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Stima]i colegi,

La sfâr[itul anului 2006, a[a dup` cum v` este cu-
noscut, a avut loc Congresul extraordinar al Uniunii Na]io-
nale a Practicienilor în Insolven]` din România (UNPIR), con-
vocat pentru a aproba noul Regulament de organizare [i
func]ionare a Uniunii adaptat la prevederile Ordonan]ei de
urgen]` a Guvernului nr. 86/2006 privind organizarea
activit`]ii practicienilor în insolven]`.

Prin votul unanim al participan]ilor la Congresul
extraordinar, acesta a primit num`rul 8, ca expresie a
continuit`]ii Uniunii noastre înfiin]at` la 27 noiembrie 1999.

Printre multiplele nout`]i aduse de prevederile
ordonan]ei men]ionate trebuie s` subliniem faptul c` UNPIR
beneficiaz` în prezent de competen]` de autoreglementare
(art.46) putând emite regulamente privind organizarea [i
exercitarea profesiei de practician în insolven]`, codul de
etic` al profesiei [i procedura disciplinar`, ce se aprob` de
c`tre congres, ne mai fiind necesar a se supune aprob`rii
prin ordin al ministrului justi]iei, ca pân` acum.

Astfel, Regulamentul de organizare [i func]ionare a
UNPIR, aprobat de congres în ziua de 15 decembrie 2006, a
fost publicat în Monitorul Oficial al României, Partea I nr.78
din 01.02.2007.

Nu doresc s` fac un rezumat al Regulamentului [i al
celorlalte documente adoptate de congres, care vor trebui
cunoscute în detaliu de c`tre fiecare membru al Uniunii [i
care pot fi accesate pe site-ul www.unpir.ro.

M` voi opri pe scurt la modific`rile majore aduse de noile
reglement`ri potrivit c`rora un practician în insolven]` nu î[i
poate exercita profesia ca persoan` fizic` independent`
decât într-o singur` form` de organizare a profesiei [i de
asemenea, o persoan` fizic` nu poate avea calitatea de
asociat decât într-o singur` societate civil` profesional`, cu
sau f`r` personalitate juridic`.

Astfel, practicienii în insolven]` vor putea opta pentru
una dintre urm`toarele forme de exercitare a profesiei – [i
numai pentru una singur`: cabinet individual, inclusiv
asociere de cabinete individuale; societate civil` profesional`
de practicieni în insolven]`, f`r` personalitate juridic` (SPPI);
societate civil` profesional` cu personalitate juridic` [i
r`spundere limitat` (SPRL) [i în mod excep]ional o
întreprindere profesional` unipersonal` cu r`spundere
limitat` (IPURL).

Potrivit ordonan]ei fostele societ`]i comerciale de
practicieni în reorganizare [i lichidare î[i puteau continua
activitatea ca societ`]i civile profesionale de practicieni în
insolven]` cu condi]ia înregistr`rii, pân` la 31.12.2006, în
Registrul societ`]ilor profesionale.

Publicarea ordonan]ei la sfâr[itul lunii noiembrie 2006 a
determinat unele dificult`]i în realizarea ac]iunii de
transformare a societ`]ilor comerciale profesionale în
societ`]i civile profesionale.

Contactele avute de conducerea Uniunii cu conducerea
Oficiului Na]ional al Registrului Comer]ului, precum [i
participarea la congres a unei reprezentante a conducerii
ONRC, au fost de natur` s` faciliteze o procedur` operativ`
de transformare a societ`]ilor – aplicabil` pân` la data
men]ionat` – potrivit c`reia cererile de men]iuni depuse la
oficiile Registrului Comer]ului au fost supuse aprob`rii
judec`torului delegat pentru radierea din registru f`r`
publicitatea în Monitorul Oficial [i f`r` transmiterea
încheierii de radiere la Administra]ia Finan]elor Publice, fiind
vorba în fapt de radierea dintr-un registru (registrul
comer]ului) [i înscrierea în alt registru (Registrul UNPIR al
societ`]ilor civile profesionale).

Urmare acestei ac]iuni au fost înregistrate 280 de
societ`]i civile profesionale rezultate din transformarea
fostelor societ`]i comerciale profesionale. Ac]iunea a reu[it,
încadrându-se [i în termenul legal, datorit` contribu]iei
majorit`]ii conducerilor filialelor, precum [i a activit`]ii
sus]inute a Secretariatului general al Uniunii.

¥in s` mul]umesc [i pe aceast` cale celor care au
contribuit la realizarea formalit`]ilor de înregistrare a
societ`]ilor civile profesionale de insolven]`.

Consider c` num`rul acestora va continua s` creasc`,
având în vedere c` numai în luna ianuarie a.c. au fost
înregistrate înc` 17 societ`]i noi.

Finalizarea înregistr`rii cabinetelor individuale va
permite cât de curând definitivarea [i publicarea Tabloului
de eviden]` al Uniunii, care va asigura o prezentare exact` a
practicienilor în insolven]` care vor profesa efectiv în cadrul
cabinetelor individuale [i a societ`]ilor civile profesionale.

În perioada imediat urm`toare a[tept`m discutarea
ordonan]ei în comisiile parlamentare, precum [i aprobarea
acesteia de c`tre Parlamentul României.

În numerele viitoare ale revistei vom putea aborda,
împreun`, [i alte aspecte ale caracterului novator al OuG
nr.86/2006.

Consider c` nu ar fi lipsit de interes un comentariu mai
amplu cu privire la incompatibilitatea determinat` de
activitatea salarizat`, precum [i referitor la excep]iile
prev`zute de lege.

Av. Arin Octav St`nescu
Pre[edintele UNPIR
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Una dintre consecin]ele cu efecte directe, pe termen scurt, mediu [i lung,
generate de recenta aderare a României la UE, este punerea în valoare a
libert`]ilor de circula]ie. Mai exact, este vorba despre corecta cunoa[tere,
în]elegere [i aplicare a principiilor [i a normelor care guverneaz` m`rfurile,
persoanele, serviciile, capitalurile [i pl`]ile aflate în liber` circula]ie de la 1
ianuarie 2007, inclusiv pe teritoriul ]`rii noastre, dar [i însu[irea, respectiv
angrenarea într-o serie de mecanisme, deloc simple, care pot determina activarea
unor excep]ii, limit`ri, restric]ii de la libert`]ile în cauz`. Tocmai de aceea,
accentul, deopotriv` în materie de libert`]i, trebuie s` cad` pe norm`, regul`,
cunoa[tere, în]elegere [i, mai ales, pe respectare, aplicare. De ce? Pentru c`, [i în
spa]iul european, libertatea este privit` ca reprezentând ceea ce filosofii numesc
„necesitatea în]eleas`”, nu haosul, nu întâmplarea, nu dezordinea. Libertatea este
a tuturor, nu numai a unora, în condi]ii de egale [anse, dar [i de implicare în
valorificarea, prin asimilarea unui volum mare de informa]ii, într-un timp, de ce
s` nu recunoa[tem, relativ scurt [i, nu în ultimul rând, în condi]ii de competen]`,
profesionalism [i concuren]`, condi]ii specifice unei economii de pia]` în care,
deja, ne g`sim. 

Cel mai important demers al momentului (etapei) actual(e) pentru
teoreticienii [i practicienii domeniului (juri[ti, economi[ti, ingineri, filologi [i nu
numai) este acela al parcurgerii  cu aten]ie, dar, mai ales, al în]elegerii, asimil`rii
[i aplic`rii instrumentului juridic care face leg`tura direct` dintre România [i UE,
adic` a Tratatului de aderare1.

Dou` ar fi problemele principale pe care le vom dezvolta în continuare.
Prima problem` se refer` la Tratatul de aderare, în sine, ca izvor principal
(primar) de drept comunitar2 [i ca izvor de drept intern (din punctul de vedere al
accep]iunii date de Constitu]ia revizuit` a României, în anul 2003). Cea de-a doua
problem` vizeaz` libert`]ile de circula]ie, a[a cum sunt ele reglementate prin
Tratatul de aderare a României la UE, cu privire special` asupra m`rfurilor [i
persoanelor. 

1. Tratatul de aderare a României la UE3. 
A. Scurt` prezentare4

Etapa semn`rii Tratatului de aderare a ]`rii noastre la UE, s-a derulat la data
de 25 aprilie 2005, dup` ce, la data 13 aprilie, acela[i an, Parlamentul European
a dat avizul conform Tratatului. Acesta a intrat în vigoare la 1 ianuarie 20075.

Re]ine aten]ia faptul c`, Tratatul de aderare este comun celor dou` state
(României [i Bulgariei), deoarece reglementeaz` aderarea lor, împreun`, dar nu
condi]ionat, la UE. Este, dac` analiz`m atent, un Tratat similar Tratatului de
aderare a celor 10 state din Europa Central` [i de Est, de la 1 mai 2004.
Particularitatea Tratatului de aderare a României [i Bulgariei se reg`se[te în
faptul c`, la etapa elabor`rii6, trebuia s` se ]in` cont de posibilitatea ca, la data
ader`rii, Tratatul de instituire a unei Constitu]ii pentru Europa s` fie în vigoare, în
sensul c` intrarea în vigoare a acestuia din urm` condi]ioneaz` aderarea ]`rii
noastre la o entitate (UE) sau alta (Comunit`]ile Europene). Dac` Tratatul de
instituire a unei Constitu]ii pentru Europa ar fi fost în vigoare, la data ader`rii,
România urma s` adere la Uniunea European`7; potrivit art. 2 (1) din Tratat, „În
cazul în care Tratatul de instituire a unei Constitu]ii pentru Europa nu este în
vigoare la data ader`rii, Republica Bulgaria [i România devin p`r]i la tratatele
pe care se întemeiaz` Uniunea, astfel cum sunt acestea modificate sau
completate”,  cu alte cuvinte România s-a ad`ugat celor 25 de state membre ale
Comunit`]ilor Europene, a[a cum s-a întâmplat cu toate statele care au aderat din
1973 [i pân` în prezent. Acest aspect a condus la realizarea unui Tratat cu o
structur` original`, nemai întâlnit` pân` acum în cazul altor Tratate de aderare.
Astfel, Tratatul cuprinde 3 elemente de structur`, [i anume: 

- P`r]ile principale: Tratatul de aderare propriu-zis [i Actul, respectiv, Proto-
colul de aderare; 

- Anexele [i 
- Declara]iile. 
Originalitatea, particularitatea Tratatului nostru de aderare const` în existen]a

unui Act de aderare [i a unui Protocol de aderare. În func]ie de intrarea în vigoare
a Tratatului de instituire a unei Constitu]ii pentru Europa, Actul [i Protocolul intr`
în vigoare alternativ. În cazul în care Tratatul de instituire a unei Constitu]ii pentru
Europa intra în vigoare anterior ader`rii României [i Bulgariei, Protocolul de
aderare urma s` produc` efecte de la 1 ianuarie 2007. Dar cum Tratatul
constitui]ional nu era în vigoare la aceast` dat`, Actul de aderare este cel care se
aplic` în prezent, iar odat` cu intrarea în vigoare a Tratatului Constitu]ional,
Actul de aderare va fi abrogat [i Protocolul va începe s` produc` efecte juridice8.

Tratatul de aderare propriu-zis4 con]ine 6 articole [i consacr` aderarea
României [i a Bulgariei la Uniunea European`, precum [i faptul c` prin aderare
cele dou` state devin parte la Tratatul de  instituire a Constitu]iei pentru Europa,
în condi]iile reglementate prin Protoco lul anexat la acest Tratat. Totodat`,
Tratatul con]ine [i o clauz` privind intrarea în vigoare alternativ` a Actului de
aderare [i a Protocolului de aderare9. 

Protocolul, respectiv, Actul de aderare au un con]inut asem`n`tor, astfel
încât, în continuare, ne vom referi, în paralel, la ambele. Cele dou` instrumente
juridice au o structur` identic`, [i anume4:

- Partea întâi: Principii. Aceast` prim` parte con]ine defini]ii [i dispozi]ii
privind caracterul obligatoriu pentru România [i Bulgaria al tratatelor
fundamentale [i al actelor adoptate de institu]iile comunitare [i de Banca Central`
European` anterior ader`rii celor dou` state la UE. 

- Partea a doua: Adapt`ri ale Constitu]iei10/Tratatelor. În cadrul acestei p`r]i
sunt dezvoltate aspecte referitoare la participarea României [i Bulgariei la
institu]iile UE. Astfel, România va fi reprezentat`, în perioada 2007-2009, în
Parlamentul European de un num`r de 35 parlamentari, va avea 14 voturi în
Consiliul UE, un judec`tor la Curtea de Justi]ie a Uniunii, un judec`tor la
Tribunalul de Prim` Instan]`, 15 membri în Consiliul Economic [i Social [i tot
atâ]ia în Comitetul Regiunilor, la care se adaug` dreptul de a numi membri în
Comitetul Director al B`ncii Europene de Investi]ii, precum [i în Comitetul
[tiin]ific [i Tehnic. De asemenea, limbile român` [i bulgar` devin limbi oficiale11

ale UE.
- Partea a treia: Dispozi]ii permanente. Reglementeaz` acceptarea m`surilor

permanente negociate, precum [i mecanismul efectu`rii adapt`rilor tehnice la
acquis-ul adoptat pân` la 1 octombrie 2004 în vederea aplic`rii acestuia României
[i Bulgariei.

- Partea a patra: Dispozi]ii temporare. Con]ine m`surile tranzitorii
institu]ionale [i financiare convenite în cadrul negocierilor [i clauzele de
salvgardare. Astfel, România va avea 3512 de locuri în Parlamentul European în
perioada cuprins` între 1 ianuarie 2007 – data   ader`rii efective la UE [i data la
care se vor desf`[ura noi alegeri pentru Parlamentul European13. Potrivit art. 21
(2) România are obliga]ia de a organiza alegeri pentru Parlamentul European nu
mai târziu de 31 decembrie 200714. 

Privitor la dispozi]iile financiare – România va contribui cu 42,3 milioane
Euro la capitalul subscris al B`ncii Europene de Investi]ii, cu 29,8 milioane Euro
la Fondul de Cercetare pentru C`rbune [i O]el [i va primi din partea UE unele
aloc`ri financiare pentru ac]iuni structurale [i facilitarea Sistemului Schengen în
vederea implement`rii acquis-ului Schengen. Suma total` alocat` României de
c`tre UE pentru ac]iuni structurale în perioada 2007-2009 va fi de 1399 milioane
euro în 2007, 1972 milioane euro în 2008 [i 2603 milioane euro în 2009, iar
pentru facilitarea Sistemului Schengen sumele sunt de 297,2 milioane euro în
2007, 131,8 milioane euro în 2008 [i 130,8 milioane euro în 200915. Acestea sunt
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Tratatul de aderare a Rom~niei 
la Uniunea European`

– privire special` asupra libert`]ilor de circula]ie a m`rfurilor [i a persoanelor – 

Prof. univ. dr. Augustin FUEREA
Facultatea de Drept a  Universit`]ii Bucure[ti



prevederi ale Actului de aderare. Ulterior, au fost completate.
Clauzele generale de salvgardare sunt incluse în Tratat în mod similar celor

stabilite pentru cele 10 state care au aderat la 1 mai 2004, [i anume:
- Clauza de salvgardare general`16. Potrivit acesteia, dac`, pân` la sfâr[itul a

trei ani de la aderare, vor ap`rea dificult`]i grave [i persistente într-un anumit
sector economic sau care ar putea deteriora situa]ia economic` într-un anumit
domeniu, România sau Bulgaria pot solicita Comisiei autoriza]ia de a lua m`suri
de protec]ie pentru a ameliora situa]ia creat` [i a ajusta respectivul sector
economic al Pie]ei Comune. În acelea[i circumstan]e, orice stat membru actual
poate solicita autoriza]ia de a lua m`suri protec]ioniste cu privire la unul sau
ambele noi state membre.

- Clauza de salvgardare privind Pia]a Intern`. La art. 37 se prevede faptul c`,
dac` în primii trei ani de la aderare, România [i Bulgaria nu î[i îndeplinesc
angajamentele asumate în cadrul negocierilor periclitând astfel func]ionarea
Pie]ei Interne, Comisia European`, din proprie ini]iativ` sau la solicitarea unui
stat membru, poate s` ia m`surile necesare pentru remedierea acestei situa]ii17.

- Clauza de salvgardare în domeniul justi]iei [i al afacerilor interne. În
conformitate cu dispozi]iile art. 38, dac` în România [i Bulgaria exist` întârzieri
cu privire la transpunerea sau implementarea prevederilor comunitare referitoare
la recunoa[terea mutual` în domeniul civil [i penal, Comisia, din proprie
ini]iativ` sau la solicitarea unui stat membru, poate, pân` la sfâr[itul a trei ani de
la intrarea în vigoare a Tratatului, s` ia m`surile necesare [i s` specifice condi]iile
de aplicare a acestora. Aceste m`suri trebuie s` fie justificate [i men]inute nu mai
mult decât este strict necesar pentru remedierea situa]iei.

Se adaug` acestor trei clauze de salvgardare, în Tratatul de aderare a
României [i Bulgariei la UE [i dou` clauze specifice celor dou` state, [i anume:

- Clauza de amânare a ader`rii (în prezent a r`mas f`r` efecte, fiind golit` de
con]inut juridic). Spre deosebire de Tratatul celor zece state care au aderat în anul
2004, Tratatul de aderare a României [i Bulgariei con]ine, la art. 39, o dispozi]ie
potrivit c`reia Consiliul, prin vot în unanimitate, la recomandarea Comisiei, putea
lua decizia de a amâna data ader`rii cu un an, pân` la 1 ianuarie 2008, dac` în
urma monitoriz`rii Comisiei se constata c` stadiul preg`tirii [i implement`rii
acquis-ului de c`tre cele dou` state demonstreaz` preg`tirea insuficient` a
acestora pentru a deveni membre ale Uniunii. 

- În plus, cu privire la România, Consiliul ar fi putut decide, prin vot cu
majoritate calificat`, amânarea ader`rii cu un an, pân` la 1 ianuarie 2008, dac` se
constata o preg`tire insuficient` în domeniul justi]iei [i afacerilor interne [i în cel
al concuren]ei18.

- Partea a cincea: Dispozi]ii privind punerea în aplicare a
protocolului/actului4. Con]ine  prevederi referitoare la adapt`rile institu]ionale
care sunt necesare în urma ader`rii României [i Bulgariei (necesitatea adapt`rii
de c`tre institu]iile comunitare a regulilor de procedur`)19, modalit`]ile de aplicare
a actelor institu]iilor comunitare fa]` de Bulgaria [i România (obliga]ia României
[i Bulgariei de a adopta toate m`surile necesare pentru a se conforma, de la data
ader`rii, directivelor [i deciziilor adoptate de institu]ii [i comunicate statelor
membre. Aceste m`suri includ [i obliga]ia de a opera modific`rile legislative
interne necesare)20 [i prevederile finale (transmiterea României [i Bulgariei a unei
copii certificate din unele instrumente juridice: Tratatul de instituire a Comunit`]ii
Europene [i Tratatul Uniunii Europene, precum [i tratatele interna]ionale de]inute
în arhivele Secretariatului General al Consiliului)21. 

Declara]ii4 politice (care nu produc efecte juridice) sunt anexate la Tratatul
de aderare,  dup` cum urmeaz`:

- Declara]iile comune ale actualelor state membre (Declara]ia comun`
privind libera circula]ie a lucr`torilor: Bulgaria; Declara]ia comun` privind
leguminoasele pentru boabe: Bulgaria; Declara]ia comun` privind libera
circula]ie a lucr`torilor: România; Declara]ia comun` privind dezvoltarea rural`:
Bulgaria [i România).

- Declara]ia comun` a actualelor state membre [i a Comisiei (Declara]ia
comun` privind preg`tirea Bulgariei [i a României pentru aderare). Prin aceast`
declara]ie se afirm` faptul c` UE va continua monitorizarea strict` a aplic`rii
angajamentelor convenite pe timpul negocierilor, acordând o aten]ie deosebit`
asupra domeniilor justi]iei [i afacerilor interne, concuren]ei [i mediului.
Declara]ia cuprinde acelea[i elemente  exprimate în Concluziile Consiliului
European din 17 decembrie 2004.

- Declara]ia comun` formulat` de diferite state membre actuale (Declara]ia
comun` a Republicii Federale Germania [i a Republicii Austria privind libera
circula]ie a lucr`torilor: Bulgaria [i România);

- Declara]ia Republicii Bulgaria privind alfabetul chirilic - Prin
recunoa[terea limbii bulgare ca limb` autentic` a tratatelor, precum [i ca limb`
oficial` [i de lucru a institu]iilor Uniunii Europene, alfabetul chirilic va deveni
unul dintre cele trei alfabete oficiale utilizate în Uniunea European`.

Anexele, în num`r de 9, cuprind m`surile convenite în cadrul negocierilor –
m`suri permanente [i m`suri temporare. Astfel, reg`sim:

- Anexa nr. I: Lista conven]iilor [i protocoalelor la care Bulgaria [i
România devin p`r]i la data ader`rii [men]ionat` la articolul 3 alineatul (3) din
actul de aderare];

- Anexa nr. II: Lista dispozi]iilor acquis-ului Schengen, astfel cum este
integrat în cadrul Uniunii Europene, precum [i actele adoptate în temeiul
acestuia sau conexe acestuia, care urmeaz` s` devin` obligatorii [i aplicabile pe
teritoriul noilor state membre de la data ader`rii [men]ionat` la articolul 4
alineatul (1) din actul de aderare];

- Anexa nr. III: Lista men]ionat` la articolul 19 din actul de aderare:
adapt`ri ale actelor adoptate de institu]ii;

- Anexa nr. IV: Lista men]ionat` la articolul 20 din actul de aderare:
adapt`ri suplimentare ale actelor adoptate de institu]ii;

- Anexa nr. V: Lista men]ionat` la articolul 21 din actul de aderare: alte
dispozi]ii permanente;

- Anexa nr. VI: Lista men]ionat` la articolul 23 din actul de aderare: m`suri
tranzitorii privind Bulgaria;

- Anexa nr. VII: Lista men]ionat` la articolul 23 din actul de aderare:
m`suri tranzitorii privind România;

- Anexa nr. VIII: Dezvoltarea rural` (men]ionat` la articolul 34 din actul de
aderare);

- Anexa nr. IX: Angajamente speciale asumate [i cerin]e acceptate de c`tre
România la încheierea negocierilor de aderare la 14 decembrie 2004
(men]ionat` la articolul 39 din actul de aderare).

B. For]a juridic` a Tratatului de aderare în ordinea juridic` intern`
Pentru a în]elege for]a juridic` a Tratatului de aderare a României la UE [i

locul dobândit în ansamblul ordinii juridice interne, nu trebuie s` facem altceva
decât s` parcurgem legea fundamental` a ]`rii noastre, [i anume Constitu]ia
revizuit` în anul 2003, mai precis Titlul VI („Integrarea euroatlantic`”), art. 148
(„Integrarea în Uniunea European`”). Con]inutul sediului materiei de mai sus,
în cele 5 alineate, face trimitere la faptul c` „aderarea României (se face n.n.22)
la tratatele constitutive ale UE (nu la UE n.n.), în scopul transfer`rii unor
atribu]ii c`tre institu]iile comunitare (ale UE n.n.), precum [i al exercit`rii în
comun cu celelalte state membre a competen]elor prev`zute în aceste tratate se
face prin lege” (s.n.)23.

Din punctul de vedere al raporturilor stabilite între tratatele constitutive ale
UE, ca izvoare primare [i celelalte reglement`ri comunitare (izvoarele derivate,
[i nu numai) având caracter obligatoriu [i legisla]ia intern` a ]`rii noastre, alin. (2)
al art. 148 face vorbire despre faptul c` „...urmare a ader`rii, prevederile
tratatelor constitutive ale UE (...) [i celelalte reglement`ri comunitare cu
caracter obligatoriu, au prioritate fa]` de dispozi]iile contrare din legile interne,
cu respectarea prevederilor actului de aderare” (s.n.). Aici poate fi vorba despre
perioadele, termenle de tranzi]ie stabilite prin Actul de aderare, perioade pe care
le vom analiza, inclusiv din perspectiva libert`]ilor de circula]ie la care ne vom
referi în cea de-a doua parte a articolului.

Mai mult, „Prevederile alineatelor (1) [i (2) se aplic`, în mod corespunz`tor,
[i pentru aderarea la actele de revizuire a tratatelor constitutive ale Uniunii
Europene” precizeaz` alin. 3 al art. 148 (adic` tratatele modificatoare, ca izvoare
primare, a[a cum sunt numite în doctrina de specialitate).

Referitor la responsabilit`]i, Constitu]ia nu las` loc de echivoc, precizând cu
claritate faptul c` „Parlamentul, Pre[edintele României, Guvernul [i autoritatea
judec`toreasc` garanteaz`24 aducerea la îndeplinire a obliga]iilor rezultate din
actul ader`rii [i din prevederile alineatului (2)”25. Ca metodologie, concret
urmat`, ca tehnic` legislativ`, la art. 148 (5) se specific`: „Guvernul transmite
celor dou` Camere ale Parlamentului proiectele actelor cu caracter obligatoriu
înainte ca acestea s` fie supuse aprob`rii institu]iilor Uniunii Europene”.

„Con]inutul ader`rii presupune transferul unor atribute, cum ar fi pentru
Curtea de Justi]ie a Comunit`]ilor Europene, pentru Parlamentul European etc.,
cât [i exercitarea în comun a unor competen]e cu statele componente (membre –
n.n.) ceea ce nu afecteaz` suveranitatea ]`rii. (...) Aceasta presupune prioritatea
dreptului comunitar [i o cât mai strâns` colaborare a autorit`]ilor politice
principale ale statului, (...) pentru valorificarea, la maxim, a avantajelor ader`rii
[i ap`rarea intereselor na]ionale în procesul european de apropiere, cât mai
strâns`, a popoarelor (...)”26.

2. Libera circula]ie a m`rfurilor [i a persoanelor
Libert`]ile de circula]ie la vom analiza sub aspectul sediului materiei (primar

[i derivat), al delimit`rilor conceptuale, dar [i al unor posibile explica]ii teoretice,
abstracte cu trimiteri spre zone concrete, pragmatice, la care, nu de pu]ine ori,
face trimitere doctrina domeniului, din ]ar`, dar, mai ales, din statele fondatoare
ale UE, [i nu numai.

A. Libera circula]ie a m`rfurilor27 este strâns legat` de politica comercial`,
politic` pe care o g`sim cel dintâi fundamentat` [i inclus` între politicile comune,
al`turi de cea din domeniul agriculturii [i, respectiv, de cea a transporturilor [i a
pescuitului, prin Tratatul de instituire a Comunit`]ii Economice Europene,
semnat la Roma, la 25 martie 195728.

Evolu]iile înregistrate de sediul primar [i derivat al materiei au fost
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numeroase. [i asta pentru c` libertatea de circula]ie a m`rfurilor se constituie în
esen]a material` a urm`toarelor libert`]i consacrate: libera circula]ie a
persoanelor, serviciilor, capitalurilor [i a pl`]ilor. 

Este libertatea pentru care, Actul de aderare a României la UE nu prevede
nici o perioad` de tranzi]ie29, România nesolicitând acest lucru în timpul
negocierilor de aderare. De aici rezult` obliga]ia noastr` de a cunoa[te, în]elege
[i aplica întocmai prevederile celui mai recent sediu al materiei în domeniu, în
vigoare, [i anume Tratatul de la Amsterdam din anul 1997 (semnat), intrat în
vigoare la 1 mai 1999. În cea de-a treia parte a sa, Titlul I, Capitolele 1 [i 2, pe
întinderea a 9 articole30, Tratatul stabile[te drepturile, dar [i obliga]iile statelor în
domeniu. 

Astfel, art. 2331 precizeaz`: „Comunitatea32 se întemeiaz` pe o uniune
vamal` care reglementeaz` ansamblul schimburilor de m`rfuri [i care implic`
interzicerea, în rela]iile dintre statele membre, a taxelor vamale la import [i la
export [i a oric`ror taxe cu efect echivalent, precum [i adoptarea unui tarif vamal
comun în rela]iile cu ]`ri ter]e”33. 

Potrivit art. 23 (2), „Dispozi]iile articolului 2534 [i ale capitolului 235 din
prezentul titlu se aplic` produselor originare36 din statele membre, precum [i
produselor care provin din ]`ri ter]e care se afl` în liber` circula]ie în statele
membre”. 

Art. 24 aduce unele l`muriri conceptuale, dând con]inut accep]iunii
produselor care se g`sesc în liber` circula]ie, specificând c` „Produsele care
provin din ]`ri ter]e sunt considerate ca aflate în liber` circula]ie într-un stat
membru în cazul în care au fost îndeplinite formalit`]ile de import [i au fost
percepute în statul membru respectiv taxele vamale [i taxele cu efect echivalent
exigibile [i dac` nu au beneficiat de o restituire total` sau par]ial` a acestor taxe
[i impuneri”.

Dat fiind faptul c` art. 23 (1) face vorbire despre un concept specific,
definitoriu pentru Comunitatea European`, Pia]a comun`, [i anume uniunea
vamal`, Capitolul 137, nu face altceva decât s` detalieze sensurile convenite aici. 

Art. 2538, în sintez`, face trimitere la taxele vamale la import [i la export,
precum [i la taxele cu efect echivalent, inclusiv la cele de natur` fiscal`, care sunt
interzise, cu des`vâr[ire, între statele membre. Un loc aparte este rezervat taxelor
tarifului vamal comun, care, potrivit art. 2639 sunt stabilite de c`tre Consiliul UE,
statutând cu majoritate calificat` pe baza propunerii Comisiei.

Obiectivele, priorit`]ile avute în vedere de c`tre Comisie cu prilejul
propunerilor pe care le fundamenteaz` [i le înainteaz` Consiliului UE, în temeiul
dreptului de ini]iativ` legislativ`, sunt: 

- necesitatea de a promova schimburile comerciale între statele membre [i
]`rile ter]e;

- evolu]ia condi]iilor de concuren]` în cadrul Comunit`]ii, în m`sura în care
aceast` evolu]ie are ca efect cre[terea competitivit`]ii întreprinderilor;

- necesit`]ile  de aprovizionare a Comunit`]ii cu materii prime [i produse
semifabricate, veghind în acela[i timp ca între statele membre s` nu fie denaturate
condi]iile concuren]ei în ceea ce prive[te produsele finite;

- necesitatea de a evita perturb`ri grave în via]a economic` a statelor membre
[i de a asigura o dezvoltare ra]ional` a produc]iei [i o cre[tere a consumului în
cadrul Comunit`]ii.

Priorit`]ile de mai sus fac obiectul reglement`rilor Tratatului de instituire a
Comunit`]ii Europene (TCE), cu modific`rile realizate prin Tratatul de la
Amsterdam, art. 27, lit. a) – d).

Un deziderat major al liderilor europeni, exprimat în timp, cu privire la
promovarea unei economii de pia]` performante, competitive, viza [i interzicerea
restric]iilor cantitative dintre statele membre. Acest deziderat [i-a g`sit
consacrarea normativ` în cel de-al doilea capitol al TCE, art. 28 – 31.

F`r` a da posibilitatea unor interpret`ri multiple, art. 2840 stabile[te c` “Între
statele membre sunt interzise restric]iile cantitative la import, precum [i orice
m`suri cu efect echivalent”. Acela[i lucru se întâmpl` [i cu privire la exportul
practicat în condi]ii similare41.

Interesante sunt prevederile art. 3042 TCE cu referire la ra]iunile care stau la
baza unor except`ri de la aplicarea prevederilor art. 28 [i 29, ra]iuni care permit
unele derog`ri de la interdic]iile sau restric]iile la import, export sau tranzit, cum
ar fi ra]iunile de: moral` public`, de ordine public`, de siguran]` public`, de
protec]ie a s`n`t`]ii [i a vie]ii persoanelor [i a animalelor sau de conservare a
plantelor, de protejare a unor bunuri de patrimoniu na]ional cu valoare artistic`,
istoric` sau arheologic` sau de protec]ie a propriet`]ii industriale [i comerciale.
De re]inut este, pentru teoreticienii [i practicienii, inclusiv deciden]i ai
domeniului, c`, totu[i, “…interdic]iile sau restric]iile respective nu trebuie s`
constituie un mijloc de discriminare arbitrar` [i nici o restric]ie disimulat` în
comer]ul dintre statele membre”43. În acela[i sens continu` [i art. 31, ar`tând c`
statele membre, inclusiv România, de la 1 ianuarie 2007,  “adapteaz`
monopolurile na]ionale cu caracter comercial, astfel încât s` se asigure
excluderea oric`rei discrimin`ri între resortisan]ii44 statelor membre45 cu privire
la condi]iile de aprovizionare [i desfacere”. Aceste dispozi]ii “se aplic` oric`rui
organism prin intermediul c`ruia un stat membru, de jure sau de facto, direct sau
indirect, controleaz`, conduce sau influen]eaz` în mod semnificativ importurile
sau exporturile dintre statele membre”. Dispozi]iile se aplic` [i monopolurilor

cedate de stat unor ter]i, a[a cum se arat` în art. 31 pct. 1 alin. 2. Punctele 2 [i 3
ale art. 31 se refer`, în esen]`, la m`surile noi contrare principiilor anterior
enun]ate (pct. 1) [i la monopolul având caracter comercial incluzând o
reglementare destinat` s` faciliteze desfacerea sau s` m`reasc` rentabilitatea
produselor agricole. În acest ultim caz, se arat` c` „... vor fi asigurate, ..., garan]ii
echivalente pentru angajarea [i nivelul de via]` al produc`torilor interesa]i”46.

B. Libera circula]ie a persoanelor
Sediul principal la materiei îl constituie atât izvoarele primare (tratatele

constitutive [i cele modificatoare), cât [i izvoarele derivate.
Ca izvor primar, originar nu putem invoca decât Tratatul de la Roma de

constituire a Comunit`]ii Economice Europene, din anul 1957, care a cunoscut
cea mai nou` modificare prin Tratatul de la Amsterdam, din anul 1997 (articolele
39 – 48, noua numerotare), Tratat care, în prezent produce efecte [i pentru ]ara
noastr`.

