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Studii 

RENAISSANCE ECOLOGIQUE DE LA PROPRIETE AGRICOLE 

Joseph  HUDAULT∗ 

Abstract 

Abstract. Le rapport entre la propriété et l’exploitation est un des thèmes majeurs du droit 
rural contemporain et de l’évolution des lois. Cette évolution révèle une mutation des fondements du 
droit de propriété tel qu’il a été défini dans le Code civil de 1804 et qui est toujours en vigueur. C’est 
de cette évolution, superposant au fondement civiliste traditionnel un fondement agricole socio-
économique et aujourd’hui écologique, dont voudrait rendre compte la présente étude.  

Le rapport entre la propriété et l’exploitation est un des thèmes majeurs du 
droit rural contemporain et de l’évolution des lois. Cette évolution révèle une 
mutation des fondements du droit de propriété tel qu’il a été défini dans le Code 
civil de 1804, devenu en 1810 le Code Napoléon, et qui est toujours en vigueur. Le 
bicentenaire de ce monument l’a d’ailleurs célébré comme appartenant au droit 
positif  dans les nombreuses manifestations auxquelles il a donné lieu1. 

Deux lois du mois de juillet 2010 (la loi n° 2010-788 du 12 juillet portant 
engagement national pour l’environnement2 et la loi n° 2010-874 du 27 juillet, dite 
de modernisation de l’agriculture et de la pêche3), ont apporté des matériaux 
nouveaux à la reconstruction du droit de propriété et donc renouvelé la matière. 
Pour mesurer la portée de ces textes, il faut  une fois de plus  remonter à la source, 
en rappelant la philosophie qui l’a animée, et en soulignant au passage qu’aucun 
code n’est allé aussi loin  dans sa mystique de la propriété que ce Code civil des 
Français : ni le Code civil italien, ni le Codigo civil espagnol, par exemple, qui 
sont pourtant l’un et l’autre de la famille latine. 

Il suffit, pour s’en convaincre, de lire la table des matières de ce Code et, 
plus particulièrement, les intitulés  significatifs des Livres II et III. 

–  Le Livre II a pour titre : « Des biens et des différentes modifications  
de la propriété », ce qui veut dire que tous les droits réels se définissent par 
                                                            

∗ Professeur émérite à l’Université Panthéon-Sorbonne, Membre de l’Académie d’Agriculture 
de France, Président d’honneur du CEDR. 

1 V. notamment notre étude : « Le Code Napoléon et le droit rural », Rev. Dr. Rur. , 2006, p. 8 et s. 
2 L. n°2010-788 du 12 juil. 2010 ; JO 13 juil.2010 dite « Grenelle 2 de l’environnement ». 
3 JO 28 juil. 1010, p. 13925. 
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soustraction de ce droit premier qu’est la propriété : usufruit, servitude, usage, 
emphytéose… 

–  Mais surtout le Livre III révèle encore plus la philosophie du Code : il 
porte pour titre : « Des différentes manières dont on acquiert la propriété ». Or 
quelles sont les matières qui se trouvent traitées dans ce livre III ? On y trouve les 
successions, les donations, les régimes matrimoniaux et, ce qu’il y a de plus 
étonnant, le droit des obligations contractuelles et délictuelles. Cette énumération 
signifie que toutes ces matières : successions, donations, régimes matrimoniaux, 
obligations contractuelles et délictuelles (droit de la responsabilité) ont pour objet 
la transmission de la propriété et se définissent par rapport à celle-ci. 

La lecture de ces titres montre bien que la propriété est au cœur du système 
juridique et qu’elle  en constitue le noyau central. L’histoire est à cet égard 
importante pour la compréhension du sujet. Elle permet de comprendre l’évolution 
et la crise de la propriété depuis sa consécration par notre Code civil en 1804. Elle 
permet de comprendre pourquoi les civilistes classiques et les propriétaires de 
biens ruraux (organisés en syndicats ou en associations) considèrent que la 
propriété agricole est une réaction contre la propriété du Code civil et que la 
propriété agricole est elle-même en crise. Elle permet de comprendre aussi qu’en 
ce début du XXIe siècle de nouveaux facteurs apparus depuis une quarantaine 
d’années commandent un renouveau ou une renaissance de la propriété agricole, 
même si cette renaissance comporte un certain nombre de risques, comme cela sera 
indiqué dans la conclusion de cette étude. 

Deux idées vont donc structurer cette analyse : d’abord la crise ou le déclin 
de la propriété agricole ; ensuite les facteurs, apparus récemment, qui peuvent 
contribuer à sa renaissance ou à son renouveau. 

I. La crise ou le declin de la propriété agricole 
Parler de crise ou de déclin de la propriété agricole est sans doute exagéré ? 

C’est « une image plus qu’une réalité », mais comme toutes les images, elle est 
commode pour comprendre comment le droit de propriété  s’est trouvé affaibli par la 
polémique qui s’est établie sur les fondements et surtout les fonctions de ce droit, aussi 
bien dans le domaine du droit civil que dans celui du droit rural ou agraire. 

A. Le débat civiliste (sur les fondements de la propriété) : 
Ce débat civiliste est un débat philosophique. C’est le fameux débat qui a 

empoisonné toute la seconde moitié du XIXe siècle, sur la fonction sociale du droit 
de propriété. 

Les socialistes, en effet, et l’école marxiste qui en a découlé, ont contesté, 
dans la seconde moitié du XIXe siècle, le statut de la propriété qu’avait donné en 
1804 le Code Napoléon, c’est-à-dire le Code civil. Le texte qui définit le droit de 
propriété est toujours de droit positif  et ce débat est donc toujours d’actualité.  
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Les socialistes ont reproché à ce texte de consacrer le pouvoir absolu du 
propriétaire et, surtout, de négliger la fonction sociale du droit de propriété. Rien 
n’est plus faux, car l’article 544 du Code civil est un chef d’œuvre d’équilibre, 
c’est un des textes les plus fameux du Code. Il a fait le tour du monde. Il n’a jamais 
consacré le pouvoir despotique du propriétaire et ignoré la fonction sociale du droit 
de propriété. Bien au contraire, il convient de le lire : « La propriété est le droit de 
jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu qu’on en fasse 
pas un usage prohibé par les lois et les règlements». 

De cette lecture il ressort que  les détracteurs de ce texte ont négligé la deuxième 
partie de la phrase : « pourvu qu’on en fasse pas un usage prohibé par les lois et les 
règlements ». Bien loin d’être absolu, le droit individuel du propriétaire est subordonné 
au respect de la loi, qui est l’expression de l’intérêt général. 

Ils ont, en outre, été obnubilés par le pléonasme : « de la manière la plus 
absolue », qui est la seule faute de grammaire commise par les rédacteurs du Code 
civil, tant vanté pour la qualité de sa langue. Les socialistes ont accroché sur ce 
pléonasme. Ils ont en fait un cheval de bataille, en commettant les contresens les plus 
grossiers sur son interprétation. En affirmant le caractère absolu du droit de propriété, 
les rédacteurs du Code civil n’ont jamais entendu instituer le despotisme du 
propriétaire. Ils ont simplement voulu affirmer trois choses, mais qui sont extrêmement 
importantes, aujourd’hui encore, pour les fondements philosophiques de ce droit. Le 
mot absolutisme, dans leur esprit, a trois significations : une signification technique, 
une signification historique et une signification philosophique :             

– une signification technique : caractère absolu veut dire ici que le droit de 
propriété  est le pouvoir le plus fort qu’un homme puisse exercer à l’égard d’une 
chose, que c’est le droit réel le plus complet qui existe dans l’ordre juridique et que 
c’est à partir de ce droit plénier que se définissent, par soustraction, tous les autres 
droits réels : usage, usufruit, servitudes, hypothèque, etc. 

– une signification historique : c’est que le droit de propriété n’est pas créé par 
l’Etat à l’égard duquel ce dernier n’a qu’une mission déclarative et non constitutive. Le 
propriétaire ne tient pas ses droits de l’Etat ou de la loi. Le droit de propriété est 
antérieur à l’Etat. Ce n’est pas le Prince qui le lui a concédé. Par cette affirmation, l’art. 
544 du Code civil condamne l’Edit de la directe royale universelle de 1692, c’est-à-
dire cette doctrine du roi Louis XIV qui prétendait que toutes les terres, en royaume de 
France, étaient tenues médiatement ou immédiatement de lui, ce qui était à l’époque 
une affirmation de l’absolutisme royal contre la féodalité. C’est aussi la condamnation 
de la théorie féodale du double domaine contre laquelle est érigée en principe l’unité de 
la propriété romaine.   

