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Cuvântul
pre[edintelui

Introducere

La mijlocul lunii iunie a.c. a avut loc
Congresul anual UNPIR cu numãrul 15. Dând
curs invitaþiei noastre, la congres a participat
dom nul Marc Andre, membru al Consiliului Na -
þional al Administratorilor Judiciari ºi Media -
torilor Judiciari din Franþa, fost preºedinte al
INSOLEurope. De asemenea ne-au onorat cu
prezenþa reprezentanþii conducerilor Oficiului
Na þional al Comerþului, a Uniunii Profesiilor
Liberale din România ºi nu în ultimul rând ai
Asociaþiei Lichidatorilor ºi Administratorilor
din Republica Moldova.

În acest cadru festiv a avut loc semnarea
con venþiei dintre Uniunea Naþionalã a Prac -
ticienilor în Insolvenþã din România ºi
Consiliul Naþional al Administratorilor
Judiciari ºi Mediatorilor Judi ciari din Franþa,
menitã sã defineascã regimul de lucru care sã
permitã coordonarea eficientã a procedurilor
de insolvenþã. Prin aceasta se pro pune
adoptarea unor modalitãþi practice privind
regimul de tratare a pasivului ºi a elementelor
de activ ale debitorilor împotriva cãrora s-au
deschis simultan mai multe proceduri
colective în diferite þãri membre ale Uniunii
Europene. Convenþia poate fi studiatã
accesând site-ul Uniunii.

Convenþii similare au mai fost semnate de
cãtre Franþa cu Italia, Spania ºi Germania, cu
scopul aplicãrii în mod corect a legislaþiei în
materie.

Este de menþionat cã sistemul francez ºi-a
dovedit eficienþa în situaþii de crizã, motiv
pentru care ºi noi am adoptat reglementãrile
privind mandatul ad-hoc ºi concordatul
preventiv.

Dezbaterile din congres au relevat
probleme de interes general privind îmbunã -
tãþirea activitãþii Uniunii, a colaborãrii cu
instituþiile statului, a pregãtirii profesionale cu
sprijinul recent înfiinþatului Institut Naþional
de Pregãtire Profesionalã a Practicienilor în
Insolvenþã ºi iniþierea seminariilor on-line
accesibile tuturor membrilor. Avem în vedere
unele modificari în organizarea ºi desfãºurarea
examenelor de acces în profesie ºi de
definitivat.

Participanþii la congres au insistat asupra
unor dificultãþi în colaborarea cu ANAF, dar ºi
cu privire la plãþile efectuate din fondul de
lichidare. Pe toate acestea dorim sã le
soluþionãm în cel mai ascurt timp.

Av. Arin Octav Stãnescu
Preºedintele UNPIR
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Unde competiþie nu e, nici performanþã nu poate fi.

Directorul unei întreprinderi sovietice afirma într-un
interviu, în perioada  destinderii iniþiate de Gorbaciov, cã
nu pot obþine performanþã economicã pânã când fiecare
angajat nu va simþi presiunea unui ºomer, care sã vrea sã-
i ia locul. Convingere împãrtãºitã, la nivelul manage men -
tului, în toate fostele þãri comuniste. Mulþi dintre directorii
întreprinderilor cu probleme gândeau la fel. Aveau ºi nu
aveau dreptate.

Aveau dreptate în sensul cã „rolul conducãtor al clasei
muncitoare”, fluturat în fostele þãri comuniste, s-a redus
pânã la urmã la un soi de hazard moral. Întreprinderile, fie
cã erau profitabile, fie cã înregistrau pierderi, rãmâneau în
viaþã. Insolvenþã? Falimente? Nici vorbã. Nici
întreprinderile nu aveau sabia falimentului deasupra, nici
muncitorii nu se temeau cã ar putea ajunge ºomeri.
Falimentul ºi ºomajul nu încãpeau în sfera moralei
comuniste. Argumentele tehnicienilor se opreau în faþa
barierei ideologice potrivit cãreia falimentul era taxat
ca…burghez, dar economiile din fosta zonã comunistã
erau tot mai debile, pentru cã în economie,  unde nu e
competiþie, nici performanþã nu poate fi.

Într-un alt sens,  tehnicienii nu aveau  dreptate. Ca sã fi
existat, la poarta fiecãrei întreprinderi, câte un ºomer care
sã tânjeascã dupã locul fiecãrui angajat ar fi fost posibil
numai în condiþiile unor falimente în serie mare ºi ale unui
ºomaj de proporþii uriaºe. Ceea ce ar fi dezorganizat ºi mai
dramatic atât societatea în general, cât ºi economia în
special. ?omajul devine un pericol social dacã urcã mai
sus de rata lui naturalã, care nu poate fi mai mare de 4-5
procente. Totodatã, ºi falimentele devin un pericol social

atunci când depãºesc „rata naturalã”. Îmi veþi reproºa cã,
în materia falimentului, nu existã o ratã naturalã. Dacã
legea n-o prevede – ºi nici nu ar avea cum s-o prevadã –
nu înseamnã cã nu existã. Falimentul însuºi, dincolo de
substanþa lui juridicã, e un proces natural. Un proces de
asanare a vieþii economice, de continuã înnoire. La urma-
urmei, companiile se nasc ºi mor ca ºi oamenii. Dacã însã,
în economia unei þãri ori a oricãrei comunitãþi, companiile
care îºi încheie ciclul de viaþã ºi se sting ajung sã fie mai
multe decât cele care vin sã le ia locul, atunci falimentul
devine periculos. Înseamnã cã falimentele ar depãºi rata
naturalã ºi inevitabil ar începe sã producã suferinþe
societãþii în general ºi economiei în special. Este aºadar
cert, revenind la dorinþa exprimatã în anii ’80 de un
director de întreprindere din fosta Uniune Sovieticã,
privind un numãr egal de angajaþi ºi de ºomeri, cã nu asta
era calea cea bunã. Pentru cã falimentele ºi ºomajul în
serie mare s-ar fi soldat cu o ºi mai cumplitã sãrãcire a
populaþiei. Dramatic era faptul cã performanþele
economice slabe din toatã zona comunistã erau cauzate de
absenþa competiþiei, de un management el însuºi
neperformant ºi de prea puþinã valutã ce pute fi dirijatã
spre atât de necesarele retehnologizãri.

Sã tai crengile cãrora le este dat sã cadã.

E o mãsurã în toate, celebrul dicton latin, i se potriveºte
întocmai întregii problematici a falimentului. Într-o
grãdinã, un grãdinar priceput taie la timp crãcile… cãrora
le este dat sã cadã. Iatã mãsura. Naturalã. Scopul fiind un
neîncetat proces de vitalizare ºi revitalizare a întregii
grãdini. Grãdinarul nepriceput fie va întrece mã sura ºi va

Legiferarea falimentului: un lung ºir de
adaptãri juridice la schimbãrile politico-

economico-sociale aduse de timp ºi de timpuri

Av. dr. Elena Bustea
Membrã UNPIR, filiala Bucureºti
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distruge toatã grãdina, fie va opera sub mãsurã ºi tot acolo
se va ajunge, fiindcã dacã va lãsa netãiate crengi bolnave
ele vor contamina toþi pomii ºi grãdina va muri. La fel se
petrec lucrurile în economie. Companiile cãrora le e dat sã
cadã, fiindcã sunt atât de grav bolnave încât cu niciun leac
nu mai pot fi vindecate, nu au nicio ºansã adevãratã de a
scãpa de faliment. Iar dacã nu vor fi lovite de faliment,
contagioase fiind, vor îmbolnãvi întreaga economie.

Desigur, pot interveni ºanse neadevãrate. Închipuite,
deci. Pe la începutul anilor ’80, când România intrase în
încetare de plãþi, ca sã dãm un exemplu de la rãdãcina
lucrurilor, un grup de economiºti din apropierea vârfului
piramidei puterii ºi-au asumat riscul sã-i propunã lui
Ceauºescu sã scoatã din sistemul economiei naþionale
câteva „hãlci” bolnave. O lege a falimentului nu exista iar
cuvântul faliment era incendiar. Evitând sã vorbeascã
despre vreo procedurã de falimentare, i-au dovedit, prin
calcule, cã au identificat mai multe „hãlci” care suferã de
boli contagioase ºi cã, dacã nu vor fi izolate ºi eliminate,
întreaga economie ar putea fi contaminatã. De ce „hãlci”?
Pentru cã nu aveau în vedere întreprinderi singu lare.
Economia României era planificatã ºi multe între prin deri
se aflau unele faþã de altele într-o interdepen denþã
absolutã. Aºa cã prin „hãlci” au înþeles grupuri de
întreprinderi interdependente, care deja se îmbolnãviserã
unele pe altele într-o mãsurã atât de mare încât vindecarea
lor nu mai era posibilã. Ceauºescu, dupã ce i-a ascultat cu
atenþie, le-a spus cã le va rãspunde a doua zi. ªi le-a
rãspuns. A doua zi avea programatã o vizitã de lucru într-
un judeþ, care urma sã se încheie cu un miting. Vorbind la
miting, în vãzul ºi auzul întregii þãri, cãci mitingul a fost
transmis la radio ºi la televi ziune, a spus cã a primit
propuneri privind falimentarea unor în tre prinderi. ªi a
adãugat cã, în perioada imediat urmã toare, în România…
chiar vor avea loc mai multe fali mente dar….niciodatã nu
ca în capitalism, falimente ale unor întreprinderi. Era
începutul unei serii de discursuri în care avea sã sublinieze
apãsat cã, datoritã descope ririlor din domeniul geneticii,
poate cã plopul va face pere, dar cã nici atunci România nu
va trece la economia de piaþã liberã, la haos în economie ºi
la falimente.

Istoria l-a contrazis. Dar, chiar dacã economia de piaþã
liberã a fost consfinþitã în Constituþie, mulþi ani, dupã
decembrie ’89, în ceea ce priveºte falimentul, so cie tatea
româneascã a manifestat un blocaj ostil. Nu  tocmai greu
de înþeles. Organismul social ca ºi cel uman are nevoie sã
parcurgã natural etapele de maturizare. Populaþia în
ansamblu, politicienii, chiar mare parte din elitele culturale
au absorbit greu esenþa ºi instituþia falimentului. ªi dacã, la
un moment dat, s-a trecut totuºi la legiferarea falimentãrii
companiilor iar procedura falimentului a luat amploare în
practicã, nici pânã astãzi nu avem o lege a falimentului
personal. Abia în aceastã primãvarã, dupã aproape
douãzeci ºi trei de ani ºi jumãtate de nouã istorie,
dezbaterea despre falimentul personal începe sã prindã un

contur ceva mai clar. ªi abia acum, în 2013, într-un
comentariu al unor experþi FMI privind falimentul
personal în þãrile din centrul ºi estul Uniunii Europene,
este amintitã ºi România. Fãrã sã se precizeze dacã a sosit
ori nu timpul ca þara noastrã sã legifereze ºi acest tip de
faliment.

O explicabilã reacþie întârziatã

Revenind la companii, voi aminti cã dupã ce, începând
chiar din 1990, dezbaterea despre economia de piaþã liberã
a luat amploare, au trecut ani buni pânã când s-au fãcut
auzite ºi vocile unor juriºti, economiºti, jurnaliºti ori chiar
politicieni, care au pus pe rol cerinþa legiferãrii instituþiei
falimentului. Dacã unele dintre aceste voci erau doar ecoul
peste timp al binecunoscutei clamãri „Sã avem ºi noi faliþii
noºtri” din binecunoscutul discurs electoral al lui
Caþavencu, în care  Caragiale  deconspirã golul din spatele
emfazei politice,   cele mai multe voci au imprimat
demersului fãcut un alt sens, pe cel profund, legat de o
cerinþã obiectivã de legiferare a falimentului. Cum se
explicã aceastã reacþie întârziatã? Dupã cincizeci de ani de
comunism, nu ne-a fost tocmai uºor sã înþelegem cã, în
viaþa economicã, sunt ºi între prinderi care mor. Unele,
îmbãtrânind pur ºi simplu, nu mai reuºesc sã-ºi reîncarce
bateriile ºi se sting, Altele, în plinã tinereþe, suferã
accidente ori au parte de incidente care le scot din joc. ªi,
indiferent de motiv, este obli gatoriu ca moartea lor sã fie
„constatatã” adminis trativ ºi juridic. Or, în condiþiile
proprii societãþi româ neºti din anii ’90, reglementarea
acestui proces firesc s-a dovedit a fi extrem de complicatã,
fragmentatã în prea multe eta pe, implicând o prea mare
irosire de eforturi ºi de timp.

Paradoxal, mari poticneli au intervenit nu numai în
legiferarea ieºirii din piaþã, ci ºi în cea a intrãrii în piaþã.
Desigur, asimilând noþiunea de piaþã în sens larg –
economic, juridic, sociologic, psihologic. Deºi încã din
1990 ne-a fost limpede cã în România a început tranziþia –
un proces de trecere de la economia de comandã,
planificatã centralizat ºi închisã, la economia de piaþã,
liberã ºi deschisã – piaþa înþeleasã ca spaþiul ºi timpul în
care se confruntã fãrã întrerupere o infinitate de societãþi
lucrative, de la fabrici la bãnci ºi burse, de la magazine ºi
hoteluri la companii de asigurãri ori de consultanþã, de la
utilitãþi publice la servicii de interes restrâns, ei bine! ºi-a
lãsat multã vreme porþile doar întredeschise. Abia cãtre
sfârºitul lui 1994, în septembrie, a apãrut Legea nr.359,
privind simplificarea formalitãþilor la înregistrarea în
registrul comerþului a persoanelor fizice, asociaþilor fa mi -
liale ºi persoanelor juridice. Dar maºinãria simplificã rilor
de acest fel a pornit în cursã cu frâna de mânã trasã. La
începutul anului 2000 intrarea în piaþã, în România, era
încã un chin. Înregistrarea investitorilor strãini, bunãoarã,
era o cursã cu obstacole îngreunatã de zeci de avize ºi
blocaje administrative. În aceste împrejurãri, a fost nevoie
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ca legea din 1994 sã fie continuu actualizatã prin alte legi
ori ordonanþe de urgenþã, o simplificare ceva mai apropiatã
de sensul acestui cuvânt intervenind abia în anii 2006,
2007 ºi 2008, fiind impusã de dorinþa ardentã a þãrii
noastre de a primi de la Uniunea Euro peanã statutul de
economie de piaþã funcþionalã. Iar când, în sfârºit, am
primit acest statut, ne-a fost limpede cã fãcusem doar o
jumãtate de pas. Pentru cã România obþi nuse numai
statutul de economie de piaþã funcþio nalã, dar nu ºi pe cel
de economie de piaþã competitivã, în stare sã facã faþã
presiunilor competiþionale ºi concurenþei dure din Uniunea
Europeanã ºi din economia globalã. 

Strãvechiul Cod comercial nu mai era actual

Ori de câte ori spunem competiþie ºi concurenþã, avem
în vedere un proces complex, desfãºurat între douã mari
borne de hotar. Prima indicând momentul în care o
companie intrã în piaþã, se aruncã deci în apele compe tiþiei
unuia dintre cele douã mari oceane concurenþiale, fie în
învolburarea celui roºu,  de mare înghesuialã, în care a
curs ºi curge mult sânge,  fie în cel albastru, al
deschizãtorilor de drumuri noi, de niºã  încã prea puþin sau
deloc explorate; a doua bornã indicând – pentru
companiile care au pierdut competiþia, fiind definitiv
înfrânte – momentul falimentului. Între aceste douã mari
borne se desfãºoarã câmpul imens al vieþii economice,
mãsurat cu milioane de alte borne, de indicatori care
deseneazã trasee, reguli, experienþe, istorii, destine,
victorii ºi înfrângeri, câºtiguri ºi pierderi. 

Notam, în prima parte a acestei analize, cã în anii co -
munismului ne-am prefãcut cã nu vedem stãrile de fali -
ment din întreprinderi, deºi numãrul lor creºtea exploziv.
În toþi acei ani, cuprinºi într-o jumãtate de veac, conjunc -
tura ne-a obligat „sã uitãm” cã în România, cea capita listã,
încã din 1887 a fost legiferat un Cod comercial, cu „Cartea
a III-a, Despre faliment” ºi cu „Dispoziþiuni spe ciale de
procedurã în materie de faliment”. Iar dupã ’89, în
împrejurãri radical schimbate, cu un noian de prio ritãþi în
faþã, nu ne-am repezit sã dãm jos din biblioteci exem -
plarele ce mai existau, câte mai existau, din strãvechiul
Cod comercial, ºi sã le readucem pe mesele noastre de
lucru. N-am fãcut-o nici noi, profesioniºtii dreptului, n-au
fãcut-o nici autoritãþile. Când, în sfârºit, a fost repu blicat
Codul comercial ºi a intrat în circulaþie, mai mult, când a
început sã fie invocat în faþa unor instanþe judecã toreºti, a
fost relevat ºi faptul cã reglementãrile privind falimentul ar
avea nevoie de un conþinut nou, acomodat noilor realitãþi.
Atunci s-au fãcut auzite vocile amintite mai înainte, care
cereau în sens profund o legiferare a falimentului.

Legea falimentului, votatã de Parlamentul României, a
fost publicatã  la 22 iunie 1995. Avea numãrul 64. ºi avea
imprimatã, în toate fibrele ei, vechea stare de spirit a unei
societãþi, cea româneascã,  care timp de cincizeci de ani de
economie comunistã a  cultivat ideea cã falimentarea unei

întreprinderi este un fenomen odios, antisocial ºi inuman,
neacceptabil. În consecinþã, în noua lege a falimentului…
cuvântul faliment nu apare nici în titlu (ea s-a intitulat
„Legea 64/1995 privind procedura reorganizãrii ºi
lichidãrii judiciare”) ºi nici în vreunul dintre cele 131 de
articole.

O lege europeanã în spiritul ºi în litera ei

Treptat, pe mãsurã ce societatea noastrã s-a mai
emancipat, îndeosebi în împrejurãrile concrete legate de
pregãtirile pentru intrarea României în NATO ºi aderarea
la Uniunea Europeanã, s-a schimbat ºi atitudinea faþã de
faliment. În acest context, modificãrile aduse Legii
64/1994 ºi succesivele republicãrii ale acestei legi i-au
adus semnificative transformãri. Una dintre cele mai
importante este schimbarea titlului: de la „Lege privind
procedura reorganizãrii ºi lichidãrii judiciare” la „Lege
privind procedura reorganizãrii judiciare ºi a falimen -
tului”. Era deja pregãtit terenul pentru o lege europeanã în
spiritul ºi în litera ei. O lege cuprinsã în pachetul de acte
normative ce a deschis drumul României cãtre Uniu nea
Europeanã. Era anul 2006. Parlamentul a votat Legea 85,
privind procedura insolvenþei. Cuvântul faliment nu mai
este în titlu. Dar o întreagã secþiune a legii, a 7-a, este
intitulatã „Falimentul”. Ce reþinem? Cã insolvenþã, fie
prezumatã, fie iminentã, fiind „acea stare a patrimoniului
debitorului care se caracterizeazã prin insuficienþa
fondurilor bãneºti disponibile pentru plata datoriilor
exigibile”, constituie un proces complex ºi îndelungat,
actul întâi fiind dedicat reorganizãrii activitãþii debitoru lui
aflat în încetare de plãþi. Primul pas fiind, deci, un efort de
salvare printr-un plan de reorganizare ce va indica, potrivit
legii, perspectivele de redresare în raport cu posibilitãþile
ºi cu specificul activi tãþii debitorului, cu mijloacele
financiare disponibile ºi cu cererea pieþii. Cu alte cuvinte,
înainte de a tãia craca bol navã se impune un tratament
eficient pentru vinde carea ei. Falimentul, tãierea crãcii
care nu mai poate fi salvatã ºi riscã sã contamineze
întreaga grãdinã, fiind operaþiunea de ultim moment.
Fiindcã abia atunci când salvarea nu mai e posi bilã,
judecãtorul sindic va dispune dizolvarea societãþii
debitoare ºi îi va ridica dreptul de a se administra.

