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Cuvântul
pre[edintelui

Introducere

În prima ºedinþã din acest an a Consiliului
naþional de conducere a fost stabilit
programul de activitate pentru primul
semestru. Dintre principalele acþiuni voi
menþiona  convocarea Adunãrii reprezen -
tanþilor permanenþi în 15 aprilie 2011, la
Bucureºti în noul sediu UNPIR; organizarea
unui examen de acces în profesie în ziua de
7 mai 2011, într-unul din amfiteatrele
Facultãþii de Drept din Bucureºti, precum ºi
pregãtirea ºi desfãºurarea  celui de al XIII-lea
Congres al Uniunii prevãzut sã aibã loc în 28
mai 2011 la Poiana Braºov.

În cursul primului trimestru al anului
2011 se va realiza, în sfârºit, un vechi dezi -
derat al Uniunii, acela de a avea un sediu
propriu. Am reuºit împreunã cu filiala noas -
trã din Bucureºti ºi cu Institutul naþional de
pregãtire ºi perfecþionare a avocaþilor sã
finalizãm construirea unei clãdiri ( P + 4 ) în
strada Vulturilor nr.23, situatã într-o zonã

centralã a Bucureºtiului, cuprinsã între
Bulevardul Unirii ºi Calea Cãlãraºilor în
apropierea Primãriei secto rului 3 din  strada
Parfumului, la 5 minute de Tribunalul
Bucureºti.

Vã mai informez cã, având în vedere cã
internetul a devenit un instrument de lucru
indispensabil profesiei noastre, fiind utilizat
permanent de practicienii în insolvenþã,
Consiliul naþional de conducere a aprobat
propunerea ca din acest trimestru publicaþia
noastrã "PHOENIX - revista de insolvenþã"
sã ajungã la dumneavoastrã numai în format
electronic, folosind site-ul http://www.unpir.ro
Editarea în formatul de pânã acum se va face
într-un tiraj redus, fiind destinat institu -
þiilor, instanþelor, organizaþiilor profesionale,
bãncilor, etc.

Av.Arin Octav Stãnescu
Preºedinte UNPIR



În conformitate cu prevederile art. 2 din Legea nr.85/2006
scopul legii este instituirea unei proceduri pentru acoperirea
pasivului debitorului aflat în insolvenþã.  În consecinþã, scopul
legii este acela de a realiza o maximizare a averii debitorului ºi
de satisfacere într-un, cuantum cât mai ridicat, a creanþelor
creditorilor.

Una dintre mãsurile necesare pentru maximizarea averii
debitorului (creºterea cuantumului activelor)  ºi, în acelaºi
timp, de acoperire a pasivului debitorului, constã în tragerea la
rãspundere a tuturor persoanelor care se fac vinovate pentru
ajungerea debitorului în stare de insolvenþã. Aceastã mãsurã
aduce rezultate benefice pentru creditorii care compun masa
credalã, întrucât, prin punerea în executare a sentinþei obþinute
în procedura prevãzutã de art. 138, se sporesc ºansele de
recuperare ºi gradul de acoperire al creanþelor pe care le deþin
împotriva debitorului, atât prin deplasarea executãrii silite
asupra patrimoniului persoanelor care au cauzat insolvenþa
debitorului, cât ºi prin posibilitatea de recuperare a creanþelor,
dupã închiderea procedurii insolvenþei ºi dispariþia debitorului
ca subiect de drept.

Conform art. 138 alin. (1) din Legea nr. 85/2006, la cererea
administratorului judiciar sau a lichidatorului, judecãtorul-
sindic poate dispune ca o parte a pasivului debitorului, persoa -
nã juridicã, ajuns în stare de insolvenþã, sã fie suportatã de
mem brii organelor de conducere ºi/sau supraveghere din ca -
drul societãþii, precum ºi de orice altã persoanã care a cauzat
starea de insolvenþã a debitorului, prin una din urmãtoarele
fapte:

a) au folosit bunurile sau creditele persoanei juridice în
folosul propriu sau în cel al unei alte persoane;

b) au fãcut acte de comerþ în interes personal, sub
acoperirea persoanei juridice;

c) au dispus, în interes personal, continuarea unei activitãþi
care ducea, în mod vãdit, persoana juridicã la încetarea de
plãþi;

d) au þinut o contabilitate fictivã, au fãcut sã disparã unele
documente contabile sau nu au þinut contabilitatea în
conformitate cu legea;

e) au deturnat sau au ascuns o parte din activul persoanei
juridice ori au mãrit în mod fictiv pasivul acesteia;

f) au folosit mijloace ruinãtoare pentru a procura persoanei
juridice fonduri, în scopul întârzierii încetãrii de plãþi;

g) în luna precedentã încetãrii plãþilor, au plãtit sau au
dispus sã se plãteascã cu preferinþã unui creditor, în dauna
celorlalþi creditori.

Pentru angajarea rãspunderii potrivit prevederilor art.138
alin.l din legea 85/2006 în sarcina membrilor organelor de
conducere trebuie îndeplinite cumulativ ºi urmatoarele condiþii
generale:

l existenþa unui prejudiciu;
l o faptã ilicitã a unei persoane; 
l existenþa raportului de cauzalitate între fapta ilicitã a

persoanei ºi prejudiciu (care pentru admisibilitatea art. 138 se
traduce prin ajungerea în insolvenþã a societãþii).

l fapta ilicitã sã fi fost comisã cu una din formele de
vinovãþie.

Pe lângã condiþiile generale, art. 138 prevede ºi condiþii
speciale pentru angajarea acestei forme de rãspundere:
calitatea procesualã pasivã în acþiunea de atragere a
rãspunderii aparþine atât membrilor organelor de supraveghere
sau de conducere ale unui debitor, persoana juridicã, cât ºi
oricãrei alte persoane care a cauzat starea de insolvenþã a
debitorului prin faptele expres prevãzute.

Aºa cum s-a reþinut în doctrinã (Gh. Piperea, Procedura
insolvenþei ca proces civil, p. 421), Uneori, în practicã, apli -
ca bilitatea textului art. 138 este redusã, în mod eronat, la
cazurile în care organele de conducere respective se aflau în
funcþie la data deschiderii procedurii, soluþie care restrâge
nejustificat incidenþa textului legal. Legea nu distinge între
membrii în funcþie ai persoanei juridice debitoare ºi cei
anteriori. În realitate, evenimentul care poate determina exis -
tenþa acestui tip de rãspundere este apariþia stãrii de

FAPTE DE NATURÃ A ATRAGE RÃSPUNDEREA
PENTRU SUPORTAREA PASIVULUI DEBITORULUI

PREVÃZUTE DE ART.138 DIN LEGEA NR.85/2006

Ec. Viorica MUNTEANU 
Vicepreºedintã a Consiliului naþional de conducere
Preºedinta filialei Braºov a UNPIR
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insolvenþã. În funcþie de acest moment, se va putea solu þio na
ºi problema prescripþiei acþiunii în rãspundere.

Aºadar, conteazã nu faptul cã pârâtul era în funcþie la data
cererii de antrenare a rãspunderii, ci dacã era în funcþie la
momentul în care a apãrut starea de insolvenþã, rãspunderea
fiind mai uºoarã sau mai grea dupã cum pârâtul a cerut sau
nu voluntar deschiderea procedurii în termenul legal de 30 de
zile de la apariþia stãrii de insolvenþã. 

Este, însã, posibil ca vinovate de faptele prevãzute de art.
138 din Legea insolvenþei sã fie mai multe persoane care au
exercitat concomitent funcþii de conducere sau chiar mai multe
organe ce s-au succedat la conducere. În acest caz, suntem în
prezenþa unei coparticipãri procesuale între pârâþi. Fixarea
rãspunderii se va face, în acest caz, în funcþie de solidaritatea
sau caracterul conjunct al rãspun derii, de întrunirea sau nu în
persoana fiecãrui pârât, luat în mod individual, a elementelor
rãspunderii prevãzute de art. 138, de succesiunea acestor
organe la conducere etc.

Formularea unei cereri prin invocarea numai a unor
aspecte teoretice privind angajarea râspunderii în condiþiile
art. 138 din Legea 85/2006, fãrã sã se arate în concret care
sunt faptele care se încadreazã în aceste dispoziþii, dovada
susþinerilor ºi legãtura de cauzalitate dintre aceste fapte ºi
starea de insolvenþã a debitoarei, face ca aceasta sã fie
respinsã de instanþã, cu consecinþa obligãrii practicianu -
lui/creditorului la suportarea de cheltuieli de judecatã.

Sãvârºirea unei fapte ilicite dintre cele prevãzute limitativ
de lege ºi existenþa unui prejudiciu sunt douã dintre condiþiile
necesare, dar nu suficiente pentru a putea fi antrenatã
rãspunderea unei persoane în temeiul art.138.

Raportul cauzal trebuie sã existe între vreuna dintre faptele
prevãzute de art. 138 alin. 1 din Legea 85/2006 ºi starea de
insolvenþã a debitorului, în sensul cã prin sãvârºirea unei
asemenea fapte debitorul a ajuns în imposibilitatea de a
acoperi datoriile exigibile.

Starea de insolvenþã poate fi cauzatã prin sãvârºirea de
cãtre organele de conducere a societãþii a uneia dintre
urmãtoarele fapte:

a) Folosirea bunurilor sau creditelor persoanei juridice
în folosul propriu sau în cel al unei alte persoane;

Exemplificãm:
l Plata prin virament din contul persoanei juridice în

contul conducãtorului fãrã a exista o datorie a plãtitorului cãtre
conducãtor; valoarea prejudiciului care ar trebui sã fie acoperit
ºi ar putea fi egalã cu suma viratã;

l Transferul de fonduri din contul persoanei juridice în
contul personal al conducãtorului; valoarea prejudiciului care
ar trebui sa fie acoperitã ar putea fi egalã cu suma transferatã.

l Retrageri de numerar fãrã justificare din contul societãþii
pentru finanþarea contului conducãtorului societãþii;

l Dobândirea în mod repetat, în contul societãþii, a unor
acþiuni ale unei alte societãþi, sau bunuri, la un preþ vãdit
superior valorii lor efective, sau vânzarea unor acþiuni sau
bunuri aparþinând societãþii la un preþ vãdit inferior valorii lor,
în scopul obþinerii unui câstig personal, sau în favoarea unei
alte persoane, în acelaºi timp în dauna societãþii; valoarea
prejudiciului care ar trebui sã fie acoperitã ar putea fi egalã cu

diferenþa între preþul de piaþã ºi cel exprimat în contractul prin
care au fost vândute sau cumpãrate acþiunile sau bunurile;

l Acordarea de avansuri sau împrumuturi asupra acþiunilor
societãþii unui acþionar pe seama dividendelor pe care le
preconizeazã cã se vor realiza ºi acorda - valoarea
prejudiciului care ar trebui sã fie acoperitã ar putea fi egalã cu
valoarea împrumuturilor acordate;

l Predarea unui cec al societãþii cãtre o terþã persoanã
pentru acoperirea unei datorii personale a conducãtorului
societãþii; valoarea prejudiciului care ar trebui sã fie acoperitã
ar putea fi egalã cu suma acoperitã;

l Avalizarea, în numele persoanei juridice pe care o
reprezintã, a unui bilet la ordin emis de o altã persoanã fizicã
sau juridicã, în beneficiul unui creditor;

l Preluãri de numerar din casieria societãþii pentru
acoperirea unor cheltuieli personale - valoarea prejudiciului
care ar trebui sã fie acoperitã ar putea fi egalã cu suma ridicatã;

l Plata de cãtre persoana juridicã a unor cheltuieli de
transport, de cãlãtorie sau de sejur, fãrã legãturã cu activitatea
acesteia; valoarea prejudiciului care ar trebui sã fie acoperitã
ar putea fi egalã cu contravaloarea sumelor plãtite;

l Finanþarea de cãtre persoana juridicã a unor lucrãri de
construcþii la imobilul proprietatea personalã a conducãtorului;
valoarea prejudiciului care ar trebui sã fie acoperitã ar putea fi
egalã cu suma finanþatã;

l Plata din fondurile persoanei juridice a unor onorarii de
avocat ºi de expert într-un proces în care era inculpat
conducãtorul; valoarea prejudiciului care ar trebui sã fie
acoperitã ar putea fi egalã cu suma achitatã;

l Achitarea unor amenzi pentru încãlcarea codului rutier
de cãtre conducãtor din fondurile persoanei juridice - valoarea
prejudiciului care ar trebui sã fie acoperitã ar putea fi egalã cu
suma achitatã; etc. 

l Vânzarea în pierdere cãtre o societate în care
conducãtorul avea interese - valoarea prejudiciului care ar
trebui sã fie acoperit ar putea fi egalã cu pierderea realizatã;

l Avansuri bãneºti cãtre o societate în care este interesat
conducãtorul;

l Remuneraþii plãtite de persoana juridicã cãtre soþia
conducãtorului;

l Folosirea bunurilor societãþii în profitul altei persoane
prin încheierea unui contract de asociere în participaþie sau a
unor contracte de închiriere nejustificate pentru activitatea
debitorului. Prin încheierea contractului de asociere în parti -
cipaþie s-a realizat folosirea bunurilor debitorului în interesul
altei persoane. Predarea bunurilor cãtre celãlalt contractant a
avut ca efect devalizarea patrimoniului debitorului în favoarea
celeilalte societãþi la care administatorul debitorului este
director general. Astfel, bunurile au fost utilizate în interesul
celeilalte societãþi ºi transmiterea lor a fost în mãsurã sã
contribuie la ajungerea debitorului în stare de insolvenþã.;

l Nepredarea listei bunurilor din averea debitorului a fost
consideratã ca generatoare a prezumþiei de utilizare a bunurilor
societãþii în interes personal de cãtre persoanele responsabile
ºi a fost încadratã tot în dispoziþiile art. 138 lit. a)

l Înscrierea unei ipoteci în interes personal sau al altei
persoane asupra unui imobil al societãþii;

l Garantarea cu bunurile societãþii a unor datorii
personale;

5Rubrica practicianului
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l Plata facturilor reprezentând cheltuieli personale cu
cardul bancar de credit al persoanei juridice; 

l Încasarea în cont personal a unor cecuri emise în
beneficiul persoanei juridice;

l Plata de cãtre persoana juridicã a unor chirii excesive
cãtre o societate având ca principali asociaþi conducãtorii etc.

l Însuºirea în interes personal a creditului bancar acordat
societãþii;

l Nedecontarea avansurilor ridicate din casieria societãþii;
l Operaþiuni fictive, constând în încasarea de la parteneri a

unor avansuri pentru lucrãri fictive;
l Utilizarea în scopuri personale a creditelor persoanei

juridice expune societatea riscurilor de pierderi, dar, totodatã,
genereazã asemenea riscuri ºi în dauna creditorilor persoanei
juridice;

l Astfel, cauþiunea acordatã în favoarea altei persoane de
conducãtorul persoanei juridice în numele acesteia, poate
atrage obligaþia plãþii unor sume importante, putând antrena
chiar starea de insolvenþã. A face uz de acest credit înseamnã a
angaja semnãtura socialã, a expune persoana juridicã la
obligaþii de platã imprevizibile ºi în general, a expune
societatea unor riscuri cu care în mod firesc nu ar trebui sã se
confrunte;

l De cele mai multe ori, folosirea abuzivã a creditului
persoanei juridice este efectuatã de cel care deþine concomitent
funcþia de conducãtor ºi calitatea de asociat majoritar. O astfel
de persoanã are o tendinþã naturalã de a confunda patrimoniul
societãþii cu propriul sãu patrimoniu. 

Concluzionând : 
Utilizarea bunurilor sau a creditelor societãþii, în folos

propriu sau în cel al unei alte societãþi, poate fi pusã în relaþie
cauzalã, pe de o parte, cu acea parte a pasivului care constã în
obligaþiile (creanþele creditorilor) pe care societatea nu le-a
putut plãti pe perioada folosirii bunurilor sau a creditului în
interes propriu sau al unei alte societãþi, iar pe de alta parte, cu
dobâzile sau penalitãþile la care societatea a fost obligatã
pentru plata cu întârziere a obligaþiilor sale.

b) Au fãcut acte de comerþ în interes personal, sub
acoperirea persoanei juridice;

Exemplificãm:
l Îndeplinirea hotãrârii Adunãrii Generale referitoare la

reducerea capitalului social, atunci când reducerea este
motivatã de pierderi, fãrã ca asociaþii sã fi fost executaþi pentru
efectuarea vãrsãmântului datorat, chiar ºi în contextul în care
resursele financiare nu permit:

a) scutirea totalã sau parþialã a asociaþilor de vãrsãmintele
datorate;

b) restituirea cãtre acþionari a unei cote-pãrþi din aporturi,
proporþionalã cu reducerea capitalului social.

În acest caz scopul reducerii capitalului social nu este
„curãþarea ce pierderi” a patrimoniului pentru a se încerca o
relansare.

c) Au dispus, în interes personal, continuarea unei
activitãþi care ducea, în mod vãdit, persoana juridicã,
la încetarea de plãþi. 

Exemplificãm:

l Dispunerea continuãrii activitãþii societãþii chiar ºi atunci
când era clarã situaþia incapacitãþii de platã a acesteia,
determinând, pe aceastã cale, majorarea creanþelor existente
deja;

l Încheierea unui contract cu unul dintre membrii
organelor de conducere sau cu o rudã apropiatã a acesteia, ori
cu o societate controlatã de una dintre aceste persoane, în care
prestaþia acesteia din urmã este vãdit disproporþionatã faþã de
prestaþiile societãþii la care persoana responsabilã este membru
al organelor de conducere;

l Continuarea încasãrii drepturilor bãneºti ºi a însuºirii
avansurilor de cãtre conducãtor sau membri de familie ai
acestuia angajaþi ai societãþii.

d) Au þinut o contabilitate fictivã, au fãcut sã disparã
unele documente contabile sau nu au þinut
contabilitatea în conformitate cu legea;

Exemplificãm:
l Contabilitatea societãþii nu s-a þinut în conformitate cu

legea, întrucât, fie nu s-au înregistrat documentele contabile
financiare întocmite, fie înregistrãrile sunt incomplete sau în
contradicþie;

l Nu sunt înregistrate în contabilitate toate documentele
financiar-contabile;

l Contul analitic la clienþi nu corespunde cu soldul din
balanþa contabilã sinteticã ;

l Nu a justificat sumele evidenþiate în conturile clienþi
neîncasaþi, debitori de încasat, casa ºi avansuri de trezorerie,
fapte care au condus la intrarea debitoarei în încetare de plãþi;

l Existenþa unor sume de bani încasate ºi necontabilizate
de la diverºi clienþi;

l Preluarea incorectã a soldurilor din balanþa contabilã de
verificare de la sfârºitul anului în balanþa contabilã din anul
urmãtor, astfel: 

- Soldul stocurilor de la începutul anului nu este egal cu
cel de la sfârºitul anului, “dispãrând”, printr-o astfel de
“inginerie”, o parte din activele de natura stocurilor;
valoarea prejudiciului care ar trebui sã fie acoperitã ar
putea fi egalã cu valorea stocurilor dispãrute.

- Înregistrarea eronatã în contul de imobilizãri prin
ascunderea acestora în alte conturi, pentru a nu se putea
verifica modul de procurare a acestora (de la cine ºi cu
ce pret) valoarea prejudiciului care ar trebui sã fie
acoperitã ar putea fi egalã cu diferenþa dintre preþul
pieþei ºi preþul cu care au fost achiziþionate.

l Neînregistrarea cheluielilor cu amortizarea, pentru ca
astfel sã se finalizeze rezultatul cu profit, putându-se ridica
astfel dividende necuvenite - valoarea prejudiciului care ar
trebui sã fie acoperitã ar putea fi egalã cu valoarea
dividendelor încasate în fraudarea creditorilor;

l Înregistrarea “eronatã” a cheltuielilor cu combustibilul
autoturismelor proprietate personalã, prin ascunderea în alte
conturi decat cele specifice;

l Lipsa evidenþei contabile indicã o administrare
frauduloasã ºi constituie o premisã pentru aplicarea textului.
Chiar dacã nu ar fi prezentã intenþia de fraudã, neþinerea
evidenþei contabile îl priveazã pe debitor de un instrument de
neînlocuit pentru prevederea ajungerii în situaþia insolvenþei. 

l Nepredarea documentelor contabile naºte prezumþia
existenþei unei contabilitãþi fictive sau neconforme cu legea,
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deoarece neþinerea evidenþei contabile conduce în mod
inevitabil la:

- Necunoaºterea modului de administrare a patrimo niu -
lui, a bunurilor existente în acest patrimoniu ºi a opera -
þiunilor efectuate de persoanele responsabile, cu bunu -
rile societãþii ºi cu fondurile acesteia. 

Exemplificãm :
l Încasarea de sume, reprezentând costul serviciilor

prestate de cãtre conducãtor, ºi neevidenþierea în contabilitate
a acestora - valoarea prejudiciului care ar trebui sã fie aco -
peritã ar putea fi egalã cu suma încasatã de cãtre conducãtor ;

l Imposibilitatea de a justifica activele evidenþiate în bilanþ
ºi sumele evidenþiate în diverse conturi constituie fapta de
neþinere a contabilitãþii în conformitate cu legea;

l Nedepunerea bilanþurilor ºi balanþelor la organele
financiare ºi a actelor prevãzute de art. 28 din lege la dispoziþia
administratorului judiciar prezumã neþinerea contabilitãþii, în
inþelesul art.138 lit.d din Legea nr.85/2006. În mãsura în care
aceste fapte au condus societatea în stare de încetare de plãti,
poate fi antrenatã rãspunderea subiecþilor prevãzuþi de art. 138
al. 1 pentru pasivul societãþii în insolvenþã.

l În cazul încãlcãrii obligaþiei de a þine evidenþa contabilã
în conformitate cu legea existã o prezumþie de culpã, pentru a
ascunde deturnarea activelor evidenþiate în bilanþul depus la
finele anului.

l Se poate concluziona cã faptele sãvârºite de admi -
nistrator atât prin omisiune, cât ºi cu intenþie, se circumscriu
faptelor prevãzute de art. 138 alin. 1 lit. d) din lege, iar în
condiþiile în care contabilitatea societatii nu a fost þinutã în
conformitate cu legea, nu au fost întocmite registrele
obligatorii cerute de lege: registrul jurnal, registrul inventar ºi
registrul cartea mare, asa cum impune, în mod imperativ,
legislaþia fiscalã, este evident cã se impune atragerea
raspunderii patrimoniale a administratorului;

l Oricum, în ceea ce priveºte obligaþiile pârâtului de a þine
registrele cerute de lege, condiþia impusã de legiuitor este ca
neîndeplinirea acesteia, adica neþinerea unei contabilitãþi în
conformitate cu legea, sã fi contribuit la ajungerea societãþii în
stare de insolvenþã.

l Aºadar, simplul fapt ca pârâtul nu a þinut contabilitatea
potrivit legii române nu este de natura sã ducã la angajarea
rãspunderii sale, în lipsa dovedirii raportului de cauzalitate
între aceastã faptã ºi ajungerea societãþii în stare de insolvenþã.

l Raportul cauzal trebuie sã existe cel puþin între una
dintre faptele prevãzute de art. 138 alin. 1 din Legea 85/2006
ºi starea de insolvenþã a debitorului, în sensul cã prin
sãvârºirea unei asemenea fapte debitorul a ajuns în
imposibilitatea de a acoperi datoriile exigibile.

l Înregistrarea corectã în contabilitate a operaþiunilor
efectuate (þinere a contabilitãþii) reprezintã pentru creditori o
garanþie cã operaþiunile au fost legale, cã ele pot fi verificate ºi
cã îºi vor putea recupera creanþele din bunurile înregistrate în
contabilitate. 

Concluzii: 
Nefãcându-se dovada cã prejudiciul cauzat creditorilor

a fost determinat de faptul cã societatea debitoare nu a
þinut contabilitatea la zi, raportul de cauzalitate între fapta
ilicitã a administratorilor ºi prejudiciul produs, este
inexistent.

În Dosarul X de pe rolul Tribunalului Hunedoara, în baza
raportului prevãzut de art.59 creditoarea DGFP a formulat
acþiune împotriva fostului administrator întemeiatã pe
dispoziþiile art.138 lit. d din Legea nr.85/2006, cu privire la
fapta de neþinere a contabilitãþii în conformitate cu legea. 

Judecãtorul-sindic a respins cererea de antrenare a
rãspunderii formulatã de creditoare împotriva pârâtului M.A.
cu obligarea acesteia la plata sumei de 2.500 lei cheltuieli de
judecatã.