Mais alors, si le propriétaire ne tient pas son droit de l’Etat, de qui le tient-
il ? C’est la signification philosophique de l’article 544. 

– une signification philosophique, en effet : par absolutisme du droit de 
propriété, le Code civil, enfin, proclame que le propriétaire tient ses droits de la 
Nature, que la propriété est un droit naturel. Ce droit figure dans le catalogue des 
droits naturels de l’homme de 1789. Il a une valeur philosophique universelle. 
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L’homme ne peut s’épanouir que s’il possède, parmi ses prérogatives 
fondamentales, le droit de propriété. C’est très important. Napoléon lui-même, tout 
autoritaire qu’il fut, en avait conscience. En 1808, ne déclarait-il pas : « moi-même 
avec mes nombreuses armées, je ne pourrais prendre le champ d’un paysan, car 
violer la propriété d’un seul c’est la violer dans tous ». 

Les constituants de 1789 ont affirmé ces notions. Il en résulte que nul ne 
peut être exproprié sans une juste et préalable indemnité. Il en résulte que ces 
principes figurant dans la Déclaration des Droits, ils ont une valeur 
constitutionnelle, puisque la Constitution de 1958 renvoie au préambule de la 
Constitution de 1946, lequel renvoie à la Déclaration des droits de l’homme et du 
citoyen de 1789. C’est la raison pour laquelle, dans son fameux arrêt rendu en 1983 
dans l’affaire de la nationalisation des banques, le Conseil constitutionnel a affirmé 
que le droit de propriété faisait partie du bloc de la constitutionnalité, c’est-à-dire 
du bloc du contrôle de la constitutionnalité des lois4. Cela n’a pas empêché, à 
l’époque, l’impossibilité d’un recours en inconstitutionnalité dirigé contre la loi 
ROCARD de 19845 qui avait institué la conversion automatique du métayage en 
fermage, laquelle pouvait s’analyser, dans le cadre du bail à métayage viticole (bail 
à vigneronnage du Beaujolais notamment) comme une véritable expropriation pour 
cause d’utilité privée sans juste et préalable indemnité6. Aujourd’hui, un tel recours 
serait sans doute possible, s’il était soulevé par un juge au cours d’un procès civil 
comme l’a permis la fameuse réforme du contrôle de la constitutionnalité. 
Quoiqu’il en soit, cette question de la conversion automatique du métayage qui 
finalement s’est enlisée faute de décret d’application, conduit directement au débat 
sur le fondement de la propriété agricole. 

B. Le débat agrariste sur la propriété agricole : 
De même qu’il y a eu dans la seconde moitié du XIXe siècle un vaste débat 

sur les fondements du droit de propriété, de même il y a eu, au lendemain du statut 
du fermage, une certaine contestation des fondements de la propriété agricole. 
Certains courants qui ont inspiré la législation du statut du fermage ont avancé 
qu’il fallait favoriser le capitalisme actif des producteurs (les exploitants) au 
détriment du capitalisme passif des propriétaires7. Ainsi le débat s’est-il  déplacé 
du terrain philosophique sur le terrain économique, et il y a eu confrontation. D’un 
                                                            

4 V. A. Piedelièvre et J. Dupichot, note ss Cons. Const., 16 janv. 1982, Gaz. Pal. 1982, 1, jurispr.,  
p. 67 ; v. encore L. Favoreu, Les décisions du Conseil constitutionnel dans l’affaire des nationalisations, 
Rev. dr. publ. 1982, p. 377 et s. ; v. également J. Rivero : « Ni lu, ni compris ? », AJDA 1982, p. 209 et s. 

5 L. n° 84-741 du 1er août 1984, art. 25  ( C. rur., art. L. 417-11). 
6 Sur l’ensemble de cette question, cf. notre étude : « La conversion du métayage en fermage 

en droit rural français », Gaz. Pal. 1984, 1, 35, doctr. ; Riv. di. diritt. Agrario, 1984, p. 298 et s. ; et 
notre article : « Propriété et exploitation dans l’évolution récente de la législation agricole », Gaz. 
Pal., 1985, 1, 336, doctr. ; en ce qui concerne le débat constitutionnel, v. encore : E. Romagnoli  
( à cura di) : « Problemi di legitimitta costituzionale » (Atti del Convegno di Siena-Pontignano –  
1-2 décembre 1983), Milano, Giuffrè  éd., 1984. 

7 V. René Savatier : « L’expérience de la législation nouvelle des baux ruraux » in « Les 
aspects sociaux de la vie rurale », Paris, Dalloz, 1958, p. 46 et s. 
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côté, les propriétaires ont fait valoir qu’ils géraient et conservaient un capital 
foncier en l’améliorant le plus souvent et surtout en le mettant à disposition d’un 
exploitant agricole qui se trouve ainsi « déchargé du poids du foncier » pour 
reprendre l’expression des organisations professionnelles. Dans le métayage qui est 
encore très répandu dans certaines régions viticoles (il représente 47% des 
exploitations viticoles en Beaujolais, par exemple), les propriétaires ont fait 
remarquer qu’ils participaient aux risques de l’entreprise et à sa stratégie de 
production et qu’ils supportaient une part importante dans les investissements de 
l’exploitation ; qu’à ce titre, ils étaient un facteur favorable à l’installation des 
jeunes et qu’ils étaient donc utiles à la vie économique du pays ; qu’il était donc 
légitime, dans ces conditions, qu’ils fassent entendre leur voix. 

D’un autre côté, les représentants des exploitations agricoles de grandes 
régions céréalières, betteravières et viticoles du Nord  et de l’Est qui ont utilisé la 
stabilité que leur garantissait la loi pour capitaliser des investissements, ont prétendu 
dissocier les éléments de leur exploitation (matériel, semences, engrais, récoltes, 
liquidités, créances contre le bailleur) du fonds de terre qui en constituait l’objet. Ils 
ont très vite trouvé insuffisante la protection de la loi. Ils ont réclamé la 
reconnaissance (selon la formule consacrée par la thèse d’Octave Bajeux soutenue à 
la Faculté de Droit de Lille en 1945)8 de ce qu’on a appelé la propriété culturale, 
c’est-à-dire la reconnaissance d’un droit de propriété spécifique de l’exploitant sur un 
ensemble de biens corporels et incorporels constituant à leurs yeux ce qu’ils ont 
appelé l’entreprise agricole. Cette démarche n’a pas abouti. Le législateur n’a jamais 
voulu reconnaître à cette entreprise ou plutôt à cette « exploitation » (c’est ce dernier 
terme qui est utilisé par la loi) le statut d’universalité juridique et de propriété 
incorporelle. Elle n’a pas voulu porter atteinte à la propriété unitaire de l’article 544 
C. civ et revenir, comme à l’époque féodale, à une division verticale de celle-ci. 

Pourtant, le législateur récemment s’est efforcé de remettre sur le chantier le 
dossier de l’entreprise. La loi d’orientation agricole du 5 janvier 2006 a prétendu9 
« faire évoluer l’exploitation agricole vers l’entreprise agricole ». Pour parvenir à 
ce résultat, elle a institué, dans une exception incluse dans le statut du fermage, un 
fonds agricole exclusivement susceptible de nantissement et exceptionnellement de 
cession si les parties au contrat de fermage ont prévu cette cessibilité par une clause 
spéciale insérée dans le bail à des conditions très strictes. Pour les mêmes raisons 
que précédemment, cette formule n’a connu aucun succès et l’auteur de ces lignes a 
eu l’occasion d’en donner l’explication10. En résumé, il aurait fallu sortir de la 
propriété immobilière par une approche fiscale, en faisant de ce fond agricole une 
propriété incorporelle de nature mobilière, ce qui aurait mis sa location hors du 
statut du fermage. Ce type de contrat se serait apparenté à location-gérance du droit 
                                                            

8 O. Bajeux, Vers la propriété culturale, thèse droit, Lille, 1945. 
9 L. n° 2006-11 du 5 janvier 2006, JO 6 janvier 2006, p. 229. 
10 Cf. notre étude : « Les obstacles d’ordre civil, pénal et fiscal à l’existence de l’entreprise 

agricole ont-ils été levés par la loi du 5 janvier 2006 ? », in Mélanges dédiés à Bernard Bouloc, Paris, 
Dalloz, 2007, p. 427 et s. 
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commercial. En matière rurale, le droit norvégien  connaît une formule très proche 
sous le nom de farm leasing. La profession agricole s’est opposée à ce type de 
formule sur le double fondement de la protection du preneur et du droit de 
propriété du bailleur. 

