/200623, actul constitutiv-cadru reprezintã îndrumarul cu caracter
obligatoriu privind înfiinþarea, organizarea ºi funcþionarea cooperativelor de credit afiliate la
o casã centralã, elaborat de aceasta ºi aprobat de Banca Naþionalã a României, care cuprinde
prevederile minime pentru întocmirea actelor constitutive ale cooperativelor de credit
afiliate, precum ºi regulamentul de organizare ºi funcþionare a reþelei. Emiterea actului
constitutiv-cadru de cãtre casa centralã a cooperativelor de credit constituie una dintre
atribuþiile sale principale prin exercitarea cãreia asigurã promovarea intereselor cooperativelor
de credit afiliate.

În concret, similar oricãrei instituþii de credit, ºi actul de înfiinþare al organizaþiilor
cooperatiste de credit pune în evidenþã, cu plusul menþionat anterior, particularitatea cã va
dobândi formã finalã abia dupã obþinerea aprobãrii de constituire de la Banca Naþionalã a
României. În acest sens legiuitorul a stabilit ca, în etapa aprobãrii constituirii unei organizaþii
de credit, sã fie depus spre analizã la banca centralã proiectul actului constitutiv al casei
centrale a cooperativelor de credit ºi proiectul actului constitutiv-cadru al acesteia (în cazul
constituirii simultane a casei centrale ºi a cooperativelor de credit afiliate), respectiv proiectul
actului constitutiv al cooperativelor de credit afiliate (în cazul constituirii cooperativelor de
credit afiliate la o casã centralã deja autorizatã). În schimb, în etapa autorizãrii funcþionãrii
unei organizaþii de credit, va fi depusã la Banca Naþionalã a României forma finalã a actului
constitutiv al casei centrale a cooperativelor de credit (atunci când existã o aprobare colectivã
de constituire a reþelei cooperative), respectiv actul constitutiv al cooperativei de credit (atunci
când aceasta se afiliazã la o casã centralã deja autorizatã).

Astfel, numai având ca bazã proiectele de acte constitutive menþionate va putea fi demaratã
prima etapã a procesului de autorizare a unei organizaþii cooperatiste de credit, iar ulterior,
numai în baza actului constitutiv final, dublat de autorizaþia de constituire eliberatã de Banca
Naþionalã a României, va putea fi demaratã înregistrarea acesteia pentru a putea concretiza
efectul constitutiv al înregistrãrii în registrul comerþului.

În ceea ce priveºte actul constitutiv     al instituþiilor de credit, inclusiv de tipul organizaþiilor
cooperatiste de credit (atât în forma proiectului, cât ºi în forma finalã) acesta trebuie sã
respecte condiþiile de fond ºi condiþiile de formã generale stabilite de lege pentru a fi considerat
valabil încheiat24, sã dea expresie acelor elemente specifice oricãrui act societar (aportul

instituþiei de credit, în acest scop fiind parcurse fazele procedurale specifice acestei etape; 4) constituirea
instituþiei de credit, care a obþinut aprobarea constituirii, în forma juridicã permisã de lege prin finalizarea
întocmirii actului constitutiv, sub aspectul redactãrii ºi încheierii în forma permisã de legiuitor, ºi prin
înmatricularea în registrul comerþului; 5) solicitarea autorizãrii funcþionãrii la Banca Naþionalã a României
în termen de cel mult douã luni de la comunicarea hotãrârii de acordare a aprobãrii de constituire, în
acest scop fiind parcurse fazele procedurale specifice acestei etape.

22 Orice modificare ulterioarã a actului constitutiv-cadru elaborat de casa centralã va fi supusã aprobãrii
prealabile a Bãncii Naþionale a României, cu respectarea condiþiilor stabilite de art. 13 din Regulamentul
B.N.R. nr. 6/2008 privind începerea activitãþii ºi modificãrile în situaþia instituþiilor de credit, persoane
juridice române, ºi a sucursalelor din România ale instituþiilor de credit din state terþe, publicat în M. Of.
nr. 296 din 16 aprilie 2008, cu modificãrile ºi completãrile ulterioare.

23 Art. 334 lit. d).
24 Art. 1.179 ºi 1.884 alin. (2) din Codul civil.
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membrilor, affectio societatis, precum ºi realizarea ºi împãrþirea profitului), precum ºi sã
conþinã cel puþin clauzele minime obligatorii în conformitate cu legislaþia în domeniu25. Inevitabil,
în cazul organizaþiilor cooperatiste de credit aceste elemente poartã, în grade diferite, amprenta
specificului formei concrete în care sunt înfiinþate, respectiv al cooperativei de credit sau al
casei centrale a cooperativelor de credit.

În ansamblul sãu, pornind de la dispoziþiile Legii nr. 31/1990, alocate clauzelor actului
constitutiv al unei societãþi, ºi completându-le cu cele incidente din O.U.G. nr. 99/2006,
actul constitutiv al unei organizaþii cooperatiste de credit trebuie sã conþinã cel puþin clauzele
care: a) identificã membrii; b) identificã viitoarea astfel de instituþie de credit; c) surprind
caracteristicile organizaþiei cooperatiste de credit; d) fac precizãri asupra organelor sale de
administrare, conducere ºi gestiune; e) identificã drepturile ºi obligaþiile membrilor; f) nominalizeazã
sediile secundare, sucursalele, agenþiile, reprezentanþele sau alte asemenea unitãþi fãrã
personalitate juridicã, dacã acestea sunt înfiinþate la constituire, sau condiþiile pentru înfiinþarea
lor ulterioarã, dacã se are în vedere o atare înfiinþare; g) stabilesc modalitãþile de dizolvare ºi
lichidare; h) stabilesc diverse elemente obligatorii26. Dintre aceste clauze, cu aceastã ocazie
vom reþine doar câteva dintre elementele de specificitate care relevã, prin intermediul
conþinutului actului constitutiv, note de particularitate ale însuºi regimului juridic al organizaþiilor
cooperatiste de credit

Un astfel de element îl reprezintã titulatura, tipul ºi numãrul persoanelor fondatoare ale
unei instituþii de credit de tipul organizaþiilor cooperatiste de credit. În cazul acestora discutãm
exclusiv despre membri, calitatea menþionatã fiind deþinutã de toate persoanele fizice care
înfiinþeazã o cooperativã de credit, respectiv de toate persoanele juridice de tipul cooperativelor
de credit afiliate la casa centralã a cooperativelor de credit. Potrivit O.U.G. nr. 99/2006
(art. 381) calitatea de membru cooperator la o cooperativã de credit va putea fi deþinutã
de orice persoanã fizicã care are capacitate deplinã de exerciþiu, are domiciliul/reºedinþa/locul
de muncã în raza teritorialã de operare a cooperativei de credit, a semnat actul constitutiv al
acesteia (ulterior înfiinþãrii fiind suficientã acceptarea), respectiv a subscris ºi a vãrsat cel puþin
numãrul minim de pãrþi sociale care este stabilit prin actul constitutiv-cadru. Prin intermediul
acestuia din urmã se pot reglementa ºi alte condiþii pentru admiterea ca membru cooperator.

La rândul sãu, numãrul membrilor organizaþiilor cooperatiste de credit cunoaºte nuanþãri.
Elementul comun pentru cooperativele de credit ºi pentru casa centralã a cooperativelor de
credit este numãrul variabil de membri cooperatori sau, dupã caz, de cooperative de credit
afiliate. În schimb, pentru cooperativele de credit, numãrul minim de membri cooperatori
fondatori, stabilit prin actul constitutiv-cadru, în baza cãruia este elaborat actul lor constitutiv,
nu poate fi mai mic de 1.000. Actul constitutiv-cadru poate prevedea posibilitatea constituirii
unei cooperative de credit cu un numãr minim de 100 de membri cooperatori fondatori, cu
condiþia ca aceºtia sã subscrie ºi sã verse, în total, cel puþin 1.000 de pãrþi sociale. În cazul
caselor centrale, la baza actului lor constitutiv trebuie sã stea asocierea a cel puþin 30 de
cooperative de credit fondatoare.

25 Art. 8 ºi art. 5 alin. (5) din Legea nr. 31/1990. Acestea vor fi adaptate la condiþiile impuse de
O.U.G. nr. 99/2006 ºi de celelalte legi care o completeazã. De asemenea, clauzele actului constitutiv
pot fi însã completate de membri ºi cu alte clauze, dacã acestea nu sunt contrare dispoziþiilor imperative
ale legii.

26 Pentru abordarea detaliatã a clauzelor actelor constitutive ale unei instituþii de credit în general,
L.E. Smarandache, Regimul juridic al instituþiilor (…), pp. 86-100.
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Tot ca element de specificitate reþinem ºi denumirea organizaþiilor cooperatiste de credit.
Acest atribut obligatoriu de identificare ºi de individualizare27 cunoaºte nuanþãri faþã de regula
aplicabilã firmei unei societãþi pe acþiuni, potrivit cãreia, aceasta se compune dintr-o denumire
cu semnificaþie proprie ºi este urmatã, dupã caz, de menþiunea „societate pe acþiuni”, scrisã
în întregime sau „S.A.”. Concret, O.U.G. nr. 99/2006 a prevãzut cã firma unei instituþii de
credit trebuie sã conþinã, în completarea denumirii proprii, sintagme edificatoare, introducând
pe aceastã temã anumite delimitãri. Pentru o cooperativã de credit aceasta trebuie sã cuprindã
sintagma „cooperativã de credit” sau „bancã cooperatistã” ºi numele localitãþii în care are
sediul social. Cooperativele de credit din cadrul aceleiaºi reþele cooperatiste sunt obligate sã
asigure utilizarea unitarã a uneia dintre sintagmele menþionate anterior. În schimb, denumirea
unei case centrale trebuie sã cuprindã sintagma „casã centralã” sau „bancã centralã
cooperatistã”.

Raportat la regimul general al instituþiilor de credit, particularitãþi intervin ºi în sfera
capitalului social al organizaþiilor cooperatiste de credit. Pentru casa centralã care se autorizeazã,
în mod colectiv, împreunã cu toate cooperativele de credit din reþea propuse a se constitui,
nivelul minim al capitalului agregat al unei reþele cooperatiste ºi al elementelor care intrã în
calculul acestuia se stabilesc de banca centralã prin reglementãri, fãrã sã poatã fi mai mic
decât echivalentul în lei a 5 milioane de euro. Pentru cooperativele de credit dintr-o reþea,
Banca Naþionalã a României este cea care poate sã stabileascã un nivel minim al capitalului
iniþial.

Deºi pentru formarea capitalului social membrii trebuie sã aducã exclusiv aporturi în
numerar28, vãrsarea acestora este influenþatã de caracterul variabil al capitalului social. Intervine
astfel o derogare de la regula ce guverneazã instituþiile de credit potrivit cãreia aporturile
trebuie vãrsate integral la momentul subscrierii într-un cont deschis la o instituþie de credit,
rãmânând blocat pânã la înmatricularea instituþiei de credit, persoanã juridicã românã, în
registrul comerþului.

În scopul formãrii capitalului social al unei case centrale a cooperativelor de credit,
fiecare dintre cooperativele de credit afiliate trebuie sã subscrie ºi sã verse pãrþi sociale în
valoare de minimum 20% din capitalul lor social. Pe parcursul funcþionãrii, în funcþie de
valoarea capitalului social înregistrat la sfârºitul exerciþiului financiar de cãtre fiecare cooperativã
de credit, valoarea participaþiei la capitalul casei centrale se va recalcula, iar diferenþele
constatate se regularizeazã în termen de 90 de zile de la sfârºitul exerciþiului financiar.

Pentru cooperativele de credit, legiuitorul a impus ºi ca participaþia fiecãrui membru
cooperator la capitalul unei cooperative de credit sã nu se situeze la un asemenea nivel încât
retragerea membrului cooperator respectiv sã aibã un impact semnificativ asupra situaþiei
financiare a întregii reþele, care în acest fel nu ar mai putea funcþiona în condiþii de respectare
a cerinþelor de prudenþã bancarã, cum ar fi cerinþele privind capitalul agregat minim ºi numãrul
minim de cooperative de credit dintr-o reþea29.

27 Pentru tratarea condiþiilor de validitate, I. Bãcanu, Firma ºi emblema comercialã, în Revista de
Drept Comercial nr. 3/1998, pp. 22-26.

28 În doctrinã a fost exprimatã opinia potrivit cãreia, raþiunea legii în derogarea de la principiul
libertãþi aporturilor îºi gãseºte justificarea în interesul sporit în a oferi o garanþie consistentã terþilor, dar ºi
pentru a asigura, într-o manierã impusã, securitatea creditului comercial. În acest sens, M. Bratiº, op. cit.,
p. 198.

29 Art. 51 din Regulamentul B.N.R. nr. 11/2007.
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Tot în sfera capitalului social al organizaþiilor cooperatiste de credit, subliniem faptul cã
acesta nu este divizat în acþiuni, ca în cazul celorlalte forme de instituþii de credit, ci este divizat
în pãrþi sociale nominative de valoare egalã. Conform O.U.G. nr. 99/2006 (art. 353), valoarea
nominalã a unei pãrþi sociale trebuie stabilitã prin actul constitutiv-cadru, dar nu poate fi mai
micã de 10 lei.

În materia componenþei ºi structurii organului de administrare ºi/sau de conducere,
legiuitorul a introdus o regulã derogatorie de la dreptul comun al societãþii pe acþiuni ºi,
implicit, de la regimul juridic general al celorlalte instituþii de credit. Ca regulã, dacã o instituþie
de credit opteazã pentru sistemul unitar de administrare, conducerea acesteia este delegatã
de cãtre consiliul de administraþie la cel puþin 2 directori, iar dacã instituþia de credit opteazã
pentru sistemul dualist de administrare, directoratul este format din cel puþin 3 membri. Prin
excepþie de la dispoziþiile Legii nr. 31/1990, cooperativele de credit care au cel mult 5.000
de membri cooperatori pot desemna un singur administrator, care va trebui sã delege atribuþiile
de conducere cel puþin unui director sau, dupã caz, pot desemna un director general unic,
sub controlul permanent al unei persoane care îndeplineºte atribuþiile consiliului de
supraveghere30.

De asemenea, în cazul organizaþiilor cooperatiste de credit, potrivit art. 356 din O.U.G.
nr. 99/2006, la nivelul unei reþele cooperatiste de credit trebuie sã se opteze pentru un
singur sistem de administrare a organizaþiilor cooperatiste de credit din reþea.

Referitor la clauzele din actul constitutiv alocate modului de distribuire a profitului ºi de
suportare a pierderilor între membrii organizaþiei cooperatiste de credit, acestea trebuie sã
reflecte modalitatea nominalizatã de O.U.G. nr. 99/2006. Avem în vedere o altã particularitate
faþã de regimul instituþiilor de credit care au forma juridicã a societãþii pe acþiuni, la care
acþionarii au libertatea de a stabili aceastã modalitate, în caz contrar aplicându-se regula ce
decurge din art. 67 alin. (2) al Legii nr. 31/1990 [participarea la profit ºi la pierderi este
proporþionalã cu partea fiecãrui acþionar din capitalul social vãrsat31]. Diferit de aceastã
situaþie, în cazul organizaþiilor cooperatiste de credit, titularii pãrþilor sociale (membrii
cooperatori sau cooperativele de credit) sunt rãspunzãtori pentru obligaþiile organizaþiei
cooperatiste de credit în limita pãrþilor sociale subscrise, iar dividendele conferite de pãrþile
sociale se plãtesc membrilor cooperatori, respectiv cooperativelor de credit afiliate, din profitul
net, proporþional cu cota de participare la capitalul social ºi corespunzãtor perioadei de
deþinere a pãrþilor sociale în cursul exerciþiului financiar.

Forma unei particularitãþi este îmbrãcatã ºi de situaþia sediilor secundare deschise la
înfiinþarea instituþiei de credit. Pentru organizaþiile cooperatiste menþiunea privitoare la acestea
se va face în actul constitutiv al casei centrale, iar cooperativele de credit vor putea înfiinþa
sucursale doar în raza teritorialã de operare proprie, stabilitã prin actul constitutiv.

Referitor la clauzele speciale obligatorii, reþinem faptul cã O.U.G. nr. 99/2006 (art. 364
ºi art. 371) a reglementat în mod special pentru organizaþiile cooperatiste de credit obligaþia
de a fi inserate în actul lor de înfiinþare anumite clauze.

Astfel, actul constitutiv al cooperativei de credit trebuie sã includã, în afara celorlalte
elemente prevãzute de lege, clauze referitoare la: a) condiþiile ºi procedura de înscriere în

30 Art. 383 din O.U.G. nr. 99/2006.
31 Pentru elementele de noutate în sfera regulilor care guverneazã participarea la profit ºi la pierderi

în cazul contractului de societate, a se vedea art. 1.902 C. civ.
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cooperativã, inclusiv, dacã este cazul, taxã de înscriere, precum ºi modalitatea de soluþionare
a eventualelor plângeri faþã de refuzul de înscriere în cooperativã; b) condiþiile ºi procedura
de încetare a calitãþii de membru cooperator, inclusiv în cazul retragerii, excluderii, decesului,
ºi stabilirea modalitãþilor de stingere a obligaþiilor reciproce dintre cooperativa de credit ºi
membrul cooperator sau succesorii acestuia; c) drepturile ºi obligaþiile membrilor cooperatori;
d) raza teritorialã de operare a cooperativei de credit32.

La rândul sãu, actul constitutiv al casei centrale a cooperativelor de credit trebuie sã
includã, în afara celorlalte elemente prevãzute de lege, clauze referitoare la: a) condiþiile ºi
procedura de afiliere a cooperativelor de credit; b) drepturile ºi obligaþiile cooperativelor de
credit afiliate; c) modalitatea de reprezentare a cooperativelor de credit afiliate în adunarea
generalã a casei centrale; d) atribuþiile de reprezentare, îndrumare, reglementare, supraveghere,
control ºi informare ale casei centrale în cadrul reþelei.

§ III. Particularitãþile pãrþilor sociale§ III. Particularitãþile pãrþilor sociale§ III. Particularitãþile pãrþilor sociale§ III. Particularitãþile pãrþilor sociale§ III. Particularitãþile pãrþilor sociale

În considerarea dispoziþiilor O.U.G. nr. 99/200633, unul dintre elementele care dã
specificitate organizaþiilor cooperatiste de credit, atât în cazul cooperativelor de credit, cât ºi
în cel al casei centrale a cooperativelor de credit, este caracterul variabil al capitalului lor
social ºi divizarea acestuia în fracþiuni de tipul pãrþilor sociale. În opinia noastrã, divizarea
capitalului social în pãrþi sociale la aceastã categorie de instituþii de credit, ºi nu în acþiuni, este
expresia unui pronunþat caracter intuitu personae, care pune în evidenþã conexiunile menþinute
cu celelalte entitãþi din familia cooperatistã34.

O.U.G. nr. 99/200635 a stabilit regimul juridic al pãrþilor sociale atribuite membrilor
cooperatori, respectiv cooperativelor de credit afiliate, în schimbul aporturilor în numerar
efectuate pentru formarea capita-lului social al cooperativei de credit, respectiv al casei centrale
a cooperativelor de credit. Titularii pãrþilor sociale sunt rãspunzãtori pentru obligaþiile
organizaþiei cooperatiste de credit, în limita pãrþilor sociale subscrise, ºi beneficiazã de dividende,
plãtite din profitul net, proporþional cu cota de participare la capitalul social ºi corespunzãtor
perioadei de deþinere a pãrþilor sociale în cursul exerciþiului financiar.

La organizaþiile cooperatiste de credit, pãrþile sociale sunt nominative, indivizibile, nu
sunt purtãtoare de dobânzi ºi au o valoare nominalã egalã. Dupã cum am mai amintit,
valoarea nominalã a unei pãrþi sociale este stabilitã prin actul constitutiv-cadru, dar nu poate
fi mai micã de 10 lei. În cadrul unei reþele cooperatiste, pãrþile sociale ale tuturor organizaþiilor
cooperatiste de credit trebuie sã fie de valoare egalã.

În cazul cooperativelor de credit, indiferent de numãrul de pãrþi sociale deþinute, fiecare
membru cooperator are dreptul la un singur vot. Diferit de aceastã situaþie, în cazul casei

32 Cooperativele de credit se organizeazã pe o razã teritorialã de operare proprie, stabilitã prin
actul constitutiv. Aceasta cuprinde arii determinate din judeþul în care cooperativa de credit îºi are
sediul social ºi din judeþele limitrofe. Razele teritoriale de operare ale cooperativelor de credit afiliate la
aceeaºi casã centralã nu se pot întrepãtrunde. Modificarea razei teritoriale de operare a cooperativei
de credit este supusã aprobãrii prealabile a casei centrale la care aceasta este afiliatã.

33 Art. 352 alin. (2).
34 Pe aceastã temã, V. Gãinã, A.-M. Gãinã, Societatea cooperativã reglementatã de Legea nr. 1/2005.

Delimitãri ºi interferenþe în raport cu alte tipuri de societãþi comerciale sau necomerciale, în Revista de ªtiinþe
Juridice nr. 3/2008, pp. 61-70; V. Gãinã, Noþiunea cooperaþiei ºi principiile cooperatiste, în Revista de
ªtiinþe Juridice nr. 1/2008, pp. 89-97.

35 Art. 12, art. 351-355, art. 341, art. 366 ºi art. 369.
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centrale, numãrul de voturi în adunarea sa generalã, care revine fiecãrei cooperative de
credit afiliate, nu mai este raportat la pãrþile sociale deþinute, ci la numãrul persoanelor
evidenþiate în registrul membrilor cooperatori la sfârºitul lunii precedente datei þinerii adunãrii
generale. Practic, în privinþa cooperativelor de credit afiliate la o casã centralã intervine o
disociere excepþionalã a calitãþii de membru de aceea de titular al dreptului de vot36.

Referitor la interdicþia emiterii de titluri negociabile reprezentând pãrþi sociale, instituitã
de legiuitor în cazul organizaþiilor cooperatiste de credit, datoritã similitudinii cu situaþia
pãrþilor sociale emise de societãþile cu rãspundere limitatã, reþinem opinia exprimatã în
doctrinã privind interpretarea acesteia în sensul interzicerii posibilitãþii de a fi cedate prin
modalitãþile specifice cesiunii titlurilor reprezentative (de tipul tradiþiunii sau andosãrii), fãrã
a fi afectatã posibilitatea de a fi cedate la o altã valoare decât cea nominalã37.

La nivel legislativ, interdicþia este dublatã de precizarea operaþiunilor care pot avea
ca obiect pãrþile sociale emise de o organizaþie cooperatistã de credit. În acest sens,
O.U.G. nr. 99/2006 a stabilit faptul cã pãrþile sociale emise de o astfel de instituþie de
credit nu pot fi vândute, cesionate sau gajate decât între membrii cooperatori, cu excepþia
cazurilor de încetare a calitãþii de membru potrivit actului constitutiv, respectiv între
cooperativele de credit afiliate la casa centralã. De asemenea, pãrþile sociale nu pot fi
utilizate pentru plata datoriilor personale ale titularilor lor faþã de organizaþia cooperatistã
de credit sau faþã de terþi.

Membrii cooperatori, respectiv cooperativele de credit afiliate, nu pot solicita restituirea
parþialã a contravalorii pãrþilor sociale subscrise, cu excepþia celor decurgând din regularizãri,
în cazul pãrþilor sociale subscrise la casa centralã. În acest ultim sens, fiecare dintre
cooperativele de credit afiliate trebuie sã subscrie ºi sã verse la capitalul social al casei
centrale pãrþi sociale în valoare de minimum 20% din capitalul lor social. În funcþie de
valoarea capitalului social înregistrat la sfârºitul exerciþiului financiar de cãtre fiecare
cooperativã de credit, valoarea participaþiei la capitalul casei centrale se recalculeazã, iar
diferenþele constatate se regularizeazã în termen de 90 de zile de la sfârºitul exerciþiului
financiar.

§ IV§ IV§ IV§ IV§ IV. Particularitãþile obiectului de activitate. Particularitãþile obiectului de activitate. Particularitãþile obiectului de activitate. Particularitãþile obiectului de activitate. Particularitãþile obiectului de activitate

Cu excepþia bãncilor, care beneficiazã de o vocaþie universalã38, toate celelalte instituþii
de credit au o vocaþie specializatã. Aceasta se concretizeazã în posibilitatea de a desfãºura

36 Pentru analiza unor cazuri din sfera dreptului comun, care sunt o concretizare a acestei derogãri
de la principiul identitãþii dintre calitatea de acþionar ºi aceea de titular al dreptului de vot, F. Stârc-
Meclejan, Votul asociaþilor în societãþile comerciale. Reglementare. Doctrinã. Jurisprudenþã, Ed. C.H.
Beck, Bucureºti, 2011, pp. 118-151.

37 În acest sens, S.D. Cãrpenaru, S. David, C. Predoiu, G. Piperea, Legea societãþilor comerciale,
ed. a IV-a, Ed. C.H. Beck, 2009, p. 115. Chiar dacã situaþia vizatã era cea a pãrþilor sociale emise de o
societate cu rãspundere limitatã, în opinia noastrã existã identitate de raþiune, fiind justificatã reþinerea sa
ºi pentru instituþiile de credit analizate.

38 Legiuitorul le-a conferit posibilitatea de a desfãºura oricare dintre activitãþile permise instituþiilor
de credit, persoane juridice române, prin dispoziþiile art. 18 ºi art. 20 ºi 21 din O.U.G. nr. 99/2006.
Activitãþile trebuie interpretate în sensul în care sã acopere orice operaþiuni, tranzacþii, produse ºi servicii
care se înscriu în sfera acestor activitãþi sau pot fi asimilate acestora, inclusiv serviciile auxiliare acestor
activitãþi.
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doar anumite tipuri de operaþiuni, expres ºi limitativ stabilite prin lege, numai dupã obþinerea
autorizaþiilor aferente ºi numai în limitele prevãzute de acestea.

Organizaþiile cooperatiste de credit, ca instituþii de credit specializate, desfãºoarã activitãþi
specifice instituþiilor de credit, potrivit legii, în scopul întrajutorãrii membrilor acestora.
Activitatea în cadrul unei reþele cooperatiste este guvernatã de regula desfãºurãrii sale
preponderent ºi cu prioritate în interesul membrilor cooperatori, respectiv al organizaþiilor
cooperatiste de credit afiliate la casa centralã.

În exercitarea uneia dintre principalele sale atribuþii, stabilite de O.U.G. nr. 99/2006
[art. 337 alin. (1) lit. c)], casa centralã emite reglementãri-cadru (regulamente, norme sau
instrucþiuni), obligatorii pentru toate cooperativele de credit afiliate la aceasta, pentru
organizarea activitãþii în cadrul reþelei cooperatiste ºi pentru desfãºurarea sa în mod unitar ºi
în conformitate cu cerinþele legii ºi ale reglementãrilor Bãncii Naþionale a României emise în
aplicarea acesteia.

În raport de activitãþile permise instituþiilor de credit, cooperativele de credit nu pot
avea în obiectul de activitate operaþiunile nominalizate de art. 340 din O.U.G. nr. 99/2006,
ºi anume: 1) leasingul financiar; 2) tranzacþionarea în cont propriu ºi/sau pe contul clienþilor,
în condiþiile legii, cu: instrumente ale pieþei monetare (cum ar fi: cecuri, cambii, bilete la
ordin, certificate de depozit); contracte futures ºi options financiare; instrumente având la
bazã cursul de schimb ºi rata dobânzii; 3) participarea la emisiunea de valori mobiliare ºi alte
instrumente financiare, prin subscrierea ºi plasamentul acestora ori prin plasament ºi prestarea
de servicii legate de astfel de emisiuni; 4) administrarea de portofolii ºi consultanþã legatã de
aceasta; 5) prestarea de servicii privind furnizarea de date ºi referinþe în domeniul creditãrii;
6) operaþiuni cu metale ºi pietre preþioase, precum ºi cu obiecte confecþionate din acestea;
7) dobândirea de participaþii la capitalul altor entitãþi.

În completarea activitãþilor enumerate mai sus, art. 341 din O.U.G. nr. 99/2006 a
instituit pentru cooperativele de credit ºi interdicþia de a emite obligaþiuni. Acestea se pot
finanþa din împrumuturi inter-cooperatiste sau de la alte instituþii de credit, în condiþiile respectãrii
resurselor disponibile din reþea.

Celelalte activitãþi permise instituþiilor de credit, persoane juridice române, vor fi desfãºurate
de cooperativele de credit în limita autorizaþiei acordate ºi, dupã caz, cu respectarea unor
condiþii speciale. Activitãþile guvernate de astfel de condiþii speciale, impuse de legea-cadru a
instituþiilor de credit (art. 340-341, art. 346), sunt cele douã operaþiuni care formeazã conþinutul
activitãþii bancare (atragerea de depozite sau de alte fonduri rambursabile de la public ºi
acordarea de credite în cont propriu).

În considerarea cadrului legal invocat, cooperativele de credit pot atrage depozite sau alte
fonduri rambursabile de la membrii lor, precum ºi de la alte persoane fizice, juridice ori alte
entitãþi, numai dacã acestea domiciliazã, au reºedinþa sau locul de muncã, respectiv au sediul
social ºi desfãºoarã activitate în raza teritorialã de operare a cooperativei de credit. Referitor la
acordarea de credite, cooperativele de credit desfãºoarã aceastã activitate urmând o succesiune
specificã, respectiv, cu prioritate membrilor acestora, iar persoanelor fizice, persoanelor juridice
ori altor entitãþi fãrã personalitate juridicã, ce domiciliazã, au reºedinþa sau locul de muncã,
respectiv au sediul social ºi desfãºoarã activitate în raza teritorialã de operare a cooperativei de
credit, la un nivel care sã nu poate depãºi însã 25% din activele cooperativei de credit.

De asemenea, cooperativele de credit pot sã deruleze credite, în numele ºi pe contul
statului, din surse puse la dispoziþie, destinate categoriilor de persoane amintite anterior ºi/sau
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destinate finanþãrilor unor proiecte de dezvoltare/reabilitare a activitãþilor economice ºi sociale
din raza teritorialã de operare a cooperativei de credit.

Spre deosebire de situaþia cooperativelor de credit, obiectul de activitate al casei
centrale la care acestea sunt afiliate poate conþine, în limita autorizaþiei acordate, oricare
dintre activitãþile permise, în general, unei instituþii de credit, persoanã juridicã românã.
Activitatea acestei categorii trebuie sã fie desfãºuratã în principal ºi cu preponderenþã în
interesul cooperativelor de credit afiliate ºi pentru asigurarea adecvãrii capitalului la riscuri ºi
a lichiditãþii la nivelul întregii reþele.

În materia creditelor pe care le poate acorda, o particularitate întâlnitã în cazul casei
centrale este cea potrivit cãreia respectivele credite, atunci când sunt acordate persoanelor
juridice, altele decât cooperativele de credit afiliate, nu pot depãºi 20% din activele casei
centrale.

§  V§  V§  V§  V§  V. Particularitãþile or. Particularitãþile or. Particularitãþile or. Particularitãþile or. Particularitãþile organelor statutareganelor statutareganelor statutareganelor statutareganelor statutare

Funcþionarea organizaþiilor cooperatiste de credit este asiguratã de organele lor statutare,
respectiv de organul de deliberare ºi decizie, organul de administrare ºi/sau de conducere ºi
organul de control. În ansamblul lor acestea urmeazã regimul juridic al societãþii pe acþiuni, trasat
de Legea nr. 31/1990, particularizat însã de numeroase prevederi ale O.U.G. nr. 99/2006 care
se vor aplica cu prioritate.

La organizaþiile cooperatiste de credit, organul de deliberare ºi decizie     este adunarea
generalã a membrilor cooperatori (la cooperativele de credit), respectiv adunarea generalã a
cooperativelor de credit afiliate (la casa centralã a cooperativelor de credit). În ambele cazuri,
legiuitorul a instituit prin norme imperative anumite derogãri de la regimul în materie recunoscut
instituþiilor de credit în general39.

Derogãrile menþionate mai sus vizeazã, dupã caz, atribuþiile, condiþiile de cvorum ºi de
majoritate ale adunãrii generale a membrilor cooperatori sau a cooperativelor de credit
afiliate, precum ºi exercitarea dreptului de vot40.

Ca ºi în cazul celorlalte categorii de instituþii de credit, indiferent de forma organizaþiei
cooperatiste de credit, adunarea lor generalã se întruneºte ori de câte ori este necesar, în
condiþiile ºi la termenele prevãzute de lege, pentru a hotãrî asupra tuturor aspectelor care þin
de competenþa adunãrii generale ordinare ºi extraordinare a unei societãþi pe acþiuni. În
cazul cooperativelor de credit, o atribuþie suplimentarã a adunãrii lor generale este desemnarea
reprezentanþilor cooperativei de credit în adunarea generalã a casei centrale din rândul
membrilor consiliului de administraþie sau, dupã caz, ai directoratului.

Exerciþiul atribuþiilor privind modificarea obiectului de activitate, mutarea sediului social,
înfiinþarea sau desfiinþarea de sucursale ºi, dupã caz, desemnarea reprezentanþilor în adunarea
generalã a casei centrale poate fi delegat de cãtre adunarea generalã a organizaþiei cooperatiste
de credit consiliului de administraþie sau, dupã caz, directoratului, în condiþiile prevãzute de

39 Pentru tratarea detaliatã a regulilor ce guverneazã adunãrile generale al unei societãþi pe acþiuni,
respectiv ale unei instituþii de credit, L. Sãuleanu, Societãþile comerciale. Adunãrile generale ale
acþionarilor, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2008; L.E. Smarandache, Regimul juridic al instituþiilor (…),
pp. 181-208.

40 Conform dispoziþiilor art. 355, art. 366 alin. (2) ºi (3) ºi art. 372 din O.U.G. nr. 99/2006.
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actul constitutiv. Aceastã ultimã atribuþie are în vedere situaþia cooperativelor de credit, la
care doar membrii consiliului de administraþie sau, dupã caz, ai directoratului, desemnaþi de
adunarea lor generalã, pot reprezenta respectiva cooperativã de credit în adunarea generalã
ordinarã sau extraordinarã a casei centrale la care este afiliatã.

În cazul cooperativelor de credit, pentru validitatea hotãrârilor adunãrilor generale este
necesarã prezenþa majoritãþii membrilor cooperatori. Hotãrârile se iau cu votul majoritãþii
celor prezenþi. Dacã adunarea generalã nu-ºi poate desfãºura lucrãrile din cauza neîndeplinirii
condiþiilor de majoritate, adunarea generalã, care se întruneºte dupã a doua convocare,
poate sã decidã asupra problemelor aflate pe ordinea de zi a celei dintâi, dacã actul constitutiv
nu dispune altfel, în prezenþa a cel puþin unei treimi din numãrul membrilor cooperatori, cu
votul majoritãþii celor prezenþi.

În cazul casei centrale a cooperativelor de credit, fiecare cooperativã de credit afiliatã are
dreptul la un numãr de voturi în adunarea generalã a casei centrale egal cu numãrul persoanelor
evidenþiate în registrul membrilor cooperatori la sfârºitul lunii precedente datei þinerii adunãrii
generale. Pentru validitatea deliberãrilor adunãrii generale a casei centrale este necesarã
prezenþa reprezentanþilor cooperativelor de credit afiliate, care sã reprezinte cel puþin jumãtate
din numãrul de voturi exprimabile, iar hotãrârile se iau cu majoritatea voturilor reprezentate,
dacã în actul constitutiv nu se prevede o majoritate mai mare. Dacã adunarea generalã nu-ºi
poate desfãºura lucrãrile din cauza neîndeplinirii condiþiilor de cvorum ºi majoritate, adunarea
generalã care se întruneºte dupã a doua convocare poate sã decidã asupra problemelor de
pe ordinea de zi a celei dintâi dacã sunt prezenþi reprezentanþi ai cooperativelor de credit
afiliate, care reprezintã cel puþin o treime din numãrul de voturi exprimabile, cu majoritatea
votu-rilor reprezentate.

În ceea ce priveºte dreptul de vot, ca regulã, la instituþiile de credit acesta are ca titular
persoana ce are calitatea de acþionar, iar exercitarea sa poate fi fãcutã personal de cãtre
acþionar sau prin reprezentantul sãu legal ori convenþional. Ca particularitate, în adunarea
generalã a casei centrale a cooperativelor de credit fiecare cooperativã de credit afiliatã are
dreptul la un numãr de voturi egal cu numãrul persoanelor evidenþiate în registrul membrilor
cooperatori la sfârºitul lunii precedente datei þinerii adunãrii generale, iar cei care vor participa
ºi vor vota în adunarea generalã a casei centrale nu sunt cooperativele de credit afiliate, ci
reprezentanþii acestora.

La rândul sãu, organul de administrare ºi/sau de conducere al unei organizaþii cooperatiste
de credit     permite sesizarea anumitor note particulare în raport de regimul juridic general al
instituþiilor de credit trasat de legea societãþilor41 ºi de O.U.G. nr. 99/2006.

În completarea particularitãþilor deja menþionate, privind componenþa sistemului de
administrare atunci când numãrul membrilor cooperatori este peste 5.000 ºi condiþiile cerute
membrilor cooperatori, alegem sã mai surprindem cu aceastã ocazie unele elemente de
specificitate. În sintezã, acestea privesc cadrul de administrare42 al organizaþiilor cooperatiste
de credit, desemnarea membrilor consiliului de administraþie sau, dupã caz, a membrilor
consiliului de supraveghere al casei centrale, o restricþie specialã de cumul al responsabilitãþilor

41 Pentru detalierea regulilor generale de administrare ºi de conducere a unei societãþi pe acþiuni,
respectiv a unei instituþii de credit, St.D. Cãrpenaru, Tratat de drept comercial român, Ed. Universul Juridic,
2012, Bucureºti, pp. 331-347; L.E. Smarandache, Regimul juridic al instituþiilor (…), pp. 208-254.

42 Pentru detalierea cadrului de administrare al instituþiilor de credit, L.E. Smarandache, Regimul
juridic al instituþiilor (…), pp. 210-212.
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de administrare ºi/sau de conducere, atribuþiile consiliului de administraþie sau directoratului
ºi remuneraþia suplimentarã a membrilor consiliului de administraþie sau ai consiliului de
supraveghere.

Referitor la cadrul de administrare, reþinem sintetic faptul cã pentru organizaþiile
cooperatiste de credit, casa centralã este cea care trebuie sã asigure implementarea acestuia,
în mod unitar, la nivelul întregii reþele cooperatiste, prin actul constitutiv-cadru ºi
reglementãrile-cadru. Tot la aceste forme de instituþii de credit, persoanele nominalizate sã
asigure conducerea structurilor care privesc activitãþile de administrare sunt evaluate de
casa centralã ºi trebuie sã fie aprobate de aceasta înainte de începerea exercitãrii
responsabilitãþilor, în condiþiile prevãzute prin reglementãrile-cadru pe care le emite43. Drept
urmare, modificãrile intervenite în privinþa acestor persoane doar se notificã bãncii centrale
de cãtre casele centrale ale cooperativelor de credit. Notificarea va fi însoþitã ºi de un raport
asumat de consiliul de administraþie sau, dupã caz, de consiliul de supraveghere al casei
centrale, care va cuprinde fundamentarea deciziei de aprobare a respectivei modificãri.

Ca particularitate doar a instituþiei de credit de tipul casei centrale, reþinem faptul cã
membrii consiliului de administraþie sau, dupã caz, membrii consiliului de supraveghere sunt
aleºi din rândul persoanelor propuse de reprezentanþii cooperativelor de credit afiliate44.

Revenind la o abordare generalã a organizaþiilor cooperatiste de credit, legiuitorul a
adus o completare ºi în sfera condiþiilor speciale cerute persoanelor pentru a deþine
responsabilitãþi de administrare ºi/sau de conducere la o instituþie de credit, persoanã juridicã
românã. În acest sens, deosebit de alte incompatibilitãþi ºi interdicþii prevãzute de lege, conform
O.U.G. nr. 99/200645 o persoanã nu poate exercita concomitent responsabilitãþi de
administrare ºi/sau de conducere la casa centralã ºi la o cooperativã de credit.

La rândul lor, atribuþiile prevãzute de legislaþia în materie ca regulã pentru consiliul de
administraþie (în sistemul unitar de administrare) sau, dupã caz, pentru directoratul unei instituþii
de credit (în sistemul dualist de administrare), beneficiazã la organizaþiile cooperatiste de
credit de un plus de reglementare concretizat în anumite excepþii ºi completãri46.

O astfel de excepþie, de aceastã datã de la o regulã trasatã de Legea nr. 31/199047, este
cea potrivit cãreia consiliul de administraþie sau, dupã caz, directoratul organizaþiilor cooperatiste
de credit poate decide încheierea de acte juridice prin care sã se dobândeascã, sã se înstrãineze,
sã se închirieze, sã se schimbe sau sã se constituie în garanþie bunuri aflate în patrimoniul
organizaþiei cooperatiste de credit, a cãror valoare depãºeºte o cincime din valoarea contabilã
a activelor acesteia, la data încheierii actului juridic, numai cu aprobarea adunãrii generale,
iar în cazul cooperativelor de credit, ºi cu aprobarea casei centrale la care este afiliatã.

De asemenea, în completarea atribuþiilor prevãzute de legislaþia aplicabilã societãþilor pe
acþiuni, consiliul de administraþie sau, dupã caz, directoratul casei centrale are ºi atribuþiile

43 În condiþiile legii, tot casa centralã este cea care poate retrage aprobarea acordatã.
44 Art. 373 alin. (1) din O.U.G. nr. 99/2006.
45 Art. 373 alin. (1) din O.U.G. nr. 99/2006.
46Art. 108 alin. (1) ºi alin. (5), art. 355, art. 357, art. 373 ºi art. 393 alin. (5) din O.U.G.

nr. 99/2006.
47 Potrivit art. 15322, consiliul de administraþie, respectiv directoratul, va putea sã încheie acte

juridice în numele ºi în contul societãþii, prin care sã dobândeascã bunuri pentru aceasta sau sã înstrãineze,
sã închirieze, sã schimbe ori sa constituie în garanþie bunuri aflate în patrimoniul societãþii, a cãror
valoare depãºeºte jumãtate din valoarea contabilã a activelor societãþii la data încheierii actului juridic,
numai cu aprobarea adunãrii generale a acþionarilor, datã în condiþiile art. 115.
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nominalizate de O.U.G. nr. 99/2006 [art. 373 alin. (2)] privind reþeaua de cooperative de
credit afiliate, ºi anume: a) aprobã sau respinge afilierea cooperativelor de credit; b) aprobã,
în prealabil, modificãrile în situaþia cooperativelor de credit din reþea, altele decât cele supuse
aprobãrii prealabile a Bãncii Naþionale a României potrivit legii, în conformitate cu
reglementãrile-cadru; c) întreprinde mãsurile necesare pentru asigurarea numãrului minim
de cooperative de credit afiliate; d) aprobã reglementãrile-cadru ºi modificãrile actului
constitutiv-cadru; e) stabileºte ºi supune spre aprobare adunãrii generale situaþia financiarã
agregatã întocmitã la nivelul reþelei cooperatiste; f) stabileºte ºi aprobã reglementãrile-cadru
pentru exercitarea atribuþiilor pe linia supravegherii cooperativelor de credit afiliate ºi decide
cu privire la mãsurile care trebuie întreprinse cu privire la cooperativele de credit afiliate, ºi
dacã este cazul asupra propunerii de sancþiuni, în cazul nerespectãrii dispoziþiilor O.U.G.
nr. 99/2006 ºi a reglementãrilor emise în aplicarea acesteia.

Referitor la atribuþii mai reþinem douã delimitãri specifice casei centrale. Astfel, în sistemul
unitar de administrare, atribuþiile consiliului de administraþie al casei centrale în ceea ce
priveºte reþeaua de cooperative de credit afiliate nu pot fi delegate directorilor. Tot la aceste
forme de instituþii de credit, directorii sau, dupã caz, membrii directoratului casei centrale
sunt cei care emit, potrivit reglementãrilor-cadru emise în acest sens, actele de aplicare a
mãsurilor stabilite de lege48 care se vor aplica cooperativelor de credit afiliate care încalcã
dispoziþiile legii referitoare la supraveghere sau la condiþiile de desfãºurare a activitãþii.

În plus faþã de regulile incidente în materie, O.U.G. nr. 99/2006 (art. 358) a statuat în
privinþa cuantumului lunar al remuneraþiei suplimentarea membrilor consiliului de administraþie
sau, dupã caz, a membrilor consiliului de supraveghere al organizaþiilor cooperatiste de
credit, cã acesta nu poate depãºi 20% din remuneraþia brutã a directorului general/directorului
sau, dupã caz, a preºedintelui directoratului, indiferent dacã a fost stabilit în actul constitutiv
sau prin hotãrâre a adunãrii generale.

Nu în ultimul rând, organul de control al gestiunii unei organizaþii cooperatiste de credit
constituie o sursã de particularitãþi pentru regimul juridic general al acestora49. Similar oricãrei
instituþii de credit ºi indiferent de sistemul lor de administrare, organizaþiile cooperatiste de
credit sunt supuse în mod obligatoriu auditului financiar, potrivit legii, ºi vor organiza audit
intern50, conform normelor elaborate de Camera Auditorilor Financiari din România. În plus,
la organizaþiile cooperatiste de credit, potrivit art. 238 alin. (2) din O.U.G. nr. 99/2006,
deoarece casa centralã este responsabilã pentru organizarea ºi desfãºurarea activitãþii de audit
intern la nivelul întregii reþele cooperatiste, o altã derogare de la legea societãþilor este cea
concretizatã în stabilirea caracterului facultativ pentru auditul intern de la nivelul fiecãrei
cooperative de credit.

De asemenea, tot casa centralã a cooperativelor de credit are obligaþia de a întocmi ºi
situaþia financiarã anualã agregatã a reþelei cooperatiste, potrivit prevederilor legale, care sã
reflecte operaþiunile ºi situaþia financiarã ale tuturor organizaþiilor cooperatiste de credit din
reþea.

48 Nominalizate de art. 226 alin. (2) lit. a)-f) din O.U.G. nr. 99/2006.
49 Pentru o abordare a regimului general al auditorilor financiari ai unei instituþii de credit,

L.E. Smarandache, Regimul juridic al instituþiilor (…), pp. 254-267.
50 Pentru detalierea acestei activitãþi, M.-D. Manea, Auditul intern bancar. De la teorie la practicã,

Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2012.
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În cazul cooperativelor de credit, conform art. 367 din O.U.G. nr. 99/2006, în mãsura
în care activitãþile de audit intern nu sunt conduse la nivel centralizat, aceste persoane trebuie
sã fie aprobate de casa centralã, înainte de începerea exercitãrii responsabilitãþilor, în condiþiile
prevãzute prin reglementãrile-cadru pe care le emite. În condiþiile legii, tot casa centralã este
cea care poate retrage aprobarea acordatã. Drept urmare, modificãrile intervenite în privinþa
acestor persoane doar se notificã bãncii centrale de cãtre casele centrale ale cooperativelor
de credit. Notificarea va fi însoþitã ºi de un raport asumat de consiliul de administraþie sau,
dupã caz, de consiliul de supraveghere al casei centrale, care va cuprinde fundamentarea
deciziei de aprobare a respectivei modificãri.

§ VI. Particularitãþile supravegherii prudenþiale§ VI. Particularitãþile supravegherii prudenþiale§ VI. Particularitãþile supravegherii prudenþiale§ VI. Particularitãþile supravegherii prudenþiale§ VI. Particularitãþile supravegherii prudenþiale

Categoria instituþiilor de credit, persoane juridice române, reprezentatã de organizaþiile
cooperatiste pune în evidenþã anumite particularitãþi în materia supravegherii prudenþiale
exercitatã de Banca Naþionalã a României faþã de regulile generale aplicabile instituþiilor
de credit51. Aceste norme derogatorii sunt instituite de prevederile O.U.G. nr. 99/2006
(art. 392-398).

Banca Naþionalã a României asigurã supravegherea prudenþialã a casei centrale la nivel
individual ºi, la nivel agregat, a tuturor organizaþiilor cooperatiste de credit din cadrul unei
reþele cooperatiste. Aceasta poate efectua, atunci când considerã necesar, verificãri la sediul
cooperativelor de credit. Casa centralã este obligatã sã raporteze bãncii centrale datele ºi
informaþiile necesare pentru evaluarea respectãrii dispoziþiilor cuprinse în O.U.G. nr. 99/2006
ºi în reglementãrile emise în aplicarea acesteia, atât cele care privesc activitatea proprie, cât ºi
cele referitoare la activitatea întregii reþele cooperatiste.

