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Cuvântul
pre[edintelui

Introducere

Dragi colegi,
Aniversarea a zece ani de la apariþia revistei

noastre Phoenix îmi oferã prilejul sã rememorez
începuturile dificile, atât ale revistei cât ºi ale
profesiei în general.

Putem spune cã am reuºit sã obþinem, atât
pentru revistã cât ºi pentru profesie, o recu -
noaºtere ºi o apreciere aproape depline. 

Dacã ne referim doar la revistã ar fi suficient
sã citim scrisorile de mulþumire primite de la cele
mai înalte foruri ale magistraturii româneºti. 

La acestea trebuie însã, în mod obligatoriu,
sã adãugãm aprecierile colegilor noºtri, benefi -
ciarii direcþi ºi nemijlociþi ai articolelor publicate.
Pentru succesul revistei Phoenix trebuie sã
mulþumim, în mod deosebit, preºedintelui de
onoare Emilian Radu, domnului Mihai Dimonie,
iniþiatorul ºi realizatorul acesteia, consultanþilor
ºtiinþifici ºi în special domnului prof. univ. dr.
Radu Bufan, cel care realizeazã supervizarea
acurateþii textelor dar, în primul rând, tuturor
colaboratorilor revistei care de-a lungul anilor au

publicat articole deosebit de interesante ºi de
înaltã þinutã profesionalã.

Sper cã ºi în viitor revista îºi va pãstra
valoarea ºtiinþificã, dar ºi practicã ºi va constitui
un instrument util de lucru, atât pentru
practicienii în insolvenþã, cât ºi pentru judecãtori
ºi avocaþi.

Consider cã, pe lângã colaboratorii aproape
permanenþi ar fi nevoie ºi de noi colaboratori, fie
ei judecãtori, practicieni în insolvenþã sau
avocaþi specializaþi în procedura insolvenþei.

De asemenea, consider cã în fiecare numãr
ar trebui sã publicãm o hotãrâre judecãtoreascã,
pe cât posibil irevocabilã, cu un comentariu
alãturat, favorabil sau nefavorabil. De aceea, vã
îndemn pe toþi sã trimiteþi astfel de hotãrâri
pentru a fi publicate, însoþite de comentariile
aferente.

La mulþi ani "PHOENIX - revista de insolvenþã"!
Av.Arin Octav Stãnescu

Preºedintele UNPIR



În primul rând, LA MULÞI ANI dragã Revistã! Este o
urare sincerã ºi nostalgicã în acelaºi timp pentru cã vine de la
“naºul” acestei reviste, eu având ºansa de a fi la acea vreme
primul preºedinte al Uniunii noastre .

Spun “naºul” nu numai pentru cã am învestit pasiune ºi
voinþã în lansarea  acestei reviste, dar ºi pentru cã am propus
CNC-ului numele PHOENIX care odatã aprobat a intrat în
vocabularul curent al tuturor practicienilor.       

La acea vreme, anul 2002, meseria noastrã, mai în glumã
mai în serios, (ºi mai degrabã mai în serios!) era asimilatã în
multe cercuri ca echivalentul activitãþii “groparilor” corpo -
ratiºti, adicã cei care “îngroapã” o afacere, uitându-se cã nu
nouã trebuia sã ni se atribuie cauzele „decesului” corporatist.

Se vehiculau ºi legende de genul celor care sugerau ca o
procedurã sau alta era iniþiatã nu neapãrat datoritã unor cauze
obiective ci  pentru a da de lucru noii bresle a practicienilor în
lichidare ºi reorganizare.  

Rezonanþa nefericitã a cuvântului “lichidare” ºi  mai ales
“lichidator” m-a urmãrit ani de zile în primul rând ca
preºedinte al acestei bresle!

Acum îmi vine sã râd dar la acea vreme duceam  adevãrate
“rãzboaie“ teoretice ºi mediatice ca sã conving diverse
autoritãþi ºi nu numai, de binefacerile activitãþii lichidatorilor
ºi sã explic  noþiunea de lichidare în sensul transformãrii unor
active în lichiditãþi.   

Þin minte cã la o întâlnire cu ºeful unei instituþii importante
am testat cuvântul “insolvenþã” ºi respectiv “practician în
insolvenþã” reacþia fiind imediat pozitivã în sensul cã “sunã
mai bine, mai putin agresiv, mai neutru deºi mai confuz  pentru
cã sugereazã parcã o nouã practicã medicalã”.

La momentul 2002 toate aceste aspecte negative ale
imaginii  mediatice îmi erau foarte clare inclusiv pentru cã la
acea vreme existau mai multe proceduri de faliment ºi lichidãri
de active provenind din brand-uri româneºti cu renume istoric,
Comtim, Navrom, Bankcoop sau Siderca în care am fost
implicat personal.

Opinia publicã era de multe ori  în mod sincer tulburatã de
anunþurile de vânzare din presa naþionalã publicate de
lichidatorii diverselor  active de renume naþional sau regional,
de multe ori nostalgia vremurilor “bune” când acele companii
“duduiau”, declanºând  articole ºi luãri de pozitie rãu voitoare
inclusive la adresa practicienilor nostri.

În acest context ideea de a veni cu un mesaj pozitiv ºi de a
pune accentul pe jumãtatea plinã a paharului reprezentatã de
procedura de “reorganizare” mi-a venit în mod aproape natural
(sã nu zic din instinct de supravieþuire) astfel încât legenda
pasãrii PHOENIX pãrea a fi exact ceea ce ne trebuia.

În fapt chiar ºi într-o procedurã de faliment, dacã o faci cu
profesionalism ºi în interesul procedurii  poþi constata peste ani
cã rãmâne ceva în urma ta ºi viata corporatistã poate merge
mai departe. 

Aici mã gândesc de exemplu la  Comtim Timisoara care, în
procedura de faliment fiind, în final, a reînviat sub brand-ul
celui mai mare producãtor mondial de carne de porc,
Smithfield (SUA).

Deci, legenda PHOENIX se adevereºte ºi poate nu ar fi rãu
ca practicienii noºtri sã aplice în timp (dupã 3-5 ani) ceea ce s-
ar putea numi “testul Phoenix” pentru a evalua impactul
aplicãrii procedurilor în sensul în care sub o formã sau alta
activitatea companiei  afectate  de o procedurã de insolventa s-
a reluat în mod viabil fie prin reorganizare fie prin  reintro -
ducerea în circuitul economic a unor active semnificative.

Cred sincer cã un rezultat pozitiv al “testului Phoenix” bine
market-at ar trebui sã aducã o publicitate pozitivã respectivului
practician pentru cã în mod evident în spatele supravieþuirii
companiei insolvente sau a unor active semnificative ale sale
ar trebui sã se afle niºte creditori potenþial satisfãcuþi, niºte
investitori de succes, dar ºi un Stat care continuã sã colecteze
taxe ºi impozite în loc sã plãteascã ajutoare de ºomaj.

Revenind la subiect îmi aduc aminte cã împreunã cu un
designer am discutat ºi finalizat ºi sigla Uniunii pe care am
propus-o CNC-ului ºi care a fost ulterior adoptatã.

Câteva gânduri ale preºedintelui  deonoare la aniversarea “Revistei de insolvenþã -  PHOENIX”

Phoenix, aprilie - septembrie 2012
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Atunci când am propus ºi structura revistei în cadrul CNC
nu mi-am imaginat câte probleme o sã am ca sã redactez în
timp util articolele pentru rubrica  ”Cuvântul preºedintelui”!

Dl  Mihai Dimonie, pe atunci vicepreºedinte CNC ºi editor
al revistei, avea grijã sã mã mobilizeze cu diplomaþie ºi dibãcie
astfel încât am reuºit în general sã predau …aproape la termen
fiecare articol.

Nu aº vrea sã închei evocarea începuturilor revistei înainte
de a menþiona aportul semnificativ ºi dezinteresat al dlui
profesor Radu Bufan în revizuirea ºtiinþificã a articolelor
primite spre publicare.

În altã ordine de idei, în cazul în care  intereseazã pe cineva
ce mai face primul preºedinte al Uniunii devenit preºedinte de
onoare o sã-mi permit sã vã mai reþin atentia cu cele de mai
jos.

Aº vrea sã explic celor care eventual ar putea remarca lipsa
mea de implicare în viaþa Uniunii din poziþia de presedinte de
onoare ca, în concepþia mea, preºedenþia de onoare þi-o
manifeºti în primul rând în afara Uniunii pentru ca, în interior
trebuie sã laºi loc, odatã retras, celor care au responsabilitatea
executivã. Altfel s-ar putea crea confuzii ºi avem destule
exemple în acest sens inclusiv în viaþa politicã.

Vã asigur însã cã mã recomand în multe ocazii cu sincera
mândrie ca preºedinte de onoare al UNPIR  ºi încerc sã explic
ce faceþi, de ce sunteþi utili ºi de ce, în opinia mea, e adevarat
subiectiva, sunteþi constituiþi în una din cele mai bine
organizate asociatii de profesie liberalã care ºi-a câºtigat deja
un renume nu numai naþional dar ºi internaþional.

Nu pot sã nu-l amintesc aici pe dl preºedinte Arin Stãnescu
a cãrui activitate intensã în plan intern dar ºi extern a
poziþionat foarte bine Uniunea noastrã, dânsul fiind în prezent
ºi vicepreºedinte al Uniunii Mondiale a Profesiilor Liberale
(UMPL) reprezentând Uniunea Profesiilor Liberale din
România (UPLR) unde în trecut a avut funcþia de preºedinte.

Ajuns aici va informez ca începând din acest an am
devenit, candidant de pe pozitia de presedinte de onoare al
UNPIR,  fiind ales vicepreºedinte al  UPLR .

De pe aceastã poziþie îmi propun sã dinamizez activitatea
UPLR mai ales în faþa unor potenþiale pericole imediate care
ar putea sã afecteze toate profesiile liberale, inclusiv a  noastrã.

Un pericol deosebit constã în dereglementarea excesivã,
trendul fiind impus de un grup de state europene care  solicita
Uniunii Europene (UE) identificarea tuturor barierelor care
stau în calea practicãrii libere a majoritãþii profesiilor liberale.

Este vorba de bariere la intrare atât în plan strict naþional
cât ºi transfrontalier ceea ce în practica s-ar traduce în mai
multi practicieni  în insolvenþã români dar ºi strãini (euro peni)
care sã practice în România, dar e adevãrat, ºi practicieni
români care cel putin teoretic ar putea practica mai uºor în alte
tari din UE.

Riscul major aici nu este numai din perspectiva accentuãrii
concurenþei pe piaþa specificã insolvenþei dar ºi al unei
eventuale ºi posibile diminuãri a calitãþii ºi profesionalismului
serviciilor prestate de multe ori în interes public sau asimilat
interesului public.

De ce acest risc? Pentru ca unul din scenariile posibile ar
permite intrarea pe piaþa sau transformarea societãþilor
acreditate sa practice diverse profesii liberale (inclusiv servicii

specifice activitãþii de insolvenþã) din societati de persoane
abilitate profesional în acest sens în societãþi de capitaluri în
care investitorul poate avea doar capitalul fãrã obligaþii privind
acreditarea sa profesionalã.

În mod evident acel investitor va urmãri mult mai agresiv
profitul, el neavând responsabilitatea directã profesionalã
pentru calitatea servicilor prestate.

Un alt pericol care pândeste profesiile liberale este
fiscalitatea neajustatã situaþiei specifice profesiilor liberale în
condiþiile în care de foarte multe ori profesioniºtii liberali
sunt… proprii angajaþi (ex. PFA) ei nefiind nici simpli
salariaþi, dar nici patroni clasici.

Iatã de ce profesioniºtii  liberali definiþi în general prin
exercitarea de  activitãþi de naturã intelectualã sunt asimilaþi
acum inclusiv în România, societãþii civile ºi nu patronatului,
noul loc alocat în cadrul Consiliului Economic ºi Social (CES)
fiind din partea societãþii civile.

Generalizând putem spune cã în domeniul profesiilor
liberale un “acþionar/investitor” este întotdeauna ºi “presta -
tor/mun citor”, el având ºi obligatii deosebite de natura respon -
sabilitatii sociale, deontologiei proprii în raport cu clientul sau
caruia îi presteazã servicii bazate pe un înalt grad de
independenþã, pe încredere ºi confidenþialitate.

Cum poti sã-þi pãstrezi independenþa în raport cu un simplu
investitor de capital interesat în mod evident doar de nivelul
profitului ºi recuperarea rapidã a investiþiei?

Pregãtirea profesionalã continuã este o caracteristicã a
profesiilor liberale (care  au ºi o utilitate publicã) generând  un
cost financiar dar mai ales de timp (în final tot financiar) care
trebuie respectat ºi recunoscut ca atare de o politicã fiscalã mai
relaxatã.

Riscul asimilãrii cu fiscalitatea specificã muncii salariale
clasice nu este încã îndepãrtat ºi în plus discriminarea curenta
de exemplu de tipul neplafonãrii contribuþiei la fondul de
sãnãtate (aºa cum este la fondul de pensii) este activã ºi trebuie
eliminatã.

Într-o altã notã mai personalã, pe lângã preocupãrile legate
în prezent  de UPLR, am devenit nu de mult timp printre  altele
ºi colecþionar de artã contemporanã ºi îmi propun ca,
împreunã cu alþi iubitori ºi colecþionari de artã,  sã aduc un nou
suflu activitãþii Asociaþiei Amicilor Muzeului Naþional de Artã
Contemporanã (MNAC) al cãrei membru sunt.  

Mi-ar face o mare plãcere dacã cei dintre dvs., iubitori de
artã contemporanã ºi doritori a se implica, m-ar contacta în
perioada urmãtoare (“eraduaici@yahoo.com”).

Pentru buna regulã trebuie sã recunosc cã astfel de
preocupãri nu mi-ar fi fost la îndemânã dacã nu aº fi luat
decizia ca începând cu 1 iulie 2009 sã renunþ de bunã voie la
poziþia de partener al PricewaterhouseCoopers ºi sã-mi
reinventez viaþa, sã încerc sã înþeleg mai bine sensul ei… dar
asta este o altã poveste.

La final, revenind la evenimentul care mi-a dat ºansa
scrierii acestor rânduri, urez tot binele cititorilor,  dar ºi tuturor
celor care au fãcut ºi fac posibilã apariþia revistei noastre pe
care am avut cinstea ºi onoarea de a o boteza “PHOENIX!”                        

Cu prietenie,Ec. Emilian Radu
Preºedinte de onoare al UNPIR
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Editorial

În aprilie a.c. se împlinesc 10 ani de la prima apariþie a publicaþiei
noastre „PHOENIX – revista de insolvenþã”.

Apariþia publicaþiei ºi mai ales continuitatea acesteia este rezultatul
interesului manifestat de majoritatea membrilor Uniunii, care au vãzut
în aceasta un sprijin în preocupãrile lor pentru pregãtirea profesionalã.

În anul 2001 Secretariatul General a editat un buletin informativ in -
tern, cu apariþie trimestrialã, prin care a încercat sã facã cunoscute de -
ciziile Consiliului naþional de conducere, preocupat în acei ani de or -
ganizarea activitãþii Uniunii în cadrul filialelor teritoriale ºi spriji ni  rea
acestora, organizarea sistemului de pregãtire profesionalã, îm bu -
 nãtãþirea aplicãrii normelor de eticã ºi deontologie profesionalã, etc.

Aceastã primã încercare editorialã, primitã cu interes la nivelul
filialelor, precum ºi Ghidul filialelor editat în aceeaºi perioadã au
constituit premizele editãrii publicaþiei trimestriale „PHOENIX –
revista de insolvenþã”, începând din aprilie 2002.

Numele publicaþiei a fost aprobat de cãtre Consiliul naþional de
conducere la propunerea preºedintelui de atunci, dl Emilian Ra du, cel
care a oferit ºi sigla Uniunii. Atât denumirea PHOENIX, cât ºi sigla
doresc sã sugereze renaºterea unei afaceri în urma activitãþii desfãºurate
de cãtre practicienii în insolvenþã. Titlul complet al publi caþiei
„PHOENIX – revista de insolvenþã” defineºte în modul cel mai clar
apartenenþa ºi destinaþia acesteia. Nu întâmplãtor a fost utilizat
termenul de insolvenþã, cu toate cã la acea datã (aprilie 2002) ne nu -
meam Uniunea Naþionalã a Prac ti cienilor în Reorganizare ºi Lichi da re.
Abia în anul 2006 cuvântul insolvenþã a intrat în titlul ºi în conþi nutul
legii ce reglementeazã domeniul ºi tot atunci s-a adoptat denu mi rea de
Uniunea Naþionalã a Practicienilor în Insolvenþã din Romînia (UNPIR).

Termenul insolvenþã fusese utilizat încã din 1996 într-o lucrare a
dlui profesor Ion Turcu iar ulterior ºi în cuprinsul tratatelor domniei
sale. A trebuit sã treacã aproape zece ani pânã când legislaþia
româneascã a consacrat denumirea prin Legea nr.85/2006 privind
procedura insolvenþei.

În legãturã cu acel prim numãr al revistei noastre am un singur
regret ºi anume menþiunea „Ediþie pilot”  în loc de „Numãrul 1”, ceea
ce reflecta o oarecare neîncredere în posibilitãþile de continuare a
editãrii. Reþinerile nu erau în totalitate neîntemeiate, au existat unele
dificultãþi în relaþiile cu acea primã echipã editorialã, în cadrul cãreia a
existat un singur profesionist valoros în persoana tânãrului
tehnoredactor Cristian Gerota, cel care a realizat formatul de prezentare
a revistei menþinut ºi în prezent.

Continuarea publicaþiei a fost facilitatã de o colaborare deosebit de
bunã cu Redacþia Publicaþiilor pentru Strãinãtate al cãrei director-
editor, istoricul Nicolae ªarambei a vegheat la calitatea editãrii revis tei.
În legãturã cu aceasta trebuie menþionat aportul ºi talentul cu care d-na
Anca Vergulescu a asigurat ºi asigurã procesul complex de teh no -
redactare.

În fapt, editarea revistei a fost o consecinþã fireascã a interesului ge -
neral al membrilor Uniunii ºi a sprijinului acordat de cãtre unii mem bri
ai conducerilor unor filiale ºi ai Consiliului naþional de conducere.

Iniþial am avut în vedere un numãr destul de mare de rubrici care
pe parcursul editãrii revistei s-au limitat la doar câteva ºi anume: ru -
brica practicianului, rubrica analistului, rubrica magistratului, opi nia
specialistului, jurisprudenþã comentatã, integrare europeanã ºi spora dic
o rubricã de informaþii, recenzii ºi rubrica tânãrului practician. Nu am
putut menþine rubrici precum „întrebãri ºi rãspunsuri”, din lipsã de
întrebãri, precum ºi „cuvântul filialei”, „noutãþi UPLR”, „infor maþii
INSOL Europe”, º.a. Statistic vorbind revista a avut în medie cam 6
articole pe numãr, adicã vreo 240 de articole în timpul celor 10 ani de
apariþie, în care numãrul autorilor a fost de peste 110, din care numai
vreo 50 au fost membri ai Uniunii. Nu pot spune cã a fost mult sau
puþin, dar ce pot spune este faptul cã nu am avut niciodatã suficiente
articole pentru a avea liniºtea cã nu voi întârzia apariþia numãrului
urmãtor, deziderat al oricãrui editor.

Faptul de a nu fi renunþat la aceastã activitate s-a datorat în special
sprijinului eficient ºi riguros acordat de dl prof.univ.dr.Ra du Bufan care
pe lângã interesantele sale articole transmise spre publicatre, a susþinut
cu competenþã ºi dãruire consultanþa ºtiinþificã, implicându-se cu
succes  în capacitarea unor valoroºi colaboratori atât din magistraturã
cât ºi din cercurile universitare. 

Un sprijin remarcabil am primit din partea unei personalitãþi a
domeniului, dl prof. univ. dr. Ion Turcu, care prin prezenþa sa în paginile
revistei a asigurat un plus de apreciere publicaþiei noastre ºi o încurajare
constantã pentru editor.

În aceiaºi notã de apreciere s-au situat ºi articolele dlui prof. univ.
dr. Ion Verboncu pe teme de interes general privind managementul. 

Am avut ºansa unei colaborãri deosebite din partea dlui prof. univ.
dr. Augustin Fuerea care a susþinut rubrica referitoare la integrarea
europeanã, prin care am dorit sã oferim cititorilor, într-o formã concisã
ºi clarã, un volum mare de informaþii privind construc þia comunitarã,
arhitectura instituþionalã ºi politicile la nivelul Uniunii Europene. 
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Editorial

Pentru continuarea editãrii publicaþiei în aceºti 10 ani de la prima
apariþie  subliniem aportul conducerii Uniunii, nominalizând aici în
primul rând pe dl preºedinte av. Arin Octav Stãnescu, chiar dacã uneori
m-a chinuit cu întârzierea scrierii Cuvântului sãu, prin care însã de
fiecare datã a avut ce sã ne spunã. Pentru anii de început ai publicaþiei
trebuie, în egalã mãsurã, sã remarcãm rolul preºedintelui de atunci, dl
ec. Emilian Radu, cãruia Congresul Uniunii din anul 2004 i-a acordat
titlul de preºedinte de onoare. Cu devotament a sprijinit publicaþia
noastrã dna ec. Viorica Munteanu, vicepreºedinte a CNC ºi preºedinta
filialei Braºov, care a gãsit resursele de timp necesare scrierii unor
articole pe teme desprinse din activitatea practicã a profesiei noastre.
Pentru interesul acordat în ultima vreme revistei noastre aduc
mulþumiri dlui av. Vasile Deleanu, membru CNC, care ne-a trimis spre
publicare articole de larg interes, antrenând în aceastã acþiune ºi
colaboratorii sãi. Nu voi încheia seria mulþumirilor fãrã a mulþumi dnei
av. Simona Miloº care ne-a oferit spre publicare, în ciuda programului
de lucru extrem de încãrcat, articole scrise cu mult talent pe teme de
practicã profesionalã. Pentru cã tot am menþionat pânã acum doar juriºti
ºi economiºti voi mai adãuga un nume de colaborator, economistul
Liviu Sebe, specialist cu vechi ºtate în domeniul contabilitãþii ºi al
expertizei contabile, autorul primelor  lucrãri privind contabilitatea
lichidãrii, divizãrii ºi fuzionãrii societãþilor comerciale. 

ªi pentru a nu se uita cã printre practicienii în insolvenþã de succes
mai sunt ºi câþiva ingineri îl menþionez pe dl dr.ing.Cornel Florea,
autorul mai multor articole inedite despre diverse aspecte ale
insolvenþei, asezonate cu imagini sugestive cu o cromaticã plãcutã,
precum ºi pe dna ing. Speranþa Munteanu, membrã a CNC, cu o vastã
experienþã în domeniu.

Tuturor acestora, dar în egalã mãsurã ºi celorlalþi autori ai artico -
lelor publicate, pe care nu i-am menþionat, le mulþumesc pentru spriji -
nul acordat revistei noastre. Lista completã cu autorii articolelor
publica  te în cei 10 ani de apariþie se gãseºte pe site-ul Uniunii, accesând
rubrica PHOENIX, care permite ºi vizualizarea tuturor revistelor
publicate pânã în prezent.

ªi cum nicio publicaþie nu poate fi editatã fãrã un secretariat de
redacþie, þin sã subliniez, cu acest prilej, aportul adus acestei activitãþi
de cãtre colegii mei din cadrul Secretariatului general UNPIR, sub
atenta îndrumare a dlui ing. Alexandru Frumosu.

Nu pot încheia fãrã a adresa mulþumiri cititorilor noºtri ºi în primul
rând membrilor Uniunii care au fãcut ca la un moment dat tirajul
revistei sã ajungã la 3.500 de exemplare pe numãr. În urmã cu 2 ani
tirajul a fost limitat la numai 700 de exemplare direcþio nate în principal
cãtre filialele Uniunii, instanþele judecãtoreºti, instituþii, universitãþi ºi
asociaþii profesionale; membrii UNPIR, ca de altfel ºi ceilalþi cititori,
având la dispoziþie varianta electro nicã. Mulþumim cu aceastã ocazie ºi
tuturor celor care, de-a-lun gul timpului, ne-au transmis aprecieri
încurajatoare privind publicaþia noastrã.

În anul 2004 Uniunea a început demersurile pentru evaluarea revis -
tei de cãtre Consiliul Naþional al Cercetãrii ªtiinþifice din Învãþã mântul
Superior (C.N.C.S.I.S.). Criteriile de performanþã avute în ve dere de
cãtre evaluatori depãºesc încã posibilitãþile noastre de înde plinire a
unor standarde de calitate specifice unor domenii care au dezvoltat ac -
tivitãþi de cercetare ºtinþificã. S-ar putea ca pe viitor sã existe inte re sul
ºi posibilitatea creierii unui centru sau institut de studii ºi cercetãri în
domeniul insolvenþei ºi eventual ºi al altor profesii liberale. Ar fi o idee.

Încã de la primul numãr al revistei am beneficiat de aportul
consultanþilor ºtiinþifici dintre care se distinge activitatea permanentã ºi
susþinutã a d-lui prof.univ.dr. Radu Bufan, fãrã de care, aºa dupã cum
am arãtat ºi mai sus, mi-ar fi fost foarte greu sã asigur continui tatea
editãrii revistei. Acþiunea consultanþilor a fost strict profesio nalã, fãrã a
aduce vreo atingere opiniilor exprimate de autori, dar veghiind asupra
calitãþii ºi rigurozitãþii textelor. În general am fost de acord cu publica -

rea unor opinii asupra legislaþiei în domeniu chiar dacã acestea nu
întruneau adeziunea majoritãþii, având în vedere dreptul la opinii al
tuturor cititorilor. În acest context, consultanþa ºtiinþificã nu a fost ºi nici
nu cred cã va fi o formã de cenzurã îndrep tatã împotriva libertãþii de
exprimare. Pentru aceasta þin sã mulþu mesc în egalã mãsurã tuturor
consultanþilor. Au fost însã ºi situaþii regretabile în care sugestiile
consultanþilor au fost primite cu suspi ciu ne de cãtre unii autori, care au
cerut chiar retragerea articolului de la publicare.

În paginile revistei au fost prezentate cu promptitudine toate
modificãrile ºi completãrile legislative privind procedura insolvenþei ºi
respectiv organizarea activitãþii practicienilor din acest domeniu. În
acest sens am beneficiat de aportul mai multor specialiºti din mediul
universitar, dar ºi din rândul practicienilor cu experienþã ºi realizãri
deosebite în domeniu.

Referindu-mã la modificãrile aduse în anul 2010 legislaþiei pri vind
organizarea profesiei, nu pot sã nu remarc cu regret scoaterea din
profesie a inginerilor. Astfel, printr-o simplã trasãturã de condei sau mai
bine zis de gumã din textul art.25 lit.a) al Ordonanþei de ur gen þã a
Guvernului nr.86/2006 a dispãrut categoria profesionalã a inginerilor.
Argumentele iniþiatorului propunerii legislative aveau în vedere cã în
alte þãri din Uniunea Europeanã în domeniul insolvenþei nu ar activa ºi
inginerii, iar menþinerea acestora ar fi o discriminare faþã de celelalte
categorii profesionale (medici, profesori, etc) ºi chiar ar încãlca
prevederile unei anumite directive europene. Pânã în pre zent nu am
identificat directiva europeanã care ar reglementa problema. 

Ca unul care a contribuit în 1999, cu argumente valabile ºi în
prezent, la accesul inginerilor în profesie nu pot decât sã regret
iniþiativa legislativã menþionatã. Singura consolare mi-a fost oferitã de
curând prin interviul acordat de cãtre preºedintele nos tru, av.Arin Octav
Stãnescu, sãptãmânalului Economistul (nr.38 – seria 9/17.10.2011 ), din
care reproduc câteva fraze edificatoare:

„Noi, majoritatea am învãþat lucrând. E adevãrat, marele avantaj
a fost cã toþi aveam o calificare, eram profesioniºti, fie avocaþi, fie
econimiºti, fie ingineri. Cunoºtinþele s-au „altoit” pe aceastã calificare
profesionalã, pe o experienþã notabilã”. 

„Desigur, acestea au fost elementele favorizante pentru însu ºirea
profesiei pe care o practicãm în prezent. Din pãcate, acum, inginerii nu
mai pot fi membrii ai Uniunii deoarece parlamentarii români au
considerat cã trebuie sã ne aliniem la regulile din UE”.

Inginerii au asfel o consolare venitã din partea celei mai autorizate
voci a Uniunii. Mãcar atât.

Pentru cã tot a venit vorba despre ingineri mi-am amintit cã un
avocat interbelic, referindu-se la partea adversã, a folosit într-o instanþã,
butada „existã intelectuali ºi ingineri”. Cu ce îl supãrase inginerul pe
„onorabilul” avocat nu ºtiu, dar atunci când mi s-a aplicat acelaºi
tratament în urmã cu câþiva ani de cãtre o tânãrã speranþã a avocaturii
româneºti am rãmas profund dezamãgit. Totuºi m-am resemnat
gândindu-mã cã asemenea gesturi, departe de a reflecta o realitate, pot
avea o explicaþie ce ar trebui cãutatã în primii ºapte ani de viaþã.

Profitând de aceastã întâmplare îmi permit sã dau ºi un sfat:
«Numai cei care menajeazã susceptibilitãþile altora pot pretinde altora
menajarea propriilor sensibilitãþi». 

Revenind la subiect, îmi exprim speranþa cã publicaþia noastrã
„PHOENIX – revista de insolvenþã” îºi va continua apariþia,
perfecþionându-ºi conþinutul ºi eventual prezentarea editorialã.

Semnificaþia acestui numãr dublu al revistei noastre reflectã tocmai
dorinþa de continuitate, cumulând numãrul 40 – aniversar cu numãrul
41 al viitorului deceniu de apariþie. 

La mulþi ani PHOENIX – revista de insolvenþã, cititorilor ei ºi
tuturor celor care contribuie la apariþia ei!
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Recenta Ordonanþã de urgenþã a Guvernului
nr.2/02.03.2012 pentru modificarea ºi completarea Legii nr.
31/1990 privind societãþile comerciale (în cele ce urmeazã
denumitã lege) reduce formalitãþile aplicabile operaþiunilor
de fuziune ºi divizare sim plificând procedurile de publicitate
în cazul acestor operaþiuni, în conformitate cu cerinþele
impuse de  o serie de directive europene.

Simplificarea aspectelor procedurale ale operaþiunilor de
fuziune ºi divizare, sunt de naturã a reduce costurile ºi a
îmbunãtãþi activitatea agenþilor economici, astfel cã
modificãrile ºi completãrile aduse au în vedere diverse
aspecte referitoare la desfãºurarea acestor operaþiuni.

În continuare prezentãm cele mai relevante aspecte: 
În cazul societãþilor comerciale constituite prin fuziune

sau divizare nu este necesarã întocmirea raportului prevãzut
la art.38 alin. (1) din lege ºi depunerea sa la oficiul registrului
comerþului în condiþiile dispoziþiilor alin. (2), dacã proiectul
de fuziune sau divizare a fost supus examinãrii unui expert
independent potrivit dispoziþiilor art. 2433 alin (1-4).

Acþionarii care nu au votat în favoarea unei hotãrâri a
adunãrii generale au dreptul de a se retrage din societate ºi de
a solicita cumpãrarea acþiunilor lor de cãtre societate, numai
dacã respectiva hotãrâre a adunãrii generale are ca obiect:

a) schimbarea obiectului principal de activitate;
b) mutarea sediului societãþii în strãinãtate;
c) schimbarea formei societãþii;
d) fuziunea sau divizarea societãþii.
Dreptul de retragere poate fi exercitat în termen de 30 de

zile de la data publicãrii hotãrârii adunãrii generale în
Monitorul Oficial al României, Partea a IV-a, în cazurile
prevãzute la art.134 alin. (1) lit. a)–c) din lege ºi respectiv de
la data adoptãrii hotãrârii adunãrii generale, în cazul prevãzut
la alin. (1) lit. d).

Preþul plãtit de societate pentru acþiunile celui ce exercitã
dreptul de retragere va fi stabilit de un expert autorizat
independent, ca valoare medie ce rezultã din aplicarea a cel
puþin douã metode de evaluare recunoscute de legislaþia în
vigoare la data evaluãrii. Expertul este numit de judecãtorul
delegat în conformitate cu dispoziþiile art. 38 ºi 39, la cererea
consiliului de administraþie, respectiv a directoratului.
Costurile de evaluare vor fi suportate de societate.

Proiectul de fuziune sau de divizare, semnat de
reprezentanþii societãþilor participante, se depune la oficiul
registrului comerþului unde este înmatriculatã fiecare
societate, însoþit de o declaraþie a societãþii care înceteazã a
exista în urma fuziunii sau divizãrii despre modul cum a
hotãrât sã stingã pasivul sãu, precum ºi de o declaraþie
privitoare la modalitatea de publicare a proiectului de fuziune
sau de divizare.

Una dintre cele mai importante modificãri aduse de
noul act normativ se referã la acordarea, în anumite
condiþii, a posibilitãþii de a înlocui publicitatea proiectului
de fuziune/divizare efectuatã prin intermediul
Monitorului Oficial al României cu publicitatea prin
afiºare pe pagina proprie de internet a societãþii
comerciale. Astfel:

� Societãþile comerciale care deþin o paginã proprie
web ºi care pot asigura condiþii tehnice pentru afiºare
continuã ºi neîntre ruptã, pot opta pentru publicarea
proiectului de fuziune/divizare prin intermediul propriei
pagini web, în locul publicãrii în Mo nitorul Oficial. Aceeaºi
metodã de publicitate este prevãzutã ºi ca alternativã la
obligaþia de a pune la dispoziþia acþionarilor/aso cia þi lor, la
sediul social, documentele aferente procedurii de informare.

� În cazul în care opteazã pentru aceastã modalitate de
efectuare a publicitãþii proiectului de fuziune/divizare,
societatea trebuie sã depunã la registrul comerþului, odatã cu

Principalele modificãri aduse Legii nr.31/1990
privind societãþile comerciale prin  OUG nr.

2/2012  privind operaþiunile de fuziune ºi divizare

Ec. Viorica MUNTEANU 
Vicepreºedinte al Consiliului naþional de conducere 
Preºedinte, filiala Braºov a UNPIR 
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proiectul de fuziune/divizare, declaraþia privitoare la
modalitatea de publicare a proiectului de fuziune/divizare.

Condiþiile în care se poate opta pentru aceastã formã de
publicitate privesc urmãtoarele aspecte: 

� perioada de timp necesarã – trebuie ca afiºarea sã
aibã loc pe o perioadã continuã de cel puþin o lunã înaintea
adunãrii generale care urmeazã sã decidã cu privire la
fuziune/divizare, perioadã care se încheie nu mai devreme de
finalul adunãrii generale respective;

� condiþiile tehnice pentru afiºarea continuã,
neîntreruptã ºi cu titlu gratuit a documentelor prevãzute de
lege pentru întreaga perioadã prevãzutã; 

� societatea are obligaþia de a dovedi continuitatea
publicitãþii ºi de a asigura securitatea paginii de internet ºi
autenticitatea documentelor afiºate

Aprobarea operaþiunii de fuziune/divizare de cãtre
adunarea generalã a acþionarilor/asociaþilor nu mai este
necesarã, sub con diþia respectãrii câtorva cerinþe minime, în
urmãtoarele situaþii:

� În cazul fuziunii prin absorbþie în care societatea
absorbantã deþine 100% sau cel puþin 90% din
acþiunile/parþile sociale ale societãþii absorbite;

� La divizarea în care societãþile beneficiare deþin
împreunã toate acþiunile/pãrþile sociale ale societãþii divizate.

Se introduce dreptul de retragere din societate al
asociaþilor unei societãþi cu rãspundere limitatã care nu sunt
de acord cu implementarea unei operaþiuni de
fuziune/divizare.

Se eliminã obligaþia de întocmire a unui raport de
expertizã cu privire la aporturile în naturã în cadrul operaþiu -
nilor de fuziune/ divizare în cazul în care proiectul de fuziu -
ne/di vizare a fost supus examinãrii unui expert independent
numit potrivit procedurii prevãzute de lege în caz de
fuziune/divizare.

În prezent pe site-ul Ministerului Finanþelor Publice se
aflã în dezbatere publicã proiectul de ordin pentru aprobarea
Normelor metodologice  privind reflectarea în contabilitate a
principalelor operaþiuni de fuziune, divizare, dizolvare ºi
lichidare a societãþilor comerciale, precum ºi retragerea sau
excluderea unor asociaþi din cadrul societãþilor comerciale ºi
pentru completarea unor reglementãri contabile”. 

În înþelesul acestor norme metodologice operaþiunile de
fuziune, divizare, dizolvare ºi lichidare a societãþilor comer -
ciale sunt operaþiuni de reorganizare, precum ºi de
retragere sau excludere a unor asociaþi din cadrul societãþilor
comerciale

Dupã cum se precizeazã în anexa 1 la ordin, operaþiunile
efectuate cu ocazia reorganizãrii sunt contabilizate dupã una
din urmãtoarele douã metode:

• metoda activului net contabil sau
• metoda evaluãrii globale.

Potrivit metodei activului net contabil, elementele bilan -
þiere sunt preluate la valoarea la care acestea au fost eviden -
þiate în contabilitatea societãþii comerciale care le cedeazã.

Potrivit metodei evaluãrii globale la operaþiunile de
fuziune/ divizare, elementele bilanþiere ale societãþii

comerciale care le cedeazã sunt preluate la valoarea
evaluatã.

Având în vedere modificãrile legii prin care se eliminã
obligaþia de întocmire a unui raport de expertizã cu privire la
aporturile în naturã în cadrul operaþiunilor de fuziune/
divizare în cazul în care proiectul de fuziune/divizare a fost
supus examinãrii unui expert independent considerãm cã
elementele bilanþiere ale societãþii comerciale care le cedeazã
trebuie sã fie evaluate, chiar dacã au fost supuse  examinãrii
unui expert independent.

O altã modificare adusã  de noul act normativ constã
în eliminarea obligaþiei de întocmire ºi punere la dispoziþia
acþionarilor / asociaþilor :

� a  rapoartelor expertului independent
� a rapoartelor administratorilor societãþilor implicate

cu privire la proiectul de fuziune/divizare în cazul fuziunii
prin absorbþie în care societatea absorbantã deþine cel puþin
90% din acþiunile/pãrtile sociale ale societãþii absorbite ºi în
cazul divizãrii, dacã acþiunile/pãrtile sociale ale fiecãreia
dintre societãþile nou constituite sunt repartizate
acþionarilor/aso ciaþilor societãþii divizate proporþional cu cota
de participare la capitalul social al societãþii divizate.

Se  reglementeazã, în mod implicit, în cadrul procedurii
de divizare, posibilitatea de repartizare de acþiuni/pãrþi
sociale cãtre acþionarii/asociaþii societãþii divizate, în alte
proporþii decât cota lor de participare în societate;

Se înãspreºte regimul aplicat creditorilor societãþilor
implicate în fuziune/divizare pentru introducerea unei
opoziþii, în sensul cã aceºtia trebuie sã demonstreze cã
respectiva operaþiune pune în pericol satisfacerea creanþei lor.

Creditorii societãþilor care iau parte la fuziune sau la
divizare au dreptul la o protecþie adecvatã a intereselor lor. În
vederea obþinerii de garanþii adecvate, orice creditor care
deþine o creanþã certã, lichidã ºi anterioarã datei publicãrii
proiectului de fuziune sau de divizare, în una dintre modali -
tãþile prevãzute la art. 242, nescadentã la data publicãrii, a
cãrei satisfacere este pusã în pericol prin realizarea fuziunii/
divizãrii, poate face opoziþie la fuziune sau la divizare .