En dépit de cette situation – et cela peut sembler paradoxal – la propriété 
agricole n’a pas la faveur du législateur rural. Non seulement l’évolution des lois 
révèle un  amenuisement constant du droit de propriété ; mais, d’autre part, on 
assiste à une tentative de la part du législateur rural pour assurer la stabilité de 
l’exploitant sans l’obliger à faire appel au droit de propriété.  

1) D’abord, l’amenuisement des droits du propriétaire : le statut du fermage 
amenuise les prérogatives du propriétaire, mais sans pour autant supprimer la 
propriété agricole. La plupart des dispositions du « droit au bail » sont exorbitantes 
du droit de propriété et du droit des contrats du Code civil : durée, renouvellement, 
cession au descendant ou au conjoint, droit à indemnités lors de la sortie du bail, 
droit de préemption, autant d’atteintes aux principes originaires du Code civil. S’y 
ajoute la fixation règlementaire du prix du fermage, hors du champ de la libre 
négociation des parties.  

2) Si le propriétaire est amenuisé, le preneur, lui, est renforcé. Toute une 
évolution consiste à renforcer la stabilité du preneur tout en le déchargeant du 
fardeau de la propriété. Une phrase célèbre de Michel Debatisse11 illustre cette 
situation : « La propriété pour quoi faire ? L’essentiel pour un jeune n’est pas de 
posséder un bien de famille, comme ce fut le cas pour ses père et grand-père, mais 
d’accroître ses moyens de production et de suivre le produit le plus loin possible 
dans le circuit du marché ». 

L’exemple le plus manifeste de cette situation a été la création des baux à long 
terme associée à l’institution des G.F.A. (Groupements Fonciers Agricoles). Il s’agit, 
en réalité, d’un  fermage par personne morale interposée, destiné à assurer à 
l’exploitant la stabilité sans la terre. C’est l’opération inverse du droit de préemption où 
il s’agit pour l’exploitant d’acquérir la stabilité par l’acquisition de la terre. On sent 
bien dans cette législation, tant du statut du fermage que du contrôle des structures, que 
ce qui compte, désormais, c’est l’exploitation en tant qu’unité de production 
économique. Toute cette législation, en effet, est au service de cette unité de 
production. Dans ces conditions, le problème de la propriété du fonds n’est pris en 
considération que dans la mesure où il réagit sur la structure de l’exploitation. Dans 
cette nouvelle doctrine, la propriété n’est qu’un des moyens – et non le moins onéreux 
– d’atteindre dans certains cas la surface d’exploitation optimale. 

Cette évolution a comporté un grave risque à la fois pour l’agriculture et 
pour le  devenir de la propriété agricole. Elle a comporté aussi ses échecs, en 
particulier l’échec des SAIF puis des GFA financiers. Les SAIF (Sociétés 
                                                            

11 Célèbre syndicaliste agricole, successivement président des Jeunes agriculteurs et de la 
FNSEA, devenu par la suite Secrétaire d’Etat aux industries agroalimentaires dans le gouvernement 
Jacques Chirac (1988). 
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anonymes d’investissement foncier) avaient été imaginées par un projet de loi, 
préparé par le ministre de l’agriculture d’alors, Jacques Duhamel (1970). Il 
s’agissait de mettre au point des techniques nouvelles permettant à l’agriculteur de 
se décharger du poids du foncier. Parmi celles-ci, la mobilisation de la terre sous 
forme de parts de société anonyme avait exercé une certaine séduction sur les 
esprits les plus jeunes. 

Mais cette « dépersonnalisation » de la terre n’était pas du goût des générations 
plus avancées, qui éprouvèrent un réflexe de crainte devant une démarche qui, à 
terme, menaçait leur propriété. D’autres parmi les membres de la FNSEA ont 
considéré que l’expérience n’était pas sans danger et qu’il y avait un risque de 
mainmise des grandes sociétés financières sur la terre, outil de travail, ou encore de 
l’Etat, dans une perspective de nationalisation socialiste telle que l’avait prévue 
l’avant projet de loi CELLARD, portant création d’offices fonciers cantonaux et 
départementaux12. En réaction contre cette tentative s’est alors exprimée l’idée : 
« ni capitalisme, ni collectivisme », la menace collectiviste faisant contrepoids à la 
menace capitaliste étant l’éventuelle reconnaissance, réclamée par certains, du droit 
pour les SAFER de louer leurs terres au lieu de les rétrocéder. C’est dans ce climat 
que fut repoussé le projet de loi technocratique sur les Sociétés anonymes 
d’investissement foncier (1970)13. 

Le deuxième échec bien connu est celui des GFA financiers. Contrairement 
à ce qu’avait recherché le législateur,  le GFA s’est surtout développé dans le cadre 
de la famille, c’est-à-dire de la propriété familiale traditionnelle. Cela prouve que 
les résistances sociologiques sont importantes, que les faits sont têtus et qu’on ne 
peut pas tout faire avec la loi. Le GFA, grâce à la fiscalité, a surtout servi à 
transmettre et à conserver le patrimoine agricole au sein de la famille. Certes, il y a 
eu quelques tentatives de GFA investisseurs menées par le notariat, les banques 
(Crédit agricole et Crédit lyonnais, notamment) ainsi que par les organisations 
professionnelles dans un cadre mutualiste, mais toutes ces expériences, aussi 
intéressantes soient-elles, sont restées marginales. 

Il apparaît donc que la profession agricole n’est pas favorable au 
financement anonyme de l’agriculture et principalement de son support foncier. En 
ce qui concerne l’agriculture hors sol et l’élevage industriel, qui constitue une 
révolution technologique récente dans l’histoire de l’agriculture, les mêmes 
craintes se sont manifestées et le législateur s’est efforcé, par ailleurs, de protéger 
l’agriculteur intégré contre l’intégrateur industriel. En revanche, cette révolution a 

                                                            
12 M. André Cellard, Secrétaire d’Etat à l’Agriculture dans le gouvernement Pierre Mauroy 

(1981-84) est l’auteur d’un avant-projet de loi portant création d’ « offices fonciers cantonaux et 
départementaux » qui n’a pas finalement été poursuivi par le gouvernement et que nous avons analysé 
et critiqué lors de la XXVe assemblée générale annuelle des bailleurs de baux ruraux de la FNSEA 
(Avignon, 21-23 avril 1982) : « Le fermage et la propriété agricole ont-ils encore leur place dans une 
société de type socialiste ? », Publ. CEJUC, Maison de l’Agriculture, Chartres, 1982. 

13 Sur ce projet de loi portant création des SAIF, v. notre Droit rural (droit de l’exploitation 
agricole), précis Dalloz, précité, n° 253, p. 489-490. 
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produit ses effets pervers, en dépit de la réglementation environnementale des 
installations classées. D’une façon générale, un fort courant s’est manifesté pour 
reprocher à l’agriculture sa violation de l’environnement. La nature s’est vengée de 
ces mutations technologiques. La pollution du sol et des rivières, le changement 
des climats, la santé des consommateurs, la vache folle, aujourd’hui le commerce 
de la germination des graines ….Si la nature s’est vengée, la propriété aussi s’est 
vengée. C’est normal parce que la propriété colle à la nature, parce qu’elle est, 
comme cela a été indiqué au début de cette étude, une institution de droit naturel. 
Ceci conduit au second  point de cette analyse : le renouveau de la propriété 
agricole sur un fondement écologique. 

II. Le renouveau de la propriété agricole 
Après avoir rappelé que le fermage représente encore plus de la moitié des 

exploitations existantes et couvre encore en  exclusivité un peu plus du tiers de la 
SAU, après avoir rappelé que depuis la promulgation du statut du fermage (1946) 
le législateur n’a cessé de réduire les droits du propriétaire au profit de ceux de 
l’exploitant, il convient d’observer paradoxalement qu’en raison de la question 
écologique, on assiste depuis quelques années à un renforcement  des prérogatives 
du propriétaire par rapport au droit de l’exploitation. 

On peut en donner trois exemples. D’abord celui de l’art. L. 411-28 C. rur., sur 
les améliorations foncières. Dans sa rédaction actuelle issue de la loi BARNIER du  
2 février 1995, ce texte subordonne les travaux d’amélioration foncière entrepris par 
le preneur (travaux qui pouvaient être faits librement par le fermier antérieurement et 
qui étaient indemnisés à la sortie par le propriétaire), ces travaux qui consistent, pour 
regrouper des parcelles attenantes, à faire disparaître les talus, les haies, les rigoles et 
les arbres qui les séparaient, ces travaux aujourd’hui sont soumis à l’autorisation du 
propriétaire. Ainsi se trouve consacrée une nouvelle fonction de la propriété 
agricole : sa fonction écologique, comme l’a très justement relevé, à l’époque de la 
promulgation de cette loi, le professeur Jehan de Malafosse, dans un bel article 
intitulé : « le propriétaire agricole, gardien de la nature »14. 