Fãrã a se aduce atingere competenþelor Bãncii Naþionale a României în ceea ce priveºte
exercitarea supravegherii organizaþiilor cooperatiste de credit, casele centrale asigurã
supravegherea cooperativelor de credit afiliate. În acest sens, prevederile art. 164-175 din
O.U.G. nr. 99/2006 privind supravegherea instituþiilor de credit, persoane juridice române,
se aplicã în mod corespunzãtor ºi orice referire la Banca Naþionalã a României se considerã
a fi fãcutã la casa centralã. Persoanele care exercitã responsabilitãþi de administrare ºi/sau de
conducere la nivelul casei centrale, salariaþii acesteia ºi orice persoanã care acþioneazã pe
contul casei centrale în exercitarea atribuþiilor menþionate în sarcina acesteia au obligaþia sã
pãstreze secretul profesional, potrivit legii.

În exercitarea atribuþiilor sale privind mãsurile de supraveghere ºi sancþiunile, casa centralã
poate sã dispunã faþã de o cooperativã de credit afiliatã, care încalcã dispoziþiile legii, ale
reglementãrilor sau ale altor acte emise în aplicarea acesteia, referitoare la supraveghere sau
la condiþiile de desfãºurare a activitãþii, mãsurile prevãzute la art. 226 alin. (2) lit. a)-f) din
O.U.G. nr. 99/2006, în condiþiile prevãzute prin reglementãrile-cadru emise de casa centralã
în acest sens. Actele de aplicare a acestor mãsuri se emit de cãtre directorii sau, dupã caz, de

51 Pentru detalierea diverselor forme ºi momente ale supravegherii prudenþiale a instituþiilor de
credit, realizatã de Banca Naþionalã a României, I. Silberstein, Banca Naþionalã a României. De la
organ al administraþiei centrale la instituþie publicã independentã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2006,
pp. 245-319. Pentru o nominalizare a regulilor de exercitare a supravegherii prudenþiale, desprinse
din O.U.G. nr. 99/2006, R. Postolache, Drept bancar, Ed. C. H. Beck, Bucureºti, 2012, p. 33.
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cãtre membrii directoratului casei centrale, potrivit reglementãrilor-cadru emise în acest sens.
Dispoziþiile generale privind mãsurile de supraveghere ºi sancþiunile, cuprinse în art. 225-236
din O.U.G. nr. 99/2006, se vor aplica în mod corespunzãtor casei centrale în exercitarea
acestor prerogative.

Casa centralã poate propune în mod fundamentat Bãncii Naþionale a României sã
dispunã faþã de o cooperativã de credit mãsurile constând în instituirea supravegherii speciale
sau, dupã caz, administrarea specialã asupra ei ori sã dispunã mãsuri de stabilizare ºi/sau sã
aplice sancþiunile prevãzute de lege.

Indiferent de tipul mãsurii de supraveghere pe care o dispune, casa centralã trebuie sã o
notifice Bãncii Naþionale a României în termen de 5 zile de la data impunerii acesteia.

În cazul în care la nivelul casei centrale sau al unei cooperative de credit afiliate se
constatã o deteriorare semnificativã a situaþiei financiare ºi a indicatorilor de prudenþã, casa
centralã poate cere cooperativelor de credit afiliate sã contribuie la majorarea resurselor sale
financiare fie prin subscrierea de noi pãrþi sociale, fie prin constituirea unor depozite
rambursabile la termenele stabilite de casa centralã.

Banca Naþionalã a României poate sã dispunã mãsurile considerate necesare sau aplicarea
de sancþiuni în cazul neîndeplinirii sau îndeplinirii necorespunzãtoare de cãtre casa centralã a
atribuþiilor de supraveghere ºi de control conferite în materia supravegherii prudenþiale sau
delegate de Banca Naþionalã a României, faþã de cooperativele de credit afiliate.

În cazul dispunerii celor douã proceduri speciale de cãtre banca centralã, asigurarea
supravegherii speciale sau a administrãrii speciale a unei cooperative de credit poate fi delegatã,
prin decizia acestei autoritãþi de instituire a mãsurii respective, casei centrale la care cooperativa
de credit este afiliatã.

Dacã supravegherea specialã se asigurã de cãtre casa centralã, fiind instituitã la propunerea
sa fundamentatã, se aplicã în mod corespunzãtor dispoziþiile privind supravegherea specialã
a instituþiilor de credit (art. 237-239 din O.U.G. nr. 99/2006) ºi orice referire la Banca
Naþionalã a României se considerã a fi fãcutã la casa centralã. În acest caz, rapoartele
periodice ale comisiei de supraveghere specialã se vor remite ºi Bãncii Naþionale a României.

În situaþia în care, pe parcursul supravegherii speciale, în activitatea cooperativei de
credit se constatã în continuare deficienþe grave, casa centralã poate propune Bãncii Naþionale
a României, de la caz la caz, instituirea mãsurii de administrare specialã sau adoptarea altor
mãsuri prevãzute de lege, inclusiv poate solicita Bãncii Naþionale a României retragerea
autorizaþiei cooperativei de credit în cauzã.

Atunci când administrarea specialã se asigurã de cãtre casa centralã, fiind instituitã la
propunerea sa fundamentatã, se aplicã în mod corespunzãtor dispoziþiile privind administrarea
specialã a instituþiilor de credit (art. 240-24023 din O.U.G. nr. 99/2006) ºi orice referire la
Banca Naþionalã a României se considerã a fi fãcutã la casa centralã. Rapoartele
administratorului special se remit ºi Bãncii Naþionale a României.
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Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
The new Civil code is making changes not only in the civil legal relations, but also

on the scope of these rules. Thus, it appears that the new Civil Code has broadened its
scope and now includes in its scope, in addition to legal relations between individuals
and the relationship between professionals and the relationships between professionals
and other subjects of civil law, i.e. relations which fell under the scope of the Commercial
Code in 1887. Entry into force of the new civil code legal system is a time of profound
change, with direct impact on all branches of private law, including the transport law.
The new Civil Code introduces new concepts that directly affect the legal status of the
carrier as the notions of professional and enterprise, replacing notions merchant and
that of commerce. However, the new Civil Code provisions governing the transportation
contract by art. 1.955-2.008 contract and dispatch of goods through art. 2.064-2.071.
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§ 1. Aspecte introductive§ 1. Aspecte introductive§ 1. Aspecte introductive§ 1. Aspecte introductive§ 1. Aspecte introductive

Reglementãrile din noul Cod civil aduc schimbãri nu numai în privinþa raporturilor
juridice civile, ci ºi în privinþa domeniului de aplicare a acestora. Astfel, se constatã cã
noul Cod civil ºi-a lãrgit domeniul de aplicare ºi, actualmente, cuprinde în sfera sa, pe
lângã raporturile juridice dintre particulari, ºi raporturile dintre profesioniºti, precum ºi
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Sectorial Dezvoltarea Resurselor Umane 2007 – 2013”.

** Autorul este cadru didactic la Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Administrative a Universitãþii din
Craiova ºi membru al Centrului de Cercetãri Juridice de Drept Privat din Craiova.
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raporturile dintre profesioniºti ºi alte subiecte de drept civil1, adicã acele raporturi care
cãdeau sub sfera de aplicare a Codului comercial de la 1887.

Intrarea în vigoare a noului Cod civil reprezintã pentru sistemul juridic un moment
de schimbare profund, cu impact direct asupra tuturor ramurilor de drept privat.

Renunþarea la sistemul autonomiei dreptului comercial ºi adoptarea sistemului unitãþii
dreptului privat conduce la includerea reglementãrilor ce vizeazã contractele comerciale
în noul Cod civil, inclusiv a celor ce privesc exclusiv pe comercianþi.

Una dintre ramurile de drept „afectate” de noile reglementãri este ºi dreptul
transporturilor, ramurã de drept privat pentru care dreptul comercial reprezenta drept
comun.

Consideratã, în concepþia tradiþionalistã, ca o subramurã a dreptului comercial, dreptul
transporturilor reprezintã ansamblul de reglementãri referitoare la activitatea profesionalã
organizatã de cãrãuºi, cu vehicule corespunzãtoare, pentru a deplasa, pe baze contractuale
ºi în condiþii legale, persoane ºi/sau bunuri2.

Altfel spus, transportul reprezintã o prestare de serv ic i i  e fectuatã de
cãrãuº/transportator/operator, la cererea beneficiarului (expeditor sau destinatar),
contra unui preþ, prin care transportatorul se obligã sã deplaseze mãrfurile ºi cãlãtorii la
destinaþie, cu vehicule corespunzãtoare ºi în condiþii de deplinã siguranþã. Aceastã activitate
era consideratã, potrivit Codului comercial de la 1887, ca având caracter comercial.

Legislaþia românã atribuia activitãþii de transport natura de fapt de comerþ ºi, în
acest sens, contractul de transport era reglementat de normele Codului comercial atâta
timp cât activitatea de transport se desfãºura sub formã de întreprindere. Prin
„întreprindere”, în concepþia Codului comercial, se înþelegea o activitate ce se desfãºura
în mod organizat, cu caracter de stabilitate ºi „formând obiectul statutar de activitate al
agentului economic specializat în domeniu”3.

Activitatea de transport putea fi, aºadar, efectuatã fie de o societate comercialã care
are ca obiect de activitate transportul, fie de o persoanã fizicã ce efectua aceastã activitate
ca profesie. Tot caracter comercial avea transportul dacã aceasta se desfãºura în legãturã
cu activitatea unui comerciant.

§  2.2.2.2.2. Dreptul transporturilor ºi Codul comercialDreptul transporturilor ºi Codul comercialDreptul transporturilor ºi Codul comercialDreptul transporturilor ºi Codul comercialDreptul transporturilor ºi Codul comercial44444

Aºa cum am mai precizat, Codul comercial român reglementa detaliat contractul de
transport terestru de lucruri (prin art. 413-441) ºi contractul maritim de mãrfuri ºi cãlãtori

1 În acest sens, art. 3 noul Cod civil: Aplicarea generalã a Codului civil (1) Dispoziþiile prezentului
Cod se aplicã ºi raporturilor dintre profesioniºti, precum ºi raporturilor dintre aceºtia ºi orice alte
subiecte de drept civil. (2) Sunt consideraþi profesioniºti toþi cei care exploateazã o întreprindere.
(3) Constituie exploatarea unei întreprinderi exercitarea sistematicã, de cãtre una sau mai multe
persoane, a unei activitãþi organizate ce constã în producerea, administrarea ori înstrãinarea de bunuri
sau în prestarea de servicii, indiferent dacã are sau nu un scop lucrativ.

2 O. Cãpãþînã, G. Stancu, Dreptul transporturilor. Partea generalã, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, p. 10.
3 O. Cãpãþînã, Dreptul transporturilor. Partea generalã, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, p. 38.
4 Reglementarea juridicã a contractului de transport din Codul comercial rãspunde unei ample

problematici juridice legate de acest contract, amintind în acest sens: art. 413 C. com. se ocupã de
caracterizarea contractului de transport; art. 414-417 C. com. trateazã problema conþinutului scrisorii
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(prin art. 557-600).     Calificarea activitãþii de transport ca act obiectiv de comerþ îºi avea
justificarea în art. 3 pct. 13 C.com., articol care enumera la faptele pe care legea le
considerã a fi „de comerþ” ºi întreprinderile de transporturi de persoane sau de lucruri
pe apã sau pe uscat.

Codul comercial român nu definea noþiunea de faptã de comerþ, o definiþie generalã
fiind datã de doctrina comercialã, ci enumera numai actele juridice ºi operaþiunile pe
care le considera fapte de comerþ, perspectiva fiind una mai mult economicã, decât
juridicã. Potrivit doctrinei5, însã, actele de comerþ sau, mai larg, faptele de comerþ, erau
actele juridice, faptele juridice ºi operaþiunile economice prin care se realiza producerea
de mãrfuri, executarea de lucrãri, ori prestarea de servicii sau o interpunere în circulaþia
mãrfurilor, cu scopul de a obþine profit.

Articolul 3 C. com. prezenta drept fapte de comerþ: orice întreprinderi de furnituri
– pct. 5; întreprinderile de spectacole publice – pct. 6; întreprinderile de comisioane,
agenþii ºi oficii de afaceri – pct. 7; întreprinderile de construcþii – pct. 8; întreprinderile
de fabrici, de manufacturã ºi imprimerie – pct. 9; întreprinderile de editurã, librãrie ºi
obiecte de artã – pct. 10; întreprinderile de transporturi de persoane sau de lucruri pe
apã sau pe uscat – pct. 13; întreprinderile de asigurãri ºi întreprinderile de depozit în
docuri ºi antrepozite – pct. 20.

Dat fiind faptul cã legea comercialã nu cuprindea decât o enumerare a întreprinderilor
ce erau considerate a fi fapte de comerþ ºi nu definea în mod expres noþiunea de
întreprindere, îi revenea sarcina doctrinei6 de a formula o definiþie generalã a întreprinderii.

Noþiunea de întreprindere a fost supusã, ca multe alte noþiuni existente în sistemul
nostru de drept7, unui proces de schimbare a sensului noþiunii, de evoluþie a conþinutului

de trãsurã; art. 418-429 vizeazã problematica cãrãuºului ºi a cauzelor exoneratorii de rãspundere;
art. 430-431 ºi art. 438 C. com. se ocupã de modul de stabilire a pagubei suferite de expeditor; art. 432-435
C. com. trateazã raporturile dintre cãrãuº ºi destinatari; art. 437 C. com. reglementeazã privilegiul cãrãuºului
asupra bunurilor transportate; art. 436 ºi art. 440 C.com. se ocupã de acþiunea în despãgubiri; art. 439
C.com. reglementeazã regimul clauzei penale; art. 441 C. com. interzice anumite clauze restrictive de
rãspundere.

5 S.D. Cãrpenaru, Drept comercial român, Ed. All Beck, Bucureºti, 2002, p. 31.
6 Doctrinarii aveau, însã, puncte de vedere diferite. Astfel, potrivit unei opinii, întreprinderea era o

activitate complexã care constã în exerciþiul repetat, organizat ºi sistematic al operaþiunilor expres prevãzute
de Codul comercial. I.N. Finþescu, Curs de drept comercial, vol. I, Bucureºti, 1929, p. 44 ºi 45 definea
întreprinderea ca un organism economic, în fruntea cãreia se aflã o persoanã numitã întreprinzãtor, care
combinã forþele naturii cu capitalul ºi munca, în scopul producerii de bunuri ºi servicii. În altã opinie,
întreprinderea reprezintã o organizare în care elementul esenþial este specularea muncii altor persoane, în
scopul obþinerii de produse ºi servicii destinate schimbului. Doctrina contemporanã încearcã fundamentarea
unei noi definiþii a întreprinderii, încercând sã nu punã accentul numai pe latura materialã în jurul cãreia se
contura definiþia în concepþia tradiþionalistã, ci ºi pe elementul subiectiv ºi social, adicã ºi pe colectivul uman
ce realizeazã acel tip de activitate. De asemenea, nu trebuie ignorate nici aspectul economic al noþiunii de
întreprindere ºi nici elementele specifice faptelor de comerþ. În acest sens, întreprinderea este definitã (M. de
Juglart, B. Ippolito, Cours de droit commercial, Ed. Montchrestien, vol. I, 1978, p. 134), ca un organism
economic ºi social; o organizare autonomã a unei activitãþi, cu ajutorul factorilor de producþie de cãtre
întreprinzãtor ºi pe riscul sãu, în scopul producerii de bunuri, executãrii de lucrãri ºi prestãrii de servicii, în
vederea obþinerii unui profit. Definiþia se referã numai la activitãþile avute în vedere de Codul comercial în
art. 3, adicã numai acele operaþiuni ce sunt considerate fapte de comerþ.

7 De exemplu, noþiunea de ordine publicã, de suveranitate etc.
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acesteia. Este un proces firesc ºi concordant cu evoluþia socialã ºi economicã a societãþii
noastre.

Astfel, potrivit Codului comercial român, noþiunea de întreprindere desemna o
activitate organizatã în anumite condiþii ºi cu o finalitate clarã, fãrã a fi recunoscutã,
însã, ca subiect de drept. Potrivit dreptului comercial, calitatea de subiect de drept o
avea întreprinzãtorul, adicã cel care organiza activitatea. Activitatea o putea organiza o
persoanã sau mai multe în cadrul unei societãþi comerciale, deci, rezulta cã subiect de
drept era persoana fizicã – în cazul întreprinderii individuale – ºi societatea comercialã
care beneficia de personalitate juridicã – în cazul întreprinderii societare8.

Într-o reglementare diferitã, consacratã de Legea nr. 5/1978, în prezent abrogatã,
noþiunea de întreprindere desemna o unitate economicã cu personalitate juridicã, adicã
un subiect de drept. Totodatã, conþinutul noþiunii a fost consacrat ºi de art. 3 din Legea
nr. 133/1999, abrogatã prin Legea nrLegea nrLegea nrLegea nrLegea nr. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi
dezvoltãrii întreprinderilor mici ºi mijlocii; astfeldezvoltãrii întreprinderilor mici ºi mijlocii; astfeldezvoltãrii întreprinderilor mici ºi mijlocii; astfeldezvoltãrii întreprinderilor mici ºi mijlocii; astfeldezvoltãrii întreprinderilor mici ºi mijlocii; astfel: prin întreprindere se înþelegea orice
formã de organizare a unei activitãþi economice, autonomã patrimonial ºi autorizatã
potrivit legilor în vigoare sã facã acte ºi fapte de comerþ, în scopul obþinerii de profit,
prin realizarea de bunuri materiale, respectiv prestãri de servicii, din vânzarea acestora
pe piaþã în condiþii de concurenþã.

Potrivit Legii nr Legii nr Legii nr Legii nr Legii nr. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi dezvoltãrii întreprinderilor. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi dezvoltãrii întreprinderilor. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi dezvoltãrii întreprinderilor. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi dezvoltãrii întreprinderilor. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi dezvoltãrii întreprinderilor
mici ºi mijlociimici ºi mijlociimici ºi mijlociimici ºi mijlociimici ºi mijlocii, prin întreprindere se înþelege „orice formã de organizare a unei activitãþi
economice, autonomã patrimonial ºi autorizatã potrivit legilor în vigoare sã facã acte ºi
fapte de comerþ, în scopul obþinerii de profit, în condiþii de concurenþã, respectiv: societãþi
comerciale, societãþi cooperative, persoane fizice care desfãºoarã activitãþi economice
în mod independent ºi asociaþii familiale autorizate potrivit dispoziþiilor legale în vigoare”9.

Oricum, în concepþia Codului comercial, erau fapte de comerþ întreprinderile de
transporturi de persoane sau de lucruri pe apã sau pe uscat. Caracterul comercial al
transportului viza, potrivit Codului comercial, atât transportul de persoane, cât ºi pe cel
de bunuri, dar numai transportul pe apã ºi pe uscat. Din spiritul reglementãrilor sale,
rezulta cã ºi transportul aerian de persoane ºi bunuri constituiau fapte de comerþ.

Dreptul comercial reprezenta, de fapt, drept comun pentru dreptul transportului ºi
cuprindea o reglementare detaliatã a contractului de transport terestru de lucruri prin abordarea
unor probleme juridice variate legate de acest contract: cuprinsul documentului de transport,
rãspunderea cãrãuºului, garanþiile cãrãuºului pentru plata preþului transportului, drepturile
destinatarului, transporturile cumulative. De asemenea, Codul comercial reglementa, sub
denumirea de contract de închiriere, ºi contractul maritim de mãrfuri ºi cãlãtori.

§ 3. Dreptul transporturilor ºi Codul civil§ 3. Dreptul transporturilor ºi Codul civil§ 3. Dreptul transporturilor ºi Codul civil§ 3. Dreptul transporturilor ºi Codul civil§ 3. Dreptul transporturilor ºi Codul civil

Dispoziþiile vechiului Cod civil10 referitoare la dreptul transporturilor se aplicau în
situaþia în care legislaþia comercialã era lacunarã, aceastã regulã fiind instituitã de art. 1

8 S.D. Cãrpenaru, op. cit., p. 41.
9 Art. 2 din Legea nr. 346/2004 privind stimularea înfiinþãrii ºi dezvoltãrii întreprinderilor mici ºi

mijlocii.
10 Reglementãrile juridice aplicabile dreptului transporturilor din vechiul Codul civil român erau:

art. 1.470 pct. 2 C. civ. prin care se realizeazã o clasificare a contractului de transport; art. 1.473-1.475
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alin. (2) C. com. care dispunea cã: „în comerþ se aplicã legea de faþã. Unde ea nu
dispune se aplicã Codul civil”11.

În art. 1.470 pct. 2 din vechiul Cod civil, contractul de transport era calificat ca o
locaþiune de lucrãri. Astfel, potrivit art. 1470 C.civ. român existau „trei feluri de locaþiuni
a lucrãrilor: 1. aceea prin care persoanele se obligã a pune lucrãrile lor în serviciul
altora; 2. aceea a cãrãuºilor ºi a cãpitanilor de corãbii, care se însãrcineazã cu transportul
persoanelor sau a lucrurilor; 3. aceea a întreprinzãtorilor de lucrãri”. De fapt, contractul
de transport era considerat o prestare de servicii, obligaþia cãrãuºului fiind aceea de a
deplasa bunuri sau persoane, sub paza sa, ca un depozitar: spre deosebire de antreprenor
care executa o lucrare determinatã, în schimbul unui preþ ºi preda beneficiarului rezultatul
material al activitãþii sale, prestatorul de servicii nu confecþiona un obiect, beneficiarul
profitând de însuºi serviciul specific pe care-l executã prestatorul12.

Noul Cod civil, prin care sunt abrogate reglementãrile din Codul comercial, se ocupã
de contractul de transport prin dispoziþiile art. 1.955-2.008 ºi de contractul de expediþie
prin prevederile art. 2.064-2.071. Reglementãrile sunt alcãtuite din dispoziþii generale,
aplicabile tuturor modurilor de transport, în mãsura în care nu se dispune altfel prin legi
speciale; dispoziþii referitoare la contractul de transport de bunuri ºi dispoziþii ce vizeazã
contractul de transport de persoane ºi bagaje. Tratarea problemelor juridice referitoare
la contractul de transport de bunuri este una exhaustivã ºi terminologia este una adaptatã
vremurilor actuale. Cu toate acestea, doctrina remarcã unele probleme legate mai ales
de perioada de „tranziþie” a noilor reglementãri: un contract încheiat înainte de 1
octombrie 2011, data intrãrii în vigoare a noilor reglementãri civile, va fi supus vechiului
Cod civil, cu toate cã efectele lui se vor produce sau se vor resimþi ºi dupã intrarea în
vigoare a noului Cod civil; reglementãri din Codul comercial vor supravieþui cel puþin o
vreme pentru cã unele texte, cum sunt cele privitoare la probele în materie comercialã,
la mãsurile asiguratorii ºi la prescripþie vor rãmâne în vigoare pânã la data punerii în
aplicare a noului Cod de procedurã civilã. Un alt exemplu în acest sens, este reprezentat
de textele referitoare la dreptul maritim, care nu beneficiazã de reglementare în noul
Cod civil, texte despre care doctrina se întreabã dacã vor rãmâne în vigoare pânã la
adoptarea unui prezumtiv Cod maritim. Doctrina remarcã problemele acestei perioade
de tranziþie ºi adaptare la noile reglementãri, precizând cã „este greu de spus cum se va
numi dupã 1 octombrie 2011 aceastã parte rãmasã vie dintr-un Cod comercial abrogat
(adicã oficial decedat): Codul comercial, Codul comercial astfel cum a fost pãstrat în
vigoare de Legea de punere în aplicare a Noului Cod Civil sau Codul maritim? Sau ce
naturã juridicã vor avea raporturile juridice rezultate din actele ºi faptele generate de
aplicarea în continuare a acestei pãrþi supravieþuitoare din Codul Comercial: raporturi
comerciale, maritime, civile etc.”13?

C. civ. care reglementeazã responsabilitatea cãrãuºului; art. 1.476 C. civ. care precizeazã: „întreprinzãtorii
de transporturi publice pe uscat ºi pe apã trebuie sã þinã un registru de bani, de efectele ºi pachetele cu
care se însãrcineazã” ºi art. 1.477 C. civ. care face o trimitere la regulamentele specifice ale diferitelor
ramuri ale transporturilor, precizând faptul cã acestea sunt aplicabile.

11 Transportul ocazional efectuat de cãtre un necomerciant, de exemplu.
12 G. Piperea, op. cit., p. 22.
13 www.juridice.ro/157402/despre-noul-cod-civil-comercial.html, G. Piperea, Despre noul Cod (civil)

comercial, 22.07.2011.
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 § 4. Noþiunea de transportator§ 4. Noþiunea de transportator§ 4. Noþiunea de transportator§ 4. Noþiunea de transportator§ 4. Noþiunea de transportator. Analizã comparativã a reglementãrilor. Analizã comparativã a reglementãrilor. Analizã comparativã a reglementãrilor. Analizã comparativã a reglementãrilor. Analizã comparativã a reglementãrilor
Codului comercial român de la 1887 ºi a reglementãrilor noului Cod civilCodului comercial român de la 1887 ºi a reglementãrilor noului Cod civilCodului comercial român de la 1887 ºi a reglementãrilor noului Cod civilCodului comercial român de la 1887 ºi a reglementãrilor noului Cod civilCodului comercial român de la 1887 ºi a reglementãrilor noului Cod civil

Subiectele dreptului transportului sunt: transportatorii, clienþii (beneficiarii) – cãlãtorii
sau, dupã caz, expeditorii ºi destinatarii de mãrfuri.

Operatorii de transport sunt transportatorii, români sau strãini, care au acces egal ºi
nediscriminatoriu la infrastructura deschisã accesului public.

Prin transportator se înþelege persoana fizicã sau juridicã, autorizatã sã efectueze
transporturi interne sau internaþionale de persoane ori de bunuri, în interes public sau în
interes propriu, cu mijloace de transport deþinute în proprietate sau cu contract de
închiriere ori leasing14.

Noþiunea de transportator este sinonimã cu cea de cãrãuº promovatã de art. 413
C. com. De fapt, O.G. nr. 19/1997 prevede douã noþiuni: utilizatorul de transport ºi
operatorul de transport ºi al activitãþilor conexe transporturilor.

Operatorii de transport sunt transportatorii, iar operatorii activitãþilor conexe
transporturilor sunt persoane fizice sau juridice care efectueazã activitãþile ce se desfãºoarã
în legãturã cu transportul sau în timpul transportului.

Utilizatorii sunt în transporturile de persoane cãlãtorii sau pasagerii, iar în transportul
de bunuri expeditorii (sau expediþionarii dacã se încheie contractul prin comisionar).
O.G. nr. 19/1997 prevede doar drepturile utilizatorilor. Astfel, utilizatorii de
transporturi au acces egal ºi nediscriminatoriu la infrastructurile de transport de interes
public, pot alege liber modul de transport, au posibilitatea de a efectua ei înºiºi transportul
sau de a apela la serviciile unui transportator liber ales.

Destinatarul15 nu este cuprins în noþiunea de utilizator, dar el, deºi nu este parte în
contractul de transport, este dobânditor de drepturi ºi obligaþii ce rezultã din acest contract,
situaþia destinatarului fiind consideratã o excepþie de la principiul relativitãþii efectelor
actului juridic civil.

Reglementarea din Codul comercial român de la 1887. Potrivit art. 413 C. com.,
contractul de transport avea loc între „expeditor sau acela care dã însãrcinarea pentru
transportul unui lucru ºi întreprinzãtorul care se obligã a-l face în numele sãu propriu ºi
în socoteala altuia, ori între unul dintre aceºtia ºi cãrãuºul ce se însãrcineazã a-l face.
Aºadar se numea „cãrãuº” persoana care îºi lua însãrcinarea ca, într-un mod oarecare,
sã transporte, sau sã se facã a se transporta, un obiect oarecare.

Definiþia din Codul comercial român a fost supusã criticilor din partea autorilor de
specialitate datoritã faptului cã era imprecisã în definirea pãrþilor contractului de transport
ºi a operaþiunii de transport, în general16. Textul amintit era criticabil din mai multe
puncte de vedere ºi anume: în text nu se fãceau referiri la destinatarul mãrfurilor
transportate, cu toate cã el dobândea anumite drepturi ºi obligaþii ce izvorau din acest
contract; potrivit acestei definiþii era consideratã ca parte în contractul de transport ºi
acela care acþioneazã în numele sau pe socoteala expeditorului, adicã un eventual
mandatar sau comisionar. De regulã, expeditorul era proprietarul mãrfurilor ºi parte în

14 Articolul 9 alin. (3) din Legea nr. 51/2002 ce modificã O.G. nr. 19/1997.
15 G. Piperea, op. cit., p. 10.
16 G. Piperea, op. cit., p. 21.
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contractul de transport; noþiunea „cãrãuº” era folositã în mai multe sensuri. Astfel, cãrãuºul
era cel care executa deplasarea de mãrfuri în nume propriu ºi cu mijloace proprii; dar
„cãrãuº”, în accepþiunea Codului comercial, era ºi „cel care fãcea sã se transporte”,
adicã era cuprins în aceastã noþiune ºi cel care intermedia aceastã deplasare, adicã un
eventual comisionar17; textul de lege avea în vedere doar deplasarea de bunuri, ignorând-o
pe cea de persoane.

Identificarea cãrãuºului cu comisionarul de transporturi de cãtre legiuitor a fost
consideratã de doctrinã ca fiind o greºealã18 pentru cã era denumit cãrãuº atât cãrãuºul
propriu-zis, cât ºi comisionarul de transporturi19. În legãturã cu cealaltã accepþiune, pe
care art. 413 alin. (2) Cod comercial o dãdea noþiunii de cãrãuº, în literatura juridicã s-a
remarcat cã cel ce “face sã se transporte” fãrã a executa el însuºi transportul, nu are
calitatea de cãrãuº, ci este un intermediar între expeditor ºi cãrãuº. Aceastã identificare
între cãrãuº ºi comisionarul de transporturi a fost posibilã, întrucât în perioada adoptãrii
Codului comercial existau numeroºi comisionari de transporturi care se obligau sã încheie
contracte de transport în nume propriu, dar în contul clientului, asumându-ºi astfel întreaga
rãspundere a efectuãrii transportului.

Reglementarea din noul Cod civil. La o primã analizã a reglementãrilor din noul
Cod civil, observãm o schimbare a terminologiei: dacã în reglementãrile din Codul
comercial se folosea noþiunea de “cãrãuº”, în reglementãrile Codului civil se foloseºte
noþiunea de “transportator”. O altã deosebire dintre cele douã reglementãri vizeazã tipul
de contract la care se face referire, în sensul cã în Codul comercial de la 1887 definiþia
contractului de transport se referea la transportul de bunuri, fiind extinsã prin interpretare
ºi la transportul de persoane. Actualmente, definiþia contractului de transport priveºte
atât transportul de bunuri, cât ºi pe cel de persoane ºi numeºte transportator pe cel
care-ºi asumã sã transporte bunul sau persoana, “cu titlu principal”, dintr-un loc în altul,
în schimbul unui preþ pe care pasagerul, expeditorul sau destinatarul se obligã sã îl
plãteascã la timpul ºi locul convenite20 în acel contract.

Noul Cod civil reglementeazã prin art. 1.960 ºi substituirea, în sensul cã în cazul în
care transportatorul îºi substituie un alt transportator pentru executarea totalã sau parþialã
a obligaþiei sale, acesta din urmã va fi considerat parte în contractul de transport. Doctrina21

considerã cã situarea problemei substituirii transportatorului în secþiunea dispoziþiilor
generale în cadrul reglementãrilor ce vizeazã contractul de transport reliefeazã intenþia
legiuitorului ca aceastã reglementare sã devinã regula în materie, indiferent de modalitatea
sau tipul transportului. Aceastã idee este întãritã ºi de dispoziþiile art. 1.998 NCC care
se referã la transportatorul care se obligã sã transporte pe liniile altuia, articol ce este
considerat ca fiind o “aplicaþie”22 a art. 1.960 NCC.

17 Toate acestea se explicã prin faptul cã la data apariþiei Codului comercial român expediþia fãcea
parte din activitatea de transport, neexistând o activitate de expediþie distinctã de cea de transport ºi
având caracter comercial, ca în prezent.

18 ªt. Scurtu, op. cit., pp. 25-40.
19 În acelaºi sens, O. Cãpãþânã, nr. 12, p. 39; P. Pãtrãºcanu, nr. 50, p. 58; Codul comercial

adnotat, nr. 21, pp. 364 ºi 365.
20 Art. 1.955 noul Cod civil.
21 A.G. Atanasiu, A.P. Dimitriu, A.F. Dobre etc, Noul Cod civil. Note. Corelaþii. Explicaþii, Ed. C.H.

Beck, Bucureºti, 2011, p. 720-735.
22 A.G. Atanasiu, A.P. Dimitriu, A.F. Dobre etc., op. cit., p. 734.
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Reglementãrile din actualul Cod civil privesc ºi cazul reprezentãrii transportatorului
în transportul succesiv sau combinat23. Astfel, potrivit art. 2.001 NCC, în transportul
succesiv sau combinat, ultimul transportator îi reprezintã pe ceilalþi în privinþa încasãrii
sumelor ce li se cuvin în temeiul contractului de transport, iar transportatorul care nu îºi
îndeplineºte aceste obligaþiile rãspunde faþã de transportatorii precedenþi pentru sumele
ce li se cuvin acestora.

§ 5. T§ 5. T§ 5. T§ 5. T§ 5. Transportatorul – comerciant în Codul comercial român de la 1887ransportatorul – comerciant în Codul comercial român de la 1887ransportatorul – comerciant în Codul comercial român de la 1887ransportatorul – comerciant în Codul comercial român de la 1887ransportatorul – comerciant în Codul comercial român de la 1887
ºi profesionist în reglementãrile noului Cod civil românºi profesionist în reglementãrile noului Cod civil românºi profesionist în reglementãrile noului Cod civil românºi profesionist în reglementãrile noului Cod civil românºi profesionist în reglementãrile noului Cod civil român

Aºa cum am mai precizat, pãrþile în contractul de transport de mãrfuri sunt
expeditorul24 ºi transportatorul25. Beneficiarul contractului este însã destinatarul26, deºi
nu ia parte la încheierea acestui contract.

În materia dreptului transporturilor, cãrãuºului i se cerea, potrivit reglementãrilor
din Codul comercial sã aibã capacitatea de a fi comerciant. Codul comercial nu dãdea o
definiþie a comerciantului, ci, mai degrabã, preciza cine are calitate de comerciant:
persoanele fizice care sãvârºesc fapte de comerþ ca profesiune obiºnuitã ºi societãþile
care au ca obiect activitatea comercialã. Potrivit doctrinei27, comerciantul era definit ca
fiind orice persoanã – fizicã sau juridicã – care desfãºoarã activitate comercialã, adicã
efectueazã fapte de comerþ cu caracter profesional. Din prevederile art. 7 C. com.
rezulta cã existau douã categorii de comercianþi: persoanele fizice ºi cele juridice, iar
prin Legea nr. 26/1990 privind registrul comerþului mai aveau calitate de comerciant
alte douã categorii distincte: regiile autonome28 ºi organizaþiile cooperatiste29.

Art. 1 din noul Cod civil prevede cã dispoziþiile sale reglementeazã raporturile
patrimoniale ºi pe cele nepatrimoniale dintre persoane, ca subiecte de drept civil ºi

23 Art. 1.957 NCC, Modalitãþi de transport:
(1) Transportul poate fi realizat de unul sau mai mulþi transportatori, în acest din urmã caz putând fi

succesiv ori combinat.
(2) Transportul succesiv este cel efectuat de 2 sau mai mulþi transportatori succesivi care utilizeazã

acelaºi mod de transport, iar transportul combinat este cel în care acelaºi transportator sau aceiaºi
transportatori succesivi utilizeazã moduri de transport diferite.

(3) Transportatorii care se succedã îºi predau unul altuia bunurile ºi bagajele transportate, pânã la
destinaþie, fãrã intervenþia expeditorului sau a cãlãtorului.

24 Expeditorul este numit ºi creditor al transportului ºi este persoana care încheie direct sau prin
reprezentant contractul de transport cu cãrãuºul. Aºadar, expeditorul poate încheia contractul de transport
personal sau prin mandatar sau comisionar.

25 Transportatorul este persoana fizicã sau juridicã ce se obligã sã efectueze transportul bunurilor la
destinaþie, cu propriile mijloace, în schimbul unei sume de bani ce reprezintã echivalentul prestaþiei sale.
El este creditor al preþului transportului ºi debitor al transportului.

26 Expeditorul mãrfii poate fi el însuºi destinatar, dar, de obicei, desemneazã o altã persoanã. Persoana
desemnatã ca destinatar dobândeºte faþã de cãrãuº drepturi ºi obligaþii care îºi au originea în contractul de
transport, deºi destinatarul nu este parte în acest contract.

27 S.D. Cãrpenaru, op. cit., p. 64.
28 Sunt reglementate de Legea nr. 15/1990 ca persoane juridice prin transformarea fostelor unitãþi

economice de stat ºi sunt comercianþi în baza prin Legea nr. 26/1990 privind registrul comerþului.
29 Dupã legile lor organice, organizaþiile cooperatiste desfãºoarã o activitate de producere ºi desfacere

de mãrfuri ºi prestãri de servicii. Ele îºi desfãºoarã activitatea pe baza principiilor gestiunii economice ºi
beneficiazã de personalitate juridicã.
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regulile sale constituie dreptul comun pentru toate domeniile la care se referã litera
dispoziþiilor sale sau care rezultã din spiritul dispoziþiilor sale. Totodatã, referindu-se la
aplicarea generalã a Codului civil, art. 3 NCC30 prevede cã dispoziþiile sale se aplicã ºi
raporturilor dintre profesioniºti, precum ºi raporturilor dintre aceºtia ºi orice alte subiecte
de drept civil. Tot Codul civil stabileºte cã profesioniºti sunt toþi cei care exploateazã o
întreprindere.

Se observã cã noul Cod civil introduce douã noþiuni: profesionist ºi întreprindere,
noþiuni care înlocuiesc comerciantul ºi faptul de comerþ ºi se precizeazã cã profesionistul
este cel care exploateazã o întreprindere, iar exploatarea unei întreprinderi reprezintã
exerciþiul sistematic al unei activitãþi de producþie, comerþ sau prestãri de servicii, indiferent
dacã se urmãreºte sau nu un scop lucrativ.

Doctrina31 remarcã faptul cã existã deosebiri între profesionist ºi un particular, în
sensul cã profesionistul exercitã o activitate, în mod continuu, asumându-ºi un risc; este
supus unei înmatriculãri, autorizãri, înscrieri în registre publice pentru opozabilitate faþã
de terþi ºi pentru protecþia intereselor acestora ºi are un patrimoniu de afectaþiune, iar
întreprinderea presupune o afacere organizatã, adicã o activitate sistematicã de producþie,
comerþ sau prestãri de servicii organizatã de întreprinzãtor pe risc economic propriu.
Tot în doctrinã se remarcã faptul cã profesionistul nu trebuie confundat cu comerciantul,
pentru cã ar însemna sã se confunde genul cu specia. Profesionist înseamnã comerciant,
întreprinzãtor, operator economic, precum ºi orice altã persoanã autorizatã sã desfãºoare
activitãþi economice sau profesionale. Comerciantul nu este identic cu profesionistul, ci
este doar o specie de profesionist.

Noul Cod civil ºi-a propus ºi a realizat schimbarea sistemului de reglementare a
dreptului comercial. Astfel sistemul autonomiei dreptului comercial a fost înlocuit cu
sistemul unitãþii dreptului privat. Doctrina32 susþine cã în privinþa autonomiei dreptului
comercial trebuie fãcutã deosebirea între autonomia legislativã ºi autonomia ºtiinþificã.
Prin reglementarea în noul Cod civil a unor instituþii juridice profund comerciale se
susþine cã a avut loc o comercializare a dreptului civil, iar dispoziþiile comerciale ce îºi
justificau specificitatea în comparaþie cu cele civile tocmai ca urmare a naturii raporturilor
comerciale, nu numai cã nu au dispãrut, ci au fost extinse tuturor raporturilor de drept
privat. Acest fapt se poate observa ºi din modul în care regulile derogatorii ale obligaþiilor
comerciale au fost preluate de noul Cod civil din Codul comercial de la 1887.

Aºadar, noul Cod civil promoveazã concepþia monistã de reglementare a raporturilor
de drept privat, în sensul cã încorporeazã toate reglementãrile privitoare la persoane,
relaþii de familie ºi relaþii comerciale, precum ºi dispoziþiile de drept internaþional privat.
Datã fiind concepþia monistã reflectatã în noul Cod Civil, acesta va acoperi reglementarea
atât a raporturilor dintre persoane ca subiecte ale relaþiilor sociale personale, cât ºi a
relaþiilor sociale cu conþinut patrimonial, indiferent de domeniul de drept în care se
manifestã acestea: comercial, muncii, financiar, funciar etc. Drept urmare, normele de

30 Noul Cod civil.
31     www.juridice.ro/157402/despre-noul-cod-civil-comercial.html, G. Piperea, Despre noul Cod (civil)

comercial, 22.07.2011.
32 L. Sãuleanu, Specificul obligaþiilor asumate de profesioniºti în contextul dispoziþiilor noului Cod

civil, studiu susþinut în cadrul     Conferinþei “Avocatura ºi mediul de afaceri. Impactul Noului Cod civil”,
organizatã de Baroul Vâlcea, Rm. Vâlcea, 1 octombrie 2011.
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drept cuprinse în noul Cod Civil vor reprezenta dreptul comun pentru toate domeniile
de reglementare avute în vedere ºi care intrã sub incidenþa acestuia. Cu toate acestea,
reglementarea anumitor materii rãmân, în principiu, supuse legilor speciale33.

Instituþia obligaþiilor comerciale este instituþia cea mai afectatã de schimbarea
sistemului de reglementare a dreptului comercial. De fapt, unitatea de reglementare a
dreptului privat realizatã de noul Cod civil se referã, în special, la materia obligaþiilor.
Prin consacrarea unitãþii de reglementare se pune în discuþie însãºi distincþia dintre
obligaþiile civile ºi obligaþiile comerciale34.

Noul Cod civil defineºte profesioniºtii ca fiind toþi cei care exploateazã o întreprindere,
având o arie de aplicare mult mai largã decât cea a „comerciantului” din reglementarea
comercialã. Legea nr. 71/2011 privind punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009 privind
Codul civil prevede faptul cã noþiunea de „profesionist” va include categoriile de
comerciant, întreprinzãtor, operator economic, precum ºi orice alte persoane autorizate
sã desfãºoare activitãþi economice sau profesionale. Prin urmare, ºi profesiile liberale
vor intra în sfera noþiunii de profesionist. Trebuie subliniat, de asemenea, ºi faptul cã
Legea nr. 71/2011 privind punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil
substituie noþiunea de „comerciant”35 cu cea de persoane fizice sau, dupã caz, juridice
supuse înregistrãrii în Registrul Comerþului36.

Persoanele fizice pot desfãºura activitãþi economice în formele prevãzute de O.U.G.
nr. 44/2008, ºi anume: individual ºi independent, ca persoane fizice autorizate, ca
titular al unei întreprinderi individuale sau ca membru al unei întreprinderi familiale. În
toate cazurile, exploatând o întreprindere comercialã, persoana fizicã în cauzã are calitatea
de comerciant.

Persoanele juridice care exploateazã o întreprindere comercialã au ºi ele calitatea
de comerciant: societãþile comerciale, regiile autonome, societãþile cooperative,
organizaþiile cooperatiste etc.

Referitor la societãþilor comerciale, în analiza dispoziþiilor legii speciale, trebuie avute
în vedere reglementãrile Codului civil privind contractul de societate ºi cele referitoare la
statutul persoanelor juridice.

§ 6. T§ 6. T§ 6. T§ 6. T§ 6. Transportatorul persoanã juridicã – regim juridic potrivit noului Cod civilransportatorul persoanã juridicã – regim juridic potrivit noului Cod civilransportatorul persoanã juridicã – regim juridic potrivit noului Cod civilransportatorul persoanã juridicã – regim juridic potrivit noului Cod civilransportatorul persoanã juridicã – regim juridic potrivit noului Cod civil

În privinþa regimului juridic instituit de noul Cod civil, o persoanã juridicã trebuie sã
îndeplineascã o serie de condiþii, potrivit art. 187 NCC, pentru a putea dobândi
personalitate juridicã: 1) o organizare de sine stãtãtoare, 2) un patrimoniu propriu, 3) un
scop licit ºi moral. Reglementãrile din noul Cod civil referitoare la persoana juridicã
constituie norma generalã în aceastã materie ºi se va aplica în acele situaþii în care
normele speciale referitoare la aceastã materie nu prevãd altfel.

33 De exemplu, societãþile comerciale, activitatea bancarã, insolvenþa etc.
34 www.juridice.ro/129735/dreptul-comercial-in-conditiile-noului-cod-civil.html,     S.D. Cãrpenaru,

Dreptul comercial în condiþiile noului Cod civil, în Curierul judiciar nr. 10/2010, pp. 544-546.
35 Art. 1 din Legea nr.26/1990 privind registrul comerþului.
36 Revista de note ºi studii juridice,     Cornel Popa, Ruxandra Frangeti, Noþiunile de comerciant ºi de

profesionist în noua legislaþie civilã, 26.10.2011.
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Totodatã, persoanele juridice sunt supuse înregistrãrii, dacã legile care le sunt aplicabile
prevãd aceastã înregistrare. Prin înregistrare se înþelege înscrierea, înmatricularea sau
orice altã formalitate de publicitate prevãzutã de lege, fãcutã în scopul dobândirii
personalitãþii juridice sau al luãrii în evidenþã a persoanelor juridice legal înfiinþate.
Înregistrarea se face la cerere sau, în anumite cazuri prevãzute de lege, din oficiu.

Persoana juridicã poate avea orice drepturi ºi obligaþii civile, afarã de acelea care,
prin natura lor sau potrivit legii, nu pot aparþine decât persoanei fizice, iar persoanele
juridice fãrã scop lucrativ pot avea doar acele drepturi ºi obligaþii civile care sunt necesare
pentru realizarea scopului stabilit prin lege, actul de constituire sau statut. Actele juridice
încheiate cu încãlcarea acestor dispoziþii legale vor fi lovite de nulitate absolutã.

Aceastã reglementare a modificat principiul specialitãþii capacitãþii de folosinþã,
prevãzut în art. 34 din Decretul nr. 31/1954 în sensul cã nu vor mai fi lovite de nulitate
absolutã actele care nu sunt fãcute în vederea realizãrii scopului statutar al persoanei
juridice decât în cazul persoanei juridice fãrã scop lucrativ sau dacã actele încheiate
vizeazã drepturi ºi obligaþii ce pot aparþine exclusiv persoanei fizice.

În cazul activitãþilor care trebuie autorizate de organele competente, dreptul de a
desfãºura asemenea activitãþi se naºte numai din momentul obþinerii autorizaþiei respective,
dacã prin lege nu se prevede altfel. Actele ºi operaþiunile sãvârºite fãrã autorizaþiile
prevãzute de lege sunt lovite de nulitate absolutã, iar persoanele care le-au fãcut rãspund
nelimitat ºi solidar pentru toate prejudiciile cauzate, independent de aplicarea altor
sancþiuni prevãzute de lege37.

37 Art. 207 NCC.
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Protecþia prezumþiei de nevinovãþie de cãtre judecãtor
împotriva propriilor acte

 Drd. Lavinia Nicoleta BRÃCÃCESCU
Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Sociale,

Universitatea din Craiova

Protection of the presumption of innocence by the judge
against their own acts

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
Taking into account the principle of the judge’s active role, the principle of finding the

true and the principle of formality and workability, it is hard to believe that the judge would
not have certain obligations in order to efficiently ensure the litigants’ rights. Due to its
complex value – rule of evidence and substantive rule, the presumption of innocence
enforces the judge, besides the positive obligation of preventing and attenuating the trespass
to the presumption, a negative obligation – in order to refrain from some actions that
could affect this presumption – which is the subject of this paper.

This paper is dedicated to a constant concern of the judge when a person on which
incumbent a criminal charge is brought before him. As the source of this concern is the
dignity of function, its care should multilaterally be exercised on.