E o mãsurã în toate - iatã un dicton aplicabil falimen -
tului. Pentru cã, în cazul în care redresarea unei între prin -
deri e posibilã prin reorganizare, falimentul trebuie evitat.
Iar când redresarea e imposibilã, falimentul devine imi -
nent. Iar legea falimentului, adoptatã în 2006 ºi modi ficatã
apoi în anii urmãtori, vine cu un set de rânduieli care pune
moartea unei companii într-o ecuaþie economico-socialã,
chiar de eficienþã, în aºa fel încât nici creditorii sã nu fie
înºelaþi ºi nici debitorul insolvent sã nu ajungã în sapã de
lemn. Este în firea lucrurilor ca spiritul ºi litera acestei legi
sã dirijeze comportamentul tuturor participanþilor la joc:
debitori, creditori, judecãtori, lichidatori.
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În articolul de faþã, care are ca subiect transferul de
afacere, se foloseºte ºi sintagma transfer de active, în
sensul folosit de Codul fiscal, adicã acela de transfer al
unei afaceri / activitãþi.

Criza economicã din ultimii ani a impus inevitabil ºi
nevoia de restructurare a  multor companii aflate pe
piaþã, restructurare care îmbracã atât o dimensiune
financiarã dar ºi o dimensiune socialã. În aceste condiþii
practicianul în insolvenþã trebuie sã gaseascã metoda
optimã de  valorificare a unui patrimoniu care sã ducã la
achitarea datoriilor unei companii aflatã în dificultate
financiarã, þinând totodatã seama ºi de aspectele sociale
care pot apãrea în urma desfiinþãrii locurilor de muncã,
dar mai ales a costurilor desfiinþãrii acestor locuri de
muncã. 

În cele ce urmeazã ne referim la o modalitate mai
puþin uzitatã ºi anume transferul de activitate care
permite continuarea activitãþii economice specifice,
scutirea de platã a T.V.A. aferentã transferului, dar ºi
pãstrarea locurilor de muncã.

Vânzarea tuturor activelor debitoarei sau a unei pãrþi
a acestora investite într-o anumitã ramurã a activitãþii
economice este o modalitate distinctã care nu este
prevãzutã în reglementarea executãrii silite potrivit
Codului de procedurã civilã. Aceastã vânzare poartã
denumirea de transfer de active total sau parþial. Aceastã

modalitate de vânzare nu este expres prevãzutã nici în
Legea nr. 85/2006, însã poate fi aplicatã deoarece în
aceastã lege este prevãzutã vânzarea în bloc a activelor
debitoarei, transferul de active fiind în esenþã o activitate
ce asigurã continuitatea unei afaceri (bineînþeles cu
respectarea normelor legale caracteristice). 

Prin Legea nr. 343/2006 din 17 iulie 2006 pentru
modificarea ºi completarea Legii nr. 571/2003 privind
Codul fiscal, prin art. 1 pct. 88 se modificã articolul 128
din Codul fiscal. În acest sens, în cuprinsul alin. (7) al
art. 128 se aratã cã: „Transferul tuturor activelor sau al
unei pãrþi a acestora, efectuat cu ocazia transferului de
active ºi pasive, ca urmare a unor operaþiuni precum
divizarea, fuziunea, indiferent dacã e facut cu platã sau
ca aport în naturã la capitalul unei societãþi, nu
constituie livrare de bunuri dacã primitorul activelor
este o persoanã impozabilã. Primitorul este considerat a
fi succesorul cedentului în ceea ce priveste ajustarea
dreptului de deducere prevazutã de lege.” Acest articol
este formulat pe baza opþiunii conferite statelor membre
UE de art. 19 din Directiva TVA (fostul art. 5(8) din
Directiva a ºasea 77/388/EEC). 

Normele metodologice de aplicare a Codului fiscal,
ne aratã cã „Se considerã transfer parþial de active în
sensul art. 128 alin. (7) din Codul fiscal transferul tuturor

Transferul de afacere - 
o modalitate distinctã de valorificare 

în procedura insolvenþei

Ec. Monica Angela Borza 
Membrã UNPIR, filiala Bucureºti
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activelor sau al unei pãrþi din activele investite într-o
anumitã ramurã a activitãþii economice, dacã acestea
constituie din punct de vedere tehnic o structurã
independentã, capabilã sã efectueze activitãþi economice
separate”. De asemenea, se considerã cã transferul parþial
are loc ºi în cazul în care bunurile imobile în care sunt
situate activele transferate de cedent nu sunt înstrãinate,
ci realocate altor ramuri ale activitãþii aflate în uzul
cedentului. Persoana impozabilã care este beneficiarul
transferului prevãzut la alin. (7) este consideratã ca fiind
succesorul cedentului, indiferent dacã este înregistrat în
scopuri de TVA sau nu. Beneficiarul va prelua toate
drepturile ºi obligaþiile cedentului, inclusiv cele privind
livrãrile cãtre sine prevãzute la art. 128 alin. (4) din
Codul fiscal, ajustãrile deducerii prevãzute la art. 148 si
149 din Codul fiscal. De asemenea beneficiarul poate
prelua soldul sumei negative de taxa pentru care nu s-a
solicitat rambursarea sau soldul taxei de platã cãtre
bugetul de stat, dacã respectivele drepturi ºi obligaþii au
fost cuprinse în contractul dintre pãrþi. Dacã beneficiarul
transferului este o persoanã, alta decât persoana
impozabilã, operaþiunea de transfer constituie livrare de
bunuri. 

Transferul de active se poate face prin:
- vânzare
- divizare
- fuziune
- aport în naturã la capitalul unei societãþi

Din perspectiva Legii privind procedura insolvenþei,
transferul activelor unei societãþi în insolvenþã se poate
face prin vânzare, dar în cazuri speciale ºi prin divizare
sau fuziune.

Primitorul activelor are obligaþia sã transmitã
cedentului o declaraþie pe propria rãspundere din care sã
rezulte cã:

- intenþioneazã sã desfaºoare activitatea economicã
sau partea din activitatea economicã care i-a fost
transferatã, ºi

- nu lichideazã imediat activitatea respectivã sau,
dupã caz, nu vinde eventualele stocuri 

1. Transfer total de active 

În cazul în care între douã societãþi are loc un transfer
total de active (de afacere) este clar cã un asemenea
transfer se calificã drept un transfer de afacere pentru
care nu se aplicã TVA. 

Exemplificând, transferul unei fabrici care are
activitate de producþie - înþelegând prin aceasta halele de
producþie cu terenul aferent, utilajele necesare
continuãrii activitãþii, stocul de materie primã împreunã
cu producþia deja realizatã, modelele sau desenele

industriale aparþinând cedentului, mãrcile, brevetele,
drepturile de autor etc - va fi considerat transfer de
afacere, pentru care nu se va aplica TVA.

2. Transfer parþial de active 

a) Dacã acele active care au fãcut obiectul transferului
dreptului de proprietate pot funcþiona independent, adicã
pot efectua o activitate economicã, fãrã a avea
importanþã dacã primitorul activelor este specializat sau
nu în desfãºurarea ºi/sau dezvoltarea acelei activitãþi,
atunci, cu certitudine sunt aplicabile dispoziþiile art. 128
alin. (7). Esenþial este ca activitatea economicã transmisã
sã poatã funcþiona independent, ca primitorul activelor sã
fie o persoanã impozabilã (art. 127 Cod fiscal) ºi ca
acesta sã intenþioneze sã continue afacerea sau partea de
afacere dobanditã. 

De asemenea, se considerã cã transferul parþial are loc
ºi în cazul în care bunurile imobile în care sunt situate
activele transferate de cedent nu sunt înstrãinate, ci
realocate altor ramuri ale activitãþii aflate în uzul
cedentului. Este foarte important sã existe o continuare a
activitãþii cedentului, activitate care sã genereze
producþie, chiar dacã se are în vedere folosirea pãrþilor de
active  într-un alt mod, sau alt loc, scopul final fiind
acelaºi. 

De exemplu, vânzarea sediului unui salon de
înfrumuseþare împreunã cu denumirea sa, cu clientela
existentã cãtre o altã societate care pãstreazã obiectul
specific de activitate, dar care pentru îmbunãtãþirea
serviciilor folosite organizeazã în acelaºi spaþiu ºi un mic
magazin de prezentare ºi comercializare a unor produse
de îngrijire corporalã, nu va constitui o livrare de bunuri,
ci un veritabil transfer de afacere, motiv pentru care
considerãm cã un asemenea transfer nu va intra în sfera
de aplicare a TVA. 

b) În celãlalt caz, dacã primitorul activelor nu
intenþioneazã sã continue activitatea preluatã, tranzacþia
încheiatã nu se considerã transfer de active ci livrare de
bunuri, taxabilã cu TVA. 

În practicã, existã posibilitatea ca primitorul activelor
sã nu continue activitatea ºi sã înstrãineze activele
primite. În acest caz, tranzacþia va fi o simplã livrare de
bunuri în înþelesul alin. (1) al art. 128 al Codului fiscal. 

Exemplu: Cedentul înstrãineazã un restaurant
organizat într-un spaþiu de tip vilã cu separeuri ºi curte
interioarã, împreunã cu dotãrile ºi contractele de muncã
ale personalului aferent acestuia, dar beneficiarul, în
urma unor lucrãri de renovare, transformã restaurantul
într-un spaþiu de birouri ce urmeazã a fi vândute sau
închiriate. În acest caz, nu poate fi vorba despre un
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transfer de afacere, ci de o livrare de bunuri ce intrã în
sfera de aplicare a TVA. 

3. Forma actelor care se întocmesc la transferul de
active 

Documentaþia ce va trebui întocmitã de pãrþile
implicate într-o astfel de operaþiune este prevazutã de
dispoziþiile art. 1551 alin. (10) din Codul fiscal, reþinând
cã într-un asemenea caz nu se va întocmi o factura, ci un
document de transfer de active, care va trebui sã conþinã
urmãtoarele informaþii: un numãr de ordine secvenþial ºi
data emiterii documentului, data transferului,
denumirea/numele, adresa ºi codul de înregistrare în
scopuri de TVA, prevãzut la art. 153, al ambelor pãrþi,
dupã caz, o descriere exactã a operaþiunii ºi valoarea
transferului. 

Pentru transferul de active care implicã ºi transferul
de imobile documentul de transfer se va întocmi în forma
autenticã. 

Normele metodologice de aplicare a art. 128 din
Codului fiscal prevãd la alin. (10): Persoana impozabilã
care este beneficiarul transferului prevãzut la alin. (9)
este consideratã ca fiind succesorul cedentului,
indiferent dacã este înregistratã în scopuri de TVA sau
nu. Beneficiarul va prelua toate drepturile ºi obligaþiile
cedentului, inclusiv cele privind livrãrile cãtre sine
prevãzute la art. 128 alin. (4) din Codul fiscal, ajustãrile
deducerii prevãzute la art. 148 si 149 din Codul fiscal.
Dacã beneficiarul transferului este o persoanã
impozabilã care nu este înregistratã în scopuri de TVA
conform art. 153 din Codul fiscal ºi nu se va înregistra în
scopuri de TVA ca urmare a transferului, va trebui sã
plãteasca la bugetul de stat suma rezultatã ca urmare a
ajustarilor conform art. 128 alin. (4), art. 148, 149 sau
161 din Codul fiscal, dupã caz, ºi sã depunã în acest sens
declaraþia prevãzutã la art. 156 (indice 3) alin. (8) din
Codul fiscal. Momentul de referinþã pentru determinarea
datei de la care începe ajustarea taxei, în cazul bunurilor
de capital, nu este datã transferului, ci data obþinerii
bunului de cãtre cedent, conform art. 149 sau 161 din
Codul fiscal, dupã caz. Cedentul va trebui sã transmitã
cesionarului o copie de pe registrul bunurilor de capital,
dacã acestea sunt obþinute dupã data aderãrii. Aplicarea
regimului de taxare pentru transferul de active de cãtre
persoanele impozabile nu va fi sancþionatã de organele
de inspecþie fiscalã, în sensul anularii dreptului de
deducere a taxei la beneficiar, dacã operaþiunile in cauzã
sunt taxabile prin efectul legii sau prin opþiune, cu
excepþia situaþiei în care se constatã cã tranzacþia a fost
taxatã în scopuri fiscale.

4. Riscurile implicate de operaþiunea de transfer
de afacere

În cazul în care transferul se va considera de cãtre
pãrþi în mod eronat drept un transfer de afacere fãrã TVA,
fãrã ca tranzacþia sã fie bine determinatã prin contractul
dintre pãrþi, existã riscul ca autoritãþile fiscale sã
considere cã cedentul ar fi trebuit sã aplice TVA la
valoarea tranzacþiei ºi drept urmare va fi obligat la plata
TVA aferentã cãtre stat, în condiþiile în care primitorul
activelor va refuza sã îi plãteascã aceastã sumã. Dacã, în
schimb, pãrþile vor considera în mod greºit un transfer de
afacere drept o livrare de bunuri, primitorul activelor va
întâmpina dificultãþi în ceea ce priveºte recuperarea TVA
deductibile plãtite cedentului de la bugetul statului.

5. Jurisprudenþa 

Practica judiciarã internã referitoare la aceastã
problemã este relativ nouã, în principal fiind vizate
aspecte ce þin de forma documentelor încheiate ºi mai
ales de continuarea activitãþii transferate. 

Jurisprudenþa europeanã clarificã problema în
discuþie, amintind în acest sens cauza C-479/01, Zita
Modes S.a.r.l. vs. Administration de l’Enregistrement et
des Domaines a CJE. S-a reþinut în aceastã hotãrâre cã
nicio livrare de bunuri nu a avut loc în eventualitatea
unui transfer al unui activ, cã nicio regulã înlocuitoare nu
se aplicã vreunui transfer de afacere sau de parte
independentã dintr-o întreprindere, incluzând elemente
tangibile ºi dupã caz, intangibile, care, împreunã,
constituie o întreprindere sau o parte dintr-o
intreprindere capabilã sã desfãºoare o activitate
economicã independentã. 

6. Situaþia angajaþilor cedentului

Transferul de afacere este singura modalitate de
înstrãinare a activelor unei societãþi debitoare care
beneficiazã de prevederi legale obligatorii pentru pãrþile
implicate în transferul de proprietate, referitoare la
angajaþii unei societãþii în insolvenþã. 

Cu privire la transferul angajaþilor, art. 173 alin. (1)
din Codul muncii dispune cã salariaþii beneficiazã de
protecþia drepturilor lor în cazul în care se produce un
transfer al întreprinderii, al unitãþii sau al unor pãrþi ale
acesteia cãtre un alt angajator, potrivit legii.

Conform alin. (2) al aceluiaºi articol, drepturile ºi
obligaþiile cedentului, care decurg dintr-un contract sau
raport de muncã existent la data transferului, vor fi
transferate integral cesionarului. În acelaºi sens sunt ºi
prevederile art. 5 alin. (1) din Legea nr. 67/2006 privind
protecþia drepturilor salariaþilor în cazul transferului
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întreprinderii, al unitaþii sau al unor pãrþi ale acestora
potrivit cãrora, drepturile ºi obligaþiile cedentului, care
decurg din contractele individuale de muncã ºi din
contractul colectiv de muncã aplicabil, existente la data
transferului, vor fi transferate integral cesionarului.

Vor fi transferate ºi drepturile ºi obligaþiile
cedentului, care decurg din contractele individuale de
muncã a cãror executare este suspendatã întrucat legea
nu face distincþie dupã cum contractele sunt în curs de
executare sau sunt suspendate.

Prin excepþie, drepturile ºi obligaþiile nu se transferã
integral în cazul în care cedentul este subiectul
procedurii de reorganizare judiciarã sau faliment potrivit
legii, fiind transferaþi doar angajaþii implicaþi in
activitatea propriu-zisã, iar în situaþia în care are loc doar
un transfer parþial de active se vor transfera doar
obligaþiile aferente ºi specifice acelei activitãþi, restul
angajaþilor urmând a fi disponibilizaþi.

Transferul drepturilor care decurg din contractele
individuale de muncã ºi din contractul colectiv de muncã
aplicabil, existente la data transferului, are loc prin
efectul legii independent de voinþa cedentului sau a
cesionarului.

Conform art. 174 din Codul muncii cedentul ºi
cesionarul au obligaþia de a informa ºi de a consulta,
anterior transferului, sindicatul sau, dupa caz,
reprezentanþii salariaþilor cu privire la implicaþiile
juridice, economice ºi sociale asupra salariaþilor,
decurgând din transferul dreptului de proprietate.

Legea nr. 67/2006 sancþioneazã nerespectarea acestei
obligaþii. Astfel, la art. 13 alin. (1) se prevede cã
nerespectarea de cãtre cedent sau cesionar a obligaþiilor
prevãzute în lege constituie contravenþie ºi se
sancþioneazã cu amendã de la 1.500 lei (RON) la 3.000
lei (RON). De asemenea, conform art. 15, salariaþii ori
reprezentanþii salariaþilor afectaþi de transfer se pot
adresa instanþei judecãtoreºti competente pentru
soluþionarea conflictelor individuale sau colective de
muncã, conform legii.

Dupã încetarea suspendãrii, contractele individuale
de muncã îºi reiau cursul, salariaþii având obligaþia de a
presta activitate pentru noul angajator (cesionarul), iar
acesta are obligaþia de a le acordã toate drepturile
stabilite de lege, de contractul individual de muncã ºi de
contractul colectiv de muncã.

În practicã, la transferul de active, de regulã, se
prevede ºi un termen minim de pãstrare al locurilor de
muncã preluate.

7. Modalitatea de valorificare a transferului de
active (afacere)

Transferul de activitate în cazul unei societaþi în
insolvenþã presupune plata unui preþ, preluarea datoriilor

sau combinarea celor douã. Transferul de activitate se
poate realiza, fie prin negociere directã, fie prin licitaþie
publicã, cu regulile specifice fiecãrei modalitãþi alese
prezentatã mai sus.

8. Avantajele aplicãrii transferului de active
(afacere) în cazul insolvenþei

Contractul prin care pãrþile vor transfera active
(activitatea) din proprietatea lor, va trebui sã conþinã
clauze care sã lase cât mai puþin loc de interpretare,
fiecare parte a transferului de active va fi analizatã in
detaliu, astfel ca fiecare dintre participanþii la transfer
este informat în detaliu asupra afacerii in ansamblul ei,
care sunt punctele tari ºi punctele slabe ale afacerii având
o reprezentare fidelã a intregului proces.  

Scopul acestei facilitãþi fiscale ºi avantajul acesteia
este evitarea pre-finanþãrii unei sume considerabile a
TVA ºi a blocãrii unor fonduri ce pot fi investite în
societate, deoarece în cazul unei vânzãri de active cu
valoare foarte mare, cumpãrãtorul ar fi obligat la un efort
considerabil cu finanþarea TVA plãtitã vanzãtorului,
chiar dacã aceastã suma ar fi în final recuperatã de la stat.
Cesionarul preia know-how-ul cedentului, contractele
existente la cedent, atât cele de comandã produse cât ºi
cele de mentenanþã a produselor livrate de cedent, astfel
cã i se asigurã  deja o clientelã. Cesionarul, prin analiza
activitãþii cedentului poate sã prevadã, sã anticipeze ºi sã
remedieze punctele slabe ale activitaþii preluate.