La jurisprudence, de son côté (c’est le second exemple), veille de plus en 
plus au respect de l’environnement par l’exploitant fermier. Ainsi, après avoir 
constaté que la clôture qui séparait le bien loué en deux parties avait été supprimée, 
que les arbres servant d’abri aux animaux avaient été arrachés, que le point d’eau 
avait été rendu inutilisable et que la culture extensive provoquait un appauvrissement 
des terres, la Cour de cassation estime que c’est à bon droit que les juges du fond 
ont prononcé la résiliation du bail (Civ. 3° 10 nov. 1987, RDR 1988, 90). La seule 
limite à cette jurisprudence, c’est si le comportement du preneur peut se justifier 
par un règlement communautaire découlant de la PAC. 

                                                            
14 Mélanges Flour, Paris, Defrénois, 1979, p. 335. 
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Il faut mentionner, en dernier lieu, les contrats agri-environnementaux pris 
en application des règlements communautaires et, surtout, les contrats 
environnementaux du droit rural français, ceux par exemple conclus à l’occasion 
d’un contrat d’exploitation de terres à vocation pastorale (art. L. 481-1 C. rur.), 
ceux conclus aussi dans le cadre d’une association foncière agricole (AFA de 
l’ordonnance du 1er juillet 2004, art. L. 136-1 et s. C. rur) qui regroupe des 
propriétaires pour des travaux d’aménagement foncier, ou encore les baux 
environnementaux de l’art. L. 411-27, al. 3 du Code rural dont la dernière loi de 
modernisation de l’agriculture du 27 juillet 2010 a légèrement étendu le champ 
d’application. Tous ces textes, et d’autres encore, confient au propriétaire un rôle 
de protecteur de l’environnement. Dans la plupart des cas, il faut le reconnaître, ce 
rôle est encadré dans l’espace et dans le temps par la puissance publique et le 
pouvoir règlementaire. Dans l’espace, par exemple, où des  clauses environnementales  
ne peuvent êtres insérées dans un contrat de bail rural que si les parcelles 
concernées sont incluses dans un périmètre défini par la loi et qui présentent un 
intérêt environnemental particulier. Tel est le cas, par exemple, des terrains situés 
dans le périmètre d’un parc naturel régional ou dans les trames vertes et bleues 
instituées par la Loi Grenelle II de l’environnement (loi du 12 juillet 2010) pour 
assurer la préservation des ressources en eau, de la biodiversité et des continuités 
écologiques entre les milieux naturels. La loi de modernisation de l’agriculture du 
27 juillet 2010 confie précisément aux associations foncières agricoles, 
associations de propriétaire, la mission d’assurer ou de faire exécuter les travaux 
contribuant à la préservation ou à la remise en bon état des continuités écologiques 
(art. 59, 3°). Il faut souligner l’importance de ce rôle dévolu aux propriétaires dans 
l’aménagement du territoire, à une époque où chaque journée voit, dans notre pays, 
150 hectares d’espace agricole engloutis par la ville (72000 ha sont pris chaque 
année en France par l’étalement urbain). Ce phénomène est mondial, il faut le 
souligner.. En 1800, faut-il le rappeler, les villes ne rassemblaient que 10% de la 
population du globe. Aujourd’hui 50% de la population mondiale se retrouve dans les 
villes15. Cet étalement urbain et ses conséquences sur l’espace agricole et rural font 
actuellement l’objet d’une commission de réflexion de l’Académie d’Agriculture. 

Mais ce rôle protecteur, confié au propriétaire, est également encadré dans le 
temps. En ce qui concerne les AFA, par exemple, auxquelles la loi vient de confier 
une nouvelle mission, l’art. 136-2 C. rur. énonce que ces AFA, si elles peuvent 
conclure des baux sur les terres dont elles ont la gestion, mais à condition d’en 
avoir reçu mandat, ne peuvent, par contre,  se livrer « d’une manière habituelle » à 
leur exploitation directe. A ce propos, l’art. R. 136-5 précise que cette durée est 
limitée à 3 ans, sauf prorogation par le préfet, après avis de la CDOA. 

L’inventaire encore partiel de ces dispositions issues des dernières lois 
permet de conclure que la propriété n’est pas morte. Mais qu’il faut, plus que 
                                                            

15 Cf. J.P. Charvet, Atlas de l’Agriculture (comment pourra-t-on nourrir le monde en 205O ?), 
Ed. Autrement, Paris, sept. 2010. 
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jamais, en défendre la nature, en retournant à ses racines : celles de 1789 et de la 
Déclaration  des droits qui a toujours valeur constitutionnelle. Celle de l’article 
544 du Code civil qui figure en bonne place comme l’un des fondements de notre 
système juridique. Ceci est d’autant plus nécessaire que se développe une nouvelle 
école qui prétend, sous le fondement de la notion de patrimoine de l’humanité, 
proclamer une propriété écologique universelle de caractère public, ce qui serait un 
retour, mais au profit de l’humanité, de la directe royale universelle proclamée par 
Louis XIV au faîte de l’absolutisme monarchique. Les dérives d’une telle doctrine sont 
à craindre dans ses conséquences, même si ses prémisses sont acceptables. C’est 
pourquoi les propriétaires joueront le rôle économique et social qui est le leur –  (et 
social, aujourd’hui, cela veut dire notamment au service de l’intérêt général 
écologique) - qu’en prenant leurs responsabilités, en utilisant tous les instruments que 
leur propose la loi, en siégeant dans les commissions agricoles et environnementales et 
en faisant entendre leur voix auprès de la puissance publique et en participant à 
l’élaboration des décisions concernant l’aménagement du territoire. 
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Controlul constituţionalităţii legilor, în general, indiferent că este efectuat pe 
cale judecătorească, ori de către un organism special, este considerat unul dintre 
mijloacele tradiţionale şi cele mai importante de apărare împotriva dominaţiei 
legislativului şi a exceselor executivului, de realizare a echilibrului şi cenzurare 
reciprocă între cele trei puteri ale statului şi, nu în ultimul rând, de asigurare a 
supremaţiei Constituţiei, cheia de boltă a statului de drept. Ea reprezintă o 
„invenţie” jurisprudenţială engleză (cauza Bonham din 1610), preluată şi 
dezvoltată în SUA (prin cauza Marbury vs. Madison din 1803 şi consacrată prin 
amendamentul X al constituţiei din 1787) şi afirmată apoi ca instituţie juridică 
fundamentală a democraţiei constituţionale, sub forma a două modele principale: 
cel american şi, respectiv, cel european ori kelsenian. 
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1. Preliminarii 
Prima noastră constituţie, cea din 29 iunie 1866, nu avea nici o prevedere 

referitoare la o asemenea problemă. Ea cuprindea însă o „declaraţie de drepturi 
fundamentale ale românilor” şi consacra două principii semnificative pentru 
materie: cel al separaţiei puterilor în stat şi, respectiv, cel al supremaţiei 
Constituţiei asupra celorlalte legi. Totuşi, se pare că în chiar concepţia autorilor 
Convenţiei de la Paris din 1858, în virtutea căreia s-au înfăptuit marile reforme ale 
domniei lui Al. I. Cuza (1859-1866), prin care s-au pus bazele statului român 
modern, exista ideea că, afară de Comisia Centrală de la Focşani, şi Înalta Curte de 
Casaţie era în drept să cerceteze constituţionalitatea legilor şi să nu le aplice pe cele 
care erau neconstituţionale. În absenţa însă a unui text expres în acest sens, mai 
ales după 1866 se formase părerea aproape unanimă că la noi nu se putea efectua 
„controlul”, fie el indirect şi ad minima al constituţionalităţii legilor de către 
justiţie. În această situaţie, de tăcere a legii, sub presiunea realităţilor şi ca răspuns 
la nevoi sociale evidente, justiţia română şi-a proclamat şi asumat în mod definitiv 
şi tranşant responsabilitatea de a cerceta constituţionalitatea legilor, la începutul 
veacului al XX-lea, printr-un gest îndrăzneţ la acea epocă şi aplaudat în străinătate, 
în special în Franţa. Acceptarea acestui control de către societatea românească a 
timpului, în ciuda disputelor şi dezbaterilor care au avut loc cu acest prilej, mai ales 
în lumea juridică, dar şi cu unele rezonanţe politice, arată, în ultimă instanţă, o 
democraţie pluralistă relativ avansată şi un stat de drept maturizat în liniile sale 
esenţiale. 