What does this means?
It means that not only the refrain from statements should prevent the trespass to the

presumption of innocence, but also the refrain from the faulty understanding of legal
institutions (directly related to the plurality of crimes and to the grounds of deprivation of
freedom), the refrain from interpreting the defendant’s refusal to give statements as an
absolute presumption of guiltiness, as well as the refrain from conditioning the grant of
compensation according to the grounds of the discharge.

Therefore, jurisdictional protection of the presumption of innocence is not only a
purpose but also a way and a warranty of pronouncing a grounded legal solution. Indeed,
the criminal scope of the trials presents a particularity – that all warranties recognized to
the parties in the trial are subsumed to the imperative of restoring the legal order. The
explanation would be the fact that one of the conflict subjects is the society. From this
point of view, the impact of some judge’ actions, in the exercise of his function, expands
in the social sphere, beyond the warranties of a trial.

These essential points will form the structure of our paper and will be detailed principally
taking into account the advices of the Consultative Council of European Judges (CCJE) as
well as the jurisprudence of the European Court of Human Rights and the Court of Justice
in Luxembourg concerning the jurisprudence of national courts.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: judge, presumption of innocence, protection, refrain, criminal case, warranties.
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§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere

Rolul judecãtorilor, care alcãtuiesc instanþele de judecatã ce sunt subiecþi oficiali cu
rol principal în activitatea procesual penalã, este subsumat scopului procesului penal.
Deºi la o primã vedere armonizarea ordinii de drept cu protejarea drepturilor ºi libertãþilor
individului nu întâmpinã dificultãþi, jurisprudenþa instanþelor naþionale ºi internaþionale
dovedesc contrariul.

Nu se poate vorbi despre un drept sau o libertate – cauzã a restrângerii altui drept
sau a altei libertãþi1 cãci ar însemna ca în ultimã mãsurã, sã stabileºti o ierarhie între ele.
De aceea atitudinea judecãtorului trebuie sã fie în sensul de a nu se pronunþa explicit
asupra alegerii între cele douã variante, evitând astfel ipoteza unui conflict între ele, ci
analizeazã compatibilitatea între cele douã sau mai multe interese ale pãrþilor, eventual ºi
ale societãþii. Este vorba cel mult de o fazã de încercare a echilibrãrii care nu reclamã
aplicarea soluþiei de preeminenþã a uneia asupra alteia. Iar atunci când în cauzã survin ºi
drepturi substanþiale, dar ºi procedurale- precum prezumþia de nevinovãþie, garantarea
acestor din urmã este o condiþie sine qua non pentru exerciþiul celorlalte drepturi.

Potrivit art. 52 din Codul de procedurã penalã, art. 6 paragraf 2 din Convenþia
europeanã a drepturilor omului, denumitã în continuare Convenþia Europeanã a
Drepturilor Omului ºi art. 48 din Carta drepturilor fundamentale a Uniunii Europene
orice persoanã acuzatã de sãvârºirea unei infracþiuni este prezumatã nevinovatã pânã ce
vinovãþia sa va fi legal stabilitã. Deci, din momentul acuzãrii ºi pânã la rãmânerea definitivã
a unei hotãrâri de condamnare individul se bucurã de protecþie.

De vreme ce acuzaþia în materie penalã este o noþiune autonomã conceptului naþional
ea trebuie interpretatã în sensul oricãrei notificãri oficiale emise de o autoritate
competentã, prin care se imputã unei persoane sãvârºirea unei infracþiuni. Asta înseamnã
cã subiect al protecþiei judecãtorului poate fi nu numai inculpatul, ci ºi învinuitul, ºi chiar
persoane citate ca martori, dacã acestea apreciazã cã existã cu privire la sine probe
incriminatoare.

 Cum se poate concretiza aceastã protecþie asiguratã de judecãtor? Rãspunsul poate
varia, articolul de faþã propunându-ºi o abordare cu puternice influenþe practice.

Abþinerea de la declaraþii, abþinerea de la defectuoasa înþelegere a instituþiilor juridice
(cu referire directã la pluralitatea de infracþiuni ºi la temeiurile privãrii de libertate), abþinerea
de la interpretarea refuzului acuzatului (sau martorului în anumite situaþii) de a da declaraþii
drept o prezumþie absolutã de vinovãþie, abþinerea de la condiþionarea acordãrii
despãgubirilor în funcþie de temeiurile achitãrii, ori imperativul administrãrii probelor
sub toate aspectele sunt manifestãri exprese sau tacite la care judecãtorul trebuie sau nu
sã apeleze pentru a evita ca el însuºi sã devinã subiectul activ al atingerilor aduse prezumþiei
de nevinovãþie. În aceeaºi situaþie se poate afla ºi când manifestãrile sale nu derivã
dintr-un cadru procesual penal legal, fiind vorba de manifestãri prealabile de atingere
aduse de particulari. Ipoteza în acest caz este ce anume trebuie sã facã judecãtorul
pentru a evita sau a înlãtura violarea prezumþiei de cãtre acest terþ ºi implicit prin decizia
luatã, de el însuºi.

1 D.C. Dãniºor, Consideraþii privind reglementarea constituþionalã a restrângerii exerciþiului unor
drepturi sau al unor libertãþi, în Noua Revistã de Drepturile Omului, nr. 2/2008, Ed. C.H. Beck.
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a’) Abþinerea de la anumite declaraþiia’) Abþinerea de la anumite declaraþiia’) Abþinerea de la anumite declaraþiia’) Abþinerea de la anumite declaraþiia’) Abþinerea de la anumite declaraþii
Astfel, pornind de la momentul în care se declanºeazã, ca existenþã prezumþia de

nevinovãþie judecãtorul trebuie sã ia în considerare riscul aducerii atingere acesteia. Într-o
cauzã contra Italiei, Marziano – din 28 noiembrie 2002 –, nu numai cã a existat acest risc,
dar atingerea a fost imputatã chiar judecãtorului de investigaþii, care, deºi a dispus soluþia
netrimiterii în judecatã pentru acuzaþia de abuz sexual asupra unui minor, totuºi în
considerentele hotãrârii l-a fost declarat vinovat pe învinuit. Deºi Curtea a considerat cã
hotãrârea doar relateazã existenþa unei suspiciuni, ºi nu declarã existenþa vinovãþiei, speþa
este relevantã pentru un judecãtor preocupat de asigurarea echitãþii procesului sub toate
aspectele.

De reþinut obligaþia negativã a pãstrãrii tãcerii, ºi a nu formula afirmaþii premature
cu privire la calitatea acuzatului- de vinovat. În cauza Lavens c. Letoniei, declaraþiile unui
judecãtor în presã cu privire la riscul condamnãrii sau achitãrii parþiale a inculpatului,
precum ºi atitudinea de uimire cã în ciuda tuturor acuzaþiilor aduse acesta pledeazã
nevinovat dovedesc ideea deja prestabilitã a magistratului cu privire nu numai la existenþa
vinovãþiei, dar ºi la gradul ei, deci ºi implicit la periculozitatea pe care acesta o prezenta.
Ori, de vreme ce nu poate judeca în cauzã un judecãtor care anterior se pronunþase
numai asupra efectuãrii unei percheziþii, în cursul urmãririi penale, deci care în mod
direct nu indica existenþa vreunei suspiciuni, cu atât mai mult cel care o ºi declarã nu
poate fi competent a judeca în cauza respectivã. Intervine în cauzã aparenþa imparþialitãþii,
dublatã evident de încãlcarea prezumþiei de nevinovãþie.

Care ar trebui sã fie sancþiunea aplicatã de judecãtor în acest caz? În astfel de
situaþii, judecãtorul, conºtient de natura faptei sãvârºite care a fãcut sã se piardã aparenþa
imparþialitãþii este obligat sã formuleze cerere de abþinere. În cazul în care nu a fãcut-o,
poate interveni recuzarea la cererea oricãrei pãrþi (iar în temeiul egalitãþii de arme, chiar
ºi de procuror, pentru ca acesta sã nu se afle într-o situaþie strict dezavantajoasã atunci
când pãrtinirea judecãtorului ar produce un dezechilibru între acuzare ºi apãrare – mai
rar însã astfel de situaþii, în sensul cã asta ar însemna ca procurorul sã susþinã nevinovãþia
celui acuzat).

Nu are importanþã forma sub care a fost fãcutã declaraþia, ea putând fi ºi dubitativã,
ºi interogativã, pentru cã în sens contrar prezumþia nu ar mai avea caracter efectiv2.

Prin urmare, când se pune problema comportamentului extra-juridic al judecãtorului,
trebuie gãsit un echilibru rezonabil între gradul în care ei se pot implica în societate ºi
nevoia ca ei sã fie vãzuþi ca independenþi ºi imparþiali în îndeplinirea îndatoririlor lor. În
ultimã instanþã, trebuie sã se punã întrebarea dacã, în acel context social ºi în ochii unui
observator informat ºi raþional, judecãtorul s-a implicat într-o activitate care ar putea sã-i
compromitã în mod obiectiv independenþa sau imparþialitatea3.

2 C. Bîrsan, Convenþia Europeanã a Drepturilor Omului, Vol. I, Ed. All Beck, Bucureºti, 2005, p. 546.
3 Avizul nr. 3 al Consiliului Consultativ al Judecãtorilor Europeni (CCJE) în atenþia Comitetului

de Miniºtri al Consiliului Europei asupra principiilor ºi regulilor privind imperativele profesionale
aplicabile judecãtorilor ºi în mod deosebit a deontologiei, comportamentelor incompatibile ºi
imparþialitãþii, para. 28.
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Concluzionând, în primul rând, poziþia judecãtorului trebuie sã fie una neutrã cu
privire la ipoteza cã cel inculpat este realmente subiectul activ al infracþiunii. De reþinut
însã cã nu este contestatã orice fel de declaraþie publicã a judecãtorului, atâta vreme cât
face menþiunea existenþei unor suspiciuni, ºi nu a unor certitudini cu privire la vinovãþie4.

În al doilea rând, sarcina probei revine acuzãrii, care trebuie sã prezinte probe
temeinice, iar dubiul profitã acuzatului. ªi chiar dacã se efectueazã acte procedurale sau
procesuale intenþionate, vãdit subiective, ºi chiar dacã nu se administreazã nicio probã
în apãrare, totuºi judecãtorul trebuie sã rãmânã imparþial. De aceea nu se considerã o
încãlcare a prezumþiei de nevinovãþie ataºarea la dosarul de urmãrire penalã a cazierului
judiciar al inculpatului.

 b’) Abþinerea de la defectuoasa înþelegere a instituþiilor juridice b’) Abþinerea de la defectuoasa înþelegere a instituþiilor juridice b’) Abþinerea de la defectuoasa înþelegere a instituþiilor juridice b’) Abþinerea de la defectuoasa înþelegere a instituþiilor juridice b’) Abþinerea de la defectuoasa înþelegere a instituþiilor juridice
     În ce mãsurã greºita înþelegere a unor concepte juridice, ori a unor instituþii juridice,

sau nefericitele conexiuni pot avea drept consecinþã violarea prezumþiei de nevinovãþie
nu este greu de dedus.

În fond imparþialitatea judecãtorului este cea vizatã ºi afectatã iar de aici pânã la
rãsturnarea prezumþiei nu este decât un pas. Oricum ar fi, imparþialitatea trebuie sã
subziste ºi ca aparenþã, ºi ca esenþã; cu alte cuvinte formarea prematurã a unei idei
despre vinovãþie este de naturã a influenþa chiar ºi soluþionarea procesului.

Pluralitatea de infracþiuniPluralitatea de infracþiuniPluralitatea de infracþiuniPluralitatea de infracþiuniPluralitatea de infracþiuni
O altã situaþie particularã este cea a pluralitãþii de infracþiuni care presupune acea

situaþie juridicã a persoanei fizice care comite mai multe infracþiuni înainte de a fi
condamnatã definitiv pentru vreuna din ele cât ºi situaþia juridicã a persoanei care
sãvârºeºte o nouã infracþiune dupã ce a fost condamnatã definitiv pentru una sau mai
multe infracþiuni5.

Care ar trebui sã fie poziþia judecãtorului faþã de o persoanã aflatã într-o asemenea
situaþie? În mod cert, raportarea sa cu privire la vinovãþie ar trebui sã fie aceeaºi ca ºi în
situaþia în care ar fi vorba despre o singurã infracþiune. Din fericire, în materia concursului
de infracþiuni, legislaþia penalã româneascã reduce foarte mult gradul de apreciere
personalã a judecãtorului pentru momentul individualizãrii pedepsei, abordarea fiind
extrem de tehnicã, ºi numai din perspectiva stabilirii sporului ar putea interveni aceastã
apreciere. De vreme ce în cazul acestei forme de pluralitãþi nu existã o condamnare
definitivã pentru niciuna dintre infracþiuni, prezumþia de nevinovãþie nu are niciun temei
legal pentru a fi rãsturnatã.

Dar nici în cazul existenþei unei condamnãri definitive, ca în cazul recidivei, rãsturnarea
prezumþiei cu privire la o persoanã pentru o anumitã infracþiune nu poate opera pentru
toate infracþiunile comise de acea persoanã, atâta vreme cât încã aceasta nu a fost
condamnatã. Este evident cã starea de recidivã trãdeazã o prezumþie de perseverenþã
infracþionalã, care îi agraveazã pedeapsa, dar se cuvine judecãtorului a nu amalgama
gradul de pericol social sporit al individului cu certitudinea sãvârºirii unei infracþiuni.

4 Poate interveni în cauzã, de aceastã datã, obligaþia de rezervã, deci de pãstrare a secretului
professional.

5 C. Niculeanu, Curs de drept penal, Partea generalã, Ed. Sitech, Craiova 2003, p. 149.
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TTTTTemeiurile privãrii de libertateemeiurile privãrii de libertateemeiurile privãrii de libertateemeiurile privãrii de libertateemeiurile privãrii de libertate
În strânsã legãturã cu aceastã idee este ºi percepþia greºitã asupra temeiurilor privãrii

de libertate, în sensul cã acele condiþii nu impun existenþa unei certitudini cu privire la
vinovãþie, la sãvârºirea anumitor fapte de sustragere etc., ci formularea este, potrivit
art. 148 CPP „existã date”. Într-adevãr, lit. f) prevede cã se poate dispune arestarea
inculpatului dacã „inculpatul a sãvârºit o infracþiune pentru care legea prevede pedeapsa
detenþiunii pe viaþã sau pedeapsa închisorii mai mare de patru ani ºi existã probe cã
lãsarea lui în libertate prezintã un pericol concret pentru ordinea publicã”. Din interpretarea
gramaticalã ºi analiza paralelã a celor douã propoziþii asociate ar rezulta cã în prima
propoziþie avem de a face cu o certitudine, iar din a doua cu o probabilitate. În aceastã
privinþã, Curtea Constituþionalã a României în Decizia nr. 245/2006 (publicatã în M. Of.
nr. 290 din 30 martie 2006) cu privire la art. 148, pe atunci alin. h) susþine cã probele au
rolul obiectivãrii motivelor pentru care se bãnuieºte sãvârºirea infracþiunii de cãtre persoana
faþã de care s-a dispus arestarea preventivã, iar obligaþia judecãtorului este de a deþine ºi
învedera o explicaþie credibilã ºi întemeiatã pentru mãsura dispusã. Iar certitudinea cu
privire la sãvârºirea infracþiunii nu poate surveni decât la finalul procesului, când se
impune pronunþarea hotãrârii de condamnare la pedeapsa închisorii. Astfel, pretinsa
încãlcare a prevederilor constituþionale din art. 23, alin. (11) – referitoare la prezumþia
de nevinovãþie – nu poate fi reþinutã.

Acelaºi lucru susþine Curtea Constituþionalã ºi în Decizia nr. 76/2005 (publicatã în
M. Of. nr. 157 din 22 februarie 2005) motivând cã mãsura procesualã constituie un
mijloc de dinamizare a urmãrii penale ºi a procesului penal per ansamblu, cã formularea
articolului trebuie înþeleasã în sensul cã existã date ºi indicii considerate temeinice, în
raport cu stadiul în care se aflã procesul penal, despre existenþa unei infracþiuni. În plus,
termenul de infracþiune (în locul celui de faptã prevãzutã de legea penalã) trebuie înþeles
din punct de vedere tehnic, el fãcând referire la încadrarea faptei într-un anumit text de
lege, care prevede pentru infracþiunea respectivã o pedeapsã de o anumitã gravitate.

Aºadar, luând în considerare finalitatea ordinii juridice ºi deci aplicând o interpretare
teleologicã, ºi conexând-o cu garanþia prezumþiei de nevinovãþie se cuvine a înþelege cã
privarea de libertate prin aplicarea mãsurii de arestare preventivã nu implicã automat
vinovãþia inculpatului. ªi chiar dacã ar exista numai probe în acuzare, totuºi condamnarea
nu presupune proclamarea vinovãþiei ºi atât. Intervin în cauzã aspecte de individualizare
a pedepsei, ceea ce presupune ºi o particularitate a vinovãþiei.

În acest sens, în cauzele Matijaeviæ c. Serbiei6 ºi Nestak c. Slovaciei7 CEDO susþine
nevoia de a face o distincþie între afirmaþia cã cineva este suspectat de a fi comis o
infracþiune ºi o declaraþie judiciarã clarã, în absenþa unei condamnãri definitive, cã o
persoanã a comis infracþiunea în cauzã8. Ori care era raþionamentul completului de trei
judecãtori care au decis sã-i prelungeascã starea de arest? În paragraful 7 al hotãrârii se
stipuleazã faptul cã acuzatul a comis fapte penale ºi existã probabilitatea de a mai comite
ºi altele în ipoteza lãsãrii lui în libertate.

6 Hotãrârea CEDO pronunþatã în 19 septembrie 2006.
7 Hotãrârea CEDO pronunþatã în 27 februarie 2007.
8 M. Udroiu, O. Predescu, Protecþia europeanã a drepturilor omului ºi procesul penal român,

Tratat, Ed. All Beck, Bucureºti, 2008, p. 626.
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Indiferent cã la finalul procedurilor judiciare aceºtia ar fi fost sau nu condamnaþi, ei
aveau dreptul de a se bucura de imaginea de nevinovaþi pânã la rãmânerea definitivã a
hotãrârii. Cu alte cuvinte, de protecþia oferitã de prezumþie trebuie sã se bucure acuzatul
pe parcursul întregii proceduri penale, oricare ar fi rezultatul ei.

Indiferent cã este vorba despre o obligaþie pozitivã sau negativã din partea
judecãtorului, de a nu lãsa sau de a nu atinge chiar el prezumþia de nevinovãþie, trebuie
menþionat momentul pânã la care îi incumbã aceastã obligaþie. Cel mai adesea tentaþia
este ca din momentul pronunþãrii condamnãrii cel prezumat nevinovat sã devinã vinovat.
Totuºi, puþine sunt situaþiile în care rãmânerea definitivã a hotãrârii corespunde
momentului pronunþãrii9, astfel cã în acest interval nici organele judiciare, ºi nici pãrþile
sã nu se grãbeascã în a emite aprecieri, mai ales cã exercitarea unei cãi de atac prelungeºte
aplicabilitatea prezumþiei ºi poate chiar rãsturna soluþia pronunþatã anterior.

c’) Abþinerea de la interpretarea refuzului acuzatului de a da declaraþii drept oc’) Abþinerea de la interpretarea refuzului acuzatului de a da declaraþii drept oc’) Abþinerea de la interpretarea refuzului acuzatului de a da declaraþii drept oc’) Abþinerea de la interpretarea refuzului acuzatului de a da declaraþii drept oc’) Abþinerea de la interpretarea refuzului acuzatului de a da declaraþii drept o
prezumþie absolutã de vinovãþieprezumþie absolutã de vinovãþieprezumþie absolutã de vinovãþieprezumþie absolutã de vinovãþieprezumþie absolutã de vinovãþie

A condamna o persoanã pe motivul indirect ºi tacit al refuzului de a contribui la
propria incriminare este gradul cel mai ridicat, poate, al absenþei de echitate a procedurilor
într-un proces penal. Deºi aparenþa sancþionãrii ar fi alta- existenþa probelor incriminatorii,
de exemplu, sau obþinerea lor prin constrângere, ea este indisolubil legatã de protejarea
prezumþiei de nevinovãþie. De fapt, respectarea acestei prezumþii este strâns legatã de
dreptul de a tãcea ºi de a nu contribui la propria incriminare10.

Când pentru comiterea unui accident este condamnatã o persoanã pe motiv cã în
seara respectivã nu se afla la domiciliu ºi pe motiv cã a pãstrat tãcerea cu privire la ceea
ce s-a întâmplat este clar cã hotãrârea judecãtorului, întemeiatã doar pe un raport al
poliþiei a fost pronunþatã cu nesocotirea prezumþiei de nevinovãþie11 ºi trebuie desfiinþatã.
Pentru ca un proces sã fie echitabil, aceastã echitate trebuie apreciatã ca trãsãturã a
întregii proceduri, ceea ce include analiza prezumþiei. La judecãtori punctul de plecare în
administrarea probelor nu a fost o ipotezã, ci direct o concluzie. Iar prin aceastã atitudine,
nu numai ca dreptul subiectiv al individului, dar ºi ca regulã de probã (în sensul deplasãrii
sarcinii probei de la acuzare la apãrare) prezumþia de nevinovãþie a fost încãlcatã.

În plus, atunci când chiar nu existã suficiente probe în acuzare, soluþia trebuie sã fie
încercarea obþinerii lor prin presiuni, ci pronunþarea achitãrii. Iar pronunþarea unei astfel
de soluþii este expresia nevinovãþiei acuzatului care trebuie sã se perpetueze indiferent
de motivele de fapt sau de drept care au stat la baza ei. În ce mãsurã judecãtorul ar trebui
sã aibã aceastã percepþie ºi ar trebui sã acorde despãgubiri acuzatului vom analiza în
subsecþiunea urmãtoare.

De menþionat ºi pãstrarea obiectivitãþii ºi imparþialitãþii judecãtorului cu privire la
declaraþiile martorului, când acesta dã o declaraþie cu consecinþe incriminatorii la adresa
lui. Chiar dacã în principiu existã obligaþia colaborãrii lui cu organul judiciar, atunci când,

9 A se vedea art. 416, 4161 ºi 417 Cod procedurã penalã.
10 M. Udroiu, O. Predescu, Protecþia europeanã a drepturilor omului ºi procesul penal român,

Tratat, Ed. All Beck, Bucureºti, 2008, p. 629.
11 Cu atât mai mult cu cât din probele acuzatoare administrate nu reieºea fãrã echivoc vinovãþia

celui acuzat. A se vedea hotãrârea pronunþatã de CEDO în data de 20 martie 2001, în cauza Telfner
c. Austriei.
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de exemplu, un învinuit ori inculpat într-un dosar devine martor într-un alt dosar disjuns
de acesta, el beneficiazã de dreptul la tãcere ºi dreptul de a nu se autoincrimina. Ceea ce
implicã ºi obligaþia organului judiciar de a nu interpreta refuzul acestuia de a da declaraþii
drept o circumstanþã agravantã sau o vinovãþie implicitã.

 d’) Abþinerea de la condiþionarea acordãrii despãgubirilor în funcþie de temeiuriled’) Abþinerea de la condiþionarea acordãrii despãgubirilor în funcþie de temeiuriled’) Abþinerea de la condiþionarea acordãrii despãgubirilor în funcþie de temeiuriled’) Abþinerea de la condiþionarea acordãrii despãgubirilor în funcþie de temeiuriled’) Abþinerea de la condiþionarea acordãrii despãgubirilor în funcþie de temeiurile
achitãriiachitãriiachitãriiachitãriiachitãrii

 Ca regulã de probã, prezumþia de nevinovãþie presupune cã absenþa probelor de
vinovãþie echivaleazã cu nevinovãþia. Ce se înþelege prin nevinovãþie? Nu atât
neîndeplinirea condiþiilor privind latura subiectivã a infracþiunii, cât absenþa vreuneia
dintre trãsãturile esenþiale ale infracþiunii12.

Când soluþia pronunþatã de judecãtor a fost achitarea în absenþa unor probe certe
care sã-l incrimineze pe acuzat, este evident cã judecãtorul în acest caz nu ºi-a putut
forma o convingere sigurã cum cã fãptuitorul este vinovat. Ori de vreme ce nu existã o
certitudine în acest sens, poate fi vorba de un refuz cert, a priori, a unei cereri de
acordare a unor despãgubiri pentru perioada de arest preventiv? Rãspunsul este negativ.

Practica judecãtorilor este însã alta uneori, distingând între lipsa oricãrui dubiu asupra
vinovãþiei ºi existenþa câtorva dubii. Poziþionarea acestora nu este însã echitabilã, cãci
oricare ar fi motivele reþinute de judecãtori, soluþia este numai una. ªi aceasta are impact
ºi asupra acuzatului, ºi asupra ordinii publice. Deºi aspectele civile prea puþin intereseazã
ºi afecteazã opinia publicã, în schimb, nerespectarea de cãtre judecãtor a dispozitivului
unei hotãrâri penale merge în contra curentului garantãrii drepturilor omului. Nu este
exclus ca în final soluþia judecãtorului sã fie în sensul neacordãrii despãgubirilor, dar ceea
ce este de condamnat este poziþionarea încã de la început împotriva ideii de admitere pe
rol a unei astfel de cereri. Practic, nici hotãrârea judecãtoreascã, ºi nici prezumþia de
nevinovãþie, devenitã absolutã prin rãmânerea definitivã a hotãrârii de achitare nu ar
mai avea efecte erga omnes. Aºadar, garanþia prezumþiei de nevinovãþie produce efecte
ºi ulterior desfãºurãrii procesului penal13.

Toate aceste situaþii expuse relevã opþiunile judecãtorului de a acþiona sau nu potrivit
legii în sensul respectãrii prezumþiei, într-un cadru legal preexistent.

Ce se întâmplã atunci când intervenþia sa este ulterioarã unei alte intervenþii
nelegitime, în cadrul unui proces penal, ºi reclamã o conduitã a acestuia în primul rând
pentru a preveni sau sancþiona atingerile ce pot surveni din partea particularilor sau
instituþiilor statului? Ce mãsuri pot fi luate sau trebuie luate de judecãtor pentru a evita
atingerile?

Practic este vorba despre situaþia actelor judecãtorului care pot surveni independent
de orice al act sau inacþiune a unui terþ, sau dimpotrivã, ele pot surveni ulterior ºi dependent
de un act premergãtor ºi nelegal. În aceastã ultimã situaþie, cum se pot pãstra ele astfel
încât sã nu dubleze gravitatea atingerilor aduse prezumþiei de nevinovãþie.

Privitã chestiunea din perspectiva instituþiilor statului, mai concret din perspectiva
judecãtorului – care face obiectul analizei, important este de analizat ce anume poate

12 M. Udroiu, O. Predescu, Protecþia europeanã a drepturilor omului ºi procesul penal român,
Tratat, Ed. All Beck, Bucureºti, 2008, p. 633.

13 F. Sudre, Drept european ºi internaþional al drepturilor omului, Ed. Polirom, 2006, p. 295
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face el astfel încât justiþiabilii sã nu-ºi mai caute protecþia drepturilor în faþa instanþelor
europene. Cum se poate concretiza, deci, protecþia prezumþiei de nevinovãþie împotriva
procurorilor, poliþiºtilor, experþilor, presei etc. Pânã unde poate merge rolul activ al
judecãtorului, astfel încât sã nu depãºeascã sfera competenþelor sale?

e’) Actele judecãtorului – rãspuns la actele nelegitime ale particularilore’) Actele judecãtorului – rãspuns la actele nelegitime ale particularilore’) Actele judecãtorului – rãspuns la actele nelegitime ale particularilore’) Actele judecãtorului – rãspuns la actele nelegitime ale particularilore’) Actele judecãtorului – rãspuns la actele nelegitime ale particularilor
     Ori de câte ori judecãtorul este sesizat ulterior încãlcãrii, cu o nouã cauzã care are

ca obiect exclusiv încãlcarea dreptului la prezumþia de nevinovãþie, în mod cert el nu
trebuie sã ignore plângerea ºi sã deruleze toate diligenþe necesare în vederea stabilirii, în
cadrul unui proces, dacã ºi în ce mãsurã s-a adus atingere dreptului invocat. Cel mai
adesea însã, în astfel de cauze, se invocã conexat cu nerespectarea prezumþiei – depãºirea
limitelor libertãþii de exprimare, cu consecinþe asupra demnitãþii ºi dreptului la imagine
al persoanei [art. 30 alin. (6) din Constituþia României ºi art. 10 din Convenþia Europeanã
a Drepturilor Omului].

Cea care suscitã probleme este ipoteza unei încãlcãri a prezumþiei de nevinovãþie,
evidente inclusiv pentru judecãtor.

Un prim aspect, ºi cel mai important, dar care nu þine atât de mult de caracterul
negativ al obligaþiei de protecþie presupune pãstrarea imparþialitãþii, indiferent de natura
vinovãþiei proclamate, ori de calitatea celui care o face.

Un alt aspect îl constituie situaþia unei astfel de încãlcãri cu ocazia unei ºedinþe de
judecatã, când martori, pãrþi sau însuºi procurorul face judecãþi de valoare, afirmând
vinovãþia celui acuzat. În acest caz se cuvine în primul rând a le atrage atenþia asupra
modalitãþii de formulare, iar în mãsura în care nu respectã dispoziþia judecãtorului se
cuvine a le aplica o amendã judiciarã. Cauza însã nu este exclusiv încãlcarea adusã
prezumþiei, ci conexatã cu tulburarea ordinii ºi solemnitãþii ºedinþei ºi cu depãºirea limitelor
libertãþii de exprimare.

Spre deosebire de astfel de sancþiuni administrative aplicate particularilor, în privinþa
procurorului, dincolo de atragerea atenþiei asupra modalitãþii de exprimare, judecãtorul
mai poate cel mult sã-i arate cazul de incompatibilitate în care se aflã. Reglementãrile
naþionale nu prevãd însã posibilitatea recuzãrii lui de cãtre judecãtor; aceeaºi abordare a
incompatibilitãþii este valabilã ºi pentru expertul din ale cãrui afirmaþii sau acte reiese
convingerea prestabilitã asupra vinovãþiei persoanei în cauzã.

În cazul încãlcãrilor prezumþiei de nevinovãþie cu ocazia unor învinuiri formulate
public, în temeiul rolului activ al sãu judecãtorul poate tot sã-i atragã atenþia asupra
riscului încãlcãrii prezumþiei, sau chiar a încãlcãrii ei. Dar la nivel procedural, cel mai
mult poate face partea vizatã ºi afectatã în drept care poate introduce o acþiune în
justiþie împotriva procurorului respectiv.

 Recomandarea nr. R (94) 12, Principiul I (2) (d) stipuleazã cã: „Legea trebuie sã
prevadã sancþiuni împotriva persoanelor care încearcã sã influenþeze judecãtorii în orice
mod”. Ca principii generale, libertatea faþã de influenþe nedorite ºi necesitatea aplicãrii
de sancþiuni în cazuri extreme sunt incontestabile.(..). Mai mult, CCJE nu are motive sã
creadã cã acestea nu sunt prevãzute corespunzãtor ca atare în legislaþia statelor membre.
Pe de altã parte, operarea lor în practicã necesitã prudenþã, atenþie ºi, în unele contexte,
constrângere politicã. Discuþiile purtate cu judecãtori din diverse state ºi înþelegerea ºi
sprijinul de care au dat dovadã pot fi foarte utile în aceastã privinþã. Dificultatea stã mai
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degrabã în a decide ce constituie influenþã nedoritã ºi de a realiza un echilibru între, de
exemplu, necesitatea de a proteja procesul judecãtoresc faþã de denaturãri ºi presiuni,
fie politice, fie din partea presei sau a altor surse, ºi interesul dezbaterii publice a
chestiunilor de interes public în viaþa publicã ºi într-o presã liberã.

Judecãtorii trebuie sã accepte cã ei sunt figuri publice ºi cã nu trebuie sã aibã un
caracter prea susceptibil sau o constituþie prea fragilã14.

f’) Preocuparea administrãrii probatoriului sub toate aspectelef’) Preocuparea administrãrii probatoriului sub toate aspectelef’) Preocuparea administrãrii probatoriului sub toate aspectelef’) Preocuparea administrãrii probatoriului sub toate aspectelef’) Preocuparea administrãrii probatoriului sub toate aspectele
Ca regulã de probã, prezumþia de nevinovãþie impune judecãtorului sã-ºi manifeste

activ rolul sãu în vederea aflãrii adevãrului ºi soluþionãrii echitabile a cauzei. Potrivit art. 287
CPP convingerea judecãtorului trebuie sã se facã pe baza probelor administrate în cauzã –
probe care îl pot incrimina pe inculpat, sau îl pot apãra. Iar judecãtorul nu trebuie sã fie
reticent în a lua în considerare ambele categorii de probe. ªi chiar dacã în adâncul
sufletului lui el ar fi convins de vinovãþia inculpatului, posibilitatea schimbãrii opiniei nu
trebuie scoasã din calcul de cãtre el15.

La finalul administrãrii probatoriului, numai în mãsura în care rezultã cã fapta existã,
este infracþiune ºi a fost sãvârºitã de inculpat, prezumþia este rãsturnatã. În caz contrar,
dacã judecãtorul constatã numai existenþa unor date, unor probe netemeinice, care nu
sunt de naturã a confirma suspiciunea sãvârºirii unei infracþiuni, prezumþia de nevinovãþie
se permanentizeazã. Aceastã administrare a probelor ºi lãmurire a cauzei sub toate
aspectele poate fi perceputã drept o transpunere a egalitãþii armelor, de data aceasta
fiind vorba despre o egalitate a probelor.

În cauza Kiprianou contra Greciei, potrivit constatãrii CEDO, din conduita procesualã
a instanþei, care a culminat cu motivarea hotãrârilor interne, se putea desprinde lipsa
unei imparþialitãþi. Au fost avute în vedere iniþierea unor proceduri sumare, dialogurile
purtate între petent ºi judecãtori, cuvintele folosite în motivarea deciziei, toate acestea
denotând eºecul detaºãrii judecãtorilor de situaþia existentã.

Înainte de a fi o problemã de drept, regula in dubio pro reo este o problemã de fapt.
Înfãptuirea justiþiei penale cere ca judecãtorii sã nu se întemeieze, în hotãrârile pe care
le pronunþã, pe probabilitate, ci pe certitudinea dobânditã pe bazã de probe decisive,
complete, sigure, în mãsurã sã reflecte realitatea obiectivã (fapta supusã judecãþii).

Numai aºa se formeazã convingerea, izvorâtã din dovezile administrate în cauzã, cã
realitatea obiectivã (fapta supusã judecãþii) este, fãrã echivoc, cea pe care o înfãþiºeazã
realitatea reconstituitã ideologic cu ajutorul probelor16.

Numai o stabilire a situaþiei reale de fapt precum ºi a tuturor împrejurãrilor ºi
circumstanþelor reale ºi personale privitoare la fapta sãvârºitã ºi la fãptuitor este de
naturã a rãsturna prezumþia de nevinovãþie, prin pronunþarea unei hotãrâri definitive a
instanþelor de judecatã.

14 Avizul nr. 1 (2001) al Consiliului Consultativ al Judecãtorilor Europeni (CCJE) în atenþia
Comitetului de Miniºtri al Consiliului Europei referitor la standardele privind independenþa puterii
judecãtoreºti ºi inamovibilitatea judecãtorilor, para.63.

15 ª. Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, Ed. Oxford University Press, 2006, p. 163.
16 I.C.C.J., S.  penalã, Decizia nr. 3.465 din 27 iunie 2007.
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17 Aºa cum era denumit de Oliver J. Guillarmod – judecãtor federal elveþian în La nouvelle Cour
européenne des droits de l’homme dans la perspective du juge national în noiembrie 1998, p. 22 .

18 Garapon, Antoine et Allard, Julie, Les juges dans la mondialisation. La nouvelle révolution du
droit, Editions du Seuil et La République des Idées, 2005, pp. 47-54.

§  Concluzii§  Concluzii§  Concluzii§  Concluzii§  Concluzii

De vreme ce protecþia jurisdicþionalã a prezumþiei de nevinovãþie se dovedeºte
deopotrivã scop ºi mijloc, impactul acþiunilor judecãtorului cu privire la ea se dovedeºte
major.

De ce este un scop protejarea prezumþiei?
Fiindcã judecãtorului îi revine îndatorirea soluþionãrii problemelor pe care celelalte

instituþii ale statului nu le rezolvã; mai exact, judecãtorul este actorul principal în remedierea
atingerilor aduse drepturilor ºi libertãþilor atât de particulari, de stat prin agenþii sãi sau
chiar de lege – lato sensu. Astfel, simpla garanþie normativã îºi dovedeºte eficienþa doar
prin dublarea ei de o garanþie jurisdicþionalã.

De ce este ºi mijloc?
Fiindcã întregul parcurs al procedurilor care au aceastã finalitate trebuie sã cunoascã

aceeaºi preocupare.
De fapt, este vorba despre mijlocul ºi garanþia legalã de pronunþare a unei soluþii

legale ºi temeinice. Într-adevãr, sfera penalã a proceselor prezintã o particularitate –
aceea cã toate garanþiile recunoscute pãrþilor în proces sunt subsumate imperativului de
restabilire a ordinii de drept. Justificarea ar fi cã unul dintre subiecþii conflictului de drept
îl reprezintã societatea.

Din acest punct de vedere, impactul acþiunilor sau inacþiunilor unui judecãtor, cu
ocazia exercitãrii funcþiei sale, se lãrgeºte ºi în sfera socialului, dincolo de graniþele unui
proces. Evident, este de la sine înþeles ºi rolul de interpret al normãrilor europene ºi
internaþionale privitoare la protejarea drepturilor omului ºi de autoritate de aplicare a
acestora în dreptul intern.

Astfel, judecãtorul ordinar nu mai este acel actor discret, uneori ignorant al integrãrii
juridice europene ºi de aplicare a dreptului internaþional17, ci dimpotrivã este perceput
drept un „promotor al unei noi ordini mondiale”18. Bineînþeles, este vorba fie de un
„judecãtor locotenent” care încearcã sã atragã contenciosul în faþa jurisdicþiilor proprii,
fie de un „judecãtor ambasador” care încearcã sã-ºi impunã cultura judiciarã în cadrul
instanþelor internaþionale, în alcãtuirea cãrora intrã. De reþinut cã globalizarea dreptului
aplicat trebuie înþeleasã nu atât prin raportare la obiectul schimburilor, cât prin raportare
la funcþiile ºi preocupãrile lor – imperium, jurisdictio ºi o a treia funcþie – de a asigura
caracterul echitabil al unui proces a cãrei soluþie sã aibã efecte deja anticipate de aceºtia.
Cu atât mai mult cu cât lipsa unor reglementãri în sectoare nevralgice – homosexualitatea,
eutanasia, finanþarea campaniilor electorale, naºte chiar o obligaþie moralã de intersectare
a celor douã spaþii judecãtoreºti.
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Dreptul la viaþã versus dreptul la moarte: dileme morale

Conf. univ. dr. Bogdan ADRIAN
Universitatea din Craiova,

Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Sociale

The life right vs. the death right: moral dilemmas

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
Euthanasia has caused controversy in the literature. Euthanasia is an act of “humanity”

to exempt torments victim of an incurable disease, which causes great suffering, the
medical staff or the spouse or a close relative, for example, by lethal injection. Although
many countries allow euthanasia formal, however it is not supported by Romanian law
even more, any action or inaction involved in this regard. Solving the problem of
euthanasia depends, ultimately the concept of the right to life and the interpretation of
the obligation to respect and protect human dignity. Some theorists have seen in
euthanasia a limitation of the right to life.

Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: human rights, euthanasia, the life right.

Drepturile omului sunt fundamentate pe valorile esenþiale ale omenirii respectiv:
integritatea ºi demnitatea umanã, egalitatea, pacea, nediscriminarea etc. Ele se pot manifesta
plenar numai în cadrul unui colectivitãþi umane, fiind, în esenþã, niºte drepturi subiective.

În calitatea lor de drepturi subiective impun, pe de o parte, o obligaþie a individului
de a respecta drepturile celorlalþi semeni, iar pe de altã parte, conferã individului
posibilitatea de a pretinde celorlalþi semeni sã-i respecte aceste drepturi.De aici, se poate
desprinde caracterul universal al drepturilor omului, ele fiind opozabile erga omnes.

Drepturile omului sunt acele libertãþi, imunitãþi ºi beneficii stabilite în conformitate
cu valorile contemporane, pe care orice fiinþã umanã este îndreptãþitã sã le pretindã de
la societatea în care trãieºte1.

Dreptul internaþional contemporan afirmã egalitatea în drepturi a tuturor persoanelor
ºi promoveazã eliminarea oricãrei forme de discriminare.

Anumiþi autori au ajuns la concluzia cã drepturile omului sunt inalienabile, nu numai
în sensul cã persoanei nu i se poate refuza satisfacerea acestor drepturi dar ºi în sensul
cã pierderea acestor drepturi este moral imposibilã: nu se pot pierde aceste drepturi ºi
trãi în acelaºi timp ca fiinþã umanã”2.

~

1 Lenkin Louis, The Age of Rights, Columbia University Press, New York, 1990, p.38.
2 Vezi în acest sens, Donnelly J.,Universal Human Rights in Theory and Practice, Cornell University

Press, London, 1989, p. 17.
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Conform art. 2 din Convenþia europeanã a drepturilor omului, dreptul la viaþã al
oricãrei persoane este protejat prin lege. Moartea nu poate fi cauzatã cuiva în mod
intenþionat, decât în executarea unei sentinþe capitale, pronunþate de un tribunal, în
cazul în care infracþiunea este sancþionatã cu aceastã pedeapsã prin lege. Existã situaþii
în care moartea unei persoane nu constituie o încãlcare a acestui articol ºi anume:
atunci când rezultã din apãrarea oricãrei persoane împotriva violenþei ilegale; când are
loc în cursul unei arestãri legale sau pentru a împiedica evadarea unei persoane legal
deþinute sau are loc când se reprimã, conform legi, tulburãri violente sau o insurecþie.

Dreptul la viaþã este garantat tuturor subiecþilor de drept ºi nu doar acelor persoane
care reprezintã autoritãþile publice, aºa cum am putea fi înclinaþi sã credem în primul
moment3.

Conform legislaþiei în vigoare4, “dreptul la viaþã precum ºi dreptul la integritatea
fizicã ºi psihicã a persoanei sunt garantate”. Legislaþia noastrã a stabilit cã dreptul la
viaþã se naºte în momentul, când copilul, separat de corpul mamei, îºi începe existenþa
sa proprie. Dreptul la viaþã înceteazã odatã cu producerea fenomenului natural al morþii.
Acest drept este protejat ºi de dreptul penal care pedepseºte orice acþiune sau inacþiune
care ar duce la încãlcarea dreptului la viaþã. Adunarea Parlamentarã a Consiliului Europei
a contribuit la adoptarea, în anul 1985, a protocolului adiþional la Convenþie, prin
intermediul cãruia a fost abolitã pedeapsa cu moartea pe timp de pace. Majoritatea
cazurilor de încãlcare dreptului la viaþa au loc pe timp de rãzboi sau în timpul unor
conflicte sociale.

Problema eutanasiei a provocat controverse în literatura de specialitate. Eutanasia
constã într-un act de “umanitate”, de scutire a victimei de chinurile unei boli incurabile,
care îi provoacã mari suferinþe, de cãtre personalul medical sau de cãtre soþ sau o rudã
apropiatã, de exemplu printr-o injecþie letalã5. Deºi multe þãri permit formal eutanasia,
totuºi în legislaþia noastrã aceasta nu este acceptatã, mai mult chiar, orice acþiune sau
inacþiune în acest sens este încriminatã.

Etimologic, cuvântul eutanasie provine din limba greacã putând fi tradus prin sintagma
o moarte bunã. Hotãrârea de a recurge la aceastã metodã de pãrãsire a vieþii poate
aparþine bolnavului, rudelor sau medicului ºi, conform opiniei majoritãþii promotorilor
eutanasiei, are la bazã compasiunea sau mila faþã de suferind6. Datoritã faptului cã
medicina actualã se aflã într-un stadiu incipient de dezvoltare, ce nu permite o prognozare
exactã a datei la care pacientul va deceda, are drept consecinþã o acutizare a problemei
eutanasiei. Complexitatea eutanasiei rezidã ºi din invocarea aspectului umanitar al scutirii
de suferinþe a bolnavului incurabil aflat într-un stadiu final al bolii.

În literatura de specialitate nu s-a ajuns la un consens în ceea ce priveºte elaborarea
unei definiþii a eutanasiei. Existã, desigur, unele concepte referitoare la eutanasie, dar
acestea privesc, de regulã, anumite categorii ale eutanasiei.

3 I. Dogaru, D.C. Dãniºor, Drepturile omului ºi libertãþile publice,vol. I, p. 99.
4 Constituþia României, art. 22.
5 V. Ciuvãþ, Protecþia juridicã a drepturilor omului, Ed. Themis, Craiova, 2000, p. 107.
6 V. Duculescu, Drepturile Omului, Ed. Lumina Lex, Bucuresti 1998, p. 299.
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Eutanasia se poate clasifica în funcþie de mai multe criterii:
- în funcþie de decizia pacientului avem: eutanasia voluntarã ºi eutanasia involuntarã;
- dupã acþiunea sau inacþiunea persoanei ce efectueazã eutanasia avem: eutanasia

activã ºi eutanasia pasivã.
Eutanasia voluntarã presupune îndeplinirea a 3 condiþii ºi anume:
1. existã un agent al actului eutanasic ºi un pacient (beneficiar) al acestuia;
2. actul eutanasic este intenþionat (fãcut în mod deliberat) ºi în cunoºtinþã de cauzã

asupra consecinþelor sale posibile;
3. agentul acþioneazã în vederea apãrãrii interesului ºi spre binele pacientului, la

care se mai adaugã ºi un atribut caracteristic ºi anume acela cã moartea survine în urma
cererii sau consimþãmântului explicit al pacientului, cu condiþia ca acesta sã fie în
deplinãtatea facultãþilor sale mintale. Cu alte cuvinte, eutanasia voluntarã este înþeleasã
ca o acþiune premeditatã a unui individ de a se omorî, acþiune ce nu poate fi dusã la
îndeplinire decât cu ajutorul unei alte persoane.

Eutanasia involuntarã este opusul eutanasiei voluntare respectiv reprezintã acþiunea
unei persoane care omoarã sau lasã sã moarã o altã persoanã fãrã a avea acordul
acesteia. În ceea ce priveºte încadrarea juridicã putem spune cã eutanasia involuntarã
este mai apropiatã de omucidere pe când eutanasia voluntarã se apropie de sinucidere.
Eutanasia activã constã în acþiunea unei persoane de a suprima viaþa altei persoane care
se aflã într-un stadiu terminal al bolii ºi suferã de dureri insuportabile. „Multor oameni
le-a pãrut neplauzibilã încercarea de a deosebi în acest fel (numai pe baza distincþiei
acþiune/abþinere de la acþiune sau omisiune) între a omorî ºi a lãsa sã moarã ºi au fost
cãutate alte cãi de a trasa aceastã deosebire. O supoziþie plauzibilã a fost urmãtoarea:
omorârea a fost înþeleasã ca iniþiere a unui curs al evenimentelor care va duce la moarte.
Potrivit acestei abordãri, administrarea unei injecþii cu efect letal va reprezenta o omorâre,
iar a nu conecta un pacient la un aparat de respirat sau deconectarea lui de la un astfel
de aparat va reprezenta o lãsare sã moarã. În cel de-al doilea caz, pacientul moare
pentru cã agentul nu intervine într-un curs al evenimentelor (de pildã, o boalã care
ameninþã viaþa pacientului), care nu sunt iniþiate de cãtre agent ºi care sunt deja în curs
de desfãºurare”7.

Eutanasia pasivã constã în inacþiunea unei persoane care are drept rezultat suprimarea
viaþa altei persoane, ce se aflã într-un stadiu terminal al bolii ºi suferã de dureri
insuportabile. Clasificarea eutanasiei în una dintre cele patru categorii stã în rãspunsul
dat la întrebarea: Cine hotãrãºte ce trebuie fãcut? Dacã rãspunsul la întrebare este cã
aceastã responsabilitate o are pacientul, ne aflãm în situaþia eutanasiei voluntare sau
involuntare. Dar, dacã rãspunsul la întrebare este cã aceastã decizie trebuie sã fie luatã
de doctor sau o altã persoanã, suntem în situaþia eutanasiei active sau pasive. Spre
deosebire de omucidere, eutanasia se caracterizeazã prin douã trãsãturi importante:
uciderea cu intenþie a unei persoane (aspect ce o încadreazã în categoria omuciderii);
efectuarea acestei acþiuni se face de dragul persoanei cãreia i se ia viaþa (de regulã
pentru a fi scutitã de chinuri insuportabile, atunci când se aflã într-un ultim stadiu al unei
boli incurabile).