Legisla]ia derivat` (format`, în principal, din regulamente [i directive) care
guverneaz` materia a c`rei aplicare face obiectul preocup`rilor pentru aceast`
etap`, preluate în Actul de aderare, cu unele perioade de tranzi]ie (a[a cum vom
vedea în continuare, pentru a în]elege mai bine conduita adoptat` de c`tre unele
state) este format` din:

- Regulamentul (CEE47) al Consiliului nr. 1612/68 din 15 octombrie 1968
privind libera circula]ie a lucr`torilor în cadrul Comunit`]ii48, modificat ultima
dat` prin Directiva 2004/38/CE a Parlamentului European [i a Consiliului din
29.4.200449;

- Directiva 2004/38/CE a Parlamentului European [i a Consiliului din 29
aprilie 2004 privind dreptul la liber` circula]ie [i [edere pe teritoriul statelor
membre pentru cet`]enii Uniunii [i al membrilor familiilor acestora modific`
Regulamentul (CEE) nr. 1612/68 [i de abrog` Directivele 64/221/CEE,
68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE,
90/365/CEE [i 93/96/CEE;

- Directiva 96/71/CE a Parlamentului European [i a Consiliului din 16
decembrie 1996 privind deta[area lucr`torilor în cadrul prest`rii de servicii50;

În continuare, vom analiza câteva dintre cele mai importante prevederi ale
Actului de aderare în conexiune, îns`, cu legisla]ia primar` [i derivat` mai sus
invocat`, acestea producând efecte chiar de la data de 1 ianuarie 2007.

În Actul de aderare, sediul  materiei îl reprezint` articolul 23, din Anexa nr.
VII (Libera circula]ie a persoanelor fiind reglementat` la pct. 1). La alineatul  (1)
se precizeaz` c` „Articolul 39 [i articolul 49 primul paragraf din Tratatul CE se
aplic` pe deplin numai cu privire la libera circula]ie a lucr`torilor [i la libera
circula]ie a capitalurilor care presupune circula]ia temporar` a lucr`torilor,
astfel cum este definit` în articolul 1 din Directiva 96/71/CE între România, pe
de o parte, [i fiecare dintre actualele state membre, pe de alt` parte, pentru care
se aplic` dispozi]iile tranzitorii stabilite la alineatele (2) - (14)”.

Pentru o bun` în]elegere, îns`, trebuie s` analiz`m con]inutul paragrafului 1
din cele 2 articole (39 [i 49) la care se raporteaz` [i dispozi]iile tranzitorii mai sus
amintite. 

Articolul 3951 TCE, la paragraful 1, precizeaz` c` „Libera circula]ie a
lucr`torilor este garantat` în cadrul Comunit`]ii”.

Alineatul al doilea al Actului de aderare face vorbire despre faptul c` “Prin
derogare de la articolele 1 - 6 din Regulamentul (CEE) nr. 1612/68 [i pân` la
sfâr[itul unei perioade de doi ani dup` data ader`rii52, actualele state membre53

vor aplica m`suri de drept intern, sau m`suri rezultate din acorduri bilaterale,
care reglementeaz` accesul resortisan]ilor români pe pia]a for]ei de munc` din
fiecare din aceste state54. Actualele state membre pot continua s` aplice aceste
m`suri pân` la expirarea unei perioade de cinci ani dup` data ader`rii”. A[adar,
perioada de tranzi]ie în aceast` materia este între 2 [i 5 ani, întinzându-se, în cel
mai fericit caz, pân` la 01.01.2009 [i, în cel mai r`u caz, pân` la data de
01.01.2012. Aceast` perioad` nu este obligatorie pentru toate statele membre, ci
are caracter op]ional, motiv pentru care am [i constatat c` unele state au invocat-
o, altele nu55.

De interes deosebit sunt [i preciz`rile urm`toare, ce îi vizeaz` pe resortisan]ii
români care, la data ader`rii, deja, muncesc legal într-un actual stat membru [i
care sunt admi[i pe pia]a for]ei de munc` pentru o perioad` neîntrerupt` de cel
pu]in 12 luni. Acestea “vor putea beneficia de acces pe pia]a for]ei de munc` din
acest stat membru, dar nu [i pe pia]a for]ei de munc` din celelalte state membre
care aplic` m`suri de drept intern”.

Cea mai larg` categorie, îns`, o reprezint` resortisan]ii români care vor fi
admi[i pe pia]a for]ei de munc` a unui stat membru, deja, la 31.12.2006, dup`
aderare (01.01.2007) pentru o perioad` neîntrerupt` de cel pu]in 12 luni.
Categoria la care ne referim “beneficiaz` de acelea[i drepturi”56 (este vorba
despre drepturile similare celor de mai sus, adic` beneficiaz` de acces pe pia]a
for]ei de munc` numai din acel stat membru, nu [i din alte state membre). Enun]ul
anterior a avut în vedere ceea ce s-a întâmplat, [i anume pluralitatea de conduite
adoptate de c`tre statele membre [i respingerea unor atitudini implicite,
deocamdat`.

Ceea ce se cunoa[te mai pu]in, îns`, este faptul c` cele dou` categorii de
resortisan]i români (cei care muncesc legal într-un stat, deja, membru la data
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ader`rii [i cei care sunt admi[i dup` aderare într-un astfel de stat) înceteaz` s` mai
beneficieze de drepturile prev`zute în paragrafele al doilea [i al treilea ale alin.
(2), pct. 1 în cazul în care p`r`sesc voluntar pia]a for]ei de munc` din statul
membru în cauz`.

O ultim` categorie57 de “resortisan]i români care muncesc legal într-un
actual stat membru la data ader`rii sau în perioada în care se aplic` m`surile de
drept intern [i care sunt admi[i pe pia]a for]ei de munc` din acest stat membru”
este aceea care se bucur` de un astfel de drept “pentru o perioad` de mai pu]in
de 12 luni”. Ei “nu beneficiaz` de aceste drepturi”.

Toate cele de mai sus, care fac obiectul reglement`rii alin. (2) pot fi
reexaminate de c`tre Consiliu pe baza unui raport al Comisiei (fiind dispozi]ii
tranzitorii), chiar înainte de sfâr[itul perioadei de doi ani dup` data ader`rii, a[a
cum se precizeaz` în alin. (3).

Este util de [tiut faptul c` “la încheierea acestei reexamin`ri, dar nu mai
tîrziu de sfâr[itul perioadei de doi ani dup` data ader`rii, actualele state membre
notific` Comisia în cazul în care continu` s` aplice m`surile de  drept intern sau
m`suri rezultate din acorduri bilaterale, ori în care aplic` în viitor articolele 1 –
6 din Regulamentul (CEE) nr. 1612/68. În lipsa acestei notific`ri, se aplic`
articolele 1 - 6 din Regulamentul (CEE) nr. 1612/68”58. În cazul în care rezultatul
reexamin`rii nu este favorabil, România poate cere o nou` reexaminare, a[a cum
prevede alin. (4). Procedura trebuie finalizat` în termen de 6 luni de la primirea
solicit`rii. Acestea sunt [anse pe care ]ara noastr` trebuie s` le valorifice, în
condi]iile în care, a[a cum bine [tim, va face obiectul unei continue [i riguroase
monitoriz`ri.

Situa]ia cea mai grea cu care ne-am putea confrunta din partea unor state
membre este aceea a stabilirii unei perioade de cinci ani. În acest caz nedorit,
statul membru respectiv poate continua, dac` pe pia]a proprie a for]ei de munc`
se produc sau exist` riscul s` se produc` perturb`ri grave, precum [i dup` ce
notific` Comisia poate s` aplice m`suri pân` la sfâr[itul unei perioade de [apte
ani de la data ader`rii. Dac` o astfel de notificare lipse[te, se aplic` articolele 1 –
6 din Regulamentul (CEE) nr. 1612/68, a[a cum se arat` în alin. (5).

Permisele de munc` se elibereaz`, în mod automat, resortisan]ilor României
de c`tre acele state membre în care, “în temeiul alin. (3), (4) [i (5) se aplic` art.
1 – 6 din Regulamentul (CEE) nr. 1612/68 cu privire la resortisan]ii români, pe
parcursul perioadei de [apte ani de la data ader`rii”59.

Dac` nu am analiza [i prevederile alin. (7) am fi tenta]i s` credem c` numai
statele, deja,  membre pot dispune în mod unilateral de astfel de m`suri de
protec]ie a pie]ei for]ei de munc`, lucru neadev`rat. Astfel, în cazul în care într-
un stat membru (aici no]iunea de stat membru se extinde [i asupra României) “se
produc sau se prevede producerea unor perturb`ri pe pia]a for]ei de munc` care
ar putea amenin]a grav nivelul de trai sau nivelul de ocupare a for]ei de munc`
într-o anumit` regiune sau în cadrul unei profesii, respectivul stat membru
informeaz` Comisia si celelalte state membre cu privire la aceasta [i furnizeaz`
acestora toate detaliile pertinente. Pe baza acestor informa]ii, statul membru
poate solicita Comisiei s` declare suspendarea, total` sau par]ial`, a aplic`rii
articolelor 1 - 6 din Regulamentul (CEE) nr. 1612/68, în vederea normaliz`rii
situa]iei în regiunea sau în cadrul profesiei respective. Comisia decide cu privire
la domeniul de aplicare [i durata suspend`rii în termen de cel mult dou`
s`pt`mâni de la primirea acestei solicit`ri [i notific` decizia sa Consiliului. În
termen de dou` s`pt`mâni de la adoptarea deciziei Comisiei, orice stat membru
poate solicita Consiliului anularea sau modificarea deciziei. În termen de dou`
s`pt`mâni, Consiliul hot`r`[te cu majoritate calificat` în privin]a acestei
solicit`ri”.

Termenele scurte stabilite (de dou` s`pt`mâni) vizeaz` celeritatea actului
decizional [i efectele negative de prevenit sau de înl`turat prin perturb`rile de pe
pia]a for]ei de munc` care ar putea amenin]a grav nivelul de trai sau nivelul de
ocupare a for]ei de munc`.

În plus, realismul declarat [i confirmat la nivelul UE este pus în valoare [i de
faptul c` nu sunt ignorate nici cazurile urgente [i excep]ionale când statele
membre pot suspenda aplicarea acelora[i prevederi „adresând, ulterior, Comisiei
o notificare motivat`60”.

Pentru a nu descuraja frecventarea unor pie]e ale for]ei de munc` considerate
oportune, din motive care ]in de membrii familiei, legisla]ia comunitar` ia în
considerare [i astfel de aspecte, inserate [i în Actul de aderare la art. 23, Anexa nr.
VII, alin. (8).

Egalitatea statelor membre este materializat`, concretizat` [i în domeniul
reciprocit`]ii de tratament, invocat în alin. (10). Adic`, „În toate cazurile în care
actualele state membre aplic` m`suri de drept intern sau cele rezultate din
acorduri bilaterale, în temeiul dispozi]iilor tranzitorii (...), România poate
men]ine în vigoare m`suri echivalente în ceea ce prive[te resortisan]ii statului
sau statelor membre în cauz`”.

Un loc aparte în economia Actului de aderare îl ocup` acele prevederi
referitoare la Germania, Austria [i Elve]ia61, vizând protec]ia propriilor pie]e ale
for]ei de munc`, [i nu numai. 

În ce prive[te Germania [i Austria, edificator este con]inutul art. 23, pct. 1,
alin. (13), care dispune c` „Pentru a face fa]` perturb`rilor grave sau riscului
producerii unor asemenea perturb`ri în anumite sectoare sensibile de servicii de

pe pia]a for]ei de munc` din aceste state, care ar putea ap`rea în anumite regiuni
ca urmare a prest`rii transna]ionale de servicii, astfel cum este definit` în
articolul 1 din Directiva 96/71/CE, [i în m`sura în care acestea aplic` liberei
circula]ii a lucr`torilor români, în temeiul dispozi]iilor tranzitorii stabilite mai
sus, m`suri de drept intern sau cele care rezult` din acorduri bilaterale,
Germania [i Austria pot deroga, dup` notificarea Comisiei, de la articolul 49
primul paragraf62 din Tratatul CE în vederea limit`rii, în contextul prest`rii de
servicii de c`tre societ`]ile stabilite în România, a circula]iei temporare a
lucr`torilor al c`ror drept de a munci în Germania [i Austria face obiectul
m`surilor de drept intern”.

Pentru Elve]ia, edificator este art. 6 din Actul de aderare alin. (2) [i (4):
„Bulgaria [i România se angajeaz` s` adere, în condi]iile stabilite prin prezentul
act, la acordurile sau conven]iile încheiate sau semnate de actualele state
membre [i de Comunitate, hot`rând în comun”. La alin. (4) se arat`, îns`, c` „de
la data ader`rii [i pân` la intrarea în vigoare a protocoalelor necesare prev`zute
la alineatul (2), Bulgaria [i România aplic` dispozi]iile acordurilor sau
conven]iilor încheiate în comun de actualele state membre [i de Comunitate
înaintea ader`rii, cu excep]ia acordului privind libera circula]ie a persoanelor
încheiat cu Elve]ia. Aceast` obliga]ie este valabil` [i în cazul acordurilor sau
conven]iilor pe care Uniunea [i actualele state membre au convenit s` le aplice
provizoriu”.

În acela[i sens (al rela]iilor externe ale UE), vine [i dobândirea calit`]ii de stat
parte, de c`tre România [i Bulgaria, la Acordul de parteneriat între membrii
grupului statelor din Africa, Caraibe [i Pacific, pe de o parte [i Comunitatea
European` [i statele membre ale acesteia, pe de alt` parte, semnat la Cotonou, la
23 iunie 200063.

*

Cel pu]in la fel de importante sunt prevederile Actului de aderare în materia
libert`]ii de circula]ie a serviciilor, care o completeaz` în mod armonios [i logic
pe aceea a libert`]ii de circula]ie a persoanelor la care se adaug` reglement`rile
(primare sau derivate) referitoare la libera circula]ie a capitalurilor [i a pl`]ilor
care se al`tur` libert`]ii de circula]ie a m`rfurilor, [i nu numai. Oricum,
aprofundarea acestor domenii, atât de necesare [i oportune, acum [i pentru ]ara
noastr`, reprezint` o preocupare de excep]ie, din punctul de vedere al
cunoa[terii, în]elegerii [i aplic`rii (reglement`rilor), în mod cert, de o real`
perspectiv`, teoretic`, dar, mai ales, pragmatic`.

Bibliografie:

1. Constitu]ia României, revizuit` în anul 2003;
2. Tratatul de aderare a României la UE, 2005/2007;
3. Legea nr. 157/2005 pentru ratificarea Tratatului dintre Regatul Belgiei, Republica Ceh`, Regatul
Danemarcei, Republica Federal` Germania, Republica Estonia, Republica Elen`, Regatul Spaniei,
Republica Francez`, Irlanda, Republica Italian`, Republica Cipru, Republica Letonia, Republica
Lituania, Marele Ducat al Luxemburgului, Republica Ungar`, Republica Malta, Regatul ]`rilor de
Jos, Republica Austria, Republica Polon`, Republica Portughez`, Republica Slovenia, Republica
Slovac`, Republica Finlanda, Regatul Suediei, Regatul Unit al Marii Britanii [i Irlandei de Nord
(state membre ale Uniunii Europene) [i Republica Bulgaria [i România privind aderarea Republicii
Bulgaria [i a României la Uniunea European`, semnat de România la Luxemburg la 25 aprilie
2005;
4. Tratatul de la Roma de constituire a Comunit`]ii Economice Europene, 1957/1958;
5. Tratatul de la Amsterdam, 1997/1999;
6. Mihai Constantinescu, Ioan Muraru, Antonie Iorgovan, „Revizuirea Constitu]iei României.
Explica]ii [i comentarii”, Editura Rosetti, Bucure[ti, 2003;
7. ßtefan Deaconu, „Tratatul de aderare a României la UE – prezentare general`”, sintez`,
Facultatea de Drept, Centrul de Drept Constitu]ional [i Institu]ii Politice;
8. Augustin Fuerea, „Drept comunitar al afacerilor”, edi]ia a II-a, rev`zut` [i ad`ugit`, Editura
Universul Juridic, Bucure[ti, 2006; 
9. Cristian Gavalda, Gilbert Parleani, “Droit des affaires de l’Union Européenne” 3e, Edition Litec,
1999 ; 
10. Cristian Muric`, coordonator colec]ie, „Tratatul de aderare a României la Uniunea European`”
- edi]ia I, Best Publisching România, Bucure[ti, 2005;
11. Allan Thatham, Eugen Osmochescu, „Dreptul Uniunii Europene”, Editura ARC, Chi[in`u,
2003;
12. Ovidiu ¥inca, „Drept comunitar material”, Editura Lumina Lex, Bucure[ti, 2003; 
13. Theodor Tudoroiu, „Tratatul de la Amsterdam”, Editura Lucretius, Bucure[ti, 1999;
14. www.ier.ro – Institutul European din România;
15. www.mie.ro – Ministerul Integr`rii Europene;
16. www.infoeuropa.ro – Centrul de Informare al Delega]iei Comisiei Europene la Bucure[ti;
17. www.mae.ro – Ministerul Afacerilor Externe.

Note
1 Tratatul de aderare la UE, reprezint` actul legal de aderare a unui stat la Uniunea

European`.
2 Din categoría izvoarelor primare ale dreptului comunitar fac parte Tratatele constitutive

(Tratatele de la Roma din anul 1957, intrate în vigoare în anul 1958 [i, pân` în anul 2002, Tratatul
de la Paris, din anul 1951, intrat în vigoare în anul 1952), precum [i din Tratatele [i actele care le
modific`, completeaz` [i adapteaz` (de exemplu: actele prin care s-au pus bazele institu]iilor
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comune: Conven]ia cu privire la anumite institu]ii comune, semnat` [i intrat` în vigoare în acela[i
timp cu Tratatele de la Roma; Tratatul instituind un Consiliu unic [i o Comisie unic` pentru
Comunit`]i [i Protocolul unic cu privire la imunit`]i [i privilegii, semnate la Bruxelles, la 8
aprilie 1965 [i intrate în vigoare în august 1958; „Tratatele bugetare”, cu privire la cre[terea
puterii financiare a Parlamentului european, unul semnat la Luxemburg, la 22 aprilie 1970, intrat
în vigoare la 1 ianuarie 1971 [i, altul, semnat la Bruxelles, la 22 iulie 1975 [i intrat în vigoare la
1 iunie 1977; Decizia din 20 septembrie 1976, cu privire la alegerea reprezentan]ilor Adun`rii
prin sufragiu universal direct, fondat`, în special, pe articolul 190 din Tratatul instituind
Comunitatea European`, intrat` în vigoare la 1 iulie 1978; Actele de aderare care adapteaz` [i

completeaz` tratatele anterioare, inclusiv cel semnat de România). 
3 Denumirea complet` [i corect` a Tratatului este urm`toarea: Tratatul dintre Regatul

Belgiei, Republica Ceh`, Regatul Danemarcei, Republica Federal` Germania, Republica
Estonia, Republica Elen`, Regatul Spaniei, Republica Francez`, Irlanda, Republica
Italian`, Republica Cipru, Republica Letonia, Republica Lituania, Marele Ducat al
Luxemburgului, Republica Ungar`, Republica Malta, Regatul ]`rilor de Jos, Republica
Austria, Republica Polon`, Republica Portughez`, Republica Slovenia, Republica
Slovac`, Republica Finlanda, Regatul Suediei, Regatul Unit al Marii Britanii [i Irlandei
de Nord (state membre ale Uniunii Europene) [i Republica Bulgaria [i România privind
aderarea Republicii Bulgaria [i a României la Uniunea European`.

4 Pentru detalii se pot consulta urm`toarele site-uri: www.mae.ro; www.mie.ro;
www.infoeuropa.ro .Informa]ii de pe aceste site-uri au fost valorificate pentru elaborarea
punctului 1. Sinteza realizat` de [tefan Deaconu „Tratatul de aderare a României la UE
– prezentare general`”, Facultatea de Drept, Centrul de Drept Constitu]ional [i Institu]ii
Politice.

5 Art. 4 pct. 2 din Tratat: „Prezentul tratat intr` în vigoare la 1 ianuarie 2007 cu condi]ia
ca toate instrumentele de ratificare s` fi fost depuse înaintea acestei date”.

6 Odat` finalizate negocierile de aderare, începând cu luna decembrie a anului 2004,
România a declan[at formalit`]ile pentru redactarea Tratatului de aderare. Varianta în
limba englez` a Tratatului de aderare a fost finalizat` la sfâr[itul lunii ianuarie, astfel încât
la 4 februarie 2005, aceasta a fost agreat` de statele membre ale UE, la Bruxelles, în cadrul
COREPER (COREPER, acronimul francez sub care este cunoscut Comitetul
Reprezentan]ilor Permanen]i, este format din reprezentan]ii – ambasadorii – permanen]i ai
statelor membre [i, într-o etap` care presupune negocieri preliminare, acord` asisten]`
Consiliului Uniunii Europene în tratarea problemelor aflate pe ordinea de zi a acestuia.
Comitetul ocup` o pozi]ie esen]ial` în sistemul comunitar de luare a deciziilor; în acela[i
timp, COREPER este un for de dialog – între reprezentan]ii permanen]i, precum [i între
ace[tia [i capitalele statelor pe care le reprezint` – [i un organ de exercitare a controlului
politic). Tratatul de aderare a fost ratificat de Parlamentul ]`rii noastre prin Legea nr. 157
din 24.05.2005, promulgat` de Pre[edintele României prin Decretul nr. 465 din
24.25.2005, adic` chiar în aceea[i zi. 

7 Art. 1 (2) din Tratat: „Republica Bulgaria [i România devin p`r]i la Tratatul de instituire
a unei Constitu]ii pentru Europa [i la Tratatul de instituire a Comunit`]ii Europene a
Energiei Atomice, astfel cum sunt acestea modificate sau completate”.

8 Art. 2 (3) din Tratat: „În cazul în care Tratatul de instituire a unei Constitu]ii pentru
Europa intr` în vigoare dup` aderare, protocolul prev`zut la articolul 1 alineatul (3)
înlocuie[te actul prev`zut la articolul 2 alineatul (2) de la data intr`rii în vigoare a
tratatului men]ionat. În acest caz, dispozi]iile protocolului men]ionat anterior nu sunt
considerate ca producând efecte juridice noi, ci ca men]inând, în condi]iile stabilite în
Tratatul de instituire a unei Constitu]ii pentru Europa, în Tratatul de instituire a
Comunit`]ii Europene a Energiei Atomice [i în respectivul protocol, efectele juridice deja
create de dispozi]iile actului prev`zut la articolul 2 alineatul (2)”.

9 Art. 2.
10 Este vorba despre Tratatul de instituire a unei Constitu]ii pentru Europa.
11 De la 1 ianuarie 2007 sunt 23 de limbi oficiale ale UE.
12 Art. 21 (1).
13 2009.
14 „Înainte de 31 decembrie 2007, Bulgaria [i România sunt obligate s` organizeze fiecare

alegeri pentru Parlamentul European, prin votul universal direct al cet`]enilor lor,
pentru desemnarea num`rului de membri prev`zut la alineatul (1), în conformitate cu
dispozi]iile Actului privind alegerea membrilor Parlamentului European prin vot
universal direct”.

15 Articolele 25 – 35.
16 Art. 36.
17 Aceast` clauz` putea fi invocat` [i înainte de data ader`rii.
18 Exist` 11 obliga]ii men]ionate în Anexa IX punctul I [i II (7 la Capitolul „Justi]ie [i

Afaceri Interne” [i 4 la Capitolul „Concuren]`”).
19 Titlul I, art. 43 – 51.
20 Titlul II, art. 52 – 58.
21 Titlul III, art. 59 – 61.
22 Nota noastr`.
23 Art. 148 alin. 1. Sublinierea noastr`.
24 Sublinierea noastr`.
25 Alin. 4.
26 Mihai Constantinescu, Ioan Muraru, Antonie Iorgovan, „Revizuirea Constitu]iei

României. Explica]ii [i comentarii”, Editura Rosetti, Bucure[ti, 2003, pag. 132.
27 Pentru detalii, a se vedea Cristian Gavalda, Gilbert Parleani, “Droit des affaires de

l’Union Européenne” 3e, Edition Litec, 1999 ; Augustin Fuerea, „Drept comunitar al
afacerilor”, edi]ia a II-a, rev`zut` [i ad`ugit`, Editura Universul Juridic, Bucure[ti, 2006;
Ovidiu ]inca, „Drept comunitar material”, Editura Lumina Lex, Bucure[ti, 2003; Allan
Thatham, Eugen Osmochescu, „Dreptul Uniunii Europene”, Editura ARC, Chi[in`u,
2003.

28 Tratatul a intrat în vigoare în anul 1958.

29 Perioada de tranzi]ie reprezint` o exceptare temporar` de la aplicarea acquis-ului
comunitar.

30 Art. 23 – 31 (vechea numerotare – V.n.: art. 9 – 17).
31 V.n: art. 9.
32 Este vorba despre Comunitatea European` – CE. Aceasta este noua denumire dat`

Comunit`]ii Economice Europene, odat` cu intrarea în vigoare a Tratatului de la
Maastricht (1 noiembrie 1993).

33 Alin. 1 al art. 23.
34 V.n. art. 12. Articolul face referire la faptul c`, între statele membre, taxele vamale la

import [i la export sau taxele cu efect echivalent sunt interzise. Aceast` interdic]ie se
aplic` [i taxelor vamale de natur` fiscal`.

35 Capitolul face referire la „Interzicerea restric]iilor cantitative dintre statele membre”. 
36 De exemplu, m`rfurile ob]inute în întregime pe teritoriul vamal al Comunit`]ii, f`r` s` fie

folosite m`rfuri importate din ]`ri sau teritorii care nu sunt incluse în teritoriul vamal
(Intr` în aceast` categorie produsele minerale extrase din aceast` ]ar`, produsele vegetale
care sunt recoltate în statul respective, animalele n`scute [i crescute în ]ara în cauz`,
produsele provenite de la animalele crescute în acel stat). 

37 Art. 25 – 27.
38 „Între statele membre sunt interzise taxele vamale la import [i la export sau taxele cu

efect echivalent. Aceast` interdic]ie se aplic`,de asemenea, taxelor vamale cu caracter
fiscal”.

39 V.n. art. 28.
40 V.n.  art. 30.
41 Art. 29 TCE, v.n. art. 34.
42 V.n. art. 36.
43 Art. 30 TCE.
44 Prin Legea nr. 157/2005 pentru ratificarea Tratatului dintre Regatul Belgiei, Republica

Ceh`, Regatul Danemarcei, Republica Federal` Germania, Republica Estonia, Republica
Elen`, Regatul Spaniei, Republica Francez`, Irlanda, Republica Italian`, Republica
Cipru, Republica Letonia, Republica Lituania, Marele Ducat al Luxemburgului,
Republica Ungar`, Republica Malta, Regatul ]`rilor de Jos, Republica Austria, Republica
Polon`, Republica Portughez`, Republica Slovenia, Republica Slovac`, Republica
Finlanda, Regatul Suediei, Regatul Unit al Marii Britanii [i Irlandei de Nord (state
membre ale Uniunii Europene) [i Republica Bulgaria [i România privind aderarea
Republicii Bulgaria [i a României la Uniunea European`, semnat de România la
Luxemburg la 25 aprilie 2005, art. 3 lit. a) [i b) s-au definit doi termeni: a) resortisant al
unui stat membru – „persoana fizic` sau juridic` având cet`]enia, respectiv na]ionalitatea
acelui stat în conformitate cu legisla]ia intern` a acestuia”; b) resortisant român –
„persoana fizic` sau juridic` având cet`]enia, respectiv na]ionalitatea român` potrivit
legisla]iei române”.

45 Sublinierea noastr`.
46 Pct. 2
47 Comunitatea Economic` European`.
48 Publicat în JO L 257, 19.10.1968, p. 2.
49 Publicat` în JO L 158, 30.4.2004, p. 77.
50 Publicat` în JO L 18, 21.1.1997, p. 1.
51 V.n. art. 48.
52 Sublinierea noastr`.
53 Adic`, cele 25 de state care existau la data de 1 ianuarie 2007.
54 A[a se explic` faptul c` unele state (de exemplu: Grecia va introduce un moratoriu pentru

o perioada de tranzi]ie de doi ani. Guvernul Spaniei a aprobat, de asemenea, acela[i
moratoriu de doi ani, argumentând c` pia]a de munc` spaniol` va fi afectat` de invazia
noilor muncitori – potrivit www.euractiv.ro) au uzat de aceast` posibilitate, restric]ionând
accesul cet`]enilor români pe pia]a for]ei de munc`, de pe teritoriul lor.

55 Finlanda, Slovacia, Polonia, Estonia [i Letonia s-au declarat pentru libera circulatie a
for]ei de munc` – potrivit www.euractiv.ro. 

56 Pct. 1 alin. (2) din art. 23, Anexa VII.
57 Pct. 1 alin. (2), paragraful 4, art. 23, Anexa nr. VII.
58 Alin. (3), paragraful 2.
59 Alin. (6).
60 Alin. (7), par. 2.
61 Elve]ia nu este stat membru al UE, îns` este stat membru al Asocia]iei Europene a

Liberului Schimb (AELS), organiza]ie cu care UE are încheiat un Acord preferen]ial, prin
care s-a instituit Spa]iul Economic European (Acordul cu privire la instituirea Spa]iul
economic european – SEE,  intrat în vigoare la 1 ianuarie 1994). În baza acestui Acord,
cele patru libert`]i de circula]ie (m`rfuri, persoane, servicii, capitaluri [i pl`]i) sunt extinse
[i la urm`toarele state, membre AELS: Norvegia, Islanda [i Liechtenstein. Elve]ia nu este
parte nici la acest acord, de[i, dup` cum am spus, este membr` AELS. Acesta este motivul
pentru care, în Tratatul de aderare a României la UE se reg`sesc [i dispozi]ii referitoare
la Elve]ia.

62 Art. 49 TCE primul paragraf are urm`torul con]inut: „În conformitate cu dispozi]iile ce
urmeaz`, sunt interzise restric]iile privind libertatea de a presta servicii în cadrul
Comunit`]ii cu privire la resortisan]ii statelor membre stabili]i într-un alt stat al
Comunit`]ii decât cel al beneficiarului serviciilor”.

63 Alin. (5) al art. 6 din Actul de aderare.
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Prof. univ. dr. Radu
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Universitatea din
Timi[oara

Motto:
,,De pe o pozi]ie orientat` înspre dreptul pozitiv nu exist` un criteriu pe

baza c`ruia una din posibilit`]ile existente în cadrul dreptului ce trebuie
aplicat ar putea  fi preferat` celeilalte. Nu exist` de fapt nici o metod` – care
s` poat` fi caracterizat` ca metod` a dreptului pozitiv – dup` care un singur
în]eles verbal al unei norme, din mai multe asemenea în]elesuri, s` poat` fi
considerat ,,corect”, cu condi]ia bineîn]eles s` fie vorba de mai multe inter-
pret`ri de sens posibile, ceea ce înseamn` posibile în context cu toate cele-
lalte norme ale legii sau ale ordinii de drept. În ciuda tuturor str`duin]elor
jurispruden]ei tradi]ionale, pân` acum nu s-a putut rezolva conflictul între
voin]` [i expresie într-un mod obiectiv în favoarea uneia sau alteia. Toate
metodele de interpretare dezvoltate pân` acum duc mereu la rezultat posibil,
niciodat` îns` la un unic rezultat corect. A merge, neglijând expresia
verbal`, numai dup` posibila voin]` a legiuitorului sau a observa strict
expresia verbal` f`r` a lua în considerare voin]a – de obicei problematic` –
a legiuitorului este, din punct de vedere al dreptului pozitiv, acela[i lucru.”

Hans Kelsen

Regimul fiscal al comercian]ilor afla]i \n
lichidare voluntar` sau judiciar`

– Partea I –

I. Considera]ii introductive

1. Principalele puncte de interes

Evolu]ia în paralel a legisla]iei fiscale, marcat` în principal de apari]ia [i
modificarea Codului fiscal [i a legisla]iei insolven]ei, caracterizat` la rândul
s`u prin repetate [i substan]iale modific`ri ale Legii nr. 64/1995 [i apoi prin
apari]ia Legii nr. 85/2006 face dificil` interconectarea celor dou` serii de
texte într-o manier` care s` elimine sau s` diminueze num`rul mare de
procese dintre fisc [i practicieni ca reprezentan]i ai societ`]ilor aflate în
proceduri de lichidare, voluntar` sau în insolven]`.

Pe de alt` parte, nici lichidarea voluntar` a societ`]ilor comerciale nu are
din punct de vedere fiscal un regim u[or de identificat datorit` deselor
modific`ri ale textelor legale pertinente. Oricum, conform atât dispozi]iilor
Legii nr. 31/1990, cât [i ale Legii nr. 85/2006 în ambele situa]ii de lichidare
– judiciar` [i voluntar` – competen]a administr`rii lor revine practicienilor
în insolven]`.

Principalele probleme cu care se confrunt` practicienii în interpretarea
[i aplicarea textelor fiscale se reg`sesc printre urm`toarele:

- impozitarea diferen]ei dintre încas`rile (veniturile) [i pl`]ile
(cheltuielile) perioadei de lichidare, caracterizabile drept profit;

- constituirea de provizioane asupra propriilor clien]i ai debitoarei aflate
în insolven]`, clien]i cu [anse reduse de a fi încasa]i;

- regimul TVA aferente crean]elor de]inute de c`tre debitoarea aflat` în
procedur` asupra propriilor clien]i;

- caracterizarea ca profit a datoriilor debitoarei fa]` de creditorii care nu-
[i declar` crean]ele, nu ob]in înscrierea la masa credal` sau fac remiteri de
datorie în cadrul planului de reorganizare;

- regimul unor cheltuieli care nu mai au sens a fi contabilizate în
faliment, cum ar fi amortizarea;

- regimul accesoriilor (dobânzi, major`ri, etc.) datorate pentru crean]ele
bugetare.

Interpretarea [i aplicarea coerent`, dup` reguli clare [i consistente în
timp a textelor pertinente din aceste dou` serii de reglement`ri necesit` în
prealabil o incursiune în materia interpret`rii dreptului fiscal.

Aceast` opera]iune este necesar` datorit` faptului c` din 1989 pân` în
prezent, dreptul nostru fiscal nu s-a racordat în mod stabil la niciunul dintre
cele dou` curente principale existente în materie în ]`rile europene
dezvoltate, respectiv:

- concep]ia interpret`rii stricte, chiar restrictive a textelor de natur`
fiscal`, concep]ie care nu admite, metodele de interpretare prin analogie,
teleologic`, etc. (adoptat` în Fran]a [i Belgia);

- concep]ia interpret`rii mai largi bazate pe argumente ra]ionale, aflate
în afara literei textului, care fac apel [i la scopul urm`rit de legiuitor, la

p`strarea unei egalit`]i sau propor]ionalit`]i între categoriile de contribuabili,
etc, dezvoltat` mai ales în Germania.

2.Principalele repere teoretice ale interpret`rii textelor cu caracter
fiscal.

2.1. Concep]ia dreptului francez [i a dreptului belgian

2.1.1. Rolul principiilor în opera de interpretare

Regulile [i metodele de interpretare ale dreptului fiscal trebuie s` ]in`
seama de principiile dreptului aplicabile în dreptul fiscal, a[a cum sunt
acestea elaborate de c`tre doctrina [i jurispruden]a modern`; dintre aceste
“principii” (sau reguli de baz`) reamintim importan]a covâr[itoare a
principiilor legalit`]ii [i egalit`]ii.