Know-how reprezintã cunoºtinþe specifice, deþinute
de o persoanã fizicã sau de o întreprindere, asupra unui
produs sau procedeu de fabricaþie, adesea obþinute prin
lucrãri de cercetare ºi de dezvoltare importante ºi
costisitoare. 

În practicã, acesta poate consta în informaþii concrete
despre procedeele de procesare a unor materii prime ºi
materiale pentru obþinerea unui produs finit.

De asemenea, transferul de active este avantajos ºi
societãþii cedente, deoarece este scutitã de tot efortul
financiar al disponibilizãrii angajaþilor, asigurã o
continuitate a serviciilor în situaþia în care existã
contracte care sã oblige cedentul la reparaþii ºi
întreþinerea produselor deja livrate pe piaþã. Cedentul
este scutit de toate cheltuielile necesare dezmembrãrii
bunurilor, este scutit de posibilele daune aduse prin
încetarea contractelor deja existente. Prin transferul de
activitate, cedentul transformã în venituri ºi know-
how–ul sãu, situatie foarte rar întâlnitã în cazul vânzãrii
de active prevazutã în livrarea clasicã de bunuri.

Transferul de active asigurã linistea socialã, deoarece
contractele de muncã se transfera în aceleaºi condiþii
cãtre cumpãrãtor.

În cazul insolvenþei unei societãþi se pot separa
activele toxice de activele care sunt generatoare de
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producþie ºi care pot sã asigure o continuare a activitãþii
specifice. Astfel, prin transferul de active parþial, bine
selectat, având la bazã criterii economice sãnãtoase, se
poate asigura continuarea unei activitãþi viabile, se pot
obþine venituri net superioare vânzãrii activelor în bloc
sau pe bucãþi, datoritã transferãrii ºi a factorului uman,
urmând ca restul de active toxice care nu au o
reprezentare realã în procesul de producþie, sã fie
vândute de cãtre administratorul judiciar/lichidator prin
celelalte metode de valorificare. 

Transferul de active parþial sau total este avantajos
pentru cã redã circuitului economic o activitate viabilã
producãtoare de taxe ºi impozite, asigurã locuri de
muncã, asigurã predictibilitatea unei afaceri, reprezintã o
adevaratã oportunitate de economisire ºi un important
avantaj în ceea ce priveºte fluxul de numerar, cu condiþia
ca activitatea transferatã sã nu înceteze,  fiind în interesul
procedurii de insolvenþã prin redarea cãtre mediul
economic a unor companii viabile cu bazã realã,
procedurã care trebuie privitã ca un nou început ºi nu ca
un sfârºit, asigurând menþinerea în activitate a unei
companii cu bazã realã.

9. Probleme specifice ce ar putea sã aparã în cazul
transferului de active (de afacere) ce se realizeazã de
la o societate aflatã în insolvenþã:

-  Dacã societatea este în insolvenþã ºi transferã o
ramurã de activitate ca o afacere, atunci are de transferat
ºi pasivele aferente acelei activitãþi, constând din creanþe
înscrise la masa credalã.

Printre problemele ce se pun în legãturã cu acest
transfer poate fi ºi: cine trebuie sã aprobe aceastã
diminuare a masei credale? Noi considerãm cã acest
transfer de afacere trebuie supus aprobãrii adunãrii
creditorilor. Dacã acest transfer de afacere este cuprins în
cadrul unui plan de reorganizare atunci aceastã
operaþiune va fi aprobatã prin aprobarea ºi confirmarea
planului de reorganizare (cu regulile specifice votãrii ºi
confirmãrii planului de reorganizare). Dacã transferul de
afacere nu este cuprins în planul de reorganizare, ºi se
propune în cadrul perioadei de observaþie, atunci aceasta
operaþiune se aprobã tot de cãtre adunarea creditorilor
prin vot (îmbrãcând regulile specifice unei valorificãri de
patrimoniu al debitoarei).

-  O altã problemã ar fi dacã creditorii care vor fi
transferaþi ca parte a ramurii de activitate ce urmeazã a se

transfera, pot sã se opunã (ca în cazul divizãrii)
transferului.

Considerãm ca în cazul în care operaþiunea de transfer
se aprobã de cãtre adunarea creditorilor prin vot,
creditorii nu se pot opune operaþiunii de transfer, pot
doar sã conteste decizia adunãrii creditorilor (în
condiþiile prevãzute de lege). 

-  O altã problemã ar fi dacã se pot opune creditorii
rãmaºi la masa credalã a debitorului, care au altã opinie
asupra valorii de piaþã a bunurilor transferate.

În situaþia în care se doreºte un transfer de activitate
este necesar sã se întocmeascã un raport de evaluare prin
care sã se stabileascã valoarea acestui transfer, acel
raport de evaluare sã fie prezentat adunãrii creditorilor,
urmând ca în situaþia în care vreun creditor nu este
mulþumit de aceastã valoare sã se poatã adresa pentru
probleme de oportunitate adunãrii creditorilor ºi
administratorului judiciar, iar pentru probleme de
legalitate judecãtorului sindic, ca în cazul clasic al unei
valorificãri de patrimoniu al unei societãþi aflate în
insolvenþã.  

-  O altã problemã ar fi ce se întâmplã cu garanþiile
constituite de cãtre debitor pe bunuri care se transferã,
dacã ºi acestea se transferã ca efect al transferãrii
activitãþii.

Considerãm cã ºi garanþiile se transferã împreunã cu
bunurile care fac parte din transferul de activitate,
deoarece garanþiile imobiliare (atât pentru bunurile
mobile cât ºi pentru bunurile imobile) urmeazã bunul ºi
nu proprietarul bunului. De altfel, transferul de activitate
presupune tocmai preluarea acelei ramuri de activitate în
stadiul ºi în forma în care se gãseºte la acel moment.
Nimic nu împiedicã însã ca noul proprietar sã încheie
ulterior transferului tranzacþii care sã ducã la stingerea
debitelor ºi implicit la radierea garanþiilor.

-  Când se opteazã pentru un transfer de activitate
trebuie avut în vedere fiecare aspect în parte ce ar putea
reieºi din specificul activitãþii debitoarei pentru a se
impiedica riscul recalificãrii operaþiunii într-o simplã
vânzare cu TVA, care este foarte mare, mai ales în
condiþiile noului text al art. 11 alin.(1) Cod fiscal care
defineºte operaþiunile artificiale.

Trebuie avut în vedere în permanenþã faptul cã dacã
transferam numai bunuri, nu ºi obligaþiile nãscute din
operaþiunile la care bunurile au luat parte sau contractele
aferente acelor bunuri, cum ar fi spre exemplu
contractele de închiriere, riscul recalificãrii transferului
de afacere (active) într-o simplã livrare de bunuri,
purtãtoare de TVA, este considerabil.

|
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Modificarea actului constitutiv al debitorului

1. Conflictul între dreptul insolvenþei ºi dreptul
societar

Modificarea actului constitutiv al debitorului
aflat în insolvenþã este o temã în care dreptul insol -
venþei intrã în coliziune cu dreptul societar. Soluþio -
narea conflictelor care apar între normele dreptului
insolvenþei ºi cele de drept societar se face cu difi -
cul  tate, având în vedere cã Legea nr. 85/2006  pri -
vind procedura insolvenþei nu cuprinde nicio regulã
în acest sens. 

Dreptul insolvenþei este un drept conflictual, în -
tru cât cei implicaþi în procedura colectivã – debitor,
creditori, asociaþi/acþionari, salariaþi ºi alþii – au in -
te re se divergente, iar rolul sãu este acela de a le con -
cilia. În îndeplinirea acestei misiuni, organele abili -

ta te sã aplice procedura se confruntã cu reguli de
drep  tul insolvenþei dar ºi de drept civil, de drept pro -
ce sual civil, de drept comercial sau reguli din alte
ra  muri de drept, care pot fi concurente. Astfel, tre -
bu ie aleasã sau stabilitã regula aplicabilã în proce -
durã. În acest sens, Legea nr. 85/2006 privind proce -
dura insolvenþei, conþine o singurã dispoziþie legalã.
Art. 149 din lege prevede cã dispoziþiile sale se
com pleteazã, în mãsura compatibilitãþii lor, cu cele
ale Codului de procedurã civilã, Codului co mer cial
ºi ale Regulamentului (CE) nr. 1346/2000. Aceastã
re  gulã de drept este imprecisã ºi ineficientã în prac -
ti cã, deoarece lasã loc de interpretãri neuni forme ºi
con tradictorii1. Pe de o parte, ipoteza este restrictivã,
având un domeniu de aplicare limitat la trei acte
normative, dintre care unul abrogat2, iar pe de altã

Lector dr. Lavinia Tec
Universitatea de Vest din Timiºoara
Facultatea de Drept ºi ªtiinþe Administrative
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parte, lipseºte însãºi soluþia legalã pentru stabilirea
compatibilitãþii între norme.

Dupã cum se poate observa, principalele izvoare
ale dreptului societar – Legea nr. 31/1990 privind
societãþile comerciale ºi Legea nr. 297/2004 privind
piaþa de capital - au rãmas în afara ipotezei normei.
Am putea gãsi o explicaþie în metoda de tehnicã
legislativã aleasã de legislator. Astfel, în anumite
cazuri, atunci când norme de drept societar se aflã în
conflict cu cele de dreptul insolvenþei, legislatorul a
preferat sã utilizeze sintagma ”prin derogare de la
Legea nr. 31/1990 ºi Legea nr. 297/2004”. Însã,
aceastã metodã de excludere a normelor de drept
societar nu este utilizatã în toate cazurile de conflict,
ci doar în anumite cazuri, expres prevãzute.
Folosirea acestei metode conduce la concluzia cã
acele cazuri reprezintã situaþii de excepþie de la
regula aplicãrii dreptului societar, întrucât exceptio
est strictissimae interpretationis et aplicationis. În
aceste situaþii, incomaptibilitatea normelor de drept
societar este evidentã. Însã, în toate celelalte cazuri,
în care aplicarea normelor de drept societar nu este
exclusã în mod expres, stabilirea compatibilitãþii sau
incompatibilitãþii se va face cu dificultate. 

Ipoteza noastrã de lucru este modificarea actului
constitutiv al debitorului ca mãsurã stipulatã în
planul de reorganizare, conform art. 95 din Legea
nr. 85/2006, propunându-ne sã prezentãm tipologii
de conflicte între dreptul insolvenþei ºi dreptul
societar, care, în lipsa unor norme conflictuale,
creeazã probleme  dificile pe plan teoretic ºi practic,
pe care vom încerca sã le evidenþiem. Astfel, mai
întâi vom analiza natura conflictului dintre norme,
apoi vom prezenta regimul juridic al modificãrii
actului constitutiv al debitoarei stabilit de Legea
privind procedura insolvenþei, relevând problemati -
ca legatã de aceastã chestiune, pentru ca în final sã
stabilim câteva concluzii.

2. Un conflict între dreptul comun sau o lege
generalã ºi dreptul special sau o lege specialã? 

Înainte de a prezenta tipologiile de conflicte care
pot apãrea între dreptul insolvenþei ºi dreptul
societar, pe terenul modificãrii actului constitutiv al
societãþii debitoare, apreciem necesitatea ºi utilita -
tea stabilirii naturii conflictelor. 

Pornind de la singura  regulã sau normã conflic -
tualã înscrisã în art. 149 din Legea privind proce -
dura insolvenþei, ca paliativ la insuficienþa acesteia,
ne propunem sã abordãm problema conflictelor la
care se referã legea insolvenþei în termenii raportu -
lui drept comun/lege generalã – drept special/lege
specialã. Sintagma ”se completeazã” folositã în
textul legal menþionat sugereazã ideea de întregire
sau adãugare. Astfel, în procedura insolvenþei, la
normele prevãzute în Legea nr. 85/2006 se adaugã
altele, ”în mãsura compatibilitãþii lor„. Ultima sin -
tag mã sugereazã posibilitatea apariþiei unui conflict
între eventualele norme de drept comercial sau
procesual civil sau european care completeazã
Legea privin procedura insolvenþei ºi cele menþio -
nate în aceastã lege. Ele se vor aplica numai dacã se
conciliazã sau pot coexista cu cele din legea insol -
venþei. Aceastã ipotezã contureazã ideea raportului
între ”drept comun/lege generalã” - ”drept spe -
cial/lege specialã”. Dar care este dreptul comun sau
legea generalã ºi care este dreptul special sau legea
specialã în contextul analizai noastre?

Dreptul insolvenþei  este un drept special faþã de
dispoziþiile Codului civil, care este dreptul comun al
contractelor ºi al persoanelor juridice. Dar poate fi
drept comun în raport cu legile care reglementeazã
insolvenþa societãþilor cu obiect specializat.

Dreptul societar este un drept special faþã de
dreptul civil, care reprezintã dreptul comun al con -
tractelor ºi al persoanelor. Legea nr. 31/1990 privind
societãþile comerciale poate fi lege generalã sau
drept comun în raport cu alte legi care reglemen -
teazã societãþi cu obiect specializat.

În raportul dintre Legea privind procedura
insolvenþei ºi Legea societãþilor comerciale, analiza
pare sã se complice deoarece suntem tentaþi sã le
calificãm pe amândouã ca fiind speciale.  Aceastã
concluzie este corectã dacã le raportãm independent
una de cealaltã la Codul civil. Concluzia va fi
eronatã dacã raportãm o lege la cealaltã, deaorece.
Legea societãþilor are caracterul de lege generalã
faþã de Legea privind procedura insolvenþei în mate -
ria constituirii, funcþionãrii ºi încetãrii societãþilor
comerciale cu personalitate juridicã, care pot fi
debitoare în procedura insolvenþei. Dacã o societate
comercialã cu personalitate juridicã intrã în
insolvenþã, aceasta nu va mai avea un comportament
normal, întrucât interesului social la care trebuie sã
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se raporteze asociaþii în deciziile lor i se adaugã
interesul colectiv, al tuturor celor implicaþi în
procedurã. Creditorii sunt îndreptãþiþi sã se
preocupe de soarta societãþii debitoare, urmãrind sã
valorifice chiar ºi cele mai mici ºanse de recuperare
a creanþelor. În acest sens, ei pot interveni în viaþa
societãþii, astfel încât comportamentul acesteia se
modificã în mod considerabil. În cadrul societãþii,
asociaþii sunt siliþi sã suporte coabitarea dificilã cu
creditorii. Aceste modificãri comportamentale sunt
permise ºi impuse de legea insolvenþei, care subor -
do neazã interesul întreprinderii intereselor credito -
rilor, fãcând anumite concesii în favoarea celor din
urmã. Din aceastã perspectivã, legea insolvenþei
este o lege specialã faþã de Legea nr 31/1990, în
materia funcþionãrii ºi încetãrii societãþii comerciale
cu personalitate juridicã. 

În raportul dintre o lege generalã ºi o lege
specialã, stabilirea apartenenþei unei reguli de drept
la o categorie sau alta determinã ordinea de aplicare
a normelor în raportul dat.  

3. Regimul juridic al modificãrii actului
constitutiv al debitorului

Dupã cum am arãtat, atunci când o societate
comercialã se aflã în procedura insolvenþei, com -
por tamentul acesteia se modificã datoritã concursu -
lui de interese faþã de debitoare. Modificarea actului
constitutiv al societãþii debitoare nu scapã acestei
schimbãri de comportament, impusã de o stare de
anormalitate în care se gãseºte societatea la un
moment dat. 

3.1. Trãsãturi

Analiza regimului juridic al modificãrii actului
constitutiv al debitorului permite calificarea
acestuia ca fiind unul special, derogator de la Legea
nr. 31/1990.  

În primul rând, societatea trebuie sã se afle într-o
ipotezã specialã, ºi anume sã fie susceptibilã de a
intra în procedura reorganizãrii judiciare.

În al doilea rând, instrumentul de modificare a
actului constitutiv este unul special, ºi anume planul
de reorganizare. În cadrul acestuia, modificarea

actului constitutiv poate fi o mãsurã voluntarã sau
forþatã ori impusã, în funcþie de autorul planului.
Dacã autorul este însãºi debitoara, atunci modifi -
carea apare ca o mãsurã voluntarã. Cu toatea aces -
tea, mãsura va deveni efectivã numai dacã planul a
fost votat de creditori conform regulilor stipulate în
art. 100 din Legea nr. 85/2006. Dacã autorul este un
creditor, atunci modificarea nu mai este rezultatul
voinþei debitoarei, nu mai are caracter voluntar, ci
are caracter forþat sau impus. ªi în acest caz, mãsura
va fi pusã în practicã dacã planul va fi votat conform
aceloraºi reguli, prevãzute în textul legal menþionat.
Aºadar, modificarea actului constitutiv al debito -
rului nu este rezultatul exclusiv al voinþei sociale, ci
al mai multor voinþe, care se produc sau formeazã
succesiv.

În al treilea rând, intervenþia judecãtorului-sindic
este obligatorie. Planul prinde viaþã numai prin
hotãrâre judecãtoreascã. Potrivit art. 101 – 102 din
Legea nr. 85/2006, acesta pronunþã o hotãrâre (sen -
tinþã) prin care admite sau confirmã planul de reor -
ganizare. Judecãtorul are un rol determinant pentru
cã apreciazã viabilitatea ºi cea mai bunã formã prin
care se poate asigura viabilitatea întreprinderii.

De aici rezultã natura juridicã specialã a planului
de reorganizare: un act jurisdicþional, care absoarbe
elementele voliþionale, contractuale, care transcende
intervenþia voinþelor private. Planul este produsul
negocierilor care este încadrat în forma juridicã
prescrisã de legea insolvenþei: hotãrârea judecã -
toreascã.

Ipoteze: 

Din interpretarea art. 94 coroborat cu art. 95 din
Legea nr. 85/2006 rezultã douã ipoteze de
modificare a actului constitutiv. 

Prima ipotezã se referã la modificarea actului
constitutiv rezultatã din voinþa socialã (art. 94 alin.
1 lit. 1 coroborat cu art. 95 alin. 6 din L. nr.
85/2006), adicã a debitoarei însãºi.

Cea de-a doua ipotezã vizeazã modificarea
actului constitutiv rezultatã din voinþa terþilor
(creditorii care deþin împreunã 20% din valoarea
totalã a creanþelor cuprinse în tabelul definitiv de
creanþe, conform art. 95 alin. 7 coroborat cu art. 103
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alin. 3 din Legea nr. 85/2006), derogându-se astfel
de la dispoziþiile Legii nr. 31/1990. 

Dupã cum vom vedea, ambele ipoteze ridicã
probleme serioase în practicã. 

I Modificarea actului constitutiv al debitorului
prin voinþa socialã, în condiþiile legii (art. 95 alin.
6 lit. I)

Prima ipotezã de modificare a actului constitutiv
al debitoarei în insolvenþã ridicã urmãtoarele
probleme: a) dacã pe plan decizional pot sã aparã
conflicte între asociaþi/acþionari, abuzuri de
majoritate/minoritate, care este mijlocul de apãrare
al asociaþilor? b) dacã hotãrârea de modificare a
actului constitutiv poate fi contestatã, atunci care
lege este aplicabilã ºi care va fi instanþa
competentã?