Pentru a reþine fapta prevazutã de art. 138 lit.d din Legea
nr. 85/2006 - neþinerea contabilitãþii în conformitate cu legea
- se impune ca aceasta sã fi fost savârºitã cu intenþia de a eluda
obligaþiile fiscale. 

Judecãtorul-sindic a apreciat cã nu s-a dovedit cã pârâtul a
þinut o contabilitate fictivã sau cã a fãcut sã disparã actele
contabile ale debitoarei; nu s-a dovedit de cãtre pârâtã fapta
delictualã care sã conducã nemijlocit la prejudicierea averii
debitoarei.

Respingând cererea creditorului, Curtea º-a motivat
hotãrârea pe faptul cã acesta  s-a limitat la a invoca, în
susþinerea cererii sale, prezumþia vinovãþiei pârâtului
întemeiatã pe nepredarea actelor.

Chiar în aceastã situaþie, prezumþia este relativã ºi generalã
ºi trebuie completatã cu probe administrate nemijlocit în
instantã care sã dovedeascã raportul de cauzalitate dintre faptã
ºi prejudiciu, cu atât mai mult cu cât pârâtul prin întâmpinare
a susþinut ca nu s-a dovedit de catre lichidator sãvârsirea faptei
delictuale care sã conducã la prejudicierea averii debitoarei.

Împotriva acestei sentinþe a declarat recurs creditoarea
AVAS Bucureºti, solicitând modificarea în parte a sentinþei
recurate, în sensul admiterii cererii de atragere a rãspunderii
patrimoniale a fostelor organe de conducere ale debitoarei. În
dezvoltarea motivelor de recurs AVAS a susþinut cã simplul
fapt al neþinerii contabilitatii, de cãtre administratorul
debitoarei, conform legilor contabile, atrage rãspunderea
acestuia, deoarece nu existã posibilitatea de a analiza activul
patrimonial, modul în care a fost gestionat, modul în care au
fost respectate dispoziþiile legale privind inventarierea
bunurilor sau dacã s-au efectuat unele transferuri patrimo -
niale ºi în ce condiþii.

Creditoarea recurentã a mai susþinut cã prejudiciul produs
constã în însãºi creanþa cedatã de CAS Hunedoara cãtre AVAS,
având caracter cert ºi nefiind recuperatã.

Instanþa de recurs a reþinut cã nu poate fi primitã critica
recurentei privitoare la faptul cã simplul fapt al neþinerii
contabilitãþii atrage automat angajarea raspunderii adminis -
tratorului falitei, o atare soluþie fãcând abstracþie de dispo -
ziþiile din capitolul IV al Legii nr.85/2006 (art.138 – 142) care
instituie o rãspundere subiectivã limitatã la fapte ºi persoane
anume determinate, în condiþii expres prevãzute în textul legii.

Curtea nu ºi-a putut însuºi nici susþinerea recurentei cã
faptele imputate pârâtului pot fi savârºite cu intenþie sau din
culpã, cu privire la fiecare dintre faptele prevazute de art. 138
necesitatea formei de vinovãþie a intenþiei, respectiv a unei
intenþii de fraudare a legii, fiind evidentã.

Astfel, cu privire la fapta de neþinere a contabilitãþii în
conformitate cu legea imputatã pârâtului în contextul
articolului 138 lit. d din Legea nr. 85/2006, în legaturã cu
neregulile contabile semnalate, se impune constatarea cã
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acestea trebuia sa fi fost provocate, deci savârºite cu intenþia
de a eluda obligaþiile fiscale prin înscrisuri necorespun zã toare
în evidenþa contabilã, ceea ce în cauzã nu s-a dovedit.

Raportat la aceste considerente, curtea de apel constatã cã
sentinþa atacatã este legalã ºi temeinicã, la adãpost de criticile
formulate de creditoare, în baza art.312 Cod procedurã civilã,
respingând recursul declarat de AVAS Bucureºti.

e) Deturnarea sau ascunderea unei pãrþi din activul
persoanei juridice ori mãrirea în mod fictiv a
pasivului acesteia

Aceastã faptã este calificatã ºi ca infracþiune - bancrutã
frauduloasã prin dispoziþiile art. 144 lit. a), b) din Legea
85/2006. Este evident cã pasivul fictiv nu este de naturã sã
determine obligarea la acoperirea lui, aceste datorii neavând
creditori care sã le reclame. 

Pasivul fictiv ar putea fi provocat cu intenþia de a deturna
o parte din activ spre creditori fictivi, de conivenþã cu
persoanele rãspunzãtoare. Aceste fapte  pot fi calificate ca acte
frauduloase în dauna creditorilor ºi vor putea fi anulate prin
aplicarea dispoziþiilor art. 79. 

Ca urmare a anulãrii acestor acte ale debitorului, vor fi
omise din tabelul creanþelor acele datorii fictive ºi vor creºte
ºansele creditorilor pentru a-ºi încasa ceea ce le datoreazã
debitorul. Aºadar nu se pune problema ca anularea datoriilor
fictive sã fie însoþitã de recuperarea creanþelor fictive deoarece
acele creanþe reprezintã datorii ale debitorului neplãtite.

În legãtura cu corelaþia dintre art. 138 alin. (1) lit. e) ºi art.
79, 80 ºi 85, în doctrinã s-a învederat cã atunci când se imputã
conducãtorului fapta prevãzutã la lit. e) din art. 138 alin. (1)
este prezumatã ca fiind sãvârºitã cu intenþia de a frauda
creditorii, prezumþia fiind simplã ºi bazatã pe supozitia cã prin
actele încheiate în perioada suspectã se urmãreºte diminuarea
gajului general al creditorilor. 

Prezumþia simplã poate opera numai dacã ceea ce se
imputã conducãtorului este efectul ajungerii debitorului în
insolvenþã. Dacã acþiunea bazatã pe art. 79, 80 a fost admisã,
hotãrârea instanþei genereazã prezumþia vinovãþiei celui care
ulterior va fi chemat în judecatã în temeiul art. 138. Aceastã
prezumþie funcþioneazã ºi în situaþia în care nu s-a exercitat
acþiunea în anulare prevãzutã de art. 79 ºi art. 80.

Concluzionând : 
- în situaþia în care fapta constã în deturnarea sau ascun -

derea unei pãrti din activul societãþii, valoarea prejudiciului
care ar trebui sã fie reparat de cãtre persoanele declarate rãs -
pun zãtoare ar putea fi egalã cu valoarea fondurilor deturnate
sau ascunse, la care s-ar adãuga valoarea dobâzilor ºi
penalitãþilor, la plata cãrora societatea a fost obligatã ca urmare
a faptelor ilicite sãvârºite.

- Dacã fapta ilicitã constã în mãrirea fictivã a pasivului,
valoarea prejudiciului de reparat ar putea fi egalã cu valoarea
cu care a fost majorat în mod fictiv pasivul debitorului.

f) Folosirea de mijloace ruinãtoare pentru a procura
persoanei juridice fonduri, în scopul întârzierii
încetãrii de plãþi

Fapta se sãvârºeºte, în mod uzual prin :
l Contractarea de credite cu dobânzi peste nivelul pieþei

pentru plata altor datorii faþã de finanþatorii ale cãror creanþe
sunt exigibile.

l Prejudiciul în acest caz îl reprezintã întregul efort
financiar exagerat deoarece el nu a avut altã menire decât
amânarea instalãrii insolvenþei care era inevitabilã ºi
previzibilã, ºi nu numai a diferenþei între dobânzile normale ºi
cele ruinãtoare.

l Valoarea unor active la preþuri derizorii pentru unicul
scop de a procura mijloace necesare continuãrii activitãþii ºi
amânãrii în acest mod a intrãrii în stare de insolvenþã -
valoarea prejudiciului care ar trebui sã fie reparat ar trebui sã
fie reprezentatã de diferenþa dintre preþul de piaþã ºi cel de
vânzare a mãrfurilor sau a activelor.

Jurisprudenþa a refuzat sã încadreze în dispoziþiile art. 138
alin. (1) lit. f) din Legea nr. 85/2006 fapta de a încheia
contracte de credit neperformante.

g) În luna precedentã încetãrii plãþilor, s-au plãtit sau 
s-a dispus sã se plãteascã cu preferinþã unui creditor, în
dauna celorlalþi creditori. 

În asemenea situaþii debitorul se sprijinã pe aceste plãþi
pentru a argumenta cã nu a încetat plãþile.

În cazul plãþii cu preferinþã a creanþei unui creditor în
dauna celorlalþi creditori, prejudiciul reparabil ar putea consta
în valoarea plãþii fãcute la care s-ar adauga dobânzile ºi
penalitãþile datorate de societate pentru creanþele având o
scadenþã anterioarã celei plãtite.

Concluzii 
Independent de cuantumul pasivului, rãspunderea

fiecãruia se va limita la prejudiciul cauzat cu vinovãþie
prin fapta proprie sau fapta comunã, vinovãþie ce trebuie,
mai întâi de toate, doveditã cã existã, iar în subsidiar, cã
îmbrãcã forma intenþei.

Enumerarea faptelor care atrag rãspunderea pentru
pasivul debitorului persoanã juridicã este una limitativã,
nefiind deci susceptibilã de extindere.

Soluþiile jurisprudenþei au fost de respingere a cererilor de
aplicare a dispoziþiilor art. 138 alin. (1) în situaþiile în care au
fost invocate urmãtoarele fapte :

l Managementul defectuos:
l Neplata obligaþiilor fiscale;
l Nedepunerea diligenþelor pentru îndeplinirea obligaþiilor

mandatului de administrare; 
l Neînregistrarea în contabilitate a unor datorii faþã de

bugetul de stat;
l Preluarea unor datorii ca urmare a divizãrii, specificul

activitãþii societãþii, eliminarea subvenþiilor de la stat; 
l Insuficienþa fondurilor necesare realizãrii investiþiilor,

imposibilitatea rambursãrii creditelor contractate;
l Impunerea de cãtre partenerul contractual a unor tarife

inferioare costurilor de producþie care a condus la pierderi fãrã
posibilitate de acoperire;

l Activitate desfãºuratã sporadic, în funcþie de cerinþele
pieþei concurenþiale corelate cu lipsa unui capital propriu
suficient;

În acelaºi sens, instanþele de judecatã au respins cererile în
situaþiile în care s-a dovedit cã insolvenþa a avut alte cauze,
cum ar fi:

l Neºansa de a desfãºura o activitate profitabilã; conjunc -
tura unei activitãþi nefavorabile; riscul comercial;
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l Intreruperea temporarã a activitãþii de producþie din
motive neimputabile;

l Nerecuperarea propriilor creanþe;
l Neplata datoriilor curente; 
l Neîncasarea valorii mãrfurilor exportate;
l Diminuarea cererii pieþei ºi scãderea preþurilor
l Riscul inerent desfãºurãrii oricãrei activitãþi comerciale;

În toate situaþiile este obligatorie constatarea raportului de
cauzalitate între fapta reþinutã în sarcina conducãtorilor ºi
ajungerea debitorului în stare de insolvenþã.

În loc de concluzii:
Ca o cerere de acþiune a rãspunderii membrilor organelor

de conducere sã fie admisibilã trebuie ca obligaþiile societãþii
faþã de creditori sã nu poatã fi plãtite integral din averea
debitorului.

Rãspunderea fiecãruia se va limita strict la prejudiciul cau -
zat prin fapta proprie sau comunã, fiind necesarã existenþa
unui raport de cauzalitate între fapta personalã a condu cã to -
rului ºi prejudiciul suferit de averea debitorului ºi de creditor.

Prescripþia acþiunii de atragere a rãspunderii 
Prescripþia acþiunii în rãspundere este o cauzã de exonerare

de rãspundere a subiecþilor responsabili conform art. 138 al. 1.
Condiþiile speciale ale prescripþiei acþiunii prevãzute de

art. 138 din legea 85/2006 sunt reglementate prin dispoziþiile
art. 139 din legea 85/2006.

Termenul de prescripþie pentru introducerea acþiunii este
cel general de 3 ani, însa nu mai mult de 2 ani de la
deschiderea procedurii insolvenþei, însã momentul la care
începe sã curgã termenul de prescripþie priveºte data de la care
a fost cunoscutã sau trebuia cunoscutã persoana care a cauzat
apariþia stãrii de insolvenþã.

Din interpretarea dispoziþiilor art. 139 rezultã cã problema
prescripþiei acþiunii de atragere a rãspunderii se soluþioneazã în
funcþie de momentul apariþiei stãrii de insolvenþã, raportat la
care se stabilesc ºi persoanele care au cauzat starea de
insolvenþã.

De principiu, persoanele eventual vinovate de aducerea
debitorului în stare de insolvenþã sunt identificate în raportul
„cauzal” al administratorului judiciar sau al lichidatorului.
Conteazã nu atât faptul cã pârâtul era în funcþie sau uzurpa o
funcþie la data cererii de antrenare a rãspunderii, cât mai ales
faptul cã era în funcþie sau uzurpa o funcþie la momentul în
care a apãrut starea de insolvenþã, rãspunderea fiind mai
uºoarã sau mai gravã dupã cum pârâtul a cerut sau nu voluntar
deschiderea procedurii în termenul legal de 30 de zile de la
apariþia stãrii de insolvenþã.

În condiþiile dreptului comun, prescripþia începe sã curgã,
în general, de la data la care s-a nãscut dreptul la acþiune.
Dreptul la acþiunea în rãspundere reglementatã de art. 138 din
Legea insolvenþei, se naºte în momentul în care titularii
acþiunii în rãspundere au ºtiut sau trebuiau sã ºtie atat faptul cã

existã un prejudiciu, cât ºi faptul cã existã unul sau mai mulþi
autori ai prejudiciului, dar în niciun caz mai devreme de
deschiderea procedurii, întrucât legitimarea procesualã activã
este ºi ea supusã condiþiilor speciale ale art. 138. 

În cazul analizat, dacã raportul privind cauzele identificã
vinovaþii ºi se cunoaºte deja prejudiciul, atunci prescripþia
poate sã înceapã sã curgã. Dacã însã raportul nu identificã
deloc sau nu identificã în mod clar persoanele vinovate, atunci
prescripþia începe sã curgã de la data la care trebuia cunoscutã
persoana care a cauzat apariþia stãrii de insolvenþã (art. 139 din
Legea insolvenþei). Întrucât rãspunderea incumbã doar unei
categorii limitate de persoane, înseamnã cã identificarea
acestora face sã se nascã dreptul la acþiunea în rãspundere. 

Cum prejudiciul constã în insuficienþa activului, iar aceastã
stare de insuficienþã necesitã cunoaºterea atât a elementelor de
activ, ci ºi a totalului pasivului, înseamnã cã prejudiciul este
sau trebuie sã fie cunoscut la momentul la care, în mod
cumulat, a fost efectuat inventarul bunurilor debitorului ori s-
a constatat cã nu existã active urmãribile, deci se cunoaºte
„activul” ºi „pasivul”. 

În orice caz, acþiunea poate fi introdusã doar pânã la data
închiderii procedurii dacã termenul de prescripþie nu se va fi
împlinit încã. Dacã s-a închis procedura, acþiunea în
rãspundere nu mai poate fi formulatã, urmând a fi respinsã ca
inadmisibilã.

Consider extrem de importantã introducerea celor
douã noi alineate, alin. (5) ºi (6), la art. 138 prin Legea
nr.169/2010.

“(5) Cererea introdusã în temeiul alin. (1) sau, dupa caz,
alin. (3) se va judeca separat, formandu-se un dosar care va
purta acelasi numãr cu dosarul de fond ºi cãruia i se va
adãuga cuvântul «bis»”

Scopul avut în vedere de legiuitor la intoducerea celor douã
articole nu a fost altul decât acela de a se putea închide
procedura, chiar dacã acþiunea nu a fost soluþionatã. Acþiunea
fiind obiectul unui alt dosar, nu se justificã tergiversarea
închiderii procedurii pânã la soluþionarea cererii de antrenare a
rãspunderii, practicianul nefiind descãrcat de atribuþii în noul
dosar pânã la soluþionarea actiunii .

În cazul în care cererea a fost formulatã de cãtre adminis -
tratorul judiciar/lichidator,atunci se face aplicabilitatea alin.(6)

"(6) în cazul în care s-a pronunþat o hotãrâre de respingere
a acþiunii introduse în temeiul alin. (1) sau, dupa caz, alin. (3),
administratorul judiciar/lichidatorul care nu intenþioneazã sã
formuleze recurs împotriva acesteia va notifica creditorii
asupra intenþiei sale. În cazul în care adunarea generalã sau
creditorul care deþine mai mult de jumãtate din valoarea
tuturor creanþelor decide cã se impune introducerea
recursului, administratorul judiciar trebuie sã formuleze calea
de atac, potrivit legii."



Din Antichitate ºi pânã în vremurile noastre comerþul a
reprezentat neîndoielnic un reper semnificativ pentru evoluþia
social-economicã a unei þãri, el cãpãtând o importanþã
deosebitã în contextul actual.

Comerþul este definit ca o activitate al cãrei scop este
schimbul ºi circulaþia mãrfurilor de la producãtori la
consumatori. Aceasta este accepþiunea economicã a noþiunii de
comerþ. În sens juridic aceasta are un conþinut mai larg, ea
vizeazã activitatea comercialã respectiv producerea, circulaþia,
distribuþia mãrfurilor, dar ºi executarea de lucrãri ºi prestarea
de servicii. Actele de comerþ sau mai larg faptele de comerþ
sunt realizate în scopul obþinerii de profit. Întreprinderea1 este
un complex de acte, fapte sau operaþiuni comerciale,
organizate de întreprinzator în vederea atingerii acestui scop,
pe risc economic propriu. Întreprinderea este o activitate
organizatã pentru realizarea de bunuri ºi servicii,  este o
afacere care presupune un risc.

În lumea contemporanã unul dintre cele mai importante
fenomene în domeniu este trecerea majoritãþii statelor la
economia de piaþã, urmatã mai departe de globalizarea
afacerilor2. Mecanismele de piaþã singure nu sunt, însã,
suficiente pentru o economie sãnãtoasã pe termen lung.
Civilizaþia actualã se îndreaptã în mod firesc spre conlucrare ºi
integrare pe mai multe planuri ºi în special în plan economic,
deoarece politicile imperialiste ºi agresive de cucerire nu mai
pot þine pasul cu noile descoperiri în domeniile ºtiinþei ºi
tehnologiei, iar pacea ºi cooperarea între state sunt singurele ce
pot aduce beneficii pe termen lung.

Mondializarea economiei ºi a comunicaþiilor, accelerarea
progresului ºtiinþific ºi tehnologic ºi multiplicarea conse cin -
þelor economice ºi sociale ale acestor fenomene determinã
aplicarea mãsurilor necesare pentru înlãturarea barierelor co -
mer ciale ce existã la intrarea pe pieþe. De altfel, dezvoltarea
economiilor de piaþã este strâns corelatã cu liberalizarea
comerþului, iar aceasta din urmã este inevitabil însoþitã de
nevoia de întãrire a securitãþii juridice a raporturilor comer -
ciale. Se impune deci  ºi aplicarea mãsurilor necesare pentru

înlãturarea obstacolelor ce se ridicã în faþa libertãþii
comerþului, dar ºi pentru întãrirea  securitãþii juridice a
raporturilor comerciale.

Securitatea generalã a comerþului depinde de solvabilitatea
fiecãrei întreprinderi comerciale. Incapacitatea comerciantului
de a-ºi plãti la scadenþã obligaþiile asumate poate conduce la
consecinþe economice ºi sociale importante.

Operaþiunile comerciale depãºesc în mod necesar
frontierele naþionale ºi în consecinþã, insolvenþa comercialã
genereazã efecte la nivel internaþional care necesitã rezolvãri
legale adecvate. Au fost identificate în practica judiciarã mai
multe aspecte de drept internaþional privat în domeniul
insolvenþei: creditori strãini, debitori strãini, reprezentanþe în
strãinãtate, acþionari strãini ai societãþilor comerciale ºi
parteneri contractuali, de asemenea cu sediul / domiciliul pe
teritoriul altui stat.   

În ultima perioadã de timp datoritã dezvoltãrii relaþiilor
comerciale între state, a intensificãrii comunicãrii, dar ºi a
crizei economice auzim din ce în ce mai des despre insolvenþa
diverºilor agenþi economici. Dar ce este insolvenþa?

Dicþionarul explicativ al limbii române (DEX) nu dã o
definiþie a cuvântului „insolvenþã”. Este explicat doar
termenul de „insolvabilitate” din francezul „insolvabilite” , ca
fiind „situaþia în care se aflã un debitor ale cãrui bunuri sunt
de o valoare mai micã decât totalitatea obligaþiilor care ar
urma sã fie satisfãcute cu acele bunuri”.

A revenit, în consecinþã, doctrinei ºi jurisprudenþei sã
defineascã aceastã noþiune, concept care ulterior a fost preluat
ºi de legiuitor.

În dicþionarul on-line dedicat oamenilor de afaceri se aratã
cã insolvenþa ”presupune inexistenþa fondurilor bãneºti pentru
achitarea datoriilor comerciale ºi fiscale ale societãþii;   stare
a patrimoniului debitorului care se caracterizeazã prin
insuficienþa fondurilor bãneºti disponibile pentru plata
datoriilor exigibile: insolvenþa este prezumatã ca fiind vãditã
atunci când debitorul, dupã 30 de zile de la scadenþã, nu a
plãtit datoria sa faþã de unul sau mai mulþi creditori;
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insolvenþa este iminentã atunci când se dovedeºte cã debitorul
nu va putea plãti la scadenþã datoriile exigibile angajate, cu
fondurile bãneºti disponibile la data scadenþei; debitorul nu se
aflã însã în insolvabilitate având la rândul sãu de încasat
creanþe sau având în proprietate bunuri care pot acoperi
datoriile neachitate.” Se dã ºi un exemplu când o persoanã
juridicã poate avea un activ mai mare decât pasivul ºi, deci, nu
suntem în prezenþa insolvabilitãþii, însã, întrucât nu dispune de
bani în bancã pentru achitarea datoriilor sale, se considerã, cã
aceasta este în insolvenþã3. 

Definiþia citatã preia în mare parte dispoziþia legalã
existentã la momentul formulãrii ei ºi insistã pe latura
economicã a situaþiei de insolvenþã. Explicaþia nu este însã
completã creând falsa  impresie cã starea de insolvenþã apare
doar în cazul unui debitor solvabil. Poate fi însã în insolvenþã
ºi un debitor aflat în insolvabilitate. Voi insista asupra acestor
aspecte în secþiunea dedicatã doctrinei ºi jurisprudenþei.

În dreptul comerþului internaþional, termenii de insolvenþã
ºi faliment sunt consideraþi ºi utilizaþi ca fiind echivalenþi ºi
definesc, dupã caz, atât incapacitatea de platã a debitorului, cât
ºi procedura colectivã desfãºuratã,  sub control judiciar, care
prin reorganizarea sau lichidarea averii debitorului urmãreºte
acoperirea creanþelor creditorilor. În România se face
distincþie între insolvenþã ºi faliment. De asemenea, trebuie
precizat cã legislaþia în domeniul insolvenþei din statele
membre ale Uniunii Europene aplicã criterii diferite de
deschidere a procedurii de insolvenþã. În Spania ºi Franþa, de
exemplu, se verificã capacitatea de platã a datoriilor pe mãsurã
ce acestea devin scadente, deci se aplicã „testul lichiditãþii” ca
ºi în þara noastrã.  În Italia se cer întrunite ºi alte trei condiþii
pe lângã lipsa lichiditãþilor, iar în Polonia se verificã bilanþul
contabil respectiv raportul dintre activ ºi pasiv pentru a se
aprecia cu privire la deschiderea unei proceduri de insolvenþã.

1.1. Definiþii în acte normative

Termenul de insolvenþã a fost consacrat legal în dreptul
român începând cu Legea nr. 64/1995 privind procedura
reorganizãrii judiciare ºi a falimentului, republicatã4 aºa cum a
fost modificatã prin Ordonanþa Guvernului nr. 38/20025. Deci
doar din 2002 se utilizeazã într-un act normativ cuvântul
„insolvenþã” ºi se dã o definiþie acestei stãri.

Potrivit art. 1 alin. (2) din actul normativ menþionat „Prin
insolvenþã se înþelege acea stare a patrimoniului debitorului,
caracterizatã prin incapacitatea vãditã de platã a datoriilor
exigibile cu sumele de bani disponibile.”

În doctrinã ºi jurisprudenþã termenul de insolvenþã era
folosit ºi anterior consacrãrii lui legale. Noþiunea se menþine ºi
în Legea nr. 85/20066 privind procedura insolvenþei care a
abrogat Legea nr. 64/1995. Legiuitorul a utilizat acest termen
chiar în titlul legii.

