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Cuvântul
pre[edintelui

Introducere

Pe 23 iulie 2010 a intrat în vigoare Legea
nr.169/2010 pentru modificarea Legii
nr.85/2010 privind procedura insolvenþei.

Acest act normativ a fost realizat în cadrul
unei comisii coordonate de Secretariatul General
al Guvernului, formatã din reprezentanþi a
Minis te rului Justiþiei, Consiliului Superior al
Magis tra tu rii, Ministerului  Finanþelor Publice
(ANAF) ºi UNPIR.

Proiectul de lege a fost realizat în vederea res -
pectãrii unei condiþionalitãþi din Acordul de îm -
prumut dintre România pe de o parte ºi Fondul
Monetar Internaþional, Uniunea Europeanã ºi
Banca Mondialã, pe de altã parte.

Conform acestei  condiþionalitãþi România s-a
obligat sã modifice procedura insolvenþei, în
vede rea accelerãrii procesului de ieºire de pe
piaþã a societãþilor neviabile.

Aceastã modificare este extrem de importantã
pentru practicienii în insolvenþã însã, chestiu nea
care ne priveºte în mod direct este conþinutã în
textul modificat al art.4 alin(4) ºi (6) lit.a).

Primul text prevede cã plata din fondul de
lichidare se va face în temeiul art.37 alin.(4) din
OUG 86/2006, cu modificãrile ulterioare în baza
bugetului previzionat.

Aceasta înseamnã cã atunci când se va
solicita plata din fondul de lichidare vor trebui sã
fie avute în vedere, atât de membrii UNPIR cât ºi
de judecãtori, prevederile OUG 86/2006 ºi
hotãrârea Adunãrii reprezentanþilor permanenþi
ai UNPIR, privind standardele de cost cuprinse în
Statutul UNPIR

Aceasta înseamnã cã nici un practician în
insolvenþã nu va putea solicita sau primi un
onorariu mai mare decât cel stabilit în Statut
(atunci când plata se face din fondul de lichidare
prevãzut de art.4) ºi nici cheltuieli, altele decât
cele prevãzute de Statut ºi în conformitate cu
standardele de cost stabilite în acesta.

Sper cã toþi membrii UNPIR vor înþelege
necesitatea respectãrii cu stricteþe a normelor
menþionate.

Vestea cea bunã este cuprinsã în prevederile
alin.(6) lit.a) al art.4, care ridicã procentajul cu -
venit UNPIR de la 30% la 50%, mãrind în acelaºi
timp ºi baza asupra cãruia acesta se aplicã.

Din momentul intrãrii în vigoare a Legii
nr.169/2010, procentajul menþionat se va aplica
tuturor operaþiunilor efectuate la registrul
comerþului ºi nu ca pânã acum numai unui
numãr limitat de operaþiuni.

Avem speranþa cã, având în vedere simulãrile
efectuate, aceastã modificare ar putea chiar
dubla sumele ce vor reveni UNPIR.

Coroborând efectele celor douã prevederi
putem spera cã situaþia plãþilor din fondul de
lichidare se va îmbunãtãþi substanþial iar, în
momentul în care vânzãrile de active (asupra
cãrora se aplicã cota de 2%) vor creºte, situaþia
fondului de lichidare va fi mult mai bunã decât
în momentul de faþã.

Închei urându-vã tuturor concediu plãcut ºi
odihnitor.

Arin Octav Stãnescu
Preºedintele UNPIR
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Introducere

Prezentul articol î[i propune s` abordeze [i s` explice
instrumentele financiare derivate care au stat la baza crizei
financiare din anul 2008. Articolul este continuarea unei
conferin]e sus]inute în luna noiembrie 2008  împreun` cu domnul
prof. univ. Silviu Cerna, membru în Consiliul de Administra]ie al
BNR având aceea[i tem`, respectiv criza financiar` global`.

Conferin]a respectiv` în care prezent`m cauzele macro
economice ale problemelor întâmpinate de economia american` [i
succesiv de economiile din restul lumii aborda destul de tangen]ial
problema unor instrumente financiare precum CDS (Credit
Default Swaps) sau CDO (Collateralized Debt Obligation) care au
jucat totu[i un rol extrem de important accentuând atât
dimensiunea crizei, cât [i durata acesteia. Ce sunt aceste
instrumente, cine le-a creat, cu ce scop, cum au evoluat [i care a
fost mecanismul crizei  încerc`m s` analizam în cele de mai jos.

În]elegerea mecanismelor financiare care au stat la baza crizei
constituie o problem` de cultur` economic`. Aceast`  cultur`
econo mic` o consider`m absolut necesar` practicianului în
insolven]`, chiar [i în România, acolo unde cadrul legal creeaz`
un regim favorizant pentru avoca]i, încuraja]i s` devin` practicieni
în insolven]` f`r` s` mai fie supu[i rigorilor unui examen de
admitere în profesie, care s` dovedeasc` m`car o sumar`
competen]` în analiza unor fenomene economice [i în analiza
unor situa]ii financiare.

Tocmai incapacitatea unor presupu[i speciali[ti din
importante institu]ii financiare a f`cut ca o inflexiune de ciclu
economic s` degenereze în ceea mai profund` criz` economic` a
lumii dezvoltate din ultimele decenii. 

Istoricul [i mecanismul crizei.  Instrumentele financiare
derivate [i rolul lor

2.1  CDS – CREDIT DEFAULT SWAPS

În  elaborarea prezentului articol m-am bazat pe conferin]a
sus-amintit` [i pe cartea „The Big Short”, scris` de Michael Lewis
[i ap`rut` la editura Penguin în cursul acestui an. În carte,
considerat` de unii critici „cea mai bun` carte de jurnalism
financiar scris` vreodat`” Lewis urm`re[te traseul unor investitori
care au anticipat disfunc]ionalit`]ile pie]ei cu 2-3 ani înainte de
producerea crizei.

Investitorii care au detectat primii aceste disfunc]ionalit`]i
sunt în general persoane atipice cu o gândire contra-curentului,
Mike Bury, de exemplu, fiind un medic asocial, care [i-a dedicat
timpul liber unui blog pe teme financiare, alegând ac]iuni care,
pronostica el, urmau s` creasc` în valoare. Treptat, blogul acestui
om singuratic, care lucra ore suplimentare într-un spital din
Cleveland a început s` fie urm`rit de câ]iva manageri de fonduri
de investi]ii, în final ace[tia fiind dispu[i s` îi ofere lui Bury un

portofoliu de câteva sute de milioane de dolari pentru investi]ii
speculative. Al]i, pionieri în domeniu, Steve Eisner sau Greg
Lipman de exemplu, au la rândul lor o istorie de challenge a
ideilor acceptate ca dogm` de c`tre pia]`.  

În anul 2005 Mike Bury a anticipat un colaps al pie]ei
obliga]iu nilor ipotecare [i a încercat pentru prima dat` s`
achizi]ioneze un instrument financiar care s` îi permit` s`
beneficieze de pe urma acestui viitor colaps anticipat. Analiza lui
Bury se baza pe faptul c` majoritatea  împrumuturilor ipotecare
subprime nou emise  aveau o perioad` limitat` în timp - de obicei
primii doi ani - de dobânda promo]ional` , sub pre]ul pie]ei. De
exemplu, dac` dobânda curent` la împrumuturile ipotecare era de
7,5%, dobânda pentru un împrumut nou-contractat în 2005, urma
s` fie pentru primii doi ani 5,5%, urmând ca dup` expirarea
termenului promo]ional, în 2007, dobânda s` creasc` la nivelul
normal de 7,5%. Odat` ce acest lucru urma s` se petreac`, anticipa
Bury, mul]i din clien]ii  subprime care  contracta ser` împrumuturi
nu vor mai putea face fa]` ratelor lunare.

Pentru a putea specula aceast` tendin]` anticipat`, Bury a
încercat s` achizi]ioneze de pe pia]` un activ financiar care s` îi
confere o pozi]ie de short împotriva pie]ei împrumuturilor
ipotecare subprime.

La momentul 2005 pe pia]a american` a împrumuturilor
ipotecare subprime ac]ionau mai mul]i actori:

1. Clientul subprime, în general din p`tura mijlocie-s`rac` a
Ame ricii, doritor la rândul s`u s` tr`iasc` visul american,
res pec tiv de a avea o cas`, într-o zon` cât mai bun`, dou`
ma[ini etc

Insolven]a transfrontalier` - 
instrumentele financiare derivate

Ec. Bogdan-Radu Herzog
Membru UNPIR – filiala Timi[

Defini]ii

Subprime borrower – persoana care încheie un contract de
credit cu o institu]ie de credit (mortgage lenders). Garan]ia este
constituit` printr-un contract de ipotec` asupra casei de]inute de
persoana respectiv`. Clientul este considerat subprime (adic`
substandard) dac` veniturile sale [i istoria sa de credit îl calific`
între cei mai slabi 5%-29% din total aplican]i.

Subprime mortgate – credit ipotecar luat de un debitor sub-
standard

Credit default – neplata unei datorii ajunse la scaden]`

Mortgage Bond – Obliga]iune ipotecar`, are la baz` mai multe
sute de împrumuturi ipotecare de diverse grade de risc, în ideea de
a reduce riscul ca mai multe împrumuturi ipotecare s` r`mân`
nepl`tite simultan 

ABS – Asset Based Security – Un activ financiar creat de o
banc` care are la baza o garan]ie format` dintr-un grup de active
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2. Subprime lender – compania care f`cea împrumutul
ipotecar ex. New Century Holdings. Împrumutul era
ulterior vândut c`tre:

3. O banc` de investi]ii – care împacheta la un loc mai multe
mii de împrumuturi ipotecare pe baza c`ruia se lansa o
obliga]iune (un bond), vândut` mai departe c`tre:

4. Alte b`nci de investi]ii, societ`]i de asigur`ri, fonduri de
pensii, doritoare s` investeasc` într-un astfel de bond, care
cel pu]in teoretic le conferea o redeven]` fix` [i un risc
disipat - prin faptul c` un singur bond avea la baz` câteva
mii de împrumuturi ipotecare, care cel pu]in în teorie erau
improbabil s` fie nepl`tite simultan

Prezent`m mai jos modelul unei astfel de obliga]iuni (bond)
având la baza o serie de câteva mii de ipoteci:

În func]ie de împrumuturile ipotecare pe care le aveau la baz`
aceste „turnuri de datorii ipotecare” cum au fost denumite
bondurile, au primit la rândul lor rating din partea unor agen]ii de
genul Moody’s [i Standard & Poors. Ratingurile bondurilor
variaz` la rândul lor de la AAA, cele mai bine structurate bonduri,
la BBB. Un bond BBB ar fi putut avea o componen]` de genul
celei de mai jos:

* În modelul de mai sus emigrantul aduce un credit history
impecabil, îns` de numai câ]iva ani, constând într-un istoric al
unei singure c`r]i de credit pl`tite îns` întotdeauna la timp.

Ce a încercat s` fac` ini]ial Mike Bury, [i dup` el al]i câ]iva
pioneri, Steve Eisman, Greg Lipman etc  ale c`ror ac]iuni sunt
descrise într-un stil extrem de captivant în cartea lui Lewis, a fost
s` încerce s` aleag` acele bonduri cu ratinguri foarte joase [i s`
parieze ca la un moment dat, împrumuturile care st`teau la baza
lor nu vor mai putea fi pl`tite. Ini]ial în anul 2005 aceste
instrumente financiare nici m`car nu existau în cadrul pie]ei
obliga]iunilor ipotecare, ele au trebuit s` fie inventate, de fapt
adaptate, de pe alte pie]e de împrumuturi. A[a au ap`rut CDS
(Credit Default Swaps)

În anul 2005 când Mike Bury, a solicitat b`ncilor de investi]ii
s`-i vând` poli]e de tip CDS asupra unor pachete de obliga]iuni cu
rating BBB viziunea lui a fost atât de inovatoare încât nu a avut
de unde s` cumpere astfel de poli]e. Sistemul financiar american
nu putea concepe , c` pia]a imobiliar` american`, care cunoscuse
o cre[tere neîntrerupt` de cca 60 de ani (!!), ar putea s` intre într-
o faz` de sc`dere. Pur [i simplu, era de neconceput ca o
obliga]iune având la baz` câteva mii de împrumuturi ipotecare s`
se dovedeasc` a fi f`r` nici un fel de valoare. Prima trans` de CDS
asupra unor împrumuturi subprime a fost achizi]ionat` de Mike

Bury, care a cump`rat CDS in mai 2005 a cump`rat CDS în
valoare de $60 milioane.

O tr`s`tur` caracteristic` CDS-urilor asupra bondurilor
subprime a fost c` se cump`ra o poli]` de asigur`ri nu asupra
evolu]iei unei întregi piete ci asupra unei obliga]iuni sau asupra
unui pachet de obliga]iuni. Datorit` acestui fapt pionierii CDS-
urilor ipotecare au fost nevoi]i s` fac` o munc` de analiz`
minu]ioas` analizând practic împrumut ipotecar cu împrumut
ipotecar, situa]ia financiar` a fiec`rui debitor, proprietatea în sine
[i capacitatea de revânzare a acesteia, practic toat` munca pe care
ar fi trebuit s` o fac` un bancher tradi]ional.

Se pune întrebarea „de ce nu au mai f`cut bancherii în[i[i o
astfel de analiz`?”. R`spunsul ar putea s` fie – posibilitatea de
revânzare a împrumutului c`tre un ter] (dup` modelul scont`rii
unui bilet la ordin),  ter] care ulterior împacheteaz` împrumutul
cump`rat împreun` cu alte mii de împrumuturi într-o obliga]iune
pe care o vinde mai departe pasând riscul.

Practic, pionier al CDS-urilor subprime, Mike Bury a putut s`
aleag` în urma analizei împrumuturilor exact acele pachete de
împrumuturi care i se p`reau cel mai probabil s` devin`
insolvente.

În mod cu totul surprinz`tor, Bury [i-a dat seama c` b`ncile de
investi]i nu p`reau s` fie interesate de ce el alegea anumite
bonduri asupra c`rora vroia s` cumpere asigur`ri (CDS), adic`
b`ncile nu erau interesate de ce el considera o c` o obliga]iune
este mai proast` decât alta iar un incident de plat` mai probabil
decât cel`lalt. §i mai surprinz`toare a fost constatarea c` pre]ul
asigur`rii (al CDS-ului) nu era stabilit în func]ie de o analiz`
independent` ci automat în func]ie de ratingul bondului conferit
de agen]iile de rating Moody’s [i Standard & Poors.

Agen]iile de rating confereau ratinguri pornind de la AAA,
ceea ce înseamn` o probabilitate de neplat` de 1 la 10.000, la
BBB- care în mod informal era stabilit s` indice o probabilitate de
neplat` de 1 la 500. Pre]ul CDS-ului, sau costul poli]ei, cum l-am
putea numi în mod mai corect  varia de la 0,2%/an în cazul unui
bond cu rating AAA la maximul de 2%/an. Pe întreaga durat` de
via]` a unui bond, [i anume pe 6 ani de zile, acesta era în a[a fel
construit încât ajungea la valoare zero ([i deci asigurarea CDS la
valoare maxim`) în cazul în care numai 7% din împrumuturile
ipotecare care st`teau la baza bondului ajungeau în stare de
default (neplat`). 

Totul se asem`na cu un joc de pariuri în care pariorul (Bury)
putea paria cu 2 lei/an c` cele mai proaste pachete de
împrumuturi pe care le alegea vor deveni insolvente în propor]ie
de 7% în urm`torii 6 ani. In cazul în care acest eveniment se
întâmpla oricând în decursul urm`torilor 6 ani el urma s`
încaseze 100 lei. 

Defini]ii

Ce sunt de fapt aceste CDS?

CDS-urile sunt de fapt o poli]` de asigurare împotriva unei
incapacit`]i de plat` a unui client. Cump`ratorul de CDS ca [i
cump`r`torul unei poli]e de asigur`ri la ma[in`  sau de inunda]ii, de
exemplu, pl`te[te o prim` de asigurare pentru a încasa o sum`
masiv` de bani în cazul în care se întâmpl` un anumit eveniment.
Pe pia]a obliga]iunilor (bondurilor) CDS-urile au ap`rut ini]ial în
anii 90 atunci când unele b`nci au considerat c` au o expunere prea
mare acordând împrumuturi foarte mari unor clien]i pe care nu
puteau s`-i refuze f`r` a periclita rela]ia cu clientul. De exemplu o
banc` de dimensiuni mari, nu va putea refuza o cerere de împrumut
de la General Electric, îns` în momentul în care va considera c`
expunerea adunat` pe clientul respectiv este prea mare, va dori s`
cumpere [i un CDS pl`tind o prim` de risc de nivelul sub 0.x%
anual din suma asigurat`.
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Dac` la început plasamentele în CDS-uri erau limitate la
maxi mum $10 milioane pe tranzac]ie, pe m`sur` ce pia]a s-a
obi[nuit cu astfel de tranzac]ii au ajuns s` se încheie deal-uri de
valori considerabile ex $100 milioane/tranzac]ie. In total în decurs
de doar câteva luni Bury a ajuns s` de]in` un portofoliu de $750
milioane în CDS-uri asupra unor împrumuturi subprime.

În tot acest timp, b`ncile de investi]ii, în primul rând Goldman
Sachs au func]ionat ca un emitent de CDS-uri [i ca un paravan
între cump`r`tor [i vânz`torul acestor poli]e, cel care î[i asuma
riscul final de default (neplat`).

Treptat, al]i investitori au trecut peste rezervele ini]iale [i au
început la rândul lor fie s` cumpere CDS-uri subprime fie, în
cazul b`ncilor de investi]ii s` le recomande ca modalit`’i
investi]ionale clien]ilor lor. Datele care au atras aten]ia unor
anali[ti precum Greg Lipman de la Deutsche Bank au fost:

-  În ultimii 3 ani pre]ul caselor în America a crescut mult
mai rapid decât în preceden]ii 30 de ani

-  Media împrumuturilor ipotecare care nu pot fi pl`tite
înc` din primul an a crescut de la 1% la 4% [i se pune
automat întrebarea, cine cump`ra o cas` dac` nu poate
pl`ti ratele la credit nici m`car în primul an

-  Începând cu anul 2000, proprietarii caselor c`rora
valoarea le-a crescut între 1% si 5% sunt de 4 ori mai
probabil s` nu-[i pl`teasc` creditul decât cei c`rora
valoarea caselor le-a crescut cu peste 10%. De aici
rezult` c` americanii atunci când întâmpinau dificult`]i
de plat` a ratelor apelau la refinan]`ri. Ori, în absen]a
unui colateral suplimentar, refinan]area este posibil`
doar în momentul în care valoarea casei a crescut.
Dac` valoarea casei scade sau chiar stagneaz`,
refinan]area nu mai este posibil` [i intervine riscul de
neplat`.

Pe baza unor analize macroeconomice de genul celor de mai
sus, câ]iva manageri de fonduri de risc între care Steve Eisman de
la FrontPoint Partners, un fond de investi]ii, de]inut de Morgan
Stanley, decid s` investeasc` la rândul lor in CDS-uri. Din
avantajele pe care acestea le ofereau men]ion`m:

-  Nu trebuie  anticipat cu exactitate momentul c`derii
pie]ei, atât timp cât î]i permi]i s` pl`te[ti prima de
asigurare de 2%/an pentru cele mai proaste bonduri

-  Nu trebuie plasa]i mul]i bani cash ini]ial
-  Riscul este clar comensurat: dac` americanii [omeri

reu[esc cumva s`-[i pl`teasc` ratele la banc` pierzi 2%
/an.

Alte argumente pentru shortarea pie]ei, în viziunea
investitorilor în CDS:

-  ratele de tip „teaser” pentru primii 2 ani – creditorii
b`nuiau ca o parte dinte cei împrumuta]i nu vor avea
posibilitatea sa pl`teasc` o rat` normal` dup` expirarea
perioadei promo]ionale [i se a[teptau ca ulterior ace[tia
s` vin` pentru refinan]are urmând ca ei,  s` încaseze
noi comisioane de acordare etc.

-  incompetenta absolut` a agen]iilor de rating care
d`deau rating BBB unor obliga]iuni care ajungeau la
valoare zero în momentul în care 8% din
împrumuturile ce st`teau la baza acestora ajungeau în
stare de neplat`.

O lung` perioad` de timp, to]i investitorii de tipul lui Bury sau
Eisman, [i-au pus întrebarea cine era de partea cealalt` a
baricadei, adic` cine cump`ra:

a)  fie împrumuturile subprime propriu-zise
b)  obliga]iunile, bondurile subprime emise pe baza

împrumuturilor subprime individuale
c)  cine vindea CDS-urile adic` poli]ele de asigurare în

caz de default 
Treptat pia]a a dat r`spunsul. În cursul anului 2005

cump`r`torii finali erau gigantul de asigur`ri american AIG [i

fonduri de plasament venite din Europa, mai precis din Germania.
Ulterior, AIG a ie[it de pe pia]a locul asiguratorului fiind luat de
fonduri de pensii [i institu]ii bancare importante  din America
Europa, Asia: Lehman Brothers, Merrill Lynch, UBS etc. 

Înainte de a trece la urm`torul instrument financiar uzitat [i
cauzator de criz` economic` se impune o scurt` recapitulare

Recapitulare

Care a fost ideea care a stat la baza emiterii obliga]iunilor
subprime ? Reducerea riscului prin diversificarea acestuia în
cadrul unor pachete con]inând mii de împrumuturi acordate unor
indivizi diferi]i.

Ce este un CDS ?  O poli]` de asigur`ri. Ea devine valoroas`
în momentul in care o obliga]iune pe care o asigur` ajunge  la
valoare zero. Un bond subprime ajunge la valoare zero  dac` 7%
din împrumuturile pe care le acoper` nu sunt onorate la scaden]`
(default).

Cine a inventat primele CDS? Morgan Stanley, în anii ’90.
Cu ce scop? De a proteja b`ncile cu expunere prea mare

asupra unor clien]i.
Cine e cumparatorul tipic de CDS? Cel ce vrea s` se asigure

împotriva unui eveniment (insolven]a) sau cel care anticipeaz` un
eveniment de acest gen [i vrea s` speculeze aceasta situa]ie.

Cine e vânz`torul de CDS? Asiguratorii (de tip AIG) sau
chiar unele b`nci de investi]ii de tip Lehman Brothers. 

Cum au evoluat CDS-urile pân` la pia]a subprime?  Începând
cu anii 90, au fost emise astfel de poli]e pentru mai multe tipuri
de finan]`ri, cum ar fi pachete de credite având la baz` leasing-
uri de ma[ini, împrumuturi pentru finan]area studiilor, etc.

Probleme inerente ale CDS-urilor – În principiu nu ar fi
structural negative dac` prima de asigurare ar fi corelat` cu
riscul evenimentelor.

Încheiem sec]iunea dedicat` CDS-urilor precizând c` dup` ce
au înghi]it primele plasamente de CDS, cei de la AIG FP s-au
oprit în decursul a câteva luni, perioad` suficient` îns` pentru a
acumula peste $50 miliarde în împrumuturi subprime,
asigurându-le în caz de neplat`. Ini]ial pachetele de împrumuturi
asigurate de AIG erau constituite doar în propor]ie de 2% din
împrumuturi subprime, ulterior îns` procentajul ajungând la 95%.
Se pare c`, ceea ce a atras AIG în capcan` a fost prima de
asigurare anual` semnificativ mai mare, de la 0,2% la 2%, [i
faptul c` nu [i-au dat seama  în ce investesc, ei considerând c` î[i
asum` acela[i risc pe care [i-l asumau de peste 10 ani. În realitate
au devenit cel mai mare proprietar de obliga]iuni subprime.

Nimeni nu [tie cum au reu[it cei de la Goldman Sachs s`
conving` AIG ca pentru câteva milioane de dolari pe an s` î[i
asume riscul de a pl`ti zeci de miliarde de dolari, în cazul în care
împrumuturile subprime devin insolvente. Cert este însa c`,
totalul comisioanelor încasate de banca de investi]ii din vânzarea
acestor produse s-a cifrat undeva în intervalul $1,5- $ 3mld.

2.2 CDO – Collateralized Debt Obligation

În cazul CDS lucrurile sunt relativ simple, tranzac]ia având
loc între vânz`torul de poli]e de asigurare [i cump`r`tor,
evenimentul asigurat fiind default-ul unei obliga]iuni.  Ceea ce
complic` aparent în]elegerea este în bun` parte terminologia
anglo-saxon`. 