În primul caz, oricând pot sã aparã conflicte între
asociaþi, mai ales când unii dispun de mijloace
financiare cu care pot interveni în societate, modi -
ficând structura capitalului, a asociaþilor ºi de admi -
nistrare a societãþii, iar alþii sunt lipsiþi de asemenea
mijloace ºi trebuie sã accepte sã fie înlãturaþi din
societate sau din administrare ori sã suporte o
diminuare a participaþiei. Fiind o hotãrâre internã a
societãþii debitoare, apreciem cã aceasta scapã
domeniului de competenþe al judecãtorului-sindic,
expres prevãzut în art. 11 din Legea nr. 85/2006. De
altfel, legea nu conþine nicio prevedere în acest sens.
Astfel, mijloacele de apãrare a asociaþilor vor fi
acþiunea în nulitate/anulare a hotãrârii adunãrii
generale ºi cererea de suspendare a executãrii
hotãrârii pe calea ordonanþei preºedinþiale, conform
dispoziþiilor art. 132 ºi 133 din Legea nr. 31/1990.
Instanþa competentã ar trebui sã fie secþia a II-a
civilã a tribunalului, iar nu judecãtorul-sindic.

În aceste ipoteze, soarta litigiului de drept
societar poate afecta grav ºi ireversibil procedura
insolvenþei, dupã cum executarea hotãrârii de
modificare prin plan poate afecta grav drepturile
asociaþilor. În aceste condiþii, se pune întrebarea
dacã ar fi posibilã suspendarea la cererea societãþii
debitoare a procedurii insolvenþei. În doctrinã s-a

considerat cã aplicarea dispoziþiilor art. 242 alin. 1
pct. 1 din Codul de procedurã civilã s-ar putea face
numai dacã suspendarea ar fi cerutã de toate pãrþile
participante la procedurã3. Mãsura va afecta toate
operaþiunile procedurii insolvenþei precum convo -
carea creditorilor, votarea, admiterea sau confir -
marea planului, date fiind termenele de decãdere,
foarte scurte impuse de Legea nr. 85/2006. În opinia
noastrã, în ipoteza analizatã, soluþia ce se va
pronunþa în acþiunea în nulitatea/anularea hotãrârii
adunãrii generale privind propunerea reorganizãrii
ºi a planului de reorganizare, în care se stipuleazã
mãsura modificãrii actului constittutiv, va fi deter -
minantã pentru cursul procedurii ºi, pentru acest
considerent, ar trebui admisã suspendarea la cererea
debitoarei, independent de concluziile celorlalte
pãrþi în procedurã. De altfel, o asemenea soluþie este
în concordanþã cu scopul procedurii, asigurându-se
protecþia intereselor tuturor celor implicaþi în
procedurã, care, altfel, s-ar expune unei reorganizãri
ce se va desfãºura sub semnul incertitudinii. 

II Modificarea actului constitutiv al debitorului
prin voinþa creditorului sau creditorilor, fãrã
acordul statutar al asociaþilor/acþionarilor
debitorului (art. 95 alin. 7)

Aceastã ipotezã de modificare a actului
constitutiv ridicã  numeroase semne de întrebare: a)
ce modificãri pot face creditorii? b) majorarea
capitalului social prin noi aporturi ale asociaþilor
intrã sau nu în conflict cu principiul intangibilitãþii
angajamentelor iniþiale ale asociaþilor fãrã
consimþãmântul lor, consacrat de dreptul comum,
art. 1910 alin. 4 Noul Cod Civil? c) dreptul legal de
preferinþã, în caz de majorare a capitalul social,
trebuie respectat sau nu? d) dar cel statutar? e)
excluderea asociaþilor poate fi stipulatã prin planul
de reorganizare al creditorilor, având în vedere
caracterul judiciar al acesteia, cazurile expres ºi
limitativ prevãzute de Legea nr. 31/1990? f)
cesiunea forþatã a pãrþilor sociale/acþiunilor poate fi
stipulatã prin planul de reorganizare al creditorilor?
g) clauza statutarã sau convenþionalã de preemp -

3 I. Turcu, M. Stan, op. cit., p. 19.



Phoenix, iulie - septembrie 2013

Rubrica analistului16

þiune trebuie respectatã în cazul cesiunii forþate? h)
ce mijloace de protecþie au asociaþii/acþionarii în
cazul modificãrii forþate a actului constitutiv? i)
dacã planul de reorganizare eºueazã, cine ºi cum va
rãspunde pentru pasivul social produs dupã
pronunþarea hotãrârii de admitere sau confirmare a
planului, în urma cãruia s-au schimbat structura
capitalului social ºi administratorii societãþii? 

Multitudinea interogaþiilor exprimã dificultãþile
reale pe care le ridicã aplicarea normei conþinute în
art. 95 alin. 7 din Legea nr. 85/2006. Rãspunsurile
nu sunt deloc uºor de formulat, dupã cum vom
vedea.

În ceea ce priveste prima întrebare, se observã cã
legea nu face nicio distincþie referitoare la modificã -
rile actului constitutiv ale debitorului. Astfel, s-ar
putea contura rãspunsul cã prin planul creditorilor
se poate face orice modificare a actului constitutiv,
pentru cã ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus. Aceastã normã constituie o excepþie de la
regulile de drept societar, menþionate în Legea
nr.31/1990 ºi, respectiv Legea nr. 297/2004. Dupã
cum vom arãta, soluþia poate afecta grav drepturile
asociaþilor societãþii debitoare care izvorãsc din lege
(dreptul de vot, dreptul de a rãmâne în societate,
dreptul de preferinþã) sau actul constitutiv (dreptul
de preempþiune). Principiile de drept comun care
guverneazã societatea, precum pacta sunt servanda,
principiul relativitãþii efectelor ºi principiul irevo -
cabilitãþii actului juridic civil sunt înfrânte, precum
ºi regulile stipulate în Legea nr. 31/1990, referitoare
la modificarea actului constitutiv al societãþii
comerciale, sunt înfrânte. Soluþia este justificatã faþã
de comportamentul pasiv al asociaþilor societãþii
debitoare, care nu propun nicio mãsurã de modi -
ficare a actului constitutiv. Asociaþii pot fi fac tori
reali de blocaj al operaþiunii de salvgardare a socie -
tãþii. Astfel, interesele creditorilor primeazã faþã de
interesele asociaþilor. Ordinea publicã din dreptul
insolvenþei prevaleazã faþã de ordinea publicã de
drept societar. Asociaþii îºi pierd suveranitatea în
societate, devreme ce voinþa socialã este înlãturatã.
Creditorii decid în locul asociaþilor, comportându-se
ca adevãraþi proprietari ai societãþii debitoare.
Reorganizarea este îndreptatã mai mult spre
întreprindere decât spre asociaþi, ceea ce justificã
imixtiunea creditorilor în viaþa societãþii debitoare. 

Referitor la cea de-a doua întrebare, rãspunsul va
fi pozitiv dacã modificarea impune mãrirea
angajamentelor asociaþilor, aceºtia fiind obligaþi sã
contribuie cu noi aporturi la mãrirea capitalului so -
cial împotriva voinþei lor. Dacã modificarea impune
modificarea structurii asociaþilor ºi capitalului
social prin infuzia de capital din partea unuia sau
mai multor creditori, atunci principiul intangibi -
litãþii angajamentelor asociaþilor nu va fi încãlcat. 

Cea de-a treia ºi a patra întrebare sunt strâns
legate de precedenta. În ipoteza analizatã, legea
dispune cã modificarea actului constitutiv se face
fãrã acordul statuar al asociaþilor/acþionarilor. Însã,
legea tace cu privire la drepturile asociaþilor. Astfel,
dacã planul de reorganizare impune mãrirea
capitalului social prin aporturi în numerar din partea
creditorilor, dreptul legal de preferinþã va fi înfrânt
de dispoziþiile legii insolvenþei sau va fi limitat ori
ridicat prin procedurile prevãzute de art. 217 din L.
nr. 31/1990? Rãspunsul este dificil. S-ar putea
susþine cã art. 217 va fi inaplicabil, în condiþiile în
care voinþa socialã este ignoratã ab initio în cadrul
operaþiunii de majorare a capitalului social. Dacã
voinþa socialã nu a fost necesarã la stabilirea
modificãrii, ea nu va fi necesarã nici pe parcursul
derulãrii operaþiunii de modificare, explicaþiile de la
primul rãspuns fiind valabile ºi aici. În acest caz,
asociaþii sunt ”deposedaþi” de suveranitate, de cel
mai important drept politic în societate – dreptul de
vot. Soluþia ar putea fi apreciatã ca justã, întrucât
încrederea creditorilor în deciziile asociaþilor a fost
zdruncinatã prin însãºi intrarea în insolvenþã ºi
pasivitatea lor, astfel încât voinþa socialã nu mai
poate intra în ecuaþia puterii decizionale în cadul
societãþii în insolvenþã. Aplicarea art. 217 ar putea
paraliza reorganizarea propusã prin planul
creditorilor, afectând interesele creditorilor,
sacrificând ºansa redresãrii societãþii debitoare.
Astfel, art. 217 nu pare sã fie compatibil cu
dispoziþiile Legii privind procedura insolvenþei.

Cât priveºte posibilitatea excluderii asociaþilor
din societate, trebuie avute în vedere urmãtoarele
aspecte: 1) caracterul judiciar; b) caracterul limitativ
al cauzelor de excludere în cazul societãþilor de
persoane ºi al societãþii cu rãspundere limitatã; c)
excluderea mãsurii în cazul societãþilor pe acþiuni.
Caracterul judiciar presupune intervenþia instanþei
de judecatã în litigiile de excludere pentru
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asigurarea garanþiilor procesuale ale pãrþilor
implicate, în special a asociatului indezirabil în
societate. În acest punct, se ridicã din nou problema
instanþei competente sã soluþioneze cauza: secþia a
II-a civilã sau judecãtorul sindic. Apreciem, din nou,
cã cel din urmã nu ar avea competenþa soluþionãrii
acestui litigiu, care intereseazã raporturile interne
ale societãþii debitoare. Se ridicã o altã problemã:
cine va reprezenta societatea care cere excluderea
unui asociat? Poate sã o reprezinte administratorul
special, a cãrui misiune este aceea de a reprezenta
interesele societãþii ºi ale asociaþilor/acþionarilor în
procedurã, conform art. 18 din legea insolvenþei?
Misiunea acestuia se limiteazã la procedura
insolvenþei, nu la alte litigii. Totodatã, va exista un
conflict de interese între administrator ºi asociat, ale
cãrui interese este chemat sã le reprezinte. Totuºi,
caracterul limitativ al excluderii ºi dificultãþile care
apar pe planul dreptului procesual civil, sunt de
naturã sã descurajeze mãsurile de excludere. Dar ar
putea exista un paliativ: cesiunea forþatã.

Referitor la cesiunea forþatã a pãrþilor
sociale/acþiunilor prin planul de reorganizare, se
poate observa cã aceastã mãsurã intrã în coliziune
cu dreptul de dispoziþie asupra titlurilor sociale,
important atribut al dreptului de proprietate. În
aceastã ipotezã, creditorii ar putea  intra în societate,
dobândind statutul de asociat, eliminându-i pe
asociaþii iniþiali. Cesiunea forþatã ridicã urmãtoarea
problemã: cine stabileºte preþul? Cum se va stabili
preþul? Cesiunea forþatã presupune transferul drep -
tului de proprietate de la cedent la cesionar împo -
triva voinþei cedentului. Am putea face o analogie
cu exproprierea pentru utilitate publicã, însã aceasta
este expres prevãzutã de lege, are un regim juridic
precis, acordând proprietarului supus exproprierii
toate garanþiile procesuale. Mutatis mutandis, un
caz de ”utilitate privatã” ar putea justifica cesiunea
forþatã, în ipoteza analizatã. Însã, apreciem cã fiind
o mãsurã de naturã sã aducã atingere gravã dreptului
de proprietate privatã, în lipsa unor reguli exprese în
acest sens, cesiunea nu poate fi admisã. Soluþia
contrarã ar fi periculoasã, lãsând loc arbitrarului,
mai ales în lipsa unor garanþii procesuale. De
asemenea, aceastã soluþie ar putea permite preluarea
ostilã a societãþilor de cãtre ”vânãtorii” de companii
de pe piaþã, ceea ce ar perturba ordinea publicã de
drept societar. Soluþia cesiunii forþate a titlurilor

sociale ar putea fi permisã numai dacã ar fi prevã -
zutã expres de lege, sub control judiciar, asigurân -
du-se asociatului cedent toate garanþiile procesuale.
Mãsura ar fi deosebit de utilã în cazul în care
asociaþii ºi administratorii societãþii nu mai sunt
interesaþi sau nu dispun de resursele necesare pentru
redresarea societãþii, creditorii fiind astfel co-
interesaþi sã intervinã în societate, dobândind
statutul de asociat.  În situaþia în care existã ºi un
drept de preempþiune la cumpãrare, acordat unui
terþ, în temeiul unei convenþii încheiate de acesta cu
un asociat, ignorarea acestui drept prin cesiunea
forþatã ar avea ca efect nerespectarea previziunilor
legitime ale terþilor nãscute din contracte anterioare
intrãrii în insolvenþã. Denunþarea sau menþinerea
convenþiei prin care s-a stipulat clauza de preemp -
þiu ne nu intrã în sfera atribuþiilor administratorului
judiciar, nefiind îndeplinitã ipoteza normei art. 86
din Legea privind insolvenþa. Societatea debitoare
nu este parte contractantã. 

O altã problemã delicatã este legatã de clauzele
statutare sau convenþionale de preempþiune în
favoarea asociaþilor ºi cele de agrement, mai exact
de aplicarea sau neaplicarea acestora în procedura
insolvenþei. Rolul acestor clauze este de a prezerva
echilibrul raportului de forþe sau putere în societate,
generat de participaþiile la capitalul social. Astfel cã
nerespectarea lor în procedurã ar aduce atingere
acestui echilibru.

În ceea ce priveºte protecþia asociaþilor/acþio -
narilor, analiza dispoziþiilor legii insolvenþei
conduce la concluzia cã aceasta este foarte slabã,
aproape inexistentã în ipoteza noastrã de lucru. În
primul rând se observã cã asociatul/acþionarul nu va
putea contesta mãsura impusã prin planul de
reorganizare propus de creditor, în condiþiile în care
hotãrârile creditorilor pot fi contestate numai de
cãtre creditori, în condiþiile art. 14 alin. 7 din legea
insolvenþei. Excludem din sfera analizei noastre
ipoteza în care asociatul este ºi creditor, ipotezã care
nu ridicã nicio problemã. De asemenea, asociatul nu
va putea ataca cu recurs sentinþa de admitere sau
confirmare a planului, nefiind parte în litigiul
soluþionat în primã instanþã de judecãtorul sindic.
Aºadar, asociatul/acþionarul nu are acces la un
tribunal efectiv, nu beneficiazã de garanþii
procesuale, astfel încât încãlcarea art. 6 din CEDO
este flagrantã.
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Dacã modificarea propusã prin planul de
reorganizare vizeazã structura capitalului social ºi a
asociaþilor, atunci, o altã problemã care se ridicã, se
referã la efectele modificãrii asupra rãspunderii
pentru pasivul social produs din momentul
modificãrii pânã la data constatãrii eºecului
reorganizãrii. Aceastã ipotezã nu intrã în domeniul
de aplicare al art. 138 din Legea privind procedura
insolvenþei, astfel cã se impune întorcerea la dreptul
comun în materia rãspunderii, care ar trebui sã
completeze legea insolvenþei.

Aºadar, dupã cum se poate observa, conflictul
dintre legea insolvenþei ºi legea societãþilor
comerciale se amplificã în cazul modificãrii actului
constitutiv al debitorului prin planul de reorganizare
al creditorilor, fãrã acordul statutar al asocia -
þilor/acþionarilor, iar rezolvarea acestuia se loveºte
de numeroase impedimente. 

Concluzii

Modificarea actului constitutiv al societãþii debi -
toare reprezintã doar un singur caz care demonstrea -
zã faptul cã dreptul insolvenþei ”tulburã” dreptul so -
cietar. Acesta constituie terenul pe care se confruntã
dreptul procedurii colective cu dreptul societar,
ordinea publicã de dreptul insolvenþei cu ordinea
publicã de drept societar, interesele creditorilor, ale
terþilor cu cele ale asociaþilor/acþionarilor, puterea
judecãtoreascã cu voinþa socialã. Dreptul insol ven -
þei deranjeazã drep tul societar, uneori fãrã mãsurã.
Legea insolvenþei nu traseazã limitele în care este
posibilã înfrângerea dreptului societar, dar nici nu
stabileºte criterii sau metode de soluþionare a con -
flictului între normele lor. Însã, dreptul insolvenþei
nu incomodeazã doar dreptul societar, ci ºi dreptul
civil, ca drept comun. Dupã cum am vãzut, principii
de drept comun ºi drepturi subiec tive civile sunt
ignorate sau încãlcate. Toate aceste aspecte ale
reglementãrii analizate ne permit sã con chidem cã
dreptul insolvenþei este un drept ”insolent”.

Cea de-a doua concluzie este cã scopul ºi speci -
ficul procedurii insolvenþei permit sacrificarea inte -

re selor asociaþilor în favoarea celor ale creditorilor.
Ajunsã în insolvenþã, societatea debitoare nu va mai
avea un comportament normal, pentru cã insolvenþa
însãºi nu reprezintã o stare de normalitate în
funcþionarea societãþii, ci de anormalitate. În aceastã
etapã de existenþã a societãþii, viaþa ei nu mai este o
afacere privatã, doar a asociaþilor, ci devine o
afacere publicã sau colectivã, în care intervin terþii,
respectiv creditorii. În acest context,  cel mai
important drept politic al asociaþilor/acþionarilor –
dreptul de vot – este alterat. Cel mai important drept
patrimonial al asociaþilor/acþionarilor – dreptul de
proprietate asuptra pãrþilor sociale/acþiunilor – poate
fi grav atins în procedura insolvenþei. Însã, de lege
lata, conflictele dintre  interesele creditorilor ºi ale
asociaþilor, dar ºi cele între normele de dreptul
insolvenþei ºi cele de drept societar nu sunt
ordonate, uneori, iar alteori sunt insuficient reglate .
Mai mult decât atât, uneori, dreptul la un proces
echitabil consacrat de art. 6 din Convenþia
Europeanã a Drepturilor Omului este grav încãlcat.
Alteori, dreptul de proprietate al asociaþilor/ac -
þionarilor asupra titlurilor sociale poate fi încãlcat.
În aceste condiþii, statul român riscã sã fie
condamnat de Curtea Europeanã a Drepturilor
Omului pentru încãlcarea Convenþiei.

Cea de-a treia concluzie este cã, în pofida regle -
mentãrii posibilitãþii de schimbare a participaþiei ºi
administratorilor societãþii debitoare, fãrã acordul
statutar al asociaþilor/acþionarilor, rãspunderea
pentru pasivul social realizat dupã modificare pânã
la constatarea eºecului reorganizãrii scapã regle -
men tãrii speciale. În aceste condiþii, soluþia nu poate
sã fie decât aceea cã dreptul comun în materia rãs -
punderii devine aplicabil în procedura insolvenþei.