7 A. Miroiu, Etica aplicatã, Ed. Alternative, Bucureºti, 1995, pp. 105 ºi 106.
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Rãdãcinile eutanasiei se întind pânã în Antichitate, Platon afirmând cã cei al cãror
corp este rãu constituit, precum ºi cei care au inima perversã ºi incorigibilã prin naturã,
vor fi lãsaþi sã moarã8. În anul 1623 în lucrarea Instauratio Magna, Fracis Bacon menþiona
cã medicina are ºi scopul de a atenua durerile ºi suferinþele bolnavului, respectiv, sã
procure bolnavului, când nu mai existã nici o speranþã, o moarte dulce ºi liniºtitã. La
începutul secolului XVI-lea, în lucrarea Utopia, Sir Thomas Moore a prezentat argumente
în favoarea eutanasiei. Acest lucru a stârnit un val de proteste, întrucât în acea perioadã
creºtinismul propovãduia ideea cã viaþa umanã este sfântã ºi numai Dumnezeu are dreptul
de a da ºi a lua viaþa. A practica eutanasia ar fi echivalentul uzurpãrii acestui drept al lui
Dumnezeu.

Poziþia Bisericii a rãmas, de-a lungul timpului, inflexibilã, aceasta condamnând
eutanasia. În anul 1906 în statul Ohio din S.U.A. a fost propus un proiect de lege
privind eutanasia, dar care nu a fost aprobat. Anul 1939 a marcat începerea acþiunii
programului Aktion T4 prin care Adolf Hitler a trecut la eutanasia copiilor pânã la 3 ani
care prezentau handicapuri fizice ºi mintale. Ulterior Adolf Hitler a extins programul ºi
la copii mari ºi la adulþi. Acþiunea acestui program s-a concretizat în eliminarea a peste
200.000 de persoane care se încadrau în categoria mai sus menþionatã, majoritatea
fiind copii. Codul penal rus din 1922 exonera de pedeapsã pe autorul unui omor sãvârºit
din milã, dacã acesta dovedea cã a acþionat astfel la solicitarea victimei. La scurt timp
aceastã prevedere a fost abrogatã datoritã implicaþiilor sale.

Discuþii pro ºi contra eutanasiei au existat ºi existã ºi în prezent. Prima þarã care a
legalizat eutanasia a fost Olanda, legea intrând în vigoare la 10 aprilie 2000. Belgia a
dezincriminat parþial eutanasia tot în aceastã perioadã. Australia deþine, de câtva timp,
un record sinistru, care a cutremurat întreaga lume: în teritoriul de Nord a intrat în
vigoare prima lege, care a autorizat eutanasia la bolnavii terminali, sau, mai corect,
sinuciderea, asistatã nu neapãrat de un medic, ci de un computer. Spre deosebire de
legislaþia Olandei ºi a celei a statului Oregon (aceasta din urmã, intratã în vigoare pe 27
octombrie 1997), care se limitau sã depenalizeze eutanasia, cea australianã este prima
care legalizeazã sinuciderea asistatã, adicã dreptul oricãrui bolnav terminal de a muri,
beneficiind de asistenþã medicalã. De aceastã lege poate beneficia orice cetãþean australian,
care locuieºte sau se aflã în trecere prin Teritoriul de Nord. Încã din prima zi, s-au
anunþat ºase bolnavi, solicitând beneficiile acestei legi. Totuºi, aplicarea ei s-a lovit de o
furtunã de critici de naturã legalã, religioasã, eticã, politicã, din partea bisericilor, a
asociaþiilor religioase pro vita, a asociaþiilor medicilor. Astfel cã medicii care ar fi dispuºi
sã aplice acest tratament, se tem încã de imputaþia de omucid. Însã ºi normele aplicative
ale legii sunt greu de respectat. Cererea de eutanasie trebuie aprobatã de un grup de trei
medici, dintre care unul sã fie psihiatru, iar altul un specialist în boala de care suferã
bolnavul, aceºtia trebuie sã declare cã bolnavul este incurabil. Cum însã Northen Territory
are puþini specialiºti ºi nici un oncolog, legea e inaplicabilã.

Astfel, din martie 1996, Teritoriile din Nord ale Australiei au devenit primul loc din
lume unde a fost legalizatã eutanasia voluntarã, dar, în 1997, a fost abrogatã de cãtre
Parlamentul australian. Janus Rachel enumerã cinci particularitãþi ale eutanasiei, fapt ce
o diferenþiazã de omucidere ºi anume: pacientul a fost omorât în mod deliberat; pacientul

8 Platon, Opere complete, vol. IV, Republica, Ed. Garnier Presses, Paris, 1936, p. 111.
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era pe patul de moarte (ar fi murit oricum); pacientul avea dureri atroce (terrible pain);
pacientul a cerut sã fie omorât; omorârea sa sã fie un act de compasiune.

O altã problemã legatã de eutanasie este aceea dacã medicul are dreptul moral de a
eutanasia un pacient. Conform jurãmântului lui Hipocrat medicul are obligaþia de a nu
prescrie medicamente cu efect letal fiindu-i interzis sã dea sfaturi, care sã ducã la
sinuciderea pacientului. Asociaþia Mondialã a Medicilor a declarat cã sinuciderea asistatã,
nu are un caracter etic, fiind incompatibilã cu calitatea de medic.

Soluþionarea problemei eutanasiei depinde, în ultimã instanþã de concepþia asupra
dreptului la viaþã ºi de interpretarea datã obligaþiei de a respecta ºi proteja demnitatea
umanã. Unii doctrinari au vãzut în eutanasie o limitare a dreptului la viaþã. Astfel, Isaiah
Berlin spunea cã: Sunt liber (...) în mãsura în care niciun individ sau grup de indivizi nu
intervine în sfera mea de activitate (...). Dacã alþii mã împiedicã sã fac ceea ce aº fi putut
altfel sã fac, nu sunt în întregime liber, iar dacã aceastã arie este restrânsã sub o anumitã
limitã, se poate spune cã sunt constrâns sau poate chiar aservit9. Joel Feinberg menþiona
cã: „Este imposibil de negat faptul cã dreptul pacientului la viaþã fixeazã limitele de
aplicabilitate ale actelor eutanasice permisibile. Dacã pacientul nu doreºte sã moarã,
atunci nimeni nu are dreptul sã-i aplice o procedurã eutanasicã activã; dar ºi eutanasia
pasivã poate fi, de asemenea, exclusã atunci când pacientul are dreptul de a beneficia de
serviciile doctorilor sau al altor persoane cu datorii asemãnãtoare”10. Thomas Nagel
menþiona cã: „...viaþa meritã sã fie trãitã chiar dacã este plinã de experienþe negative ºi
cele pozitive sunt prea puþine pentru a le putea contrabalansa. Greutatea din talerul
binelui va fi reprezentatã mai degrabã de însãºi experienþa vieþii decât de oricare elemente
din conþinutul sãu”11.

O altã controversã iscatã de eutanasie a fost aceea a superioritãþii unuia dintre cele
trei principii fundamentale aplicabile în acest domeniu ºi anume: dreptul omului de a nu
fi supus unor suferinþe inutile; dreptul omului de a dispune în mod liber de propria viaþã;
dreptul fiecãrui om la viaþã. Adepþii eutanasiei susþin superioritatea primului principiu
asupra celorlalte douã. Oponenþii lor susþin cã dreptul la viaþã este suveran ºi nu poate fi
limitat în vederea exercitãrii dreptului de a nu fi supus la suferinþe inutile. Dacã practicile
legate de eutanasie sunt în continuare interzise în majoritatea covârºitoare a þãrilor,
totuºi acestea sunt folosite. Punctul de vedere al Uniunii Europene a fost exprimat foarte
clar de cãtre Adunarea Parlamentarã a Consiliului Europei, care pe data de 3 mai 2005
a respins proiectul de rezoluþie privind asistenþa pentru pacienþi la sfârºitul vieþii.
Raþionamentul avut la baza acestei decizii a fost acela cã, protejarea demnitãþii umane ºi
drepturilor subsecvente ale acesteia duce la o instituire a interdicþiei de a provoca moartea
în mod deliberat. Cu toate acestea, existã douã state membre ale Consiliului Europei
(Belgia ºi Olanda), care au îngãduit sub o formã sau alta practicarea eutanasiei.

Curtea Europeanã a Drepturilor Omului în cazul Pretty versus UK a considerat cã
dreptul la viaþã nu poate fi interpretat ca ºi cum ar cuprinde dreptul la moarte, care este
diametral opus ºi care ar obliga statul sã adopte acte ce ar viza întreruperea vieþii12. Prin

9 I. Berlin, Patru eseuri despre libertate, Ed. Humanitas, Bucureºti, 1996, p. 204.
10 J. Feinberg, The Nature and Value of Rights, în revista „The journal of Value Inquiry”, nr. 4, p. 244.
11 T. Nagel, Death in Moral Problems, Ed. James Rachets, New York, 1971, p. 362.
12 P. Wachsmann, Libertés Publiques, Ed. Dalloz, Franþa 2002, p. 367.
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dezincriminarea eutanasiei de cãtre anumite state pot apãrea unele probleme, cum ar fi
exercitarea abuzivã a eutanasiei sau apariþia unui fenomen social care ar presupune
migrarea bolnavilor incurabili cãtre statele ce îngãduie practicarea eutanasiei. Învãþãturile
Bisericii condamnã eutanasia, menþionând cã viaþa este sacrã ºi inviolabilã ºi cã aceasta
nu poate îmbrãca haina umanitãþii ºi caritãþii. Curmarea suferinþelor bolnavului ascunde
de multe ori ipocrizie ºi interes, urmãrindu-se, de exemplu, dobândirea moºtenirii.

Legislaþia României nu îngãduie eutanasia. Art. 22 din Constituþia României
menþioneazã cã „dreptul la viaþã, precum ºi dreptul la integritate fizicã ºi psihicã ale
persoanei sunt garantate”. De regulã, încadrarea legalã a eutanasiei în România constituie
conþinutul infracþiunii de determinare sau înlesnirea sinuciderii unei persoane, prevãzutã
ºi pedepsitã de art.191 din noul Cod penal13.

Eutanasia este încriminatã distinct în articolul 190 din noul Cod penal, care prevede
cã, „uciderea sãvârºitã la cererea explicitã, serioasã, conºtientã ºi repetatã a victimei
care suferea de o boalã incurabilã sau de o infirmitate gravã atestatã medical, cauzatoare
de suferinþe permanente ºi greu de suportat, se pedepseºte cu închisoarea de la unu la
5 ani”.

Pe plan internaþional, în anii ’80 au existat numeroase proiecte în legãturã cu regimul
juridic al eutanasiei. S-a admis de regulã, cã omorul sãvârºit la rugãminte nu exonereazã
de rãspundere persoana care l-a sãvârºit, dar conferã acesteia circumstanþe atenuante
(Elveþia, Grecia, Danemarca, Islanda, Finlanda, Austria, Germania, Olanda)14. Totuºi,
considerãm cã eutanasia trebuie sã fie în continuare încriminatã atât pe considerente de
ordin etic ºi moral cât ºi pentru a preveni eventualele abuzuri.

Paradoxal este faptul cã statele europene, deºi au abolit pedeapsa cu moartea au
tendinþa de a legaliza eutanasia activã. Mai mult chiar, în prezent au loc luãri de poziþie
în ceea ce priveºte eutanasierea animalelor, în sensul interzicerii acesteia, pe când faptul
eutanasierii oamenilor este acceptat, uneori, cu prea mare uºurinþã. Trecând peste
argumentele de ordin moral ºi religios privind eutanasia, s-a conturat concluzia cã
recunoaºterea acesteia ar duce, în final, la întãrirea tendinþelor sinucigaºe ale membrilor
societãþii. În prezent, având în vedere diversitatea opiniilor, nu se întrevede o soluþie
referitoare la problematica eutanasiei, fapt ce ne determinã sã adoptãm o poziþie obiectivã,
în conformitate cu care considerãm cã adoptarea unor legi care ar permite eutanasia ar
putea deschide calea unor abuzuri.

13 Art. 1910 alin. (1) din Codul penal menþioneazã cã: „Fapta de a determina sau înlesni sinuciderea
unei persoane, dacã sinuciderea a avut loc, se pedepseºte cu închisoarea de la 3 la 7 ani …”.

14 V. Duculescu, Protecþia juridicã a drepturilor omului, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 1998, p. 301.
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Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
The emergence and development of the concept of „private life” is relatively late.

First explained as „the right to be let alone” („the right to be let alone” for American
people), modern judge is more and more focused on this concept as a result of the
evolution of yellow journalism.

Although initially the right of privacy and the individual’s right of shaping his own
personal sphere issue was intensely debated in USA, paradoxically, the current trend of
American jurisprudence is to relativize the right of privacy and to give priority to freedom
of speech risking the individual’s intimate sphere to be expressed in the name of public
interest. In comparison with the American trend, the European judge’s approach is less
deferential to freedom of the press for legitimate and realistic reasons. The ‘public
watchdog’ rationale ought not to apply to publications aimed at satisfying the reader’s
„curiosity”, not to say voyeurism, and there is no pressing need to presumably tip the
scales in favor of the press. To put it briefly, Thomas Jefferson certainly did not fight for
the public’s right to see politicians or other public figures in swimming suits or drunk,
despite of many but completely unreal arguments offered by the American judge in
defense of the „entertainment” press.
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§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere§ 1. Introducere

Dreptul la respectul vieþii private este un drept complex, cu multiple interpretãri
conceptuale. Apariþia ºi dezvoltarea noþiunii de „viaþã privatã” este relativ târzie. Explicat
mai întâi ca „dreptul de a trãi la adãpost de privirile strãine” sau „dreptul de a fi lãsat
în pace” („the right to be let alone” pentru americani), conceptul este din ce în ce mai
mult în centrul preocupãrilor judecãtorului modern ca urmare a evoluþiei jurnalismului
de senzaþie ºi a mass-mediei care aduc atingere din ce în ce mai gravã intimitãþii
indivizilor2.

Intruziunile mass-mediei genereazã o serie de conflicte între libertatea de exprimare
ºi dreptul publicului la informare, pe de-o parte, ºi dreptul la respectul vieþii private, de
cealaltã parte. În caz de conflict, „rolul judecãtorului este de a mãsura, de a tempera,
de a modera, pe scurt, de a arbitra”3. Astfel, judecãtorul va trebui fie sã privilegieze
respectul vieþii private, fie sã favorizeze relativizarea vieþii private în scopul garantãrii
libertãþii de exprimare. În încercarea de echilibrare a drepturilor aflate în conflict,
criteriile care par a fi decisive sunt caracterul de „ºtire” al informaþiei ºi „statutul”
individului implicat, precum ºi gradul de interes al publicului, cunoscut fiind faptul cã
dreptul publicului de a ºti este mai presant, dacã nu chiar irezistibil, când o persoanã
publicã este implicatã.

§ 2. Dreptul la auto-deter§ 2. Dreptul la auto-deter§ 2. Dreptul la auto-deter§ 2. Dreptul la auto-deter§ 2. Dreptul la auto-determinarea sferei privateminarea sferei privateminarea sferei privateminarea sferei privateminarea sferei private

Deºi consfinþitã în textul legii noastre fundamentale ºi în legi speciale, noþiunea de
„viaþã privatã” nu ºi-a gãsit, deocamdatã, o definiþie legalã care sã ne permitã
determinarea cât mai precisã a sferei vieþii private a individului. Situaþia este similarã ºi
în alte sisteme de drept, iar textele convenþiilor internaþionale nu aduc completãri în
acest sens.

Premisa multor încercãri de elaborare a unor definiþii a fost constatarea împrejurãrii
cã limitele vieþii private diferã de la stat la stat ºi de la individ la individ. În Franþa anilor
’70, de exemplu, erau prohibite comentariile privind procesele de divorþ ale persoanelor
publice, pe când tabloidele britanice acordau spaþii generoase cronicilor de gen. În
aceeaºi ordine de idei, sfera vieþii private pare a se modifica sub aspectul conþinutului
ºi limitelor divulgãrii, dupã cum persoana vizatã este cunoscutã publicului – om politic,
artist al scenei sau ecranului, sportiv de performanþã sau, dimpotrivã, simplu cetãþean4.

Reþinând aceste diferenþe de tratament, putem afirma cã viaþa privatã este un concept
cameleonic, care îºi schimbã înfãþiºarea, de-a lungul timpului, dar pãstreazã, totodatã,
elemente de perenitate.

2 S. Warren & L. Brandeis, „The Right to Privacy”, Harvard Law Review, vol. IV, nr. 15 1890.
Articolul poate fi consultat pe pagina web http://www.lawrence.edu/fast/boardmaw/
Privacy_brand_marr2.html ).

3 B. Beignier, „La protection de la vie privée”, în R. Cabrillac, M.-A. Frison Roche, T. Revet (dir.),
Libertés & Droits fondamentaux, 6e éd. Dalloz, 2000, nº 261.

4 R. Lindon, Les droits de la personnalité, Paris, Dalloz, 1974, p. 13 ºi 14.
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În cuvinte puþine, dar expresive, s-a spus cã viaþa privatã este dreptul individului la o
viaþã retrasã ºi anonimã5. În termeni apropiaþi, este dreptul omului de a duce viaþa pe
care o doreºte, la adãpost de orice ingerinþe6. Aceastã din urmã definiþie a inspirat textul
Rezoluþiei nr. 428 a Adunãrii Consultative a Consiliului Europei, adoptatã în 1970: „În
liniile sale esenþiale, dreptul la respectul vieþii private constã în posibilitatea persoanei de
a-ºi duce viaþa aºa cum doreºte, cu un minimum de ingerinþe. Acest drept se referã la
viaþa privatã, la viaþa sa familialã ºi la aceea a cãminului, la integritatea fizicã ºi moralã,
la onoare ºi reputaþie, la faptul de a nu fi prezentat într-o luminã falsã, la nedivulgarea
unor fapte inutile ºi jenante, la publicarea fãrã autorizare a fotografiilor private, la protecþia
împotriva spionajului ºi a indiscreþiilor nejustificate sau inadmisibile, la protecþia împotriva
utilizãrilor abuzive a comunicãrilor private, la protecþia împotriva informaþiilor confidenþiale
comunicate sau primite de cãtre un particular. Nu se pot prevala de dreptul la protecþia
vieþii lor private persoanele care, prin propriile lor activitãþi au încurajat indiscreþiile de
care se plâng”.

Rezoluþia conþine douã idei pe care le putem reþine ca jaloane ale ocrotirii vieþii
particulare: divulgarea faptelor cu caracter privat este licitã dacã acestea sunt notorii;
consimþãmântul celui vizat este condiþia sine qua non, prealabilã oricãrei dezvãluiri.

Este lesne de observat cã Rezoluþia recurge la delimitarea vieþii private prin
enumerarea diferitelor sale aspecte. Este, de altfel, una dintre modalitãþile preferate ºi
de o parte a doctrinei. Exemplificativ enumerate, elementele vieþii private sunt viaþa
familialã (îndeosebi cãsãtoria, filiaþia, divorþul), viaþa sentimentalã, imaginea, sursele de
venit ºi impozitele, modul de petrecere a timpului liber, viaþa profesionalã ºi sãnãtatea7.

De fapt, considerãm cã una dintre cele mai mari contribuþii în promovarea ideii cã
dreptul la respectul vieþii private semnificã un drept de control personal asupra sferei
informaþiilor intime, a avut-o Alan Westin, profesor de drept la Universitatea Harvard.
În anul 1967, el defineºte dreptul la viaþã privatã ca fiind prerogativa individului de a
controla ºi de a alege cum, unde ºi ce categorii de informaþii cu caracter personal vor fi
comunicate publicului8. Lucrarea lui Westin9 a avut o importanþã semnificativã în
consolidarea legislaþiei SUA privind dreptul la viaþã privatã ºi a contribuit la protejarea
sferei private a individului în multe þãri democratice în anii ’60 ºi ’70.

Astfel, s-a susþinut ideea cã „viaþa privatã” reprezintã o formã de autonomie, de
control personal, de auto-determinare privind gestionarea problemelor personal10.

Ideea generatã de Westin a fost preluatã ºi de alþii. În anul 1983, prin definiþia datã
vieþi private, William Parent priveºte aceastã chestiune ca fiind „o condiþie de a nu
poseda în mod nelegal informaþii personale despre alþii”11, în timp ce Julie Inness defineºte

5 Autorul acestei definiþii este profesorul american Niezer, citat dupã R. Lindon, op. cit., p. 16.
6 Afirmaþia aparþine profesorului Stig Stromholn, cu ocazia Congresului juriºtilor din þãrile nordice

din 1967 ºi a fost preluatã ulterior de jurisprudenþa francezã (a se vedea Cour Européenne des Droits de
l’homme, 19 février 1997, note J.-M. Larralde, „Recueil Dalloz”, Jurisprudence, nr. 8, 1998, p. 98).

7 R. Lindon, op.cit., p. 14 ºi 15.
8 A. Westin, „Privacy and Freedom”, 1967, New York, Atheneum, 1968. (...) individual’s right to

control, edit, manage, and delete information about them[selves] and decide when, how, and to what
extent information is communicated to others”.

9 Ibidem.
10 Afirmaþia aparþine Curþii Supreme Americane: Hot. Einstadt v. Baird 405 U.S.438 (1972).
11 W. Parent, “Privacy, Morality and the Law”, Philosophy and Public Affairs 12: 269-88, 1983.
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acest concept ca „o stare de deþinere a controlului asupra unei sfere a deciziilor intime”12.
Recent, Judith Wagner DeCew a propus ca „sfera privatã a vieþii individului sã cuprindã
orice tip de informaþie ºi activitate care sã nu constituie preocuparea legitimã a altora”13.

De fapt, Alan Westin a ajuns la aceastã definiþie datã sferei vieþii private plecând de
la concepþia americanã, care aducea în atenþie conceptul de „the right to be let alone”.

Dreptul de a fi lãsat în pace („the right to be let alone” pentru americani) este, în
general, asociat cu articolul lui Samuel D.Warren ºi Louis D. Brandeis14 apãrut în Revista
Juridicã Harvard. Pornind de la acest articol, observãm cã s-a afirmat pentru prima
datã, într-un mod convingãtor, existenþa ºi necesitatea protecþiei unui drept de a fi lãsat
în pace, calificat ca right of privacy ºi, totodatã, ca drept al personalitãþii ce aparþine
fiecãrui individ (echivalentul expresiei vie privée, utilizatã în dreptul francez). Considerat
de Harry Kalven Jr. ca „cel mai influent articol dintr-o revistã juridicã de pretutindeni”15,
articolul nu a provocat o schimbare imediatã de perspectivã.

Într-o primã etapã, Curtea Supremã a SUA nu a acceptat recunoaºterea acestui
drept. Faptul cã unul dintre autori, Louis D. Brandeis, a devenit membru al Curþii Supreme,
a permis o schimbare vizibilã: în 1928, acesta îºi justificã pe larg decizia sa într-un caz de
ingerinþã în viaþa privatã privitor la o anchetã a poliþiei. El teoretizeazã pentru prima
datã dreptul cetãþeanului „de a fi lãsat în pace” („the right to be let alone”), printr-o
interpretare deschisã a Constituþiei americane: „dreptul individului de a fi lãsat în pace”
îi pare a fi „cel mai cuprinzãtor dintre drepturi, dreptul cel mai valoros pentru un om
civilizat”. Dreptul individului de a fi lãsat în pace semnificã dreptul persoanei de a refuza
publicitatea. Doar în 1965 înalta jurisdicþie a decis cã se afla în prezenþa unui drept
consacrat implicit în Constituþie16.

„Acest drept de a fi lãsaþi în pace nu ne furnizeazã informaþii despre modul în care
ar trebui sã fim lãsaþi în pace”17. Conform spuselor lui Solove, aceastã definiþie este prea
„sãracã”, prea simplã pentru a fi utilã. Ea prezintã conceptul de „viaþã privatã” ca fiind
dreptul individului de a acþiona, dar fãrã a ºti cum, într-un mod despre care nu se face
nicio menþiune. Ea pare mai degrabã o definiþie a libertãþii decât a vieþii private. S-a
concluzionat astfel cã acest mod de definire a vieþii private este inadecvat ºi insuficient.

Dreptul de a fi lãsat în pace garanteazã un drept la delimitarea propriei sfere private,
în care fiecare individ sã poatã duce o viaþã liniºtitã, departe de curiozitãþile terþelor
persoane. Noþiunea de „viaþã privatã” este sintetizatã foarte bine de Jean Carbonnier:
„Ar trebui sã i se permitã fiecãrui individ o sferã secretã a vieþii din care sã fie îndepãrtate
terþele persoane: doctrina modernã i-ar recunoaºte astfel un drept la respectarea
caracterului privat al persoanei sale, un drept de a fi lãsat liniºtit (...). Dreptul la respectul
vieþii private se traduce practic printr-o obligaþie de abþinere: obligaþia de a lãsa în pace
un individ. Aceastã obligaþie, care are valoare psihologicã, prezintã aspecte multiple ºi

12 J. Inness, „Privacy, Intimacy and Isolation”, New York: Oxford University Press, 1992, 140.
13 J. Wagner DeCew, „In Pursuit of Privacy”, p. 58 ºi 64.
14 S. Warren & L. Brandeis, „The Right to Privacy”, op. cit.
15 „The most influential law review article of all”- Harry Kalven Jr., „Privacy in Tort Law-Were

Warren and Brandeis Wrong?”, 31 Law & Contemporary Problems 3L6, 327 (1966).
16 P. Kayser, „La protection de la vie privée. Protection du secret de la vie privée”, tome 1, Economica,

Presse Universitaires Aix Marseille, 1984, p. 46.
17 D. Solove, „Conceptualizing Privacy”, 2002, 90 Cal. L. Rev. 1087 la 1102.
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complet diferite...”18. Dreptul la viaþã privatã semnificã mai mult decât respectul dreptului
la domiciliu sau la intimitate ºi nu poate fi definit prin simpla opoziþie cu viaþa publicã.
Acest drept reprezintã, de fapt, libertatea de a fi tu însuþi, dreptul la respectul vieþii
personale, ceea ce americanii numesc „right of privacy”. Astfel, potrivit lui B. Beignier,
noþiunea de „viaþã privatã” ar trebui definitã pornind de la „dreptul de a avea o existenþã
liniºtitã”19.

Determinarea unei sfere de autonomie a individului, în care acesta sã se poatã simþi
protejat în faþa intruziunilor exterioare, se aflã din ce în mai mult în centrul preocupãrilor
judecãtorului american ºi cel european, îngrijoraþi cã aceastã protecþie poate ceda, în
funcþie de circumstanþe pe care le vom preciza în continuare, în faþa necesitãþii informãrii
publicului.

§ 3. Analizã comparativã între jurisprudenþa americanã ºi cea europeanã privind§ 3. Analizã comparativã între jurisprudenþa americanã ºi cea europeanã privind§ 3. Analizã comparativã între jurisprudenþa americanã ºi cea europeanã privind§ 3. Analizã comparativã între jurisprudenþa americanã ºi cea europeanã privind§ 3. Analizã comparativã între jurisprudenþa americanã ºi cea europeanã privind
delimitarea sferei private a individuluidelimitarea sferei private a individuluidelimitarea sferei private a individuluidelimitarea sferei private a individuluidelimitarea sferei private a individului

„Viaþa privatã” este caracterizatã ca fiind un interes legitim extrem de protejat prin
arsenalul legislativ din majoritatea þãrilor continental-europene. Atunci când exerciþiul
libertãþii de exprimare aduce atingere dreptului la respectul vieþii private, rolul judecãtorului
este în esenþã de a arbitra conflictul iscat. În încercarea de echilibrare a drepturilor aflate
în conflict, judecãtorul modern tinde sã privilegieze, uneori nejustificat, pe unul în
defavoarea celuilalt.

Pornind de la o hotãrâre de referinþã20 în materia dreptului la viaþã privatã, vom
încerca sã identificãm principiile directoare în soluþionarea conflictului dintre libertatea
de exprimare-dreptul la viaþã privatã ºi în determinarea sferei private a individului.

Cazul Van Hannover v. Germania21 este de o mare importanþã. Caroline von
Hannover a susþinut cã deciziile instanþelor germane, în cazul ei, au încãlcat dreptul sãu
la respectarea vieþii sale private ºi de familie, garantat de articolul 8 din Convenþie.
Ziarele germane au publicat, în mai multe rânduri, serii ample de fotografii care o
prezentau pe Prinþesa de Monaco fie cu un actor francez, fie cu copiii ei. Fiind un
personaj extrem de cunoscut în societatea contemporanã („eine ‘absolute’ Person der
Zeitgeschichte”), instanþele germane au concluzionat cã prinþesa trebuia sã tolereze astfel
de publicaþii. Înainte de a analiza speþa, trebuie remarcat faptul cã aceasta oferã, de
asemenea, un fundal perfect pentru a aprecia diferenþele dintre cele douã ºcoli principale
de gândire în ceea ce priveºte protecþia dreptului la viaþã privatã. Sub aceste aspect,
jurisprudenþa în Germania ºi Statele Unite ale Americii oferã abordarea cea mai liberalã
în contrast cu, de exemplu, jurisprudenþa francezã. ªi înainte de a pune speþa de mai sus
într-un context, trebuie sã reamintim cititorului câteva principii esenþiale ale dreptului
german cu privire la noþiunea de viaþã privatã.

Dreptul la viaþã privatã sau, mai exact, „dreptul la liberã dezvoltare a personalitãþii
fiecãrei persoane”, este prevãzut de articolul 2 din Constituþia Germanã, coroborat cu

18 J. Carbonnier, Droit civil, tome 1, § 71, citatã de Bernard Beignier, Le droit de la personnalité,
Puf, 1992, p. 55 ºi 56.

19 B. Beignier, La protection de la vie privée, op. cit., nº 249-250.
20 CEDO, Hotãrârea Von Hannover c. Germaniei, 24 iunie 2004.
21 Ibidem.
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articolul 1 (referitor la demnitatea umanã). Teoretic, acest drept garanteazã o sferã de
autonomie în care fiecare individ poate sã-ºi delimiteze singur viaþa privatã, prin dezvoltarea
ºi protejarea individualitãþii proprii22. Prin urmare, fiecare persoanã are dreptul, în
principiu, sã stabileascã dacã ºi în ce mãsurã ceilalþi pot fi informaþi cu privire la chestiunile
din viaþa sa privatã. În practicã, însã, punerea în aplicare a acestor principii are rezultate
mai puþin satisfãcãtoare atunci când este implicatã „o persoanã publicã”. În astfel de
circumstanþe, opereazã automat o prezumþie în favoarea mass-mediei, asemãnãtoare
celei din Statele Unite ale Americii. Astfel, când o persoanã publicã se aflã într-un spaþiu
public, se prezumã cã mass-media are dreptul sã relateze despre acþiunile acesteia bazat
pe faptul cã acest tip de informaþie este „o ºtire” per se. În practicã, instanþele americane
merg ºi mai departe ºi promoveazã protecþia dreptului publicului de a ºti, considerând cã
existã un drept al presei de a publica informaþii „private” ºi presupunând cã orice
informaþie publicatã reprezintã o chestiune de interes public. Instanþele judecãtoreºti
considerã cã informaþiile trebuie sã aibã caracter de „ºtire” ºi, în consecinþã, vor intra
sub protecþia Primului Amendament, cu excepþia cazului în care au un caracter obscen.
Aceastã prezumþie este dificil de rãsturnat, în special, în situaþia în care o persoanã
publicã se aflã într-un loc public. Motivul care stã la baza acestei jurisprudenþe a fost clar
exprimat de cãtre Curtea Supremã de Justiþie: „Riscul [...] de a fi expus este un incident
esenþial într-o societate care dã o valoare mai mare libertãþii de exprimare ºi libertãþii
presei. Libertatea discuþiilor [...] trebuie sã nu dea naºtere unor problemele legate de
informaþiile care sunt considerate necesare a fi discutate astfel încât sã permitã membrilor
societãþii sã facã faþã exigenþelor perioadei”23.

Revenind la speþa Von Hannover v. Germania, Curtea Constituþionalã Federalã
Germanã a concluzionat cã prinþesa, ca persoanã publicã, trebuia sã tolereze fotografiile
în care ea apãrea într-un loc public ºi care au fãcut obiectul litigiului. Natura activitãþilor
prinþesei era lipsitã de relevanþã pentru cã publicul avea un interes legitim în a ºti unde îºi
petrecea aceasta vacanþa ºi modul în care se comporta în public24. Singura modalitate
prin care poate fi rãsturnatã prezumþia în favoarea dreptului publicului la informare este
prin a se demonstra cã atunci când este vorba de un loc public, acesta nu este în întregime
accesibil publicului, are ºi „zone mai ferite”. Un set de argumente în favoarea prinþesei
priveau faptul cã în unele fotografii aceasta era înconjuratã de copiii ei. Într-adevãr,
Curtea Constituþionalã a hotãrât cã, prin deciziile sale, Curtea Federalã de Justiþie a
încãlcat drepturile fundamentale ale prinþesei întrucât nu a luat în considerare cã Secþiunea
6 din Legea Fundamentalã garanteazã dreptul persoanei la respectarea drepturilor
personalitãþii, cu atât mai mult când în cauzã sunt implicaþi copiii. Decizia a fost astfel
respinsã cu privire la acest punct.

Curtea de la Strasburg a trebuit sã hotãrascã dacã publicarea fotografiilor în care
prinþesa apãrea fie singurã, fie alãturi de actorul francez încãlcau dreptul sãu la respectul
vieþii private. Un argument foarte interesant din punct de vedere legal a fost invocat de
prinþesã: cum fotografiile au fost iniþial fãcute în Franþa, apoi au fost vândute ºi publicate
în Germania, ea nu mai beneficia de protecþia vieþii private astfel cum îi era garantatã

22 A se vedea Lebach, BVerfGE 35, 202, at 232.
23 Time, Inc v Hill 385 US 374, 388 (1967).
24 Caroline von Monaco II, BVerfGE 101, 361.
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prin articolul 9 din Codul civil francez, ºi, prin urmare, acest drept i-a fost încãlcat prin
deciziile instanþelor germane. Într-adevãr, în dreptul francez nu existã o astfel de delimitare
între persoanele publice ºi oamenii obiºnuiþi. Un principiu de bazã, în mod constant
invocat de Curtea de Casaþie, este cã fiecare om este propriul sãu stãpân ºi poate
determina singur limitele vieþii sale publice ºi private, indiferent de nivelul faimei sale
(„notoriété”)25. În plus, o a doua diferenþã majorã faþã de legislaþia americanã ºi germanã,
este cã simpla prezenþã a unei persoane într-un spaþiu public nu semnificã, ipso facto, o
renunþare la drepturile personalitãþii. Pentru un judecãtor francez, o întrebare esenþialã
ar fi, în schimb: activitatea persoanei respective poate fi calificatã ca fiind de naturã
publicã sau privatã? Simpla poziþionare într-un loc public este doar un factor în cãutarea
unui rãspuns. În cazul în care este vorba despre o activitate de naturã privatã, urmãtoarea
întrebare care se ridicã este: situaþiile litigioase ºi fotografiile au o relevanþã „substanþialã”
ºi „directã” pentru interesul legitim al publicului? ªi dacã da, dreptul publicului la informare
ar putea fi mai presus de drepturile personalitãþii ale fiecãrui individ chiar dacã principiul
demnitãþii umane este încãlcat26?

Curtea de la Strasburg a adoptat aceeaºi soluþie ca ºi instanþa francezã în speþa Von
Hannover. În primul rând, Curtea este de acord cã existã o zonã de interacþiune a unei
persoane cu alta, chiar ºi într-un context public, care poate intra în domeniul de aplicare
al noþiunii de „viaþã privatã”27. De asemenea, Curtea Europeanã gãseºte dificil a fi de
acord cu modul de interpretare a conceptului de „persoanã publicã” adoptat de instanþa
germanã28.  În termeni non-diplomatici, acest lucru înseamnã clar cã „statutul” indivizilor,
conform dreptului francez, nu trebuie luat în considerare de cãtre instanþe astfel încât sã
creeze prezumþia potrivit cãreia încãlcarea vieþii private este justificatã atât timp cât este
vorba de „persoane publice”. În al doilea rând, când trebuie realizat un echilibru între
cele douã drepturi în conflict, atunci când informaþiile sunt de naturã privatã, instanþele
naþionale trebuie sã decidã dacã fotografiile sau articolele publicate rãspund unui interes
general29. Acesta este criteriul esenþial de care instanþele trebuie sã þinã cont când încearcã
sã gãseascã un echilibru între protecþia vieþii private ºi cea a libertãþii de exprimare.
Totuºi, acest test al echilibrului este mai puþin riguros decât cel utilizat de cãtre instanþele
franceze. De exemplu, nu este necesarã o anchetã privind contribuþia fotografiilor ºi
relevanþa lor în definirea chestiunii de interes public legitim. În cele din urmã, de fapt,
ceea ce pare sã conteze în favoarea dreptului la respectul vieþii private a prinþesei, este
natura mediei implicate. Cu alte cuvinte, se prezumã cã presa de scandal urmãreºte, mai
degrabã, sã satisfacã tendinþele voyeuristice ale cititorilor sãi ºi sã facã profituri uriaºe,
decât sã contribuie la dezbaterea publicã într-o societate democraticã. Instanþele franceze
au tendinþa de a urma un raþionament asemãnãtor.

În Germania sau în Statele Unite ale Americii, prezumþia funcþioneazã complet
invers: când o persoanã publicã se aflã într-un loc public, orice informaþii legate de

25 A se vedea Pech (n 3), para. 373-377.
26 Trimiterea la demnitatea umanã, definitã ca lipsa voinþei deliberate în faþa încercãrilor mass-mediei

de gãsi informaþii „senzaþionale” ºi „indecente”, este o tendinþã recentã, din ce în ce mai rãspânditã în
jurisprudenþa francezã.

27 CEDO, Hotãrârea Von Hannover c. Germaniei, 24 iunie 2004, §50.
28 Idem, §72.
29 Idem, §60.
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aceasta sunt considerate „ºtiri” ºi reprezintã chestiuni de interes public. Instanþele franceze,
precum ºi Curtea Europeanã a Drepturilor Omului, considerã însã cã presa specializatã
doar în relatarea activitãþilor persoanelor publice are ca scop satisfacerea curiozitãþii
unei anumite categorii de cititori cu privire la detaliile intime din viaþa privatã a acestora.
Sarcina probei este astfel inversatã. Cu toate acestea, este de competenþa instanþelor
naþionale sã aprecieze cu mai multã sau mai puþinã rigiditate caracterul necesar al
fotografiile publicate prin raportare la dezbaterea de interes general. Astfel, presupunem
cã libertatea de exprimare va prevala atunci când presa „serioasã” va publica un articol
cu privire la viaþa privatã a unui funcþionar public30.

În comparaþie cu jurisprudenþa privind dreptul la reputaþie, abordarea Curþii este
mai puþin „protectoare” cu libertatea de exprimare din motive foarte bine întemeiate ºi
total adevãrate. Argumentul conform cãruia presa reprezintã „câinele de pazã” al
democraþiei nu ar trebui sã se aplice în cazul publicaþiilor, al cãror singur scop este sã
satisfacã „curiozitatea” cititorului, ca sã nu spunem voyeurism, ºi nu existã nicio nevoie
stringentã de a înclina balanþa în favoarea presei. Mai mult, considerãm cã Thomas
Jefferson cu siguranþã nu a luptat pentru dreptul publicului de a vedea politicieni sau alte
persoane publice, în costume de baie sau în stare de ebrietate dupã o noapte lungã, în
ciuda multelor argumentelor, dar complet irelevante oferite de Curtea Constituþionalã
Federalã a Germaniei în apãrarea presei de „scandal”.31

§ 4. Contribuþia la dezbaterea de interes general.§ 4. Contribuþia la dezbaterea de interes general.§ 4. Contribuþia la dezbaterea de interes general.§ 4. Contribuþia la dezbaterea de interes general.§ 4. Contribuþia la dezbaterea de interes general.
Existenþa unui interes legitimExistenþa unui interes legitimExistenþa unui interes legitimExistenþa unui interes legitimExistenþa unui interes legitim

În cauzele în care se punea problema realizãrii unui echilibru între viaþa privatã ºi
libertatea de exprimare, Curtea Europeanã a pus întotdeauna accentul pe contribuþia
adusã de apariþia în presã a fotografiilor sau articolelor la dezbaterea de interes general,
simpla curiozitate a unui anumit public cu privire la viaþa intimã a personalitãþilor cunoscute
nefiind de naturã sã contribuie la o asemenea dezbatere. (News Verlags GmbH & CoKG
c. Austriei si Krone Verlags GmbH & CoKG c. Austriei32). Astfel, dacã existã un raport
suficient de strâns cu interesul general, actual sau cultural, publicarea unui element al
vieþii private este legitimã, în pofida absenþei consimþãmântului persoanei respective,
sau chiar împotriva consimþãmântului acesteia33. Sunt numeroase cazurile când unele

30 A se vedea o altã hotãrâre: Plon c. Franþei (App nr. 58148/00) CEDO 18 mai 2004. Curtea
Europeanã a considerat cã existã o încãlcare a articolului 10, în contextul publicãrii de cãtre fostul medic
personal al Preºedintelui Mitterand a unei cãrþi ce cuprindea dezvãluiri despre starea de sãnãtate a preºedintelui.

31 Caroline von Monaco II, BVerfGE 101, 361 astfel cum a fost citatã de Curtea Europeanã în hot.
Von Hannover (n 35) [25]: “The fact that the press fulfils the function of forming public opinion does not
exclude entertainment from the functional guarantee under the Basic Law. The formation of opinions
and entertainment are not opposites. Entertainment also plays a role in the formation of opinions. It can
sometimes even stimulate or influence the formation of opinions more than purely factual information.
… Nor can mere entertainment be denied any role in the formation of opinions. That would amount to
unilaterally presuming that entertainment merely satisfies a desire for amusement, relaxation, escapism
or diversion. Entertainment can also convey images of reality and propose subjects for debate that spark
a process of discussion and assimilation relating to philosophies of life, values and behaviour models”.

32 News Verlags GmbH & CoKG c. Austriei si Krone Verlags GmbH & CoKG c. Austriei.
33 J.-P. Gridel apud J.-F. Renucci, Tratat de drept european al drepturilor omului, Ed. Hamangiu,

Bucureºti, 2009, p. 189.
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personalitãþi din domeniul cinematografiei, artei, sportului etc. acceptã oferte sau
procedeazã, din proprie iniþiativã, pentru sume importante, la înstrãinarea ºi difuzarea
unor imagini sau a altor documente ce conþin secrete de familie, intime, pentru a satisface,
nu de multe ori dezinteresat, curiozitatea cititorilor sau telespectatorilor consumatori de
senzaþional.

Presa se foloseºte deseori de argumentul cã invadarea vieþii private a persoanelor,
în special a celor publice, este justificatã de interesul legitim al cititorilor de a fi informaþi
chiar ºi în domeniul vieþii private. Acest lucru poate fi îndreptãþit doar în cazul politicienilor
care se supun votului publicului, care, prin urmare trebuie sã îºi poatã forma o opinie
corectã, la formarea cãreia unele aspecte de viaþã privatã ale candidatului pot fi
concludente.

Un aspect delicat al acestei probleme este raþionamentul asupra utilitãþii sociale a
informaþiei care trebuie difuzatã ºi care justificã depãºirea necesitãþii de protejare a
persoanei direct interesate, utilitate a cãrei apreciere este lãsatã în voia jurnalistului.
Doar pe o eventualã cale a contenciosului, ceilalþi vor putea parcurge din nou acea
evaluare ºi hotãrî asupra existenþei sau nu a unei ingerinþe în viaþa privatã34. Atunci când
se acordã protecþie vieþii private, aceasta trebuie delimitatã de viaþa publicã. Persoanele
publice au, dincolo de viaþa lor publicã, o viaþã privatã la care, în mod firesc, þin. Unii,
însã, considerã cã în cazul lor nu ar trebui sã se facã o disociere între aceste douã moduri
de viaþã, cã viaþa privatã contribuie la explicarea vieþii publice, mai mult, cel care a
urmãrit cucerirea celebritãþii a renunþat prin aceasta la sfera sa de intimitate. Oricum,
opinia publicã exercitã un control asupra vieþii private a oamenilor politici ºi se intereseazã
de cei care sunt celebritãþi, de multe ori reuºita lor profesionalã depinde de opinia publicã.
Se poate ca anumite elemente ale vieþii private ale unei persoane care exercitã o activitate
publicã sau care a dobândit o anumitã notorietate sã poatã deveni de interes public. Se
poate întâmpla ºi ca un individ simplu, prin comportamentul sãu privat, sã atingã interese
care þin de domeniul public (o privatizare ilegalã, devalizarea unei bãnci, folosirea abuzivã
a fondurilor publice etc.). Pot exista evenimente legate de viaþa privatã a unui personaj
istoric decedat care, însã, pot fi publicate fãrã ca moºtenitorii sã se poatã opune, deoarece
aici intervin „drepturile istoriei”. Nu este întotdeauna uºor de stabilit ce este un personaj
istoric, notorietatea este decisivã, dar ºi aceasta este trecãtoare. Astfel, aprecierile se vor
face în context, iar întinderea dreptului la viaþã privatã este mai redusã dacã persoana
pune în contact viaþa sa privatã cu viaþa publicã35. Dreptul la viaþã privatã opereazã ºi
împotriva difuzãrii de ºtiri pozitive, favorabile persoanei la care se referã, care, însã,
poate decide dacã acestea pot fi sau nu difuzate.

Presa are obligaþia de a publica doar informaþii de interes public, informaþii care pot
rãspunde interesului legitim al oamenilor de a le cunoaºte. Sfera informaþiilor de interes
public nu conþine doar date privind activitatea autoritãþilor sau instituþiilor publice, ci
toate informaþiile legate de interesele generale ale societãþii. O informaþie de interes
public trebuie sã urmãreascã conºtientizarea publicului cu privire la interesele sale generale,

34 M. Golla, Privacy ºi jurnalism în M.G. Losano, Legea italianã în privinþa protecþiei vieþii private,
Ed. All Beck, Bucureºti, 2004, p. 376.

35 O. Ungureanu, Dreptul la onoare ºi dreptul la demnitate, Pandectele Române, nr. 2/2006.
p. 130 ºi 131.



200 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

într-un context social existent la un moment dat, precum ºi la modul în care acestea pot
fi satisfãcute. Ansamblul intereselor care afecteazã societatea pot fi, uneori, opuse
intereselor private sau de grup. Dar presa trebuie sã-ºi orienteze acþiunile potrivit interesului
general, care primeazã întotdeauna. Presa este obligatã sã renunþe chiar ºi la propriile
interese economice sau de altã naturã, dacã acestea sunt contrare interesului publicului
de a fi corect informat36. Însã dreptul de a primi informaþii nu existã decât în cazul în
care persoana care comunicã acele informaþii doreºte sã facã acest lucru. Art. 10 nu
consacrã un drept de acces la informaþii în situaþia în care persoana care deþine aceste
informaþii nu doreºte sã le comunice, altfel spus, nu consacrã o obligaþie a altora de a
comunica informaþii (CEDO, dec. Stephan Eccleston c. Marii Britanii). Dreptul de a
primi informaþii semnificã numai cã, în situaþia în care existã, pe de o parte, dorinþa de
a comunica informaþii ºi, pe de altã parte, dorinþa de a primi informaþii, conform art.
10, statul nu se poate interpune în procesul de comunicare37.

În constatarea legitimitãþii ingerinþelor presei în viaþa privatã, preferinþa pe care
judecãtorul o are pentru libertatea presei sau pentru dreptul la viaþã privatã nu poate fi
una de ordin general, ci numai una circumstanþialã, care sã þinã cont de cazul concret
dedus judecãþii. În mãsura în care libertatea de exprimare se exercitã pentru analiza unui
subiect privind activitatea unei persoane publice ºi care rãspunde interesului legitim al
publicului de a fi informat, aceastã libertate trebuie consideratã ca reprezentând principiul
în acest raport, iar protecþia vieþii private constituind excepþia. Din contrã, dacã motivul
exercitãrii libertãþii de exprimare nu este unul care sã satisfacã interesului legitim al
publicul trebuie protejatã în principiu viaþa privatã a persoanei.