Principiul legalit`]ii, enun]at expres [i în Constitu]ia României, dispune
c` impozitele [i taxele se pot stabili numai prin acte ce au for]a juridic` a
legii; se apreciaz`, în literatura juridic` de drept continental, c` acest
principiu are, în dreptul fiscal, un rol dominant, având drept consecin]`
limitarea libert`]ii de mi[care a interpretului, în sensul c` nici organul
administrativ nu poate s` adauge, prin interpretare, noi impozite sau condi]ii
neprev`zute de lege pentru a beneficia de exoner`ri [i nici contribuabilul nu
poate ac]iona în interesul s`u prin extinderea prin analogie, a excep]iilor,
scutirilor, etc. 

În consecin]`, întreaga doctrin` admite c` regula interpret`rii stricte a
textului fiscal, care are valoare de regul` fundamental` de interpretare
în dreptul fiscal, î[i are explica]ia tocmai în principiul legalit`]ii [i în
rolul predominant al acestuia, fapt care nu mai las` mult` libertate de
ac]iune altor principii ale dreptului în acest domeniu1.

În mare m`sur` interpretarea strict` a textului fiscal se bazeaz` [i pe
principiul egalit`]ii contribuabililor în fa]a impozitelor [i a legii fiscale. Acest
principiu, cucerire a revolu]iei franceze, este atât de înr`d`cinat în tradi]ia
juridic` a Europei încât este considerat un principiu fundamental de drept al
Uniunii Europene. Respectarea egalit`]ii în fa]a legii fiscale [i impozitelor -
care permite tratarea diferit` a contribuabililor afla]i în situa]ii diferite -
influen]eaz` metodele [i regulile de interpretare în sensul caracterului lor
strict; o interpretare care nu este strict` ar permite, prin creerea unor scutiri,
privilegii, discrimin`ri, etc, înc`lcarea principiului egalit`]ii, deci a unei
componente fundamentale a democra]iei.

Abia în subsidiar doctrina occidental` modern` recunoa[te importan]a
unor principii derivate din func]ia dreptului fiscal de a procura resurse
bugetului na]ional. În literatura noastr` îns`, pozi]ia de inegalitate care
caracterizeaz` raporturile dintre administra]ia fiscal`, ca reprezentant al
statului [i  contribuabil constituie aproape singurul argument invocat pentru
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a explica [i rezolva orice problem` a dreptului fiscal. De multe ori, chiar
dac` aceast` motivare nu este expres inserat` într-o hot`râre judec`toreasc`
sau într-o opinie doctrinar`, este evident c` interpretul normei fiscale o re]ine
ca fundament al solu]iei.

Este adev`rat c` ,,dreptul fiscal, invadat de considerente bugetare, chiar
politice, nu a încetat a deroga  de la dreptul comun [i de la principiile
generale ale acestuia;o dispozi]ie fiscal` poate, de regul`, s` se opun` unui
principiu general de drept2. În materia interpret`rii normelor de drept fiscal
îns`, dac` o dispozi]ie - chiar contrar` unor principii de drept - este inclus`
în legea fiscal`, ea nu mai poate fi interpretat` f`când apel iar`[i la
argumentul superiorit`]ii administra]iei fiscale (statului) deoarece are
valoare legal` si se interpreteaz` literal (strict). În concluzie, în activitatea
de interpretare a normelor de drept fiscal, pozi]ia de inegalitate dintre
administra]ia fiscal` (stat) [i contribuabil nu are nici o relevan]`.

O remarc` special` trebuie f`cut` asupra interpret`rii conven]iilor
fiscale interna]ionale, care se conduce dup` alte reguli [i metode [i anume
cele stabilite de c`tre statele semnatare chiar în cadrul respectivei conven]ii.
Aceast` derogare provine din îns`[i voin]a statelor semnatare, care, de
regul`, consider` c`, pe un plan mai general, aceste conven]ii au prioritate
fa]` de reglementarea intern` din fiecare ]ar` semnatar`3.

2.1.2. Ierarhia [i analiza metodelor de interpretare (succesiunea
metodelor interpret`rii)

● Dac` se ajunge la concluzia c` textul este clar, este unanim admis c`
nu se mai trece la nici o încercare de interpretare. Deci, dac` norma de drept
fiscal este clar`, f`r` ambiguit`]i, textul trebuie interpretat literal, f`r` a se
mai apela la acte, norme, etc, situate în afara acelui text, pentru a identifica
elemente suplimentare de clarificare. Pe baza unei decizii a Consiliului de
stat francez, doctrina a împins primordialitatea acestei reguli pân` la a afirma
c` “ aceast` regul`, de aplica]iune general`, se aplic` la toate ramurile
contenciosului administrativ, inclusiv în materie fiscal`; ea poate conduce la
solu]ii în care judec`torul face s` prevaleze litera textului, chiar când apare
evident c` legiuitorul a exprimat inten]ia sa în termeni ce au tr`dat aceast`
inten]ie4. În mod analog, Curtea belgian` de casa]ie s-a pronun]at constant,
din 1940, în sensul c` “ceea ce este clar, nu trebuie interpretat”.5

Aplicarea acestei reguli conduce la c`utarea doar în subsidiar a voin]ei
reale a legiuitorului [i vine oarecum în contradic]ie cu tradi]ia noastr`
juridic`, a[a cum a fost afirmat` în doctrina [i jurispruden]a român`.

Este cunoscut c` în dreptul nostru voin]a intern` prevaleaz` asupra celei
declarate, înscrise în documentele/în]elegerile dintre p`r]i. În dreptul fiscal,
datorit` caracterului de ordine public` al legisla]iei fiscale, interpretarea
strict` poate fi admisibil`; aceast` concep]ie pare dealtfel a fi consacrat` [i
în textul art. 13 al Codului de procedur` fiscal`.

2.1.3.  Regula interpret`rii stricte a textului fiscal

● Regula fundamental` de interpretare a unui text fiscal clar este c`
acesta se interpreteaz` în mod strict; în doctrina belgian` s-a ar`tat c`
interpretarea strict` exclude atât interpretarea extensiv` cât [i interpretarea
restrictiv`: “semnifica]ia legii nu este nici mai extensiv`, nici mai restrictiv`
decât o permite textul, ci este strict`”6. A[a cum am ar`tat, cea mai frecvent
invocat` explica]ie a acestei reguli const` în locul predominant pe care
principiul legalit`]ii îl ocup` în materia dreptului fiscal.

În doctrina francez`7 se insist` [i pe alt fundament al principiului
interpret`rii stricte a legilor fiscale, cel de natur` politic`. Potrivit acestei
concep]ii, legile fiscale prin care sunt reglementate impozite [i taxe consti-
tuie restrângeri ale libert`]ii individului; de aceea, pentru ap`rarea individu-
lui [i a propriet`]ii acestuia, legile fiscale trebuie interpretate de manier`
strict`, pentru a proteja, la fel ca în dreptul penal, libertatea individului.

Aceast` regul` beneficiaz` [i de o explica]ie bazat` pe natura interesului
pe care normele de drept fiscal îl protejeaz`, deoarece una din func]iile
dreptului fiscal const` în a asigura, în limita legii, resursele fiscale necesare
îndeplinirii sarcinilor statului; astfel, s-a ar`tat c` ,,deoarece se adreseaz`
individului pentru exigen]e de interes general, dreptul fiscal constituie un
regim exorbitant de la dreptul comun, având reguli constrâng`toare; de aceea
textele sale clare nu sunt supuse interpret`rii, în timp ce altele se
interpreteaz` literal ca în dreptul penal. Dar dreptul penal se aplic`  doar

actelor considerate de lege ca reprimabile pe când dreptul fiscal se aplic`
actelor în esen]` nereprimabile, acte pozitive de interes general produc`toare
de bog`]ie, purt`toare de bun`stare economic`”8.

● Prin urmare, regula fundamental` de interpretare a legilor fiscale [i a
normelor cu caracter fiscal const` în interpretarea lor strict` (ad literam) în
ipoteza unui text clar; aceast` metod` de interpretare elimin`, în cazul texte-
lor fiscale clare, atât interpretarea restrictiv` cât mai ales pe cea extensiv`.

Regula de interpretare strict` (ad literam) se aplic` în general tuturor
textelor fiscale [i cu deosebire textelor zise de asiet`, adic` acelora prin care
se stabile[te sfera de aplicare a unui impozit; aceast` distinc]ie este necesar`
pentru a deosebi textele “de asiet`” [i textele “de exonerare” cele din urm`
având un tratament diferit, fiind interpretate restrictiv.

În virtutea principiului interpret`rii stricte, se consider` c`  un text fiscal
clar se interpreteaz` literal pân` în punctul în care rezultatul interpret`rii
devine absurd9; f`când aplicarea teoriei generale a dreptului român,
inciden]a în dreptul fiscal a argumentului de interpretare ad absurdum
devine operant` în subsidiar, ca o limit` a interpret`rii stricte (ad literam).

În doctrina franco-belgian` invocat` se subliniaz` c` textul fiscal este de
strict` interpretare [i când îi este favorabil contribuabilului [i când îi este
defavorabil.

● Jurispruden]a noastr` a f`cut în repetate rânduri aplica]ia principiului
interpret`rii stricte a textului fiscal; în fapt, aceast` practic` se datoreaz` [i
for]ei cu care s-a impus în dreptul nostru adagiul „ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus” [i care conduce tot la interpretarea strict` a
normelor fiscale.

Într-o decizie în care, pentru interpretare, Curtea Suprem` de Justi]ie s-
a folosit în subsidiar [i de scopul legii, s-a dat eficien]` interpret`rii stricte a
textului legal.

Astfel, în decizia nr. 1018/199710 referitoare la reducerea impozitului pe
profit datorat de societ`]ile privatizate prin metoda MEBO, s-a interpretat
strict textul art. 50 al Legii nr. 77/1994, care dispunea c` „beneficiaz` pe
toat` durata achit`rii ratelor sau a ramburs`rii creditelor ... de reducerea cu
50% a impozitului pe profit”; în acest sens, instan]a suprem` arat` c` „din
analiza acestui text rezult` c` reducerea cu 50% a impozitului se aplic` pe
toat` durata achit`rii ratelor sau ramburs`rii creditelor [i nu de la data
încheierii contractului”.

În decizia nr. 2483/199911, Curtea Suprem` de Justi]ie a statuat c`
„împrejurarea c` reclamanta a cump`rat o cot` parte din imobilul proprie-
tatea familiei, transferând dreptul de proprietate asupra acestei cote în favoa-
rea sa, ca persoan` autorizat` pentru exercitarea profesiei de avocat, nu are
nici o relevan]` juridic`, în condi]iile în care cota parte respectiv` este folo-
sit` exclusiv pentru desf`[urarea profesiei de avocat, iar dispozi]iile art. 77
din Legea nr. 51/1995, art. 4 alin. (2) din O.G. nr. 44/1996, nu condi]ioneaz`
deducerea cheltuielilor efectuate pentru investi]ii de persoana de la care se
achizi]ioneaz` imobilul cu destina]ia de cabinet individual de avocatur`”.

2.1.4. Interpretarea gramatical` (textual`). Concep]ia interpret`rii
restrictive

În cazul în care textul fiscal nu este clar, majoritatea doctrinei citate
sus]ine c` se trece la interpretarea “textual`”, opera]iune c`reia în dreptul
nostru îi corespunde interpretarea gramatical`. 

Interpretarea gramatical` a textului fiscal beneficiaz` de anumite reguli
rezultate din evolu]ia jurispruden]ei [i doctrinei [i ocazioneaz` anumite
considera]ii valabile în special în condi]iile particulare ale dreptului nostru
fiscal, a[a cum se prezint` acesta la începutul mileniului trei.

● O constant` în aplicarea metodei gramaticale de interpretare const` în
interpretarea restrictiv` a textelor fiscale neclare.

Literatura contemporan` din Belgia [i Fran]a face o aplicare nuan]at` a
acestei reguli de interpretare în dreptul fiscal. Metoda interpret`rii restrictive
are o istorie consistent` [i este acceptat` în toate sistemele na]ionale de drept
neolatin. Explica]ia aplic`rii metodei de interpretare restrictiv` se bazeaz` pe
invocarea acelora[i 2 principii cu valoare fundamental` prezentate anterior,
astfel:

- principiul legalit`]ii impozitelor [i taxelor impune ca orice obliga]ie
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fiscal` s` î[i aib` sursa numai în lege; de aceea, se consider` c` ar fi riscant
s` se atribuie judec`torului posibilitatea de a extinde pe cale de interpretare
domeniul impozitelor [i taxelor, deci a textelor de asiet`;

- principiul egalit`]ii contribuabililor în fa]a impozitelor este invocat în
special cu referire la interpretarea restrictiv` a dispozi]iilor prin care se
creeaz` exoner`ri, reduceri sau atenu`ri de impozite; orice interpretare care
nu este restrictiv` ar pune în pericol principiul egalit`]ii prin crearea de
categorii de privilegia]i care nu au fost prev`zute de c`tre legiuitor.

Instan]ele franceze superioare – Curtea de casa]ie [i Consiliul de stat -
au decis, în mod constant, c` derog`rile fiscale sunt de drept strict12 respectiv
c` dispozi]iile referitoare la exoner`ri sau atenu`ri ale impozitelor sunt de
strict` aplicare13.

O pozi]ie mai nuan]at` arat` c` regula de interpretare restrictiv` vizeaz`
exclusiv acele dispozi]ii prin care se restrânge câmpul de aplicare al unor
impozite, pentru a nu se crea noi categorii de scutiri neprev`zute de lege.
Aceast` concep]ie d` via]` ideii c` în dreptul fiscal este interzis`
interpretarea prin analogie.

Celelalte dispozi]ii - în aceast` concep]ie - pot fi interpretate chiar
extensiv de c`tre judec`tor, practica francez` admi]ând o interpretare care se
bazeaz` pe premisa c` “legiuitorul nu a dorit s` deroge în nici un fel de la un
principiu general de drept cum ar fi principiul egalit`]ii cet`]enilor în fa]a
sarcinilor publice (impozitelor)”14.

În acela[i mod nuan]at s-a tratat [i conflictul între textul “exonerator” [i
textul “de asiet`”; în cazul în care nu s-a putut stabili care din ele are caracter
mai general; astfel, o societate care a devenit contribuabil pentru impozit
asupra veniturilor din închirieri a fost totu[i exonerat` pe baza unui alt text
cuprins tot în Codul General al Impozitelor, deoarece cl`direa fusese
construit` înaintea unei anumite date.

● Aceast` concep]ie este împ`rt`[it` [i de jurispruden]a noastr` recent`
îns` cu aplica]ie doar la textele de exonerare; în acest sens putem cita Decizia
nr. 1230/200015 prin care s-a respins solicitarea de a se aplica - [i veniturilor
realizate din practicarea avocaturii - scutirea de la plata contribu]iei pentru
asigur`rile sociale de s`n`tate, în condi]iile în care Decretul-lege nr.
118/1990 – invocat – se referea doar la ipoteza în care persoanele vizate –
fo[ti de]inu]i politici – nu realizau venituri decât din drepturile b`ne[ti
acordate prin acea lege.

Practica noastr` actual` a aplicat interpretarea restrictiv` indirect,
nepermi]ând interpretarea prin analogie a dispozi]iilor exoneratoare din
legile fiscale.

Practica interbelic` a f`cut îns` aplicarea interpret`rii restrictive [i la
dispozi]iile de asiet`, un exemplu elocvent fiind Decizia nr. 42/1937 a
Tribunalului Neam], sec]ia a II-a.

Doctrina româneasc` recent`16 a încercat o conceptualizare a limitelor
interpret`rii stricte, în sensul c` s-a apreciat c` conceptele juridice trebuie fo-
losite, pe de o parte, în sens larg, pentru a r`spunde complexit`]ii [i caracte-
rului schimb`tor al vie]ii sociale, [i, pe de alt` parte, în sens restrâns, pentru
a nu prejudicia securitatea juridic`, legalitatea [i interesele generale ale
societ`]ii. 

2.1.5. Interpretarea sistematic`

● Dac` textul legii fiscale este [i dup` interpretarea gramatical` neclar
sau ambiguu [i necesit` interpretare, se trece la a treia etap`, prezentat` în
mod diferit, în doctrin`. Majoritatea autorilor sus]in c` se va recurge cu
prioritate la o interpretare sistematic` (contextual`), în lumina întregului
ansamblu al textului fiscal respectiv17.

Metoda interpret`rii sistematice (“contextuale”) arat` c` semnifica]ia
unui cuvânt poate fi degajat` din citirea sa “în ansamblul frazei respective,
capitolului, codului [i chiar a întregii legisla]ii, care cuprinde [i principiile
nescrise” (spre exemplu, principiile de corect` administrare). Opinia
dominant` sus]ine c` aceast` metod` se bazeaz` [i pe prevederile Codului
civil care dispune c` “toate clauzele conven]iilor se interpreteaz` unele prin
altele, dându-se fiec`reia în]elesul ce rezult` din actul întreg” (art. 982 C. civ.
român, art. 1161 C.civ. belgian, etc.) [i care sunt aplicabile [i în dreptul fiscal
de[i evident legea fiscal` nu constituie o conven]ie.

● Jurispruden]a noastr` a f`cut pe larg, în materie fiscal`, aplica]ia

interpret`rii sistematice, analizând dispozi]iile legii fiscale în ansamblul
normelor legale în vigoare, incidente în cauz`, apar]inând altor ramuri ale
dreptului.

Astfel, într-o spe]`18 referitoare la deductibilitatea fiscal` a unor
cheltuieli, s-a decis c`, în cazul unei societ`]i comerciale, aceste cheltuieli
trebuie dovedite cu documente justificative întocmite în condi]iile Legii
contabilit`]ii nr. 82/1991 ([i nu prin înscrisuri sub semn`tur` privat` [i
martori), lege ce se impune tuturor comercian]ilor, dreptul comun fiind
aplicabil necomercian]ilor.

Într-o alt` spe]`19 legat` de data de la care curge perioada de scutire în
cazul unei b`nci comerciale, s-a decis c` aceasta este data ob]inerii auto-
riza]iei de func]ionare [i nu data înmatricul`rii societ`]ii bancare la registrul
comer]ului, dându-se prioritate legii speciale care reglementa activitatea
bancar`.

Unii doctrinari din România subliniaz` importan]a pe care o au
dispozi]iile generale, precum [i cele tranzitorii, în interpretarea întregului
act, primele fiind considerate “un îndreptar pre]ios pentru cel chemat s`
aplice legea”, iar cele din urm` sunt socotite a fi necesare în scopul de “a
preveni [i  elimina eventualele conflicte între normele juridice ale celor dou`
reglement`ri succesive (retroactivitatea [i ultraactivitatea)”20.

2.1.6.  C`utarea voin]ei reale a legiuitorului

● O opinie de autoritate în literatura belgian`21 consider` c` interpretul
trebuie s` fac` apel, în etapa a 4-a, la lucr`rile preg`titoare ale legii fiscale ce
trebuie interpretate, care pot fi:

- expunerea de motive a ini]iatorului legii;
- declara]iile raportorilor la proiectul de lege;
- dezbaterile parlamentare, atât din comisiile de specialitate cât [i din

plen;
- amendamentele propuse la proiectul de lege.
Esen]ial este ca, pentru degajarea inten]iei reale a legiuitorului, s` se fac`

deosebirea dintre acele lucr`ri ce reflect` opinia corpului legiuitor
(Parlamentul) [i cele ce reprezint` opiniile unor parlamentari, diferite de cele
ale ansamblului parlamentului.

În acela[i sens se arat` c`, pentru a discerne adev`rata inten]ie a
legiuitorului, se poate face apel doar la acele lu`ri de pozi]ie care sunt f`cute
în interiorul “func]iunii legislative”, [i nu în afara acesteia. Aceast` orientare
a fost consacrat` [i în dreptul nostru în perioada interbelic`22.

● În doctrina noastr` contemporan`23 s-a ar`tat c` motivarea proiectelor
de acte normative – prin expuneri de motive – la legi – [i note de fun-
damentare – la ordonan]e [i hot`râri ale Guvernului – are rolul de a furniza
interpretului, celor ce aplic` legea, argumente de interpretare, de în]elegere
a voin]ei legiuitorului. Conform dispozi]iilor art. 31 al. 5 din Legea privind
normele de tehnic` legislativ`, aceste motiv`ri trebuie publicate în Monitorul
Oficial, Partea I; aceast` obliga]ie nu a fost respectat` consecvent deoarece
legea nu stabile[te cine este subiectul respectivei obliga]ii, iar motivarea
ini]iatorului trebuie uneori modificat` dac` în textul final al legii apar
modific`ri comparativ cu varianta ini]iatorului.

2.1.7.  In dubio contra fiscum

Dac` textul nu este clar [i dac` interpretarea sa în lumina lucr`rilor
preg`titoare si a celor de mai sus nu permite a i se stabili sensul, dreptul
belgian admite în general c` va fi interpretat în sensul cel mai favorabil con-
tribuabilului, aplicând adagiul ,,in dubio contra fiscum”24; aceast` solu]ie se
explic` prin argumentul c` nu avem siguran]a c` legiuitorul [i-a dat acordul
pentru acest impozit. De asemenea, s-a ar`tat c` dac` exist` un dubiu real fie
asupra întinderii textului fie asupra existen]ei faptului impozabil sau asupra
naturii sale, acest dubiu va fi considerat în favoarea contribuabilului; acest
principiu este formulat în adagiul “în dubio contra fiscum”25.

ßi dreptul francez a admis c` în aceast` faz` a operei de interpretare
acele dispozi]ii care nu sunt clare pot beneficia de o interpretare larg` prin
care se re]ine un sens favorabil contribuabilului; aceast` solu]ie confer`
eficien]` adagiului “in dubio contra fiscum”26. Justificarea acestui adagiu
este sus]inut` [i de c`tre teoria conform c`reia legile fiscale constituie
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restrângeri ale libert`]ii individuale; autorii str`ini consacra]i afirm` c` acest
adagiu a fost men]ionat înc` din dreptul roman [i apoi de c`tre Modeste.

2.1.8. Opinii contrare doctrinei dominante

● În sens contrar, o orientare relativ recent`, de natur` jurispruden]ial`,
arat` c`, de[i principiul interpret`rii literale a textelor clare subzist` în toate
cazurile, acest principiu este totu[i subordonat altor principii, care fac s`
prevaleze fondul asupra formei; în plus se admite în aceast` concep]ie ca
judec`torul fiscal s` fac` trimiteri la lucr`rile preg`titoare chiar [i când textul
ce trebuie interpretat este clar27. Dac` nici lucr`rile preg`titoare nu permit a
se identifica inten]ia real` a legiuitorului, în aceast` opinie, judec`torul
trebuie s` fac` apel la principiile dreptului [i la concepte elaborate de
jurispruden]`. Acest punct de vedere este îns` minoritar [i izolat în
ansamblul doctrinei [i jurispruden]ei moderne de drept francez [i belgian.

● Este important de relevat c`, de[i minoritar`, aceast` opinie certific`
lipsa unor solu]ii [i concep]ii unanim împ`rt`[ite de doctrina [i jurispruden]a
francez` [i belgian`. Prevalen]a formei asupra fondului poate s` nu conduc`
în toate cazurile la rezultate corespunz`toare, provocând chiar solu]ii
ira]ionale, absurde, contrare scopului legii, etc.

În acest context trebuie re]inut c` dezbaterea asupra metodelor de
interpretare admise în dreptul fiscal [i asupra ierarhiei acestor metode nu este
încheiat` nici în dreptul francez [i nici în cel belgian, în pofida unei coeren]e
aparent stabile a doctrinei [i jurispruden]ei din ambele ]`ri.

2.2. Concep]ia dreptului german

2.2.1. Aspecte teoretice cu caracter general. Interpretarea prin analogie

Conform teoriei larg acceptate în dreptul german, normele juridice
fiscale sunt structurate în :

- norme cu scop fiscal, care au ca func]ie primar` procurarea de resurse
necesare bugetului, fiind orientate dup` principiul capacit`]ii contributive;

- norme cu scop social, care au la baz` principiul statului social,
urm`rind armonizarea social` prin redistribuirea veniturilor ridicate [i
scutirea de impozit a veniturilor mici;

- norme cu scop de simplificare, menite a preveni complicarea [i
dificult`]ile în aplicarea legii.

În concep]ia analizat`28, locul pe care-l ocup` voin]a real` a
legiuitorului, mai concret scopul legisla]iei fiscale dobânde[te o mare
importan]` în raport cu modul ,,formal” de abordare a interpret`rii. Astfel, se
consider` c` un drept fiscal sistematizat are avantaje de partea sa: claritate,
transparen]`, practicabilitate [i opozabilitate.

Dac` lipse[te acest sistem interior, de natur` teleologic`, atunci dreptul
fiscal nu face parte din ordinea de drept. Interpretarea, ca descifrare a
sensului unei norme este aflarea con]inutului valoric sau a finalit`]ii tehnice
a normei; se afirm` c` doar la luarea în considerare a evalu`rilor mai
profunde se descoper` con]inutul teleologic al prevederilor. O interpretare
care nu ia în considerare sistemul valoric intern devine o r`t`cire metodic`.

În ce prive[te admiterea analogiei, justificarea sa primordial` deriv` din
existen]a inevitabil` a lacunelor legislative. În concep]ia german` citat`,
acestea iau na[tere prin aceea c` legiuitorul porne[te de la anumite principii
sau evalu`ri, dar principiul nu este dus la bun sfâr[it în transpunerea
normativ`; în acest fel este afectat` unitatea valoric`, se vorbe[te de o
fisurare a sistemului. Lacuna legislativ` se poate suplini prin deducerea
principiului pân` la cap`t, care se realizeaz` prin aplicare analog` a legii.

Principiul legalit`]ii este apreciat în mod diferit de cel acceptat în
doctrina franco-belgian`; se arat` c` principiul legalit`]ii impunerii nu
constituie un obstacol în interpretarea legii. Ori, dreptul fiscal nu este un
drept programat, un jus strictum care s` permit` o singur` solu]ie; tocmai de
aceea, în cazurile complexe, în care stabilirea situa]iei de fapt este dificil`,
Curtea Federal` German` de Finan]e permite în]elegerile bilaterale,
apreciate drept contracte de drept public.

Admisibilitatea interpret`rii prin analogie

În dreptul german, problema admisibilit`]ii interpret`rii prin analogie
este discutat`, urm`toarele argumente  fiind aduse în principal în favoarea
opiniei care sus]ine analogia.

Analogia se utilizeaz` pentru acoperirea lacunelor legislative, extinzând
principiul ce fundamenteaz` o anumit` prevedere legal` dincolo de în]elesul
strict al no]iunilor, dep`[ind litera legii dar prezervând spiritul acesteia.

Lacunele legislative involuntare constau în neconcordan]e ale textului
legal cu scopul legii; legiuitorul a avut un anume scop pe care a vrut s`-l
realizeze dar nu i-a reu[it integral. Legiuitorul nu a acoperit scopul urm`rit,
rezultând o deficien]` în transpunerea scopului în st`ri normative, din motive
diferite: fie nu a prev`zut toate st`rile de fapt, fie nu a fost posibil s` le
prevad`, pentru c` nu se prefigurau la data adopt`rii legii, fie nu a reu[it s`
se fac` în]eles. Lacunele legislative voluntare iau na[tere când legiuitorul -
în mod con[tient - nu reglementeaz` un domeniu, în special pentru c` nu
consider` c` ar fi înc` necesar [i pentru c` ar vrea s` lase determinarea
efectelor juridice jurispruden]ei [i doctrinei.

Interpretarea prin analogie a fost respins` din perioada concep]iei
formale asupra statului de drept; dup` al 2-lea r`zboi mondial, tradi]ia
pozitivist` s-a men]inut doar în dreptul fiscal, fiind dep`[it` în celelalte
ramuri – drept constitu]ional, administrativ, al muncii, etc. Esen]a analogiei
const` în utilizarea principiului care fundamenteaz` o prevedere legal`
dincolo de în]elesul strict al no]iunilor con]inute, în spiritul respectivei legi.

În aceast` concep]ie, acoperirea lacunelor prin analogie constituie o
expresie a principiului democra]iei ce impune valorizarea voin]ei neclar
exprimate a legiuitorului.

Analogia serve[te principiului egalit`]ii prin exprimarea consecvent` a
normelor care sunt subordonate legii; ea serve[te astfel [i echit`]ii fiscale.
Interdic]ia analogiei este derivat` preponderent din principiul securit`]ii
juridice: securitatea juridic` impune ca interpretarea s` se opreasc` la
epuizarea sensurilor cuvintelor.

Jurispruden]a Cur]ii Federale de Finan]e, de[i con]ine cazuri de
motivare prin aplicarea analogiei, s-a pronun]at expressis verbis împotriva
admiterii analogiei.

Deoarece admisibilitatea analogiei depinde de conflictul dintre
caracterul formal [i cel material al statutului de drept, în aceast` opinie,
preeminen]a caracterului material al statului de drept se concretizeaz` în
favoarea admiterii analogiei. Nici contribuabilii [i nici consilierii lor nu se
încred doar în litera legi; con]inutul dreptului nu se poate deduce doar din
textul de lege sau din pasaje izolate de lege, iar prevederile legale trebuie
în]elese ca un tot unitar cu respectarea scopului legii. În]elesul unei legi
rezult` [i din prevederilor actelor administrative, din jurispruden]`, eventual
[i din doctrin`; aceast` afirma]ie este valabil` nu doar pentru clauzele
generale [i termenii juridici incer]i. 

Dac` legiuitorul fiscal indic` caracteristicile principale ale con]inutului
fiscal (subiect fiscal, obiect fiscal, baza de impozitare) atunci concretizarea
prin armonizarea teoretic` a prevederilor, prin interpretarea [i acoperirea
lacunelor recunoscute nu constituie o l`rgire a con]inutului fiscal sau o
reinventare a conceptului.

În aceast` opinie se arat` c`, în final, analogia ca metod` de interpretare,
nu constituie o crea]ie autonom` a dreptului ci o component` a metodei
teleologice, în]elese într-un sens larg.

2.2.2. Metodele interpret`rii legale [i ierarhizarea lor

Chiar [i doctrina german` recunoa[te pericolul care poate surveni în
absen]a unor metode de interpretare p`trunse de o anumit` stricte]e [i
obiectivitate. Cu cât  func]ionarii [i judec`torii se supun în mai mic` m`sur`
unor reguli metodice, cu cât î[i urm`resc mai mult propriul bun-sim] juridic,
convingerea lor subiectiv` sau judec`]ile lor de valoare efectuând deduc]ii [i
emi]ând judec`]i subiective, operând cu termeni plastici [i retorici, cu atât
mai mult are de suferit securitatea juridic` [i eventual egalitatea impunerii-
în consecin]` rezultatul final va fi aleatoriu, supus hazardului. Rolul metodei
este de a împiedica ob]inerea de rezultate ira]ionale sau emo]ionale.

Metoda interpret`rii legii nu î[i g`se[te consacrare legal`. Ea este în
sarcina doctrinei [i în cazurile concrete în sarcina jurispruden]ei. [tiin]a
metodicii nu este unanim` în ceea ce prive[te faptul dac` la interpretare
trebuie luat` în considerare voin]a subiectiv` a legiuitorului sau scopul
obiectiv al legii. În general doctrina german` consider` c` trebuie pornit
de la în]elesul legii (interpretarea gramatical`), dar care este marcat [i
de istoricul legii (metoda istorico-genetic`), de pozi]ia respectivei preve-
deri în lege (metoda sistematic`), de scopul prevederii de interpretat



(metoda teleologic`), dar nu se poate stabili o ierarhie a acestor metode.

A. Interpretarea teleologic` [i locul ei în doctrina german`

● “Scopul interpret`rii legii este de a descoperi [i clarifica sensul
cuvintelor. Ea nu trebuie s` r`mân` la acest prim nivel al sensului literal, ci
trebuie s` elucideze sensul real al normei de drept. Legile sunt crea]ii
teleologice, vizeaz` un scop, sunt mijloace pentru atingerea unui scop. Prin
interpretarea teleologic` se stabilizeaz` sistemul intern al dreptului, prin
simpl` filologie sistemul teleologic poate fi destabilizat.

Prin urmare nu este corect s` se a[eze o interpretare gramatical`,
istorico-genetic`, sau sistematic` în acela[i rang de importan]` cu
interpretarea teleologic`. Acestea ar fi gre[ite f`r` o luare în considerare a
scopului legii; gramatica, geneza [i sistematica sunt doar mijloace pentru
constatarea unui scop al legii.

No]iunile î[i extrag precizia de con]inut din îns`[i finalitatea legii: o
interpretare care nu se raporteaz` la scopul legii este incomplet`. F`r` a ]ine
seama de scopul legii [i a începe cu litera legii este imprudent [i duce la o
întrerupere prematur` a interpret`rii, cu indiciul c` litera legii este suficient
de clar`. Dac` litera legii este clar` este tot o problem` de interpretare, care
îns` nu poate fi apreciat` f`r` luarea în considerare a scopului. 

În concep]ia jurispruden]ei [i literaturii, sensul posibil al unui cuvânt
constituie limita interpret`rii; cazului  concret trebuie s`-i corespund` sensul
cel mai exterior, care mai este posibil. În cazul sensurilor cuvintelor exist`
limite care provin din conven]iile comunit`]ii de limb`. Acestea nu pot fi
dep`[ite de cel care face aplicarea legii”29.

● În dreptul fiscal german este deosebit de important` distinc]ia între
norme cu scop fiscal, norme cu scop social, [i norme de simplificare.
Bineîn]eles c` interpretarea nu se poate orienta în ceea ce prive[te scopul
fiscal dup` scopul dreptului fiscal de a ob]ine venituri, ci dup` scopul
normelor fiscale de a distribui sarcina impozabil` dup` un criteriu determinat
pe fiecare contribuabil în parte. Ca [i criteriu este folosit mai ales principiul
capacit`]ii contributive cu subprincipiile sale.

Normele cu scop social se interpreteaz` dup` scopul lor social, ele sunt
normele de dirijare, de îndrumare.

Este controversat în ce m`sur` are prioritate inten]ia legiuitorului în
momentul promulg`rii legii (teoria subiectiv`) sau dac` a existat un scop
obiectiv al legii care trebuie luat în considerare (teoria obiectiv`); ce se
în]elege prin scopul obiectiv al legii, este destul de neclar. În ce prive[te
teoria ce ar trebui s` prevaleze, în concep]ia Cur]ii Constitu]ionale se ]ine
seama de voin]a obiectivizat` consacrat` în prevederea legal`; se pare deci
c` nu se ]ine seama de voin]a intern` a legiuitorului.

Teoria subiectiv` corespunde mai bine principiului democratic, dar
teoria obiectiv` permite deta[area de voin]a subiectiv` a legiuitorului în
favoarea unor criterii obiective. Ambele teorii fac fa]` cu greu
imperativului securit`]ii juridice. În dreptul german se consider` c` nici
una din cele dou` teorii nu trebuie utilizat` în mod exclusiv. În m`sura
în care este posibil, trebuie constatat ce a urm`rit legiuitorul cu respec-
tiva lege. No]iunile valorizatoare care sunt condi]ionate temporal [i sunt
condi]ionate [i de societate sunt apreciate dup` concep]iile actuale.