În cazul CDO,  îns` lucrurile sunt cu adev`rat complicate.
Atât de complicate încât cei care au dat un rating acestor
instrumente financiare nu au inteles ce evalueaz`, ce produs le
pun în fa]` b`ncile de investi]ii, iar cei care le cump`rau nu au
în]eles ce cump`ra de fapt. 

Mai mult decât atât persist` cumva ideea c` lucrurile au fost
complicate în mod inten]ionat, tocmai pentru ca investitorul final



Phoenix, iulie-septembrie 2010

7Rubrica practicianului

s` nu în]eleag` în ce investe[te [i s` ia drept bune ratingurile
acordate de ni[te agen]ii de rating care cel pu]in în teorie ar fi
trebuit s` fie competente [i independente. De[i aceste agen]ii
exista înc`,  oricine cite[te cartea lui Michael Lewis, sau poate
chiar prezentul articol, î[i va putea forma propria opinie.

Ideea ini]ial` din spatele unui mortgage bond (obliga]iune de
plat` ipotecar`) a fost de a pune la pachet mai multe mii de
împrumuturi ipotecare de diferite grade de risc astfel încât
probabilitatea ca aceste împrumuturi s` nu fie pl`tite simultan s`
fie minimal`. S-au creat practic turnuri sau pachete de datorii în
care datoriile cu gradul cel mai mare de risc erau la etajele cele
mai de jos.

CDO-urile au luat câteva sute de obliga]iuni, fiecare la rândul
ei constituit` din mii de ipoteci, [i le-au împachetat într-un nou
produs financiar. A[a cum arat` [i graficul de mai sus, în
majoritatea cazurilor, obliga]iunile care au stat la baza CDO-
urilor au avut un grad de risc din cele mai ridicate, respectiv din
categoria BBB.

CDO – sau Collateralized Debt Obligation au fost inventate de
banca de investi]ii Goldman Sachs. De ce a inventat Goldman un
astfel de produs? R`spunsul este destul de simplu: pentru c`
obliga]iunile (bond-urile) de rating BBB erau mai greu de plasat
unor investitori terminali decât cele de rating AAA. Logica
(malign`) din spatele CDO era c` luând etajele inferioare de la
mai multe tipuri de obliga]iuni de rating BBB se diversific` riscul
p`strând, ca [i în cazul ideii ini]iale de obliga]iune ipotecar`, un
portofoliu diversificat [i deci echilibrat. Desigur aceast` logic`
este absurd`. Un CDO care are la baz` mai multe etaje inferioare
de credite ipotecare luate de la sute de [omeri nu reprezint` un
portofoliu nici echilibrat, nici diversificat.

Ceea ce este cu adev`rat interesant este c` b`ncile de investi]ii
au reu[it s` primeasc` pe aceste pachete de CDO rezultate din mii
de credite de tip „[omer” ratinguri de tip AAA pentru cca 80% din
instrumentele financiare emise.

Semnificativ este [i faptul c` agen]iile de rating încasau
onorarii substan]iale de la clien]ii lor, b`ncile de investi]ii, pentru
a evalua pachetele de împrumuturi de tip CDO. Dup` cum afirm`
Michael Lewis, instrumentele de tip CDO „au devenit un
instrument de sp`lare a creditului pentru proprietarii din p`tura cu
venituri inferioare a Americii. O ma[in`rie de transformat
plumbul in aur”. In realitate se ascundea un risc prin complicarea
lucrurilor pan` la un nivel în care aproape nimeni nu mai st`tea s`
analizeze valoarea real` [i capacitatea de rambursare a
împrumuturilor pe care se bazau instrumentele financiare nou
emise.

Una din problemele cele mai  grave ale agen]iilor de rating a
constat în metodologia de evaluare folosit`. Astfel, modelul
elaborat ini]ial de Fair Isac Corporation [i numit de aceea modelul
FICO, ]inea cont de scorul mediu al unui portofoliu de credite
analizate nu [i de distribu]ia statistic` a acestora, sau de scorul
individual. Dac` scorul mediu FICO al unui instrument de tip
CDO dep`[ea o anumita valoare, agen]iile de rating îl evaluau
automat ca un instrument financiar AAA.

În]elegând metodele relativ simple de evaluare folosite de
agen]iile de rating, b`ncile de investi]ii au introdus în pachetele de
împrumuturi trimise spre analiz` tot mai pu]ine credite normale cu
scor mediu [i tot mai multe împrumuturi cu scoruri la extreme,

respectiv bune + proaste, media scorului r`mânând aceea[i. Mai
mult decât atât, metoda de evaluare FICO nu ]inea cont de durata
istoriei de credit a clientului astfel încât, dac` nu avusese
incidente de plat` în trecut [i î[i pl`tise datoriile de credit card la
timp, un emigrant culeg`tor de fructe din California cu un venit
anual infim, ajungea s` aib` un scor FICO foarte mare,
comparabil de exemplu cu al unui func]ionar ce nu avusese niciun
incident de credit dup` 30 de ani de munc`. Prin introducerea
creditelor accesate de astfel de persoane, în mod ironic [i absurd,
se cre[tea scorul mediu al portofoliului evaluat de agen]iile de
rating.

Întreaga istorie devine [i mai greu de în]eles dac` ad`ugam în
ecua]ie urm`toarele: întrucât un CDO con]inea la origine etajele
inferioare din sute de bonduri pentru crearea unui CDO bazat pe
câteva „partere” de bonduri era nevoie de sute de milioane de
dolari, de adev`rate turnuri de datorii:

Într-un astfel de model, o banc` de investi]ii pentru a crea un
instrument financiar derivat de tipul CDO are nevoie portofolii de
credite care împreun` s` ajung` la o suma de 100x$50mil = $5
mld.

Confruntate cu dificultatea de a g`si portofolii atât de vaste de
credite proaste pe care s` le împacheteze sub forma unor CDO, [i
care ulterior procesului de „sp`lare” de c`tre agen]iile de rating s`
poat` fi plasate unor ter]i clien]i, b`ncile de investi]ii au început sa
creeze instrumente financiare pornind practic de la orice pozi]ie
existent` pe pia]` [i vânzând unui ter] inversul acesteia. 

Din împachetarea obliga]iunilor ipotecare [i ulterior a CDS-
urilor în CDO-uri, Goldman Sachs a generat  comisioane de $400
mil/ an. În total pentru 6 ani, durata de via]` a unui bond,
comisioanele generate de împachetarea unor astfel de instrumente
[i transferul lor c`tre societ`]ile de asigurare, fonduri de pensii
etc. Goldman a generat  un total de $2,4 mld. 

Câteva întreb`ri sunt imediate [i evidente, le pune [i Michael
Lewis:

- De ce traderii „sofistica]i” de la AIG au f`cut astfel de
achizi]ii?

- Dac` CDS trebuie tratat` ca o asigurare de risc de ce
nu a fost reglementat` ca o poli]` [i de ce nu existau
rezerve minime de capital obligatorii? 

- De ce agen]iile de rating au fost de acord s` acorde
rating AAA la 80% din instrumentele financiare de tip
CDO bazate aproape integral pe cel mai proaste tran[e
din obliga]iuni?

- De ce cei de la b`ncile de investi]ii nu s-au ridicat s`
spun` c` agen]iile de rating nu în]eleg fenomenul [i c`
incompeten]a lor este o re]et` pentru dezastru?

Chiar [i terminologia folosit` în bran[`, este din adins
în[el`toare sau în cel mai bun caz opac`: bondurile nu sunt
scumpe, sunt „bogate” , diversele etajele pe care le constituie
împa chetarea unor împrumuturi sunt numite „tran[e”, împrumu -
turile cele mai de jos nu sunt împrumuturi de nivel sc`zut, sau
parter ci „mezanin”.  

În cazul în care cititorul care a avut r`bdare s` parcurg`
articolul pan` la acest punct a avut dificult`]i în a în]elege toate
am`nuntele [i compozi]ia instrumentelor financiare derivate,
având nevoie câteodat` sa reciteasc` anumite paragrafe, acest
lucru nu trebuie s` mire. Majoritatea celor care au investit în astfel
de instrumente financiare au avut dificult`]i  în a în]elege ce
contine cu adev`rat un CDO, întrucât fiecare astfel de instrument
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con]inea piese dintr-o sut` de obliga]iuni care la rândul lor aveau
la baz` mii de credite ipotecare.

Un exemplu poate ar putea clarifica într-o m`sur` lucrurile:
În faza 1: Goldman Sachs cump`r` împrumuturi ipotecare

individuale, s` spunem de la New Century Holdings
În faza 2: Banca de investi]ii împacheteaz` aceste

împrumuturi într-o obliga]iune pe care o vinde c`tre o societate de
asigurare, un fond de pensii etc.

În faza 3: Banc` de investi]ii creeaz` un nou produs, CDS, o
poli]` de asigurare în cazul în care obliga]iunile devin insolvente.
Acest produs este cump`rat de fonduri de risc (Bury, Eisman) ,
riscul fiind preluat de societ`]ile de asigurare.

În faza 4: Banca de investi]ii mai creeaz` un produs, de
exemplu împachetând practic orice pozi]ie [i c`utând un
cump`r`tor pentru opusul acestuia dup` sistemul „crezi c`
cump`r`torii de CDS asupra bondului X vor ajunge s`-[i încaseze
banii? Dac` nu crezi asta cump`r` instrumentul Y”.

Una dintre problemele majore care au favorizat dezvoltarea
sistemului de mai sus [i atragerea de riscuri f`r` re]inere, a fost ca
managerii unor fonduri institu]ionale ex. fonduri de pensii erau
constrân[i prin statut s` investeasc` banii din portofoliu doar în
obliga]iuni (nu [i în ac]iuni de exemplu) sau instrumente
financiare cu cash-flow fix [i cu rating AAA, echivalent cu cel al
certificatelor de trezorerie americane. Remunera]ia acestor
manageri era corelat` exclusiv cu m`rimea fondurilor pe care
reu[eau s` le plaseze, nu [i cu calitatea plasamentelor întrucât se
credea c` toate plasamentele vor fi f`r` risc. Niciun manager de
astfel de fond nu avea practic nici un motiv s` pun` sub semnul
întreb`rii calificativele acordate de agen]iile de rating, managerul
fiind bucuros c` a g`sit înc` un instrument financiar pe care poate
s`-l achizi]ioneze pentru fondul s`u [i s`-[i încaseze comisionul
pentru c` a reu[it s` plaseze înc` câteva miliarde de dolari.

Probleme în discu]ie 

În]elegând, m`car în mare mecanismele de mai sus vom putea
r`spunde la câteva din întreb`rile pe care poate [i le-au pus
observatorii crizei financiare cititori ai acestor rânduri

1. De ce faptul c` un num`r oarecare de americani nu [i-au
mai putut pl`ti ratele la case a degenerat în cea mai mare
criz` financiar` de dup` r`zboi?

R`spuns: ´inând seama de explica]iile anterioare, rezult`
destul de clar c` problema nu const` numai sau nici m`car \n
principal în faptul c` câteva milioane de americani nu [i-au mai
putut pl`ti ratele la cas`. Ace[ti oameni ar fi putut fi ajuta]i, poate
chiar individual. Problema au constituit-o specula]iile financiare
efectuate de investitorii institu]ionali. Pariurile pe care practic
ace[tia le-au f`cut între ei asupra posibilit`]ii sau imposibilit`]ii de
realizare a unui eveniment.

Dac` 1.000.000 de oameni nu pot s` achite $10.000/an pentru
casa ci pot s` achite doar $5000, problema are o magnitudine de
$5 miliarde, un fleac pentru un sistem financiar precum cel
american, iar cei care au de suferit sunt de]in`torii finali ai
împrumuturilor, b`ncile sau firmele de asigur`ri care de]in
creditele respective. Sau, v`zut` dintr-un alt punct de vedere dac`
valoarea de pia]` a 1.000.000 case scade cu 5% de la $500.000x
1.000.000 = $500 miliarde, ea scade cu $25 miliarde, oricum o
suma foarte  mic` pentru întreg sistemul financiar american. 

Într-un sistem financiar sofisticat pân` la absurd a[a cum este
cel  pe care l-am descris anterior, îns`, de[i problema real` r`mâne
aceea[i,  faptul c` 1.000.000 pot s` pl`teasc` doar o anumit`

sum`, iar garan]iile (casele lor) nu valoreaz` cât fuseser` evaluate,
problema ia o alt` magnitudine datorit` împachet`rilor financiare
de tip CDS/CDO.

Dac` companiile de asigur`ri au emis poli]e în schimbul
c`rora, în cazul în care cei 1.000.000 americani nu-[i vor pl`ti
ratele la timp, ele vor pl`ti pentru fiecare obliga]iune o sum` de
bani, problema poate lua un impact de sute chiar mii de miliarde
de dolari, totul fiind o conven]ie între vânz`torii [i cump`r`torii
de poli]e.

2. De ce criza nu s-a limitat la America [i afecteaz` alte state,
în primul rând cele europene [i implicit România?

R`spuns: În primul rând pentru c` b`ncile, fondurile de pensii
[i societ`]ile de asigurare europene, au fost printre cei mai avizi
dede]in`tori de instrumente financiare derivate, cump`rând f`r` s`
în]eleag` exact ce, în speran]a c` randamentele, dobânzile pe care
le pl`teau americanii erau superioare dobânzilor pe care le-ar fi
încasat în plasamente normale, acas`. Practic, europenii, au fost
printre cei care au luat de bune evalu`rile f`cute de agen]iile de
rating asupra instrumentelor financiare derivate [i au investit f`r`
a exercita un due dilligence necesar. Atât în America cât [i în
Europa, oameni pl`ti]i cu , milioane de dolari anual, poate în unele
cazuri cu zeci de milioane, au cump`rat instrumente financiare pe
care de fapt nu le-au în]eles, instrumente derivate n`scocite de
b`nci de investi]ii, bucuroase s` vând` oricui, orice, atât timp cât
încasau un comision [i nu î[i asumau nici un risc. Managerii de
fonduri institu]ionale au cump`rat acest orice, f`r` s`-[i ridice
probleme majore pentru c` erau produse de b`nci de investi]ii cu
reputa]ie impecabil` [i aveau [i un rating AAA (ca [i cel al
guvernului american) conferit de agen]iile de rating, bucuroase c`
au ce evalua, dar f`r` s` în]eleag` ce fac.

3. De ce a fost nevoie de interven]ia statului atât în SUA
cât [i în Europa pentru a credita b`ncile?

R`spuns: Aceasta problem` reprezint` un punct foarte
sensibil, existând voci destul de autorizate care au sus]inut [i
sus]in [i în continuare c` acele institu]ii care au f`cut investi]ii
proaste trebuiau l`sate s` dea faliment. Singurul r`spuns decent
posibil este ca odat` cu falimentul b`ncii de investi]ii Lehman
Brothers a existat un risc de pr`bu[ire al întregului sistem
financiar american [i poate global.

Un argument bazat pe aceea[i logic` este "too big too fail"
adic` o companie de talia AIG, nu ar putea fi l`sat` s` se
pr`bu[easc` pentru c` pr`bu[irea sa ar antrena alte falimente în
lan]: pr`bu[irea fondurilor de pensii care de]in obliga]iuni sau
ac]iuni ale AIG, l`sând f`r` pensii milioane de oameni, etc, etc,
etc. 

Pentru românii care au trecut prin restructurarea economic` [i
falimentele bancare ale anilor 90 schimbarea de paradigm`
economic`, aplicat` acum când criza love[te ]`rile dezvoltate nu
poate s` nu nasc` un zâmbet amar….   

4. De ce criza ipotecilor subprime american afecteaz` alte
ramuri ale economiei mondiale care nu au nicio
leg`tur` cu pia]a imobiliar` american`? De ce nu se pot
ob]ine credite pentru alte domenii de activitate?

R`spuns: Pentru c` b`ncile nu s-au mai creditat unele pe
altele, fiecare ne[tiind o lung` perioad` de timp cât de solvabil`
este banca situat` la cap`tul cel`lalt al unei tranzac]ii, ce fel de
instrumente financiare are în portofoliu, [i dac` va mai putea
returna creditul.

(continuare \n numerele viitoare)
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I. A fi sau a nu fi falit. Dilema existen]ialist` a românului

S` începem cu o anecdot`. Mul]i confund` anecdota cu bancul,
pentru c` ambele se termin` cu o poant` care stârne[te zâmbetul.
Anecdota este o povestioar` vesel`, care urm`re[te s` binedispun` sau
s` trag` o concluzie util` din situa]ii comice în care se afl` participan]ii
la ac]iunea povestit`. S-au remarcat în acest gen Th. Speran]ia, T. Liciu,
A. Pann [.a.

Anecdota pe care o voi relata se petrece la sfâr[itul anului 1994 la
Washington. Eram prezent ca profesor vizitator la Universitatea
Georgetown [i într-o sear` am primit un apel telefonic la hotel. O voce
cristalin` de româncu]`, care m` cuno[tea din ]ar` [i care în acel moment
înso]ea ca interpret pe un ministru din Guvernul României la Fondul
Monetar Interna]ional, mi-a explicat c` domnii de la FMI, care erau
absolven]i ai Georgetown University, au descoperit pe site-ul
universit`]ii vizita mea [i ar dori s` m` cunoasc`. Am r`spuns imediat
pozitiv [i la sediul FMI am f`cut cuno[tin]` cu domnii Tobias Asser [i
Henry Schiffman din direc]ia juridic`. Dup` obi[nuitele amabilit`]i
protocolare mi-au predat un text de câteva pagini reprezentând
versiunea adoptat` de Senatul României a Legii privind insolvabilitatea
comercial` - reorganizarea [i lichidarea judiciar` [i mi-au acordat 24 de
ore pentru a formula opinii cu privire la acest text. În seara urm`toare le-
am prezentat câteva opinii [i înainte de a fi terminat, unul dintre cei doi
domni a remarcat, cu regret, c` nu am apreciat înlocuirea unor termeni
ca „faliment” [i „falit” cu „insolvabilitate” [i „debitor” pentru a elimina
nuan]a peiorativ` a acestor termeni arhaici. Am replicat spunând c`,
dac`, la origine, termenii erau asocia]i ideii de fraud`, în accep]iunea
modern` s-a realizat o îndep`rtare de la aceast` semnifica]ie
dezonorant` [i o dovad` în acest sens poate fi men]inerea în legisla]ia
american` (United States Code, Title XI, Bankruptcy) a termenului
„bankruptcy” având la origine sintagma italian` „banca rotta”, care
desemna o ceremonie feudal` de sf`râmare cu toporul în pia]a public` a
unei b`ncu]e simbolizând afacerea negustorului falit. Solemnitatea era la
fel de infamant` ca [i legarea la pilorium.  Le-am explicat distin[ilor
domni c`, de la Conu Iancu Caragiale încoace, pentru noi românii
cuvântul falit, departe de a fi dezonorant, este un standard european prin
care n`d`jduim s` fim admi[i în Europa. §i iat` c` norocul ne-a zâmbit:
avem [i fali]i [i falimente, suntem [i noi membri ai Uniunii Europene.
Radio Erevan a fost îns` întrebat de un ascultator dac` poate fi legal
exclus un membru al Uniunii Europene. R`spunsul a fost prompt [i
categoic: legal, nu poate fi exclus, dar se conteaz` pe fantezia românilor. 

II. Insolven]a – o noutate veche de când lumea

Insolven]a este în]eleas` ca starea afacerii falitului care poate fi
remediat` prin reorganizare [i redresare sau poate e[ua ireversibil în
faliment. Acest termen de drept comercial era uzual în via]a de afaceri
de pe meleagurile noastre înc` înainte de unirea principatelor, dup` cum
rezult` din raportul pe care Mihail Kog`lniceanu l-a prezentat în
adunarea ac]ionarilor B`ncii Na]ionale a Moldovei la 9/21 septembrie
1860, reprodus integral în vol. I (partea a II-a) din monografia autorului
C.I. B`icoianu consacrat` B`ncii Na]ionale a României. Buletinul
jurispruden]ei Înaltei Cur]i de Casa]ie [i Justi]ie, sec]ia comercial`, pe
care l-am putut consulta numai între anii 1895 [i 1947, cuprinde
numeroase referiri la acela[i termen. De aceea, în prima carte pe care am
publicat-o în 1996, consacrat` Legii nr. 64/1995, am pledat pentru

reintroducerea acestui termen în legisla]ie, dar mi-am v`zut îndeplinit`
dorin]a numai dup` 10 ani.

III. Prinos de recuno[tin]` bancherilor no[tri  

B`ncile noastre, precum [i cele venite ca musafiri au contribuit
decisiv la geneza poporului de fali]i. 

Dup` ce am fost primi]i în UE, ni s-a încredin]at rolul de
consumatori [i pentru c` noi nu aveam suficien]i bani, b`ncile din
celelalte state membre [i-au deschis a[ez`ri [i în ]ara noastr` pentru a
credita consumul [i mai pu]in produc]ia. Un salt uria[ a propulsat
întreaga ]ar` pe un imens [antier de construc]ii. Pre]urile locuin]elor au
atins [i apoi au dep`[it pre]ul plac`rii cu aur de 14 K a metrului p`trat de
pardoseal`, în timp ce beneficiile dezvoltatorilor [i antreprenorilor au
atins cote astronomice. La acest nivel, românul a f`cut fa]` cu for]e
proprii, dar de ce exist` b`ncile? Un bancher glume] spunea: dac` te
doare ceva, te duci la medic; dac` ai probleme, te duci la avocat, îns`
pentru orice altceva, vii la mine. A[a se face c` bancherii au dobândit o
calificare suplimentar`: [tiin]a adormirii con[tiin]ei consumatorilor. 

Voi reda, f`r` contribu]ie personal`, câteva slogane ale b`ncilor
noastre în vog` în anul 2008:

– “Iei credit acum, pl`te[ti la anul.”
– “De ce s` a[tep]i o via]` ca s`-]i iei ce ai visat?” (Millennium Bank)
– “Credite pentru Investi]ii Imobiliare.  F`-]i alte griji decât banii!”

(BCR)
– “Uit` de ratele la credit!” (GarantiBank) 
Propaganda asidu` a b`ncilor în favoarea contract`rii de credite a

creat o senza]ie fals`, în sensul abandon`rii grijilor privind rambursarea.
De aceea, nu excludem posibilitatea ca în faza recuper`rii silite, debitorii
b`ncilor s` invoce manoperele dolosive care le-au indus o imagine
eronat` asupra posibilit`]ilor ramburs`rii [i s` cear` instan]ei împ`r]irea
sarcinii de a suporta paguba între creditor [i debitor. 

Consecin]a fireasc`, inevitabil`, dar previzibil` a fost generalizarea
falimentului [i impunerea lui ca fenomen de mas` care îi atinge nu
numai pe agen]ii economici, ci [i pe neferici]ii consumatori, fa]` de care
nu s-a reu[it elaborarea unui regim legal de insolven]`, de[i s-au avansat
propuneri serioase [i competente. 

Ceea ce s-a realizat [i merit` toat` aprecierea este adoptarea Legii
con cordatului preventiv [i a mandatului ad-hoc. Acest act normativ este,
f`r` îndoial`, animat de cele mai bune inten]ii, dar se confrunt` cu cel
pu]in patru obstacole: 1) creditorii bugetari, omniprezen]i în procedurile
de insolven]` [i adeseori majoritari, nu pot renun]a nici la totalitatea cre -
an]elor, nici la o parte substan]ial` din crean]ele lor, pentru c` ar veni în
contradic]ie cu eforturile recente de brutal` cre[tere a colect`rilor la bu -
get; 2) lipse[te organismul esen]ial, de veghe [i alert`, care în alte ]`ri pre -
veste[te starea de dificultate premerg`toare insolven]ei; 3) nu exist` so -
lu]ie legislativ` pentru marea mas` de fali]i, cosumatorii supraîn dato ra]i;
4) m`surile de cre[tere exagerat` a TVA, concomitent cu m`surile de
reducere drastic` a salariilor sunt exact opusul m`surilor utile [i nece sare
pentru ie[irea din criz`, tot astfel cum împrumutul de la FMI a fost cea
mai proast` alegere. Dac` aceste adev`ruri sunt simple, de bun sim], [i
în]elese de tot românul, se poate formula întrebarea dac` cei ce ne con -
 duc destinele l-au citit pe Hegel [i [i-au însu[it mecanismul ordinii prin
haos: "mai întâi punem de un mare haos [i apoi impunem o nou` ordine"? 

Românii î[i merit` soarta pentru c` ador` ca ea s` le fie dictat` de
al]ii. Pânã când?