.

36 C.M. Cercelescu, Regimul juridic al presei. Drepturile ºi obligaþiile jurnaliºtilor, Ed. Teora,
Bucureºti, 2002, p. 98.

37 D. Bogdan, M. Selegean, Drepturi ºi libertãþi fundamentale în jurisprudenþa Curþii Europene a
Drepturilor Omului, Ed. All Beck, Bucureºti, 2005. p. 470 ºi 471.
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The legal statute of the National Bank of Romania (N.B.R.) is actually ruled by the
Law no. 312/2004 which dedicates its full 2nd chapter to the ruling of monetary
policy of the exchange rate and of the currency policies. According to the Law’s art. 51,
the principle is shaped that the N.B.R. ought to make use of procedures and instruments
that are specific to the monetary market and to the crediting of credit institutions
themselves, as well as of the mechanism which consists in the existence of minimal
compulsory reserves. The concerned normative act continues by referring to: operations
within the monetary market, where the legislator had thought of as imperatively
necessary to underline, even since the regulation’s incipit2; the prohibition of acquiring
from the primary market certain types of claims, concretely the ones concerning some

~

1 Law no. 312/2004, art. 5: „In the frame of the monetary policy it promotes, the National Bank
of Romania makes use of procedures and instruments which are specific for operations upon the
monetary market and for crediting the credit institutions, as well as of the mechanism of the minimal
compulsory reserves”.

2 Law no. 312/2004, art. 6, par. 1: „The National Bank of Romania is prohibited from acquiring
Be autonomous institutions under state’supervision,on national societies, national companies and on
other societies the capital of which is mostly owned by the state”.
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national level institutions and entities; crediting operations, namely the credits granted
to eligible credit institutions, under conditions established through its own respective
regulations, as well as the prohibition of crediting the state itself or other national level
entities through whatever kinds of uncovering practices; the regime of minimal
compulsory reserves and the means through which the exchange rates ‘policy is carried
on.

§ The N.B.R. elaborates and applies the monetary and exchange rates  policies§ The N.B.R. elaborates and applies the monetary and exchange rates  policies§ The N.B.R. elaborates and applies the monetary and exchange rates  policies§ The N.B.R. elaborates and applies the monetary and exchange rates  policies§ The N.B.R. elaborates and applies the monetary and exchange rates  policies

1.1 Monetary policy. 1.1 Monetary policy. 1.1 Monetary policy. 1.1 Monetary policy. 1.1 Monetary policy. Doctrine has retained several definitions of monetary policy.
Under the perspective of Professor C. Kiritescu3, monetary policy consists in:  „the
aggregate of monetary actions taken by the state and the central bank in order to
accomplish the equilibrium between the massive amount of circulating currency and the
economy’s needs of money, or in order to influe upon the economical current status,
directing it towards a certain sense”. In the definition given by Professor D. Hyman, the
monetary policy consists in: „the actions taken by the central bank in the sense of
influing upon the money’s amount or upon interest rates, through an attempt of stabilizing
the economy”.4 Other authors have synthesized the definition of monetary policy, saying
that: „it represents an ensemble of taken actions through which the monetary authorities
(among them, the central bank) do influe upon the amount of circulating money, upon
the level of interest rates, the currencies ‘exchange rates and upon other economical &
monetary indices, viewing to realize the general objectives of the chosen economical
policy”.5 The Law no. 312/2004, in its art. 12, states that the N.B.R. is the only
competent authority entitled to exert the activity of monetary emission. This exclusivity
concerns whatever monetary marks, under the forms of banknotes or coins, used as
legal payment means on the Romanian territory. The N.B.R. is also the only institution
which is entitled to establish, for coins and banknotes, their nominal value and other
technical features such as their dimensions and weight. The N.B.R.’s monetary emission’s
policy concerns as well elaborating the banknotes and coins ‘emission schedule, the
monetary marks ‘release into circulation as well as their replacement through withdrawal
or annulations, should the economical or social requirements impose it. In order to
accomplish its monetary policy,6 the N.B.R.makes use of specific procedures and
instruments suitable for monetary market operations, for crediting the credit institutions
and for cash control through the existence of minimal compulsory reserves.

3 Economist of a high reputation,the Academy Member C. Kiritescu had also graduated Law
studies, thus he was owning a deepened juridical knowledge.

4 Both authors are cited in: D. Drosu Saguna, M.A. Ratiu, Drept bancar, 2nd edition, C.H. Beck
p.h., Bucuresti, 2007, p. 109.

5 L. Sauleanu, L.E. Smarandache, A. Dodocioiu, Drept bancar, 2nd edition, Universul Juridic p.h.,
Bucuresti, 2012, p. 29. The authors do constitute a specialized core in the matter of Banking Law at
the Faculty of Law and Social Sciences, University of Craiova, Romania.

6 As doctrine has recorded: „liquidity is the impulsive element of banking activity and, generally,
of monetary policy”. In this regard, see: C.N. Florescu Regulations concerning the banks’liquidity, in
Revista de Drept Comercial nr. 6/2001, p. 182.



203EDUARD DOGARURSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

1.1.1. Monetary market operations. 1.1.1. Monetary market operations. 1.1.1. Monetary market operations. 1.1.1. Monetary market operations. 1.1.1. Monetary market operations. According to the enforced regulations, the
monetary market operations of the National Bank of Romania are the operations which
involve one among the transactions nominated by the legislator, executed due to the
central bank’s initiative and carried on by this latter with eligible participants. The category
of eligible participants with whom the National Bank of Romania may close and carry
on monetary market operations7 does include: banks; mortgage credit banks; central
pay desks of credit cooperatives; economizing and inhabiting domain’s credit banks;
Romanian moral persons and branch offices from Romania of the credit institutions
from E.U.’s member states and non-E.U. member states, except for the credit institutions
which do emit e-currencies and for these latters’office branches from Romania. Eligible
participants ought to comply to eligibility criteria concerning, respectively: – the
constitution of minimal compulsory reserves and the allegiance to the dispositions stated
by the central bank’s regulations regarding solvency indices (for the category of Romanian
credit institutions and moral persons); – the constitution of minimal compulsory reserves
and the certifying, at least upon an annual basis, by the banking survey authority from
its respective country of origin, of the observed allegiance by the concerned foreign
credit institution towards the banking prudence regulations enforced by the respective
foreign country (for the category composed of the branch offices from Romania held by
credit institutions of a foreign nationality). The category of transactions8 involved by the
monetary market operations does include: 1) reversible sales/purchases-repo/reverse
repo-of assets eligible for transaction; 2) granting of collateralized credits through assets
eligible for warranting; 3) sales/purchases of assets eligible for transaction; 4) emission
of bank deposit certificates; 5) currencies’ swap; 6) deposits’ attracting. In respect to the
purpose it aims to, the central bank could initiate either transactions for absorbing liquidity
(that is to say: reversible sales of assets eligible for transaction; sales of assets eligible for
transaction; emission of deposit certificates; curencies’swap; deposits’ attracting;) or
transactions for injecting liquidity (meaning: reversible purchases of assets eligible for
transaction; granting of collateralized credits through assets eligible for warranting;
purchases of assets eligible for transaction; currencies’swap). Monetary market operations
are carried on either through bilateral procedures and/or through auctions, in respect to
the conditions established by the law. We do appreciate that, in regard to their object,
the transactions involved by monetary market operations may be classified as follows:
a) transactions which involve assets eligible for transaction and/or warranting. In the
domain we analyse, the legislator does institute as eligible assets for transacting and
for warranting: the state issued bonds;9 the deposit certificates emitted by the central

7 In virtue of the recommendation juridical norms stated by the Law of organization and functioning
which concerns it and by its own regulations.

8 Their sense is the one normatively enforced by the dispositions of the N.B.R.’s Regulation nr. 1
from 30th March 2000, republished in the M. Of. no. 84 from 1st February 2008, concerning the
monetary market operations carried on by the N.B.R. and the permanent facilities granted by it to the
eligible participants, art. 1 letters a)-h). Their procedure and the conditions to be respected for their
functioning are stated by the dispositions of its arts. 8-15.

9 In the matter of state bonds, the N.B.R., as an agent of the Ministry of Public Finance, is the one
which administrates the primary market and the secondary inter-banks market. The central bank does
organize and direct the activity of spreading upon the internal market the emissions of state bonds
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bank, as well as other categories of eligible negotiable assets, established in virtue of a
decision from the N.B.R.’s Administration Council.10 These letters are due to fulfill the
following requirements, cumulatively: 1) to constitute an ownership of the presenting
eligible participants; 2) not to be placed under pledge or under distraint; 3) their settling
day ought to be situated after the one of the performed operation; 4) to contain coupons
the settling day of which ought to be situated after the one of the performed operation;
5) not to be emitted by the presenting eligible participants themselves. In order to be
able to participate in the central bank’s monetary market operations which involve
transactions with the state bonds issued under a de-materialized form, in lei or in a
foreign currency, on the Romanian internal market as well as with deposit certificates
emitted by the National Bank of Romania, eligible participants ought at first become
detainers of the quality of participants in the SaFIR deposit and reimbursement system,
acquired under legal conditions. On the basis of such types of transactions,11 the monetary
market operations performed by the National Bank of Romania are:

– emission of deposit certificates. The totality of the operations related to the emission
of deposit certificates does form the primary market of the deposit certificates emitted
by the National Bank of Romania. The emission of deposit certificates does represent
transactions in the frame of which, for the purpose of absorbing liquidity, the central
bank does sell to eligible participants deposit certificates. Such documents do represent
its obligations towards the detainers of this type of instruments. Deposit certificates are
denominated in the Romanian national currency; they are emitted under a de-materialized
form and are objects for transactions. They are also emitted with a discount, at a value
that is inferior to their nominal one: the difference between the value at which they are
emitted and their nominal value does represent the interest12 paid at the settling day,
related to the sum previously paid by the detainer at their emission moment.

– reversible sales/purchases-repo/reverse repo-of assets eligible for transaction.
The reversible-repo-purchases of assets eligible for transaction (pensions) are reversible
transactions in the frame of which, for the purpose of injecting liquidity, the National
Bank of Romania does buy from eligible participants assets eligible for transaction,
under the commitment taken by the letters to buy back the concerned assets, at a date
posterior to the transaction and for a price established at the moment of the transaction’s

under de-materialized form, in lei and in foreign currency. See for details the dispositions of the
N.B.R.’s Regulation nr. 11/2005 concerning the primary market of state bonds, administrated by the
N.B.R., with ulterior modifications and addenda, as well as the ones of the N.B.R.’s Regulation
nr. 12/2005 concerning the secondary market of state bonds, administrated by the N.B.R.,
with ulterior modifications and addenda.

10 Since the moment of Romania’s adhesion to the Euro-system, the sphere containing the assets
eligible for warranting the credits granted by the N.B.R. does extend itself towards the two categories
of eligible assets defined by the Central European Bank.

11 Since they hold an economical significance, prior to being simply qualified as N.B.R.’s monetary
market operations, in the field of law they stand as juridical procedures pertaining to the branch of
Banking Law. To this category do belong: a) the emission of deposit certificates; b) the reversible sales/
purchases – repo/reverse repo – concerning assets eligible for transaction; c) the sales/purchases
concerning assets eligible for transaction; and d) the granting of credits collateralized with assets eligible
for warranting.

12 The applied interest rate is the simple one,yet under the convention: „Number of Days/360".
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closing. In the case of reversible sales-reverse repo-concerning assets eligible for
transaction (pensions), they are reversible transactions in the frame of which, for the
purpose of absorbing liquidity, the National Bank of Romania does sell to eligible
participants assets eligible for transaction, committing itself to buy back the concerned
assets, at a forthcoming date and for a price established at the moment of the transaction’s
closing. In both cases, during the time period concerned by the transaction, the ownership
upon the respective assets is transferred towards the creditor.

– sales/purchases of assets eligible for transaction. These are transactions in the
frame of which, for the purposes of absorbing/injecting liquidity, the National Bank of
Romania does sell/buy assets eligible for transaction. They involve, for the concerned
eligible assets, the ownership’s transfer from the seller towards the buyer, accomplished
through the mechanism: „delivery vs. payment”.

– granting of collateralized credits through assets eligible for warranting. These are
reversible transactions in the frame of which, for the purpose of injecting liquidity, the
central bank does grant credits to eligible participants, while these letters do preserve
their ownership right upon the eligible assets they have brought as guaranty. Such
operations do technically belong to the usual banking’ sphere but, simultaneously, do
constitute themselves as genuine juridical procedures pertaining to the branch of Banking
Law. The National Bank of Romania is enabled to grant credits to eligible credit institutions
only, the conditions for which are established through its own regulations.13 In the
matter of such operations, the central bank is submitted to another instituted prohibition,
consisting in not being allowed to credit (through accounts’ uncovering or whatever
other crediting type): 1) the state itself, the central and local public authorities, the
institutions under autonomous’ supervision management, the national range’ societies,
the national range companies, and other societies the capital of which belongs mostly to
the state, with the exception yet of the credit institutions funded mostly by the state’s
capital; 2) other organisms that are ruled by public law and public companies from
E.U.’s member states. The National Bank of Romania is entitled to grant credits to the
eligible credit institutions, for terms which cannot exceed 90 days, credits guarantied
with the following kinds of assets, but without limiting itself to them only: 1) state bonds
generated through public emissions, by their delivery towards the central bank’s portfolio;
2) deposits constituted at the central bank itself or at other moral persons agreed by it;
3) eligible assets according to the definition given to this concept by the Central European
Bank, meant to complete the eligible assets for warranting the credits granted by the
National Bank of Romania, but starting only since the moment of Romania’s adhesion
to the Euro system. It is the N.B.R. which brings to public knowledge the crediting
requirements, the minimal level of the interest’s ratio chosen to be granted for the
credits provided to credit institutions, as well as the criteria which the credit institutions
ought to fulfill so that they might request for credits from the National Bank of Romania
under competitive grounds. The central bank may also establish limiting amounts for
granted credits and for interests’ratios, reimbursement terms and other conditions able

13 The crediting facilities which might be offered by the central bank to the eligible credit institutions
in the frame of crediting operations are presented in detail by the dispositions of the N.B.R.’s Regulation
nr. 1/2000 R, art. 15 and foll.
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to create a competitive ground in the matter of credits’ granting. For all the crediting
operations it performs, the National Bank of Romania does institute and cash in interests
and allowances. Exceptionally and case by case only, the central bank may provide to
credit institutions other kinds of credits as well, with no guaranty required or guarantied
through other assets than the ones discussed of above, in view of fulfilling its own
attributed task to ensure Romania’s financial stability. b) Transactions which do not
involve assets eligible for transacting and/or for warranting. The National Bank of
Romania’s performed operations upon the basis of such types of transactions is:

– the currencies’ swap. It consists in two simultaneous transactions, closed with the
same counterpart, through which the National Bank of Romania: 1) buys at sight
convertible foreign currency vs. lei, for the purpose of injecting liquidity, and sells at a
posterior date the same sum in convertible foreign currency vs. lei; or 2) sells at sight
foreign convertible currency vs. lei, in order to absorb liquidity and buys, at a posterior
date, the same sum in foreign convertible currency vs. lei; and

– the deposits’ attracting. This is a transaction of which the settlement day is previously
established, in the frame of which, for the purpose of absorbing liquidity, the National
Bank of Romania does attract deposits from eligible participants. For the monetary
market operations, the settlement day cannot be placed at more than 90 calendar’s
days since their closing, except for the ones which are performed upon the ground of
transactions involving the emission of deposit certificates, for which the maximum term
for the settlement day is of one year. The National Bank of Romania is entitled to
develop its monetary market operations either alternatively or simultaneously, suiting
the market’s circumstances and according to the chosen objectives of monetary policy
towards which the central bank does aim, of which the starting point is the decision
made by the National Bank of Romania to intervene upon the monetary market. In the
matter of monetary market operations, a prohibition is instituted for the National Bank
of Romania, as it is stated by its own statute.14 According to it, the N.B.R. is prohibited
from acquiring upon the primary market the claims upon the state itself, upon the
central and local public authorities, upon the national institutions under autonomous
management, upon national societies, national companies and other societies the capital
of which comes mostly from the state, as well as the claims upon other organisms and
companies ruled by public law from the E.U.’s member states. However,upon the
secondary market, in respect to the conditions which it might estimate as necessary to
be fulfilled in order to accomplish the objectives of its chosen monetary policy, the
central bank is enabled to perform: a) reversible operations, direct sales/purchases, or it
might receive as pledges, in view of granting collateralized credits, claims upon the state
itself or state bonds, claims upon the central and local authorities, upon the national
institutions under autonomous management, upon the national societies, national
companies and other societies the capital of which is mostly owned by the state, upon
credit institutions or upon other moral persons. Among such operations, in the matter
of the ones involving the state’s bonds, the central bank is enabled to act as an agent on
behalf of the state, with the due receiving of an allowance and in virtue of the conventions
it has previously concluded with the Ministry of Finance, in what concerns: 1) the spreading

14 Law no. 312/2004, art. 29.
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towards third parties of the state bonds’ emissions and of other negotiable instruments
through which the state might oblige itself; 2) the exerting of an agent’s functions about
the state bonds’ recording, deposit and transfer; 3) the payment of capital, of interests,
of allowances and of other related expenses; 4) the execution of reimbursements within
the State’s Treasury’s general current account15; 5) other operations suitable for the
central bank’s fundamental objective and for its attributes; 6) the execution of payments
related to the above mentioned cases through accounts opened within its book keeping,
including the ones related to the service of the issuing as well as to other costs related to
transactions and operations. The state’s loans made through bonds are performed
according to the conventions agreed between the central bank and the Ministry of Public
Finance, in virtue of which decisions are taken about at least the following elements: the
loan’s value, its settling day, the interest’s rate and the calculus modality chosen for the
interest, acting for the whole duration of the credit, the costs of the debt’ service as well
as the data concerning the negotiable state bonds emitted for each of the loans; b)it may
practice currency swaps or issue deposit certificates and also attract deposits from credit
institutions.

1.1.2. Per1.1.2. Per1.1.2. Per1.1.2. Per1.1.2. Permanent facilities granted to credit institutions.manent facilities granted to credit institutions.manent facilities granted to credit institutions.manent facilities granted to credit institutions.manent facilities granted to credit institutions. The N.B.R.’s Regulation
nr. 1/2000 does state about the National Bank of Romania’s possibility of granting
permanent facilities in the matters of credit and deposit towards eligible participants.
The credit facility16 (the Lombardy credit) may be requested by a credit institution aiming
to obtain liquidity under a very brief term. The legislator does establish the procedure
which ought to be respected in order to access this credit facility granted by the National
Bank of Romania. The applicant should address, for this purpose, a written request to
the central bank-Direction of Market Operations, signed by the authorized persons and
bearing the stamp of the respective institution. It is due to contain, yet without limiting
itself to them, the following elements: the credit institution’s identifying elements; the
sum requested for; the type and value of the warranties brought in. Until the end of the
respective working day of the bank, the National Bank of Romania is due to notify
towards the petitioning banks the decisions it has reached to about their requests. The
Lombardy credit is granted overnight only. Further more, its approval is conditioned by

15 The State Treasury’s general current account is managed within the book keeping records of
the central bank, as it is opened on behalf of the Ministry of Public Finance. The functioning of the
State Treasury’s general current account and the operations’recording within it are established through
conventions agreed upon between the central bank and this Ministry. The operations performed by
the N.B.R. on behalf of the State Treasury do consist in: 1) it receives the cash flows in for the State
Treasury’s general current account and the payments’delivery, within the limits of the existing cash
availabilities within the concerned account; 2) when discounting the operations carried through the
State Treasury’s general current account, it prelevates the due allowances and it pays the interests
resulted from the cash availabilities existing within it; 3) under conditions previously established in
agreement with the Ministry of Public Finance, it acts as an agent of the state for the purpose of
establishing which credit institutions should be eligible to receive the State Treasury’s deposits.

16 In the perspective of the New Civil Code (art. 2193),the credit facility is the contract through
which a credit institution, a financial non-banking institution or whatever other entity authorized in
virtue of a special law does oblige itself to keep a sum of money at its client’s disposal, for a time
duration either determined or undetermined.
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its collateralization with assets eligible for warranting.17 The value of the warranty assets
brought in by the petitioner is due to cover at 100% the credit and the interest related to
it; they also have to be presented until the moment of the credit’s granting. For the
Lombardy credit, the level of the interest’s rate is pre-determined, being established by
the National Bank of Romania’s Administration Council as suitable for the objectives
chosen by it in the monetary policy. Usually, the Lombardy rate represents the maximum
level of interest rate currently applied by the banking system. For the Lombardy credit,
the interest is due to be paid together with the credit’s reimboursement. In exceptional
cases, the N.B.R.’s Administration Council may limit or place under suspension the
banks’ access to Lombardy credit. The central bank may also modify at any moment the
interest rate, the changement taking effect upon the Lombardy credits granted during
the very next working day of the bank. The deposit facility might be accessed by a credit
institution for the purpose of taking advantage from its exceeding amount of liquidity.The
legislator does establish the procedure which ought to be respected by the eligible
participants in order to be able to constitute deposits at the N.B.R. For this purpose, the
petitioner ought to forward a written request towards the Direction of Market Operations,
signed by the authorized persons and bearing the respective institution’s stamp. It is due
to contain, yet without limiting itself to them, the following elements: the eligible
participant’s identifying elements; the sum which is intended to be constituted as a
deposit. Until the end of the bank’s working day, the N.B.R. is due to notify towards the
petitioning eligible participants the decisions it had come to concerning their respective
requests. In the frame of this facility, the N.B.R. has chosen overnight as the duration
for accepting deposits. The level of the interest rate for accepted deposits is pre-determined,
as it is established by the N.B.R.’s Administration Council as suitable for its chosen objectives
in monetary policy. The remunerations for accepted deposits are relying upon a fixed
rate of interest, previously announced by the N.B.R. and calculated as a simple interest
rate, conventionally assuming: Number of Days/360. The interests of such deposits are
due to be paid at the deposits’ settling day. The N.B.R.’s Administration Council may,
at any moment, place under suspension the access of the eligible participants to the
deposit facility, under exceptional circumstances. The interest rate might also be modified
at any moment by the central bank; the changement is due to take effect upon the
deposits accepted during the very next working day of the bank.

1.1.3. Operations of liquidity’s control through compulsory minimal reserves. 1.1.3. Operations of liquidity’s control through compulsory minimal reserves. 1.1.3. Operations of liquidity’s control through compulsory minimal reserves. 1.1.3. Operations of liquidity’s control through compulsory minimal reserves. 1.1.3. Operations of liquidity’s control through compulsory minimal reserves. The
National Bank of Romania is the one which is establishing the regime of minimal compulsory
reserves18 that credit institutions are due to constitute and maintain within the accounts
they have opened at the former. Minimal compulsory reserves do represent cash availabilities
of the credit institutions, either in lei or in foreign currencies, reaching to a level that has
been established through norms.The compliance to the requirements concerning the
minimal compulsory reserves would be fulfilled when the effectively existing amount of the

17 To be able to participate in the N.B.R.’s credit facilities which involve transactions with state
bonds and/or deposit certificates, the eligible participants must firstly own the quality of being a
participant in the SaFIR deposit and discount’ system.

18 The N.B.R.’s Regulation no. 6 concerning the regime of minimal compulsory reserves, published
in the M. Of. nr. 566 from 1st August 2002, with ulterior modifications and addenda.
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reserves19 should be equal to the amount normatively foreseen concerning them.20 The
owners of the obligation to maintain minimal compulsory reserves are:the banks,the central
payment desks of credit cooperatives, the institutions issuing on-line currencies and the
saving offices for the inhabiting domain,21 the Romanian moral persons, as well as the
branch offices from Romania of the foreign credit institutions. In the case of a merger for
two or several credit institutions, the obligation to constitute the minimal compulsory
reserves (for all the merging credit institutions) is transferred to the resulting credit institution.
In the case of a division, the same obligation ought to be assumed by each of the resulting
credit institutions, in respect to the allotted ratio from the calculus ground meant for
obtaining the amount of the minimal compulsory reserve at the ceased(split) credit institution.
In what concerns the credit institutions’accounts,22 these are opened and operated with by
the central bank itself, according to its own regulations. The N.B.R. is also the one which
operates the final, irrevocable and unconditioned discounting operation for the
funds’transfers within the owners’accounts. The central bank establishes and cashes in
allowances for all the operations it performs within the accounts opened in its book
keeping records. The exceptions to that fact are the accounts owned by the European
Commission and by the international financial organisms. For the accounts in foreign
currencies, the minimal compulsory reserves ought to be constituted of foreign currency
only. The concerned credit institutions are due to assume entirely the costs of the eventually
related exchange operations required for constituting the reserves in foreign currency,as
well as the possible currency fluctuation risks generated by such operations. For the
effectively existing level of the reserves, the N.B.R. does pay the interest until reaching to
the foreseen level for the minimal compulsory reserves. The central bank is entitled to
establish and/or modify the rate of the interest paid for the minimal compulsory reserves
through an administrative memorandum. Yet,the interest rate is due to be situated at least at
the level of the average interest rate usually practised by most of the credit institutions for
deposits at sight. In the case of a deficit concerning the reserves, that is to say when the
difference between the effective and the foreseen levels of the minimal compulsory reserves
is negative, the N.B.R. is entitled to calculate the level of and then to prelevate penalizing
interests. Repeatedly occurring, such situations are sanctioned by the N.B.R. through warnings,
amercements or even through limiting the operations’ extent for the concerned credit
institution.

19 It represents the product between the calculus ground and the rate of the minimal compulsory
reserves. About them: the calculus ground is constituted by the average level during the survey period
reached to by the surplus stock of the passive elements from the balance sheet of the credit institutions
upon which the respective rate for minimal compulsory reserves is applied. The survey and the applying
durations are consecutive one to the other (the survey period represents the interval between the 24th of
last month and the current 23rd).

20 It is constituted by the average daily surplus stock level recorded by the concerned credit institution
within the account where the minimal compulsory reserves are maintained during the applying period.
The determining of the average daily level for the surplus stock is made by using for the calculus the
counted number of calendar days of which is constituted the applying duration. This latter represents the
time interval during which the level foreseen by the N.B.R. for the minimal compulsory reserves ought to
be maintained within the accounts opened at the N.B.R.

21 Right now, for the banks dedicated to savings and to credits meant for the inhabiting domain, the
rate for the minimal compulsory reserves is of 0 (zero)%.

22 Things go the same way for the accounts of the State Treasury, for the ones of compensation
offices and for the ones of other entities, either residing or not in Romania.
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Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
The civil capacity of the individual, with its two components: ability to use and

exercise capacity in the regulation of the new Civil Code, has no great novelty items,
except for the introduction of a new way of obtaining the capacity to exercise,
respectively that ability for early exercise. However, in the matter of protecting the
individuals/natural persons, the new Civil Code brings some notable news, both in
terms of the institutions responsible for control and supervision over legal guardian,
guardian and trustee and as on the designation way of the guardian, by an authentic act,
during life, on the task of guardianship of his minor children or on their own guardianship
task, if placed under judicial interdiction.

 Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: civil capacity, utilization capacity, exercise capacity, protecting the person,
guardianship, trusteeship.

§ I. Capacitatea civilã ºi personalitatea juridicã§ I. Capacitatea civilã ºi personalitatea juridicã§ I. Capacitatea civilã ºi personalitatea juridicã§ I. Capacitatea civilã ºi personalitatea juridicã§ I. Capacitatea civilã ºi personalitatea juridicã

Noþiune
Capacitatea civilã nu reprezintã altceva decât calitatea de a fi subiect de drept civil1.
Personalitatea juridicã este aptitudinea generalã ºi abstractã de a fi titular de drepturi

ºi obligaþii. Legea conferã personalitate juridicã tuturor persoanelor umane.
Potrivit articolului 6 din Declaraþia Universalã a Drepturilor Omului adoptatã în

1948 „Fiecare are dreptul sã i se recunoascã personalitatea juridicã, oriunde s-ar afla”.
Capacitatea civilã este o componentã a personalitãþii juridice, între noþiunile de

capacitate civilã ºi personalitate juridicã nu existã identitate în toate cazurile ci numai o
suprapunere parþialã2.

~

1 Curs de drept civil. Partea Generalã, ed. a 2-a revizuitã ºi adãugitã, Ed. Hamangiu 2012.
2 Flavius A. Baias, E. Chelaru, Rodica Constantinovici, I. Macovei, Noul Cod Civil. Comentariu

pe articole art. 1-2.664, Ed. C.H. Beck, 2012, p.31.
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Structurã
Capacitatea civilã are în structura sa douã elemente: capacitatea de folosinþã ºi

capacitatea de exerciþiu.
 Legea recunoaºte calitatea de drept civil tuturor persoanelor fizice.

Capacitatea de folosinþã. Definiþie
Legea3 prevede urmãtoarea definiþie a capacitãþii de folosinþã a persoanei fizice

„Capacitatea de folosinþã este aptitudinea persoanei de a avea drepturi ºi obligaþii” .
În literatura de specialitate s-au conturat mai multe definiþii ale capacitãþii de folosinþã

a persoanei fizice , astfel într-o formulare, capacitatea de folosinþã a persoanei fizice
este definitã ca fiind acea parte a capacitãþii civile care constã în aptitudinea omului de a
avea drepturi ºi obligaþii civile4.

Într-o altã formulare capacitatea de folosinþã a persoanei fizice este definitã ca parte
a capacitãþii civile a omului, ca aptitudinea acestuia de a avea drepturi ºi obligaþii civile.5

Începutul capacitãþii de folosinþã a persoanei fizice
Potrivit art. 35 din Legea nr. 287/2009 privind Codul civil, republicatã, cu modificãrile

ulterioare, de regulã capacitatea de folosinþã începe la naºterea persoanei ºi înceteazã
cu moartea acesteia, iar art. 36 consacrã excepþia de la aceastã regulã astfel cã drepturile
copilului sunt recunoscute de la concepþiune , însã numai dacã el se naºte viu.

Nicio persoanã fizicã nu poate fi lipsitã de capacitatea de folosinþã iar limitarea
capacitãþii de folosinþã poate avea loc numai în condiþiile expres prevãzute de lege.

Persoana fizicã nu poate renunþa, nici total , nici parþial, la capacitatea de folosinþã.

Capacitatea de exerciþiu
Definiþie
Potrivit dispoziþiilor legale6 capacitatea de exerciþiu este aptitudinea unei persoane

de a încheia acte juridice civile.
În literatura juridicã, definiþiile capacitãþii de exerciþiu , cunosc deosebiri de formulare

deºi conþin acelaºi elemente:
- Capacitatea de exerciþiu a persoanei fizice este acea parte a capacitãþii civile a

omului care constã în aptitudinea acestuia de a dobândi ºi exercita drepturi civile ºi de
a-ºi asuma ºi executa obligaþii civile prin încheierea de acte juridice civile7;

-  „ …..capacitatea persoanei de a-ºi exercita drepturile ºi de a-ºi asuma obligaþii,
sãvârºind personal ºi singurã acte juridice”8;

-  „Capacitatea deplinã de exerciþiu este capacitatea persoanei de a sãvârºi ea însãºi,
nemijlocit ºi fãrã ajutorul juridic al altei persoane, acte juridice de drept civil”9.

3 Art. 34 din Legea nr. 287/2009 privind Codul Civil, republicatã cu modificãrile ºi completãrile
ulterioare.

4 G. Beleiu, Introducere în dreptul civil, 2003, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, p. 313.
5 E. Lupan, Drept Civil. Persoanele, 1988, p. 17.
6 Art. 37 din Legea nr. 287/2009 privind Codul Civil, republicatã cu modificãrile ºi completãrile

ulterioare.
7 G. Beleiu, Introducere în dreptul civil, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2003, p. 347.
8 C. Stãtescu, Drept Civil. Persoana fizicã. Persoana juridicã, Drepturi Reale, EDP 1970, p. 224.
9 S. Ghimpu, Capacitatea ºi reprezentarea persoanelor fizice, p. 40.
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-  „Parte a capacitãþii civile, capacitatea de exerciþiu a persoanei fizice este aptitudinea
omului de a dobândi ºi exercita drepturi civile ºi de a-ºi asuma ºi executa obligaþii civile
prin sãvârºirea de acte juridice civile”10.

Conþinut
Capacitatea de exerciþiu are ca premisã capacitatea de folosinþã a persoanei ºi îi

permite sã concretizeze vocaþia de avea drepturi ºi obligaþii civile .
Dacã orice persoanã fizicã are capacitatea de folosinþã, nu toate persoanele fizice

au capacitatea de exerciþiu.
În general, o persoanã de-a lungul existenþei sale parcurge 3 faze , care sunt marcate

de maturitatea psihicã, respectiv de discernãmânt (faza lipsei totale a capacitãþii de exerciþii,
faza capacitãþii de exerciþii restrânse, faza de capacitãþii de exerciþiu depline)11.

Începutul capacitãþii de exerciþiu
Capacitatea de exerciþiu deplinã începe, de regulã, la data când persoana devine

majorã, respectiv la împlinirea vârstei de 18 ani .
Capacitatea de exerciþiu este condiþionatã de existenþa discernãmântului.
Legiuitorul prezumã existenþa discernãmântului persoanelor care ating vârsta

majoratului, prezumþie care poate fi rãsturnatã dacã se dovedeºte cã persoana în cauzã
suferã de o boalã psihicã de naturã sã afecteze acest discernãmânt.

Un alt mod de dobândire a capacitãþii de exerciþiu deplinã îl reprezintã încheierea
cãsãtoriei de cãtre femeie înainte de a împlini optsprezece ani.

Noul Cod civil12 reglementeazã un nou caz de dobândire a capacitãþii de exerciþiu
deplinã, respectiv capacitatea de exerciþiu anticipatã.

Potrivit articolului 40 din noul Cod civil capacitatea de exerciþiu deplinã poate fi
recunoscutã minorului care a împlinit vârsta de 16 ani, de cãtre instanþa de tutelã, pentru
motive temeinice. În acest scop, vor fi ascultaþi ºi pãrinþii sau tutorele minorului, luându-
se, când este cazul, ºi avizul consiliului de familie.

Cererea privind dobândirea capacitãþii de exerciþiu anticipate nu poate fi fãcutã decât
în interesul minorului ºi pentru motive temeinice, lãsate la aprecierea instanþei de tutelã.

Lipsa de maturitate ºi de discernãmânt ale minorului , precum ºi posibilitatea acestuia
de a-ºi cunoaºte propriul interes, vor constitui obstacole în calea acordãrii capacitãþii de
exerciþiu anticipate13.

Capacitatea de exerciþiu restrânsã
Legiuitorul considerã cã minorul cu vârstã cuprinsã între 14 ºi 18 ani are discernãmântul

în curs de formare, motiv pentru care îi recunoaºte capacitatea de exerciþiu restrânsã14.

10 I. Dogaru, Drept Civil Român. Tratat, vol. I., Ed. Themis Craiova, 2000, p. 402.
11 O. Ungureanu, C. Munteanu, Drept Civil. Persoanele în reglementarea noului Cod Civil,

Ed.Hamangiu, 2011, p. 137.
12 Art. 40 din Legea nr. 287/2009 privind Codul Civil, republicatã cu modificãrile ºi completãrile

ulterioare.
13 O. Ungureanu, C. Munteanu, Drept Civil. Persoanele în reglementarea noului Cod Civil, Ed.

Hamangiu, 2011, p. 149.
14 Fl.A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei, Noul Cod Civil. Comentariu pe articole,

art. 1-2.664, Ed. C.H. Beck, 2012, p. 46.
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În privinþa capacitãþii de exerciþiu restrânsã, noul Cod civil reitereazã vechile dispoziþii
din Codul familiei cu privire la posibilitatea minorului de a face singur acte de conservare
ºi de administrare care nu îl prejudiciazã, iar actele de dispoziþie le poate încheia numai
cu încuviinþarea ocrotitorului legal (pãrinte sau tutore) ºi/sau cu autorizarea prealabilã a
instanþei de tutelã, în anumite cazuri prevãzute de lege15.

Noul Cod civil introduce o noutate în materia actelor juridice pe care le poate face
minorul cu capacitate restrânsã de exerciþiu, adãugând la actele de conservare ºi pe cele
de administrare care nu îl prejudiciazã ºi actele juridice care sunt de micã valoare, au
caracter curent ºi cu executare imediatã.

Menþionãm cã aceeaºi noutate este introdusã ºi în materia actelor juridice încheiate
de persoana lipsitã de capacitate de exerciþiu, respectiv minorul care nu a împlinit vârsta
de 14 ani ºi interzisul judecãtoresc, în numele cãrora, reprezentanþii lor legali încheie
acte juridice, în condiþiile prevãzute de lege.

De asemenea, minorul cu capacitate de exerciþiu restrânsã poate sã încheie acte
juridice privind munca, îndeletnicirile artistice sau sportive sau referitoare la profesia sa,
însã cu încuviinþarea ocrotitorului legal, ºi acolo unde este cazul, cu respectarea dispoziþiilor
legale.

În cest caz, minorul exercitã singur drepturile ºi executã tot astfel obligaþiile izvorâte
din aceste acte ºi poate dispune singur de veniturile dobândite16.

Lipsa capacitãþii de exerciþiu
Persoanele lipsite de capacitate de exerciþiu sunt minorii care nu au împlinit vârsta

de 14 ani ºi persoanele puse sub interdicþie judecãtoreascã.
Legiuitorul considerã cã minorii care nu au împlinit vârsta de 14 ani ºi persoanele

puse sub interdicþie judecãtoreascã sunt lipsite de discernãmânt, lipsirea acestora de
capacitatea de exerciþiu reprezentând o mãsurã de protecþie a intereselor lor17.

Actele persoanei lipsite de capacitate de exerciþiu pot fi încheiate, în numele lor, de
cãtre pãrinþi sau tutori, aceºtia având calitatea de reprezentanþi legali, cu respectarea
dispoziþiilor legale.

Regimul incapacitãþii de exerciþiu este dominat de grija de a-i asigura incapabilului o
protecþie contra slãbiciunii ori alterãrii prezumate a consimþãmântului sãu, dar numai în
mãsura în care el are în mod real o asemenea nevoie18.

§ II. Ocrotirea persoanei fizice§ II. Ocrotirea persoanei fizice§ II. Ocrotirea persoanei fizice§ II. Ocrotirea persoanei fizice§ II. Ocrotirea persoanei fizice

Aspecte generale
Reglementãrile anterioare noului Cod Civil în materia ocrotirii persoanei fizice, se

regãseau în principal în Legea nr. 4/1953, respectiv în Legea nr.272/2004 privind protecþia
ºi promovarea dreptului copilului ºi Legea 273/2004 privind regimul juridic al adopþiei.

15 Codul Civil al României, Îndrumar Notarial , vol. I, Bucureºti, 2011, p. 27.
16 Art. 40 din Legea nr. 287/2009 privind Codul civil, republicatã cu modificãrile ºi completãrile

ulterioare.
17 O. Ungureanu, C. Munteanu, Drept Civil. Persoanele în reglementarea noului Cod Civil, Ed.

Hamangiu, 2011, p. 138.
18 J. Flour, J.L. Aubert, E. Savaux, Ed. Armaud Colin, Droit Civil, 2001, p. 180.
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Odatã cu intrarea în vigoare a noului Cod civil ºi Legii nr. 71/2011 pentru punerea
în aplicare a Legii 287/2009 privind Codul Civil, acestea au fost abrogate total sau
parþial, noul cod Civil devenind principalul act normativ care reglementeazã domeniul
ocrotirii persoanei fizice.

Ocrotirea persoanei fizice are ca scop protejarea drepturilor ºi intereselor legitime
ale acesteia.

Orice mãsurã de ocrotire a persoanei fizice se stabileºte numai în interesul acesteia.
Ocrotirea persoanei fizice, trebuie privitã în contextul „ideii generale a protecþiei,

ocrotirii omului, care strãbate dreptul roman în ansamblul sãu”19.

Persoanele ocrotite
Subiectele „ocrotirii persoanei fizice” sunt persoanele fizice aflate în situaþii speciale

datoritã vârstei, stãrii de sãnãtate mintalã sau aflate în alte circumstanþe speciale20.
Sunt supuse ocrotirii prin mijloace juridice de drept civil:
- minorii (ocrotirea se realizeazã prin pãrinþi, tutelã ºi curatelã);
- alienaþii ºi debilii mintali (ocrotirea se realizeazã prin interdicþia judecãtoreascã,

urmatã de instituirea tutelei sau curatelei);
- persoane aflate în situaþii deosebite (ocrotirea se realizeazã prin mãsura de ocrotire

numitã curatelã)21.

Mãsurile de ocrotire
În ansamblul sãu, dispoziþiile legale ale dreptului român au în atenþie ocrotirea

persoanei prin mijloace proprii, specifice.
Ocrotirea persoanei fizice este reglementatã în acelaºi mod ca ºi în vechiul Cod

civil, numai cã toate atribuþiile în materie se exercitã de cãtre instanþa de tutelã, în locul
autoritãþii tutelare.

Astfel, orice mãsurã de ocrotire a persoanei fizice se stabileºte numai în interesul
acesteia, iar la luarea unei mãsuri de ocrotire trebuie sã se þinã seama de posibilitatea
persoanei fizice de a-ºi îndeplini obligaþiile cu privire la persoana ºi bunurile sale.

Mãsurile de ocrotire, potrivit noului Cod Civil22, în cazul minorului, se realizeazã
prin pãrinþi, prin instituirea tutelei, darea în plasament sau, dupã caz, prin alte mãsuri de
protecþie specialã prevãzute de lege iar în cazul majorului, prin punerea sub interdicþie
sau prin instituirea curatelei, în condiþiile prevãzute de Cod.

Ocrotirea majorului are loc prin punerea sub interdicþie judecãtoreascã sau prin
instituirea curatei, în condiþiile prevãzute de lege.

Mãsuri de ocrotire a minorului
Autoritatea pãrinteascã
Autoritatea pãrinteascã reprezintã mijlocul juridic de ocrotire a minorului prin

exercitarea drepturilor ºi îndeplinirea îndatoririlor cu privire la persoana ºi bunurile
minorului de cãtre pãrinþi.

19 G. Beleiu, Drept Civil, op cit., p. 330.
20 I. Dogaru, Drept Civil Român Tratat Vol. I., Ed. Themis, Craiova, 2000, p. 412.
21 G. Beleiu, Introducere în dreptul civil, Ed. Universul Juridic, Bucureºti 2003, p. 363.
22 Art. 40 din Legea nr. 287/2009 privind Codul civil, republicatã cu modificãrile ºi completãrile

ulterioare.
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Exercitarea autoritãþii pãrinteºti se face exclusiv în interesul superior minorului.
Ocrotirea pãrinteascã, are în conþinutul sãu, douã laturi: personalã ºi patrimonialã.
Latura personalã se referã la ocrotirea persoanei copilului, iar latura patrimonialã la

patrimoniul acestuia, respectiv la administrarea bunurilor minorului, reprezentarea legalã
a minorului sub 14 ani în actele juridice civile ºi la încuviinþarea actelor civile ale minorului
de 14 ani.

Noul Cod Civil introduce ca element de noutate instanþa de tutelã ºi de familie, prin
care se realizeazã mãsurile de ocrotire ale persoanei fizice.

Autoritatea tutelarã este înlocuitã cu instanþa de tutelã care dispune cu privire la
bunurile minorului, supravegheazã ºi controleazã activitatea tutorelui.

Aceastã înlocuire se datoreazã rolului crescut al tutorelui în noua reglementare faþã
de reglementarea anterioarã.

Dispunerea mãsurilor de ocrotire precum ºi procedurile privind ocrotirea persoanei
fizice sunt de competenþa instanþei de tutelã , care soluþioneazã de îndatã aceste cereri.

Pânã la reglementarea prin lege a organizãrii ºi funcþionãrii instanþei de tutelã atribuþiile
acesteia, prevãzute de noul Cod civil, sunt îndeplinite de instanþele, secþiile sau, dupã
caz, completele specializate pentru minori ºi familie23.

Pânã în momentul stabilirii organizãrii ºi funcþionãrii prin Legea privind organizarea
judiciarã, atribuþiile instanþei de tutelã referitoare la exercitarea tutelei cu privire la bunurile
minorului sau, dupã caz cu privire la supravegherea modului în care tutorele administreazã
bunurile minorului revin autoritãþii tutelare24.

Ocrotirea persoanei fizice prin tutelã se realizeazã de cãtre tutore, desemnat sau
numit, precum ºi de cãtre consiliul de familie ca organ consultativ.

Un nou element adus de noul Cod civil îl constituie reglementarea consiliului de
familie, organ facultativ cu rol consultativ instituit pentru supravegherea modului în care
tutorele îºi exercitã drepturile ºi îºi îndeplineºte obligaþiile cu privire la persoana ºi bunurile
minorului.

Consiliul de familie este supus controlului judecãtoresc exercitat de cãtre instanþa de
tutelã.

Consiliul de familie se poate constitui de cãtre instanþa de tutelã, numai la cererea
persoanelor interesate pentru a supraveghea modul în care tutorele îºi exercitã drepturile
ºi îºi îndeplineºte îndatoririle.

Atribuþiile consiliului de familie vor fi exercitate de cãtre instanþa de tutelã dacã
consiliul de familie nu se constituie.

Stabilind cã instanþa de tutelã preia atribuþiile consiliului de familie, în lipsa constituirii
acestuia, textul conduce la concluzia cã deºi este conceput ca un organ cu caracter
facultativ, consiliul de familie este un element important în ceea ce priveºte ocrotirea
persoanei fizice25.

23 Art. 229 din Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009 privind
Codul civil.

24 Art. 27 din Legea nr. 60/2012 privind aprobarea O.U.G. nr. 79/2011 pentru reglementarea
unor mãsuri necesare intrãrii în vigoare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil.

25 Fl.A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei, Noul Cod civil. Comentariu pe articole
art. 1-2.664, Ed. C.H. Beck, 2012, p. 121.
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Consiliul de familie este compus din 3 rude sau afini, þinându-se seama de gradul de
rudenie ºi de relaþiile personale cu familia minorului, dar în lipsã de rude sau afini pot fi
numite ºi alte persoane care au avut legãturi de prietenie cu familia minorului sau manifestã
interes pentru interesul acestuia.

Consiliul de familie dã avize consultative, la solicitarea tutorelui sau instanþei de
tutelã, ºi ia decizii, în cazurile prevãzute de lege.

Deciziile vor fi motivate ºi consemnate într-un registru special constituit, iar la luarea
lor, minorul care a împlinit vârsta de 10 ani va fi ascultat.

Tutela minorului
Tutela minorului se instituie atunci când ambii pãrinþi sunt, dupã caz, decedaþi,

necunoscuþi, decãzuþi din exerciþiul drepturilor pãrinteºti sau li s-a aplicat pedeapsa penalã
a interzicerii drepturilor pãrinteºti, puºi sub interdicþie judecãtoreascã, dispãruþi ori declaraþi
judecãtoreºte morþi, precum ºi în cazul în care, la încetarea adopþiei, instanþa hotãrãºte
cã este în interesul minorului instituirea unei tutele.

O altã noutate introdusã de noul Cod civil în materia ocrotirii persoanei fizice, o
constituie posibilitatea desemnãrii tutorelui de cãtre pãrinte, prin act unilateral sau prin
contract de mandat, încheiate în formã autenticã, ori dupã caz, prin testament.

Desemnarea tutorelui copiilor sãi de cãtre pãrinte poate fi revocatã oricând de cãtre
acesta, chiar ºi printr-un înscris sub semnãturã privatã.

Revocarea desemnãrii tutorelui este supusã publicitãþii, pentru opozabilitate, fie în
Registrul Naþional de Evidenþã a Testamentelor, fie în registrul Naþional de Evidenþã a
Procurilor, notarul public sau instanþa de tutelã, dupã caz, având obligaþia sã verifice la
registre dacã persoana desemnatã pentru a fi tutore nu a fost revocatã.

În cazul în care au fost desemnate mai multe persoane ca tutore, fãrã vreo preferinþã,
instanþa de tutelã va hotãrî þinând cont de condiþiile lor materiale, precum ºi de garanþiile
morale necesare dezvoltãrii armonioase a minorului.

În lipsa unui tutore desemnat, instanþa de tutelã numeºte cu prioritate un tutore.
Numirea tutorelui, se face cu acordul acestuia, de cãtre instanþa de tutelã în camera de
consiliu prin încheiere definitivã.