Problema şi-a găsit astfel o rezolvare jurisprudenţială tranşantă şi definitivă 
în cauza „Societatea comunală de tramvaiuri din Bucureşti cu Ministerul de Interne 
şi Primăria Capitalei”, din 1912 adusă în faţa Tribunalului Ilfov, secţia II. La 
momentul istoric respectiv, dacă „chestiunea” era practic ignorată la noi, în dreptul 
comparat cunoştea soluţii răzleţe şi diferite. Totuşi, în câteva decizii anterioare, 
Înalta Curte de Casaţie evocase această posibilitate. Astfel, în decizia nr. 190 din 
24 septembrie 1875, secţia a II-a a supremei instanţe, proclamând autonomia dintre 
Constituţie şi legea comunală şi prioritatea aplicării primeia, statua: „Considerând 
că în faţa a două legi care se contrazic şi se distrug una pe alta, judecătorul care e 
ţinut să se pronunţe se vede obligat a aplica numai una dintre ele nesocotind pe 
cealaltă. Considerând că în speţă nu poate fi îndoială că trebuiesc aplicate 
dispoziţiile Constituţiei, în detrimentul legii comunale, pentru că Constituţia este 
legea fundamentală şi principală în stat, după care se regulează tot mecanismul 
puterilor publice şi se stabileşte monarhia constituţională, pentru că judecătorii, 
conform art. 107 din legea organică judecătorească, jură credinţă şi ascultare 
Constituţiei şi în fine pentru că Constituţia, nefiind modificată conform art. 129, 
dispoziţiile art. 7 şi 8 sunt încă în vigoare pentru judecători şi obligatorii... Va 
respinge recursul”. În ciuda priorităţii sale temporale, hotărârea e foarte puţin 
motivată, fiind mai mult o afirmare a faptului că, atunci când o lege e în 
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contradicţie cu Constituţia, trebuie aplicată aceasta din urmă, pentru că este legea 
fundamentală. În decizia nr. 24 din 1886, aceeaşi Înaltă Curte făcea următoarele 
precizări în materie: „Chiar dacă s-ar admite contrarietate de dispoziţiuni între 
legea de la 1864 şi art. 78 şi 19 din Constituţiune... acest articol neconţinând decât 
enunţarea unor principii generale, după regula de interpretare că legea generală nu 
derogă legii speciale, nu s-ar putea invalida dispoziţiile art. 78 din legea de 
expropriere care până la alcătuirea unei noi legi de expropriaţiuni ar păstra pentru 
instanţele judecătoreşti deplina putere obligatorie nefiind aceste instanţe chemate a 
aprecia constituţionaliatea legilor din alt punct de vedere decât din acela dacă ele 
au fost date în formule şi condiţiile precise de Constituţia în vigoare la publicarea 
lor”. În fine, printr-o decizie din 1902, instanţa supremă conchidea: „Considerând 
că dacă totuşi s-ar crede că, după art. 1 al legii din 1900, chiar şi locurile de arătură 
dobândite de un locuitor din raza oraşului Rm. Vâlcea, conform legii rurale, s-ar 
putea înstrăina şi dacă întru aceasta n-am voi să ţinem seamă de lucrările pregătitoare 
şi de dispoziţia art. 2 din aceeaşi lege, acea dispoziţie din art. 1 al legii din 1900 fiind 
contrarie art. 132 din Constituţie, e fără efect juridic”. După cum se poate observa, 
problema constituţionalităţii s-a pus în acest caz în mod incidental şi virtual, aşa că 
nici această decizie nu a limpezit problema şi nu a creat jurisprudenţă. 

La nivelul dreptului comparat, în state precum: Anglia, Italia ori Austria, nu 
exista „garanţia judiciară contra abuzului (pe cale inconstituţională) legislativ”; în 
altele, dreptul tribunalelor de a examina constituţionalitatea era disputat (Germania, 
Belgia, Serbia, Elveţia); garanţia judiciară în materie era admisă în: SUA, 
Norvegia, Grecia, Mexic, Brazilia şi Argentina; în  Franţa un număr restrâns de 
doctrinari susţineau teza controlului judecătoresc al constituţionalităţii legilor, dar 
cei mai mulţi şi jurisprudenţa o contestau, invocându-se faptul că Constituţia 
franceză din 1875 nu avea o declaraţie de drepturi şi nu stabilea garanţii 
constituţionale pentru justiţiabili, precum şi prevederile unei legi din 1790.  

2. Momentul 1912 şi urmările sale 
Aşadar, prin hotărârea (jurnalul) pronunţată în cauza de mai sus, la  

2 februarie 19121, tribunalul a statuat că: 1. Puterea judecătorească, având misiunea 

                                                 
1 În fapt, Societatea comunală de tramvai Bucureşti a chemat în judecată Ministerul de Interne 

pentru a fi condamnat să înceteze împiedicarea lucrărilor societăţii pe străzile Capitalei şi să plătească 
daune-interese pentru prejudiciile cauzate; în întâmpinare, ministerul a răspuns invocând nulitatea 
societăţii (pentru că: 1) nu s-au constituit cu îndeplinirea  formalităţilor prevăzute de codul comercial; 
2) statutele societăţii  întocmite de primărie cu aprobarea Consiliului de miniştri ar fi conţinut 
prevederi contrarii legii din 14 aprilie 1909, prin care fusese autorizată constituirea societăţii;  
3) aprobarea dată de Guvern la 23 mai 1909 a fost anulată prin jurnalul Consiliului de Miniştri, ceea 
ce ar atrage nulitatea societăţii). Înainte de terminarea dezbaterilor asupra fondului a intervenit legea 
din 18 decembrie 1911 care, în art. 1, dispunea că societatea putea funcţiona numai în virtutea 
statutelor alăturate. La termenul din 2 februarie 1912, reprezentanţii ministerului de interne şi 
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de a aplica atât Constituţia, cât şi legile ordinare în procesele deduse înaintea sa, 
aceasta implica în mod necesar competenţa ei în caz de contrarietate de a decide 
care să fie preferată, aşa că nu era nevoie de un text formal spre a se da în 
competenţa tribunalelor  judecata constituţionalităţii legilor, trebuind, din contră, 
un text formal pentru ca să le ridice această competenţă; 2. Ori de câte ori legea ce 
se invoca în faţa tribunalelor era în contradicţie cu dispoziţiile precise ale 
Constituţiei, judecătorul era dator să aplice Constituţia, care se impunea atât 
legiuitorului, cât şi judecătorului2. 

Soluţia a fost confirmată prin respingerea ca neîntemeiat a recursului 
împotriva acestei hotărâri, la 16 martie 1912, prin decizia civilă nr. 261, de Înalta 
Curte de Casaţie şi Justiţie, secţia I, prezidată de însuşi Prim-preşedintele supremei 
instanţe, G. N. Bagdat. „Admirabil redactată”, aşa cum avea să remarce unul dintre 
cei mai mari constituţionalişti francezi ai timpului, ea statua, cu valoare de 
principiu,  că „orice judecător este în drept ca într-un conflict dintr-o lege ordinară 
şi Constituţie, să dea prioritate acesteia din urmă, neaplicând-o pe cea care o 
încalcă”3. Judecata recursului a permis Curţii  să-şi justifice şi afirme propria-i 
competenţă în materie, arătându-se, în decizia respectivă, că art. 31 partea II alin. II 
din legea organică a Curţii din 17 februarie 1912 deschidea calea recursului  chiar 
şi contra hotărârilor nedesăvârşite când erau atacate pentru exces de putere şi 
incompetenţă, iar din acel text care era redactat în mod general şi nu făcea nici o 
distincţie, rezulta că legiuitorul, în caz de exces de putere, independent de dreptul 
acordat Ministerului de Justiţie potrivit art. 36, a voit să acorde acelaşi drept şi 
părţilor interesate. În plus şi cu caracter general, se reitera teza că, atunci când o 
lege invocată într-o cauză oarecare era contrară Constituţiei, judecătorul, în faţa 
acestui conflict, nu se putea sustrage de a judeca procesul, şi, precum în cazul de 
contrarietate între două legi ordinare, era în drept şi dator să le interpreteze şi să 
hotărască care dintre ele are să fie aplicată, tot aşa era dator să urmeze şi în cazul 
                                                                                                                            
primăria au cerut  tribunalului  amânarea judecăţii până la convocarea acţionarilor societăţii, conform 
noii legi, pentru a se pronunţa dacă acceptă sau nu statutele aferente acesteia; pentru rezolvarea 
acestui incident, tribunalul a considerat că trebuia să se pronunţe în public asupra următoarelor 
chestiuni: dacă avea dreptul să  judece constituţionalitatea unei legi şi să refuze aplicarea ei în cazul în 
care ar găsi că este inconstituţională şi, în caz afirmativ, dacă legea din 18 decembrie 1911 pentru 
funcţionarea societăţii de tramvaie din Bucureşti era contrară dispoziţiilor constituţionale. În 
majoritate, tribunalul, prin jurnalul nr. 919 de la aceeaşi dată, a răspuns afirmativ, considerând că 
judecătorul se poate pronunţa asupra conformităţii constituţionale a unei legi şi a statuat că legea din 
18 decembrie 1911, impunând societăţii comunale de tramvaie din Bucureşti alte condiţii decât acelea 
avute în vedere la subscriere, sub sancţiunea că, în caz de refuz, dreptul lor de proprietate asupra 
acţiunilor să fie transformat în drept litigios de daune-interese, era contrară art. 19 din Constituţiea din 
1866, care dispunea că nimeni nu putea fi expropriat decât pentru cauză de utilitate publică 
legalmente constatată şi după o dreaptă şi prealabilă despăgubire. 