Prof.univ.dr. Ion Turcu

NNOOII   SSUUNNTTEEMM  RROOMMÂÂNNII !!
NNOOII   SSUUNNTTEEMM  DDEE  AAZZII   PPEE  VVEECCII   FFAALL II ÞÞ II !!
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1. Consideraþii introductive

Salvarea relaþiilor de afaceri ale debitorului insolvent dupã
deschiderea procedurii sau interesul în dezvoltarea unora noi
ulterior acestei date nu reprezintã una dintre prioritãþile
practice ale procedurii insolvenþei în condiþiile în care, deºi la
nivel declarativ, principial, “reorganizarea prevaleazã asupra
falimentului”, statistica efectuatã asupra cazurilor de
insolvenþã din România a demonstrat contrariul.

Cu toate acestea, comerciantului ajuns în stare de
insolvenþã i se poate oferi ºansa unei redresãri în condiþiile în
care atât participanþii la procedura insolvenþei, cât si terþii
aflaþi în relaþii de afaceri cu debitorul înþeleg importanþa
adaptãrii uzanþelor comerciale la situaþia specialã în care se
gãseºte debitorul, susþinând astfel un eventual plan de
reorganizare propus de debitor.

Aflându-ne în sfera dreptului comercial, relaþiile de afaceri
ale comerciantului au la bazã acordul de voinþã al pãrþilor în
vederea efectuãrii unui transfer patrimonial, a prestãrii unor
servicii, a închirierii de bunuri etc., cu respectarea desigur a
dispoziþiilor dreptului comun în materie civilã ºi/sau
comercialã, dar ºi a legilor speciale în funcþie de specificul
tranzacþiei ºi al pãrþilor implicate.

Deschiderea procedurii insolvenþei împotriva comercian -
tului aduce însã modificãri importante atât la nivelul legislaþiei
aplicabile, dar ºi în ceea ce priveºte modul de derulare a
raporturilor comerciale ulterior acestei date. 

Atitudinea co-contractanþilor, refuzul acestora de a
continua colaborarea cu comerciantul insolvent sau impunerea
unor condiþii comerciale împovãrãtoare sunt practici menite sã
adânceascã starea de insolvenþã a debitorului ºi sã înlãture
posibilitãþile de reorganizare ale acestuia.

Or, tocmai aceste practici comerciale incorecte sunt
sancþionate prin Legea nr.85/2006 privind procedura
insolvenþei, nu atât prin impunerea unor « pedepse » pentru

încãlcarea acestora, cât mai ales prin asigurarea suportului
legal, a pârghiilor necesare pentru ca practicianul în insolvenþã
sã poatã lua deciziile comerciale cele mai potrivite raportat la
situaþia concretã a debitorului insolvent.

Deºi actuala reglementare reprezintã un progres faþã de
textul vechii Legi nr.64/1995, analiza efectuatã asupra
contractelor debitorului insolvent dovedeºte existenþa unor
lacune legislative ce permit adoptarea unor decizii arbitrare,
potenþial prejudiciabile pentru pãrþile implicate.

Absenþa unor criterii clare de apreciere la dispoziþia
administratorului judiciar sau lichidatorului cu privire la
menþinerea sau denunþarea contractelor încheiate de debitorul
insolvent, dar ºi la intrarea în noi raporturi contractuale, lipsa
unor sancþiuni concrete în caz de încãlcare culpabilã ºi lezare
a intereselor debitorului dar ºi ale cocontractanþilor acestuia,
toate acestea creeazã cadrul optim pentru exercitarea abuzivã
a drepturilor conferite de lege.

Interesele divergente care se regãsesc cel mai adesea in
aceasta materie, intre partenerii (co-contractanþii) debitorului
care doresc de regula finalizarea raporturilor juridice si
creditorii acestuia care urmãresc in cele mai multe cazuri
încetarea oricãror contracte si obþinerea intr-un timp cat mai
scurt a unor sume cat mai mari la masa credalã, fac dificila
misiunea practicianului in insolvenþã de gãsire a unui echilibru
menit sa satisfacã cu precãdere scopul procedurii.

Sintetizând aceste paradoxuri ale procedurii insolvenþei,
prof.I.Turcu aratã cã ne gãsim în situaþia în care “contracte
destinate sã aibã o forþã egalã cu legea se sfãrâmã cu uºurinþa
incredibilã sau devin maleabile în interesul debitorului”1; iar
lipsa unei decizii comerciale corecte ºi legale din partea
practicianului în insolvenþã poate conduce chiar la adâncirea
dezechilibrului financiar al debitorului, în condiþiile în care
obligaþiile asumate în numele debitorului dupã data deschiderii
procedurii genereazã cheltuieli ce urmeazã a fi plãtite cu
prioritate faþã de cele incluse în masa credalã.

Drd. Florentina Folea

(Partea a I-a)

Dreptul de opþiune al administratorului judiciar 
sau lichidatorului cu privire la menþinerea 

sau denunþarea contractelor încheiate de debitorul
insolvent anterior deschiderii procedurii

Rubrica analistului10
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2. Obiectul exercitãrii dreptului de opþiune

Dreptul de opþiune poate privi orice contract, indiferent
dacã este un contract cu executare succesivã sau cu executare
instantanee, cu condiþia de a nu fi fost executat în integralitate
sau substanþial de cãtre toate pãrþile implicate.

2.1. Noþiunea de „contract”
În ceea ce priveºte termenul de “contract” ne rezumãm a

enunþa definiþia cuprinsã în art.942 Cod civil român potrivit
cãreia contractul este « acordul între douã sau mai multe per -
soane, spre a constitui sau a stinge între dânºii un raport
juridic ». Ceea ce este esenþial în aceastã definiþie este acordul
voinþelor pãrþilor contractante în scopul producerii de efecte
juridice.

Particularizând definiþia sferei dreptului comercial,
contractele comerciale reprezintã instrumente juridice ºi teh -
nico-economice cu ajutorul cãrora doi sau mai mulþi parteneri
de afaceri, de comun acord, se obliga reciproc sa creeze, sã
modifice sau sã stingã un raport (relaþie) economicã/afacere2.

2.2. Noþiunea de „contract în derulare” 
Noþiunea de „contract în derulare” a fost introdusã în textul

articolului 86 din Legea nr.85/2006 prin modificãrile ºi
completãrile aduse de recenta Lege nr.277/20093, acordând
administratorului judiciar sau lichidatorului dreptul de opþiune
cu privire la denunþarea acelor contracte în derulare care “nu
vor fi fost executate în totalitate ori substanþial de cãtre toate
pãrtile implicate”, respectiv nu ºi-au epuizat efectele esenþiale
pânã la deschiderea procedurii insolvenþei.

Se transpune astfel în legislaþia românã conceptul de
“contract în curs” utilizat de art.37 din Legea francezã din 25
ianuarie 1985. 

Aceastã noþiune era folositã ºi în articolele 621-28 din
Codul comercial francez care menþionau posibilitatea de a
solicita continuarea contractelor in curs. Doctrina francezã4

sublinia faptul cã doar contractele sunt vizate de aceastã
regulã, ºi nu statutele obligatorii, precum cele de adeziune la
sistemul asigurãrilor de sãnãtate.

Expresia “contract în curs” a fost menþionatã în doctrina
francezã5 ca fiind “una dintre numeroasele enigme în materie,
în condiþiile în care nu este definitã nicãieri. O astfel de tãcere
pare ºi mai stranie în considerarea importanþei reprezentatã de
continuarea activitãþii în cadrul procedurii de reorganizare.”
Pentru a acoperi aceastã lacunã, doctrina ºi jurisprudenþa
francezã au încercat identificarea unor criterii cumulative,
fãcând totodatã distincþia tradiþionala între contractul în curs
de existenþã ºi contractul în curs de executare.

O definiþie negativã a contractului în curs ar fi aceea de
contract care nu a ajuns la scadenþã iar un contract în curs nu
trebuie sã fie reziliat printr-o clauza rezolutorie de plin drept
dupã deschiderea procedurii.6 Continuarea unei relaþii contrac -
tuale cu ocazia intrãrii în procedura colectiva nu poate sã se
realizeze într-o manierã sistematicã ºi nediscriminatorie; ea
trebuie condiþionatã de utilitatea economicã a contractului,
respectiv pentru caracterul benefic al contractului în con -
tinuarea activitãþii. Într-o asemenea opticã, relaþia contractualã
iese din sfera relaþiilor individuale pentru a intra în cea a
interesului colectiv reprezentat de salvarea întreprinderii. Prin

urmare, contractul nu mai reprezintã o legãtura de drept, cât un
instrument de redresare.

Pentru a ne gãsi însã în prezenþa unui contract în derulare
sau în curs este necesar ca acest contract pe de o parte sã existe
la data deschiderii procedurii, iar pe de altã parte sã fie în curs
de executare.

2.2.1. Contract în curs de existenþã la data
deschiderii procedurii

Contractul existent la data deschiderii procedurii este acel
contract care a fost încheiat anterior acestei date ºi nu a
încetat pânã la acest moment. 

2.2.1.1. Contract încheiat anterior datei deschiderii
procedurii insolvenþei

Încheierea contractului reprezintã realizarea acordului de
voinþa al pãrþilor asupra clauzelor contractuale, acord realizat
prin întâlnirea, pe deplin concordantã sub toate aspectele, a
unei oferte de a contracta cu acceptarea acelei oferte.

Condiþia încheierii contractului anterior pronunããrii
hotãrârii judecãtoreºti declarative a stãrii de insolvenþã nu
comportã aparent dificultãþi de interpretare, decât eventual în
situaþii speciale, precum cea în care deschiderea procedurii
gãseºte pãrþile în mijlocul unor negocieri nefinalizate încã
printr-un acord ori cea în care contractul este încheiat în
chiar ziua deschiderii procedurii.

În prima ipotezã, dacã negocierile purtate nu sunt
materializate în vreun înscris menit sã angajeze contractual
pãrþile semnatare, în mod evident prevederile art.86 ºi
urmãtoarele din Legea insolvenþei nu sunt aplicabile. Desigur
cã, fiind în sfera dreptului comercial, comanda urmatã de
executare valoreazã contract, însã fiind în discuþie aplicarea
unor texte legale de strictã interpretare, în considerarea situa -
þiei speciale în care se gãseºte debitorul, considerãm necesarã
existenþa unor înscrisuri doveditoare ale convenþiei parþilor.

Rãmân în discuþie însã situaþiile intermediare ce rezultã din
procesul de încheiere a contractului, respectiv eventualele
anga ja mente asumate de pãrþi constând îndeosebi în
promisiuni unilaterale de a contracta (a vinde, a cumpãra, a
închiria etc). Doctrina francezã7 încearcã clarificarea acestui
aspect arãtând cã în toate cazurile în care existã oferte de a
contracta trebuie sã distingem dupã cum titularul ofertei este
sau nu þinut sã îºi menþinã oferta; dacã acesta este îndreptãþit
în mod legitim sã o retracteze ºi dacã procedeazã în acest sens
în termenul stabilit convenþional sau legal, nu existã contract
în curs, iar administratorul judiciar nu poate sã îºi exercite
dreptul de opþiune.

În schimb, dacã titularul ofertei nu poate sã îºi retracteze
liber oferta, dacã este þinut sã menþinã oferta un anumit in -
terval de timp care se extinde dupã data deschiderii pro cedurii,
administratorul judiciar va putea pretinde încheierea ºi exe -
cutarea contractului  care va avea caracterul unui contract în
curs.

Cea de-a doua ipotezã comportã anumite dificultãþi de
interpretare. Astfel, opinãm cã, faþã de expresia utilizatã de le -
giuitor ºi anume “contract în derulare” trebuie ca, în afarã de
existenþa contractului, anterior deschiderii procedurii sã existe
o “derulare” a acestuia, o desfãºurare a acþiunilor asumate de

11Rubrica analistului
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pãrþi prin respectivul contract. Or, în ipoteza încheierii
contractului în chiar ziua deschiderii procedurii, în majoritatea
cazurilor nu numai cã nu ne aflãm în prezen?a unei derulãri
efective a contractului, dar scopul pentru care acesta este
încheiat este de cele mai multe ori fraudulos, motiv pentru care
apreciem ca acesta trebuie calificat drept contract încheiat
ulterior deschiderii procedurii, fiind supus rigorilor si
sancþiunilor prevãzute de art.46 al.1 coroborat cu art.49 din
Legea nr.85/2006.8

Articolul 49 din Legea nr.85/2006 dispune: „(1) Pe
perioada de observaþie, debitorul va putea sa continue
desfãºurarea activitãþilor curente si poate efectua plãþi cãtre
creditorii cunoscuþi, care se încadreazã in condiþiile obiºnuite
de exercitare a activitãþii curente, dupã cum urmeazã:

a) sub supravegherea administratorului judiciar, daca
debitorul a fãcut o cerere de reorganizare in sensul art.28
alin.(1) lit.h), si nu i-a fost ridicat dreptul de
administrare; 

b) sub conducerea administratorului judiciar, daca
debitorului i s-a ridicat dreptul de administrare. 

(2) Actele, operaþiunile si plãþile care depãºesc condiþiile
menþionate la alin.(1) vor putea fi autorizate, in exercitarea
atribuþiilor de supraveghere de administratorul judiciar; acesta
va convoca o ºedinþa a comitetului creditorilor în vederea
supunerii spre aprobare a cererii administratorului special, in
termen de maximum 5 de zile de la data primirii acesteia.

(3) In cazul propunerilor de înstrãinare a bunurilor din
averea debitorului grevate de garanþii, se va tine seama de
prevederile art.39 referitoare la acordarea unei protecþii
corespunzãtoare creanþei garantate.

2.2.1.2. Contract care nu a încetat anterior datei
deschiderii procedurii insolvenþei

În ceea ce priveºte încetarea contractului, pentru a ne gãsi
în prezenta unui contract în derulare, este necesar ca niciuna
dintre cauzele de încetare a contractului, stabilite legal sau
convenþional, sã nu fi intervenit pânã la aceastã datã.

Împlinirea termenului pentru care contractul a fost
încheiat prezintã relevanþã în cazul contractelor perfectate pe
durata determinatã ºi care s-a împlinit anterior datei
deschiderii procedurii. 

În cazul contractelor încheiate pe perioada nelimitatã,
pentru a ne gãsi în sfera de aplicare a dispoziþiilor art.86 ºi
urmãtoarele din Legea nr.85/2006, este necesar ca acestea sã
nu fi fost denunþate de cãtre una din pãrþi anterior datei
deschiderii procedurii, iar termenul de preaviz sã fi expirat de
asemenea panã la acest moment.

O ipotezã interesantã este cea în care, deºi una dintre pãrþi
ºi-a manifestat intenþia de denunþare a contractului anterior
deschiderii procedurii, termenul de preaviz se împlineºte în
perioada de observaþie, iar administratorul judiciar apreciazã
cã este oportunã continuarea contractului. Jurisprudenþa
francezã9 s-a confruntat cu aceastã problemã cu ocazia judecã -
rii unui litigiu având ca obiect analizarea cererii unui creditor
bancar de încetare a unui contract de finanþare acordat sub
forma unei linii de credit, în condiþiile în care termenul de
preaviz cuprins în notificarea transmisã de cãtre bancã debi -
torului expirã dupã data deschiderii procedurii. În condiþiile în
care manifestarea de voinþã a avut loc anterior deschiderii

procedurii, cu respectarea tuturor formalitãþilor legale si
convenþionale aplicabile raportat la tipologia contractului,
termenul de preaviz nu poate fi considerat în sine ca generator
de efecte juridice, ci doar o mãsurã menitã sã acorde validitate
actului de denunþare. Prin urmare, instanþã a apreciat cã pentru
perioada cuprinsã între data deschiderii procedurii ºi data
expirãrii termenului de preaviz, contractul poate fi considerat
în curs, fãrã însã ca administratorul judiciar sã aibã posi -
bilitatea de a opta în sensul continuãrii acestuia dincolo de
aceastã perioadã.

De asemenea, contractul în curs trebuie sã nu fi fost
rezoluþionat sau reziliat. Deºi de regulã, în aceastã materie,
ne aflãm în prezenþa unor contracte cu executare succesivã
(caz în care sancþiunea neexecutãrii culpabile a obligaþiei
uneia dintre pãrþi este rezilierea), dupã cum am arãtat ºi unele
contracte cu executare uno ictu pot cadea sub incidenþa
prevederilor art.86 din Legea nr.85/2006.

Rezoluþiunea contractului este definitã10 ca fiind o
sancþiune a neexecutãrii culpabile a contractului sinalagmatic,
constând in desfiinþarea retroactivã a acestuia ºi repunerea
pãrþilor în situaþia avutã anterior încheierii contractului.

Spre deosebire de rezoluþiune, rezilierea face sã înceteze
efectele contractului numai pentru viitor, lãsând neatinse
prestaþiile succesive care au fost fãcute anterior rezilierii.

Rezoluþiunea sau rezilierea au în principal un caracter
judiciar; faþã de condiþia rezolutorie tacitã11 existentã în fiecare
contract sinalagmatic, rezoluþiunea nu opereazã de drept, par -
tea îndreptãþitã trebuind sã se adreseze instanþei judecãtoreºti
cu acþiune în rezoluþiune.

Nimic nu împiedicã însã pãrþile sã includã în contractele
sinalagmatice pe care le încheie clauze contractuale privind
rezoluþiunea contractului pentru neexecutare, denumite pacte
comisorii, derogatorii de la prevederile art.1020 C.Civ. în
sensul cã urmãresc sã reducã sau sã înlãture rolul instanþei
judecãtoreºti în pronunþarea rezoluþiunii contractelor.12

În astfel de situaþii, rezoluþiunea se produce de regulã în
baza unei declaraþii unilaterale de rezoluþiune comunicatã
pãrþii în culpã.

Pentru a ne gãsi în prezenþa unui contract in derulare sau in
curs, este necesar ca rezoluþiunea sau rezilierea, judiciarã sau
convenþionalã, sã nu fi intervenit anterior deschiderii
procedurii.

Singura modalitate de salvare a unui contract afectat de
clauza de rezoluþiune sau reziliere este renunþarea creditorului
la beneficiul clauzei.

Cu toate acestea, o acþiune în rezilierea contractului
începutã anterior deschiderii procedurii poate continua dupã
deschiderea procedurii însã numai dacã aceasta nu are drept
fundament neplata unei creanþe anterioare (caz în care acþiunea
ar fi suspendatã în baza art.36 din Legea nr.85/2006). Ea se
poate întemeia pe neexecutarea unei obligaþii de a face. În
acest caz, se pune problema dacã administratorul judiciar se
poate opune cererii de reziliere a contractului prevalându-se de
regulile continuãrii contractelor sau trebuie sã accepte con -
secinþele unei acþiuni iniþiatã anterior deschiderii procedurii.

Apreciem cã faþã de prevederile imperative ale art.86 al.1
din Legea nr.85/2006, atâta timp cât acþiunea în rezoluþiunea
sau rezilierea contractului nu s-a finalizat printr-o hotãrâre
executorie, din perspectiva legii insolvenþei, contractul trebuie
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considerat ca fiind în derulare, practicianul în insolvenþã având
dreptul de a-ºi exprima opþiunea intervenind în dosarul cauzei.

Faþã de prevederile art.6 al.1 din Legea nr.85/2006,
apreciem cã în acest caz se impune declinarea competenþei de
soluþionare a dosarului de la instanþa investita potrivit
dreptului comun cãtre judecãtorul-sindic.

Concluzionând, observãm cã legea nu impune decât
continuarea contractelor aflate în derulare în ziua deschiderii
procedurii ceea ce presupune faptul cã au fost încheiate
anterior acestei date ºi nu au ajuns la termen sau nu au fost
desfiinþate anterior acestei date. Contractele definitiv
desfiinþate anterior deschiderii procedurii nu pot fi continuate
de administratorul judiciar sau de lichidator, chiar dacã
rezilierea a fost prejudiciabilã pentru debitor.

2.2.2. Contract în curs de executare

Calificarea contractului ca fiind în derulare sau în curs de
executare prezintã interes practic doar în cazul în care
contractul s-ar dovedi a fi util continuãrii activitãþii debito -
rului, sporind ºansele de reorganizare ale acestuia. 

Noþiunea de contract în curs de executare nu trebuie
înþeleasã de o manierã absoluta, astfel încât trebuie sã þinem
cont de condiþiile si termenii ce afecteazã prestaþiile pãrþilor,
precum ºi de volumul obligaþiilor existente. Întrebarea care se
ridicã în acest context este aceea de a ºti dacã supravieþuirea
unor simple efecte reziduale sunt suficiente pentru ca un
contract sã fie considerat în curs de executare.

O problemã practicã poate interveni, spre exemplu, în
cazul contractelor de antreprizã în cadrul cãrora debitorul
(antreprenorul) a încasat în avans de la beneficiar sumele
necesare finalizãrii lucrãrii de construcþie, fãrã însã a executa
integral lucrarea. Deschiderea procedurii ºi alocarea sumelor
încasate altor lucrãri decât celei a beneficiarului plãtitor aduce
debitorul în imposibilitatea executãrii contractului, cu
consecinþa asumãrii riscului calculãrii de cãtre beneficiar a
penalitãþilor contractuale. Decizia administratorului judiciar
sau a lichidatorului este una dificilã, acesta trebuind sã opteze
între finalizarea lucrãrilor (ne referim îndeosebi la lucrãri ale
cãror termene erau stabilite pentru o datã ulterioarã deschiderii
procedurii) sau asumarea respectivelor penalitãþi. Opinãm cã
în acest caz, consultarea Comitetului Creditorilor devine
obligatorie, adoptarea unei decizii trebuind sã aibã la bazã atât
o evaluare economicã a rentabilitãþii contractului, cât ºi o
evaluare juridicã din perspectiva posibilelor cereri de
despãgubire din partea cocontractantului.

2.3. Contract cu executare succesivã versus contract
cu executare uno ictu

Având în vedere cã, dupã cum am arãtat, noþiunea de
contract în derulare sau în curs nu este definitã de lege,
doctrina franceza13 admite cã aceastã noþiune include contrac -
tele care nu au fost integral executate înainte de deschiderea
procedurii, respectiv în principiu contractele cu executare
succesivã, însã pot include ºi unele contracte cu executare
instantanee, dar ale cãror efecte se prelungesc in timp.

Contractul în derulare sau în curs va fi de cele mai multe
ori un contract cu executare succesivã ce presupune prestaþii
reciproce eºalonate în timp (spre exemplu, închirierea).

Considerãm însã cã textul legal poate fi incident ºi în ipoteza
contractului cu executare instantanee care nu ºi-a produs toate
efectele înainte de deschiderea procedurii, cum este un
contract de vânzare-cumpãrare al cãrui preþ este plãtibil în rate
sau în cadrul cãruia transferul proprietãþii este amânat printr-o
clauza a rezervei dreptului de proprietate. 

Interpretarea doctrinalã generalã este de a nu face nicio
distincþie ºi de a solicita continuarea contractelor în curs,
oricare ar fi ele. Jurisprudenþa susþine aceastã interpretare ºi
respectiv principiul continuãrii contractelor fãrã a þine cont de
natura lor atât timp cât neexecutarea nu este totalã, iar men -
þinerea lor serveºte interesului maximizãrii averii debitorului. 

Astfel, în cazul contractului de vânzare-cumpãrare, dacã
vânzarea nu a fost executatã în totalitate, considerãm necesar a
fi analizat motivul neexecutãrii, respectiv dacã doar plata
preþului nu s-a executat integral sau si transferul proprietãþii a
fost amânat. În primul caz, sunt afectate doar modalitãþile de
platã a preþului, transferul proprietãþii fiind realizat înainte de
deschiderea procedurii prin efectul acordului de voinþã al
pãrþilor, iar plãþile eºalonate dupã deschiderea procedurii nu au
caracter privilegiat, sens în care contractul nu va mai putea fi
considerat ca fiind în curs. În acest caz, dacã în respectivul
contract, debitorul are calitatea de cumpãrãtor, vânzãtorul va
avea dreptul sã se înscrie în tabelul creanþelor debitoarei
pentru diferenþa de preþ neachitat, iar dimpotrivã dacã debito -
rul este vânzãtor, bunul se va considera ieºit din patrimoniul
acestuia, iar administratorul judiciar sau lichidatorul vor trebui
sa urmãreascã cumpãrãtorul pentru achitarea diferenþei de
pret.

În cel de-al doilea caz, întreaga executare a contractului
este amânatã: atât transferul proprietãþii cât ºi plata preþului. În
acest caz, opinãm în sensul cã administratorul judiciar sau
lichidatorul are dreptul de a revendica executarea contractului,
acesta nefiind executat în elementele sale esenþiale: transferul
dreptului de proprietate de la vânzãtor la cumpãrãtor ºi plata
contraprestaþiei acestui transfer, respectiv preþul de vânzare.