În fine, în cadrul dreptul insolvenþei se
intersecteazã un mare numãr de orientãri esenþiale
ale gândiri juridice, economice ºi politice, adesea
contradictorii. Divergenþa concepþiilor, a ideilor
reflectã dificultatea soluþionãrii conflictelor sau
divergenþelor între regulile de drept societar ºi de
drept civil, pe de o parte, ºi cele de dreptul
insolvenþei, pe de altã parte.   
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1. Consideraþii introductive. Dacã prin sistem
înþelegem „Ansamblu de elemente (principii, reguli,
forþe etc.) dependente între ele ºi formând un tot
organizat, care pune ordine într-un domeniu de gândire
teoreticã, reglementeazã clasificarea materialului într-un
domeniu de ºtiinþe ale naturii sau face ca o activitate
practicã sã funcþioneze potrivit scopului urmãrit”1, atunci
este firesc ca modificarea unui element important al sis -
te mului sã producã consecinþe importante asupra celor -
lalte elemente din sistem, pentru ca acesta sã rãmânã
funcþional. Astfel, sistemul nostru juridic a resimþit din
plin modificarea unui element de bazã – codul civil -
atunci când acesta a fost înlocuit dupã circa un secol ºi
jumãtate. O multitudine dintre celelalte elemente ale
sistemului au fost modificate, implicit sau explicit (prin
abrogare, modificare, completare etc.). Printre acestea se

re gãseºte ºi Legea nr. 85/20062 pri vind procedura insol -
venþei, act normativ anterior noului cod civil. Cu toate cã
reprezintã ºi ea un element important al sistemului (ba
chiar unul foarte important în subsistemul de „drept
comercial”3), din punct de vedere formal, intrarea în
vigoare a noului cod civil nu aduce nici o atingere acestei
legi. Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a Legii
nr. 287/2009 privind Codul civil4 „ignorã” cu desãvârºire
existenþa legii privind procedura insolvenþei, cu toate cã
se preocupã asiduu de o multitudine de alte acte nor -
mative din aceeaºi „zonã”. Prin urmare, starea de beli -
geranþã, indusã prin titlul acestui articol, este una latentã
întrucât aceste acte nu se confruntã direct. La nivel ter -
minologic ºi Legea nr. 85/2006 suportã unele consecinþe
ale intrãrii în vigoare a noului cod civil. Astfel, noþiunea
de comerciant va fi înlocuitã cu referiri la „persoanele

* Asist. univ. drd. Sergiu Golub, Departamentul de Drept Privat, Facultatea de Drept, Universitatea „Babes-Bolyai”,
sgolub@law.ubblcuj.ro

1 http://dexonline.ro/definitie/sistem sursa DEX 1998
2 Legea nr. 85/2006 privind procedura insolvenþei, publicatã în M.Of. nr. 359 din 21 aprilie 2006, cu modificãrile ulterioare.
3 În ciuda faptuluicã aceastã sintagmã, „drept comercial”, s-ar pãrea cã produce o anumitã „alergie” legiutorului român

modern, vom continua sã o utilizãm, din mai multe considerente, unul dintre ele fiind fluiditatea limbajului.
4 Legea nr. 71/2011 pentru punerea în aplicare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil a fost publicatã în M.Of. nr. 409 din

10 iunie 2011, ºi  a fost modificatã ºi completatã prin O.U.G. nr. 79/2011 pentru reglementarea unor mãsuri necesare intrãrii în
vigoare a Legii nr. 287/2009 privind Codul civil publicatã în M.Of. nr. 696 din 30 septembrie 2011.
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Rezumat: prin prezentul articol am considerat oportunã readucerea în discuþie a unei probleme mai vechi – incoerenþa
terminologicã a legiuitorului român ºi aceasta, mai ales, din perspectiva finalizãrii elaborãrii ºi punerii în vigoare a unui nou
Cod al insolvenþei. Chiar dacã abordarea primarã este din perspectivã terminologicã, vom încerca sã demonstrãm cã
incoerenþa ºi inconsecvenþa terminologicã poate genera ºi efecte practice nocive. În concret, ne-am focusat pe noþiunea de
„insolvabilitate” ºi pe definiþiile legale ale noþiunii de „insolvabilitate”. Polimorfia acestei noþiuni, în viziunea legiuitorului
român, ºi o relaþionare „complicatã” cu o altã noþiune cheie în procedura insolvenþei – „insolvenþa” – va completa analiza
terminologicã iniþiatã.
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Summary: In this article we considered proper to bring in discussion an older problem - Romanian terminological
inconsistency of the legislator and, especially, in view of the completion, elaboration and the implementation of a new
insolvency code. Even though the primary approach is in terms of terminology, we will try to prove that the incoherence and
inconsistency of terminology can generate harmful practical effects. In particular, we have focused on the notion of
“insolvability” and on the legal definitions of the term “insolvability”. Coexistence of this notion in the view or Romanian
legislator, and a “complicated” relationship with another key notion used within the insolvency proceedings – “insolvency”
- will complete the initial terminological analysis.
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fizice sau, dupã caz, la persoanele juridice supuse înre -
gistrãrii în registrul comerþului”5, iar expresiile de „acte
de comerþ”, respectiv „fapte de comerþ”, se înlocuiesc cu
expresia „activitãþi de producþie, comerþ sau prestãri de
servicii”6. Chiar dacã referinþele exprese cu privire la
noþiuni ºi expresii terminologice se opresc aici, totuºi, o
altã noþiunea ne-a atras atenþia: „insolvabilitatea”.

2. „Insovabilitatea” înaintea codului civil. Înainte
de intrarea în vigoare a noului cod civil, noþiunea de
„insolvabilitate” nu a ridicat prea multe probleme
doctrinei ºi practicii judiciare, fiind una dintre noþiunile
„cuminþi” ale dreptului privat care a fost definitã
cvasiidentic de-a lungul timpului.

Începând cu definiþiile dicþionarelor explicative:
„Insolvabilitáte, 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”7, celor de specialitate: „Insolvabilitate (gen.),
situaþia debitorului în al cãrui patrimoniu elementele
active (bunuri ºi drepturi) sunt inferioare valoric celor
pasive (datorii)...”8; „Insolvabilitate, 1. stare deficitarã a
patrimoniului debitorului, concretizatã în depãºirea
valoricã a elementelor active de cãtre elementele pasive,
având drept consecinþã imposibilitatea, pentru creditorii
acestuia, de a obþine, prin executare silitã, plata datoriilor
ajunse la scadenþã.”9; „Insolvabilitate, starea deficitarã a
patrimoniului debitorului, concretizatã în depãºirea
valoricã a elementelor active de cãtre elementele pasive,
având drept consecinþã imposibi litatea, pentru creditorii
acestuia, de a obþine, prin executare silitã, plata datoriilor
ajunse la scadenþã”10; „Insolvabilitate, starea în care se
aflã o persoanã juridicã ale cãrei disponibilitãþi au o
valoare mai micã decât totalitatea obligaþiilor de
platã...”11; ºi terminând cu cele doctrinare ºi jurispru den -

þiale: „Termenul de insolvabilitate defineºte un deze -
chilibru al patrimo niului debitorului, caracterizat prin
prezenþa unui pasiv patrimonial care depãºeºte activul”12,
„Insolvabilita tea exprimã dezechilibrul financiar al pa -
trimoniului debitorului, caracterizat prin preponderenþa
pasivului faþã de activ...”13. Trebuie de remarcat, însã, cã
uneori în jurisprudenþã s-a preferat utilizarea unor ex -
presii echivalente ºi nu a termenului de „insolvabilitate”:
„Întrucât bunurile identificate în patrimoniul societãþii ºi
creanþele pe care societatea le are de recuperat nu sunt
suficiente pentru a acoperi datoriile acesteia…”14.

3. Definiþii legale ale noþiunii de „insolvabi litate”.
Într-un mod surprinzãtor, nu existã doar o singurã
definiþie a noþiunii de „insolvabilitate”, legiuitor
experimentând masiv în acest domeniu cu dezinvoltura
cu care domnul Jourdain fãcea prozã15.

Cea mai veche16 definiþie legalã a „insolvabilitãþii” o
regãsim într-un act normativ fãrã vreo legãturã
caracterizantã cu domeniul în care am putea regãsi o
asemenea definiþie17.

„Insolvabilitatea - situaþia în care asiguratul nu achitã
debitul în termen de 15 (cincisprezece) zile calenda ris -
tice de la primirea de cãtre acesta de la turist a documen -
telor justificative sau dacã întrerupe unilateral acordarea
serviciilor.”18.

Urmãtoarea, din punct de vedere cronologic, se
regãseºte într-o directivã europeanã.

„În sensul prezentei directive, un angajator este
considerat a fi în stare de insolvabilitate în cazul în care
a fost formulatã o cerere privind deschiderea unei
proceduri colective întemeiate pe insolvabilitatea
angajatorului, prevãzutã de actele cu putere de lege ºi de
actele administrative ale unui stat membru, implicând
lipsirea, în tot sau în parte, a angajatorului de activele

5 Art. 6 alin. 1 din Legea 71/2011.
6 Art. 8 alin. 2 din Legea nr. 71/2011.
7 http://dexonline.ro/definitie/insolvabilitate
8 Mircea Mureºan, Dicþionar de drept civil, Editura Cordial Lex, Cluj-Napoca, 2009, p. 354.
9 Mircea N. Costin, în M.N. Costin, I. Leº, M.ª. Minea, C.M. Costin, S. Spinei, Dicþionar de procedurã civilã, ed. a 2-a,
Hamangiu, Bucureºti, 2007, p. 490.
10 M.N. Costin, C.M. Costin, Dicþionar de dreptul afacerilor, ed. a 2-a, Hamangiu, Bucureºti, 2012, p. 555.
11 Cristina Cucu, Cãtãlin Bãdoiu, Cristian Haraga, Dicþionar de drept comercial, Editura C.H. Beck, Bucureºti, 2011, p. 303.
12 Ioan ªchiau, Regimul juridic al insolvenþei comerciale, Editura All Beck, Bucureºti, 2001, p. 3. Acelapi autor precizeazã, însã,
cã noþiunea de insolvabilitate are conotaþii diferite în materie civilã ºi în materie comercialã, fapt care genereazã efecte juridice
diferite – idem, p. 4.
13 Ion Turcu, Falimentul. Noua procedurã. Tratat, Editura lumina Lex, Bucureºti, 2003, p. 18.; Ion Turcu, Tratat de insolvenþã,
Editura C.H.Beck, Bucureºti, 2006, p.4.
14 Trib. Teleorman, sent.com. nr. 1406 din 4 decembrie 2006, publicatã în Edita Lovin, Procedura insolvenþei. Jurisprudenþã,
Editura Monitorul Oficial, Bucureºti, 2008, p. 284.
15 A se vedea Ion Turcu, L. Pop, Contractele comerciale. Formare ºi executare, vol.1, Editura Lumina Lex, Bucureºti, 1997, p.
12.
16 Cea mai veche dintre definiþiile depistate de noi.
17 Cu toate cã denumirea actului sugereazã contrariul.
18 Art. 1.11 din Ordinul Ministrului Turismului nr. 235 din 6 iunie 2001 privind asigurarea turiºtilor în cazul insolvabilitãþii sau
falimentului agenþiei de turism, publicat în M.Of. nr. 433 din 2 august 2001.
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sale ºi numirea unui judecãtor-sindic sau a unei persoane
care exercitã o funcþie similarã, iar autoritatea care este
competentã în temeiul dispoziþiilor menþionate:

(a) a hotãrât instituirea procedurii sau
(b) a constatat cã întreprinderea sau unitatea angaja -

to rului a fost definitiv închisã ºi cã activele disponibile
sunt insuficiente pentru a justifica instituirea proce -
durii.”19.

Legiuitorul fiscal nu a ezitat sã defineascã „insolvabi -
litatea” într-un stil propriu.

„În sensul prezentului cod, este insolvabil debitorul
ale cãrui venituri sau bunuri urmãribile au o valoare mai
micã decât obligaþiile fiscale de platã sau care nu are
venituri ori bunuri urmãribile.”20.

În cadrul legii privind procedura insolvenþei nu avem
definit acest termen, legiuitorul doar precizeazã, dorind
sã aducã clarificãri terminologice cã: „În toate actele
normative în care figureazã termenul insolvabilitate în
contextul procedurilor de reorganizare ºi de faliment, cu
sau fãrã referire la Legea nr. 64/1995, se înlocuieºte cu
termenul insolvenþã.”21.

ªi într-un final, cea mai recentã definiþie a
insolvabilitãþii o regãsim în noul Cod civil.

“În sensul prevederilor alin. (1), starea de insolva bi -
litate rezultã din inferioritatea activului patrimonial ce
poa te fi supus, potrivit legii, executãrii silite, faþã de va -
loa  rea totalã a datoriilor exigibile. Dacã prin lege nu se
pre vede altfel, aceastã stare se constatã de instanþã, care,
în acest scop, poate þine seama de anumite împrejurãri,
pre cum dispariþia intempestivã a debitoru lui, neplata unor

datorii devenite scadente, declanºarea împotriva sa a unei
proceduri de executare silitã ºi altele asemenea.”22.

4. Analiza definiþiilor legale. În pofida faptului cã
legiuitorul îºi oferã sie însuºi un „sfat” excelent, care ar
fi trebuit sã-l ghideze în „hãþiºul”23 normelor juridice
creat tot de cãtre acesta – „În limbajul normativ aceleaºi
noþiuni se exprimã numai prin aceiaºi termeni”24, sfatul
nu este urmat ºi de fapte.

Prima definiþie reprodusã mai sus este, în mod evi -
dent, o definiþie „parcelarã”, „sectorialã”, elaboratã de un
legiuitor „parcelar”, „sectorial”. Analizând-o, ne putem
da foarte repede seamã cã guverneazã relaþia dintre un
„asigurat” ºi un „turist”. Nu se referã neapãrat ºi în mod
special la patrimoniul „asiguratului”, ci repre zintã, mai
degrabã un incident contractual – „nu achitã debitul” sau
„întrerupe unilateral acordarea serviciilor”. Nici o refe -
rire ºi nici o sugestie mãcar la dezechilibrul patrimonial,
regãsit în definiþiile doctrinare ºi jurispru denþiale. Prin
ur mare, „insolvabilitatea” din cadrul acestei definiþii nu
are nicio legãturã cu „insolvabi litatea” clasicã. Într-un
oa recare mod, „rãtãcirea” legiui torului în acest caz poate
fi înþeleasã, dincolo de faptul cã este un legiuitor „nespe -
cializat”, ºi din perspectiva faptului cã în perioada în care
s-a elaborat actul nici mãcar legiuitorul „specializat” nu
era ferm convins25 cã utilizeazã noþiunile ºi limbajul po -
trivit. De altfel, inovãrile legiuitorului în cadrul acestui
act normativ nu se opresc doar la definiþia „insol vabi -
litãþii”, acesta defineºte, într-un stil propriu, ºi noþiunea
de „faliment”26: „1.10 Falimentul - procedura judiciarã

19 Art. 2 DIRECTIVA 2002/74/CE din 23 septembrie 2002 de modificare a Directivei 80/987/CEE a Consiliului privind apropierea
legislaþiilor statelor membre referitoare la protecþia lucrãtorilor salariaþi în cazul insolvabilitãþii angajatorului
20 Art. 176 alin. 1 din Codul de procedurã fiscalã din 24 decembrie 2003, republicat în M.Of. nr. 513 din 31 iulie 2007,  cu modificãrile
ºi actualizãrile ulterioare.
21 Art 153 din Legea nr. 85/2006 privind procedura insolvenþei
22 Art. 1417 alin.2 C.civ.
23 Ecranul de lansare a unui soft legislativ ne anunþa „cu mândrie” cã în secþiunea „Legislaþie româneascã” sunt 130067 acte normative...
24 Art. 37: Unitatea terminologicã, din Legea nr. 24/2000 prind normele de tehnicã legislativã pentru elaborarea actelor normative,
republicatã ºi renumerotatã, M.Of. nr. 215 din 6 aprilie 2010:

„(1) În limbajul normativ aceleaºi noþiuni se exprimã numai prin aceiaºi termeni.
(2) Dacã o noþiune sau un termen nu este consacrat sau poate avea înþelesuri diferite, semnificaþia acestuia în context se stabileºte

prin actul normativ ce le instituie, în cadrul dispoziþiilor generale sau într-o anexã destinatã lexicului respectiv, ºi devine obligatoriu
pentru actele normative din aceeaºi materie.

(3) Exprimarea prin abrevieri a unor denumiri sau termeni se poate face numai prin explicitare în text, la prima folosire”.
25 Mãrturie stau multiplele denumiri ale legilor care au reglementat ºi reglementeazã acest domeniu (Legea nr. 64/1995 ºi Legea nr.
85/2006) ºi cãutãrile terminologice în cadrul acestora. Citându-l pe unul dintre promotorii coerenþei ºi consecvenþei terminologice în
domeniu: „Cuvântul care exprimã cel mai corect starea actualã a legislaþiei insolvenþei este PROVIZORATUL. „Nimic mai durabil
decât provizoratul”, spune un proverb francez”, Ion Turcu, Falimentul. Noua procedurã. Tratat, Editura Lumina Lex, Bucureºti,
2003, Introducere, p.13-14. Chiar dacã autorul nu se referea, în mod expres, la incoerenþa terminologicã a legiuitorului, cele afirmate
se pot aplica cu succes ºi acestui domeniu.
26 Trebuie menþionat faptul cã la data intrãrii în vigoare a acestui act normativ, legiuitorul renunþase la pudibonderia excesivã ºi
consacrase legal termenul de „faliment” în titlul ºi în conþinutul Legii nr. 64/1995. Este adevãrat ºi faptul cã nu exista o definiþie legalã
a falimentului în cadrul legii nr. 64/1995, dar definiþia falimentului din cadrul Ordinului de Ministru a fost ºi rãmâne eronatã. În cadrul
falimentului nu se acoperã doar „datoriile comerciale”, aºa cum pretinde acest act normativ, ci toate datoriile debitorului, întrucât, în
cazul debitorului persoanã juridicã, urmare a falimentului aceste dispare, fiind radiat din registre. Confuzia legiuitorului este generatã
de faptul cã doar datoriile comerciale puteau declanºa deschiderea procedurii. Art. 1 din Legea 64/1995 (în forma în care era în
vigoare în august 2001) "Prezenta lege se aplicã comercianþilor - persoane fizice ºi societþãi comerciale -, care nu mai pot face faþã
datoriilor lor comerciale (s.n. S.G.) ºi care vor fi denumiþi, în continuare, debitor.". Distribuþia sumelor în caz de faliment era
guvernatã de art. 108, care prevedea explicit cã toate creanþele, ºi nu doar cele comerciale, puteau fi stinse, în mãsura în care averea
debitorului ar fi permis.
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de executare silitã a bunurilor din averea asiguratului, în
scopul acoperirii datoriilor comerciale ale acestuia.”27.

Definiþia din cadrul Directivei 2002/74/CE, precitate
mai sus, poate fi eliminatã din cadrul prezentelor discuþii
pentru urmãtoarele considerente. Directiva se adresa
tuturor statelor membre ºi nu putea conþine definiþii
„personalizate” ale noþiunii de „insolvabilitate”. Directi -
va explicã clar cã vizeazã o procedurã colectivã, indife -
rent de denumirea acesteia, enunþând clar elementele
componente ale acesteia. Definiþia este una flexibilã,
menitã sã se aplice pentru cât mai multe ipoteze care
corespund scopului vizat de cãtre legiuitorul european28.
Prin urmare, noþiunea de „insolvabilitate” utilizatã în
cadrul directivei este o noþiune genericã, care în fiecare
stat membru poate fi personalizatã în funcþie de sistemul
sãu juridic. De altfel, în conformitate cu art. 153 din
Legea nr. 85/2006, aceastã definiþie urmeazã a fi cititã
înlocuindu-se termenii de „insolvabilitate” cu cel de
„insolvenþã”. În cazul definiþiei anterioare, instrucþiunile
art. 153 s-ar putea sã nu fie utile, chiar dacã am putea
aplica acest text la ipoteza menþionatã.