2 Tribunalul Ilfov, secţiunea II, audienţa de la 2 februarie 1912, cauza Societatea comunală  de 
tramvaiuri din Bucureşti cu Ministerul de Interne şi Primăria Capitalei, jurnalul nr. 919 în rev. 
„Dreptul”, nr. 12/1912, p. 90 – 96. 

3 Leon Duguit, Les transformations du droit public, Editura  A. Colin, Paris,1913, p. 99-100. 
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când una din aceste legi era Constituţia. Prin urmare, prin aceste limite, nu se putea 
tăgădui puterii judecătoreşti dreptul de a verifica constituţionalitatea unei legi. 
Odată astfel consfinţită, o atare jurisprudenţă a fost promovată cu consecvenţă de 
instanţele judecătoreşti4. Decizia Înaltei Curţi de Casaţie şi Justiţie secţia I din 28 
iunie 1912 adăuga faptul că „Această doctrină (competenţa instanţelor judecătoreşti 
de a examina constituţionalitatea legilor, n.n., M.D.) se aplică în toate cazurile în 
care legea ce se invocă conţine dispoziţii care sunt în contradicţie cu principiile 
constituţionale şi cu drepturile anume garantate prin Constituţie”. 

Problema a născut dezbateri aprinse şi în doctrină, mai ales pe timpul 
derulării celebrului proces. Astfel, unii, în frunte cu profesorul Petre Missir 
(avocatul Ministerului de Interne şi al Primăriei) considerau că, în lumina 
principiilor dreptului public român al timpului, dacă s-ar fi admis cenzura 
constituţionalităţii legilor de către puterea judecătorească, aceasta ar fi trecut peste 
limitele competenţelor sale constituţionale, pe de-o parte pentru că ar judeca acolo 
unde nu sunt drepturi încălcate ale justiţiabililor, ci cel mult interese, şi pe de alta 
fiindcă s-ar fi exercitat atribuţii care aparţineau puterii legislative5. La rândul său, 
prof. N. Basilescu adăuga argumentul că: „Între legiuitorul ordinar şi între 
legiuitorul constituant nu există şi nu poate să existe vreun intermediar; legea este 
suverană şi ca şi voinţa Naţiunii, de la care ea emană una şi indivizibilă”6.  

Justiţia nu ar fi putut refuza aplicarea legilor ordinare sub pretextul 
inconstituţionalităţii lor, mai ales pentru trei motive: a) Constituţia nu i-a conferit 
expres această competenţă, misiune; b) principiul fundamental pe care se 
întemeiază toată ordinea politică şi socială în stat este cel al suveranităţii absolute, 
principiul omnipotenţei legii; c) a admite acest control ar conduce, indirect, la 
subordonarea puterilor legiuitoare şi executivă „capriciului schimbător al unei 
jurisprudenţe şovăielnice”. 

Teza  opusă, cea a admisibilităţii controlului judecătoresc al conformităţii 
dispoziţiilor legilor cu cele ale legii fundamentale, era majoritar admisă, cel mai 
reprezentativ dintre partizanii săi fiind profesorul C. G. Dissescu, directorul revistei 
„Dreptul”. 

În acest context s-au solicitat, obţinut şi publicat opinii (consultanţe) pentru 
respectiva temă din partea lui F. Larnaude, profesor de drept public general la 
Facultatea de Drept din Paris, şi a prof. G. Jezé7, de la aceeaşi universitate, care 
                                                 

4 Numai în acelaşi an 1912 de exemplu, şi în aceeaşi cauză complexă în care a fost implicată 
Societatea tramvaielor Bucureşti s-au mai pronunţat, în acelaşi sens, în privinţa constituţionalităţii 
legilor, Tribunalul Ilfov –secţia comercială, hotărârea din 7 mai şi, respectiv, Înalta Curte de Casaţie 
şi Justiţie secţiunea I, la 28 iunie. 

5 Petre Missir, Au sau nu judecătorii noştri dreptul de a examina constituţionalitatea legilor şi 
la caz când le-ar găsi abătute de la regulile constituţionale să refuze a le aplica, în rev. „Dreptul”,  
nr. 13/1912, p. 97 – 100. 

6 N. Basilescu, Legiuitorul la bara justitţiei, în rev. „Curierul judiciar”, no. 13, joi 16 
februarie 1912, p. 151. 

7 G. Jezé, L’inconstitutionnalité des lois en Roumanie, în Rev. „Droit Public”, 1912, Paris,  
p. 138 şi urm. 
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conchideau că, dacă dreptul francez al vremii nu admitea un atare control în 
favoarea unei sancţiuni politice, cel românesc îl făcea posibil. În argumentaţia lor, 
jurisconsulţii francezi porneau de la faptul că noi aveam „o constituţie scrisă cu o 
declaraţie de drepturi din cele mai complete, şi această constituţie este supusă unor 
forme speciale de revizuire” şi, ca urmare, „România se asemuieşte cu tipul de 
legislaţie constituţională, relativ la chestiunea noastră, în care intră SUA, Norvegia 
şi Grecia” şi deci „ Conflictele care se pot ivi între Constituţie şi legi trebuie 
rezolvate în acelaşi fel, adică de tribunalele sesizate de chestiune, nu direct, pe cale 
indirectă cu ocazia unui litigiu adus înaintea lor, şi pentru soluţia căruia este 
indispensabil de a şti dacă cutare lege este sau nu valabilă”8. 

Aşadar, dacă până atunci se admisese sporadic – în 37 de ani pronunţându-se 
numai 3 decizii ale Casaţiei pe această temă – cercetarea constituţionalităţii unei 
legi de către justiţie, şi în caz de contradicţie expresă şi directă, manifestă a 
prevederilor sale cu legea fundamentală, înlăturarea lor în cazul de speţă, după 
1912 vorbim de un adevărat drept al judecătorului de orice grad de a pune 
problema conformităţii unei legi nu numai cu litera, dar şi cu spiritul Constituţiei. 
Raţionamentul care stătea la baza acestei jurisprudenţe rezulta din faptul că, din 
moment ce sistemul dreptului pozitiv român – sistem de constituţie rigidă – a 
adoptat distincţia între legile constituţionale şi cele ordinare, implicit a admis că în 
caz de conflict între ele să prevaleze textul constituţional şi din moment ce prin nici 
un text de lege nu se ridică tribunalelor acest drept, precum şi din faptul că nu 
există nici un alt organ jurisdicţional competent să judece asemenea conflicte, acest 
drept revenea în mod necontestat instanţelor judecătoreşti de drept comun în baza 
competenţei lor generale  şi cu ocazia aplicării în judecarea litigiilor deferite lor”9.    

În orice caz, nu era însă vorba de un control de constituţionalitate în 
deplinătatea semnificaţiilor sale, care să meargă până la anularea prevederilor legale 
ca neconstituţionale, ci rolul justiţiei se rezuma la a aplica dreptul, în sensul că, 
atunci când legea ordinară era contrară legii fundamentale, judecătorii aplicau 
dispoziţiile acesteia din urmă, în litera şi spiritul său. Doctrina românească a timpului 
considera că, în mod firesc, controlul posterior al constituţionalităţii legilor revine 
puterii judecătoreşti, ca una ce este chemată să interpreteze legile; el nu era 
considerat altceva decât examinarea legii ordinare în interpretarea ei în raport cu o 
altă lege, superioară acesteia, de natură constituţională. Misiunea, însă, a 
judecătorului era să interpreteze legile şi să aplice sancţiunile acolo unde se viola 
textul lor; ea trebuia extinsă şi la examinarea Constituţiei, căci a nu aplica sancţiuni 
pentru nerespectarea dreptului constituţional, ar fi însemnat să negăm existenţa sa10. 
                                                 

8 F. Larnaude, Inconstituţionalitatea legilor şi stabilirea sancţiunei sale, în rev. „Dreptul”,  
nr. 58/1912, p. 469. 

9 Constantin G. Rarincescu, Contenciosul administrativ român, ediţia a II-a, Editura „Universală” 
Alcaly & Co, Bucureşti, 1936, p. 174. 