B. Metoda istoric`

Scopul legiuitorului este c`utat în istoricul legii, în dezbaterile
preliminare, în expunerile de motive, prevederile preambulului actului
normativ respectiv, proiecte de lege, circumstan]ele ini]iativei de lege într-un
context istoric dat sau în alte izvoare. În procedura legislativ` german`
trebuie s` existe o motiva]ie a Guvernului, luarea de pozi]ie a Consiliului
Federal, protocoalele [i rapoartele comisiilor parlamentare.

Astfel, legiuitorul ar u[ura mult munca celor care aplic` legea, dac` pe
lâng` aceasta ar publica [i o motiva]ie care s` serveasc` pentru în]elegerea
legii. Motiva]ia Guvernului nu trebuie în mod necesar s` constituie motiva]ia
respectivului act normativ. Atât timp îns` cât nu exist` o motiva]ie oficial` a
legii, atunci cel care aplic` legea trebuie s` porneasc` de la aceea c`
legiuitorul [i-a însu[it motiva]ia altor ini]iatori de lege, sub rezerva ca din
alte materiale, în special raportul comisiei fiscale, s` reias` altceva.

C. Metoda sistematic`

● Ea încearc` s` dobândeasc` cuno[tin]e despre scopul legii din sistemul
sau contextul exterior, din pozi]ia articolului de lege în ordinea juridic`, în
lege, în paragraf, în contextul paragrafelor. Se ]ine seama de leg`tura
termenului de interpretat cu dispozi]ii din acela[i act sau din altul. Indicii pot
constitui [i titlurile legilor sau p`r]ilor din lege.

Scopul legii se poate desprinde [i în mod inductiv din mai multe
prevederi legale. Cel care face aplicarea legii trebuie s` o în]eleag` în mod
unitar, el trebuie s` descopere leg`turi [i s` fac` conexiunile de rigoare; în
caz de îndoial` trebuie s` porneasc` de la premisa c` legiuitorul nu a vrut
s` declan[eze contradic]ii, ci a vrut s` integreze prevederile noi emise în
legea existent`.

D. Interpretare conform` cu Constitu]ia

Dac` exist` mai multe posibilit`]i de interpretare, atunci are prioritate
cea compatibil` cu Constitu]ia sau care corespunde cel mai bine cu
Constitu]ia.

Conformitatea sistemului st` în strâns` corela]ie cu Constitu]ia. Fisurile
sistemului indic` atingeri aduse principiului egalit`]ii; concluzia ar fi c`
legiuitorul trebuie s` emit` doar prevederi care se integreaz` armonios în
sistem. Dac` solu]ia conform` cu Constitu]ia transgreseaz` sensul posibil
literal  [i implicit dep`[e[te limitele interpret`rii, atunci se renun]` la
interpretarea conform` cu Constitu]ia [i se ia în considerare analogia
conform` cu Constitu]ia.

E.   Interpretare conform` cu Directivele Uniunii Europene

Prevederile care se bazeaz` pe transpunerea directivelor comunitare
trebuie interpretate în conformitate cu acestea , pentru c` în caz de îndoial`
trebuie considerat c` legiuitorul na]ional a vrut s` duc` la îndeplinire
directiva comunitar`; pe aceast` baz` este obligatorie [i jurispruden]a Cur]ii
Europene de Justi]ie. Numai dac` legiuitorul a vrut în mod evident s` nu
urmeze directiva comunitar`, atunci se exclude o interpretare conform` cu
directivele a legii na]ionale. În astfel de cazuri, contribuabilul se poate
raporta în mod direct la directiv`.

F.   Interpretarea gramatical`

Dac` celelalte metode nu sunt utile atunci r`mâne orientarea dup` litera
legii. De exemplu, poate fi necesar` la facilit`]i fiscale, unde se cere o
detaliere a premiselor con]inutului faptic. În primul rând trebuie g`sit
registrul lingvistic din domeniul din care provine no]iunea.

În lips` de alte prevederi trebuie pornit de la premiza c` în limbajul juri-
dic no]iunile deja cunoscute trebuie s` aib` sensul care le-a fost atribuit [i
anterior.

Raportat la concep]iile majorit`]ii profesioni[tilor dintr-o anumit`
ramur` de activitate, luarea în considerare a scopului legii nu are voie s`
treac` în plan secund.

2.3. Situa]ia dreptului fiscal italian

● Într-o lucrare recent` de sintez`30 din dreptul italian se arat` c`, în
dreptul fiscal, interpretarea trebuie s` se conduc` dup` criteriile general
admise [i în celelalte ramuri ale dreptului.

Astfel interpretul trebuie, pe de o parte, s` evite invadarea domeniului
legiuitorului, asigurând coeren]a dintre norm` [i interpretare [i pe de alt`
parte, s` emit` o interpretare care s` fie în acela[i timp ra]ional` [i conform`
cu celelalte norme din sistem.

Constituie deja o regul` consacrat` în doctrin` c` trebuie s` se adopte
principiile hermeneutice normale, adic` interpretarea literal` (bazat` pe
studierea semnifica]iei literale a textului) urmat` de cea logic` (bazat` pe o
analiz` a dispozi]iei în complexitatea sa) [i de cea sistematic` (bazat` pe
coordonarea dintre dispozi]ia legal` cu celelalte norme), ]inându-se seama
tot timpul de ratio legis.

Observ`m o ierarhizare original` a metodelor de interpretare: succe-
siunea sus]inut` de c`tre doctrina francez` [i belgian` se men]ine – metoda
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gramatical` este urmat` de cea sistematic` – îns` între ele se interpune
metoda interpret`rii logice. În plus se precizeaz` c` în permanen]` trebuie
]inut seama de ratio legis; consider`m c` sensul atribuit aici expresiei ,,ratio
legis” ne conduce la interpretarea teleologic`, cerându-se respectarea
scopului legii. În consecin]`, în succesiunea celor 3 etape ale interpret`rii se
]ine seama întotdeauna de scopul care l-a motivat pe legiuitor; deci
interpretare teleologic` este admis` nu doar în subsidiar, ci în paralel,
venind ,,în concurs” cu celelalte metode ,,clasice” de interpretare a
normelor fiscale.

Remarc`m c` intercalarea ,,metodei” logice de interpretare nu este de
loc întâmpl`toare, având un anumit suport în realitate; astfel [i în practica
instan]ei noastre supreme exist` multe decizii în care se invoc` argumente de
logic` juridic`, interpretarea ra]ional`, etc. (infra, nr. 263)

În ce prive[te interpretarea, un suport legal se g`se[te în dreptul italian,
în dispozi]iile Legii nr. 212/2000 privind statutul contribuabilului. Spre
exemplu, art. 1 al. 2 precizeaz` c` interpretarea autentic` poate fi realizat`
doar în cazuri excep]ionale [i doar pe calea unei legi ordinare.

● Cu privire la “principiile” interpretative specifice dreptul fiscal, în
concep]ia citat` acestea sunt în num`r de dou`, astfel: principiul “salto”
(scutirea de impunere) [i principiul interzicerii dublei impuneri interne; în
baza primului veniturile trebuie s` fie întotdeauna impozitate, cu excep]ia
situa]iei când exist` un motiv justificat pentru a le scuti, in timp ce, în baza
celui de al doilea, impunerea nu poate fi niciodat` f`cut` de dou` ori asupra
acelea[i materii.

În ce prive[te interpretarea prin analogie, autorul arat` c`, deoarece
uneori legea con]ine “spa]ii” nereglementate, interpretul este obligat s`
recurg` la alt` dispozi]ie care, de[i nu reglementeaz` aceea[i ipotez`, are o
ra]iune similar` acesteia. Nu este îns` permis` analogia în materia: 

- sanc]iunilor penale, 
- a normelor de înlesnire,
- a impozitelor cu caracter ocazional.
Legea fiscal` nu este diferit` de orice alt` lege, având în vedere c`

acesteia i se aplic` toate procedurile tehnice prev`zute pentru interpretarea
normei. În doctrina italian` se men]ioneaz` c` în dreptul fiscal opera]iunea
de interpretare  este adesea complex` având în vedere urm`toarele
considerente:

- legiuitorul utilizeaz` în mod obi[nuit un limbaj foarte tehnic, dar nu
întotdeauna precis;

- uneori lipsesc din textul normelor fiscale dispozi]ii cu caracter
general ;

- c`utând ra]iunea care a stat la baza normei, adesea trebuie s` se fac` o
identificare a unor elemente politico-economice [i tehnico-financiare.

Admisibilitatea interpret`rii prin analogie

P`rerile legate de admisibilitatea analogiei în dreptul fiscal italian
contemporan sunt diferite, astfel:

■ ALESSI consider` ca fiind inadmisibil` analogia pentru c` aceasta
contravine principiului legalit`]ii prev`zut de art. 23 din Constitu]ia
Republici Italiene cu precizarea c` inadmisibilitatea prive[te doar normele
substan]iale.

■ MICHELI îns` consider` c` este admisibil` utilizarea analogiei, mai
pu]in în materia sanc]iunilor penale [i în cea a impozitelor cu caracter
excep]ional.

■ LUPI admite utilizarea analogiei [i o consider` necesar` având în
vedere numeroasele lacune din legisla]ia fiscal`.

2.4. Metodele de interpretare practicate în dreptul fiscal român

2.4.1. Considera]ii introductive

În dreptul nostru fiscal ,,ren`scut” dup` 1989 nu exist` o opinie
dominant` asupra metodelor de interpretare admisibile, marea majoritate a
autorilor r`mânând la nivelul dezbaterilor din teoria general` a dreptului.

Este firesc ca într-o atmosfer` de continu` instabilitate, nici doctrina,
nici jurispruden]a - în special cea a Înaltei Cur]i de Casa]ie [i Justi]ie, sec]ia
contencios administrativ - s` nu beneficieze de posibilitatea sediment`rii
teoretice a metodelor de interpretare admisibile [i nici a ierarhiei acestora.

A[a cum am încercat s` ilustr`m cu ocazia prezent`rii doctrinei franceze
[i belgiene, instan]a noastr` suprem` a intuit aceast` orientare doctrinar` [i a
aplicat-o în multe decizii de spe]`, încercând s` st`vileasc` tendin]ele de
evaziune fiscal` efectuate la ad`postul unor ,,acoperiri” teoretice; ceea ce nu
a reu[it îns` jurispruden]a a fost curmarea abuzului autorit`]ii fiscale, în
practica sa de interpretare extensiv` în favoarea fiscului, care s-a f`cut
sim]it` mai ales în primul deceniu dup` Revolu]ie, probabil pe fondul unei
lipse cronice de resurse a bugetului statului.

În aceast` atmosfer` ,,furtunoas`” de rena[tere a capitalismului, practica
instan]elor noastre este eterogen`, oscilând puternic între extremele
metodelor de interpretare, aplicând metode de interpretare înainte de a li se
fi dovedit admisibilitatea teoretic`.

Luând în considerare tendin]ele din dreptul continental, analizate
anterior, tradi]ia dreptului nostru fiscal dar [i stadiul actual al doctrinei [i
jurispruden]ei consider`m necesar [i util un demers de adaptare al
progreselor teoretice la realit`]ile actuale ale României.

F`r` ca aceast` adaptare s` constituie o inova]ie, cerin]ele stringente ale
dezvolt`rii activit`]ii economice reclam` o metodologie consecvent`, de
larg` recunoa[tere, care s` conduc` la o anumit` uniformizare a practicii,
necesar` pentru a asigura stabilitatea [i predictibilitatea solu]iilor instan]elor.

Adaptarea metodelor acceptate în dreptul continental la realit`]ile
române[ti

2.4.2. Interpretarea teleologic`

● Tradi]ia dreptului fiscal neolatin interzice interpretarea teleologic`. În
aceast` concep]ie, scopul urm`rit de c`tre legiuitor nu este folosit pentru a
putea descifra clauzele neclare; o astfel de op]iune ar putea conduce la
dezbateri asupra scopului legii în cazul în care acesta este neclar sau dac` pur
[i simplu legea nu con]ine un scop declarat. 

Deci, nu se admite apelul la scopul legii în cazul în care acesta nu
este clar exprimat de c`tre legiuitor; per a contrario, dac` îns`[i legea de
interpretat indic` în mod clar, neechivoc, scopul s`u, acesta poate
constitui un instrument util de interpretare, în vederea identific`rii
acelui sens care confer` efecte juridice respectivului text.

Trebuie s` ar`t`m c` în multe din legile noastre contemporane care
con]in [i dispozi]ii fiscale, inten]ia legiuitorului rezult` cu claritate chiar din
titlul legii: spre exemplu, legisla]ia ce are ca scop stimularea investi]iilor
(directe, str`ine, majore etc.); în acest caz nu poate fi vorba de admiterea
interpret`rii teleologice. În conceptul franco-belgian de interpretare a
dreptului fiscal este interzis` interpretarea teleologic`, definit` îns` ca “aceea
care se bazeaz` pe scopul neexprimat îns` prezumat al legiuitorului” 31.

● Consider`m c` în stadiul actual al dreptului nostru fiscal, scopul legii
poate [i trebuie s` constituie un element important în opera dificil` de
interpretare a legilor fiscale.

O prim` justificare a acestei afirma]ii o constituie lipsa de surse care sunt
în mod tradi]ional utilizate pentru interpretare: majoritatea textelor fiscale
sunt încorporate fie în ordonan]e ale Guvernului, fie în legi care nu fac
obiectul dezbaterii, ci sunt adoptate prin procedura asum`rii
responsabilit`]ii. Drept urmare, nu exist` dezbateri parlamentare care s` dea
indicii despre sensul, inten]ia real` a legiuitorului. Men]ion`m c` [i în
cazurile în care textele fiscale sunt încorporate în legi ce parcurg traseul
obi[nuit, dezbaterile din comisiile de specialitate ale Parlamentului nu sunt
publicate; ceea ce se public` este doar ordinea de zi a acestora. 

În al doilea rând, în climatul actual, exist` o serie de direc]ii de ac]iune
ale Guvernului, f`cute publice, anumite exigen]e care sunt proclamate drept
prioritare în documentele programatice ale Guvernului, în acordurile
semnate cu UE, Banca Mondial`, etc. În acest context, sunt emise acte
normative cu caracter fiscal sau mixt care au ca scop – enun]at uneori chiar
în titlu – încurajarea, stimularea unor activit`]i, sectoare – de exemplu,
Ordonan]a de Urgen]` a Guvernului nr. 92/1997 privind stimularea
investi]iilor directe, Legea nr. 133/1999 privind stimularea întreprinz`torilor
priva]i pentru înfiin]area [i dezvoltarea întreprinderilor mici [i mijlocii. Alte
legi î[i arat` scopul în preambul, cum ar fi Legea nr. 35/1991 privind regimul
investi]iilor str`ine (abrogat`) care dispunea c` “în vederea atragerii
investi]iilor str`ine în România, se adopt` prezenta lege care cuprinde
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dispozi]ii de natur` s` asigure investitorilor str`ini garan]ii [i facilit`]i”.
Pentru astfel de legi, considerarea scopului lor nu face decât s` r`spund`
chiar acelei necesit`]i de interes public pentru satisfacerea c`reia ele au fost
edictate. Aplicând la aceste cazuri interpretarea teleologic`, se rezolv` în
sensul aplic`rii legii conflictul dintre o interpretare care nu ar conduce la
aplicarea legii [i interpretarea ce conduce la producerea de efecte juridice ale
acelei norme (actus interpretandus est potius ut valeat quam ut pereat).

● Interpretarea dup` sensul pe care a dorit s`-l impun` legiuitorul va fi
u[urat` în viitor, în condi]iile în care tehnica de legiferare se va conforma
prescrip]iilor impuse de Legea nr. 24/2000 privind normele de tehnic`
legislativ` pentru elaborarea actelor normative32. Articolul 29 al acestui act
normativ impune ca proiectele de acte normative s` fie înso]ite de
urm`toarele documente de motivare: expuneri de motive - în cazul
proiectelor de legi [i al propunerilor legislative, note de fundamentare - în
cazul ordonan]elor [i al hot`rârilor Guvernului, referate de aprobare - pentru
celelalte acte normative; expunerile de motive, notele de fundamentare [i
referatele de aprobare constituie instrumentele de prezentare [i motivare ale
noilor reglement`ri propuse. Motivarea trebuie s` cuprind` nu numai
informa]ii referitoare la necesitatea interven]iei normative, principiile
reglement`rii [i finalitatea urm`rit`, dar [i referiri la compatibilitatea cu
legisla]ia comunitar`.

În doctrin` s-a apreciat c` motivarea proiectelor actelor normative “are
rol istoric, furnizând celor ce aplic` legea argumente de interpretare, de
în]elegere a voin]ei legiuitorului”33.

● Trebuie s` subliniem c` instan]a noastr` suprem` a procedat deja în
sensul propus mai sus, respectiv a luat în considerare scopul legii fiscale,
îns` nu în principal, ci în subsidiar, al`turi de interpretarea strict` a
respectivului text.

Astfel, în Decizia nr. 1018/1997 (precitat`), f`când aplicarea
interpret`rii stricte a art. 50 din Legea nr. 77/1994, referitoare la durata pe
care se aplic` reducerea de 50% asupra impozitului pe profit, s-a ar`tat c`
reducerea respectiv` constituie “o facilitate f`cut` în scopul de a nu
împov`ra societatea în timpul cât pl`te[te ratele“.

Într-o alt` decizie34, instan]a suprem` a refuzat impozitarea unui câ[tig
la jocul Robingo invocând atât textul legal, care se referea la câ[tiguri
permanente, fixe, dar [i “ra]iunea scutirii de impozit a premiilor date la
aceste concursuri … pe de o parte, de a stimula aceste activit`]i, iar pe de alt`
parte, de atragere a unui num`r cât mai mare de concuren]i“.

2.4.3. Interpretarea prin analogie

● Aceea[i concep]ie, dominant` în unele ]`ri de drept latin, se opune
interpret`rii normelor de drept fiscal prin analogie. Explica]ia acestei pozi]ii
const` în riscul dublu pe care analogia o poate genera pe de o parte pentru
contribuabili prin extinderea nelegal` a textelor de asieta [i pe de alt` parte
pentru buget (stat) prin extinderea nejustificat` a dispozi]iilor exoneratoare.

Aceast` regul`, unanim împ`rt`[it` în literatura francez` [i belgian`
invocat`, a fost aplicat` deja în perioada interbelic` [i de c`tre instan]ele
noastre; astfel, într-o spe]` referitoare la impozitarea produselor petrolifere,
Tribunalul Neam]35 a admis apelul contribuabilului împotriva procesului-
verbal prin care era impozitat ]i]eiul, cu urm`toarea motivare: “produse
petrolifere sunt cele rezultate din prelucrarea ]i]eiului prin diferite opera]iuni.
Având în vedere c` art. 2 prevede expres care sunt aceste produse petrolifere,
între care nu se vede ]i]eiul, iar art. 5 prevede c` ]i]eiul intrat în fabric`
serve[te ca materie prim` pentru ob]inerea derivatelor prev`zute în art. 2.
Din toate aceste texte de lege rezult` evident c` ]i]eiul nu este produs
petrolifer în sensul textului din legea men]ionat` mai sus, ci este materie
prim` din care se extrag produsele petrolifere, singurele c`rora li se aplic`
aceast` lege în ce prive[te producerea [i desfacerea [i numai aceste produse
sunt supuse tax`rii nu [i ]i]eiul”.

● Consider`m c` în stadiul actual al dreptului nostru fiscal, care a r`mas
în urma dezvolt`rii vie]ii economice [i sociale, aplicarea cu pruden]` a
interpret`rii prin analogie  împiedic` transformarea dreptului fiscal într-o
frân` a dezvolt`rii.

Un exemplu edificator în acest sens îl constituie textele legale în vigoare

înainte de 2004 care acordau o reducere a impozitului pe profit pentru
veniturile realizate de agen]ii economici români din export (art. 2 al. 3 din
Legea  nr. 414/2002). Într-o astfel de spe]`, societatea comercial` nu avea
decât activitate de export, iar sumele încasate din export se depuneau la
banc` generând dobânzi care constituie venituri impozabile pentru societate.
În acest caz, având în vedere sursa exclusiv` a acestor dobânzi, este logic ca
reducerea de impozit s` vizeze [i dobânzile, nu doar sumele încasate de la
clien]ii externi. De[i nici legea nici normele de aplicare nu prevedeau nimic
în acest sens, este evident c` textul legal trebuie extins prin analogie [i la
dobânzile ce-[i au sursa în aceste venituri (accesorium sequitur principa-
lem), mai ales c` în vremuri de infla]ie ridicat`, dobânda nu însemna un câ[-
tig net ci protec]ia acelor sume împotriva deprecierii în termeni reali adic`
men]inerea capacit`]ii de func]ionare, de reluare a produc]iei la acela[i nivel.

2.4.4. Echitatea, ca metod` de interpretare

Dreptul de sorginte latin` se diferen]iaz` substan]ial în materia
interpret`rii, de dreptul anglo saxon. In primul rând, dreptul latin, cu tradi]ia
sa de drept scris, nu admite apelul la echitate în materie de interpretare; în
acest sens s-a ar`tat c` ,,întinderea legii fiscale nu poate fi restrâns` sub
pretext c` textul conduce la nedrept`]i”36. Din acest punct de vedere dreptul
britanic, care în prezent dobânde[te tot mai mult teren si pe continent - spre
exemplu în Olanda [i Germania - admite regulile echit`]ii, în virtutea
îndelungatei tradi]ii britanice a cur]ilor ce judecau în echitate(sec.XV-XIX);
totodat`, calitatea de izvor de drept a jurispruden]ei favorizeaz` extinderea
unor solu]ii bazate pe echitate, mai ales în cazurile în care norma scris` este
neclar`.

În cadrul unor dezbateri pe aceast` tem`, existente în prezent în ]`rile al
c`ror drept a constituit izvorul dreptului nostru (Fran]a, Belgia, Italia)
majoritatea doctrinei a r`mas ata[at` valorilor tradi]ionale ale dreptului scris
[i interpret`rii stricte a textelor legale, respingând conceptul de echitate ca
baz` a interpret`rii.

Dup` cum am ar`tat, în concep]ia continental`, datorit` locului
preeminent al principiului legalit`]ii se consider` c` exist` foarte pu]in`
libertate de ac]iune pentru celelalte principii ale dreptului; aceast` concep]ie
are ca avantaje protejarea atât a veniturilor statului împotriva interpret`rii
extensive de c`tre contribuabili a excep]iilor [i scutirilor cît [i protec]ia
contribuabililor împotriva extinderii sensului textelor de asiet` de c`tre
administra]ie la cazurile neprev`zute de lege.

În societatea noastr`, în acest moment, consider`m c` aceast` concep]ie
trebuie s` prevaleze pentru a îngr`di comportamentele arbitrare, volunta-
riste, de ambele p`r]i - contribuabil [i administra]ie - care s-au manifestat
mult prea des în ultimii 15 ani pentru a putea crede în instaurarea prea curând
a unui climat de fair-play guvernat de scrupulozitate [i rigoare. Datorit`
acestor mentalit`]i, în cazul ]`rii noastre, recursul la echitate constituie o
solu]ie pentru viitor, având ca premis` esen]ial` o societate mai dezvoltat`,
mai bogat`, cu un nivel al bun`st`rii deja distribuit în mod mai echitabil
decât în prezent.

Sus]inem aceast` solu]ie chiar dac` [i în Constitu]ia României, spre
exemplu, sunt utilizate no]iuni cum ar fi “a[ezarea just` a sarcinilor fiscale”,
ca exigen]` a sistemului legal de impuneri; chiar numai [i încercarea de a
interpreta aceast` dispozi]ie, de a încadra textele fiscale de asiet` în sensul
“a[ez`rii juste” poate conduce la periclitarea, prin subiectivism, a întregului
sistem fiscal care nici a[a – fapt demonstrat – nu poate asigura colectarea
impozitelor [i taxelor legal stabilite.

Alte metode [i repere ale interpret`rii utilizate în dreptul fiscal român

2.4.5. Interpretarea ra]ional`

● Unele decizii recente ale Înaltei Cur]i de Casa]ie [i Justi]ie par s`
contureze o orientare a acestei instan]e c`tre solu]ii în care se face apel
îndeosebi la no]iunile de ra]iune, logic`, etc.

Astfel, într-o prim` decizie37 s-a f`cut men]iunea expres` c` solu]ia
rezult` “din interpretarea ra]ional` a acestor norme juridice”.

Un alt exemplu de folosire a criteriului interpret`rii ra]ionale îl g`sim tot
într-o decizie a instan]ei noastre supreme38, care statueaz` în sensul c`: “taxa
pentru jocuri de noroc se datoreaz` propor]ional cu perioada de func]ionare
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când cazinourile func]ioneaz` - o frac]iune de timp dintr-un an
calendaristic”, iar “din interpretarea ra]ional` a acestor norme juridice”
rezult` c` frac]iunea de timp  nu poate fi diminuat` prin deducerea zilelor de
nefunc]ionare [i nici nu poate fi restrâns` la perioade ce cumuleaz` exclusiv
zilele de func]ionare a cazinoului.

Într-o alt` decizie39 s-a ar`tat c` nu exist` nici un argument logic, din
punct de vedere al regimului fiscal, care s` justifice de ce pentru un amestec
de carne în care s-au ad`ugat condimente s` se pl`teasc` TVA dublu fa]` de
acela[i produs f`r` condimente.

În fine, într-o alt` decizie40 se face trimitere la logica textului; “este
împotriva logicii textului s` se considere ca accizabil numai alcoolul ca
atare, în stare (relativ) pur`, iar nu [i orice alt preparat con]inând în propor]ie
semnificativ` alcool”.

● Am observat c` dreptul fiscal italian consacr` interpretarea logic` în
urma celor literale [i înaintea celei sistematice ca ierarhie a metodelor
recomandate.

În lipsa unei teorii a interpret`rii în materie fiscal`, consider`m c` pe
bun` dreptate instan]ele recurg frecvent la utilizarea interpret`rii ra]ionale
sau logice care beneficiaz` de o recunoa[tere incontestabil` în dreptul
nostru.

Aceste metode trebuie utilizate îns` cu pruden]` pentru a nu fi înc`lcat`
voin]a clar exprimat` a legiuitorului. Astfel se pot scoate în eviden]` anumite
incoeren]e, inconsecven]e ale textului legal care nu au putut fi observate în
momentul legifer`rii [i care trebuie corectate prin interpretare; recomandabil
este s` se analizeze noile solu]ii prin prisma mai multor metode de interpre-
tare pentru a se analiza dac` acestea nu contravin rezultatelor ob]inute prin
aplicarea altor metode de interpretare (teleologic`, istoric`, etc.)

● În repetate rânduri instan]ele noastre [i-au justificat solu]iile invocând
argumente trase din “economia legii”.

Astfel într-o spe]`41 s-a decis c` “economia art. 54 tinde spre a paraliza
o urm`rire fiscal`”.

Într-o alt` spe]`42 se consider` c` “din întreaga economie a legii
contribu]iilor directe rezult` c` scopul [i obiectul acestei legi este – în mod
exclusiv – acela de a pune la dispozi]iunea fiscului, ca organ de administra]ie
[i gestiune public`, normele [i modalit`]ile necesare pentru stabilirea [i
realizarea drepturilor sale”.

Aceast` formulare se întâlne[te [i în jurispruden]a contemporan`, mai
ales cea de drept fiscal. Consider`m c` “economia legii” ar putea fi o
trimitere la interpretarea sistematic`, la scopul legii, etc. îns` mai degrab` se
refer` la logica intern` a textului fiscal, privit ca întreg, la coeren]a sa intern`.

Având în vedere necesitatea unor argument`ri mai clare, a[ezate pe
valorile tradi]ionale ale teoriei generale a dreptului nostru, consider`m c` ar
fi preferabil s` fie utilizate argumente clasificabile [i identificabile între
metodele de interpretare consacrate [i unanim recunoscute; în acest sens
“economia” legii r`mâne un termen imprecis.

2.4.6 Texte legale aplicabile din alte acte normative

Codul de procedur` fiscal`43 prevede la art. 13 c` “interpretarea
reglement`rilor fiscale trebuie s` respecte voin]a legiuitorului a[a cum este
exprimat` în lege”.

Din acest text al Codului de procedur` fiscal` rezult` o anumit`
prioritate a interpret`rii stricte [i o consacrare a abandon`rii, în dreptul fiscal,
a principiului c`ut`rii voin]ei reale a legiuitorului (supra, nr. 216); astfel
avem confirmarea orient`rii legiuitorului nostru fiscal în direc]ia doctrinei
franco-belgiene care produce mai pu]ine surprize prin aplicarea strict` a
textului legii.

Cu toate acestea, textul art. 13 nu poate fi folosit ca argument suprem de
interpretare fa]` de realit`]ile textului fiscal, fa]` de gre[elile – inerente –
datorate presiunii timpului sub care lucreaz` Ministerul Finan]elor ca
ini]iator, în numele Guvernului, etc.

Exemplul cel mai relevant în acest sens îl constituie pozi]ionarea
textelor referitoare la regimul fiscal al sponsoriz`rii [i mecenatului, în
varianta ini]ial` a Codului fiscal la cap. 3 ,,Aspecte fiscale interna]ionale≤
din Titlul II (Impozitul pe profit).

Evidenta eroare de a[ezare în text a fost îndreptat` de c`tre Comisia

central` fiscal` prin decizia de interpretare nr. 2/200444; cu toate acestea
dovada necesit`]ii unei interpret`ri suple, care s` ]in` seama [i de rezultatele
altor metode decât cea recomandat` de art. 13 Cod de procedur` fiscal` a
fost f`cut`.

2.4.7. Normele de tehnic` legislativ` consacrate în Legea nr. 24/2000,
repere importante în interpretarea dispozi]iilor legale

Analizând sensurile [i modurile de utilizare a cuvintelor, no]iunilor [i
termenilor de c`tre legiuitor, în doctrina noastr` actual`45 s-au formulat
urm`toarele concluzii:

◆ când legiuitorul recurge la definirea unor termeni sau expresii, el face
acest lucru pentru a conferi acestor no]iuni un în]eles diferit de cel comun;

◆ aceste defini]ii nu pot fi extrapolate de la un act normativ la altul, [i
nici de la o ramur` de drept la alta, în afara unei împuterniciri legale date în
acest sens de c`tre legiuitor;

◆ conceptele juridice trebuie folosite:
- atât în sens larg, pentru a r`spunde complexit`]ii [i caracterului

schimb`tor al vie]ii sociale;
- [i în sens restrâns pentru a nu prejudicia securitatea juridic`, legalitatea

[i interesele generale ale societ`]ii, spre ex. în situa]ii ce necesit` precizie în
aprecierea drepturilor [i obliga]iilor fundamentale ale cet`]enilor;

- regula de baz` a tehnicii legislative const` în utilizarea limbajului
comun, a termenilor uzuali din limbajul cotidian;

- termenii juridici consacra]i nu pot fi înlocui]i de cuvinte apropiate ca
sens, din limbajul comun.

În consecin]`, termenii care nu fac parte din limbajul comun precum [i
cei c`rora li se confer` un alt sens decât cel consacrat trebuie defini]i de c`tre
legiuitor care s` arate în mod clar în]elesul în care îi folose[te.

2.4.8. Interpretarea istorico – genetic`

Consider`m c`, pentru a nu deveni o frân` în calea dezvolt`rii societ`]ii
noastre, interpretarea no]iunilor de drept fiscal trebuie s` fie una dinamic`,
ce ]ine seama de originea actului normativ [i de necesitatea de a da no]iunilor
sale fundamentale o interpretare în acord cu accep]iunea lor curent`, în acord
cu stadiul de dezvoltare – practic de civiliza]ie al societ`]ii respective. În
acest context se impune analiza critic` a unor dispozi]ii din Codul fiscal.

În dreptul fiscal modern, nu se admit ca deductibile fiscal cheltuielile
somptuarii, cum sunt yachturile, limuzinele, casele de vacan]`, etc.; aceast`
situa]ie este valabil` atât în dreptul francez cât [i în cel belgian, în dreptul
nostru fiscal, etc.

Pe de alt` parte, se pune problema sensului evolutiv al unor no]iuni ce
desemneaz` cheltuielile comercian]ilor, în contextul deductibilit`]ii fiscale a
tuturor cheltuielilor efectuate în scopul realiz`rii veniturilor.

Cheltuielile efectuate în scopul realiz`rii veniturilor trebuie s` primeasc`
sensul adecvat gradului de dezvoltare – de civiliza]ie – a unei societ`]i, spre
exemplu:

- cheltuielile pentru apa mineral`, cafea, aer condi]ionat, etc., într-o
interpretare restrictiv` (strict`), s-ar putea considera c` nu sunt necesare
(aferente) ob]inerii veniturilor, deoarece cu câ]iva ani în urm` aceste
,,facilit`]i” nu erau disponibile în România; în prezent acestea trebuie
considerate normale având în vedere standardele acceptate ale civiliza]iei,
ale societ`]ii contemporane.

- cheltuielile de transport la tren clasa I, avion, etc., devin treptat
acceptabile ca fiind adecvate unui trai civilizat, a unor condi]ii normale de
lucru.

Aceste evolu]ii sunt concordante [i cu principiul libert`]ii de gestiune
care împiedic` administra]ia fiscal` s` se amestece în managementul
societ`]ii, dac` societatea nu lucreaz` în pierdere. 

2.4.9. Detalierea unor reguli/proceduri de interpretare 

A. Necesitatea interpret`rii

A[a cum am ar`tat anterior, în accep]iunea franco-belgian` se consider`
c` un text clar nu se interpreteaz`, f`r` îns` a se analiza criteriile clarit`]ii

Un exemplu “clasic” de text neclar îl constituie art. 1 al. 1 lit. c) al
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Ordonan]ei Guvernului nr. 70/1994 privind impozitul pe profit (în prezent
abrogat`) care prevedea c` sunt exceptate de la plata impozitului
organiza]iile de nev`z`tori [i de invalizi, asocia]iile persoanelor handicapate
[i unit`]ile economice ale acestora, constituite potrivit prevederilor Legii nr.
21/1924 pentru persoanele juridice (abrogat`).

Unii contribuabili au încercat s` speculeze textul invocând scutirea
pentru societ`]i comerciale cu asociat unic o persoan` fizic` cu handicap,
de[i inten]ia legiuitorului a fost evident în sensul scutirii unit`]ilor
economice ale asocia]iilor persoanelor handicapate. Cuvântul “acestora” se
refer` la asocia]iile persoanelor handicapate, de[i din text se poate afirma c`
se refer` la persoanele cu handicap. În spe]a dedus` judec`]ii instan]a a
folosit ca argument de interpretare pluralul de la “persoane” pentru a impune
solu]ia conform` voin]ei reale – dar confuz exprimate – a legiuitorului.