Conform art. 3 din Legea nr. 85/2006 aºa cum a fost
modificatã prin Legea nr.  277/20097 „insolvenþa este acea
stare a patrimoniului debitorului care se caracterizeazã prin
insuficienþa fondurilor bãneºti disponibile pentru plata
datoriilor certe, lichide ºi exigibile”

În dreptul român, potrivit legii menþionate  insolvenþa era
prezumatã ca fiind vãditã atunci când debitorul, dupã 30 de
zile de la scadenþã, nu a plãtit datoria sa faþã de unul sau mai
mulþi creditori ºi  este iminentã atunci când se dovedeºte cã

debitorul nu va putea plãti la scadenþã datoriile exigibile
angajate, cu fondurile bãneºti disponibile la data scadenþei.
Cuantumul minim al creanþei, pentru a putea fi introdusã
cererea creditorului, în varianta iniþialã a legii, era de 30.000
lei, iar pentru salariaþi, de 6 salarii medii pe economie.

Aceste dispoziþii ale legii au fost supuse de mai multe ori
controlului de constituþionalitate la sesizarea instanþelor jude -
cã toreºti în faþa cãrora s-au ridicat excepþii de neconstitu -
þionalitate. Curtea Constituþionalã a României s-a pronunþat
asupra constituþionalitãþii acestor dispoziþii, constatând
netemeinicia criticilor formulate, prin Decizia nr. 1138 din 4
decembrie 20078, respectiv Decizia nr. 1586 din 19 noiembrie
20099 referitoare la excepþia de neconstituþionalitate a dispozi -
þiilor art. 3 pct. 1 ºi 6 din Legea nr. 85/2006 privind procedura
insolvenþei. 

Cu acel prilej, Curtea a reþinut cã dispoziþiile art. 3 pct. 1
lit. a) din Legea nr. 85/2006 instituie o prezumþie de insolvenþã
pentru comerciantul debitor care nu stinge o datorie exigibilã
dupã 30 de zile de la scadenþã, însã instituirea acestei prezum -
þii, cu consecinþa rãsturnãrii probei în sarcina debitorului, este
justificatã de necesitatea asigurãrii celeritãþii în desfãºurarea
procedurii insolvenþei, principiu recunoscut pentru desfãºu -
rarea raporturilor de drept comercial, precum ºi de nevoia de a
se evita obligaþia creditorului de a dovedi starea de insolvenþã,
fapt ce ar fi imposibil în condiþiile în care acesta nu are acces
la documentele debitorului ºi la datele privind disponibilitãþile
bãneºti ale acestuia.

Totodatã, Curtea a reþinut cã, potrivit art. 126 alin. (2) din
Constituþie, legiuitorul se bucurã de atributul exclusiv de a
stabili normele privind procedura de judecatã, putând institui
prevederi speciale în vederea reglementãrii unor situaþii
deosebite. O astfel de situaþie o reprezintã ºi starea de insol -
venþã, cauzatã de culpa debitorului constând în neplata unei
creanþe certe, lichide ºi exigibile, având un anumit cuantum,
într-un termen de 30 de zile ºi care, sub imperiul celeritãþii
specifice soluþionãrii raporturilor comerciale, a impus
adoptarea unei proceduri speciale ce are drept scop protejarea
patrimoniului debitorului ºi reîntregirea acestuia, în cazurile în
care a fost diminuat prin acte juridice frauduloase, urmãrind în
acelaºi timp valorificarea cu eficienþã sporitã a activelor
debitorului, în vederea satisfacerii într-o mãsurã cât mai mare
a creanþelor creditorilor.

Acest mod de reglementare este în deplin acord cu
principiul constituþional al egalitãþii în drepturi, care, dupã
cum s-a statuat în numeroase rânduri în jurisprudenþa Curþii
Constituþionale, presupune instituirea unui tratament egal
pentru situaþii care, în funcþie de scopul urmãrit, nu sunt
diferite. De aceea, el nu exclude, ci, dimpotrivã, presupune
soluþii juridice diferite pentru situaþii diferite.

Soluþia adoptatã în deciziile menþionate, ca ºi conside ren -
tele pe care aceasta se întemeiazã ºi-au menþinut  valabilitatea,
pânã în prezent jurisprudenþa Curþii Constituþionale în aceastã
materie rãmânând neschimbatã. 

În cursul anului 2010, Legea nr. 85/2006 privind procedura
insolvenþei a suferit noi modificãri prin Ordonanþa Guvernului
nr. 1/201010, Legea nr. 25/201011 ºi Legea nr. 169/201012.
Definiþia insolvenþei nu a fost modificatã deºi a existat o
propunere în acest sens.

S-a prevãzut cã  „insolvenþa este prezumatã ca fiind vãditã
atunci când debitorul, dupã 90 de zile de la scadenþã, nu a
plãtit datoria sa faþã de creditor; prezumþia este relativã”
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Modificarea vizeazã termenul de platã al datoriei care în
contextul economic actual a fost majorat de la 30 zile la 90
zile. Se aratã în mod expres ºi faptul cã prezumþia este relativã
putând fi rãsturnatã de debitor care poate face dovada
refuzului de platã justificat ºi a solvenþei sale.  De asemenea s-
a majorat valoarea-prag, respectiv  cuantumul minim al
creanþei, pentru a putea fi introdusã cererea creditorului.
Acesta este de 45.000 lei, iar pentru salariaþi, de 6 salarii medii
brute pe economie/pe salariat. Legea precizeazã ºi o altã
condiþie de depunere a cererii de declanºare a procedurii de
insolvenþã, respectiv ca toþi creditorii, inclusiv cei bugetari, sã
poatã solicita deschiderea procedurii insolvenþei doar în cazul
în care, dupã compensarea datoriilor reciproce, de orice naturã,
suma datoratã acestora va depãºi suma arãtatã anterior.
Anterior acestei modificãri nu exista obligativitatea efectuãrii
compensãrii datoriilor reciproce înainte de depunerea cererii
de deschidere a procedurii de insolvenþã. În condiþiile
respective au fost constatate  frecvente abuzuri mai ales din
partea creditorilor bugetari. 

În doctrinã13 s-a propus o nouã definiþie a stãrii de
insolvenþã „insolvenþa este aceea stare a patrimoniului
debitorului care se caracterizeazã prin insuficienþa activelor
disponibile pentru plata datoriilor exigibile.” S-a arãtat cã
astfel conceptul de insolvenþã, aºa cum este definit de art. 1 din
Legea nr. 85/2006, are un caracter antieconomic prin
restrângerea la fondurile disponibile a termenului de
comparaþie cu datoriile exigibile. Debitorul poate avea ºi alte
mijloace pentru a depãºi situaþia dificilã în care se aflã la un
moment dat, iar declararea stãrii de insolvenþã motivatã doar
de inexistenþa în cont a unor sume de bani este în contradicþie
cu legitãþile economice. Debitorul poate sã nu aibã bani în
contul curent bancar, dar poate sã dispunã în anumite condiþii
de numerarul din casierie, de o linie de credit deschisã la o
bancã, de titluri executorii care reprezintã creanþele sale
exigibile faþã de proprii debitori, de rezerve de credit. 

ªi în dreptul altor state14 cauza generalã a deschiderii
procedurii colective este insolvenþa, când debitorul nu este în
situaþia de a-ºi onora obligaþiile exigibile. Supraîndatorarea ºi
lipsa lichiditãþilor constituie temei de formulare a cererii de
deschidere a procedurii în Germania. (Insolvenzordnung-
Codul german al insolvenþei). 

În legislaþia francezã procedura colectivã este deschisã de
regulã la cererea debitorului care trebuie sã se adreseze
tribunalului în cel mult 15 zile dupã încetarea plãþilor , în caz
contrar fiind pasibil de aspre sancþiuni.  Cadrul legal privind
insolvenþa în Spania fãcea, pânã nu de mult distincþia între
faliment ºi suspendarea plãþilor, în noua lege adoptatã în 2003
se defineºte numai starea de insolvenþã ca fiind acea situaþie în
care un debitor nu mai poate îndeplini, în mod regulat,
obligaþiile comerciale. Atât Franþa cât ºi Spania au adoptat  ca
ºi cauzã de deschidere a procedurii lipsa lichiditãþilor pentru
plata datoriilor scadente. 

Legislaþia italianã impune pe lângã lipsa lichiditãþilor ºi
întrunirea altor trei condiþii pentru ca o persoanã sã fie
declaratã în faliment, respectiv: societatea a obþinut un venit
brut cu o valoare anualã ce nu depãºeºte 200.000 euro în
ultimii trei ani, capitalul investit în aceastã societate nu a
depãºit 300.000 euro în cei trei ani anteriori cererii de
deschidere a procedurii ºi valoarea totalã a datoriilor acesteia
nu a depãºit 500.000 euro.

În Suedia15 este ºi mai dificiã deschiderea procedurii de
insolvenþã pentru cã pe lângã dovedirea existenþei creanþei ºi a
stãrii de incapacitate de platã a debitorului se verificã ºi alte
aspecte. Creditorul nu poate solicita declanºarea procedurii
dacã deþine o garanþie sau existã o grevare satisfãcãtoare în
favoarea sa echivalentã ca valoare cu proprietatea care aparþi -
ne debitorului, un terþ a prezentat o garanþie satisfãcãtoare
pentru creanþa creditorului ºi cererea de declanºare a
procedurii de faliment contravine condiþiilor de constituire a
garanþiei sau creanþa creditorului nu este scadentã ºi plãtibilã
ºi se oferã o garanþie satisfãcãtoare de cãtre un terþ.

Insolvenþa este o stare de dezechilibru financiar care poate
sã aparã nu numai la persoane fizice sau juridice comercianþi
ci ºi la necomercianþi sau persoane juridice de drept public.

Legea românã nr. 85/2006 se aplicã urmãtoarelor categorii
de debitori aflaþi în stare de insolvenþã sau de insolvenþã imi -
nentã: societãþile comerciale; societãþile cooperative; organi -
za þiile cooperatiste; societãþile agricole; grupurile de interes
economic; orice altã persoanã juridicã de drept privat care
desfãºoarã ºi activitãþi economice precum ºi  comercianþi, per -
soane fizice, acþionând individual ºi asociaþii familiale. Se
prevede în mod expres cã debitor în sensul acestei legi este
persoana fizicã sau persoana juridicã de drept privat, care face
parte din una dintre categoriile enumerate anterior ºi care este
în stare de insolvenþã aºa cum a fost ea definitã de legiuitorul
român.

Existã comercianþi care sunt supuºi unor reguli speciale de
autorizare ºi desfãºurare a activitãþii economice, cum ar fi so -
cie tãþile de asigurare, instituþiile de credit, cu privire la care
exis tã ºi o lege specialã privind „tratamentul” stãrii de
insolvenþã.

Legea nr. 503 din 17 noiembrie 2004 privind redresarea
financiarã ºi falimentul societãþilor de asigurare16 defineºte la
art. 3 lit. j) starea de insolvabilitate ca fiind „acea stare a
societãþii de asigurare caracterizatã prin una dintre urmãtoarele
situaþii:

1. incapacitatea vãditã de platã a datoriilor exigibile cu
disponibilitãþile bãneºti;

2. scãderea valorii marjei de solvabilitate disponibile sub
jumãtate din limita minimã prevãzutã de reglementãrile legale
în vigoare pentru fondul de siguranþã;

3. imposibilitatea restabilirii situaþiei financiare a societãþii
de asigurare în cadrul procedurii de redresare financiarã”.

Procedurile privind redresarea financiarã ºi falimentul
societãþilor de asigurare instituite prin Legea nr. 503/2004  se
aplicã asigurãtorilor ºi/sau reasigurãtorilor, astfel cum aceºtia
sunt definiþi la art. 2 din Legea nr. 32/2000 privind societãþile
de asigurare ºi supravegherea asigurãrilor17 cu modificãrile ºi
completãrile ulterioare18 (denumitã în prezent legea privind
activitatea de asigurare ºi supravegherea asigurãrilor), inclusiv
sucursalelor acestora cu sediul în strãinãtate, precum ºi
sucursalelor ºi filialelor societãþilor de asigurare din alte state
terþe, care au sediul în România.

Ordonanþa Guvernului nr. 10 din 22 ianuarie 2004 privind
falimentul instituþiilor de credit19 care se aplicã instituþiilor de
credit, persoane juridice române, inclusiv sucursalelor acestora
cu sediul în strãinãtate, dispune în art.  2 lit. h) cã „insolvenþã
- reprezintã acea stare a instituþiei de credit aflate în una dintre
urmãtoarele situaþii:
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1. incapacitatea vãditã de platã a datoriilor exigibile cu
disponibilitãþile bãneºti;

2. scãderea sub 2% a indicatorului de solvabilitate a
instituþiei de credit;

3. retragerea autorizaþiei de funcþionare a instituþiei de
credit, în conformitate cu prevederile legale, ca urmare a im -
po sibilitãþii de redresare financiarã a unei instituþii de credit”    

ªi în cazul instituþiilor de credit declanºarea procedurii
este condiþionatã de anumite cauze de deschidere. Astfel, orice
creditor care are o creanþã certã, lichidã ºi exigibilã poate
introduce la tribunal o cerere, împotriva unei instituþii de credit
debitoare care nu a onorat integral o astfel de creanþã pe o
perioadã de cel puþin 30 de zile lucrãtoare de la scadenþã, în
cazul caselor centrale ale cooperativelor de credit, inclusiv în
cazul cooperativelor de credit afiliate la acestea, respectiv pe o
perioadã de cel puþin 7 zile lucrãtoare de la scadenþã, în cazul
celorlalte instituþii de credit.
Cererea mai este condiþionatã în cazul acestor debitori ºi de
obligaþia instituitã în sarcina creditorului de a face dovada cã,
în prealabil, ca urmare a introducerii unei acþiuni de executare
silitã asupra contului instituþiei de credit debitoare, Banca
Naþionalã a României, în calitate de terþ poprit, a comunicat cã
instituþia de credit respectivã nu deþine disponibilitãþile
necesare pentru onorarea plãþilor respective.

Ordonanþa Guvernului nr. 92/2003 privind Codul de
procedurã fiscalã20 aºa cum a fost modificatã prin Ordonanþa
Guvernului nr. 35/2006 defineºte  în art. 172 insolvabilitatea.

În sensul acestui cod, „este insolvabil debitorul ale cãrui
venituri sau bunuri urmãribile au o valoare mai micã decât
obligaþiile fiscale de platã sau care nu are venituri ori bunuri
urmãribile”.

Se constatã cã existã o inconsecvenþã a legiuitorului român
în utilizarea termenilor de insolvenþã ºi/ insolvabilitate de
naturã a crea uneori confuzie. Trebuie sã se facã distincþie între
insolvenþã ºi insolvabilitate.

Pânã nu demult nu se concepea ca unitãþile administrativ –
teritoriale ºi  instituþiile publice sã intre în incapacitate de
platã. Prin Legea nr.273/200621 privind finanþele publice locale
s-a reglementat o procedurã de insolvenþã a acestora.  Prin art.
1 se aratã cã : legea stabileºte principiile, cadrul general ºi pro -
ce durile privind formarea, administrarea, angajarea ºi utili -
zarea fondurilor publice locale, precum ºi responsabilitãþile
autoritãþilor administraþiei publice locale ºi ale instituþiilor
publice implicate în domeniul finanþelor publice locale. Se
anticipeazã ºi apariþia la un moment dat a unor situaþii
economice dificile care pot conduce unitãþile administrativ –
teritoriale ºi  instituþiile publice la insolvenþã.

Prin art. 2 la punctul  38 se defineºte termenul de insol -
venþã ca „incapacitatea unei unitãþi administrativ-teritoriale de
a-ºi achita obligaþiile de platã lichide ºi exigibile, cu excepþia
celor care se aflã în litigiu contractual.”

Legiuitorul român distinge în acest act normativ între criza
financiarã ºi insolvenþa unitãþilor administrativ-teritoriale în
funcþie de cuantumul obligaþiilor de platã ºi de termenul scurs
între data scadenþei ºi data cererii.

Conform art. 74 „Unitatea administrativ-teritorialã este
consideratã în crizã financiarã dacã se aflã în una dintre
urmãtoarele situaþii:

a) neachitarea obligaþiilor de platã, lichide ºi exigibile, mai
vechi de 90 de zile ºi care depãºesc 15% din bugetul anual;

b) neachitarea drepturilor salariale prevãzute în bugetul de
venituri ºi cheltuieli pe o perioadã mai mare de 90 de zile de la
data scadenþei;

c) la calculul criteriului prevãzut la lit. a) nu se iau în calcul
obligaþiile de platã, lichide ºi exigibile, care se aflã în litigiu
contractual.” 

Potrivit art. 75:  „Unitatea administrativ-teritorialã este
consideratã în stare de insolvenþã dacã se aflã în una dintre
urmãtoarele situaþii:

a) neachitarea obligaþiilor de platã, lichide ºi exigibile, mai
vechi de 120 de zile ºi care depãºesc 50% din bugetul anual,
fãrã a se lua în calcul cele aflate în litigiu contractual;

b) neachitarea drepturilor salariale prevãzute în bugetul de
venituri ºi cheltuieli, pe o perioadã mai mare de 120 de zile de
la data scadenþei.”

Se constatã cã criteriile de stabilire a stãrii de insolvenþã
diferã în cazul unitãþilor administrativ teritoriale faþã de cele
impuse pentru categoriile de persoane supuse Legii nr.
85/2006.

Legea românã nu reglementeazã starea de insolvenþã a
persoanelor fizice (a particularilor sau consumatorilor).
Înscrierea persoanelor fizice care nu pot face faþã datoriilor
curente, în sensul cã nu-ºi mai pot plãti la zi ratele aferente
împrumuturilor contractate, în  Centrala Incidentelor de Plãþi,
”CIP” nu poate fi apreciatã ca fiind un echivalent al declarãrii
stãrii de insolvenþã ºi/sau ca remediu procedural al situaþiei de
supraîndatorare a particularilor. 

Centrala Incidentelor de Plãþi este un centru de
intermediere care gestioneazã informaþia specificã incidentelor
de plãþi. Datele specifice incidentelor de plãþi sunt transmise,
difuzate ºi valorificate pe baza informaþiilor, chiar anterioare
plãþii, conþinute în evidenþe ºi care sunt ocazionate de acte ºi
fapte având potenþial fraudulos, litigios ºi/sau producând
riscuri de neplatã, inclusiv dintre cele care pot afecta finali ta -
tea decontãrii. Incidentul de platã  este neîndeplinirea întocmai
ºi la timp a obligaþiilor participanþilor, înaintea sau în timpul
procesului de decontare a instrumentului, obligaþii rezultate
prin efectul legii ºi/sau a contractului care le reglementeazã, a
cãror neîndeplinire este adusã la cunoºtinþa CIP de cãtre
persoanele declarante, pentru apãrarea interesului public. Este
o evidenþã care ajutã în special instituþiile de credit, dar nu
oferã o soluþie pentru redresarea persoanei fizice aflate într-o
situaþie economicã dificilã. Majoritatea statelor dezvoltate au
ºi o reglementare a stãrii de insolvenþã a particularilor.

1.2.Termenul de insolvenþã în doctrinã ºi jurisprudenþã

Comerþul, definit ca o activitate al cãrei scop este schimbul
ºi circulaþia mãrfurilor de la producãtori la consumatori sau în
sens larg care vizeazã activitatea comercialã respectiv produ -
cerea, circulaþia, distribuþia mãrfurilor, dar ºi executarea de
lucrãri ºi prestarea de servicii  se bazeazã pe credit. În comer -
þul modern de cele mai multe ori obligaþia nu se executã la
momentul încheierii convenþiei ci ulterior, la scadenþã.
Partenerii contractuali îºi acordã încredere reciprocã. Dacã
comerciantul nu este în mãsurã sã-ºi plãteascã datoria la
scadenþã acesta este în stare de insolvenþã.

Am arãtat cã termenul de insolvenþã a fost consacrat legal
în dreptul român  prin Ordonanþa Guvernului nr. 38/2002 de
modificare a Legii nr. 64/1995. În art. 1 alin. (2) s-a stabilit cã
„Prin insolvenþã se înþelege acea stare a patrimoniului
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debitorului, caracterizatã prin incapacitatea vãditã de platã a
datoriilor exigibile cu sumele de bani disponibile.”

Anterior ca o condiþie a admisibilitãþii cererii de deschidere
a procedurii de reorganizare judiciarã ºi/sau faliment se arãta
cã trebuie ca debitorul sã nu mai poatã face faþã datoriilor sale
exigibile cu sumele de bani disponibile.

1.2.1. Insolvenþa în doctrinã
Deºi „insolvenþa” nu era un termen consacrat legal, în

doctrinã ºi jurisprudenþã a fost utilizat încã de la începutul
secolului XX.

Astfel prin Decizia nr. 173/19 mai 191422 Curtea de Casaþie
a României arãta „ pentru ca un comerciant sã fie declarat în
stare de faliment nu este îndestulãtor a se dovedi încetarea
virtualã a plãþilor sale, adicã o stare de insolvabilitate, ci este
necesar a se stabili încetarea efectivã a plãþilor, adicã o stare
de insolvenþã a comerciantului, care nu mai poate face faþã
obligaþiunilor sale comerciale ajunse la scadenþã, aceasta
independent de starea de solvabilitate sau insolvabilitate.”
Deci, se face distincþie între insolvenþã ºi insolvabilitate.

Încetarea plãþilor sau insolvenþa comercialã a fost definitã
ca „acea stare a patrimoniului debitorului care exprimã
neputinþa debitorului de a plãti datoriile comerciale din cauza
lipsei de lichiditãþi”23

S-a arãtat în mod constant cã insolvenþa presupune
existenþa unei insuficienþe a fondurilor bãneºti disponibile
pentru plata datoriilor ajunse la scadenþã. Lipsa lichiditãþilor la
data scadenþei unor obligaþii nu trebuie confundatã cu
insolvabilitatea debitorului. Insolvabilitatea este o stare de
dezechilibru financiar al patrimoniului debitorului în care
valoarea  pasivului este mai mare decât valoarea activului.
Debitorul poate fi insolvabil, dar sã nu fie în insolvenþã, el
plãteºte la scadenþã bucurându-se de credit. De asemenea, este
posibilã ºi situaþia inversã, debitorul  poate fi în insolvenþã deºi
este solvabil. Valoarea patrimoniului debitorului poate fi cu
mult mai mare decât datoriile ºi totuºi datoritã lipsei de
lichiditãþi debitorul nu poate plãti datoriile scadente ºi în
consecinþã este în situaþia de insolvenþã.

Într-o altã formulare24 s-a explicat încetarea plãþilor ca
„acea stare a patrimoniului unui comerciant care nu-i mai
permite sã efectueze plãþi pentru datorii comerciale scadente
din cauza lipsei de lichiditãþi”

Aceastã stare economicã deficitarã a patrimoniului unui
debitor se manifestã în exterior prin neputinþa acestuia de a-ºi
plãti la termen creditorii.

Criteriul adoptat de legiuitorul român este cel al
„lichiditãþii”. Majoritatea statelor membre ale Uniunii
Europene ( Franþa, Spania, Germania, Italia ºi Suedia, iar
ultimele douã cu cerinþe suplimentare ) au utilizat în legislaþia
lor internã în domeniul insolvenþei acest test.

Din definiþiile citate rezultã cã pentru stabilirea stãrii de
insolvenþã ºi declanºarea acestei proceduri se impune
verificarea a douã elemente importante existenþa unor creanþe
împotriva averii debitorului ºi lipsa lichiditãþilor la data
exigibilitãþii acestora.

1.2.2. Condiþiile pentru declararea insolvenþei: Creanþa ºi
lipsa lichiditãþilor

În România, existenþa stãrii de insolvenþã se verificã de
judecãtorul sindic atunci când este sesizat cu o cerere de

deschidere a procedurii. Se analizeazã situaþia concretã a
debitorului în funcþie de probele administrate. 