Opoziþia se face în termen de 30 de zile de la data
publicãrii proiectului de fuziune sau divizare. Aceasta se
depune la oficiul registrului comerþului, care, în termen de 3
zile de la data depunerii, o menþioneazã în registru ºi o
înainteazã instanþei judecãtoreºti competente. Hotãrârea
pronunþatã asupra opoziþiei este supusã numai recursului

Spre deosebire de reglementarea anterioarã, noul act
normativ stabileºte cã formularea unei opoziþii nu are ca
efect suspendarea executãrii fuziunii sau divizãrii ºi nu
împiedicã realizarea fuziunii sau divizãrii.

Dispoziþiile privind opoziþia nu se aplicã creanþelor de
natura drepturilor salariale derivând din contractele
individuale de muncã sau contractele colective de muncã
aplicabile, a cãror protecþie se realizeazã potrivit dispoziþiilor
Legii nr. 67/2006 privind protecþia drepturilor salariaþilor în
cazul transferului întreprinderii, al unitãþii sau al unor pãrþi
ale acestora, precum ºi potrivit altor legi aplicabile.
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În cazul în care creditorul nu dovedeºte cã satisfacerea
creanþei sale este pusã în pericol prin realizarea fuziunii sau
dacã, din examinarea situaþiei financiare ºi operaþional-
comerciale a societãþii debitoare / societãþii succesoare în
drepturile ºi obligaþiile societãþii debitoare, rezultã cã nu este
necesarã acordarea de garanþii adecvate ori, dupã caz, de
noi garanþii sau societatea debitoare ori societatea succesoare
în drepturile ºi obligaþiile societãþii debitoare a fãcut dovada
plãþii datoriilor sau pãrþile au încheiat un acord pentru plata
datoriilor ori existã deja garanþii sau privilegii adecvate
pentru satisfacerea creanþei, instanþa respinge opoziþia. 

De asemenea, instanþa respinge opoziþia ºi în cazul în care
este refuzatã de cãtre creditor constituirea, în termenul stabilit
de instanþã prin încheiere, a garanþiilor oferite.

Dacã societatea debitoare sau, dupã caz, societatea
succesoare în drepturile ºi obligaþiile societãþii debitoare a
fãcut în cursul procesului o ofertã pentru constituirea unor
garanþii sau privilegii, comunicatã Agenþiei Naþionale pentru
Administrare Fiscalã, în cazul în care societatea are obligaþii
la bugetul general consolidat, iar aceste garanþii sau privilegii
au fost apreciate de instanþã ca fiind necesare ºi adecvate
pentru satisfacerea creanþei creditorului, instanþa va pronunþa
o încheiere prin care va acorda pãrþilor un termen pentru
constituirea acelor garanþii. Încheierea pronunþatã de instanþã
este supusã recursului odatã cu fondul.

Procedura simplificatã este  aplicabilã ºi fuziunii/divizãrii
între societãþile-mamã ºi filialelor acestora, datoritã
impactului economic redus asupra acþionarilor/asociaþilor ºi
creditorilor .

Astfel, nu este necesarã aprobarea fuziunii de cãtre
aduna rea generalã a acþionarilor/ asociaþilor societãþilor
implicate în fuziune în cazul unei fuziuni prin absorbþie prin
care una sau mai multe societãþi sunt dizolvate fãrã a intra în
lichidare ºi transferã toate activele ºi pasivele lor unei alte
societãþi care deþine toate acþiunile lor sau alte titluri
conferind drepturi de vot în adunarea generalã, dacã sunt
respectate urmãtoarele trei condiþii:

-  fiecare dintre societãþile implicate în fuziune a
îndeplinit cerinþele de publicitate a proiectului de fuziune cu
cel puþin o lunã înainte ca fuziunea sã producã efecte;

-  pe o perioadã de minimum o lunã înaintea datei de la
care operaþiunea produce efecte toþi acþionarii societãþii
absorbante au putut consulta (inclusiv direct de pe pagina de
internet a societãþii) proiectul de fuziune, situaþiile financiare
anuale ºi rapoartele de gestiune pentru ultimele 3 exerciþii
financiare ale societãþilor care iau parte la fuziune ºi situaþiile
financiare de pre-fuziune;

-  unul sau mai mulþi acþionari/asociaþi ai societãþii
absorbante, deþinând cel puþin 5% din capitalul social
subscris, au posibilitatea de a cere convocarea unei adunãri
generale pentru a se pronunþa asupra fuziunii.

Proiectul comun de fuziune transfrontalierã, semnat de
reprezentanþii societãþilor participante, se depune la oficiul
registrului comerþului unde sunt înmatriculate societãþile
comer ciale persoane juridice române ºi/sau societãþile
europene cu sediul în România, participante la fuziune,
însoþit de o declaraþie privind modalitatea de publicare a
proiectului de fuziune.

Un alt element de noutate introdus de prin modificarea
legii constã în faptul cã  întocmirea situaþiilor financiare de
pre-fuziune/divizare devine facultativã, dacã societãþile
comerciale publicã rapoarte semestriale ºi le pun la dispoziþia
acþionari lor/aso ciaþilor, în conformitate cu prevederile
legislaþiei pieþei de capital.

În concluzie, ordinul pentru aprobarea Normelor meto -
dologice privind reflectarea în contabilitate a principalelor
operaþiuni de fuziune vizeazã reorganizãrile între entitãþile
prevãzute de Reglementãrile contabile conforme cu Directiva
a patra a Comunitãþilor Economice Europene aprobate prin
Ordinul ministrului finanþelor publice nr. 3.055/2009, cu
modificãrile ºi completãrile ulterioare, pentru celelalte
entitãþi urmând a fi aplicate reglementãri specifice .

La data când va intra în vigoare, acesta va abroga Ordinul
ministrului finanþelor publice nr. 1.376/2004, publicat în
Monitorul Oficial al României din 3 noiembrie 2004. 

Este important de reþinut cã prin noul ordin modalitatea
de reprezentare în contabilitate este tributarã unei viziuni
juridice. Bilanþul absorbantului (sau al societãþii care
beneficiazã de aport în cazul diviziunii) este menþinut la
valoarea contabilã, în timp ce aportul absorbitului (sau al
societãþii care este divizatã) poate fi evaluat la valoarea
contabilã sau poate þine cont de diferenþele rezultate în
urma evaluãrii.

Pe lângã situaþiile deja surprinse în ordinul 1376/2004,
proiectul de ordin ilustreazã cazuri de divizare parþialã prin
desprinderea unor pãrþi din patrimoniul societãþii divizate ºi
transmiterea acestora cãtre un numãr de societãþi înfiinþate în
acest scop, în conformitate cu prevederile art. 250 din lege ºi
respectiv de divizare totalã a unei societãþi comerciale din
care unii acþionari se retrag fãrã a mai participa la capitalul
societãþilor beneficiare, în conformitate cu prevederile art.
134 alin. (1) din lege.

Este important ca ordinul pentru aprobarea Normelor
metodologice privind reflectarea în contabilitate a principa -
lelor operaþiuni de fuziune vizând reorganizãrile între
entitãþile prevãzute de Reglementãrile contabile conforme cu
Directiva a patra a Comunitãþilor Economice Europene,
aprobate prin Ordinul  ministrului finanþelor publice nr.
3.055/2009, sã fie corelat cu modificãrile aduse prin OUG
nr.2/2012 la Legea nr.31/1990 rep..



În prezentul articol vom trece în revistã regimul fiscal, aºa cum
se prezintã la data de 1.01.2012, al operatorilor economici asupra
cãrora starea de insolvenþã a unui debitor produce efecte fiscale ºi
anume debitorul însuºi, debitorii debitorului ºi creditorii debitorului
aflat în insolvenþã.

Analiza este structuratã având în centru debitorul aflat în
insolvenþã, pe diferitele etape/faze ale procedurii reglementate de
Legea nr. 85/2006.

Prezenta lucrare nu abordeazã în mod descriptiv toate aspectele
fiscale ci doar pe cele ce pot naºte interpretãri contradictorii ºi
perfectibile.
Primele dificultãþi

La orice operator economic, evidenþierea unor facturi emise
asupra unui client neîncasat mai vechi de 270 zile  dã dreptul  la
constituirea unui provizion fiscal deductibil în proporþie de 30%
conform dispoziþiilor art. 22 alin. (1) lit. c) C. fisc. În aplicarea
acestor dispoziþii, normele metodologice prevãd, la pct. 53
urmãtoarele: ”Valoarea provizioanelor pentru creanþele asupra
clienþilor este luatã în considerare la determinarea profitului
neimpozabil în trimestrul în care sunt îndeplinite condiþiile
prevãzute de art. 22”.

Datoritã interpretãrilor diferite la care aceastã formulare a dat
naºtere, textul trebuie reformulat explicit în sensul în care
provizionul poate fi constituit oricând dupã împlinirea celor  270 de
zile, deci „începând cu trimestrul” ºi nu „în trimestrul”; în interpre -
tarea literalã a textului actual al Normelor s-ar putea înþelege cã,
dacã provizionul nu a fost constituit în trimestrul în care se împlinesc
cele 270 de zile ºi numai în acel trimestru, el nu va mai putea fi
constituit ca provizion deductibil fiscal în trimestrele urmãtoare.

Apreciem de asemenea cã termenul de 270 de zile este excesiv
ºi cã ar trebui corelat cu termenul de 90 de zile prevã zut la art. 3 pct.
6 din Legea privind procedura insolvenþei; astfel, provizionul fiscal
deductibil ar putea fi constituit dupã trecerea a 90 de zile, termen ce
coincide cu data naºterii drep tu lui creditorului de a cere deschiderea
procedurii insolvenþei.
Deschiderea procedurii. Efecte fiscale

Creditorul are dreptul la constituirea unui  provizion (contabil)
de peste 30%, funcþie de propriile sale estimãri, însã cheltuiala cu
provizionul de peste 30 % este o cheltuialã nedeductibilã fiscal. Din

perspectiva TVA, deschiderea procedurii nu are efecte asupra TVA
colectate aferente facturilor emise asupra debitorului, deci nu se
ajusteazã (diminueazã) TVA respectivã.

La debitor, singurul efect fiscal-anterior apariþiei OG nr.
29/20111 - consta în stoparea accesoriilor pentru toate creanþele
bugetare, conform art.1221 C. pr. fisc.: „Pentru creanþele nãscute
ulterior datei deschiderii procedurii insolvenþei nu se datoreazã ºi
nu se calculeazã dobânzi ºi penalitãþi de întârziere dupã data
deschiderii procedurii insolvenþei”. 

Dupã intrarea în vigoare a OG  nr. 29/2011, se aplicã dispoziþiile
Legii nr. 85/2006, respectiv art. 41 alin(1) ºi art. 41 alin(2), astfel ca
toate creditele însoþite de garanþii reale, inclusiv creanþele fiscale
garantate vor produce accesorii în condiþiile art. 41 al legii
insolvenþei. 

În ce ne priveºte, considerãm cã, încã de la deschiderea proce -
durii, creditorii care deþin creanþe verificate ºi admise la masa
credalã trebuie sã beneficieze de posibilitatea de a constitui provi -
zioane deductibil fiscal în proporþie de 100% dar ºi de dreptul la
reducerea (ajustarea) bazei  de impozitare a TVA. Justificarea acestui
regim fiscal la momentul deschi derii procedurii se gãseºte, printre
altele, în :

-prezumþia de nerecuperare a creanþelor (statistic confirmatã ).
-lipsa raþiunii de a credita statul cu aceste sume pânã la

închiderea procedurii (art. 90 Directiva TVA).
Deschiderea procedurii constituie un moment important ºi

pentru practicianul desemnat: considerãm cã administratorul
judiciar ar trebui sã solicite control fiscal exhaustiv pentru perioada
de prescripþie fiscalã, atât cea controlatã cât ºi cea necontrolatã.

Spre exemplu într-o procedurã deschisã la 01.11. 2011 pentru
care perioada fiscalã neprescrisã este situatã între 01.01.2006 -
31.10.2011 (art. 91 alin. 2 C. pr. fisc.) iar perioada deja controlatã
este 01.01.2006-31.12.2008 (perioadã „închisã” d.p.d.v. fiscal),
controlul fiscal se poate efectua atât pentru 2009-2011 dar, în
anumite cazuri ºi asupra perioadei deja verificate. 

Astfel, administratorul judiciar poate solicita verificarea
declaraþiilor fiscale anterioare ale societãþii, mai ales în cazul în care
s-a declarat profit impozabil; intrarea în procedurã naºte de regulã
prezumþia de activitate desfãºuratã în pierdere (insolvenþa este
semnul exterior al insolvabilitãþii).
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Dacã perioada controlatã (închisã) are declarat profit fiscal,practicianul trebuie sã solicite un nou control, pe aceeaºi perioada,dacã descoperã acte/fapte noi cum ar fi:
� trecerea ulterior pe cheltuieli a unor sume cefigurau în producþia în curs, în operaþiuni în curs delãmurire, debitori ºi clienþi neîncasaþi, etc.(nepro vizionaþifiscal).
� înregistrarea pe cheltuieli a unor facturi ceaparþin exerciþiilor financiare anterioare. 

Din perspectiva legii fiscale, în acest caz sunt aplicabiledispoziþiile art 1051 C. pr. fisc., „Reguli privind reverificarea” caredispun urmãtoarele:„(1) Prin excepþie de la prevederile art. 105 alin. (3),
conducãtorul inspecþiei fiscale poate decide reverificarea unei
anumite perioade.

(2) Prin reverificare se înþelege inspecþia fiscalã efectuatã ca
urmare a apariþiei unor date suplimentare necunoscute inspectorilor
fiscali la data efectuãrii verificãrilor, care influenþeazã rezultatele
acestora.

(3) Prin date suplimentare se înþelege informaþii, docu mente sau
alte înscrisuri obþinute ca urmare a unor controale încruciºate,
inopinate ori comunicate organului fiscal de cãtre organele de
urmãrire penalã sau de alte autoritãþi publice ori obþinute în orice
mod de organele de inspecþie, de naturã sã modifice rezultatele
inspecþiei fiscale anterioare.”

În cazul în care organul fiscal ajunge la concluzia/soluþianegativã (nu se reface controlul), practicianul trebuie sã proce deze laatragerea rãspunderii organelor de conducere pentru declararea deinformaþii fiscale incorecte (nereale), rãspundere civilã de naturãdelictualã (prejudiciul este egal cu  impozitul nedatorat sau cupierderea fiscalã reportabilã diminuatã).În acest context trebuie amintit cã, în conformitate cu dispoziþiilelegale, administratorul statutar  rãspunde pentru organizareacontabilitãþii iar directorul financiar rãspunde pentru þinereacontabilitãþii.(Legea contabilitãþii, art. 10).În cazul în care organul fiscal sesizat adoptã solu?ia poziti vã(refacerea inspecþiei fiscale) atunci noile constatãri ale ins pecþieifiscale sunt opozabile administratorilor statutari ai socie tãþii ºidirectorului financiar din perioada respectivã. Aceasta înseamnã însãcã, pentru apãrarea punctului de vedere al conducerii societãþii, lacontrolul fiscal (01.01.2006 - 31.10.2011) trebuie antrenat ºi ºefuldepartamentului financiar-contabil din acea perioadã, pentru carezultatele inspecþiei fiscale sã-i fie opozabile.
Tabelul de creanþe: creanþele bugetareÎn conformitate cu dispoziþiile art. 66 alin. (2) din L.85/2006,
„Nu sunt supuse acestei proceduri (de verificare) creanþele bugetare
rezultând dintr-un titlu executoriu necontestat în termenele
prevãzute de legi speciale”. Considerãm cã textul, ce conferã oprezumþie puternicã de adevãr titlului executoriu, poate rãmânenemodificat doar dacã se modificã textul art.1051 alin.(1) C. pr. fisc.în sensul cã, conducãtorul DGFP trebuie (nu “poate”) sã aprobereverificarea în cazul apariþiei unor situaþii noi.În cazul în care rãmâne la aprecierea conducerii organului fiscaldacã se reverificã o anumitã perioadã, considerãm cã textul legaltrebuie modificat astfel încât practicianului în insolvenþã sã nu-i fieopozabilã necontestarea titlului execu toriu de cãtre administratorulstatutar. Nevoia de legalitate, stabilitate ºi echitate impune ca toþicreditorii sã fie trataþi în acelaºi mod, iar cei ce si-au constituit titluride creanþã neadevãrate trebuie ºi sancþionaþi. 

Perioada de observaþieAnaliza clienþilor/debitorilor neîncasaþi ºi promovarea de acþiuniconstituie o obligaþie imediatã a practicianului, deoa rece riscul deprescripþie îl suportã ºi administratorul judiciar în cazul în carecreanþa se prescrie dupã desemnarea sa.Pentru a se evita astfel de fenomene, propunem legiferarea unuitext care sã permitã suspendarea prescripþiei pentru 1-3 luni înfavoarea societãþii în insolvenþã (L. 85/2006), având în vederedificultatea (uneori) de a identifica clienþii/debitorii societãþii îninsolvenþã ºi probele necesare.În aceastã perioadã, în baza dispoziþiilor  art. 3, pct. 14, L.85/2006, debitorul va continua activitãþile ºi lucrãrile contractate,(fapte de comerþ ºi operaþiuni financiare) fãrã a intreprindeoperaþiuni neobiºnuite. Astfel, se va continua ºi aplica calcululamortizãrii fiscal deductibile, ca ºi obligaþia depunerii declaraþiilorfiscale. Trebuie precizat cã, în toate etapele anterioare falimentului,nu se modificã dispoziþiile referitoare la exerciþiul fiscal. În ce priveºte atribuþiile conferite în aceastã perioadã prac ti -cianului în insolvenþã, considerãm cã, în temeiul atribuþiei desupraveghere, administratorul judiciar semneazã ºi declaraþiilefiscale/bilanþurile; în consecinþã rãspunde ºi  pentru accesorii,contravenþii, etc. stabilite de organele fiscale.
Problema recalificãrii unor relaþii contractualeAtât în perioada de observaþie cât ºi în reorganizare contri buþiilesociale prezintã un risc major derivat din posibilitatea recalificãriiunor activitãþi ca dependente. Practicianul trebuie sã acorde atenþiela impozitarea cu contribuþii a persoanelor angajate în alte formedecât contract de muncã în cazurile în care trebuie efectuate reþinerila sursã, iar contractele nu prevãd clar/distinct sarcina suportã rii/plã -þii acestor obligaþii. Spre exemplu: convenþiile civile (muncitoricurãþenie, demon tat utilaje, etc), contractele încheiate cu persoanefizice auto rizate (contabilitate), etc. În prezent baza de calcul aacestor contribuþii a fost transferatã în Codul fiscal la Titlul IX2.Noul art. 7 alin (1) pct. 2.1. din Codul fiscal permite fiscului sãprocedeze la recalificarea unor venituri în venituri de naturã salarialãla îndeplinirea condiþiilor prevãzute în lit. a)-d); condiþiile suntalternative, îndeplinirea oricãreia condu când la recalificarea sumeiplãtite în venituri de naturã salarialã cu consecinþa calculãrii deimpozite ºi contribuþii. Acest text nou coexistã cu pct. 67 dinNormele metodologice date în aplicarea art. 55 C.fisc, care prevedeînsã condiþii cumulative. 
Noul regim al convenþiilor civileRelativ recent, s-a lansat ideea cã introducerea noului Cod civilare consecinþe fiscale, în sensul în care plãtitorii de venituri auobligaþia de reþinere la sursã a impozitului pe venit, a CAS ºi CASSasigurat  pe toate contractele “comerciale” încheiate anterior datei de01.10.2011.Doctrina a ridicat numeroase argumente împotriva acesteiinterpretãri, iar soluþia corectã a fost însuºitã  prin OMFP nr.247/2012 care dispune astfel: „Persoanele fizice care desfãºoarã
activitãþi independente fiind organizate ca persoane fizice
autorizate, întreprinderi individuale ºi întreprinderi familiale,
precum ºi persoanele fizice care realizeazã venituri din profesii
libere, individual sau într-o formã de asociere, au obligaþia sã
efectueze în cursul anului plãþi anticipate cu titlu de impozit stabilite
de organul fiscal competent, pe baza venitului anual estimat sau a
venitului net realizat în anul precedent, dupã caz, conform art. 82
din Legea nr. 571/2003 privind Codul fiscal, cu modificãrile ºi com -
pletãrile ulterioare (Codul fiscal), privind stabilirea plãþilor
anticipate de impozit, cu excepþia contribuabililor care reali zeazã
venituri pentru care plãþile anticipate se stabilesc prin reþinere la
sursã. Plãtitorii de astfel de venituri nu au obligaþii privind calculul,
reþinerea ºi virarea impozitului reprezentând platã anticipatã în
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contul impozitului anual datorat de beneficiarii de venit, cu excepþia
prevederilor art. 3 alin. (2).”
Planul de reorganizareOdatã confirmat de cãtre instanþã un plan, la societatea debi -toare, contabilitatea datoriilor se modificã  iar cuantumul acestora sediminueazã conform planului confirmat, documentul justificativfiind hotãrârea rãmasã irevocabilã, a judecãtorului-sindic. Pentru creanþele garantate, se vor calcula ºi evidenþia în con -tinuare dobânzi, cu regimul dictat de art. 41. Atrage atenþia art. 102alin. (1) teza a 2-a din lege care dispune cã ºi în caz de faliment ni -velul datoriilor rãmâne modificat conform planului, ceea ce con du -ce la un regim fiscal dezavantajos de regulã pentru creditoriichirografari.
� Implicaþiile fiscale ale unui plan ce prevede plataparþialã a creanþelor.
Baza impozabilã cu impozit pe profit la debitor 

Diminuarea prin plan a obligaþiilor societãþii debitoare areefectul unui venit: argumentul de drept contabil invocat este dispo -ziþia din  OMFP 3055/2009, pct. 34 a, care dispune urmãtoarele:
“Veniturile constituie creºteri ale beneficiilor economice

înregistrate pe parcursul perioadei contabile, sub formã de intrãri
sau creºteri ale activelor ori reduceri ale datoriilor, care se
concretizeazã în creºteri ale capitalurilor proprii, altele decât cele
rezultate din contribuþii ale acþionarilor”. Din punct de vedere fiscal, acest venit nu figureazã printre celeneimpozabile, deci constituie „venit din orice sursã”.( Art. 19 alin.(1) C.fisc.).Pct. 12 din norme, la care textul Codului fiscal face trimitere dispuneastfel : 

“Veniturile ºi cheltuielile care se iau în calcul la stabilirea profi -
tului impozabil sunt cele înregistrate în contabilitate potrivit regle -
men tãrilor contabile date în baza Legii contabilitãþii nr. 82/1991”. Raþiunea care stã la baza tratãrii acestor venituri drept impo -zabile este aceea cã, la achiziþia mãrfii respective suma a fost trecutãpe cheltuieli, însã deoarece nu va mai fi plãtitã ºi nu va genera ieºirede cash, cheltuiala trebuie anulatã (neutralizatã) prin venit.

În cazul unei modificãri a planului care poate fi fãcutã ºi de cãtrecreditori fãrã acordul debitorului, art. 101 alin. 5 dispune astfel2:
“Modificarea planului de reorganizare se poate face oricând pe

parcursul procedurii, cu respectarea condiþiilor de vot ºi de
confirmare prevãzute de prezenta lege. Dacã modifi carea planului
este propusã de debitor, ea va trebui sã fie aprobatã de adunarea
generalã a acþionarilor / asociaþilor”. 
�Efectele fiscale ale modificãrii planului.
a) La debitor sunt douã variante:
� creºte procentul plãtit creditorilor astfel încât asistãm ladiminuarea venitului impozabil înregistrat din reducerea creanþelor(prin plan);
� scade procentul plãtit creditorilor, deci asistãm la o creºtere avenitului impozabil. b) La creditor nu apar efecte fiscale: diminuarea creanþei nu conducela modificarea venitului declarat anterior (la nivelul facturiloremise). De aceea, considerãm cã este necesar a se reglementa lacreditor constituirea unui provizion fiscal deductibil pentru partea decreanþã stinsã prin plan. Astfel, sacrificiul creditorului este luat înconsiderare de cãtre stat ºi se asigurã un tratament fiscal neutru.

� Efectele fiscale la creditor
Aºa cum am arãtat, conform dispoziþiilor fiscale în vigoare,creditorul a cãrui creanþã s-a diminuat prin plan nu beneficiazã deniciun efect fiscal pozitiv care sã compenseze acest ajutor dat reorg -a nizãrii debitorului. Pentru a fundamenta soluþia propusã, urmeazãsã analizãm dacã prin plan sunt asigurate o serie de corelaþiiraþionale d.p.d.v. fiscal. Atât ca urmare a confirmãrii planului, cât ºiîn faliment logica impune a se pãstra o corelaþie între cheltuieli ºiieºiri de cash (plãþi efective) pe de o parte, ºi venituri ºi intrãri decash (încasãri efective) pe de altã parte.

La creditor:Presupunem, spre exemplu, cã acesta deþine o facturã de 100.000 lei+24.000 lei TVA (total 124.000 lei) care este redusã la 30%.Vom prezuma, în lipsa oricãrui text legal, cã se reduc proporþionalatât debitul cât ºi TVA, rãmânând în fiinþã 30.000 lei +7.200 lei TVAadicã 37.200 lei. Pentru suma de 70.000 lei care reprezintã pierderea creditorului,acesta nu poate beneficia de nici un provizion fiscal deductibil,nefiind îndeplinite condiþiile de la art. 22 alin. 1) lit. j) C.fisc., adicãdebitorul nu este în faliment.  În continuare, presupunem cã, planul fiind confirmat, creanþa de100.000 lei + 24.000 lei TVA se va plãti în proporþie de 30%, adicã30.000 lei+ 7.200 lei TVA.Cei 100.000 lei facturaþi au fost declaraþi venit la data facturii, cu ocheltuialã aferentã de 80.000 lei.
a) Dacã am deduce fiscal cei 70.000 lei (pierderea) situaþiacomparativã din contul de profit ºi pierdere ºi cea din intrãri/ieºiri denumerar (cash) este urmãtoarea:- În conturi: Venituri = 100.000 lei; cheltuieli= 80.000 lei + 70.000lei= 150.000 lei �pierdere  50.000 lei- În cash: încasãri 30.000 lei+ 7.200 lei=37.200 lei; plãþi(cheltuieli)= 80.000 lei+ 19.200 lei TVA = 99.200 lei? Deficit:50.000 lei + 12.000 lei = 62.000 lei.
b) Dacã nu deducem fiscal pierderea de 70.000 lei situaþia seprezintã astfel:- În conturi: Profit 20.000 lei.- În cash: Deficit:  50.000 lei+ 12.000 lei (TVA) + 3.200lei(20.000 lei x 16%) = 65.200 lei.

În ce priveºte regimul TVA normele  prevãd  la art.21, C. fisc(pct. 23, lit. b) urmãtoarele:Sunt deductibile: “cheltuielile generate de TVA ca urmare a
aplicãrii proratei, în conformitate cu prevederile titlului VI („TVA”)
din Codul fiscal, precum ºi în alte situaþii când TVA este înregistratã
pe cheltuieli, în situaþia în care TVA este aferentã unor bunuri sau
servicii achiziþionate în scopul realizãrii de venituri impozabile”.Diferenþa substanþialã înregistratã între cei doi indicatori însituaþia de la varianta b) (profitul însoþit de un minus de cash) condu -ce la necesitatea adoptãrii unui text fiscal expres pentru deducereacheltuielii de 70%; altfel, creditorii nu au interes a sus?ine un plande reorganizare ºi vor „câºtiga” fiscal doar la falimentul debitorului.Astfel se asigurã respectarea principiului neutralitãþii înscris ºi înCodul fiscal, însã în sensul sãu profund, acela de a nu crea tratamentinjust prin mãsuri fiscale, între diferiþi operatori economici.
FalimentulPrincipalele efecte ale acestuia, în persoana debitorului, constauîn restrângerea capacitãþii de folosinþã la actele necesare lichidãrii; înce priveºte TVA însã, constituie intrarea în faliment o prezumþie deîncetare a operaþiunilor ce genereazã TVA (operaþiuni taxabile)?Dacã rãspunsul este pozitiv apare necesitatea ajustãrii TVA deduse;
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totuºi nu este corespunzãtor rezolvatã problema de la ce datã (dupãcât timp)de la oprirea activitãþii se impune ajustarea? 
Efecte asupra profitului impozabilAnaliza în faliment a bazei impozabile la creditorReluând exemplul precedent ºi continuând analiza în fazafalimentului dacã la data facturãrii, suma facturii a fost înregistratãpe venituri ex : 100.000 lei + 24.000 lei TVA, la data intrãrii înfaliment se constituie provizion fiscal ca o cheltuialã fiscaldeductibilã în sumã de 100.000 lei [ºi TVA (pt. analiza pe cash)],conform dispoziþiilor ºi în condiþiile art. 21 alin 2 lit j) Cod fiscal.La data închiderii falimentului, provizionul se anuleazã ºi rezultãastfel un venit; caracterizarea acestuia drept impozabil sau nu reiesedin textul art. 20 lit. c) C. fisc., care dispune cã sunt neimpozabile„Veniturile din anularea cheltuielilor pentru care nu s-a acordatdeducere, veniturile din reducerea sau anularea provizioanelorpentru care nu s-a acordat deducere, veniturile din recuperareacheltuielilor nedeductibile, precum ºi veniturile din restituirea sauanularea unor dobânzi ºi/sau penalitãþi de întârziere pentru care nus-a acordat deducere”.Per a contrario, deoarece aceste provizioane au fost deduse laintrarea în faliment, în momentul închiderii falimentului se conta -bilizeazã un venit impozabil. Dar, concomitent, suma respectivã setrece încã o datã pe cheltuieli fiscal deductibile conform dispoziþiilor(art. 21 alin. 2 lit. n Cod fiscal).
Analiza pe cash:Dacã în total s-au înregistrat cheltuieli de cash 80.000 lei (dintrecare ½ sunt salarii ºi ½ aprovizionãri) plus TVA = 40.000 lei x 24%(9.600 lei) deci 89.600 lei ºi s-au încasat 0 lei (nici baza nici TVA),dar s-a dedus TVA aferent achiziþiilor (9.600 lei) din TVA colectatãde 24.000 lei ºi s-a plãtit la stat 14.400 lei TVA (cash negativ), înaceastã situaþie rezultã:- Total cash negativ = 89.600 lei + 14.400 lei = - 104.000 lei- Total pierdere la baza de impozitare: -80.000 lei (chelt.) +100.000 lei (ven.) – 100.000 lei (proviz. fisc.) – 14.400 lei (TVAdevenit cheltuialã) = - 94.400 lei.
Analiza bazei impozabile la debitorDacã acesta nu plãteºte nimic din datoria de la masa credalã, însumã de 124.000 lei, însemnã cã realizeazã un venit (doar teoretic)impozabil de 124.000 lei la închiderea procedurii.Normele contabile (OMFP nr. 1346/2004) nu prevãd distinctsituaþia închiderii unei lichidãri în care nu se acoperã masa credalãiar profesioniºtii contabili sunt tentaþi sã constituie venit în aceastãsituaþie, pentru „remiterea” forþatã de datorie.Dar acest „venit” nu este impozabil deoarece falimentul seînchide ºi nu mai are sens continuarea procedurii; dacã însã debitorulare pierdere reportatã, venitul se „închide” cu aceastã pierdere, astfelcã cele 2 sume se compenseazã. De aceea este capital ca ladeschiderea procedurii, sã putem stabili pierderea fiscalã corect ºi încontradictoriu cu fiscul. 
Falimentul. Exerciþiul fiscalÎn prezent, reglementãrile contabile fiscale ºi cele din Legeaprivind procedura insolvenþei nu sunt încã coroborate. Astfel, art. 27alin. 5 din Legea nr. 82/1991 dispune cã: „Exerciþiul financiar alunei persoane juridice care se lichideazã începe la data încheieriiexerciþiului financiar anterior ºi se încheie în ziua precedentã dateicând începe lichidarea. Perioada de lichidare este consideratã unexerciþiu financiar, indiferent de durata sa”.Cu toate acestea, conform textului legii speciale (art. 16 C.fisc.)se dispune ca regulã cã: (1)  Anul fiscal este anul calendaristic.(2) „Când un contribuabil se înfiinþeazã sau înceteazã sã mai existeîn cursul unui an fiscal, perioada impozabilã este perioada din anulcalendaristic pentru care contribuabilul a existat”.

În ce priveºte Legea insolvenþei, este aplicabil art. 107 (5) dinLegea 85/2006 care dispune cã:
„Debitorii intraþi în procedura falimentului îºi acoperã pierderile
anuale, stabile prin declaraþie de impozit pe profit, din profiturile
impozabile obþinute în toatã perioada, pânã la închiderea procedurii
falimentului.” Prin urmare constatãm cã textul Codului fiscal este neclar,insuficient, astfel cã dispoziþiile din Legea privind procedurainsolvenþei  ar trebui transpuse la art. 26 Cod fiscal.
Închiderea procedurii cu un proces fiscal în cursNu puþine sunt ipotezele când debitorul în faliment este angrenatîn procese de naturã fiscalã rezultate din decizii de impunere dejaexecutate (plãtite), însã contestate: aceste procese nefinalizate,întârzie închiderea procedurii. În aceste cazuri, se pune problemadacã se poate ceda creanþa asupra statului cãtre un terþ, de regulãsocietatea mamã sau altã societate din grup.Conform dispoziþiilor C. pr. fisc. art. 30, dacã nu este constatatãprin titlu, certã, etc. creanþa nu poate fi cedatã.Considerãm cã suntem în prezenþa unui  conflict cu dreptulcomun: practic debitorul prezumat  nu permite creditorului sã cedezecreanþa, chiar dacã cesionarul îºi asumã ºi riscul definitivãrii sumeirespective.Modificarea expresã a Codului de procedurã fiscalã se dovedeºtenecesarã deoarece, creanþa fiscalã fiind executatã, acest proces încurs se poate finaliza doar cu obligarea statului la restituire sau cuzero.
Falimentul. Regimul TVAÎn privinþa TVA, din analiza textelor Titlului VI Cod Fiscal,rezultã cã baza taxabilã se reduce numai la închiderea proceduriifalimentului, nu ºi ca urmare a reducerii creanþelor prin planul dereoganizare confirmat.Directiva  TVA în 2006/112/CE dispune la articolul 90urmãtoarele:
(1) În cazul anulãrii, al refuzului sau al neplãþii totale sau parþiale
sau în cazul în care preþul este redus dupã livrare, baza de impo zi -
ta re se reduce, în consecinþã, în condiþiile stabilite de statele
membre.
(2) În cazul neplãþii totale sau parþiale, statele membre pot deroga
de la alineatul (1).

Aplicarea acestui text  a fost fãcutã de cãtre legiuitorul românprin art. 138 lit d) C. fiscal care prevede urmãtoarele referitor laposibilitatea ajustãrii TVA: “ajustarea este permisã în cazul în care
contravaloarea bunurilor livrate sau a serviciilor prestate nu se
poate încasa din cauza falimentului beneficiarului. Ajustarea este
permisã începând cu data pronunþãrii hotãrârii judecãtoreºti de
închidere a procedurii prevãzute de Legea nr. 85/2006 privind
procedura insolvenþei, hotãrâre rãmasã definitivã ºi irevocabilã”.
Aplicarea regimului TVA vânzãrilor de bunuri (în insolvenþã)O problemã importantã apare la vânzarea unor bunuri imobile,ce cuprind teren, clãdiri ºi utilaje, toate pentru un preþ global, aºacum se întâmplã de regulã la vânzãrile în faliment în special.De aceea, trebuie precizat cã în materia TVA existã reglementãridiferite aplicabile terenului, construcþiilor ºi echipamentelor, atât dinperspectiva obligaþiei de colectare a TVA  cât ºi a celei de ajustare aTVA deduse anterior în legãturã cu achiziþia acestor bunuri. 
Aplicarea regimului TVA a vânzãrilor de imobile (în insolvenþã)În privinþa TVA aferentã imobilelor, în general, regimul TVA  nueste prevãzut aºa cum ne-am aºtepta la „ operaþiuni impozabile”, cila art. 141 Cod fiscal referitor la  scutiri, care conþine numeroaseexcepþii; excepþii de la scutiri înseamnã colectare de TVA, astfel cã
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mai corect ar fi ca aceste „excepþii de la scutiri” sã fie enumerate
între operaþiunile impozabile.
Regimul TVA al terenurilor

Conform dispoziþiilor Codului fiscal sunt scutite tranzacþiile cu
terenuri, în general, cu excepþia celor construite sau construibile. 

Toate terenurile situate în extravilan, de principiu neconstruibile,
vor fi vândute fãrã TVA: terenuri agricole, arabile, pãºuni, pãduri,
etc.

Aceste terenuri, ce reprezintã peste 90% din suprafaþa þãrii, au
regimul TVA reglementat prin doar 6 cuvinte „precum ºi a oricãror
altor terenuri”(art. 141, alin(2),lit. f) Cod fiscal). 

Calificarea unui teren drept teren construibil sau teren cu altã
destinaþie, la momentul vânzãrii sale de cãtre proprietar, rezultã din
certificatul de urbanism, aºa cum precizeazã pct. 37(6) din Normele
metodologice.
Regimul TVA al terenurilor construite

În aplicarea art. 141 alin. (2) lit. f) din Codul fiscal, atunci când
construcþia ºi terenul pe care aceasta este edificatã formeazã un
singur corp funciar, identificat printr-un singur numãr cadastral
existã urmãtoarele ipoteze:

a) terenul pe care s-a edificat construcþia urmeazã regimul
construcþiei, dacã valoarea acestuia este mai micã decât valoarea
construcþiei, aºa cum rezultã din raportul de expertizã;

b) construcþia va urma regimul terenului pe care este edificatã,
dacã valoarea acesteia este mai micã decât valoarea terenului, aºa
cum rezultã din raportul de expertizã;

c) dacã terenul ºi construcþia au valori egale, aºa cum rezultã din
raportul de expertizã, regimul corpului funciar va fi stabilit în funcþie
de bunul imobil cu suprafaþa cea mai mare, în acest scop se va avea
în vedere suprafaþa construitã desfãºuratã a construcþiei. 
Regimul TVA al construcþiilor

Codul fiscal dispune cã dacã construcþia nu este în sensul legii,
o construcþie nouã, ea se va vinde fãrã TVA; dacã valoarea
construcþiei depãºeºte 50% din preþul tranzacþiei, întreaga tranzacþie
va fi nepurtãtoare de TVA, ºi invers. 

Dacã construcþia însã este nouã (d.p.d.v. al TVA) întreaga
tranzacþia va fi purtãtoare de TVA (ºi terenul). 

Calificarea construcþiei ca fiind nouã depinde de stabilirea datei
primei ocupãri definitã ca „data semnãrii de cãtre beneficiar a
procesului verbal de recepþie definitivã a construcþiei sau a unei pãrþi
din construcþie”. Construcþia care se vinde între data primei ocupãri
ºi 31 decembrie a anului urmãtor este consideratã „nouã” din
perspectiva TVA.

În ce priveºte bunurile imobile modernizate art. 141 alin (2) lit f)
pct. 4 prevede cã o construcþie nouã cuprinde ºi orice construcþie
transformatã astfel încât structura, natura ori destinaþia sa au fost
modificate sau, în absenþa acestor modificãri, dacã costul transfor -
mãrilor, exclusiv taxa, se ridicã la maximum 50% din valoarea de
piaþã a construcþiei, exclusiv valoarea terenului, ulterior
transformãrii. 

Ca atare ne regãsim în prezenþa a 2 teze (rezolvãri) diferite.Teza I : este cea aplicabilã în ipoteza în care au fost efectuate
transformãri adicã modificãri. Dacã se modificã structura / natura /
destinaþia  - întreaga construcþie  este consideratã “nouã” (taxabilã cu
TVA) chiar dacã valoarea modernizãrilor este inferioarã valorii
clãdirii anterior modernizãrii.

Aici se pun probleme delicate de interpretare, spre exemplu ce
înseamnã „structura”: structurã în sensul inginerului „structurist”
sau structurã în limbajul comun (Dex)?