Legiuitorul „fiscal” se abate de la înþelesul „clasic” al
noþiunii de „insolvabilitate” ºi îl reglementeazã diferit.
„În sensul prezentului cod, este insolvabil debitorul ale
cãrui venituri sau bunuri urmãribile au o valoare mai
micã decât obligaþiile fiscale de platã sau care nu are
venituri ori bunuri urmãribile”. Spre deosebire de
legiuitorul „din turism”, care atribuie unor incidente
contractuale conotaþii strãine, legiuitorul fiscal scoate în
evidenþã un dezechilibru patrimonial, numai cã ºi în
acest caz particularizeazã ºi „fiscalizeazã” „insolva bilita -
tea”. Astfel, se remarcã cele douã elemente de comparat
– activul patrimonial „venituri sau bunuri urmãribile” ºi
pasivul – „obligaþiile fiscale de platã”. Dacã „activul”

este mai mic decât „pasivul”, debitorul este „insolvabil”.
Aceastã afirmaþie este valabilã în ambele ipoteze. Atât în
cazul „insolvabilitãþii civile/co merciale”, cât ºi în cazul
„insolvabilitãþii fiscale”. Doar cã în primul caz se
comparã întreg activul29 cu întreg pasivul, iar în al doilea
întreg activul30 cu o parte din pasiv – obligaþiile fiscale.
În aceste condiþii, ne putem imagina lesne ipoteza în care
o persoanã, respectiv patrimoniul sãu, sã fie solvabil
fiscal ºi insolvabil civil/comercial. Trebuie sã menþio -
nãm faptul cã prevederile codului de procedurã fiscalã cu
privire la insolvabilitate se aplicã ºi persoanelor juridice
comercianþi, prin urmare, aplicându-se în paralel cu
dispoziþiile din legea insolvenþei31.

5. „Insolvabilitatea” în noul Cod civil. Spre
deosebire de Codul civil anterior, care doar enunþa „sta -
rea de deconfiturã” fãrã sã o defineascã (art. 1025
C.civ.1865), actualul Cod civil defineºte legal
„insolvabilitatea”32.

„Starea de insolvabilitate rezultã din inferioritatea ac -
ti vului patrimonial ce poate fi supus, potrivit legii, exe cu -
 tãrii silite, faþã de valoarea totalã a datoriilor exigibile”.

Disecând „anatomic” aceastã definiþie, remarcãm cã
„insolvabilitatea” sau „starea de insolvabilitate”, dupã
cum se exprimã legiuitorul, este o stare a patrimoniului,
întrucât în balanþã sunt puse elemente de activ
patrimonial ºi pasiv patrimonial. Pânã aici, conceptual,
nu se poate remarca vreo diferenþã faþã de definiþiile
doctrinare ºi jurisprudenþiale precipitate.

A. Elementele de activ. Legiuitorul civil precizeazã
expres cã ia în calcul doar „activul patrimonial ce poate
fi supus, potrivit legii, executãrii silite”, continuând ide -
ea legiuitorului fiscal „venituri sau bunuri urmãribile”33.

27 Art. 1.10 din Ordinul Ministrului Turismului nr. 235 din 6 iunie 2001 privind asigurarea turiºtilor în cazul insolvabilitþãii sau
falimentului agenþiei de turism, publicat în M.Of. nr. 433 din 2 august 2001.
28 Pct. 3,5, 9 din preambul "(3)Evoluþia dreptului în materie de insolvabilitate în statele membre, precum ºi dezvoltarea pieþei
interne, indicã necesitatea adaptãrii anumitor dispoziþii din directiva menþionatã."; "(5)Pentru a se asigura o protecþie echitabilã
a lucrãtorilor respectivi, definiþia stãrii de insolvabilitate trebuie adaptatã noilor tendinþe legislative din statele membre ºi ar
trebui sã includã în acest concept ºi alte proceduri de insolvabilitate, cu excepþia lichidãrii. În acest context, pentru a stabili
obligaþia de platã a instituþiei de garantare, statele membre ar trebui sã aibã posibilitatea de a prevedea cã, în cazurile în care
situaþia de insolvabilitate duce la mai multe proceduri de insolvabilitate, situaþia trebuie sã fie abordatã ca ºi cum ar fi vorba de
o singurã procedurã de insolvabilitate."; "(9)Pentru a facilita identificarea procedurilor de insolvabilitate, în special în situaþiile
transnaþionale, este necesar sã se prevadã ca statele membre sã notifice Comisia ºi celelalte state membre despre tipurile de
proceduri de insolvabilitate care atrag intervenþia instituþiei de garantare."
29 Chiar dacã definiþiile doctrinare ºi jurisprudenþiale nu specificã în mod expres, se considerã cã se pune în balanþã activul care
poate fi executat silit conform normelor de procedurã civilã (art. 371 ind.3 C.pr.civ.).
30 "venituri sau bunuri urmãribile (s.n. - S.G.)".
31 Aceastã concluzie se desprinde uºor din analiza mai multor texte, dar unele din ele fac referiri exprese la cele douã seturi de
norme: Art. 27 Rãspunderea solidarã, alin. (2) lit. c "c) administratorii care, în perioada exercitãrii mandatului, cu rea-credinþã,
nu ºi-au îndeplinit obligaþia legalã de a cere instanþei competente deschiderea procedurii insolvenþei (s.n. - S.G.), pentru
obligaþiile fiscale aferente perioadei respective ºi rãmase neachitate la data declarãrii stãrii de insolvabilitate (s.n. - S.G.)"; art.
177 Deschiderea procedurii insolvenþei.
32 Art. 1417 alin. 2 C.civ.
33 Precum ºi a legiuitorului specializat - "averea debitorului reprezintã totalitatea bunurilor ºi drepturilor sale patrimoniale -
inclusiv cele dobândite în cursul procedurii insolvenþei -, care pot face obiectul executãrii silite (s.n. - S.G.), în condiþiile
reglementate de Codul de procedurã civilã;" - art. 3 pct. 2 Legea 85/2006 privind procedura insolvenþei.
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Definiþiile doctrinare nu particularizeazã ºi nu specificã
nimic în legãturã cu elementele de activ, comparând
valoarea totalã a activelor. Sã fie o omisiune, care urcã
din negura vremurilor în care nu existau reglementãri
exprese în codurile de procedurã civilã care sã tempereze
sau sã limiteze executãrile silite34, sau este o diferenþã de
viziune faþã de legiuitorul modern? Ambele rãspunsuri
pot fi acreditate ºi argumentate.

Astfel, privit mai ales din perspectiva debitorului, se
poate afirma cã trebuie calculat întreg activul – ca ele ment
de comparat – întrucât, în primul rând, obligaþiile se
executã voluntar, de bunã voie, executarea silitã fiind
excepþia35; în al doilea rând chiar ºi etimologic „solva -
bilitate” înseamnã care poate plãti ºi nu care poate fi
executat silit; în al treilea rând, dacã s-ar calcula doar ac -
tivul executabil, iar debitorul ar deþine bunuri neurmã -
ribile suficient cât sã echilibreze balanþa pasivului, ºi drept
urmare debitorul ar fi declarat insolvabil, acest lucru s-ar
putea întoarce chiar împotriva debitorului, întrucât
efectele insolvabilitãþii sunt numeroase ºi importante36.

Pe de altã parte, din perspectiva creditorilor, în condi -
þiile în care plata voluntarã începe sã devinã un fenomen
tot mai rar, desuet chiar, iar executarea silitã începe sã
devinã regulã; þinând cont de raþiunea pentru care le giui -
torul interzice sau tempereazã executarea silitã asu pra
unor categorii de bunuri – asigurarea subzistenþei ºi a
unui „confort minim” pentru debitor ºi familia sa; prezu -
mând cã debitorul nu se va lipsi voluntar de bunurile
exceptate de la executare, tocmai datoritã faptului cã
acele bunuri asigurã subzistenþa sa; þinând cont de faptul
cã, în principiu, valoare cumulatã a acestor bunuri este
una relativ redusã, se poate acredita ideea cã activul care
trebuie luat în calcul la stabilirea stãrii de „insolvabili -
tate” este activul executabil sau urmãribil.

Cu toate cele discutate mai sus, întrucât în prezent
avem o definiþie legalã, criticabilã sau nu, activul care se

ia în calcul la stabilirea stãrii de insolvabilitate este cel
care poate fi executat silit.

O altã problemã, legatã de calculul activului de com -
parat, o constituie reglementarea expresã a patrimoniilor
de afectaþiune. Definiþiile doctrinare ºi jurisprudenþiale
nu abordeazã problema din aceastã perspectivã întrucât
patrimoniul de afectaþiune nu era reglementat37. La ora
actualã avem douã reglementãri concurente, cea din
O.U.G. nr. 44/200838 ºi cea din cadrul codului civil39.
Întrucât elementele de activ, dar ºi de pasiv, se supun
unor regimuri juridice diferite, mai putem calcula
totalitatea activului ºi totalitatea pasivului fãrã a face
aceste diferenþieri? Din punctul nostru de vedere, rãspun -
sul nu poate fi decât negativ, ºi acesta este confirmat,
punctual, chiar de cãtre legiuitor prin dispoziþii legale
particulare exprese. În aceste condiþii, definiþia „insolva -
bilitãþii” este deficitarã, ºi chiar eronatã. Dar întrucât
problema este complexã, poate face uºor obiec tul unui
studiu separat pe aceastã problemã40.

B. Elementele de pasiv. „Valoarea totalã a datoriilor
exigibile” specificã expressis verbis definiþia legalã. Ino -
va þia legiuitorului în acest caz este evidentã – faþã de tota -
litatea pasivului din definiþiile doctrinare – doar pasivul
exigibil în cazul definiþiei legale. Acest element inovator
pare a fi preluat dintr-o altã definiþie, a unei situaþii
asemãnãtoare (chiar pânã la confuziune pentru unii) –
insolvenþa. Definiþia legalã a insolvenþei „insol venþã este
acea stare a patrimoniului debitorului care se
caracterizeazã prin insuficienþa fondurilor bãneºti dispo ni -
bile pentru plata datoriilor certe, lichide ºi exigibile (s.n. -
S.G.)...”41 este edificatoare în acest sens. Chiar dacã în
doctrinã s-au mai fãcut anumite comentarii ºi nuanþãri cu
privire la definiþia stãrii de insolvenþã42, nu s-a pus în

34 Dispoziþii similare cu cele din cadrul secþiunii "Bunuri mobile care nu se pot urmãri", art. 406-410 C.pr.civ.
35 Art 371 ind.1 alin.1 C.pr.civ. "(1) Obligaþia stabilitã prin hotãrârea unei instanþe sau printr-un alt titlu se aduce la îndeplinire
de bunãvoie."
36 Enumerãm, doar exemplificativ, o serie de efecte importante ale insolvabilitãþii: persoanele în stare de insolvabilitate nu pot
face liberalitãþi (art. 12 alin. 2 C.civ.); poate fi declanºatã, mediat, rezoluþiunea anticipatã; efecte în domeniul acþiunii oblice,
pauliene, fidejusiunii, beneficiului de discu?iune, beneficiului de diviziune, revocare a mandatului, excepþiei de neexecutare a
contractului, pierderea calitþãii de asociat etc.
37 Prima definiþie legalã a patrimoniului de afectaþiune o regãsim în cadrul art. 2 lit. j "patrimoniul de afectaþiune - totalitatea
bunurilor, drepturilor ºi obligaþiilor persoanei fizice autorizate, titularului întreprinderii individuale sau membrilor întreprinderii
familiale, afectate scopului exercitãrii unei activitþãi economice, constituite ca o fracþiune distinctã a patrimoniului persoanei
fizice autorizate, titularului întreprinderii individuale sau membrilor întreprinderii familiale, separatã de gajul general al
creditorilor personali ai acestora;" O.U.G. nr. 44/2008 privind desfãºurarea activitþãilor economice de cãtre persoanele fizice
autorizate, întreprinderile individuale ºi întreprinderile familiale, M.Of. nr. 328 din 25 aprilie 2008
38 O.U.G. nr. 44/2008 privind desfþãurarea activitþãilor economice de cãtre persoanele fizice autorizate, întreprinderile
individuale ºi întreprinderile familiale, M. Of. nr. 328 din 25 aprilie 2008
39 Art. 31, 771, 2324 etc. C.civ.
40 A se vedea ºi Ion Turcu, Legea procedurii insolvenþei. Cometariu pe articole, Ediþia a 4-a, Editura C.H.Beck, Bucureºti, 2012,
p. 60-63, 99-102.
41 Art. 3 pct.1 Legea nr. 85/2006 privind procedura insolvenþei. 
42 A se vedea spre exemplu: Gheorghe Piperea, Insolvenþa: legea, regulile, realitatea, Editura Wolters Kluwer, Bucureºti, p. 265 - 278.
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discuþie, dupã cunoºtinþa noastrã, acest aspect, considerat
crucial, - pasivul exigibil43. 

De fapt, pasivul exigibil este adevãrata „hârtie de
turnesol” care deosebeºte cele douã stãri patrimoniale –
insolvabilitatea ºi insolvenþa. Tocmai exigibilitatea
pasivului este elementul de bazã care poate face un
patrimoniu insolvabil solvent ºi un patrimoniu solvabil
insolvent44.

Prin urmare „mixarea” celor douã definiþii45 în una
singurã – definiþia legalã a „insolvabilitãþii” în noul Cod
civil duce la crearea unui „Frankenstein juridic” –
„insolvabilienþã”46. Aidoma personajului vizat, indiferent
de cât de nobile ºi frumoase ne-ar fi intenþiile, rezultatul
este urât, bizar ºi neînþeles.

Dincolo de impactul „ºtiinþific” nefast al acestei
inovaþii legislative, intuim ºi importante probleme de
naturã practicã. Pânã la intrarea în vigoare a acestei
definiþii, era importantã stabilirea stãrii de solvabilitate
sau insolvabilitate în procedura insolvenþei mai ales din
perspectiva evaluãrii corecte a ºanselor de reuºitã a unui
plan de reorganizare. În cazul societãþilor solvabile dar
insolvente ºansele de redresare sunt mult mai mari decât
în cazul societãþilor insolvabile ºi insolvente. La ora
actualã, întrucât legea procedurii insolvenþei nu defineºte
legal noþiunea de „insolvabilitate” ºi întrucât codul civil
este dreptul comun în domeniu47, suntem þinuþi de
aceastã definiþie ºi în materie de insolvenþã. Dar,
întrucât, aceastã struþo-cãmilã juridicã suprapune
aproape pânã la confuziune aceste noþiuni, rezultatul va
fi puternic viciat. Astfel, diferenþa dintre solvabilitate ºi
insolvabilitate la ora actualã va fi datã exclusiv de
diferenþa dintre elementele de activ – „fondurile bãneºti
disponibile” ºi „activul patrimonial ce poate fi supus,
potrivit legii, executãrii silite”. Prin urmare, dacã
activele unui debitor ar fi mai mari decât pasivul exigibil,
dar considerabil mai mici decât pasivul total, acel debitor
va fi considerat solvabil în temeiul noii definiþii.

C. Determinarea „insolvabilitãþii”. O altã
problemã, la fel de bizarã, din punctul nostru de vedere,
ca ºi definiþia „insolvabilitãþii” o reprezintã teza finalã a
alineatului doi al art. 1417 C.civ. „Dacã prin lege nu se
prevede altfel, aceastã stare se constatã de cãtre instanþã,
care, în acest scop, poate þine seama de anumite împre -
jurãri, precum dispariþia intempestivã a debitorului,
neplata unor datorii devenite scadenþe, declanºarea

împotriva sa a unei proceduri de executare silitã ºi alte
asemenea”.

Pânã acuma – ºi acest lucru a fost un numitor comun
în cvasitotalitatea definiþiilor – atât insolvabilitatea cât ºi
insolvenþa au fost vãzute ca stãri ale patrimoniului ºi nu
ale persoanei titularã a patrimoniului. În lumina noii
optici legale, aceastã stare obiectivã, care viza exclusiv
patrimoniul persoanei, tinde sã devinã subiectivã sau, cel
puþin, puternic influenþatã de stãri subiective. Sã le
analizãm pe rând.

a). Dispariþia intempestivã a debitorului. Este de
neînþeles, pentru noi cel puþin, care este legãtura între
dispariþia intempestivã sau „programatã” a debitorului
sau apariþia/reapariþia sa ºi echilibrul patrimonial. Pânã
acum, atât dispariþia, cât ºi moartea prezumatã a unei
persoane nu influenþau cu nimic echilibrul patrimonial.
Dispariþia era fãrã un efect direct asupra patrimoniului
dispãrutului (se instituia o curatelã), iar moartea
declaratã judiciar declanºa procedura succesoralã. Dar,
sub nici o formã cele douã stãri nu puteau influenþa
balanþa sau echilibrul patrimonial. Dacã patrimoniul
dispãrutului sau presupusului decedat era solvabil,
rãmânea solvabil, dacã era insolvabil, nimic nu-i putea
modifica aceastã stare. Conform „sfatului” dat de cãtre
legiuitor judecãtorului unei asemenea situaþii, la ora
actualã, faptul cã titularul patrimoniului a „dispãrut
intempestiv”, poate afecta grav acest echilibru. Astfel, un
debitor care are un patrimoniu solvabil care, însã, a
dispãrut intempestiv, se poate trezi în plinã stare de
„insolvabilitate”, adicã, cu elementele de activ
executabil valoric mai mici decât cu elementele de pasiv
exigibil, chiar dacã realitatea este cu totul alta. Cum se
poate întâmpla o asemenea „metamorfozã kafkianã”
patrimoniului acestui debitor? Care este mecanismul
juridic? De ce ar avea nevoie creditorii de prezenþa fizicã
a debitorului pentru a-i executa silit bunurile? Sã fie
legiuitorul nostru un partizan ascuns al dorinþei de a
resuscita vechile pedepse aplicate debitorilor – vânzarea
trans Tiberium, legarea la stâlpul infamiei, aruncarea în
groapa datornicilor? Aºteptãm cu nerãbdare rãspunsul
practicii la aceste întrebãri.

b). Neplata unor datorii devenite scadente. Un alt
element, de care ar trebui sã þinã cont judecãtorul atunci
când decide dacã un patrimoniu este solvabil sau
insolvabil este constatarea faptului dacã existã sau nu

43 În doctrinã s-a specificat cã doar pasivul exigibil efectiv pretins de cãtre creditori trebuie sã fie luat în calcul la stabilirea stãrii
de insolvenþã. I. Turcu, Tratat de insolvenþã, C.H.Beck, 2006, p. 364; Gh. Piperea, op.cit., p. 275.
44 Incontestabil, ºi limitarea activului patrimonial - fondurile bãneºti disponibile - are un cuvând de spus în aceastã problemã,
dar ne limitãm aici sã discutãm doar elementele de pasiv.
45 Definiþia "clasicã" a "insolvabilitãþii " ºi definiþia legalã a "insolvenþei".
46 Ne asumãm aceastã noþiune, pocitanie la nivel terminologic, dar fondul este exclusiv crea?ia legiuitorului...
47 Art. 2 alin. 2 C.civ "Prezentul cod este alcãtuit dintr-un ansamblu de reguli care constituie dreptul comun pentru toate
domeniile la care se referã litera sau spiritul dispoziþiilor sale".
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neplãþi ale unor datorii scadente. Acest element este cel
puþin bizar mãcar din perspectiva faptului cã la ora
actualã nu putem discuta despre insolvenþã sau
insolvabilitate decât dacã avem „pasiv exigibil”. Dacã nu
ar exista nici o datorie scadentã neplãtitã, nu s-ar putea
pune, nici mãcar conceptual, problema insolvabilitãþii
sau insolvenþei. Prin urmare, dacã în temeiul art. 1417
alin. 2 C.civ. un judecãtor ar fi chemat sã constate starea
de insolvabilitatea, dar debitorul nu ar avea nici o datorie
scadentã neplãtitã, acesta va trebui sã respingã cererea,
chiar dacã ºi activul patrimonial ar fi egal cu zero. Deci,
este evident cã analiza stãrii de insolvabilitate poate fi
declanºatã doar în temeiul unei datorii scadente. Dacã
aceasta este procedura fireascã ºi logicã, ce aduce în plus
„sfatul” numãrul doi al legiuitorului. Textual, „neplata
unor (s.n. – S.G.) datorii devenite scadente”, ne poate
duce cu gândul cã, în aceastã ipotezã specialã, cheia
descifrãrii rezidã în acest „unor”. Prin urmare, am putea
deduce cã legiuitorul discrimineazã între diferite
categorii de datorii scadente. Unele, acelea „obiºnuite”
sunt luate în calcul în mod firesc, atunci când se face
raportul activ/pasiv (alin. 2 teza iniþialã), altele,
„speciale” sau „super creanþe” se iau în calcul
suplimentar (eventual chiar cumulativ) în cadrul
silogismului judiciar (alin. 2, teza finalã).