2.4. Momentul calificãrii contractului ca fiind în
derulare

O altã problemã care a suscitat o anumita dezbatere din
partea doctrinei franceze14 este aceea de a determina momentul
la care trebuie stabilit dacã un contract este în derulare sau în
curs: la data deschiderii procedurii sau la data exercitãrii
dreptului de opþiune?

Dificultatea are mai degrabã un caracter practic, deoarece,
în majoritatea covârºitoare a cazurilor, între data deschiderii
procedurii de insolvenþã ºi data exercitãrii opþiunii din partea
administratorului judiciar sau lichidatorului existã un anumit
interval de timp (de regulã de câteva luni). 

În condiþiile în care contractul nu poate fi executat dupã ce
a ajuns la termen, rezultã cã doar contractul în curs la data
opþiunii poate continua.

Prin urmare, este necesar ca acest contract sã nu fi fost
executat în totalitate sau substanþial nici anterior deschiderii
procedurii ºi nici între data deschiderii procedurii ºi data
exercitãrii dreptului de opþiune, deoarece doar contractul în
curs de executare este susceptibil de continuare.
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3. Titularii dreptului de opþiune

În conformitate cu prevederile art.86 din Legea nr.85/2006,
iniþiativa denunþãrii unui contract în derulare, dupã
deschiderea procedurii insolvenþei, revine fie practicianului în
insolvenþã (administrator judiciar sau lichidator, funcþie de
etapa procedurii insolvenþei), fie cocontractantului care,
trimiþând o notificare celui dintâi, îl obligã pe acesta sã
rãspundã în termen de 30 de zile.

Cu toate acestea, dreptul de apreciere asupra îndeplinirii
condiþiilor art.86, respectiv dacã ne gãsim în prezenta unor
contracte în derulare ori dacã aceste contracte au fost sau nu
executate în totalitate sau substanþial, revine în întregime
administratorului judiciar sau lichidatorului.

Decizia administratorului, privind exercitarea dreptului sau
la opþiune, are o importanþã deosebitã nu doar pentru
întreprinderea în dificultate, ci în mod egal pentru contractanþii
acesteia care ajung în situaþia de a se vedea legaþi de o
convenþie de care s-au lipsit de bunã voie. Aceastã importanþã
explicã pe de o parte un regim de responsabilitate ridicat, iar
pe de altã parte o obligaþie de vigilenta pe care administratorul
judiciar sau lichidatorul trebuie sã o manifeste pe întreaga
perioadã de derulare a contractului continuat.

O problemã practicã poate interveni în situaþia în care
dreptul de administrare al debitorului nu a fost ridicat, acesta
continuându-si „activitãþile contractate, conform obiectului de
activitate” (art.3 pct.14 din Legea nr.85/2006). Atribuind
competenþa decizionala în materia menþinerii sau denunþãrii
contractelor administratorului judiciar, legiuitorul nu face
distincþie între procedurile în care dreptul de administrare a
rãmas debitoarei ori cele în care acest drept a fost transferat
administratorului judiciar. Dacã ultimul caz nu comportã nici
un fel de probleme, exercitarea doar a rolului de supraveghere
a activitãþii debitoarei, fãrã a o conduce în mod direct, poate
lipsi administratorul judiciar de informaþii valoroase cu privire
la oportunitatea menþinerii sau denunþãrii contractelor.
Apreciem cã în acest caz, deºi derularea acestora se încadreazã
în categoria activitãþilor curente gestionate de debitoare prin
administratorul special, decizia administratorului judiciar va
trebui sã se bazeze pe analizele efectuate de administratorul
special, acesta din urmã având astfel posibilitatea de a se
folosi, indirect, de dispoziþiile art.86.

O altã problemã, analizatã pe larg în doctrina juridicã, a
fost aceea de a determina dacã în exercitarea dreptului de
opþiune, administratorul judiciar sau lichidatorul acþioneazã în
nume propriu sau în numele debitorului (contractant
insolvent). Admiterea ultimei ipoteze conduce la recunoaº -
terea faptului cã voinþa unilateralã a unei pãrþi exprimatã
indirect prin intermediul practicianului în insolvenþã îi permite
acesteia sã se sustragã angajamentelor contractuale asumate.

Aceastã interpretare este însã contrarã principiului
irevocabilitãþii actului juridic civil prevãzut de art.969 Cod
Civil potrivit cãruia „convenþiile nu pot fi revocate prin voinþa
uneia din pãrþi, ci numai prin acordul pãrþilor”.

Definitã ca fiind „regula de drept potrivit cãreia actului
bilateral nu i se poate pune capãt prin voinþa numai a uneia din
pãrþi, iar actului unilateral nu i se poate pune capãt prin
manifestarea de voinþã, în sens contrar, din partea autorului
actului”15, irevocabilitatea este o consecinþã ºi în acelaºi timp
o garanþie a forþei obligatorii a actului juridic.

Chiar dacã admitem faptul cã deschiderea procedurii
insolvenþei determinã aplicarea unor norme speciale,
derogatorii ºi chiar aflate în conflict cu principiile generale de
drept civil, considerãm justã interpretarea potrivit cãreia
practicianul în insolvenþã acþioneazã în virtutea puterilor
proprii ce îi sunt conferite de lege în calitatea sa de participant
independent în cadrul procedurii.

Doctrina ºi jurisprudenþa francezã susþin aceastã inter -
pretare, arãtând cã responsabilitatea administratorului judiciar
poate sã fie antrenatã pentru continuarea activitãþii contrac -
tuale. Curtea de Casaþie francezã16, printr-o decizie relativ
recentã,  a subliniat faptul cã dreptul de a solicita continuarea
contractului în curs nu aparþine decât debitorului (cu acordul
judecãtorului-comisar), administratorului sau lichidatorului, si
nu poate aparþine unui terþ de procedurã. Astfel, dupã ce a
enunþat cã “facultatea de a solicita continuarea contractelor in
curs nu aparþine decât administratorului judiciar ºi debitorul nu
are nicio putere în a solicita cocontractantului continuarea
contractului” judecã torii au apreciat cã “totuºi, acest text nu
semnificã cã, pentru ca contractul sã supravieþuiascã, adminis -
tratorul judiciar trebuie sã intervinã, deoarece continuarea
contractului se face de plin drept”. 

Dacã responsabilitatea personalã a administratorului
judiciar este reþinutã în dreptul francez cu privire la deciziile
adoptate cu privire la menþinerea sau denunþarea unor con -
tracte, textul art.86 al.2 din actuala Lege a insolvenþei acordã
cocontractantului prejudiciat dreptul la promovarea unei
acþiuni în despãgubiri împotriva debitorului ºi nu a
practicianului în insolvenþã.

Chiar ºi faþã de aceastã prevedere legalã, considerãm cã
judecãtorul-sindic va fi chemat sã aprecieze în cazul fiecãrei
speþe în parte dacã fapta generatoare de prejudicii faþã de
cocontractantul debitorului este rezultatul neglijenþei sau relei
voinþe manifestatã de practicianul în insolvenþã (caz în care
rãspunderea delictualã a acestuia va putea fi angajatã) ori dacã,
în exercitarea corectã a atribuþiilor sale, acesta ia o mãsurã
care, deºi concordantã scopului procedurii, aduce prejudicii
celeilalte pãrþi, caz în care dreptul la acþiune al acesteia din
urmã se va îndrepta împotriva debitorului.

Cu referire la responsabilitatea administratorului judiciar
sau lichidatorului, doctrina francezã17 instituie în sarcina
acestuia o obligaþie de vigilenþã în ceea ce priveºte
continuarea activitãþii contractuale, precum ºi necesitatea
efectuãrii unei analize care sã vizeze deopotrivã utilitatea
continuãrii contractului, dar ºi asigurarea finanþãrii acestei
continuãri. Astfel, în momentul în care administratorul judiciar
sau lichidatorul solicitã continuarea contractului, acesta
trebuie sã se asigure cã dispune de fondurile bãneºti necesare
achitãrii sumelor datorate cocontractantului aferente servi -
ciilor sau bunurilor furnizate dupã deschiderea procedurii.

Jurisprudenþa francezã susþine aceastã obligaþie ºi impune
administratorului “obligaþia de a se asigura cã trezoreria socie -
tãþii permite achitarea facturilor furnizorilor”18. În efectuarea
analizei ºi adoptarea deciziilor, în cele mai multe cazuri,
administratorul judiciar sau lichidatorul se va putea baza doar
pe documentele transmise de debitor ºi, eventual, pe serviciile
unui expert contractat în acest scop. Astfel, având in vedere
contextul procedurii colective, administratorul judiciar nu ar
trebui sa se limiteze la o simpla consultare a actelor puse la
dispoziþie de debitor, ci sã manifeste maxima diligenþã care îi
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incumba în calitate de organ al procedurii. Deºi uneori remu -
nerarea acestor experþi riscã sã agraveze situaþia debi torului,
efectuarea unor verificãri suplimentare specializate este
necesarã de multe ori pentru a asigura adoptarea unei decizii
corecte.

4. Momentul procedural al exercitãrii dreptului de
opþiune

În cazul deschiderii procedurii generale de insolvenþã (ca
urmare a manifestãrii voinþei de reorganizare exprimatã de
debitor în condiþiile legii), analiza contractelor anterior
încheiate se va realiza cel mai probabil în perioada de
observaþie, astfel încât la data înaintãrii spre aprobare a unui
plan de reorganizare situaþia angajamentelor contractuale
asumate de debitor sã fie pe deplin clarificatã.

Pe de altã parte, în ipoteza intrãrii în procedura simplificatã
de faliment, redresarea debitorului nu mai poate fi pusã în
discu?ie, astfel încât chiar scopul exercitãrii dreptului de
opþiune devine dubitabil. Cu toate acestea, maximizarea
valorii averii debitorului la care face referire acelaºi art.86 al.1
din Legea nr.85/2006 impune în sarcina lichidatorului efec -
tuarea aceleiaºi analize temeinice a contractelor în derulare,
insistând însã cu precãdere nu asupra importanþei contractului
pentru sporirea ºanselor de redresare ale debitorului, ci asupra
menþinerii acelor contracte care permit furnizarea serviciilor
sau bunurilor necesare în mod limitat ºi la cele mai mici
costuri realizãrii scopului falimentului, respectiv conservarea
ºi valorificarea bunurilor debitorului (inclusiv vânzare în bloc)
ºi distribuirea sumelor încasate creditorilor îndreptãþiþi sã
participe la procedura insolvenþei.

Situaþia contractelor debitorului anterior exercitãrii
dreptului la opþiune

Atât timp cât dreptul de opþiune cu privire la continuarea
contractelor nu a fost exercitat, iar contractul nu a ajuns la
termen, acesta rãmâne un contract in curs. De aici rezultã
obligaþia cocontractantului de furniza prestaþiile promise.
Pentru prestaþiile efectuate în perioada ulterioarã deschiderii
procedurii în baza unui contract în curs, contractantul va avea
dreptul la recuperarea cu prioritate a sumelor datorate. Atât
timp cât dreptul la opþiune nu a fost exercitat, contractul nu
poate fi reziliat, chiar dacã prestaþia reciprocã din partea
debitorului nu a fost furnizatã, deoarece pentru a fi reziliat,
este necesarã luarea în prealabil a deciziei privind continuarea
sau nu a contractului19 . 

Pentru a evita prelungirea nejustificatã a acestei stãri de
incertitudine cu privire la soarta contractului, cocontractantul
are însã posibilitatea legalã de a forþa administratorul judiciar
sau lichidatorul în adoptarea unei decizii, prin transmiterea
notificãrii prevãzutã de art.86 al.1 din Legea nr.85/2006.

Perioada de observaþie
Perioada de observaþie reprezintã perioada cuprinsã între

data deschiderii procedurii ºi data confirmãrii planului sau,
dupã caz, a intrãrii in faliment, perioadã în care debitorul este
îndrituit sã procedeze la desfãºurarea activitãþilor curente,
definite în art.3 pct.14 din Legea nr.85/2006, ca fiind fapte de
comerþ ºi operaþiuni financiare, desfãºurate de debitor în cursul
normal al comerþului sãu.

Perioada de observaþie este menitã a stabili dacã afacerea
poate continua iar perspectivele reorganizãrii sunt realiste sau,
dimpotrivã, daca debitorul va sfârºi în faliment.

În cursul acestei perioade, exploatarea întreprinderii
debitorului trebuie sã continue în condiþii cât mai apropiate
posibil de cele existente în cursul exploatãrii normale (înainte
de deschiderea procedurii), în caz contrar ºansele redresãrii
devenind nule20 .

În foarte multe cazuri însã, activitatea de exploatare conti -
nuatã dupã deschiderea procedurii produce pierderi, astfel
încât creditorii sunt cei care vor trebui sa decidã cu privire la
con tinuarea activitãþii, deoarece ei suportã atât riscul acumu -
lãrii de pierderi, cât ºi concursul creditorilor nãscuþi ulterior
deschiderii procedurii (care beneficiazã de prioritate în
acoperirea creanþelor lor).

În mod evident, momentul exercitãrii dreptului de opþiune
se situeazã, de regulã în perioada de observaþie în care, odatã
investit de instanþã, administratorul judiciar se gãseºte în faþa
unor decizii importante cu privire la soarta acestora.

Deºi materia contractelor în curs de executare este
încadratã în mod tradiþional în categoria operaþiunilor ce se
trateazã exclusiv în perioada de observaþie, dupã cum vom
arîta în cele ce urmeazã, practicianul in insolvenþã se poate
confrunta cu situaþii practice în care exercitarea dreptului de
opþiune are loc în reorganizare sau chiar în faliment.

Perioada de reorganizare judiciarã
Pe perioada de executare a unui plan de reorganizare,

întreprinderea este consideratã ca fiind în viaþã, in bonis, cu
consecinþa aplicãrii, de regulã, a dreptului comun în materie
contractualã. Contractantul are dreptul de a rezilia contractul
pentru neexecutare, caz în care chiar punerea în aplicare a
planului de reorganizare poate fi afectatã. Distincþia care
trebuie fãcutã este cu privire la cauza de neexecutare, respectiv
dacã aceasta provine dintr-o faptã imputabilã debitorului ºi
care a avut loc anterior deschiderii procedurii sau ulterior
acestei date. În cazul în care neexecutarea este anterioarã
deschiderii procedurii, cocontractantului i se oferã posibi -
litatea legalã de a-ºi înregistra pretenþiile (inclusiv daune,
despãgubiri, penalitãþi) la masa credalã a debitorului, aceasta
fiind singura modalitate legalã de recuperare a acestora.

Consideram important de menþionat în acest context regi -
mul contractelor încheiate de debitor cu furnizorii de utilitãþi.
Astfel, dacã procedura se desfãºoarã pe baza de plan de reor -
ganizare confirmat, aceºtia nu au dreptul sã schimbe, sã între -
rupã sau sã refuze serviciile furnizate debitorului (dacã acesta
este consumator captiv în condiþiile art.3 pct.32 din Legea
nr.85/2006), dar pot cere o cauþiune bancarã de pânã la 30%
din costul serviciilor prestate ºi neplãtite de debitor, ulte rioare
deschiderii procedurii. Aºadar, pentru creanþele ante rioa re
deschiderii procedurii, furnizorii de utilitãþi vor avea acelaºi
regim ca ºi restul creditorilor chirografari, fiind înscriºi în
tabelul de creanþe, plata acestora realizându-se în confor mitate
cu programul de platã al creanþelor prevãzut de art.95 al.2 din
Legea nr.85/2006. Dacã în perioada de ob servaþie, aceºtia nu
au dreptul sã întrerupã furnizarea servi ciilor, indiferent de
cuantumul creanþelor datorate de debitor anterior deschiderii
procedurii, în perioada de reorganizare, legiuitorul le conferã o
protecþie permiþându-le solicitarea unei garanþii (cauþiuni)
menitã sã asigure furnizorului un plus de certitudine cu privire

15Rubrica analistului



la încasarea creanþei sale. În ipoteza în care debitorul nu se
conformeazã cerinþei de constituire a garanþiei, apreciem cã
furnizorul poate face uz atât de excepþia de neexecutare a
contractului, cât ºi de acþiunea in reziliere, eventualele daune
la care ar fi obligat debitorul având regimul creanþelor
ulterioare deschiderii procedurii.
Continuarea relaþiilor contractuale cu respectivul contractant ºi
dupã deschiderea procedurii, respectiv în perioada de
reorganizare judiciarã, nu creeazã obligaþia debitorului de
acoperire a creanþelor nãscute anterior deschiderii procedurii
sau aferente acestei perioade21.

În cazul în care neexecutarea vizeazã însã obligaþii asumate
contractual ulterior deschiderii procedurii (având sau nu girul
administratorului judiciar, dupã cum dreptul de administrare al
debitorului a fost ridicat), contractantul are dreptul de a rezilia
contractul apelând la clauzele contractuale agreate ºi la
prevederile legale de drept comun în materie.

Perioada de faliment
Deschiderea procedurii de faliment împotriva debitorului,

în procedura generalã sau simplificatã, poate avea loc fie
direct, odatã cu pronunþarea hotãrârii declarative de
insolvenþã, fie ulterior, din perioada de observaþie sau de
reorganizare, în condiþiile art.107 din Legea nr.85/2006.

În perioada de faliment, relaþiile contractuale sunt în
general întrerupte. Participanþii la procedura insolvenþei nu
mai urmãresc ca prioritate salvarea întreprinderii debitoare, ci
valorificarea de o manierã cât mai eficientã a activelor în
vederea satisfacerii unei proporþii cât mai ridicate din pasivul
înscris în mod regulat la masa credalã.

Chiar ºi în aceastã etapã proceduralã, ne putem gãsi în
situaþia în care activitatea debitorului nu poate fi întreruptã în
ziua declarãrii falimentului; spre exemplu, situaþia unui
debitor care activeazã în producerii ºi comercializãrii cãrnii,
care la declararea falimentului deþine „pe stoc” atât animale
vii, cât si produse specifice ce trebuie comercializate într-un
termen cât mai scurt pentru a evita perisarea. Este evident cã
într-o asemenea situaþie, obligaþia de sigilare a bunurilor
(prevãzutã la art.113 din Legea nr.85/2006) nu poate fi pusã in
aplicare, fiind necesarã, chiar ºi în faliment, pentru o perioada
limitatã, continuarea activitãþii curente. Apreciem cã relaþiile
contractuale în care intrã debitorul în aceastã perioadã ºi cu
acest scop trebuie sã aibã acelaºi regim juridic cu cele din
perioada de reorganizare, cocontractantul neavând posibilita -
tea legalã de a invoca neexecutarea de cãtre debitor a obliga -
þiilor anterioare deschiderii insolvenþei ca motiv pentru
eludarea propriilor obligaþii contractuale.

În mod similar trebuie tratate situaþiile în care debitorul
deþine anumite instalaþii care, dacã ar fi oprite, ar necesita
cheltuieli de conservare superioare pierderilor ocazionate de
continuarea activitãþi ori dacã menþinerea activelor în stare de
funcþionare ar prezenta un mai mare interes pentru potenþialii
cumpãrãtori (in condiþiile pãstrãrii valabilitãþii autorizaþiilor de
funcþionare)22 

Menþinerea contractelor în curs faciliteazã astfel
operaþiunile de lichidare ºi, continuând exploatarea, sporirea
averii debitorului în interesul creditorilor.

Cu toate acestea, sacrificiul impus contractantului în cazul
în care contractul este continuat pare destul de puþin legitim, în
condiþiile în care acesta nu este justificat de necesitatea salvãrii
întreprinderii, ci de urmãrirea unei cât mai bune realizãri a
activului, care însã nu este neapãrat în interesul contractan -
tului. Acesta suferã o constrângere care însã nu este în
interesul întreprinderii, ci al creditorilor anteriori deschiderii
procedurii.

(urmarea în numãrul viitor)
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I. Premise
Reproiectarea componentei orga ni -

zatorice a manage mentului firmei este una
din cele mai importante modalit`]i de efi -
cientizare a firmei, în m`sura în care se deru -
leaz` dup` un scenariu metodologic riguros
[i se integreaz` în demersul complex de
reen gineering managerial. Premisele de la
care se „pleac`” sunt, a[adar:

nn abordarea sistemic` a firmei, evi -
den]iat` de cele [ase caracteristici –
sis tem socio-economic, sistem tehni -
co-material, sistem deschis, sistem
organic-adaptiv, sistem predo minant
opera]ional [i sistem de management

nn viziunea sistemic` a manage men -
tului, acesta reg` sindu-se în cinci
ipos ta ze majore – metodologico-ma -
na gerial, deci zio nal, informa]ional,
or ga  niza toric, managementul resurse -
lor umane

nn metodologia de reproiectare mana -
gerial`, prezen tat` în figura nr. 1

nn con]inutul sistemului organi zatoric,
reflectat de organizarea procesual` –
func ]iuni, activit`]i, atribu]ii, sarcini –
[i organizarea structural` – posturi,
func]ii, compartimente, pondere ierar -
hic`, niveluri ierarhice, rela]ii organi -
zatorice

nn principiile de concepere, func]io nare
[i reproiectare organizatoric`, redate
în figura nr. 2.

I. Metodologia de reproiectare

În realizarea studiului de repro iec tare or -
ga ni zatoric` recomand`m o me todologie spe -
cific`, integrat` în me to dologia global` de re -
pro iectare ma na ge  rial` axat` pe urm`toarele
coordonate:

Obiective

Din obiectivele strategice (funda -
mentale), reg`site în strategia organiza]iei,

deriv` celelalte categorii de obiective,
respectiv:

nn  obiective derivate I
nn  obiective derivate II
nn  obiective specifice I

nn  obiective individuale
În situa]ia în care firma nu dispune de

strategie global`, este necesar` con sul  tarea
politicii anuale (planului anual).

Prof.univ.dr. Ion VERBONCU
Academia de Studii Economice din Bucure[ti

Fig.nr. 1 Reproiectarea managerial` a organiza]iei

EFICIENTIZAREA FIRMEI
prin reproiectarea organizatoric`
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Foarte important` [i, în acela[i timp, ne -
cesar` e defalcarea obiecti velor funda men tale
în celelalte cate gorii [i, implicit, „cons truc ]ia”
unui sis tem coerent de obiective. Ne ce si ta tea
acestuia este determinat` de faptul c`:

nn  obiectivele sunt cea mai important`
modalitate de respon sabilizare individual`,
de grup [i organiza]ional`

nn  obiectivele dau consisten]` di men -
siunii anticipative a manage mentului

nn  obiectivele reprezint` expresia
cantitativ` [i calitativ` a scopului pentru care
au fost înfiin]ate [i func ]ioneaz` organiza]ia
sau componentele sale procesuale/structurale

2. Procese
Sunt investigate, analizate [i remo delate

procesele de munc` implicate nemijlocit în
realizarea obiectivelor: func]iuni, activit`]i,
atribu]ii, sarcini.

3. Structuri
În prezentarea structurii organi zatorice se

vor face referiri la:
num`rul [i tipologia posturilor [i a

func]iilor
num`rul [i tipologia comparti mentelor
ponderea ierarhic` medie
num`rul de niveluri ierarhice
tipologia rela]iilor organizatorice
Se vor consulta ROF, organigrama, statul

de func]ii.

3.1. Analiza sistemului organizatoric

nn  aspecte comune organiz`rii
procesuale [i structurale

analiza prin prisma principiilor de con -
cepere [i func]ionare a sistemului
organizatoric ( in ce m`sur` sunt
respectate cerin]ele [i exigen]ele
fiec`rui principiu de proiectare –
reproiectare organizatoric` ).

analiza documentelor organizato rice
(ROF, organigram`, de scrieri de
func]ii, fi[e de post)

nn  aspecte specifice organiz`rii
procesuale

analiza corela]iilor dintre compo nentele
pro cesuale (func]iuni, activit`]i,
atri bu]ii, sarcini) [i obiective (fun -
da mentale, deri vate, specifice [i
individuale)

analiza dimensiunii umane, structurale [i
informa]ionale a componentelor
procesuale

nn  aspecte specifice organiz`rii
structurale

analiza încadr`rii cu personal a structurii
organizatorice

analiza gradului de „înc`rcare” a structurii
organizatorice

analiza componentelor structurale
reprezentative (posturi, func ]ii,
niveluri ierarhice, ponderi ierarhice
etc.)

3.2. Remodelarea procesual` –
principalele modalit`]i

nn  delimitarea [i dimensionarea cores -
pun z`toare a componentelor procesuale
func ]ie de tipul obiectivelor la a c`ror rea -
lizare particip` nemijlocit

nn  externalizarea/internalizarea unor
procese de munc`, în principal de natura
activit`]ilor

nn  separarea proceselor de munc` prin -
cipale de cele secundare, func]ie de contri -
bu]ia lor la realizarea obiecti ve lor [i la
generarea de valoare ad`ugat`.