Semnificaþia din DEX (limbajul comun) defineºte structura ca:
“Mod de organizare internã, de alcãtuire a unui corp, a unui sistem;
mod de asociere a componenþilor unui corp sau a unui întreg

organizat, caracterizat prin forma ºi dimensiunile fiecãrui element
component, cum ºi prin aranjarea lor unul faþã de celãlalt”.

Adaptând aceastã interpretare vor fi foarte rare cazurile în care
modernizãrile sã nu fi provocat modificarea structurii.Teza II : este cea aplicabilã în cazul în care nu au fost identificate
modificãri ale celor 3 caracteristici ale construcþiei.

Dacã nu s-a modificat structura / natura / destinaþia, va fi
construcþie nouã când costul transformãrilor este de cel puþin 50%
din valoarea de piaþã a construcþiei. Aceastã soluþie este criticabilã
deoarece pretinde ca prin  raportul  de evaluare sã comparãm un cost
(istoric) cu o valoare. 
Regimul TVA al bunurilor mobile

În ce priveºte utilajele anexate clãdirii, respectiv structuri fixate
în sau pe pãmânt (silozuri, mori, staþii de betoane,etc), se pune
problema dacã nu pot fi asimilate construcþiilor, în baza definiþiei de
la art. 141, alin.5, lit. f) pct.2, în aºa fel încât sã nu colecteze TVA.

Considerãm cã  aceste bunuri pot fi considerate construcþii
deoarece directiva dispune la fel: art. 12, alin. (2) din Directiva
2006/112/CE: „În sensul alineatului (1) litera (a), „clãdire” înseamnã
orice structurã fixatã pe pãmânt sau în pãmânt”.

În ce priveºte echipamentele ºi utilajele ce nu sunt fixate în/pe
pãmânt, în temeiul textului de principiu al art.128, acestea sunt
purtãtoare de TVA. 

Deºi nu se referã la vânzare ci la închirieri, alin.5 lit.e) al art. 141
Cod fiscal precizeazã cã sunt impozabile (excepþii de la scutire)
„închirierea utilajelor ºi a maºinilor fixate definitiv în bunuri imobile
(pct.3). Aceasta înseamnã cã utilajele ºi maºinile, chiar fixate
definitiv în bunuri imobile (dar nu în sau pe pãmânt), nu-ºi pierd
natura de bunuri mobile ºi vor colecta TVA. 

În consecinþã, identificãm existenþa unui regim fiscal diferit
pentru structuri fixate ÎN sau PE pãmânt pe de o parte ºi utilaje ºi
maºini chiar fixate definitiv în bunuri imobile.

Soluþia optimã ºi prudentã totodatã constã în colectarea de TVA
asupra preþului utilajelor, defalcat din totalul preþului tranzacþiei.
Aplicarea regimului TVA vânzãrilor de bunuri în insolvenþã.Ajustarea

Dispoziþiile art.148 ºi 149 Cod fiscal rezumã problema ajustãrii
TVA, la care se adaugã anumite dispoziþii tranzitorii din art. 161 Cod
fiscal. 

Conceptul de ajustare are la bazã necesitatea de a utiliza un bun
în scopul de a genera operaþiuni taxabile cu TVA.

În special în cazul bunurilor de capital, se considerã cã, dacã
TVA a fost dedusã la achiziþie, aceste bunuri trebuie utilizate neîn -
trerupt pe timp de 5(20) de ani pentru a produce operaþiuni taxabile.

În consecinþã, orice întrerupere a generãrii de TVA de cãtre
aceste bunuri are drept consecinþã „corectarea” TVA  deduse, care
poate rãmâne dedusã numai pentru perioada dinãuntrul celor 5(20)
de ani cât bunul respectiv a produs operaþiuni taxabile. Restul TVA
deduse este supus restituirii la buget.

Note
1 Pentru modificarea ºi completarea Ordonanþei Guvernului nr. 92/2003
privind Codul de procedurã fiscalã, publicatã în Monitorul Oficial al
României, Partea I, Nr. 626, din 2 septembrie 2011
2 În acest context, se pune întrebarea ce se întâmplã la o eventualã modi -
ficare ulterioarã a planului, în baza art. 101 (5) care prevede  spre ex. dis -
tribuirea a 80% din creanþe în loc de 50%? Deoarece hotârea  judecãtoreascã
de confirmare a produs efecte, noua hotãrâre va reînvia creanþe deja stinse?
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1. Introducere
Criza financiarã a ultimilor ani ºi prãbuºirea pieþei imobiliare

au adus în prim plan un nou val de insolvenþe, printre care un
segment important este ocupat de cel al dezvoltatorilor imobiliari.

Zeci de proiecte imobiliare, aflate în diverse stadii de
implementare, de la simpla achiziþionare a terenului pânã la
edificarea completã a construcþiei au ajuns subiect de disputã pe
masa judecatorului-sindic, chemat sã þinã balanþa între interesele
bãncii finanþatoare, pe de o  parte, ale debitoarei ºi asociaþilor
acesteia, pe de altã parte, dar ºi ale constructorilor, furnizorilor de
materii prime ºi materiale ºi nu în ultimul rând, cele ale
promitenþilor cumpãrãtori intraþi fãrã voie în acest rãzboi  fãrã
sfârºit.

Insolvenþa dezvoltatorilor imobiliari aduce cu sine, pe lângã
problemele sociale uneori insurmontabile ºi o serie de probleme
juridice cãrora instanþele trebuie sã le dea o dezlegare unitarã,
începând de la calificarea creanþelor promitenþilor cumpãrãtori, la
analiza întinderii ipotecilor instituþiilor finanþatoare, la stabilirea
aplicabilitãþii art. 93 ind.1 ºi a oportunitãþii încheierii contractelor
de vânzare-cumpãrare ºi nu în ultimul rand la analiza legalitãþii
planului de reorganizare, dacã un astfel de plan a fost propus.

Complexitatea unor astfel de dosare de insolvenþã derivã atât
din dimensiunea acestora, de cele mai multe ori fiind vorba despre
o participare de sute de creditori cu creanþe însumate în valoare de
zeci de milioane de euro, dar ºi din faptul cã nu a existat pânã
acum o practicã a instanþelor care sã constituie un reper în
abordarea unor astfel de dosare.

Litigiile care se nasc în cadrul unui astfel de dosar de
insolvenþã sunt de o mare diversitate ºi implicã o analizã a
judecãtorului sindic asupra unor aspecte care exced în mod
obiºnuit practicii acestuia; un exemplu elocvent în acest sens îl
constituie soluþionarea contestaþiilor prin care se solicitã stabilirea
drepturilor de creanþã împotriva averii debitorului derivate din

contractele încheiate de acesta cu antreprenorii sãi sau cu
constructorii, stabilirea drepturilor  ce decurg dintr-un contract de
antreprizã, spre exemplu, reprezentând în sine un adevarat proces
separat, cu administrare de probe complexe, de expertize ºi
interogatorii, cercetãri la faþa locului, fapt ce ridicã automat
gradul de complexitate al unor astfel de dosare.

Practic, mecanismul era urmãtorul: de regulã, dezvoltatorul
imobiliar înfiinþa o societate cu rãspundere limitatã - un SPV
(special purpose vehicle) contracta un credit bancar necesar
achiziþionãrii terenului, urma etapa obþinerii tuturor avizelor ºi
autorizaþiilor necesare demarãrii lucrãrilor, dupã care începea
edificarea construcþiei, fie cu surse provenind din creditarea SPV-
ului de cãtre asociaþii societãþii, fie din credit bancar sau alte
împrumuturi din partea unor societãþi afiliate debitoarei.

De cele mai multe ori, o sursã de finanþare importantã o
constituie cea din avansurile primite de la potenþialii cumpãrãtori
ai apartamentelor încã din faza de proiect a ansamblului
rezidenþial, cu aceºtia încheindu-se antecontracte de vânzare-
cumpãrare cu plata în avans a unor procente diferite de la caz la
caz, începând de la 10-30% din valoarea apartamentului ºi
ajungând, pe parcursul edificãrii construcþiei chiar la 80-90% din
preþul total.

Diferenþa rãmasã neachitatã se achita la momentul finalizãrii
ºi întabulãrii construcþiei, când se transfera ºi drep tul de
proprietate cãtre promitentul cumpãrãtor, ridicându-se ºi ipotecile
finanþatorului ºi alte sarcini care grevau construcþia.

Ajungerea în procedurã de insolvenþã a dezvoltatorului
imobiliar, scoate la ivealã lacunele mecanismului descris mai sus:
în primul rând, aºa cum arãtam supra, societatea debitoare era o
societate constituitã în scopul achiziþionãrii terenului ºi edificãrii
construcþiei, neavând alte bunuri în patrimoniu decât terenul
achiziþionat.
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Terenul achiziþionat era ipotecat în favoarea bãncii
finanþatoare. Cum valoarea terenului a scãzut dramatic – efect al
prãbuºirii pieþei imobiliare, acesta nu acoperã decât parþial creanþa
bãncii finanþatoare. Din acest punct de vedere, de plano putem
constata faptul cã activele societãþii debitoare nu acoperã sub
nicio formã celelalte creanþe înscrise la masa credalã, rezultate din
avansurile promitenþilor cumpãrãtori, din lucrãrile prestate de
cãtre constructori, antreprenori sau furnizori sau cele rezultate din
împrumuturile asociaþilor.

Un alt neajuns este cel legat de lipsa protecþiei promi tenþilor
cumpãrãtori. Codul civil anterior nu proteja promi tenþii
cumpãrãtori în astfel de situaþii, ajungandu-se la plata unor
avansuri de pânã la 90% din preþul total ºi nicio posibi litate de
recuperare a sumelor achitate în cadrul procedurii insolvenþei,
dacã nu se încadrau în prevederile art. 93 ind 1 din Legea nr.
85/2006, articol care ar fi permis transferul dreptului de
proprietate cãtre promitenþii cumpãrãtori.

Totodatã, deºi Codul civil prevedea posibilitatea constituirii
unor privilegii – cum ar fi cel în favoarea constructorului sau a
arhitecþilor pentru lucrãrile efectuate, acesta putea fi notat la
cartea funciarã dupã o procedurã foarte greoaie ºi oricum devenea
opozabil de la momentul înscrierii la cartea funciarã, moment care
era întotdeauna ulterior întabulãrii ipotecii bãncii.

În aceste condiþii, în majoritatea cazurilor de insolvenþã a
dezvoltatorilor imobiliari, fãrã o infuzie de capital sau fãrã un nou
împrumut acordat debitoarei în timpul procedurii pentru a finaliza
construcþia ºi a face posibilã vânzarea acesteia, singura categorie
de creditori care îºi recupereazã parþial creanþele sunt bãncile
finanþatoare, în calitatea acestora de creditori garantaþi.

2.  Probleme de drept pe care le ridicã insolvenþa
dezvoltatorilor imobiliari

2.1  Calificarea creanþelor
Una din cele mai des întâlnite probleme de drept în astfel de

cauze o constituie calificarea creanþelor promitenþilor -
cumpãrãtori.

Promitenþii cumpãrãtori constituie o parte importantã a
creditorilor în cadrul unui dosar de insolvenþã al dezvolta torilor
imobiliari, creanþele acestora rezultând din avansurile achitate
debitoarei în contul apartamentelor pe care aceasta se obliga sã le
vândã la momentul finalizãrii ansamblului.

La momentul verificãrii creanþelor de cãtre administratorul
judiciar în vederea întocmirii tabelului preliminar, acesta face o
analizã ºi asupra antecontractelor de vânzare-cumpãrare pentru a
stabili dacã dreptul de creanþã al promitenþilor cumpãrãtori este
nãscut, fiind cert sau dacã dimpotrivã, acesta este afectat de o
condiþie suspensivã.

Nu toate antecontractele de vânzare–cumpãrare sunt identice,
ele cuprinzând condiþii specifice de aplicabilitate ºi de
rezoluþiune, în caz de neexecutare culpabilã de cãtre pãrþi.

Antecontractul de vânzare–cumpãrare nu avea o reglementare
legalã în vechiul Cod civil, el reprezentând o creaþie pretorianã,

prin care pãrþile semnatare se obligau sã vândã, respectiv sã
cumpere un bun, la momentul ºi în condiþiile stabilite de comun
acord în cuprinsul actului.

Aºa fiind, antecontractul de vânzare-cumpãrare nu dã naºtere
unui drept real, de proprietate al promitentului-cumpãrãtor asupra
bunului, ci doar unui drept de creanþã asupra preþului achitat cu
titlu de avans, dacã debitorul obligaþiei de transmitere a bunului –
promitentul vânzãtor nu îºi îndeplineºte obligaþia în termenul
stabilit în antecontract.  

Fiind un act juridic sinalagmatic, antecontractul de vânzare-
cumpãrare dã naºtere ºi unei obligaþii corelative a promitentului
cumpãrãtor, respectiv aceea de a achita preþul la momentul
încheierii contractului de vânzare-cumpãrare.

Aºa fiind, în ipoteza în care procedura insolvenþei împo triva
dezvoltatorului imobiliar se deschide dupã momentul semnãrii
antecontractului ºi înainte de termenul de predare al bunului ce
face obiectul antecontractului, antecontractul de vânzare-
cumpãrare are regimul unui contract în derulare, deci prin urmare
menþinut la data deschiderii procedurii potrivit prezumþiei
instituite prin dispoziþiile art. 86 alin.1 din lege.

Promitentul - cumpãrãtor are faþã de debitorul insolvent un
drept decurgând din obligaþia de remitere a bunului ce face
obiectul antecontractului, care este de plano, un drept de creanþã
întemeiat pe obligaþia de a i se preda bunul la termenul ºi în
condiþiile stabilite în antecontract iar în cazul în care promitentul
vânzãtor nu îºi îndeplineºte aceastã obligaþie, se naºte un alt drept
de creanþã al promitentului comparator, respectiv de a solicita
restituirea avansului achitat plus even tua lele daune-interese ce au
fost prevãzute în antecontract.

Dintre cele douã drepturi de creanþã care se pot naºte în
favoarea promitentului – cumpãrãtor în virtutea unui antecon tract
de vânzare cumpãrare, cel care prezintã importanþã prin prisma
posibilitãþii de înscriere la masa credalã a debitoarei, este cel care
rezultã din contravaloarea avansului plãtit.

În aceste condiþii, dreptul de creanþã ce decurge din avansul
achitat cu prilejul încheierii antecontractului de vânzare –
cumpãrare nu este nãscut, câtã vreme obligaþia de predare a
bunului este în termenul convenit.

Întrebarea care se pune în legãturã cu aspectul dreptului
nenãscut al promitentului cumpãrãtor ce rezultã din avansul plãtit
ºi care a dat naºtere unei practici neunitare în privinþa solicitãrii
de înscriere la masa credalã a debitorului insolvent este dacã
aceastã creanþã este una anterioarã deschiderii procedurii fiind
afectatã de o condiþie suspensivã sau dimpotrivã, reprezintã o
creanþã nãscutã în timpul procedurii insolvenþei, practica judiciarã
nefiind uniformã pe aceastã problemã de drept.

Pentru acurateþe, repetãm cã este vorba despre ipoteza în care
antecontractul este în vigoare la momentul deschiderii procedurii,
nefiind rezolvit anterior.

În ipoteza în care acesta este rezolvit înainte de data
deschiderii procedurii, lucrurile sunt clare, promitentul
comparator deþinând împotriva averii debitorului o creanþã certã,
lichidã ºi exigibilã cu care urmeazã a fi înscris la masa credalã,
creanþã ce reprezintã contravaloarea avansului achitat plus
eventuale daune interese.
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Dupã cum se ºtie, diferenþele de tratament sunt esenþiale între
cele douã tipuri de creanþe.

În primul rând, creanþa afectatã de o condiþie suspensivã este
necesar a fi înscrisã la masa credalã potrivit art. 64 alin. 4 din lege,
sub sancþiunea decãderii prevãzute de art. 76 din Legea nr.
85/2006.

Spre deosebire de aceasta, creanþa nãscutã în timpul
procedurii nu este necesar a fi înscrisã la masa credalã, potrivit
art. 64 alin. 6 din lege, plata acestei creanþe realizându-se cu
prioritate, conform documentelor din care rezultã, la momentul
rezoluþiunii antecontractului sau al denunþãrii acestuia de cãtre
administratorul judiciar, potrivit dispoziþiilor art. 86 alin. 1 din
Legea nr. 85/2006.

În opinia noastrã, dreptul de creanþã ce rezultã din avansul
achitat conform antecontractului de vânzare-cumpãrare nu este
afectat de o condiþie suspensivã întrucât rezoluþiunea
antecontractului nu reprezintã în sine o condiþie suspensivã, adicã
acel eveniment viitor ºi nesigur cã se va produce pe care pãrþile l-
au prevãzut în cuprinsul antecontractului, ci este o cauzã de
încetare a contractului pentru neexecutarea culpabilã de cãtre
debitorul insolvent a obligaþiei de predare a bunului.

Prin urmare, apreciem cã dreptul de creanþã este doar nãscut
la momentul rezoluþiunii antecontractului ºi nu este afectat de o
condiþie suspensivã, fiind o creanþã ce se naºte în timpul
procedurii insolvenþei. În acelaºi sens s-a pronunþat ºi prof. Ion
Turcu1 în lucrarea sa, apreciind cã “dreptul promitentului
–cumpãrãtor faþã de debitor nu este susceptibil de a fi înscris în
tabelul creanþelor(...) pentru cã acest tabel cuprinde numai acele
obligaþii care se materializeazã în plata unor sume de bani (...).
Obiectul raportului juridic de obligaþii constã în prestaþia
debitorului, (n.b. – în insolvenþã) care poate fi, conform
concluziilor ce se pot desprinde din analiza coroboratã  a
prevederilor art.1074-1083 din Codul civil actual (n.b -
actualmente vechiul Cod civil) o prestaþie de a da, o prestaþie de
a face sau o prestaþie de a nu face.”

Cu toate acestea, optica instanþelor de judecatã materializatã
într-o practicã extinsã a fost alta; acestea apreciind astfel de
creanþe ca fiind afectate de condiþia suspensivã a rezoluþiunii
antecontractului de vânzare- cumpãrare, pornind de la interpre -
tarea data art. 1020 C.civ. potrivit cãruia, condiþia rezolutorie este
întotdeauna subînþeleasã în contractele sinalagmatice.

Dacã am accepta aceastã interpretare, ar însemna ca absolut
toate contractele aflate în derulare cu debitorul la data deschiderii
procedurii ºi deci menþinute, sã fi nãscut în favoarea creditorului
un drept de creanþã afectat de condiþia suspensivã a neexecutãrii
culpabile a contractului, ce ar determina înscrierea ca atare a
creanþei respectivului creditor, interpretare cu care nu putem fi de
acord.

O primã concluzie legatã de aspectul dezbãtut este aceea cã
promitenþii cumpãrãtori, pentru a putea sã solicite restituirea
avansului achitat în ipoteza în care debitoarea aflatã în procedurã
de insolvenþã nu îºi îndeplineºte obligaþia de predare a bunului în
termenul convenit, trebuie sã solicite înscrierea în mod provizoriu
la masa credalã în condiþiile art. 62 alin.1 lit.b coroborat cu art. 64

alin.4 din legea nr. 85/2006, cu o creanþã sub condiþie suspensivã,
sub sancþiunea prevãzutã de art. 76 din lege.

O consecinþã importantã o reprezintã faptul cã astfel de
înscriere nu dã dreptul creditorului promitent- cumpãrãtor de a
vota în cadrul procedurii insolvenþei pânã la data împlinirii
condiþiei.

Din pãcate, împlinirea condiþiei suspensive înseamnã, în
majoritatea covârºitoare a cazurilor, pierderea ºansei de a-ºi mai
recupera ceva din creanþa deþinutã ºi implicit, dreptul de a mai
dobândi proprietatea asupra imobilului ce face obiectul
antecontractului.

2.2. Alte aspecte legate de creanþele promitenþilor
cumpãrãtori  

Din punct de vedere social, promitenþii cumpãrãtori reprezintã
categoria cea mai expusã în procedura insolvenþei.

De regulã, într-o procedurã de insolvenþã, principala problemã
a promitenþilor cumpãratori o constituie faptul ca imobilul ce face
obiectul antecontractului este grevat de sarcini (ipoteca) in
favoarea institutiei financiare. 

Chiar dacã iniþial, la momentul acordãrii creditului de cãtre
bancã dezvoltatorului imobiliar, ipoteca poartã doar asupra
terenului, construcþia nefiind încã edificatã, ulterior, pe mãsura ce
construcþia se edificã, ipoteca se extinde de drept ºi asupra
constructiei. 

Astfel, la momentul încheierii antecontractului de vânzare-
cumpãrare apartamentul contractat este grevat de ipoteca bãncii
finanþatoare ºi în caz de insolvenþã a dezvoltatorului, banca are
prioritate la distribuirea oricãror sume obþinute din vânzarea
apartamentelor. În acest fel, promitenþii cumpãrãtori ramân doar
cu o creanþã pe care nu o mai pot recupera. 

O soluþie – pe viitor - în acest sens, ar fi ca antecontractul de
vânzare-cumpãrare sã prevadã, evident, cu acordul bãncii
finanþatoare, ridicarea ipotecii bãncii pro rata, pe mãsura ce se
achitã preþul de cãtre promitentul comparator. Dar ºi în acest caz,
dacã este deschisã procedura insolvenþei impotriva dezvoltat -
orului imobiliar ºi acesta are datorii cãtre bugetul de stat, statul va
avea prioritate la distribuire.

În prezent, cadrul legislativ nu este unul care sã protejeze
promitentul compãrãtor, deºi noul Cod civil instituie un privilegiu
al promitentului comparator; potrivit definiþiei legale datã
privilegiului de art. 2333 NCC, privilegiul este „preferinþa
acordatã de lege unui creditor, în considerarea creanþei sale”, cu
alte cuvinte un beneficiu legal, acordat indivizibil creanþei, eo
ipso, în considerarea izvorului sãu, de a beneficia de plata integra -
lã a creanþei, înaintea altor creditori, fãrã a fi necesarã înscrierea.

Deºi privilegiile sunt opozabile terþilor, în principiu, fãrã a fi
necesarã înscrierea lor în registrele de publicitate, cu excepþia
cazului când prin lege s-ar dispune expres altfel (art. 2334 NCC)
iar potrivit art. 2335 din acelaºi act normativ,  creditorul
privilegiat este preferat celorlalþi creditori, chiar dacã drepturile
acestora s-au nãscut ori au fost înscrise mai înainte, în legea de
punere în aplicare a Codului civil se prevede cã, în caz de concurs
al privilegiului cu ipoteca, are prioritate cel dintâi înscris în
registrele de carte funciarã.(art.156 din Legea pentru punerea în
aplicare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil).

Cum privilegiul este întotdeauna înscris ulterior, ipoteca
bãncii va avea prioritate la distribuire. Singura soluþie care ar
proteja în mod real promitenþii cumpãrãtori ar fi cea prevazuta
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deja in legea creditului ipotecar si anume o asigurare a
dezvoltatorului pentru riscul de nefinalizare a constructiei. 

Probabil cã un asemenea produs este unul foarte scump si nu
este la indemana dezvoltatorilor imobiliari, mãrind foarte mult
pretul constructiei. 

O altã soluþie ar fi constituirea de cãtre dezvoltatorul imobiliar
a unei garanþii în favoarea promitentului compãrãtor, pe alte
bunuri decât cel ce face obiectul antecontractului, evident în
mãsura în care astfel de bunuri sunt disponibile dar aceasta este o
posibilitate destul de restrânsã ºi depinde de negocierile
individuale ale fiecãrui potenþial compãrãtor. 

2.3. Posibilitatea încheierii de contracte de vânzare-
cumpãrare conform art. 93 ind 1

Dupã ce am stabilit cã promitenþii - cumpãrãtori au obligaþia
de a se înscrie la masa credalã cu sumele reprezentând
contravaloarea avansului achitat deþinând împotriva averii
debitorului o creanþã afectatã de o condiþie suspensivã, urmeazã
sã analizãm care sunt ipotezele în care aceºtia au dreptul de a
încheia contracte de vânzare–cumpãrare în cadrul procedurii de
insolvenþã.

Regula consacratã de Legea nr. 85/2006 este cea prevãzutã la
art. 46 din lege, respectiv aceea cã orice acte sau operaþiuni
efectuate dupã data deschiderii procedurii care nu se încadreazã în
noþiunea de activitate curentã a societãþii, sunt nule de drept dacã
nu sunt autorizate de cãtre judecãtorul-sindic sau - potrivit art. 49
alin. 2 - de cãtre adminstratorul judiciar dupã prealabila aprobare
a comitetului creditorilor.

De la aceastã regulã, în privinþa antecontractelor încheiate de
cãtre debitor anterior procedurii, a fost prevãzutã ºi o excepþie.

Potrivit dispoziþiilor art. 93 ind.1 din Legea 85/2006
“obligaþiile rezultând dintr-un antecontract de vânzare-
cumpãrare cu datã certã, anterioarã deschiderii procedurii, în
care promitentul-vânzãtor intrã în procedurã, vor fi executate de
cãtre administratorul judiciar/lichidator la cererea promitentului-
cumpãrãtor, dacã: 

- preþul contractual a fost achitat integral sau poate fi achitat
la data cererii;

- bunul se aflã în posesia promitentului - cumpãrãtor; 
- preþul nu este inferior valorii de piaþã a bunului; 
- bunul nu are o importanþã determinantã pentru reuºita unui

plan de reorganizare;”
Îndeplinirea cumulativã a condiþiilor enumerate în cuprinsul

textului enunþat restrânge drastic sfera de aplicabilitate a acestui
articol în cadrul diferitelor proceduri de insolvenþã.

Constituind o excepþie de la regulã, textul art. 93 ind. 1 trebuie
aplicat cu maximã prudenþã, pentru a nu încãlca caracterul
concursual consacrat de Legea nr. 85/2006 ºi implicit, drepturile
celorlalþi participanþi în cadrul procedurii, în special ale
creditorilor garantaþi.

Cât priveºte prima condiþie, referitoare la achitarea preþului
contractual, apreciem cã plata trebuie sã fie efectivã, neputându-
se stinge obligaþia prin alte moduri de stingere prevãzute de Codul
civil.

Spre exemplu, în practicã au existat situaþii în care s-a solicitat
încheierea contractului de vânzare –cumpãrare conform art. 93
ind.1 invocandu-se faptul cã plata preþului s-a realizat prin
compensare, în contul serviciilor prestate de promitentul-
cumpãrãtor debitorului insolvent, cu contravaloa rea cãrora
promitentul cumpãrãtor figura înscris la masa credalã a
promitentului-vânzãtor.

Referitor la acest aspect, în opinia noastrã nu poate exista
platã prin compensare, cel puþin pentru urmãtoarele argumente:

În primul rând, apreciem cã cei doi termeni - plata ºi
compensarea - se exclud ca modalitãþi de stingere a obligaþiei:
compensaþia – o modalitate distinctã de stingere a unei obligaþii
prevãzutã de art. 1091 Cod civil (vechi) cât ºi la art. 1615 din
Codul civil în vigoare, alãturi de darea în platã, remitere de
datorie, novaþie etc. – nu respectã condiþia “achitãrii” preþului
prevãzutã explicit de art. 93 ind. 1 din Legea 85/2006. 

Plata reprezintã executarea voluntarã a obligaþiei însãºi la care
s-a obligat debitorul, respectiv remiterea sumei de bani convenitã
pentru preþ de cãtre promitentul comparator, achitarea efectivã a
preþului. 

Compensaþia este pe de altã parte definitã ca modul de
stingere a obligaþiei, care constã în stingerea a douã obligaþii
reciproce, pânã la concurenþa celei mai mici dintre ele. 

Pe cale de consecinþã, apreciem cã singura modalitate de
stingere a obligaþiei avutã în vedere de cãtre legiuitor în pri vinþa
art. 93 ind. 1 o constituie plata – adicã achitarea preþului ºi nu o
altã modalitate prevãzutã în teoria generalã a obligaþiilor.

În al doilea rând, chiar dacã instanþa ar aprecia compen sarea
ca fiind o modalitate de stingere a obligaþiilor asumate prin
antecontractele de vânzare – cumpãrare ºi implicit, o modalitate
de achitare a preþului conform condiþiei impuse de art. 931 din
lege, compensarea nu ar putea opera în ipoteza activelor grevate
de sarcini în favoarea unui creditor garantat, întrucât s-ar încãlca
în acest fel caracterul concursual prevãzut de procedura
insolvenþei ºi drepturile creditorului garantat.

Astfel, creanþe chirografare cu care promitentul cumpãrãtor s-
a înscris la masa credalã a debitoarei în insolvenþã ar fi stinse prin
compensare cu activele ce fac obiectul antecontractului ºi care
sunt ipotecate în favoarea unui creditor garantat. Prin acest
mecanism s-ar desfiinþa însãºi instituþia ipotecii. Creanþa
chirografarã a promitentului compãrãtor rezultatã din serviciile
prestate ºi neachitate de debitorul insolvent venind în concurs cu
cea garantatã, constatarea compensãrii ar înseamna acordarea
prioritãþii la distribuire a creanþei chirografare în detrimentul celei
garan tate anterioare, anihilând practic creanþa garantatã a
creditorului ipotecar. 

Cât priveºte cea de-a doua condiþie, legatã de dovada posesiei,
de regulã aceasta este posibil a fi îndeplinitã doar dacã imobilul ce
face obiectul antecontractului este finalizat.

Nu putem vorbi de principiu, despre o punere în posesie în
legãturã cu un imobil needificat, astfel încât, aceastã condiþie
impusã de prevederile art. 931 restrânge foarte mult sfera de
aplica bilitate în cadrul procedurilor de insolvenþã ale
dezvoltatorilor imobiliari.
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Dovada posesiei, la care se referã art. 93 indice 1 din Legea nr.
85/2006, se poate face în principiu, prin orice mijloc de probã, în
funcþie de clauzele antecontractului convenite de pãrþi. În
practicã, cea mai eficientã ºi, totodatã, rãspânditã probã în
susþinerea  predãrii posesiei este reprezentatã de existenþa unui
proces-verbal de predare – primire privind  imobilul disputat,
semnat de ambele pãrþi.

O situaþie întâlnitã în practicã legatã de aceastã condiþie a fost
aceea în care imobilul nefiind edificat ºi deci neputând fi efectuatã
punerea în posesie a promitentului - cumparator, acesta a solicitat
administratorului judiciar înlocuirea obiectului antecontractului,
cu un activ situat într-un imobil edificat în integralitate.

Apreciem cã adminstratorul judiciar are competenþa, potrivit
dispoziþiilor speciale cuprinse în art. 931, doar de a încheia
contractul de vânzare-cumpãrare în formã autenticã ºi nu de a
modifica – în orice fel – prevederile antecontractului.

Astfel, opinia noastrã este în sensul cã administratorul judiciar
nu are competenþa de a interveni în conþinutul antecontractului
nici schimbând obiectul acestuia ºi nici modificând preþul,
modificarea preþului putând fi realizatã doar printr-un plan de
reorganizare aprobat de cãtre creditori ºi confirmat de cãtre
judecãtorul-sindic.

În acest sens, se cuvine menþionatã practica Tribunalului
Bucureºti2, în care se reþine cã în ceea ce priveºte “aprobarea
cererilor de transfer din blocul B în blocul A, mãsurã decisã de
comitetul creditorilor ºi aprobatã de adunarea creditorilor,
instanþa o gãseºte nelegalã; dispoziþiile art. 93 ind.1 din Legea nr.
85/2006 stabilesc executarea, de cãtre administratorul judiciar a
obligaþiilor ce rezultã dintr-un antecontract de vânzare-
cumpãrare cu datã certã, încheiat anterior deschiderii procedurii,
dacã sunt îndeplinite condiþiile enumerate în textul de lege. 

Nu este prevãzutã posibilitatea administratorului judiciar de
a efectua modificãri la antecontractul încheiat, iar art. 86 din
lege prevede doar posibilitatea denunþãrii unor contracte.

În situaþia în care s-ar aduce modificãri antecontractelor de
vânzare-cumpãrare, acestea nu ar mai îndeplini condiþiile
prevãzute la art. 93 ind.1 din lege, respectiv nu ar mai avea datã
certã, anterioarã deschiderii procedurii, nefiind îndeplinitã
condiþia ca bunul sã se afle în posesia promitentului cumpãrãtor.“

O ultimã discuþie referitoare la aspectul punerii în posesie a
promitentului compãrãtor este cea legatã de momentul la care se
realizeazã aceastã operaþiune.

Astfel, textul art. 931, impune condiþia încheierii
antecontractului anterior deschiderii procedurii, fapt ce se atestã
prin data certã anterioarã acestui moment; în privinþa punerii în
posesie însã, textul articolului menþionat nu distinge în privinþa
datei la care care promitentul compãrãtor trebuie sã aibã posesia
ºi respectiv dacã aceastã datã este data deschiderii procedurii
insolvenþei sau dimpotrivã, data formulãrii cererii conform art.
931, ºi care este o data ulterioarã datei deschiderii procedurii.

Dacã ne raportãm la condiþia anterioarã celei privind posesia,
prevãzutã de art. 931 ºi care este preþul contractual sã fi fost
achitat integral sau sã poatã fi achitat la data cererii, s-ar putea
interpreta cã posesia trebuie sã existe la data formulãrii cererii în
temeiul art. 931, ceea ce înseamnã ca punerea în posesie sã poatã
fi realizatã în cadrul procedurii de insolvenþã.

Dacã interpretãm restrictiv cã doar opþiunea privind achitarea
preþului este prevãzutã alternativ, fie anterior deschiderii

procedurii fie ulterior deschiderii acesteia ºi anume la data
formulãrii cererii, condiþia posesiei trebuie sã fie îndeplinitã la
data deschiderii procedurii ºi nu ulterior acestui moment.

Este interesant de vãzut care va fi practica instanþelor asupra
acestei probleme de drept.

Referitor la cea de-a treia condiþie - preþul nu este inferior
valorii de piaþã a bunului – singura problemã practicã este legatã
de lipsa unei prevederi clare în lege referitoare la procedura de
evaluare a acestor active, cine o dispune, cine o efectueazã, ea
fiind posibil a fi realizatã, potrivit dispoziþiilor art. 41 alin.2, din
dispoziþia administratorului judiciar, doar dacã respectivul bun
constituie garanþia vreunui creditor.

Pentru acest gen de bunuri trebuie stabilitã valoarea de piaþã
la momentul la care se încheie contractul de vânzare-cumpãrare în
formã autenticã.

Nu în ultimul rând, în legãturã cu cea de-a patra condiþie
impusã, ca bunul sã nu aibã o importanþã determinantã pentru
reuºita unui plan de reorganizare, apreciem cã rãspunsul la
aceastã întrebare deschide o adevãratã cutie a Pandorei în
activitatea practicianului în insolvenþã desemnat sã administreze o
astfel de procedurã a insolvenþei.

2.4. Probleme practice pe care le implicã vânzarea
bunurilor grevate de garanþii imobiliare

Problemele de drept pe care le ridicã aceastã ultimã condiþie
impusã de prevederile art. 931 ca bunul sã nu aibã o importanþã
determinantã pentru reuºita unui plan de reorganizare, reprezintã
o provocare ºi pentru judecãtorul-sindic sesizat cu soluþionarea
unui astfel de dosar de insolvenþã, prin prisma faptului cã de
regulã, într-o insolvenþã a unui dezvoltator imobiliar singurele
bunuri care pot fi valorificate sunt ansamblurile de locuinþe ce au
fost edificate cu scopul vânzãrii cãtre populaþie. 

O serie de întrebãri vin în cascadã în legãturã cu acest subiect:
- Prezintã apartamentele o importanþã determinantã

pentru reuºita unui plan de reorganizare?
- Este posibilã vânzarea apartamentelor – libere de orice

sarcini - care sunt grevate de garanþii în favoarea creditorilor
garantaþi conform art. 53 din lege?

- Care ar fi protecþia corespunzãtoare care s-ar putea
acorda creditorului garantat în ipoteza vânzãrii bunurilor grevate
de garanþii?

- Cum se poate face radierea ipotecii din registrele de
publicitate imobiliarã în condiþiile în care noul Cod civil impune
acordul exprimat prin act autentic de cãtre creditorul garantat?

- Vânzarea apartamentelor printr-un plan de reorganizare,
necesitã vreo aprobare specialã din partea judecãtorului-sindic sau
a administratorului judiciar dupã acordul prealabil al comitetului
creditorilor sau dimpotrivã, reprezintã o activitate curentã a
debitoarei ºi nu are nevoie de nicio autorizare?

- Este admisibilã o cerere de ridicare a suspendãrii
întemeiate pe art. 39 ºi de valorificare a bunurilor de cãtre
creditorul garantat, în cadrul procedurii?

Referitor la aceste aspecte, trebuie arãtat faptul cã ele prezintã
o importanþã deosebitã atât pentru creditorii garantaþi cât ºi pentru
debitorii – dezvoltatori imobiliari supuºi procedurii insolvenþei.
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ªi pentru promitenþii cumpãrãtori care doresc achiziþionarea
unui imobil conform dispoziþiilor art. 93 ind.1 este extrem de
important sã nu mai fie obligaþi sã plãteascã, pe lângã diferenþa
neachitatã rezultatã din antecontractul de vânzare-cumpãrare ºi
eventuala creanþã garantatã a creditorului ipotecar.

De la bun început trebuie subliniat faptul cã aspectul legat de
plata de cãtre promitentul cumpãrãtor a creanþei ipotecare, platã
care în unele cazuri excede diferenþei rãmase neachitate din
antecontractul de vânzare-cumpãrare a fãcut deja obiect de
analizã a Curþii Constituþionale3, care a stabilit cã prevederile art.
931 din Legea nr. 85/2006 “nu încalcã prevederile art. 44 din
Constituþie ºi, implicit, nici pe cele ale art. 53 din Constituþie, ele
reprezentând opþiunea legiuitorului care a înþeles sã protejeze
stabilitatea raporturilor juridice constituite înainte de deschi -
derea procedurii insolvenþei ºi, implicit, drepturile promitentului-
cumpãrãtor care, în lipsa acestor prevederi, ar fi obligat sã
achite, pe lângã preþul imobilului, ºi contravaloarea ipotecii la
care acesta nu s-a obligat prin încheierea antecontractului de
vânzare-cumpãrare.” 

Cât priveºte rãspunsul la prima întrebare, dacã apartamentele
dintr-un ansamblu rezidential propuse a fi înstrãinate conform
dispoziþiilor art. 931 ale debitoarei sunt esenþiale pentru reuºita
planului de reorganizare, acesta diferã de la caz la caz.

În primul rând ºi pentru argumentele expuse mai sus, sfera de
aplicabilitate a art. 931 restrânge ab initio numãrul celor care se
încadreazã în condiþiile de contractare impuse a fi îndeplinite
cumulativ, astfel încât, în ipoteza unui numãr restrâns de situaþii
aplicabile, reuºita unui plan de reorganizare nu depinde
fundamental de încheierea respectivelor contracte de vânzare-
cumpãrare.

Chiar ºi aºa, teoretic, fiind vorba despre insolvenþa dezvol -
tatorilor imobiliari, ne putem imagina un scenariu în care absolut
toate apartamentele contractate anterior deschiderii procedurii
îndeplinesc condiþiile impuse de art. 931 astfel încât pot fi
înstrãinate în timpul procedurii în baza acestui temei de drept,
scenariu care ridicã un mare semn de întrebare vis-à-vis de ultima
condiþie necesar a fi îndeplinitã, respectiv dacã acele apartamente
sunt esenþiale sau nu pentru reuºita unui plan de reorganizare.