O deosebire faþã de reglementarea anterioarã o constituie renunþarea la caracterul
obligatoriu al tutelei ce nu permitea tutorelui desemnat sã refuze sarcina tutelei.

 Noua reglementare privind caracterul facultativ al tutelei are un aspect pozitiv: o persoanã
cãreia i s-ar impune o sarcinã împotriva voinþei sale ar putea prejudicia interesele minorului.

Poate fi numitã tutore o persoanã fizicã sau soþul ºi soþia, dacã nu se aflã în vreunul
dintre cazurile de incompatibilitate prevãzute de dispoziþiile legale.

Cazurile de incompatibilitate cu calitatea de tutore sunt cele din reglementarea
anterioarã prevãzute de Codul familiei cu unele actualizãri de instituþii, respectiv completãri.

Noul Cod civil a introdus urmãtoarele cazuri de incompatibilitate:
- starea de insolvabilitate a persoanei, instituirea acestei incapacitãþi având ca scop

protejarea intereselor minorului, voinþa pãrþilor;
- înlãturarea persoanei prin înscris autentic sau testament de cãtre pãrintele care

exercita autoritatea pãrinteascã. Instanþa este obligatã sã ia în considerare voinþa pãrþilor,
astfel persoana înlãturatã în acest mod, nu poate fi desemnatã tutore;

- relele purtãri reþinute ca atare de cãtre o instanþã judecãtoreascã.



217ANA-MARIA FLOREA • CONSTANTIN GIURCÃRSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

Cazurile de incompatibilitate pot surveni nu numai la numirea tutorelui, ci ºi pe
parcursul exercitãrii funcþiilor tutelei, respectându-se procedura de numire a acestuia de
cãtre instanþa de tutelã.

Sarcina tutelei, fiind o obligaþie asumatã, tutorele are implicit obligaþia îndeplinirii
sarcinilor ce-i incumbã.

Tutorele poate solicita înlocuirea sa de cãtre instanþa de tutelã, în cazurile prevãzute
expres ºi limitativ de lege, dar noul Cod civil prevede obligaþia ca acesta sã continue
exercitarea atribuþiilor sale pânã în momentul soluþionãrii cererii sale de cãtre instanþa
de tutelã.

Tutela se exercitã numai în interesul minorului atât în ceea ce priveºte persoana sau
bunurile acestuia, mãsurile privind persoana minorului luându-se de cãtre tutore cu avizul
consiliului de familie.

Tutorele are îndatorirea de a-l reprezenta pe minor în actele juridice, pânã când
acesta împlineºte vârsta de 14 ani, iar dupã ce minorul a împlinit 14 ani, tutorele îi
încuviinþeazã actele.

Tutorele nu poate, fãrã avizul consiliului de familie ºi autorizarea instanþei de tutelã,
sã facã acte de înstrãinare, împãrþealã, ipotecare ori de grevare cu alte sarcini reale a
bunurilor minorului, sã renunþe la drepturile patrimoniale ale acestuia, precum ºi sã
încheie în mod valabil orice alte acte ce depãºesc dreptul de administrare.

Instanþa de tutelã acordã tutorelui autorizarea numai dacã actul rãspunde unei nevoi
sau prezintã vreun folos neîndoielnic pentru minor.

Instanþa de tutelã va efectua un control efectiv ºi continuu asupra modului în care
tutorele ºi consiliul de familie îºi îndeplinesc atribuþiile cu privire la minor ºi bunurile acestuia.

În exercitarea controlului, instanþa de tutelã poate solicita sprijinul autoritãþilor ºi
instituþiilor publice specializate pentru protecþia copilului.

Curatela minorului
Ori de câte ori între tutore ºi minor se ivesc interese contrare sau dacã din cauza

bolii sau a altor motive tutorele este împiedicat sã îndeplineascã un act în numele minorului
pe care îl reprezintã sau ale cãrui acte trebuie sã le încuviinþeze, instanþa de tutelã va
numi un curator special.

De altfel, un alt caz de instituire a curatorului special o regãsim în cadrul procedurilor
succesorale, când, pentru motive temeinice, notarul public poate numi provizoriu un
curator special, care este dupã caz, validat sau înlocuit de cãtre instanþa de tutelã26.

Cazurile de numire a curatorului special sunt strict ºi limitativ prevãzute de lege,
deoarece curatela specialã reglementatã de dispoziþiile noului Cod Civil, este un mijloc
temporar ºi subsidiar al ocrotirii minorului.

Ocrotirea interzisului judecãtoresc
Noþiune
Persoana care nu are discernãmântul necesar pentru a se îngriji de interesele sale,

din cauza alienaþiei ºi debilitãþii mintale va fi pusã sub interdicþie judecãtoreascã.

26 Art. 28 din Legea nr. 60/2012 privind aprobarea O.U.G. nr.79/2011 pentru reglementarea
unor mãsuri necesare intrãrii în vigoare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil.
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Interdicþia judecãtoreascã este o mãsurã de ocrotire, de drept civil, care se ia de
cãtre instanþa judecãtoreascã faþã de persoana fizicã lipsitã de discernãmântul necesar
pentru a se îngriji de interesele sale, datoritã alienaþiei sau debilitãþii mentale, constând
în lipsirea de capacitate de exerciþiu ºi instituirea tutelei27.

Punerea sub interdicþie are caracter judiciar, instituirea acestei mãsuri nu intervine
de drept, fiind necesarã instituirea unei hotãrâri judecãtoreºti.

Condiþii
Pentru instituirea punerii sub interdicþie, persoana nu trebuie sã aibã discernãmânt

iar lipsa discernãmântului sã fie consecinþa alienaþiei sau a debilitãþii mintale.
Legiuitorul condiþioneazã punerea sub interdicþie de existenþa unei stãri de tulburare

mintalã cu caracter general ºi permanent.
Nu orice boalã psihicã justificã punerea sub interdicþie, ci numai alienaþia sau

debilitatea mintalã care lipsesc bolnavul de discernãmânt.
O altã condiþie cerutã pentru punerea sub interdicþie o reprezintã imposibilitatea

persoanei de a se îngriji singurã de interesele sale.

Desemnarea tutorelui
În privinþa ocrotirii interzisului judecãtoresc, noul Cod civil, introduce mandatul pentru

incapacitate, ca drept conferit persoanei fizice, ca în perioada în care este capabilã, sã
desemneze prin acte unilaterale sau contract de mandat încheiat în formã autenticã o
persoanã care sã se îngrijeascã de persoana sa sau de bunurile sale, în cazul în care va fi
pusã sub interdicþie judecãtoreascã. Aceastã desemnare va putea fi revocatã oricând de
cãtre persoana capabilã.

Revocarea desemnãrii tutorelui este supusã publicitãþii, pentru opozabilitate, fie în
Registrul Naþional de Evidenþã a Testamentelor, fie în registrul Naþional de Evidenþã a
procurilor, notarul public sau instanþa de tutelã, dupã caz, având obligaþia sã verifice la
registre dacã persoana desemnatã pentru a fi tutore nu a fost revocatã.

Desemnarea tutorelui este condiþionatã de existenþa capacitãþii depline de exerciþiu
la momentul încheierii actului.

Persoana desemnatã va fi numitã tutore de cãtre instanþa de tutelã, numindu-se un
curator special, în caz de nevoie, pânã la soluþionarea cererii de punere sub interdicþie
judecãtoreascã.

Numirea curatorului reprezintã o mãsura de ocrotire cu caracter excepþional, temporar
ºi urgent.

Regulile privitoare la tutela minorului lipsit de capacitate de exerciþiu se aplicã ºi în
cazul tutelei celui pus sub interdicþie judecãtoreascã.

Curatela
Curatela este o mãsurã de ocrotire a persoanei capabile care din diferite motive

nu-ºi poate îngriji interesele, cu caracter temporar ºi subsidiar.
Instanþa de tutelã poate institui curatela în urmãtoarele cazuri:

27 G. Beleiu, Drept civil român. Subiectele dreptului civil, ed. a XI-a revizuitã ºi adãugitã, Ed. Universul
Juridic, Bucureºti, 2007, p. 378.
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- atunci când o persoanã deºi capabilã, nu poate personal, din cauza bãtrâneþii sau
a unei infirmitãþi, sã îºi administreze bunurile sau sã îºi apere interesele în condiþii
corespunzãtoare ºi din motive temeinice, nu îºi poate numi un reprezentant sau un
administrator sau în alte condiþii prevãzute de lege;

- atunci când o persoanã, deºi capabilã, nu poate personal, nici prin reprezentat,
din cauza bolii sau din alte motive, sã ia mãsurile necesare în cazuri a cãror rezolvare nu
amânã amânare;

- atunci când o persoanã, fiind obligatã sã lipseascã vreme îndelungatã de la domiciliu,
nu a lãsat un mandatar sau un administrator general;

- atunci când o persoanã a dispãrut fãrã a exista informaþii despre ea ºi a lãsat un
mandatar sau un administrator general.

Ca ºi în cazul tutelei, curatorul persoanei capabile poate fi desemnat prin act unilateral
sau contract de mandat, încheiate în formã autenticã.

În cazurile în care se instituie curatela, se aplicã regulile de la mandat, curatela astfel
instituitã neaducând atingere capacitãþii de exerciþiu a persoanei, curatorul fiind obligat
sã þinã seama de motivul instituirii curatelei.

Ca excepþie, la cererea persoanei interesate sau din oficiu, instanþa de tutelã poate
hotãrî cã se impune învestirea curatorului cu drepturile ºi obligaþiile unui administrator
însãrcinat cu simpla administrare a bunurilor altuia.

Persoana pusã sub curatelã îºi pãstreazã capacitatea de exerciþiu pe toatã durata
exercitãrii curatelei.

§ III. Concluzii§ III. Concluzii§ III. Concluzii§ III. Concluzii§ III. Concluzii

Un aspect pozitiv al noilor modificãri în materia ocrotirii persoanei fizice îl reprezintã
faptul cã noul Cod civil vine cu o reglementare unitarã în privinþa ocrotirii persoanei
fizice. Comparând reglementarea actualã cu cea anterioarã noului Cod civil, constatãm
cã deºi mijloacele de ocrotire a persoanei fizice rãmân aceleaºi – tutela, curatela ºi
punerea sub interdicþie, modalitatea de aplicare a acestor mãsuri comportã modificãri
notabile. De altfel, observãm importanþa sporitã conferitã de legiuitor mãsurilor de ocrotire
a persoanei fizice, atât prin înfiinþarea instanþei de tutelã cât ºi prin crearea unui nou
organ consultativ, respectiv consiliul de familie. Cu toate acestea, deºi legiuitorul a creat
cadrul legal, în prezent atribuþiile instanþei de tutelã rãmân tot în competenþa autoritãþii
tutelare pânã la înfiinþarea instanþei de tutelã iar consiliul de familie, instituit pentru
supravegherea modului în care tutorele îºi exercitã drepturile ºi îºi îndeplineºte obligaþiile
cu privire la persoana ºi bunurile minorului, este doar un organ facultativ.
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Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
The New Civil code contains provisions regulating legal person in general

(art. 197-251), but also provisions on companies.
 The importance of this provisions is obvious because they also apply to the

companies that the special law provides otherwise.
The lawmaker regulated distinctly the liability of the associates and the unenforceability

of legal personality of the legal entity, the functioning of the legal entities established
obligations of the members of management and legal status of the cancellation of acts
of organs of the legal person.
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managers.

Legea nr. 287/2009 privind Codul civil intratã în vigoare la 1 octombrie 2011
conþine un capitol distinct privind regimul societãþilor (art. 1.881-1.954), astfel cã înnnnn
materia societãþilor identificãm douã surse normateria societãþilor identificãm douã surse normateria societãþilor identificãm douã surse normateria societãþilor identificãm douã surse normateria societãþilor identificãm douã surse normative: pe de o parte Cod civil, iar pe demative: pe de o parte Cod civil, iar pe demative: pe de o parte Cod civil, iar pe demative: pe de o parte Cod civil, iar pe demative: pe de o parte Cod civil, iar pe de
altã parte Legea nraltã parte Legea nraltã parte Legea nraltã parte Legea nraltã parte Legea nr. 31/1990 privind societãþile. De precizat cã intenþia legiuitorului în. 31/1990 privind societãþile. De precizat cã intenþia legiuitorului în. 31/1990 privind societãþile. De precizat cã intenþia legiuitorului în. 31/1990 privind societãþile. De precizat cã intenþia legiuitorului în. 31/1990 privind societãþile. De precizat cã intenþia legiuitorului în
materia societãþilor se observã în rolul acordat Codului civil în aceastã materie ºi foartemateria societãþilor se observã în rolul acordat Codului civil în aceastã materie ºi foartemateria societãþilor se observã în rolul acordat Codului civil în aceastã materie ºi foartemateria societãþilor se observã în rolul acordat Codului civil în aceastã materie ºi foartemateria societãþilor se observã în rolul acordat Codului civil în aceastã materie ºi foarte
clar exprimat în art. 1.887 alin. (1) “Prezentul capitol constituie dreptul comun înclar exprimat în art. 1.887 alin. (1) “Prezentul capitol constituie dreptul comun înclar exprimat în art. 1.887 alin. (1) “Prezentul capitol constituie dreptul comun înclar exprimat în art. 1.887 alin. (1) “Prezentul capitol constituie dreptul comun înclar exprimat în art. 1.887 alin. (1) “Prezentul capitol constituie dreptul comun în
materia societãþilor”.materia societãþilor”.materia societãþilor”.materia societãþilor”.materia societãþilor”.

Cu toate acestea, în Codul civil regãsim în afara dispoziþiilor ce reglementeazã
contractul de societate, societatea simplã ºi asocierea în participaþie, dar ºi un titlu întreg
(Titlul IV din Cartea I) menit a reglementa persoana juridicã în general (art. 197-251).

În prezentul studiu ne-am propus doar sã identificãm acele dispoziþii din noul Cod
civil din materia persoanei juridice2 care au relevanþã în conturarea regimul societãþilor.
Chiar dacã existã dupã cum am vãzut în Codul civil dispoziþii ce vizeazã în mod direct

1 Cu privire la regimul persoanei juridice în noul Cod civil, a se vedea Carmen Tamara Ungureanu,
Drept civil. Partea generalã. Persoanele, ed. a II-a, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2013, pp. 379 ºi urm.

~
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societãþile, totuºi efectul art. 187 ºi urm. este unul direct, cãci se aplicã ºi societãþilor în
mãsura în care legea specialã nu prevede altfel. În acest sens art. 192 prevede cã
persoanele juridice legal înfiinþate se supun dispoziþiilor aplicabile categoriei din care fac
parte, precum ºi celor cuprinse în Codul civil dacã prin lege nu se prevede altfel.

AºadarAºadarAºadarAºadarAºadar, dispoziþiile art. 197-251 se aplicã societãþilor în mãsura în care legea, dispoziþiile art. 197-251 se aplicã societãþilor în mãsura în care legea, dispoziþiile art. 197-251 se aplicã societãþilor în mãsura în care legea, dispoziþiile art. 197-251 se aplicã societãþilor în mãsura în care legea, dispoziþiile art. 197-251 se aplicã societãþilor în mãsura în care legea
specialã, anume Legeaspecialã, anume Legeaspecialã, anume Legeaspecialã, anume Legeaspecialã, anume Legea nr nr nr nr nr. 31/1990 privind societãþile. 31/1990 privind societãþile. 31/1990 privind societãþile. 31/1990 privind societãþile. 31/1990 privind societãþile2 nu prevede altfel în materia nu prevede altfel în materia nu prevede altfel în materia nu prevede altfel în materia nu prevede altfel în materia
respectivã supusã analizei. De menþionat cã Legea nrrespectivã supusã analizei. De menþionat cã Legea nrrespectivã supusã analizei. De menþionat cã Legea nrrespectivã supusã analizei. De menþionat cã Legea nrrespectivã supusã analizei. De menþionat cã Legea nr. 31/1990 reglementeazã. 31/1990 reglementeazã. 31/1990 reglementeazã. 31/1990 reglementeazã. 31/1990 reglementeazã
amãnunþit în cele 294 de articole regimul celor 5 foramãnunþit în cele 294 de articole regimul celor 5 foramãnunþit în cele 294 de articole regimul celor 5 foramãnunþit în cele 294 de articole regimul celor 5 foramãnunþit în cele 294 de articole regimul celor 5 forme de societãþi (societatea înme de societãþi (societatea înme de societãþi (societatea înme de societãþi (societatea înme de societãþi (societatea în
nume colectiv, societatea pe acþiuni, societatea cu rãspundere limitatã, societatea înnume colectiv, societatea pe acþiuni, societatea cu rãspundere limitatã, societatea înnume colectiv, societatea pe acþiuni, societatea cu rãspundere limitatã, societatea înnume colectiv, societatea pe acþiuni, societatea cu rãspundere limitatã, societatea înnume colectiv, societatea pe acþiuni, societatea cu rãspundere limitatã, societatea în
comanditã simplã ºi societatea în comanditã pe acþiuni), precum ºi societatea europeanãcomanditã simplã ºi societatea în comanditã pe acþiuni), precum ºi societatea europeanãcomanditã simplã ºi societatea în comanditã pe acþiuni), precum ºi societatea europeanãcomanditã simplã ºi societatea în comanditã pe acþiuni), precum ºi societatea europeanãcomanditã simplã ºi societatea în comanditã pe acþiuni), precum ºi societatea europeanã
[art. 2702, lit.[art. 2702, lit.[art. 2702, lit.[art. 2702, lit.[art. 2702, lit. a)-e)]. a)-e)]. a)-e)]. a)-e)]. a)-e)].

Cu privire la rãspunderea asociaþilor arãspunderea asociaþilor arãspunderea asociaþilor arãspunderea asociaþilor arãspunderea asociaþilor art. 193 („Efectele personalitãþii juridice”)
articolul reglementeazã, pe de o parte, rãspunderea juridicã proprie a persoanei juridice,
iar, pe de altã parte, inopozabilitatea personalitãþii juridice.

Art. 193 alin. (1) prevede cã persoana juridicã ”rãspunde pentru obligaþiile asumate
cu bunurile proprii, afarã de cazul în care prin lege se dispune altfel”3, dispoziþie ce o
regãsim ºi în Legea nr. 31/1990 la art. 3 alin. (1): obligaþiile sociale sunt garantate cu
patrimoniul social.

Art. 193 alin. (2) stabileºte inopozabilitatea personalitãþii juridice respectiv cã ”nimeni
nu poate invoca împotriva unei persoane de bunã-credinþã calitatea de subiect de drept
al unei persoane juridice dacã prin aceasta se urmãreºte ascunderea unei fraude, a unui
abuz de drept sau a unei atingeri aduse ordinii publice”.

Aºadar, se instituie o rãspundere directã a asociaþilor persoanei juridice care au sãvârºit
o fraudã ori un abuz de drept sau au adus o atingere ordinii publice faþã de o persoanã de
bunã-credinþã fãrã a putea sã se prevaleze de calitatea de subiect de drept distinctã a
persoanei juridice ºi rãspunderea proprie a acesteia. De altfel, aceastã dispoziþie are un
caracter general ºi regãsim o aplicaþie ºi în legea specialã, respectiv în art. 2371 alin. (3) ºi
(4) din Legea nr. 31/1990 care stabileºte cã asociatul care, în frauda creditorilor, abuzeazã
de caracterul limitat al rãspunderii sale ºi de personalitatea juridicã distinctã a societãþii
rãspunde nelimitat pentru obligaþiile neachitate ale societãþii dizolvate, respectiv lichidate.

În privinþa capacitãþii anticipate de folosinþãcapacitãþii anticipate de folosinþãcapacitãþii anticipate de folosinþãcapacitãþii anticipate de folosinþãcapacitãþii anticipate de folosinþã44444 legiuitorul a extins sfera acesteia în
sensul cã pe lângã situaþia dobândirii de drepturi ºi asumãrii de obligaþii în mãsura în care
acestea sunt necesare pentru ca persoana juridicã sã ia fiinþã în mod valabil [reglementatã
de art. 205 alin. (3)] a fost reglementatã ºi capacitatea oricãrei persoane juridice de a
primi liberalitãþi de la data actului de înfiinþare chiar dacã acestea nu sunt necesare
pentru ca persoana juridicã sã ia fiinþã în mod legal.

2 Prin art. 18 pct. 31 din Legea nr. 76/2012 (de punere în aplicare a Codului de procedurã civilã)
s-a dispus înlocuirea sintagmei societãþi comerciale cu cea de societãþi urmând ca toate societãþile
înregistrate în Registrul comerþului sã efectueze demersurile necesare înlocuirii în termen de 2 ani de la
intrarea în vigoare a legii (15 februarie 2013).

3 Cu privire la interpretarea acestui text de lege a se vedea Mona-Maria Pivniceru, Pavel Perju,
Corina Voicu, Codul civil adnotat, Vol. I. Art. 1-257. Despre legea civilã. Despre persoane, Ed. Hamangiu,
Bucureºti, 2013, p. 273.

4 A se vedea M.A.G. Dima, Comentariile Codului Civil. Persoana juridicã, Ed. Hamangiu, Bucureºti,
2013, pp. 221 ºi urm.
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Cu privire la funcþionarea persoanelor juridiceCu privire la funcþionarea persoanelor juridiceCu privire la funcþionarea persoanelor juridiceCu privire la funcþionarea persoanelor juridiceCu privire la funcþionarea persoanelor juridice prin art. 213 au fost instituite obligaþiileobligaþiileobligaþiileobligaþiileobligaþiile
membrilor ormembrilor ormembrilor ormembrilor ormembrilor organelor de administrareganelor de administrareganelor de administrareganelor de administrareganelor de administrare stabilindu-se cã „trebuie sã acþioneze în interesul
acesteia, cu prudenþa ºi diligenþa cerute unui bun proprietar”; o dispoziþie similarã regãsim
în Legea nr. 31/1990 însã la art. 1441 fiind aplicabilã doar administratorilor de la societãþile
pe acþiuni, nu ºi la societãþile cu rãspundere limitatã conform art. 197 alin. (4); în contextul
în care Codul civil instituie aceastã obligaþie pentru membri organelor de administrare ale
persoanei juridice în general, apreciem cã se aplicã ºi societãþilor comerciale cu rãspundere
limitatã.

Art. 214 reglementeazã separarea de patrimoniilorsepararea de patrimoniilorsepararea de patrimoniilorsepararea de patrimoniilorsepararea de patrimoniilor stabilind în mod imperativ cã
”Membrii organelor de administrare au obligaþia sã asigure ºi sã menþinã separaþia dintre
patrimoniul persoanei juridice ºi propriul lor patrimoniu. Ei nu pot folosi în profitul lor
ori în interesul lor sau al unor terþi, dupã caz, bunurile persoanei juridice ori informaþiile
pe care le obþin în virtutea funcþiei lor, afarã de cazul în care au fost autorizaþi în acest
scop de cei ce i-au numit.”

Aceste obligaþii le regãsim în Legea nr. 31/1990 la art. 2371 alin. (3) (rãspunderea
asociatului nelimitatã) ºi art. 272 pct. 2 care incrimineazã fapta asociatului,
administratorului, directorului care ”foloseºte cu rea-credinþã bunuri sau creditul de care
se bucurã societatea într-un scop contrar intereselor acesteia sau în folosul lui propriu
ori pentru a favoriza o altã societate în care are interese direct sau indirect.”

În materia anulãrii actelor emise de oractelor emise de oractelor emise de oractelor emise de oractelor emise de organele persoanei juridice, ganele persoanei juridice, ganele persoanei juridice, ganele persoanei juridice, ganele persoanei juridice, art. 216 prevede
cã hotãrârile ºi deciziile contrare legii, actului de constituire ori statutului pot fi atacate în
justiþie de oricare din membrii organelor de conducere sau administrare care nu au
participat la deliberare ori care au votat împotrivã ºi au cerut sã se insereze aceasta în
procesul-verbal de ºedinþã în termen de 15 zile de la data când li s-a comunicat copia de
pe hotãrârea sau decizia respectivã.

Reglementarea este asemãnãtoare cu cea din art. 132 din Legea nr. 31/1990
privind societãþile, însã legiuitorul de data aceasta în alin. (7) a prevãzut cã acest art. 216
se aplicã în mãsura în care prin alte legi nu se dispune altfel, context în care prin raportare
la derogãrile legii speciale constatãm douã norme derogatorii:

a) administratorii nu pot ataca hotãrârile prin care au fost revocaþi din funcþie;
b) acþiunea în anulare pentru motivele de nulitate relativã se formuleazã în termen

de 15 zile de la publicarea în Monitorul Oficial a hotãrârii adunãrii ºi în privinþa motivelor
de nulitate absolutã dreptul la acþiune este imprescriptibil.

Prezumþia de nulitate relativã Prezumþia de nulitate relativã Prezumþia de nulitate relativã Prezumþia de nulitate relativã Prezumþia de nulitate relativã (art. 1.252) se aplicã în cazurile în care natura nulitãþii
nu este determinatã ori nu reiese în chip neîndoielnic din lege, dispoziþie foarte importantã
în materia nulitãþii hotãrârilor AGA având în vedere cã majoritatea dispoziþiilor din Legea
nr. 31/1990 nu conþin expres sancþiunea care intervine.

Art. 231 prevede menþiunile obligatorii pe care trebuie sã le conþinã toatemenþiunile obligatorii pe care trebuie sã le conþinã toatemenþiunile obligatorii pe care trebuie sã le conþinã toatemenþiunile obligatorii pe care trebuie sã le conþinã toatemenþiunile obligatorii pe care trebuie sã le conþinã toate
documentele documentele documentele documentele documentele indiferent de forma care emanã de la persoana juridicã, obligaþie instituitã
ºi de Legea nr. 31/1990 în art. 74, diferenþa fiind aceea cã în Codul civil este prevãzutã
posibilitatea persoanei prejudiciate de a solicita daune interese în cazul lipsei menþiunilor.
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Consideraþii despre voinþa socialã în formarea
ºi funcþionarea societãþii

Drd. Rãzvan SCAFEª*

Considerations about the social will into the formation and
functioning of society

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
The volition of the company is different from the individual and internal volition

(will) of each shareholder and represents a distinct feature, composed by joining the
volitions of all shareholders in a unanimous way at the founding of the company and in
a majoritary way in its functioning. The volition of the company is determined by affectio
societatis and manifests in the general assemblies of the shareholders by each shareholders
expression of his right to vote for adopting a majority decision that will become mandatory
for the shareholders that voted against it.

Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: Keywords: individual     volition (will), volition of the company, affectio societatis, general
assembly of the shareholders, right to vote.

§ 1. Precizãri introductive§ 1. Precizãri introductive§ 1. Precizãri introductive§ 1. Precizãri introductive§ 1. Precizãri introductive

În ceea ce priveºte raporturile juridice, voinþa individualã reprezintã elementul principal
în formarea ºi modificarea acestora. Prin voinþa fiecãrei persoane se sãvârºesc faptele
juridice, se încheie actele juridice ºi se creeazã situaþiile juridice prevãzute de normele de
drept.

Analiza juridicã împarte voinþa individualã în douã categorii: voinþa internã ºi voinþa
declaratã. Astfel, voinþa internã este elementul psihologic care determinã persoana sã
urmeze o anumitã acþiune din punct de vedere juridic. Voinþa internã se formeazã astfel
ca urmare a procesului raþional al fiecãrei persoane.

Voinþa declaratã reprezintã manifestarea exterioarã a persoanei prin întreprinderea
acþiunii determinatã de voinþa internã.

Între cele douã ar trebui sã existe o legãturã directã în sensul cã odatã formatã
voinþa internã, aceasta ar trebui sã corespundã cu voinþa declaratã ulterior. Cu toate

* Autorul este doctorand al Facultãþii de Drept ºi ªtiinþe Sociale a Universitãþii din Craiova ºi
avocat în Baroul Dolj.

~
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acestea, existã situaþii când voinþei interne nu îi corespunde o voinþã declaratã identicã,
cea din urmã putând sã fie afectatã de mai mulþi factori aºa cum ar fi de exemplu o
insuficientã execuþie practicã.

În aceastã situaþie de excepþie, voinþa internã este cea care prevaleazã în raport cu
voinþa declaratã, legiuitorul stabilind cã elementul psihologic este cel mai important ºi cã
la acel moment se formeazã voinþa realã.

Aceastã viziune se observã ºi în art. 1.266 alin. (1) C. civ.1, unde se stabileºte cã în
materia contractelor, voinþa pãrþilor este cea care dã interpretarea corectã a prevederilor
ºi nu sensul termenilor folosiþi. Rezultã cã, potrivit legislaþiei naþionale, interpretarea
oricãrui contract se face în raport de voinþa internã, realã, a pãrþilor. Astfel, a fost
adoptat principiul interpretãrii subiective a contractului. Acest principiu a dat naºtere
principiului autonomiei de voinþã care presupune cã încheierea ºi forþa obligatorie a
actelor juridice depind exclusiv de voinþa pãrþilor ºi nu de prevederile legale.

Prin conceptul de voinþã autonomã, se afirma cã voinþa pãrþilor contractante creeazã,
numai prin ea însãºi, actul juridic ºi efectele sale. Prin urmare existenþa contractului
depinde exclusiv de voinþa internã a pãrþilor care, pusã în comun, formeazã o voinþã
contractualã distinctã.

Evident, pentru a forma în mod corect actul juridic, voinþa trebuie sã fie realã ºi sã
provinã de la persoanele cãrora legea le recunoaºte prerogativa de a ºi-o manifesta. Spre
exemplu, Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie a statuat cã un contract de vânzare-cumpãrare nu
este în mod legal încheiat prin împuternicit dacã semnãturile de pe procura acestuia nu
proveneau de la adevãraþii proprietari: “Prin urmare, în cadrul acþiunii în revendicare,
procedând la compararea titlurilor pãrþilor ºi reþinând cã semnãturile de pe procura a
cãrei nulitate s-a solicitat a se constata, nu aparþin adevãraþilor proprietari ai bunului,
lipsind, în consecinþã, voinþa juridicã a acestora la încheierea actului, în mod legal instanþa
a admis acþiunea în revendicare, dând eficienþã dreptului adevãraþilor proprietari, care
nu au consimþit niciodatã la înstrãinarea dreptului lor de proprietate”2.

§ 2. V§ 2. V§ 2. V§ 2. V§ 2. Voinþa societãþiioinþa societãþiioinþa societãþiioinþa societãþiioinþa societãþii

Plecând de la ideea cã, aºa cum am arãtat mai sus, contractul reprezintã materializarea
voinþei pãrþilor ºi luând în considerare faptul cã societatea se formeazã prin contractul
de societate, actul constitutiv fiind cadrul principal de exprimare a voinþei asociaþilor,
putem stabili cã voinþa societãþii se formeazã prin voinþa asociaþilor persoane fizice sau
persoane juridice.

Dacã exprimarea voinþei persoane fizice se face simplu, prin exteriorizarea intenþiei
fiecãrei persoane privitã în mod individual, “exprimarea voinþei asociaþilor persoane
juridice se înscrie în esenþã în funcþionarea acestora prin organe alese, voinþa asociaþilor
ponderatã în proporþiile stabilite de legea comercialã dând naºtere la o voinþã juridicã
nouã, voinþa socialã”3.

1 Art. 1.266 alin. (1) C. civ., conform cãruia: „Contractele se interpreteazã dupã voinþa concordantã
a pãrþilor, iar nu dupã sensul literal al termenilor”.

2 ÎCCJ, S.  I civilã, Decizia nr. 3224 din 11 iunie 2013.
3 C. Gheorghe, Societãþi Comerciale. Voinþa asociaþilor ºi voinþa socialã, Ed. All Beck, Bucureºti,

2003, p. 8.
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Actul constitutiv4 conþine voinþa comunã a asociaþilor în sensul de a pune în comun
aporturile lor pentru exercitarea de societate a faptelor de comerþ în scopul obþinerii de
profit, urmãrindu-se împãrþirea beneficiilor. Modul în care voinþa socialã va funcþiona
depinde de armonizarea voinþelor individuale ale asociaþilor care se circumscriu unei
intenþii comune de a colabora pentru realizarea activitãþii comerciale. Momentul formãrii
actului constitutiv este momentul apariþiei lui affectio societatis, adicã manifestarea de
voinþã a asociaþilor de a colabora la desfãºurarea activitãþii societãþii. Unii autori5 afirmã
chiar cã acest element are o dublã semnificaþie: aceea de element psihologic care
determinã intenþia fiecãrui asociat de a colabora cu ceilalþi pentru realizarea activitãþii
comerciale ºi aceea de voinþã societarã ca ºi manifestare a voinþei colective asociaþilor
pe perioada funcþionãrii societãþii. Indiferent de definiþia acestuia, affectio societatis este
practic expresia voinþei sociale, regulatorul acesteia6, iar odatã cu dispariþia sa va dispãrea
ºi persoana juridicã.

Dacã în constituirea societãþii, se afirmã cã principiul care o guverneazã este cel al
unanimitãþii, în sensul cã voinþa socialã se formeazã prin acordul tuturor asociaþilor, în
funcþionarea societãþii, voinþa socialã este cârmuitã de principiul majoritãþii, fiind
obligatorie pentru toþi asociaþii indiferent de voinþa individualã a acestora. Este momentul
în care voinþa socialã se delimiteazã de voinþa fiecãrui asociat ºi se manifestã ca o calitate
nouã ºi nu strict ca o însumare a voinþelor asociaþilor. Este necesarã aceastã delimitare
fapticã ºi juridicã deoarece altfel societatea nu ar putea funcþiona, fiind în permanenþã
blocatã de interese individuale contrare interesului social.

Legea nr. 31/1990 dispune cã hotãrârile luate de adunarea generalã în limitele legii
sau actului constitutiv sunt obligatorii chiar pentru acþionarii care nu au luat parte la
adunare sau au votat contra7. Principiul majoritãþii are astfel o aplicabilitate practicã în
sensul cã asociaþii a cãror opinie se aflã în minoritate trebuie sã se supunã opiniei
majoritãþii, chiar dacã aceasta este contrarã ºi astfel voinþa socialã nu va mai fi rezultatul
unui acord unanim.

În ceea ce priveºte formarea voinþei sociale, Legea nr. 31/1990 consacrã reguli
diferite în funcþie de forma juridicã a societãþii. Astfel, în societãþile de persoane, asociaþii
pot lua hotãrâri valabile cu majoritatea absolutã a capitalului social, în cazurile prevãzute
expres de lege8; în societãþile de capitaluri, condiþiile de cvorum ºi majoritate sunt diferite
dupã cum este vorba de adunare ordinarã sau extraordinarã ºi în funcþie de prima sau a
doua convocare iar în aceste societãþi, majoritatea se raporteazã la drepturile de vot ºi
nu la numãrul acþionarilor9; în societatea cu rãspundere limitatã, hotãrârile se iau prin

4 Pentru o tratare detaliatã a condiþiilor de fond ºi de formã ale actului constitutiv, a se vedea S.D.
Cãrpenaru, Tratat de drept comercial român, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2009, pp. 195-208.

5 M. Bratiº, Constituirea societãþii comerciale pe acþiuni, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2008, p. 212.
6 S.D. Cãrpenaru, op. cit., p. 184.
7 Articolul 132 alin. (1) din Legea nr. 31/1990, conform cãruia: „Hotãrârile luate de adunarea

generalã în limitele legii sau actului constitutiv sunt obligatorii chiar pentru acþionarii care nu au luat parte
la adunare sau au votat contra”.

8 Conform art. 76-78 ºi art. 86 din Legea nr. 31/1990.
9 Art. 112 din Legea nr. 31/1990, conform cãruia: „(1) Pentru validitatea deliberãrilor adunãrii

generale ordinare este necesarã prezenþa acþionarilor care sã deþinã cel puþin o pãtrime din numãrul total
de drepturi de vot. Hotãrârile adunãrii generale ordinare se iau cu majoritatea voturilor exprimate. Actul
constitutiv poate prevedea cerinþe mai ridicate de cvorum ºi majoritate. (2) Dacã adunarea generalã



226 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

votul reprezentând majoritatea absolutã a asociaþilor ºi a pãrþilor sociale, iar pentru
modificarea actelor constitutive, cu votul tuturor asociaþilor, afarã de cazul când în actul
constitutiv se prevede altfel, majoritatea fiind raportatã atât la numãrul asociaþilor cât ºi
la capitalul social, fiind vorba de o societate cu naturã mixtã10.

Voinþa socialã în funcþionarea societãþilor se formeazã într-un cadru deliberativ, în
adunãrile generale ale asociaþilor, ordinare sau extraordinare, ale acesteia. Rolul adunãrilor
generale este tocmai acela de a acorda funcþionalitate acestui vehicul care este societatea,
prin luarea deciziilor cu privire la situaþiile cu care se confruntã societatea ºi angajarea
acesteia în raporturi juridice cu terþii.

Adunarea asociaþilor este un „organ colectiv alcãtuit din totalitatea asociaþilor, cu un
rol fundamental în funcþionarea societãþii”11. Voinþa socialã, ca voinþã colectivã, se
formeazã aici prin deciziile asociaþilor ºi se manifestã prin membrii organelor de conducere
ºi administrare ale societãþii, mandataþi cu puterea de a reprezenta societatea în raporturile
cu terþii.

Hotãrârile luate în adunãrile generale au la bazã voinþa fiecãrui asociat, materializatã
prin exprimarea votului asupra problemelor aflate pe ordinea de zi. Dreptul de vot al
asociaþilor ca exprimare a voinþei individuale, nu poate fi manifestat decât în adunãrile
generale, aºadar într-un cadru instituþional organizat astfel încât voinþa socialã nu va
putea fi formatã decât în acest cadru ºi în niciun caz ca urmare a voinþei individuale a
fiecãrui asociat în parte12. Majoritatea voturilor exprimate, adicã voinþa majoritarã a
asociaþilor cu voinþe individuale comune, va determina voinþa socialã ce va fi ulterior
impusã ºi asociaþilor care s-au opus adoptãrii deciziei, afiºând o voinþã contrarã.

§ 3. Manifestarea concretã a voinþei sociale. Studiu de caz§ 3. Manifestarea concretã a voinþei sociale. Studiu de caz§ 3. Manifestarea concretã a voinþei sociale. Studiu de caz§ 3. Manifestarea concretã a voinþei sociale. Studiu de caz§ 3. Manifestarea concretã a voinþei sociale. Studiu de caz

Înalta Curte de Casaþie ºi Justiþie a fãcut aprecieri cu privire la voinþa socialã, fiind
învestitã cu judecarea unui litigiu privind dreptul de retragere din societate al acþionarului,
ca urmare a schimbãrii formei juridice a societãþii13. Astfel:

ordinarã nu poate lucra din cauza neîndeplinirii condiþiilor prevãzute la alin. (1), adunarea ce se va întruni
la o a doua convocare poate sã delibereze asupra punctelor de pe ordinea de zi a celei dintâi adunãri,
indiferent de cvorumul întrunit, luând hotãrâri cu majoritatea voturilor exprimate. Pentru adunarea generalã
întrunitã la a doua convocare, actul constitutiv nu poate prevedea un cvorum minim sau o majoritate mai
ridicatã”, ºi art. 115 din acelaºi act normativ, conform cãruia: „(1) Pentru validitatea deliberãrilor adunãrii
generale extraordinare este necesarã la prima convocare prezenþa acþionarilor deþinând cel puþin o pãtrime
din numãrul total de drepturi de vot, iar la convocãrile urmãtoare, prezenþa acþionarilor reprezentând cel
puþin o cincime din numãrul total de drepturi de vot. (2) Hotãrârile sunt luate cu majoritatea voturilor
deþinute de acþionarii prezenþi sau reprezentaþi. Decizia de modificare a obiectului principal de activitate
al societãþii, de reducere sau majorare a capitalului social, de schimbare a formei juridice, de fuziune,
divizare sau de dizolvare a societãþii se ia cu o majoritate de cel puþin douã treimi din drepturile de vot
deþinute de acþionarii prezenþi sau reprezentaþi. (3) În actul constitutiv se pot stipula cerinþe de cvorum ºi
de majoritate mai mari”.

10 S.D. Cãrpenaru, op. cit., p. 404.
11 C. Gheorghe, op. cit., p. 77.
12 Pentru o privire detaliatã asupra exprimãrii votului în adunãrile generale, a se vedea L. Sãuleanu,

Societãþile Comerciale. Adunãrile generale ale acþionarilor, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2008, pp. 163-197
ºi F. Stârc-Meclejan, Votul asociaþilor în societãþile comerciale, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2011,
pp. 259-295.

13 ÎCCJ, S.  comercialã, Decizia nr. 1673 din 15 mai 2008.
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„Reclamantul C.V.M. a chemat în judecatã societatea M. SA ºi a solicitat ca prin sentinþa
care se va pronunþa sã se constate nulitatea Hotãrârii Adunãrii Generale Extraordinare a
Acþionarilor SC M. SA. În fapt reclamantul a susþinut cã în convocatorul publicat în Monitorul
Oficial Partea a IV-a nu s-a prevãzut modalitatea de reprezentare a acþionarilor în adunarea
generalã ºi nici termenul în care se depun procurile în original la sediul societãþii ºi a apreciat
cã în lipsa acestor precizãri, în mod abuziv reprezentantul sãu nu a fost primit sã participe la
desfãºurarea adunãrii în cadrul cãreia a fost schimbatã forma juridicã a societãþii M. din
societate pe acþiuni în societate cu rãspundere limitatã cu un numãr de 13 asociaþi persoane
fizice, angajaþi ai societãþii, cu excluderea restului acþionarilor.

Tribunalul Timiº prin sentinþa nr. 49/PI/CC din 24 aprilie 2007 a respins acþiunea
reclamantului reþinând în considerente cã: (...) Prin modificarea formei juridice aprobatã
cu o majoritate de 82,41% nu s-a procedat la excluderea acþionarilor, cã acestora le sunt
aplicabile dispoziþiile art. 207 alin. (2) lit. b) din LSC prin care s-a prevãzut restituirea
cãtre acþionari a unei cote-pãrþi din aporturi, proporþionalã cu reducerea capitalului
social ºi calculatã egal pentru fiecare acþiune sau parte socialã.

Curtea de Apel Timiºoara, prin decizia nr. 196/A, a admis apelul reclamantului ºi a
schimbat sentinþa nr. 49/PI din 24 aprilie 2007 în sensul cã s-a admis acþiunea ºi s-a
constatat nulitatea absolutã a Hotãrârii Generale Extraordinare a Acþionarilor a SC M.
SA din data de 23 noiembrie 2006. Pentru a decide astfel instanþa de apel a reþinut cã
hotãrârea prin care SC M. SA ºi-a schimbat forma juridicã din societate pe acþiuni în
societate cu rãspundere limitatã ºi a hotãrât continuarea formei juridice cu numai 13
asociaþi din 555 de acþionari, fãrã ca vreunul sã fi depus cerere de retragere, echivaleazã
cu excluderea acestora.

Concluzia excluderii mascate potrivit instanþei de apel este datã de prevederile art. 134
alin. (2) din Legea nr. 31/1990 în forma de la acea datã, precum ºi de hotãrârea adoptatã care
are în vedere douã ipoteze, cea în care acþionarii se retrag ºi cea a acþionarilor care nu vor face
parte din noua formã juridicã. În continuare instanþa de apel a apreciat cã nu schimbarea
formei juridice în sine duce la excluderea unor acþionari ci excluderea a fost generatã de
hotãrârea de a se continua societatea cu un numãr de 13 asociaþi.

Împotriva deciziei nr. 196 din 27 septembrie 2007 pronunþatã de Curtea de Apel
Timiºoara a declarat recurs în termenul prevãzut de art. 302 Cod procedurã civilã,
pârâta SC M. SRL continuatoare a SC M. SA.

Recursul este fondat
1. Înalta Curte va lua în examinare mai întâi motivul prevãzut de art. 304 alin. (9)

Cod procedurã civilã, potrivit cãruia modificarea sau casarea unei hotãrâri se poate cere
numai pentru motive de nelegalitate atunci „când hotãrârea pronunþatã este lipsitã de
temei legal ori a fost datã cu încãlcarea sau aplicarea greºitã a legii”.

Aceste dispoziþii vizeazã aplicarea unui text de lege strãin situaþiei de fapt prin
restrângerea sau extinderea nejustificatã a aplicãrii normelor unei situaþii de fapt
determinatã, interpretarea ºi aplicarea greºitã a textului de lege la o anumitã situaþie de
fapt sau încãlcarea unor principii generale de drept.

Faþã de aceste precizãri ºi având în vedere cã în apel se verificã legalitatea ºi temeinicia
sentinþei primei instanþe trebuie reþinut cã pentru nulitatea AGEA care s-a þinut la data de
23 noiembrie 2006 s-au invocat în drept dispoziþiile art. 132 ºi 134 din Legea nr. 31/1990
care potrivit intimatului-reclamant au fost încãlcate cu ocazia luãrii mãsurii de schimbare a
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formei juridice a societãþii pe acþiuni M., în societate cu rãspundere limitatã. Întrucât în
primã instanþã s-a pus problema legalitãþii convocãrii ºi participãrii la AGEA au mai fost
puse în discuþie ºi prevederile art. 117, 125 ºi 207 alin. (2) lit. b) din Legea nr. 31/1990.
Prin urmare instanþa de apel avea de examinat soluþia primei instanþe din perspectiva
aplicãrii dispoziþiilor legale referitoare la urmãrile mãsurii de schimbare a formei juridice a
societãþii adoptatã de adunarea generalã a acþionarilor.

Schimbarea forSchimbarea forSchimbarea forSchimbarea forSchimbarea formei juridice a societãþii potrivit LSC se hotãrãºte prin voinþa societarãmei juridice a societãþii potrivit LSC se hotãrãºte prin voinþa societarãmei juridice a societãþii potrivit LSC se hotãrãºte prin voinþa societarãmei juridice a societãþii potrivit LSC se hotãrãºte prin voinþa societarãmei juridice a societãþii potrivit LSC se hotãrãºte prin voinþa societarã
manifestatã în AGEAmanifestatã în AGEAmanifestatã în AGEAmanifestatã în AGEAmanifestatã în AGEA, cu respectarea cerinþelor impuse pentru forma juridicã în care are
loc schimbarea, capital social, numãr de asociaþi etc.

 Din acest punct de vedere instanþa de apel în analiza criticilor aduse sentinþei a pornit
prin a constata cã prin Hotãrârea nr. 4 din 23 noiembrie 2006 a SC M. SA s-a decis
modificarea actului constitutiv al acestei societãþi determinatã de schimbarea formei juridice
a acesteia, din societate pe acþiuni în societate cu rãspundere limitatã care urma sã aibã un
numãr de 13 asociaþi persoane fizice. De asemenea s-a stabilit cã prin AGEA s-a hotãrât
care va fi capitalul social ºi s-au luat mãsuri în baza art. 134 din Legea nr. 31/1990 în
legãturã cu drepturile cuvenite acþionarilor care se retrag.

Potrivit dispoziþiilor art. 134 alin. (1) din Legea nr. 31/1990, acþionarii care nu sunt de
acord cu hotãrârile luate de adunarea generalã cu privire la schimbarea formei juridice a
societãþii au dreptul de a se retrage din societate ºi de a obþine de la societate contravaloarea
acþiunilor pe care le posedã la valoarea medie determinatã de cãtre un expert autorizat. (...)