Astfel, prin Decizia nr. 390/R/2.08.200625 pronunþatã de
Curtea de Apel Braºov s-a reþinut cã debitoarea este în
insolvenþã, deºi prin expertiza contabilã efectuatã în cauzã s-a
calculat indicatorul lichiditãþii curente în valoare supraunitarã.
S-a arãtat cã „valoarea supraunitarã de 1,026, reflectatã de
indicatorul lichiditãþii curente, nu demonstreazã cu certitudine
cã societatea debitoare are capacitatea de a-ºi onora obligaþiile
pe termen scurt. Nu este suficient ca rata lichiditãþii sã fie
supraunitarã, ci trebuie ca tendinþa acesteia sã fie în creºtere,
iar o atare tendinþã nu a fost confirmatã de expertiza contabilã
efectuatã în cauzã”. În consecinþã, s-a analizat capacitatea
debitoarei de a face faþã datoriilor exigibile cu sumele de bani
disponibile, prin prisma plãþilor efectuate de aceasta, în
perioada imediat urmãtoare depunerii cererii introductive ºi s-
a constatat cã deºi debitoarea îºi menþine regularitatea plãþii
datoriilor, aceasta nu demonstreazã solvenþa acesteia în
condiþiile în care aceste sume nu sunt semnificative ºi nu au
diminuat considerabil datoria bugetarã.

Tribunalul Cluj prin Sentinþa nr. 4711/C din 30.10.200326

soluþionând contestaþia debitoarei la deschiderea procedurii de
insolvenþã, prin care solvabilitatea este motivatã de existenþa
unui profit a arãtat cã aceastã apãrare  nu poate fi acceptatã
atâta timp cât pe calea executãrii silite s-a constatat cã de -
bitoarea nu deþine lichiditãþi, bunuri mobile sau imobile care sã
acopere datoria faþã de creditor. În speþã, creditoarea SC T
SRL Cluj, care deþinea un titlu executoriu a utilizat procedura
de executare de drept comun. Executorul judecãtoresc a
consta tat cã  SC S SRL Cluj Napoca nu deþine lichiditãþi de
valoare necesarã pentru a stinge debitul ºi nu posedã nici
bunuri mobile sau imobile care sã poatã fi valorificate prin
vânzare la licitaþie. Creditoarea a solicitat deschiderea proce -
durii de insolvenþã împotriva debitoarei SC S SRL Cluj Na -
poca. Debitoarea a formulat contestaþie susþinând cã nu se aflã
în insolvenþã deoarece realizeazã profit lunar. S-a respins
contestaþia cu motivarea cã împrejurarea cã din activitatea de -
bi torului se înregistreazã profit nu este o dovadã a inexistenþei
stãrii sale de insolvenþã mai ales cã în contul debitoarei nu
exista la momentul pronunþãrii hotãrârii o sumã lichidã ºi
disponibilã cel puþin egalã cu creanþa datoratã creditoarei.

Prin Sentinþa civilã nr. 2271/8.10.200327 Tribunalul Bacãu
a arãtat cã creditorul nu este obligat sã parcurgã anterior
introducerii cererii de deschiderea procedurii insolvenþei
procedura de executare de drept comun, iar  efectuarea de plãþi
în sume mici în numerar cãtre alþi creditori nu este de naturã a
dovedi cã societatea comercialã nu este în insolvenþã în
condiþiile în care conturile bancare sunt indisponibilizate
datoritã unor executãri silite iniþiate de alþi creditori.

Printr-o altã hotãrâre28 a Tribunalului Bacãu s-a reþinut cã
debitorul care, beneficiind de anumite subvenþii, nu efectueazã
plãþile cãtre furnizori în mod constant, ci pe mãsura încasãrii
sumelor respective nu se gãseºte în stare de insolvenþã.

De asemenea, s-a reþinut în jurisprudenþã29 cã nu se poate
declanºa procedura de insolvenþã împotriva unui debitor care,
deºi dispune de lichiditãþi refuzã sã plãteascã datoriile
scadente. S-a arãtat cã „dovada suficienþei fondurilor bãneºti
disponibile rãstoarnã prezumþia de insolvenþã vãditã a
debitorului, ce permite creditorului sã solicite deschiderea
procedurii insolvenþei”
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Insolvenþa debitorului se constatã ºi prin raportare la
creanþele certe, lichide, exigibile pe care se pretinde cã le are
de plãtit. Decizia nr.175/R din 26 aprilie 2007 a Curþii de Apel
Braºov30 subliniazã cã pentru a se deschide procedura insol -
venþei se impune dovedirea creanþei. În speþa dedusã judecãþii,
prin sentinþa civilã nr.1026/Sind/5.11.2006 pronunþatã în
dosarul nr.534/62/2006 al Tribunalului Braºov, judecãtorul-
sindic a admis cererea formulatã de creditorul S.C. „R.D.”
S.A. ºi a deschis procedura insolvenþei împotriva debi to rului
S.C. „G” S.R.L., dispunând toate mãsurile ce decurg din
aceasta. Pentru a hotãrî astfel, judecãtorul sindic a reþinut cã
debitoarea nu a formulat contestaþie împotriva cererii de
deschidere a procedurii insolvenþei, iar creditorul are o creanþã
comercialã certã, lichidã ºi exigibilã, doveditã cu facturile
fiscale ataºate cererii, neplata acestora dovedind starea vãditã
de insolvenþã în care se gãseºte debitorul.

Împotriva sentinþei a declarat recurs debitoarea, solicitând
modificarea în întregime a hotãrârii atacate, în sensul
respingerii cererii formulate de creditor pentru deschiderea
procedurii de insolvenþã recurenta apreciind cã nu s-a fãcut
dovada creanþei. Creditoarea încearcã sã-ºi dovedeascã creanþa
cu un numãr de 6 facturi emise, fãrã a invoca un contract între
pãrþi ºi fãrã a face dovada comunicãrii facturilor. Nu existã
semnãturã de primire ºi, cu atât mai puþin ºtampila firmei
beneficiare. Nu poate fi vorba de o creanþã comercialã certã,
lichidã ºi exigibilã, întrucât : nu existã contract între pãrþi
pentru stabilirea întinderii obligaþiilor;  nu existã dovada de
comunicare a facturilor;  nu poate fi acceptat termenul de platã
menþionat pe facturi, în lipsa unui contract al pãrþilor.

Examinând sentinþa atacatã prin prisma motivelor de
recurs, în raport de probele administrate ºi de dispoziþiile
legale în materie, curtea de apel a constatat cã recursul este
întemeiat ºi în consecinþã l-a admis prin decizia anterior
menþionatã cu urmãtoarea motivare:

Potrivit art.3 pct.6 din Legea nr. 85/2006 prin creditor în -
dreptãþit sã solicite deschiderea procedurii insolvenþei se în -
þelege creditorul a cãrui creanþã împotriva patrimoniului de bi -
torului este certã,  lichidã ºi exigibilã de mai mult de 30 de zile.

Caracterul cert ºi lichid al creanþelor este definit de art. 379
alin.3 ºi 4 Cod procedurã civilã. Potrivit alin.3 „creanþa  certã
este aceea a cãrei existenþã rezultã din însuºi actul de creanþã
sau ºi din alte acte, chiar neautentice,  emanate de la debitor
sau recunoscute de dânsul.”

În speþã, creditoarea a înþeles sã-ºi dovedeascã creanþa cu
facturi emise de ea, ºi nesemnate de cãtre debitoare. Art. 46
Cod comercial enumerã printre mijloacele cu care se pot proba
obligaþiunile comerciale ºi facturile acceptate. Cum facturile
depuse ca probã la dosar nu au fost acceptate de cãtre debitoa -
re, creanþa nu are un caracter cert, deci nu sunt îndeplinite
condiþiile cerute de art.3 pct.6 din Legea nr.85/2006 pentru
deschiderea procedurii de insolvenþã la cererea creditoarei
S.C. „R.D.” S.A.

ªi prin Sentinþa nr. 140/S din 11.12.200331 pronunþatã de
Tribunalul Brãila s-a reþinut, de asemenea, cã  o creanþã
invocatã de creditor în cererea de deschidere a procedurii,
constatatã prin facturi fiscale neacceptate de cãtre debitoare ºi
fãrã alte documente din care sã rezulte recunoaºterea creanþei
de cãtre debitor, nu este consideratã ca fiind certã ºi nu poate
constitui temei pentru deschiderea procedurii insolvenþei. 

Printr-o altã hotãrâre judecãtoreascã32 s-a arãtat cã facturile
semnate sunt suficiente, prin ele însele, coroborate cu livrarea
mãrfurilor, pentru a proba caracterul cert al creanþei în sensul
art. 379 alin 3 Cod procedurã civilã nefiind obligatorie  în
raport cu prevederile art. 46 Cod comercial ºi aplicarea
ºtampilei. Tribunalul Bucureºti a reþinut cã neplata la scadenþã
a sumei care este într-un cuantum superior celui minim
prevãzut de lege este efectul prezumat al incapacitãþii
debitorului de a plãti datoria cu sumele de bani disponibile. S-
a fãcut menþiunea  „ ca prezumþie legalã, insolvenþa poate fi
contestatã de debitor doar prin dovedirea existenþei în cont a
sumelor de bani disponibile, necesare acoperirii debitului,
neprezentând relevanþã împrejurarea cã debitorul deþine
stocuri ºi are de încasat creanþe, cãci în materia reglementatã
de lege se face diferenþa între insolvenþã ºi insolvabilitate”. 

Tribunalul Cluj  prin  Sentinþa nr. 4467/C din 16.10.200333

a arãtat cã creanþa pretinsã de creditor nu este exigibilã dacã s-
a dispus suspendarea titlului executoriu datoritã introducerii
unei contestaþii în anulare; astfel cã nu sunt îndeplinite
condiþiile prevãzute la art. 3 pct. 6 coroborat cu art. 31 din
Legea privind procedura insolvenþei.

Concluzia ce se desprinde din cazurile prezentate este cã
starea  patrimoniului debitorului constând în neputinþa acestuia
de a plãti datoriile comerciale din cauza lipsei de lichiditãþi,
deci starea de insolvenþã,  trebuie întotdeauna doveditã
indiferent cine este autorul cererii de deschidere a procedurii.
Debitorul poate rãsturna prezumþia de insolvenþã instituitã de
lege doar prin dovedirea existenþei în cont a sumelor de bani
disponibile, necesare acoperirii debitului. De asemenea se
subliniazã cã nu intereseazã raportul dintre activul ºi pasivul
debitorului, ci insolvenþa acestuia legatã de imposibilitatea de
a face faþã datoriilor scadente cu sumele de bani disponibile.
Solvabilitatea debitorului conteazã doar pentru mãsurile ce
urmeazã a se adopta în cadrul procedurii colective. 

Curtea de Apel Bucureºti34 a reþinut printr-o decizie de spe -
þã, ca o ilustrare a celor susþinute anterior,  urmãtoarele: „faptul
cã debitoarea are de recuperat creanþe de la diverºi debitori
este irelevant, câtã vreme sumele de bani disponibile nu sunt
suficiente pentru a acoperi creanþa creditorului, iar pro cedura
se aplicã chiar ºi în cazul unei singure datorii neachitate.”

S-a arãtat, de asemenea, cã o cerere de deschidere a
procedurii colective întemeiatã pe o creanþã în privinþa cãreia
s-a împlinit termenul de prescripþie nu este întemeiatã. Astfel
prin sentinþa comercialã  nr. 580 pronunþatã în data de 17 mai
2004 de Tribunalul Bucureºti – Secþia a VII-a comercialã35 a
fost respinsã cererea de deschidere a procedurii reorganizãrii
judiciare ºi falimentului formulatã de Administraþia Naþionalã
a Vãmilor ( ANV ) în contradictoriu cu debitoarea SC P. SA cu
motivarea cã prescripþia dreptului de a obþine executarea silitã
afecteazã dreptul creditorului de a beneficia de concursul
forþei coercitive a statului în scopul valorificãrii drepturilor
sale, iar o cerere de deschidere a procedurii insolvenþei bazatã
pe o creanþã în privinþa cãreia s-a împlinit termenul de
prescripþie nu poate fi admisã, creanþa respectivã neîntrunind
cerinþele prevãzute de lege. Analizându-se creanþa ºi
constatându-se cã dreptul creditorului la acþiune este prescris
nu s-a mai analizat situaþia ecomomicã a debitorului.

Insolvenþa este în consecinþã, ”eºecul sau chiar catastrofa
întreprinzãtorului, starea, de cele mai multe ori iremediabilã,
pe care comerciantul ar fi trebuit, dar nu a putut, sã o evite” .
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Prin procedura insolvenþei, legea ºi apoi instanþele judecã to -
reºti (care aplicã legea) „organizeazã eºecul în afaceri” ºi
încearcã sã limiteze pe cât este posibil consecinþele negative
ale acestei stãri.

Nu am identificat pânã în prezent jurisprudenþã în materia
insolvenþei unitãþilor administrativ teritoriale ºi instituþiilor
publice, deºi zilnic ni se aduce la cunoºtinþã cã  aceste
persoane juridice nu-ºi onoreazã obligaþiile asumate.

(continuarea în numãrul viitor)

Note:

1 Stanciu  D.Cãrpenaru – „Drept comercial român”, Editura All
Beck, Bucureºti 1998, pag. 37- 48;
2 Gheorghe Stancu – „Globalizarea raporturilor juridice
comerciale” în Revista de Drept Comercial nr 6/2008, pag .7 – 19;
3 Sursa: http://www.contabilizat.ro/dictionar_economic_si_
financiar~termen-insolventa.html. Data accesãrii: 18.09.2010.
4 Legea 64/1995 a fost  republicatã în Monitorul Oficial al
României, Partea I, nr. 608 din 13 decembrie 1999;
5 Ordonanþa Guvernului nr. 38/2002 a fost publicatã în Monitorul
Oficial al României nr. 95/2 februarie 2002;
6 Legea nr.85/2006 privind procedura insolvenþei a fost publicatã
în Monitorul Oficial al României nr. 359/21 aprilie 2006;
7 Legea nr.  277/2009 privind aprobarea Ordonanþei de urgenþã a
Guvernului nr. 173/2008 pentru modificarea ºi completarea Legii nr.
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pentru înfiinþarea secþiilor de insolvenþã, a fost publicatã în Monitorul
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11 Legea nr. 25/2010 pentru modificarea ºi completarea Legii nr.
85/2006 privind procedura insolvenþei a fost publicatã în Monitorul
Oficial al României nr. 145/5 martie 2010;
12 Legea nr. 169/2010 pentru modificarea ºi completarea Legii nr.
85/2006 privind procedura insolvenþei a fost publicatã în Monitorul
Oficial al României nr. 505/21 iulie 2010;
13 Ion Turcu – „Pledoarie pentru o necesarã înnoire a conceptului
de insolvenþã” în Revista Phoenix nr. 32 din ianuarie – martie 2008,
pag. 9-11;
14 Ion. Turcu – „Falimentul – Noua procedurã”, Tratat , Editura
Lumina Lex Bucureºti 2003, pag.145 – 147;
15 „Armonizarea legislaþiei privind insolvenþa la nivelul Uniunii
Europene” - Raport,  Parlamentul European – Direcþia Generalã
Politici Interne  2010; sursa www unpir.ro;
16 Legea nr. 503/2004 privind redresarea financiarã ºi falimentul
societ??ilor de asigurare a fost publicatã în Monitorul Oficial al
României nr.1193/14 decembrie 2004;
17 Legea nr. 32/2000 privind societãþile de asigurare ºi
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113/2006; Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr. 87/2006; Ordonanþa
de urgenþã a Guvernului nr. 117/2007; Legea nr. 162/2009;
19 Ordonanþa Guvernului nr. 10/2004  privind falimentul
instituþiilor de credit a fost publicatã în Monitorul Oficial al României
nr.10/22 ianuarie 2004;
20 Ordonanþa Guvernului nr. 92/2003 privind Codul de procedurã
fiscalã, publicatã în Monitorul Oficial al României nr.941/29
decembrie 2003; act normativ ce a suferit multiple modificãri ºi
completãri ºi a fost republicat deja de trei ori;
21 Legea  nr. 273 din 29 iunie 2006 privind finanþele publice locale
a fost publicatã în Monitorul Oficial al României  nr.618 din 18 iulie
2006; Aceastã lege a fost modificatã ºi completatã prin Legea nr.
440/2006, Legea nr. 110/2007,Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr.
46/2007, Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr. 64/2007, Legea nr.
388/2007, Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr. 28/2008, Ordonanþa
de urgenþã a Guvernului nr. 4/2009, Ordonanþa de urgenþã a Guver -
nului nr. 64/2009, Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr. 74/2009,
Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr. 91/2009, Ordonanþa Guver -
nului nr. 13/2009,Ordonanþa Guvernului nr. 24/2009, Ordonanþa de
urgenþã a Guvernului nr. 111/2009, Legea nr. 320/2009, Legea nr.
329/2009, Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr. 9/2010, Ordonanþa
de urgenþã a Guvernului nr. 51/2010, Ordonanþa de urgen þã a Guver -
nului nr. 57/2010, Ordonanþa de urgenþã a Guvernului nr. 63/2010;
22 Decizia nr. 173/19 mai 1914 a fost  publicatã în Buletinul
deciziunilor Curþii de Casaþie 1914, vol. LIII 2, pag. 1455; 
23 Stanciu D. Cãrpenaru - "Drept comercial român", Ediþia a II-a re -
vi zuitã ºi completatã, Editura ALL BECK, Bucureºti 1999, pag.545;
24 Nicoleta Þãndãreanu - "Procedura reorganizãrii judiciare",
Editura All Beck, Bucureºti 2000, pag. 32;
25 Decizia nr. 390/R/2.08.2006 pronunþatã de Curtea de Apel
Braºov a fost publicatã în "Culegere de practicã judiciarã în materie
comercialã, de contencios administrativ ºi fiscal pe anul 2006",
Editura Hamangiu 2007, pag.86 - 88;
26 Sentinþa nr. 4711/C din 30.10.2003 pronunþatã de  Tribunalul
Cluj a fost publicatã în  Manualul de Bune Practici în Insolvenþã
realizat de un consorþiu condus de Pricewaterhouse Coopers,
Program Phare 2002, pag. 395;
27 Sentinþa nr. 2271 din 8.10.2003 pronunþatã de  Tribunalul Bacãu
a fost publicatã în  Manualul de Bune Practici în Insolvenþã, op. cit.
pag. 397;
28 Sentinþa nr. 2645/20.10.2003 pronunþatã de  Tribunalul Bacãu
nepublicat?;
29 Decizia nr. 1353 din 11.11.2008 pronunþatã de Curtea de Apel
Ploieºti - secþia comercialã ºi de contencios administrativ ºi fiscal,
nepublicatã;
30 Decizia nr.175/R din 26 aprilie 2007 pronunþatã de Curtea de
Apel Braºov - secþia comercialã, nepublicatã;
31 Sentinþa nr. 140/S din 11.12.2003 pronunþatã de Tribunalul Brãila
a fost publicatã în  Manualul de Bune Practici în Insolvenþã, op. cit.,
pag. 398;
32 Sentinþa comercialã  nr. 1098 din 10 septembrie 2004 pronunþatã
de Tribunalul Bucureºti - Secþia a VII-a comercialã, publicatã ºi co -
mentatã în I.I. Dolache, C. H. Mihãianu - "Reorganizarea judiciarã ºi
falimentul" Practicã judiciarã, Editura Hamangiu 2006, pag. 35- 37;
33 Sentinþa nr. 4467/C din 16.10.2003 pronunþatã de  Tribunalul
Cluj a fost publicatã în  Manualul de Bune Practici în Insolvenþã, op.
cit. pag. 395;
34 Decizia comercialã nr. 523/R din 18 mai 2005 pronunþatã de
Curtea de Apel Bucureºti - Secþia a VI-a comercialã, publicatã ºi
comentatã în I.I. Dolache, C. H. Mihãianu, op. cit., pag. 45- 46;
35 Sentinþa comercialã nr. 580 din 17 mai 2004 pronunþatã de
Tribunalul Bucureºti - Secþia a VII-a comercialã a fost publicatã ºi
comentatã în I.I. Dolache, C. H. Mihãianu, op. cit., pag. 34-35;
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1.  Scurte considera]i asupra insolven]ei persoanei fizice
în dreptul comparat

Reglementarea legal` a insolven]ei persoanei fizice o
întâlnim în marea majoritate a statelor membre ale Uniunii
Europene, precum [i în alte state dezvoltate sub diferite forme
[i modalit`]i.1

În Belgia procedura falimentului este reglementat` de
Legea insolven]ei din 8 august 1997 (B.S., 28 octombrie 1997,
err., B.S., 7 februarie 2001), ca fiind un simplu mecanism de
lichidare. Legea din 17 iulie 1997 (B.S., 28 octombrie 1997,
err., B.S., 4 decembrie 1997) guverneaz` administrarea judi -
ciar`, ca faz` preliminar` falimentului. În timpul administr`rii
judiciare, debitorul este protejat fa]` de creditori [i nicio
persoan` nu poate solicita declararea acestuia în stare de
faliment. Cele mai importante proceduri de insolven]` sunt
administrarea judiciar`, falimentul [i concordatul cu creditorii.
Sistemul judiciar belgian face distinc]ia între comercian]i [i
necomercian]i. Un comerciant este o persoan` care desf`[oar`
acte comerciale, acestea fiind activitatea sa ocupa]ional`
principal` sau secundar`. Principalul element referitor la
actele comerciale este faptul c` acestea sunt desf`[urate în
vederea ob]inerii de profit. Doar comercian]ii pot solicita
administrare judiciar` [i pot fi declara]i în stare de faliment.
Procedura concordatului este reglementat` de Codul judiciar
(C. jud.) în cazul în care este vorba despre necomercian]i.
Orice persoan` fizic` având domiciliul în Belgia [i care nu este
comerciant poate solicita un concordat în cazul în care aceasta
se afl`, în mod durabil, în incapacitate de a-[i pl`ti datoriile [i
nu [i-a exprimat inten]ia de a solicita declararea insolven]ei
(articolul 1675/2 alin. (1) C. jud.).

În dreptul german procedura insolven]ei, Insolvenzver -
ordnung, se aplic` atât asupra patrimoniului persoanelor
juridice cât [i asupra patrimoniului persoanelor fizice2, chiar [i
atunci când acestea din urm` nu desf`[oar` o activitate

comercial`. În cazul persoanelor fizice, procedura insolven]ei
conduce la „nou-început” din punct de vedere economic, un
a[a-numit „fresh start”, debitorul va fi absolvit de toate
crean]ele care nu au putut fi achitate în cursul procedurii
insolven]ei.3

În Grecia, procedurile anterioare intr`rii în stare de insol -
ven]`, a[a-numitele proceduri preventive, sunt procedurile prin
care se ob]ine o m`sur` provizorie sau un anun] de participare
la procedura privind declararea în stare de faliment.
Procedurile formale sunt falimentul, lichidarea special`,
administrarea temporar`, gestionarea [i administrarea de c`tre
creditori [i reorganizarea judiciar` a societ`]ii, astfel încât s`
se ajung` la un compromis cu creditorii. Pot fi declarate în
stare de faliment atât persoanele fizice cât [i societ`]ile, îns`
numai societ`]ile pot fi trecute în lichidare special` ori pot fi
puse sub administrare temporar` de c`tre creditori, sau pot
beneficia de reorganizarea judiciar`.

În Suedia o persoan` fizic` ale c`rei datorii sunt atât de
mari încât nu va fi în stare s` î[i achite datoriile în viitorul
apropiat, poate solicita restructurarea datoriei. O cerin]`
suplimentar` a aprob`rii restructur`rii datoriei este ca aceasta
s` fie adecvat` din perspectiva situa]iei personale [i financiare
a debitorului. Restructurarea datoriei înseamn` c` datoriile din
masa credal` sunt reduse sau eliminate în întregime. Cererile
privind restructurarea datoriei se depun la autoritatea de
executare. Tuturor creditorilor afecta]i prin cererea de
restructurare a datoriei trebuie s` li se ofere posibilitatea de a-
[i exprima punctul de vedere cu privire la propunere.
Hot`rârea privind restructurarea datoriei va prevedea partea
din datorie pe care debitorul trebuie s` o pl`teasc`. De
asemenea, va prevedea un plan de e[alonare a pl`]ilor pe o
durat` care, de regul`, este de cinci ani. În cadrul planului de
e[alonare a pl`]ilor, debitorul ale c`rui datorii au fost
restructurate trebuie s` se între]in` din suma minim` de
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subzisten]`. În cazul în care debitorul nu dispune de niciun
venit, sau de un venit care nu dep`[e[te suma minim` de
subzisten]`, acesta nu trebuie s` pl`teasc` nimic. Aceast`
situa]ie se întâlne[te în aproximativ o treime din cazuri.