În ipoteza în care acestea sunt singurele bunuri ale debitoarei,
este evident ca reuºita unui plan de reorganizare depinde de valoa -
rea la care acestea sunt înstrãinate, astfel încât cu cât s-a plãtit mai
puþin la semnarea antecontractului, cu atât sumele reziduale ce se
aºteaptã a fi încasate la semnarea contractelor de vânzare-cumpã -
rare sunt mai mari, sporind ºansele de obþinere de lichiditãþi atât
de necesare acoperirii creanþelor ºi realizãrii planului de
reorganizare al debitoarei.

Situaþia este mai delicatã atunci când sumele achitate cu pri -
lejul semnãrii antecontractelor sunt foarte mari, întrucât procentul
din preþul datorat rãmas neacoperit este foarte mic, afectând în
mod serios ºansele de reuºitã ale planului de reorganizare.

Aºadar, în aceastã ultimã ipotezã, încheierea contractelor de
vânzare-cumpãrare afecteazã planul de reorganizare, bunurile în
cauzã fiind determinante pentru reuºita unui plan de reorganizare. 

Spre exemplu, apartamentele au fost contractate anterior
deschiderii procedurii plãtindu-se, pe mãsura edificãrii

construcþiei, pânã la 90% din valoarea totalã. Diferenþa rãmasã
neachitatã a apartamentelor, de doar 10% din preþ, nu este
suficientã pentru reuºita unui plan de reorganizare.

Practic, cu cât procentul de achitare a preþului este mai mare,
cu atât mai mici sunt ºansele de reuºitã ale unui plan de
reorganizare.

În interesul reorganizãrii debitoarei (dar ºi al celorlalþi
creditori) ar fi în mod evident, denunþarea antecontractelor
promitenþilor cumpãrãtori, înscrierea acestora la masa credalã cu
o creanþã certã ºi vânzarea din nou a apartamentelor pentru
obþinerea de lichiditãþi, fapt ce ar prejudicia iremediabil
promitenþii cumpãrãtori, deþinãtori ai unor creanþe negarantate.

Cât priveºte cea de-a doua întrebare, legatã de posibilitatea
vânzãrii apartamentelor libere de sarcini, problema practicã ce ar
putea apãrea este legatã de aspectul – nou prevãzut în Codul civil
– al obligativitãþii exprimãrii acordului autentificat al creditorului
ipotecar, necesar pentru radierea ipotecii.

Art. 53 din Legea nr. 85/2006 prevede posibilitatea vânzãrii –
libere de orice sarcini – a bunurilor înstrãinate de cãtre
administratorul judiciar/lichidator fãrã nicio altã condiþionare din
partea creditorilor în favoarea cãrora au fost instituite respectivele
sarcini, dispoziþie care vine oarecum în contradicþie cu cea din
noul Cod civil referitoare la obligativitatea exprimãrii acordului
creditorului garantat.

Oricum ar fi, vânzarea apartamentelor  - libere de sarcini –
conform art. 53 din Legea nr. 85/2006 nu poate fi fãcutã fãrã
acordarea unei protecþii corespunzãtoare a creditorului ipotecar,
iar aceasta este cea de-a treia întrebare la care am fãcut referire
mai sus.

Referitor la acest aspect, cea mai la îndemânã protecþie ce
poate fi oferitã o constituie chiar sumele obþinute din vânzarea
apartamentelor, sume care ar trebui reþinute în contul unic la
dispoziþia creditorului garantat.

În aceste condiþii, sumele obþinute din vânzarea apartamen -
telor nu pot fi folosite sub nicio formã pentru edificarea
proiectului imobiliar, în condiþiile în care nu sunt asigurate alte
garanþii corespunzãtoare creanþelor garantate.

Astfel, un plan de reorganizare care prevede ca sursã de
finanþare a finalizãrii construcþiei vânzarea apartamentelor cu
ignorarea ipotecii instituþiei finanþatoare, încalcã dispoziþiile art.
95 pct. 6 lit. G potrivit cãruia modificarea sau stingerea unei
garanþii reale este posibilã doar cu acordarea obligatorie, în
beneficiul creditorului garantat, a unei garanþii sau protecþii
echivalente, în condiþiile prevãzute la art. 39 alin. 2 lit. c din lege.

În aceste condiþii, un plan de reorganizare care nesocoteºte
condiþia de legalitate prevãzutã la articolul antecitat nu va putea fi
confirmat de cãtre judecãtorul-sindic, textul art. 101 alin. 1 lit. E
din lege impunând, printre condiþiile de confirmare a planului de
reorganizare ºi pe cea a respectãrii prevederilor art. 95.

Cât priveºte aspectul legat de activitatea curentã a
dezvoltatorului imobiliar, pornind de la obiectul principal de
activitate al unei astfel de societãþi – cel de construire ºi vânzare
a apartamentelor - vânzarea acestora  în cadrul unei proceduri de
insolvenþã încadrându-se în activitatea curentã a societãþii
debitoare, deºi nu necesitã vreo aprobare specialã astfel cum
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prevãd dispoziþiile alin. 2 al art. 49 din lege, trebuie respectate
dispoziþiile alin. 1 ºi 3 cuprinse în art. 49.

O astfel de vânzare se face fie sub supraveherea
administratorului judiciar – dacã debitoarea a fãcut o cerere de
reorganizare ºi nu i-a fost ridicat dreptul de administrare, fie sub
conducerea administratorului judiciar, dacã debitoarei i-a fost
ridicat dreptul de administrare.

În toate cazurile de vânzare se va avea în vedere respectarea
dispoziþiilor alin. 3 al art. 49, privind acordarea unei protecþii
corespunzãtoare creanþei garantate ori de câte ori apartamentele
propuse spre vânzare sunt grevate de sarcini.

În aceeaºi ordine de idei, cererea de ridicare a suspendãrii ºi
valorificarea garanþiei imediate a creditorului ipotecar, în cadrul
procedurii insolvenþei este posibilã, potrivit prevederilor art. 39
alin. 1 lit. A) din lege dacã bunurile ce fac obiectul garanþiei nu
prezintã o importanþã determinantã pentru reuºita planului de
reorganizare propus, condiþie care se suprapune peste cea
prevãzutã la art. 931 din lege ºi care reglementeazã posibilitatea
vânzãrii bunului cãtre promitentul compãrãtor dintr-un
antecontract de vânzare-cumpãrare.

3.  Întinderea ipotecii ºi asupra construcþiilor edificate
Menþionãm ca actualul art. 2382 din noul Cod civil clarificã

acest aspect, prevãzând în mod  expres faptul cã ipoteca se întinde
farã nicio altã formalitate asupra construcþiilor, îmbunãtãþirilor
ºi accesoriilor imobilului, chiar dacã acestea sunt ulterioare
constituirii ipotecii.

În practicã, în ceea ce priveºte raporturile dintre pãrþi
intervenite sub imperiul vechiului Cod civil, una dintre marile
discuþii era legatã de aspectul cã instituþia finanþatoare instituia, la
momentul acordãrii creditului, ipotecã doar asupra terenului pe
care urmeazã sã fie edificat ansamblul imobiliar iar problema cel
mai des întâlnitã este cea legatã de contestarea calitãþii de creditor
garantat a bãncii asupra construcþiilor edificate ulterior, dar
nefinalizate pentru a putea fi efectuate operaþiunile de înregistrare
a ipotecii în registrele de carte funciarã.

Spre exemplu, într-un dosar, contestatorii au solicitat ca în
tabelul de creanþe, sã se precizeze faptul cã ipoteca bãncii poartã
numai asupra terenului nu ºi asupra construcþiilor, fiind încheiatã
doar o promisiune de ipotecare viitoare, pe mãsura edificãrii
construcþiilor, aceºtia prevalându-se de dispoziþiile art. 1775
C.civ. invocând imposibilitatea instituirii de ipoteci asupra
bunurilor viitoare.

In realitate, nu este vorba despre instituirea de ipoteci asupra
unor bunuri viitoare potrivit art. 1775 invocat de cãtre
contestatori, ci de cu totul alt temei de drept, respectiv de art. 1777
C.civ., potrivit cãruia ipoteca se extinde, de drept, ºi asupra
construcþiilor noi ce se edifica pe terenul deja ipotecat.

Astfel, conform dispozitiilor art. 1777 C.civ., ipoteca
constituitã asupra unui imobil teren se intinde atãt asupra acelui
teren dar ºi asupra amelioraþiunilor aduse acestuia.

În acest fel, ca efect al acestor dispoziþii legale, ipoteca se va
întinde ºi asupra extinderilor suprafeþei fondului ipotecat, prin

fapte naturale (ex. prin aluviune), dar ºi asupra tuturor lucrurilor
unite ca accesorii ale fondului ipotecar potrivit dispoziþiilor art.
489 ºi urmãtoarele din Codul civil (a se vedea în acest sens ºi Ion
P. Filipescu – Drept civil, Teoria Generalã a Obligaþiilor, Ed.
Actami, 1994, pag. 273).

Sintetizând, se va avea în vedere cã amelioraþiile care se cuvin
creditorului ipotecar în cazul executãrii unei ipoteci sunt acele
construcþii sau îmbunãtãþiri, de orice fel, aduse terenului,
reglementate în Codul civil ºi în doctrinã în materia accesiunii. În
acest fel, prin efectul dispoziþiilor legale regãsite în cuprinsul art.
1777 din Codul civil, creditorul ipotecar beneficiazã de sporirea
valorii imobilului afectat garanþiei. 

Cu privire la ipotezele în care art. 1777 din Codul civil devine
aplicabil,  literatura de specialitate (4) face vorbire de urmãtoarele
situaþii:

Construcþiile ºi clãdirile ridicate de debitor asupra unui loc
viran ipotecat vor fi incorporate în ipoteca constituitã numai pe
locul viran, înainte de ridicarea construcþiilor;

Ameliorãrile sau clãdirile executate asupra imobilului
ipotecat de un terþ detentor, vor fi de asemenea cuprinse în
ipotecã.

Astfel, ipoteca se întinde ºi asupra construcþiilor noi, fãcute de
debitor pe terenul ipotecat; ea cuprinde chiar ºi îmbunãtãþirile
fãcute de un terþ fãrã ca acesta sã aibã drept a pretinde vreo
despãgubire de la creditorul ipotecar, în caz de urmãrire ºi
adjudecare a imobilului (5)

De asemenea  se  menþioneazã (6) faptul cã dupã pãrerea
generalã ºi aceea mai juridicã in acelaºi timp, ipoteca se întinde nu
numai asupra amelioraþiunilor aduse fondului, dar chiar ºi asupra
construþtiilor noi ridicate de debitor pe terenul ipotecat.

În acelaºi sens se pronunþã ºi alþi autori(7), dar ºi  doctrina
contemporanã48 , din care se reþine cã în cazul în care imobilul
ipotecat creºte ca valoare din cauza unor îmbunãtãþiri fãcute de
proprietar, ipoteca se va extinde ºi asupra acestora în mod automat,
nefiind necesarã modificarea contractului de ipotecã sau încheierea
unuia nou care sã cuprindã ºi sporul de valoare dobândit de bun în
acest fel. De exemplu, ipoteca constituitã asupra unui teren viran se
va întinde ºi asupra construcþiilor ce se vor ridica ulterior pe acest
teren. Aºa cum menþionam supra, aceastã problemã este foarte clar
tranºatã în noul Cod civil, extinderea de drept a ipotecii asupra
construcþiilor edificate ulterior pe terenul ipotecat fiind expres
prevãzutã.

Note
1 Opinie privind aplicarea dispoziþiilor art. 931 al Legii nr. 85/2006

privind procedura insolvenþei  - Revista Phoenix nr. 34,  octombrie –
decembrie 2010

2A se vedea Sentinþa nr. 9490/08.12.2011, nepublicatã in BPI
3 Decizia Curþii Constituþionale nr.549/03.05.2011
4 Tratat de Drept Civil Român, Vol. 3, Ed. All Beck, 1998, pag. 707 –

707, autorii C. Hamangiu, I. Rosetti-Bãlãnescu, Al. Bãicoianu 
5  C. Hamangiu - Codul civil adnotat, Ed. Librãriei Universala Alcalay
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Instituþia rãspunderii civile patrimoniale a membrilor
organelor de conducere ºi / sau supraveghere în insolvenþã deºi
este reglementatã fãrã modificãri semnificative de mai mult de
cincisprezece ani, nu poate fi caracterizatã ca una cu tradiþie,
întrucât aplicarea efectivã a acesteia este înfrânatã din multiple
motive. Pornind de la erorile legiuitorului, necorelãrile dispo -
ziþiilor legale sau multiplele interpretãri posibile ale textului ºi
continuând cu dificultatea stabilirii raportului juridic de
cauzalitate ºi imposibilitatea procurãrii mijloacelor de probã
din lipsa unei sancþiuni ferme în sarcina reprezentanþilor
debitorului pentru nepredarea actelor contabile, toate acestea
conduc la „anularea” funcþionalitãþii unui mecanism destinat a
servi scopului procedurii insolvenþei.

Imperfecta formulare a textului normei legale, a condus la
numeroase problemele de drept ivite în practica judecãtoreascã
în legãturã cu aplicarea textului art. 138 al Legii nr.85/2006
privind procedura insolvenþei. Deschiderea unui drept la
acþiune concret reglementat, pe de o parte, ºi limitarea
exerciþiului aceluiaºi drept datoritã unor premise legale ce se

opun însãºi exerciþiului dreptului la acþiune în justiþie, pe de
altã parte, constituie un paradox. 

Contextul juridic actual conduce la lipsirea creditorilor de
posibilitatea, unicã de multe ori, de a-ºi mai vedea recuperate
creanþele ºi totodatã la protecþia membrilor organelor de con -
du cere ce au sãvârºit fapte ilicite prin care au cauzat insolvenþa
debitorului, pentru care Legea privind procedura insolvenþei
nu deþine pârghiile juridice în vederea atragerii rãspunderii. 

Prin urmare scopul pe care ºi l-a propus legiuitorul prin
intermediul dispoziþiilor art. 138 din Legea insolvenþei, ºi
anume, pe de o parte, sancþionarea patrimonialã a persoanelor
vinovate pentru insolvenþa debitorului iar, pe de altã parte,
crearea unei posibilitãþi suplimentare de acoperire a pasivului
debitorului din averea persoanelor care au cauzat starea de
insolvenþã rãmâne un obiectiv greu de realizat.

Ineficacitatea dispoziþiilor art. 138 din Legea insolvenþei,
atît de cunoscutã de altfel specialiºtilor din domeniu, nu poate
sã rãmânã neamendatã de cãtre legiuitorul roman în viitorul
apropiat, propunerea noastrã în acest sens fiind urmãtoarea:

Propunere de modificare a articolului 138
din Legea nr. 85/2006

Dr. Lavinia-Olivia Iancu
Membrã UNPIR, filiala Timiº

Art.138 alin.(1)
În cazul în care în raportul întocmit în conformitate cu

dispoziþiile art. 59 alin.(1) sunt identificate persoane cãrora
le-ar fi imputabilã apariþia stãrii  de insolvenþã a debitorului,
la cererea administratorului judiciar sau a lichidatorului,
judecãtorul-sindic poate dispune ca o parte a pasivului
debitorului, persoanã juridicã, ajuns în stare de insolvenþã, sã
fie suportatã de membrii organelor de conducere ºi/sau
supraveghere din cadrul societãþii, precum ºi de orice altã
persoanã care a cauzat starea de insolvenþã a debitorului prin
una din urmãtoarele fapte:

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

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

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

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

Propunere art. 138 alin.(1)
La cererea lichidatorului, judecãtorul-sindic poate

dispune ca o parte sau întreg pasivul neachitat în urma
lichidãrii averii debitorului sã fie suportat de membrii
organelor de conducere de drept sau de fapt ale societãþii,
precum ºi de orice alte persoane, care prin faptele lor
culpabile au contribuit la starea de insolvenþã a debitorului.
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  Argumente:
- propunem limitarea acþiunii la procedura falimentului

întrucât pe de o parte este eliminat termenul deosebit de scurt
în care practicianul în insolvenþã trebuie sã indice persoanele
cãrora le-ar fi imputabilã apariþia stãrii de insolvenþã, pe de
altã parte cercetarea jurisprudenþialã relevã proporþia
covîrºitoare a situaþiilor în care cererea de antrenare a
rãspunderii este formulatã în perioada imediat anterioarã sau
ulterioarã depunerii la dosarul cauzei a raportului final ºi nu în
ultimul rând se acordã un stimulent deosebit conducãtorilor de
societate de a accesa din timp procedura reorganizãrii, caz în
care chiar dacã au fost sãvârºite fapte culpabile contributive la
apari?ia stãrii de insolvenþã, rãspunderea consacratã de art.
138 din Legea nr. 85/2006 nu mai poate fi atrasã.

- prin înlocuirea sintagmei „o parte din pasivul
debitorului” cu ”o parte sau întreg pasivul neachitat în urma
lichidãrii averii debitorului” considerãm cã vor fi eliminate
toate interpretãrile cu privire pe de o parte la posibilitatea
suportãrii întregului pasiv de cãtre membrii organelor de
conducere ºi pe de altã parte cu privire la baza pe care o va
avea în vedere judecãtorul-sindic pentru a stabili partea de
pasiv de suportat de cãtre cei ce au condus societatea în stare
de insolvenþã, având în vedere caracterul fluctuant al pasivului
pe parcursul procedurii insolvenþei.

- cu privire la persoanele avute în vedere pentru a rãs -
punde de aducerea unei societãþi în stare de insolvenþã în mod
firesc se au în vedere în primul rând membrii organelor de con -
ducere ale debitorului de drept sau de fapt, iar pãstrarea sintag -
mei „orice alte persoane” este relevantã pentru a cuprinde toa te
persoanele care au posibilitatea ca prin faptele sãvârºite sã
contribuie la apariþia stãrii de insolvenþã a debitoru lui(aso cia -
þii/ac þionarii debitorului, angajaþi ai debitorului, colabo ratori, etc)

- multitudinea de fapte ºi împrejurãri ce pot conduce la
apariþia stãrii de insolvenþã a unei societãþi în mod cert nu pot
fi cuprinse în cele ºapte situaþii expres arãtate în prezent la

lit.a)-g) motiv pentru care apreciem cã trebuie avutã în vedere
orice faptã ilicitã care a contribuit la starea de insolvenþã a
debitorului. În acest nou context mecanismul antrenãrii
rãspunderii devine operabil ºi în cazul în care reprezentanþii
debitorului nu predau actele ºi documentele prevãzute de art.
28 alin.(1) din Legea nr. 85/2006. Nepredarea documentelor
contabile de cãtre reprezentanþii debitorului constituie o faptã
cu repercusiuni profunde asupra desfãºurãrii întregii
procedurii a insolvenþei, practicianul în insolvenþã desemnat în
cauzã fiind în imposibilitate a-ºi crea o imagine realã asupra
situaþiei economico-financiare a debitorului ºi totodatã nu se
va putea pronunþa asupra cauzelor ºi împrejurãrilor care au
condus societatea în stare de insolvenþã. Trebuie menþionat
aspectul cã „fapta de nepredare a documentelor stabilite de art.
28 alin.1” este în prezent frecvent invocatã în vederea atragerii
rãspunderii membrilor organelor de conducere a debitorului,
soluþiile jurisprudenþiale1 fiind deosebit de diverse.

- o paletã diversificatã de fapte ilicite avute în vedere
pentru atragerea rãspunderii devine inutilã dacã raportul de
cauzalitate rãmâne definit prin noþiunea „au cauzat starea de
insolvenþã”. Faptele prevãzute la alin.1 lit.d) în mod cert nu au
proprietatea de a cauza în mod direct starea de insolvenþã a
unei societãþi dovedindu-se astfel irelevenþa dispoziþiei legale.
Cerinþa ca fapta ilicitã sã fi cauzat în mod direct starea de
insolvenþã a societãþii este inoportunã în condiþiile în care de
cele mai multe ori un conglomerat de fapte, situaþii ºi împreju -
rãri ce se succed sau se suprapun constituie tabloul justificativ
al apariþiei stãrii de insolvenþã. Cel mai potrivit în acest caz
considerãm cã ar fi sã se revinã la o formulare ce a fost în
trecut uzitatã de legiuitorul roman în definirea rapor tului
cauzal ºi anume „au contribuit la starea de insolvenþã”. Doar
într-o astfel de construcþie juridicã considerãm cã pot fi avute
în vedere pentru antrenarea rãspun derii toate persoanele care
prin faptele sãvârºite au avut un rol contributiv la apariþia stãrii
de insolvenþã a unei societãþi.

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

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

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

Art. 138 alin.(1.1)
În cazul plãþilor prevãzute la alin.(1) lit.g), rãspunderea

reprezentantului legal al persoanei juridice nu va putea fi
angajatã dacã acestea au fost efectuate, cu bunã-credinþã, în
executarea unui acord cu creditorii, încheiat ca urmare a
unor negocieri extrajudiciare pentru restructurarea datoriilor
sale, sub rezerva cã acordul sã fi fost de naturã a conduce, în
mod rezonabil, la redresarea financiarã a debitorului ºi sã nu
fi avut ca scop prejudicierea ºi/sau discriminarea unor cre -
ditori. În raportul întocmit în conformitate cu dispoziþiile art.
59 alin.(1), administratorul judiciar / lichidatorul va preciza
dacã plãþile prevãzute la alin.(1) lit.g) au fost efectuate în
executarea unui astfel de acord. Prevederile mai sus menþio -
nate se vor aplica ºi în cazul în care acordul se realizeazã în
cadrul procedurii prevãzute de Legea nr. 381/2009.

Propunere Art. 138. Alin.(5) lit.b)
Rãspunderea membrilor organelor de conducere nu va

putea fi angajatã dacã, în luna precedentã încetãrii plãþilor
au efectuat, cu bunã credinþã, plãþi în executarea unui acord
cu creditorii, încheiat ca urmare a unor negocieri extraju -
diciare pentru restructurarea datoriilor debitorului, cu con -
diþia ca acordul sã fi fost de naturã a conduce la redresarea
financiarã a debitorului ºi sã nu fi avut ca scop prejudicie -
rea ºi/sau discriminarea unor creditori. Aceste prevederi se
vor aplica ºi în cazul acordurilor realizate în baza Legii nr.
381/2009.
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Textul acestui articol nu a fost modificat în esenþã, operân -
du-se doar o corelare a normelor legale în sensul cã în lipsa
unor cau ze exprese de atragere a rãspunderii (aºa cum sunt ele
pre vã zute de textul actual la art. 138 alin.(1) lit.g)) am pre -
zentat ºi fap ta pentru care opereazã exonerarea de rãspun dere.
Menþionãm cã a fost eliminatã expresia „în mod rezonabil”
întrucât aceasta nu poate fi definitã din punct de vedere juridic

sau economic, nu exis tã criterii de apreciere a „rezona -
bilitãþii” unui acord, iar în o pi  nia noastrã pentru a opera
exonerarea de rãspundere acordul tre  buie sã fi fost de naturã
a conduce efectiv la redresarea fi nanciarã a debitorului. De
asemenea am propus ca aceasta normã sã fie expusã la alin.(5)
lit. b) al art. 138 alãturi de alte cauze exoneratoare de
rãspundere.

Argumente:
- la momentul finalizãrii lichidãrii averii debitorului se

poate stabili întreg pasivul rãmas neacoperit, iar prin aprobarea
ultimului raport de distribuþie din cadrul procedurii insolvenþei
creditorii sunt informaþi cu privire la situaþia fiecãrei creanþe ºi
a gradului în care aceasta a fost acoperitã;

- am stabilit un termen de 30 de zile ce se va calcula de
la data aprobãrii ultimului raport de distribuþie, la împlinirea
cã ruia creditorii, cãrora legea le recunoaºte calitatea proce sua -
lã activã, vor putea formula cererea de antrenare a rãspunderii
în temeiul art. 138 dacã acesta nu a fost depusã la dosarul
cauzei de cãtre lichidator;

- întrucât propunerea noastrã vizeazã formularea
acþiunii în rãspundere doar în cadrul procedurii falimentului,
considerãm importantã excepþia cu privire la prescripþie în
sensul cã existã posibilitatea ca lichidarea bunurilor din averea

debitorului sã depãºeascã termenul de 3 ani, ocazie cu care
acþiunea va putea fi formulatã anterior finalizãrii lichidãrii
averii debitorului;

- am apreciat ca inoportunã menþinerea creditorului
majoritar între persoanele cãrora le este recunoscutã calitatea
procesualã activã în cadrul acþiunii reglementate de art. 138
întrucât pe de o parte în virtutea cuantumului creanþei acesta
va fi desemnat drept preºedinte al comitetului creditorilor iar
pe de altã parte vor fi evitate situaþiile existente deja în
practicã2 în care creditorul majoritar formuleazã cererea de
antrenare a rãspunderii cu considerarea doar a creanþei proprii.
De asemenea apreciem cã excepþia stabilitã pentru creditorul
majoritar înfrânge însãºi caracterul colectiv al acestei
proceduri, ce nu permite creditorilor a acþiona individual,
ocazie cu care o hotãrâre a adunãrii creditorilor în vederea
promovãrii acþiunii analizate o gãsim oportunã.

Art. 138 alin.(2)
Aplicarea dispoziþiilor alin.(1) nu înlãturã aplicarea legii

penale pentru faptele care constituie infracþiuni.
Propunere art. 138 alin.(6)
Aplicarea dispoziþiilor alin.(1) nu înlãturã aplicarea legii

penale pentru faptele care constituie infracþiuni.

Art. 138 alin.(3)
Dacã administratorul judiciar ori, dupã caz, lichidatorul

nu a indicat persoanele culpabile de starea de insolvenþã a
debitorului ºi/sau a hotãrât cã nu este cazul sã introducã
acþiunea prevãzutã la alin.(1), aceasta poate fi introdusã de
preºedintele comitetului creditorilor în urma hotãrârii
adunãrii creditorilor ori dacã nu s-a constituit comitetul
creditorilor, de un creditor desemnat de adunarea
creditorilor. De asemenea, poate introduce aceastã acþiune,
în aceleaºi condiþii, creditorul care deþine mai mult de 50%
din valoarea creanþelor înscrise la masa credalã.

Propunere art. 138 alin.(2)
Dacã în termen de 30 de zile de la finalizarea lichidãrii

averii debitorului concretizatã în aprobarea raportului de
distribuþie, lichidatorul nu a formulat acþiunea prevãzutã la
alin.(1) sau ea ameninþã sã se prescrie, aceasta poate fi
introdusã, în urma unei hotãrâri a adunãrii creditorilor, de
preºedintele comitetului creditorilor sau de orice creditor
desemnat în acest sens dacã comitetul creditorilor nu a fost
constituit.

Art. 138 alin.(4) 
În caz de pluralitate, rãspunderea persoanelor prevãzute

la alin.(1) este solidarã, cu condiþia ca apariþia stãrii de
insolvenþã sã fie contemporanã sau anterioarã perioadei de
timp în care ºi-au exercitat mandatul ori în care au de?inut
poziþia în care au cauzat insolvenþa. Persoanele în cauzã se
pot apãra de solidaritate dacã, în organele colegiale de
conducere ale persoanei juridice, s-au opus la actele ori
faptele care au cauzat insolvenþa sau au lipsit de la luarea
deciziilor care au cauzat insolvenþa ºi au fãcut sã se
consemneze, ulterior luãrii deciziei, opoziþia lor la aceste
decizii.

Propunere Art. 138 alin. (3) si art. 138 alin.(5) lit.a)
Art. 138 alin.(3): În caz de pluralitate, rãspunderea

persoanelor prevãzute la alin.(1) este solidarã, cu condiþia
ca apariþia stãrii de insolvenþã sã fie contemporanã sau
anterioarã perioadei de timp în care þi-au exercitat
mandatul ori în care au deþinut poziþia care ar fi putut
contribui la starea de insolvenþã.

Art. 138 alin.(5) lit.a): Rãspunderea membrilor
organelor de conducere nu va putea fi angajatã dacã, în
organele colegiale de conducere ale persoanei juridice, s-
au opus la actele ori faptele care au contribuit la starea de
insolvenþã sau au lipsit de la luarea deciziilor care au
contribuit la starea de insolvenþã ºi au fãcut sã se
consemneze, ulterior luãrii deciziei, opoziþia lor la aceste
decizii.

Textul alin.2 a fost pãstrat în integralitatea sa, fiind modifi catã doar numerotarea acestuia în cadrul art. 138, el devenind
alin.(6).
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Cu toate cã am pãstrat textul legal instituit de leguitor, cele
douã teze ilustrate pe parcursul unui singur articol
„rãspunderea solidarã a persoanelor responsabile ” ºi
”apãrarea de solidaritate” reflectã în realitate „rãspunderea

solidarã” ºi o cauzã exoneratoare de rãspundere. Pentru aceste
motive am dedicat art. 138 alin.(3) rãspunderii solidare si art.
138 alin.(5) lit.a ) ºi b) celor douã cauze exoneratoare de
rãspundere stabilite în mod expres de Legea insolvenþei.

Argumente:
- dosarele de insolvenþã nu sunt închise pânã la mo -

mentul în care nu este pronunþatã o hotãrâre de cãtre jude cãto rul-
sindic în dosarul nou format de antrenare a rãs punderii ci vile
patrimoniale a membrilor organelor de con ducere ºi/sau su -
praveghere a debitorului. În mod concret singurul aspect care va
rãmâne necunoscut dosarului de in solvenþã va fi soluþia pro -
nunþatã cu ocazia formulãrii recursu lui la hotãrârea judecãto -
rului-sindic. Soluþia adoptatã de jurisprudenþã de menþinere pe
rol a dosarului de insovenþã pânã la soluþionarea în primã ins tanþã
a dosarului nou creat este fireascã întrucât închiderea lui ar
echivala cu dezinves tirea judecãtorului sin dic, care conform art.

11 alin.(1) lit.g are ca atribuþie judecarea cererilor de atra gere a
rãspunderii membrilor organelor de con  ducere care au contribuit
la ajungerea debitorului în insol ven þã. Mai mult de atât ridicãm
problema capacitãþii procesua le active a titularilor acþiunii
reglementate de art. 138 în faza de recurs, în condiþiile în care
procedura insolvenþei a fost închisã.

- aceastã acþiune constituie una din subprocedurile
consacrate de leguitor pentru a servi însãºi scopului procedurii
insolvenþei ºi anume plata pasivului creditorilor. 

- abrogarea acestui articol ar conduce la judecarea  ac þiu -
nii întemeiatã pe art. 138 din Legea nr. 85/2006 pânã la pro -
nunþarea unei soluþii irevocabile, în cadrul procedurii insolvenþei. 

Argumente:
- incoerenþa textului legal care deºi instituie obligaþia

de notificare în sarcina administratorului judiciar/ lichida -
torului, în continuare obligaþia de a promova recursul incumbã
doar administratorului judiciar;

- inexistenþa organismului denumit de lege „adunarea
generalã”;

- stabilirea unei proceduri prealabile recursului
deosebit de complexã ºi deosebit de dificil de realizat în
termenul stabilit pentru  formularea acestuia;

- textul legal este lipsit de claritate, nefiind stabilit dacã
se acordã calitate procesualã activã în recurs doar
practicianului în insolvenþã, sau se recunoaºte un drept de
opþiune a creditorilor între a promova recursul prin creditorii
cãrora legea le acordã calitate procesualã activã ºi a obliga
practicianul în insolvenþã la formularea recursului;

- afecteazã integritatea ºi independenþa profesionalã a
practicianului în insolvenþã, care trebuie sã promoveze o cale
de atac, în condiþiile în care în calitate de expert în domeniu a
stabilit cã aceastã acþiune nu se impune a fi formulatã.

Situaþia cheltuielilor de judecatã în cadrul acþiunii în rãspundere
reglementatã de art. 138 nu a fost analizatã de doctrina de
specialitate probabil din firescul situaþiei cã dispoziþiile cu privire la
cheltuielile de judecatã sunt regle mentate de dreptul comun. Situaþia
în care procesul este pierdut de cãtre membrii organelor de
conducere ºi/sau supraveghere, cheltuielile de judecatã fiind stabilite
în sarcina celor care în mod culpabil au cauzat insolvenþa societãþii,
nu prezintã dificultãþi spre analizã. În schimb dacã procesul este
pierdut de cãtre cei cãrora Legea insolvenþei le recunoaºte calitate
procesualã activã în acþiunea reglementatã de art. 138, situaþia

devine complexã. Într-un prim caz vom avea în vedere situaþia în
care acþiunea în rãspundere patrimonialã este formulatã de cãtre
practicianul în insolvenþã ºi respinsã de cãtre instanþã cu stabilirea
cheltuielilor de judecatã în sarcina reclamantului. O soluþie pentru
aceastã situaþie regãsim în Legea insolvenþei, care prevede în mod
expres la art. 123 pct.1 acoperirea din averea debitorului a taxelor,
timbrelor ºi oricãror cheltuieli aferente procedurii prevãzute de
Legea nr. 85/2006. În opinia noastrã eventualele cheltuieli de
judecatã stabilite în sarcina practicianului în insolvenþã ca urmare a
pierderii acþiunii formulate în baza art. 138 ar trebui con siderate ca

Art. 138 alin.5
Cererea introdusã în temeiul alin.(1) sau, dupã caz,

alin.(3) se va judeca separat, formându-se un dosar care va
purta acelaºi numãr cu dosarul de fond ºi cãruia i se va
adãuga cuvântul „bis”

Propunere - abrogare

Art. 138 alin.6
În cazul în care s-a pronunþat o hotãrâre de respingere a

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

Propunere - abrogare

Propunere art. 138 alin.(4)
Eventualele cheltuieli de judecatã stabilite în sarcina

celor ce au formulat acþiunea în conformitate cu alin.(1)
sau dupã caz, alin.(2) vor fi considerate cheltuieli aferente
procedurii de insolvenþã ºi suportate din averea debitorului.
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fiind cheltuieli aferente procedurii de insol venþã, întrucât acesta a
acþionat tocmai pentru realizarea scopului Legii insolvenþei, plata
pasivului cãtre creditori. Aceasta ar fi soluþia pe care o considerãm
corectã întrucât nu poate fi stabilitã o culpã procesualã în sarcina
practicianului în insol venþã, care prin formularea acþiunii în
rãspundere ºi-a îndepli nit atribuþiile stabilite de lege. Continuând
raþiona mentul în cãutarea culpei procesuale, considerãm cã acesta ar
putea fi a debitorului ce a intrat în insolvenþã ºi a generat instituirea
acestei proceduri speciale, motiv pentru care suportarea cheltuielilor
de judecatã din averea lui pare justã. În situaþia în care averea
debitorului nu dispune de fonduri pentru plata acestor cheltuieli,
practicianul în insolvenþã poate uzita fondul de lichidare în confor -
mitate cu art. 4 alin.(4) din Legea privind procedura insolvenþei.

Deºi nu existã vre-o dispoziþie expresã în acest sens considerãm
cã cheltuielile de judecatã, în cazul în care acþiunea formulatã în ba -
za art. 138 de cãtre practicianul în insolvenþã a fost respinsã de ins -
tanþã, vor fi suportate din averea debitorului. Aceastã opinie este sus -
þinutã ºi de jurisprudenþã3, care în judecarea altor litigii în proce dura
in solvenþei, constatând culpa procesualã a practicianului în in sol -
venþã a dispus plata cheltuielilor de judecatã din averea debito rului.

În cel de-al doilea caz vom analiza situaþia în care instanþa a
respins acþiunea în rãspundere reglementatã de art. 138 formulatã de
unul dintre creditorii cãrora Legea insolvenþei le recunoaºte calitate
procesualã activã ºi a stabilit plata unor cheltuieli de judecatã în
favoarea membrilor organelor de conducere ºi/sau supraveghere a
debitorului.

Preºedintele comitetul creditorilor, creditorul desemnat de
adunarea creditorilor când un comitet al creditorilor nu a fost
constituit sau creditorul majoritar au calitate procesualã activã
subsidiarã (cea principalã aparþine practicianului în insolvenþã) în
cadrul acþiunii în rãspundere civilã patrimonialã în insolvenþã. Odatã
cu formularea cererii de chemare în judecatã ei dobândesc calitatea
de reclamant ºi pot fi obligaþi la plata cheltuielilor de judecatã dacã
acþiunea lor este respinsã. Credi torii nu se pot prevala asemenea
practicianului în insolvenþã de dispoziþiile art. 123 pct.1, întrucât ei
nu au calitatea de organ al procedurii insolvenþei ci de participant la
procedura insolvenþei, cheltuielile fãcute de ei în aceastã calitate
nefiind considerate cheltuieli aferente procedurii insolvenþei.

Nici situaþia în care judecãtorul ar accepta ideea, cã creditorul
care a formulat cererea în baza art. 138 nu acþioneazã în interes
personal ci în interesul tuturor creditorilor, nu este în mãsurã a
lãmuri situaþia întrucât pe de o parte cheltuielile de judecatã nu pot
fi puse în sarcina unei persoane care nu a participat la proces ºi pe
de altã parte acesta nu este chemat sã judece criteriile de apreciere  a
interesului sau raportul de drept dintre creditorii participanþi la pro -
cedura insolvenþei în sensul art. 277 din Codul de procedurã civilã.

Faþã de cele expuse putem aprecia cã cheltuielile de judecatã vor
fi plãtite exclusiv de creditorul care a formulat acþiunea în baza art.
138, acesta având doar posibilitatea ca la rândul sãu sã se îndrepte în
justiþie, printr-un nou proces (ce presupune din nou cheltuieli),
împotriva celorlalþi creditori participanþi la procedura insolvenþei. 

În urma acestui nou litigiu de drept comun iniþiat de creditorul
care a fost obligat la plata cheltuielilor de judecatã în cadrul acþiunii
prevãzute de art. 138 din Legea insolvenþei, þinând cont de principiul
colectivitãþii creditorilor consacrat de Legea insolvenþei, putem
aprecia cã toþi creditorii participanþi la aceastã procedurã vor fi
obligaþi sã suporte în cote egale cheltuielile de judecatã. În acelaºi
context se poate avea în vedere ºi manifestarea de voinþã a credi -
torilor în promovarea acþiunii reglementate de art. 138. Cazul în care
se va analiza manifestarea de voinþã care a stat la baza promovãrii

acþiunii ne conduce la urmãtoarele situaþii: preºedintele comitetului
creditorilor ºi creditorul desemnat de adunarea creditorilor acþio -
neazã în baza unui mandat acordat de adunarea creditorilor ocazie cu
care va trebui observat votul creditorilor în vederea stabilirii
persoanelor ºi a cotelor proporþionale din cheltuielile de judecatã ce
vor fi suportate; în schimb creditorul majoritar acþioneazã din
propria voinþã, fãrã un mandat din partea adunãrii creditorilor, ocazie
cu care ar trebui sã suporte singur cheltuielile de judecatã. 

În opinia noastrã creditorul ar trebui sã formuleze o acþiune per -
sonalã în urma cãrei toþi creditorii participanþi la procedura insol -
venþei sã fie obligaþi în mod egal la suportarea cheltuielilor de jude -
catã ocazionate de formularea cererii în atragerea rãspunderii consa -
cratã la art. 138 din Legea insolvenþei. În mod cert, neregle mentarea
legalã a modului în care vor fi suportate cheltuielile de judecatã în
ca drul acþiunii în rãspundere prevãzutã de art. 138 din Legea insol -
ven þei va conduce la pronunþarea unor soluþii neunitare în
jurisprudenþã. 

În aceste condiþii se va ajunge la situaþia în care creditorii
participanþi la procedura insolvenþei, din perspectiva cheltuielilor de
judecatã ce li se pot imputa, sã refuze desemnarea ca preºedinte al
comitetului creditorilor sau ca ºi creditor desemnat de adunarea
creditorilor.