10  Paul Negulescu, George Alexianu, Tratat de drept public, Volumul I, Editura Casa Şcoalelor, 
Bucureşti, 1942, p. 133. 
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3. Consacrarea constituţional-legislativă  
a controlului judecătoresc al constituţionalităţii legilor.  
Competenţa exclusivă a înaltei curţi de casaţie şi justiţie 
Soluţia jurisprudenţială avea să reprezinte „un drept câştigat” pentru justiţia 

română, aplicat cu consecvenţă timp de peste un deceniu când, în contextul 
elaborării şi adoptării noii constituţii din 1923, s-a optat, într-un evident regres, 
perceput şi criticat ca atare de marii constituţionalişti ai timpului, pentru formula 
restrângerii acestei competenţe la Curtea de Casaţie. În dezbaterile din 
Constituantă, prof. C.G. Dissescu declara: „Credem că chestiunea judecăţii 
inconstitutionalităţii legilor este un incident al procesului care trebuie lăsat tuturor 
organelor judecătoreşti, iar nu numai Înaltei Curţi de Casaţie şi Justiţie”11.  

Problema avea să fie soluţionată expres prin Constituţia din 29 martie 1923, 
care a consacrat principiul supremaţiei constituţionale asupra legii ordinare, dând 
particularului vătămat prin executarea unei legi neconstituţionale dreptul să ceară 
justiţiei înlăturarea acelor prevederi (art.108). Se stabilea, totodată, că  Înalta Curte 
de Casaţie şi Justiţie în secţiile unite, era organul competent a judeca 
constituţionalitatea legilor, proclamând drept inaplicabile, adică neopozabile 
recurentului, dispoziţiile declarate neconstituţionale, în virtutea caracterului relativ 
al hotărârii, legea continuând să producă efecte faţă de celelalte persoane. La 
rândul său, Constituţia din 27 februarie 1938 a menţinut principiul supremaţiei 
constituţiei cu controlul constituţionalităţii legilor, numai Curtea de Casaţie şi 
Justiţie în secţii unite având dreptul de a judeca neconstituţionalitatea legilor şi de a 
le declara inaplicabile pe acelea care erau potrivnice legii fundamentale; şi în acest 
caz, judecata constituţionalităţii legilor se mărginea numai la cazul judecat. 
(art.75). Exercitarea dreptului de a cerceta constituţionalitatea legilor a fost 
reglementată prin legea Curţii de Casaţie (art. 29 din legea din 1925 şi art. 45 din 
legea din 1939.) Ca urmare a suspendării acestei constituţii prin decretele regale 
din septembrie 1940, nemaiexistând lege fundamentală, şi controlul de 
constituţionalitate a rămas fără obiect, fiind desfiinţat din Legea Casaţiei prin 
Decretul-lege din 23 septembrie 1942. 

Prin Decretul regal nr. 1626 din 31 august 1944, Constituţia din 1923 a fost 
repusă parţial în vigoare, inclusiv în privinţa prevederilor referitoare la controlul 
constituţionalităţii legilor de către Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie în secţii unite. 
În acest context aveau să fie invocate în faţa instanţei supreme excepţii de 
neconstituţionalitate semnificative pentru convulsiile epocii, precum cele aferente 
procesului mareşalului Ion Antonescu, conducătorul statului român (31 mai 1945) 
şi unui proces privind situaţia „prinţului” avocaţilor români, prof. Istrate N. Micescu  
(8 mai 1947). 
                                                 

11 A. Lascarov-Moldoveanu şi Sergiu D. Fănescu, Constituţia României din 1923, adnotată cu 
dezbateri parlamentare şi jurisprudente, Bucureşti, Editura Tipografiei „Curierul juridic”, 1925, p. 389. 
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4. Controlul politic al constituţionalităţii legilor (1965–1991) 
Prin Legea nr. 363 din 30 decembrie 1947 s-a abrogat Constituţia din 1923, 

repusă în vigoare cu anumite rezerve la 2 septembrie 1944, inclusiv dispoziiţile 
privind controlul constituţionalităţii legilor de Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie. 
Constituţiile din 1948 şi 1952 nu au prevăzut un atare control (explicit), el 
„realizându-se în procesul de adoptare a legilor”12. Introducerea unui control al 
conformităţii prevederilor legale cu cele constituţionale, cu totul formal, a fost 
justificat prin faptul că „practica a arătat însă că sunt posibile erori de tehnică 
legislativă”13. 

Cu asemenea aprecieri doctrinare, Constituţia din 1965 a prevăzut că numai 
Marea Adunare Naţională (M.A.N.) hotărăşte asupra constituţionalităţii legilor (art. 
43, pct. 14). În exercitarea acestui control, M.A.N. alegea, pe durata legislaturii, o 
Comisie constituţională şi juridică, care avea rolul de a întocmi lucrările pregătitoare, 
pentru ca pe baza lor Mare Adunare Naţională să se poată pronunţa asupra 
constituţionalităţii unei legi sau asupra unor dispoziţii cuprinse într-o lege. Comisia 
întocmea lucrările fie din proprie iniţiativă, fie la semnalarea celorlalte organe de stat, 
organizaţii obşteşti şi cetăţeni şi, în cazul în care le găsea întemeiate, şi le însuşea şi 
sesiza M.A.N. din proprie iniţiativă, pe calea unui raport. 

De asemenea, aceeaşi Comisie prezenta parlamentului rapoarte sau avize 
cu privire la constituţionalitatea legilor. În plus, ea examina şi 
constituţionalitatea decretelor cuprinzând norme cu putere de lege şi a 
hotărârilor Consiliului de Miniştri. Concluziile sale cu privire la 
constituţionalitatea decretelor şi a H.C.M.-urilor se înaintau organelor care le-
au emis, spre a le pune de acord cu Constituţia; când acestea nu ţineau seama de 
respectivele concluzii, hotărea tot M.A.N. 

În doctrină s-a conchis că „...în R.S. România, controlul constituţionalităţii 
legilor este explicit, cu efecte erga omnes, de regulă ulterior, dar putând să se 
realizeze şi anterior, când este vorba de proiectele de legi şi de decrete normative 
ale Consiliului de Stat şi este exercitat totdeauna de un organ politic”14. În acelaşi 
spirit ideologic, se considera că, în ţările socialiste, controlul constituţionalităţii 
legilor „nu constituie o cenzurare a actelor organului suprem reprezentativ de către 
un alt organ de stat”, ci are rolul „să sprijine acest organ în înlăturarea unor 
deficienţe strecurate fără voia sa în legile ordinare pe care le adoptă, contribuind 
astfel la întărirea legalităţii socialiste”15. 

                                                 
12 Nistor Prisca, Drept constituţional, Editura Didactică şi Pedagogică, Bucureşti, 1977, p. 55. 
13 Pentru o prezentare generală a problemei, a se vedea Mircea Lepădătescu, Teoria generală 

a controlului constituţionalităţii legilor, Editura Didactică şi Pedagocică, Bucureşti, 1974. 
14 Nistor Prisca, op. cit., p. 56. 
15 Idem, p. 57. 



9 Controlul constituţionalităţii legilor 119 

 

5. Adoptarea modelului european (1991) 
Constituţia din 8 decembrie 1991 a optat pentru şi a consacrat modelul 

european al controlului constituţionalităţii legilor, încredinţându-l Curţii 
Constituţionale, autoritate publică politico-jurisdicţională. Adoptarea acestui tip de 
control de constituţionalitate a fost rezultatul unor dezbateri aprinse, în Adunarea 
Constituantă şi în viaţa publică, alegerea lui exprimând o aspiraţie de integrare 
europeană a noii democraţii româneşti. 

Iniţial, Tezele pentru elaborarea proiectului de Constituţie a României au 
propus formula Consiliului Constituţional, sub influenţa evidentă a modelului 
francez. În cadrul dezbaterilor parlamentare asupra documentului, în privinţa 
instituţiei căreia să i se încredinţeze controlul constituţionalităţii legii, s-au emis 
mai multe propuneri: revenirea la controlul judecătoresc antebelic, instituirea unei 
comisii sau a unei autorităţi distincte (consiliu, curte sau tribunal constituţional) în 
acest scop16. Aşa, de exemplu, în Adunarea Constituantă s-a susţinut eliminarea 
propunerii de a crea o autoritate distinctă, susţinându-se împuternicirea instanţelor 
judecătoreşti cu acest control, urmându-se „modelul nord-american, care, 
bineînţeles, poate fi mult îmbunătăţit”17. Într-o poziţie mai nuanţată, s-a considerat 
că un control a priori al constituţionalităţii proiectelor de lege să se facă de către o 
comisie a celor două Camere, iar controlul de constituţionalitate al legilor să se 
efectueze de către Curtea Supremă de Justiţie în Secţiile Unite. Pe cale de excepţie, 
dispoziţiile legale ar fi urmat să fie atacate pentru neconstituţionalitate în faţa 
curţilor de apel18. 