Pentru a delimita textele fiscale clare care necesit` interpretare de cele
neclare, urm`toarele considera]ii sunt aplicabile:

Un text clar:
- con]ine no]iuni ce beneficiaz` de defini]ii cuprinse în Codul fiscal sau

în alte legi în vigoare la care Codul face sau nu trimitere sau în Dic]ionarul
Explicativ (Dex.);

- are o structur` morfologic` [i sintactic` adecvat`, acceptat` în limba
român`;

- r`spunde cerin]elor legisticii formale a[a cum sunt acestea analizate în
Lege (Legea nr. 24/2000) [i în doctrin`.

Un text neclar:
- con]ine no]iuni [i expresii vagi, imprecise, generale, neexplicate (ex:

scop economic – art. 11 al. 1 Cod fiscal);
- con]ine no]iuni cu mai multe sensuri, toate acceptabile în contextul

actului respectiv;
- are no]iuni interpretate de administra]ie în sens ira]ional, chiar absurd;

spre ex. practica de pân` în 2004 a administra]iei fiscale de a considera
mijloacele fixe second hand ca amortizabile, pe durata integral` de
func]ionare prev`zut` de lege pentru un mijloc fix nou, practic` ce conduce
la o solu]ie absurd`, la un adev`rat perpetuum mobile, în caz de înstr`in`ri
succesive ale respectivului mijloc fix.

B. Succesiunea metodelor de interpretare

Conform concep]iei franco-belgiene, interpretarea unui text neclar se
face în ordine aplicând metodele interpret`rii gramaticale [i apoi sistematice,
dac` interpretarea strict`, literal`, nu a dat rezultate. Totu[i, consider`m c` nu
poate fi stabilit` o ierarhie a metodelor de interpretare; având în vedere
dispozi]iile art. 13 Cod procedur` fiscal`, trebuia respectat` voin]a
legiuitorului formal, exteriorizat` în textul legii, deci în mod strict.

Doctrina italian` pune interpretarea logic` între cea literal` [i cea
sistematic` [i le condi]ioneaz` pe toate de examinarea permanent` a scopului
legii, a ,,economiei” legii (ratio legis).

Doctrina german` în schimb pare s` acorde prioritate interpret`rii
teleologice, rolului interpretului de a realiza deplina adecvare a textului
formal al legii la voin]a prezumat` a legiuitorului.

În dreptul român este prematur a se face o ierarhizare a metodelor de
interpretare precum [i a se stabili o succesiune a etapelor interpret`rii.

Consider`m c` interpretarea textelor fiscale trebuie s` fie strict`,
riguroas`, chiar restrictiv` asupra excep]iilor [i exoner`rilor; limita
interpret`rii stricte o constituie îns` adecvarea normei fiscale la realitate,
momentul la care interpretarea strict` se transform` în obstacol în calea
progresului, într-un instrument inadecvat care nu poate percepe realitatea
economic` [i în alt sens decât cel exclusiv fiscal.

Administra]ia fiscal` trebuie s`-[i bazeze abordarea nu numai pe regula
“acea interpretare care aduce cei mai mul]i bani la buget” deoarece acesta nu
are la baz` nici un principiu clar enun]at [i recunoscut în legisla]ie.
Interpretarea trebuie s` aib` ca fundament o anumit` logic` ce “]ine” în toate
cazurile, doar atunci constituind o regul`, un principiu constant invocabil.

În acest cadru chiar interpretarea strict` poate fi periculoas` sau
d`un`toare pentru buget deoarece în unele cazuri, aplicat` consecvent, poate
conduce la perceperea unui impozit mai mic decât cel realmente datorat (a
se vedea pct. 257, supra).

Totu[i, pentru a se evita specula]iile, evaziunea fiscal`, etc. aplicarea

dispozi]iilor art. 11 al. 1 Cod fiscal – principiul realit`]ii economice – se
poate constitui într-un instrument util pentru reprimarea evaziunii dar [i
pentru elaborarea unor solu]ii juste, ra]ionale, stabile, care s` conduc` la
promovarea unor reguli [i principii demonstrabile, acceptabile atât de c`tre
fisc cât [i de c`tre contribuabili. 

(urmare în num`rul viitor)
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I. Lungul drum al procedurii c`tre insolven]`

Insolven]a [i cadrul legislativ adecvat. Cadrul legislativ al insolven]ei
nu poate fi concordant cu cerin]ele obiective ale economiei tranzi]iei, dac`
nu este integrat armonios în sistemul legisla]iei na]ionale, în ansamblul
reglement`rilor vie]ii economice. Aceste reglement`ri clare [i coerente
traseaz` limitele legale de comportare pe pia]` [i sanc]iunile înc`lc`rii lor,
conferind entit`]ilor vizate siguran]a [i previzibilitatea necesare unei
activit`]i corecte, inclusiv în confruntarea cu fenomenul inerent economiei
de pia]` al insolven]ei proprii sau al insolven]ei partenerilor de afaceri.

Contrar aparen]elor [i mentalit`]ii generate de spiritul Codului
Comercial din secolul al XIX-lea, legisla]ia actual` a insolven]ei se
caracterizeaz`, preponderent, prin protec]ia împotriva urm`ririi silite
private, în detrimentul unei politici economice s`n`toase [i a ocrotirii
locurilor de munc`, dar [i prin combaterea fraudelor, a transferurilor ilicite
[i a economiei subterane.

O legisla]ie a insolven]ei adecvat` nu poate [i nu trebuie s` tind` la
suprimarea legilor economice ale pie]ei, în special a libert`]ii
concuren]ei între entit`]ile prospere [i cele insolvente.

Obiectivele procedurii insolven]ei. Principala menire a legii insolven]ei
este de a institui criterii corecte de operare [i tratament fa]` de debitorul
insolvent. În accep]iune restrâns` ea con]ine normele de procedur` colectiv`
a execut`rii silite fa]` de anumite entit`]i. În sens larg, ea se extinde [i la
dispozi]iile legale reglementând efecte mai ample ale fenomenului
economic, reglement`ri apar]inând legilor societ`]ilor comerciale, ale
activit`]ii institu]iilor de credit, concuren]ei comerciale, legisla]iei muncii,
fiscalit`]ii, dreptului procesual, etc. De aceea, este obligatoriu ca legea
insolven]ei s` determine cât mai precis posibil rela]ia sa cu „dreptul comun”
la care face apel în subsidiar, în special rela]ia cu Codul de procedur` civil`.1

Totodat`, legisla]ii complementare trebuie s` ofere solu]ii adecvate privind
protec]ia creditorilor [i echilibrul corect între interesele acestora [i interesele
legitime ale debitorilor, ocrotirea salaria]ilor prin men]inerea locurilor de
munc`, standarde uniforme [i obligatorii pentru contabilitate [i situa]ii
financiare, represiunea penal` a faptelor antisociale în domeniu, sistemul
eficient de garan]ii ale obliga]iilor [i facilitatea utiliz`rii acestora.

Legea privind procedura insolven]ei trebuie s` fie integrat` ca o pies`
func]ional` a mecanismului legislativ. Acest mecanism are rolul de a
ilumina, cu minimum de costuri, precum [i de a sanc]iona entit`]ile care au
sucombat din cauza comportamentului ilicit dar totodat` trebuie s`
protejeze, în m`sura permis`, pe cele care au e[uat din motive neimputabile.

Ca fenomen economic complex, insolven]a îi vizeaz` în primul rând pe
creditori. Comer]ul modern se bazeaz` pe creditul comercial, pe încrederea
acordat` partenerului c` î[i va pl`ti la scaden]` datoria. Neplata, datorit`
insuficien]ei fondurilor disponibile, constituie un incident grav care, în
anumite împrejur`ri, poate degenera într-un lan] de incapacit`]i de plat` [i
chiar într-o criz` sistemic`.

Fiind cei mai afecta]i de insolven]a debitorilor, creditorii trebuie s`
de]in` rolul principal în procedura insolven]ei. Justi]ia î[i limiteaz` rolul la
controlul legalit`]ii procedurii. 

Cauzele insolven]ei. Tranzi]ia îi confrunt` pe agen]ii economici cu
realit`]i noi: libera concuren]`, reducerea sau suprimarea ajutorului de stat,
schimbarea orient`rii consumului, etc. Capacitatea de reac]ie la aceste
încerc`ri dure2 difer` de la o entitate la alta [i de]ine într-o m`sur`

important`, dar nu exclusiv, de calitatea [i loialitatea managementului. Ar fi
nerealist` explica]ia e[ecurilor exclusiv prin cauze interne. Blocajul
financiar, cu efect de domino, poate deveni statornic [i victimele nu sunt
întotdeauna culpabile. Eliminarea de pe pia]` a entit`]ilor care au sucombat
din cauza insolven]ei poate avea drept consecin]` înfiin]area sau extinderea
altor entit`]i, în timp ce terapia cu fonduri publice practicat` în anii anteriori
era sortit` s` prelungeasc` agonia, întârziind, cu costuri importante pentru
contribuabili, deznod`mântul fatal.

Guvern`rile succesive au ezitat s` treac` la reforme radicale: exigen]`
bugetar` f`r` excep]ii, disciplin` financiar` riguroas`, privatizare rapid`,
restructurare pe criterii strict economice. S-a omis în acela[i timp aplicarea
f`r` p`rtinire a procedurii insolven]ei fa]` de toate entit`]ile, indiferent de
forma propriet`]ii.

Un nou drept al omului? Am relevat anterior3 c` subcapitalizarea legal
tolerat` este una dintre cauzele vulnerabilit`]ii debitorului la atacul
insolven]ei. Nu numai m`rimea capitalului social, ci mai ales cuantumul
fondurilor b`ne[ti constituite ca aporturi la capital sau care rezerve sunt
relevante pentru solvabilitatea probabil`, pe termen scurt, a unei entit`]i
aflate sub inciden]a dispozi]iilor legale privind procedura insolven]ei.

Înc` o dat`, actualitatea româneasc` este desprins` din Caragiale. Dup`
opintiri care au durat ani buni, s-a ajuns de la capitaluri derizorii la capitaluri
ridicole, de 200 lei (RON) pentru SRL [i respectiv,  2.500 lei (RON) pentru
SA, iar mult trâmbi]ata reform` se limiteaz` la majorarea capitalului SA la
25.000 euro de la sfâr[itul lunii octombrie 2006.

Aparent, pentru aceast` reform`, nu are nici o relevan]` realitatea
statistic` în conformitate cu care mai mult de 80 procente din num`rul
societ`]ilor comerciale active sau apte de a deveni active în orice moment,
sunt societ`]i cu r`spundere limitat` care continu` s` sfideze minusculul
capital de 200 lei (RON).

Asemenea înjgheb`ri suspecte sunt, în bun` parte, ursite din na[tere s`
afi[eze „FALIMENT” pentru a se pune sub protec]ia justi]iei imediat ce [i-
au atins scopul [i au dat „]epe” sau „tunuri” atât partenerilor de afaceri, cât
[i b`ncilor. Pentru a veni în întâmpinarea „onorabilelor” aspira]ii nu avem
nevoie de nici un viitor model francez, pentru c` ne-am croit deja modelul
nostru danubiano-pontic care permite debitorului s` cear` deschiderea
procedurii insolven]ei în caz de iminen]` a instal`rii acestei st`ri de fapt.
Incontestabil c` este irezistibil seduc`toare formula trilogiei franceze:
„detectare, prevenire, tratament” inspirat` de practica medical`. Este, cel
pu]in, un sprijin legal pentru debitorul onest, dar ghinionist, care merit` a
doua [ans`, în stilul american.

Mai presus de orice contestare [i minimizare a meritelor noii proceduri,
credem c` se cuvine s` remarc`m tendin]a de a privi facilitarea accesului la
procedur` ca fiind expresia  unui nou drept al omului – dreptul de a
falimenta.

II. Incontestabilele merite ale noii proceduri a insolven]ei

Perpetuum mobile. Împreun` cu legisla]ia privatiz`rii, care de]ine
recordul modific`rilor, legea insolven]ei reprezint` un poligon favorit de
testare a reformei legislative.4 În 9 ani, între 1995 [i 2006, s-au operat 4
reforme majore: 1) de la Codul comercial din secolul XIX direct la modelul
american prin Legea nr. 64/1995; 2) o major` modificare la 106 articole din
130 operat` prin Legea nr. 99/1999; 3) în 2002 o nou` reform` prin OG nr.
38/2002 [i Legea nr. 82/2003 cu 134 modific`ri; 4) a patra reform` în 2004
cu alte 122 de modific`ri; o nou` lege în 2006. Chiar [i dup` amend`rile

Procedura colectiv`... \n colectiv restr~ns
Paradoxuri [i capcane \n procedura insolven]ei
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Judec`tor, Curtea de Apel Cluj
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succesive, Legea nr. 64/1995 a r`mas  marcat` de importante defecte:
lacunar`, contradictorie, echivoc`, gre[it asamblat`, etc. De aceea a devenit
obligatorie o lege nou`, substan]ial diferit`, care, probabil, nu va reprezenta
ultima form` a acestei proceduri.

Înclinând balan]a drept`]ii, când spre creditor, când spre debitor, chiar [i
dup` succesivele reforme, scopul procedurii insolven]ei r`mâne constant:
plata datoriilor c`tre creditori.

O procedur` ideal` este aceea care ofer` maxima recuperare a
crean]elor în minimum de timp [i cu costuri minime.

Diversificarea procedurilor – r`spunsul mult a[teptat la sfid`rile
realit`]ii. Legea nr. 85/2006 reglementeaz` dou` proceduri alternative:
procedura general` (art. 3 pct. 24) [i procedura simplificat` (art. 3 pct. 25).

În anii tranzi]iei o constant` [i abundent` produc]ie legislativ` a avut ca
obiectiv simplificarea procedurilor de acces la statutul de comerciant sau de
necomerciant care desf`[oar` activit`]i economice a avut ca rezultat o
proliferare paroxistic` a subiec]ilor de drept cu voca]ie de a intra sub
inciden]a procedurii insolven]ei. Cre[terea exploziv` a num`rului acestor
entit`]i nu a fost acompaniat` de o cre[tere economic` pe m`sur`.
Conformându-se constat`rilor [i recomand`rilor B`ncii Mondiale, legisla]ia
insolven]ei a marcat o nou` reform`, care se caracterizeaz`, printre altele,
prin r`spunsul corect la imperativele etapei: facilitarea accesului la pia]`
prime[te replica ie[irii de pe pia]` a entit`]ilor neperformante.

Ca [i în alte state, via]a noastr` economic` a confirmat tendin]a de a
stagna la cifr` statistic` minor` reorganiz`rii reu[ite, majoritatea
covâr[itoare a procedurilor deschise finalizându-se prin e[ecul planului sau
prin procedura falimentului. Pentru a atinge acest rezultat, în regimul Legii
nr. 64/1995, se permitea derularea unei proceduri îndelungate [i costisitoare.

Costurile erau acoperite, de multe ori, din fondul comun constituit în
acest scop [i nu din averea debitorului. Consumul neproductiv pentru
creditori [i societate era amplificat de pierderile generate [i acumulate în
procedura nerealist` [i nereu[it` de încercare a redres`rii. E[ecul
reorganiz`rii precum [i neutilizarea procedurii reorganiz`rii se înregistreaz`
statistic mai ales la entit`]ile cu cifr` de afaceri [i cu num`r de salaria]i
minore. Sub aspect statistic, peste 90 procente din societ`]ile comerciale
susceptibile de a intra în insolven]` sunt întreprinderi mici [i foarte mici.
Aceast` categorie de persoane juridice de]ine o pondere important` de circa
2/3 din subiec]ii înregistra]i în Registrul comer]ului [i la nivel na]ional mai
mult de jum`tate din firmele înregistrate se afl` în procedur` de lichidare
judiciar`. Unica procedur` oferit` de Legea nr. 64/1995 s-a dovedit a fi
exorbitant` pentru aceste mici [i minuscule entit`]i, amenin]ând cu
epuizarea fondului comun al cheltuielilor de procedur` [i cu invadarea
rolului instan]elor. Aceste constat`ri au impus m`suri legislative energice [i
eficiente pentru consacrarea celor dou` proceduri alternative, procedura
simplificat` [i procedura general`.

Conform art. 3 pct. 25 din Legea nr. 85/2006 privind procedura
insolven]ei, procedura simplificat` reprezint` procedura prin care un debitor
care îndepline[te condi]iile prev`zute la art. 1 alin (2) intr` direct în
procedura de faliment, fie o dat` cu deschiderea procedurii insolven]ei, fie
dup` o perioad` de observa]ie de maximum 60 de zile, perioad` în care vor
fi analizate elementele ar`tate la art. 1 alin. (2) lit. c)       [i d).

Spre deosebire de procedura simplificat`, procedura general` este aceea
prin care un debitor, care îndepline[te condi]iile  prev`zute la art. 1 alin. (1),
f`r` a le îndeplini simultan [i pe cele de al art. 1 alin. (2) intr`, dup` perioada
de observa]ie, succesiv, în procedura de reorganizare [i procedura de
faliment, sau separat, numai în reorganizare judiciar` sau doar în faliment.

În alin. (2) al art. 1 enumerarea debitorilor supu[i procedurii
simplificate cuprinde [i caracterizarea st`rii anormale a acestora: nu de]in
bunuri;  actele constitutive, documentele contabile sau administratorii sunt
de neg`sit; sediul nu mai exist` sau nu mai corespunde adresei din Registrul
comer]ului. În aceste împrejur`ri nefire[ti, legea prevede m`suri pentru
încercarea reconstituirii averii debitorului [i a eviden]ei contabile a
debitorului, stabilind sarcini pe seama lichidatorului [i a creditorului care a
cerut deschiderea procedurii (art. 55, 56, 58).

Alte inova]ii ale noii proceduri. Dup` valorificarea experien]ei
dobândite în aplicarea legii precedente, noua lege redefine[te rolul
judec`torului-sindic, în sensul degrev`rii acestuia de responsabilit`]ile care
dep`[esc condi]ia sa de magistrat. Decizia economic` apar]ine creditorilor [i
practicienilor în insolven]`. Rolul de control al legalit`]ii procedurii [i
diminuarea cazurilor de autoinvestire devin coordonatele principale ale

implic`rii magistratului. Rezult` astfel o recompunere esen]ial` a fi[ei
postului de judec`tor-sindic.

Noi raporturi se stabilesc între judec`torul-sindic [i practicianul în
insolven]`. Criteriile desemn`rii practicianului sunt reglementate la art. 19.
Oferta de preluare g`se[te numai o acceptare provizorie din partea
judec`torului-sindic, valabil` pân` la prima adunare a creditorilor, care, la
recomandarea comitetului creditorilor va desemna definitiv practicianul,
stabilindu-i [i remunera]ia. Creditorii minoritari pot contesta desemnarea
majoritar` dar numai pentru motive de nelegalitate. Concomitent sunt l`rgite
responsabilit`]ile practicianului [i sunt reglementate  mijloacele care asigur`
responsabilizarea acestuia.

Se amplific` rolul adun`rii creditorilor [i al comitetului creditorilor.
Acesta din urm` dobânde[te statutul de organ deliberativ în etape decisive
ale procedurii, inclusiv în desemnarea practicianului.

Inova]ii importante  sau realizat în reglementarea etapelor procedurii,
reducându-se în acela[i timp termenele pentru efectuarea actelor
procedurale [i simplificarea modalit`]ilor de citare, notificare [i comunicare.

Un merit care se cere a fi eviden]iat îl reprezint` [i definirea termenilor
în art. 3, contribuind astfel la restrângerea fenomenului de jurispruden]`
neuniform`.

Noua procedur` este menit` s` consolideze eficien]a reorganiz`rii [i s`
restrâng` [ansele abuzului de aceast` procedur`.

Schimb`ri importante s-au operat în ceea ce prive[te procedura de
votare a planului, ordinea de prioritate a distribuirilor periodice [i a
distribuirii finale [i situa]iile de închidere a procedurii.

Noua lege prevede cazurile de incompatibilitate pentru practicieni [i
consolideaz` controlul creditorilor asupra actelor [i m`surilor
administratorului judiciar/ lichidatorului. La votarea planului particip` o
categorie nou` de creditori, furnizorii vitali ai debitorului.

Toate aceste merite ale noii proceduri, precum [i posibilit`]ile de
ameliorare continu` a noului text vor genera teme de medita]ie [i de
exprimare în doctrina [i în jurispruden]a noastr`.

În cele ce urmeaz` vom schi]a câteva aspecte mai pu]in izbutite ale noii
legifer`ri.

III. Paradoxuri [i capcane

A. Paradoxuri reale [i paradoxuri aparente 

1. Procedura colectiv`…în colectiv restrâns

Actuala procedur` a insolven]ei nu este lipsit` de paradoxuri.
Pe de o parte, oric`rui creditor, ac]ionând individual [i exclusiv în

propriul interes, îi este legal permis s` cear` deschiderea procedurii
insolven]ei, s` ac]ioneze în procedur` pentru valorificarea crean]ei sale,
înregistrând cererea de participare a crean]ei la procedur`, contestând
crean]ele altor creditori, atacând m`surile administratorului/lichidatorului [i
hot`rârile judec`torului-sindic.

Pe de alt` parte, caracterul colectiv al procedurii impune manifestarea
voin]elor creditorilor concuren]i în cadru organizat: adunarea creditorilor [i
comitetul creditorilor, în vederea exercit`rii drepturilor [i intereselor
colective. 

În opinia noastr`, nu este, îns`, exclus` ipoteza neconstituirii
comitetului creditorilor, fie datorit` faptului c` judec`torul-sindic a omis s`-
l desemneze, fie datorit` împrejur`rii c` adunarea creditorilor nu l-a ales, fie
datorit` situa]iei particulare a num`rului restrâns de creditori.

O situa]ie limit`, dar nu fantezist`, este aceea a creditorului unic, care
poat` s` apar`, la prima impresie, bizar`. 

Legea nr.85/2006 în art.2 [i art.3 pct.3 accentueaz`, prin repetare, într-o
manier` care exclude orice interpretare alternativ`, caracterul colectiv al
procedurii insolven]ei, ceea ce presupune c` în procedur` sunt implica]i cel
pu]in doi creditori.

Totodat`, este indiscutabil, c` procedura insolven]ei prezint` unele
avantaje atât pentru debitor (posibilitatea reorganiz`rii) cât [i pentru
creditori (posibilitatea utiliz`rii dispozi]iilor art.73 alin.(2) din Legea
nr.31/1990 [i a dispozi]iilor art.138 din Legea nr.85/2006 contra
administratorilor). Aceste instrumente nu stau la dispozi]ia creditorului în
procedura execut`rii silite reglementat` de Codul de procedur` civil` sau în
procedura reglementat` de Codul de procedur` fiscal`.
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Întrebarea care se na[te este aceea dac` este îng`duit creditorului s`
invoce un avantaj legal (de exemplu art.79 din Legea nr.85/2006) pentru a
eluda o cerin]` legal` (colectivitatea creditorilor prev. de art.3 pct.3) ?

Un r`spuns afirmativ îl poate oferi art.31 alin.(1): „orice creditor” (deci
[i unul singur) [i art.34 alin.(1): nici un creditor nu [i-a înregistrat crean]a,
cu consecin]a revoc`rii hot`rârii de deschidere a procedurii la cererea
debitorului [i închiderea procedurii. 

A[adar, procedura colectiv` este ini]iat` de un singur creditor [i
totodat` poate fi deschis` la unica cerere a debitorului. 

Se impune o remarc`: numai în cazul unei cereri a debitorului este
prev`zut` stoparea procedurii, revocarea hot`rârii de deschidere [i
pronun]area hot`rârii de închidere a procedurii. 

Nici un text similar, care s` dispun` închiderea procedurii, nu poate fi
identificat, în cazul deschiderii procedurii la cererea unui creditor, dac` la
expirarea termenului prev`zut la art.134 nu s-au mai înregistrat [i cererile
altor creditori.

Concluzia paradoxal` : procedura insolven]ei î[i poate urma cursul [i
cu un singur creditor.

Asemenea asociatului unic al S.R.L., acest creditor î[i va asuma rolul
de adunare a creditorilor [i de comitet al creditorilor. 

Un argument suplimentar poate fi dedus din textul art.237 din Legea
nr.31/1990 care permite oric`rui creditor s` cear` tribunalului dizolvarea
societ`]ii în situa]iile men]ionate.

Este frapant` asem`narea situa]iilor enumerate la art.237 al Legii
nr.31/1990 cu situa]iile reglementate la art.1 alin.(2) al Legii nr.85/2006
privind deschiderea procedurii simplificate a insolven]ei:

Legea nr.85/2006
„Art.1 (2) Procedura simplificat` prev`zut` în prezenta lege se aplic`

debitorilor afla]i în stare de insolven]`, care se încadreaz` în una dintre
urm`toarele categorii:

a)comercian]i, persoane fizice, ac]ionând individual;
b)asocia]ii familiale;
c)comercian]i care fac parte din categoriile prev`zute la alin.(1) [i

îndeplinesc una dintre urm`toarele condi]ii:
1.nu de]in nici un bun în patrimoniul lor;
2.actele constitutive sau documentele contabile nu pot fi g`site;
3.administratorul nu poate fi g`sit;
4.sediul nu mai exist` sau nu corespunde adresei din registrul

comer]ului;
d)debitori care fac parte din categoriile prev`zute la alin.(1), care nu au

prezentat documentele prev`zute la art.28 alin.(1) lit. b),c), e) [i h) în
termenul prev`zut de lege;

e)societ`]i comerciale dizolvate anterior formul`rii cererii introductive;
f)debitori care [i-au declarat prin cererea introductiv` inten]ia de intrare

în faliment sau care nu sunt îndrept`]i]i s` beneficieze de procedura de
reorganizare judiciar` prev`zut` în prezenta lege”.

Legea nr.31/1990
„Art.237 (1) La cererea oric`rei persoane interesate, precum [i a

Oficiului Na]ional al Registrului Comer]ului, tribunalul va putea pronun]a
dizolvarea societ`]ii în cazurile în care:

a)societatea nu mai are organe statutare sau acestea nu se mai pot
întruni;

b)societatea nu a depus, în cel mult 6 luni de la expirarea termenelor
legale, situa]iile financiare anuale sau alte acte care, potrivit legii, se depun
la oficiul registrului comer]ului;

c)societatea [i-a încetat activitatea, nu are sediul social cunoscut ori nu
îndepline[te condi]iile referitoare la sediul social sau asocia]ii au disp`rut ori
nu au domiciliul cunoscut sau re[edin]a cunoscut`;

d)societatea nu [i-a completat capitalul social, în condi]iile legii.
Dac` se accept` principiul continu`rii procedurii insolven]ei cu un

singur creditor, acesta poate uza de dispozi]iile art.79 [i urm`toarele pentru
a cere anularea unor acte ale debitorului, ca [i dispozi]iile art.138 pentru a
se stabili r`spunderea membrilor organelor de conducere ale debitorului.

În concluzie final` în mod paradoxal, caracterul colectiv al
procedurii insolven]ei pare a fi de natura dar nu [i de esen]a acestei
proceduri.

2.Impar]ialitatea judec`torului-sindic

a) Judec`torul-sindic este sau nu este „o instan]`”?

Textul art.5 alin.(1) prevede c`: „Organele care aplic` procedura sunt:
instan]ele judec`tore[ti, judec`torul-sindic, administratorul judiciar [i
lichidatorul”.

Subtitlul Sec]iunii 1 din Capitolul II se precizeaz` c` toate procedurile
sunt de competen]a tribunalului [i sunt exercitate de un judec`tor-sindic.

Paradoxal, de[i art.5 enumer` distinct instan]ele judec`tore[ti [i judec`-
torul-sindic, sec]iunea a 2-a este consacrat` exclusiv judec`torului-sindic.

Incontestabil, judec`torul-sindic este o instan]`, instan]a fondului [i în
mod firesc titlul Sec]iunii 1 îl cuprinde [i pe el, dar datorit` importan]ei
deosebite, primordiale a acesteia, este consacrat` integral Sec]iunea a 2-a.

b) Independen]a, impar]ialitatea [i incompatibilitatea judec`torului-
sindic

Conform textului alin.(2) al art.12 „Dispozi]ia 24 alin.(1) din Codul de
procedur` civil` privind incompatibilitatea nu sunt aplicabile judec`torului-
sindic care pronun]` succesiv hot`râri în acela[i dosar, cu excep]ia situa]iei
rejudec`rii, dup` casarea hot`rârii în recurs.”

Comparând textul citat cu cel din art.312 alin.(3) [i 304 Cod procedur`
civil` rezult` o situa]ie paradoxal`: judec`torul-sindic este considerat ca
incompatibil numai în cazurile prev`zute la art.304 pct.1,2,3,4 [i 5, dar nu
[i în situa]iile prev`zute la art.304 pct.6,7,8 [i 9.

Cele patru situa]ii prev`zute la art.304 pct.6-9 sunt urm`toarele: 
„6. Instan]a a acordat mai mult decât s-a cerut, ori ceea ce nu s-a cerut;
7.Hot`rârea nu cuprinde motivele pe care se sprijin` sau cuprinde

motive contradictorii ori str`ine de natura pricinii;
8.Instan]a interpretând gre[it actul juridic dedus judec`]ii, a schimbat

natura ori în]elesul l`murit [i v`dit neîndoielnic al acestuia;
9.Hot`rârea pronun]at` este lipsit` de temei legal ori a fost dat` cu

înc`lcarea sau aplicarea gre[it` a legii;”
Este evident c` în toate cele patru situa]ii de mai sus judec`torul

fondului s-a pronun]at substan]ial asupra raportului juridic dintre p`r]i [i a
devenit inapt în etapa rejudec`rii dup` admiterea recursului sau, în cazul
procedurii insolven]ei el a devenit neadecvat pentru a continua procedura
dup` ce a fost modificat` o hot`râre, ca urmare a admiterii recursului, pentru
oricare dintre motivele prev`zute la art.304 pct.6-9.

Cu toate acestea, paradoxal, textul art.12 alin.(3) nu îl consider`
nepotrivit.

Credem c` remediul poate fi oferit de institu]ia impar]ialit`]ii consacrat`
la art.6 al Conven]iei europene a drepturilor omului:  (Corneliu Bîrsan,

Marius Eftimie, Conven]ia european` a drepturilor omului, Editura

Hamangiu 2006, pag.10 „Orice persoan` are dreptul la judecarea în

mod echitabil, în mod public [i într-un termen rezonabil a cauzei sale,

de c`tre o instan]` independent` [i impar]ial` instituit` de lege, care va

hot`rî fie asupra înc`lc`rii drepturilor [i obliga]iilor sale cu caracter

civil, fie asupra temeiniciei oric`rei acuza]ii în materie penal`

îndreptate împotriva sa.”)

Impar]ialitatea obiectiv` („func]ional`”) se bazeaz` pe aparen]e care ar
putea na[te suspiciunea de lips` a impar]ialit`]ii judec`torului. Impar]ia-
litatea nu este asigurat` atunci când justi]iabilul poate, în mod legitim, s` se
team` c` judec`torul s-ar sim]i legat de hot`rârea pronun]at` anterior. (Jean-
François Renucci, Droit Européen des Droits de L´homme, 2e édition,
LGDJ Paris 2001, pag.213). „Aceast` simpl` îndoial`, oricât de pu]in
justificat` ar fi ea, este suficient` pentru a altera impar]ialitatea tribunalului
în cauz`”. (CEDO, Cazul PROCOLA contra LUXEMBURGULUI, Vincent
Berger, Jurispruden]a Cur]ii Europene a Drepturilor Omului, Institutul
român pentru drepturile omului, Bucure[ti 1997, pag.169).

Un judec`tor nu încalc` obliga]ia de impar]ialitate prin simplul fapt c`
intervine de dou` ori în acela[i proces. Pentru a re]ine c` judec`torul nu este
impar]ial, este necesar ca prima lui interven]ie s` exprime o apreciere care,
în mod obiectiv, s` apar` ca putând s` aib` o influen]` asupra celei de a doua
interven]ii.

Astfel, de exemplu, judec`torul care a men]inut starea de arest
preventiv, [i-a format convingerea unei vinov`]ii „foarte clare” a
inculpatului [i de aceea impar]ialitatea lui „putea s` par` un subiect de
îndoial` iar temerile peti]ionarului în aceast` privin]` pot fi considerate ca
justificate în mod obiectiv.” (CEDO, CAZUL HAUSCHILDT contra
DANEMARCEI, Vincent Bergher, op. cit. pg.174).
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CEDO a precizat c` orice judec`tor despre care se poate crede, în mod
legitim, c` ar fi lipsit de impar]ialitate, poate fi recuzat [i trebuie s` se ab]in`,
atât recuzarea cât [i ab]inerea fiind garan]ii ale impar]ialit`]ii [i ale unui
proces echitabil. 

Principiul separa]iei func]iilor justi]iei se aplic` puternic. Unele nelini[ti
ar putea fi provocate de generalizarea judec`torului unic la prima instan]`,
care m`resc suspiciunile de lips` a impar]ialit`]ii subiective („personale”).

În concluzie, impar]ialitatea judec`torului nu este asigurat` ori de
câte ori justi]iabilul, în mod legitim, poate s` se team` c` judec`torul s-
ar sim]i legat de autorizarea pe care a dat-o anterior. Aceast` simpl`
îndoial` este suficient` pentru a considera inexistent` impar]ialitatea
instan]ei.

Curtea de Apel Paris a decis la 25 februarie 2005 (RG 04/07412,
Porche/Coudray est Qualites), ca urmare a unei sesiz`ri din oficiu, c`
principiile conven]ionale ale procesului echitabil sunt incompatibile cu
situa]ia de rejudecare a unui proces de c`tre acela[i magistrat pentru c` nu
se asigur` impar]ialitatea subiectiv` a judec`torului.

Comentând aceast` decizie, Jean-Luc Vallens, magistrat al Cur]ii de
Apel Strasbourg [i profesor la Universitatea Robert Schumann din
Strasbourg, se întreab` dac` întotdeauna identitatea judec`torului este de
natur` a inspira temerea unei lipse de impar]ialitate. În opinia autorului
men]ionat, Curtea de Apel Paris s-a dovedit a fi mai sever` decât Curtea
European` a Drepturilor Omului care exercit` un control aprofundat asupra
diligen]elor succesive ale judec`torilor implica]i în cauz` mai înainte de a
re]ine atingerea adus` impar]ialit`]ii. Dup` aceast` jurispruden]` a Cur]ii de
Apel Paris impar]ialitatea î[i va g`si locul îns` nu vor fi satisf`cute nici
celeritatea nici exigen]ele unei bune administr`ri a justi]iei.

Concluzionând, pentru a elimina situa]ia paradoxal` actual`, se impune
ca textul alin.(3) al art.13 s` fie interpretat în sensul c` nu numai în cazul
cas`rii hot`rârii sale, ci [i în cazul modific`rii acesteia de c`tre instan]a de
recurs, judec`torul-sindic nu mai poate instrumenta în acel dosar.