Soluþia pentru creditori ce reiese prin aplicarea normelor de
drept comun cu privire la cheltuielile de judecatã, atunci când
formuleazã în interesul tuturor creditorilor acþiunea colectivã
reglementatã de art. 138 din Legea insolvenþei, nu este justã.  ºi în
acest caz considerãm cã culpa procesualã nu poate fi stabilitã doar în
sarcina creditorului care a formulat cererea, ci eventual a tuturor
creditorilor care prin hotãrârea luatã în adunarea creditorilor, au
decis formularea cererii în antrenarea rãspunderii patrimoniale a
membrilor organelor de conducere ºi/sau supraveghere. Mergând
mai departe cu acest raþionament, creditorii au ajuns în situaþia de a
nu-ºi mai recupera creanþele ºi de a apela la alte modalitãþi de
recuperare a pasivului debitorului din pricina intrãrii debitorului în
stare de insolvenþã. În opinia noastrã ºi în acest caz cheltuielile de
judecatã ar trebui stabilite în sarcina debitorului.

În concluzie, putem afirma cã este necesarã reglementarea prin
Legea privind procedura insolvenþei a aspectelor referitoare la
suportarea cheltuielilor de judecatã în cadrul unor acþiuni cu titulari
ce acþioneazã în interesul unei colectivitãþi. ºi în acest caz, legiuitorul
va trebui sã þinã cont de specificul Legii nr. 85/2006  ºi sã stabileascã
derogãri de la dreptul comun în materia cheltuielilor de judecatã.

Note
1 Curtea de Apel Timiºoara, Decizia nr. 241 din 22 februarie 2010;

Curtea de Apel Timiºoara, Decizia nr. 661 din 18 mai 2010 conform cãrora
fapta de nepredare a actelor prevãzute de art. 28 nu poate fi asimilatã cu
dispoziþiile art. 138 alin.(1) lit.d) iar în sens contrarCurtea de Apel Craiova,
Decizia nr. 1596 din 23 octombrie 2007 publicatã în Buletinul Curþilor de
Apel nr. 1/2008, Ed. Ch. Beck, Bucureºti, p.21; Tribunalul Cluj, Sentinþa
comercialã nr. 212 din 24 septembrie 2008, publicatã în Uniunea Naþionalã
a Practicienilor în Insolvenþã din România, Procedura insolvenþei, Culegere
de practicã judiciarã 2006-2009, Volumul III Închiderea procedurii ºi antre -
narea rãspunderii. Insolvenþa transfrontalierã, Ed. C.H.Beck, Bucu reºti,
2011, p.38 ; Curtea de Apel Cluj, Decizia civilã nr. 3088 din 30 noiembrie
2009, publicatã în L.Neagu, Procedura insolvenþei. Rãspunderea membrilor
organelor de conducere. Practicã judiciarã, Ed. Hamangiu, Bucureºti, 2011,
p.8 ºi care în esenþã susþin faptul cã nepredarea documen telor contabile
prezumã fapta de neþinere a contabilitãþii în conformitate cu legea;

2 a se vedea Tribunalul Caraº-Severin, Dosar 5073/115/2010/a1; Dosar
1548/115/2011/a1; Dosar 2637/115/2010/a1; Dosar 1383/115/2009/a1.

3 Curtea de Apel Timiºoara, Decizia nr. 346 din 22 februarie 2011,
nepublicatã.
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I. Analiza stãrii de insolvenþã -  aspecte generale, scop,
utilitate
În condiþiile în care fie cã s-a depus sau nu o cerere de

deschidere a procedurii (de cãtre debitor sau de cãtre
creditori) întrebarea primordialã la care trebuie sã se
gãseascã un rãspuns este dacã insolvenþa este sau nu
iminentã sau dacã societatea se aflã sau nu deja în stare de
insolvenþã.

Rãspunsul, de multe ori, nu este unul simplu iar
importanþa unui astfel de rãspuns este evidentã, trebuind ca
deopotrivã debitorul dar ºi creditorii sã fie protejaþi unul
faþã de eventualele abuzuri ale celorlalþi.

Rãspunsul la aceste întrebãri se poate da de cãtre
persoane de specialitate (practicianul sau alþi experþi) în
urma realizãrii unei analize economico-financiare, analizã
ce trebuie adaptatã fiecãrui caz în parte. 

În acest stadiu efectuarea analizei activitãþii unei
societãþi comerciale urmãreºte sã identifice dificultãþi care
au situat sau vor situa aceastã societate în imposibilitatea
efectuãrii plãþilor scadente. 

De asemenea este necesar sã se stabileascã dacã aceste
dificultãþi au un caracter accidental sau unul de permanenþã,
în funcþie de care mãsurile care se vor adopta vor privi
respin gerea cererii sau deschiderea procedurii, urmatã de
reabilitarea sau reorganizarea activitãþilor viabile, respectiv
lichidarea celor neviabile. 

Insolvenþã versus insolvabilitate
Principalele aspecte urmãrite

O întreprindere se poate
confrunta pe termen scurt
cu dificultãþi în des fã -
ºurarea activitãþii speci fi ce,
legate în special de criza de
lichiditate. Dacã însã aceste
dificultãþi per sistã, situaþia
întreprin derii se agraveazã,
putând conduce la
incapacitate de platã sau,
altfel spus, la insolvenþã. 

În ceea ce priveºte decizia referitoare la depunerea unei
cereri de deschidere a procedurii sau judecarea unei astfel
de cereri, din punct de vedere al analizei economico-
financiare trebuie lãmurite noþiunile de insolvenþã vãditã
(prezentã) ºi insolvenþã iminentã. 

� Insolvenþa vãditã
În accepþiunea Legii, insolvenþa este prezumatã ca fiind

vãditã, atunci când debitorul, dupã 90 de zile de la scadenþã,
nu a plãtit datoria sa faþã de unul sau mai mulþi creditori
care au pretins plata unor creanþe certe, lichide ºi exigibile.

În practicã, pentru a putea determina dacã un debitor se
aflã sau nu în stare de insolvenþã vãditã, trebuie sa fie
analizate urmãtoarele aspecte:

Sã se demonstreze pe baza informaþiilor financiare
cã debitorul se aflã într-o evidentã crizã de lichiditate;
adicã, la un moment dat, acesta nu dispune de suficiente
active lichide pentru a face faþã datoriilor exigibile

Sã se ia în calcul ca informaþie relevantã pentru
aceastã analizã ºi orice alte informaþii financiare pe care
debitorul le poate pune la dispoziþie referitoare la resursele
de care acesta deja dispune sau va dispune în perioada
imediat urmãtoare cum ar fi (fãrã ca lista sã fie exhaustivã): 

ASPECTE SPECIFICE ALE ANALIZEI ECONOMICO-FINANCIARELA DESCHIDEREA PROCEDURII DE INSOLVENÞÃ

Dr. ec. Florin BãlescuMembru UNPIR, filiala Bucureºti

INSOLVENÞA

INSOLVENÞA

INSOLVABILITATE

INSOLVABILITATE
Este acea stare a patrimoniuluidebitorului care se caracterizeazãprin insuficienþa fondurilor bãneºtidisponibile pentru plata datoriilorexigibile
Insolvenþa este prezumatã ca fiindvãditã atunci când debitorul, dupã90 de zile de la scadenþã, nu aplãtit datoria sa faþã de unul saumai mulþi creditori
Insolvenþa este iminentã atuncicând se dovedeºte cã debitorul nuva putea plãti la scadenþã datoriileexigibile angajate, cu fondurile bã -neºti disponibile la data scadenþei

Reprezintã starea de deze -chilibru financiar al patrimoniuluidebitorului, în care valoareaelementelor pasive este maimare decât valoarea elementeloractive

Situaþie în care se aflã un debitor
ale cãrui bunuri sunt de o valoare
mai micã decât totalitatea
obligaþiilor care ar urma sã fie
satisfãcute cu acele bunuri.
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- credite neutilizate: debitorul are credite
neutilizate pe care le poate accesa, sau dovedeºte în mod
indubitabil cã este în curs de a obþine astfel de credite

- reversarea cauzelor care au dus la lipsa de
lichiditate, printre altele cele referitoare la: încasarea de
clienþi restanþi (prin prezentarea dovezii efectuãrii plãþii sau
a garanþiei cã aceasta va fi efectuatã pe termen scurt),
factoring (transformarea debitorilor în lichiditãþi prin
intermediul bãncilor), rescadenþarea unor împrumuturi sau
obþinerea unor termene de platã a creditorilor mai
avantajoase, etc

Sã se ia în calcul cazul în care debitorul nu plãteºte
o creanþã din motive comerciale, cum ar fi contestarea
cuantu mu lui acesteia, etc, fapt care trebuie soluþionat în
afara procedurii

În concluzie, utilizarea indicatorului de lichiditate ca
ºi criteriu de decizie în ceea ce priveºte stabilirea stãrii
de insolvenþa vãditã a unui debitor trebuie sã fie fãcutã
din considerente de ordin practic într-o manierã
flexibilã, fãrã însã a tergiversa deschiderea procedurii
atunci când situaþia o impune.

În cazurile în care starea de insolvenþã este dificil de
apreciat pe baza dovezilor puse la dispoziþie,
judecãtorul-sindic are opþiunea desemnãrii  unui expert
care sã se pronunþe asupra unei astfel de speþe.

� Insolvenþa iminentã Pentru a putea prevedea insolvenþa iminentã ºi a
depu ne cererea de intrare în procedurã, debitorul
trebuie sã:

Realizeze o previziune a situaþiilor financiare ale
societãþii (în special a fluxurilor de numerar) pe baza cãrora
sã se confirme sau sã se infirme un asemenea risc potenþial
(insolvenþa iminentã)

Inventarieze mãsurile pe care le are la dispoziþie în
perioada premergãtoare crizei de lichiditãþi previzionate,
astfel încât sã fie în mãsurã sã estimeze riscul apariþiei stãrii
de insolveþã

În condiþiile în care concluzia analizei anterior
menþionate este cã societatea se îndreaptã cãtre o crizã
de lichiditãþi pentru care nu sunt identificate modalitãþi
de evitare sau de rezolvare, atunci debitorul trebuie sã
introducã cererea de intrare în procedurã. 

Întrucât analiza efectuatã cu scopul determinãrii
existenþei unei stãri de insolvenþã iminentã este una
complexã, debitorul are varianta apelãrii la un expert, fapt
care are în plus avantajul lipsei subiectivitãþii de care ar
putea da dovadã debitorul atunci când este pus în situaþia
investigãrii în mod critic a propriei afaceri. 

De asemenea, judecãtorul-sindic, atunci când este pus în
situaþia de a analiza dacã la un moment dat debitorul ar fi
trebuit sau nu sã fie în cunostinþã de cauzã în ceea ce
priveºte starea de insolvenþã iminentã, poate desemna un
expert. În acest caz acesta trebuie sã rãspundã în plus la
întrebarea dacã la data la care ar fi trebuit luatã decizia
introducerii unei cereri de cãtre debitor, se poate considera

cã acesta în mod rezonabil ar fi putut sã fie în cunostinþã de
cauzã în ceea ce priveºte insolvenþa iminentã. 

Pentru a sublinia diferitele situaþii în care se poate afla o
societate din punct de vedere al degradãrii activitãþii sale,
mai jos sunt prezentate câteva scurte consideraþii referitoare
la starea în care se poate afla la un moment dat aceasta,
inclusiv din punctul de vedere al insolvenþei sau al
insolvenþei iminente. 

� Degradarea activitãþii societãþii poate fisintetizatã în trei componente:
�  degradare economicã;
� degradare financiarã;
� degradare juridicã. 
Degradarea economicã a activitãþii poate fi un semnal

al unor pierderi care indicã faptul cã societatea nu mai este
rentabilã, generând mai multe cheltuieli  decât venituri.
Rezultatul activitãþii nu mai produce profit. 

Degradarea financiarã a activitãþii este datoratã
faptului cã societatea comercialã nu poate acoperi din
activele lichide, datoriile exigibile, pasivul pe termen scurt
fiind superior activului pe termen scurt. 

Degradarea juridicã a activitãþii este generatã de:
- situaþia financiarã dificilã, care, deºi nu presupune

înce tarea plãþilor, priveºte societãþile comerciale care se
confruntã cu dificultãþi de trezorerie ºi care nu respectã
echilibrul financiar.

sau chiar
- încetarea plãþilor, datoratã întreruperii efective (ºi – în

anumite cazuri – definitive) a activitãþii societãþii comer -
ciale, caz în care situaþia întreprinderii este compromisã. 

Dacã la nivelul unei întreprinderi are loc încetarea
plãþilor, criza este în general avansatã, relaþiile întreprin -
derii cu partenerii sãi au devenit conflictuale ºi în majo -
ritatea cazurilor salvarea activitãþii este aproape imposibilã 

Odatã deschisã procedura generalã a insolventei, în
perioada de observaþie este foarte important ca adminis -
tratorul judiciar  sã determine nivelul de solvabilitate al
debitorului, raportat la posibilitatea acestuia de reorganizare
a activitãþii.

Formarea opiniei administratorului judiciar cu privire la
riscul de faliment ºi posibilitatea reorganizării activitãţii
debitoarei trebuie adusă la cunoştinţa creditorilor pe baza
unui raport care va fi supus judecătorului - sindic.

În aceastã perioadã (de observaþie) administratorul
judiciar trebuie sã întocmeascã un numãr de rapoarte ºi de
analize esenþiale pentru desfãºurarea procedurii, pe baza
cãrora creditorii, judecãtorul sindic sau chiar acesta trebuie
sã ia decizii cruciale (cu impact foarte mare asupra
debitorului ºi a sumelor care urmeazã a se recupera). 

Astfel, din punctul de vedere al administratorului
judiciar, acesta trebuie în acelaºi timp sã analizeze în
amãnunþime deopotrivã istoria  societãþii, activitatea
curentã ºi perspecti vele pe termen scurt, mediu ºi chiar
lung, pentru a putea rãspunde întrebãrilor ºi provocãrilor pe
care le ridicã rapoartele ºi analizele mai sus menþionate. 

Obiectivul analizei este de a furniza informaþii
pentru pregãtirea restructurãrii ºi construirea
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bilanþului previzional, în situaþia reorganizãrii
activitãþii. 

Unul dintre aspectele prezente în acest stadiu este
efectuarea analizei activitãþii unei societãþi comerciale, care
are ca scop diagnosticarea stãrii financiare în vederea
identi ficãrii punctelor slabe ºi a punctelor forte a gestiunii
financiare ºi mai ales a acelor activitãþi care genereazã
pierderi. 

In cazul in care este formulatã o intenþie de reorganizare
ulterior însoþitã de un plan de reorganizare judecãtorul-
sindic va stabilii termenul de confirmare al planului potrivit
prevederilor art. 101 - (1) ind. 1, putând sa ceara unui
practician in insolvenþã sa îºi exprime o opinie  privind
posibilitatea de realizare a planului, înaintea confirmãrii lui.

In situaþia existenþei unui risc iminent de faliment
propune rea practicianului  în insolvenþã va fi de intrare in
faliment.

Insolvabilitatea nu presupune neapãrat intrarea în
faliment în condiþiile în care continuarea  desfãºurãrii
acti vi tãþii pe baza unui plan de reorganizare poate
conduce la obþinerea de lichiditãþi necesare acoperirii
masei credale.   

În vederea luãrii unei decizii de continuare a
perioadei de observaþie sau propunerea intrãrii în
faliment sunt necesare, în principal, urmãtoarele:

analiza situaþiilor financiare ale debitorului pe o
perioadã anterioarã deschiderii procedurii (de ex. cel puþin
3 ani), în paralel cu 

analiza elementelor de mediu intern (inclusiv
elemente operaþionale) ºi mediu extern care explicã
rezultatele înregistrate de debitor în perioada respectivã

înþelegerea situaþiei actuale ºi a perspectivelor
conti nuãrii activitãþii (redresãrii) debitorului, bazatã pe
previziuni financiare întocmite pentru o perioadã relevantã,
chiar dacã acestea sunt în acest moment într-o formã
incipientã 

concluzii din care sã rezulte cauzele care au dus la
deteriorarea situaþiei societãþii, inclusiv eventuala
contribuþie a managementului/ administratorilor la
ajungerea în respectiva stare 

În caz de faliment  nu se efectueazã o analizã pe bazã de
indicatori, ci se urmãreºte desfãºurarea activitãþilor
specifice în aºa fel încât sã se maximizeze averea
distribuibilã a debitorului. 

Oricare dintre activitãþile desfãºurate presupun încasãri
(din vânzãri de active imobilizate sau circulante ºi din
creanþe, etc), precum ºi plãþi. 

Dacã previziunea anumitor operaþiuni se deruleazã  pe o
perioadã suficient de mare (de exemplu pe o perioadã mai
mare de un an), în vederea luãrii unor decizii comerciale se
impune actualizarea estimãrilor care  se realizeazã. 

II.  Analiza economico-financiarã - metode uzuale
de analizã 

Definirea riscului de insolvenþã/faliment ºi a
metodologiei de cercetare

Riscul de insolvenþã poate fi definit ca o imposibilitate
a firmelor de a face faþã unei plãþi cadente respectiv
incapaci tatea acestora de a rambursa la timp sumele

împrumutate în condiþiile stabilite de comun acord cu terþii,
în baza unui contract economic sau de creditare. 

El poate fi rezultatul apariþiei unor dificultãþi care,
iniþial, la efectuarea analizei ºi în etapa evaluãrii ºi aprobãrii
tranzacþiei, nu au putut fi identificate, dar care, pe parcursul
derulãrii contractului, ºi-au fãcut apariþia. 

1. Analiza ratelor de structurã 
Analiza structurii pasivului aratã cã societãþile

comerciale utilizeazã diferite surse de finanþare: surse
proprii, reprezentate de capitalul social ºi rezultatele
obþinute; surse împrumutate, de natura împrumuturilor
obligatare sau bancare (pe termen lung, mediu ºi scurt)
ºi surse atrase (credite comerciale). 

Ratele de structurã ale pasivului permit aprecierea
politicii adoptate de întreprindere în domeniul financiar,
prin evidenþierea unor aspecte privind stabilitatea
financiarã, autonomia financiarã, precum ºi gradul de
îndatorare.

Rata stabilitãþii financiare 
• Reflectã legãtura dintre capitalul permanent aflat la

dispoziþia întreprinderii ºi patrimoniul total.
• Rata stabilitãþii financiare = (Capital permanent/

Pasiv total) *100 =  (Datorii pe termen scurt/Pasiv total)
*100 

• Când Rsf1 > Rsf0, atunci are loc o  creºtere a
ponderii capitalului permanent în totalul surselor de
finanþare, în mãrimi relative, a surselor stabile în raport cu
sursele ciclice;

• Când Rsf1 < Rsf0, atunci are loc o scãdere a
capitalului permanent în totalul pasivului, în mãrimi relative
a surselor stabile în raport cu sursele ciclice 

Rata autonomiei financiare 
• Exprimã gradul de finanþare a elementelor de activ

pe seama resurselor proprii.
• Rata autonomiei financiare= (Capital

permanent/Pasiv total) *100 
• Când Rafg1 > Rafg, are loc creºterea ratei ºi deci a

autonomiei financiare globale ca urmare a modificãrii
capitalului propriu într-un ritm mai mare decât totalul
resurselor;
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• Când Rafg1 < Rafg, are loc diminuarea gradului de
autonomie financiarã globalã, ca urmare a modificãrii
capitalului propriu într-un ritm mai redus decât totalul
resurselor; 

Rata îndatorãrii 
• Mãsoarã ponderea datoriilor întreprinderii în total

resurse, calculându-se astfel:
• Rata îndatorãrii =  (Datorii totale (ÎTML

DTS)//Pasiv total) *100, 
• Este de dorit ca nivelul ratei sã fie subunitar,

îndepãrtarea de 1 (în sensul scãderii sub aceastã valoare)
semnificând reducerea îndatorãrii, respectiv creºterea
autonomiei financiare,

• ÎTML – împrumuturi pe termen mediu si lung;   .
DTS- datorii pe termen scurt.
2. Analiza lichiditãþii si solvabilitãþii 
Analiza lichiditãþii ºi solvabilitãþii reflectã sãnãtatea

financiarã a întreprinderii. Chiar ºi o întreprindere
profitabilã poate fi obligatã sã îºi încheie activitatea dacã nu
îºi poate plãti datoriile ºi, din acest punct de vedere, mare
parte a utilizatorilor informaþiilor din documentele de
sintezã se opresc asupra lichiditãþii întreprinderii. 

Lichiditatea se referã la echilibrul financiar pe termen
scurt, iar solvabilitatea caracterizeazã stabilitatea financiarã
pe termen lung.

� Lichiditatea întreprinderii este o formã aechilibrului financiar.
În sens foarte larg–capacitatea unor active de a fi

transformate, la un moment dat, în bani;
În sens larg –capacitatea pe care o are o

întreprindere de a acoperi, prin elemente patrimoniale de
mijloace circulante active, obligaþiile pe termen scurt, ca
elemente de pasiv (lichiditatea patrimonialã);

În sens restrâns – capacitatea întreprinderii de a
satisface prompt din disponibilitãþi ºi alte plasamente
lichide, în maximum10 –20 zile, obligaþiile exigibile. 

Rate de lichiditate
In sens general, lichiditatea este definitã de gradul în

care un activ poate fi transformat rapid ºi fãrã cheltuieli
suplimentare în mijloace de platã imediate - cash. 

Rata curentã (rata lichiditãþii generale) 
• Exprimã gradul de acoperire a datoriilor totale de

cãtre activele curente sau, cu alte cuvinte, comparã
ansamblul lichiditãþilor potenþiale asociate activelor
circulante cu ansamblul datoriilor scadente sub un an. 

• Rata lichiditãþii generale = (Active circulante)/(Pa -
sive curente) 

• Un nivel al ratei mai mare decât 1 reflectã faptul cã
întreprinderea îºi poate plãti datoriile curente.

• O valoare subunitarã  indicã neacoperirea datoriilor
pe termen scurt de cãtre activele curente. Poate fi
consideratã un semnal de alarmã, dar nu un pericol iminent
dacã stocurile se reduc treptat . 

Rata rapidã sau rata lichiditãþii parþiale 
• Rata rapida sau testul acid, este un indicator

financiar de lichiditate, care  aratã în ce mãsurã datoriile

totale ale firmei pot fi acoperite într-un timp cât mai scurt,
fãrã a lua în calcul stocurile existente, in caz de nevoie.

• Rata lichiditãþii parþiale = (Active circulante -
Stocuri)/(Pasive curente)

• Se considerã un nivel subunitar al acestei rate ca
fiind favorabil 

• In anumite cazuri, când existã un circuit financiar
puternic, o valoare mai micã decât 1 pentru testul acid (rata
rapidã) poate determina probleme de lichiditate. 

Rata lichiditãþii imediate 
• Asigurã interfaþa celor mai lichide elemente ale

activului cu obligaþiile pe termen scurt.
• Rata lichiditãþii imediate = (Valori

disponibilitãþi)/(Pasive curente) = (Disponibilitãþi +
Investiþii financiare pe termen scurt)//(Pasive curente)

• Reflectã capacitatea societãþii de a-ºi plãti datoriile
curente numai pe baza valorilor disponibile. 

• Din punct de vedere teoretic, o valoare mare a ratei
reflectã o lichiditate ridicatã, dar poate caracteriza o
utilizare puþin performantã a disponibilitãþilor ºi nu poate
reprezenta garanþia solvabilitãþii întreprinderii în condiþiile
existenþei altor active curente cu grad redus de lichiditate. 

Incapacitatea de platã ºi lipsa lichiditãþii la un
moment dat nu determinã în mod obligatoriu
insolvabilitatea întreprinderii. 

Rata solvabilitãþii patrimoniale 
• Exprimã gradul de acoperire a capitalului

împrumutat din capitalul propriu.
• Rata solvabilitãþii patrimoniale = (Capital pro -

priu)/(Ca pital propriu +  împrumuturi pe termen mediu ºi
lung)

• Pentru ca întreprinderea sã-ºi poatã rambursa
datoriile pe termen lung ºi scurt, valoarea optima a acestui
indicator este cuprinsa intre 40-60%; o valoare sub 30%
inseamna o situatie criticã pentru intreprindere 

� Utilizarea ratelor de lichiditate si solvabilitateîn determinarea stãrii de insolvenþã (vãditã)
Este cea mai apropiatã de definiþia pe care legea o dã

stãrii de insolvenþã
Utilizarea ratelor de lichiditate ºi solvabilitate  în

determinarea stãrii de insolvenþã (vãditã) trebuie realizatã
cu precauþie având în vedere în cazurile  evidente de crizã
de lichiditate când se poate realiza o analizã ºi decizie facilã
precum ºi în cazuri mai puþin evidente când  se impun
potenþiale ajustãri necesare faþã de valorile existente în
balanþã (decizia ia în considerare ºi elemente suplimentare).
Este necesarã o flexibilitate în interpretare având in vedere
activele lichide ºi  disponibilitãþile  echivalente.

Întreprinderile dispun de douã mari categorii de resurse
ale pasivului bilanþier: capitalurile permanente compuse din
capitaluri proprii ºi datorii mai mari de un an ºi datoriile pe
termen scurt care sunt compuse din datoriile nefinanciare ºi
datoriile financiare.

Aceste resurse (capitaluri) finanþeazã activul imobilizat
sau utilizãrile durabile (imobilizãrile necorporale, corporale
ºi financiare) ºi activul circulant sau utilizãrile temporare
(stocuri, creanþe, investiþii  financiare pe termen scurt,
disponibilitãþi). 
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3. Analiza echilibrului financiar 
� La nivelul unei întreprinderi, analizaechilibrului financiar se poate realiza la trei nivele:
- echilibru pe termen lung, când se comparã

resursele permanente cu utilizãrile permanente ºi când
pentru mãsurarea echilibrului se foloseºte indicatorul “fond
de rulment” (FR);

- echilibru pe termen scurt, când se comparã
resursele temporare cu utilizãrile temporare, iar indicatorul
folosit este “necesarul de fond de rulment”(NFR);

- echilibrul curent, când se urmãreºte nivelul
trezoreriei (T), prin compararea disponibilitãþilor cu nivelul
creditelor bancare temporare. 

Fondul de rulment patrimonial = Active circulante –
Datorii pe termen scurt

In cazul în care:  Active circulante > Datorii pe termen
scurt, atunci situaþia este consideratã favorabilã din punct
de vedere al solvabilitãþii. Existã un excedent de active
circulante (lichiditãþi sub un an) asupra datoriilor exigibile
într-un an, excedent de lichiditãþi destinat a face faþã
evenimentelor neprevãzute. 

In cazul în care:  Active circulante < Datorii pe termen
scurt, atunci situaþia este consideratã nefavorabilã, putând
apãrea dificultãþi sub aspectul echilibrului financiar al
solvabilitãþii: activele circulante nu acoperã în totalitate
datoriile rambursabile în termen scurt. 

Necesarul de fond de rulment este acea partea din
activele circulante care trebuie finanþatã. 

Relaþia de calcul este:

sau

Necesarul de fond de rulment indicã mãrimea
capitalurilor pe care întreprinderea trebuie sã le deþinã
pentru finanþarea stocurilor ºi a decalajelor temporare între
plata cumpãrãrilor ºi a altor datorii de exploatare ºi
încasarea vânzãrilor. 

Necesarul de fond de rulment pozitiv semnificã faptul cã
existã un surplus de active ciclice în raport cu datoriile
curente, pentru care întreprinderea trebuie sã aloce resurse.

Necesarul de fond de rulment  este negativ, ceea ce
reflectã existenþa unui surplus de resurse temporare (ciclice)
în raport cu activele ciclice (nevoi temporare).

Analiza trezoreriei este analiza echilibrului financiar
cu rent, când se comparã o mãrime relativ constantã (fondul
de rul ment) cu o mãrime fluctuantã (necesarul de fond de
rulment).

Trezoreria se calculeazã în general ca diferenþã între
fondul de rulment sau fondul de rulment net global ºi
necesarul de fond de rulment:     T = FR - NFR

În acest fel, trezoreria este influenþatã atât de
modificarea fondului de rulment (financiar sau global), cât
ºi de modificarea necesarului de fond de rulment:

- dacã fondul de rulment financiar (sau fond de
rulment net global) este mai mic decât necesarul de fond de
rulment, trezoreria netã este negativã;

- dacã fondul de rulment financiar (sau fond de
rulment net global) este mai mare decât necesarul de fond
de rulment, trezoreria netã este pozitivã. 

Trezoreria pozitivã este rezultatul echilibrului financiar
curent al întreprinderii, când fondul de rulment este superior
necesarului de  fond de rulment. Expresia trezoreriei
pozitive se regãseºte sub forma disponibilitãþilor bãneºti în
conturi bancare ºi în casã ºi a investiþiilor pe termen scurt. 

Trezoreria negativã evidenþiazã un dezechilibru
financiar, când nevoia de fond de rulment nu poate fi
finanþatã în întregime din resurse permanente.

Acest deficit monetar este acoperit prin angajarea
de credite pe termen scurt, întreprinderea fiind dependentã
faþã de resursele financiare pe termen scurt.

În acest caz situaþia de dependenþã a întreprinderii
are ca efect limitarea autonomiei financiare pe termen scurt. 

Rata rentabilitãþii economice 
• Mãsoarã performanþele activului total al

întreprinderii, fãrã a þine seama de modul de procurare a
capitalurilor (proprii sau împrumutate) alocate pentru
constituirea acestui activ. Din acest motiv, se spune cã rata
rentabilitãþii economice este independentã de politica de
finanþare promovatã de întreprindere.

• Rata rentabilitãþii economice = (EBE; RE/ AT)*
100

• Rata aratã nivelul excedentului brut al exploatãrii
sau rezultatul exploatãrii obþinut la 100 lei active totale,
valoarea sa informaþionalã fiind importantã pentru
manageri, deoarece ei trebuie sã asigure o bunã gestionare a
capitalului existent.

• EBE – excedentul brut din exploatare; RE –
rezultatul exploatãrii; At – active totale 

5. Analiza contului de profit si pierdere
� Conceptul de venit
Majoritatea economiºtilor au adoptat conceptul

menþinerii venitului. Sub acest aspect, venitul este suma
maximã ce poate fi consumatã în timpul unei perioade de
timp ºi care, în acelaºi timp, la sfârºitul perioadei, lasã
întreprinderea la acelaºi nivel al bunãstãrii pe care îl avea la
început. Bunãstarea este determinatã fãcându-sc referire la
valoarea de piaþã a activelor nete productive la începutul ºi
la sfârºitul perioadei. De aceea, definiþia datã de economiºti
venitului ar putea fi integral asimilatã schimbãrilor valorii
de piaþã (atât creºterea, cât ºi descreºterea de bunãstare) în
determinarea periodicã a venitului, iar acest lucru ar
corespunde cuantificãrii activelor ºi datoriilor la adevãrata
lor valoare, luând în considerare toate modificãrile în
activul net, inclusiv a venitului global.

Venitul reprezintã creºteri ale beneficiilor economice de-
a lungul perioadei contabile, creºteri sub forma intrãrilor
sau a creºterii de valoare a activelor ori sub forma scãderii
datoriilor cu impact direct în creºterea capitalului, altele
decât cele rezultate din tranzacþii cu acþionarii. Definiþia
venitului cuprinde atât venitul, cât ºi câºtigul, acestea

NFR = (Stocuri + Creanþe)- Datorii nefinanciare

NFR = Active curente – Pasive curente
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survenind pe tot parcursul activitãþii de exploatare a unei
întreprinderi. Se face referire la venit sub diverse nume,
cum ar fi: vânzãri, taxe, dobânzi, dividende, redevenþe ºi
chirie.

Baza de evaluare a venitului este valoarea justã a
contraprestaþiilor primite sau de primit. Valoarea justã este
definitã ca suma la care un activ poate fi schimbat sau o la
care o datorie poate fi decontatã. Totul se petrece de
bunãvoie, între pãrþi aflate în cunoºtinþã de cauzã, în cadrul
unei tranzacþii pentru care preþul este determinat în mod
obiectiv. Evaluarea bazatã pe costul istorie presupune
recunoaºterea tranzacþiei complete, confirmate de piaþã, cu
alte cuvinte, obþinerea valorii juste la momentul
recunoaºterii iniþiale.

Analiza cheltuielilor
Cheltuielile reprezintã scãderi de beneficii economice pe

parcursul perioadei contabile, sub forma descreºterilor sau a
devalorizãrilor de active ori a creºterii datoriilor, altele
decât cele legate de distribuþia de capital cãtre acþionari.

Cheltuielile sunt costuri deja consumate sau elemente
care au fost active, însã nu mai pot face parte din categoria
active lor, deoarece nu mai au valoare viitoare. Principiul
conectãrii cere ca toate cheltuielile generatoare de venit sã
fie recunoscute în cadrul aceleiaºi perioade contabile în care
sunt recunoscute ºi veniturile direct legate de ele.

Cheltuieli precum cele cu materialele ºi munca de
producþie consumate în procesul de producþie sunt relativ
uºor de identificat ºi de asociat cu elementele de venit.
Aceste elemente de cost sunt incluse în valoarea stocurilor,
respectiv în costul bunurilor vândute, fiind recunoscut un
venit din vânzare. Aceasta reprezintã o asociere cauzã -
efect.

Anumite costuri sunt mai degrabã asociate unor
perioade contabile specifice. În absenþa relaþiei cauzã -
efect, costul activului trebuie alocat contului de profit ºi
pierdere în mod sistematic ºi pe baze raþionale. Aceasta
formã de recunoaºtere a veniturilor implicã estimãri legate
de durata pe care se vor obþine beneficiile aºteptate ºi de
relaþia dintre acestea ºi costurile fiecãrei perioade.
Amortizarea mijloacelor fixe, a imobilizãrilor necorporale,
alocarea cheltuielilor cu chiria ºi asigurãrile sunt exemple
de costuri care ar trebui recunoscute printr-o metodã
raþionalã de sistematizare.

Companiile înfãþiºeazã mai întâi operaþiile de comerþ
obiºnuite, ca mai apoi sã prezinte ºi orice alt element asupra
cãruia vor sã atragã atenþia analiºtilor.

Vânzãrile sau alte venituri operaþionale sunt
contrapartida bunurilor ºi serviciilor furnizate în cursul
perioadei cãtre clienþi. Aceastã secþiune a contului de profit
ºi pierdere ar trebui sã includã informaþii despre discount-
uri, reduceri ºi retururi, pentru determinarea vânzãrilor nete
sau a veniturilor nete.

Costul bunurilor vândute este costul stocurilor vândute
în cursul perioadei. În cazul unei firme de comerþ,
cumpãrãrile nete (cumpãrãrile, mai puþin discount-urile,
retururile ºi reducerile, plus transportul pânã la locul
depozitãrii) reprezintã adãugãri la stocul iniþial, rezultând
de aici costul bunurilor disponibile vânzãrii. Din costul
bunurilor destinate vânzãrii, se poate deduce stocul final,
obþinându-se astfel costul bunurilor vândute.

O societate care are producþie calculeazã costul
bunurilor vândute într-o manierã uºor diferitã. Costul
bunurilor produse trebuie adãugat la soldul iniþial al
stocurilor, pentru a calcula costul bunurilor disponibile
pentru vânzare. Stocul final este apoi scãzut din costul
bunurilor disponibile pentru vânzare, pentru a calcula costul
bunurilor vândute. Costul bunurilor produse se evalueazã
adãugând la valoarea materiilor prime existente în stoc la
începutul perioadei valoarea materiilor prime achiziþionate
pe parcursul perioadei ºi toate celelalte costuri de producþie,
cum ar fi manopera ºi cheltuielile directe de producþie,
obþinând astfel costul bunurilor lansate în producþie. Dacã
ajustãm cu modificarea producþiei în curs de execuþie ºi cu
valoarea stocului final de materii prime la sfârºitul
perioadei, rezultatul este costul bunurilor produse.

Cheltuielile de exploatare sunt principalele costuri care
apar ºi sunt asociate eu operaþiunile principale, altele decât
costul bunurilor vândute, care sunt suportate pentru a
genera vânzãrile. Cheltuielile de exploatare sunt în mod
obiºnuit clasificate în urmãtoarele douã categorii:

� costuri de distribuþie (sau cheltuieli de vânzare);
� cheltuieli generale ºi administrative.Costurile de distribuþie sunt acele cheltuieli legate

direct de eforturile companiei de a genera vânzãri (exemplu:
salariile personalului din departamentul de distribuþie,
comisioane, reclamã, cheltuieli de livrare, amortizarea
activelor magazine lor etc.). Cheltuieli generale ºi
administrative sunt acele chel tuieli legate de administrarea
generalã a companiei (salariile directorilor ºi ale
personalului administrativ, amortizarea activelor din
birouri, telefon, poºtã, contabilitate, servicii juridice,
licenþe, onorarii etc.).

Alte venituri ºi cheltuieli sunt veniturile ºi cheltuielile
incidentale, nelegate de operaþiunile principale ale societãþii
(exemplu: venitul din închirierea activelor care nu sunt
necesare activitãþilor de bazã).

Cheltuieli cu impozitul pe profit reprezintã totalul
impozitelor pe profit curente ºi amânate recunoscute în
perioada pentru care este întocmit contul de profit ºi
pierdere.

� Analiza soldurilor intermediare de gestiune
Contul de profit ºi pierdere permite urmãrirea activitãþii

desfãºurate de întreprindere pe tipuri de activitãþi, în care
sunt reflectate toate operaþiunile care influenþeazã
indicatorii de rezultate.

Fiecare dintre aceste operaþiuni este subordonatã
obþinerii unui rezultat net, prin obþinerea unui surplus
financiar la fiecare nivel de activitate.

Pentru analiza Contului de profit ºi pierdere se au în
vedere urmãtorii indicatori:  cifra de afaceri;  excedentul
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brut al exploatãrii;  rezultatul exploatãrii;  rezultatul
financiar;  rezultatul curent.

Cifra de afaceri (CA) este formatã din vânzãrile
de mãrfuri ºi producþia vândutã, fiind indicatorul care
mãsoarã volumul activitãþii întreprinderii.

• Cifra de afaceri se determinã prin însumarea
veniturilor rezultate din livrãrile de bunuri, executarea de
lucrãri ºi prestarea deservicii ºi altor venituri din exploatare,
mai puþin rabaturile, remizele ºi alte reduceri acordate
clienþilor.

• Relaþia de calcul este: CA = Qv + Vv + Vs 
• Qv- producþia vândutã (inclusiv servicii prestate si

lucrari executate); Vv- venituri din vânzarea mãrfurilor; Vs-
venituri din subvenþii de exploatare aferente cifrei de
afaceri nete

Excedentul brut al exploatãrii (EBE) sau
insuficienþa brutã de exploatare reflectã rezultatul
economic brut al întreprinderii degajat de activitatea de
exploatare. 

• Cuvântul „brut” din denumirea indicatorului
semnificã faptul cã EBE se determinã înaintea deducerii
amortizãrii ºi provizioanelor. Evidenþiazã performanþele
economice ale unei întreprinderi legate de activitatea de
exploatare (operaþii legate de producþie, de activitatea
comercialã sau prestãri de servicii),;

• Este resursa principalã a întreprinderii care
influenþeazã atât indicatorii de eficienþã cât ºi capacitatea de
autofinanþare a întreprinderii.

• Reflectã contribuþia capitalului la crearea bogãþiei
întreprinderii

• EBE= (VA + Subvenþii de exploatare) – ( Cheltuieli
cu personalul + Impozite, taxe ºi vãrsãminte asimilate) 

• Subvenþiile pentru exploatare reprezintã
subvenþiile primite de întreprindere pentru acoperirea
pierderilor, pentru diferenþele de preþ la produsele
subvenþionate ºi alte subvenþii din partea statului sau altor
unitãþi patrimoniale. Cheltuielile cu personalul reprezintã
cheltuielile cu salariile cuvenite personalului cât ºi alte
cheltuieli cu personalul suportate de unitate (asigurãri
sociale, ajutorul de ºomaj). Impozitele, taxele ºi
vãrsãmintele asimilate cuprind cheltuielile cu impozitele,
taxele ºi vãrsãmintele suportate de cãtre întreprindere, cu
excepþia impozitului pe profit (impozitul pe clãdiri, taxa
pentru folosirea terenurilor, taxa asupra mijloacelor de
transport). 