3.3. Reproiectarea structural-
organizatoric` – principalele modalit`]i

nn  înfiin]area/desfiin]area/co masa rea de
posturi [i func]ii

nn  înfiin]area/desfiin]area/comasa rea de
compartimente func]ionale [i opera]ionale

nn  asigurarea unei suple]e avansate
structurii organizatorice

nn  echilibrarea ponderilor ierarhice ale
ma nagerilor amplasa]i pe acela[i nivel
ierarhic

nn  aplatisarea structurii organizato rice
nn  externalizarea/internalizarea unor

componente organizatorice (posturi, func]ii
ori compartimente)

nn  alegerea tipului de organizare
structural` func]ie de caracteristicile dimen -
sio nale [i func]ionale ale orga niza]iei

Modalit`]ile de reproiectare proce sual` [i
structural-organizatoric` au impact
nemijlocit asupra perfor man]elor manage -
riale [i economice ale firmei, în sensul c`:

nn  se îmbun`t`]e[te considerabil gradul
de dotare cu personal compe tent a posturilor
de management [i execu]ie

nn  identificarea activit`]ilor princi pale [i
secundare permite externali zarea celor se -
cun dare [i concentrarea eforturilor spre
dezvol tarea activit` ]ilor generatoare de
valoare ad`ugat`

nn  este facilitat` promovarea de sisteme,
metode [i tehnici de manage ment evoluate,
precum managementul pe baza centrelor de
profit, manage mentul prin proiecte ori
tabloul de bord, concomitent cu amplificarea
valen]elor manageriale ale unor documente
organizatorice.

3.4. Documentele organizatorice
reproiectate din perspectiva transform`rii

lor în instrumente manageriale
nn  Regulamentul de organizare [i

func]ionare
nn  Organigrama
nn  Descrierile de func]ie
nn  Descrierile (fi[ele) de post (vezi

metodologia anexat`)
nn  Harta proceselor (vezi fig. nr. 3)

Fig.nr. 2 Principii de ra]ionalizare organizatoric`
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ELABORAREA FI§EI POSTULUI
Ghid metodologic

Etapa 1 – Determinarea obiectivelor
individuale

- cu exprimare cuantificat`
- cu exprimare necuantificat` (cali tativ`)
Acestea vor fi consecin]a deriv`rii

obiectivelor specifice.
Se recomand` conturarea siste mu lui de

obiective al organiza]iei, din ca re fac parte [i
obiectivele individuale.

Etapa 2 – Precizarea sarcinilor
necesare realiz`rii obiectivelor indivi duale

În stabilirea acestora se vor lua în
considerare [i celelalte componente
procesuale cu grad de agregare superior:
atribu]iile, activit`]ile [i func]iunile, fiecare
contribuind la realizarea unui anumit tip de
obiective:
organiza]ia în - obiective 
ansamblul s`u fundamentale
func]iunea - obiective derivate 1
activitatea - obiective derivate 2
atribu]ia - obiective specifice
sarcina - obiective individuale

Etapa 3 – Conturarea compe ten]elor
(autorit`]i oficiale) circum scrise postului de
management

Autoritatea oficial` reprezint` libertatea
decizional` a postului [i, implicit, titularului
de post.

În contextul reproiect`rii siste mu lui
decizional, un rol important revine
delimit`rii [i dimension`rii judicioase a
autorit`]ii pe niveluri ierarhice, pen tru a se
evita dezechilibre în „înc`r carea” posturilor.

Etapa 4 – Stabilirea responsabili t`]ilor
postului

Responsabilit`]ile decurg din deciziile
adoptate în conformitate cu competen]ele cir -
cumscrise postului [i se concretizeaz` în r`s -
punderea pentru consecin]ele acestora (rezul -
tate ce urmeaz` a fi ob]inute din aplicarea
deciziilor ori maniera de ob]inere a acestora).

Nota 
Cele trei elemente de definire a postului

(sarcini, competen]e, respon sabilit`]i) trebuie
s` fie echilibrate din punct de vedere
cantitativ, în sensul ca fiec`rei sarcini îi co -
respunde un drept de a decide (competen]`)
[i o res ponsabilitate.

Acest echilibru este eviden]iat de
„triunghiul de aur” al organiz`rii.

Etapa 5 – „Localizarea” postului în
configura]ia structural` a organiza]iei

Se precizeaz`:
nn  compartimentul din care face parte

postul de management
nn  nivelul ierarhic pe care se afl`

nn  ponderea ierarhic`
nn  rela]iile organizatorice în care e implicat

Etapa 6 – Stabilirea cerin]elor postului
Se vor preciza:
nn  experien]a profesional` [i managerial`

solicitat` de post
nn  preg`tirea profesional`

nn  cuno[tin]ele profesionale
nn  calit`]ile [i aptitudinile profesionale
nn  cuno[tin]ele manageriale
nn  calit`]ile [i aptitudinile manageriale
[i altele

Etapa 7 – Redactarea fi[ei postului

PROCESE DE BAZÃ (ACTIVITÃ´I PRINCIPALE)
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1. Celeritatea [i protec]ia drepturilor persoanelor interesate
Odat` cu deschiderea procedurii insolven]ei se impune

determinarea, cu certitudine nu doar a masei pasive ci a
întregii averi a debitorului, desemnând în aceast` no]iune
totalitatea bunurilor [i drepturilor patrimoniale ale debitorului
care pot fi executate silit1.

Pentru a începe, de fapt, procedura, oricare dintre persoa -
nele ce pot justifica un interes în derularea acesteia trebuie s`
poat` lua cuno[tin]` despre deschiderea ei, în mod irevocabil,
[i despre stadiul procedurii. În realizarea acestui scop, hot` -
rârea de deschidere trebuie s` fie adus` la cuno[tin]a tuturor
partenerilor de afaceri ai debitorului, pentru a se realiza protec -
]ia acestora de eventuala inten]ie neonest` a conduc`torilor
comerciantului, dar, în acela[i timp, pentru a se putea reclama,
în timp util, orice crean]`.

De aceea, legea insolven]ei a stabilit atât modurile de
publicitate a hot`rârii, cât [i termenii folosi]i sau persoanele
c`rora le incumb` realizarea acestora.

a) Deschiderea procedurii insolven]ei se realizeaz` în
condi]iile art. 32 din Lege care stabile[te c`, în situa]ia în care
cererea debitorului corespunde condi]iilor prev`zute la art. 27,
judec`torul-sindic va pronun]a o încheiere de deschidere a
procedurii generale, iar dac` prin declara]ia f`cut` conform
art. 28 alin. (1) lit. h) debitorul î[i arat` inten]ia de a intra în
procedura simplificat` sau nu depune documentele prev`zute
la art. 28 alin. (1) lit. a) - f) [i h) la termenul prev`zut la art. 28
alin. (2) ori se încadreaz` în una dintre categoriile prev`zute la
art. 1 alin. (2), judec`torul va pronun]a o încheiere de deschi -
dere a procedurii simplificate2 (a se vedea nota).

În cazul admiterii cererii debitorului, prin încheierea de
deschidere a procedurii, judec`torul-sindic va dispune admi -
nistratorului judiciar sau, dup` caz, lichidatorului s` efectueze
notific`rile prev`zute la art. 61. În cazul în care, în termen de
15 zile de la primirea notific`rii, creditorii se opun deschiderii
procedurii, judec`torul-sindic va ]ine, în termen de 10 zile, o
[edin]` la care vor fi cita]i administratorul judiciar, debitorul [i
creditorii care se opun deschiderii procedurii, în urma c`reia
va solu]iona deodat`, printr-o sentin]`, toate opozi]iile. Admi -
]ând opozi]ia, judec`torul-sindic nu va putea p`stra deschis`
procedura insolven]ei. Judec`torul-sindic va revoca încheierea
de deschidere a procedurii. Deschiderea ulterioar` a procedu -
rii, la cererea debitorului sau a creditorilor, nu va putea
modifica data apari]iei st`rii de insolven]`.

Ne însu[im critica adus` acestui text formulat` raportat la
privarea debitorului de posibilitatea de a uza de procedura ge -
neral` dac` nu-[i manifest` explicit inten]ia de reorganizare3.
Nu credem c` este fidel` interpretarea c` un debitor este for]at
s` cear` reorganizarea judiciar`, în procedura general`,

deoarece este nesigur de starea averii sale [i perioada de
observa]ie i-ar fi util` în acest sens. O astfel de interpretare nu
ia în considerare faptul c` procedura general` nu este decât
premisa reorganiz`rii [i constituie o etap` obligatorie pentru a
ob]ine confirmarea unui plan de reorganizare, dar nu este
obligatoriu ca din procedura general` s` se ajung` necon -
di]ionat la procedura planului, ci, a[a cum prevede defini]ia
din art. 3 pct. 24, procedura general` presupune o perioad` de
observa]ie dup` care urmeaz` fie reorganizarea judiciar` [i în
caz de e[ec falimentul, fie numai reorganizarea judiciar` ori
numai falimentul.

De aceea, nu poate fi acceptat` afirma]ia c` textul art. 33,
care r`pe[te debitorului contestator dreptul de a propune ulte -
rior un plan de reorganizare, constituie o norm` anti consti -
tu]ional` care încalc` dreptul neîngr`dit la accesul la justi]ie [i,
totodat`, contrazice preambulul Conven]iei Euro pene a
Drepturilor Omului. În spiritul acestor norme [i principii
supreme, se afirm` c` este inadmisibil s` fie sanc]ionat astfel
cel ce n-a f`cut decât s`-[i exercite un drept. Se mai pretinde
c` prin aceast` norm` se instituie un [antaj legal mascat pentru
a descuraja contesta]ia4.

b) Pentru a-[i putea exercita drepturile în procedur`, s-a
instituit obliga]ia ca practicianul în insolven]` s` procedeze la
notificarea hot`rârii de deschidere c`tre to]i creditorii
cunoscu]i, debitoarei, registrului în care este înmatriculat debi -
torul, precum [i obliga]ia public`rii acesteia în Buletinul
Procedurilor de Insolven]`, conform Codului de procedur`
civil` [i într-un ziar de larg` circula]ie, conform reglement`rii
cuprinse în art. 61-63 din Lege5.

Totodat`, când debitorul de]ine bunuri a c`ror eviden]` este
cuprins` în registre de publicitate, practicianul în insolven]`
are obliga]ia de a comunica o copie a hot`rârii [i la sediul
instan]elor, autorit`]ilor sau institu]iilor la care acestea sunt
]inute, tocmai pentru a se men]iona noua situa]ie juridic` a
debitoarei.

S-a stabilit în practic`, faptul c` schimbarea sediului de -
bitoarei, f`r` efectuarea men]iunilor la Registrul Comer]ului,
sau în timpul acestor demersuri, dar nenotificat` la dosarul de
insolven]` aflat pe rol, nu poate atrage repunerea p`r]ii în
termenul de recurs6.

Creditorii cunoscu]i vor fi notifica]i individual, tocmai
pentru a li se asigura participarea la procedur` [i pentru a putea
îndeplini primul act în acest scop, depunerea în termen a
declara]iei de crean]`. În situa]ia în care nu sunt predate
documentele contabile de c`tre administratorul societar,
practicianului în insolven]`, s-a stabilit c` termenul de
depunere a crean]ei curge de la data public`rii în Buletinul
procedurilor de insolven]`7.

Formalit`]ile de opozabilitate 
a deschiderii procedurii

Anca Cristina Buta
Judec`tor la Curtea de Apel Timi[oara
Sec]ia Comercial`
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S-a considerat c` un creditor care a depus opozi]ie
împotriva cererii debitoarei de a intra în procedura insolven]ei,
nu poate invoca în justificarea dep`[irii termenului de
depunere a declara]iei de crean]e faptul c` nu considera
justificat` insolven]a pretins` de societatea advers`. Cum
termenul din notificarea comunicat` acestui creditor a fost
dep`[it, sanc]iunea ce intervine este de dec`dere din termen,
creditoarea neîncadrându-se în dispozi]iile art. 76 din Legea
nr. 85/20068.

Dac` debitorul de]ine sau administreaz` una sau mai multe
pagini de internet, organele de conducere ale acestuia sunt
obligate sa publice pe paginile de internet proprii, în termen de
24 de ore de la data comunic`rii hot`rârii de deschidere a
procedurii, informa]iile referitoare la starea societ`]ii, precum
si num`rul, data si instan]a care a pronun]at hot`rârea.

c)  Când cererea creditorului este admis` [i se respinge
contesta]ie debitorului, prin sentin]a pronun]at` de judec`torul
sindic se deschide procedura general`. Primul efect al acestei
hot`râri este posibilitatea ca administratorul judiciar,
provizoriu sau creditorii care de]in minimum 20% din totalul
crean]elor s` depun` un plan de reorganizare, dup` ce [i-au
exprimat aceast` inten]ie în termenul stipulat de art. 59,
respectiv, 60 din Lege10.

Importan]a raportului de 60 de zile rezid` în m`surile ce
deriv` din cuprinsul aprecierilor pe care le face practicianul în
insolven]`, privitor la activitatea debitoarei, viabilitatea socie -
t`]ii [i posibilitatea de reorganizare sau, dac` din documentele
depuse de debitor, se impune trecerea în faliment [i lichidarea.

În art. 59 din Legea nr. 85/2006 se prevede obligativitatea
întocmirii de c`tre administratorul judiciar sau de c`tre lichi -
dator a unui raport asupra cauzelor [i împrejur`rilor care au
condus a apari]ia st`rii de insolven]` a debitorului [i a persoa -
nelor c`rora le poate fi imputat` aceasta. Termenul legal este
de maxim 60 de zile de la desemnarea practicianului. Legiui -
torul stabile[te c`, în acest raport, practicianul face aprecieri
asupra posibilit`]ii redres`rii activit`]ii debitorului, dac`
recomand` planul acestuia, propune altul, singur sau împreun`
cu creditorii la care colaboreaz` deja ori acest plan este înc` în
faza de inten]ie11.

Dar, textul art. 60 prevede c` acest raport trebuie cunoscut
anterior primei adun`ri generale a creditorilor, pentru a putea
fi discutat în cadrul acesteia. Pân` la aceast` dat`, practicianul
în insolven]` trebuie s` pun` la dispozi]ia creditorilor inten]ia
de reorganizare ori de faliment, pentru ca orice creditor s`
poat` vota cunoscând starea real` a debitorului lor. 

Cu toate acestea, dac` s-a stabilit o dat` la care se va
desf`[ura adunarea general` a creditorilor, înscri[i în tabel, în
cadrul c`reia se va discuta planul de reorganizare, nu se poate
admite amânarea acesteia, la cererea unor creditori înscri[i la
masa credal` ulterior, ca efect al admiterii recursului declarat
împotriva hot`rârii de respingere a contesta]iei formulate sau
pretinsa lor neconvocare, cât` vreme fa]` de ceilal]i creditori s-
a realizat corect12.

2. Însemnele insolven]ei

În Fran]a, creditorul a c`rei cerere de deschidere a proce -
durii insolven]ei este respins`, risc` nu numai respingerea ce -
rerii, ci [i sanc]iuni [i o r`spundere delictual` pentru discre -
ditarea debitorului printr-o sesizare prematur`13. Este un fapt
unanim acceptat c` acoperirea pasivului debitorului, stabilit
din cuprinsul art. 2 al Legii insolven]ei, este scopul Legii. Îns`,
pe calea procedurii colective astfel reglementate, se consider`
c` nu se poate acorda prioritate uneia dintre modalit`]ile
instituite de Lege, pentru a realizarea acestuia14.

Nu credem c` o astfel de interpretare este la ad`post de
orice critic`. F`r` o nuan]are a st`rii patrimoniale a debitoarei,
f`r` a acorda posibilitatea redres`rii judiciare, atât pe cale
judec`toreasc`, dar [i pe cale conven]ional`, nu vom ajunge
decât s` avem societ`]i în faliment, sau, în procedura simpli -
ficat`, o lichidare imediat` a fiin]ei societ`]ii. Credem c` orice
posibil` surs` de finan]are este puternic afectat` de aplicarea
imediat` a dispozi]iilor art. 45 din Legea nr. 85/2006 privitor
la purtarea men]iunii insolven]ei. Dac` o întreprindere, pur -
tând, pe antet aceast` men]iune ar mai putea încheia contracte
avantajoase sau dac` la orice negociere s-ar prezenta o
societate, în astfel de condi]ii, sc`derea [anselor de reu[it` este
un aspect ce nu trebuie probat.

De aceea, credem c`, în perioada de observa]ie, însemnele
societ`]ii ar trebui s` sune ca atare [i nu s` atrag`, conform
concep]iei înr`d`cinate în concep]ia tuturor, ideea de faliment,
de e[ec, iremediabil [i iminent.

Textul men]ionat stabile[te c`, dup` r`mânerea irevocabil`
a hot`rârii de deschidere a procedurii toate actele [i
coresponden]a emise de debitor, administratorul judiciar sau
lichidator vor cuprinde, în mod obligatoriu [i cu caracter
vizibile, în limba român`, englez` [i francez`, men]iunea în
insolven]`, în insolvency, en procedure collective.

De asemenea, dup` intrarea în reorganizare judiciar` sau
faliment, actele [i coresponden]a vor purta, în condi]iile
prev`zute la alin. (1), men]iunea în reorganizare judiciar`, in
judicial reorganization, en redressement sau, dup` caz, în
faliment, in bankruptcy, en faillite. Dup` intrarea în procedura
simplificat` se va face, de asemenea, men]iunea în faliment, în
bankruptcy, en faillite.

Îns`, prejudiciile suferite de ter]ii de bun`-credin]`, ca
urmare a nerespect`rii obliga]iei debitorului men]ionate la
alin. (1) [i (2), vor fi reparate în mod exclusiv de persoanele
care au încheiat actele ca reprezentan]i legali ai debitorului,
f`r` a fi atins` averea debitorului.

Ra]iunea pentru care legiuitorul a în]eles s` insereze
obligativitatea acestei men]iuni, este aceea de protec]ie a
creditorilor privitor la starea de insolven]` a debitorului lor. Ca
urmare, în raport cu r`mânerea irevocabil` a hot`rârii de
deschidere a procedurii15 toate actele [i coresponden]a emise
de debitor [i de practicianul în insolven]` desemnat - cu privire
la procedur`, trebuie în mod obligatoriu s` cuprind` men]iunea
în sensul c` debitorul respectiv se afl` în insolven]`, în toate
cele trei limbi indicate [i cu caractere vizibile16.

Men]iunea trebuie efectuat` începând cu momentul
r`mânerii irevocabile a hot`rârii de deschidere a procedurii
generale, pe toat` durata perioadei de observa]ie17.

Remarc`m c`, spre deosebire de caracterul executoriu al
hot`rârilor pronun]ate de judec`torul sindic, consacrate în art.
8 din Lege, în situa]ia obliga]iei de a purta însemnele
insolven]ei textul art. 45 prevede c` aceasta î[i g`se[te
aplicarea numai dup` r`mânerea ei irevocabil`. Scopul acestei
derog`ri pare a fi tot protec]ia creditorilor care ar fi indu[i în
eroare de efectuarea unei astfel de men]iuni pe perioada scurs`
între pronun]area hot`rârii de prim` instan]` [i eventuala ei
modificare ori casare, în recurs, când ar dispare aceast`
obligativitate, dar [i pentru protec]ia debitorului, tocmai din
ra]iunea de a-l scuti de eventuale pierderi pricinuite în aceea[i
perioad` de timp18.

Totu[i, în unele situa]ii, debitori de rea-credin]` au
manipulat prevederile procesuale în scopul prelungirii duratei
pân` la care solu]ia inevitabil` de pronun]are a insolven]ei a
r`mas irevocabil`, profitând de absen]a unei astfel de men]iuni
pentru a încheia contracte îndoielnice cu ter]i de bun`-credin]`
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[i pentru a schimba structura ac]ionariatului [i a conducerii
societ`]ii19.

Men]iunea st`rii comerciantului nu se aplic` doar pe actele
sau coresponden]a debitorului ci [i pe acelea ale practicianului
desemnat în cauz`, referitor, bineîn]eles, doar la debitor [i la
procedura derulat` împotriva acestuia. Obliga]ia efectu`rii
men ]iunilor prive[te persoana c`reia îi revine dreptul de con -
du cere, sub aspectul calit`]ii de reprezentare legal` a debito -
rului - administratorului statutar/special, sau, practicianului în
insolven]`20.

Ter]ele persoane prejudiciate ca urmare a neefectu`rii
men]iunii în condi]iile ar`tate au dreptul la repara]ii exclusiv
din partea persoanelor c`rora le revenea legal obliga]ia de
efec tuare a men]iunii, din averea acestora, iar nu a
debitorului21.

Fa]` de preciz`rile jurispruden]ei, legiuitorul a precizat, de
curând22, faptul c` prejudiciile suferite de ter]ii de bun`-credin -
]`, ca urmare a nerespect`rii obliga]iilor debitorului prev`zute
la alin. (1)—(2 1 )23, vor fi reparate în mod exclusiv de persoa -
nele care au încheiat actele ca reprezentan]i legali ai debito -
rului, f`r` a fi atinsa averea debitorului.

Aprecierea naturii juridice a eventualei ac]iuni în
desp`gubiri formulat` de o ter]` persoan` prejudiciat` trebuie
s` re]in` omisiunea efectu`rii men]iunii ca fapt` în sarcina nu
a debitorului în sine, ci a persoanei având calitatea de
reprezentant legal al acestuia [i nu în contextul unui regim
juridic obi[nuit, ci al reglement`rii legale speciale a procedurii
insolven]ei. În mod evident, este vorba de un caz de
r`spundere civil` delictual` pentru fapta proprie a persoanei,
potrivit art. 998-999 C. civ., dar nu se poate ignora faptul c` în
mod specific, prin omiterea men]iunii, persoana respectiv` nu
aduce la îndeplinire o regul` a procedurii insolven]ei, debitorul
aflându-se sub imperiul procedurii insolven]ei, iar nu într-o
activitate normal`. Fa]` de cele ar`tate nu se justific` re]inerea
unei r`spunderi proprii a debitorului [i aceasta chiar dac` este
vorba de o fapt` a reprezentantului s`u, deoarece trebuie avut
în vedere c` nu este vorba de o reprezentare legal` în sensul
dreptului comun, ci de una specific`, proprie procedurii
insolven]ei. Dac` s-ar accepta f`r` distinc]ie, exclusiv prin
prisma dreptului comun, c` situa]ia ar implica un raport între
debitorul având calitate de comitent [i reprezentantul prepus,
s-ar ajunge la re]inerea culpei debitorului implicat în
procedur`, contrar dispozi]iilor exprese ale art. 45 alin. (3).
Ori, regulile procedurii nu sunt edictate pentru a produce un
prejudiciu, ci dimpotriv`, [i se impune ca reprezentantul
debitorului s` r`spund` singur pentru neîndeplinirea
conform`, în m`sur` s` cauzeze un prejudiciu, a unei reguli a
procedurii, care îi revenea spre realizare, f`r` a fi aplicabile
prevederile art. 1000 C. civ24.

În condi]iile în care prive[te o ter]` persoan` prejudiciat` [i
un reprezentant al debitorului, iar nu debitorul în sine, obiectul
ac]iunii în desp`gubire nu are leg`tur` cu obiectul procedurii
de insolven]`, chiar dac` este circumstan]iat acesteia, astfel c`
nu este atras` competen]a judec`torului sindic în solu]ionarea
ac]iunii respective, ci a instan]ei de drept comun25. Nefiind
formulat` împotriva debitorului, ac]iunea în preten]ii nu va fi
supus` nici suspend`rii în baza art. 36.

Pentru a putea avea câ[tig de cauz`, ter]ele persoane
trebuie, îns`, s` fi fost de bun` credin]`, în sensul c` nu trebuia
s` fi avut cuno[tin]`, la data la care s-au raportat la actul,
coresponden]a din care s-a omis men]iunea cu consecin]a
prejudicierii lor, c` fa]` de debitor s-ar fi deschis procedura, s-
ar fi confirmat planul sau s-ar fi trecut la falimentul
debitorului. în caz contrar, ter]ele persoane nu vor putea
imputa prejudiciul decât în raport cu conduita propriei
persoane. Buna-credin]` se prezum`, astfel c` îi revine

pârâtului sarcina de a face proba contrar` în sensul c` persoana
prejudiciat` ar fi cunoscut de fapt c` debitorul se afl` cadrul
procedurii, pentru a r`sturna astfel prezum]ia de bun` credin]`.