În Marea Britanie procedura de insolvabilitate se adreseaz`
numai persoanelor fizice sau societ`]ilor civile/asocierilor
(partner ships). Societ`]ile comerciale, companiile sau corpo -
ra]iile intr` în procedura de insolven]`. În dreptul anglo-saxon,
bankruptcy se refer` numai la persoane fizice [i la asocieri f`r`
personalitate juridic`. Societ`]ile comerciale, companiile [i
corpora]iile intr` în liquidation sau administration.4

Rolul procedurii falimentului este s`-l elibereze pe debitor
de datoriile sale exorbitante, în a[a fel încât s` poat` beneficia
de un nou început (fresh start), cu anumite limite [i
constrângeri, [i s` asigure c` bunurile lui sunt împ`r]ite în mod
corect între creditori. O persoan` poate deveni falit` numai
dup` ce instan]a judec`toreasc` este sesizat`, fie de debitor
însu[i, fie de unul sau mai mul]i creditori care au o crean]` de
cel pu]in 750 lire sterline. 

Odat` ce cererea de începere a procedurii a fost accep tat`
de instan]`, aceasta se public`. În plus, administra torul judiciar
(official receiver) va trimite notific`ri organiza]iilor [i insti -
tu]iilor publice. Un practician în insolven]` poate fi numit în
locul administratorului judiciar [i astfel el devine responsabil
de administrarea averii [i de plata creditorilor. Odat` ce a
început procedura, debitorul este obligat s` coopereze cu
lichidatorul, nu mai poate s`-[i administreze singur averea, nu
poate s`-[i pl`teasc` el direct creditorii [i nu mai poate s`
dispun` în mod liber de bunurile sale. Debitorul poate p`stra
obiectele personale (haine, aparatur` casnic`, mobilier, ect.)
sau obiecte aflate în strâns` leg`tur` cu exercitarea profesiei
sale. În final, lichidatorul hot`r`[te ce bunuri poate s` p`streze.
Locuin]a debitorului face parte din masa bunurilor supuse
procedurii. 

Odat` cu începerea procedurii sunt considerate infrac]iuni
ob]inerea unui credit mai mare de 500 de lire sterline, f`r` a
dezv`lui starea de faliment; continuarea afacerilor, direct sau
indirect, sub un alt nume, f`r` a informa pe cei cu care face
afaceri c` este falit; implicarea în constituirea, administrarea,
conducerea unei societ`]i f`r` aprobarea instan]ei. De
asemenea, este posibil ca debitorului s` îi fie interzis s` ocupe
anumite func]ii publice. Interdic]iile rezultate din starea de
faliment sunt ridicate dup` o perioad` de maximum 12 luni.
Dac` debitorul a mai fost declarat falit în ultimii 15 ani de la
începerea procedurii, interdic]iile vor fi ridicate dup` 5 ani.
Interdic]iile se ridic` automat dac` hot`rârea de intrare în
faliment este anulat`.

Legisla]ia englez` prevede [i alternative la procedura
falimentului:

l family arrangement – debitorul poate contacta creditorii
s`i, încercând s` g`seasc` de comun acord o solu]ie pentru
dep`[irea situa]iei de incapacitate de pl`]i. Dezavantajul
acestui aranjament formal este c` nu-i opre[te cu nimic pe

creditori s`-l ignore mai târziu [i s` cear` întreaga sum`, nu
cea negociat`, sau s` porneasc` procedura;

l administration orders – este procedura prin care lunar
debitorul face pl`]i regulate instan]ei, care-i pl`te[te astfel pe
creditorii care au ob]inut o hot`râre judec`toreasc` contra
debitorului. Pentru a beneficia de acest sistem, datoria trebuie
s` fie mai mic` de 5000 lire sterline;

l individual voluntary arrangements – este o procedur`
similar` cu family arrangement, dar de aceast` dat` este
implicat` [i instan]a, în sensul c` cererea de compromis cu
creditorii se depune la instan]`, iar debitorul va fi ajutat de un
lichidator. Aceast` în]elegere la care debitorul ajunge cu
creditorii este obligatorie pentru ei.5

2.  Proiectul legii privind insolven]a persoanei fizice.
Expunere de motive

No]iunea de credit î[i are r`d`cinile în latinescul creditum,
credere, însemnând a crede, a se încrede6. Etimologia cu vân -
tului relev` elementul subiectiv, inten]ional al opera]iunii: în -
cre derea. Economistul Stuart Mill spunea: „creditul nu este
decât permisiunea de a te folosi de capitalul altuia.” Astfel, din
punct de vedere economic, opera]iunea de creditare poate fi
con siderat` schimbul unei bog`]ii prezente contra uneia
viitoare.”7

Atât comerciantul cât [i necomerciantul pot fi parte într-o
opera]iune de creditare. Comerciantul, un profesionist, î[i
asum`, cel pu]in teoretic, riscuri calculate. El î[i administreaz`
capitalul într-un mediu reglementat [i supravegheat.
Majoritatea creditelor contractate de comerciant sunt pentru
investi]ii. Necomerciantul, un neavizat în domeniul afacerilor
comerciale, apeleaz` la mecanismul credit`rii în principal
pentru a-[i satisface nevoile personale, principalele credite
fiind credite de consum [i cele ipotecare.

Comerciantul neprofesionist este for]at de împrejur`rile
sociale s`-[i asume o serie de riscuri, riscuri pe care de cele
mai multe ori nu le în]elege pe deplin. În vederea reducerii
riscului insolven]ei persoanei fizice, statul a intervenit
reglementând o serie de mecanisme pentru a asigura limitarea
riscului. Acest deziderat se realizeaz` prin Banca Na]ional` a
României, organism care supravegheaz` activitatea institu]ii -
lor de creditare. Normele pruden]iale reglementeaz` doar
prima faz` a procesului, respectiv acordarea creditului, lipsind
îns` monitorizarea, asigurarea continuit`]ii m`surilor de
preven]ie. Evolu]ia creditului [i a debitorului pare s` nu
intereseze pe legiuitor. 

În situa]ia în care necomerciantul nu mai poate s` fac` fa]`
datoriilor sale, nu are la dispozi]ie un mecanism juridic care s`
reglementeze aceast` situa]ie de fapt. Creditorii vor fi nevoi]i
s`-[i execute individual crean]ele, iar debitorul se afl` în afara
oric`rei protec]ii legale. 

Insolven]a sau insolvabilitatea persoanei fizice necomer -
ciant nu reprezint` o institu]ie juridic` nou. Ea este regle -
mentat` de Codul civil, sub denumirea de deconfitur`.
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Deconfitura reprezint` starea de insolvabilitate a unui debitor
care nu este comerciant. În Codul civil se face referire la
deconfitur` în art. 1133 (delega]ie), art. 1673 pct. 2
(fidejusiune), art. 1552 pct. 3 (mandat), art. 1523 pct. 4
(societate), art. 1025 (termen) [i art. 1323 (vânzare).8

Plecând de la premisa c` [i persoana fizic` se poate
confrunta cu acelea[i dificult`]i financiare ca [i orice alt
comerciant persoan` fizic` sau juridic`, a fost elaborat
„Proiectul legii privind insolven]a persoanelor fizice.”

Ini]iatorii proiectului de lege arat` c` exist` trei argumente
pentru care legea ar trebui s` fie adoptat`: unul juridic, unul
social [i unul economic9. Prin adoptarea legii privind
insolven]a persoanei fizice se urm`re[te ca realitatea faptic` s`
fie încadrat` într-un tipar legal [i juridic. Statisticile arat` c`
peste un milion de persoane fizice, necomercian]i, sunt
supraîndatora]i [i nu mai reu[esc s` î[i achite creditele. În
aceste condi]ii, se dore[te crearea unui cadru legal general
pentru a reglementa [i controla judiciar aceste realit`]i. 

Argumentul juridic se refer` la necesitatea ca legisla]ia
român` în materia procedurii insolven]ei s` se alinieze la cea
european`, România ca stat membru al Uniunii Europene,
fiind obligat` s` adopte o astfel de lege, întrucât Regulamentul
nr. 1346/2000 al Consiliului impune statelor membre în mod
expres extinderea procedurilor de insolven]` [i la persoanele
fizice, simpli particulari.10 De asemenea, inexisten]a unei
reglement`ri a procedurii insolven]ei care s` se aplice
persoanei fizice conduce la o discriminare. Astfel, comercian -
tul, persoan` fizic`, beneficiaz` de o protec]ie juridic` atunci
când se afl` în stare de insolven]`, îns`, aceast` protec]ie
juridic` nu este extins` [i la persoan` fizic`, necomerciant.

Argumentul social se refer` la faptul c` legisla]ia trebuie s`
ofere o protec]ie juridic` persoanelor fizice care s-au supraîn -
da torat, tocmai pentru ca persoanele aflate într-o astfel de
situa]ie s` se poat` reintegra din punct de vedere social, s` î[i
re g`seasc` un loc de munc` [i s` î[i redreseze afacerile
familiei.

Argumentul economic se refer` la faptul c` adoptarea legii
privind insolven]a persoanei fizice este necesar` pentru ca
debitorul insolvent s` poat` redeveni client al b`ncilor dup`
închiderea procedurii. De asemenea, ini]iatorii proiectului de
lege arat` c` inclusiv cei care se opun adopt`rii acestei legi,
respectiv b`ncile, ar putea beneficia de adoptarea legii
insolven]ei persoanei fizice. Astfel, un debitor neperformant,
persoan` fizic` sau juridic`, provoac` b`ncilor [i multor al]i
creditori costuri suplimentare fa]` de pierderea efectiv`. În
concret, provizioanele de risc de insolvabilitate sunt în cazul
creditelor de 100% din valoarea acestora. În caz de executare
silit`, b`ncile sunt oblicate la constituirea provizioanelor, pe
care sunt obligate s` le p`streze la Banca Na]ional` a
României pe toat` durata execut`rii. În schimb, în cadrul
procedurii insolven]ei, b`ncile nu mai au obliga]ia de a
constitui provizioane.

Proiectul de lege este structurat pe zece capitole,
constituind un cadru legislativ menit a reglementa procedura
insolven]ei persoanelor fizice cu referire strict` la destinatarii
legii [i persoanele c`rora li se aplic` procedura, scopul
procedurii, definirea termenilor de specialitate, procedura
propriu-zis` [i deschiderea acesteia, participan]ii la procedur`
[i efectele deschiderii acesteia, procedura de observa]ie,
formele procedurii (falimentul [i reorganizarea) [i închiderea
acesteia, precum [i jurisdic]ia incident`.

3.  Destinatarii proiectului legii insolven]ei persoanei
fizice

Cu privire la persoanele c`rora li se va aplica legea
insolven]ei, se arat` c` persoanele fizice, inclusiv acelea care
sunt lipsite de capacitate de exerci]iu sau cu capacitate de
exerci]iu restrâns`, pot fi supuse acestei proceduri. 

Chiar dac` ini]iatorul proiectului nu face nicio referire cu
privire la calitatea de comerciant a persoanei fizice, putem
deduce, la o prim` analiz`, c` legea nu se va aplica
comerciantului persoan` fizic` deoarece acestuia i se aplic`
dispozi]iile Legii nr. 85/2006 privind procedura insolven]ei.
La art. 1 alin. (2), lit. a) din Legea nr. 85/2006 se prevede
faptul c` procedura simplificat` se va aplica „comerciantului,
persoan` fizic`, ac]ionând individual”. 

Prin urmare, Legea nr. 85/2006 privind procedura insol -
ven]ei excepteaz` comerciantul persoan` fizic` de la
procedura general` a insolven]ei, [i implicit de la posibilitatea
de a-[i reorganiza activitatea. În literatura de specialitate s-a
sus]inut c`, pentru debitorii persoane fizice, ac]ionând
individual sau în întreprinderi familiale procedura simplificat`
este, datorit` formei juridice în care ace[tia ac]ioneaz` [i care
nu permite în mod obiectiv redresarea acestor comercian]i
printr-un plan de reorganizare, unica procedur` de insolven]`
care li se poate aplica.11 Cu alte cuvinte, reorganizarea judi -
ciar` apare ca o procedur` la care debitorul comerciant
persoan` fizic` nu are acces, deoarece prin caracteristicile sale
reorganizarea judiciar` este conce put` ca o procedur` ce se
aplic` debitorului persoan` juridic` conform unui plan de
reorganizare, urm`rind aceea[i finalitate a achit`rii datoriilor
acestuia pe baza programului de plat` a crean]elor. În sensul
ar`tat, defini]ia legal` a sintagmei „reorganizare judiciar`” nu
las` loc interpret`rii [i ne indic` o procedur` conceput` [i
destinat` debitorilor persoane juridice care au o organizare mai
complex` [i desf`[oar` o activitate de amploare, mai mare
comparativ cu ceilal]i debitori – subiecte ale procedurii insol -
ven]ei – cum sunt, de exemplu, comercian]ii persoane fizice.12

Astfel, Legea nr. 85/2006 privind procedura insolven]ei
condi]ioneaz` aplicarea procedurii simplificate pe de o parte
de calitatea debitorului, respectiv acea de comerciant persoan`
fizic`, care ac]ioneaz` individual [i asocia]ii le familiale, iar pe
de alt` parte de anumite fapte sau împre jur`ri ce poart` asupra
acelor debitori, c`rora legea le-ar permite în absen]a acestora
s`-[i redreseze activitatea.13
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În dreptul francez, îns`, sunt prev`zute alte criterii în
func]ie de care debitorii beneficiaz` sau nu de o redresare
financiar`. Astfel, Legea nr. 85-98 din 25 ianuarie 1985 pri -
vind redresarea [i lichidarea judiciar` a întreprinderilor ins ti -
tuie în cadrul procedurii de redresare judiciar` dou` regimuri
juridice distincte – regimul general [i regimul simplificat,
stabilind ca [i criteriu distinctiv cifra de afaceri [i num`rul
salaria]ilor unei întreprinderi. Regimul general este destinat
întreprinderilor mai importante [i este desemnat ca regim de
drept comun în materie.14 Regimul simplificat este aplicabil
persoanelor fizice [i juridice care îndeplinesc, cumulativ, dou`
condi]ii: au cel mult 50 de salaria]i [i au realizat o cifr` de
afaceri de cel mult 20 de milioane de franci, conform ultimului
exerci]iu financiar contabil.15

Proiectul de lege privind insolven]a persoanei fizice,
asem`n`tor Legii 85/2006 privind procedura insolven]ei,
prevede pentru destinatarii s`i procedura reorganiz`rii. În
aceste condi]ii, evident c` persoana fizic` care desf`[oar` în
mod independent o activitate comercial` va solicita s`-i fie
aplicabile dispozi]iile legii insolven]ei persoanei fizice [i nu
cele ale Legii nr. 85/2006 care nu-i permit o reorganizare a
activit`]ii comerciale. Cum proiectul de lege nu condi]ioneaz`
aplicabilitatea procedurii de desf`[urarea sau nu de c`tre
persoana fizic` a unei activit`]i comerciale, ci utilizeaz` doar
no]iunea de persoan` fizic`, este discutabil` inaplicabilitatea
proiectului [i cu privire la comerciantul persoan` fizic`. 

La art. 3, lit. d) din proiect este definit` no]iunea de „de bi -
tor” ca fiind „persoana fizic`, simplu particular, precum [i per -
soana fizic` ce exercit`, individual sau în asociere cu alte per -
soane fizice, una sau mai multe profesii.” Nici aceast` defini]ie
a no]iunii de debitor nu exclude comerciantul persoa n` fizic`
din sfera de aplicabilitate a procedurii insolven]ei private.
Dimpotriv`, distinc]ia dintre persoana fizic` v`zut` ca simplu
particular [i persoana fizic` ce desf`[oar` individual sau în
asociere cu alte persoane fizice una sau mai multe profesii,
creeaz` posibilitatea aplic`rii procedurii [i comer cian tului care
astfel poate beneficia de procedura reorganiz`rii, nefiind obli -
gat a se supune procedurii simplificate, procedur` ce presupu -
ne intrarea debitorului în faliment fie odat` cu deschiderea
procedurii insolven]ei, fie dup` o perioad` de observa]ie.

În condi]iile în care legea insolven]ei persoanei fizice
confer` posibilitatea parcurgerii procedurii reorganiz`rii,
comerciantul persoan` fizic` va fi tentat s` apeleze la aceste
dispozi]ii legale, încercând a se sustrage de la dispozi]iile Legii
nr. 85/2006 privind procedura insolven]ei care nu îi permite o
reorganizare a activit`]ii. Cu toate acestea, în situa]ia în care va
fi adoptat` Legea insolven]ei persoanei fizice, apreciem c`
legea aplicabil` comercian]i lor personae fizice este Legea nr.
85/2006 privind procedura insolven]ei.

În dreptul german insolven]a persoanei fizice este regle -
men tat` atât în Involvenzverordnung, legea cu caracter gene -
ral, aplicabil` atât persoanelor juridice cât [i persoanelor fizice
care desf`[oar` în mod obi[nuit o activitate comercial`, cât [i

în legea cu caracter special, Verbraucherinsolvenz, respectiv
in sol ven]a consumatoru lui.16 Aceasta din urm` lege se aplic`
tuturor persoanelor fizice care nu desf`[oar` nicio activitate
comercial` sau acelor persoane care desf`[oar` doar ocazional
o activitate comercial`. Prin urmare, persoanelor juridice,
asocia]iilor f`r` personalitate juridic` [i comercian ]ilor
persoane fizice li se va aplica legea general`. De remarcat este
faptul c`, aplicându-i-se comerciantului persoan` fizic` legea
general`, acesta are posibilitatea de a parcurge procedura
reorganiz`rii judiciare. 

Legea german` a insolven]ei consumatorului prevede în
mod expres persoanele care au acces la aceast` procedur`.
Astfel, potrivit art. 304, legea se aplic` persoanelor fizice care
nu desf`[oar` o activitate comercial` la data formul`rii cererii
de deschidere a procedurii insolven]ei [i care nu au desf`[urat
niciodat` o astfel de activitate. În situa]ia în care debitorul a
desf`[urat anterior formul`rii cererii de deschidere a
procedurii insolven]ei o activitate comercial`, lui i se vor
aplica dispozi]iile legii insolven]ei consumatorului dac` are
mai pu]in de 20 de creditori [i dac` nu exist` nicio preten]ie cu
privire la plata drepturilor salariale sau a altor drepturi n`scute
în baza raporturilor de munc`. În caz contrar, dac` nu sunt
îndeplinite aceste condi]ii, debitorul va fi obligat s` parcurg`
procedura prev`zut` de legea general`, adic` procedura
aplicabil` societ`]ilor comerciale. 

Prin urmare, consider`m util` definirea exact` a
persoanelor c`rora li se aplic` proiectul privind insolven]a
persoanei fizice, tocmai pentru a nu ajunge în situa]ia ca uneia
[i aceleia[i persoane, aflate în aceea[i situa]ie (starea de
insolen]`) s` i se aplice dou` legi diferite, care îns`, prev`d
modalit`]i distincte de aplicare a procedurii.

4.  Defini]ia insolven]ei. Cauzele insolven]ei
Proiectul legii privind procedura insolven]ei persoanei

fizice define[te la art. 3 lit. a) insolven]a ca fiind „imposibi -
litatea debitorului de a acoperi datoriile sale b`ne[ti exigibile,
fie datorit` supra-îndator`rii, fie datorit` lipsei de lichidit`]i”.
Observ`m deci o nou` defini]ie a insolven]ei fa]` de cea
prev`zut` în Legea nr. 85/2006 care define[te la art. 3 pct. 1
insolven]a ca fiind „acea stare a patrimoniului debitorului care
se caracterizeaz` prin insuficien]a fondurilor b`ne[ti
disponibile pentru plata datoriilor exigibile.”

Astfel, ini]iatorul proiectului de lege privind insolven]a
persoanei fizice consider` c` exist` dou` cauze pentru
imposibilitatea debitorului de a pl`ti datoriile sale b`ne[ti
exigibile, [i anume: supra-îndatorarea [i lipsa lichidit` ]ilor.
No]iunea de „supra-îndatorare” o întâlnim [i în legisla]ia ger -
man` sub denumirea de „Überschuldung”, cauz` de deschi -
dere a procedurii insolven]ei, al`turi de imposibilitatea de a
achita datoriile b`ne[ti exigibile17 [i iminenta imposibilitate de
a achita datoriile b`ne[ti exigibile. Art. 19, alin. (2) din legea
german` a insolven]ei define[te no]iunea de supra-îndatorare

Phoenix, ianuarie - martie 2011
cyanmagentablack   

c
y
a
n

m
a
g
e
n
ta

b
la

c
k
  

 

Rubrica analistului20



ca fiind acea situa]ie în care averea debitorului nu poate
acoperi obliga]iile pecuniare existente. 

Prin urmare, supra-îndatorire reprezint` de fapt insolva -
bilitatea, adic` starea de dezechilibru financiar a patrimoniului
unui debitor care se caracterizeaz` prin aceea c` valoarea
elementelor de pasiv este mai mare decât aceea a elementelor
de active. Dac` potrivit Legii nr. 85/2006, insolven]a, prezu -
mat` sau iminent`, reprezenta unica cauz` care determina
aplicarea procedura insolven]ei, proiectul de lege privind
insolven]a persoanelor fizice aduce cu sine o nou` cauz` a
insolven]ei, respectiv, insolvabilitatea debitorului. 

În literatura de specialitate se face distinc]ia net` între
no]iunea de insolven]` [i cea de insolvabilitate. Astfel, s-a
ar`tat c` insolvabilitatea este o stare a patrimoniului în care
pasivul întrece activul, în timp ce insolven]a este o stare de
dezechilibru financiar bazat` pe lipsa de lichidit`]i, pe lipsa de
credit a comerciantului.18 A[adar, insolven]a nu se caracteri -
zeaz` prin existen]a unui pasiv patrimonial mai mare decât
activul patrimonial, ci printr-o lips` a fondurilor b`ne[ti
necesare pentru acoperirea datoriilor exigibile.19

Potrivit Legii nr. 85/2006 aplicarea procedurii de insol -
ven]` este independent` de raportul dintre activul [i pasivul
patrimonial, procedura insolven]ei putând fi aplicat` [i unui
debitor, aflat în insolven]`, chiar dac` pasivul nu dep`[e[te
activul. Astfel, dac` un comerciant nu mai are în patrimoniul
s`u suficiente elemente de activ pentru a-[i achita datoriile, el
nu va fi supus în mod automat procedurii insolven]ei, acesta
având posibilitatea de a ob]ine surse de finan]are care îi permit
s` dispun` de lichidit`]ile necesare pentru plata datoriilor
scadente. Solvabilitatea sau insolvabilitatea debitorului nu este
determinant` pentru a deschide procedura insolven]ei
reglemen tat` de c`tre Legea nr. 85/2006. 

Astfel, existen]a insolven]ei nu presupune existen]a preala -
bil` sau simultan` a insolvabilit`]ii, prima fiind independent`
de cea de-a doua, astfel c` insolven]a exist` chiar dac` activul
pa trimonial dep`[e[te pasivul patrimonial.20 Totodat`, dac`
pasivul patrimonial întrece activul patrimonial, îns` debitorul
este în m`sur` s` achite datoriile exigibile, de[i exist` insol va -
bilitate, nu exist` insolven]`. Aceasta deoarece pe creditorii
de bitorului insolvabil (deci nu insolvent) nu îi intereseaz` dac`
valoarea activelor dep`[e[te valoarea pasivelor patrimoniului
debitorului, atâta timp cât debitorul î[i onoreaz` datoriile
existente.21

(continuare în numãrul viitor)
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(urmare din nr. 34/2010)

Obliga]ia de a transmite proprietatea bunului sau
dreptul vândut
Dup` cum am ar`tat deja, de[i transmiterea propriet`]ii va

intra, în viitor, în con]inutul unei obliga]ii instituite în sarcina
vânz`torului, prin dispozi]iile art. 1674 aceast` obliga]ie
tocmai este golit` de con]inut („proprietatea se str`mut` de
drept cump`r`torului din momentul încheierii contractului,
chiar dac` bunul nu a fost predat ori pre]ul nu a fost pl`tit
înc`”).

În aceast` ordine de idei, r`mâne totu[i în puterea
vânz`torului s` fac` ceva doar în urm`toarele cazuri:

1. La vânzarea lucrului altuia, vânz`torul trebuie s`-[i
procure bunul ce face obiectul vânz`rii sau s` ob]in`
consim]`mântul proprietarului la vânzare. De[i, dup` cum am
precizat anterior, [i în aceast` situa]ie transla]ia propriet`]ii se
produce de drept, potrivit art.1674, iar ac]iunea care i se cere
vânz`torului nu este cea de a transfera proprietatea ci de a crea
premisele pentru ca aceasta s` se transfere prin efectul legii.

2. La vânzarea de imobile, dobânditorul devine proprietar
(sau titularul unui alt drept real) odat` cu înscrierea dreptului
s`u în registrele de publicitate imobiliar`1.

3. Dac` p`r]ile prin conven]ia lor leag` transmiterea
dreptului de o ac]iune a vânz`torului (de exemplu predarea
bunului).