Rezultatul exploatãrii (RE) 
• Exprimã mãrimea absolutã a rentabilitãþii

activitãþii de exploatare (producþie ºi comercializare). 
• Rezultatul exploatãrii este independent de politica

financiarã, fiscalã ºi de dividend a întreprinderii, dar þine
seama de politica de amortizare ºi de politica de
provizioane.

• RE = Venituri din exploatare – Cheltuieli de
exploatare

Rezultatul financiar (RF) 
• Se calculeazã ca diferenþã între veniturile

financiare ºi cheltuielile financiare. Rezultatul financiar ar
trebui sã exprime eficienþa  operaþiunlor financiare ale
întreprinderii ca plasamentele financiare sau participaþiile
întreprinderii, datoriilor ºi împrumuturilor.

Rezultatul curent al exerciþiului (RC) 
• Mãsoarã rezultatul degajat de activitatea curentã a

întreprinderii, activitate care cuprinde activitatea de
exploatare ºi activitatea financiarã . 

• Rezultatul exploatãrii + rezultatul financiar =
Rezultatul curent

6. Analiza discriminantã a riscului de faliment
Metoda scorurilor are ca obiectiv punerea la dispoziþie a

unor modele pentru evaluarea riscului de faliment, pe baza
ratelor.

� Modelul Altman numit ºi modelul „Z”
Modelul „Z” este un model de prognozã a stãrii de

faliment dezvoltat de profesorul Altman în SUA, în anul
1968. Modelul cuprinde cinci variabile considerate a fi cele
mai reprezentative pentru o întreprindere. 

Z = 1,2* X1 +1,4* X2 +3,3* X3 +0,6* *X4 +0,999* X5
Ratele utilizate sunt urmãtoarele:
X1 = (Active circulante nete)/(Activ total);
X2 = (Profitul reinvestit)/(Activ total);
X3 = (Rezultatul reinvestit înaintea impozitãrii)/(Activ

total);
X4 - (Capitalizarea bursierã)/(Datorii pe termen scurt);
X5 = (Cifra de afaceri)/(Activ total);
Dacã Z < 1,8 - starea de faliment este iminentã; 
Dacã 1,8 < Z < 3 - situaþia financiarã este dificilã, cu

performanþe vizibil diminuate ºi apropiate de pragul stãrii
de faliment; 

Dacã Z > 3 - situaþia financiarã este bunã, societatea
fiind solvabilã. 

Modelul ALTMAN - pentru firme private ºi
domeniul nemanufacturier 

Pentru a clasifica întreprinderile deþinute în proprietate
privatã, Altman a revizuit modelul scor iniþial ºi a înlocuit
în raportul X4 numãrãtorul (valoarea de piaþã a capitalului
propriu - capitalizarea bursierã) cu valoarea contabilã.
Aceastã modificare a schimbat semnificativ coeficienþii de
ponderare pentru toate celelalte rate: 

Z = 0,717*X1 +0,847* X2+3,107* X3 + 0,42*
X4+0,998* X5 

Dacã Z < 1,3 - starea de faliment este iminentã; 
Dacã 1,3 < Z < 2,9 - situaþia financiarã este dificilã, cu

performanþe vizibil diminuate ºi apropiate de pragul stãrii
de faliment; 

Dacã Z > 2,9 - situaþia financiarã este bunã, societatea
fiind solvabilã. 

Modelul ALTMAN – independent de tipul de
activitate

Z = 6,56* X1 +3,26* X2 +6,72* X3 + +1,05* X4 
Dacã Z < 1,1 - starea de faliment este iminentã; 
Dacã 1,1 < Z < 2,6 - situaþia financiarã este dificilã, cu

performanþe vizibil diminuate ºi apropiate de pragul stãrii
de faliment (zona de incertitudine); 

Dacã Z > 2,6 - situaþia financiarã este bunã, societatea
fiind solvabilã. 

� Modelul Canon ºi Holder 
Construit în anul 1978, se aplicã întreprinderilor

industriale, întreprinderilor de construcþii, întreprinderilor
de comerþ angro ºi celor de transport cu un numãr de 10
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pânã la 500 salariaþi ºi se bazeazã pe analiza  „lichiditate -
exigibilitate”. 

Z = 0,24 * X1 + 0,22 *X2 + 0,16 * *X3-0,87*X4-0,1X5
X1 = (Excedentul brut din exploatare)/’(Datorii totale);
X2 = (Capital propriu)/(Pasiv total);
X3 = (Active circulante - Stocuri)/( Pasiv total);
X4 = (Cheltuieli financiare)/’(Cifra de afaceri);
X5 = (Cheltuieli cu personal ui)/(Valoarea adãugatã

brutã);
Dacã Z < -0,05             - eºec; 
Dacã -0,05 < Z < 0,04       - pericol; 
Dacã 0,04 < Z < 0,1          - alertã; 
Dacã 0,1 < Z < 0,16          - situaþie bunã; 
Dacã Z > 0,16                  - situaþie foarte bunã; 
Analiza riscului de faliment prin analiza lichiditãþii ºi

solvabilitãþii, analiza echilibrului financiar si prin utilizarea
modelelor de analizã statisticã a falimentului (metoda
scorului) prezintã importanta atât în situaþia concordatului
preventiv, in faza premergãtoare declanºãrii procedurii
insolvenþei pentru stabilirea poziþiei financiare a debitorului
cât ºi  pentru analiza  reala a posibilitãþilor de reorganizare
prin analiza si diagnosticarea  indicatorilor bilanþieri
previzio naþi pe baza cãrora a fost construit planul de
reorganizare. 

III. Previzionarea situaþiilor financiare
Asigurarea comparabilitãþii datelor în timp se face prin

tehnici generale de echivalare în timp. 
Tehnicile generale de echivalare în timp permit

compararea valorilor dispersate în timp. Se pot aplica atât
pentru analiza istoricã a unui fenomen cât ºi în analiza
previzionalã. Aceste tehnici se bazeazã pe factori de
echivalare. 

Problema esenþialã în aplicarea oricãrui model de
echiva lare este stabilirea mãrimii factorului de actualizare.
Factorul de actualizare se poate stabili în funcþie de rata
dobânzii, rata inflaþiei, rata deprecierii monetare, rate de

randament ºi de risc. În analiza istoricã a unui fenomen
acesta este dat de regulã de rata inflaþiei. 

� Factorul general de multiplicare
Factorul general de multiplicare este cel care

permite calculul valorii prezente a unei sume trecute sau
valoarea viitoare a unei sume prezente. 

m = (1+r)t
Dacã m este factor general de multiplicare iar a este

factorul de actualizare, atunci valoarea prezentã (St) a unei
sume trecute (S0) este datã de douã situaþii:

a) dacã factorul este diferit de la o perioadã la alta:

b) dacã factorul de actualizare este constant de la o
perioadã la alta: 

St = S0 (1+a)t

� Factorul general de discontare 
Factorul general de discontare este cel care permite

calculul valorii prezente a unei sume viitoare sau valoarea
trecutã a unei sume prezente. 

d = 1 /(1+a)t
unde: d - factor general de discontare
Valoarea trecutã (S0) a unei sume prezente (St) este dat

de asemenea de douã situaþii:
a) Dacã factorul este diferit de la o perioadã la alta: 

b) Dacã factorul de actualizare este constant de la o
perioadã la alta:

S0 = St /(1+a)t



EPISODUL 1. Un paradox derutant:
debitorul impune voinþa sa creditorului
Incompatibilitatea normelor procedurii insolvenþei cu

unele principii ale dreptului civil privind forþa obligatorie a
convenþiilor este uneori ºocantã. Un exemplu poate fi
reglementarea deznodãmântului contractelor debitorului
aflate în curs de executare. Textul art. 86 din Legea nr.
85/2006 prevede cã „în vederea creºterii la maximum a
valorii averii debitorului, administratorul judiciar/lichi -
datorul poate sã menþinã sau sã denunþe orice contract”.
Acest mod de exprimare, diferit de termi nologia dreptului
civil („încheierea, executarea, rezilierea, rezoluþiunea”)
creeazã dificultãþi de înþelegere ºi de interpretare.

Contrazicând flagrant normele dreptului civil privind
forþa obligatorie a convenþiilor legal încheiate, paradoxul
procedurii insolvenþei constã în atri buirea în favoarea
debitorului a prerogativei exorbitante de a impune
creditorului conti nuarea executãrii prestaþiilor în condiþiile
în care numai debitorul este cel în culpã pentru neplata
propriei datorii.

Acelaºi paradox derutant se manifestã ºi în cazul
recunoaº terii dreptului debitorului, prin administratorul
judiciar/lichi da tor, de a cere rezilierea con trac tului, deºi el
este singurul vinovat pentru cã nu poate fi continuatã execu -
tarea lui. 

Justificarea acestor negãri ale principiilor dreptului civil
poate fi cercetatã numai la adãpostul specificului procedurii
insolvenþei care, proclamând scopul acoperirii pasivului
debitorului, indicã drept mijloc prioritar redresarea.

Este evident cã acest obiectiv îºi aserveºte toate celelalte
resorturi legale, generând paradoxul prioritãþii faptelor
asupra legii, pe care ni-l dezvãluie doi autori americani,
James J. White ºi Raymond T. Nimmer: „Prea adesea
novicele crede cã legea este totul. Veteranul, însã, ºtie foarte
bine cã legea nu este nimic, faptele sunt totul”. Iar autorul
francez Bernard Soinne adaugã: „În sport se spune cã
esenþialul este sã participi. În procedura insolvenþei,
dimpotrivã, esenþialul este sã nu participi”.

Într-o lume chinuitã de frãmântãri, în veºnicã ºi
neostenitã goanã dupã bani, predica Sfântului Apostol Luca
a fost datã uitãrii: ,,Iubiþi-vã duºmanii, faceþi numai bine ºi
împrumutaþi fãrã sã aºteptaþi rãsplatã”.

În zilele noastre, banul a devenit o materie primã care se
cumpãrã, se vinde, se joacã, se speculeazã, a devenit
propriul sãu scop, fãrã legãturã precisã cu realitatea
economicã, productivã. 

Ideea moralei creºtine ar putea fi regãsitã, deºi numai în
planul secund, în nãzuinþele, prea rareori vizibile ºi
eficiente, cu caracter terapeutic, ale proce durilor de
insolvenþã. Existã o contradicþie ireconciliabilã între aceste
nãzuinþe ºi mijloacele nemiloase de constrângere pe care le
oferã codurile de procedurã civilã sau alte acte normative
care reglementeazã urmãrirea silitã a creanþelor.

Respectul angajamentului luat nu poate fi conceput în
armonie cu neplata datoriilor, dar, pe de altã parte, salvarea
unor debitori ar putea contribui la evitarea unor tulburãri
economice. 

Studiul interacþiunilor procedurii insolvenþei cu
diferitele ramuri de drept privat reclamã echilibrul
intereselor divergente, idealul simbolizat de balanþa
justiþiei. Nimeni nu trebuie sã fie sacrificat pentru

DREPTUL INSOLVENÞEIFIICA REBELÃ A DREPTULUI CIVIL

Prof.univ.dr. Ion Turcu
Avocat în Baroul Cluj

Andreea Szombati
studentã la Universitatea
Babeº-Bolyai din Cluj 

Din cuprins: 
Debitorul controleazã situaþia. Rebelã, dar nu independentã. Înfrângerea

dreptului civil în beneficiul debitorului. Subminarea libertãþii contractuale. Fiica
rebelã emasculeazã contractul. Fiica rebelã asigurã continuitatea afacerilor, dar în
propriul interes

Phoenix, aprilie - septembrie 2012

Rubrica analistului36



satisfacþia altora, dar fiecare trebuie sã accepte sacrificiile
pe care le impune viaþa socialã cu sentimentul cã nu i se
cere lui mai mult decât altora.

Aceastã minimã securitate juridicã poate fi consideratã
ca imperativ al legiuitorului ºi de aceea dreptul insolvenþei
nu poate sã fie astfel conceput încât sã provoace ravagii în
alte ramuri ale dreptului privat, dupã cum nici acele ramuri
nu trebuie sã împiedice aplicarea normelor specifice
procedurii insolvenþei. Totul se reduce, aºa cum s-a arãtat
anterior, la gãsirea echilibrului între exigenþele proprii ale
fiecãrei ramuri de drept privat ºi imperativele drep tului
insolvenþei.

Acest obiectiv ideal a rãmas ºi astãzi neatins.
În confruntarea dreptului comun al contractelor cu

dreptul insolvenþei, este uneori evins dreptul comun. Astfel,
contractanþii in bonis, stipuleazã clauze reciproc
satisfãcãtoare ºi adecvate nevoilor lor. Dreptul insolvenþei
trece pe un plan secund analiza de drept civil a contractului,
pentru a favoriza valoarea sa patrimonialã ºi obiectivul sãu
economic, care îi va decide ºi soarta. Astfel, de exemplu,
art. 86 al Legii nr. 85/2006 acordã administratorului
judiciar/lichidatorului facultatea de a menþine sau de a
denunþa contractele în curs, þinând seama de criteriul
interesului debitorului de a creºte la maximum valoarea
averii sale.

Aºadar, dispoziþiile de drept comun privind forþa
obligatorie a convenþiilor legal încheiate sunt îndepãrtate,
pentru a face loc aplicãrii altor norme, care slujesc mai bine
redresãrii întreprinderii. Clauza contractualã este calificatã
mai curând dupã valoarea sa economicã decât ca raport
juridic cu forþã obligatorie.

Dreptul insolvenþei este menit sã se integreze ca o piesã
funcþionalã a mecanismului legislativ pentru a facilita
eliminarea, cu minimum de costuri, ºi sancþionarea
entitãþilor care au sucombat datoritã unui comportament
ilicit, fãrã a omite sã protejeze pe acei debitori care, deºi au
funcþionat corect, au eºuat pentru motive neimputabile.

Procedura insolvenþei a fost conceputã ca o procedurã de
executare silitã, de recuperare prin forþã a creanþei faþã de
debitor, la fel ca ºi procedura de executare silitã
reglementatã de Codul de procedurã civilã. Cu toate
acestea, procedura insolvenþei nu s-a strãduit sã fie la fel de
nemiloasã ºi inexorabilã ca ºi procedura executãrii silite de
drept comun din Codul de procedurã civilã. Dimpotrivã,
uneori aceastã proce durã îºi descoperã vocaþia de infirmierã
la cãpã tâiul debito rului în suferinþã, imaginând, instituind ºi
testând mijloace tera peutice, menite sã evite tulburãrile
economice inerente falimentului. În zilele noastre
prãbuºirea debitorului nu mai este privitã ca o rãfuialã
privatã între debitor ºi creditorii sãi, ci, dimpotrivã, este o
procedurã care intereseazã societatea într-un sens mai larg.
Pentru a evita deznodãmântul lichidãrii falimentare, se
aruncã în luptã ºi un tratament preferenþial, favorizând vãdit
pe debitor ºi bulversând normele Codului de procedurã
civilã, spre nemulþumirea ºi pãgubirea creditorilor.

Rezistenþa dreptului privat a cedat, treptat, terenul în
faþa expansionismului care caracterizeazã dreptul
insolvenþei. 

Rezistenþa a fost treptat slãbitã, iar domeniul insolvenþei
a fost extins ºi continuã sã se extindã.

Insolvenþa este o fiicã rebelã, dar nu independentã
Domeniul dreptului insolvenþei, necaracterizat prin

limite clare ºi evidente, marcat profund de o tendinþã de
expansiune permanentã, este situat la frontiera dreptului
privat.

Cu toate acestea, dreptul insolvenþei nu este un drept
autonom faþã de dreptul comun. Pentru a vorbi de
autonomie ar trebui sã se identifice resursele necesare
pentru excluderea sau cel puþin filtrarea regulilor venite din
exterior specifice altor ramuri de drept. Acesta nu este cazul
dreptului insol venþei, care este calificat drept un sub-
ansamblu al dreptului comercial, relaþie transpusã metaforic
prin imaginea unei reþele cu mai multe ramuri
interconectate,  prin care circulã seva unui trunchi comun1.

Dreptul insolvenþei este astfel un drept cuceritor cu
tendinþe invazive, care penetreazã dreptul privat. Aceastã
intruziune ridicã probleme în privinþa stabilirii raporturilor
cu contextul dreptului, deoarece legiuitorul contemporan
are supãrãtoarea tendinþã de a enunþa reguli, ignorând
relaþia cu celelalte instituþii de drept. Din comportamentul
prezentat anterior s-ar deduce cã aceste reguli se
caracterizeazã prin autosuficienþã, însã cum posibilitatea
aceasta este exclusã din start, singurul remediu este
aprovizionarea cu resurse din rãdãcinile profunde al
dreptului comun.

Influenþa precisã a imperativelor dreptului insolvenþei
asupra diferitelor ramuri ale dreptului privat se
concretizeazã adesea în capricii, conflicte ºi
incompatibilitãþi, astfel încât ajun gem sã ne întrebãm dacã,
într-adevãr, scopul scuzã mijloacele?

EPISODUL 2. Insolvenþa înfrânge
dreptul civil în favoarea debitorului
Dreptul comun cedeazã în faþa imperativului redresã -

rii/reorganizãrii întreprinderii. Obiectivul salvãrii prioritare
a întreprinderii, finalitate impusã de legiuitor ºi
jurisprudenþã, conduce la adoptarea unor soluþii care
fragilizeazã, distorsioneazã regulile dreptului comun2. 

Valoarea unui sistem de drept se mãsoarã prin
capacitatea de a gãsi un echilibru între interesele
divergente. Nimeni nu trebuie sã se simtã sacrificat în
favoarea altora, însã fiecare trebuie sã accepte o mãsurã a
sacrificiului absolut necesar integrãrii în societate atâta
timp cât nu existã sentimentul cã unei persoane i se cere
mai mult decât altora. 

Prin dispoziþiile art. 86 al Legii nr. 85/2006, contractele
uti le redresãrii sunt privilegiate în mod evident. Echilibrul
con trac tual este astfel perturbat de promovarea unilateralã
ºi exor bitantã a interesului debitorului. Dreptul comun
obligã la res pectul clauzelor negociate ºi al obli ga þiilor
asumate datoritã auto nomiei voinþei. Conform dreptului
comun, parte nerii sunt liberi sã negocieze ºi sã contracteze
sau sã nu contracteze. Da cã au optat pentru a contracta, sunt
obligaþi sã-ºi respecte anga jamentele. Pe de altã parte,
numai cei care s-au obligat sunt þi nuþi de clauzele
contractului, datoritã efectului relativ al acestuia. 

Dacã un contract încheiat, în condiþiile activitãþii
profita bile, genereazã între pãrþi efecte de satisfacere a
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aºteptãrilor acestora, în cazul stãrii de insolvenþã, aceastã
satisfacere trece pe un plan secund pentru a înfãþiºa mai ales
valoarea contabilã a bunului ºi, totodatã, utilitatea
nemijlocitã a contractului pen tru redresarea debitorului. În
confruntarea dreptului comun al obligaþiilor cu dreptul
insolvenþei, iese învingãtor cel de-al doilea, iar regulile
primului cedeazã locul regulilor celui de-al doilea dacã se
urmãreºte acelaºi scop al redresãrii. Astfel, con tractele în
derulare se considerã menþi nute la data deschiderii
procedurii, iar orice clauze contrac tuale stipulând încetarea
contractelor sau desfiinþarea lor pentru motivul deschiderii
procedurii de insolvenþã sunt nule.

Dacã unele contracte pot contribui la maximizarea averii
debitorului, administratorul judiciar/lichidatorul poate sã le
menþinã sau, în caz contrar, poate sã le denunþe.

Teoria autonomiei de voinþã, produs al liberalismului
economic, este urmatã de o filosofie economicã, care
atribuie contractului un obiectiv ce depãºeºte interesele
pãrþilor, acest interes fiind salvarea întreprinderii. Asistãm
la o imixtiune perturbatoare a legii în contract. Intruziunea
se justificã dato ritã ameninþãrii existenþei relaþiilor
contractuale de fenomenul insolvenþei. Se aduc astfel
atingeri autonomiei voinþei în cadrul continuãrii executãrii
contractelor, atât cesiunii contractelor, cât ºi forþei lor
obligatorii.

Înfrângerea autonomiei voinþei
Înfrângerea principiului autonomiei voinþei se realizeazã

prin subminarea continuã a libertãþii contractuale ºi a forþei
obligatorii a contractelor.

Analiza textului art. 86 al Legii nr. 85/2006 privind
conti nuarea contractelor în curs dezvãluie derogãri
substanþiale de la principiul libertãþii contractuale, care
presupune libertatea de opþiune între a contracta ºi a nu
contracta, libertatea alegerii partenerului ºi libertatea
negocierii clauzelor.

În situaþia datã, a insolvenþei debitorului, creditorul ar fi
în drep tãþit sã cearã rezilierea, dar fiica rebelã se opune ºi
inver seazã rolurile. Debitorul, în vãditã culpã contractualã,
îºi arogã dreptul de opþiune ºi poate sã impunã, prin
adminis tratorul judiciar, continuarea executãrii de cãtre
partener a prestaþiilor contractuale. Raþiunea este iarãºi
prioritatea inte resului general de redresare a debitorului.
Sub aspect econo mic este limpede cã ºansele de redresare
depind de menþinerea acestor contracte. Chiar dacã
reorganizarea nu se realizeazã, existã raþiuni pentru a se
considera cã în perioada menþinerii contrac telor s-a obþinut
cel puþin maximizarea averii debitorului.

Libertatea contractualã se opune nu doar la
constrângerea unui contractant pentru a continua o relaþie
contractualã împotriva voinþei sale, deºi el a stipulat clauza
conform cãreia este liberat, dar ºi la obligarea
contractantului de a rãmâne legat de raportul contractual
bazat pe încrederea în capacitatea partenerului de a-ºi onora
obligaþiile de platã ºi în situaþia în care acest partener este în
stare de insolvenþã. 

Dincolo de bunele intenþii ale falitului existã o stare
obiec tivã a averii acestuia care se caracterizeazã prin aceea
cã nu toate contractele în curs conduc la ameliorarea
situaþiei acestei averi ºi chiar la maximizarea valorii sale de
piaþã, ci unele agra veazã insolvenþa dacã nu sunt imediat

încetate, compro miþând atât efectul pozitiv al continuãrii
altor contracte, cât ºi starea generalã ºi ºansele de
reorganizare a debitorului.

Aceastã diversitate de situaþii a fost avutã în vedere de
legiuitor atunci când a nuanþat soarta acestor contracte.
Concepþia legiuitorului a fost ca ele sã nu înceteze automat,
odatã cu deschiderea procedurii ºi nici sã nu continue
automat, ci sã fie continuate selectiv numai cele care
contribuie la maximizarea averii debitorului, iar celelalte sã
fie denunþate.

Determinarea situaþiei executãrii contractului ca fiind în
curs sau finalizatã, sau substanþial consumatã nu este
întotdeauna simplã, dupã cum rezultã din jurisprudenþa
americanã3 ºi francezã.

Subminarea libertãþii contractuale
Scopul redresãrii unei întreprinderi viabile poate fi atins

numai dacã procedura insolvenþei înfrânge principiile
libertãþii contractuale ºi forþei obligatorii a convenþiei douã
fundamente ale dreptului privat al contractelor, justificate
prin autonomia vointei. Declinul autonomiei voinþei se
exprimã în continua sub minare a libertãþii contractuale ºi a
forþei obligatorii a contractului.

Derogãriile de la libertatea contractualã nesocotesc
caracteristiciile principiului libertatii contractuale care sunt: 

a) libera opþiune între a se obliga contractual ºi a nu se
obliga;

b) libera alegere a partenerului contractual;
c) libera determinare a conþinutului contractului. 
În concluzie:
- nimeni nu este obligat sã contracteze;
- în urma negocierii pãrþile stabilesc liber obligaþiile

asumate;
- nimeni nu poate fi silit sã contracteze cu cineva ºi nu

cu altcineva pe care l-a ales în mod liber;
- refuzul de a contracta este o manifestare a voinþei

libere;
- forma convenþiei depinde de libera voinþã a pãrþilor,

fiind indiferentã forma în care se constatã conþinutul
convenþiei.

Libertatea contractualã se opune constrângerii pãrþii
contractante pentru a continua o relaþie contrar voinþei sale.

Este lipsitã de sens o procedurã favorabilã redresãrii
debi to ru lui dacã ea nu conþine ºi cadrul necesar menþinerii
activitãþii.
EPISODUL 3. Fiica rebelã emasculeazã

contractul
Lipsirea de efecte a unor clauze contractuale
Clauzele contractuale care-ºi pierd eficienþa în

procedura insolvenþei sunt:
a) clauzele de rezoluþiune de plin drept pentru cauzã de

faliment;
b) clauzele de rezoluþiune sau de reziliere de plin drept

pentru cauzã de neexecutare a obligaþiilor contractuale. 
Lipsirea de efecte a acestor clauze, pentru cauzã de

insolvenþã, se justificã prin importanþa vitalã a acelor
contracte pentru reuºita redresãrii debitorului. 

Phoenix, aprilie - septembrie 2012

Rubrica analistului38



Legea considerã cã redresarea este mai importantã decât
o clauzã de rezo luþiune pentru cã redresarea este însuºi
scopul acestei legi. Drept consecinþã, clauzele de
rezoluþiune sau de reziliere de plin drept sunt sancþionate cu
nulitatea ori sunt considerate ca nescrise.

Clauze considerate nescrise
Începând cu dreptul roman ºi pânã în zilele noastre, s-a

dezvoltat progresiv ideea cã anumite clauze pot fi lipsite de
forþã obligatorie, chiar dacã ele au fost determinante pentru
încheierea contractului. 

Astfel de clauze se regãsesc cu predilecþie în domeniul
contractelor de masã, repetitive ºi standardizate. 

Treptat, jurisprudenþa a considerat ca nescrise:
a) convenþiile de asigurare de rãspundere civilã care

limiteazã durata garan þiei de asigurare la o perioadã mai
scurtã decât durata rãspunderii asiguratului;

b) convenþiile dintre coproprietari privind repartizarea
cheltuielilor comune privind pãrþile indivize dupã alte
criterii decât cele prevãzute de actul normativ în domeniu.

Acest gen de clauze riscã sã fie ignorate, chiar din
momentul înscrierii lor în convenþie ºi de aceea nici nu este
necesarã atacarea lor pe cale principalã în justiþie4. 

Prin „clauzã” se înþelege, în sens generic, o dispoziþie
particularã într-un act juridic care are ca obiect sã precizeze
elemente sau modalitãþi. Ea are indi vidualitate materialã,
fiind partea unui act juridic unitar în sine ºi se distinge de
alte pãrþi ale actului. Nu este exclus ca ea sã nu prezinte
decât o simplã individualitate intelectualã5. 

Expresia „consideratã nescrisã” exprimã ideea cã
aceastã clauzã este consi deratã cã nu a existat niciodatã,
negându-se realitatea juridicã. 

Prin realitatea juridicã se înþelege ansamblul regulilor de
drept. Calificarea de clauzã nescrisã conduce la calificarea
de ficþiune de fiecare datã când o soluþie convenþionalã
apare contrarã unei reguli de drept. Constituie o ficþiune
juridicã orice ficþiune care compromite coerenþa sistemului
juridic astfel cum el este structurat tehnic prin definiþia
ansamblului conceptelor juridice ºi a reacþiilor care le
unesc. 

Este neîndoielnic cã pãrþile au consimþit clauza, dar ea
este privatã de forþã obligatorie sau pentru cã este contrarã
comunei voinþe a pãrþilor, sau pentru cã este contrarã unei
valori consi derate ca fiind constitutivã de ordine socialã.
Sunt private de forþã obligatorie clauzele care aduc atingere
regulilor cele mai im portante ale ordinii sociale, ºi anume
cele care definesc valorile.

A considera ca nescrisã o clauzã înseamnã nu a nega
existenþa sa materialã, ci a nega valoarea ei juridicã. 

Ineficienþa clauzelor de rezoluþiune sau de reziliere de
plin drept pentru cauza deschiderii procedurii insolvenþei
aduce atingere considerabilã principiului libertãþii
contractuale conform cãruia nicio parte contractantã nu
poate fi obligatã sã continue un contract dupã ce ºi-a
rezervat dreptul de reziliere. Sunt astfel paralizate clauzele
care, în dreptul comun al obligaþiilor, participã la gestiunea
riscurilor. Drept consecinþã, riscul se poate realiza.
Contractul nu-ºi mai îndeplineºte rolul de instrument al
previziunii ºi pãrþile sunt ameninþate de pericolul unor
efecte economice dezastruoase sau, în orice fel, contrare
celor scontate la încheierea contractului.

Toatã diligenþa depusã de contractanþi pentru a anticipa
diferite evenimente care ar putea perturba relaþiile
contractuale este anihilatã. Voinþa individualã, ca suport
fundamental al acordului voinþelor, devine estompatã într-
un plan secundar, iar interesul întreprinderii ºi posibilitãþile
sale de redresare trec pe primul plan.

Clauzele menþionate, fiind ineficiente, executarea
contrac tului poate con tinua. El va fi urmat întocmai,
pãstrându-se, de aceastã datã, echilibrul contrac tual
convenit de pãrþi. În caz de neexecutare fidelã, partea
contractantã va putea utiliza contra debitorului toate
mijloacele ºi sancþiunile prevãzute de dreptul comun.
Rezultã astfel cã paralizarea clauzelor examinate mai sus nu
este suficientã pentru cã vor trebui neutralizate ºi
mecanismele de rupere a contractului pentru neexecutarea
de cãtre debitor a obligaþiilor contractuale.

Suspendarea de drept a proceselor contra debitorului
ºi a mãsurilor de executare silitã pentru realizarea
creanþelor asupra debitorului sau bunurilor sale

Aceastã normã imperativã cuprinsã în art. 36 al Legii nr.
85/2006 are ca scop sã concentreze tot contenciosul
debitorului la judecãtorul-sindic, desemnat conform art. 6
din aceea?i lege. Suspendarea opereazã prin efectul legii ºi
ea trebuie sã fie numai constatatã la sesizarea sau cererea
persoanei interesate. Din momentul în care instanþa a sesizat
deschiderea procedurii, dacã nu procedeazã conform
dispoziþiilor 36, ea genereazã o situaþie conflictualã cu legea
permiþând astfel reînnoirea, clipã de clipã, a termenului de
atacare a refuzului. Principiul celeritãþii care este propriu ºi
procedurii insolvenþei oferã dispensa de adoptare a
conduitei uzuale în sensul de a aºtepta pronunþarea hotãrârii
finale de cãtre instanþa învestitã ºi devenitã incompetentã.6

Scopul acestor norme legale este menþinerea averii
debitorului în starea existentã la deschiderea procedurii.

Efectul suspendãrii legale se produce inclusiv cu privire
la cererile de proprire asupra fondurilor bãne?ti din contul
bancar al debitorului.7

Intuitu personae ignorat
Un alt aspect al confruntãrii dreptului comun al

obligaþiilor izvorâte din contract cu procedura colectivã a
insolvenþei se referã la contractele intuitu personae. Tot aºa
cum o persoanã poate opta între a contracta sau a nu
contracta, precum are ºi libertatea de a determina conþinutul
contractului, ea poate alege ºi persoana cu care
contracteazã.

În conformitate cu art. 92 al Legii nr. 85/2006, adminis -
tratorul judiciar/lichidatorul poate sã denunþe un contract
prin care debitorul s-a obligat sã efectueze anumite servicii
specia lizate sau cu caracter strict personal (intuitu
personae), în afarã de cazul în care creditorul acceptã
efectuarea prestaþiei de cã tre o persoanã desemnatã de
administratorul judiciar/lichi dator.

Curtea de Casaþie francezã, prin douã decizii de
principiu din 8 decembrie 1987 a afirmat principiul
continuãrii contractelor încheiate intuitu personae,
considerând cã rezilierea lor pentru unicul motiv al
deschiderii procedurii colective va conduce la vidarea de
conþinut a normelor care au ca scop redresarea debitorului.

Principiul ºi forþa obligatorie a lui intuitu personae mar -
cheazã un declin. În locul sãu apare o protecþie unilateralã a
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debitorului în procedurã de insolvenþã ºi un dezechilibru
voit al raporturilor contractuale în detrimentul partenerilor
in bonis.

Nesocotirea forþei obligatorii a contractului
Pentru a realiza redresarea debitorului în insolvenþã este

necesarã ºi pãstrarea legãturilor contractuale pe care acesta
le-a stabilit pe piaþã. Pentru a satisface aceastã exigenþã,
proce dura insolvenþei poate înfrânge forþa obligatorie a
contractului. Acest principiu se traduce prin regula conform
cãreia niciuna dintre pãrþi nu se poate dezlega prin propria
voinþã de raportul contractual fãrã sã-ºi angajeze
rãspunderea. Consimþãmântul mutual este unicul mijloc
prin care se poate dezlega ceea ce s-a legat contractual. Aºa
cum este obligatorie pentru pãrþile sem natare, convenþia
este obligatorie ºi pentru instanþã. Ins tanþa este obligatã sã
respecte contractul ºi sã impunã respec tarea lui. Dacã una
dintre pãrþi nu-ºi îndeplineºte obligaþiile, instanþa poate sã o
constrângã sã-ºi execute sarcinile. 

Forþa obligatorie a contractelor permite obligarea
partenerului contractual sã execute în continuare contractul
conform angajamentelor asumate. În acest context,
procedura insolvenþei înfrânge toate obstacolele prin
regulile sale referitoare la ruperea contractelor. Este lipsitã
de eficienþã excepþia de neexecutare a contractului, ca ºi
rezoluþiunea judiciarã ºi este ineficientã indivizibilitatea.

Partenerul contractual al debitorului aflat în redresare
judiciarã nu se poate sustrage îndeplinirii obligaþiilor sale
invocând excepþia de neexecutare sau rezoluþiunea
judiciarã.

Excepþia de neexecutare constã în refuzul pãrþii
contractante de a-ºi executa obligaþiile cât timp nu a primit
prestaþia celeilalte pãrþi.

Procedura insolvenþei paralizeazã mecanismul excepþiei
de neexecutare impunând celeilalte pãrþi continuarea
prestaþei cãtre debitorul insolvent (art. 38 al Legii nr.
85/2006). Totodatã, cocontractantul in bonis nu se poate
prevala de împrejurarea cã înainte de deschiderea procedurii
debitorul a încetat executarea obligaþiilor sale. Acest
contract trebuie sã continue dacã administratorul judiciar
pretinde. Nici neexe cutãrile anterioare nu pot fi invocate de
cocontractant pentru a se exonera de obligaþiile sale.
Interesul întreprinderii de a se redresa are prevalenþã asupra
interesului personal al uneia dintre pãrþile contractante. În
ce priveºte viitorul, desi gur cã se va continua executarea
contractului conform clauzelor sale ºi, totodatã, conform
regimului legal de drept comun al contractului.
Administratorul judiciar care a cerut continuarea
contractului este obligat sã furnizeze cocontractantului ceea
ce s-a obligat debitorul. 

Paralizarea excepþiei de neexecutare se aplicã ºi pentru
angajamentele anterioare de naturã financiarã, dar ºi pentru
obligaþiile de a face sau de a da. 

Dreptul comun pretinde ca o condiþie rezolutorie sã fie
întotdeauna subînþeleasã în contractele sinalagmatice. 

Tot un aspect al înfrângerii forþei obligatorii a
contractului este ºi dispoziþia din art. 41 al Legii nr. 85/2006
privind suspendarea curgerii dobânzilor, majorãrilor sau
penalitãþilor de orice fel, precum ºi orice cheltuialã (toate
denumite generic accesorii), dupã data deschiderii
procedurii. Excepþiile sunt prevãzute pentru creanþele

nãscute anterior deschiderii procedurii în alin. (2) ºi (3) din
art. 41 al Legii nr. 85/2006.

În ce priveºte creanþele nãscute ulterior deschiderii
procedurii, dobânda, majorarea sau penalitatea ca ºi
cheltuielile nu vor putea fi adãugate creanþelor dacã nu sunt
cuprinse în planul de reorganizare confirmat.

EPISODUL 4. Fiica rebelã dezavueazã
compensaþia

Continuitatea relaþiilor de afaceri
Doctrina francezã a preconizat recunoaºterea dreptului

de continuare a relaþiilor de afaceri în procedura insolvenþei
ºi în afara ei. 

Relaþiile de afaceri constituie un concept recent ºi în
plinã expansiune în doctrinã ºi jurisprudenþã. Sub aspectul
semantic, termenul „relaþii” atestã o pluralitate de raporturi
între persoane, iar „afaceri” este un termen vag care abia în
secolul XIX în Franþa ºi-a cãpãtat conotaþia economicã8

Sub aspect economic, relaþiile de afaceri trebuie sã fie
definite ca ansamblul tranzacþiilor economice între diferiþii
parteneri. Noþiunea este heterogenã, cuprin zând o mare
varietate de relaþii. În sânul acestei noþiuni generice se
cuprind relaþii specifice sub aspectul obiectului. În dreptul
insolvenþei, aceste relaþii sunt reglementate în art. 86,
referitor la soarta unor contracte în curs de executare ºi în
art. 79-80 cu referire la suprimarea efectelor unor contracte
ale debitorului. 

În dreptul insolvenþei, jurisprudenþa se referã la relaþiile
de afaceri în cadrul aprecierii conexitãþii între datorii ºi
creanþe contractuale pentru a conchide dacã opereazã
compensaþia legalã (art. 52 al Legii nr. 85/2006), precum ºi
în cadrul examinãrii conexitãþii creanþelor anterioare
deschiderii procedurii în mãsura în care ele rezultã din
continuarea raporturilor de afaceri ºi dupã deschiderea
procedurii.

În doctrinã s-a preconizat asigurarea protecþiei victimei
prin recunoaºterea dreptului de continuare a relaþiilor de
afaceri. Pentru a detecta abuzul de rezi liere unilateralã a
contractului pe duratã nedeterminatã, jurisprudenþa francezã
a luat în considerare, pe de-o parte, investiþiile importante
ale victimei ºi, pe de altã parte, prevederile contractuale de
lungã duratã pentru asigurarea pere nitãþii întreprinderilor.
De ase menea, s-a avut în vedere îndeplinirea obliga þiei
precontrac tuale de informare sau durata relaþiilor de afaceri
anterioare. 

Distinct de ipoteza menþinerii imperative a relaþiilor de
afaceri între contractanþi, partenerii comerciali ai unui
debitor în insolvenþã se pot regãsi în situaþia de a rãspunde
pentru menþinerea culpabilã a relaþiilor de afaceri cu
debitorul. Scopul este protecþia creditorilor aflaþi în
imposibilitate de a-ºi recupera creanþele. Partenerii sunt
învinuiþi cã au generat prin comportamentul lor o aparenþã
de solvabilitate a debitorului prelungind excesiv relaþiile de
afaceri cu acesta. Aceastã prelungire a indus în eroare pe
creditori asupra situaþiei reale a debitorului ºi i-a determinat
sã continue raporturile de afaceri cu acesta. Motivul este
adeseori invocat de creditori cu ocazia deschiderii
procedurii insolvenþei faþã de debitorul principal. 
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Ineficienþa indivizibilitãþii
În dreptul francez, art. L. 621-28 alin. (6) din Codul co -

merþului precizeazã cã oricare ar fi norma legalã sau clauza
contractualã, nicio indivizibilitate nu poate rezulta din
simplul fapt al deschiderii procedurii insolvenþei.
Cocontractantul nu are posibilitatea sã opunã
indivizibilitatea obligaþiilor contrac tua le pentru a rezilia
contractul odatã cu deschiderea procedurii9

.
Cesiunea forþatã a contractului
În legislaþia francezã de drept comercial, alternativa la

cesiunea întreprinderii în ansamblul ei este cesiunea
contractului, care permite înlocuirea unei pãrþi contractante
cu alta. Aceastã cesiune are un caracter necesar pentru
menþinerea activitãþii ºi problema este determinarea
gradului de necesitate. Sunt indispensabile pentru cesiunea
lor contractele care reprezintã un element vital al activitãþii.