Prin aceste dispoziþii s-au avut în vedere situaþiile în care este posibil ca prin voinþaPrin aceste dispoziþii s-au avut în vedere situaþiile în care este posibil ca prin voinþaPrin aceste dispoziþii s-au avut în vedere situaþiile în care este posibil ca prin voinþaPrin aceste dispoziþii s-au avut în vedere situaþiile în care este posibil ca prin voinþaPrin aceste dispoziþii s-au avut în vedere situaþiile în care este posibil ca prin voinþa
societarã sã fie afectate interesele acþionarilorsocietarã sã fie afectate interesele acþionarilorsocietarã sã fie afectate interesele acþionarilorsocietarã sã fie afectate interesele acþionarilorsocietarã sã fie afectate interesele acþionarilor, de aceea, legea le-a recunoscut dreptul de, de aceea, legea le-a recunoscut dreptul de, de aceea, legea le-a recunoscut dreptul de, de aceea, legea le-a recunoscut dreptul de, de aceea, legea le-a recunoscut dreptul de
a se retrage din societatea se retrage din societatea se retrage din societatea se retrage din societatea se retrage din societate. Ca urmare a recunoaºterii acestui drept de retragere, în
continuare, în aceleaºi dispoziþii sunt stipulate drepturile care li se cuvin acþionarilor. În
condiþiile în care AGEA a hotãrât respectând cvorumul prevãzut de lege, condiþiile de
convocare ºi de participare la vot în vederea exprimãrii opþiunii referitoare la schimbarea
formei juridice a societãþii, hotãrârea fiind obligatorhotãrârea fiind obligatorhotãrârea fiind obligatorhotãrârea fiind obligatorhotãrârea fiind obligatorie pentru ceilalþi acþionariie pentru ceilalþi acþionariie pentru ceilalþi acþionariie pentru ceilalþi acþionariie pentru ceilalþi acþionari, în mod
greºit s-a reþinut cã acest vot reprezentând 82,41% din capital constituie o modalitate
de îndepãrtare din societate prin excluderea implicitã a acþionarilor ºi tot greºit au fost
citate dispoziþiile art. 222 din Legea nr. 31/1990, care în opinia instanþei s-ar fi aplicat
implicit deºi aceste dispoziþii sunt specifice societãþii de persoane ºi vizeazã instituþia
excluderii distinctã de procedura de retragere reglementatã de art. 134 din LSC. Prin
urmare, nu poate fi opusã voinþa individualã a unui acþionar hotãrârii luatã de adunareanu poate fi opusã voinþa individualã a unui acþionar hotãrârii luatã de adunareanu poate fi opusã voinþa individualã a unui acþionar hotãrârii luatã de adunareanu poate fi opusã voinþa individualã a unui acþionar hotãrârii luatã de adunareanu poate fi opusã voinþa individualã a unui acþionar hotãrârii luatã de adunarea
generalã care reprezintã voinþa societarã decât în mãsura în care pentru a se lua hotãrâreageneralã care reprezintã voinþa societarã decât în mãsura în care pentru a se lua hotãrâreageneralã care reprezintã voinþa societarã decât în mãsura în care pentru a se lua hotãrâreageneralã care reprezintã voinþa societarã decât în mãsura în care pentru a se lua hotãrâreageneralã care reprezintã voinþa societarã decât în mãsura în care pentru a se lua hotãrârea
în AGEA nu au fost respectate condiþiile de convocare sau de deliberareîn AGEA nu au fost respectate condiþiile de convocare sau de deliberareîn AGEA nu au fost respectate condiþiile de convocare sau de deliberareîn AGEA nu au fost respectate condiþiile de convocare sau de deliberareîn AGEA nu au fost respectate condiþiile de convocare sau de deliberare. Cum astfel de
încãlcãri ale dispoziþiilor legale nu au fost constatate, aprecierea cã a avut loc o excludere
mascatã din societate nu are suport în lege ºi nici în conþinutul hotãrârii AGEA, a cãrei
nulitate se invocã.

Distincþia între acþionarii care se retrag ºi acþionarii care nu vor face parte din societate
din art. 2 al AGEA nu are nicio relevanþã în privinþa aplicãrii art. 134 din Legea nr. 31/1990
câtã vreme ceea ce s-a adoptat prin acest articol este preþul pe acþiune care urma sã se
plãteascã acþionarilor care nu vor mai face parte din societate, modalitatea admisã de lege
fiind retragerea. Chiar ºi în ipoteza în care o astfel de cerere nu s-ar depune, drepturile
foºtilor acþionari pentru a primi despãgubiri sunt recunoscute de lege aºa încât nu vor fi
reþinute nici concluziile deduse din interpretarea art. 2 din AGEA.
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Dreptul de a rãmâne în societatea cu rãspundere limitatã care de aceastã datã este
o societate de persoane nu a fost exprimat în adunarea generalã de cãtre intimat, astfel
cã în lipsa acestei manifestãri de voinþã, instanþa de apel a reþinut greºit cã schimbarea
formei juridice deºi nu duce în sine la excluderea unor acþionari totuºi excluderea este
generatã de reþinerea în societatea cu rãspundere limitatã a unui numãr de 13 asociaþi.

Dupã cum s-a arãtat mai sus noua formã a societãþii impune un numãr restrâns de
asociaþi, însã aceastã chestiune s-a votat în adunarea generalã legal constituitã cu un
cvorum care viza 82,41%. Aceastã hotãrâre în privinþa numãrului de asociaþi în noua
formã juridicã este o chestiune de oportunitate care scapã controlului instanþei dupã
cum ºi criteriile avute în vedere pentru stabilirea numãrului de asociaþi, în mãsura în care
limitele legii au fost respectate pentru noua formã juridicã, aparþin în totalitatea AGEA
ºi nu încalcã norme imperative care sã ducã la nulitatea Hotãrârii nr. 4/2006.

Iniþierea unei proceduri succesive în legãturã cu schimbarea formei juridice nu este
prevãzutã de lege aºa încât nici instanþa nu o poate recomanda dacã modalitãþile respective
propuse nu sunt prevãzute de lege. În contextul arãtat ºi trimiterea la art. 222 din Legea
nr. 31/1990 este greºitã deoarece aceste norme nu pot fi aplicate prin asemãnare ºi
nici nu se poate presupune cã au fost implicit aplicate.

 Faþã de argumentele de mai sus, concluzia care se desprinde este aceea cã s-au
interpretat ºi aplicat greºit dispoziþiile legale analizate faþã de contextul speþei în care
ceea ce era de analizat era dacã s-au respectat dispoziþiile legale referitoare la desfãºurarea
AGEA prin care s-a schimbat forma juridicã a societãþii, fiind evident cã dreptul de
retragere ºi de a obþine despãgubiri al acþionarilor care nu ºi-au exprimat voinþa de a
rãmâne în noua formã juridicã nu a fost suprimat sau încãlcat.

 Nu în ultimul rând instanþa trebuia sã observe cã mãsura luatã în AGEA estemãsura luatã în AGEA estemãsura luatã în AGEA estemãsura luatã în AGEA estemãsura luatã în AGEA este
rezultanta voinþei majoritãþii acþionarilor ca voinþã socialã. Aceastã voinþã de a schimbarezultanta voinþei majoritãþii acþionarilor ca voinþã socialã. Aceastã voinþã de a schimbarezultanta voinþei majoritãþii acþionarilor ca voinþã socialã. Aceastã voinþã de a schimbarezultanta voinþei majoritãþii acþionarilor ca voinþã socialã. Aceastã voinþã de a schimbarezultanta voinþei majoritãþii acþionarilor ca voinþã socialã. Aceastã voinþã de a schimba
forforforforforma juridicã precum ºi urma juridicã precum ºi urma juridicã precum ºi urma juridicã precum ºi urma juridicã precum ºi urmãrile acestei schimbãri exprimatã în AGEA este obligatoriemãrile acestei schimbãri exprimatã în AGEA este obligatoriemãrile acestei schimbãri exprimatã în AGEA este obligatoriemãrile acestei schimbãri exprimatã în AGEA este obligatoriemãrile acestei schimbãri exprimatã în AGEA este obligatorie
ºi pentru acþionarii minoritari sau care nu au fost de acord cu aceste mãsuriºi pentru acþionarii minoritari sau care nu au fost de acord cu aceste mãsuriºi pentru acþionarii minoritari sau care nu au fost de acord cu aceste mãsuriºi pentru acþionarii minoritari sau care nu au fost de acord cu aceste mãsuriºi pentru acþionarii minoritari sau care nu au fost de acord cu aceste mãsuri”.

Instanþa supremã a dat astfel eficienþã principiului majoritãþii analizat anterior stabilind
cã odatã ce în adunarea generalã a acþionarilor a fost adoptatã o hotãrâre prin voinþa
majoritarã a acþionarilor, acesta va fi impusã ºi celorlalþi acþionari, chiar dacã este contrarã
cu interesul acestora. Prin urmare ceea ce se protejeazã este interesul societar ºi nu
interesul individual. Acþionarii minoritari trebuie sã se supunã hotãrârii adoptate atât
timp cât aceasta este rezultatul îndeplinirii condiþiilor legale pentru convocarea adunãrii
generale ºi deliberarea acesteia.

Chiar dacã interesul individual al unor asociaþi a fost afectat prin hotãrârea adoptatã
de majoritate, aceºtia nu pot opune voinþa lor individualã în dauna voinþei sociale.
Legiuitorul a prevãzut în cazurile în care este posibil sã aparã un conflict între interesul
social ºi cel individual, soluþii pentru acþionarii minoritari, aºa cum este în speþã dreptul
de retragere din societate.

Înalta Curte oferã ºi o definiþie pragmaticã a voinþei sociale ca fiind rezultanta voinþei
majoritãþii acþionarilor, respectiv a punerii în comun a voinþelor individuale identice ale
majoritãþii acþionarilor, ce pot fi exprimate doar prin votul în adunãrile generale iar
aceasta se materializeazã în hotãrârea adunãrii generale care, deºi poate sã nu fie rezultatul
acordului de voinþã a majoritãþii acþionarilor (aºa cum se întâmplã la societãþile de
capitaluri), odatã adoptatã, va fi obligatorie ºi îºi va produce efectele ºi faþã de cei care au
votat împotriva deciziei adoptate.
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Democraþia localã în România – evoluþie, context
ºi perspective

Dr. Irina LAZÃR

Local democracy in Romania – evolution, context
and expectations

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
The idea that the democracy and the participation of citizens at the social life is

learned in the local collectivities is historically rooted, the local collectivity being perceives
as a „hotbed of democracy”, because the local administrative authorities are the most
anchored into the daily problems of the citizens. The European states have understood
these realities and they created different mechanisms for the cooptation of local authorities
into the very complex process of protection of citizen’s rights, curdling in this way,
gradually, firstly in the doctrine and then in the legislation, the concept of „local
democracy”.

The „recipe” of local democracy includes as essential ingredients the representative
democracy and the participative democracy, so that the individuals will to be incorporated
into a common interest, which the local administrative authorities should respect and
protect. The valuing (or rather, the upgrading) of citizen’s participation is very discussed
lately, in the context of territorial administrative reorganization and the Constitutional
revision. One real thoroughgoing and implementation of local democracy will lead to
profound changes in the public sphere, in the functioning of local administration and
last, but not least, in the collective mentality.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: public administration, local democracy, participative democracy, local
autonomy.

§ 1. Reconsiderarea rolului autoritãþilor administraþiei publice locale în protecþia§ 1. Reconsiderarea rolului autoritãþilor administraþiei publice locale în protecþia§ 1. Reconsiderarea rolului autoritãþilor administraþiei publice locale în protecþia§ 1. Reconsiderarea rolului autoritãþilor administraþiei publice locale în protecþia§ 1. Reconsiderarea rolului autoritãþilor administraþiei publice locale în protecþia
drepturilor cetãþenilordrepturilor cetãþenilordrepturilor cetãþenilordrepturilor cetãþenilordrepturilor cetãþenilor

Autoritãþile administraþiei publice locale constituie punctul de confluenþã maximã
dintre administraþie ºi cetãþean, motiv pentru care întinderea competenþelor lor, stabilitã
prin legi, influenþeazã în mod direct raporturile pe care acestea le întreþin cu cetãþenii.
Caracterizate în doctrinã ca fiind „o specificitate de raporturi economice, de relaþii de
putere, de reprezentare, care evolueazã în mod autonom, în funcþie de o dinamicã

~
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aparte a fiecãrei colectivitãþi în parte, precum ºi de o anumitã relaþie de interdependenþã,
în contextul cãreia se poate vorbi de o expresie de solidaritate localã”1, colectivitãþile
locale pot sã contribuie la exprimarea interesului cetãþenilor, în mãsura în care statul le
creeazã aceastã posibilitate. Modalitatea în care statul creeazã colectivitãþilor locale
posibilitatea de a lua decizii ºi de a se autogestiona în mod propriu se traduce prin
implementarea descentralizãrii ºi a autonomiei locale.

La aceeaºi concluzie ajunsese ºi Alexis de Tocqueville care, în urma vizitei fãcute în
America, afirma cã „celula de bazã a democraþiei o reprezintã comuna. Istoria modernã
a statelor lumii atestã faptul cã stabilitatea democraþiilor este urmarea descentralizãrii pe
care statul o creeazã. Instituþiile comunale înseamnã pentru libertate ceea ce ºcolile
primare înseamnã pentru ºtiinþã; ele o pun la îndemâna poporului, îi inoculeazã acestuia
din urmã gustul pentru utilizarea lor paºnicã ºi îl deprind sã se foloseascã de ele. Fãrã
instituþii comunale, o naþiune poate sã-ºi formeze un guvern liber, dar nu posedã spiritul
de libertate”2. Discursul lui Tocqueville asupra importanþei descentralizãrii în realizarea
cadrului de cooperare între cetãþeni ºi administraþie este îmbrãþiºat de cea mai mare
parte a doctrinei occidentale ºi române.

Au existat ºi voci importante, precum Charles Einsmann3 care afirma cã nu existã
nicio legãturã între descentralizare ºi democraþia localã, deoarece „descentralizarea nu
are, neapãrat, un caracter democratic iar democraþia poate sã fie foarte bine compatibilã
cu centralizarea administrativã”. Într-adevãr, implementarea descentralizãrii nu garanteazã
în mod automat realizarea democraþiei locale (care este un proces mult mai amplu), însã
ea constituie premisa de la care se porneºte spre dezînvestirea statului din activitãþile
locale. Transpus la nivelul administraþiei publice, dezînvestirea statului ºi a acþiunii
centralizate a acestuia presupune ca autoritãþile aflate la baza piramidei administrative
sã se bucure de o putere de acþiune cât mai mare, astfel încât deciziile lor sã fie cât mai
apropiate de cetãþean. Autoritãþile administraþiei publice locale fiind cel mai bine ancorate
în concretul problemelor cu care se confruntã colectivitatea localã vor putea lua cele mai
bune decizii administrative, care sã protejeze drepturile fundamentale ale cetãþenilor ºi
interesul general al colectivitãþii. Marja lor de acþiune este cu atât mai mare, respectiv,
protecþia drepturilor persoanelor va fi cu atât mai bine fãcutã cu cât ele se bucurã de
competenþe administrative sporite ºi de o autonomie localã realã. În concluzie, în opinia
noastrã, descentralizarea ºi autonomia localã sunt factori intrinseci pentru o mai bunã
colaborare între cetãþeni ºi administraþia publicã, respectiv între cetãþeni ºi reprezentanþii
colectivitãþii locale.

O administraþie publicã localã autonomã trebuie sã îndeplineascã mai multe condiþii:
colectivitatea localã sã beneficieze de personalitate juridicã, colectivitatea localã sã dispunã
de autoritãþi administrative proprii, alese conform voinþei cetãþenilor respectivei colectivitãþi
iar supravegherea colectivitãþilor locale sã se facã numai prin intermediul formelor de
control stabilite de lege4. Mijloacele de efectivizare a liberei administrãri a colectivitãþilor

1 C. Manda, C. Manda, Dreptul colectivitãþilor locale, Ed. Lumina Lex, Bucureºti, 2005, p. 23.
2 A. de Tocqueville,  De la démocratie en Amerique, apud Michel Raséra, La démocratie locale,

L.G.D.J., Paris, 2002, p. 9.
3 C. Einsmann, apud Michel Raséra, op. cit. p. 10.
4 I. Vida, Puterea executivã ºi administraþia publicã, Regia autonomã Monitorul Oficial, Bucureºti,

1994, p. 19.
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locale sunt „puterea proprie de reglementare a autoritãþilor locale ºi libertatea de a
contracta cu alte entitãþi juridice” 5. În ceea ce priveºte libertatea normativã, trebuie
precizat cã aceasta este relativã ºi limitatã, adicã ea trebuie sã se exercite în limitele
prevãzute de lege. Cât priveºte cel de-al doilea mijloc de efectivizare a liberei administrãri,
ºi anume, libertatea contractualã, aceasta trebuie sã fie întotdeauna subsecventã legii. În
Decizia nr. 365/20056 Curtea Constituþionalã românã a statuat cã „libertatea contractualã
poate fi valorificatã numai în cadrul legal, cu respectarea unor limite rezonabile impuse
de raþiuni de ocrotire a unor interese publice ºi private legitime; exercitatã în afara
acestui cadru, fãrã opreliºti, orice libertate îºi pierde legitimitatea ºi tinde sã se converteascã
în anarhie”.

Alãturi de dimensiunea instituþionalã a autonomiei locale aceasta poate îmbrãca ºi o
dimensiune sociologicã, înþeleasã în sensul cã membrii comunitãþii prezintã un „anumit
sentiment integrator de apartenenþã”7, care justificã desemnarea unor organe alese în
vederea gestionãrii problemelor locale. În felul acesta, democraþia localã îºi dovedeºte
ataºamentul faþã de sistemul reprezentativ, care la rândul sãu este influenþat de gradul de
efectivizare a autonomiei locale. În definitiv, rolul autonomiei locale se poate reduce la
câteva funcþii esenþiale pe care le joacã aceasta pentru colectivitãþile teritoriale: urmãreºte
sã implementeze democraþia la nivel local, permite o mai bunã gestionare financiarã a
colectivitãþii ºi contribuie la consolidarea solidaritãþii dintre cetãþeni.

Autonomia localã sau libera administrare a colectivitãþilor teritoriale poate avea mai
multe accepþiuni ºi o paletã largã de cuprindere, care oscileazã între douã limite8: pe de
o parte autonomia localã poate fi înþeleasã ca fiind o stare naturalã care reflectã realitãþile
sociologice ale colectivitãþii. La polul opus, autonomia poate fi gânditã nu ca o stare
naturalã a societãþii, ci ca o realitate instituþionalã, creatã artificial de cãtre stat. Ea
constã într-o anumitã concesie pe care statul o face colectivitãþilor locale, în funcþie de
anumite exigenþe ale societãþii ºi de o anumitã evoluþie a raporturilor de putere dintre
centru ºi periferie, precum ºi a mecanismelor prin care sunt reglate aceste raporturi de
putere. Asupra oricãreia dintre cele douã accepþiuni ne-am opri, putem concluziona cã
democraþia localã este produsul rezultat din simbioza acþiunii publice de raþionalizare a
funcþionãrii administraþiei publice cu substratul sociologic ce caracterizeazã colectivitãþile
teritoriale, substrat care se formeazã într-un anumit context istoric.

§ 2. Evoluþia democraþiei locale în România§ 2. Evoluþia democraþiei locale în România§ 2. Evoluþia democraþiei locale în România§ 2. Evoluþia democraþiei locale în România§ 2. Evoluþia democraþiei locale în România

În România, introducerea în ordinea legislativã a descentralizãrii ºi a autonomiei
locale a început dupã anul 1991, când a fost adoptatã Legea administraþiei publice
locale nr. 69/19919, care abroga Legea nr. 57/1968 referitoare la organizarea ºi

5 D.C. Dãniºor, Drept constituþional ºi instituþii politice, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2008, p. 120
ºi 121.

6 Publicatã în M. Of. nr. 735 din 12 august 2005.
7 V. Hoffman-Martinot, C. Sorbets, Démocraties locales en changement, Ed. Pedone, Paris,

2003, p. 17.
8 J.B. Auby, J. Fr. Auby, R. Nogouellou, Droit des collectivités locales, P.U.F. 3 eme ed., Paris,

2004, p. 57.
9 Publicatã în M. Of. nr. 238 din 28 noiembrie 1991.
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funcþionarea consiliilor populare. Dupã o perioadã îndelungatã de domnie a comunismului,
prima lege a administraþiei publice locale a constituit o gurã de oxigen pentru administraþia
sufocatã timp de aproape cincizeci de ani de centralism (1948-1989). Ca o curiozitate
istoricã, trebuie sã specificãm faptul cã înainte de instaurarea comunismului întâlnim în
istoria modernã a României formule arhaice ale autonomiei locale încã din perioada
Regulamentelor Organice (1831-1832) când „sfaturile oraºelor puteau hotãrî asupra
bugetului local, a repartizãrii dãrilor, a înfrumuseþãrii oraºelor”10 etc. .

Revenind la perioada post-revoluþionarã, când au început sã fie cristalizate reformele
prin care se urmãrea descentralizarea administrativã, prima lege a administraþiei publice
locale din România, Legea nr. 69/1991, introducea mãsuri timide prin care se încerca
asanarea efectelor comunismului la nivelul administraþiei publice locale. Legea a fost
modificatã în mai multe rânduri, prin Legea nr. 24/1996, Legea nr. 50/1997, Legea nr.
215/2001 ºi Legea nr. 286/2006. Articolul 2 al Legii-cadru în materie, nr. 215/2001
prevede cã „Administraþia publicã în unitãþile administrativ-teritoriale se organizeazã ºi
funcþioneazã în temeiul principiilor descentralizãrii, autonomiei locale, deconcentrãrii
serviciilor publice, eligibilitãþii autoritãþilor administraþiei publice locale, legalitãþii ºi al
consultãrii cetãþenilor în soluþionarea problemelor locale de interes deosebit”. Urmãtoarele
articole ale legii insistã foarte mult pe necesitatea existenþei unei autonomii locale solide,
realizate în baza descentralizãrii competenþelor autoritãþilor administraþiei publice locale.

În anul 2004, în vederea creºterii descentralizãrii din administraþia publicã, a fost
adoptatã Legea-cadru a descentralizãrii nr. 339/200411, care prevede în art. 3 faptul cã
descentralizarea trebuie sã se realizeze în beneficiul cetãþeanului, prin întãrirea puterii ºi
rolului administraþiei publice locale. Articolul 4 al legii stipuleazã faptul cã principiile pe
baza cãrora se realizeazã procesul de descentralizare în România sunt urmãtoarele:
principiul subsidiaritãþii, egalitatea cetãþenilor în faþa autoritãþilor administraþiei publice
locale, garantarea calitãþii serviciilor publice oferite cetãþenilor de cãtre autoritãþile
administraþiei publice, independent de locul de rezidenþã al acestora, stimularea competiþiei
ca mijloc de creºtere a eficienþei serviciilor publice, exercitarea competenþelor de cãtre
autoritãþile administraþiei publice locale situate pe nivelul administrativ cel mai apropiat
de cetãþean, asigurarea unui echilibru între descentralizarea administrativã ºi
descentralizarea financiarã la nivelul fiecãrei unitãþi administrativ-teritoriale, transparenþa
actului decizional bazat pe accesul cetãþenilor la informaþia publicã ºi participarea acestora
la luarea deciziei ºi asigurarea descentralizãrii financiare bazate pe reguli transparente cu
privire la calculul resurselor financiare alocate unitãþilor administrativ-teritoriale.

Asemãnãtor prevederilor art. 72 alin. (4) din Constituþia Franþei, legiuitorul român
a introdus pentru prima datã în art. 6 al Legii nr. 339/2004 dreptul la experimentare al
colectivitãþilor locale care „pot organiza, pe o perioadã determinatã, centre pilot cu
privire la implementarea deciziilor privind descentralizarea anumitor competenþe de la
nivel central la nivel local, înainte de generalizarea acestora la nivel naþional, prin legea
descentralizãrii privind competenþele locale”. Acest articol a fost abrogat odatã cu
adoptarea Legii nr. 195/200612, actuala lege-cadru a descentralizãrii.

10 I. Nedelcu, Drept administrativ ºi elemente de ºtiinþa administraþiei, Ed. Universul Juridic,
Bucureºti, 2009, p. 262.

11 Publicatã în M. Of. nr. 668 din 26 iulie 2004.
12 Publicatã în M. Of. nr. 453 din 25 mai 2006.
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În legãturã cu acest fapt trebuie fãcute unele precizãri: în timp ce în Franþa s-a optat
pentru constituþionalizarea dreptului la experimentare în materie de descentralizare al
colectivitãþilor teritoriale, în România legiuitorul a abrogat prevederea existentã, semn
cã descentralizarea ar fi un proces încheiat, iar singurele care pot decide conþinutul
reformelor în materie, sunt autoritãþile centrale ale statului. Considerãm regretabil acest
demers legislativ, deoarece implementarea descentralizãrii este un proces continuu, care
trebuie sã þinã seama de particularitãþile ºi opþiunile tuturor actorilor locali.

 Exemplul francez este foarte grãitor: anterior constituþionalizãrii dreptului de
experimentare, acesta a fost intens utilizat de colectivitãþile locale, în limitele prevãzute
de Consiliul de Stat, deoarece s-a considerat cã el îndeplineºte un rol de pivot pe calea
reformelor în materie de descentralizare. Tocmai de aceea s-a optat pentru
constituþionalizarea sa. În România în perioada 2000-2004 au avut loc importante
reforme legislative în administraþia publicã (adoptarea legii administraþiei publice locale,
elaborarea proiectului Codului de procedurã administrativã). Tocmai de aceea, plecând
de la experienþe izolate ale diferitelor colectivitãþi locale care au dovedit o mai bunã
capacitate de auto-gestionare ºi inspirat de modelul francez, s-a decis înscrierea în legea
administraþiei publice locale a dreptului la experimentare al colectivitãþilor teritoriale.
Având în vedere nevoia acutã de descentralizare ºi autonomie localã care se resimte în
România propunem reintroducerea în cadrul Legii descentralizãrii nr. 195/2006 a
dreptului la experimentare al colectivitãþilor teritoriale. În felul acesta se pot contracara
tendinþele mascate ale puterii centrale de a controla ºi chiar subordona administraþiile
locale. Acest drept poate avea nu numai o valenþã defensivã, ci ºi una constructivã,
deoarece experienþele diverselor colectivitãþi teritoriale pot servi drept model legiuitorului
naþional în momentul elaborãrii reformelor administrative în domeniul descentralizãrii ºi
al autonomiei locale.

Dincolo de normele juridice care reglementeazã funcþionarea structurilor ºi
procedurilor de lucru ale administraþiei publice locale (aºa cum rezultã din procesul
descentralizãrii), aºadar, dincolo de administraþia formalã din România, care prezintã
fizionomia unei administraþii moderne, descentralizate, se aflã o administraþie realã care
„funcþioneazã dupã propriile reguli, uneori nescrise”13. Aceastã administraþie concretã
pe care o resimþim cu toþii este una în care persistã tendinþe de „centralism excesiv
concomitent cu manifestãri centrifuge de naturã entropicã”14. Realitatea româneascã ne
prezintã mostre de structuri administrative „descentralizate” care sunt complet dependente
de stat, din punct de vedere financiar, din punct de vedere al influenþelor politice ºi
comandamentelor venite de la centru, astfel încât, deºi existã un cadru legislativ relativ
închegat din care ar trebui sã decurgã în mod firesc descentralizarea ºi autonomia localã,
cele douã procese sunt încã deficitare.

Fenomenele acestea nu sunt singulare în peisajul administrativ românesc. Tendinþe
de centralism în plin avânt al reformelor descentralizãrii regãsim ºi în alte state europene
cu tradiþie democraticã mai îndelungatã decât a României. De aici trebuie sã înþelegem
cã reþeta descentralizãrii ºi a autonomiei locale nu se efectivizeazã doar ca urmare a
unor procese de reformã. Traduse în pachete legislative adoptate pe bandã rulantã

13 I. Alexandru, Tratat de administraþie publicã, Ed. Universul Juridic, Bucureºti, 2008, p. 759.
14 Ibidem.
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(dupã modelul românesc), implementarea lor trebuie sã fie corelatã în mod necesar cu
exigenþele ºi rigoarea cu care autoritãþile atât cele centrale cât ºi cele locale trebuie sã
aplice legea.

Deºi în România s-au fãcut paºi importanþi pe calea descentralizãrii, prin adoptarea
unor legi care prezintã toate premisele pentru acest fapt, finalitatea este departe de a se
fi obþinut. În plus, descentralizarea ºi autonomia localã nu constituie un scop în sine, ci
ele trebuie sã decurgã în mod firesc din corelarea tuturor pârghiilor care pun în miºcare
maºinãria administrativã. Profesorul Ioan Alexandru arãta cã „centralizarea excesivã a
actului de administrare din România derivã nu numai din modul în care sunt aºezate
structurile autoritãþilor administrative în plan vertical ºi orizontal, ci ºi din felul în care
sunt distribuite competenþele, ºi de asemenea, de tipul procedurilor administrative. Din
acest punct de vedere existã semne frecvente privind existenþa paralelismelor, a conflictelor
pozitive de competenþã, precum ºi a lacunelor în multe reglementãri legale, ceea ce a
generat starea de confuzie ºi acordarea calificativului de administraþie birocraticã, în
sens peiorativ”15.

Responsabile pentru starea de fapt a administraþiei publice din România sunt sechelele
comunismului care continuã sã existe ºi sã se transmitã în societatea româneascã, deºi
suntem în plin proces de construire a statului de drept. La acestea am putea adãuga
direcþiile defectuoase de funcþionare a administraþiei publice locale ºi centrale, imprimate
în timpul diferitelor guvernãri, politizarea excesivã care îngenuncheazã autonomia localã
ºi face ca descentralizarea sã aibã un caracter pur formal ºi nu în ultimul rând, lipsa de
profesionalism cu care este îndeplinit uneori actul de administrare atât la nivel central
cât ºi la nivel local16.

În ciuda tuturor barierelor în calea descentralizãrii, ne manifestãm încrederea în
faptul cã societatea româneascã va putea sã depãºeascã aceste obstacole. Soluþia se
gãseºte din punctul nostru de vedere în recalibrarea relaþiilor din cadrul subsistemelor
administraþiei publice locale ºi centrale. Aceastã recalibrare trebuie sã se realizeze prin
intermediul unei politici sãnãtoase ºi consecvente, care sã fie susþinutã din interiorul
sistemului administrativ prin acþiuni responsabile ale tuturor autoritãþilor administraþiei
publice, în condiþiile respectãrii ºi aplicãrii corespunzãtoare a legii.

§ 3. Emer§ 3. Emer§ 3. Emer§ 3. Emer§ 3. Emergenþa democraþiei locale participative datoritã insuficienþeigenþa democraþiei locale participative datoritã insuficienþeigenþa democraþiei locale participative datoritã insuficienþeigenþa democraþiei locale participative datoritã insuficienþeigenþa democraþiei locale participative datoritã insuficienþei
sistemului reprezentativsistemului reprezentativsistemului reprezentativsistemului reprezentativsistemului reprezentativ

Deºi „Constituþia face din sistemul reprezentativ orizontul juridic de nedepãºit de
cãtre democraþia localã”17, modalitatea în care cetãþenii sunt reprezentaþi, atât la nivel
central, cât ºi local, comportã un anumit deficit democratic, cãci „reprezentarea nu este
neapãrat democraticã, iar democraþia nu este neapãrat reprezentativã”18. Aºadar, o

15 Idem, p. 760 ºi 761.
16 Ibidem.
17 J. Caillose, Ce que la Constitution française donne à voir de la democratie locale, Mélanges

Jacques Moreau, Economica, 2003, p. 49 ºi 50.
18 B. Manin, The principles of representative gouvernment, Cambridge University Press, 1997,

p. 17.
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cauzã pentru apariþia democraþiei participative, în special la nivel local o constituie criza
democraþiei reprezentative.

De esenþa democraþiei locale reprezentative este faptul cã în urma votului, cetãþenii
mandateazã aleºii locali sã gestioneze problemele cu care se confruntã colectivitatea
localã ºi sã ia decizii în numele lor. Modalitatea de acþiune precum ºi limitele competenþelor
exercitate de reprezentanþii locali sunt stabilite prin lege. De asemenea, legitimitatea
acþiunii reprezentanþilor locali nu este dobânditã prin simplul efect al votului, deoarece
democraþia localã nu se reduce la procesul electiv, ci mai presus de acesta, ea presupune
respectarea pluralismului, garantarea drepturilor ºi libertãþilor persoanelor ºi construirea
dialogului între cetãþeni ºi reprezentanþi. Legitimitatea reprezentanþilor depinde ºi de
conformarea acestora la anumite exigenþe de ordin etic, ei trebuind sã se muleze pe
aºteptãrile ºi sã acþioneze în conformitate cu nevoile colectivitãþii care i-a desemnat.

Alimentatã de numeroase exemple de proastã guvernare, de abuzuri ºi de corupþie,
nemulþumirea cetãþenilor se transformã într-o discreditare a reprezentãrii. Cum poate fi
atenuatã aceastã rupturã ºi cum poate creºte încrederea pe care cetãþenii o au în
reprezentanþi? Fãrã a avea pretenþia de a furniza soluþii general valabile, vom evidenþia
în continuarea studiului nostru soluþiile pe care le propune democraþia reprezentativã,
precum ºi cele rezultate din implementarea democraþiei participative.

O primã soluþie pentru remedierea deficienþelor democraþiei reprezentative ar putea
veni din consolidarea mecanismelor care guverneazã sistemul relaþiilor dintre cetãþeni ºi
reprezentanþi. Informaþia este un element deosebit de important al societãþii în care
trãim, care poate schimba sau inhiba atitudinea cetãþenilor faþã de reprezentanþi.
Informarea cetãþenilor se face de o manierã indirectã ºi mediatã, prin intermediul surselor
media, care oferã o „informaþie pre-digeratã”19, susceptibilã sã influenþeze percepþia
colectivã asupra reprezentanþilor. Tocmai de aceea, re-creditarea reprezentãrii ar putea
sã porneascã de la consolidarea comunicãrii care existã între reprezentanþi ºi reprezentaþi,
precum ºi de la îmbunãtãþirea calitãþii informaþiei transmisã cetãþenilor de cãtre sursele
de informare în masã, care trebuie sã redea cu o cât mai mare acurateþe ºi imparþialitate
deciziile adoptate de clasa politicã de la nivel local sau central.

O altã direcþie de acþiune prin care ar putea fi revigoratã democraþia reprezentativã
face apel la necesitatea ºi importanþa educaþiei politice. Platon afirma acum mai bine de
douã mii de ani cã lipsa educaþiei poate conduce cetatea la un regim oligarhic în care
oamenii cetãþii sunt manipulaþi datoritã proastei creºteri ºi relei alcãtuiri a regimului20.
Aceastã afirmaþie este extrem de actualã ºi în zilele noastre iar pentru ruperea acestei
tradiþii nefericite de construire a unor mase docile, dar nemulþumite de deficienþele societãþii
în care trãiesc, este necesar sã se înlãture mediocritatea, printr-o implicare activã a
instituþiilor statului ºi a cetãþenilor în procesul de educaþie. Numai în felul acesta se poate
înlãtura indiferenþa cetãþenilor faþã de problemele colectivitãþii ºi lipsa de responsabilitate
a aleºilor locali, superficialitatea sau nepãsarea cu care aceºtia decid în numele cetãþenilor.
În sfârºit, o altã cale de consolidare a democraþiei reprezentative presupune identificarea
anumitor modalitãþi de responsabilizare a aleºilor faþã de cei care i-au mandatat sã ia

19 Bernard Manin, op. cit., p. 23.
20 Platon, Republica, p. 359, apud. D.C. Dãniºor, I. Dogaru, Gh. Dãniºor, Teoria generalã a

dreptului, ed. a II-a, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2008, p. 69.
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decizii publice. Cum s-ar putea realiza acest lucru? Rãspunsul este foarte dificil de formulat
deoarece el face apel nu doar la mijloace de naturã juridicã, ci mai ales socialã, psihologicã
ºi educaþionalã. În plus, aceasta este una din cele mai vechi dileme ale democraþiei, aºa
încât soluþia este foarte greu de identificat datã fiind multitudinea ºi complexitatea
variabilelor care apar.

Având în vedere toate aceste probleme cu care se confruntã sistemul reprezentativ
ºi þinând cont de faptul cã soluþiile propuse au în general un conþinut difuz, considerãm
cã la nivel local democraþia reprezentativã trebuie dublatã de posibilitatea cetãþenilor de
a fi consultaþi ºi de a decide în mod direct în anumite probleme de interes comun. De
altfel, democraþia reprezentativã nu este incompatibilã cu democraþia participativã, care
o poate consolida ºi potenþa, din îmbinarea celor douã componente ale democraþiei
locale cetãþeanul putându-se bucura de plenitudinea drepturilor sale politice garantate
de Constituþie ºi legi.

Democraþia nu este un regim natural, ci ea se „reproduce în tensiune ºi conflict”,
punându-ºi tot timpul în discuþie principiul, astfel încât criza devine unul dintre elementele
constitutive ale oricãrui regim democratic21. Teoriile cele mai radicale cu privire la criza
modelului democratic de construire a statului merg pânã într-acolo încât vorbesc de o adevãratã
decãdere a acestuia, ca urmare a acþiunii corozive a mai multor elemente de destabilizare,
cãrora instituþiile statului în general, ºi administraþia, în particular, nu au reuºit sã se adapteze.
Aceastã teorie este în acord cu teoria lui Rousseau cu privire la reprezentare, care spunea cã
democraþia nu poate fi conciliatã cu procedura reprezentãrii. Pentru farmecul evocãrii vom
reda un paragraf din opera acestuia: „Suveranitatea nu poate fi reprezentatã din acelaºi
motiv pentru care ea nu poate fi înstrãinatã; ea rezidã, în mod esenþial, în voinþa generalã,
iar voinþa nu poate fi reprezentatã. Deputaþii nu sunt ºi nici nu pot fi reprezentanþi, ei nu sunt
decât comisari”22. Rousseau merge mai departe cu critica reprezentãrii arãtând cã „Ideea
reprezentanþilor nu este una nouã: ea provine din guvernãrile feudale, acele guvernãri absurde
în care fiinþa umanã este degradatã sau în care omul este dezonorat. În vechile republici, sau
chiar în monarhie, poporul nu are reprezentanþi. Acest termen nu existã”23. Fãrã a cãdea în
asemenea teorii extremiste, considerãm cã democraþia actualã din România suferã de o
acutã crizã a reprezentãrii. De altfel, critica sistemului reprezentativ nu este o noutate. Ea
este la fel de veche precum sistemul reprezentativ însuºi, astfel cã se poate vorbi de o crizã
permanentã a sistemului reprezentativ24.

Aceastã crizã a reprezentãrii, atât la nivel local cât ºi la nivel central, poate avea mai
multe cauze, unele dintre ele þinând de resorturile interne de funcþionare a democraþiei,
în timp ce altele sunt alimentate de factori extrinseci, rezultaþi din pervertirea mecanismelor
prin care reprezentanþii poporului în ansamblul sãu, sau ai colectivitãþii locale, construiesc
ºi exprimã „interesul general”.

În prima categorie de factori care genereazã criza reprezentãrii putem include
„explozia individualismului ºi balcanizarea identitarã” 25. Societatea democraticã se

21 J. Chevallier, Science administrative, P.U.F., Paris, 2007, p. 273.
22 J.J. Rousseau, Du contrat social, Livre III, Chapitre XV, apud F. Robbe, La démocratie

participative, L’Harmattan, Paris, 2007, p. 19 ºi 20.
23 Ibidem.
24 F. Robbe, op. cit., p. 18.
25 J. Chevallier, L’identité politique, P.U.F., 1994, p. 14.
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caracterizeazã prin echilibrul dintre interesul general, prezent la nivelul spaþiului public ºi
interesul individual al fiecãrui cetãþean. Ori în contextul în care indivizii devin tot mai
centraþi în jurul propriului interes, în detrimentul interesului general, explozia
individualismului apare ca o consecinþã „fireascã” a deturnãrii de cãtre reprezentanþi a
scopului ºi mijloacelor prin care trebuie sã slujeascã interesul general. Echilibrul fragil
dintre interesul general ºi interesul personal al reprezentanþilor este rupt de faptul cã cei
ce au în mânã puterea au tendinþa de a abuza de ea, în detrimentul celor pe care îi
reprezintã. Aceºtia din urmã, cei reprezentaþi, au la dispoziþie o paletã foarte restrânsã
de mijloace prin care sã cenzureze sau sã limiteze deciziile aleºilor locali sau naþionali,
într-un sistem democratic bazat pe reprezentare. Din acest punct de vedere, guvernarea
„de cãtre popor ºi pentru popor”26, „rãmâne în mare parte retoricã, generoasã ºi
ambiþioasã, neîndoielnicã, sublimã, dar în contradicþie, cel puþin parþialã, cu realitatea
socialã, politicã ºi juridicã”27. Aceasta este o criticã general valabilã ce se poate aduce
oricãrui sistem democratic, care îºi dovedeºte aplicabilitatea ºi în cadrul administraþiei
publice locale.

O altã cauzã pentru criza reprezentãrii democraþiei locale, manifestatã cu mare
intensitate în România îºi are sursa în permanentele reforme în care statul ºi administraþia
sunt antrenate, reforme care îºi ating foarte rar finalitatea. „Eternul adamism românesc”
(pentru a utiliza celebra expresie a lui Emil Cioran) al reformelor administrative poate fi
pus pe seama reprezentanþilor locali sau de la nivel naþional, care nu reuºesc sã elaboreze
politici consecvente prin care sã se efectivizeze procesul de reformã. De aici ia naºtere o
stare generalã de nemulþumire ºi rãzvrãtire a cetãþenilor faþã reprezentanþii lor.

Urmare a scãderii încrederii în reprezentanþi s-au modificat ºi comportamentele
electorale ale cetãþenilor, atât în ceea ce priveºte participarea la alegerile locale sau
centrale, cât ºi participarea în cadrul procedurilor consultative de la nivel local. Alegerile
locale sau centrale reprezintã momentul în care se realizeazã transferul simbolic, dar ºi
practic al puterii, din mâinile cetãþenilor, în mâinile reprezentanþilor. Comportamentul
la vot al cetãþenilor constituie un indicator al încrederii acestora în sistemul reprezentativ.
Or, de vreme ce statisticile ultimilor ani dovedesc o scãdere îngrijorãtoare a încrederii
cetãþenilor în reprezentanþi, este evident cã sistemele politice contemporane traverseazã
o crizã a reprezentãrii, în care cetãþenii simt cã administraþia este tot mai strãinã ºi mai
îndepãrtatã de problemele lor. „Administraþia din România a devenit în ultimii ani tot
mai îndepãrtatã de corpul social. Ea utilizeazã forþele, dotãrile, logistica nu în interesul
societãþii, ci pentru interese politice, ale forþelor politice la guvernare ºi pentru propriile
interese sectoriale pe care a ºtiut mereu sa le scoatã în evidenþã ºi sã le soluþioneze”28.
În mare mãsurã, administraþia publicã din România se comportã ca înainte de 1989 cu
prea multã obedienþã faþã de puterea politicã, fiind dispusã sã încalce legea pentru a
satisface interesele celor care deþin puterea29.

Urmare a politizãrii excesive ºi a pervertirii mijloacelor de acþiune a administraþiei
publice din România, se creeazã o ostilitate a cetãþenilor faþã de administraþia publicã,

26 J.J. Rousseau, Despre contractul social, Ed. Nemira, Bucureºti, 2008, p. 72.
27 I. Deleanu, Instituþii ºi proceduri constituþionale, Ed. C.H. Beck, Bucureºti, 2006, p. 408.
28 I. Alexandru, op. cit., p. 758.
29 Ibidem.
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pe care o percep ca fiind lentã, coruptã ºi îmbibatã de birocraþie. Aceastã imagine a
administraþiei publice (fie ea centralã sau localã) se propagã ºi prin intermediul canalelor
media, creând o etichetã ce se transformã într-un stereotip în percepþia colectivã, în
ciuda faptului cã existã nenumãrate cazuri în care funcþionarii îºi îndeplinesc misiunea cu
devotare ºi orientare cãtre cetãþean.

Aceste exemple de politizare, birocratizare excesivã ºi deturnare a interesului general
contribuie la scãderea încrederii cetãþenilor în administraþia publicã localã ºi centralã, în
reprezentanþii pe care ºi i-au desemnat la fiecare dintre aceste nivele, precum ºi în
funcþionarii cu care interacþioneazã. Toate aceste cauze constituie factori perturbatori ai
echilibrului care trebuie sã existe în modelul democratic de administraþie publicã, în care
democraþia localã trebuie sã se sprijine pe o platformã reprezentativã sãnãtoasã.

 Punerea în practicã a democraþiei locale presupune „depãºirea schizofreniei aleºilor,
care sunt conºtienþi cã democraþia este în procesul de implozie, dar care îºi refuzã
adaptarea la alte scãri de valori”30. Mergând în aceeaºi idee, ruperea de schizofrenia
aleºilor locali presupune realizarea unei veritabile descentralizãri care sã permitã ducerea
la îndeplinire a unui proiect politic orientat înspre cetãþean. Aceasta mai înseamnã ºi cã
cetãþeanul trebuie sã depãºeascã rolul de spectator ºi sã participe în mod direct la luarea
deciziilor publice, prin pârghiile pe care sistemul juridic i le pune la dispoziþie. Cetãþeanul
trebuie sã conºtientizeze faptul cã, în general, calitatea corpului reprezentanþilor (ºi implicit,
a deciziilor luate în numele sãu) se datoreazã în mare parte ºi opþiunii pe care ºi-a
exprimat-o în cadrul alegerilor locale31. De aceea, purtând o parte din responsabilitatea
crizei reprezentãrii, îi incumbã în acelaºi timp, obligaþia de a contribui la remedierea
insuficienþelor democraþiei reprezentative. Pentru aceasta, trebuie depãºitã pasivitatea,
iar cetãþenii trebuie sã înveþe cum pot contribui la construirea ºi aprofundarea democraþiei
locale prin mijloace care presupun implicarea ºi participarea activã în procesul decizional
de la nivel local.

30 Cuillandre et Uguen „La schizofrenie du citoyen-contribuable”, apud. Vincent Aubelle, Le sens
de la démocratie locale, în La démocratie locale, représentation, participation, espace public, P.U.F.,
Paris, 1999, pp. 293-295.

31 D. Gaxie, La démocratie représentative, Ed. Montchrestien, Paris, 2003, p. 72 ºi 73.
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Discretionary power of public administration
and legality

Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
As mentioned in the specialized administrative Romanian doctrine, the activity of

administrative organs oscillates between a minimum and a maximum, starting from
absolute freedom – creation of law and stopping at the duty to comply slavishly law. In
fact, the manifestation of the will of the administrative authorities must be between the
minimum and maximum competence relating to the discretionary power.

One of the key issues that we ask in this context concerns the relationship between
discretion and the principle of legality or lawfulness, the latter encompassing set of rules
of law and legal acts necessary administration as a whole hierarchy of rules under which
lower obey and respect the rules above.

 So discretion of the administration, perceived freedom that belongs to it to decide
whether first, then where, when and how they are to act is likely to undermine the
principle of legality?

Such a question is more legitimate because, often, starting from the terminology of
literary expression „discretion”, this competence is equivalent, in the opinion of many,
the sense of action abusive, arbitrary, unchecked government.

Keywords:Keywords:Keywords:Keywords:Keywords: discretionary power, legality, public administration.

Principiul legalitãþii este principiul care fixeazã limitele acþiunii autoritãþilor publice,
limitându-le puterile, fãrã însã a aduce atingere spiritului lor de iniþiativã. O asemenea
ipotezã se desprinde din constatarea potrivit cãreia, regula de drept nu poate prevedea
absolut tot, ceea ce îndreptãþeºte autoritatea publicã sã aplice regula la cazurile concrete
cu care este sesizatã.

În doctrina de specialitate sa apreciat cã prin regim juridic al actelor administrative
înþelegem un ansamblu de reguli de fond ºi de formã care contureazã personalitatea
acestora în circuitul juridic, în sensul cã evocã criteriile lor de valabilitate1 sau cã regimul

~

1 A. Iorgovan, Tratat de drept administrativ, vol. II, Ed. All Beck, Bucureºti, 2002, p. 40.
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juridic al actelor administrative reprezintã un ansamblu de reguli ce guverneazã formarea,
modificarea ºi desfiinþarea respectivelor acte2.

În orice caz, elementul central al acestui regim juridic îl reprezintã legalitatea actului
administrativ, ceea ce înseamnã cã autoritãþile publice sunt þinute, în deciziile pe care le
iau, de a se conforma legii sau, mai exact, legalitãþii, adicã unui ansamblu de reguli de
drept de ranguri ºi conþinuturi diferite3.

Urmãrind evoluþia teoriilor privind condiþiile de legalitate ale actului administrativ,
atât pe plan naþional cât ºi internaþional (cu precãdere european), constatãm de la început
o mare varietate de idei, atât cu privire la conþinutul acestora, cât mai ales la modul lor
de abordare4.

În perioada interbelicã, prof. Paul Negulescu5 a analizat condiþiile de valabilitate ale
actului administrativ în cadrul teoriei nulitãþii, cu accent pe sancþiunile nerespectãrii
principiului legalitãþii, iar prof. G. Rarincescu6 sa aplecat asupra cercetãrii cauzelor de
ilegalitate ale actului administrativ cu ocazia examinãrii, pe de o parte, a motivelor
recursului pentru exces de putere (considerate cazuri de ilegalitate ale actelor administrative)
iar pe de altã parte, a excepþiei de ilegalitate (consideratã doar un mijloc de apãrare).