Obliga]ia de predare a lucrului vândut nu sufer` o
schimbare legislativ` semnificativ`. Putem astfel identifica în
art. 1685 [i urm`toarele principalele repere avute în vedere în
reglementarea anterioar`, astfel cum au fost ele decantate de-a
lungul timpului prin filtrul doctrinei [i jurispruden]ei: predarea
[i a accesoriilor bunurilor, regula genera non pereunt,  locul
pred`rii, modul pred`rii, starea bunului.

Identific`m cu caracter de noutate conceptualizarea etapei
de predare-primire ca o procedur` elaborat`, în care rolurile
vânz`torului [i cump`r`torului se succed secven]ial. Astfel, la
preluare, cump`r`torul trebuie s` verifice imediat starea
bunului potrivit uzan]elor (art. 1690). Dac` în urma verific`rii
sunt descoperite vicii, cump`r`torul trebuie sa îl informeze pe
vânz`tor despre acestea f`r` întârziere. Aceast` prevedere se
refer` la viciile aparente, iar nu la cele ascunse. Omisiunea
cump`r`torului de a reclama viciile aparente constatate na[te
prezum]ia legal` c` vânz`torul [i-a executat întocmai obliga]ia
de predare.

În cazul în care cump`r`torul contest` calitatea sau starea
bunului pe care vânz`torul i l-a pus la dispozi]ie, [i, am ad`uga

noi, vânz`torul nu prime[te aceast` contesta]ie [i nu remediaz`
lipsurile invocate, oricare din p`r]i poate apela la instan]a de
judecat`. Pre[edintele judec`toriei de la locul prev`zut pentru
executarea obliga]iei de predare, la cererea oric`reia dintre
par]i, va desemna de îndat` un expert în vederea constat`rii.
Prin aceea[i hot`râre se poate dispune sechestrarea sau
depozitarea bunului. Dac` p`strarea bunului ar putea aduce
mari pagube sau ar ocaziona cheltuieli însemnate, se va putea
dispune chiar vânzarea pe cheltuiala proprietarului, în
condi]iile stabilite de instan]`. Hot`rârea de vânzare va trebui
comunicata înainte de punerea ei în executare celeilalte p`r]i
sau reprezentantului s`u, dac` unul dintre ace[tia se afla intr-o
localitate situata în circumscrip]ia judec`toriei care a pronun]at
hot`rârea. în caz contrar, hot`rârea va fi comunicata în termen
de 3 zile de la executarea ei (art. 1691).

Dac` plata pre]ului nu a fost f`cut` concomitent cu
încheierea contractului, fiind afectat` de un termen, vânz`torul
este ap`rat de insolvabilitatea cump`r`torului prin posibilitatea
de a suspenda obliga]ia de predare pân` la prezentarea unor
garan]ii îndestul`toare. Aceast` protec]ie nu îi este
recunoscut` vânz`torului care a contractat cunoscând starea de
insolvabilitate a cump`r`torului, decât dac` aceasta s-a agravat
în mod substan]ial (art. 1694).

Reglementarea obliga]iei de garan]ie pentru evic]iune în
noul cod este asem`n`toare cu cea existent` în prezent pân` la
identitate, cu un plus de coeren]` dat de valorificarea solu]iilor
doctrinei [i jurispruden]ei în materie.

Cu caracter de noutate g`sim posibilitatea pentru
cump`r`tor de a înl`tura el însu[i evic]iunea, prin plata unei
sume de bani sau transferul propriet`]ii asupra altui bun în
beneficiul ter]ului eving`tor (art. 1704). Cump`r`torul
p`streaz` intact dreptul s`u de recurs împotriva vânz`torului,
care se poate libera de garan]ie prin rambursarea c`tre
cump`r`tor a sumei pl`tite cu dobânda legal` calculat` de la
data pl`]ii, iar în al doilea caz prin plata valorii bunului dat,
precum [i, în ambele cazuri, a tuturor cheltuielilor aferente. 

În ce prive[te pierderea de c`tre cump`r`tor a garan]iei în
cazul în care a recunoscut dreptul ter]ului eving`tor f`r`
hot`râre judec`toreasc` sau a omis s`-l cheme în garan]ie pe
vânz`tor, legea a[eaz` sarcina probei dup` cum urmeaz` (art.
1705):

l dac` a fost pronun]at` o hot`râre intrat` în puterea
lucrului judecat prin care s-a recunoscut dreptul ter]ului
eving`tor, iar cump`r`torul nu l-a chemat în garan]ie pe
vânz`tor, dreptul la garan]ie se pierde dac` vânz`torul
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dovede[te c` existau motive suficiente pentru a se respinge
cererea;

l  dac` a recunoscut dreptul ter]ului f`r` judecat`, pentru a
nu pierde dreptul la garan]ie, cump`r`torul trebuie s`
dovedeasc` faptul c` nu existau motive suficiente
pentru a împiedica evic]iunea.

Obliga]ia de garan]ie contra evic]iunii este indivizibil`
între debitori (art.1697). Problema indivizibilit`]ii se pune fie
atunci când au fost mai mul]i transmi]`tori, fie când unicul
transmi]`tor a decedat l`sând în urm` mai mul]i succesori cu
voca]ie universal`. 

Dreptul la garan]ia contra evic]iunii se transmite subdo bân -
ditorilor, astfel c` vânz`torul este obligat s` garanteze contra
evic]iunii fa]` de orice dobânditor subsecvent al bunului, f`r`
a deosebi dup` cum dobândirea este cu titlu oneros ori cu titlu
gratuit (art. 1706). Condi]iile de angajare a r`spunderii trebuie
s` fie îndeplinite în raport cu prima vânzare, doar de efectele
aplic`rii garan]iei contra evic]iunii va beneficia
subdobânditorul, iar nu co-contractantul celui r`spunz`tor. 

Ne afl`m în fa]a legifer`rii unui nou tip de ac]iune direct`,
de natur` contractual`, recunoscut [i conceptualizat [i  în
doctrina [i jurispruden]a francez`, cu motiva]ia c` dreptul la
garan]ie este accesoriu lucrului [i se transmite odat` cu acesta,
de la un proprietar la altul2. Aceasta scute[te ultimul subdo -
bânditor din lan] de inconvenientele ac]iunii pe temei delictual.
Litigiul dintre cel ce invoc` garan]ia [i cel obligat la ea se
tran[eaz` în conformitate cu clauzele ce guverneaz` contractul
prin care acesta din urm`, în calitate de transmi]`tor, a transfe -
rat dreptul c`tre urm`torul dobânditor din lan], în]elegând prin
aceasta clauze de exonerare sau limitare, excep]ii de neexe -
cutare etc. Sunt lipsite de relevan]` în acest demers condi]iile
particulare în care cel ce invoc` garan]ia a dobândit de la
autorul s`u.   

Art. 1707 din noul Cod civil este fidel defini]iilor
doctrinare [i formul`rii vechiului cod, astfel încât
caracterizeaz` viciile ascunse ca fiind acele defecte „care fac
bunul vândut impropriu întrebuin]`rii la care este destinat sau
care îi mic[oreaz` în asemenea m`sur` întrebuin]area sau
valoarea încât, daca le-ar fi cunoscut, cump`r`torul nu ar fi
cump`rat sau ar fi dat un pre] mai mic”.

Elementul de noutate îl constituie clarificarea exigen]ei
dup` care se apreciaz` posibilitatea cump`r`torului de a
descoperi viciile, astfel încât va fi considerat ascuns acel viciu
care la data contract`rii nu poate fi descoperit de c`tre un
cump`r`tor prudent [i diligent f`r` a fi nevoie de asisten]` de
specialitate (art 1707 alin.2).

Pe cale de consecin]`, nu este ascuns [i nu  poate atrage an -
ga jarea r`spunderii vânz`torului acel viciu pe care cump` -
r`torul îl cuno[tea la încheierea contractului sau de care putea
s` se conving` ac]ionând prudent [i diligent, f`r` asisten]a unui
specialist3. În literatura juridic` s-a f`cut distinc]ia între
verificarea pe care o face bunului un profan [i cea pe care o
face un specialist (angajat de cump`r`tor, sau chiar cump` r`to -
rul cu cuno[tin]e în domeniu), precizându-se c` într-o astfel de
situa]ie ar exista o adev`rat` prezum]ie simpl` de cunoa[tere a
existen]ei viciilor4. Îns` de lege lata ([i ne referim aici la noul
cod) caracterul ascuns al viciului se raporteaz` la un model
abstract de persoan` prudent` [i diligent`, fiind indiferent dac`
în concret cump`r`torul dep`[e[te sau nu în exigen]` sau
cuno[tin]e acest standard. Sub imperiul vechii dar înc` actuale
reglement`ri aceast` distinc]ie prezenta importan]` întrucât

trebuia stabilit dac` „cump`r`torul a putut singur s` se
conving`” de vicii.

Garan]ia pentru vicii ascunse nu se datoreaz` în cazul
vânz`rilor silite (art. 1707 alin. 5). De[i diferen]a fa]` de regle -
mentarea anterioar` nu pare substan]ial`, în trecut, excluderea
garan]iei în „vânz`rile publice” a permis exonerarea de
r`spundere chiar [i atunci când vânzarea a fost f`cut` prin lici -
ta]ie public` nu în mod impus, ci prin alegerea vânz`torului.
Doctrina5 a ar`tat c` problema apare dintr-o inadecvat`
traducere a textului din francez`, care se refer` de fapt la
vânz`rile f`cute sub autorizarea justi]iei.  

Unul dintre aspectele salutare întâlnite în noua [i viitoarea
reglementare civil` îl constituie clarificarea regimului necon -
formit`]ii lucrului vândut. Tematica asupra c`reia doctrina [i
jurispruden]a francez` sunt de mult timp scindate a suscitat în
literatura juridic` un interes propor]ional cu frecven]a cu care
în practic` sunt deduse judec`]ii spe]e din aceast` materie6. 

În dreptul francez, potrivit teoriei conformit`]ii func]io -
nale, obliga]iile vânz`torului nu se limiteaz` la garan]ia pentru
viciile ascunse ale lucrului vândut, dar îi impune de asemenea
s` livreze un lucru conform cu uzul c`ruia îi este destinat, [i
care corespunde întocmai scopului urm`rit de cump`r`tor 7, pe
când viciul ascuns este caracterizat drept o anomalie, o
maladie a lucrului vândut, cu aspect patologic8. Regimul juri -
dic distinct al ac]iunilor prin care se sanc]ioneaz` înc`lcarea
obliga]iei de predare [i viciile ascunse au determinat încerc`ri
asidue de a g`si diferen]ele specifice între cele dou` institu]ii,
care s-au soldat pentru o parte a jurispruden]ei în concluzia c`:
„exist` o veritabil` prezum]ie de viciu ascuns care apare de
fiecare dat` când lucrul livrat nu d` satisfac]ie” [i în acest caz
ac]iunea în garan]ie apare ca ac]iune prioritar`.

Înc` dinainte de adoptarea noului Cod civil autorul român
mai sus cita] anticipeaz` faptul c` „într-un viitor nu foarte
îndep`rtat, predarea neconform` [i garan]ia pentru vicii
ascunse vor fi probabil reunite într-un regim juridic comun”,
îns` acest regim nu e cel al r`spunderii, cum sugereaz` textul
citat, ci este cel al viciilor ascunse.

În concluzie, iat` care sunt institu]iile cu poten]ial ridicat
de confuzie pe care le reglementeaz` textele codului civil:

1. Viciile aparente, care î[i g`sesc sediul materiei în
sec]iunea referitoare la obliga]ia de predare, sunt acele
vicii sesizabile pe loc, în urma unei verific`ri „potrivit
uzan]elor” (art. 1690). Lipsurile pot ]ine de calitatea sau
starea bunului [i, dac` p`r]ile nu au o viziune
concordant` asupra existen]ei respectivelor deficien]e,
pot sesiza instan]a de judecat` pentru solu]ionarea
acestui dezacord, conform art. 1691;

2 Viciile ascunse, care sunt o categorie ce s-a p`strat, în
privin]a descrierii, concordant` cu vechea reglementare;

3 Nonconformitatea lucrului (art. 171410), caracterizat`
prin faptul c` bunul vândut nu corespunde calit`]ilor
convenite de p`r]i. De[i tenta]ia exist` de a asimila
neconformitatea cu viciile aparente, remarc`m c` acestea
din urm` se refer` la „calitatea” bunului (care se
apreciaz` prin compararea cu bunuri de acela[i gen) iar
art. 1714 se refer` la „calit`]ile”, în sensul de însu[iri ce
caracterizeaz` un lucru [i îl fac s` se înca dreze într-o
anumit` specie de bunuri. O aplica]ie particular` întâlnim
în cazul vânz`rii dup` mostr`11, când conformitatea se
raporteaz` la mostra/modelul prezentat, întrucât
vânz`torul garanteaz` c` acelea[i calit`]i se reg`sesc [i la
bunul vândut. Lipsa de conformitate a bunului se va
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rezolva în viitor potrivit regulilor privind garan]ia contra
viciilor ascunse. 

Procedura de denun]are a viciilor, prev`zut` în art. 1709,
prezint` urm`toarele caracteristici:

Scurtarea termenelor legale de denun]are a viciilor: 3 luni
pentru construc]ii [i 2 luni pentru celelalte bunuri

Termenele încep a curge de la data descoperirii sau, dac`
apari]ia viciului este gradual`, din ziua în care cump`r`torul î[i
d` seama de gravitatea [i întinderea  viciului (se pare c`
inten]ia a fost ca aceast` posibilitate s` se aprecieze în concret
cu privire la persoana cump`r`torului, iar nu la o persoan` cu
o diligen]` medie)

Posibilitatea pentru p`r]i de a alege alte termene (chiar [i
mai scurte)

Eliminarea termenului maxim în care viciile trebuie
constatate

Întârzierea în denun]area viciilor nu expune cump`r`torul
la pierderea garan]iei, ci la amenin]area cu plata de daune-
interese pentru prejudiciul suferit de vânz`tor din cauza
nedenun]`rii sau denun]`rii cu întârziere a viciilor

Inaplicabilitatea acestor termene dac` viciul a fost ascuns
cu viclenie. 

Garan]ia pentru buna func]ionare (art. 1716-1718)
Sosit` în dreptul civil pe filiera dreptul consumului (ramur`

de drept a c`rei existen]` nu este unanim recunoscut` în ]ara
noastr`) [i nou introdus` în materia reglement`rii vânz`rii-
cump`r`rii, aceast` obliga]ie este expresia sofistic`rii
societ`]ii [i implicit a lucrurilor ce se transmit prin mijlocirea
contractului de vânzare. Dac` în perioada veche oricine [tia
cam cât timp te po]i folosi de un cal [i c` durata vie]ii sale este
supus` inevitabilului mor]ii dar [i hazardului, în prezent durata
vie]ii unei ma[ini este ceva despre care ne a[tep`m s` ne infor -
meze vânz`torul [i care depinde mult de tot ceea ce a f`cut
produc`torul pentru a-i imprima caracteristicile fiabilit`]ii [i
calit`]ii.

Astfel, în afar` de garan]ia contra viciilor ascunse, vânz`to -
rul care a garantat pentru un timp determinat buna func]ionare
a bunului vândut este obligat, în cazul oric`rei defec]iuni ivite
în`untrul termenului de garan]ie, sa repare bunul pe cheltuiala
sa (art. 1.716). Repara]ia bunului reprezint` con]inutul
obliga]iei legale de garantare pentru buna func]ionare.

Cu titlu subsidiar, dac` repara]ia este imposibil` sau de
lung` durat` (adic` dep`[e[te termenul stabilit de par]i, de o
eventual` lege special` sau, în lipsa termenul de 15 zile stabilit
de cod), vânz`torul trebuie s` înlocuiasc` bunul vândut. Dac`
înlocuirea nu se produce într-un termen rezonabil, potrivit cu
împrejur`rile, cump`r`torul poate cere, [i ob]ine, restituirea
pre]ului în schimbul înapoierii bunului. 

Cele trei moduri de reparare a prejudiciului suferit de
cump`r`tor nu sunt alternative iar cump`r`torul nu poate alege
sau determina alegerea unei modalit`]i din cele trei. Mai mult,
prin absten]iune, vânz`torul ar putea el determina care din
variante prime[te eficien]`. De exemplu, vânz`torul ar putea
avea interes în a restitui pre]ul, dac` la epoca vânz`rii
cump`r`torul a pl`tit un pre] discountat („ofert` special`”), iar
el ar putea ob]ine înlocuirea produsului defect de c`tre
produc`tor [i apoi printr-o vânzare ulterioar` s` ob]in` un pre]
mai mare decât cel din vânzarea ini]ial`.  

Garan]ia nu va fi datorat` dac` vânz`torul dovede[te c`
defec]iunea s-a produs din pricina modului nepotrivit în care
cump`r`torul a folosit sau a p`strat bunul. Comportamentul
cump`r`torului se apreciaz` si luându-se în considerare

instruc]iunile scrise care i-au fost comunicate de c`tre vânz`tor
(art. 1717). Sub sanc]iunea dec`derii din dreptul de garan]ie,
cump`r`torul trebuie s` comunice defec]iunea de îndat` ce a
descoperit-o si, în orice caz, înainte de împlinirea termenului
de garan]ie (art. 1718).

Dou` sunt deci obliga]iile cump`r`torului pentru a putea
beneficia de aceast` garan]ie: utilizarea bunului în confor -
mitate cu instruc]iunile produc`torului, fapt ce se prezum` prin
efectul legii (prezum]ie simpl`) [i invocarea prompt` a
garan]iei. 

Conform art. 1721 din noul Cod civil, cump`r`torul unui
bun produc`tor de fructe civile sau naturale este dator a pl`ti
dobânzi asupra pre]ului din ziua dobândirii propriet`]ii
(indiferent de faptul pred`rii, c`ci fructele i se cuvin deja, în
calitate de proprietar). Dac` bunul nu produce fructe, dar îi
procur` alte foloase, cump`r`torul datoreaz` dobânzi la pre]ul
nepl`tit din ziua pred`rii. În acest caz, dies interpelat pro
homine, prevederea legal` având drept scop evident acela de a
asigura un echilibru în cele dou` p`r]i contractante. 

Un alt caz de punere de drept în întârziere îl g`sim în
cuprinsul art. 1725, în materie de vânzare de bunuri mobile. În
primul caz, cump`r`torul este pus în întârziere cu privire la
ambele obliga]ii (plata pre]ului [i preluarea bunului) dac` nu a
executat nici una din acestea la scaden]`. În ipoteza special` în
care bunurile mobile sunt supuse deterior`rii rapide sau unor
dese schimb`ri de valoare12, cump`r`torul e de drept pus în
întârziere pentru obliga]ia neexecutat`, chiar dac` a executat-o
pe cealalt` (deci daca a pl`tit [i nu a ridicat, tot e în întârziere
cu obliga]ia de preluare)

Pentru protec]ia sa, vânz`torul poate, în lipsa execut`rii de
cump`r`tor a obliga]iilor sale, s` depun` bunul mobil în depo -
zit, la dispozi]ia [i pe cheltuiala acestuia, sau s`-l valorifice.

Valorificarea apare ca o form` de executare coactiv`,
procedur` care pân` în prezent nu era recunoscut` decât în
materia vânz`rii cump`r`rii comerciale.

Vânzarea se va face într-un mod controlabil, la licita]ie
public` sau pe pre]ul curent dac` lucrul are un pre] legal, la
burs` sau curent (pentru a evita fraudarea intereselor
cump`r`torului, care sunt chiar contrare vânz`torului), iar
cump`r`torul va fi în[tiin]at. Vânz`torul are dreptul de a primi
diferen]a dintre pre]ul pe care ar fi trebuit s`-l ob]in` [i cel
realizat prin a doua vânzare, precum [i daune interese.

În mod similar poate proceda [i cump`r`torul, achizi -
]ionând de pe pia]` bunuri de acela[i gen, pe cheltuiala
vânz`torului, prin intermediul unei persoane autorizate.

Art. 1727 se refer` la o ipotez` special` de rezolu]iune, în
care vânz`torul nepl`tit care a predat bunul poate, în cel mult
15 zile de la data pred`rii, s` declare rezolu]iunea f`r` punere
în întârziere si sa ceara restituirea bunului mobil vândut, cat
timp bunul este înc` în posesia cump`r`torului si nu a suferit
transform`ri. Acest articol trebuie citit în contextul întregii
economii a Codului civil. Astfel, potrivit art. 2339, crean]a
vân z`torului nepl`tit pentru pre]ul bunului mobil vândut unei
persoane fizice se bucur` de un privilegiu mobiliar, care se
men]ine pân` la înstr`inarea, transformarea sau pieirea
bunului. De aici vin dispozi]iile alin. 2 ale art. 1727, care arat`
c` dac` ac]iunea în restituire nu a fost introdus` în condi]iile
stabilite de acesta, vânz`torul nu mai poate opune celorlal]i
creditori ai cump`r`torului efectele rezolu]iunii ulterioare a
contractului pentru neplata pre]ului.
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Un caz special este recunoscut [i în materia vânz`rii
imobiliare, prin art. 1728. Cu toate c` denumirea marginal` a
articolului este „un caz special de rezolu]iune”, în realitate
textul se refer` la faptul c` cump`r`torul poate executa în mod
valabil [i liberator plata [i dac`, neachitând la termen el se afl`
deja în întârziere, cu condi]ia s` nu-i fi parvenit declara]ia de
rezolu]iune.

Variet`]i de vânzare
În materia vânz`rii pe gustate, în plus fa]` de regulile

statornicite în vechea reglementare, art. 1682 stabile[te c`
termenul în care poten]ialul cump`r`tor trebuie s` manifeste
agrementul pentru bunurile gustate este cel convenit, cel
statornicit prin uzan]e, sau, în lipsa lor, un termen de 30 de
zile. Din moment ce legea face trimitere la termenul „con -
venit” iar vânzarea nu este înc` perfect`, în]elegem c` se
prefigureaz` existen]a unei conven]ii separate, anterioare
vânz`rii. Aceasta nu ar putea fi un antecontract, întrucât ar fi
afectat tot de o condi]ie pur potestativ`, [i deci f`r` efect. Ea
prezint` caracteristicile unui pact de op]iune, cump`r`torul
p`strându-[i intacta facultatea de a alege dac` s` intre sau nu
în raporturi contractuale cu vânz`torul.

Prin excep]ie, t`cerea cump`r`torului valoreaz` consim]` -
mânt la vânzare dac` bunul este în posesia cump`r`torului [i
termenul la care ne-am referit anterior a expirat f`r` ca acesta
s` adopte o atitudine expres`, 

Vânzarea cu op]iune de r`scump`rare reintr` în legalitate
odat` cu punerea în aplicare a noului Cod civil. Caracteristica
ei esen]ial` rezid` în faptul c` este afectat` de o condi]ie
rezolutorie prin care vânz`torul î[i rezerv` dreptul de a
r`scump`ra bunul sau dreptul transmis cump`r`torului, într-un
anumit termen, care nu poate fi mai mare de 5 ani13. Dac`
p`r]ile au stipulat un termen mai lung, acesta se reduce de
drept la 5 ani. Dac` termenul se împline[te f`r` ca op]iunea s`
fie exercitat`, vânzarea se consolideaz` retroactiv.

Legiuitorul instituie totu[i o m`sur` care s` previn` detur -
narea acestei forme de vânzare c`tre c`m`t`rie: „vânzarea cu
op]iune de r`scump`rare este nul` în m`sura în care diferen]a
dintre pre]ul r`scump`r`rii [i pre]ul pl`tit pentru vânzare
dep`[e[te nivelul maxim stabilit de lege pentru dobânzi”. 

Pentru exercitarea op]iunii, vânz`torul trebuie s` restituie
cump`r`torului: pre]ul, cheltuielile pentru încheierea contrac -
tului de vânzare, taxele pentru îndeplinirea formalit`]ilor de
publicitate, cheltuielile cu ridicarea [i transportul bunului,
cheltuielile necesare [i cheltuielile utile în limita sporului de
valoare.

Vânz`torul care inten]ioneaz` sa exercite op]iunea de
r`scump`rare trebuie sa ii notifice pe cump`r`tor, precum si pe
orice subdobânditor c`ruia dreptul de op]iune ii este opozabil
si fata de care dore[te s` î[i exercite acest drept.

Consemnarea sumelor de bani se face la dispozi]ia
cump`r`torului sau a celui din urm` subdobânditor, în termen
de o lun` de la data notific`rii, sub sanc]iunea dec`derii din
dreptul de a exercita op]iunea. 