Excluderea compensaþiei
Art. 1616-1618 din noul Cod civil10 reglementeazã

efectele compensaþiei datoriilor reciproce, compensaþie care
opereazã de plin drept, precum ºi situaþiile în care este
exclusã.

Art. 1618 NCC interzice compensaþia în trei situaþii:
a) atunci când creanþa opusã în compensare rezultã dintr-

un act illicit, fãcut cu intenþia de a pãgubi;
b) atunci când datoria are ca obiect restituirea bunului

dat în depozit sau cu titlu de comodat ºi partea datornicã
este interesatã sã facã uz de dreptul de retenþie;

c) când bunul este insesizabil. De exemplu, sunt
insesizabile creanþele privind dreptul de întreþinere ºi
creanþele salariale ºi fiscale. 

Noul Cod civil aduce schimbarea
Un text interesant este cel cuprins în alin. (3) al art.

1617: „Oricare dintre pãrþi poate renunþa, în mod expres ori
tacit, la compensaþie.” Din acest text rezultã cu claritate ºi
fãrã putinþã de interpretare diferitã cã instituþia compen -
saþiei nu este de ordine publicã, deoarece depinde de voinþa
uneia sau alteia dintre pãrþile raportului de compensaþie sã
renunþe la efectele compensaþiei, care s-ar produce „de plin
drept” ºi aceastã re nunþare poate fi nu numai expresã, ci ºi
tacitã. Aceastã normã, din alin. (3) al art. 1617 are o
importanþã capitalã în procedura insolvenþei.

Dreptul de a opune compensaþia îl are ºi garantul
fideiusor al uneia dintre obligaþii, dar debitorul principal nu
poate opune compensaþia creditorului cu creanþa pe care
fideiusorul o are faþã de creditor, neexistând identitatea de
calitãþi.

Drepturile dobândite de o terþã persoanã nu pot fi
prejudiciate de compensaþie. Debitorul terþ poprit, care
dobân deºte o creanþã faþã de creditorul popritor nu poate
opune compensaþia faþã de acest creditor. Debitorul care a
plãtit datoria nu mai poate opune compensaþia ºi nu se mai
poate prevala, în dauna terþelor persoane, de garanþiile
creanþei sale.

De asemenea, nu mai poate fi opusã terþei persoane
compensaþia pe care debitorul putea sã o invoce înainte de a

accepta pur ºi simplu cesiunea sau ipoteca asupra creanei
consimþitã de creditorul sãu unui terþ.

Dacã debitorul nu a acceptat cesiunea sau ipoteca, dar
aceasta i-a devenit opozabilã, este împiedicatã numai
compen saþia datoriilor creditorului iniþial nãscute ulterior
opozabilitãþii cesiunii sau ipotecii.  

O preluarea necriticã ºi nelegalã
În procedura insolvenþei, textul art. 52 din Legea nr.

85/2006 recunoaºte efectele compensaþiei legale. Aceastã
re cu noaºtere, este conformã Regulamentului UE
1346/2000, Pream bul pct. 26 ºi textului art. 6. Textul art. 52
prevede cã “deschiderea procedurii de insolvenþã nu
afecteazã dreptul unui creditor de a invoca compensarea
creanþei sale cu cea debitorului asupra sa, atunci când
condiþiile prevãzute de lege în materie de compensare legalã
sunt îndeplinite la data deschiderii procedurii“.

În opinia noastrã, introducerea acestui text în Legea nr.
85/2006 este o gravã eroare, provocatã de preluarea
necriticã a literei regulamentului menþionat, deoarece
compensaþia este incompatibilã cu procedura insolvenþei,
reglementatã de Legea nr. 85/2006.

Astfel, conform prevederilor art. 149 din Legea nr.
85/2006 „dispoziþiile prezentei legi se completeazã, în
mãsura compatibilitãþii lor cu cele ale Codului de
procedurã civilã, Codului civil, Codului comercial român ºi
ale Regulamentului (CE) 1346/2000 referitor la procedurile
de insolvenþã”. 

Art. 52 se referã la compensarea creanþei creditorului cu
creanþa debitorului faþã de el „atunci când condiþiile
prevãzute de lege în materie de compensare legalã sunt
îndeplinite la data deschiderii procedurii”. Prin condiþiile
prevãzute de lege în materie de compensare legalã se înþeleg
dispoziþiile art. 1144 C.civ. anterior „Compensaþia opereazã
de drept, în pute rea legii, ºi chiar când debitorii n-ar ºti
nimic despre aceasta; cele douã datorii se sting reciproc în
momentul când ele se gãsesc existând deodatã ºi pânã la
concurenþa cotitãþii lor respective”. Aceste dispoziþii sunt
incompatibile cu princi piile fun damentale, de ordine
publicã, ale procedurii insolven þei, re glementate de Legea
nr. 85/2006, pentru urmãtoarele motive:

1) aceastã compensare legalã încalcã flagrant ordinea de
prioritate a creanþelor prevãzutã ca normã de interes public
la art. 123 din Legea nr. 85/2006 ºi aceastã încãlcare a
ordinii este deosebit de flagrantã în ce priveºte creanþele de
la punctele 8 ºi 9 ale art. 123;

2) prin aceastã compensare sunt favorizaþi, contrar
însuºi scopului legii, prevãzut la art. 2 din Legea nr.
85/2006, acei creditori care au ºi calitatea de datornici faþã
de debitorul în procedurã, în prejudiciul inevitabil al celor
care sunt numai creditori (iar unii chiar creditori
privilegiaþi) din cauzã cã în averea debitorului nu mai intrã
acele fonduri cu care sunt da tori creditorii ce se prevaleazã
de compensaþie. Se diminueazã astfel, în mod corespunzãtor
sumele ce vor putea fi plãtite cre di torilor cu rang prioritar
faþã de cei care invocã o compensaþie legalã;

3) compensaþia legalã încalcã principiului enunþat în art.
125 al Legii nr. 85/2006, conform cãruia “creditorii dintr-o
categorie pot primi suma numai dupã deplina îndestulare a
titularilor de creanþe din categoria ierahic superioarã
potrivit ordinii prevãzute de art. 123”;
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4) conform principiilor specifice Legii insolvenþei,
singura soluþie corectã este ca fiecare creditor cu dublã
calitate, atât creditor, cât ºi datornic faþã de debitor, mai
întâi sã plãteascã ceea ce datoreazã debitorului ºi apoi sã îºi
înscrie creanþa în tabel la rangul cuvenit de prioritate;

5) pentru România, nu era obligatorie preluarea art. 6
din Regulamentul UE 1346/2000, pentru cã nici Danemarca
nu a preluat-o, dupã cum rezultã din pct. 33 al Pream -
bulului. Precedentul era deja creat ºi în legislaþia noastrã
prin OUG nr. 10/2004, care a refuzat sã preia întregul capi -
tol ce reglemen teazã reorganizarea din Directiva DALEC. 

Compensaþia este o operaþiune matematicã, dar nu ºi
maºinalã

Pentru a înþelege corect mecanismul care se opune
compensaþiei, trebuie mai întâi sã înþelegem ºi sã fim de
acord cã 1 + 1 nu este doar egal cu 2, ci ºi cu relaþia între 1
ºi 2, acel plus (+) fiind un element care se adaugã cifrei 2.
Tot astfel, relaþia între creditor ºi debitor este una în situaþia
de normalitate a comerþului ºi alta în situaþia de crizã pe
care o genereazã insolvenþa. Multe lucruri se schimbã odatã
cu starea de insolvenþã ºi toate aceste schimbãri se aflã sub
geneza unei însuºiri specifice a acestei proceduri: caracterul
colectiv. Dacã pânã la insolvenþã raporturile se stabileau
între debitor ºi un creditor, odatã cu deschiderea procedurii
insolvenþiei, relaþiile se stabilesc între debitor ºi toþi
creditorii la un loc ºi fiecare în parte, precum ºi între
creditori aceluiaºi debitor. Aceastã þesãturã complicatã nu
reprezintã toar o cantitate suplimentarã, diferitã, ci ºi o
calitate cu totul schimbatã a raporturilor între debitor ºi
creditorii sãi pentru cã procedura insolvenþei nu este doar
colectivã, ci este ºi concursualã (concurenþialã). Preca -
ritatea averii debitorului naºte spaima creditorilor cã nu
vor fi plãtiþi. Cei precauþi sunt mai calmi, cei creduli sunt
disperaþi, legea îi potoleºte pe toþi, instituind o ordine
necru þãtoare ºi un sistem de distribuire riguros. Mai întâi se
îndestuleazã practicianul în insolvenþã pentru integralitatea
drepturilor sale bãneºti ºi apoi vine rândul, pentru ceea ce a
mai rãmas numai, creditorilor privilegiaþi sau cu creanþe
garantate. Marea masã a creditorilor sunt, în modul cel mai
firesc, chirografari. Aproape întotdeauna nu ajung banii. 

În aceastã ordine militãreascã, cel ce încearcã sã se
strecoare neplãtindu-ºi datoria faþã de debitor ºi
valorificându-ºi propria creanþã de rang inferior înaintea
creditorilor care posedã creanþe cu rang prioritar nu are
nicio ºansã legalã, dar poate avea o ºansã nesperatã în
eroarea judiciarã. 

Cu toatã fermitatea ne opunem acestor tendinþe ºi, în
sprijinul opoziþiei existã solide argumente de text. 

Noutatea revoluþionarã constã în proclamarea princi -
piului conform cãruia, compensaþia nu este un efect de
ordine publicã, ci ea poate fi înlãturatã în sensul cã „oricare
dintre pãrþi poate renunþa, în mod expres sau tacit, la
compensaþie” (alin. (3) al art. 1617).

Dacã primul alineat al acestui articol reprezintã un
vestigiu al Codului actual, prin consevarea expresiei
„compensaþia ope rea zã de plin drept” (în Codul actual art.
1144: „Com pensaþia se opereazã de drept, în puterea legii”),
în schimb, textul celui de-al treilea alineat ne avertizeazã cu
claritate cã oricât de automat ar acþiona, efectul
compensaþiei poate fi înlãturat prin renunþare la compen -
saþie, de cãtre „oricare dintre pãrþi”. Este limpede cã

adminis tratorul judiciar sau lichida torul judiciar desemnat
în procedura insolvenþei  este dator, în virtutea celor douã
principii menþionate anterior (principiul or do nãrii rangului
creanþelor ºi principiul maximizãrii  averii debitorului) sã
renunþe expres sau implicit la compensare, refu zând sã
înscrie creanþa ºi obligându-l pe acel creditor sã plã teascã
mai întâi ceea ce datoreazã faþã de averea debitorului.

Teoretic, trei ipoteze pot fi imaginate: 
1) creanþa creditorului este mai micã decât datoria lui

faþã de debitor. Creditorul nu are niciun interes sã participe
la procedurã;

2) creanþa creditorului este mai mare decât datoria lui
faþã de debitor. Creditorul va cere înscrierea diferenþei
dintre cele douã creanþe;

3) creanþele sunt egale, ipotezã pur teoreticã. Creditorul
nu va participa la procedurã, neavând niciun interes.

Este posibil ca acel creditor sã conteste, în totul sau în
parte, creanþa debitorului faþã de el. Dacã, în aceastã
ipotezã, participã la procedurã ºi cere înscrierea creanþei în
tabel, se procedeazã conform celor expuse anterior. Mai
întâi i se va cere sã plãteascã datoria faþã de averea
debitorului ºi, în mãsura în care va aprecia administratorul
judiciar sau, dupã caz, lichidatorul, creanþa se va înscrie la
rangul cuvenit.
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Operaþiunea de leasing este reglementatã, cu titlu general, de
Ordonanþa Guvernului nr.51/1997 republicatã. Ordonanþa dã o
definiþie legalã leasingului, considerând cã acesta este operaþiunea
prin care o parte, denumitã locator/finanþator, transmite  pentru o
perioadã determinatã dreptul de folosinþã asupra unui bun al cãrui
proprietar este, celeilalte pãrþi, denumitã  utilizator, la solicitarea
acesteia, contra unei plãþi periodice, denumitã ratã de leasing, iar la
sfârºitul perioadei de leasing  locatorul /finanþatorul se obligã sã
respecte dreptul de opþiune al utilizatorului de a cumpãra bunul, de
a  prelungi contractul de leasing ori de a înceta raporturile
contractuale. Utilizatorul poate opta pentru cumpãrarea bunului
înainte de sfârºitul perioadei de leasing, dacã pãrþile convin astfel ºi
dacã utilizatorul achitã toate obligaþiile asumate prin contract.
Conform O.G. nr. 51/1997,. operaþiunile de leasing pot avea ca
obiect bunuri imobile,  precum ºi bunuri mobile de folosinþã
îndelungatã, aflate în circuitul civil, cu excepþia înregistrãrilor pe
bandã audio ºi video, a pieselor de teatru, manuscriselor, brevetelor
ºi a drepturilor de autor.

Leasingul tipic este operaþiunea juridicã prin care o parte, denu -
mitã finanþator, se obligã sã cumpere la cererea unei alte pãrþi, numi -
tã utilizator, un bun, pe care urmeazã sã îl dea în folosinþã utilizato -
rului pe un anumit termen ºi în schimbul unei rate de leasing, la ex -
pi rarea termenului închirierii utilizatorul având dreptul  fie sã pre lun -
geascã închirierea, fie sã renunþe la contract, fie sã cumpere bu nul, la
o valoare rezidualã (calculatã ca o diferenþã între preþul ini þial al
bunului ºi ratele de leasing plãtite deja). In lipsa unei clauze con trare
în contract, utilizatorul are dreptul sã cumpere bunul ºi în avans. 

Art. 13 din O.G. nr.51/1997 dispune, de altfel, cã drepturile reale
ale finanþatorului asupra bunului utilizat în baza unui contract de
leasing sunt opozabile judecãtorului –sindic sau lichidatorului, dupã
caz, în situaþia în care utilizatorul se aflã în reorganizare judiciarã
ºi/sau faliment, ori în dizolvare ºi/sau lichidare. Conform art. 14 din
O.G. nr.51/1997, în cazul în care utilizatorul refuzã sã primeascã
bunul la termenul stipulat în contractul de leasing  sau dacã se aflã
în stare de reorganizare judiciarã  ºi /sau faliment, societatea de
leasing sau are dreptul de a rezilia  unilateral contractul de leasing cu
daune-interese. Finanþatorul nu rãspunde dacã bunul care face
obiectul contractului de leasing nu este livrat utilizatorului. In cazul
în care utilizatorul  nu executã obligaþia de platã a ratei de leasing
timp de douã luni consecutive,  finanþatorul are dreptul de a rezilia

contractul de leasing, iar utilizatorul este obligat sã restituie bunul,
sã plãteascã ratele scadente, cu daune-interese, dacã în contract nu
se prevede altfel (art. 15 din O.G. nr.51/1997). De remarcat cã, în
conformitate cu art. 8, contractele de leasing constituie titlu
executoriu, dacã utilizatorul nu predã bunul, atât la sfârºitul
perioadei de leasing, dacã utilizatorul nu a formulat opþiunea
cumpãrãrii bunului sau a prelungirii contractului, cât ºi în cazul
rezilierii contractului din vina exclusivã a utilizatorului.

Prin faptul cã bunul nu devine proprietatea locatarului decât la
momentul expirãrii opþiunii sale de cumpãrare la valoarea rezidualã,
finanþatorul este garantat, cel puþin în parte, în plata creanþei sale
rezultând din ratele de leasing, întrucât poate revendica bunul ori -
când de la locator, chiar ºi în cazul în care acesta ar fi intrat în fali -
ment. In toate cazurile analizate mai sus, proprietatea nu se transmite
la  cumpãrãtor, respectiv la utilizator, decât la momentul la care se
achitã toate ratele de preþ, respectiv, toate ratele de leasing. Dacã în
cursul executãrii contractelor respective, cumpãrãtorul sau utiliza -
torul devine debitor într-o procedurã de insolvenþã, vânzãtorul sau
finanþatorul are latitudinea de a se înscrie la masa credalã cu creanþa
rezultatã din preþul sau ratele de leasing neachitate (pentru aceastã
creanþã creditorul beneficiind  de privilegiul vânzãtorului, respectiv,
al împrumutãtorului) sau de a  revendica bunul de la debitor. Cu
toate acestea, revendicarea nu este admisibilã în orice condiþii. Dacã
bunul sau bunurile cumpãrate cu clauza de rezervã a dreptului de
proprietate sau, dupã caz, luate în sistem  leasing sau esenþiale pentru
reuºita unui plan de reorganizare, revendicarea nu este admisibilã.
Dacã bunurile vândute cu  pãstrarea la vânzãtor a dreptului de
proprietate sau bunurile care fac obiectul  contractului de leasing
sunt bunuri necesare continuãrii activitãþii debitorului, revendicarea
este, de asemenea, inadmisibilã.  Revendicarea nu este admisibilã
nici în cazul în care administratorul judiciar a decis, în baza art. 86
din Legea nr. 85/2006 privind procedura insolvenþei, continuarea
contractului în cauzã. Pentru a se feri de o astfel de even tualitate,
vânzãtorul sau finanþatorul sunt datori sã uzeze de drep tul de a-l
notifica  pe administratorul judiciar în legãturã cu in ten þia lor de a
înceta contractul ºi numai în cazul în care adminis tratorul fie este de
acord cu încetarea, fie nu rãspunde notificãrii în termen de  30 de
zile, sã revendice bunul, care le va fi predat fie de bunã voie de cãtre
debitor, fie prin  executare silitã (în cazul leasingului, contractul este
titlu executoriu pentru obligaþia de predare).

Clauzele abuzive în contractele de leasing
Incidenþa Directivei 93/13/CEE ºi a 

Legii  nr.193/6.11.2000 în procedura insolvenþei, 
reglementatã de Legea nr.85/2006

Judecãtor-sindic Ion Chira
Tribunalul Dâmboviþa

Phoenix, aprilie - septembrie 2012

Rubrica magistratului 43



In practica instanþelor se întâlnesc dese situaþii în care contractul
de leasing este reziliat din culpa debitoarei, la data deschiderii
procedurii insolvenþei, caz în care, creditoarea finanþatoare solicitã
înscrierea la masa credalã cu o creanþã împotriva averii debitoarei
alcãtuitã din totalul ratelor de leasing neachitate pânã la acel
moment, cât ºi din suma ce reprezintã daune interese calculate în
baza contractului încheiat anterior între cele douã pãrþi.

Se invocã în acest sens clauza penalã în baza cãreia s-a convenit
cã, în cazul ivirii uneia din situaþiile ce atrag rezilierea contractului,
ca urmare a neîndeplinirii obligaþiilor contractuale, creditorul
finanþator  are dreptul sã considere contractul de leasing  desfiinþat
de drept, debitoarea având obligaþia sã achite ratele de leasing
scadente, inclusiv penalitãþile  de întârziere aferente, cât ºi
indemnizaþia de reziliere compusã din totalitatea ratelor de leasing
rãmase de achitat pânã la finalizarea contractului.

Instanþele judecãtoreºti au considerat o asemenea clauzã ca fiind
abuzivã prin prisma Legii nr.193/2000 care preia principiile Direc -
tivei  Comunitãþii Europene nr. 93/13/CEE ºi întocmai acesteia,  în
ideea simplificãrii aprecierii  unei clauze ca fiind abuzivã se enu me -
rã în anexã, cu titlu exemplificativ, clauze considerate a fi abuzive. 

Astfel, prin Hotãrârea Curþii Europene de Justiþie adoptatã la
6.10.2009 s-a decis cã „statele membre stabilesc cã, clauzele abuzive
utilizate într-un contract încheiat cu un consumator de cãtre un
vânzãtor sau un furnizor, în conformitate cu legislaþia internã, nu
creeazã obligaþii pentru consumator, iar contractul continuã sã
angajeze pãrþile prin aceste clauze, în cazul în care poate continua sã
existe fãrã clauzele abuzive” (art. 6 ).

Prin hotãrârea susmenþionatã s-a decis cã  „Directiva93/13/CEE a Consiliului din 5 aprilie 1993 privind clauzeleabuzive în contractele încheiate cu consumatorii trebuieinterpretatã în sensul cã o instanþã naþionalã sesizatã cu o cererede executare silitã a unei hotãrâri arbitrale care a dobânditautoritatea de lucru judecat, pronunþatã în lipsa consumato -rului, este obligatã, de îndatã, ce dispune de elementele de dreptºi de fapt necesare în acest scop, sã aprecieze din oficiucaracterul abuziv al clauzei arbitrale cuprinse într-un contractîncheiat între un vânzãtor sau un furnizor ºi un consumator,  înmãsura în care, potrivit nor me lor de procedurã interne, aceastapoate realiza o aseme nea apreciere în cadrul unor acþiunisimilare de naturã internã. In cazul în care aceasta este situaþia,revine acestei instanþe sarcina de a stabili toate consecinþele caredecurg de aici potrivit dreptului interne pentru a se asigura cãrespectiva clauzã nu creeazã obligaþii pentru consumator”. 
Sunt considerate clauze abuzive acele prevederi contractuale

care: 
a) dau dreptul comerciantului de a modifica, în mod

unilateral clauzele contractuale, fãrã a avea un motiv specificat în
contract ºi acceptat de consumator prin semnarea acestuia; 

b) obligã consumatorul sã se supunã unor condiþii
contractuale despre care nu a avut posibilitatea realã sã ia cunoºtinþã
la data semnãrii contractului; 

c) obligã consumatorul sã îºi îndeplineascã obligaþiile
contractuale chiar ºi în situaþiile în care comerciantul nu ºi le-a
îndeplinit pe ale sale;

d) dau dreptul comerciantului sã prelungeascã automat un
contract încheiat pentru o perioadã determinatã, prin acordul tacit al
consumatorului, dacã perioada limitã la care acesta putea sã îºi
exprime opþiunea, a fost insuficientã;

e) dau dreptul exclusiv comerciantului sã interpreteze
clauzele contractuale; 

f) restrâng sau anuleazã dreptul consumatorului sã pretindã
despãgubiri în cazurile în care comerciantul nu îºi îndeplineºte
obligaþiile contractuale;

g) obligã consumatorul la plata unor sume disproporþio nat de
mari în cazul  neîndeplinirii obligaþiilor contractuale de cãtre acesta,
comparativ cu pagubele suferite de comerciant;

h) restrâng sau interzic dreptul consumatorului de a rezilia
contractul, în cazurile în care comerciantul nu ºi-a îndeplinit
obligaþiile contractuale sau;

i) interzic consumatorului sã compenseze  o datorie cãtre
comerciant cu o creanþã pe care el ar avea-o asupra  comerciantului;

j) permit comerciantului obþinerea unor sume de bani de la
consumator, în cazul neexecutãrii sau finalizãrii contractului de cãtre
acesta din urmã, fãrã a prevedea existenþa compensaþiilor în suma
echivalentã ºi pentru consumator, în cazul neexecutãrii contractului
de cãtre comerciant;

k) dau dreptul comerciantului sã anuleze contractul în mod
unilateral, fãrã sã prevadã acelaºi drept ºi pentru consumator;

l) dau dreptul comerciantului sã înceteze contractul încheiat
pentru o duratã nedeterminatã fãrã un anunþ prealabil, cu excepþia
unei motivaþii pertinente, acceptatã de consumator prin semnarea
contractului.

In sensul celor mai sus precizate, Curtea Europeanã de Justiþie în
cauza  C-243/08 Pannon GSM Zrt, invocând Directiva 93/13/CEE a
stabilit cã „art. 6 alin. 1 din Directiva 93/13/CEE a Consiliului din5.04.1993 privind clauzele abuzive încheiate cu consumatorii,trebuie interpretat în sensul cã o clauzã contractualã abuzivã nucreeazã obligaþii pentru consumator ºi cã nu este necesar înacest sens ca respectivul consumator sã fi contestat în prealabilcu succes o astfel de clauzã.Instanþa naþionalã are obligaþia de a examina din oficiucaracterul abuziv al unei clauze contractuale deîndatã cedispune de elementele de drept ºi de fapt necesare în acest sens.Atunci când considerã cã o astfel de clauzã este abuzivã,instanþa nu o aplicã, exceptând cazul în care consumatorul seopune. Aceastã obligaþie revine instanþei naþionale, inclusivatunci când verificã propria competenþã teritorialã. In acest fel,instanþa naþionalã trebuie sã aibã în vedere faptul cã o clauzãdintr-un contract încheiat între un consumator ºi un vânzãtorsau un furnizor, care este inseratã fãrã sã fi fãcut obiectul uneinegocieri individuale ºi care conferã competenþã exclusivãinstanþei în raza cãreia se aflã sediul social al vânzãtorului sau alfurnizorului, poate fi consideratã abuzivã”.

În consens cu  normele cuprinse în Directiva 93/13/CEE, Legea
nr.193/2000 privind clauzele abuzive din contractele încheiate între
comercianþi ºi consumatori, a stabilit, potrivit art.1, cã „ orice
contract încheiat între comercianþi ºi consumatori, pentru vânzarea
de bunuri sau prestarea de servicii, va cuprinde clauze contractuale
clare, fãrã echivoc, pentru înþelegerea cãrora nu sunt necesare
cunoºtinþe de specialitate. In caz de dubiu asupra interpretãrii asupra
unor clauze contractuale, acestea vor fi interpretate în favoarea
consumatorului”.

Dispoziþiile art. 3 din acelaºi articol prevãd faptul cã „se
interzice comercianþilor stipularea de clauze abuzive în contractele
încheiate cu consumatorii”.

În baza acestor norme legea susmenþionatã a definit în art. 4,
clauza contractualã ca fiind „acea clauzã care nu a fost negociatã
direct cu consumatorul ºi care va fi consideratã abuzivã dacã, prin ea
însãºi sau împreunã cu alte prevederi din contract, creeazã, în
detrimentul consumatorului ºi contrar cerinþelor bunei-credinþe, un
dezechilibru semnificativ între drepturile ºi obligaþiile pãrþilor. 

O clauzã contractualã va fi consideratã ca nefiind negociatã
direct cu consumatorul dacã aceasta a fost stabilitã fãrã a da
posibilitate consumatorului sã influenþeze natura ei, cum ar fi
contractele standard sau condiþiile generale de vânzare practicate de
comercianþi pe piaþa produsului sau serviciului respectiv”.
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În cadrul procedurii insolvenþei, în aplicarea normelor legale
susmenþionate, instanþele judecãtoreºti au apreciat ca fiind o clauzã
abuzivã prevederile din contractul de leasing încheiat între finanþator
ºi utilizator prin care utilizatorul –debitor este obligat, în situaþia în
care contractul este reziliat din culpa sa, sã restituie  contravaloarea
tuturor  ratelor de leasing, neachitate pânã la momentul  rezilierii
contractului cât ºi daune interese  stabilite în cadrul contractului, în
baza unei clauze penale.

Potrivit acestei clauze penale, creditoarea finanþatoare ºi
debitorul utilizator  convin ca în situaþia ivirii vreunuia dintre
cazurile de  neîndepliniri a obligaþiilor contractuale, cât ºi în situaþia
în care debitorul utilizator  nu îºi îndeplineºte vreuna dintre
obligaþiile asumate prin contract, creditoarea finanþatoare are dreptul
sã  considere contractul desfiinþat  de drept, fãrã a mai fi necesarã
punerea în întârziere ºi fãrã vreo altã formalitate prealabilã.

În acest caz debitoarea utilizatoare are obligaþia sã plãteascã
creditoarei atât ratele de leasing scadente ºi neachitate pânã la acel
moment, cât ºi penalitãþile aferente, inclusiv indemnizaþia de
reziliere care devine exigibilã prin efectul rezilierii ºi care cuprinde
toate ratele de leasing rãmase de achitat ºi valoarea rezidualã. 

Aceste drepturi, stabilite  în baza contractului de leasing, sunt
exercitate de cãtre creditoarea finanþatoare prin formularea unei
cereri de creanþã în cadrul procedurii insolvenþei, cu care se înscrie
la masa credalã.

Admiterea unei asemenea cereri de cãtre judecãtorul sindic, ar
echivala cu încãlcarea  dispoziþiilor cuprinse în  Directiva
Comunitãþii Europene nr.93/13/CEE, ale Legii nr.193/2000  cât ºi a
dispoziþiilor art. 15 din O.G. nr.51/1997 privind operaþiunile de
leasing  potrivit cãrora  „în cazul în care locatarul/ utilizatorul nu
executã obligaþia de platã integralã a ratei de leasing timp de douã
luni consecutive, calculate de la scadenþa prevãzutã în contractul de
leasing, locatorul/ finanþatorul are  dreptul de a rezilia contractul de
leasing, iar locatarul/utilizatorul este obligat sã restituie bunul ºi sã
plãteascã toate sumele datorate, pânã la data restituirii în temeiul
contractului de leasing”. 

În sensul celor enunþate anterior, practica instanþelor investite cu
asemenea cauze este constantã în a aprecia cererile formulate de
astfel de creditori, ca fiind întemeiate pe clauze abuzive, fapt ce
atrage respingerea lor ºi neînscrierea la masa credalã a unor astfel de
creanþe.

Exemplificãm  astfel, decizia nr. 381/3.03.2011 pronunþatã de
Secþia a V-a Comercialã din cadrul Curþii de Apel  Bucureºti, din
considerentele cãreia rezultã cã prin sentinþa comercialã nr.
6061/2010, Tribunalul Bucureºti, Secþia a VII-a Comercialã, în baza
art. 33 alin. 5 din Legea nr.85/2006, a respins ca nefondatã cererea
de deschidere a procedurii insolvenþei formulatã de creditorul SC
T.L. SA împotriva debitorul SC O.C. SRL. 

S-a reþinut de instanþã cã, în conformitate cu  pct. 1 lit. i din
anexa la Legea nr.193/2000, constituie clauzã abuzivã, clauza care
obligã consumatorul la plata unor sume disproporþionat de mari în
cazul neîndeplinirii obligaþiilor contractuale de cãtre acesta,
comparativ cu pagubele suferite de comerciant, ºi întrucât creditorul
este proprietarul bunului ce a fãcut obiectul contractului de leasing
ºi în consecinþã îl poate recupera, utilizând mijloacele legale puse la
dispoziþia sa, solicitarea de obligare a debitorului ºi la plata de daune
interese, în cuantum de 112.839,48 lei, reprezentând contravaloarea
ratelor calculate pânã la sfârºitul contractului, este abuzivã. In plus,
creanþa solicitatã cu titlu de daune interese este disproporþionatã faþã
de totalul sumelor datorate de debitor la momentul rezilierii
contractului, respectiv 18.057,08 lei, aspect ce confirmã odatã în
plus caracterul abuziv al clauzei ce fundamenteazã cererea
creditorului.

Se reþine de asemenea cã nu existã o obligaþie a utilizatorului
decurgând din lege de a plãti pe lângã sumele mai sus precizate ºi
toate celelalte rate de leasing rãmase de achitat, precum ºi valoarea
rezidualã; plata ratelor de leasing ce ar  fi datorate în continuare,
dupã reziliere, precum ºi a valorii reziduale, reprezentând în fapt, o
sarcinã evident excesivã impusã utilizatorului, ajungându-se la
situaþia în care este mai profitabil pentru finanþator, sã nu fie executat
contractul, decât sã fie executat, deoarece ar obþine pe lângã bunurile
contractate ºi plata ratelor de leasing ºi valoarea rezidualã.

Pentru considerentele expuse, tribunalul a apreciat ca abuzivã
clauza înseratã la art. 15 pct. 7 din contractul de leasing, apreciind cã
au fost încãlcate prevederile art. 4 din Legea nr.193/2000, motiv
pentru care a respins cererea de creanþã formulatã de creditoare în
cauza de insolvenþã susmenþionatã,  hotãrârea fiind menþinutã de
Curtea de Apel Bucureºti, prin respingerea recursului declarat de
creditoare împotriva sentinþei susmenþionate. 

In acelaºi sens s-a pronunþat ºi Curtea de Apel Ploieºti , Secþia a
II-a Civilã de Contencios Administrativ ºi Fiscal, prin Decizia
nr.2278/7.10.2011.

In considerentele acestei decizii, Curtea a reþinut cã, cererea de
creanþã în cuantum de 363.020,90 lei cu titlu de daune interese,
reprezentând totalul ratelor de leasing  calculate pânã la împlinirea
duratei contractului, astfel cum a fost formulatã cererea de creanþã
de cãtre creditoarea SC  T.L. IFN SA nu reprezintã o creanþã certã,
lichidã ºi exigibilã care sã îndreptãþeascã creditoarea a o solicita. 

S-a apreciat cã, clauza penalã invocatã de creditoare ca temei al
obligaþiei de platã,  constituie o clauzã abuzivã, întrucât deºi
debitoarea a semnat contractele de leasing financiar încheiate cu
creditoarea, a avut posibilitatea de a negocia cu finanþatorul numai
în privinþa obiectului leasingului, a duratei contractului, a  plãþilor ce
urmau a fi efectuate, iar nu ºi a condiþiilor generale de leasing la care
debitoarea a aderat fãrã a le negocia în mod direct cu creditoarea,
acest aspect reieºind din redactarea condiþiilor generale tipizate, care
au fost numai aduse la cunoºtinþa utilizatorului, fãrã a exista o
posibilitate realã pentru acesta de a le negocia. 

A constatat de asemenea Curtea cã, potrivit dispoziþiilor O.G.
nr.51/1997, finanþatorul are dreptul de a rezilia contractul, iar
utilizatorul este obligat sã restituie bunul ºi sã plãteascã toate sumele
datorate pânã la data restituirii în temeiul contractului, neexistând o
obligaþie a utilizatorului ce decurge din lege, de a plãti pe lângã
sumele mai sus precizate ºi toate celelalte rate de leasing rãmase de
achitat cât ºi valoarea rezidualã; se considerã astfel cã plata ratelor
de leasing ce ar fi datorate în continuare, dupã reziliere, reprezintã în
fapt o sarcinã evident excesivã, impusã utilizatorului, ajungându-se
la situaþia în care este mai profitabil pentru utilizator, sã nu fie
executat contractul decât sã fie executat, întrucât creditorul
finanþator ar obþine, pe lângã bunurile contractate, ºi contravaloarea
ratelor de leasing neachitate.

Pe de altã parte, prejudiciul suferit de creditor, ca urmare a
neexecutãrii corespunzãtoare a obligaþiilor de cãtre debitoare, nu
rãmâne nereparat în cazul înlãturãrii  acestei creanþe, creditorul
obþinând toate sumele datorate pânã la data restituirii bunului,
precum  ºi penalitãþile aferente, potrivit clauzelor contractului
încheiat între cele douã pãrþi.

In raport de toate aceste considerente, apreciem cã în cauzele de
insolvenþã în care se regãsesc  asemenea incidente, administra -
torul/lichidatorul judiciar este þinut sã aplice atât clauzele contrac -
tului de leasing - obligatorii pentru pãrþi în conformitate cu disp.art.
969 alin. 1 Cod civil – cât ºi principiile reparãrii integrale a prejudi -
ciu lui cauzat creditoarei, în limitele în care este obligat sã examineze
cererea de creanþã potrivit art. 66 -67 din Legea nr.85/2006, având în
vedere ºi dispoziþiile art. 15 din O.G. nr.51/1997, prin prisma celor
expuse. 

Phoenix, aprilie - septembrie 2012

Rubrica magistratului 45



(urmare din numãrul 39/2012)
§4. Societãþile agricole
Societãþile agricole reprezintã cea de a patra categorie de

persoane juridice profesionist55, însã fãrã a avea ºi calitatea
de comerciant56, faþã de care potrivit art.1 al.1 din Legea
nr.85/2006 este admisibilã deschiderea procedurii
insolvenþei.

Reglementarea modului de constituire ºi de funcþionare a
acestora o gãsim în textele Legii nr.36/199157.

Având în vedere cã textul art.5 al.2 din acest act normativ
stabilea caracterul civil al acestei persoane juridice, în doctri -
na58 s-a arãtat cã acestea a reprezentat un prim pas în vederea
preluãrii de cãtre legiuitorul român a concepþiilor moderne
ale dreptului francez privind aplicarea procedurii insolvenþei
faþã de profesioniºti, fãrã face distincþie, între acestea în
funcþie de calitatea de comerciant/necomerciant.

Aceastã consideraþie îºi pãstreazã valabilitatea în
condiþiile în care potrivit art.6 al.1 din Legea nr.71/2011 fac
parte din cate goria profesioniºtilor comercianþi persoanele
juridice su pu se înmatriculãrii în registrul comerþului, iar în
conformitate cu art.11 din aceeaºi act normativ societãþile
agricole nu figureazã printre acestea. 

Referitor la aceastã categorie de debitori vom arãta doar
faptul cã poate fi înfiinþat în mod valabil numai prin
încheierea în formã scrisã a unui act constitutiv ºi statut ºi în
vederea dobândirii personalitãþii juridice acestea trebuie
înscrise în registrul societãþilor agricole59, þinut de aceea
judecãtorie în al cãrei razã teritorialã se aflã sediul entitãþii.

Numãrul membrilor acesteia este nelimitat ºi variabil ºi
are ca obiect de activitate exploatarea pãmântului, a uneltelor
ºi a animalelor precum ºi realizarea de investiþii de interes
agricol.

Patrimoniul iniþial este constituit din aporturi în numerar
ºi în naturã, cu menþiunea cã acesta din urmã, în cazul unui
teren nu poate avea ca ºi obiect decât dreptul de folosinþã60,
iar împãrþirea acesteia este realizatã în pãrþi sociale.

Ca ºi în cazul unei societãþi comerciale, aceste pãrþi
sociale îl îndreptãþesc pe titularul lor sã participe la ºedinþele
adunãrii generale ºi sã exercite dreptul de vot proporþional cu
valoarea capitalului social deþinut, sã procedeze la alegerea
membrilor consiliului de administraþie ºi a cenzorilor, sã
exercite o supraveghere a activitãþii acestora ºi sã obþinã
dividende în situaþia încheierii exerciþiului financiar cu un
profit.

Obligaþiile societãþii, în conformitate cu prevederile art.7
din Legea nr.36/1991 sunt garantate cu bunurile care se aflã
în patrimoniul acesteia, asociaþii având astfel o rãspundere
limi ta tã identicã cu cea a societãþii comerciale cu rãspundere
limitatã.

§5. Grupurile de interes economic
O altã categorie de persoanã juridicã profesionist comer -

ciant61, cãreia potrivit art.1 al.1 din Legea nr.85/2006 îi poate
fi aplicatã procedura insolvenþei, este grupul de interes
economic62.

Reglementarea definiþiei, constituirii ºi funcþionãrii
acestei forme asociative o gãsim în Legea nr.161/200363 într-
un mod extrem de asemãnãtor societãþilor comerciale de
persoane.

Cu toate acestea, modelul care a stat la temelia creãrii
acestui act normativ, nu este Legea nr.31/1990, ci Ordonanþa
nr.67-821/23.09.1967 a legiuitorului francez, care a
consacrat aceastã formã de asociere pentru a veni în ajutorul
societãþilor franceze confruntate cu reale probleme de naturã
financiarã dupã extinderea pieþei unice europene ºi apariþia
unor concurenþi strãini ale cãror prezenþã pânã în acel
moment nu era simþitã din cauza taxelor vamale de
protecþie64.

Astfel în primul rând textul art.118 din Legea nr.161/2003
defineºte grupul de interes economic ca fiind o asociere între
douã sau mai multe persoane fizice ori juridice, constituitã pe
o perioadã nedeterminatã, în scopul înlesnirii sau al
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dezvoltãrii activitãþii economice a membrilor sãi, precum ºi a
îmbunãtãþiri rezultatelor acestora.

În al doilea rând, constituirea valabilã presupune încheie -
rea în formã autenticã a unui contract de societate urmatã de
înregistrarea acesteia în Registrul Comerþului.