Prin urmare, acest „sfat”, dacã este general, este
eronat pentru cã nu se iau în calcul doar „unele” datorii
scadente, ci obligatoriu ºi întotdeauna „toate” datoriile
scadente (iar în viziunea „clasicã”, care este ºi cea
corectã, din punctul nostru de vedere, toate datoriile,
scadente sau nescadente); dacã este particular, iarãºi este
eronat, pentru cã acele „unele” datotrii scadente deja au
fost luate în calcul la stabilirea raportului dintre activ ºi
pasiv, plus cã introduce o discriminare complet
nejustiifcatã între datoriile exigibile, fãrã indicarea sau
mãcar sugerarea vreunui criteriu de demarcare.

c). Declanºarea împotriva sa a unei proceduri de
executare silitã. Întrucât executarea silitã este precedatã
în mod logic ºi firesc de cãtre o datorie certã, lichidã ºi
exigibilã, în principiu, toate observaþiile fãcute mai sus
cu privire la „neplata unor datorii scadente” se pot aplica
mutatis mutandis ºi la executarea silitã. Desigur, pentru a
constata insolvabilitatea nu existã necesitatea existenþei
unui titlu executoriu sau a unei executãri silite declanºate
împotriva debitorului. Doar existenþa unei datorii
exigibile (neacoperibilã de cãtre activul executabil) este
suficient. Dar, este la fel de adevãrat cã dacã o executare
silitã este pendinte, existã o datorie exigibilã, iar aceasta
a fost deja luatã în calcul la stabilirea raportului dintre

activ ºi pasiv. Dacã judecãtorul va þine cont încã o datã
de aceeaºi creanþã, o va numãra de douã ori în sarcina
debitorului. Acest lucru este inacceptabil, prin urmare,
nici acest „sfat” nu ar trebui luat în calcul de cãtre
judecãtor.

d). … ºi alte asemenea. Pe lângã „sfaturile
generoase” analizate mai sus, legiuitorul încheie lista
promiþãtor – ºi alte asemenea. Doar imaginaþia bogatã a
jurisprudenþei ºi a doctrinei vor constitui limitele acestor
sfaturi. Dacã patrimoniul cuiva ar putea fi declarat în
stare de insolvabilitate atunci când „dispare
intempestiv”, are „unele” datorii scadente, este subiect
pasiv al „unei” executãri silite ºi aceasta indiferent de
raportul dintre activul executabil ºi pasivul exigibil (aºa
cum pretinde însuºi legiuitorul cu câteva rânduri mai
sus), probabil, ne-am putea imagina o insolvabilitate
pentru impoliteþe – debitorul nu salutã vecinii, nu
rãspunde la telefon creditorului, vorbeºte urât, scuipã
seminþe pe stradã – toate aceste manifestãri fiind în
consonanþã cu „sfaturile” legiuitorului ºi încadrându-se
perfect la „alte asemenea”.

În încercarea, de a reveni, totuºi, cu picioarele pe
pãmânt, nu putem conchide decât faptul cã
insolvabilitatea (ºi insolvenþa) nu este decât un raport
matematic, obiectiv, în care se comparã unele elemente
de activ cu unele elemente de pasiv. Nici un element
subiectiv nu poate interfera ºi influenþa acest raport
matematic.

6. În loc de concluzii ºi propuneri de lege ferenda.
O multitudine de definiþii legale pentru unul ºi acelaºi

termen sau noþiune, abordãri diferite, din unghiuri ºi
perspective diferite, cu rezultate ºi finalitãþi diferite, nu
reprezintã, cu siguranþã, un punct forte al unui sistem
juridic coerent. Din perspectiva elaborãrii unui Cod al
insolvenþei, considerãm cã se impune clarificarea legalã
a acestor noþiuni de bazã pentru acest domeniu. O
definiþie legalã unicã, clarã ºi corectã a insolvabilitãþii,
abrogându-se expres toate definiþiile anterioare, explicite
sau implicite. O definiþie clarã ºi corectã a insolvenþei.
Eliminarea suprapunerii celor douã noþiuni, pentru
asigurarea unor rezultate practice optime. Respectarea
tuturor regulilor de tehnicã legislativã ar reprezenta un
prim pas pentru atingerea acestor deziderate.

Cu speranþa cã viitorul Cod al insolvenþei va aduce cu
sine toate aceste modificãri, aºteptãm cu nerãbdare
supunerea proiectului dezbaterii publice.
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Remuneraþia practicienilor în insolvenþã într-un
proces de executare colectivã este unul dintre drepturile
prevãzute de O.U.G. nr. 86/2006 , republicatã, în bene fi -
ciul acestora, drept contra-prestaþie a serviciilor profe sio -
 nale desfãºurate în dosarele de sindic în care sunt nu miþi
în calitate de administratori judiciari sau lichidatori. 

Ideea de la care trebuie sã pornim în analiza noastrã
este aceea cã singurul criteriu de desemnare a
administratorilor judiciari ºi a lichidatorilor în dosarele
de proceduri colective ar trebui sã fie oferta pieþei de
servicii de insolvenþã .

Legea nr. 85/2006 , modificatã, în art. 11 lit. c) ºi d),
prevede, printre atribuþiile judecãtorului-sindic,
desemnarea motivatã, prin sentinþa de deschidere a
procedurii, dintre practicienii în insolvenþã compatibili
care au depus ofertã de servicii în acest sens la dosarul
cauzei, a administratorului judiciar provizoriu sau, dupã
caz, a lichidatorului care va administra procedura pânã la
confirmarea ori, dupã caz, înlocuirea sa de cãtre adunarea
creditorilor sau creditorul care deþine cel puþin 50% din
valoarea creanþelor, fixarea remuneraþiei în conformitate
cu criteriile stabilite de legea de organizare a activitãþii
practicienilor în insolvenþã, precum ºi a atribuþiilor
acestuia pentru aceastã perioadã; de asemenea, judecã to -
rul-sindic confirmã, prin încheiere, administratorul judi -
ciar sau a lichidatorul desemnat de adunarea creditorilor
sau de creditorul care deþine mai mult de 50% din
valoarea creanþelor, precum ºi onorariul negociat.

Art. 19 alin. 2 ºi 21 statueazã cã, la recomandarea
comitetului creditorilor, în cadrul primei ºedinþe a
adunãrii creditorilor sau ulterior, creditorii care deþin cel
puþin 50% din valoarea totalã a creanþelor pot decide
desemnarea unui administrator judiciar/lichidator,

stabilindu-i ºi remuneraþia. În cazul în care remuneraþia
se va achita din fondul constituit conform prevederilor
art. 4, aceasta va fi stabilitã de cãtre judecãtorul-sindic,
pe baza criteriilor stabilite prin legea privind profesia de
practician în insolvenþã. Creditorul care deþine cel puþin
50% din valoarea totalã a creanþelor poate sã decidã, fãrã
consultarea adunãrii creditorilor, desemnarea unui admi -
nistrator judiciar sau lichidator în locul administratorului
judiciar sau lichidatorului provizoriu ori sã confirme
administratorul judiciar provizoriu sau, dupã caz,
lichidatorul provizoriu ºi sã îi stabileascã remuneraþia.

În acelaºi sens, art. 38 din O.U.G. nr. 86/2006 privind
organizarea activitãþii practicienilor în insolvenþã,
republicatã, prevede cã practicienii în insolvenþã au
dreptul la onorarii pentru activitatea desfãºuratã, sub
forma unor onorarii fixe, onorarii de succes sau o
combinaþie a acestora. Onorariul provizoriu pentru
perioada de observaþie este stabilit de judecãtorul-sindic
la deschiderea procedurii de insolvenþã, în temeiul
criteriilor prevãzute la alin. 2. Acesta va putea fi
modificat de adunarea creditorilor care va þine seama în
mod obligatoriu de prevederile alin. 2. Plata onorariilor
practicienilor în insolvenþã - administratori judiciari sau
lichidatori ori a cheltuielilor de procedurã se va face din
fondul constituit conform art. 4 din Legea nr. 85/2006, cu
modificãrile ºi completãrile ulterioare, iar calculul
acestora va fi efectuat conform tarifelor ºi standardelor
de cost ce se vor stabili de cãtre Adunarea
reprezentanþilor permanenþi a U.N.P.I.R.

Din analiza sistematicã a normelor legale de mai sus,
se poate trage o singurã concluzie: atunci când existã
active sau disponibilitãþi bãneºti în averea debitorului,
creditorii sunt cei care au ultimul cuvânt în fixarea

Unele consideraþii în legãturã cu onorariul
practicianului în insolvenþã
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remuneraþiei practicianului în insolvenþã, iar dacã
debitorul nu dispune de asemenea bunuri ºi plata
onorariului urmeazã a fi fãcutã din fondul constituit
conform prevederilor art. 4, acesta va fi stabilit de cãtre
judecãtorul-sindic, în ambele situaþii trebuind a fi avute
în vedere criteriilor cuprinse în legislaþia privind profesia
de practician în insolvenþã.

O speþã recentã, soluþionatã de Curtea de Apel
Timiºoara , ne-a determinat sã realizãm prezentul studiu,
problematica analizatã fiind nu numai de actualitate, ci ºi
una extrem de importantã, întrucât aspectele
reglementate de Legea nr. 85/2006, modificatã, uneori,
pot sã se întrepãtrundã cu cele de drept fiscal.

Prin sentinþa civilã nr. 2399 din 17 octombrie 2012
pro nunþatã în dosarul nr. 7271/108/2010*/a3 judecãto rul-
sindic din cadrul Tribunalului Arad a respins cererea
formulatã de creditoarea D.D.F.P. Arad având ca obiect
anularea parþialã a hotãrârii adoptate în cadrul adunãrii
cre ditorilor debitoarei S.C. A S.A. Arad din data de
22.06.2012, referitor la aprobarea ofertei financiare a ad -
mi nistratorului judiciar (în prezent, lichidator judiciar).

Pentru a hotãrî astfel, prima instanþã a reþinut cã, art.
11 alin. 1 lit. c) din Legea nr. 85/2006 prevede, printre
atribuþiile judecãtorului-sindic, desemnarea motivatã,
prin sentinþa de deschidere a procedurii, dintre practi -
cienii în insolvenþã compatibili care au depus ofertã de
servicii în acest sens la dosarul cauzei, a administra -
torului judiciar provizoriu sau, dupã caz, a lichidatorului
care va administra procedura pânã la confirmarea ori,
dupã caz, înlocuirea sa de cãtre adunarea creditorilor sau
creditorul care deþine cel puþin 50% din valoarea crean -
þelor, fixarea remuneraþiei în conformitate cu criteriile
stabilite de legea de organizare a activitãþii practicienilor
în insolvenþã, precum ºi a atribuþiilor acestuia pentru
aceastã perioadã. Potrivit art. 38 din O.U.G. nr. 86/2006,
onorariul provizoriu pentru perioada de observaþie este
stabilit de judecãtorul-sindic la deschiderea procedurii de
insolvenþã, în temeiul criteriilor prevãzute la alin. 2.
Acesta va putea fi modificat de adunarea creditorilor care
va þine seama în mod obligatoriu de prevederile alin. 2.

Conformându-se acestor dispoziþii legale, judecã -
torul-sindic, prin sentinþa nr. 2774/17.11.2010, prin care
a fost deschisã procedura insolvenþei faþã de debitoarea
S.C. A S.A. Arad, a fixat remuneraþia practicianului în
insolvenþã. Ulterior, adunarea creditorilor a aprobat
onorariul de succes al practicianului în insolvenþã.

Potrivit art. 14 alin. 7 din Legea nr. 85/2006, hotã rârea
adunãrii creditorilor poate fi desfiinþatã de judecã torul-
sindic pentru nelegalitate, la cererea creditorilor care au
votat împotriva luãrii hotãrârii respective ºi au fãcut sã se
consemneze aceasta în procesul-verbal al adunãrii,
precum ºi la cererea creditorilor îndreptãþiþi sã participe
la procedura insolvenþei, care au lipsit motivat de la
ºedinþa adunãrii creditorilor. Deci, judecãtorul-sindic
poate anula în tot sau în parte hotãrârea adunãrii

creditorilor doar pentru motive de nelegalitate; or, modul
în care adunarea creditorilor a raportat activitatea
practicianului în insolvenþã la criteriile prevãzute de art.
38 alin. 2 din O.U.G. nr. 86/2006 ºi a stabilit cuantumul
onorariului practicianului în insolvenþã nu este o
problemã de nelegalitate. De asemenea, tribunalul nu are
atributul de a cenzura onorariul practicianului în
insolvenþã pe motiv cã este stabilit în dezavantajul
creditorilor, câtã vreme chiar creditorii, persoane
presupus diligente în administrarea intereselor lor, au
stabilit cuantumul acestuia.

Împotriva sentinþei de mai sus a declarat recurs
creditoarea D.G.F.P. Arad, solicitând modificarea
acesteia, în sensul admiterii contestaþiei formulate
împotriva hotãrârii adoptate în cadrul adunãrii
creditorilor din 22.06.2012, considerând-o nelegalã ºi
netemeinicã, datã cu interpretarea greºitã a legii.

Judecãtorul-sindic nu a avut în vedere art. 4 din Legea
nr. 85/2006, care dispune cã toate cheltuielile aferente
procedurii instituite de acest act normativ, inclusiv cele
privind notificarea, convocarea ºi comunicarea actelor de
procedurã efectuate de administratorul judiciar ºi/sau
lichidator, vor fi suportate din averea debitorului. Aºadar,
achitarea onorariului practicianului de cãtre
cumpãrãtorul activelor debitoarei nu are temei legal,
fiind efectuatã în detrimentul instituþiei recurente.

Conform contractului de transfer de fond de comerþ
încheiat în data de 06.07.2012 între S.C. A S.A. S.A. (în
calitate de cedent) ºi S.C. R S.R.L. (în calitate de cesio -
nar), cedentul consimte la vânzarea întreprinderii fero -
viare, cuprinzând toate activele sale cãtre cesionar, ca
ansamblu în stare de funcþionare, iar cesionarul agre ea zã
sã cumpere întreprinderea feroviarã, cuprinzând toate
activele cedentului, dobândind astfel toate drep turile ºi
interesele cedentului cu privire la sau nãscute din aceastã
întreprindere. Potrivit pct. 4.1.1, în schimbul achiziþionã -
rii întreprinderii feroviare, cesionarul va plãti cedentului,
la data semnãrii, suma totalã de 16.686.064 euro, în
echivalentul în lei, la cursul de schimb publicat de
B.N.R., respectiv 74.746.892 lei. În plus, faþã de preþul
menþionat, cesionarul se obligã sã preia obligaþia ceden -
tului ºi sã achite ºi onorariul de succes al administra -
torului judiciar, în cuantum de 482.000 euro din ziua
plãþii.

În urma facturii primite de la S.C. A S.A., în valoare
de 2.701.872,21 lei, cuprinzând „refacturare retribuþie
administrator judiciar”, la care debitoarea a anexat
factura emisã de C.I.T – filiala Timiº S.P.R.L., în valoare
totalã de 2.701.872,21 lei, din care T.V.A. în sumã de
522.943,01 lei, S.C. R S.R.L. a dedus T.V.A.-ul în sumã
de 522.943,01 lei.

Scopul Legii nr. 85/2006 este, potrivit art. 2, de a se
instituii mãsurile necesare pentru acoperirea pasivului
debitorului aflat în insolvenþã, astfel cã atribuþiile
lichidatorului sunt expres prevãzute, urmând ca în cazul
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ducerii lor la îndeplinire acesta sã fie retribuit cu sumele
aprobate de adunarea creditorilor, printre atribuþiile
administratorului judiciar fiind ºi cea de la art. 20 lit. m)
– „cu condiþia confirmãrii judecãtorului-sindic,
încheierea de tranzacþii, descãrcarea de datorii....”.

Administratorul judiciar al S.C. A S.A. Arad a
convocat adunarea generalã a creditorilor pentru data de
22.06.2012, având ca principal punct pe ordinea de zi
„aprobarea metodei de valorificare a întregului
patrimoniu aparþinând societãþii debitoare ºi a
regulamentului de valorificare întocmit în acest sens”, un
alt punct fiind „aprobarea modificãrii onorariului fix ºi a
celui de succes a administratorului judiciar”. Cu
majoritate de 81,54% din masa credalã, s-a aprobat
modificarea onorariului fix ºi a celui de succes, respectiv
s-a aprobat un onorariu cumulativ în valoare de 482.000
euro+T.V.A., aferent momentului valorificãrii activelor
debitoarei, stabilindu-se, totodatã, cã de la momentul
încasãrii acestuia nu se mai datoreazã niciun onorariu
(nici cu titlu de onorariu fix lunar, nici cu titlu de
onorariu de succes, nici pentru perioade trecute, nici
pentru viitor) cãtre administratorul judiciar.

În data de 05.07.2012 s-a întocmit procesul-verbal al
adunãrii creditorilor, în care, cu privire la pct. 1 de pe
ordinea de zi, creditoarea Banca R S.A. aratã cã se
aprobã oferta finalã precizatã formulatã de S.C. R S.R.L.,
ofertã care se referã la valorificarea tuturor activelor
debitoarei care alcãtuiesc întreprinderea feroviarã pentru
preþul de 16.978.064 euro, cumpãrãtorul obligându-se,
totodatã, sã preia ºi datoria debitoarei de a plãti
onorariului administratorului judiciarului. În fapt, s-a
preluat obligaþia de platã a acestei sume datorate de cãtre
S.C. A S.A. Arad cãtre lichidator.

Obligaþia privind onorariul de succes al administra -
torului judiciar este a societãþii debitoare, momentul
naºterii datoriei fiind expres precizat ºi cunoscut de
pãrþile implicate în procedura de insolvenþã – cel al
valorificãrii activelor debitoarei. În consecinþã, onorariul
de succes nu poate fi suportat de o altã societate, ducerea
la îndeplinire a atribuþiilor fiind, în fapt, sarcini pe care
practicianul le avea de îndeplinit în virtutea numirii sale.

Potrivit Ordinului M.F.P. nr. 3055/2009 pentru
aprobarea reglementãrilor contabile conforme cu
directivele europene, pct. 20, „în înþelesul prezentelor
reglementãri: b) o datorie reprezintã o obligaþie actualã a
entitãþii ce decurge din evenimente trecute ºi prin
decontarea cãreia se aºteaptã sã rezulte o ieºire de resurse
care încorporeazã beneficii economice. O datorie este
recunoscutã în contabilitate (...) atunci când este probabil
cã o ieºire de resurse încorporând beneficii economice va
rezulta din decontarea unei obligaþii prezente ºi când
valoarea la care se va realiza aceastã decontare poate fi
evaluatã în mod credibil”.