Prin excep]ie de la efectul retroactiv al împlinirii condi]iei,
vânz`torul va fi ]inut a respecta loca]iunile consim]ite de
proprietarul sub condi]ie rezolutorie, îns` nu pe o perioad` mai
lung` de 3 ani de la momentul exercit`rii op]iunii. 

Vânzarea mo[tenirii este reglementat` distinct de noul cod
sub forma unui act solemn, ce trebuie încheiat în form`
autentic` sub sanc]iunea nulit`]ii absolute (art. 1747).

Succesibilul poate s` indice care sunt bunurile cuprinse în
masa succesoral` la care are voca]ie, sau poate înstr`ina
dreptul la mo[tenire f`r` a-i determina con]inutul concret. Art.
1748 prevede c` în acest din urm` caz, vânz`torul garanteaz`
numai calitatea sa de mo[tenitor, mai pu]in în cazul în care
p`r]ile au înl`turat expres [i aceast` garan]ie. 

Potrivit art. 1750, dac` nu s-a convenit altfel, cump`r`torul
este ]inut sa ramburseze vânz`torului sumele pl`tite de acesta
din urma pentru datoriile si sarcinile mo[tenirii, precum si
sumele pe care mo[tenirea i le datoreaz` acestuia din urma.
Putem concluziona deci c` legea permite [i scindarea activului
de pasiv [i înstr`inarea s` aib` ca obiect doar activul, iar
pasivul s` r`mân` în sarcina succesibilului. 

Cu toate acestea, art. 1751 prevede c` vânz`torul r`mâne
r`spunz`tor pentru datoriile mo[tenirii vândute. Îns` prin do -
bân direa drepturilor succesorale, mo[tenitorii (nu [i legatarii
cu titlu particular) primesc o frac]iune sau o universalitate din
patrimoniul autorului lor, deci inclusiv pasivul, pentru care
r`spund ultra vires hereditates sau intra vires hereditatis [i
cum viribus, dup` cum au optat. Din întreg ansamblul regle -
ment`rii analizate, rezult` c` ceea ce se înstr`ineaz` este
aceast` universalitate (mai pu]in dac` p`r]ile convin în alt
sens). Atunci ce sens ar mai avea regula din art. 1751? Singura
explica]ie logic` ar fi instituirea unei r`spunderi solidare în
sarcina mo[tenitorului vânz`tor, menit` a ap`ra interesele
creditorilor mo[tenirii.

Obiectul vânz`rii îl constituie tot ceea ce a r`mas dup`
decujus, fructele culese, precum [i sumele de bani [i bunurile
ce înlocuiesc bunuri din mo[tenire. Din universalitate sunt
excluse doar bunurile de familie (înscrisurile sau portretele de
familie, decora]iile sau alte asemenea bunuri, care nu au
valoare patrimonial` însemnat`, dar care au pentru vânz`tor o
valoare afectiv`). Dac` îns` acestea au valoare patrimonial`
însemnat`, pentru a le p`stra vânz`torul trebuie s` [i le rezerve
expres sau s` achite pre]ul lor la data vânz`rii (o precizare
destul de vag`, c`ci ele nu au fost pre]uite distinct din moment
ce sunt parte din universalitate, iar dac` nu e vorbe de pre]ul
consim]it de p`r]i, despre care pre] ar putea fi vorba?). 

În materia cesiunii de drepturi litigioase, noutatea const` în
faptul c` legiuitorul din 2009 a renun]at la institu]ia retractului
litigios, recunoscând (f`r` a sanc]iona) [i în materie civil`
posibilitatea de a cump`ra drepturi litigioase în scop specu -
lativ.

Pe lâng` re-instituirea caracterului constitutiv de drepturi
al înscrierilor în cartea funciar`, noua reglementare con]ine în
art. 1741-1745 prevederi speciale referitoare la vânzarea de
imobile. Dintre aceste prevederi, cele referitoare la tran[area
situa]iilor în care se vinde o suprafa]` de teren cu determinarea
pre]ului pe metru p`trat iar la m`surarea suprafa]a rezult` a fi
diferit` sunt preluate din deja bine-cunoscutul cod actual.

Caracter de noutate are îns` art. 1742:” Atunci când se
vinde, cu un anumit pre] pe unitatea de m`sura, o anumita
suprafa]` dintr-un teren mai mare, a c`rei întindere sau ampla -
sare nu este determinat`, cump`r`torul poate cere str`mutarea
propriet`]ii numai dup` m`surarea si delimitarea suprafe]ei
vândute.”. O astfel de reglementare se cerea cu necesitate,
întrucât dac` str`mutarea propriet`]ii nu are loc decât prin
înscrierea dreptului în cartea funciar`, iar cartea funciar` are ca
obiect drepturi tabulare ce poart` asupra unor terenuri
identificate prin num`r cadastral unic, iar num`rul cadastral se
aloc` numai dup` identificarea prin coordonate a terenului,
f`r` m`sur`toare [i delimitare înscrierea este imposibil`.
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Vânzarea lucrului altuia prime[te o reglementare expres, în
care se consacr` caracterul rezolubil al acesteia14. Critica ce i
se aducea, [i anume c` ea ar putea fi admis` doar dac`
vânzarea ar da na[tere unei obliga]ii de a transfera
proprietatea, a fost dezavuat` prin introducerea unei noi
obliga]ii în sarcina vânz`torului.

Astfel c`, dac`  la data încheierii contractului asupra unui
bun individual determinat, acesta se afl` în proprietatea unui
ter], contractul este valabil, iar vânz`torul este obligat s`
asigure transmiterea dreptului de proprietate de la titularul s`u
c`tre cump`r`tor.  Obliga]ia vânz`torului se consider` ca fiind
executat` fie prin dobândirea de c`tre acesta a bunului, fie prin
ratificarea vânz`rii de c`tre proprietar, fie prin orice alt mijloc,
direct ori indirect, care procur` cump`r`torului proprietatea
asupra bunului.

Dac` din lege sau din voin]a p`r]ilor nu rezult` contrariul,
proprietatea se str`mut` de drept cump`r`torului din
momentul dobândirii bunului de c`tre vânz`tor sau al
ratific`rii contractului de vânzare de c`tre proprietar.

Neexecutarea obliga]iei din con]inutul acestui contract d`
loc unei cereri de rezolu]iune a contractului, înso]it` de resti -
tuirea pre]ului, precum si, dac` este cazul, daune-interese.

Situa]ia se rezolv` asem`n`tor [i atunci când un copro -
prietar a vândut bunul proprietate comun` si ulterior nu asigu -
r` transmiterea propriet`]ii întregului bun, cu recunoa[terea
îns` pentru cump`r`tor a posibilit`]ii de a opta pentru
reducerea pre]ului propor]ional cu cota-parte pe care nu a
dobândit-o.

Singur cel ce a încheiat contractul cunoscând c` bunul nu
apar]inea în întregime vânz`torului nu poate s` solicite
rambursarea cheltuielilor referitoare la lucr`rile autonome sau
voluptuare, c`ci pentru el vânzarea are caracter aleatoriu.

Vânzarea cu plata pre]ului în rate [i rezerva propriet`]ii
Vânzarea cu plata pre]ului în rate reprezint` o noutate

pentru codul civil român. Cu toate acestea, el nu constituie o
figur` juridic` nou` pentru practic`.

La vânzare cu plata pre]ului în rate, transferul propriet`]ii
este amânat pân` la achitarea integral` a pre]ului, fiind deci
afectat de o condi]ie suspensiv` care trebuie s` fie îndeplinit`
pân` la un anume termen limit`. Obliga]ia cump`r`torului este
garantat` cu rezerva dreptului de proprietate; îns`,  riscul
bunului este transferat cump`r`torului de la momentul pred`rii
acestuia.

Legiuitorul a stabilit [i un prag minim legal în limitele
c`ruia întârzierea în executare se consider` acceptabil` [i nu se
sanc]ioneaz` cu rezolu]iunea. Potrivit art. 1756, în lipsa unei
în]elegeri contrare, neplata unei singure rate, care nu este mai
mare de o optime din pre], nu d` dreptul la rezolu]iunea
contractului, iar cump`r`torul p`streaz` beneficiul termenului
pentru ratele succesive.

Când a avut loc rezolu]iunea contractului pentru neplata
pre]ului, vânz`torul este ]inut s` restituie toate sumele primite,
dar este îndrept`]it s` retin`, pe lâng` alte daune-interese, o
compensa]ie echitabil` pentru folosirea bunului de c`tre
cump`r`tor.  Atunci când s-a convenit ca sumele încasate cu
titlu de rate s` r`mân`, în tot sau în parte, dobândite de
vânz`tor, instan]a va putea totu[i reduce aceste sume,
aplicându-se în mod corespunz`tor dispozi]iile referitoare la
reducerea de c`tre instan]` a cuantumului clauzei penale.

Aceea[i posibilitate de ingerin]` a instan]ei în contract este
recunoscut` [i în cazul contractului de leasing, precum si al

celui de loca]iune, dac`, în acest ultim caz, se convine ca la
încetarea contractului proprietatea bunului s` poat` fi
dobândit` de locatar dup` plata sumelor convenite.

Note:
ART. 1.676:  „In materie de vânzare de imobile, str`mutarea

propriet`tii de la vânz`tor la cump`r`tor este supus` dispozi]iilor de
carte funciara” [i art. 885. alin. 1: „Sub rezerva unor dispozi]ii legale
contrare, drepturile reale asupra imobilelor cuprinse în cartea funciar`
se dobândesc, atât între p`r]i, cât si fat` de ter]i, numai prin înscrierea
lor în cartea funciar`, pe baza actului sau faptului care a justificat
înscrierea.”

2 F. Collart Dutilleul, Ph. Delebecque – op.cit., p. 299
3 A cunoa[te defectul nu înseamn` doar a cunoa[te existen]a

lui, ci [i în]elegerea gravit`[ii lui . A se vedea Guy Stanislas – Le droit
de resolution dans le contrat de vente (etude de droit suisse),
Librairie de l’Universite Georg&Cie, 1979, Geneva, p. 111

4 D. Chiric` – op.cit., p. 410-411
5 Idem, p. 403
6 Pentru o abordare exhaustiv` a temei, a se vedea D. Chiric`

– op.cit., p. 344 [i urm.
7 Christian Atias - L’équilibre renaissant de la vente,

Recueil Dalloz 1993 p. 1 , www.dalloz.fr
8 Thomas Clay - Vices cachés et défaut de conformité dans

la vente, Recueil Dalloz 1994 p. 546, www.dalloz.fr
9 D. Chiric` - op.cit., p. 346
10 Noul cod civil prevede în art. 1714 c` "dispozi]iile

privitoare la garan]ia contra viciilor ascunse se aplic` [i atunci când
bunul vândut nu corespunde calit`]ilor convenite de c`tre p`r]i".

11 Art. 1715: "In cazul v~nz`rii dup` mostr` sau model,
v~nz`torul garanteaz` c` bunul are calitatile mostrei sau modelului."

12 Nu credem c` termenul ales e cel mai fericit, c`ci valoarea
se p`streaz` de la o zi la alta dac` bunul nu se deterioreaz`, iar ceea
ce se schimb` este pre]ul la care bunul poate fi valorificat, acesta fiind
dependent de jocul cererii [i ofertei care se modific` mereu 

13 Vânzarea cu pact de r`scump`rare a fost explicat` [i
recurgându-se la teoria form`rii progresive a contractelor:
"Consider`m consim]`mântul la înstr`inare al proprietarului bunului
ca fiind emis doar provizoriu (în "embrion"), urmând s` se maturizeze
- sau nu - în intervalul pentru care opereaz` clauza de r`scump`rare.
Vânz`torul bunului poate oricând pune cap`t form`rii vinderii, prin
declan[area a[a-zisei "r`scump`r`ri", redevenind proprietar deplin [i
putând urm`ri bunul în mâinile oricui s-ar afla, inclusiv la un ter]." -
Juanita Goicovici, Rezerva contractual` potestativ` - un posibil
surogat pentru no]iunea condi]iei potestative, în "Studia Universitatis
Babe[-Bolyai" nr. 2/2007, p. 33-57. De[i în prezent legiuitorul arat`
în mod expres c` mecanismul vânz`rii cu pact de r`scump`rare
func]ioneaz` pe baza condi]iei rezolutorii, am considerat de interes s`
prezent`m [i aceast` teorie, în contextul în care ea se bazeaz` pe
împrejurarea c` din îns`[i denumirea acestui tip de contract rezult` c`
e vorba de dou` vânz`ri: o vânzare [i o r`scump`rare. Ori aceast`
denumirea ce induce în eroare a fost p`strat` [i în prezent…

14 Considerând inutil s` mai enumer`m aici toate lucr`rile
relevante din perioada anterioar` (având în vedere faptul c` to]i
autorii de drept civil au ales s` î[i exprime opinia, îmbr`]i[ând o
teorie sau chiar inovând), facem trimitere la un articol redactat dup`
publicarea noului Cod [i care prezint` sintetic toate conceptele,
precum [i actuala reglementare: Florina Morozan - Orient`ri privind
vânzarea lucrului altuia, în Studii [i cercet`ri juridice europene, vol
I, Ed. Wolters Kluwert, Timi[oara, 2010, p. 384-393
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În prima decadã a lunii decembrie a anului 2010, s-a
desfãºurat încã o etapã a evaluãrii tehnice la care a fost supusã
România, în vederea dobândirii statutului de stat membru al
spaþiului Schengen, spaþiu în cadrul cãruia peste 400 milioane
de cetãþeni din 25 state, având 42673 km de frontiere maritime
ºi 7721 km de frontiere terestre, beneficiazã de libera circulaþie
a persoanelor.

1. Evoluþii de naturã istoricã ºi conceptualã

La 14 iunie 1985, 5 state (Germania1, Belgia, Franþa,
Luxemburg ºi Olanda2), membre (întâmplãtor sau nu) ale
Comunitãþilor Europene (la acea vreme), au semnat, la
Schengen3 un Acord care ºi-a propus drept obiectiv principal
eliminarea, în mod progresiv, a controalelor la frontierele
comune ºi realizarea unui regim de liberã circulaþie pentru toþi
cei care sunt beneficiari ai prevederilor Acordului. 

Acordul reprezintã rezultatul dezbaterilor organizate la
începutul anilor ’80, dezbateri care au urmãrit definirea liberei
circulaþii a persoanelor ºi, mai mult decât atât, clarificarea
semnificaþiei unei astfel de libertãþi la nivelul statelor membre
ale Uniunii Europene. Contextul în care a apãrut aceastã
problemã îl constituie faptul cã o parte dintre statele membre ale
Comunitãþilor Europene apreciau cã libera circulaþie a
persoanelor, ca principiu, se aplicã în exclusivitate propriilor
cetãþeni, ceea ce presupune menþinerea controalelor la frontiere
pentru a deosebi cetãþenii statelor membre de cetãþenii altor
state, nemembre, în timp ce, potrivit altor opinii, de libera
circulaþie trebuie sã beneficieze ºi alte persoane, decât proprii
cetãþeni ºi, în consecinþã, controlul la frontiere trebuie înlãturat.
De precizat este ºi faptul cã referirea la libera circulaþie a
persoanelor în spaþiul Uniunii Europene are o dublã
semnificaþie, ºi anume: pe de o parte, reprezintã una dintre cele
patru libertãþi fundamentale ale UE, în temeiul cãreia oricare
cetãþean al unui stat membru al UE are dreptul de a-ºi stabili
reºedinþa oriunde pe teritoriul statelor membre ale UE, pentru a
exercita o activitate salariatã ºi, pe de altã parte, aceastã libertate

are în vedere eliminarea controalelor la frontiere atât pentru
persoanele fizice, cât ºi pentru persoanele juridice.

Nereuºind sã se ajungã la o înþelegere, la nivelul Comuni -
tãþilor, 5 din cele 12 state membre, în anul 1985, au hotãrât sã
insti tuie între ele un teritoriu fãrã frontiere, prin semnarea Acor -
dului, rãmas în istorie sub denumirea de Acordul Schengen.

Demn de reþinut este ºi faptul cã, deºi, iniþial, s-a dorit ca
Acordul Schengen sã fie un instrument juridic internaþional la
care sã devinã pãrþi toate statele membre ale Comunitãþilor
Euro pene, în realitate, acesta a îmbrãcat forma unui tratat inter -
naþional multilateral, negociat, semnat ºi intrat în vigoare potri -
vit normelor dreptului internaþional public, nefiind, astfel, gu -
ver nat de dreptul comunitar (al Uniunii Europene, în prezent).
Altfel spus, Acordul Schengen este un tratat internaþional care
nu face parte din acquis-ul comunitar/al Uniunea Europeanã.
Este rezultatul unei cooperãrii interguvernamentale, specifice
fostului pilon al III-lea al Uniunii Europene, ºi anume „Justiþie
ºi afaceri interne”. Acesta este motivul pentru care, anterior,
men þionam faptul cã cele 5 state fondatoare erau ºi state membre
ale Comunitãþilor Europene, însã Acordul nu a fost semnat în
calitatea acestora de state membre ale unei organizaþii inter na -
þio nale, ci în calitate de state suverane, care pot încheia înþele -
geri. Prin caracterul sãu de tratat specific domeniului cooperãrii
poliþieneºti ºi judiciare în materie penalã, la acest Acord poate
adera orice stat european, sub condiþia îndeplinirii criteriilor
convenite.

Ulterior semnãrii ºi intrãrii în vigoare a Acordului Schengen,
a fost negociatã ºi semnatã4 Convenþia de punere în aplicare a
acestuia. Convenþia reprezintã temeiul juridic care a fãcut
posibilã eliminarea controalelor la frontierele interne ale statelor
pãrþi ºi înfiinþarea unei frontiere externe unice, ce reprezintã, de
altfel, locul în care sunt realizate controalele la intrarea în spaþiul
Schengen, în conformitate cu o procedurã uniformã. Putem
spune, fãrã a greºi, cã intrarea în vigoare a Convenþiei de punere
în aplicare a Acordului Schengen, în anul 1995, reprezintã punc -
tul de la care statele membre ale Uniunii Europene au conºtien -
tizat necesitatea elaborãrii ºi adoptãrii unor norme comune în
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materie de vize, drept de azil ºi control la frontierele externe
pentru a permite libera circulaþie a persoanelor pe teritoriile
statelor pãrþi la Acordul Schengen, fãrã a se aduce atingere
ordinii publice. Acesta este motivul pentru care, în anul 1997,
odatã cu semnarea Tratatului de la Amsterdam, domeniile preci -
zate (vize, azil, control la frontierele externe) au fost inte grate
acquis-ului comunitar6, devenind, astfel, parte a legislaþiei obli -
gatorii a Uniunii Europene.

Libera circulaþie a persoanelor, potrivit normelor Schengen,
este realizatã, inclusiv, prin adoptarea ºi punerea în aplicare a
unor mãsuri, numite mãsuri compensatorii, deoarece acestea îºi
propun coordonarea serviciilor de poliþie ºi a autoritãþilor judi -
cia re pentru a menþine securitatea internã a statelor membre, în
general, ºi pentru lupta împotriva criminalitãþii organizate, în
special. În aceste circumstanþe a fost înfiinþat Sistemul de Infor -
maþii Schengen (SIS) – o bazã de date care permite autoritãþilor
responsabile din statele membre Schengen sã schimbe date în
legãturã cu anumite categorii de persoane ºi bunuri.

În prezent, spaþiul Schengen cuprinde majoritatea statelor
membre ale UE. Italia a devenit membrã la 27 noiembrie 1990,
Spania ºi Portugalia la 25 iunie 1991, Grecia la 6 noiembrie
1992, Austria la 28 aprilie 1995, Danemarca, Finlanda ºi Suedia
la 19 decembrie 1996, iar Republica Cehã, Estonia, Letonia,
Lituania, Polonia, Ungaria, Malta, Slovenia ºi Slovacia au intrat
în zona Schengen la 21 decembrie 2007. Acestora li se adaugã
Liechtenstein ºi Elveþia. În ceea ce priveºte Bulgaria, Cipru ºi
România acestea nu fac parte din spaþiul Schengen, fapt pentru
care, în prezent, între aceste state ºi cele, deja, membre sunt
men þinute controalele la frontiere pânã în momentul în care
Consiliul va decide cã sunt îndeplinite cerinþele pentru a putea fi
suspendate. 

În ceea ce priveºte Regatul Unit ºi Irlanda, aceste douã state,
potrivit Protocolului anexat Tratatului de la Amsterdam, îºi pot
asuma, în tot sau în parte, acquis-ul Schengen, dupã votul
unanim al statelor pãrþi la Acord, în cadrul Consiliului ºi al
reprezentantului Irlandei sau Regatului Unit, dupã caz.

În martie 1999, Regatul Unit a solicitat raportarea sa la mai
multe domenii care se circumscriu normelor Schengen, ºi anu -
me: cooperarea poliþieneascã ºi judiciarã în materie penalã, lup -
ta împotriva stupefiantelor ºi Sistemul de Informaþii Schengen.
Cererea a fost aprobatã în anul 20007.

În iunie 2000, Irlanda a cerut, de asemenea, asumarea
aplicãrii aceloraºi dispoziþii ale acquis-ului Schengen ca ºi
Marea Britanie, cerere aprobatã în anul 20028.

Retrospectiv privind, observãm cã, începând cu anul 1954,
þãrile nordice au format Uniunea Nordicã a Paºapoartelor, Uniu -
ne care prevedea realizarea unei zone fãrã restricþii de circulaþie
pentru Islanda, Danemarca, Suedia, Finlanda ºi Norvegia. Dupã
ce Danemarca, Suedia ºi Finlanda  au intrat în spaþiul Schengen,
Norvegia ºi Islanda au fost nevoite sã încheie un acord cu statele
membre Schengen pentru a menþine Uniunea Nordicã a Paºa -
poartelor. Drept urmare, Norvegia a încheiat cu Uniunea Euro -
peanã un acord de asociere la zona Schengen, în anul 1999. Din
aceste considerente, Acordul de asoicere încheiat permite Nor -
ve giei sã ia parte la elaborarea legislaþiei privind implementarea,
punerea în aplicare ºi dezvoltarea ulterioarã a acquis-ului
Schengen9.

2. Conþinutul Acordului Schengen

Ca instrument juridic, Acordul Schengen se întemeiazã pe
mai multe considerente, din tre care le amintim, cu titlu de
exemplu pe urmãtoarele: progresele înregistrate în cadrul
Comunitãþilor Europene în vederea asigurãrii liberei circulaþii a
persoanelor, a mãrfurilor ºi a ser viciilor; necesitatea consolidãrii
solidaritãþii între popoarele statelor membre ale Comunitãþilor
Europene, prin înlãturarea obstacolelor din calea liberei
circulaþii la frontierele comune dintre Statele Uniunii Vamale a
Benelux-ului, Republicii Federale Germania ºi Republicii
Franceze; obiectivitatea efortului de amplificare a raporturilor
dintre popoarele statelor membre ale Comunitãþilor Europene
prin interme diul liberei treceri a frontierelor interne pentru
resortisanþii lor, respectiv a liberei circulaþii a mãrfurilor ºi a
serviciilor; dorinþa de a elimina controlul frontierelor comune.

Acordul are în structura sa 2 titluri ºi 33 de articole: Titlul I
(articolele 1-16), denumit „Mãsuri aplicabile pe termen scurt” ºi
Titlul II (articolele 17-33) destinat „Mãsurilor aplicabile pe
termen lung”.

Analizând art. 1 al Acordului, observãm cã acesta face
referire la formalitãþile care trebuie îndeplinite la frontierele
comune, formalitãþi care au în vedere documentele ce tre buie
întocmite pentru derularea procedurilor urmate de cãtre
resortisanþii statelor membre ale Comunitãþilor Europene.
Acestea sunt supuse condiþiilor de fond ºi formã prevãzute în
cuprinsul Acor dului.

În accepþiunea Acordului, conceptul de frontierã comunã in -
clude frontierele comune existente între statele Uniunii Vamale
Benelux, Republicii Federale Germania ºi Republicii Franceze.

Noþiunea de resortisant10, în înþelesul Acordului, se referã la
per soanele fizice ºi juridice, având cetãþenia, respectiv
naþionalitatea statelor membre ale Uniunii Europene.

Potrivit celui de-al doilea articol, „forþele de poliþie ºi autori -
tãþile vamale vor exercita, începând cu 15 iunie 1995, o simplã
supraveghere vizualã a vehiculelor de turism ce trec frontiera
comunã cu vitezã redusã, fãrã oprirea acestora”.