Efectele incompatibilit`]ii [i al recuzabilit`]ii pe temeiul
dispozi]iilor art. 27 pct.7 C. proc. civ., Jurispruden]a, ca [i doctrina sunt
divizate în ceea ce prive[te determinarea consecin]elor legale care decurg
dintr-o astfel de incompatibilitate (art. 24) sau recuzabilitate (art. 25 pct.7)
în situa]ia reglementat` de art.12 alin.(2) teza final`.

Într-o opinie, incompatibilitatea opereaz` strict în aspectul la care s-a
referit casarea. Numai acest aspect va fi rejudecat de un alt magistrat,
Judec`torul-sindic desemnat ini]ial va continua procedura în acela[i dosar,
f`r` s` fie incompatibil.

În opinia noastr`, aceast` solu]ie nu este infailibil`.
Textul art.12 alin.(2) se refer` explicit la dispozi]iile art.24 alin.(1) C.

proc. civ. care precizeaz` c` „judec`torul care a pronun]at o hot`râre într-o
pricin` nu poate lua parte la judecata aceleia[i pricini în apel sau în recurs [i
nici în caz de rejudecare dup` casare.”

Expresiile „acela[i dosar” (art. 12 alin.(2) din Legea 85/2006) [i
„aceea[i pricin`”  (art. 24 C. proc. civ.) sugereaz` întregul dosar [i nu doar
un segment izolat.

A[adar, judec`torul-sindic devine incompatibil s` continue procedura în
acel dosar dup` ce a fost casat` una dintre hot`rârile sale.

Este inevitabil ca starea de incompatibilitate s` fie constatat` cu
întârziere dup` executarea hot`rârii pronun]ate [i eventual dup` pronun]area
[i executarea [i a altor hot`râri în perioada de timp care se scurge pân` la
pronun]area deciziei de casare cu trimitere.

Sub un alt aspect, este important s` se re]in` c` judec`torul-sindic
devine recuzabil [i este obligat s` se ab]in` (art. 25, 27 pct.7 C. proc. civ.)
dup` ce i-a fost modificat` în recurs o hot`râre. Ab]inerea se refer` la
întregul dosar [i nu doar la un episod al solu]ion`rii lui.

În aceast` situa]ie se poate genera un conflict ireconciliabil între fapte [i
lege.

Faptele se opun aplic`rii legii pentru c` nici un tribunal nu are suficien]i
judec`tori-sindici pentru a prelua toate dosarele în care al]ii au devenit
recuzabili sau incompatibili.

F`r` îndoial` c` acest argument, de fapt, oricât ar fi de puternic, nu
poate fi acceptat în motivarea unor hot`râri judec`tore[ti.

Capcana are, totu[i, o ie[ire de salvare, în textul art. 149 al Legii nr.
85/2006.

Dispozi]iile art. 149 sunt menite s` reglementeze raportul dintre Legea
nr.85/2006 ca lege special`, pe de o parte [i Codul de procedur` civil` ca
„drept comun” pe de alt` parte.

Conform art. 721 C. proc. civ., „dispozi]iile codului de fa]` alc`tuiesc
procedura de drept comun în materie civil` [i comercial`. Ele se aplic` [i în
materiile prev`zute de alte legi în m`sura în care acestea nu cuprind
dispozi]ii potrivnice”, iar în concordan]` cu textul citat art. 149 al Legii
85/2006 prevede c` dispozi]iile acestei legi se completeaz`, în m`sura
compatibilit`]ii lor,  cu cele ale Codului de procedur` civil`, Codului civil,
Codului comercial român [i al Legii nr. 637/2002 cu privire la reglemen-
tarea raporturilor de drept interna]ional privat în domeniul insolven]ei.

În opinia noastr`, din dispozi]iile art.12 alin. (2) se poate degaja un
principiu al procedurii insolven]ei, principiul continuit`]ii judec`torului-
sindic.

În virtutea acestui principiu, judec`torul-sindic va continua s`
instrumenteze dosarul în toate situa]iile admiterii recursului împotriva uneia
dintre hot`rârile sale, cu singura excep]ie pe care o prevede alin. (2) art. 12
pentru c` celelalte situa]ii apar ca incompatibile cu acest principiu.

3. „Interesul concursual al creditorilor” 

Este fireasc` [i pe deplin justificat` promovarea interesului individual al
fiec`ruia dintre creditori, la concuren]` cu ceilal]i, fiecare creditor s`-[i
maximizeze recuperarea crean]ei. Procedura este colectiv` pentru c` îi
oblig` pe to]i creditorii s` se reuneasc` într-o singur` procedur` comun`. Ea
este concursual` (concuren]ial`) pentru c` interesul individual al fiec`rui
creditor intr` în conflict cu interesul celorlal]i. Ceea ce prime[te un creditor
diminueaz` [ansele celorlal]i de a-[i recupera crean]ele. Pare paradoxal s` se
vorbeasc`, în aceste condi]ii, despre interesul comun al creditorilor
participan]i la procedur`. 

La o analiz` mai atent`, paradoxul se dovede[te a fi doar o simpl`
aparen]`.

Cererea unuia dintre creditori pentru deschiderea procedurii este
promovat`, f`r` îndoial` în interesul individual al acestuia, dar admiterea
acestei cereri profit` tuturor creditorilor. La fel, comitetul creditorilor
ac]ioneaz` în interesul comun al masei credale atunci când promoveaz`
ac]iunile prev`zute la art.81 alin.(3). Unul sau mai mul]i creditori, de]inând
împreun` cel pu]in 20 procente din valoarea total` a crean]elor cuprinse în
tabelul definitiv pot propune un plan de reorganizare conform disp.94
alin.(1) lit. c). Comitetul creditorilor, cu autorizarea judec`torului-sindic, va
putea s` introduc` ac]iunea prev`zut` la alin.(1) al art.138. în toate situa]iile
enumerate cu titlu exemplificativ mai sus, ac]iunile [i m`surile sunt
promovate fie de un singur creditor, fie de unul sau mai mul]i creditori, fie
de comitetul creditorilor, dar efectul acestor demersuri se reflect` în maxi-
mizarea averii debitorului [i cel pu]in teoretic profit` tuturor creditorilor.

Recapitulând cele expuse mai sus, textul art.17 alin.(5) îl oblig` s` se
ab]in` de vot, în adunarea creditorilor sau în comitetul creditorilor, de acel
creditor care, în problema supus` la vot, are un interes individual
ireconciliabil cu interesul colectiv al masei credale.

4.”Admite opozi]ia, dar men]ine deschis` procedura”

Debitorul aflat în stare de insolven]` este obligat s` cear` deschiderea
procedurii iar debitorul în situa]ie de iminent` insolven]` are dreptul s`
înregistreze aceea[i cerere. 

Dac` cererea este, cu rea-credin]`, înregistrat` prematur, debitorul va
r`spunde pentru eventualele prejudicii pricinuite (art.32).

Dimpotriv`, dac` cererea este introdus` tardiv, fapta se calific` drept
infrac]iunea de bancrut` simpl` (art.143).

Creditorii se pot opune deschiderii procedurii la cererea debitorului.
„Admi]ând opozi]ia, judec`torul-sindic va putea p`stra deschis` procedura
insolven]ei cu consecin]a calific`rii cererii debitorului de deschidere a
procedurii ca fiind prematur`, sau va putea revoca încheierea de deschidere
a procedurii… Reaua-credin]` a debitorului trebuie s` fie dovedit` de cre-
ditorul care se opune la deschiderea procedurii insolven]ei” (art.32 alin.(2)).

A[adar, în ipoteza descris` mai sus, cererea debitorului este, cu rea-
credin]`, prematur`, în sensul c` nu se poate identifica iminen]a st`rii de
insolven]` iar scopul înregistr`rii cererii debitorului este str`in de menirea
procedurii insolven]ei, de ex. suspendarea unei proceduri de executare silit`
individual` ini]iat` de un creditor.

Cu toate acestea, aparent paradoxal, admi]ând opozi]ia creditorului,
judec`torul-sindic poate p`stra hot`rârea de deschidere a procedurii, cu
consecin]a calific`rii cererii debitorului ca prematur`.
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Întreb`rile care se pot ridica sunt urm`toarele: 1)unicul scop al
men]inerii hot`rârii de deschiderii a procedurii este stabilirea desp`gubirilor
cuvenite creditorului sau men]inerea procedurii deschise va fi urmat` de
continuarea etapelor procedurii?; 2)dac` nu se revoc` hot`rârea, cum se va
închide procedura, ipoteza nefiind reglementat` explicit în sec]iunea a 8-a
din Capitolul III ?; 3)dac` se consider` c`, prin analogie, se aplic`
dispozi]iile art.134, este posibil ca textul s` fie utilizat [i în situa]ia în care
totu[i s-au înregistrat [i cereri de participare la procedur` ale unor creditori
cu crean]e nescadente?; de ce nu va putea fi modificat` data apari]iei st`rii
de insolven]`, când este stabilit c` opozi]ia fiind întemeiat`, starea de
insolven]` nu doar c` a fost inexistent`, dar nici m`car iminent`? De ast`
dat` paradoxul normei legale nu este aparent, este real. 

Remediul este, în opinia noastr`, utilizarea exclusiv` a solu]iei
alternative de revocare a încheierii de deschidere a procedurii.

Ipoteza admiterii opozi]iei, urmat` de p`strarea deschis` a procedurii
insolven]ei, cu consecin]a calific`rii cererii ca prematur`, a generat, a[a cum
era de a[teptat, opinii hazardate [i interpret`rii for]ate pentru salvarea
textului neinspirat. 

Construc]ia care distinge trei grade de insolven]`: prematur`, iminent`
[i prezumat` (propriu-zis`) este un exerci]iu virtuos de imagina]ie, dar
numai atât. Oricât` bun`voin]` ar exista pentru în]elegerea ipotezelor de
acest gen, insolven]a nu poate fi mai pu]in decât iminent`, adic` latent`, în
germeni. În termeni economici, care nu se contrazic cu cei juridici,
insolven]a se reduce la existen]a sau inexisten]a fondurilor b`ne[ti disponi-
bile în momentul cererii introductive sau într-un viitor previzibil [i de-
monstrabil cu cifre precise [i nicidecum într-o ipotez` detectabil` cu „flerul”
judec`torului-sindic. S` ad`ug`m c` durata acestei „insolven]e premature”
este nedeterminat`, soarta dosarului este nedeslu[it`, nici suspendat, nici în
lucru, iar procedura nu este închis` dar nici nu se deruleaz`. Este v`dit
incompatibil` aceast` situa]ie cu principiul celerit`]ii (alin.(2) al art. 5).

Invita]ia adresat` judec`torului-sindic de a fi creator de drept, dac` nu
este o metafor` ce nu-[i are locul în justi]ie, este un îndemn la uzurparea
puterii legiuitoare, noble]ea scopului nescuzând mijloacele.

Dac` judec`torul-sindic constat` pe baza documentelor contabile din
dosar  c` nu sunt îndeplinite toate condi]iile pentru constatarea existen]ei
uneia dintre celor dou` forme de insolven]` acceptate [i definite legal, el este
dator s` închid` procedura, revocând încheierea de deschidere.

Nu poate fi acceptat` formula acord`rii unui termen de gra]ie de c`tre
judec`torul-sindic, unui nenominalizat beneficiar, deoarece s-ar înfrânge in-
terdic]ia prev`zut` de art. 44 C. com. privind acordarea termenului de gra]ie.

În concluzie, credem c` respectul fa]` de lege precum [i pragmatismul
gândirii judec`torului-sindic îl vor îndruma pe acesta s` aleg` solu]ia
alternativ` a revoc`rii încheierii de deschidere a procedurii.

5.Ghicitoare: Cine ar putea fi „Orice alt` parte interesat`”?

În cadrul „primelor m`suri” (Sec]iunea a 3-a din Capitolul III)
administratorul alc`tuie[te tabelul crean]elor, prima edi]ie fiind denumit`
„Tabelul preliminar de crean]e”. În alin.(1) al art.73 se prevede c` debitorul,
creditorii [i orice alt` parte interesat` vor putea s` formuleze contesta]ii
cu privire la crean]ele [i drepturile de preferin]` trecute de administratorul
judiciar/lichidator în tabelul preliminar de crean]e.

Capitolul II, „participan]ii la procedura insolven]ei” ne informeaz` c`
sunt participan]i judec`torul-sindic, administratorul special,administratorul
judiciar, lichidatorul, adunarea creditorilor [i comitetul creditorilor. Dintre
aceste entit`]i, judec`torul-sindic, administratorul judiciar [i lichidatorul
sunt organe ale procedurii, deci participan]i neinteresa]i iar ceilal]i sunt p`r]i
interesate: debitorul, prin administratorul special [i creditorii, atât individual
cât [i prin adunarea creditorilor sau comitetul creditorilor.

Cine ar putea fi, în aceast` situa]ie, alte p`r]i interesate?
Prima impresie este paradoxal negativ`, deoarece lista p`r]ilor

participante la procedur` este finit`.
La analiz` mai atent`, paradoxul este numai aparent.
Garan]ii fidejusori ai debitorului, ca [i persoanele care au acordat o

cau]iune real` obliga]iilor debitorului sunt abilita]i, prin acest text, s`
intervin` în propriul lor interes în procedur`, pentru a contesta crean]ele.

6.Alte dispozi]ii paradoxale

a)Giganticul articol 95 (peste 1000 de cuvinte) care reglementeaz`
procedura planului de reorganizare prevede, în alin.(6) c` planul va specifica

[i m`surile adecvate pentru punerea sa în aplicare, printre acestea fiind [i
lichidarea total` a activului debitorului, în conformitate cu dispozi]iile
art.116-120 care privesc lichidarea falimentar`.

Paradoxul este aparent: cel fel de reorganizare va fi aceea care va avea
ca final radierea?

Explica]ia este simpl`: planul poate avea dou` variante, planul de
redresare [i planul de lichidare. Textul analizat vizeaz` numai cea de a doua
variant`.

b)Textul art. 97, care reproduce art. 95 alin.(2) din Legea nr. 64/1995
este susceptibil de critic`, pentru c` pare de neîn]eles: „Nu se consider`
modificare a crean]ei sau a condi]iilor de realizare a acesteia situa]ia în care
planul propus prevede revenirea la condi]iile de realizare a crean]ei
anterioare survenirii evenimentelor care au condus la modificarea
condi]iilor respective, cum ar fi neplata uneia sau a mai multor rate scadente
ale unui împrumut, la termenele [i în condi]iile stipulate în contract, care
conduce la accelerarea pl`]ii întregului rest al împrumutului”.

La o mai atent` analiz` se poate observa c` textul se refer` la contractele
bancare de credit. Clauzele uzuale sunt mobilizatoare pentru plata punctual`
a tran[elor. În acest scop se prev`d ca sanc]iune a nerespect`rii scaden]elor
exigibilitatea imediat` a restituirii întregului debit restant.

În cazul planului de reorganizare, aceste sanc]iuni pot fi anihilate,
revenindu-se la scaden]ele contractuale ini]iale, anterioare st`rii de
insolven]` care a provocat neplata la termenul contractual.

c)Termenul de prescrip]ie a dreptului la ac]iunea prev`zut` la art.138
este reglementat în art.139. Acest termen se calculeaz` de la data la care a
fost cunoscut` sau trebuia s` fie cunoscut` persoana care a cauzat apari]ia
st`rii de insolven]`. Ac]iunea se prescrie în termen de 3 ani de la datele de
mai sus dar nu mai devreme de 2 ani de la data hot`rârii de deschidere a
procedurii. 

Ac]iunea reglementat` de art.138 se introduce dup` deschiderea
procedurii, chiar dac` dreptul subiectiv al creditorilor sociali s-a n`scut
anterior, pentru c` ei au cunoscut faptele administratorilor anterior
momentului deschiderii procedurii, dar nu pot ac]iona pe temeiul art.138
decât dup` deschiderea procedurii. 

Ra]ionamentul este diferit în cazul creditorilor cu crean]e subordonate
(art.123 pct. 9 lit. a)), asocia]ii sau ac]ionarii ori membrii care de]in cel pu]in
10 procente din capital [i care au acordat debitorului credite. Ace[ti creditori
ar putea fi în situa]ia de a cunoa[te faptele [i autorii acestora anterior
deschiderii procedurii insolven]ei [i ca urmare a hot`rârii adun`rii generale
de a se porni ac]iunea în r`spundere contra f`ptuitorilor se produce curgerea
termenului de prescrip]ie fa]` de ace[ti creditori anterior deschiderii
proceduri în temeiul dispozi]iilor Legii nr. 31/1990.

Pe lâng` momentul subiectiv al cunoa[terii persoanei, textul art.139 a
prev`zut [i un al doilea moment, de natur` obiectiv`: „sau trebuia
cunoscut`” persoana care a cauzat apari]ia st`rii de insolven]`. Acest
moment coincide în ultim` instan]`, cu data cunoa[terii raportului
administratorului judiciar/lichidatorului. În acest mod se pune cap`t
incertitudinilor referitoare la momentul ini]ial al termenului de prescrip]ie. 

Ac]iunea se prescrie în 3 ani, „dar nu mai devreme de 2 ani”, calcula]i
de la data hot`rârii de deschidere a procedurii.

A[adar, indiferent de momentul ini]ial, care, în aparen]`, s-ar putea situa
[i anterior deschiderii procedurii, împlinirea duratei termenului de
prescrip]ie de 3 ani nu se poate produce mai devreme de 2 ani de la data
deschiderii procedurii. 

Nu credem c` este corect` interpretarea textului conform c`ruia
termenul de prescrip]ie de 3 ani începe s` curg` abia dup` ce au trecut 2 ani
de la data deschiderii procedurii.

Este firesc ca procedurile simplificate s` dureze mai pu]in de 2 ani.
Dac` am accepta ideea conform c`reia textul art.139 permite exercitarea
ac]iuni reglementat` la art.138 [i dup` închiderea procedurii, utilizându-se
drept argument neîmplinirea termenului de 2 ani, am fi în plin paradox
deoarece am nesocoti dispozi]iile art.136 privind dezinvestirea organelor
procedurii.

B. Alte capcane ale procedurii

a) Persoanele de specialitate. Dou` texte, art. 10 [i art. 20 alin. (1) lit.
l) reglementeaz` implicarea în procedur` a persoanelor de specialitate. Din
interpretarea logic` a prevederilor art.10 rezult` c` aceste persoane nu pot fi
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juri[ti pentru c` ar avea aceea[i specialitate cu judec`torul-sindic. Plata
acestor persoane se face din fondul prev`zut la art.4. Administrato-
rul/lichidatorul poate, de asemenea, angaja avoca]i conform art. 20 alin. (1)
lit. l), pl`ti]i din averea debitorului [i mai poate angaja persoane de alt`
specialitate conform art.23 dar numirea [i remunera]iile acestora sunt supuse
aprob`rii comitetului creditorilor, dac` remunera]iile se pl`tesc din averea
debitorului. Nu este necesar` aprobarea dac` se pl`tesc remunera]iile din
fondul prev`zut la art.4.

b)Prezidarea lucr`rilor [edin]ei „adun`rii creditorilor” ascunde o
capcan` mai greu sesizabil`. Mai întâi s` remarc`m o inconsecven]`
terminologic`. Dup` câteva denumiri corecte (art.3, pct.8, art.13-16, art.59
alin.(5)). În numeroase alte articole entitatea este denumit` „adunarea
general` a creditorilor” (art.59 alin.(4), art.60, art.99 alin.(1), art.106
alin.(3), art.116 alin.(2), art.117 alin.(3,4), art.118 alin.(3,4)).

Ceea ce reprezint` o serioas` capcan` este problema prezid`rii
[edin]elor adun`rii creditorilor. În art.13 [i în art.20 alin.(1) lit. g) este clar
exprimat` ideea c` administratorul/lichidatorul î[i asum` aceast` sarcin`.
Totu[i în art.14 alin.(6) procesul-verbal al [edin]ei adun`rii creditorilor este
semnat de „pre[edintele [edin]ei”, membrii comitetului creditorilor precum
[i de administratorul judiciar sau de lichidator, dup` caz. Cine este
pre[edintele [edin]ei în aceast` situa]ie [i de unde a r`s`rit acest personaj? 

c) Cum se alc`tuie[te comitetul creditorilor, pare s` fie nu tocmai clar.
Conform art.16 judec`torul-sindic desemneaz` un comitet al

creditorilor alc`tuit din 3-7 membri, nu neap`rat în num`r impar, înainte de
prima [edin]` a adun`rii creditorilor [i totodat` nume[te un pre[edinte al
comitetului „pe baza propunerilor creditorilor”. Este interesant de ghicit
cum se primesc aceste propuneri înainte de prima [edin]`, probabil prin
coresponden]`.

Momentul incertitudinii nu se consum` înc` [i apare comitetul
desemnat de adunarea creditorilor conform art.16, mai pu]in numeros decât
cel anterior, pentru c` are doar 3 sau 5 creditori [i f`r` mult` discu]ie îl
înlocuie[te pe cel desemnat de judec`torul-sindic. Nici de ast` dat` nu s-a
terminat incertitudinea pentru c` este posibil ca în adunarea creditorilor s`
nu se poat` ob]ine un vot majoritar necesar pentru desemnarea comitetului.
În aceast` situa]ie se va men]ine comitetul desemnat anterior de judec`torul-
sindic. 

Este interesant de remarcat neconcordan]a structural` a celor dou`
comitete [i este greu de în]eles rostul acestei discordan]e. 

Astfel, comitetul desemnat de judec`torul-sindic are 3-7 membrii
reprezentând trei categorii de crean]e: crean]e cu garan]ii reale, crean]e
bugetare [i crean]e chirografare. Din fiecare categorie se va selec]iona un
num`r de creditori începând cu cea mai mare crean]` prin valoare.

Totodat`, judec`torul-sindic va desemna, analizând propunerile
creditorilor un pre[edinte al comitetului. Func]ia lui va fi de agent de
leg`tur` cu judec`torul-sindic [i de reprezentat al întregului comitet în
rela]ia cu judec`torul-sindic.

Aceast` structur` este, prin voca]ie, efemer`.
În prima [edin]a a adun`rii creditorilor va putea fi ales un nou comitet.
Formula „va putea” sugereaz`, nu f`r` o doz` de ambiguitate atât

situa]ia nealegerii, indiferent de motive a unui nou comitet(de exemplu,
neincluderea pe ordinea de zi a problemei alegerii comitetului sau
neob]inerea cvorumului de vot prev`zut la art.15), cât [i situa]ia atac`rii
hot`rârii adun`rii creditorilor în condi]iile alin.(7) al art. 14.

În ipoteza neob]inerii unei majorit`]i conform art. 15 alin. (1) pentru
desemnarea comitetului în adunarea creditorilor, r`mâne s` func]ioneze
comitetul desemnat de judec`torul-sindic pân` când se va reu[i alegerea.

Comitetul desemnat de judec`torul-sindic va func]iona în structura
stabilit` de acesta conform art. 16 alin. (1) numai pân` la data nereu[itei
alegerii noului comitet dac` dup` aceast` dat` intervine propunerea
administratorului judiciar pentru modificarea componen]ei acestui comitet
în a[a fel încât structura lui s` fie conform` cu prevederile alin.(4) al art. 16.

Aceast` nou` structur` este diferit` de structura primului comitet atât
prin num`rul membrilor comitetului, cât [i prin categoriile de crean]e
reprezentate, precum [i prin modalitatea selec]iei.

Restructurarea comitetului desemnat de judec`torul-sindic presupune
obligatoriu diminuarea de la 7 la 5 membri sau chiar la 3 membri, în num`r
impar. Totodat`, restructurarea obligatorie presupune eliminarea categoriei
de creditori bugetari, men]inându-se doar reprezentan]ii a dou` categorii de
crean]e: crean]e cu garan]ii reale [i crean]e chirografare. Selec]ionarea

reprezentan]ilor în comitet a fiec`rei categorii de crean]e se va face prin
ofert` voluntar`, dintre primii 20 de creditori în ordinea descrescând` a
valorii.

Întrebarea legitim` este dac` nu ar fi fost mai simplu s` se reglementeze
o singur` structur` a comitetului în ambele situa]ii de constituire.

O alt` întrebare posibil` ar fi cine sunt „ceilal]i membrii” ai comitetului
creditorilor care ar putea s` propun` modificarea componen]ei comitetului
creditorilor?

Un fenomen interesant se petrece cu pre[edintele comitetului. Dac` în
alin. (3) creditorul este în`l]at la rangul de pre[edinte, în alin. (6) el este
retrogradat la calitatea de „delegat”. Sic transit…. 

d) Cine se va împiedica de prag?

Art. 3 pct.12 define[te valoarea prag drept cuantumul minim al crean]ei
pentru a putea fi introdus` cererea creditorului. Acesta este de 10.000 lei iar
pentru salaria]i, de 6 salarii medii pe economie. În paragraful consacrat
cererii lor creditorilor (art.31) nu se mai aminte[te despre prag în alineatul
(1) consacrat cererii creditorului unic. În alineatul 3, în ipoteza mai multor
creditori contra aceluia[i debitor, se reglementeaz` însumarea crean]elor
pentru respectarea valorii-prag. S-ar putea crede, printr-o interpretare pripit`
c` valoarea-prag este verificat` numai în cazul pluralit`]ii de cereri ale
creditorilor, situa]ie rar întâlnit`. În interpretarea corect` este cert c`
valoarea-prag se verific` [i în situa]ia cererii creditorului unic.

e) [edin]` public` sau camer` de consiliu?

Un singur text, alin.(3) al art.54 men]ioneaz` c` judec`torul-sindic va
supune propunerea dezbaterii p`r]ilor într-o [edin]` public`.

În celelalte situa]ii, de ex. art.73 alin.(3), art.75 alin.(2), art.122 alin.(4),
art.127 alin.(2), [.a., nu se prevede nici [edin]` public`, nici camer` de con-
siliu. Ar trebui s` în]elegem c` în toate celelalte cazuri [edin]ele nu sunt
publice? 

R`spunsul corect este negativ.
În conformitate cu dispozi]iile art.149 vor fi aplicabile prevederile

art.121 Cod procedur` civil` alin.(1): „[edin]ele vor fi publice, afar` de
cazurile când legea dispune altfel.” 

f) Termen de prescrip]ie comun sau exclusiv?

Conform prevederilor art.81 alin.(1) [i (2) ac]iunea pentru anularea
actelor frauduloase încheiate de debitor în dauna creditorilor, precum [i
pentru anularea constituirilor sau transferurilor de drepturi patrimoniale, la
care se refer` art.79 [i 80, poate fi introdus` de administratorul
judiciar/lichidator în termen de 1 an de la data expir`rii termenului stabilit
pentru întocmirea raportului prev`zut la art.20 alin.(1) lit.b, dar nu mai
târziu de 18 luni de la data deschiderii procedurii. Comitetul creditorilor
poate introduce la judec`torul-sindic o astfel de ac]iune, dac`
administratorul judiciar/lichidatorul nu o face. 

Problema care se pune în practic` este fa]` de cine curge termenul de
prescrip]ie, numai fa]` de administrator/lichidator sau, concomitent, [i fa]`
de comitetul creditorilor. 

Cheia rezolv`rii corecte a dilemei este natura nulit`]ii actului juridic.
Atât din termenii textului legal „anularea” [i nu constatarea nulit`]ii cât

[i din faptul c` aceast` sanc]iune ocrote[te un interes privat, al debitorului
sau al creditorilor, rezult` f`r` dubiu c` nulitatea este relativ`.

Spre deosebire de nulitatea absolut`, care este imprescriptibil` nulitatea
relativ` este supus` regimului juridic al prescrip]iei extinctive cu durata de
maximum de 18 luni de la data deschiderii procedurii.

În concluzie, atât pentru administrator/lichidator cât [i pentru comitetul
creditorilor se aplic` termenul de 18 luni dar totodat` ac]iunea trebuie s` fie
promovat` înainte de închiderea procedurii. 

Concluzia este valabil` [i în situa]ia reglementat` la art.84 [i 85 alin.(5).

g) „Au f`cut s` se consemneze?”

Textul alin.(4) al art.138 reglementeaz` r`spunderea conduc`torilor în
cazul pluralit`]ii de persoane responsabile.

Ultima fraz` se refer` la r`spunderea pentru hot`rârile adoptate prin vot
în organele colegiale ale persoanei juridice.

Sunt exonerate de r`spundere, în aceast` situa]ie, persoanele care s-au
opus la actele ori faptele care au cauzat insolven]a sau au lipsit de la luarea
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deciziilor care au cauzat insolven]a [i au f`cut s` se consemneze, ulterior
lu`rii deciziei, opozi]ia lor la aceste decizii. 

Verbul „au f`cut” are în]elesul de rezultat ob]inut, ceea ce nu poate fi
pretins persoanei în cauz`, pentru c` în mod obiectiv nu are aceast`
posibilitate. Tot ceea ce poate este s` cear` s` se consemneze nominal c` el
a votat împotriv`, a[a cum se reglementeaz` situa]ia votului în consiliul de
administra]ie (alin. (5) al art. 41 [i alin.(5) al art. 1441 din Legea nr.31/1990
modificat` prin Legea nr. 441/2006).

h) Apari]ia st`rii de insolven]`, anterioar` mandatului de

administrator

Conform alineatului (4) al art.138, în cazul pluralit`]ii persoanelor
r`spunz`toare, r`spunderea va fi solidar`, cu condi]ia ca apari]ia st`rii de
insolven]` s` fie contemporan` sau anterioar` perioadei de timp în care [i-a
exercitat mandatul ori în care au de]inut pozi]ia care ar fi putut cauza
insolven]a.

Atunci când apari]ia st`rii de insolven]` este contemporan` perioadei
mandatului sau pozi]iei de]inute, este de în]eles motivul pentru care s-ar
putea stabili r`spunderea persoanei. De asemenea, în situa]ia în care
conduc`torii au fost contemporani în func]ie sau în pozi]ie, se poate în]elege
de ce r`spund solidar pentru acela[i prejudiciu. 

Ceea ce este paradoxal în textul alin.(4) este prevederea conform c`reia
r`spunderea este solidar` dac` apari]ia st`rii de insolven]` este anterioar`
perioadei de timp în care persoanele vizate [i-au exercitat mandatul ori au
de]inut pozi]ia.

Dac` factorii cu care se opereaz` în acest ra]ionament sunt fapta-cauz`
[i insolven]a - efect [i dac` admitem c` în natur` factorul cauzal precede în
timp (oricât de pu]in) factorul efect, este paradoxal s` fie r`spunz`toare o
persoan` pentru o stare de insolven]` care a ap`rut înainte de investirea
acestei persoanei cu mandatul sau înainte de ocuparea de c`tre aceast`
persoan` a pozi]iei care ar fi putut cauza insolven]a.

Solu]ia nu-[i g`se[te justificarea nici în ipoteza reglementat` la art.138
alin.(1) lit. f), pentru c` [i în aceast` situa]ia insolven]a nu [i-a f`cut
„apari]ia” datorit` faptului c` a fost amânat`.

C. Lacune

a)Crean]e garantate cu garan]ii reale

Conform dispozi]iilor art.3 pct.9 crean]ele garantate sunt crean]ele
persoanelor care beneficiaz` de o garan]ie real` asupra bunurilor din
patrimoniul debitorului, indiferent dac` acesta este debitor principal sau ter]
garant fa]` de persoanele beneficiare ale garan]iilor reale.

Textul citat, pentru a fi complet, trebuie s` fie în]eles în conjunc]ie cu
textul art.31 alin.(1) lit.b): ”garan]ia real` constituit` de c`tre debitor sau
instituit` potrivit legii”  [i cu textul art.3 pct.13: ”privilegii înso]ite de
drepturi de reten]ie”.

În concluzie, prin crean]e garantate cu garan]ii reale se în]eleg [i acele
crean]e ale c`ror garan]ii sunt instituite prin lege precum [i acele crean]e
care posed` privilegii legale înso]ite de drepturi de reten]ie. Existând o
conexiune material` între crean]` [i bunul în  litigiu, de]in`torul bunului are
un drept de reten]ie, ca garan]ie a pl`]ii crean]ei [i totodat` ca mijloc de
constrângere a debitorului în vederea execut`rii obliga]iei. Codul civil
român reglementeaz` dreptul de reten]ie în situa]iile prev`zute la art.1322,
1323, 1618, 1619, 1442, 1444, 1549, 1551 [i art.771. Jurispruden]a a extins
dreptul de reten]ie [i la alte situa]ii în care exist` conexiune juridic` între
datorie [i lucru.

Exercitarea dreptului de reten]ie în procedura insolven]ei, în cazul
falimentul proprietarului lucrului, prezint` anumite particularit`]i. Dreptul
de reten]ie este opozabil nu numai proprietarului cât [i celorlal]i creditori ai
acesteia, inclusiv creditorilor care au o alt` garan]ie (gaj sau garan]ie real`
mobiliar`) precum [i administratorului judiciar sau lichidatorului. Ace[tia
din urm` pot recupera lucrul pl`tind crean]a. 

Faptul c` detentorul [i-a înregistrat crean]a în tabel, nu are drept
consecin]` pierderea dreptului de reten]ie.

Dac` creditorul se prevaleaz` legitim de dreptul s`u de reten]ie,
lichidatorul este obligat s`-i pl`teasc` crean]a cu prioritate din pre]ul
vânz`rii lucrului de]inut. 

b) Acte ale debitorului anulabile

Conform dispozi]iilor art.20 alin.(1) lit. h), administratorul judiciar este
abilitat s` introduc` ac]iuni. Textul nu con]ine precizarea conform c`reia
actele atacate trebuie s` fie anterioare deschiderii procedurii, a[a cum se
men]ioneaz` în art.79 [i art.80, ceea ce reprezint` pericolul de a fi interpretat
textul în mod independent [i a fi aplicat altor situa]ii decât cele reglementate
la art.79 [i art.80.

c) Cau]iunea 

Alin. (3) al art.33 prevede c` la cererea debitorului, judec`torul-sindic îi
poate obliga pe creditorii care au introdus cererea s` consemneze, în termen
de 15 zile, la o banc`, o cau]iune de cel mult 10 procente din valoarea
crean]elor.

Textul creeaz` aparen]a fals` c` este suficient s` cear`, pentru ca
debitorul s` ob]in` obligarea creditorilor la cau]iune. 

Aceast` fals` aparen]` trebuie s` fie denun]at`, cu energie. În opinia
noastr` judec`torul-sindic trebuie s` dea dovad` de mult` re]inere în acest
caz [i mai ales s` nu cedeze tenta]iei de a utiliza textul ca pretext pentru a se
debarasa de dosar. Credem c` judec`torul-sindic este dator s` analizeze cu
discern`mânt critic cererea debitorului [i s`-i cear` dovezi în sprijinul
sus]inerii caracterului abuziv al cererii creditorului. Totodat`, trebuie s`
evite dimensionarea exagerat` a cau]iunii care l-ar obliga pe creditor s` mai
suporte [i paguba ce a rezultat din blocarea acestor fonduri, devenite
neproductive, din momentul consemn`rii. 