În ceea ce prive[te vinov`]ia persoanei care a omis
efectuarea men]iunii, poate fi vorba atât de inten]ie cât [i de
culp`. Referitor la prejudiciu trebuie s` se disting` cu aten]ie;
de exemplu, dac` actul încheiat este unul de împrumut de la un
ter], în numele [i în beneficiul debitorului, pentru crean]a
reprezentând împrumutul ter]ul creditor va trebui s` se
îndrepte împotriva acestuia din urm`, în cadrul procedurii, prin
declara]ie de crean]`, prejudiciul invocat prin ac]iunea în
desp`gubire trebuind s` aib` o alt` justificare26. De asemenea,
prin acela[i act, s-a modificat [i Titlul capitolului V, care se va
numi: Infrac]iuni si contraven]ii”, având în vedere c`, dup`
articolul 148 se introduce un nou articol, articolul 148 1 , cu
urm`torul cuprins: Nerespectarea prevederilor art. 45 alin. (2
1) constituie contraven]ie si se sanc]ioneaz` cu amenda de la
10.000 lei la 30.000 lei.

Alin. 2 stabile[te competen]a de constatare [i aplicare a
sanc ]iunii de c`tre organele de specialitate ale Agen]iei Na -
]ionale de Administrare Fiscal`, din oficiu sau la sesizarea
jude c`torului-sindic, a administratorului judiciar/lichidatorului
sau a oric`rei persoane interesate. Veniturile rezultate din apli -
carea sanc]iunii prev`zute la alin. (1) se fac venit la bugetul de
stat.

Contraven]iei prev`zute la alin. (1) \i sunt aplicabile
dispozi]iile Ordonan]ei Guvernului nr. 2/2001 privind regimul
juridic al contraven]iilor, aprobat` cu modific`ri [i complet`ri
prin Legea nr. 180/2002, cu modific`rile [i complet`rile
ulterioare.

Un aspect, netratat de doctrin`, este cel al r`spunderii
derivate din cuprinsul art.32 alin 2 din Lege, când judec`torul
sindic constat`, în urma opozi]iei formulate de creditori, c`
debitorul nu este în stare de insolven]`. O astfel de cerere ar
putea s` nu fie lipsit` de efecte, sanc]ionându-se abuzul de
drept27.

Credem c`, nefiind prev`zut` vreo sanc]iune în cuprinsul
Legii insolven]ei, vor avea inciden]` dispozi]iile art. 723 Cod
de procedur` civil` care impun formularea cererilor de
chemare în judecat`, cu bun` credin]`. De asemenea, aplicarea
eventual` a unei amenzi [i suportarea cheltuielilor de judecat`
se impune când se face dovada, de c`tre partea interesat`, a
relei credin]e a reclamantului, pretins creditor28.

Salut`m, în final, ini]iativa legislativului de a majora
pragul pentru care se poate introduce o cerere de declan[are a
procedurii la 45.000 lei [i majorarea termenului scaden]ei
crean]ei, la 90 de zile.

Totu[i, stabilirea pragului unic, f`r` o diferen]iere între
aplicabilitatea acestuia între marii [i micii comercian]i, r`mâne
de avut în vedere pentru o nou` modificare. 

Note:

1 I. Schiau, Situa]ia unor acte juridice ale debitorului în procedura
reorganiz`rii [i lichid`rii judiciare, RDC nr.5/1997, p. 63.
2 Cuprinsul alin. 2 al art. 32 s-a modificat prin Legea nr. 169/2010
pentru modificarea [i completarea Legii nr. 85/2006, publicat` în
Monitorul Oficial, Partea I nr. 505/21. 07 2010. Varianta ini]ial`
prevedea c`: În cazul în care, în termen de 15 zile de la primirea
notific`rii, creditorii se opun deschiderii procedurii, judec`torul-
sindic va ]ine, în termen de 10 zile, o [edin]` la care vor fi cita]i admi -
nistratorul judiciar, debitorul [i creditorii care se opun deschiderii
procedurii, în urma c`reia va solu]iona deodat`, printr-o sentin]`,
toate opozi]iile. În prezent, termenele s-au modificat la 10 zile [i
respectiv, 5 zile. O modificare benefic` a fost adus` [i art. 27 din
Lege, prin introducerea a dou` noi alineate care cuprind dispozi]ii
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speciale pentru debitorii angrena]i în proceduri extrajudiciare pentru
restructurarea datoriilor.
3 I. Turcu, Legea procedurii insolven]ei, Ed C.H.Beck, 2009, p. 287.
4 Ibidem.
5 ART. 61 stabile[te c`: (1) În urma deschiderii procedurii,
administratorul judiciar va trimite o notificare tuturor creditorilor
men]iona]i în lista depus` de debitor în conformitate cu art. 28 alin.
(1) lit. c) ori, dup` caz, în condi]iile art. 32 alin. (2), debitorului [i
oficiului registrului comer]ului sau, dup` caz, registrului societ`]ilor
agricole ori altor registre unde debitorul este înmatriculat/înregistrat,
pentru efectuarea men]iunii.

(2) Dac` creditorii cu sediul sau cu domiciliul în str`in`tate au
reprezentan]i în ]ar`, notificarea va fi trimis` acestora din urm`.

(3) Notificarea prev`zut` la alin. (1) se realizeaz` conform
prevederilor Codului de procedur` civil` [i se va publica, totodat`, pe
cheltuiala averii debitorului, într-un ziar de larg` circula]ie [i în
Buletinul procedurilor de insolven]`.

ART. 62 impune cuprinsul notific`rii: 
a) termenul limit` de depunere, de c`tre creditori, a opozi]iilor la

sentin]a de deschidere a procedurii, pronun]at` ca urmare a cererii
formulate de debitor, în condi]iile art. 32 alin. (1), precum [i termenul
de solu]ionare a opozi]iilor, care nu va dep`[i 10 zile de la data
expir`rii termenului de depunere a acestora;

b) termenul limit` pentru înregistrarea cererii de admitere a
crean]elor asupra averii debitorului, care va fi de maximum 60 de zile
de la deschiderea procedurii, precum [i cerin]ele pentru ca o crean]`
înregistrat` s` fie considerat` valabil`;

c) termenul de verificare a crean]elor, de întocmire, afi[are [i
comunicare a tabelului preliminar de crean]e, care nu va dep`[i 30 de
zile pentru procedura general` sau, respectiv, 15 zile, în cazul
procedurii simplificate, de la expirarea termenului prev`zut la lit. b);

d) termenul de definitivare a tabelului crean]elor, care nu va dep`[i
30 de zile în cazul procedurii generale [i, respectiv, 15 zile în cazul
procedurii simplificate, de la expirarea termenului corespunz`tor
fiec`rei proceduri, prev`zut la lit. c);

e) locul, data [i ora primei [edin]e a adun`rii generale a creditorilor,
care va avea loc în maximum 5 zile de la expirarea termenului
prev`zut la lit. c).

(2) În func]ie de circumstan]ele cauzei [i pentru motive temeinice,
judec`torul-sindic va putea hot`rî o majorare a termenelor prev`zute
la alin. (1) lit. b), c) [i d) cu maximum 30, 15, respectiv 15 zile.

ART. 63 prevede: Dac` debitorul are bunuri supuse transcrip]iei,
inscrip]iei sau înregistr`rii în registrele de publicitate, administratorul
judiciar/lichidatorul va trimite instan]elor, autorit`]ilor ori institu]iilor
care ]in aceste registre o copie de pe sentin]a de deschidere a
procedurii, spre a se face men]iune. 

Articolul a fost atins de noile modific`ri, în privin]a termenelor
cuprinse Astfel, art. 62 alin. 1, lit. b-d, termenele se scurteaz` pentru
accelerarea procedurii. 
6 Decizia civil` nr. 410/23 martie 2010, pronun]at` în dos. nr.
9740/30/2008 al Cur]ii de Apel Timi[oara, nepublicat`.
7 Decizia civil` nr. 490/14 aprilie 2010, dos. nr. 600/108/2009 al
Cur]ii de Apel Timi[oara, nepublicat`.
8 Decizia civil` nr. 404/23 martie 2010, dos. nr. 5080.1/108/2008 al
Cur]ii de Apel Timi[oara, nepublicat`.
9 Legea nr. 25/2010 pentru modificarea [i completarea Legii nr.
85/2006 privind procedura insolventei a fost publicata in Monitorul
Oficial, Partea I, nr. 145 din 5 martie 2010 a modificat în sensul redat
articolul 45, introducând un nou alineat.
10 Ne referim la împrejur`rile permise de text, excluzând, desigur
categoria debitorilor ce se înscriu în condi]iile art. 1 alin. 2 din Lege.
Acest text precizeaz` c` procedura simplificat` prev`zut` de 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) debitorii 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. a) - f) [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` de prezenta lege.

11 Noul text impune ca raportul s` fie depus în maximum 40 de
zile de la data desemn`rii practicianului în insolven]`.

12 Decizia civil` nr. 786/21.06 2010, dos. nr. 1208.1/30/2009 al
Cur]ii de Apel Timi[oara, nepublicat`

13 F. Perrochon, R. Bonhomme, Entreprises en difficulte.
Instruments de credit et de paiement, 5e edition, L.G.D.J., Paris 2001,
p. 119. A[a se explic` sc`derea ponderii procedurilor deschise la
cererea creditorilor, de la 46% în 1992 la 32% în anul 2000. Citat în
I. Turcu, op.cit., p. 290.

14 Pentru opinia c` [i actuala Lege acord` prioritate reorganiz`rii
fa]` de lichidare, vezi I. Turcu, op. cit., p. 304.

15 Dup` r`mânerea irevocabil` a hot`rârii de confirmare a
planului, respectiv de trecere la faliment (sau de deschidere a
procedurii simplificate), con]inutul men]iunii se schimb`, în sensul c`
va fi în reorganizare, respectiv, în faliment, dar în acelea[i condi]ii
men]ionate la alin. (1).

16 St. D.C`rpenaru, V.Neme[, M.A.Hotca, Noua lege a
insolven]ei, Comentarii pe articole, Ed. Hamangiu, 2006, p. 171.

17 R`mânerea irevocabil` se apreciaz` în raport cu prevederile art.
377 C. proc. civ., având în vedere situa]ia în care deschiderea
procedurii se dispune printr-o hot`râre dat` în prim` instan]` sau în
recurs [i intervine astfel: de la data la care expir` termenul de recurs
în cazul hot`rârii de prim` instan]` care nu s-a atacat cu recurs [i,
respectiv, la data deciziei prin care s-a solu]ionat recursul, în cazul în
care hot`rârile judec`torului sindic sunt atacate cu recurs.

18 A.Avram, Procedura insolven]ei. Efectele deschiderii
procedurii. Primele m`suri, Ed. Hamangiu, p. 

19 Curtea de Apel Timi[oara, Sec]ia Comercial`, dosar nr.
1075.1/108/2008, d.c. nr. 153/R/ 8 februarie 2010, nepublicat`.

20 Registrul comer]ului efectueaz` men]iunea din oficiu, în urma
comunic`rii unui exemplar din hot`râre.

21 St. D. St. D.C`rpenaru, V.Neme[, M.A.Hotca, Noua lege a
insolven]ei, Comentarii pe articole, Ed. Hamangiu, 2006, p. 119.

22 Legea nr. 25/2010 pentru modificarea [i completarea Legii nr.
85/2006 privind procedura insolventei a fost publicata \n Monitorul
Oficial, Partea I, nr. 145 din 5 martie 2010 a modificat în sensul redat
articolul 45, modificând alineatul 3.

23 Conform cuprinsului art. 45 din Legea insolven?ei. 
24 Ibidem.
25 Ghe. Piperea, Insolven]a, legea, regulile, realitatea, Ed. Woters

Kluwer, 2008, p. 567.
26 St.D.C`rpenaru, [.a., op. cit., p. 172.
27 M. Jeantin, P. Le Cannu, Droit commercial. Entreprise en

difficultés, Dalloz, 7e édition, 2007, p. 177. 
28 În literatura francez` se arat` c`, în cazul în care debitorul

formuleaz` o astfel de cerere, iar judec`torul constat` c` nu exist` o
stare de insolven]`, el este sanc]ionat dac` ulterior este supus unei
proceduri de redresare judiciar`. M. Jeantin, P. Le Cannu, op.cit. p.
178.
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N.R. Acest articol a fost scris anterior datei la care a fost publicat` legea nr. 169/2010 privind modificarea [i completarea Legii nr. 85/2006,
astfel încât unele modific`ri aduse legii sunt men]ionate doar în notele de subsol.
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Cercetarea modului de operare a prevederilor legale privitoare la
sus pen darea acþiunilor judiciare sau mãsurilor de executare silitã
pen tru realizarea crean þelor asupra debitorilor aflaþi în insolvenþã
poate fi consideratã mai interesantã în acele situaþii juridice în  care
creanþele sunt garantate cu cauþiuni reale iar creditorii, fie chiar ºi
instituþii de credit, se aflã la momentul declan ºãrii procedurii insol -
ven þei împotriva debitorului, în faza executãrii silite a bunurilor
terþului garant.

Pentru a nu se face confuzie între fide jusiune ca garanþie
personalã ºi cau þiu nea realã precizez cã întrucât nu exis tã un contract
de cauþiune realã ca o construcþie juridicã distinctã, garanþiile sub
forma cauþiunilor reale se constituie prin încheierea unor contracte
de ipote cã, de gaj sau garanþie realã mobiliarã care creeazã în
patrimoniul creditorului din raportul obligaþional principal un drept
real accesoriu asupra bunului din patrimoniul terþului garant.

Se impune ºi precizarea faptului cã în practicã, în contractele de
ipo tecã prin care se constituie garanþiile reale imo biliare, se prevede,
ca o regulã ºi nu ca o excepþie, clauza potrivit cãreia garanþii ipote cari
renunþã la beneficiul discuþiu nii ºi diviziunii, deºi acestea sunt bene -
ficii ale fidejusorului parte într-un con tract de fidejusiune prin care se
consti tuie o garanþie personalã. Renunþarea la aceste bene ficii prin
contractele de ipotecã este validatã prin încheierile jude cãtorilor de la
oficiile registrului comerþului, situaþie în care renun þa rea la aceste
mijloace de apãrare nespecifice ipotecii se înscrie în cartea funciarã
deschisã pentru imobilul adus în garanþie de terþul garant.

Se observã astfel cã practica impune soluþii nevalidate încã de
teoria juridicã care în temeiul prevederilor Codului Civil menþine
deosebirea clarã între cele douã tipuri de garanþii.

Revenind la subiectul propus consi der cã în momentul
deschiderii procedu rii insolvenþei împotriva debitorului din raportul
juridic principal  creditorul trebuie sã stopeze procedura de execu -
tare silitã îndeplinitã de cãtre executor asupra bunului terþului garant
ºi trebuie sã cearã înscrierea creanþei sale, certã, lichidã ºi exigibilã,
izvorâtã din con tractul de credit - titlu executoriu, în tabelul
preliminar de creanþe.

În practicã pot exista cazuri  în care creditorul, pe temeiul unor
raþiuni juri dice plauzibile, ignorã faptul deschiderii procedurii
împotriva debitorului sãu (publicatã în Buletinul procedurilor de
insolvenþã) ºi continuã executarea silitã asupra bunului adus în
garanþie de cãtre terþul garant (cauþiunea realã) fãrã sã participe la
procedura insolvenþei debi to rului principal deschisã la cererea altor
creditori, de exemplu la cererea orga nelor fiscale. Necunoaºterea
unui creditor poate fi ºi rezultatul  neîn deplinirii de cãtre debitor a
obligaþiei depunerii documentelor prevãzute la art.28 (1) din Legea
nr.85/2006 privind procedura insolvenþei, sau þinerii în mod
defectuos a contabilitãþii debitorului, astfel cã unii creditori, fie chiar
instituþii de credit, nu sunt cunoscuþi adminis tratorului judiciar
pentru întocmirea notificãrilor prevãzute la art. 61 din lege.

Existã  ºi o hotãrâre judecãtoreascã care ar îndreptãþi o asemenea
conduitã juridicã a creditorilor în astfel de situaþii. Astfel potrivit
Deciziei nr.954/2003 a Curþii de Apel Cluj, suspendarea ac þiu nilor
judiciare ºi extrajudiciare prevã zu te de lege, nu opereazã cu privire
la exe cutarea silitã declanºatã de creditori asu pra bunurilor din
patrimoniul fideju so rului (cu cauþiune realã),  cu care au fost
garantate creditele acordate debi torilor*.

Nu cunosc motivaþia Deciziei nr.954/2003 a Curþii de Apel Cluj.
Cert este faptul cã motivaþia acestei hotãrâri judecãtoreºti se
întemeiazã pe dispo ziþiile Legii nr.64/1995 privind proce dura
reorganizãrii judiciare ºi a falimentului.

Odatã cu intrarea în vigoare a Legii nr.85/2006 privind
procedura in solvenþei, consider însã cã ar trebui revizuitã atât
practica judiciarã cât ºi argumentaþia pe care s-a întemeiat practica
juridicã de pânã acum, pe considerentele pe care le vom prezenta în
continuarea expunerii.

Principalele întrebãri privitoare la dezlegarea în drept a
situaþiilor juridice supuse atenþiei, cãrora trebuie sã li se dea un
rãspuns, consider a fi urmã toarele:

a) executarea silitã a garanþiei reale a terþului garant, potrivit
regulilor dreptului comun în materie, mai poate fi continuatã dupã
data declanºãrii proce durii insolvenþei potrivit Legii 85/2006
împotriva debitorului din raportul juridic principal, fãrã participarea
creditorului la procedura specialã?

b) opereazã suspendarea prevãzutã la art. 36 din Legea
nr.85/2006 ºi în cazul creditelor garantate cu cauþiuni reale, aflate în
faza executãrii silite la momentul declanºãrii procedurii insol venþei
împotriva debitorului principal ?

Rãspunsul la prima întrebare poate fi dat prin urmãtoarea
argumentaþie:

Pâna la publicarea Legii nr.85/2006 argumentele pe baza cãrora
se putea con si dera întemeiatã executarea silitã a bunului terþului
garant în afara proce durii insolvenþei  debitorului principal ar fi fost
urmãtoarele:

- Legea nr.64/1995 privind procedura reorganizãrii judiciare ºi a
falimentului nu stabilise în mod expres  caracterul colectiv al acestei
proceduri pentru acoperirea pasivului debitorului;

- deasemenea, Legea nr.64/1995 prevedea la art. 86 (1) condiþia
cã în tabelul preliminar de creanþe se vor înscrie “toate creanþele
împotriva averii debitorului…”, expresia “averea debito rului”
având semnificaþia bunurilor de bi torului  privite fie în totalitatea lor
ca activ patrimonial fie privite ca bunuri  “ut singuli”;

- în faza executãrii silite, în temeiul contractului de garanþie prin
care a fost constituit dreptul de ipotecã, de gaj sau garanþie realã
mobiliarã, dreptul credito rului este un drept real accesoriu ºi poartã
asupra bunului, ca obiect derivat al raportului juridic, din patri mo -
niul terþului garant ºi nu din averea debito rului din raportul juridic
principal. Pe cale de consecinþã nu  exista obligaþia legalã a înscrierii
acestei creanþe astfel garantate în tabelul preliminar de creanþe, în

Economist-jurist Gheorghe M. Popa
Inspector B.N.R.- Sucursala Constanta

Interpretarea prevederilor legale privind
suspendarea acþiunilor judiciare sau mãsurilor
de executare silitã pentru realizarea creanþelor

asupra debitorilor aflaþi în insolvenþã 
garantate  cu cauþiuni reale 
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care, trebuiau înscrise numai “creanþele împotriva averii
debitorului”. 

La cele mai înainte menþionate se adaugã ºi folosirea în textul de
lege a expresiei  “creanþe împotriva averii debi torului” care poate
genera confuzii în interpretare întrucât nu este specificã dreptului
românesc. Potrivit teoriei juridice  “raportul de drept civil ca orice
raport juridic este un raport social, adicã un raport care se
stabileºte între oameni priviþi fie în calitate de subiect individual, fie
în calitate de subiect colectiv “**  ºi nu un raport între oameni ºi
bunuri aºa cum s-ar înþelege prin folo sirea  expresiei amintite.

Pe cale de consecinþã susþinere în dreptul comun în materia
obligaþiilor are numai expresia: creanþe îndreptate/asu pra
debitorului/fidejuso rului ºi de lege ferenda trebuie precizata
semnificaþiei expresiei “creanþe asupra bunurilor debitorului”ºi
“creanþe împotriva averii debitorului” folosite de legea speciala.

Dupã publicarea Legii nr.85/2006 privind procedura insolvenþei,
prin care s-a precizat semnificaþia unor termeni ºi expresii consider
cã raþionamentul înte meiat pe argumentele mai înainte men þionate
nu îºi mai gãseºte aplicabilitatea ºi pe cale de consecinþã recuperarea
crean þelor asupra debitorilor aflaþi în insolvenþã, garantate cu cau -
þiuni reale, ar trebui realizatã numai în cadrul proce durii insolvenþei.

Argumentele de ordin juridic  întemeiate pe prevederile legii
speciale pe care s-ar întemeia un asemenea raþionament  ar fi
urmãtoarele:

- La art. 2 din Legea nr.85/2006  este stabilit faptul cã :” Scopul
prezentei legi este instituirea unei proceduri colective pentru aco -
perirea pasivului debitorului aflat în insolvenþã”, noua lege regle -
men tând astfel în mod expres caracterul colectiv al procedurii insol -
venþei. Cu alte cuvinte dacã potrivit dispoziþiilor vechii reglementãri
ar fi putut exista unele discuþii cu privire la acþiunea individualã  a
unui creditor în afara procedurii, pentru recuperarea creanþelor sale,
noua reglementare exclude,  prin interpretare,  aceastã posibilitate.

- Printre termenii definiþi de lege, la  art. 3  pct. 9, figureazã acela
de  “creanþe garantate” care sunt “creanþele  per soa nelor care
beneficiazã de o garanþie realã asupra bunurilor din patrimoniul
debitorului, indiferent dacã acesta este debitor principal sau un terþ
garantat faþã de persoanele beneficiare ale garanþiilor reale.” Pe
lângã faptul cã aceastã definiþie nu exista în vechea re gle mentare ea
precizeazã un fapt foarte inportant ºi anume procedura regle men tatã
de noua lege se “ întinde ” ºi asupra creanþelor garantate cu cauþiuni
reale pe care le considerã creanþe garantate.

- Deasemenea o altã definiþie datã de noua lege care prezintã
importanþã pentru categoria de speþe supuse atenþiei este cea de la
art. 3, pct. 16, potrivit cãreia:”tabelul preliminar de creanþe cuprinde
toate creanþele nãscute înainte de data deschiderii procedurii
curente, scadente, sub condiþie sau în litigiu, ac ceptate de cãtre
administratorul judiciar în urma verificãrii acestora…. ” Se poa te
observa cã modalitatea de întocmire a tabelului preliminar este
diferitã faþã de vechea reglementare prin faptul cã noua definiþie nu
conþine restricþia ca în tabel sã fie înscrise numai creanþele “împotri -
va averii debitorului” aºa cum era prevazut la art.86, alin. (1) din
Legea nr.64/1995 ( r2). 

Este de reþinut faptul cã ºi noua re gle mentare face distincþie între
creanþele asupra debitorului ºi creanþele asupra bunurilor acestuia
( înþelegând prin aceas ta averea debitorului ), întrucât textul de lege
de la art. 36 din Legea nr.85/2006 ca ºi textul de la art.42 din Legea
64/1995 r2 conþine conjuncþia “sau” pentru diferenþierea celor douã
categorii de creanþe.

Coroborând prevederile legale menþionate observãm cã potrivit
Legii nr.85/2006 creanþele care îndeplinesc cerinþele legii, asupra
debitorilor insol venþi, garantate cu cauþiuni reale, trebuie înscrise în
tabelul preliminar de creanþe indiferent dacã bunul, asupra cãruia
poartã dreptul real accesoriu, aparþine unui terþ garant neinsolvent.

Exemplele ar putea continua întrucât Legea nr.85/2006
reglementezã proce du ra insolvenþei într-o manierã mai labo rioasã ºi
mai precisã decât Legea  nr.64/1995.

Foarte importantã în susþinerea aces tui raþionament consider a fi
sancþiunea instituitã potrivit art.76, alin. (1) din noua lege pentru
nerespectarea terme nului pentru depunerea cererilor de admitere a
creanþelor, precum ºi  terme nii ºi expresiile cu care opereazã legea la
instituirea acestei sancþiuni.