În art. 5 se aratã cã, înainte de 1 ianuarie 1986, se vor înfi -
inþa birouri de control naþionale, suprapuse. Dupã aceastã datã,
se va examina posibilitatea de a se introduce puncte de control
grupate la anumite puncte de frontierã, luându-se în considerare
condiþiile lo cale existente.

În ceea ce priveºte politica în domeniul vizelor, în art. 7 se
prevede faptul cã „cã pãrþile îºi vor coordona activitatea pentru
a evita con secinþele negative ce pot fi provocate de diminuarea
controlului la graniþele comune cu privire la imigraþie ºi
securitate”.

Articolele 8-10 reprezintã principalul sediu al materiei cu
privire la acþiunea împotriva traficului ilicit de stupefiante ºi de
arme, lupta împotriva criminalitãþii, împotriva intrãrii ºi
rãmânerii ilegale a persoanelor pe teritoriul acestor state,
împotriva fraudei fiscale ºi vamale ºi a con trabandei.

Controlul transportului transfrontier al mãrfurilor pe auto -
strãzi este reglementat de art. 11 al Acordului. Articolul prevede
cã, înainte de 1 ianuarie 1986, Pãrþile îºi vor coordona regimu -
rile de autorizare a transportului rutier profesional în vigoare,
pentru circulaþia transfrontierã, urmãrind drept obiectiv pe acela
cu privire la simplificarea, facilitarea ºi posibilitatea de a
substitui licenþelor pentru o cursã licenþele pentru o perioadã de
timp cu control vizual la trecerea frontierelor comune.
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Titlul al II-lea, denumit, în mod sugestiv, – „Mãsuri aplica -
bile pe termen lung” - cuprinde: dispoziþiile cu privire la circu -
la þia persoanelor (art. 17); analiza rezultatelor mãsurilor luate pe
termen scurt (art. 18); dispoziþiile privind coordonarea legis -
laþiilor ºi a politicilor statelor membre (art. 19 ºi 20); ini þiativele
comune în cadrul Comunitãþii Europene (art. 21 stipuleazã fap -
tul cã Pãrþile vor lua iniþiativa în cadrul Comunitãþii  Eu rope ne
pentru a obþine perceperea unitarã în þara de plecare a TVA-ului
pentru prestãrile de transport turistic în interiorul Comu nitãþii
Eu ropene); obiectivele pe termen lung urmãrite de cãtre Pãrþi. 

În Acordul Schengen, se prevede cã acesta intrã în vigoare la
30 de zile dupã depunerea ultimului instrument de ratificare sau
de aprobare. Depozitarul Acordului este Guvernul Marelui
Ducat de Luxemburg.

3. Convenþia de aplicare a Acordului Schengen

Mecanismele de aplicare a Acordului Schengen au presupus,
ºi presupun încã, faptul cã, în plan intern, este necesar ca statele
sã adopte mãsuri de naturã legislativã, în funcþie de dispoziþiile
propriilor legi fundamentale. La nivel comunitar, s-a semnat
Convenþia de aplicare a Acordului de la Schengen (1990)11. Cu
acest prilej, au fost formulate 6 declaraþii comune, la urmã -
toarele articole: art. 4 cu privire la controlul personal ºi al baga -
jelor de mânã, la aeroportul pe care au venit din exterior, al
pasagerilor unui zbor  por nit dintr-un stat terþ; art. 71 par. 2
referitor la prevenirea ºi stoparea prin mãsuri administrative ºi
penale a exportului ilicit de stupefiante ºi substanþe psihotrope;
art. 121 cu trimitere la renunþarea, în semn de respect faþã de
dreptul comunitar, la controalele ºi la prezentarea de certificate
fito sanitare pentru anumite vegetale ºi produse vegetale; art. 132
cu privire la Comitetul executiv ºi la politicile naþionale în
materie de azil; art. 139 cu privire la ratificarea, aprobarea sau
acceptarea ºi intrarea în vigoare a Convenþiei.

Complementar Actului final al Convenþiei de aplicare a
Acordului Schengen, Pãrþile Contractante au adoptat o
declaraþie comunã ºi au luat notã de declaraþiile unilaterale ale
Republicii  Fede rale Germania ºi ale Regatului Belgiei.

Potrivit declaraþiei comune, „Guvernele pãrþilor contrac -
tante ale Acordului Schengen încep sau continuã discuþiile, în
special în urmãtoarele domenii: îmbunãtãþirea ºi simplificarea
practicilor în materie de extrãdare; îmbunãtãþirea cooperãrii pri -
vind acþiunile în justiþie în cazul infracþiunilor de circulaþie rutie -
rã; mãsurile pentru recunoaºterea reciprocã a pierderii dreptului
de a conduce autovehicule; posibilitãþile de aplicare reciprocã a
amenzilor; adoptarea normelor privind transferurile reciproce de
acþiuni penale, inclusiv posibilitatea de transferare a unei per -
soa ne acuzate în þara sa de origine; introducerea de norme
privind repatrierea minorilor care au fost scoºi în mod ilegal de
sub autoritatea persoanei însãrcinate cu exercitarea autoritãþii
pãrinteºti ºi continuarea simplificãrii controalelor în materie de
circulaþie comercialã a mãrfurilor”.

Declaraþiile Republicii Federale Germania cu privire la
interpretarea Convenþiei fac trimitere, pe de o parte, la faptul cã
aceasta (Convenþia) a fost încheiatã din perspectiva unificãrii
celor douã state germane, subliniind cã Republica Democratã
Germanã nu este o þarã strãinã în raport cu Republica Federalã
Germania. Prin urmare, art. 136 nu se aplicã în relaþiile dintre
Republica Federalã Germania ºi Republica Democratã Germa -
nã. Pe de altã parte, se menþioneazã cã aceastã Convenþie nu va
aduce atingere mãsurilor convenite în schimbul de scrisori ger -

ma no-austriac din 20 august 1984 pentru simplificarea
controalelor la frontierele lor comune pentru resortisanþii celor
douã state. Mãsurile trebuie, însã, aplicate cu luarea în consi -
derare a imperativelor de securitate ºi din domeniul imigraþiei
ale pãrþilor contractante Schengen, astfel încât aceste facilitãþi sã
fie în practicã restrânse la resortisanþii austrieci.

În ceea ce priveºte Declaraþia Regatului Belgiei cu privire la
art. 67, reþinem cã, în conformitate cu aceasta, procedura care se
va aplica pe plan intern pentru transferul executãrii hotãrârilor
penale strãine nu va fi cea specificatã în dreptul belgian pentru
transferul între state al persoanelor condamnate, ci mai degrabã
o procedurã specialã care se va stabili în momentul ratificãrii
prezentei Convenþii.

La data semnãrii Convenþiei, miniºtrii ºi secretarii de stat
prezenþi, au adoptat o declaraþie comunã. Potrivit declaraþiei,
„având în vedere riscurile în domeniile securitãþii ºi imigraþiei
ilegale, miniºtrii ºi secretarii de stat subliniazã necesitatea unor
controale eficiente la frontierele externe, în conformitate cu
principiile uniforme prevãzute la art. 6. Pentru aplicarea acestor
principii uniforme, pãrþile contractante trebuie, în mod special,
sã promoveze armonizarea metodelor de lucru în materie de
control ºi supraveghere a frontierelor. În plus, Comitetul exe -
cutiv examineazã toate mãsurile necesare pentru instituirea unor
controale uniforme ºi eficace la frontierele externe ºi pentru
aplicarea lor în practicã. Mãsurile includ acele acþiuni care sã
facã posibilã constatarea circumstanþelor în care un resortisant
dintr-un stat terþ a intrat pe teritoriul pãrþilor contractante, apli -
carea de proceduri similare pentru a refuza intrarea, elaborarea
unui manual comun pentru responsabilii cu supravegherea
frontierelor ºi încurajarea unui nivel echivalent de control al
frontierelor externe prin schimburi ºi vizite de lucru comune”.

Totodatã, la data semnãrii Convenþiei, miniºtrii ºi secretarii
de stat au luat cunoºtinþã despre decizia Grupului Central de
Negociere de a constitui un grup de lucru având urmãtorul
mandat: de a informa Grupul Central de Negociere înainte de
intrarea în vigoare a Convenþiei despre toate circumstanþele care
influenþeazã, în mod semnificativ, domeniile acoperite de con -
venþie ºi intrarea acesteia în vigoare, în special despre progresul
realizat în armonizarea actelor cu putere de lege în privinþa
unificãrii celor douã state germane; de a se consulta reciproc cu
privire la impactul pe care armonizarea ºi circumstanþele men -
þionate îl pot avea asupra aplicãrii Convenþiei; de a elabora mã -
suri practice din perspectiva circulaþiei strãinilor exceptaþi de la
obligativitatea vizei ºi de a înainta propuneri, anterior intrãrii în
vigoare a Convenþiei, pentru armonizarea procedurilor de efec -
tuare a controlului persoanelor la viitoarele frontiere externe.

4. Sistemul de Informaþii Schengen (SIS)

Dupã cum am precizat anterior, în cadrul sistemului
Schengen a fost elaborat, în temeiul Titlului IV din Convenþia de
punere în aplicare a Acordului Schengen, un sistem de infor -
maþii care permite autoritãþilor naþionale responsabile cu contro -
lul la frontiere ºi controlul jurisdicþional din statele membre sã
obþinã informaþii cu privire la persoane ºi bunuri. SIS este o
interconexiune de fiºiere naþionale formatã din date comune
care sunt în permanenþã completate ºi consultate de cãtre auto -
ritãþile din statele membre. Cu alte cuvinte, Convenþia de punere
în aplicare a Acordului Schengen autorizeazã introducerea de
date numai cu privire la anumite categorii de persoane ºi bunuri. 
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Astfel, în ceea ce priveºte persoanele, Convenþia de punere
în aplicare a Acordului Schengen face trimitere la urmãtoarele
categorii12: indivizii cãutaþi pentru extrãdare; persoanele împo -
triva cãrora a fost emis un mandat european de arestare; resorti -
sanþii þãrilor terþe declaraþi inadmisibili pe teritoriul naþional;
persoanele declarate dispãrute, în special minorii ºi persoanele
care necesitã supraveghere discretã ºi un control special. Con -
venþia limiteazã datele înscrise în SIS, în sensul cã pot fi înre -
gistrate numai informaþiile cu privire la starea civilã, sem nele
fizice particulare ºi menþiunea, eventual, dacã o persoanã este
înarmatã, violentã sau a evadat. Este interzisã înscrierea unor
informaþii care fac trimitere la originea rasialã, opiniile po li tice,
convingerile religioase, starea de sãnãtate sau viaþa sexualã.

În ceea ce priveºte bunurile, Convenþia menþioneazã cã pot
fi înscrise în SIS : autovehicule cu o capacitate cilindricã ce
depãºeºte 50 centimetri cubi care au fost furate, însuºite ilegal
sau pierdute; remorcile ºi rulotele cu o greutate, fãrã a fi
încãrcate, care nu depãºeºte 750 kg, care au fost furate, însuºite
ilegal sau pierdute; armele de foc care au fost furate, însuºite
ilegal sau pierdute; documentele oficiale în alb care au fost
furate, însuºite ilegal sau pierdute; documentele de identitate
eliberate (paºapoarte, cãrþi de identitate, permise de conducere)
care au fost furate, însuºite ilegal sau pierdute ºi bancnotele
(suspecte). Din anul 200513 acestor bunuri li s-au adãugat ºi
urmãtoarele: ambarcaþiunile, avioanele, titlurile de cãlãtorie,
documentele de înmatriculare, precum ºi mijloacele de platã.

Statele membre furnizeazã informaþii acestui sistem prin
intermediul reþelelor naþionale (N-SIS) conectate la un sistem
central (C-SIS). 

Prin intermediul reþelelor naþionale (N-SIS), care sunt
disponibile 24 de ore din 24, sunt furnizate informaþii comple -
mentare necesare bunei funcþionãri a întregului sistem informa -
þional Schengen, fãrã sã fie nevoie de intervenþia sistemului
central.

C-SIS reprezintã elementul central al sistemului ºi constituie
suportul tehnic al acestuia, neavând rolul de a stoca informaþii,
ci misiunea de a intermedia schimbul de informaþii.

Sistemul de informaþii este completat cu o reþea cunoscutã
sub denumirea de SIRENE14, ceea ce reprezintã, nimic altceva,
decât interfaþa umanã a SIS15. Misiunea sa este aceea de a primi
ºi transmite informaþiile complementare necesare datelor
informatice introduse în cadrul SIS, precum ºi a de a asista
utilizatorii SIS. Birourile SIRENE sunt coordonate între ele prin
intermediul unui sistem de telecomunicaþii protejat, denumit
SISNET, sistem care este operaþional din anul 2001. Legãtura
între birourile SIRENE se realizeazã, în special, pe cale telefo -
nicã. Mesajele scrise sunt de douã tipuri, ºi anume: texte libere
ºi formulare standard16.

Obiectivele SIS sunt menþinerea ordinii ºi securitãþii publice,
precum ºi aplicarea dispoziþiilor privind libera circulaþie a
persoanelor.

Gestionarea fluxurilor migratoare reprezintã un alt obiectiv
al SIS, deºi acest aspect nu este menþionat, în mod explicit, în
cu prinsul Convenþiei. Obiectivul în cauzã a devenit realitate
oda tã cu adoptarea, de cãtre statele membre, la 28 februarie
2002, a unui plan global privind lupta împotriva imigraþiei clan -
destine ºi a traficului de fiinþe umane, dar ºi a unui plan de
acþiune cu privire la gestionarea frontierelor externe, la 13 iunie
200217.

SIS dispune de o bazã de date comune, care se caracte -
rizeazã printr-o „arhitecturã specificã”18. Este vorba despre un
sistem în care accesul este restricþionat ºi protejat, categoriile
celor care au acces sunt limitate, iar procedura de consultare a sa
face obiectul unei legislaþii complexe ºi stricte. Statele membre
au creat un organism, denumit Autoritatea de Control Comunã,
Autoritate ce are drept misiune suprave gherea bunei aplicãri a
normelor privind protejarea datelor.

Potrivit Convenþiei de punere în aplicare a Acordului
Schengen, numai statele membre au dreptul sã interogheze SIS
prin intermediul autoritãþilor naþionale competente însãrcinate
cu controlul la frontiere ºi cu verificarea identitãþii pe teritoriul
naþional. De asemenea, au acces la SIS, ºi serviciile naþionale
care au ca atribuþii eliberarea vizelor, dar competenþa lor se limi -
teazã numai în ceea ce priveºte informaþiile referitoare la cetãþe -
nii statelor terþe declaraþi ca fiind neadmisibili pe teritoriul
statului respectiv. 

Funcþionarea SIS presupune, în mod obligatoriu, crearea
unui organism însãrcinat cu supravegherea bunei aplicãri a re -
gulilor Convenþiei cu privire la datele având caracter personal19.

În temeiul art. 115 din Convenþie, a fost constituitã o Auto -
ritate Comunã de Control, responsabilã cu supravegherea
funcþiei de suport tehnic a Sistemului de Informaþii Schengen.
Autoritatea este formatã din câte doi reprezentanþi ai fiecãrei
autoritãþi naþionale de control. Fiecare parte contractantã dis pu -
ne de un vot, iar supravegherea se face în conformitate cu dis -
poziþiile Convenþiei pentru punerea în aplicare a Acordului
Schengen, ale Convenþiei Consiliului Europei din 28 ianuarie
1981 privind protecþia persoanelor în legãturã cu prelucrarea
automatã a datelor cu caracter personal, þinând seama de Reco -
mandarea nr. R (87) 15 din 17 septembrie 1987 a Comitetului de
Miniºtri al Consiliului Europei care reglementeazã utilizarea
datelor cu caracter personal în activitatea poliþiei ºi în confor -
mitate cu legislaþia internã a pãrþii contractante ce rãspunde de
funcþia de suport tehnic. În ceea ce priveºte funcþia de suport
tehnic a Sistemului de Informaþii Schengen, Autoritatea Comu -
nã de Control are sarcina de a verifica dacã dispoziþiile prezentei
Convenþii sunt aplicate în mod corespunzãtor. În acest scop, ea
are acces la funcþia de suport tehnic. Autoritatea Comunã de
Control rãspunde, de aseme nea, de examinarea dificultãþilor de
aplicare sau interpretare care pot apãrea în timpul funcþionãrii
Sistemului de Informaþii Schengen, de studierea problemelor
care se pot ivi în timpul exercitãrii supravegherii independente
de cãtre autoritãþile naþionale de control ale pãrþilor contractante
ori în timpul exercitãrii dreptului de acces la sistem, ca ºi de
elaborarea de propuneri armonizate pentru identificarea de
soluþii comune la problemele existente.

Cu privire la obligaþiile pãrþilor, menþionãm faptul cã,
potrivit art. 118 din Convenþie, fiecare parte contractantã se
anga jeazã, în legãturã cu secþiunea sa naþionalã din Sistemul de
Informaþii Schengen, sã adopte mãsurile necesare pentru: a
împiedica accesul persoanelor neautorizate la echipamentele de
prelucrare a datelor cu caracter personal (controlul acce sului la
echipamente); a împiedica citirea, copierea, modifi carea sau
eliminarea suportului de date în mod neautorizat (controlul
suportului de date); a împiedica introducerea neautorizatã de
date ºi inspectarea, modificarea sau ºtergerea neautorizatã a
datelor cu caracter personal în timpul transmiterii de date cu
caracter personal sau în timpul transportului de suporturi de date
(controlul transportului).
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Articolul 119 din Convenþie precizeazã, referitor la costurile
de instalare ºi utilizare a funcþiei de suport tehnic, inclusiv costul
liniilor care conecteazã secþiunile naþionale ale Sistemului de
Informaþii Schengen la funcþia de suport tehnic, acestea
(costurile) sunt suportate în comun de cãtre pãrþile contractante.
Totodatã, costurile instalãrii ºi utili zãrii secþiunii naþionale din
Sistemul de Informaþii Schengen sunt suportate de cãtre fiecare
parte contractantã în parte.

5. Aderarea României la spaþiul Schengen. Aspecte
generale

Procesul de aderare a României la spaþiul Schengen a
început, încã din anul 2002, odatã cu transmiterea, de cãtre
Guvernul României Conferinþei pentru aderarea þãrii noastre la
Uniunea Europeanã, a Documentului de poziþie aferent capito -
lului 24 - Justiþie ºi Afaceri Interne (JAI), care a avut anexat
Planul de acþiune Schengen, Plan elaborat la solicitarea statelor,
deja, membre, la acea vreme, ale Uniunii Europene. Planul de
Acþiune Schengen a fost monitorizat ºi actualizat, anual, astfel
încât, la data aderãrii la UE (1 ianuarie 2007), România a
îndeplinit criteriile minimale pentru aplicarea Convenþiei
semnate la Schengen la 19 iunie 1990 de punere în aplicare a
Acordului Schengen din 14 iunie 1985 privind eliminarea trep -
tatã a controalelor la frontierele comune (Convenþia Schen -
gen)20. Comisia Europeanã a transmis României Poziþia Co -
munã asupra Documentului de Poziþie pe Capitolul 24 care
conþinea o evaluare a situaþiei þãrii noastre cu privire la preluarea
acquis-ului în domeniul JAI ºi o serie de observaþii ºi solicitãri
adresate autoritãþilor române. Referitor la acquis-ul Schengen,
precizãm faptul cã România l-a acceptat în totalitate, fãrã a
negocia perioade de tranziþie.

Procesul de evaluare Schengen constã în verificarea înde -
plinirii condiþiile necesare acquis-ului Schengen. Acest lucru
presupune ca statul candidat sã demonstreze capacitatea sa de a
îndeplini cerinþele acquis-ului Schengen uniform, corect, con -
sistent ºi eficient. Evaluarea Schengen este în responsa bilitatea
Grupului de Lucru Evaluare Schengen din cadrul Consiliului
UE. Referitor la etapele parcurse de cãtre þara noastrã, reþinem
urmãtoarele21:

- transmiterea Declaraþiei de pregãtire a declanºãrii
procesului de evaluare Schengen22;

- transmiterea, de cãtre Uniunea Europeanã, a unui ches -
tionar care conþinea întrebãri detaliate despre toate aspectele
relevante pentru implementarea ºi aplicarea prevederilor
Schengen Categoriei II;

- completarea de cãtre România a chestionarului ºi
transmiterea acestuia cãtre Consiliul Uniunii Europene;

- derularea vizitelor de evaluare, solicitarea de rãspunsuri su -
pli mentare, chestionare etc. Domeniile supuse vizitelor de eva -
luare sunt: controlul frontierei; vizele, cooperarea poliþieneascã;
implementarea Sistemului de Informaþii Schengen ºi protecþia
datelor cu caracter personal;

- redactarea raportului privind stadiul de pregãtire pentru
aplicarea prevederilor Categoriei II. Acest raport include
recomandãri pentru corectarea sau îmbunãtãþirea aspectelor mai
puþin satisfãcãtoare.

În prezent, România face eforturi susþinute pentru
îndeplinirea tuturor cerinþelor pentru ca, în luna martie a anului
2011, sã poatã primi acordul tuturor statelor membre de a
participa la spaþiul Schengen, în calitate de membru.

Demersul, fiind unul strict ºtiinþific, îºi propune sã fami lia -
rizeze cititorul, mai mult sau mai puþin specializat, cu exi genþele
circumscrise dimensiunii juridice ale aderãrii la spaþiul
Schengen, mai precis cu toate acele condiþii de naturã tehnicã pe
care fiecare stat membru al Uniunii Europene, ca subiect de
drept internaþional, trebuie sã le îndeplineascã. În acest fel,
apreciem cã analiza poate fi obiectivã, justificând o poziþie sau
alta cu privire la finalizarea acþiunilor destinate încadrãrii în
etapele stabilite sau pentru amânarea unui astfel de demers.

Note:

1 Este vorba despre Republica Federalã Germanã.
2 Þãrile de Jos.
3 Localitate viticolã în Luxemburg, aflatã la intersectarea fron -
tierelor dintre Germania, Franþa ºi Luxemburg, având o suprafaþã de
10,63 kmp ºi 1527 locuitori (în anul 2009). Schengen-ul a devenit
foarte cunoscut tocmai datoritã semnãrii acestui Acord de cãtre
reprezentanþii celor 5 state, pe vasul Princesse Marie-Astrid care naviga
pe râul Mosel.
4 La data de 19 iunie 1990.
5 În limbaj juridic, acest transfer din pilonul al III-lea în pilonul I -
cel al Comunitãþilor Europene, caracterizat, între altele, prin legislaþie
obligatorie pentru toate statele membre, poartã denumirea de
"comunitarizare".
6 Decizia 2000/365/CE a Consiliului din 29 mai 2000 privind
solicitarea Regatului Unit al Marii Britanii ºi Irlandei de Nord de a
participa la unele dintre dispoziþiile acquis-ului Schengen.
7 Decizia 2002/192/CE a Consiliului din 28 februarie 2002 privind
solicitarea Irlandei de a participa la unele dintre dispozi?iile acquis-ului
Schengen.
8 http://www2.norvegia.ro/About_Norway/Politica-
extern/europe/schengen/ 
9 Referitor la aceastã noþiune, menþionãm faptul cã Legea
nr.157/2005, pentru ratificarea Tratatului de aderare a României la
Uniunea Europeanã, defineºte la art.3 resortisantul, noþiune ce
corespunde celei menþionate în Acordul Schengen.
10 Convenþia de aplicare a Acordului Schengen a intrat în vigoare la
1 septembrie 1993.
11 Potrivit art. 94 alin. (3) din Convenþie.
12 Potrivit art. 100 alin. (3) din Convenþie.
13 În temeiul Deciziei din 24 februarie 2005.
14 Supplementary Information Request at the National Entry.
15 Sursa: http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_
security/free_movement_of_persons_asylum_immigration/l33020_fr.htm
16 http://www.europarl.europa.eu/comparl/libe/elsj/
zoom_in/25_fr.htm
18 http://www.europarl.europa.eu/comparl/libe/elsj/
zoom_in/25_fr.htm
19 Potrivit http://www.europarl.europa.eu/comparl/
libe/elsj/zoom_in/25_fr.htm
20 În temeiul art. 108 din Convenþie.
21 Potrivit http://www.schengen.mai.gov.ro/index13.htm
22 Potrivit http://www.schengen.mai.gov.ro/index07.htm
23 La data de 28 iunie 2007, România a transmis Declaraþia de
Pregãtire prin care a propus a doua jumãtate a anului 2008 ca datã
privind începerea procesului de evaluare pe 3 domenii: Cooperarea
poliþieneascã, Vizele ºi Protecþia datelor.

Phoenix, ianuarie - martie 2011
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NR : Articolul a fost primit la redacþie în luna decembrie 2010