Spre deosebire de alte forme de persoane juridice în cazul
grupului legiuitorul nu a stabilit în mod expres valoarea
capitalului social minim subscris ºi vãrsat, ceea ce înseamnã
cã acestea se pot constitui în mod valabil cu sau fãrã capital.

Aceastã dispoziþie a legii este explicabilã prin faptul cã
obligaþiile grupului sunt garantate cu rãspunderea
patrimonialã ºi nelimitatã a membrilor acesteia, care însã nu
pot fi mai mulþi de 20.

Deciziile în cadrul grupului se iau prin exprimarea
votului în cadrul ºedinþelor adunãrii generale a membrilor ºi
sunt aduse, în concret, la îndeplinire prin intermediul
activitãþii administratorului(lor) expres desemnaþi dintre
membrii grupului în acest sens.

Spre deosebire de alte tipuri de persoane juridice, dar în
acelaºi timp identic modului de reglementare a societãþilor
comerciale de persoane, în cazul grupului nu existã cen -
zor/auditori financiari ale cãror activitate presupune
controlul gestiunii realizate de administrator(i), deoarece
realizarea acesteia îi revine fiecãrui membru în parte care
beneficiazã de un drept deplin de verificare/supraveghere în
acest sens.  

§6. Orice altã persoanã juridicã de drept privat care
desfãºoarã ºi activitãþi economice

Aºa cum rezultã din analiza art.1 al.1 pct.6 din Legea
nr.85/2006 deschiderea procedurii insolvenþei poate fi
dispusã nu numai faþã de entitãþile expres menþionate în
textele art.1 al.1 pct.1-5 din Legea nr.85/2006 ci ºi faþã de
orice altã persoanã juridicã65 care îndeplineºte urmãtoarele
douã condiþii cumulative: sã aibã caracter de privat66 ºi sã
exercite pe lângã obiectul sãu principal de activitate, în mod
accesoriu dar regulat ºi sistematic, activitãþi economice.67

Dacã persoana juridicã a fost înfiinþatã anterior intrãrii în
vigoare a noului Cod civil, apreciem cã îndeplinirea primei
cerinþe presupune dovada faptului cã naºterea ºi constituirea
persoanei juridice a avut loc în baza unei norme cu caracter
de drept privat ºi în plus, actul constitutiv/statutul, în privinþa
con diþiilor de fond, a fost întocmitã(e) cu respectarea preve -
derilor dreptului comun (Codul civil) referitor la contractul
de so cietate/legii speciale al cãrei dispoziþii reglementau
înfiinþarea.

Am fãcut aceastã distincþie, întrucât nu putem trece cu
vederea cã dupã punerea în aplicare a acestui act normativ,
noþiunea de persoanã juridicã nu este identicã cu cea stabilitã
de prevederile Decretului Lege nr.31/1954, în condiþiile în
care potrivit art.188 din noul Cod civil trebuie asimilate
acesteia toate acele entitãþile care deºi nu beneficiazã de
personalitate, sunt legal înfiinþate68 ºi îndeplinesc cerinþele
stabilite de art.187 din noul Cod civil69.

Raportat la acest aspect am analizat într-o secþiune
anterioarã situaþia societãþilor comerciale create sau devenite
”în fapt”, a sucursalelor, reprezentanþelor sau altor sedii
secun dare ale acestora ºi am arãtat cã faþã de acestea, în
temeiul art.1 al.1 pct.6 din Legea nr.85/2006 nu poate fi

deschisã procedura insolvenþei nici dupã intrarea în vigoare a
noului Cod civil.

Aceastã concluzie are la bazã faptul cã societãþile create
sau devenite ”în fapt” nu sunt legal înfiinþate, iar sucursalele
ori reprezentanþele nu au un patrimoniu propriu astfel încât
sã îndeplineascã cerinþele cumulative stabilite de art.188 ºi
art.187 din noul Cod civil70.

Mai rãmâne sã verificãm douã aspecte.
Prima dintre acestea constã în situaþia societãþii simple,

corespondentul societãþii civile fãrã personalitate juridicã din
vechiul Cod civil.

În legãturã cu aceste entitãþi, în doctrinã71 s-a arãtat cã nu
pot fi supuse procedurii insolvenþei, întrucât sunt lipsite de
atributul personalitãþii juridice, cerinþã necesarã conform
art.3 al.1 pct.5 din Legea nr.85/2006.

Cu toate cã suntem în principiu, de acord cu opinia
acestui doctrinar, considerãm cã nu trebuie sã facem
abstracþie de posibilitatea ca o societate simplã, sã poatã fi
asimilatã, potri vit art.188 ºi art.187 din noul Cod civil, unei
persoane juridice de drept privat, în condiþiile în care este
legal înfiinþatã, are organe proprii de conducere ºi este
titularul unui patrimoniu72.

Având în vedere cã potrivit art.31 din noul Cod civil doar
persoanele fizice sau juridice pot fi titularii unui patrimoniu,
textul art.188 din noul Cod civil ar trebui interpretat în sensul
cã vor fi asimilate persoanelor juridice de drept privat acele
en  ti tãþi care sunt titularii unui patrimoniu de afectaþiune în
în þe lesul acordat acestei noþiuni de art.31 al.3 din noul Cod
civil73.

Prin urmare, din cele arãtate rezultã cã, procedura insol -
venþei ar putea fi deschisã, inclusiv faþã de societãþile simple,
în mãsura în care acestea pot justifica/faþã de acestea poate fi
justificatã existenþa unui patrimoniu de afectaþiune, mai ales
dacã vorbim de un patrimoniu afectat exerciþiului profesiei.

Pentru confirmarea acestui punct de vedere putem invoca
ºi prevederile art.2324 al.3 ºi al.4 din noul Cod civil, care
aratã cã persoanele care sunt creditorii patrimoniului de
afectaþiune (patrimoniul profesional) nu pot urmãri decât
bunurile aflate în conþinutul acesteia74.

În consecinþã dacã am adopta aceastã opinie am putea
ajun ge la concluzia cã persoanele fizice care exercitã o
profesie liberalã sub forma unei societãþile simple ºi în cazul
cãrora se poate justifica existenþa unui patrimoniu de
afectaþiune, cum ar fi de exemplu avocaþii75, practicienii în
insolvenþã76, notarii ar putea fi asimilaþi din punct de vedere
juridic persoanelor juridice de drept privat.   

În continuare, mai rãmâne de analizat situaþia asociaþiunii
în participaþiune, care odatã cu intrarea în vigoare a noului
Cod civil a dobândit o reglementare parþial diferitã faþã de
cea anterioarã consacratã de dispoziþiile Codului comercial
în prezent abrogat.

Astfel, potrivit art.1951 din noul Cod civil asociaþiunea în
participaþiune nu poate dobândi personalitate juridicã ºi nu
consti tuie faþã de terþi o persoanã distinctã de persoana
asociaþilor.

Prin urmare raportat la aceastã definiþie ar rezulta ca nici
în prezent, raportat la lipsa personalitãþii juridice faþã de
acesta nu poate fi deschisã în temeiul art.1 al.1 pct.6 din
Legea nr.85/2006 procedura insolvenþei.

Pe de altã parte însã nu putem face abstracþie de
dispoziþiile art.187 ºi art.188 din noul Cod civil referitor la
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posibilitatea asimilãrii acesteia din punct de vedere al
tratamentului juridic cu cel al unei persoane juridice.

Raportat la acest considerent apreciem cã nu sunt
îndeplinite cerinþele cumulative stabilite de dispoziþiile mai
sus citate, întrucât chiar dacã am admite cã asociaþiunea în
participaþiune este legal înfiinþatã printr-un contract de
societate valabil încheiat ºi are o organizare proprie, acesta în
lipsa personalitãþii nu poate fi titularul unui patrimoniu77, iar
din analiza art.1949 ºi art.1952 al.1 ºi al.2 din noul Cod civil
rezultã cã asociaþia este un simplu contract, neputând fi astfel
titularul unui patrimoniu de afectaþiune, bunurile rãmânând
în proprietatea, cel mult coproprietatea asociaþilor acesteia.

Prin urmare pentru aceste considerente apreciem cã nici
în prezent, raportat la modificãrile intervenite, faþã de acesta
în temeiul art.1 al.1 pct.6 din Legea nr.85/2006 nu poate fi
deschisã procedura insolvenþei.

Cea de a doua cerinþã înseamnã demonstrarea exercitãrii
a douã tipuri de acte.78

Pentru actele încheiate anterior intrãrii în vigoare a noului
Cod civil, apreciem cã atât debitorul cât ºi creditorul
îndreptãþit sã solicite deschiderea procedurii poate dovedi
încheierea în principal a unor acte civile, iar în secundar ca ºi
accesoriu pentru realizarea obiectului de activitate
perfectarea regulatã a unor fapte de comerþ.

Dupã punerea în aplicare a noului Cod civil, dispoziþiile
Codului comercial în temeiul art.230 al.1 lit.c din Legea
nr.71/2011 fiind abrogate, pentru viitor, apreciem cã dovada
încheierii unor fapte de comerþ nu se poate realiza.

În consecinþã, dacã ne raportãm la reglementãrile actuale,
vom putea spune cã cei care sunt interesaþi de deschiderea
procedurii ºi invocã faptul cã persoana juridicã de drept
privat se încadreazã în categoria stabilitã de art.1 al.1 pct.6
din Legea nr.85/2006 trebuie sã facã o dovadã dublã79.

În primul rând, cã persoanã juridicã de drept privat sau
cea asimilatã acestuia a încheiat în realizarea obiectului
principal, fãrã scop lucrativ, acte de producþie, comerþ ºi
prestãri servicii.

În al doilea rând, cã pe lângã aceste acte principal, a
realizat în mod sistematic ºi organizat, având la bazã un scop
lucrativ ºi acte de producþie, comerþ sau prestãri servicii.80

Pe de altã parte aceste din urmã acte trebuie realizat, aºa
cum a arãtat ºi doctrina anterioarã intrãrii în vigoare a
dreptului civil în mod sistematic ºi organizat, fiind excluse de
la aplicarea art.1 al.1 pct.6 din Legea nr.85/2006 acele
persoane juridice de drept privat care nu încheie deloc ori
doar în mod accidental cu scop lucrativ asemenea acte81.  

Anterior intrãrii în vigoare a noului Cod civil, doctrina82
considerã cã în aceastã categorie, respectiv celor care le este
aplicabilã textul art.1 al.1 pct.6 din Legea nr.85/2006 ar putea
fi incluse: asociaþiile ºi fundaþiile83, sindicatele ºi patronatele.

Pentru susþinerea încadrãrii în aceastã categorie a
asociaþiilor ºi fundaþiilor au fost invocate ºi douã argumente
de text, respectiv art.4 al.6 lit.b84 ºi art.6 al.1 din Legea
nr.85/200685.

Apreciem cã valabilitatea acestor susþineri se menþine ºi
în continuare, însã aºa cum am mai arãtat, dupã intrarea în
vigoare a noului Cod civil, trebuie recunoscutã ºi
posibilitatea faþã de acele entitãþi care îndeplinesc condiþiile
cumulative stabilite de art.187 ºi art.188 din noul Cod civil86.

Prin urmare, rãmâne de discutat posibilitatea deschiderii
procedurii faþã de societãþile simple ale celor care exercitã

profesiuni liberale, în condiþiile în care admitem cã acestea
potrivit prevederilor mai sus citate pot fi asimilate
persoanelor juridice de drept privat, dacã justificã existenþa
unui patrimoniu de afectaþiune.

În opinia noastrã, spre deosebire de dreptul francez87,
unde ºi în prezent existã stabilit în mod expres aceastã
posibilitate, în dreptul actual nu poate fi dispusã deschiderea
procedurii88, din cauza faptului cã acestea realizeazã în mod
principal89, ºi nu doar subsidiar, prestãri servicii cu scop
lucrativ.

Prin urmare, din cele arãtate rezultã cã procedura
insolvenþei faþã de aceste entitãþi s-ar fi putut deschide numai
dacã legiuitorul le-ar fi enumerat printre cele expres stabilite
de art.1 al.1 pct.1-5 din Legea nr.85/2006, respectiv printre
acele persoane juridice de drept privat care exercitã acte de
producþie, comerþ sau prestãri servicii în mod organizat ºi
sistematic, însã doar cu scop lucrativ90. 

Vom încheia consideraþiile noastre referitor la persoanele
juridice debitor, prin a arãta cã potrivit art.1 al.1 din Legea
nr.85/2006, acestora, în principiu le este aplicabilã procedura
generalã, excepþiile fiind reprezentate de situaþiile în care se
impune deschiderea procedurii simplificate.

Cazurile în care faþã de o persoanã juridicã de drept privat
se poate dispune declanºarea acestei proceduri este regle -
mentatã de prevederile cu caracter limitativ ale art.1 al.2
lit.b-f din Legea nr.85/200691.

Astfel conform acestei dispoziþii, faþã de o persoanã
juridi cã de drept privat care poate fi încadratã într-una din
cate goriile de debitori stabilite de art.1 al.1 din Legea
nr.85/2006 se va dispune92 deschiderea procedurii
simplificate dacã93:

� Nu deþin nici un bun în patrimoniul lor, actele consti -
tutive sau documentele contabile nu pot fi gãsite, admi -
nistratorul nu poate fi gãsit, sediul nu mai existã sau nu mai
corespunde adresei din registrul comerþului (art.1 al.2 lit.c)

� nu au depus documentele stabilite de art.28 al.1 lit.a)-f)
ºi h) din Legea nr.85/2006 în termenul stabilit (art.1 al.2
lit.d)94

� au fost dizolvate anterior formulãrii cererii introductive
(art.1 al.2 lit.e)

� prin declaraþia lor ºi-au manifestat în mod expres
dorinþa de a i se aplica falimentul95 sau nu este admisã
aplicarea unei noi reorganizãri judiciare (art.1 al.2 lit.f)

În cele ce urmeazã vom proceda la prezentarea ºi analizã
scurtã a acestor situaþii.

Continuare în numãrul viitor
Note

55 La baza constituirii acestor entitãþi fiind un contract de societate,
potrivit art.1889 al.4 din noul Cod civil, vor fi asimilate pânã în
momentul înregistrãrii lor în registrul societãþilor agricole societãþii
simple. Pe de altã parte dobândind personalitate juridicã ca efect al
înregistrãrii în acest registru, situaþia juridicã societãþii simple nu
poate fi asimilatã în temeiul art.188 ºi art.187 din noul Cod civil
unei persoane juridice (nu este o entitate legal înfiinþatã).  
56 Potrivit art.6 al.1 raportat la art.11 din Legea nr.71/2011
societãþile agricole nu au calitatea de comerciant deoarece nu sunt
supuse anterior înfiinþãrii înmatriculãrii în registrul comerþului
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57 Publicatã în Monitorul Oficial nr.97/06.05.1991. Acest act
normativ reglementeazã ºi alte tipuri  de asociere, cum ar fi de
exemplu societatea comercialã agricolã sau întreprinderea agricolã,
însã aºa cum aratã jurisprudenþa, (reprezentatã de C.A. Bucureºti s.
a-VI-a com., dec. com.642/R/2007, citatã în acelaºi sens în St. D.
Cãrpenaru, Tratat, op.cit., pg.727), având în vedere caracterul
expres ºi limitativ al enumerãrii realizate de art.1 al.1 din Legea
nr.85/2006, procedura insolvenþei în temeiul art.1 al.1 pct.4 nu
poate fi aplicatã decât societãþilor agricole, fiind exclusã
interpretarea prin analogie. În acelaºi sens C.A. Bucureºti, s. a-VI-
a com. dec. nr.642/R/17.04.2007, publicatã în M. M. Pivniceru, C.
A. Susanu, M. Susanu, Procedura insolvenþei, op.cit., pg.16-17. În
dreptul francez nu existã aceastã limitare cu totul nejustificatã,
deoarece în cazul acestei legislaþii poate fi supusã procedurii
insolvenþei inclusiv persoana fizicã agricultor. A se vedea în acest
sens C. Saint-Alary-Houin, Droit de entreprise, op.cit., pg.197, J.
Vallansan, Difficultes des entreprises, op.cit., pg.39, A. Jacquemont,
Droit des enterprises, op.cit., pg.83, M. Jeantin, P. Le Canu, Droit
commercial, op.cit., pg.165, P. M. Le Corre, E. Le Corre-Broly,
Droit du commerce, op.cit., pg.45. Pentru opinia corectã care
susþine necesitatea extinderii aplicabilitãþii procedurii ºi faþã de
aceste persoane a se vedea E. Tãnãsicã, Reorganizarea, op.cit., pg.,
pg.58 ºi Gh. Stancu, G. Ungureanu, Persoane cãrora li se aplicã
procedura reorganizãrii judiciare ºi a falimentului, publicatã în
R.D.C. nr.11/2004, pg.70-72.   
58 Gh. Piperea, Insolvenþa, op.cit., pg.50, I. Adam, C.N. Savu,
Legea, op.cit., pg.31, St. D. Cãrpenaru,  Tratat, op.cit., pg.727, I.
Turcu, Legea procedurii insolvenþei, op.cit., pg. 35, I. Turcu, Tratat,
op.cit., pg. 261-265, R. Bufan, Reorganizarea, op.cit., pg. 81, A.
Avram, Partea generalã, op.cit., pg.53, E. Tãnãsicã, Reorganizarea,
op.cit., pg.57, I. Turcu, Noii potenþiali debitori în insolvenþã – ne -
comer cianþii, publicatã în R.D.C. 11/2003, pg.7. În prezent aceastã
dispoziþie nu numai cã nu are nici o relevanþã faþã de dispoziþiile
art.6 al.1 ºi art.11 din Legea nr.71/2011, dar mai mult chiar contra -
vine sistemului unicitãþii stabilite de art.2 al.2 din noul Cod civil.
59 În acelaºi sens I. Adam, C.N. Savu, Legea, op.cit., pg.31, St. D.
Cãrpenaru,  Tratat, op.cit., pg.727. Aceastã reglementare a fost
pãstratã ºi prin prevederile Legii nr.71/2001
60 Celelalte aporturi în naturã pot avea ca ºi obiect dreptul de pro -
prie tate/de folosinþã asupra bunului mobil sau imobil (construcþie)
61 Aceste entitãþi având la bazã un contract de societate, în cursul
constituirii lor vor fi asimilate societãþii simple. Pe de altã parte,
societatea simplã astfel apãrutã, nu va putea va asimilatã în temeiul
art.187 ºi art.188 din noul Cod civil situaþiei unei persoane juridice
întrucât lipseºte condiþia legalei înfiinþãri (grupul de interes
economic dobândeºte personalitate juridicã prin înmatricularea sa în
registrul comerþului)  
62 În condiþiile în care potrivit art.11 din Legea nr.71/2011 grupurile
de interes economic sunt obligate, ca anterior înfiinþãrii, sã solicite
înmatricularea în registrul comerþului, indiferent de existenþa/ine -
xistenþa unui scop lucrativ, apreciem cã în prezent nu mai sunt vala -
bile precizãrile doctrinei I. Adam, C.N. Savu, Legea, op.cit., pg.32,
St. D. Cãrpenaru,  Tratat, op.cit., pg.728 referitoare la caracterul de
comerciant/necomerciant al acestei forme asociative. Prin prisma
considerentului de mai sus este evident, cã în prezent, grupul de
inte res economic este un comerciant indiferent de caracterul
lucrativ/nelucrativ al obiectului de activitate, deoarece potrivit
art.230 al.1 lit.bb de la data intrãrii în vigoare a noului Cod civil
sunt abrogate implicit orice dispoziþii contrare prevederilor Codului
ºi aflate în legi speciale. 
63 Publicatã în Monitorul Oficial nr.279/21.04.2003
64 În consacrarea acestei forme de asociere legiuitorului român a
fost determinat de aceeaºi motivaþie, cu menþiunea cã în România

adoptarea legii a avut un scop preventiv, fiind pus în aplicare
anterior aderãrii la Uniunea Europeanã 
65 Legiuitorul român ca ºi cel francez a apreciat cã procedura
insolvenþei poate fi aplicatã doar faþã de o persoanã juridicã,
deoarece acesta este titularul unui patrimoniu care poate fi supus
executãrii silite. În consecinþã, pentru motivul învederat ºi raportat
la art.251 C. comercial (în prezent abrogat), pânã în momentul intrã -
rii în vigoare a noului Cod civil s-a considerat, în mod unanim în
doctrinã, cã nu poate fi dispusã deschiderea procedurii faþã de o aso -
ciaþiune în participaþiune. În acelaºi sens Gh. Piperea, Insol venþa,
op.cit., pg.53-54, A. Avram, Partea generalã, op.cit., pg. 53, R.
Bufan, Reorganizarea, op.cit., pg.73, C. Saint-Alary-Houin, Droit
de entreprise, op.cit., pg.197, J. Vallansan, Difficultes des entre -
prises, op.cit., pg.39, A. Jacquemont, Droit des enterprises, op.cit.,
pg.83, M. Jeantin, P. Le Canu, Droit commercial, op.cit., pg.165, P.
M. Le Corre, E. Le Corre-Broly, Droit du commerce, op.cit., pg.45.
Înainte de intrarea în vigoare a noului Cod civil ºi chiar dupã acest
moment, o parte a doctrinei ºi a jurisprudenþei (Gh. Piperea,
Introducere, op.cit. pg. 34, R. Bufan, Reorganizarea, op.cit., pg.73-
74, Gh. Î.C.C.J. dec. nr.367/1937 ºi  dec. nr.201/1893, citate de R.
Bufan, Reorganizarea, op.cit., pg.74) în acord cu doctrina francezã
citatã mai sus a considerat cã se putea dispune deschiderea proce -
durii simplificate faþã de acel membru al asociaþiei în participaþiune,
care în nume propriu (chiar ºi în interesul asociaþiei) exercitã în mod
regulat acte de comerþ. Noi considerãm cã acest considerent nu mai
poate fi acceptat astãzi, deoarece, în prezent, în condiþiile abrogãrii
art.7 C.comercial, pentru a fi dispusã deschiderea procedurii,
potrivit art.6 al.1 ºi art.11 din Legea nr.71/2011 trebuie sã se facã
dovadã înmatriculãrii persoanei fizice în registrul comerþului,
nefiind suficientã doar demonstrarea efectuãrii în mod regulat a
unor acte care potrivit Codul comercial abrogat erau considerate ca
fiind fapte de comerþ.
66 Prin urmare nu pot fi incluse în aceastã categorie: statul ºi
persoanele juridice de drept public, care au fost constituite pe baza
unei manifestãri unilaterale de voinþã a unei instituþii/autoritãþi
publice. Prin excepþie de la aceastã regulã, unitãþilor administrativ
teritoriale, potrivit Legii nr.273/2006 le sunt aplicabile prevederile
legii insolvenþei. În acelaºi sens a se vedea Gh. Piperea, Insolvenþa,
op.cit., pg.56-60, St. D. Cãrpenaru,  Tratat, op.cit., pg.728, I. Turcu,
Legea procedurii insolvenþei, op.cit., pg. 40-41, I. Turcu, Tratat,
op.cit., pg. 274-275 A. Avram, Partea generalã, op.cit., pg. 40-41,
R. Bufan, Reorganizarea, op.cit., pg. 78-79, M. Paºcanu, Dreptul
falimentar, op.cit., pg.55. Pentru soluþia identicã din dreptul francez
a se vedea C. Saint-Alary-Houin, Droit de entreprise, op.cit.,
pg.197, J. Vallansan, Difficultes des entreprises, op.cit., pg.39, A.
Jacquemont, Droit des enterprises, op.cit., pg.83, M. Jeantin, P. Le
Canu, Droit commercial, op.cit., pg.165, P. M. Le Corre, E. Le
Corre-Broly, Droit du commerce, op.cit., pg.45
67 În aceeaºi sens Gh. Piperea, Insolvenþa, op.cit., pg.51-52, St. D.
Cãrpenaru, Tratat, op.cit., pg.728
68 Potrivit art.200 al.2 ºi art.202 al.1 ºi al.2 din noul Cod civil acesta
presupune respectarea condiþiilor de publicitate stabilite pentru
dobândirea personalitãþii juridice sau a opozabilitãþii existenþei
persoanei juridice faþã de terþi 
69 Art.187 din noul Cod civil defineºte elementele constitutive ale
oricãrei persoane juridice. Astfel, potrivit reglementãrii în cauzã, o
persoanã juridicã trebuie sã aibã o organizare de sine stãtãtoare ºi un
patrimoniu propriu, afectat realizãrii unui scop licit ºi în acord cu
interesul general 
70 În acelaºi sens Gh. Piperea, Drept civil, op.cit., pg.365
71 Gh. Piperea, Introducere, op.cit., pg.35
72 Parþial în acest sens a se vedea Gh. Piperea, Introducere, op.cit.,
pg.24
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73 potrivit art.31 al.3 din noul Cod civil, patrimoniile de afectaþiune
sunt: cele fiduciare, constituite conform titlului IV al Cãrþii a a-III-
a din noul Cod civil, cele afectate unei exerciþii profesionale ºi alte
patrimonii declarate ca atare de dispoziþiile legale. Pentru o analizã
a patrimoniului de afectaþiune, în înþelesul prevederilor noului Cod
civil a se vedea Gh. Piperea, Introducere, op.cit., pg.38
74 În acelaºi sens a se vedea Gh. Piperea, Introducere, op.cit., pg.40
75 În acelaºi sens a se vedea Gh. Piperea, Introducere, op.cit., pg.42
76 Patrimoniul de afectaþiune trebuie constituit potrivit art.5 al.2 din
O.G. 86/2006
77 Definiþia patrimoniului aºa cum acesta se gãseºte instituit în textul
art.31 al.1 din noul Cod civil exclude posibilitatea ca titularul
acesteia sã fie o entitate lipsitã de personalitate juridicã (”...Orice
persoanã fizicã sau juridicã este titularul unui patrimoniu...”-
art.31 al.1 noul Cod civil)
78 Anterior intrãrii în vigoare a noului Cod civil s-a apreciat cã
dovada ar trebui sã priveascã exercitarea unor acte de naturã civilã,
corespunzãtoare obiectului de activitate principal iar în mod
secundar ºi complementar acestuia, însã în mod sistematic ºi acte de
naturã comercialã. în acelaºi sens Gh. Piperea, Insolvenþa, op.cit.,
pg.52, A. Avram, Partea generalã, op.cit., pg.52-54., B. ªtefãnescu,
Consideraþii, op.cit., pg.18. Din acest considerent s-a tras concluzia
cã dispoziþiile legii insolvenþei nu vor putea fi aplicate faþã de
persoanele juridice de drept privat care nu încheie absolut deloc ori
doar în mod accidental acte comerciale.
79 În acelaºi sens Gh. Piperea, Introducere, op.cit., pg.32
80 În opinia noastrã, noþiunea de activitate economicã cuprinsã în
textul art.1 al.1 pct.6 din Legea nr.85/2006 trebuie interpretatã în
lumina dispoziþiilor noului Cod civil ca fiind o activitate de pro -
ducþie, comerþ ºi prestãri servicii realizat exclusiv cu scop lucrativ.
Astfel se creeazã o diferenþã netã ºi necesarã faþã de acele activitãþi
de producþie, comerþ sau prestãri servicii care nu sunt încheiate fãrã
scop lucrativ. (Aceastã schimbare de exprimare este solicitã de
prevederile exprese ale art.212 al.4 din Legea nr.71/2011)
81 În acelaºi sens Gh. Piperea, Insolvenþa, op.cit., pg.52, A. Avram,
Partea generalã, op.cit., pg.52-54., B. ªtefãnescu, Consideraþii,
op.cit., pg.18
82 În doctrinã Gh. Piperea, Insolvenþa, op.cit., pg.52, St. D.
Cãrpenaru, Tratat, op.cit., pg.728, I. Adam, C.N. Savu, Legea,
op.cit., pg.34, A. Avram, Partea generalã, op.cit., pg.53, I. Turcu,
Legea procedurii insolvenþei, op.cit., pg. 40, I. Turcu, Tratat, op.cit.,
pg. 273, E. Tãnãsicã, Reorganizarea, op.cit., pg.62,. Societãþile
comerciale create de asociaþii/fundaþii vor putea fi supuse atât
proce durii generale cât ºi celei simplificate. Tot în doctrinã, B.
ªtefãnescu, Consideraþii, op.cit., pg.11 în mod corect, s-a susþinut
cã în aceastã ca te gorie ar trebui incluse uniunile de ramurã ale
cooperativelor agri cole ºi Uniunea Centralã a Cooperativelor
Agricole precum ºi aso cia þiile, uniunile judeþene ºi uniunile
naþionale ale societãþilor coope rati ve reglementate de Legea
nr.1/2005 în mãsura în care fiind persoane juridice de drept privat
cu caracter non-profit exercitã ºi activitãþi economice.
83 Care în conformitate cu prevederile art.48 din Legea nr.246/2005
pot exercita activitãþi economice în mod direct cu condiþia ca
acestea sã aibã un caracter accesoriu, iar profitul obþinut din
realizarea acesteia sã fie orientat spre îndeplinirea obiectului de
activitate cu caracter nelucrativ
84 Care reglementând modalitatea de constituire a fondului de
lichidare a fãcut referiri la asociaþiile ºi fundaþiile ce desfãºoarã
activitãþi economice

85 Care stabilind competenþa teritorialã a tribunalului în funcþie de
sediul debitorului aratã cã se ia în considerare cel menþionat în
registrul asociaþiilor ºi fundaþiilor
86 În acelaºi sens Gh. Piperea, Dreptul civil comercial – o specie a
dreptului civil, publicatã în C.J. nr.7-8/2011, pg.365
87 C. Saint-Alary-Houin, Droit de entreprise, op.cit., pg.200, J.
Vallansan, Difficultes des entreprises, op.cit., pg.41, A. Jacquemont,
Droit des enterprises, op.cit., pg.85, M. Jeantin, P. Le Canu, Droit
commercial, op.cit., pg.170, P. M. Le Corre, E. Le Corre-Broly,
Droit du commerce, op.cit., pg.50
88 În acelaºi sens dar cu o altã motivare a se vedea Gh. Piperea,
Introducere, op.cit., pg.35-36
89 Scopul principal al fiecãreia dintre aceste entitãþi este realizarea
unui profit
90 Imposibilitatea deschiderii procedurii faþã de aceste entitãþi a fost
în mod judicios criticatã de doctrinã. A se vedea în acest sens Gh.
Piperea, Introducere, op.cit., pg.42
91 În acelaºi sens St. D. Cãrpenaru, Tratat, op.cit., pg.728
92 Din modul de formulare a textului art.1 al.1 din Legea nr.85/2006
rezultã cã dispunerea deschiderii procedurii simplificate în cazul
constatãrii îndeplinirii uneia din aceste cazuri este obligatorie ºi nu
facultativã pentru judecãtorul-sindic. Legat de acest aspect, în
doctrinã, I. Adam, C.N. Savu, Legea, op.cit., pg.35 s-a arãtat cã
persoanele juridice debitor în înþelesul art.1 al.1 din Legea
nr.85/2006 ºi care îndeplinesc ºi una din condiþiile stabilite de art.1
al.2 lit.c-f din aceeaºi act normativ intrã ope legis în procedura
simplificatã. În opinia noastrã, concluzia autorilor este discutabilã
în condiþiile în care potrivit art.1 al.2 din Legea nr.85/2006 trebuie
doveditã în plus ºi existenþa stãrii de insolvenþã prezumatã ca fiind
vãditã, (acest aspect este recunoscut ºi de cei doi autori - I. Adam,
C.N. Savu, Legea, op.cit., pg.55) iar aici judecãtorul-sindic are un
drept de apreciere. În acelaºi sens cu cele afirmate de noi a se vedea
C.A. Bucureºti, s. a-V-a, com, dec. nr., 1088/20.06.2011, ºi Tr. Bu -
cu  reºti, s. a-VII-a, com., dec. nr.1652/04.04.2008, C.A. Bucureºti, s.
a V-a com, dec. nr.809/25.05.2009, publicate în E. Roºu, Procedura,
op.cit., pg.12-20 ºi 20-21, 32-36 ºi C.A. Bucureºti, s. a-VI-a com.
dec. nr.1452/R/11.10.2007, publicatã în M. M. Pivniceru, C. A.
Susanu, M. Susanu, Procedura insolvenþei, op.cit., pg.72-74. În
aceste speþe instanþa de recurs a respins cererea introductivã
formulatã de lichidatorul debitorului societate comercialã dizolvatã
anterior, întrucât acesta nu a fãcut dovada existenþei stãrii de
insolvenþã a patrimoniului entitãþii ale cãrei reprezentant este.
93 În privinþa scopului procedurii simplificate, în doctrinã, I. Adam,
C.N. Savu, Legea, op.cit., pg.51, în mod corect, s-a arãtat cã acesta
se înfãþiºeazã ca un instrument de îmbunãtãþire a mediului de
afaceri prin eliminarea de pe piaþã a competitorilor care, în
majoritatea cazurilor, încalcã practicile ºi uzanþele cinstite care
trebuie sã guverneze circuitul comercial.
94 În forma iniþialã a legii figura, parþial eronat, aplicarea acestei sanc -
þiuni pentru nedepunerea documentelor stabilite de art.28 al.1 lit.b), c),
e), ºi h). În acelaºi sens I. Adam, C.N. Savu, Legea, op.cit., pg.56
95 Unii autori, I. Adam, C.N. Savu, Legea, op.cit., pg.55, criticã
textul spunând cã acesta nu permite deschiderea procedurii
simplificate faþã de cei care ºi-au manifestat expres dorinþa în acest
sens. Critica nu este fondatã în condiþiile în care potrivit art.3 al.1
pct.25 din Legea nr.85/2006 procedura simplificatã este echivalentã
cu realizarea falimentului, în care se intrã direct ca urmare a
admiterii cererii introductive sau ulterior dupã parcurgerea unei
perioade de observaþie de maximum 50 de zile. Cu toate acestea
apreciem în acord cu autorii cã legiuitorul putea sã dea dovadã de o
rigurozitate mai mare în momentul redactãrii textului.
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Recent, la Editura Universul Juridic a fost lansatã lucrarea
doamnei judecãtor  dr. Nicoleta Þãndãreanu intitulatã
„Insolvenþa în reglementerea Legii nr.85/2006 -
Comentarii, doctrinã, jurisprudenþã“.
În cei 10 ani de apariþie a revistei PHOENIX autoarea
lucrãrii ne-a fãcut onoarea de a ne oferi spre publicare mai
multe articole, pentru care îi mulþumim ºi cu acest prilej.
În Cuvântul înainte al lucrãrii menþionate, domnul prof.
univ. dr. Stanciu D. Cãrpenaru a fãcutã o excelentã
prezentare pe care o reproducem mai jos, cu permisiunea
editurii: 

Aºa cum se cunoaºte, procedura insolvenþei constituie
instrumentul juridic fundamental al economiei de piaþã liberã,
care asigurã asanarea activitãþii comerciale, atunci când
aceasta este afectatã de consecinþele funeste ale activitãþii
comercianþilor aflaþi în dificultãþi financiare.

În dreptul nostru, prima reglementare legalã a acestei
instituþii juridice, în concepþia modernã, a fost Legea nr.
64/1995 privind procedura reorganizãrii ºi lichidãrii judiciare,
rebotezatã în anul 1997, Legea privind procedura reorganizãrii
judiciare ºi a falimentului.

Aceastã reglementare legalã a suferit numeroase
modificãri ºi completãri, iar în anul 2006 a apãrut întro „hainã
nouã”, Legea nr. 85/2006 privind procedura insolvenþei.

Datoritã importanþei sale pentru desfãºurarea activitãþii
comerciale, procedura insolvenþei a fãcut obiectul unei bogate
cercetãri ºtiinþifice, prin publicarea a numeroase lucrãri
(tratate, manuale, monografii, articole de revistã), iar prin
aplicarea ei a dus la formarea unei practici judiciare consis -
tente, ilustratã de culegerile de practicã judiciarã publicate.

Lucrarea „Insolvenþa în reglementarea Legii nr. 85/2006”
pe care o prezentãm are întrucâtva un caracter inedit, în
peisajul lucrãrilor publicate pânã acum; ea este scrisã de un

practician al dreptului ºi este destinatã, cu osebire, practicie -
nilor (judecãtori, avocaþi, practicieni în insolvenþã etc.), dar ºi
tuturor celor interesaþi de cunoaºterea ºi aplicarea procedurii
insolvenþei.

Autoarea lucrãrii nu este un neofit; ea este un foarte bine
cunoscut cercetãtor al procedurii insolvenþei, cu vechi ºtate de
servicii (a publicat lucrãrile: Procedura reorganizãrii
judiciare, Tezã de doctorat, 2000; Procedura falimentului
bãncilor, 2001; Legea nr. 64/1995 privind procedura
reorganizãrii judiciare ºi a falimentului în formulare: o altã
formã de aplicare a legii, 2004; numeroase articole ºi
comentarii de practicã judiciarã) ºi, ca magistrat, a beneficiat
de experienþa de judecãtor-sindic ºi judecãtor de curte de apel.

Noua lucrare a autoarei nu este nici tratat, nici monografie
ºi nici culegere de practicã judiciarã; ea are, în doze mãsurate,
strictul necesar din caracteristicile acestor specii de lucrãri, dar
numai cât este necesar pentru cunoaºterea temeinicã ºi
aplicarea corectã a reglementãrii legale.

Metoda folositã de autoare în elaborarea lucrãrii serveºte
perfect realizãrii scopului urmãrit.

În legãturã cu fiecare dintre marile probleme ale procedurii
insolvenþei abordate, mai întâi, se prezintã, sintetic ºi
sistematizat, principiile consacrate de dispoziþiile legale.

Apoi, sub denumirea „Doctrinã”, se menþioneazã lucrãrile
de specialitate relevante aferente.

În continuare, sub denumirea „Jurisprudenþã”, se înfãþiºea -
zã, uneori extensiv, decizii ale instanþelor judecãtoreºti date în
aplicarea dispoziþiilor legale.

Acolo unde este cazul, sub denumirea „Control constitu -
þional”, se prezintã decizii ale Curþii Constituþionale, date în
soluþionarea excepþiilor de neconstituþionalitate.

Analiza problemelor abordate se încheie, în foarte multe
cazuri, cu propuneri de lege ferenda.

De remarcat cã autoarea nu sa mulþumit cu simpla
înfãþiºare a reglementãrii legale, a opiniilor doctrinare ºi a
deciziilor jurisprudenþiale, ci le-a supus pe acestea unei exi -
gente analize critice, sub aspect teoretic ºi al utilitãþii practice.
În legãturã cu unele aspecte, autoarea a formulat puncte de
vedere proprii, originale, menite sã contribuie la perfecþio -
narea reglementãrii legale ºi la aplicarea corectã a acesteia în
practica instanþelor judecãtoreºti. O dovadã în acest sens, o
constituie cele 43 de propuneri de lege ferenda din lista care
încheie lucrarea. De subliniat cã aceste propuneri nu sunt
simple opinii, care ar trebui avute în vedere în acþiunea de
modificare ºi completare a reglementãrii legale, ci sunt
propuneri de texte concrete, folositoare în perspectiva
elaborãrii unui cod al insolvenþei.

În fundamentarea analizelor ºi soluþiilor date, autoarea a
folosit o bogatã bibliografie de specialitate ºi un vast material
de practicã judiciarã.

Lucrarea realizatã de autoare constituie o cercetare
ºtiinþificã valoroasã ºi prin publicarea ei contribuie eficient la
îmbogãþirea cercetãrii ºtiinþifice privind trata mentul juridic
aplicat comercianþilor aflaþi în dificultãþi financiare.

Prin cercetarea cuprinzãtoare ºi aprofundatã a problemelor
abordate, soluþiile date ºi bogãþia informaþiei doctrinare ºi
jurisprudenþiale pe care o oferã, lucrarea va reprezenta un
deosebit de util instrument de lucru pentru juriºti, precum ºi
pentru toþi cei interesaþi de cunoaºterea ºi aplicarea în practicã
a procedurii insolvenþei.
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