Astfel ca sancþiune pentru nerespec tarea termenelor legale de
depunere a cererilor de admitere a creanþelor legea instituie
sancþiunea decãderii care, dupã cum ºtim, semnificã pierderea
dreptului de cãtre titularul sãu ca urmare a pasivitãþii în exercitarea
acestuia, în codiþiile ºi la termenele stabilite de lege.

În privinþa sancþiunii decãderii existã unele opinii potrivit cãrora
aceastã sancþiune este specificã drepturilor pro ce suale neexercitate
în termen ºi pe cale de consecinþã creditorul care nu ºi-a înscris
creanþa în tabelul preliminar în termenul legal ar pierde numai
dreptul la acþiune.

Potrivit unei opinii autorizate în materie, decãderea reprezintã o
sancþiu ne ºi pentru drepturile subiective civile neexercitate în
termenul legal. Potrivit autorului, care în materialul citat face o
analizã comparativã între sancþiunile care afecteazã drepturile
subiective civile, “ în ipoteza drepturilor de creanþã ºi a drepturilor
reale accesorii, prescrip þia extinctivã stinge numai o componen tã a
dreptului la acþiune, pe când decãderea stinge însuºi dreptul
subiectiv civil, indiferent cã ar fi vorba despre un drept de creanþã
sau despre un drept real“***

În acest context consider cã Legea nr.85/2006, la art. 76, alin. 1
reglemen teazã situaþia juridicã a dreptului de cre anþã, ca drept
subiectiv civil, în sen sul de conduitã a creditorului nediligent.

Referitor la termenii ºi expresiile folo site constatãm cã, potrivit
textului de lege de la art. 76, cel ce pierde dreptul este “titularul de
creanþe  anterioare deschiderii procedurii” care “ va fi de cãzut cât
priveºte creanþele respective” din dreptul de a participa în fapt la
procedura insolvenþei debitorului cât ºi din dreptul “de a-ºi realiza
creanþa împotriva debitorului ori  asociaþilor cu rãspundere
nelimitatã ai persoanei juridice debitoare ulterior închiderii
procedurii,….”. Observãm astfel cã la instituirea acestei sancþiuni
legea nu opereazã nici mãcar cu termenul de “creditor”, definit
expres atât de legea generalã cât ºi de legea specialã ºi nici cu
expresia “creanþe asupra averii debitorului” (bunurile debitorului). 

Observãm deasemenea cã legiuitorul a stabilit pentru creditorul
nediligent o conduitã prohibitã ºi dupã încheierea procedurii
insolvenþei. Urmãrind logica acestei reglementãri ºi recurgând la ar -
gu mentul logicii formale a fortiori se poate concluziona cã: dacã un
creditor nediligent nu-ºi mai poate realiza crean þa ulterior încheierii
procedurii  prevãzu te de legea specialã cu atât mai mult acesta
(creditorul care nu participã la procedurã) nu-ºi poate realiza creanþa
în timpul în care creditorii diligenþi aplicã procedura insolvenþei
prescrisã de lege.

Raportând subiectul analizat la textul de lege se poate observa cã
acþiunea  sancþiunii decãderii din drept nu este condiþionatã  de
îndeplinirea criteriului apartenenþei bunului, cu care a fost ga rantatã
creanþa, la patrimoniul debito rului din raportul juridic principal.

Fiind consideratã de lege o creanþã  garantatã ºi având în vedere
ºi faptul cã dispoziþiile legii privitoare la conþinutul tabelului
preliminar de creanþe sunt imperativ onerative, realizarea unei
creanþe asupra unui debitor insolvent, garantatã cu cauþiune realã, se
poate efec tua numai în cadrul procedurii insolvenþei.

În cazul neparticipãrii creditorului la procedura insolvenþei
debitorului princi pal, dreptul de creanþã izvorât din rapor tul juridic
principal se pierde prin acþiunea sancþiunii decãderii din drept.

Pe cale de consecinþã dreptul real accesoriu dreptului de creanþã
pierdut prin acþiunea sancþiunii decãderii se va stinge în virtutea
raportului de acesoria litate între cele douã drepturi subiective civile,
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indiferent dacã bunul adus în garanþie prin contractul prin care s-a
constituit garanþia realã face parte din patrimoniul debitorului
principal sau al terþului garant.

O interpretare în sens contrar a textului de lege menþionat ar
însemna ca interpretul sã adauge la lege ºi în acelaºi timp ar fi ca o
invitaþie adresatã credit orilor de a-ºi asigura realizarea crean þelor cu
bunuri din patrimoniul unor terþi garanþi tocmai pentru a evita
participarea la o eventualã procedurã de insolvenþã a debitorului
principal. Într-un asemenea context care ar mai fi rostul existenþei
unei  proceduri speciale?

Consider cã în textul de la art.76 din Legea nr.85/2006
legiuitorul a fãcut aplicaþia dreptului comun în materia obligaþiilor
potrivit cãruia, aºa cum am precizat ºi mai înainte, “obiectul rapor -
tului de obligaþie, conceput ca acþiune sau abstenþiune concretã la
care este îndatorat subiectul pasiv ºi îndreptãþit subiectul activ poate
consta fie într-o prestaþie pozitivã - a da, a face ceva - fie într-o
abþinere - a nu face ceva la care, în lipsa obligaþiei asumate,
subiectul pasiv ar fi fost îndreptãþit.****” Cu alte cuvite norma
juridicã  stabileºte conduita ce trebuie urmatã de persoane, în cazul
nostru de titularii de creanþe, chiar dacã aceastã conduitã se referã la
lucruri (bunuri). 

Interpretând  textul de lege de la art. 76, alin.1, coroborat cu cel
de la art. 3, pct. 9 ºi pct. 16, din acelaºi act normativ prin care este
stabilit conþinutul tabelului preliminar de creanþe se poate conclu -
ziona cât se poate de clar ca la procedura insolvenþei trebuie sa
participe toþi titularii de creanþe ale caror drepturi de creanþa
îndeplinesc condiþiile impuse de lege, inclusiv creditorii ale caror
creanþe sunt garantate cu cauþiuni reale. Conduita contrarã este
sancþionatã de le ge cu decãderea din dreptul de realizare a creanþei
ca drept subiectiv civil principal pe lângã care fiinþeazã dreptul de
ipotecã asupra bunului terþului garant, ca drept real accesoriu.

Obligativitatea participãrii la procedura insolvenþei pentru
recuperarea creanþelor asupra debitorilor este impusã ºi de principii
ºi norme juridice ale dreptului comun dintre care cele mai
importante consider cã sunt:

a) caracterul derogator al legii speciale de la prevederile
dreptului comun în materie, potrivit principiului “specialia genera -
libus derogant”. De vreme ce legiuitorul a considerat cã este nece -
sarã edictarea unei legi speciale pentru recuperarea creanþelor de la
debitorii aflaþi în stare de insolvenþã este de prisos sã mai afirmãm
cã aceastã lege trebuie respectatã de cãtre toþi titularii de creanþe
împotriva unor astfel de debitori;

b) caracterul accesoriu al dreptului real izvorât din contractul
prin care s-a constituit garanþia realã faþã de dreptul de creanþã
izvorât din contractul de credit care are caracter de obligaþie
principalã. Potrivit teoriei juridice din acest raport de accesorialitate
decurg o serie de consecinþe juridice dintre care cea mai relvantã este
aceea cã dreptul real accesoriu urmeazã soarta juridicã dreptului de
creanþã în privinþa cauzelor de valabilitate ºi cele de stingere. 

Aºa cum am precizat mai înainte, în condiþiile în care  pierderea
termenelor de depunere a cererilor de admitere a crean  þelor  este
sancþionatã potrivit pre vederilor art. 76 din lege cu  decãderea
creditorului din dreptul de a-ºi realiza creanþa izvorâtã din contractul
de credit ca raport juridic principal, se va stinge ºi dreptul real
accesoriu izvorât din con tractul prin care s-a constituit garanþia,
tocmai pe temeiul raportului de acceso rialitate dintre cele douã
drepturi subiec tive civile. Din moment ce creditorul este decãzut din
dreptul de a-ºi mai realiza creanþa izvorâtã din contractul de credit,
nu mai poate fi pus în executare nici contractul prin care a fost
instituitã garanþia creanþei, nici în cadrul proce durii ºi nici ulterior
închiderii procedurii pe calea executãrii silite potrivit drep tului
comun în materie, întrucât dreptul real accesoriu nu mai existã în
patrimoniul creditorului din raportul juridic principal.

Pe cale de consecinþa toate persoa nele titulare ale unor drepturi
de creanþa, care îndeplinesc condiþiile stabilite  de lege, daca doresc

realizarea acestor creanþe, trebuie sa participe la procedura
insolvenþei.

Cât priveºte rãspunsul la  întrebarea dacã în cazul creanþelor
înscrise în tabelul preliminar de creanþe, garantate cu cauþiuni reale,
opereazã sau nu opereazã suspendarea executãrii silite, trebuie
pornit de la prevederile  art. 36 din Legea nr.85/2006 potrivit cãruia:
“ De la data deschiderii procedurii se suspendã de drept toate
acþiunile judi ciare sau mãsurile de executare silitã pentru realizarea
creanþelor asupra debitorului sau bunurilor sale,…..”

Acest text de lege trebuie coroborat cu  teoria juridicã potrivit
cãreia: “Dacã obligaþia de a face are ca obiect o sumã de bani,
executarea ei în naturã este întotdeauna posibilã ”*****, fie prin
restituirea de bunãvoie a  sumei datorate fie prin vânzarea silitã a
bunurilor debitorului principal sau garantului.

Se contureazã astfel raþionamentul potrivit cãruia restituirea
creditului garantat cu o cauþiune reala, precum ºi a dobânzilor
aferente, are loc în naturã, pe calea executãrii silite a bunului  terþului
garant, în desfãºurarea aceluiaºi raport juridic principal izvorât din
contractul de credit în care ºi garantul este parte. 

Prin aceastã observaþie supun aten þiei faptul cã pentru realizarea
creanþelor nãscute din contractele de credit cãrora legea le conferã
puterea de titluri executorii, nu este nevoie de obþinerea unei hotãrâri
judecãtoreºti de condam nare a debitorului, obligaþia principalã nu se
transformã iar plata nu se face în echivalent.

Cu alte cuvinte  procedura de exe cutare silitã nu ar fi realizatã de
cãtre creditor în cadrul unui  raport obligaþio nal de sine stãtãtor, altul
decât contractul de credit, întrucât contractul de ipotecã încheiat de
bancã cu cauþio narul are menirea de a creea în patrimo niul
creditorului din raportul obligaþio nal principal un drept real
accesoriu asupra bunului cu care a fost garantat creditul. Acest
raportul juridic obligaþio nal principal stabilit prin contractul de
credit nu se stinge pânã când creditorul nu-ºi realizeazã creanþa prin
vânzarea silitã a bunului terþului garant.

Urmare a celor menþionate mai înainte, valoarea contractului de
credit ramâne înregistratã în pasivul bilanþier al debitorului principal,
respectiv obligaþia izvorâtã din contractul de credit face parte din
patrimoniul acestuia ºi numai executarea silitã a bunului
cauþionarului se realizeaza în temeiul unui drept real accesoriu care
izvorãºte din contractul prin care s-a constituit garanþia realã. 

În concluzie în relaþia de garantare cu o cauþiune realã ne aflãm
în situaþia în care creditorul din cadrul raportului juri dic principal are
un drept de creanþã asu pra debitorului din contractul de credit cât ºi
un drept real accesoriu asu pra bunului din patrimoniul terþului
garant.

Pe cale de consecinþã, potrivit for mulãrii “De la data deschiderii
proce durii se suspendã de drept toate acþiu nile judiciare sau
mãsurile de executare silitã pentru realizarea creanþelor asupra
debitorului” prevazuta la art. 36 din Legea 85/2006, opereazã
suspenda rea executãrii silite a bunului garantului, pornitã pentru
realizarea dreptului de creanþã izvorât din raportul juridic principal. 

Cele mai înainte menþionate sunt un punct de vedere asupra
subiectului supus atenþiei specialiºtilor, convingerea autorului fiind
aceea cã subiectul abordat este departe de a fi epuizat.
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1. Aspecte generale
La o analizã atentã, putem observa faptul cã toate cele trei

concepte (libertatea, securitatea ºi justiþia) definesc Uniunea
Europeanã ca spaþiu socio-politic, dar ºi juridic, sub aspectul
obiectivelor propuse spre realizare, nu de puþinã vreme, ºi
care, prin Tratatul de la Lisabona, ca sediu primar al materiei,
îºi gãsesc consacrarea. Este motivul pentru care Titlul V din
Tratatul privind funcþionarea Uniunii Europene (TFUE) este
rezervat, integral, reglementãrii spaþiului de libertate, securi ta -
te ºi justiþie. Cele 20 de articole pe care le conþine Titlul men -
þio nat sunt structurate în 5 capitole, dupã cum urmeazã:
dispoziþii generale (capitolul 1); politici privind controlul la
frontiere, dreptul de azil ºi imigrarea (capitolul 2); cooperarea
judiciarã în materie civilã (capitolul 3); cooperarea judiciarã în
materie penalã (capitolul 4) ºi cooperarea poliþieneascã
(capitolul 5).

Capitolul 1, intitulat „Dispoziþii generale”, la rându-i,
cuprin de 10 articole, dintre care 5 constituie o noutate
absolutã, fiind introduse prin Tratatul de la Lisabona, celelalte
reprezentând modificãri ale unor articole anterioare inserate în
Tratatul instituind Comunitatea Europeanã (TCE) ºi Tratatul
privind Uniunea Europeanã (TUE).

Dacã înainte de intrarea în vigoare a Tratatului de la
Lisabona, Tratatul instituind Comunitatea Europeanã conþinea
prevederi referitoare la mãsurile pe care Consiliul trebuia sã le
adopte pentru „a crea un spaþiu de libertate, securitate ºi
justiþie”2, în prezent, art. 673 alin. (1) TFUE dispune, fãrã echi -
voc, faptul cã „Uniunea constituie un spaþiu de libertate, secu -
ri tate ºi justiþie”, dar nu oricum, ci „cu respectarea drepturilor
fundamentale ºi a diferitelor sisteme de drept ºi tradiþii juridice
ale statelor membre”.

Încã din primul articol al Titlului V, se are în vedere
realitatea potrivit cãreia, în cadrul Uniunii, persoanelor li se
asigurã înlãturarea controalelor la frontierele interne ºi, mai
mult, Uniunea „dezvoltã o politicã comunã în domeniul drep -
tului de azil, al imigrãrii ºi al controlului la frontierele externe
care se întemeiazã pe solidaritatea între statele membre ºi care
este echitabilã faþã de resortisanþii þãrilor terþe”4. Având

caracter de noutate trebuie menþionatã teza a doua a alin. (2) al
art. 67 TFUE, tezã care consacrã asimilarea apatrizilor cu
resortisanþii þãrilor terþe.

Securitatea în cadrul Uniunii este asiguratã, la cel mai înalt
nivel, chiar de cãtre Uniune care acþioneazã pentru prevenirea
criminalitãþii, a rasismului ºi a xenofobiei. Combaterea acestor
fenomene devine posibilã prin „mãsuri de coordonare ºi de
cooperare între autoritãþile poliþieneºti ºi judiciare ºi alte auto -
ritãþi competente, precum ºi prin recunoaºterea reciprocã a
deciziilor judiciare în materie penalã ºi, dupã caz, prin
apropierea legislaþiilor penale”5. 

Pentru ca aceste obiective sã devinã realitãþi, atunci când
este necesar, „Parlamentul European ºi Consiliul, hotãrând
prin intermediul regulamentelor în conformitate cu procedura
legislativã ordinarã, definesc cadrul mãsurilor administrative
privind circulaþia capitalurilor ºi plãþile, cum ar fi, de exemplu,
îngheþarea fondurilor, a activelor financiare sau a beneficiilor
economice care aparþin unor persoane fizice sau juridice, gru -
puri ori entitãþi fãrã caracter statal ºi care sunt în proprietatea
acestora sau sunt deþinute de acestea”6. Instituþia îndrituitã sã
punã în aplicare aceste prevederi este Consiliul, instituþie care
adoptã mãsurile necesare, dar numai la propunerea Comisiei.

Ultimul alineat al art. 67 TFUE face trimitere la accesul la
justiþie, acces pe care Uniunea îl faciliteazã, „în special pe baza
principiului recunoaºterii reciproce a deciziilor judiciare ºi
extrajudiciare în materie civilã”.

Urmãtoarele 3 articole ale Capitolului 1, sunt introduse
prin Tratatul de la Lisabona, constituindu-se, de altfel, tot într-
un element de noutate. Astfel, potrivit art. 68 TFUE, orientãrile
strategice ale planificãrii legislative ºi operaþionale în cadrul
spaþiului de libertate, securitate ºi justiþie sunt definite de cãtre
Consiliul European. Referitor la propunerile ºi iniþiativele
legislative specifice cooperãrii judiciare în materie penalã
(capitolul 4) ºi cooperãrii poliþieneºti (capitolul 5), observãm
cã art. 69 TFUE consolideazã rolul Parlamentelor naþionale, în
sensul cã acestea asigurã „respectarea principiului subsidiari -
tãþii, în conformitate cu Protocolul privind aplicarea princi -
piilor subsidiaritãþii ºi proporþionalitãþii”. Fãrã a aduce atin -
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gere prevederilor cuprinse în articolele7 care reglemen teazã
procedura ce poate fi declanºatã de cãtre Comisia Europeanã
în condiþiile în care un stat membru nu-ºi îndeplineºte obli -
gaþiile asumate8, „Consiliul, la propunerea Comisiei, poate
adop ta mãsurile de stabilire a condiþiilor în care statele mem -
bre, în colaborare cu Comisia, realizeazã o evaluare obiectivã
ºi imparþialã a punerii în aplicare, de cãtre autoritãþile statelor
membre, a politicilor Uniunii”9, politici specifice spaþiului de
liber tate, securitate ºi justiþie, „în special în scopul de a favo -
riza aplicarea deplinã a principiului recunoaºterii reciproce”10.
Implicarea Parlamentului European ºi a parlamentelor
naþionale este prevãzutã ºi aici, deoarece, aºa cum se poate
observa, potrivit tezei a doua a art. 70 TFUE, acestea „sunt
informate cu privire la conþinutul ºi rezultatele evaluãrii”.

Comitetul de coordonare, constituit din înalþi funcþionari,
instituit prin art. 36 TUE este preluat de Tratatul de la Lisabo -
na, însã într-o formã modificatã. Astfel, acesta este înlocuit cu
un comitet permanent a cãrui principalã atribuþie este aceea de
a asigura „în cadrul Uniunii, promovarea ºi consolidarea coo -
perãrii operaþionale în materie de securitate internã”11. Totoda -
tã, „comitetul promoveazã coordonarea acþiunii autoritãþilor
competente ale statelor membre. În cadrul lucrãrilor comite -
tului pot fi implicaþi reprezentanþii organelor, ai oficiilor ºi ai
agenþiilor în cauzã ale Uniunii. Parlamentul European ºi
parlamentele naþionale sunt informate cu privire la derularea
acestor lucrãri”12.

Preluând, într-o formã identicã prevederile art. 64 alin. (1)
TCE ºi ale art. 33 TUE, art. 72 TFUE precizeazã, cu claritate,
faptul cã Titlul V „nu aduce atingere exercitãrii responsabili -
tãþilor ce revin statelor membre pentru menþinerea ordinii pu -
blice ºi pentru apãrarea securitãþii interne”. Mai mult, în
completarea acestei dispoziþii, regãsim, la noul art. 70 TFUE,
prevederea potrivit cãreia „statele membre au libertatea de a
organiza între ele ºi sub autoritatea lor forme de cooperare ºi
de coordonare pe care le considerã oportune, între serviciile
competente ale administraþiilor acestora ce rãspund de
asigurarea securitãþii naþionale”.

În continuare, TFUE, aºa cum a fost modificat prin Tratatul
de la Lisabona, aduce în prim-planul atenþiei rolul Consiliului
în adoptarea mãsurilor necesare „asigurãrii cooperãrii admi -
nistrative între serviciile competente ale statelor membre în
domeniile”13 reglementate în Titlul V, „precum ºi între servi -
ciile respective ºi Comisie”. În aceste situaþii, Consiliul hotã -
rãºte la propunerea Comisiei sau la iniþiativa unei pãtrimi din
statele membre, dupã consultarea Parlamentului European.

2. Politicile privind controlul la frontiere, dreptul de
azil ºi imigrarea 

Sediul materiei îl reprezintã Capitolul 2, cu cele 3 articole
(art.77-79). Toate aceste politici, precum ºi punerea lor în
aplicare sunt guvernate, pe de o parte, de principiul
solidaritãþii ºi, pe de altã parte de cel al distribuirii echitabile a
rãspunderii între statele membre, inclusiv pe plan financiar14.

Primele douã articole conþin, în formã modificatã, dispo -
ziþiile cuprinse în Tratatul instituind Comunitatea Europeanã.

În acest sens, art. 77 TFUE15 este rezervat politicii privind
controlul la frontiere. Uniunea are în vedere, prin dezvoltarea
unei politici proprii, urmãtoarele: „sã asigure absenþa oricãrui
control asupra persoanelor la trecerea frontierelor interne,
indiferent de cetãþenie; sã asigure controlul persoanelor ºi

supravegherea eficace la trecerea frontierelor externe ºi sã
introducã treptat un sistem integrat de administrare a frontie -
relor externe”. Pentru realizarea acestor obiective, Parlamentul
European ºi Consiliul adoptã, potrivit procedurii legislative
ordinare, mãsuri privind: „politica comunã a vizelor ºi a altor
permise de ºedere de scurtã duratã; controalele la care sunt
supuse persoanele la trecerea frontierelor externe; condiþiile în
care resortisanþii ºãrilor terþe pot circula liber, pentru o duratã
scurtã, în interiorul Uniunii; orice mãsurã necesarã pentru
instituirea treptatã a unui sistem integrat de administrare a
frontierelor externe; absenþa oricãrui control asupra persoa -
nelor, indiferent de cetãþenie, la trecerea frontierelor interne”16.
În cazul în care este necesarã o acþiune a Uniunii pentru a
facilita exercitarea dreptului de liberã circulaþie ºi de ºedere pe
teritoriul statelor membre, „iar tratatele nu au prevãzut atribuþii
în acest sens, Consiliul, hotãrând în conformitate cu o proce -
durã legislativã specialã, poate adopta dispoziþii referitoare la
paºapoarte, cãrþi de identitate, permise de ºedere sau oricare alt
document asimilat. Consiliul hotãrãºte în unanimitate, dupã
consultarea Parlamentului European”17. Alin. (4) al art. 77
TFUE este introdus prin Tratatul de la Lisabona ºi are în vede -
re reglementarea potrivit cãreia nici o dispoziþie din cuprinsul
acestui articol „nu aduce atingere competenþei statelor membre
privind delimitarea geograficã a frontierelor acestora, în
conformitate cu dreptul internaþional”.

Art. 78 TFUE consacrã „politica comunã în domeniul
drep tului de azil, al protecþiei subsidiare ºi al protecþiei tem -
porare”18. Scopul instituirii unei astfel de politici este acela de
a „oferi un statut corespunzãtor oricãrui resortisant dintr-o þarã
terþã care are nevoie de protecþie internaþionalã ºi de a asigura
respectarea principiului nereturnãrii”. Politica dezvoltatã de
Uniune în acest domeniu trebuie sã se realizeze în „confor -
mitate cu prevederile Convenþiei de la Geneva din 28 iulie
1951 ºi cu cele ale Protocolului din 31 ianuarie 1967 pri vind
statutul refugiaþilor, precum ºi cu alte tratate din domeniu”19.

Un element definitoriu pentru realizarea acestei politici
este sistemul european de azil comun, sistem care cuprinde:
„un regim unitar de azil în favoarea resortisanþilor þãrilor terþe,
valabil în toatã Uniunea; un regim unitar de protecþie
subsidiarã pentru resortisanþii þãrilor terþe care, fãrã sã obþinã
azil european, au nevoie de protecþie internaþionalã; un sistem
comun de protecþie temporarã a persoanelor strãmutate în
cazul unui aflux masiv; proceduri comune de acordare ºi de
retragere a regimului unitar de azil sau de protecþie subsidiarã;
criterii ºi mecanisme de determinare a statului membru
responsabil de examinarea unei cereri de azil sau de protecþie
subsidiarã; norme referitoare la condiþiile de primire a solici -
tanþilor dreptului de azil sau de protecþie subsidiarã; partene -
riatul ºi cooperarea cu þãrile terþe pentru gestionarea fluxurilor
de persoane care solicitã drept de azil, protecþie subsidiarã sau
temporarã”20. Mãsurile necesare realizãrii acestui sistem sunt
adoptate de cãtre Parlamentul European ºi Consiliu, potrivit
procedurii legislative ordinare. În situaþia în care „unul sau mai
multe state membre se aflã într-o situaþie de urgenþã carac -
terizatã de un aflux brusc de resortisanþi din þãri terþe, Consi -
liul, la propunerea Comisiei, poate adopta mãsuri provi zorii, în
beneficiul statului sau al statelor membru(e) în cauzã. Acesta
hotãrãºte dupã consultarea Parlamentului European”21.