În consecinþã, la data efectuãrii notelor contabile de
preluare a activelor ºi datoriilor faþã de furnizori, S.C. R
S.R.L. trebuia sã preia ºi aceastã obligaþie de platã
datoratã de S.C. A S.A. Arad faþã de lichidator, fãrã a
exista implicaþiile fiscale ale deducerii taxei pe valoarea
adãugatã ºi solicitãrii la rambursare a sumei de
522.943,01 lei. Conform art. 146 din Legea nr. 571/2003,
dreptul de deducere a taxei pe valoarea adãugatã se naºte
pentru lit. a) pentru taxa datoratã sau achitatã, aferentã
bunurilor care i-au fost ori urmeazã sã-i fie prestate în
beneficiul sãu de cãtre o persoanã impozabilã, sã deþinã
o facturã emisã în conformitate cu prevederile art. 155.
Deci, tribunalul, în mod nelegal a admis la deducere
suma de 522.943,01 lei în luna iulie 2012, ca fiind, în
fapt, o datorie a altei societãþi pentru care lichidatorul  a
prestat servicii prin natura numirii lui în baza Legii nr.
85/2006.

Societatea debitoare nu ºi-a achitat T.V.A. datoratã
bugetului general consolidat al statului reprezentând
datorie curentã. Prin refacturarea acestei sume s-a
înregistrat o taxã pe valoarea adãugatã de platã care nu a
mai fost achitatã de S.C. A S.A. Arad, fiind, în fapt,
transferatã obligaþia de platã cãtre o terþã societate, care
s-a angajat sã preia obligaþia respectivã. Aceastã
tranzacþie nu trebuia sã nascã ºi obligaþii fiscale
transferate pe altã societate, respectiv cu drept deducere
a cheltuielii ºi a T.V.A. aferentã de cãtre o altã societate,
care a ºi solicitat rambursarea acestei taxe, rezultând
astfel, în mod evident, implicaþii negative asupra
bugetului de stat. Aºadar, conform art. 146 lit. a) din
Legea nr. 571/2003 nu poate fi acceptat dreptul de
deducere al taxei pe valoarea adãugata la S.C. R S.R.L.
pentru onorariul de succes refacturat de S.C A S.A. Arad.

Art. 38 din O.U.G. nr. 86/2006 prevede cã practicienii
în insolvenþã au dreptul la onorarii pentru activitatea
desfãºuratã, sub forma unor onorarii fixe, onorarii de
succes sau o combinaþie a acestora, la stabilirea nivelului
onorariului urmând a se avea în vedere mai multe tipuri
de factori, prevãzuþi de lege, care reflectã gradul de
complexitate a activitãþii depuse. 

Din analiza rapoartelor întocmite de administratorul
judiciar nu se pot verifica criteriile prevãzute de art. 38
lit. a), b) ºi f) din O.U.G. nr. 86/2006. Totodatã, la acel
moment nu a fost ridicat dreptul de administrare al
debitoarei, astfel încât, în conformitate cu art. 49 alin. 1
lit. a) din Legea nr. 85/2006, debitoarea se afla sub
supravegherea administratorului judiciar, având în
continuare drept de administrare, motiv pentru care nici
din acest punct de vedere nu se justificã solicitarea unui
onorariu de 482.000 euro exclusiv T.V.A.

Faþã de toate aceste aspecte, onorariul stabilit în
cadrul adunãrii creditorilor din data de 22.06.2012 este
mult prea mare ºi poate dezavantaja creditorii, atunci
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când, în urma distribuþiei sumelor rezultate din
lichidarea averii debitorului, li se diminueazã sumele
care le revin. O altã chestiune care s-ar putea ridica în
legãturã cu remuneraþia practicianului ar fi aceea de a
stabili cãror cheltuieli este afectatã, în opinia recurentei
ea neputând fi afectatã decât unor cheltuieli curente de
micã importanþã, plata unui onorariu avocaþial pentru
acþiunile promovate în numele debitorului, deplasãri,
plata unor expertize contabile, arhivarea documentelor,
dacã acestea din urmã nu sunt de amploare. Celelalte
cheltuieli, care privesc evaluarea bunurilor debitorului,
recuperarea creanþelor, plata T.V.A. pentru bunurile
valorificate în procedurã ºi alte cheltuieli de amploare,
care folosesc procedurii vor fi suportate din cheltuieli
legate de procedurã. Totodatã, se impune a fi remarcat
cã, din punctul de vedere al organului fiscal, desemnarea
administratorului judiciar susþinut de acesta ºi, implicit,
a onorariului sãu, se realizeazã în conformitate cu
Ordinul preºedintelui A.N.A.F. nr. 1009/2007 privind
procedurile de selecþie a practicienilor în insolvenþã
agreaþi de Agenþia Naþionalã de Administrare Fiscalã, în
acest sens existând deja ales R S.P.R.L., cu un onorariu
lunar de 0% ºi un onorariu de succes de 3% din sumele
obþinute din valorificarea bunurilor.

Prin decizia civilã nr. 288 din 20 februarie 2013
Curtea de Apel Timiºoara a respins recursul declarat de
creditoarea D.G.F.P. Arad împotriva sentinþei civile nr.
2399 din 17 octombrie 2012 pronunþatã de Tribunalul
Arad în dosarul nr. 7271/108/2010*/a3.

Pentru a decide astfel, instanþa de control judiciar a
reþinut cã tribunalul în mod judicios a constatat cã
hotãrârea adunãrii creditorilor poate fi desfiinþatã de
judecãtorul-sindic numai pentru nelegalitate, la cererea
creditorilor care au votat împotriva luãrii hotãrârii res -
pec tive ºi au fãcut sã se consemneze aceasta în procesul-
verbal al adunãrii, precum ºi la cererea creditorilor
îndreptãþiþi sã participe la procedura insolvenþei, care au
lipsit motivat de la ºedinþa adunãrii creditorilor (art. 14
alin. 7 din Legea nr. 85/2006, modificatã).

În speþã, ceea ce invocã în realitate recurenta nu
vizeazã aspecte de nelegalitate, ci unele de oportunitate,
care, însã, exced controlului instanþei de judecatã, pentru
cã tot Legea insolvenþei, în art. 11 alin. 2, prevede fãrã
echivoc cã atribuþiile judecãtorului-sindic sunt limitate
la controlul judecãtoresc al activitãþii administratorului
judiciar ºi/sau al lichidatorului ºi la procesele ºi cererile
de naturã judiciarã aferente procedurii insolvenþei. Atri -
buþiile manageriale aparþin administratorului judiciar ori
lichidatorului sau, în mod excepþional, debitorului, dacã
acestuia nu i s-a ridicat dreptul de a-ºi administra ave rea.
Deciziile manageriale pot fi controlate sub as pectul
oportunitãþii de cãtre creditori, prin organele acestora.

De asemenea, alin. 1 lit. d) al art. 11 statueazã cã una
dintre principalele atribuþii ale judecãtorului-sindic este
aceea de a confirma, prin încheiere, administratorul

judiciar sau lichidatorul desemnat de adunarea credito -
rilor sau de creditorul care deþine mai mult de 50% din
valoarea creanþelor, precum ºi a onorariului negociat.

În acelaºi sens, art. 38 din O.U.G. nr. 86/2006, repu -
blicatã, prevede cã, pentru activitatea desfãºuratã, practi -
cienii în insolvenþã au dreptul la onorarii, sub forma unor
onorarii fixe, onorarii de succes sau o combinaþie a aces -
tora. La stabilirea nivelului onorariului se vor avea în
vedere urmãtoarele tipuri de factori care reflectã gradul
de complexitate a activitãþii depuse: a) numãrul de sala -
riaþi ai debitorului; b) riscul privind conflictele de mun cã;
c) cifra de afaceri a debitorului pe ultimii 3 ani; d)
valoarea totalã a datoriilor ºi numãrul creditorilor; e) va -
loa rea creanþelor, numãrul debitorilor; f) numãrul ºi com -
plexitatea litigiilor aflate pe rol în care debitorul are
calitate de reclamant ºi, respectiv, de pârât; g) valoarea
patrimoniului, potrivit evaluãrii; h) natura activelor,
atractivitatea pe piaþã, riscurile legate de conservarea lor;
i) nivelul de lichiditãþi aflate la dispoziþia debitorului
pentru acoperirea cheltuielilor iniþiale de lichidare. De pu -
ne rea sau acceptarea de cãtre practicianul în insol venþã,
în mod repetat, a unei oferte de onorariu care nu þine
seama de prevederile alin. 2 constituie concurenþã ne -
loialã ºi se sancþioneazã conform prevederilor art. 40.
Onorariul provizoriu pentru perioada de observaþie este
sta bilit de judecãtorul-sindic la deschiderea procedurii de
insolvenþã, în temeiul criteriilor prevãzute la alin. 2.
Aces ta va putea fi modificat de adunarea creditorilor ca -
re va þine seama în mod obligatoriu de prevederile alin. 2.

În aceste condiþii, corect a apreciat prima instanþã cã,
modul în care adunarea creditorilor a raportat activitatea
practicianului în insolvenþã la criteriile prevãzute de art.
38 alin. 2 din O.U.G. nr. 86/2006 ºi a stabilit cuantumul
onorariului practicianului în insolvenþã, nu este o
problemã de nelegalitate, instanþa neavând atributul de a
cenzura onorariul practicianului în insolvenþã pe motiv
cã este stabilit în dezavantajul creditorilor, de vreme ce
chiar creditorii au stabilit nivelul acestuia.

Or, recurenta n-a invocat ºi nici dovedit vreun aspect
de nelegalitate al ºedinþei adunãrii creditorilor debitoarei
S.C. A S.A. Arad, din data de 22 iunie 2012, care a avut
pe ordinea de zi, printre altele, aprobarea modificãrii
onorariului fix ºi a celui de succes al administratorului
judiciar, ºedinþã la care au participat creditorii repre -
zentând 99,77% din totalul creanþelor raportat la planul
de reorganizare confirmat, acest punct al ordinii de zi
fiind adoptat cu un procent de 81,54% din masa credalã.
Art. 15 din legea-cadru prevede urmãtoarele: cu excepþia
cazurilor în care legea cere o majoritate specialã, ºe -
dinþele adunãrii creditorilor vor avea loc în prezenþa
titu larilor de creanþe însumând cel puþin 30% din valoa -
rea totalã a creanþelor asupra averii debito rului, iar
deciziile adunãrii creditorilor se adoptã cu votul
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favorabil al titularilor majoritãþii, prin valoare, a
creanþelor prezente. Calculul valorii totale a creanþelor
prevãzute la alin. 1 împotriva averii debitorului se va
determina, ulterior confirmãrii planului de reorganizare
ºi pânã la afiºarea tabelului definitiv consolidat, astfel
cum reiese din planul de reorganizare confirmat.

Criticile recurentei privitoare la nesocotirea de cãtre
judecãtorul-sindic a dispoziþiilor art. 4 din lege nu sunt
justificate, pentru cã, deºi acest text prevede expres cã
toate cheltuielile aferente procedurii instituite prin acest
act normativ, inclusiv cele privind notificarea, convo -
carea ºi comunicarea actelor de procedurã efectuate de
administratorul judiciar ºi/sau de lichidator, vor fi
suportate din averea debitorului, prin adoptarea de cãtre
creditori, în ºedinþa adunãrii generale din 22 iunie 2012,
a unei decizii în sensul cã onorariul practicianului
urmeazã a fi suportat de cãtre cumpãrãtorul activelor
debitoarei, la data semnãrii contractului, masei credale
nu i s-a adus niciun prejudiciu.

Mai mult decât atât, modificarea onorariului stabilit
iniþial este în beneficiul creditorilor, având în vedere cã
onorariul aprobat în adunarea generalã din 22 iunie 2012
în sumã fixã este mai mic decât onorariul procentual de
5% din valoarea creanþelor stinse în procedurã, formulã
de calcul potrivit cãreia practicianului i-ar fi revenit în
plus o sumã de cca. 382.000 euro. De altfel, însãºi recu -
renta a recunoscut faptul cã prin hotãrârea adunãrii gene -
rale a creditorilor contestatã s-a stabilit cã, de la momen -
tul încasãrii acestui onorariu fix, nu se mai datoreazã
cãtre administratorul judiciar niciun alt onorariu (nici cu
titlu de onorariu fix lunar, nici cu titlu de onorariu de
succes, nici pentru perioade trecute, nici pentru viitor).

Aspectele de drept fiscal, lãsând la o parte cã nu au
fost invocate în faþa tribunalului, iar art. 294 din Codul
de procedurã civilã, la care face trimitere expresã art. 316
din acelaºi cod, interzice instanþei de control judiciar sã
le aibã în vedere, pentru cã altfel s-ar încãlca regula tan -
tum devolutum quantum judicatum, nici nu intere seazã
procedura de insolvenþã derulatã faþã de debitoarea S.C.
A S.A. Arad, întrucât vizeazã o altã persoanã juridicã –
S.C. R S.R.L., cea care a preluat prin cesiune fondul de
comerþ al intimatei debitoare. Or, chestiunile referitoare
la nedeductibilitatea taxei pe valoare adãugatã aferentã
onorariului lichidatorului nu pot fi analizate ºi, eventual,
cenzurate de instanþa civilã, ci, dacã va fi cazul, de
instan þa de contencios adminis tra tiv competentã, ºi
aceas ta, independent de faptul cã ra por tul de inspecþie
fiscalã nu a fost înfãþiºat judecãto rului-sindic din motive
obiective (el fiind întocmit abia în data de 26 octombrie
2012), deducerea sumei de 522.943,01 lei de cãtre S.C.
R S.R.L. putând fi refuzatã de organul fiscal, dacã,
raportat la prevederile legale în vigoare, acesta apreciazã
cã nu este posibilã.

În fine, nici susþinerile recurentei privitoare la inci -
denþa Ordinului preºedintelui A.N.A.F. nr. 1009/2007 nu

sunt întemeiate, deoarece acest act normativ, dupã cum
însãºi denumirea o aratã, priveºte procedura de selecþie a
practicienilor în insolvenþã agreaþi de aceastã instituþie
publicã, ea neputând fi impusã ºi celorlalþi creditori
participanþi la procedura de executare colectivã.

Aºadar, nu are nicio relevanþã juridicã împrejurarea,
realã de altfel, cã în urma derulãrii acestei proceduri de
selecþie internã a Agenþiei Naþionale de Administrare
Fiscalã a fost  „desemnat” un alt practician în insolvenþã
– R S.P.R.L., cu un onorariu lunar de zero lei ºi un ono -
rariu de succes de 3% din sumele obþinute din valori -
ficarea bunurilor debitoarei, de vreme ce adunarea gene -
ralã a creditorilor debitoarei S.C. A S.A Arad, în condi -
þiile de cvorum ºi de majoritate impuse de legea-cadru, a
decis numirea unui alt practician, cãruia i-a stabilit un alt
onorariu. Aceasta, cu atât mai mult cu cât, raportat la
prevederile constituþionale ºi cele ale Legii nr. 24/2000,
nu se poate adãuga la lege (stricto sensu) prin acte nor -
ma tive cu valoare inferioarã (în speþã, un ordin al unui
pre ºedinte de agenþie guvernamentalã), neputându-se
ast  fel limita sau îngrãdi reglementãrile în materie de
insol  venþã privitoare la desemnarea administratorului ju -
di ciar / lichidatorului, ordinul invocat având valoarea
unei reglementãri cu caracter intern prin care se stabi leº -
te conduita pe care organele fiscale, atunci când îºi exer -
citã atribuþiile prevãzute de Capitolul II din Legea nr.
85/2006, modificatã, trebuie sã o adopte (în acest sens
fiind ºi art. 2 alin. 3 ºi 4, art. 4 etc. din Ordinul nr.
1009/2007).

Excepþia lipsei de interes invocatã de lichidator nu
poate fi primitã, deºi, urmare a modalitãþii alese, respec -
tiv achitarea onorariului practicianului de cãtre cumpãrã -
torul activelor debitoarei la data semnãrii contractului, se
poate considera cã nu s-a adus niciun prejudiciu credito -
rilor participanþi la aceastã procedurã colectivã, câtã vre -
me averea debitoarei S.C. A S.A Arad nu a fost dimi nuatã
cu suma respectivã. Însã, instituþia recurentã, prin criti -
cile formulate, a invocat ºi alte aspecte de pretinsã nele -
ga litate a hotãrârii adunãrii generale a creditorilor din da -
ta de 22 iunie 2012, astfel cã excepþia nu este înte meiatã.
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Ed. Wolters Kluwer Romania, Bucureºti, 2008, pag. 305;

3 Legea nr. 85/2006 privind procedura insolvenþei a
fost publicatã în M.O. al României, Partea I, nr. 359 din 21
aprilie 2006;

4 A se vedea în acest sens, decizia civilã nr. 288 din
20 februarie 2013 pronunþatã de Curtea de Apel Timiºoara în
dosarul nr. 9349/30/2008, nepublicatã
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Problema rãspunderii pentru pasivul social constituie o "buturugã micã"
a reglementãrilor privind insolvenþa care s-au succedat dupã 1989 în dreptul
nostru.

Problema este delicatã deoarece, pe fond, trebuie identificatã vinovãþia,
element subiectiv practic imposibil de abordat în mod direct; în procedurile
de insolvenþã, identificarea, separarea ºi evaluarea fiecãrei cauze ºi a
efectelor acesteia asupra pasivului constituie operaþiuni complexe, greu de
administrat în fiecare caz în parte.

Pe acest fond de dificultãþi la care s-au adãugat ºi inerentele consecinþe
ale crizei economice actuale, legiuitorul român are opþiunea între a încerca
sã pedepseascã doar pe cei care în mod evident sunt vinovaþi pe de o parte
ºi a descuraja falimentele frauduloase, pe de altã parte.

Lucrarea structuratã în douã volume a doamnei dr. Lavinia-Olivia Iancu
abordeazã întregul câmp al acestor "oscilaþii" legislative, prezentând
mecanismul actual, cel al Legii nr.85/2006, într-o manierã bine
documentatã, inclusiv cu referire la dreptul comparat pe care-l putem
aprecia drept relevant.

Sunt prezentate nu doar aspectele de drept material ci ºi cele de drept
procesual, precum ºi, în final, metodele ºi mijloacele de limitare a
rãspunderii conducãtorilor persoanelor juridice, utilizate în dreptul
comparat. Analiza dezvoltatã este bine structuratã, îmbinã plãcut ºi eficient
aspectele teoretice cu bogatã jurisprudenþã la care autoarea a avut acces în
mod direct în calitate de practician în insolvenþã.

Referinþele ºi trimiterile la reglementãrile din dreptul comparat sunt
benefice, pertinente, rod al îndelungatei colaborãri a autoarei cu INSOL
Internaþional, la ale cãrei manifestãri este prezentã cu regularitate.

Întregul material adunat în cursul elaborãrii tezei de doctorat este
valorificat prin aceea cã autoarea nu rãmâne la stadiul de criticã obiectivã a
reglementãrii existente; constientã de deficienþele sistemului actual care
practic împiedicã atragerea rãspunderii foºtilor conducãtori de societãþi
falite într-un numãr mare de cazuri, autoarea propune modificarea
reglementãrii în scopul atât al creºterii eficienþei acesteia, dar ºi pentru o
mai corectã sistematizare teoreticã.

Aceste propuneri au fost în mare parte însuºite de cãtre grupul de lucru
care elaboreazã proiectul de Cod al insolvenþei, pe care speram sã-l vedem
finalizat în anul 2013.

Pentru teoreticienii ºi practicienii dreptului insolvenþei aceastã carte
constituie un reper teoretic preþios, dar ºi un instrument de lucru util.

Prof.univ.dr.Radu Bufan