Note

1 Ion Turcu, M`d`lina Stan, Compatibilitatea normelor Codului de procedur` civil`
cu specificul procedurii insolven]ei, R.D.C. nr. 12/2005, p.9.

2 Principalele [ocuri macroeconomice ale tranzi]iei au fost: dezintegrarea economiei
planificate, sus]inute financiar de partid [i de guvern; înlocuirea vremelnic` a conducerilor
intreprinderilor pe criterii extraprofesionale; dezagregarea agriculturii cooperatiste cu
consecin]a diminu`rii drastice a produc]iei [i concomitent diminuarea veniturilor la buget;
reducerea dramatic` a exporturilor de produse [i înlocuirea cu exportul for]ei de munc`;
cre[terea nerezonabil` a importurilor pentru consum neproductiv; liberalizarea pre]urilor
[i a cursului de schimb valutar; saltul exagerat [i nejustificat al dobânzilor la credite
bancare în 1994; agravarea infla]iei dup` 1997; disponibiliz`rile în mas` cu compensa]ii
fabuloase; [ocul scaden]ei datoriei externe în 1995, etc. 

3 Ion Turcu, Suspendarea pl`]ilor – testul insolven]ei – o posibil` solu]ie de echilibru
între deschiderea precoce [i deschiderea tardiv` a procedurii, R.D.C. nr. 10/2005, p.9.

4 Pentru referiri succesive precedente ale procedurii insolven]ei a se vedea I. Turcu,
Falimentul – actuala procedur` – tratat, Edi]ia a V-a, compleat` [i actualizat`, Editura
Lumina Lex, Bucure[ti, 2005; [tefan Dinu, Simona Maria Milo[, Noua reglementare a
procedurii reorganiz`rii judiciare [i a falimentului I, în R.D.C., nr. 10/2002; [tefan Dinu,
Simona Maria Milo[, Noua reglementare a procedurii reorganiz`rii judiciare [i a
falimentului II, în R.D.C., nr. 12/2002; Ion Turcu, Câteva observa]ii privind legea român`
a procedurilor colective, în R.D.C., nr. 9/2002; Gheorghe Buta, Impactul prevederilor
Ordonan]ei de urgen]` nr. 58/2003 asupra procedurii reorganiz`rii judiciare [i
falimentului, în R.D.C., nr. 11/2003; Codru]a Hageanu, Viorica Dumitreache, Discu]ii
privind taxa judiciar` de timbru aplicabil` ac]iunilor introduse de c`tre debitorul aflat în
reorganizare judiciar` sau faliment, în R.D.C., nr. 6/2003; Dumitru Mazilu, Impactul
noilor reglement`ri privind insolven]a asupra schimburilor comerciale interna]ionale ale
României. Proceduri na]ionale [i str`ine privind insolven]a, în R.D.C., nr. 3/2003;
Dumitru Mazilu, Reglement`ri privind cooperarea cu instan]ele [i reprezentan]ii str`ini în
domeniul insolven]ei comerciale. Raporturile cu statele membre ale Uniunii Europene în
desf`[urarea procedurilor de insolven]`, în R.D.C., nr. 4/2003; Ion Turcu, Procedura
insolven]ei, poligon de testare a reformei legislative I, în R.D.C., nr. 12/2003; Ioan [chiau,
Titus Prescure, Compatibilitatea legisla]iei române cu principiile [i îndrum`rile B`ncii
Mondiale pentru edificarea unui sistem eficient de insolven]` [i de exercitare a drepturilor
creditorilor, în R.D.C., nr. 7-8/2004; Ion Turcu, Procedura insolven]ei, poligon de testare
a reformei legislative II, în R.D.C., nr. 1/2004; Ion Turcu, Procedura insolven]ei, poligon
de testare a reformei legislative III, în R.D.C., nr. 2/2004.
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ROLUL EVALUåRII ÎN CONFLICTUL DE INTERESE DINTRE
CREDITORII GARANTA¥I ßI CEI CHIROGRAFARI

Sistemul legislativ românesc ofer` ca instrument de abordare a
situa]iilor de insolven]` ale societ`]ilor comerciale (altele decât
institu]iile financiare [i firmele de asigur`ri) Legea nr.85/2006, pri-
vind procedura insolven]ei, care î[i propune s` dea debitorilor
insolven]i [ansa redres`rii prin implementarea unui plan de
reorganizare, sub controlul instan]ei [i a creditorilor s`i, iar când acest
lucru nu este posibil, s` ofere cadrul desf`[ur`rii lichid`rii1 activului
societ`]ii comerciale falite cu scopul acoperirii pasivului. 

Procedura de insolven]` se bazeaz` pe o serie de principii
fundamentale, dintre care, relevante din perspectiva evalu`rii sunt:

1. Principiul maximiz`rii valorii activului2

2. Principiul tratamentului echitabil al creditorilor3

3. Principiul privilegiului creditorului garantat asupra bunului
primit în garan]ia crean]ei sale4

Aplicarea acestor principii conduce la apari]ia unor conflicte între
participan]ii la procedur`, conflicte în care p`r]ile î[i sus]in pozi]ia
bazându-se pe rapoarte de evaluare, care, în accep]iunea legii trebuie
întocmite în conformitate cu standardele interna]ionale de evaluare5

de c`tre un expert evaluator6.
Unul dintre conflictele fundamentale în cazul insolven]ei

comercian]ilor îl reprezint` contradic]ia dintre interesul creditorilor
garanta]i pe de o parte [i interesul tuturor celorlal]i participan]i la
procedur` (debitor, creditori cu privilegii, creditori chirografari, [i în
unele situa]ii chiar ac]ionari), pe de alt` parte. 

În mod normal, creditorii garanta]i vor prefera s`-[i urm`reasc`
separat crean]a independent de derularea procedurii de insolven]`7,
prin executarea garan]iilor care stau ca accesorii ale crean]ei lor. În
cazul în care acest lucru nu este posibil ei vor dori s` maximizeze
propor]ia pe care  o reprezint` valoarea garan]iilor de]inute de ei în
totalul valorii activului debitorului astfel încât s` poat` beneficia de
distribu]ie maxim` din sumele la distribu]ie, în defavoarea celorlal]i
creditori.

Prin contrast, celelalte p`r]i participante în procedur` vor încerca,
pe de o parte s` determine p`strarea în procedur` a activelor date în
garan]ie, astfel încât vânzarea garan]iilor s` se fac` la pre]uri care s`
fie în excesul valorii crean]ei garantate. De asemenea ei vor dori ca
garan]iile creditorilor garanta]i s` fie recunoscute la o valoare cât mai
mic`, astfel încât o parte cât mai mare a activului s` le fie distribuit`
lor.  

Modul procedural de rezolvare a acestui conflict trebuie c`utat`
în aplicarea prevederilor Legii nr.85/2006, privind procedura
insolven]ei, dar din perspectiv` metodologic`, în ultim` instan]`,
modul de rezolvare depinde de modul în care sunt evaluate garan]iile
în contextul valorii totale a averii debitorului, [i de aceea majoritatea
litigiilor pe acest subiect au ca element central un raport de evaluare.

În acest context prevederile art. 41 este  de importan]` crucial` în
definirea unei pozi]ii „bicefale” a creditorului garantat. Astfel, dac`
un creditor are o crean]` garantat` printr-o garan]ie real` asupra unei
p`r]i din averea debitorului falit, dar valoarea acestei garan]ii este
insuficient` pentru a acoperi în totalitate crean]a, atunci acest creditor
este v`zut ca având dou` crean]e asupra averii debitorului: 

■ O crean]` garantat`, având valoarea egal` cu valoarea
activelor aduse în garan]ie;

■ O crean]` chirografar`, care reprezint` deficien]a de
valoare a garan]iei, adic` diferen]a între totalul crean]ei [i valoarea
garan]iei. 

Exist` trei momente importante în procedura de insolven]` la care
drepturile creditorilor garanta]i, [i pe cale de consecin]` [i a celorlal]i
participan]i la procedur` sunt determinate prin evaluare. Acestea sunt:

■ cererea creditorului garantat de a-[i executa deîndat`

crean]a, în cadrul procedurii concursuale8;
■ stabilirea volumului crean]elor, pe grupe de vot, pentru

aprobarea planului de reorganizare;
■ stabilirea modului de distribuire a pre]ului între creditorii

garanta]i [i restul creditorilor în cazul vânz`rii în bloc.

CUM APAR PROBLEMELE ? – DISPUTE DECURGÅND 
DIN ASPECTE PRIVIND EVALUAREA

Situa]iile \n care creditorii garanta]i pot ob]ine dreptul de a
executa separat garan]iile \n cadrul procedurii Legii nr.85/2006

Unul dintre efectele foarte importante ale suspend`rii ac]iunilor
judiciare [i extrajudiciare demarate înainte de deschiderea procedurii,
prev`zut` de art. 36 al Legii nr.85/2006 este acela de a împiedica
creditorii s`-[i satisfac` în mod individual crean]a asupra averii debi-
torului. Art. 39 prevede îns`, pentru creditorii garanta]i, dou` excep]ii
de la principiul general al suspend`rii urm`ririi individuale a averii
debitorului, situa]ii în care se pune problema evalu`rii garan]iei. 

Lipsa interesului debitorului în de]inerea respectivei garan]ii 

În situa]iile în care obiectul garan]iei nu este critic pentru reu[ita
unei reorganiz`ri, art. 39(1)A b) este permis` ridicarea suspend`rii
prev`zute de art. 36, numai dac` în acela[i timp valoarea crean]ei sau
a p`r]ii garantate a acesteia acoper` integral valoarea obiectului
garan]iei, art. 39(1)A a). În cazul în care ambele criterii sunt
îndeplinite simultan, creditorul garantat este îndrept`]it s` solicite
executarea imediat` a garan]iei, urmând s` r`mân` creditor
chirografar pentru eventuala diferen]` de crean]` neacoperit` de
garan]ie.

Evident, o astfel de judecat` nu se poate face decât prin
intermediul unui raport de evaluare, întocmit spune legea, cu
aplicarea standardelor interna]ionale de evaluare, care  s` determine
dac` valoarea de pia]` a garan]iei este inferioar` valorii crean]ei
garantate. În contradictoriu cu creditorul garantat, creditorii
chirografari [i/sau debitorul vor putea încerca s` dovedeasc` printr-un
raport de contraexpertiz` contrariul [i astfel s` determine p`strarea
activului respectiv în patrimoniu.

Aspectul importan]ei obiectului garan]iei pentru reu[ita planului
este de asemenea semnificativ [i relativ greu de dovedit uneori,
tendin]a normal` a debitorului fiind aceea de a încerca s`
demonstreze c` în cazul în care creditorul garantat îl execut`,
subiectul garan]iei va trebui înlocuit la costuri de înlocuire superioare
valorii de pia]` a acestuia [i de aceea permisiunea dat` creditorului
garantat, de a executa separat crean]a, este inoportun`.  

Evaluarea garan]iilor reale 
\n insolven]`

– Cadrul general –

Ing. Speran]a Munteanu

Membr` UNPIR Filiala Bucure[ti
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Lipsa unei protec]ii adecvate a obiectului garan]iei

Cel`lalt motiv de ridicare a suspend`rii este dat de absen]a unei
protec]ii corespunz`toare a crean]ei garantate în raport cu obiectul
garan]iei, art. 39 (1) B, din cauza diminu`rii valorii acestuia pe
parcursul perioadei de suspendare fie din cauza existen]ei unui motiv
justificat de depreciere, fie, în cazul unei garan]ii de rang inferior, din
acumularea unor dobânzi [i penalit`]i la o crean]` de rang superior
garantat` cu acela[i obiect. Un alt motiv pentru ob]inerea ridic`rii
suspend`rii poate fi constituit de lipsa unei asigur`ri corespunz`toare
la daune.

În astfel de circumstan]e, pentru a împiedica preluarea bunului de
c`tre creditorul garantat, debitorul trebuie s`-i ofere acestuia garan]ii
suplimentare sau compens`ri care s`-i acopere pierderea de valoare
invocat`, art. 39 (2). Valoarea unor astfel de garan]ii suplimentare sau
compens`ri trebuie de asemenea stabilit` printr-un raport de evaluare
care s` determine atât valoarea obiectului garan]iei cât [i nivelul de
depreciere a[teptat pentru perioada de suspendare.  

PROBLEMELE CARE STAU ÎN FA¥A EVALUATORILOR

Una dintre cele mai importante func]ii ale procedurii privind
insolven]a este aceea de a distribui valoarea activului debitorului
participa]ilor la procedur`, ]inând cont de ordinea de priorit`]i
prescris` [i de valoarea fiec`rei crean]e recunoscute. 

De[i ne specificat explicit, plecând de la prevederile art. 101 (1)
C [i art. 101 (2) a), conform c`rora, în caz de reorganizare creditorii
trebuie trata]i în mod corect [i echitabil, [i pe cale de consecin]`,
printre altele, nici un creditor dezavantajat nu va putea beneficia în
reorganizare de un nivel de recuperare inferior celui de care ar
beneficia în caz de faliment, devine evident c` recuperarea unui
creditor garantat nu poate fi înscris` într-un plan de reorganizare la o
valoare a crean]ei inferioar` valorii garan]iei la care se adaug` o cot`
din partea negarantat` a garan]iei egal` cu cea care este prev`zut`
pentru creditorii chirografari.  Acest aspect eviden]iaz` faptul c`
pentru demonstrarea tratamentului echitabil în cadrul unui plan de
reorganizare este necesar s` se estimeze atât valoarea separat` a
activelor aduse în garan]ie din patrimoniul debitorului, cât [i valoarea
celorlalte active, estimat` cu respectarea principiului maximiz`rii
valorii activului.

Unul dintre cele mai dificile exerci]ii, în cazul procedurilor de
insolven]`, este evaluarea obiectului garan]iilor în cazul în care
debitorul inten]ioneaz` s`-[i continue activitatea sau când afacerea
urmeaz` s` fie vândut` în bloc („on-going-concern”). Evaluarea
acestor garan]ii este important` pentru c` ea va fi informa]ia în baza
c`reia se va face atât a[ezarea creditorilor în grupe pentru votarea
planului de reorganizare cât [i distribu]ia final` c`tre creditori, în caz
de faliment.

Problemele legate de evaluare sunt în cele mai multe cazuri
generatoare de litigii [i întârzieri în derularea procedurilor prev`zute
de Legea nr.85/2006, [i a[a cum vom ar`ta în continuare de[i nu
exist` o re]et` pentru rezolvarea lor, solu]ia trebuie c`utat` în
aplicarea uniform` a standardelor interna]ionale de evaluare. 

Particularit`]ile evalu`rii drepturilor creditorilor garanta]i
în afara [i în interiorul procedurilor de insolven]` 
Urm`rirea dreptului creditorului garantat în afara procedurii

A[a cum am ar`tat anterior, creditorul garantat poate ob]ine, în
anumite condi]ii, dreptul de a executa imediat garan]ia independent de
derularea procedurii prev`zute de Legea nr.85/2006, situa]ie care nu
este descris` explicit de aceast` lege, dar a[a cum s-a ar`tat anterior
modul în care se vinde activul în afara procedurii poate afecta
interesele creditorilor chirografari. Acest lucru se poate întâmpla atât
în situa]ia în care valoarea garan]iei nu acoper` crean]a garantat` [i de
aceea creditorul garantat î[i va urm`ri diferen]a de crean]` în calitate
de creditor chirografar, cât [i atunci când valoarea garan]iei excede
valoarea crean]ei [i diferen]a este returnat` în procedur` pentru
acoperirea masei credale.

Cum Legea nr.85/2006 consider` prin prevederile art. 39(1) A [i
B, dreptul creditorului garantat ca pe un drept „perisabil” sub efectul
procedurii [i de aceea îi permite creditorului garantat s` î[i conserve
nivelul de]inut la deschiderea procedurii [i s` îl execute separat sau s`
fie compensat pentru deprecierea de valoare suferit`. poate presupune
c` bunul care a servit drept garan]ie poate fi fie vândut, fie luat în
plat` de creditorul garantat la valoarea evaluat` a acestuia, urm`rirea
modului ulterior de realizare a bunului ne mai f`când obiectul
procedurii.

Pentru exemplificare, presupunem c` un creditor ofer` un credit
de 15 mil. RON unui debitor. Creditul este garantat cu un echipament
pus drept gaj. Când debitorul devine insolvent, creditorul poate ob]ine
preluarea în plat`, la o valoare evaluat` de X mil. RON. Dac`
creditorul a preluat echipamentul în plat` la o valoare echipamentului

este mai mic` sau cel mult egal` cu creditul acordat, pentru eventuala
diferen]` (15-X) mil. RON va avea dreptul urm`ririi unei crean]e
chirografare. 

Urm`rirea dreptului creditorului garantat în interiorul procedurii

A[a cum s-a men]ionat anterior, una dintre cele mai importante
consecin]e, pe care o are deschiderea procedurii prev`zute de Legea
nr.85/2006, asupra rela]iei dintre debitorul insolvent [i creditorii s`i
este acea de suspendare a ac]iunilor individuale de recuperare a
crean]elor pe care ace[tia le de]in asupra averii debitorului. 

Cu toate acestea Legea nr.85/2006 accept` ca principiu de baz`
faptul c` un creditor garantat are dreptul s` i se distribuie cu prioritate,
pân` la cel mult concuren]a crean]ei sale, pre]ul ob]inut din vânzarea
obiectului care st` drept garan]ie a respectivei crean]e. 

Înainte de a discuta mai detaliat despre drepturile creditorului
garantat la distribu]ie, consider`m important s` subliniem, mai întâi,
scopul [i modul de operare a suspend`rii prev`zute de art. 36. 

a. Impactul suspend`rii prev`zute de art. 36 asupra evalu`rii 
Pe lâng` scopul evident de acordare a unor [anse echitabile [i

controlabile tuturor creditorilor procedurii, de a-[i recupera crean]a
într-un mod previzibil [i ordonat, scopul de natur` economic` al
suspend`rii este acela de a proteja activele care au ca valoarea
maxim`  valoarea de continuitate a activit`]ii „going concern value”.
Spunem c` ni[te active au valoare în continuitate a activit`]ii în
situa]ia în care suma valorilor lor, în cazul vânz`rii pe buc`]i, este mai
mic` decât valoarea lor în cazul vânz`rii în bloc.  Într-o astfel de
situa]ie, în cazul în care un creditor garantat ar încerca s` izoleze [i s`
execute separat o parte dintre aceste active, pe considerentul c` ele
sunt garan]ii ale crean]ei sale, valoarea de ansamblu func]ional al
activelor ar fi distrus`, iar activele ar fi vândute la o valoare inferioar`
valorii de continuare a activit`]ii

Trebuie observat faptul c`, în caz de reorganizare, un activ f`când
parte dintr-un ansamblu func]ional, având valoare de continuitate a
activit`]ii, va valora, prin defini]ie, cel mai mult chiar pentru debitor.
Este evident c` dac` creditorul garantat reu[e[te s` desprind` acest
activ din ansamblu [i s`-l execute, adjudecatarul, nerecunoscând
valoarea în continuitate va pl`ti pentru acel activ un pre] inferior
acestei  valori, în timp ce [i valoarea celorlalte active este diminuat`
datorit` pierderii efectului sinergic. 

b. Evaluarea dreptului creditorului garantat 
Deoarece situa]ia în care exist` creditori garanta]i cu garan]ii reale

în tabloul de crean]e a unui debitor insolvent este foarte frecvent`,
evaluarea acestor garan]ii este una dintre activit`]ile de maxim`
importan]` ale procedurii. Stabilirea valorii garan]iei este esen]ial`
deoarece Legea nr.85/2006 confer` creditorilor garanta]i dreptul la
înregistrarea unei „crean]e garantate” având valoarea egal` cu
valoarea obiectului garan]iei, dar nu mai mult decât valoarea total` a
crean]ei, valoare pe care este îndrept`]it s` o recupereze integral.
Pentru cazul în care valoarea obiectului garan]iei este inferioar`
valorii totale a crean]ei, creditorul garantat este îndrept`]it pentru
diferen]` la înscrierea unei crean]e chirografare din care în mod
obi[nuit recuperarea este par]ial`. Concluzionând, cu cât este mai
mare valoarea p`r]ii garantate este mai mare cu atât recuperarea
realizat` de creditorul garantat este mai mare, [i ]inând cont c` pl`]i
mari c`tre creditorii garanta]i conduc la recuper`ri diminuate pentru
creditorii chirografari, evaluarea garan]iilor este în egal` m`sur`
important` atât pentru creditorii garanta]i cât [i pentru cei
chirografari. 

Legea nr.85/2006 nu face preciz`ri cu privire la modul cum
trebuie stabilit` valoarea p`r]ii garantate dintr-o crean]` în nici una
dintre circumstan]ele amintite anterior, în timp ce în Statele Unite în
care legea falimentului are prevederi aproape identice în aceast`
materie, pentru stabilirea valorii activelor aflate sub sarcini se recurge
fie la negociere, fie la litigiu între participan]ii la procedur`, iar din
perspectiv` metodologic` p`rerile sunt, a[a cum se va ar`ta în
continuare, împ`r]ite între evaluarea la costul de înlocuire [i evaluarea
la valoare de pia]`. 

În cazul vânz`rii lor individuale, printr-o procedur` de vânzare
adecvat`, valoarea fiec`rui activ care serve[te drept garan]ie va fi
determinat` în mod obiectiv [i perfect verificabil. Pe de alt` parte
îns`, atât în situa]ia unei reorganiz`ri cât [i în situa]ia vânz`rii în bloc
ca o activitate în continuitate, nu exist` posibilitate practic` în care s`
se fac` vânzarea separat` a garan]iile astfel încât s` se ob]in` o
confirmare asupra valorii acestora, [i pe cale de consecin]` singura
solu]ie pentru o astfel de determinare rezid` în aplicarea unor metode
de evaluare adecvate. 

Situa]ia în care vânzarea garan]iei se face individual

În cazul unei vânz`ri individuale a unui bun servind drept
garan]ie, exemplul anterior sufer` modific`ri care ]in doar de faptul c`
ne referim la pre] [i nu la valoare, respectiv avem cazul în care un



creditor care a oferit un credit de 1 mil. lei (RON) unui debitor, iar
creditul a fost garantat cu un echipament care s-a vândut pentru X
mil. lei (RON). Dac` pre]ul echipamentului este mai mic sau cel mult
egal cu creditul acordat, pentru eventuala diferen]` (1-X) mil. lei
(RON) creditorul va avea dreptul urm`ririi unei crean]e chirografare. 

În acest caz rezultatul evalu`rii este utilizat numai ca punct de
plecare a licita]iei sau ca baz` de negociere, dup` caz.

Situa]ia în care garan]ia este vânduta în cadrul unui ansamblu
func]ional

A[a cum am ar`tat anterior, în cazul vânz`rii separate a garan]iei,
suspiciunea nu poate de regul` c`dea asupra raportului ci asupra
modului în care se organizeaz` vânzarea. Pe de alt` parte îns`, în
cazul în care activele se vând în bloc [i ele includ [i active grevate de
sarcini, nu se poate stabili un pre] indiscutabil [i verificabil al
garan]ilor. Acest fapt este de foarte multe ori generator de litigii între
participan]ii la procedur`.

Motivele de dezacord între p`r]i pot fi atât motive reale, cât [i de
ordin strategic. Motivele reale de dezacord pot proveni dintr-o plaj`
eterogen` de estim`ri ale valorii. Revenind la exemplul nostru,
ansamblul se vinde cu 22 mil. lei (RON), iar creditorul ar putea s`
cread` sincer c` echipamentul servind drept garan]ie valoreaz` 12
mil. lei (RON), [i de aceea se a[tept` s`-[i recupereze integral
crean]a, respectiv 10 mil. lei (RON). O alt` parte din procedur` ar
putea crede, pe de alt` parte, c` respectivul echipament valoreaz`
doar 8 mil. lei (RON), [i de aceea ceilal]i creditori sunt îndrept`]i]i la
o distribu]ie mai bun`. O astfel de abordare poate deriva dintr-o
diferen]` de acces la informa]ii.    

Trebuie ]inut cont de faptul c` nu este neap`rat necesar ca p`r]ile
s` aib` p`reri divergente, [i cu toate acestea, din considerente
strategice evidente, p`r]ile pot ata[a valori diferite garan]iei.

Urm`torul exemplu simplu ilustreaz` cele de mai sus. Considera]i
situa]ia în care creditorul garantat are o crean]` de 10 mil. lei (RON),
în timp ce creditorii chirografari totalizeaz` 20 mil. lei (RON).
Presupunând c` ansamblul de active se vinde pentru 15 mil. lei (RON),
în timp ce toat` lumea este de acord c` activul pus drept garan]ie
valoreaz` 7,50 mil. lei (RON). În acest caz distribu]ia corect` ar acorda
creditorului garantat 7,50 mil lei (RON) la care se adaug` 33% din
partea negarantat` de 2,50 mil. lei (RON), a[a cum [i ceilal]i creditori
chirografari vor primi 33% din crean]a lor de 20 mil. lei (RON).

Pe de alt` parte îns` dac` creditorul garantat poate convinge
instan]a c` garan]ia sa valoreaz` 10 mil. lei (RON), creditorii
chirografari ar primi 25% din crean]a lor, în timp ce, în cazul în care
creditorii chirografari ar putea convinge instan]a c` garan]ia valoreaz`
doar 5 mil. lei (RON), ei ar primi un procentaj de 40% din crean]a lor.

Costul a[tept`rii pentru creditorii garanta]i

Pentru început trebuie remarcat faptul c` absen]a unei valori
indiscutabile [i verificabile ata[abile garan]iilor nu este nici pe
departe singura problem` cu care se confrunt` creditorii garanta]i în
timpul procedurilor prev`zute de Legea nr.85/2006. Mai ales în
situa]ia în care împotriva averii debitorului se declan[eaz` procedura
de faliment este foarte posibil ca între data la care este înregistrat`
crean]a creditorului garantat în tablou [i distribu]ia pre]ului, conform
experien]ei ultimilor ani, trec în medie peste doi ani. În majoritatea
situa]iilor m`surile de protec]ie prev`zute de art. 39 (2) nu au fost
instituite, iar în perioada de pân` la distribu]ie, în cele mai multe
cazuri activele puse drept garan]ie pierd din valoare. În consecin]`,
chiar în situa]iile în care evaluarea garan]iilor nu a reprezentat o
problem`, creditorii garanta]i s-au confruntat frecvent cu o sub-
recuperare datorat` lungimii procedurii. 

CE VALOARE ESTE MåSURATå çN CADRUL
PROCEDURILOR PREVåZUTE DE LEGEA NR.85/2006?

Indiferent de contextul procedural în care se pune problema unei
dispute privind o evaluare a unei garan]ii întrebarea fundamental`
care trebuie s` primeasc` un r`spuns este: care „valoare” trebuie
determinat`: (i) valoarea garan]iei privit` din perspectiva creditorului,
care ar trebui s` fie valoarea de pia]` ajustat` pentru condi]iile
defavorizante induse de vânzarea for]at`, numit` de unii autori
valoare de lichidare, (ii) valoarea garan]iei privit` din perspectiva
debitorului, sau eventual a creditorilor chirografari, pentru care
valoarea garan]ie este dat` de costul ei de reproducere, sau (iii) o alt`
valoare intermediar`. Diferen]a fa]` de valoarea în caz de vânzare
poate fi dramatic`.  

În timp ce valoarea de lichidare reprezint` limita inferioar` a
valorii ata[ate crean]ei garantate diferen]a pân` la valoarea on-going-
concern a garan]iei, în cazul în care ansamblul din care face aceasta

parte se vinde ca un ansamblu în func]ionare va fi disputat` între
creditorul garantat [i creditorii chirografari.

Unul dintre scopurile principale ale procedurii de insolven]` este
ca, atunci când acest lucru este posibil, s` conserve, prin planul de
reorganizare, [ansa debitorului de a-[i continua activitatea [i astfel s`
evite falimentul [i de aceea nu îng`duie creditorului garantat s`
extrag` din activul func]ional bunuri date în garan]ie utile
reorganiz`rii. 

Modalitatea practic` de a demonstra utilitatea garan]iei este aceea
de a verifica care este rela]ia dintre valoarea în func]ionare a
respectivului bun [i valoarea lui de înlocuire (costul debitorului, dac`
ar trebui s` înlocuiasc` bunul executat de creditorul garantat) [i,
respectiv, de lichidare (distribu]ia primit` de creditorul garantat prin
vânzare imediat`). Pentru a respecta prevederile legii insolven]ei, un
bun dat în garan]ie se va considera util planului de reorganizare dac`
valoarea lui în func]ionare este mai mare decât valoarea de lichidare,
dar mai mic` decât valoarea lui de înlocuire de nou.

Pentru a ilustra: presupunem cazul unui debitor care are o firm`
de taximetrie, [i este proprietar a 5 automobile date în garan]ie la
banc`. Valoarea unui automobil pe pia]a de second hand este de
30.000 lei (RON), dar valoarea lor util` în condi]ii de continuare a
activit`]ii este de 36.000 lei (RON) pentru fiecare. Admi]ând c` pre]ul
de nou al unui automobil este de 39.000 lei (RON), iar suma datorat`
b`ncii este de 33.000 lei (RON), banca nu poate for]a executarea
ma[inilor prin aplicarea art. 39, [i, depinzând de structura creditorilor
[i distribu]ia lor pe grupe de vot, debitorul poate avea succes în
impunerea unui plan de reorganizare. 

Este de asemenea adev`rat c` o dat` ce debitorul continu` s`
utilizeze bunurile date în garan]ie, creditorul garantat se afl` în
situa]ia în care nu se produce o întârziere în încasarea crean]ei sale în
timp ce bunul primit în garan]ie se uzeaz` prin utilizare. Într-o astfel
de situa]ie, în baza unui raport de evaluare, la cererea creditorului,
instan]a poate aproba plata unor desp`gubiri c`tre creditorul garantat,
pe perioada planului. 

CUM ESTE MåSURATå VALOAREA? – METODOLOGIE ßI
TERMINOLOGIE

O dat` ce se g`se[te r`spunsul la întrebarea dac` evaluarea se face
din perspectiva creditorului garantat (cazul în care î[i poate executa
imediat garan]ia) sau din cea a debitorului (când el se poate
reorganiza [i bunul dat în garan]ie este util reorganiz`rii), este
realizat` [i cea mai important` distinc]ie metodologic` din
perspectiva evalu`rii, respectiv dac` avem de a face cu o evaluare de
active, primul caz, sau de afacere, cel de al doilea. Valoarea de
lichidare are îns` sens ca [i concept numai în primul caz, cel al
evalu`rii de active, caz în care o a doua întrebare ce se cere l`murit`,
[i anume „în ce m`sur` exist` o metodologie specific` lichid`rii?”, ar
trebui avut` în vedere. 

În opinia autoarei situa]ia de insolven]` nu conduce automat la o
varia]ie de la valoarea de pia]` a activelor aduse în garan]ie a[a cum
nu exclude automat principiul de continuare a func]ion`rii
debitorului. În argumentarea din perspectiva evalu`rii a solu]iei de
rezolvare a st`rii de insolven]`, primul aspect pe care diagnosticul
f`cut de evaluator trebuie s`-l elucideze este cel privind [ansa de
continuare a activit`]ii debitorului, volumul fluxului de numerar la
dispozi]ia serviciului datoriei generat de acesta, precum [i raportul
dintre valoarea activelor [i valoarea de afacere a debitorului.

Valoarea ob]inut` prin eventuala îndep`rtare de la valoarea de
pia]`, datorat` fie unei perioade insuficiente de expunere la pia]`, fie
absen]ei unei cereri semnificative, ambii fiind factori agravan]i care
conduc la o a[a zis` „vânzare for]at`”, este denumit` în literatur`
drept valoare de lichidare. Cu toate acestea consider`m c` valoarea de
pia]` r`mâne baza cea mai potrivit` de estimare a valorii de activ
[i/sau de afacere a debitorilor afla]i în insolven]`, eventualele
îndep`rt`ri de la defini]ia acesteia urmând s` fie eviden]iate, iar
valoarea ajustat` corespunz`tor.

Note

1 çn sensul general al termenului lichidarea activului este procesul de
transformare a acestuia în lichidit`]i (numerar) cu scopul acoperirii
pasivului.

2 Art. 116 din Legea 85/2006
3 Art. 101, alin (2), lit. a) din Legea 85/2006
4 Vezi Art. 39 [i Art. 121 din Legea 85/2006
5 Vezi Art. 39 [i Art. 116 din Legea 85/2006
6 Vezi Art. 39, Art. 41 [i Art. 116 din Legea 85/2006
7 Vezi Art.39 din Legea 85/2006
8 Vezi Art.39 din Legea 85/2006
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1. Considera]ii introductive privind procesul de armonizare
legislativ` în România

Procesul de armonizare a legisla]iei române[ti cu reglement`rile
comunitare constituie o obliga]ie ce decurge din Acordul european de
asociere România-Uniunea European`, ratificat prin Legea nr. 20/19932.

În vederea derul`rii procesului de compatibilizare a legisla]iei
române[ti cu normele comunitare, a fost elaborat Programul na]ional de
aderare a României la Uniunea European`, care include un program de
armonizare legislativ` ce con]ine responsabilit`]i clare, este împ`r]it pe
capitole de acquis comunitar [i se actualizeaz` anual. 

La redactarea tuturor actelor normative au fost avute în vedere
reglement`rile acquis-ului comunitar. Ini]iatorii proiectelor de acte
normative au inclus în cuprinsul documentelor de prezentare [i motivare a
proiectelor, men]iuni exprese privind denumirea reglement`rilor
comunitare armonizate, dispozi]iile acestora care sunt transpuse în
cuprinsul respectivelor proiecte, precum [i m`surile viitoare de
implementare. 

Necesitatea armoniz`rii legisla]iei interne cu normele comunitare este
prev`zut` în mod imperativ si prin Legea nr. 24/20003 care, prin
intermediul mai multor norme [art.6 (1), art.12 lit.c), art.21, art.30 (2) si
art.43)] dispune c` solu]iile legislative preconizate prin noile reglement`ri
trebuie s` aib` în vedere reglement`rile în materie ale Uniunii Europene,
asigurând compatibilitatea cu acestea. 

Implementarea acquis-ului comunitar în dreptul societar românesc a
cunoscut dou` momente anterioare importante [i anume adoptarea
Ordonan]ei de urgen]` a Guvernului nr.32/19974 pentru modificarea [i
completarea Legii nr.31/1990 privind societ`]ile comerciale [i a Legii
nr.161/20035 privind unele m`suri pentru asigurarea transparen]ei în
exercitarea demnit`]ilor publice, a func]iilor publice [i în mediul de
afaceri, prevenirea [i sanc]ionarea corup]iei.