Politica de imigrare, dezvoltatã de cãtre Uniunea Euro -
peanã este prevãzutã în art. 79 TFUE . Scopul acestei politici
este acela de a „a asigura, în toate etapele, gestionarea eficientã
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a fluxurilor de migrare, tratamentul echitabil al resortisanþilor
þãrilor terþe aflaþi în situaþia de ºedere legalã în statele membre,
precum ºi prevenirea imigrãrii ilegale ºi a traficului de
persoane ºi combaterea susþinutã a acestora”23. Pentru reali -
zarea acestei politici, tot Parlamentului European ºi Consi -
liului le revine sarcina de a adopta mãsuri, potrivit pro cedurii
legislative ordinare. Domeniile vizate sunt urmãtoa rele:
„condiþiile de intrare ºi de ºedere, precum ºi normele privind
acordarea de cãtre statele membre a vizelor ºi a per miselor de
ºedere pe termen lung, inclusiv în vederea reîntregirii familiei;
definirea drepturilor resortisanþilor þãrilor terþe aflaþi în situaþia
de ºedere legalã pe teritoriul unui stat membru, inclusiv con -
diþiile care reglementeazã libertatea de circulaþie ºi de ºedere
în celelalte state membre; imigrarea clandestinã ºi ºederea ile -
galã, inclusiv expulzarea ºi repa trie rea persoanelor aflate în
situaþia de ºedere ilegalã; combaterea traficului de persoane, în
special de femei ºi copii”24. În cadrul politicii privind imigra -
rea Uniunea este autorizatã sã încheie, cu þãri terþe, acorduri
privind readmisia „resortisanþilor þãrilor terþe care nu îndepli -
nesc sau nu mai îndeplinesc condiþiile de intrare, de prezenþã
sau de ºedere pe teritoriul unuia dintre statele membre”25.
Read misia se face în þãrile de origine a re sortisanþilor men -
þionaþi sau în þãrile de provenienþã a acestora. Fãrã a se cons -
titui într-o obligativitate de „armonizare a actelor cu putere de
lege ºi a normelor administrative ale statelor membre”, Parla -
mentul European ºi Consiliul pot adopta mã suri „pentru încu -
ra jarea ºi sprijinirea acþiunii statelor membre, cu scopul de a
favoriza integrarea resortisanþilor þãrilor terþe aflaþi în situaþie
de ºedere legalã pe teritoriul lor”26. Alin. (5) al art. 79 TFUE se
constituie într-o veritabilã modalitate de trans pu nere a unuia
dintre principiile fundamentale ale dreptului internaþional, ºi
anume principiul neamestecului în treburile interne ale
statelor. Astfel, reþinem cã dispoziþiile art. 79 nu aduc atingere
„dreptului statelor membre de a stabili volumul admiterii pe
teri toriul acestora a resortisanþilor unor þãri terþe, provenind
din þãri terþe, în cãutarea unui loc de muncã în calitate de
lucrãtori salariaþi sau pentru a desfãºura o activitate
independentã”.

3. Cooperarea judiciarã în materie civilã
O altã componentã a spaþiului de libertate, securitate ºi

justiþie ce caracterizeazã, între altele, Uniunea Europeanã, este
cooperarea judiciarã în materie civilã. Acestei cooperãrii,
Tratatul privind funcþionarea Uniunii Europene îi consacrã art.
8127, articol ce constituie, de altfel, ºi cuprinsul Capitolului 3
din Titlul V al Tratatului.

Cooperarea judiciarã în materie civilã dezvoltatã de cãtre
Uniune, are incidenþã transfrontalierã ºi este întemeiatã „pe
principiul recunoaºterii reciproce a deciziilor judiciare ºi
extrajudiciare. Aceastã cooperare poate include adoptarea unor
mãsuri de apropiere a actelor cu putere de lege ºi a normelor
administrative ale statelor membre”28. ºi în acest domeniu, tot
Parlamentul European ºi Consiliul sunt instituþiile care adoptã
mãsuri pentru realizarea politicii promovate de cãtre Uniune.
Rolul celor douã instituþii este cu atât mai necesar, atunci când
mãsurile au în vedere buna funcþionare a Pieþei interne. În
acest caz, mãsurile adoptate trebuie sã asigure: „recunoaºterea
reciprocã între statele membre a deciziilor judiciare ºi
extrajudiciare ºi executarea acestora; comunicarea ºi notifica -
rea transfrontalierã a actelor judiciare ºi extrajudiciare; compa -
tibilitatea normelor aplicabile în statele membre în materie de

conflict de legi ºi de competenþã; cooperarea în materie de
obþi nere a probelor; accesul efectiv la justiþie; eliminarea
obsta colelor din calea bunei desfãºurãri a procedurilor civile,
la nevoie prin favorizarea compatibilitãþii normelor de pro -
cedurã civilã aplicabile în statele membre; dezvoltarea unor
metode alternative de soluþionare a litigiilor29; sprijinirea
formãrii profesionale a magistraþilor ºi a personalului din
justiþie”30. În ceea ce priveºte mãsurile referitoare la dreptul
familiei care au implicaþii transfrontaliere sunt stabilite numai
de cãtre Consiliu, cu unanimitate, de voturi, dupã consultarea
Parlamentului European. Spre deosebire de situaþia anterioarã,
când alãturi de Consiliu regãseam ºi Parlamentul European,
procedura de adoptare a acestor mãsuri este una specialã, ceea
ce face ca o astfel de prevedere sã reprezinte o derogare de la
procedura legislativã ordinarã. Totuºi, „Consiliul, la
propunerea Comisiei, poate adopta o decizie care sã determine
aspectele din dreptul familiei care au implicaþii transfronta -
liere, care ar putea face obiectul unor acte adoptate prin proce -
dura legislativã ordinarã”31. Acest lucru semnificã faptul cã,
mãsura respectivã urmeazã sã fie adoptatã de cãtre Consiliu ºi
Parlamentul European, împreunã, pe calea procedurii legisla -
tive ordinare. În acest caz, „propunerea respectivã se transmite
parlamentelor naþionale. În cazul opoziþiei unui parlament
naþional, opoziþie notificatã în termen de ºase luni de la aceastã
transmitere, decizia nu se adoptã. În cazul în care nu existã nici
o opoziþie, Consiliul poate adopta respectiva decizie”32. 

4. Cooperarea judiciarã în materie penalã
În mod firesc, nu putem vorbi despre un spaþiu de libertate,

securitate ºi justiþie, fãrã sã avem în vedere ºi cooperarea
judiciarã în materie penalã, cooperare reglementatã pe
parcursul celor 5 articole ale Capitolului 3 din Titlul V al
TFUE. Cooperarea despre care face vorbire art. 82 TFUE33 „se
întemeiazã pe principiul recunoaºterii reciproce a hotãrârilor
judecãtoreºti ºi a deciziilor judiciare ºi include apropierea
acte lor cu putere de lege ºi a normelor administrative ale
statelor membre”, în urmãtoarele domenii: „instituirea unor
nor asigure recunoaºterea, în întreaga Uniune, a tuturor
categoriilor de hotãrâri judecãtoreºti ºi decizii judiciare; preve -
nirea ºi soluþionarea conflictelor de competenþã între statele
membre; sprijinirea formãrii profesionale a magis traþilor ºi a
personalului din justiþie; facilitarea cooperãrii dintre autori -
tãþile judiciare sau echivalente ale statelor membre în materie
de urmãrire penalã ºi executare a deciziilor"34. Mãsurile speci -
fi ce acestor domenii sunt adoptate de cãtre Parlamentul Euro -
pean ºi Consiliu. Cele douã instituþii men þionate au posibili -
tatea ca, în vederea facilitãrii recunoaº terii reciproce a "hotãrâ -
rilor judecãtoreºti ºi a deciziilor judiciare, precum ºi
cooperarea poliþieneascã ºi judiciarã în materie penalã cu
dimensiune transfrontalierã"35 sã stabileascã norme minime,
cu luarea în considerare a diferenþelor existente "între tradiþiile
juridice ºi sistemele de drept ale statelor membre"36. Normele
minime se referã la: "admisibilitatea reciprocã a pro belor între
statele membre; drepturile persoanelor în procedura penalã;
drepturile victimelor criminalitãþii; alte elemente speciale ale
procedurii penale pe care Consiliul le-a identificat în prealabil
printr-o decizie"37. Adoptarea normelor minime nu "împiedicã
statele membre sã menþinã sau sã adopte un nivel mai ridicat
de protecþie a persoanelor"38. În cazul în care un stat membru,
în cadrul Consiliului, considerã cã un proiect de directivã ce
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urmeazã sã instituie o astfel de normã minimã "ar aduce atin -
gere aspectelor fundamentale ale sistemului sãu de justiþie pe -
nalã, poate solicita sesizarea Consiliului European, caz în care
procedura legislativã ordinarã se suspendã. Dupã dezbateri, în
situaþie de consens, Consiliul European, în termen de patru
luni de la suspendare, retrimite proiectul Consiliului, prin
aceas ta încetând suspendarea procedurii legislative ordi nare.
În acelaºi termen, în cazul unui dezacord ºi în cazul în care cel
puþin nouã state membre doresc instituirea unei for me de coo -
perare consolidatã pe baza proiectului de directivã res pec tiv,
acestea informeazã Parlamentul European, Consiliul ºi Co mi -
sia în consecinþã. În acest caz, autorizarea de a institui o formã
de cooperare consolidatã (…) se considerã acordatã ºi se
aplicã dispoziþiile privind formele de cooperare conso lidatã"39.

Cele douã instituþii care îºi împart puterea legislativã ºi,
deopotrivã, bugetarã, Parlamentul European ºi Consiliul,
hotãrând prin intermediul directivelor, ca norme derivate ale
dreptului Uniunii Europene, în conformitate cu procedura
legis lativã ordinarã, "pot stabili norme minime cu privire la
definirea infracþiunilor ºi a sancþiunilor în domenii ale crimi -
nalitãþii de o gravitate deosebitã de dimensiune transfrontalierã
ce rezultã din natura sau impactul acestor infracþiuni ori din
nevoia specialã de a le combate pornind de la o bazã
comunã"40. Recurgând la enumerarea acestor domenii ale
criminalitãþii transfrontaliere, art. 83 alin. (1) teza penultimã le
enunþã pe urmãtoarele: terorismul, traficul de persoane ºi
exploatarea sexualã a femeilor ºi a copiilor; traficul ilicit de
droguri; traficul ilicit de arme; spãlarea banilor, corupþia;
contrafacerea mijloacelor de platã; criminalitatea informaticã
ºi crimina litatea organizatã. Fãcând proba unui veritabil
realism, decidenþii europeni au introdus, în teza finalã a art. 83
alin. (1) TFUE, ºi prevederea potrivit cãreia, "în funcþie de
evoluþia criminalitãþii, Consiliul poate adopta o decizie care sã
identifice alte domenii ale criminalitãþii".

Dacã apropierea41 actelor cu putere de lege a normelor
admi nistrative ale statelor membre în materie penalã se dove -
deºte a fi necesarã pentru a asigura punerea în aplicare eficien -
tã a unei politici a Uniunii într-un domeniu care a fãcut obiec -
tul unor mãsuri de armonizare, "prin directive se pot stabili
norme minime referitoare la definirea infracþiunilor ºi a sanc -
þiunilor în domeniul în cauzã"42. Este posibil, însã, ca un stat
membru, prin reprezentantul sãu în Consiliu, sã aprecieze cã
un astfel de proiect de directivã aduce atingere aspectelor fun -
da  mentale ale sistemului sãu de justiþie penalã, caz în care pro -
cedura legislativã ordinarã, prin care ar fi urmat sã se adop te
respectiva directivã, se suspendã, dupã ce, în prealabil, a fost
sesizat Consiliul European. Dupã dezbateri, în caz de con sens,
Consiliul European, în termen de patru luni de la suspen dare,
retrimite proiectul Consiliului, în acest fel încetând suspenda -
rea procedurii legislative ordinare. În acest sens, "Parlamentul
European ºi Consiliul, hotãrând în confor mitate cu procedura
legislativã ordinarã, pot stabili mãsuri pentru a în curaja ºi
sprijini acþiunea statelor membre în dome niul pre ve nirii
criminalitãþii, excluzând orice armonizare a actelor cu pu tere
de lege ºi a normelor administrative ale statelor membre"43. 

Un rol important în asigurarea finalitãþii obiectivelor
privind cooperarea judiciarã în materie penalã revine, fãrã
îndoialã, Eurojust. Acesta, la nivelul Uniunii Europene, în mod
concret, "are misiunea de a susþine ºi consolida coordonarea ºi
cooperarea dintre autoritãþile naþionale de cercetare ºi urmãrire
penalã în legãturã cu formele grave de criminalitate care

afecteazã douã sau mai multe state membre sau care impun
urmãrirea penalã pe baze comune, prin operaþiuni întreprinse
de autoritãþile statelor membre ºi Europol ºi prin informaþii
furnizate de acestea"44.

Raportat, comparativ, la art. 31 TCE, cu trimitere la
misiunea Eurojust, datã fiind extinderea fãrã precedent a
Uniunii Europene, la cele 27 de state membre, observãm o
evidentã consolidare a poziþiei Eurojust în cadrul mecanis -
melor care vizeazã cooperarea judiciarã în materie penalã,
poziþie concretizatã, inclusiv, în atribuþiile pe care le poate
îndeplini. În principal, aceste atribuþii vizeazã începerea de
cercetãri penale, precum ºi propunerea de începere a urmãririi
penale efectuate de autoritãþile naþionale competente, în
special referitoare la infracþiuni care aduc atingere intereselor
financiare ale Uniunii, la care se adaugã asumarea rolului de
coordonator al cercetãrilor, dar având relevanþã pentru dome -
niu. Eurojust participã la consolidarea cooperãrii judiciare,
inclusiv prin soluþionarea conflictelor de competenþã ºi prin
strânsa cooperare cu Reþeaua Judiciarã Europeanã.

De remarcat este faptul cã atribuþiile, structura ºi funcþio -
na rea Eurojust sunt hotãrâre prin intermediul regulamentelor
de cãtre Parlamentul European ºi Consiliu, în conformitate cu
procedura legislativã ordinarã. Tot cu ajutorul regulamentelor
se stabilesc ºi condiþiile de implicare a Parlamentului Euro -
pean ºi a parlamentelor naþionale în evaluarea activitãþii Euro -
just.

Poate nu întâmplãtor, într-o astfel de perioadã de crizã
economico-financiarã prin Tratatul de la Lisabona se aduc în
discuþie, spre reglementare, acele aspecte care þin de interesele
financiare ale Uniunii Europene. Relevanþã, în acest sens, are
art. 86 TFUE, care, la alin.(1), precizeazã, tranºant, faptul cã
"pentru combaterea infracþiunilor care aduc atingere intere -
selor financiare ale Uniunii, Consiliul, hotãrând prin regula -
mente, în conformitate cu o procedurã legislativã specialã,
poate institui un Parchet European, pornind de la Eurojust".
Hotãrârea se adoptã, în unanimitate, de cãtre Consiliu, dupã
aprobarea Parlamentului European, urmând o serie de
precizãri de naturã tehnicã, în cadrul aceluiaºi art. 86 TFUE, în
cazul în care nu se întruneºte unanimitatea.

Ce competenþe dobândeºte Parchetul European? Rãspunsul
ni-l oferã, cu generozitate, art. 86 alin. (2) TFUE, potrivit
cãruia acesta45 "are competenþa de a cerceta, de a urmãri ºi de
a trimite în judecatã46, dupã caz, în colaborare cu Europol,
autorii ºi coautorii infracþiunilor care aduc atingere intereselor
financiare ale Uniunii, în conformitate cu normele stabilite",
prin intermediul regulamentului. De asemenea, Parchetul
European exercitã, în faþa instanþelor competente ale statelor
membre, acþiunea publicã în legãturã cu aceste infracþiuni"47.
Tot prin intermediul regulamentelor se mai stabilesc: statutul
Parchetului European; condiþiile de exercitare a atribuþiilor
acestuia ºi regulamentul de procedurã aplicabil; admisibili -
tatea probelor ºi controlul jurisdicþional al actelor de procedurã
adoptate în exercitarea atribuþiilor sale.

Tratatul de la Lisabona, prin TFUE, în spiritul unui echi -
libru pronunþat, luând în considerare posibile evoluþii negative
ale exercitãrii libertãþilor, rezervã posibilitatea Consiliului
European de a accepta, în acelaºi timp sau ulterior, o decizie
de modificare, în scopul extinderii atribuþiilor Parchetului
European pentru a include ºi combaterea criminalitãþii grave
având dimensiune transfrontalierã, precum ºi cu privire  la
autorii ºi coautorii infracþiunilor grave care afecteazã mai
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multe state membre. Hotãrârea aparþine Consiliului European
care decide cu unanimitate, dupã aprobarea Parlamentului
European ºi dupã consultarea Comisiei. 

5. Cooperarea poliþieneascã
Cel de-al 5-lea capitol al Titlului V din TFUE (art. 87-89)

este consacrat cooperãrii poliþieneºti. Chiar din primul alineat
al art. 87, se precizeazã cã "Uniunea instituie o cooperare
poliþieneascã care implicã toate autoritãþile competente din
statele membre, inclusiv serviciile de poliþie, serviciile vamale
ºi alte servicii specializate de aplicare a legii, în domeniul
prevenirii sau al depistãrii ºi cercetãrii infracþiunilor".

Instituþiile îndrituite sã hotãrascã, în conformitate cu
procedura legislativã ordinarã, sunt Parlamentul European ºi
Consiliul. Cele douã pot stabili mãsuri referitoare la:
colectarea, stocarea, prelucrarea ºi analizarea informaþiilor în
domeniu, precum ºi schimbul de informaþii; sprijinirea
formãrii profesionale a personalului, precum ºi cooperarea
privind schimbul de personal, echipamente de cercetare
criminalisticã; tehnicile comune de investigare privind
depistarea unor forme grave de criminalitate organizatã.

Un rol la fel de important ca ºi în cazul Eurojust, într-o
astfel de materie a cooperãrii, revine Europol. Acesta din urmã
"are misiunea de a susþine ºi consolida acþiunea autoritãþilor
poliþieneºti ºi a altor servicii de aplicare a legii din statele
membre, precum ºi cooperarea acestora pentru prevenirea ºi
combaterea criminalitãþii grave care afecteazã douã sau mai
multe state membre, a terorismului ºi a formelor de crimi nali -
tate care aduc atingere unui interes comun care face obiectul
unei politici a Uniunii"48. Parlamentul European ºi Consiliul,
ho tãrând cu unanimitate, prin intermediul regula mentelor, în
con formitate cu procedura legislativã ordinarã, stabilesc:
structura; funcþionarea; domeniul de acþiune ºi atribuþiile Eu -
ro pol. Atribuþiile Europol includ urmãtoarele aspecte care
materializeazã, de altfel, cooperarea poliþieneascã la nivelul
Uniunii Europene: colectarea, stocarea, prelucrarea ºi analiza -
rea informaþiilor, precum ºi schimbul de informaþii transmise,
în special, de autoritãþile statelor membre sau de alte state sau
autoritãþi terþe; coordonarea, organizarea ºi realizarea de ac -
þiuni de cercetare ºi operative, desfãºurate împreunã cu autori -
tãþile competente ale statelor membre sau în cadrul unor echi -
pe comune de cercetare ºi, dupã caz, în colaborare cu Eurojust.

Prin intermediul regulamentelor se stabilesc, deopotrivã,
acele aspecte care þin de procedura de control al activitãþilor
Europol de cãtre Parlamentul European, control la care
parlamentele naþionale sunt asociate.

Demnã de menþionat este precizarea art. 88 alin. (3) TFUE,
potrivit cãreia "orice acþiune cu caracter operativ a Europol
trebuie desfãºuratã în cooperare cu autoritãþile statului sau ale
statelor al/cãrui49 cãror teritoriu/teritorii50 este/sunt51 impli -
cat/im   pli cate52 ºi cu acordul acestuia53/acestora. Aplicarea mã su -
rilor coercitive este în sarcina exclusivã a autoritãþilor naþionale".

În ce priveºte condiþiile ºi limitele în care autoritãþile
competente ale statelor membre pot interveni pe teritoriul unui
alt stat membru, în cooperare ºi cu acordul autoritãþilor statului
respectiv, Consiliului îi revine rolul de a hotãrî, în confor -
mitate cu o procedurã legislativã specialã "în unanimitate ºi
dupã consultarea Parlamentului European"54.

*
*   *

Conchidem prin a arãta faptul cã raportarea la cele trei
aspecte care este dorit sã caracterizeze Uniunea Europeanã -
libertatea, securitatea ºi justiþie - reprezintã chiar raþiunea de a
fi a unei astfel de entitãþi, Uniunea Europeanã, numitã, tot mai
des, subiect special sau atipic de drept internaþional. Este, de
altfel, finalitatea unui demers extrem de generos, este rezul -
tatul tuturor eforturilor având naturã multiplã, inclusiv juri -
dicã, deloc de puþin timp, în comun derulate, la nivel european.

Note
1 A se vedea, în acest sens, ºi: Florian Rãzvan Radu, "Cooperarea

judiciarã internaþionalã ºi europeanã în materie penalã", îndrumar pentru
practicieni, editura Wolters Kluwer România, Bucureºti, 2008; Aurel
Ciobanu-Dordea, "Legislaþie comunitarã privind cooperarea judiciarã în
materie penalã", Editura C.H. Beck, Bucureºti, 2007.

2 Art. 61 TCE.
3 Fostul art. 61 TCE ºi fostul art. 29 TUE.
4 Art. 67 alin.(2) TFUE.
5 Art. 67 alin. (3) TFUE.
6 Art. 75 TFUE (fostul art. 60 TCE)
7 Art. 258, 259 ºi 260 TFUE.
8 Procedurã cunoscutã sub denumirea de "procedura de infringement".
9 Art. 70 TFUE.
10 Idem.
11 Art. 71 TFUE (fostul art. 36 TUE)
12 Idem.
13 Art. 74 TFUE (fostul art. 66 TCE).
14 Potrivit art. 80 TFUE.
15 Fostul art. 62 TCE.
16 Art. 77 alin. (2) TFUE.
17 Art. 77 alin. (3) TFUE.
18 Fostul art. 63 pct. 1 ºi 2 TCE ºi fostul art. 64 alin. (2) TCE.
19 Art. 78 alin. (1) TFUE.
20 Art. 78 alin (2) TFUE.
21 Art. 78 alin. (3) TFUE
22 Fostul art.63 pct. 3 ºi 4 TCE.
23 Art. 79 alin. (1) TFUE.
24 Art. 79 alin. (2) TFUE.
25 Art. 79 alin. (3) TFUE.
26 Art. 79 alin. (4) TFUE.
27 Fostul art. 65 TCE.
28 Art. 81 alin. (1) TFUE.
29 De exemplu, Directiva 2008/52/CE a Parlamentului European ºi

a Consiliului, din 21 mai 2008, privind anumite aspecte ale medierii în
materie civilã ºi comercialã.

30 Potrivit art. 81 alin. (2) TFUE.
31 Art. 81 alin. (3) par. 1 TFUE.
32 Art. 81 alin. (3) par. 3 TFUE.
33 Fostul art. 31 TUE.
34 Art. 82 alin. (1) TFUE.
35 Art. 82 alin. (2) TFUE.
36 Idem.
37 Idem.
38 Idem.
39 Art. 82 alin. (3) TFUE.
40 Art. 83 alin. (1) TFUE.
41 Armonizarea legislativã în plan orizontal (între statele membre).
42 Art. 83 alin. (2) TFUE.
43 Art. 84 TFUE.
44 Art. 85 alin. (1) TFUE.
45 Parchetul European.
46 Observãm o implicare în actul de justiþie la nivelul Uniunii

Europene, faþã de Eurojust.
47 Art. 86 alin. (2) TFUE.
48 Art. 87 alin. (3) TFUE.
49 Nota noastrã (N.n.).
50 N.n.
51 Idem.
52 Idem.
53 Idem.
54 Art. 89 TFUE.
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