În perioada postbelicã, sau distins ca fiind condiþii de “valabilitate” ale actului
administrativ: competenþa organului administraþiei de stat, respectarea textului legii ºi a
scopului urmãrit de legiuitor, respectarea formei ºi procedurii stabilite de lege7.

Întro altã opinie, se precizeazã, referinduse la condiþiile de valabilitate a actelor de drept
administrativ cã acestea nu sunt în realitate, decât aspecte ale unei singure condiþii, care se
exprimã în obligaþia ca aceste acte sã fie emise cu respectarea dispoziþiilor legale în vigoare8.

Pe mãsura lãrgirii ºi diversificãrii preocupãrilor privind condiþiile de legalitate ale
actului administrativ, varietatea condiþiilor de legalitate, faptul cã de multe ori ele sunt
prevãzute expres pentru actul administrativ în cauzã sau pentru categoria din care acesta
face parte ia determinat pe autorii de drept administrativ sã analizeze tipuri ale condiþiilor
de legalitate, fie întro viziune sincronicã, axatã pe logica internã a sistemului normativitãþii,
fie întro viziune diacronicã, axatã pe fazele procesului administrativ (ale procedurii emiterii,
adoptãrii ºi exercitãrii actelor administrative)9.

Un alt autor apreciazã ca fiind condiþii de valabilitate ale actului administrativ: actul
sã fie emis de organul competent ºi în limitele competenþei sale; sã fie emis în forma ºi
procedura prevãzute de lege; sã fie conform din punct de vedere al conþinutului cu
Constituþia, legile ºi celelalte acte normative în vigoare; sã fie emis conform cu interesul
public urmãrit de lege10.

2 I. Santai, Drept administrativ ºi ºtiinþa administraþiei, vol. II, Ed. Risoprint, Cluj-Napoca, 2004, p. 30.
3 A. De Laubadere, J. C. Venezia, I. Gaudemet, Traite de droit administratif, L.G.D.J., Paris,

1996, p. 593.
4 R.A. Lazãr, Legalitatea actului administrativ, Ed. All Beck, Bucureºti, 2004, pp. 90 ºi urm..
5 P. Negulescu, Tratat de drept administrativ, vol. I, Principii generale, ed. a IV-a, Bucureºti,

1934, Institutul de Arte Grafice „E. Mârvan”, p. 425.
6 C.G. Rarincescu, Contenciosul administrativ român, Ed. Alcalay, Bucureºti, 1937, pp. 179 ºi

urm. ºi p. 337.
7 M. Anghene, Elemente de drept administrativ, Ed. ªtiinþificã, Bucureºti, 1958, pp. 158-162.
8 T. Drãganu, Actele de drept administrativ, Ed. ªtiinþificã, Bucureºti, 1959, p. 107.
9 A. Iorgovan, Tratat de drept administrativ, vol. II, Ed. All Beck, 2002, Bucureºti, ed. a III-a, p. 48.
10 R.N. Petrescu, Drept administrativ, Ed. Cordial Lex, Cluj-Napoca, 2001, pp. 262-277 ºi în

Drept administrativ, Ed. Accent, Cluj-Napoca, 2004, pp. 297-317.
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În sfârºit, se mai apreciazã ca fiind condiþii generale de legalitate ale actului
administrativ, dupã cum urmeazã: actul sã fie emis în conformitate cu litera ºi spiritul
Constituþiei; actul sã fie emis în conformitate cu litera ºi spiritul legilor ºi ordonanþelor;
actul sã fie emis pe baza tuturor actelor organelor administraþiei publice care sunt
superioare organului administrativ emitent; actul sã fie emis în forma ºi procedura
prevãzute de lege11. Autorul distinge ºi condiþii specifice de legalitate, pe considerente
de oportunitate în sensul ca actul sã fie conform cu interesul public ocrotit de lege,
respectiv cu scopul legii (ratio legis), oportunitatea fiind înþeleasã deci ca limita legalã
a dreptului de apreciere a autoritãþii publice.

În opinia noastrã condiþiile de legalitate pot fi condiþii de fond ºi condiþii de formã.
Condiþiile de fond ce trebuie îndeplinite pentru a asigura legalitatea actului

administrativ þin de stricta respectare a competenþelor ce le au autoritãþile administrative
ce emit/adoptã actul administrativ.

Condiþiile de formã impun în cele mai multe cazuri, actelor autoritãþilor publice
forma scrisã, care este apreciatã ca o garanþie de legalitate. Actele juridice cu caracter
normativ ale acestor autoritãþi îmbracã numai forma scrisã, fiind obligatorie publicarea
lor, iar cele cu caracter individual îmbracã ºi forma oralã, în condiþiile legii.

În ceea ce priveºte doctrina strãinã, varietatea tezelor cu privire la conþinutul condiþiilor
de legalitate, dar mai ales modalitatea lor de abordare ne pune în dificultate în stabilirea
constantelor12.

În doctrina francezã constatãm cã aceste condiþii au fost abordate din perspective
diferite: cea a teoriei nulitãþii actelor administrative13 (a sancþiunii nerespectãrii
principiului legalitãþii), cea a contenciosului administrativ14 (deci a controlului) inclusiv
pentru exces de putere, cea a prezentãrii propriuzise a condiþiilor de valabilitate ale
actului administrativ15 ºi cea care presupune o combinaþie între prezentarea condiþiilor
de valabilitate ºi a sancþiunilor nerespectãrii acestora.

Este interesant a se constata cã ºi în zone geografice îndepãrtate, respectiv întro
bunã parte a dreptului administrativ asiatic16, condiþiile de legalitate ale actului administrativ
sunt abordate din perspectiva viciilor care afecteazã legalitatea externã (incompetenþa
precum ºi viciile de procedurã ºi de formã) ºi viciile care afecteazã legalitatea internã a
actului administrativ (violarea legii, viciile care afecteazã motivul actelor ºi deturnarea de
putere).

Pe mãsurã ce s-a recunoscut administraþiei aptitudinea legalã de a acþiona în mod
liber, în limitele stabilite de lege, dezvoltându-se teoria puterii discreþionare, corelativ,
atât teoria, cât ºi practica, au demonstrat necesitatea ponderãrii libertãþii de acþiune a
administraþiei, evitându-se alunecarea spre excesul de putere al autoritãþilor
administrative.

11 A. Iorgovan, Tratat de drept administrativ, ed. a III-a, Ed. All Beck, Bucureºti, 2002, p. 49.
12 R.A. Lazãr, Legalitatea actului administrativ, Ed. All Beck, 2004, p. 94.
13 G. Jezé, Les principes généraux du droit administratif, Ed. Marcel Giard, Paris, 1925, pp. 68

ºi urm..
14 J. Rivero, J. Waline, Droit administratif, 16 ed., Dalloz, Paris, 1996, p. 98.
15 J. Moreau, Droit administratif, Presses Universitaires de France, Paris, 1989, pp. 171-200.
16 M. Chanserey, Le contentieux administratif et l’État de droit, Marrakkech, 1996, Agence de la

Francophonie, pp. 231 ºi urm..
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Unul dintre mijloacele de contrapondere a puterii discreþionare, ce-ºi face simþitã
prezenþa tot mai mult, în sfera dreptului internaþional, cu deosebire, dar ºi în legislaþiile
statelor occidentale, îl constituie, principiul proporþionalitãþii.

În mãsura în care administraþia dispune de puteri care permit sã aducã atingere
drepturilor ºi libertãþilor cetãþeneºti, în special în situaþia circumstanþelor excepþionale,
propunem sã uzeze de acestea decât atât cât este necesar. Astfel, atingerile adus acestor
drepturi ºi libertãþi devin ilegale, atunci când sunt zadarnice sau excesive în raport de
finalitatea acþiunii administrative17.

17 G. Braibant, în Melanges Walline, 1974, p.298, citat de Dana Apostol Tofan, op. cit., pp. 46 ºi urm.
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Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:Abstract:
Through this paper the author tries to explain, at least at the conceptual level, the

extent to which tax law precepts belong to the branch of public or private law, knowing
that this “dilemma” caused by the complexity of factors influencing tax legal reports,
raises a number of comments materialized in opposing views of experts in the field.
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Aºa cum relevã jurisprudenþa în domeniu, dreptul fiscal românesc nu ºi-a conturat
încã o bazã conceptualã suficient de clarã, o identitate solidã întemeiatã pe o practicã
elocventã care sã conducã la o relativã uniformizare a soluþiilor pronunþate de instanþele
judecãtoreºti ºi pe cale de consecinþã la o abordare normalã, mai puþin rezervatã, a
problemelor de naturã fiscalã de cãtre reprezentanþii mediului de afaceri.

Necesitatea aplicãrii unitare a legislaþiei fiscale presupune pe de o parte elucidarea
unor percepte ºi instituirea unor reguli de bazã în materie, iar pe de altã parte consolidarea
doctrinei dreptului fiscal ca izvor permanent de cãi de acþiune ºi de soluþii întemeiate.

În cele ce urmeazã nu ne propunem o incursiune exhaustivã în istoria dreptului
fiscal românesc, ci încercãm sã evidenþiem într-o mãsurã ce se doreºte lãmuritoare,
dilema conceptualã a identitãþii dreptului fiscal, respectiv în care dintre ramurile de drept,
public sau privat, se nasc ºi se manifestã relaþiile juridice de drept fiscal, în scopul expunerii
de cãtre legiuitorul fiscal a unor cãi de acþiune specifice, corespunzãtoare unei strategii
de optimizare a sistemului fiscal.

Simbioza dintre elemente ale dreptului public ºi noþiuni de fiscalitate, ca fundament
al dreptului fiscal modern, a avut loc pe fondul dezvoltãrii istorice a societãþii româneºti
mai ales în perioada ce a urmat primului rãzboi mondial, ºi ca efect al primelor mãsuri
de modernizare a sistemului fiscal românesc care dateazã din perioada Unirii Principatelor,

~
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când prin Tratatul de la Paris din anul 1856 ºi mai apoi prin Convenþia de la Paris
(1858) au fost impuse o serie de principii menite sã înlãture inechitãþile ºi avantajele
generate de clasele privilegiate, principii care ºi astãzi constituie baza aºezãrii ºi perceperii
impozitelor ºi taxelor.

În acest context, avântul economic înregistrat de þara noastrã în perioada interbelicã
ca urmare a dezvoltãrii proprietãþii private susþinutã masiv de investiþii de capital strãin,
a condus, cum era firesc ºi la dezvoltarea ºi amplificarea raporturilor juridice dintre stat
ºi investitori (contribuabili) ºi pe cale de consecinþã la dezvoltarea unei partiþii a ºtiinþei
juridice ºi a practicii judecãtoreºti care sã elaboreze ºi sã aplice reguli cãrora sã li se
supunã aceste raporturi.

De remarcat, cã în paralel cu dezvoltarea raporturilor juridice de drept fiscal ºi a
instituþiilor care sã asigure coordonarea ºi echilibrul subiectelor aferente acestor raporturi,
în aceeaºi perioadã a avut loc ºi modernizarea legislaþiei fiscale, prilej cu care au fost
armonizate noile realitãþi generate de apariþia ºi dezvoltarea unor noi ramuri economice,
înfãptuirea reformei agrare, dinamica susþinutã a micilor întreprinderi etc., cu principiile
unui sistem fiscal modern ºi funcþional.

Instaurarea orânduirii socialiste în România a întrerupt evoluþia dreptului fiscal, rolul
determinant al statului ca proprietar dar ºi ca principal investitor disipând pur ºi simplu
noþiunea de raport juridic de drept fiscal. Etatizarea întregii economii a condus practic la
dispariþia unuia dintre subiectele acestui raport. Astfel statul (unul dintre subiectele
raportului juridic de drept fiscal) se substituie contribuabilului (celãlalt subiect al raportului)
ºi pe cale de consecinþã contractul social pe care se întemeiazã pânã la urmã raportul
juridic de drept fiscal devine unul „unilateral”, în care statul se regãseºte în dublã ipostazã:
de organ fiscal ºi în acelaºi timp de contribuabil. În fapt este un contract încheiat între
stat ºi stat. Pe acest fond, prin dispariþia” competiþiei” dintre contribuabil ºi stat se
înlãturã ºi premisele pentru perfecþionarea, echilibrarea ºi rectificarea legilor cu caracter
fiscal precum ºi normele ce reglementeazã conduita administraþiei fiscale ºi a
contribuabililor în procesul de interpretare ºi aplicare a acestor legi.

Perioada de dupã 1989 a însemnat revenirea în actualitate a dreptului fiscal,
renaºterea raporturilor juridice de drept fiscal fiind determinatã în primul rând de
dezvoltarea proprietãþii ºi a iniþiativei private.

Condiþiile dezvoltãrii economice în sistem capitalist au dat naºtere la problemele
specifice ale dreptului fiscal concentrate cu precãdere în speþele prezentate instanþelor,
al cãror obiect a vizat interpretarea ºi aplicarea normelor de drept fiscal apãrute în
aceastã perioadã.

Complexitatea raporturilor juridice de drept fiscal determinate în mare mãsurã de
ascensiunea economicã, a creat în rândul specialiºtilor o tendinþã constantã de a
recunoaºte existenþa dreptului fiscal, care contribuie la clarificarea problematicii fiscale.
Astãzi, chiar dacã la o analizã elaboratã a jurisprudenþei în materie fiscalã pot fi reþinute
o serie de lipsuri generate de ambiguitãþi legislative ºi uneori chiar de lipsa unor
reglementãri care conduc la formularea unor soluþii contradictorii, rodul unor interpretãri
hazardate a normelor juridice incidente, existã totuºi o experienþã acumulatã în domeniu,
o practicã proceduralã care întemeiatã pe principii bine exprimate asigurã funcþionarea
întregului sistem fiscal, mai cu seamã dupã intrarea în vigoare a Codului fiscal ºi a
Codului de procedurã fiscalã.



246 Sistemul juridic între stabilitate ºi reformã RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

 O analizã a problematicii dezvoltate de dreptul fiscal, presupune în primul rând
delimitarea obiectului sãu, respectiv o configurare a acestei ramuri de drept ca parte
componentã a sistemului de drept românesc.

 În acest context, în literatura juridicã de specialitate au fost admise mai multe criterii
folosite atât în constituirea diverselor ramuri ale dreptului, cât ºi pentru delimitare lor
una faþã de cealaltã, respectiv: obiectul de reglementare, metoda de reglementare, calitatea
subiectelor, caracterul normelor, specificul sancþiunilor ºi principiile aplicabile.

Obiectul de reglementare al dreptului fiscal este dat de raporturile juridice patrimoniale
ºi nepatrimoniale care se creeazã între contribuabili ºi stat, în cadrul activitãþii desfãºurate
de acesta din urmã, pentru administrarea impozitelor ºi taxelor. În acest moment se
nasc douã direcþii care prefigureazã obiectul de reglementare, respectiv raporturile juridice
efective pe care le are în vedere ºi aici discutãm despre raporturi juridice de drept material
fiscal, care cuprind drepturile ºi obligaþiile pãrþilor legate de perceperea impozitelor,
taxelor, dobânzilor, penalitãþilor etc. ºi conceptul de administrare a impozitelor ºi taxelor,
situaþie în care ne situãm în sfera raporturilor juridice de drept procedural fiscal, în care
regãsim acele drepturi ºi obligaþii legate de acþiunile administrative, administrativ
jurisdicþionale ºi procesual civile legate de activitatea de administrare a impozitelor ºi
taxelor.

Raporturile juridice fiscale sunt reglementate în temeiul normelor juridice referitoare
la colectarea veniturilor fiscale ale statului ºi se individualizeazã prin specificul conþinutului
lor, adicã al drepturilor ºi obligaþiilor subiectelor participante.

Metoda de reglementare vizeazã instituirea ºi aplicarea acelor reguli de procedurã
comune tuturor impozitelor ºi taxelor, într-o manierã unitarã, care au menirea de a
delimita normele de drept material fiscal de regulile de procedurã aplicabile acestora.

Din perspectiva calitãþii subiectelor în cadrul dreptului fiscal, ne regãsim tot în sfera
raporturilor juridice de drept fiscal, respectiv a celor douã elemente care formeazã subiectul
raporturilor juridice de drept fiscal, statul, prin organele fiscale învestite cu atribuþii specifice
realizãrii veniturilor fiscale ºi persoanele fizice ºi/sau juridice care au obligaþia sã plãteascã
impozitele, taxele ºi celelalte vãrsãminte cãtre bugetul consolidat al statului. Specific
raporturilor juridice de drept fiscal este faptul cã oricare din subiectele acestuia, organ
fiscal sau stat, poate apãrea în raportul juridic în calitate de debitor sau creditor.

Norma juridicã în general este definitã ca fiind un ansamblu de reguli de conduitã
care se adreseazã opiniei publice pentru a crea comportamentul social acceptat în cadrul
colectivitãþii inclusiv la nevoie pe calea constrângerii. Caracterul normelor juridice fiscale
este unul general ºi impersonal, public ºi obligatoriu, care vizeazã corectarea
comportamentelor exterioare, respectarea conduitei individului pânã la o limita care sã
nu afecteze conduita altui individ. În dreptul fiscal, norma juridicã este datã pe de o parte
de termenii specifici utilizaþi de lege, iar pe de altã parte de principiile generale de
conduitã în administrarea taxelor ºi impozitelor.

Sancþiunile generate în sfera raporturilor juridice de drept fiscal corespund specificului
imprimat de normele fiscale în legãturã cu acþiunea sau inacþiunea pe care contribuabilul
o adoptã faþã de relaþia în care se regãseºte în cadrul acestor norme (debitor sau
creditor).Astfel, neplata impozitelor ºi taxelor în cadrul raporturilor de drept material
fiscal, devenite exigibile la termenele stabilite de legiuitor, implicã sancþiuni sub forma
plãþii unor sume suplimentare cu titlu de majorãri de întârziere, dobânzi sau penalitãþi.



247STELIAN SELIºTEANURSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. RSJ nr. 11111/20/20/20/20/201111144444

Dacã ne referim la raporturile juridice de drept procedural fiscal, regãsim sancþiuni care
privesc condiþiile de validitate a actelor administrative fiscale a cãror nerespectare poate
conduce la anularea, nulitatea relativã sau nulitatea absolutã a acestora.

În sfârºit, principiile dupã care se conduce dreptul fiscal sunt influenþate de
ambiguitãþile specifice acestei subramuri a dreptului. Încadrat teoretic în ramura dreptului
public, dreptul fiscal conþine în mãsurã considerabilã elemente ce aparþin dreptului privat
ºi aceasta datoritã faptului cã cea mai mare parte a operaþiunilor ºi tranzacþiilor pe care
le reglementeazã sunt fapte de comerþ, constituind obiectul dreptului comercial. Statutul
democratic al societãþii româneºti, impune în permanenþã reconsiderarea relaþiei între
stat ºi contribuabil ºi prin urmare reaºezarea raporturilor de drept fiscal corespunzãtor
obligaþiilor ce derivã din respectarea drepturilor acestuia, iar în acest sens doctrina ºi
jurisprudenþa contribuie hotãrâtor la elaborarea unor principii specifice dreptului fiscal
dar ºi la explicarea necesitãþii aplicãrii principiilor generale ale dreptului în dreptul fiscal.
Totodatã trebuie þinut cont de faptul cã în dreptul fiscal acþioneazã ºi norme cu valoare
de principiu care au la bazã anumite orientãri, aplicate intuitiv ºi care se regãsesc în
jurisprudenþa contemporanã.

Revenind la dilema apartenenþei dreptului fiscal, se pare cã majoritatea autorilor
contemporani, considerã cã includerea dreptului fiscal în cadrul noþiunilor de drept
financiar sau în dreptul finanþelor publice a avut drept consecinþã caracterizarea dreptului
fiscal ca aparþinând dreptului public.

Instituirea noþiunii de drept fiscal sau financiar ºi fiscal trebuie cercetatã prin prisma
interesului profund pe care specialiºtii îl au faþã de cunoaºterea naturii raporturilor juridice
care se formeazã în cadrul elaborãrii, interpretãrii ºi aplicãrii normelor juridice fiscale.
Deºi se circumscrie relaþiilor sociale ºi din acest punct de vedere al dreptului public,
trebuie sã remarcãm însã faptul cã dreptul fiscal este supus ºi unor influenþe reale deeste supus ºi unor influenþe reale deeste supus ºi unor influenþe reale deeste supus ºi unor influenþe reale deeste supus ºi unor influenþe reale de
drept privatdrept privatdrept privatdrept privatdrept privat, ceea ce implicit face necesarã modificarea corespunzãtoare a unor metode,
concepte de interpretare ºi a unor instrumente de aplicare a reglementãrilor fiscale care
sã corespundã mediului economic dominat de relaþiile private dintre contribuabili.

Este ºtiut faptul cã dreptul fiscal reglementeazã raporturile juridice care se nasc în
procesul colectãrii impozitelor ºi taxelor de la persoanele fizice ºi juridice care obþin
venituri sau deþin bunuri impozabile ºi care devin în acest caz raporturi juridice fiscale.
Pe acest considerent putem afirma cã raporturile juridice fiscale sunt raporturi de drept
public reglementate de norme juridice de drept public. În paralel cu aceastã concepþie
tradiþionalistã însã, legislaþia ºi practica au dezvoltat foarte mult ºi aspectul privat al
dreptului fiscal. Astfel, spre exemplu, în ciuda faptului cã titlurile statului care au ca
obiect impozite ºi taxe sunt ºi rãmân titluri executorii, pentru a cãror realizare nu este
necesarã intervenþia magistratului, totuºi existã mai multe situaþii în care tradiþionalul
caracter de drept public este diluat de raporturi juridice în care egalitatea pãrþilor ºi chiar
posibilitatea contribuabililor de a formula pretenþii de naturã patrimonialã asupra statului
modificã substanþial concepþia tradiþionalã cu privire la raportul juridic fiscal, în sensul
poziþionãrii acestuia în sfera dreptului privat.

În doctrinã, referiri la diviziunea dreptului au fost fãcute încã din perioada constituirii
dreptului roman, Ulpian fiind cel care a instituit distincþia între dreptul public (care viza
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organizarea statului român) ºi dreptul privat (ce reglementa activitãþile particularilor) în
funcþie de interesul ocrotit1. În legãturã cu aceastã divizare Mircea Djuvara2, unul dintre
cei mai importanþi teoreticieni ai dreptului românesc, pare sã considere cã acest criteriu
ar limita interesul individului – „interesul individului trebuie sã fie foarte mare în toate
normele privitoare la organizarea puterilor publice ºi a serviciilor publice, iar respectarea
dreptului, în întregimea formelor sale, þine de fondul existenþial al societãþii, indiferent
de compartimentele ºi divizãrile ei”.

În acest context, doctrina francezã contemporanã afirmã cã „dacã regula fiscalã
este impusã de cãtre stat în interesul sãu, pentru a regla raporturile sale financiare cu
particularii, nu este mai puþin adevãrat cã, atunci când regula fiscalã este aplicatã
întreprinderilor, greutatea sarcinii fiscale rezultate le impune sã integreze variabila fiscalã
în toate deciziile de gestiune (conducere), în toate relaþiile cu terþii. Prin aceasta, fiscalitateafiscalitateafiscalitateafiscalitateafiscalitatea
integreazã raporturile dintre particulari ºi se afiliazã cu dreptul privatintegreazã raporturile dintre particulari ºi se afiliazã cu dreptul privatintegreazã raporturile dintre particulari ºi se afiliazã cu dreptul privatintegreazã raporturile dintre particulari ºi se afiliazã cu dreptul privatintegreazã raporturile dintre particulari ºi se afiliazã cu dreptul privat”3.

În dreptul fiscal italian4 legãtura dintre dreptul fiscal ºi dreptul privat este generatã
de faptul cã

obligaþia fiscalã reprezintã un raport de naturã obligaþionalã între cetãþean ºi organul
fiscal. Prin urmare, raportul juridic fiscal, deºi este o instituþie cu caracter public, se
întemeiazã pe reguli ºi principii de drept privat iar elementele ce constituie izvorul obligaþiei
fiscale se fundamenteazã pe instituþii de drept privat (atât civile cât ºi comerciale), ca de
exemplu: naºterea, cetãþenia, vânzarea-cumpãrarea etc., pe seama cãrora se determinã
din punct de vedere juridic momentul generator al contribuþiei.

Iatã suficiente argumente susþinute de practica în domeniu ºi necombãtute prin
opinii contrare, potrivit cãrora existenþa dreptului fiscal este rezultatul mediului privat de
afaceri. El poate fi apreciat ca fiind de drept public, doar dacã avem în vedere poziþia
publicã a raporturilor dintre contribuabil ºi autoritãþile publice ale statului.

Cele enunþate subliniazã o realitate, ºi anume cea a întrepãtrunderii unor raporturi
prin excelenþã de drept privat între consecinþele fireºti ale unei norme fiscale destinate
teoretic sã reglementeze o relaþie între stat ºi un particular.

Apartenenþa dreptului fiscal la cele douã ramuri ale dreptului (public ºi privat), face
ca natura juridicã a impozitelor sã constituie un subiect controversat, multe teorii explicând-
o prin liberul consimþãmânt al cetãþenilor. Astfel, teoria contractului social, pe care se
întemeiazã raportul juridic de drept fiscal, formulatã de J.J.Rousseau a avut consecinþe
asupra modului de explicare al impozitelor: „s-a susþinut cã dreptul de a institui impozite
este un atribut recunoscut statului de cãtre indivizi prin însuºi contractul social care a dat
naºtere statului, ori cã statul, fiind un produs al interesului social, al solidaritãþii sociale ºi
naþionale, impozitele reprezintã contribuþii pecuniare pe care cetãþenii le acceptã ºi le
suportã în virtutea solidaritãþii sociale ºi naþionale”5.

Foarte interesantã prin expresivitatea acordatã relaþiei de apartenenþã public/privat
a dreptului fiscal este teoria echivalenþei impozitelor, consacratã jurisprudenþial în SUA,

1 G.C. Mihai, R.I. Motica, Fundamentele dreptului. Teoria ºi filozofia dreptului. Ed. All, Bucureºti
1997, p. 63.

2 G.C. Mihai, R.I. Motica, op. cit., p. 63.
3 P. Serlooten, Droit fiscal des affaires, Precis Dolloz 2ème éd., 2001, Paris, p. 1-2.
4 G. de Luca, Diritto Tributario, Ed. Giuridiche Simone, XVII ed., 2003, p. 14.
5 I. Gliga, Drept financiar, Ed. Argonaut, Cluj-Napoca, 1996, p. 107.
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care considerã cã „puterea de a impune...se exercitã în baza presupunerii unui echivalent
restituit contribuabilului prin protecþia persoanei ºi a proprietãþii sale, prin crearea ºi
menþinerea unor avantaje publice de care el profitã”6. Iatã deci, unul dintre cele mai
simple moduri de a prezenta contribuabilului rolul impunerii ºi totodatã de a-l cointeresa
pe acesta la plata impozitului pe baza unei promisiuni viitoare de restituire a sumelor
plãtite sub forma unor servicii publice.

 Regãsirea dreptului fiscal în cadrul raportului public/privat, este ºi o caracteristicã a
societãþilor democratice în cadrul cãrora puterea judecãtoreascã apãrã interesele
cetãþeanului contra abuzurilor administraþiei, dacã acestea nu exced normelor fiscale.

Mai mult, noþiunile cu care se opereazã în domeniul drepturilor omului au pãtruns în
toate ramurile dreptului, fiind realizate progrese considerabile în jurisprudenþa Curþii
Europene a Drepturilor Omului, care se regãsesc ºi în practica autoritãþilor române.

Un exemplu relevant în aceastã direcþie îl constituie modificarea procedurii de
soluþionare a contestaþiilor împotriva mãsurilor dispuse prin actele de control sau de
impunere ale administraþiei fiscale, realizatã prin O.U.G. nr. 13/2001, care a impus
echilibrarea raporturilor dintre contribuabili ºi administraþia fiscalã, prin accelerarea
procedurii ºi impunerea unor obligaþii în sarcina celei din urmã7.

Efectul acestei modificãri s-a regãsit în preluarea de cãtre legislaþia româneascã a
sensului dat de instanþa europeanã în ce priveºte interpretarea noþiunilor de termen
rezonabil ºi mizã a procesului. Astfel, s-a apreciat cã în condiþiile în care obligaþiile
stabilite în sarcina contribuabililor sunt executabile silit în termen foarte scurt, procedura
administrativã prealabilã de soluþionare a contestaþiilor dureazã nerezonabil de mult. În
situaþia în care sunt în cauzã comercianþi, acest dezechilibru poate conduce la
compromiterea activitãþii acestora ºi chiar la faliment8.

Excesul de putere acordat organelor de control fiscal constituie adevãrate atentate
la drepturile omului, deºi explicit ele nu sunt caracterizate ca atare. Închisoarea,
percheziþiile etc., demonstrate ulterior ca abuzuri, violãri ale dreptului la viaþa privatã, la
proprietate, la miºcare etc., nu sunt din pãcate condamnate de cãtre sistemul de drept,
dacã implicã instituþia fiscului.

Apartenenþa dreptului fiscal la ramura dreptului public nu trebuie înþeleasã nicidecum
prin conferirea legiuitorului a unor puteri nelimitate care sã fixeze raporturile de drept
fiscal într-o manierã dezechilibratã prin care se încalcã spre exemplu drepturile
fundamentale ale contribuabililor priviþi ca cetãþeni. De altfel, principii cu valoare
constituþionalã, cum ar fi egalitatea contribuabililor în faþa sarcinilor publice, impun
legiuitorului abordãri limitative care sã asigure egalitatea de tratament a unor contribuabili
aflaþi în situaþii fundamental asemãnãtoare sau diferenþierile justificate prin situaþia diferitã
a contribuabililor.

 Limitãrile impuse legiuitorului fiscal ce decurg din legi ºi principii fundamentale
sunt completate ºi cu condiþionãri generate de realitatea economicã. Spre exemplu,
introducerea unui impozit nerentabil care vizeazã o categorie restrânsã de contribuabili
ºi care atinge o materie impozabilã redusã, dinamicã, greu de identificat, cu cheltuieli de

6 I. Gliga, op. cit., p. 108.
7 R. Bufan ºi colectivul, Tratat de drept fiscal, vol. I, Ed. Lumina Lex, Buc. 2003, p. 24.
8 R. Bufan ºi colectivul, op. cit., p. 25.
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colectare foarte mari, poate face normele respective contrare scopului în care au fost
promulgate, respectiv procurarea de resurse în folosul bugetului de stat ºi pe cale de
consecinþã ineficienþa acestui impozit duce la desfinþarea sa.

Noile coordonate care se traseazã odatã cu fundamentarea acordurilor cu organismele
financiare internaþionale genereazã o serie de condiþionãri care decurg din necesitatea
realizãrii echilibrului bugetar ºi constituie obligaþii ale autoritãþilor naþionale de a modifica
anumite norme fiscale. Ori în acest caz, când sub presiunea comunitãþii internaþionale
legiuitorul român opereazã o serie de modificãri ale normelor în materie fiscalã, se pune
foarte serios problema apartenenþei raporturilor juridice de drept fiscal, la dreptul public.
Exemplificãm cazurile Ford si Automobile Dacia-Renault, când, într-o poziþie de egalitate
cu anumiþi investitori privaþi statul român a încheiat acorduri având ca obiect negocieri
asupra impozitelor si taxelor.

În statele democratice ºi în prezenþa economiei de piaþã, în afara elementelor
fundamentale ale normei care stabileºte bazele impozitului (taxei), o serie de acþiuni necesare
aplicãrii normei sunt supuse principiilor generale ale dreptului. Spre exemplu, interpretarea
ºi aplicarea normelor de drept fiscal material, procedura de contestaþie împotriva actelor
de impunere ºi control ale organelor administraþiei fiscale etc.9. Dar principiile generale
ale dreptului nu oferã întotdeauna o soluþie, ºi cum normele dreptului fiscal nu constituie
un subsistem suficient de închegat ºi de complet încât sã ofere întotdeauna o soluþie, în
foarte multe cazuri trebuie sã se recurgã la aplicarea normelor de drept privat.

Deci, ca ºi în alte ramuri de drept, în cazurile în care normele specifice acelei ramuri
nu sunt suficiente, nu se poate face apel la principiile generale ale dreptului public
(eventual parþial), dar pot fi utile principii ºi reguli elaborate de alte ramuri ale dreptului
public, cum ar fi spre exemplu dreptul administrativ, dreptul muncii etc.

Desigur, în multe cazuri aceastã practicã nu poate oferi soluþii, dar se va putea face
apel la principiile dreptului. Se ºtie cã dreptul civil constituie ramura care a dezvoltat ºi
detaliat cu cel mai mare succes principiile dreptului ºi a reuºit sã construiascã un sistem
integral ºi flexibil de norme care sã poatã oferi întotdeauna o soluþie pentru fiecare
ipotezã nouã, nereglementatã expres într-o normã juridicã specialã. Totodatã, principiile
ºi regulile aplicabile în dreptul fiscal, inspirate din normele pe care se sprijinã societãþile
democratice, trebuie sã asigure protecþia drepturilor ºi intereselor contribuabililor. De
cele mai multe ori aceste norme imprimã un vãdit caracter privatist unor domenii specifice
dreptului fiscal (procedura fiscalã, controlul fiscal), ceea ce conduce la ideea cã ele (normele)
sunt mult mai clar formulate în dreptul privat.

Astãzi, recunoaºterea dreptului fiscal ca disciplinã de studiu ºi ca subramurã a dreptului
este o chestiune rezolvatã, chiar dacã nu existã o teorie elaboratã a dreptului fiscal
unanim acceptatã de cãtre toþi specialiºtii, constituirea disciplinei bazându-se pe importul
unor noþiuni din dreptul financiar liate cu principii, metode ºi reguli, care fie sunt proprii,
fie sunt preluate din discipline cum ar fi dreptul administrativ, dreptul contabil etc.

Din cele prezentate putem emite o primã concluzie, respectiv aceea cã dreptul
fiscal, ca obiect de studiu, prezintã suficiente elemente specifice, care-i conferã un loc
aparte, bine individualizat, în sistemul dreptului ºi o mare coerenþã ºi integrare în raport
cu noþiunile de drept financiar, drept bugetar, drept al finanþelor publice etc.

9 R. Bufan ºi colectivul, op. cit., p. 26.
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Dincolo de dilema generatã de apartenenþa dreptului fiscal la ramura dreptului public
sau privat regãsim o altã problematicã care priveºte identitatea dreptului fiscal, respectiv
autonomia acestuia.

Autonomia dreptului fiscal, a dat naºtere de-a lungul timpului la o serie de controverse,
de notorietate fiind cea care a contrapus în deceniul trei al sec. al XX-lea, pe adepþii
concepþiei autonomiei dreptului fiscal cu partizanii teorei specificitãþii (particularismului)
dreptului fiscal. În acest context foarte sugestivã a fost opinia particularistului Fr. Geny ºi
anume cã aceastã teorie “permite menþinerea intactã a principiului cã, fãrã a fi în niciun
fel subordonat nici dreptului privat nici dreptului public comun, dreptul fiscal trebuie sã
le respecte ºi sã aplice docil, întotdeauna când legea impozitului face trimitere la acestea
pentru determinãrile sale, fãrã ca (dreptul fiscal) sã aibã, nici în litera, nici în spiritul sãu
nimic care sã impunã o deformare sau o deviere”10.

Prin urmare, acceptarea autonomiei dreptului fiscal influenþeazã substanþial planul
interpretãrii ºi aplicãrii normelor juridice care reglementeazã raporturile juridice de drept
fiscal. Astfel, în mãsura în care judecãm doar prin prisma caracterului particular al dreptului
fiscal este de acceptat ca legiuitorul sã emitã norme specifice dreptului fiscal care pot
acþiona uneori în contradicþie cu cele de drept comun, atâta timp cât obiectivele fiscale,
limitate de altfel ca interpretare ºi aplicare, o cer. Recunoaºterea autonomiei dreptului
fiscal însã, conferã acestuia prerogative de drept comun ºi totodatã posibilitatea de a
juca un rol de regulator independent în domeniul sãu.

O asemenea opinie, este se pare pe deplin întemeiatã dacã avem în vedere existenþa
Codului fiscal ºi pe cea a Codului de procedurã fiscalã.

C. Gorcea un susþinãtor al autonomiei dreptului fiscal, arãta cã „dreptul fiscal este o
ramurã a dreptului public care organizeazã aºezarea ºi încasarea regulatã a drepturilor
fiscale ale statului ºi stabileºte norme specifice de combatere sau de represiune a evaziunii
sau fraudelor fiscale”, iar caracteristicile esenþiale ºi dominante ale unui drept fiscal
autonom sunt asigurate de „crearea unei proceduri fiscale separate de dreptul procesual
civil ºi de normele de procedurã în materia dreptului administrativ”11.

 Subliniind într-un mod adecvat realitatea, doctrina modernã, ºi ne vom referi aici la
cea francezã ºi cea italianã, relevã cã acest domeniu este mai dificil de identificat, de
delimitat ºi de individualizat.

Semnificative în acest sens sunt consideraþiile doctrinei franceze în materie care
învedereazã cã „singura preocupare constantã în istoria dreptului fiscal o constituie
încercarea de a nu lãsa în afara câmpului sãu de aplicare nicio materie ce poate fi
consideratã drept impozabilã”12 ºi cã, „acest tip de evoluþie nu a fost susþinut de un
principiu director care sã permitã a justifica ºi a direcþiona aceastã evoluþie”13.

Iatã aºadar, cã specificitatea normei fiscale de a se adapta la realitatea economicã,
de a surprinde întreaga materie impozabilã, plaseazã dreptul fiscal într-o poziþie faþã de
care mai multe ramuri ale dreptului în general sunt confluente. Datoritã acestei situaþii ºi

10 F. Geny, Le particularisme du droit fiscal, R.T.D.C.,1931, p. 799.
11 C. Gorcea, Codul sancþiunilor ºi pedepselor fiscale, Ed. Tribuna economicã, Bucureºti, 1997,

p. 17.
12 B. Hatoux, Le Contentieux fiscal judiciaire, Revue Française de Finances Publiques, nr.17/1987,

p. 71.
13 G. Gest, La dualité de jurisdiction fiscale, Le juge fiscal, Ed. Economica, Paris 1988, p. 51.
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a faptului cã fiecare impozit corespunde unei alte materii impozabile, regulile ce guverneazã
impozitul fiind adaptate la asieta impozitului respectiv, s-a afirmat chiar cã „nu existã
principii generale propriu-zise ale dreptului fiscal”.

Foarte sugestivã în acest sens este afirmaþia lui Th. Lambert, potrivit cãreia „dreptul
fiscal nu se lasã închis într-o clasificare simplificatoare, el împrumutã un numãr însemnat
de principii ºi reguli, elaboreazã altele, cuprinde întreaga viaþã socialã ºi astfel se regãseºte
diluat în toate ramurile dreptului” iar concluzionând într-o formã care surprinde
fundamentul identitãþii dreptului fiscal, R. Hertzog afirmã cã dreptul fiscal „este un tigru
de hârtie preocupat de noþiuni secundare ºi tehnice, a cãrui substanþã este devoratã de
alþii deoarece nu a reuºit sã-ºi fãureascã propriile noþiuni generale”. Altfel spus, deºi
autonomia dreptului fiscal este demonstratã ºi identitatea sa bine delimitatã din punct de
vedere legislativ, datoritã lipsei conceptelor ºi a calificãrilor juridice, a faptului cã
preocuparea prioritarã a sa este aceea de normare a surselor ºi cãilor de realizare a
veniturilor publice pe seama impozitelor ºi taxelor, acesta nu s-a preocupat de constituirea
unui fundament teoretic, o doctrinã autenticã (nu împrumutatã), întemeiatã pe noþiuni
generale autentice.

Tocmai datoritã lipsei acestui fundament teoretic ºi ca urmare a solicitãrilor generate
de practica aplicãrii normelor de drept fiscal, sarcina elaborãrii conceptelor teoretice
revine în mare mãsurã jurisprudenþei. „Insistenþa specialiºtilor în identificarea ºi delimitarea
a ceea ce este specific dreptului fiscal ºi-a dovedit utilitatea, domeniul fiind în prezent
într-o fazã de clarificare atât de avansatã încât elementele comune identificate s-au impus
aproximativ în aceeaºi perioadã în statele aparþinând sistemului de drept neolatin”14.

Se remarcã astãzi, mai ales de cãtre specialiºti, cã, sub presiunea practicii, dreptul
fiscal a avut capacitatea de a impune anumite concepte, teorii, principii cu totul noi,
extrem de utile pentru clarificarea unor situaþii care, în lipsa unor concepte ºi reguli
clare, pot crea confuzie, confruntãri ºi dezordine în economie.

Cât priveºte doctrina italianã contemporanã trebuie remarcate concepþii pro ºi/sau
contra autonomiei dreptului fiscal, sau teorii care susþin autonomia limitatã a dreptului
fiscal, care se întemeiazã pe de o parte pe diferenþele de sens ale unor noþiuni comune
atât dreptului fiscal cât ºi teoriei generale a dreptului (ex: în dreptul fiscal noþiunea de
domiciliu fiscal are o sferã mai amplã de cuprindere decât în dreptul civil), iar pe de altã
parte pe secþiuni ale dreptului fiscal care au reglementãri proprii care exclud aplicarea
normelor de drept comun.

O concluzie comunã tuturor teoriilor prezentate anterior vizeazã cel puþin douã aspecte
esenþiale, respectiv cã nu putem reþine o autonomie absolutã a dreptului fiscal deoarece
acesta coexistã într-o întrepãtrundere de teorii si principii cu alte sectoare ale ºtiinþei juridice
(drept financiar, drept contabil, drept administrativ), iar interpretarea ºi aplicarea normelor
de drept fiscal presupun utilizarea principiilor generale ale dreptului comun.

Deosebit de cele prezentate anterior dar susþinuþi de aceeaºi dorinþã de a încerca sã
lãmurim cât ºi ce din dreptul fiscal aparþine dreptului public ºi cât ºi ce aparþine dreptului
privat, ne vom îndrepta în continuare atenþia asupra sistemului fiscal, rezultat al evoluþiei
societãþii umane necesar pentru a rãspunde unor nevoi financiare, economice ºi sociale
ºi cadru de manifestare a raporturilor juridice de drept fiscal.

14 R. Bufan ºi colectivul, op. cit., p. 31.
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Expresii ale gândirii fiscal-conceptualã, pe parcursul timpului au fost formulate diferite
definiþii ale sistemului fiscal în care au fost surprinse elemente specifice fiecãrei etape
istorice parcursã. Astfel sistemul fiscal a fost definit ca fiind totalitatea impozitelor în
care componentele sunt în legãturã dinamicã între ele precum ºi cu sistemul economic ºi
aparatul socio-politic.

Într-o altã abordare, sistemul fiscal este expresia voinþei politice a unei comunitãþi
umane organizatã pe un teritoriu determinat ºi dispunând de o autonomie suficientã
pentru a putea, prin intermediul organelor care o reprezintã, sã o doteze cu o serie de
reguli juridice, în special fiscale.

Mai amplu, se considerã cã sistemul fiscal cuprinde un ansamblu de concepte,
principii, metode ºi procese cu privire la materia impozabilã, între care se manifestã
relaþii ce apar ca urmare a proiectãrii, legiferãrii, aºezãrii ºi perceperii impozitelor ºi care
sunt gestionate conform legislaþiei fiscale, în scopul realizãrii obiectivelor sistemului.

Coroborând elementele definitorii enunþate mai sus, se poate concluziona cã noþiunea
cea mai cuprinzãtoare ºi care delimiteazã cel mai bine aria de cuprindere a domeniului
fiscal ºi a raportorilor juridice care iau naºtere în procesul de percepere a impozitelor ºi
taxelor, este cea de sistem fiscal în care se includ toate celelalte noþiuni utilizate în
domeniu fiscal.

Abordarea sistemicã a problematicii fiscale presupune în primul rând evidenþierea
expresã a componentelor de bazã ale unui sistem, respectiv: doctrina în jurul cãreia se
configureazã sistemul, normele care regementeazã funcþionarea acestuia ºi instituþiile
care asigurã aplicarea normelor.

Gãsim în analiza sistemului fiscal rãspunsuri la dilema noastrã? ªi dacã da, apartenenþa
dreptului fiscal la o ramurã sau alta (drept public sau drept privat) influenþeazã într-un fel
oarecare sistemul fiscal?

Dacã în cazul normelor ºi al instituþiilor care vegheazã la aplicarea acestora este
evidentã apartenenþa la zona dreptului public, asiguratã prin însãºi sorgintea publicã a
celor douã componente constitutive ale sistemului, nu acelaºi lucru se poate afirma
despre doctrina care a dat naºtere ideii de fiscalitate în general ºi pe care s-a configurat
dinamica problematicii fiscale de-a lungul timpului.

Apariþia obligaþiei fiscale a generat naºterea a douã elemente care, deºi situate pe
poziþii opuse ca interese, formeazã împreunã una din componentele de bazã ale raportului
juridic de drept fiscal, respectiv subiectele acestui raport ºi anume statul ºi contribuabilul.
În acest context, dacã statul îºi poate revendica într-o formã absolutistã prerogativele de
normare ºi gestionarea domeniului fiscal, constituirea, evidenþierea ºi vãrsarea impozitelor
ºi taxelor aparþin în exclusivitate contribuabilului.

Prin urmare, în cadrul unei economii de piaþã, volumul contribuþiilor fiscale este
direct influenþat de masa impozabilã care, la rândul ei este rodul activitãþilor economice
desfãºurate de contribuabil sub influenþa factorilor de producþie, factorilor generaþi de
legitãþile economice, de piaþã, de sisteme conexe, factori care în mare parte scapã de
sub controlul statului fiind de multe ori rodul hazardului, al neprevãzutului dar care datoritã
faptului cã au drept sursã acþiuni sau inacþiuni private, mediul de manifestare este cel
privat, dau naºtere ºi unor raporturi juridice de drept privat.

Pe cale de consecinþã, doctrina fiscalã, împrumutã o serie de elemente specifice
dreptului privat care sunt realitãþi ce nu pot fi ignorate ºi care se insinueazã într-un
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adevãrat „cal troian”, penetrând ºi influenþând astfel sistemul fiscal. Deci raporturile
juridice fiscale care se manifestã în interiorul sistemului fiscal se subscriu ramurii dreptului
privat prin prisma componenþei doctrinare a sistemului, care fãrã îndoialã intercepteazã
în dinamica ei, frecvent, si principii generate de dreptul privat.

Mãsura în care, în cadrul sistemului fiscal raporturile de drept fiscal sunt guvernate
mai mult sau mai puþin de ramura dreptului public sau a dreptului fiscal este importantã
cel puþin din punct de vedere a asigurãrii funcþionãrii optime, raþionale a sistemului
fiscal.

Sistemul fiscal pentru a fi raþional, trebuie sã rãspundã anumitor cerinþe ºi principii
ºi sã se caracterizeze prin anumite trãsãturi ºi funcþii care sã permitã statului sã-ºi procure
resursele necesare finanþãrii acþiunilor de a cãror realizare depinde îndeplinirea funcþiilor
ºi sarcinilor sale, sã asigure caracteristica universalitãþii sale ºi a echitãþii avînd la bazã
principiul justiþiei sociale.

Remarcând complexitatea aspectelor relevate cu prilejul incursiunii în materia
dreptului fiscal prezentatã în aceste consideraþii, conchidem prin a sublinia cã dreptul
fiscal aparþine dreptului public prin faptul cã are la bazã pânã la urmã raporturi de
sorginte socialã, dar trebuie precizat cã obiectul raportului juridic de drept fiscal ºi în fapt
elementele care genereazã veniturile de naturã fiscalã ale bugetului provin cu
preponderenþã din zona privatã unde se creeazã o serie de relaþii ºi unde acþioneazã
factori ºi fenomene pe care nu le controleazã statul ci sunt generate tocmai ca urmare a
acestor relaþii.

Prin urmare, dreptul fiscal trebuie tratat în contextul permanentei dispute dintre
contribuabil ºi stat pentru diminuarea presiunii fiscale, disputã care are la bazã reguli ºi
principii doctrinare statornicite de-a lungul timpului ºi care îl apãrã pe contribuabil de
agresiunea ºi amestecul nelegitim al statului în administrarea afacerilor ºi averii sale.
Altfel spus, într-un stat de drept trebuie instituite reguli de conduitã în materie fiscalã,
progresul în acest domeniu constituind o componentã indispensabilã a eforturilor pentru
consolidarea statului de drept.