Recenta reform` legislativ` din România în materia societ`]ilor
comerciale, finalizat` prin adoptarea Legii nr.441/2006,  a avut în vedere
concluziile Raportului Comisiei Europene cu privire la progresele
înregistrate în România în cursul anului 2004 în procesul de aderare la
Uniunea European`, ale Raportului de monitorizare a nivelului de preg`tire
pentru aderare la Uniunea European` – octombrie 2005 [i concluziile
Raportului B`ncii Mondiale de evaluare a legisla]iei române[ti în raport cu
principiile Organiza]iei pentru Cooperare Economic` [i Dezvoltare
(OECD) privind « guvernarea corporativ` »6, care indicau o serie de
deficien]e ale cadrului legal românesc în materia societ`]ilor comerciale.

În acest context, procesul legislativ de adoptare a Legii nr.441/2006 a
avut în vedere dou` direc]ii principale, [i anume: alinierea deplin` a
legisla]iei române[ti la standardele impuse de acquis-ul comunitar în
materia societ`]ilor comerciale [i adaptarea legisla]iei interne la standardele
OECD în materia guvern`rii corporative.

În cuprinsul prezentului articol vom încerca o sintetizare a
principalelor modific`ri legislative aduse în materia societ`]ilor comerciale
de recent adoptat` Lege nr.441/2006.

2. Constituirea societ`]ilor comerciale. Elementele obligatorii ale

actului constitutiv.
Actul constitutiv al societ`]ii în nume colectiv, în comandit` simpl` sau

cu r`spundere limitat` va cuprinde în mod obligatoriu elementele descrise
în art.7 din lege. Conform noii legi, nu se mai reg`sesc între aceste
elemente emblema societ`]ii [i reprezentantul fiscal, astfel încât inserarea
acestora în actul constitutiv este l`sat` la aprecierea asocia]ilor.

În cazul societ`]ilor pe ac]iuni sau în comandit` pe ac]iuni, elementele
de noutate din cuprinsul actului constitutiv sunt descrise în art.8 din noua
lege, [i anume :

- restric]iile privind transferul de ac]iuni, respectiv clauzele de
preferin]` [i de agrement;

- cuantumul capitalului autorizat, constituit conform prevederilor
noului art.220^1;

- dac` sunt mai multe categorii de ac]iuni, num`rul, valoarea nominal`
[i drepturile conferite fiec`rei categorii de ac]iuni ;

- puterile conferite administratorilor [i, dup` caz, directorilor [i dac` ei
urmeaz` s` le exercite împreun` sau separat. În acest context, noul art.55
al.1 con]ine o prevedere expres` în sensul c` societatea este angajat` prin
actele organelor sale, chiar dac` aceste acte dep`[esc obiectul de activitate
al societ`]ii sau limitele mandatului conferit reprezentan]ilor, (în afar` de
cazul în care societatea dovede[te c` ter]ii cuno[teau aceste dep`[iri, iar
publicarea actului constitutiv nu poate constitui singur` dovada
cunoa[terii).

- eventualele avantaje speciale acordate - în momentul înfiin]`rii
societ`]ii sau pân` în momentul în care societatea este autorizat` s` î[i
înceap` activitatea - oric`rei persoane care a participat la constituirea
societ`]ii sau la tranzac]ii conducând la acordarea autoriza]iei în cauz`,
precum [i identitatea beneficiarilor unor astfel de avantaje;

- cuantumul total sau cel pu]in estimativ al tuturor cheltuielilor pentru
constituirea societ`]ii. 

O important` modificare adus` Legii nr.31/1990 prin noul art.10 alin.3
este reducerea num`rului minim obligatoriu al ac]ionarilor în cadrul
societ`]ii pe ac]iuni de la 5 la 2 ac]ionari.

3. Actul constitutiv actualizat
Noua lege prevede, prin art.204 alin.4, obliga]ia administratorilor

societ`]ii (respectiv a directoratului în sistemul dualist de administrare) ca,
dup` fiecare modificare a actului constitutiv, ace[tia s` depun` la oficiul
registrul comer]ului, în termen de 15 zile, actul modificator [i textul
complet al actului constitutiv, actualizat cu toate modific`rile, care vor fi
înregistrate în temeiul hot`rârii judec`torului delegat. 

Oficiul registrului comer]ului va înainta din oficiu actul modificator
astfel înregistrat [i o notificare asupra depunerii textului actualizat al actului
constitutiv c`tre RA Monitorul Oficial, spre a fi publicate în Monitorul
Oficial al României, Partea a IV-a, pe cheltuiala societ`]ii.

4. Capitalul social
a. Cuantumul minim al capitalului social
În cazul societ`]ilor pe ac]iuni, Legea nr.302/2005 pentru modificarea

Legii nr.31/1990 a prev`zut capitalul social minim de 25.000 euro, în
echivalent lei, calculat la cursul de schimb comunicat de Banca Na]ional`

Reforma dreptului societar rom~nesc
prin prisma noii reglement`ri
legislative a Legii nr. 441/20061
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a României la data subscrierii.
Noul text al art.10 alin.1 prevede un capital social minim de 90.000 lei,

precizând totodat` faptul c` Guvernul României va putea modifica, cel
mult o dat` la 2 ani, valoarea minim` a capitalului social, ]inând seama de
rata infla]iei, astfel încât acest cuantum s` reprezinte echivalentul în lei al
sumei de 25.000 euro.

În ceea ce prive[te societ`]ile cu r`spundere limitat`, capitalul social
minim este men]inut la acela[i nivel de 200 lei, divizat în p`r]i sociale egale
care nu pot fi mai mici de 10 lei.

b. Modul de constituire a capitalului social
La societ`]ile pe ac]iuni, în cazul unei subscrieri integrale [i simultane

a capitalului social de c`tre semnatarii actului constitutiv, noua lege
prevede posibilitatea acord`rii unui termen pentru v`rsarea de c`tre
ac]ionari a aportului în urm`toarele cazuri:

a) ac]iunile emise pentru un aport în numerar trebuie achitate în
momentul constituirii societ`]ii în propor]ie de cel pu]in 30 % din valoarea
lor nominal`, restul urmând s` fie achitat în termen de 12 luni de la data
înmatricul`rii societ`]ii (prevedere existent` [i în forma actual` a legii);

b) în situa]iile în care ac]iunile sunt emise, în momentul constituirii
societ`]ii, pentru un aport în natur`, aportul se va v`rsa în termen de cel
mult 2 ani de la data înmatricul`rii.

În privin]a modului de constituire a capitalului social, noua lege
accentueaz` faptul c` presta]iile în munc` sau servicii  nu pot constitui aport
la formarea sau la majorarea capitalului social, în timp ce singura condi]ie
pentru ca un bun s` poat` fi aportat, în natur`, la capitalul social al oric`rei
societ`]i este aceea c` bunul s` poat` fi evaluabil din punct de vedere
economic.

Aporturile în natur` vor fi evaluate de c`tre exper]i, numi]i de
judec`torul delegat de la oficiul registrului comer]ului, cu respectarea
prevederilor noului art.39 privind incompatibilit`]ile. Ca noutate, nu poate
fi numit expert persoana c`reia, urmare a rela]iilor sale de afaceri, de munc`
sau de familie, îi lipse[te independen]a pentru a realiza o evaluare obiectiv`
a aporturilor în natur`. Legea prevede în mod expres c` aporturile în crean]e
au regimul juridic al aporturilor în natur` [i nu sunt admise în cazul
societ`]ilor cu r`spundere limitat`, al societ`]ilor pe ac]iuni constituite prin
subscrip]ie public` [i al societ`]ilor în comandit` pe ac]iuni.

c. Capitalul social autorizat
Noul articol 220^1 din lege prevede posibilitatea adun`rii generale

extraordinare a ac]ionarilor de a autoriza, dup` caz, consiliul de
administra]ie sau directoratul societ`]ii ca, într-o anumit` perioad`, ce nu
poate dep`[i cinci ani de la data înmatricul`rii societ`]ii, s` majoreze
capitalul social subscris pân` la o valoare nominal` determinat` (“capital
autorizat”), prin emiterea de noi ac]iuni în schimbul aporturilor. 

Valoarea nominal` a capitalului autorizat nu poate dep`[i jum`tate din
capitalul social subscris existent în momentul autoriz`rii. 

Prin autorizarea astfel acordat`, consiliului de administra]ie îi poate fi
conferit` [i competen]a de a decide restrângerea sau ridicarea dreptului de
preferin]` al ac]ionarilor existen]i, în condi]iile de cvorum [i majoritate
prev`zute de art.217 (3) din noua lege, respectiv prezen]a ac]ionarilor
reprezentând _ din capitalul social subscris, cu majoritatea voturilor
ac]ionarilor prezen]i.

d. Majorarea capitalului social
Noua lege preia dispozi]iile actualului art.216 în sensul acord`rii

ac]ionarilor existen]i a unui drept de preferin]` la subscrierea ac]iunilor
emise pentru majorarea capitalului social, propor]ional cu num`rul
ac]iunilor pe care le posed`, în cadrul termenului hot`rât de adunarea
general` a ac]ionarilor, dar care nu poate fi mai mic de o lun` de la data
public`rii hot`rârii în Monitorul Oficial al României, Partea a IV-a.

Eventualele limit`ri sau ridicarea dreptului de preferin]` al ac]ionarilor
se vor putea face numai prin hot`râre a adun`rii generale extraordinare a
ac]ionarilor [i numai în baza raportului consiliului de administra]ie al
societ`]ii care precizeaz` motivele care sus]in adoptarea unei asemenea
m`suri.

O alt` noutate important` este aceea c`, în cazul în care majorarea de
capital propus` nu este subscris` integral, exist` posibilitatea ca, în m`sura
în care condi]iile de emisiune prev`d acest lucru, capitalul social s` fie
majorat doar în cuantumul subscrierilor primite.

De asemenea, articolul unic al noii Legi nr.516/20067 prevede, cu titlu
de excep]ie, c`, pan` la data de 31 ianuarie 2007, majorarea capitalului
social se va putea face “[i prin utilizarea rezervelor, cu excep]ia rezervelor
legale, precum [i a beneficiilor [i primelor legate de capital, inclusiv a

diferen]ei favorabile din reevaluarea patrimoniului social, ori în alte
modalit`]i permise de lege”.

e. Reducerea capitalului social
Noul text al art.114 (1) înl`tur` posibilitatea deleg`rii c`tre consiliul de

administra]ie a competen]ei de reducere a capitalului social, astfel încât
adoptarea hot`rârilor în aceast` materie va reveni în exclusivitate adun`rii
generale extraordinare a ac]ionarilor.

Prevederile art.208 instituie o protec]ie suplimentar` creditorilor
societ`]ii, dispunând în mod expres c` reducerea capitalului social nu are
efect [i nu se fac pl`]i în beneficiul ac]ionarilor, pân` când creditorii nu vor
fi ob]inut realizarea crean]elor lor sau pân` la data la care instan]a -
considerând c` societatea a oferit creditorilor garan]ii adecvate ori c`,
luându-se în considerare activul societ`]ii, garan]iile nu sunt necesare - nu
va fi respins cererea creditorilor, prin hot`râre judec`toreasc` irevocabil`.

Reducerea capitalului social justificat` de pierderi pentru societ`]ile pe
ac]iuni beneficiaz` în noua lege (art.15324) de o reglementare mult mai
am`nun]it` decât cea anterioar`, pornind îns` de la textul art.158. Astfel,
dac` consiliul de administra]ie, respectiv directoratul, constat` c`, în urma
unor pierderi, stabilite prin situa]iile financiare anuale aprobate conform
legii, activul net al societ`]ii, determinat ca diferen]` între totalul activelor
[i totalul datoriilor acesteia, s-a diminuat la mai pu]in de jum`tate din
valoarea capitalului social subscris, va convoca de îndat` adunarea general`
extraordinar` pentru a decide dac` societatea trebuie s` fie dizolvat`. Prin
actul constitutiv se poate stabili ca adunarea general` extraordinar` s` fie
convocat` chiar [i în cazul unei diminu`ri a activului net mai pu]in
semnificativ`, stabilindu-se acest nivel minim al activului net prin raportare
la capitalul social subscris. Decizia cu privire la dizolvarea societ`]ii sau
reducerea capitalului social se va lua de adunarea general` extraordinar` a
ac]ionarilor în baza unui raport al consiliului de administra]ie sau, dup` caz,
al directoratului, cu privire la situa]ia patrimonial` a societ`]ii, înso]it de
observa]ii ale cenzorilor sau, dup` caz, ale auditorilor interni. Acest raport
trebuie depus la sediul societ`]ii cu cel pu]in o s`pt`mân` înainte de data
adun`rii generale, pentru a putea fi consultat de orice ac]ionar interesat. În
cadrul adun`rii generale extraordinare, consiliul de administra]ie, respectiv
directoratul, îi va informa pe ac]ionari cu privire la orice fapte relevante
survenite dup` redactarea raportului scris. Dac` adunarea general`
extraordinar` nu hot`r`[te dizolvarea societ`]ii, atunci societatea este
obligat` ca, cel târziu pân` la încheierea exerci]iului financiar ulterior celui
în care au fost constatate pierderile, s` procedeze la reducerea capitalului
social cu un cuantum cel pu]in egal cu cel al pierderilor care nu au putut fi
acoperite din rezerve, dac` în acest interval activul net al societ`]ii nu a fost
reconstituit pân` la nivelul unei valori cel pu]in egale cu jum`tate din
capitalul social. In cazul neîntrunirii adun`rii generale extraordinare sau
dac` aceasta nu a putut delibera valabil nici în a doua convocare, orice
persoan` interesat` se poate adresa instan]ei pentru a cere dizolvarea
societ`]ii, îns` instan]a poate acorda societ`]ii un termen ce nu poate dep`[i
6 luni pentru regularizarea situa]iei. Societatea nu va fi dizolvat` dac`
reconstituirea activului net pân` la nivelul unei valori cel pu]in egale cu
jum`tate din capitalul social are loc pân` în momentul r`mânerii
irevocabile a hot`rârii judec`tore[ti de dizolvare.

5. Administrarea societ`]ilor pe ac]iuni
Recenta modificare a Legii nr.31/1990 a urm`rit, prin prisma

îmbun`t`]irii guvernan]ei corporative în România [i apropierii ei de
standardul interna]ional, cel al Principiilor OECD, câteva linii directoare
care pot fi sintetizate8 astfel:

i. remodelarea structurii consiliului de administra]ie, prin posibilitatea
acordat` societ`]ilor comerciale pe ac]iuni de a opta între dou` sisteme de
administrare – unitar sau dualist;

ii. definirea func]iei neexecutive [i a celei executive, exercitat` în
cadrul sistemului unitar de administrare a societ`]ii; 

iii. stabilirea criteriilor ce stabilesc independen]a unui administrator ne-
executiv ;

iv. definirea rolului consiliului de supraveghere [i al directoratului, a
raporturilor dintre acestea, precum [i dintre ele [i adunarea general` a
ac]ionarilor ;

v. revizuirea reglement`rii statutului administratorilor, delimitarea
statutului membrilor consiliului de supraveghere [i ai directoratului ;

vi. instituirea obliga]iilor de diligen]` [i loialitate fa]` de societate a
administratorilor, inclusiv regula « judec`]ii de afaceri » ;

vii. îmbun`t`]irea cadrului legal al ac]iunii în r`spundere împotriva
administratorilor, directorilor, respectiv membrilor consiliului de
supraveghere [i directoratului.



Phoenix, ianuarie-martie 2007

Opinia specialistului
30

cyanmagentablack   

cy
an

m
ag

en
ta

bl
ac

k 
  

Principalele nout`]i aduse în materia administr`rii societ`]ilor pe
ac]iuni de c`tre recentele modific`ri legislative pot fi structurate distinct în
func]ie de cele dou` sisteme de administrare: sistemul unitar (monist) [i
sistemul dualist.

5.1. Sistemul unitar de administrare a societ`]ilor comerciale pe
ac]iuni

5.1.1. Preciz`ri prealabile

Sistemul unitar (monist) reflect` concep]ia tradi]ional` consacrat` în
dreptul românesc cu privire la administrarea societ`]ilor pe ac]iuni.

Potrivit acestui sistem, societatea pe ac]iuni va putea fi administrat` [i
în continuare fie de un administrator unic, fie de un consiliu de admi-
nistra]ie compus dintr-un num`r impar de administratori (deci minim trei). 

Prin excep]ie, societ`]ile pe ac]iuni ale c`ror situa]ii financiare anuale
fac obiectul unei obliga]ii legale de auditare, sunt administrate în mod
obligatoriu de cel pu]in trei administratori, respectiv de un consiliu de
administra]ie, varianta administr`rii printr-un administrator unic fiind
exclus` pentru aceste societ`]i.

Durata mandatului administratorilor nu poate dep`[i 4 ani, cu excep]ia
primilor administratori în cazul c`rora durata mandatului nu poate dep`[i 2
ani (art.15312 2), spre deosebire de reglementarea anterioar` a art.137 alin.5
din lege care prevede doar cu titlu de posibilitate [i doar în lips` de
stipula]ie contrar` în actul constitutiv limitarea mandatului primilor
administratori la 2 ani. 

Num`rul mandatelor de administrator care pot fi exercitate
concomitent de c`tre o persoan` fizic` este, în noua reglementare, de 5 (fa]`
de 3), cu excep]ia cazurilor în care persoana respectiv` este proprietar a cel
pu]in unei p`trimi din totalul ac]iunilor societ`]ii (art.15316 alin.1).

5.1.2. Numirea [i revocarea administratorului unic [i a membrilor
consiliului de administra]ie

Adun`rii generale ordinare a ac]ionarilor îi revine obliga]ia desemn`rii
administratorilor societ`]ii, în baza propunerilor de nominalizare a
candida]ilor, formulate de membri în func]iune ai consiliului de
administra]ie sau de ac]ionari (art.1371 alin.2), prevedere care nu face
altceva decât s` transpun` într-un cadru legal o stare de fapt uzual` în
func]ionarea curent` a societ`]ilor comerciale. 

Acceptarea expres` a deciziei ac]ionarilor privind numirea
administratorului de c`tre persoana desemnat` în aceast` func]ie este îns`
cea care confer` validitate din punct de vedere juridic mandatului conferit
(art.15312 alin.3). Apreciem c`, [i în absen]a unei reglement`ri exprese a
legii în acest sens, declara]ia administratorului persoan` fizic` sau, dup`
caz, a reprezentantului legal al administratorului persoan` juridic` în sensul
c` îndepline[te cerin]ele legale pentru de]inerea [i exercitarea func]iei de
administrator la o anumit` societate comercial`, are valoare juridic` de
acceptare expres` a mandatului conferit.

Desigur c` din punct de vedere practic, atât sub imperiul vechii
reglement`ri, cât [i potrivit noilor modific`ri în materia societ`]ilor
comerciale, se men]ine necesitatea încheierii de contracte de administrare
(denumite, în teoria guvern`rii corporative, contracte de management).
Dac` în trecut obligativitatea încheierii acestora era men]ionat` doar cu
privire la administratorii - persoane juridice, noua reglementare cu privire
la interdic]ia cumul`rii calit`]ii de administrator cu aceea de salariat al
societ`]ii (art.1371 alin.3), precum [i referirea noului art. 1441 la contractul
care va cuprinde con]inutul [i durata obliga]iilor administratorilor privind
p`strarea informa]iilor confiden]iale [i a secretelor de afaceri ale societ`]ii
ne conduc la concluzia instituirii obligativit`]ii semn`rii contractelor de
administrare în toate cazurile [i indiferent dac` administratorul desemnat
este persoan` fizic` sau juridic`.

Efectele noului art. 1371alin.3 se r`sfrâng [i pe planul dreptului muncii,
în sensul c`, pentru administratorii persoane fizice desemna]i dintre
salaria]ii societ`]ii, contractul individual de munc` este suspendat pe

perioada mandatului.

Remunera]ia membrilor consiliului de administra]ie este stabilit` prin
actul constitutiv sau, ulterior, prin hot`râre a adun`rii generale a
ac]ionarilor.

Dac` exercitarea func]iei de administrator se realizeaz` în baza unui
mandat cu titlu oneros materializat într-un contract de administrare,
revocarea mandatului de c`tre mandant, cu consecin]a rezilierii unilaterale
a contractului de administrare f`r` just` cauz`, îndrept`]e[te
administratorul s` solicite plata de daune-interese.

Noua lege nu con]ine îns` nici o prevedere cu privire la ipoteza
contrar` în care rezilierea contractului de administrare f`r` just` cauz` se
produce din ini]iativa administratorului. Apreciem c` acelea[i prevederi de
principiu ar trebui aplicate pentru identitate de ra]iune.

5.1.3. Exercitarea mandatului

Procedurile de urmat în caz de vacan]` a unuia sau mai multor posturi
de administratori au cunoscut o restructurare prin art.1372.

Astfel, în asemenea situa]ii, consiliul de administra]ie este îndrituit s`
procedeze la numirea unor administratori provizorii pân` la întrunirea
adun`rii generale ordinare a ac]ionarilor, cu excep]ia cazurilor în care
num`rul administratorilor a sc`zut sub minimul legal de trei membri, când
administratorilor r`ma[i le revine obliga]ia de a convoca de îndat` adunarea
general` ordinar` pentru a completa num`rul acestora.

Neîndeplinirea acestei obliga]ii de c`tre administratorii r`ma[i acord`
oric`rei persoane interesate dreptul de a convoca adunarea general` a
ac]ionarilor în scopul complet`rii num`rului de administratori.

În cazul administratorului unic, renun]area acestuia la mandat implic`
în mod necesar obliga]ia sa de a convoca adunarea general` ordinar` a
ac]ionarilor care s` ia act de renun]are [i s` numeasc` un nou administrator. 

Spre deosebire de vechea form` a legii, interven]ia cenzorilor în acest
proces este prev`zut` doar în cazurile de deces sau imposibilitate fizic` de
exercitare a mandatului de c`tre administratorul unic, când cenzorii sunt cei
care vor proceda la numirea provizorie a unui administrator, pân` la
adoptarea unei hot`râri definitive de c`tre adunarea general` a ac]ionarilor.
În absen]a cenzorilor, acest drept revine oric`rui ac]ionar.

O modificare binevenit` este cea cuprins` în art.141 alin.1. din lege
potrivit c`reia periodicitatea întrunirii consiliului de administra]ie este
majorat` de la o lun` la trei luni. În condi]iile în care nici noua reglementare
nu con]ine o sanc]iune în caz de nerespectare a acestui termen, apreciem c`
a fost men]inut caracterul de recomandare al normei cuprins` în acest articol.

Participarea directorilor [i a cenzorilor sau, dup` caz, a auditorilor
interni la întrunirile consiliului de administra]ie este obligatorie, în m`sura
în care au fost convoca]i.

Consiliul de administra]ie poate delega conducerea societ`]ii unuia sau
mai multor directori, dintre administratori sau din afara consiliului de
administra]ie, din care unul este desemnat director general.

În accep]iunea noii legi, director al societ`]ii pe ac]iuni este numai
persoana fizic` (art.15313) c`reia i-au fost delegate atribu]ii de conducere de
c`tre consiliul de administra]ie, cu precizarea c` orice alt` persoan`,
indiferent de denumirea tehnic` a postului ocupat în cadrul societ`]ii, este
exclus` de la aplicarea dispozi]iilor legale cu privire la directorii societ`]ii.

Responsabilit`]ile directorilor vizeaz` luarea tuturor m`surilor aferente
conducerii societ`]ii, în limitele obiectului de activitate al societ`]ii [i cu
respectarea competen]elor exclusive rezervate de lege sau de actul
constitutiv consiliului de administra]ie [i adun`rii generale a ac]ionarilor. 

Numirea directorilor va fi înregistrat` la oficiul registrului comer]ului
[i publicat` în Monitorul Oficial al României, Partea a IV-a, prin grija
consiliului de administra]ie al societ`]ii.

În acest sens, art.142 alin.2 prevede anumite competen]e de baz` ale
consiliului de administra]ie care nu pot fi delegate directorilor, [i anume:

a) stabilirea direc]iilor principale de activitate [i de dezvoltare a
societ`]ii. Aceast` prevedere cu titlu general le include de fapt [i pe cele ce
urmeaz`, vizând strategia de dezvoltare pe viitor a societ`]ii ;

b) stabilirea sistemului contabil [i de control financiar [i aprobarea pla-
nific`rii financiare, deci de a se asigura c` ]inerea contabilit`]ii este încre-
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din]at` unor persoane specializate [i cu respectarea prevederilor legale în
vigoare ;

c) numirea [i revocarea directorilor [i stabilirea remunera]iei lor ;
d) supravegherea activit`]ii directorilor. Aceast` atribu]ie prezint` o

importan]` deosebit`, atât sub aspect juridic – prin prisma verific`rii
conformit`]ii dintre actele întreprinse de directori [i prevederile legale sau
statutare în vigoare -, cât [i sub aspect economic – în sensul verific`rii dac`
m`surile luate de directori în executarea atribu]iilor ce le-au fost delegate
respect` strategia de dezvoltare stabilit` de consiliul de administra]ie
conform art.142.2.a) din Lege ;

e) preg`tirea raportului anual, organizarea adun`rii generale a ac]io-
narilor [i implementarea hot`rârilor acesteia, respectiv stabilirea de sarcini
specifice pentru unii membri ai consiliului [i controlul îndeplinirii lor;

f) introducerea cererii pentru deschiderea procedurii insolven]ei
societ`]ii, potrivit Legii nr.85/2006 privind procedura insolven]ei.

De asemenea, nu vor putea fi delegate directorilor atribu]iile transmise
consiliului de c`tre adunarea general` extraordinar` a ac]ionarilor, conform
art.114 din lege.

Modul de organizare a activit`]ii directorilor poate fi stabilit fie prin
actul constitutiv al societ`]ii, fie prin decizie a consiliului de administra]ie.

Atribu]ia de supraveghere a activit`]ii directorilor revine consiliului de
administra]ie, iar directorii sunt obliga]i s` furnizeze informa]ii adminis-
tratorilor cu privire la conducerea operativ` a societ`]ii, opera]iunile
întreprinse [i cele avute în vedere.

În mod similar prevederii art.1371 alin.4, art.1431 alin.4 prevede
posibilitatea directorilor revoca]i de c`tre consiliul de administra]ie f`r`
just` cauz`, s` solicite plata de daune-interese.

Potrivit noului art. 1381, în cazul în care într-o societate pe ac]iuni are
loc delegarea atribu]iilor de conducere c`tre directori, majoritatea
membrilor consiliului de administra]ie va fi format` din administratori
neexecutivi, respectiv din acei membrii ai consiliului de administra]ie care
nu au fost numi]i directori conform art.143.

Ra]iunea introducerii acestei modific`ri este aceea de a asigura
condi]iile pentru ca, [i atunci când unii administratori sunt numi]i [i
directori, consiliul s` î[i men]in` capacitatea de a ac]iona [i de a lua decizii
cu privire la activitatea directorilor, asigurându-se astfel exercitarea
atribu]iilor de supraveghere într-un mod eficient.

Art.1382 din lege introduce no]iunea de administrator independent, ca
membru în consiliul de administra]ie.

Analiza ipotezelor enumerate la art. 1382 alin.2 din lege ne conduce la
concluzia c` independen]a administratorului trebuie analizat` atât în raport
cu societatea, cât [i cu ac]ionarii semnificativi ai acesteia ori cu organele de
conducere ale persoanelor juridice ce au calitatea de ac]ionar.

Rela]iile avute în vedere de legiuitor pot fi de afaceri, de munc` sau  de
familie, aprecierea in concreto urmând s` fie f`cut` de adunarea general`
ordinar` a ac]ionarilor odat` cu desemnarea lor. 

Importan]a acestei institu]ii prezint` relevan]` [i prin prisma aplic`rii
prevederilor art. 1402 care reglementeaz` posibilitatea consiliului de
administra]ie de a crea comitete consultative în cadrul c`rora cel pu]in un
membru trebuie s` fie administrator neexecutiv independent.

Constituirea acestor comitete în domenii-cheie pentru buna func]ionare
a societ`]ii reprezint` un element esen]ial al guvern`rii corporative. Astfel,
comitetul de audit are menirea de a se asigura c` societatea este s`n`toas`
din punct de vedere financiar, comitetul de indemnizare recomand` [i
aprob` salariile personalului de conducere [i ale membrilor consiliului de
administra]ie, iar comitetul de numire se ocup` cu selec]ia membrilor
consiliului.9

Pentru validitatea deliber`rilor consiliului de administra]ie, art.15320

din lege prevede necesitatea prezen]ei a cel pu]in jum`tate din num`rul total
al membrilor fiec`ruia din aceste organe, dac` prin actul constitutiv nu este
prev`zut un num`r mai mare.

Deciziile în cadrul consiliului de administra]ie se vor lua cu votul
majorit`]ii membrilor prezen]i, cu excep]ia celei privind numirea sau
revocarea pre[edintelui acestui organ, caz în care decizia se va lua cu votul
majorit`]ii membrilor consiliului.

Membri consiliului pot fi reprezenta]i în aceste [edin]e doar de c`tre

al]i membri, cu precizarea c` un membru prezent poate reprezenta un
singur membru absent.

Un element de noutate este introducerea posibilit`]ii particip`rii la
reuniunile consiliului de administra]ie [i prin intermediul mijloacelor de
comunicare la distan]`, cu precizarea, eventual prin actul constitutiv, a
deciziilor care pot fi luate în aceste condi]ii (art.15320 alin.4).

Totodat`, în cazuri excep]ionale, de urgen]`, deciziile consiliului de
administra]ie se pot lua prin votul unanim exprimat în scris al membrilor,
f`r` a mai fi necesar` întrunirea respectivului organ. Sunt excluse expres de
legiuitor din categoria actelor care pot fi adoptate în aceast` procedur` de
urgen]` adoptarea situa]iilor financiare anuale [i deciziile privind capitalul
autorizat. (art.15321).

Reprezentarea societ`]ii în rela]iile cu ter]ii [i în justi]ie revine
consiliului de administra]ie, prin pre[edintele s`u.

Prin actul constitutiv, pre[edintele [i unul sau mai mul]i administratori
pot fi împuternici]i s` reprezinte societatea ac]ionând împreun` sau separat.

Prin acordul unanim, administratorii care reprezint` societatea
ac]ionând doar împreun` pot împuternici pe unul dintre ei s` încheie
anumite opera]iuni sau tipuri de opera]iuni.

În cazul în care consiliul de administra]ie deleag` directorilor atribu]iile
de conducere a societ`]ii, puterea de a reprezenta societatea apar]ine
directorului general. Consiliul de administra]ie p`streaz` îns` atribu]ia de
reprezentare a societ`]ii în raporturile cu directorii.

Totodat`, noua reglementare impune obliga]ia consiliului de adminis-
tra]ie de a înregistra la registrul comer]ului numele persoanelor împuternicite
s` reprezinte societatea, men]ionând dac` acestea ac]ioneaz` împreun` sau
separat. Aceste persoane vor trebui s` depun` [i specimen de semn`tur`.

Instituirea obliga]iei de loialitate fa]` de societate [i adoptarea regulii «
judec`]ii de afaceri » - « business judgement rule » prezint` un deosebit
interes în noua reglementare. 

Obliga]ia de loialitate impus` administratorilor prin art.1441 alin.1 din
Lege este definitorie în rela]ia acestuia cu societatea. Potrivit acestei
obliga]ii, în toate cazurile în care administratorul este confruntat cu o
situa]ie de conflict între interesul societ`]ii [i propriul interes sau cel al unui
ter] (chiar [i ac]ionar), administratorul va ac]iona doar în interesul societ`]ii.

Potrivit art.1441alin.2 din Lege, administratorul este considerat c` nu
încalc` obliga]ia de loialitate fa]` de societate dac`, în momentul lu`rii unei
decizii de afaceri, el este rezonabil îndrept`]it s` considere c` ac]ioneaz` în
interesul societ`]ii [i pe baza unor informa]ii adecvate.

În sensul noii legi, prin decizie de afaceri se în]elege orice decizie de a
lua sau de a nu lua anumite m`suri cu privire la administrarea societ`]ii.
Prin urmare, chiar dac` o astfel de decizie se dovede[te a avea consecin]e
negative pentru societate, administratorul nu va putea fi f`cut r`spunz`tor
pentru pagubele produse, dac` acesta a luat hot`rârea respectiv` cu
încrederea c` ac]ioneaz` în interesul societ`]ii.

Totodat`, obliga]ia de confiden]ialitate impus` administratorilor fa]` de
societate cu privire la informa]iile confiden]iale [i secretele de afaceri la
care au avut acces în calitatea lor de administratori va fi reglementat`, sub
aspectul condi]iilor [i duratei, în contractul de administrare.

NOTE
1 Legea nr.441/2006 pentru modificarea [i completarea Legii nr.31/1990 privind societ`]ile
comerciale, republicat`, [i a Legii nr.26/1990 privind registrul comer]ului, republicat`, a fost
publicat` în Monitorul Oficial cu num`rul 955 din 28 noiembrie 2006
2 Legea nr.20/1993 a fost publicat` în Monitorul Oficial cu num`rul 73 din data de 12 aprilie
1993
3 Legea nr.24/2000 privind normele de tehnic` legislativ` pentru elaborarea actelor normative
a fost publicat` în Monitorul Oficial al României, Partea I, nr. 139 din 31 martie 2000, fiind
ulterior modificat` prin Ordonan]a de urgen]` a Guvernului nr. 6/2003, publicat` în Monitorul
Oficial al României, Partea I, nr. 114 din 24 februarie 2003, respins` prin Legea nr. 268/2004,
publicat` în Monitorul Oficial al României, Partea I, nr. 616 din 7 iulie 2004. Legea a fost
republicat` \n Monitorul Oficial cu num`rul 777 din data de 25 august 2004 
4 Publicat` în Monitorul Oficial al României nr.133/27.06.1997 
5 Publicat` în Monitorul Oficial al României nr.279/21.04.2003
6 No]iunea de „guvernare corporativ`” provine din engl. „corporate governance”, care poate
fi tradus prin „sistemul prin care o companie este condus` [i controlat`”. 
7 Legea nr.516/2006 privind completarea Legii nr. 302/2005 pentru modificarea [i completarea
Legii nr. 31/1990 privind societ`]ile comerciale a fost a fost publicata in Monitorul Oficial cu
numarul 14 din 09 ianuarie 2007.
8 În acest sens, a se vedea Expunerea de motive la PL 619/04.09.2006  pe pagina web  a
Camerei Deputatilor - http://www.cdep.ro/proiecte/2006/600/10/9/em619.pdf
9 St.D.C`rpenaru, S.David, C.Predoiu, Gh.Piperea – Legea societ`]ilor comerciale.
Comentariu pe articole, Edi]ia 3, Ed.C.H.Beck Bucure[ti 2006, p.498

(continuare în num`rul viitor)
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