Într-o altă opinie, se opta pentru o poziţie de tranziţie, în sensul că se 
considera că înfiinţarea unui Consiliu specializat cu controlul constituţionalităţii 
legilor nu constituia rezolvarea cea mai adecvată şi, ca atare, pentru o perioadă de 
10-15 ani, acest control să se realizeze de organele judecătoreşti19. 

Ca o formulă intermediară, s-a propus un control judecătoresc al 
constituţionalităţii legii, exercitat însă de o instanţă specială, „Curtea Constituţională” 
sau „Tribunalul Constituţional”, inclusă în sistemul organelor judecătoreşti. 

În cele din urmă, majoritatea parlamentară a decis pentru un organism 
separat, autoritate publică politico-jurisdicţională, „garantul supremaţiei, Constituţiei”, 
pornind de la convingerea că „Oricum s-ar denumi şi oricum va fi alcătuit, ni se 
pare însă că acest sistem, prin marca lui europeană, ni se potriveşte cel mai mult. 

                                                 
16 Constituţia României. Comentarii pe articole, sub coordonarea: I. Muraru, E. S. Tănăsescu, 

Editura CH Beck, Bucureşti, 2008, p. 1370–1374. 
17 Mihai Carp, Dezbateri parlamentare, Adunarea Constituantă, în „Monitorul Oficial al 

României”, Partea a II-a, nr. 18 din 16 mai 1991, p. 18. 
18Deputat Gyorgy Frunda, Dezbateri parlamentare, Adunarea Constituantă, în „Monitorul 

Oficial al României”, Partea a II-a, nr. 18 din 16 mai 1991, p. 6. 
19 Hossu Zoltan, Dezbateri parlamentare, Adunarea Constituantă, în „Monitorul Oficial al 

României”, Partea a II-a, nr. 18 din 16 mai 1991, p. 7. 
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Ar fi fost comod pentru noi să ne întoarcem la tradiţiile noaste. Nu suntem însă 
siguri că, cel puţin în acest domeniu, revenirea la tradiţie înseamnă şi progres”20. 

Poate că, astfel pusă problema şi cu un asemenea răspuns, soluţia adoptată 
nu a primit cea mai adevărată şi mai fericită justificare. Pur şi simplu, adoptarea 
modelului kelsenian se impunea prin conjunctura temporală şi spaţială a 
apartenenţei european-occidentale a ţării şi nu făcea decât să confirme tradiţia 
noastră de a fi în consonanţă cu matca juridică europeană. 

6. Concluzii 
În concordanţă cu evoluţiile din marile democraţii constituţionale ale lumii, 

controlul constituţionalităţii legilor în România a cunoscut o istorie proprie, 
creându-se astfel o tradiţie naţională, care a corespuns întotdeauna realităţilor 
societăţii noastre şi a răspuns nevoilor ordinii juridice interne. Astfel, el a apărut, în 
urmă cu un secol, ca o creaţie pretoriană şi sub forma unui control judecătoresc, 
iniţial de competenţă generală şi, mai apoi, încredinţat exclusiv instanţei supreme.  

Aşa cum remarca A. Rădulescu dreptul justiţiei de a exercita controlul 
constituţionalităţii legilor „este unul dintre cele mai puternice pentru a asigura 
triumful Dreptului. Prin el s-a făcut din Înalta Curte de Casaţie una din cele mai 
importante instituţii, care pot exista într-un stat, „un titlu de glorie a dreptului 
românesc” 21. Şi aceasta avea relevanţă, cu atât mai mult cu cât un asemenea drept 
exista atunci numai în câteva ţări, iar ulterior, poate şi sub influenţa exemplului 
românesc, a fost introdus în alte multe state, până la a deveni astăzi, sub forma 
celor două modele dominante, cvasigeneral recunoscut şi exercitat. 

Afirmat cu valoare de principiu în 1912, cu excepţia a două perioade de 
întrerupere forţată (1940-1944 şi, respectiv, 1948-1965), controlul de constituţionalitate 
s-a exercitat continuu, schimbându-şi titularul şi procedura după contextul social-
istoric şi, în orice caz, conform noului sistem internaţional de apartenenţă a ţării. 
Astfel, în virtutea Constituţiei din 21 august 1965, cu mari limite şi evidentă 
convertire ideologică, el a devenit prin excelenţă unul explicit, ulterior şi exercitat 
de un organ politic. 

Prin Constituţia din 1991, sub imperiul aceleiaşi preocupări de integrare 
regională, de această dată euroatlantică, a fost adoptat modelul european 
(kelsenian), nu prin simplă imitaţie, ci, pe cât posibil, prin adaptare la cerinţele 
tradiţiei şi exigenţele realităţii româneşti. El a cunoscut, în acelaşi spirit, 
semnificative ajustări în urma revizuirii Constituţiei în 2003. 

Pentru că, în realitate, tocmai în asta a constat tradiţia noastră în această 
privinţă: reacţia rapidă şi creatoare la cele mai avansate soluţii ale democraţiei 
constituţionale, cu excepţia perioadei comuniste, dar şi atunci, cu păstrarea unui 
anumit ascendent, supus inevitabil vitregiei vremurilor. 
                                                 

20 Ion Deleanu, Dezbateri parlamentare, Adunarea Constituantă, în „Monitorul Oficial al 
României”, Partea a II-a, nr. 18 din 16 mai 1991, p. 8. 

21 Andrei Rădulescu, Din trecutul de 80 de ani al Curţii de Casaţie, Bucureşti, 1942, p. 657. 
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Abstract. The judicial system of a country should be a coherent one. This implies the absence 
antinomies and gaps. The coherence is severelly affected in times of transition from one regime to 
another, as happened in Romania after the Revolution of 1989. This kind of situation is being 
analyzed in this study.  

1. „Ar fi foarte rău să existe contradicţii în maximele care guvernează oamenii”1, 
şi aceasta pentru că prin intermediul normelor se realizează echilibrul, compromisul 
între aspiraţiile şi scopurile pe care o societate organizată le urmăreşte, cele ca 
securitatea, legalitatea, raţionalitatea, echitatea şi eficacitatea2. 

Un sistem juridic ar trebui, teoretic, să formeze un tot coerent ceea ce ar fi de 
natură să excludă toate antinomiile radicale, constând în contradicţia între două 
reguli aplicabile la acelaşi caz. 

Pe lângă coerenţă, există „într-un mod, fără îndoială imperfect, dar foarte 
real, o armonie între regulile unui sistem de drept, care decurge din spiritul general 
care animă sistemul şi se manifestă prin concordanţa soluţiilor alese. Această 
armonie presupusă a unui sistem juridic justifică demersul judecătorului care se 
consideră în măsură de a se înălţa de la regulile particulare, până la principiile 
generale care-l animă, chiar dacă acestea nu sunt exprimate în nici un text”3. 

Un sistem de drept este considerat coerent atunci când el nu conţine 
contradicţii, adică atunci când nu se întâlneşte o normă A şi o normă non – A. 
Incoerenţele formează în drept, întreaga problemă a antinomiilor4. Deci, coerenţa 
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antinomies en droit”, Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 1965, p. 392. 
2 Ch. Perelman, Les antinomies en droit, Essai de synthèse, în „Les antinomies en droit”, op. cit. 
3 Charles Huberlant, Antinomies et recours aux principes généraux, în Les antinomies en 
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4 Paul Foriers, Le problème des lacunes en droit, op. cit., p. 10. 
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poate fi asigurată prin eliminarea antinomiilor şi completarea lacunelor ce apar în 
dreptul pozitiv.  

Aşa cum evidenţia Ch. Perelman „examinarea problemelor pe care le ridică 
antinomiile în drept şi lacunele legii arată că un sistem juridic nu este un sistem 
închis, că judecătorul poate recurge, pentru a motiva hotărârile sale, la principiile 
generale care nu sunt explicit enunţate în textul legii, că el poate recurge la 
raţionamentele teleologice, la raţionamente prin analogie, lăsând o mare parte 
precedentelor judiciare, ştiind că propria sa judecată poate constitui un precedent 
pentru toate cazurile viitoare în aceeaşi materie”5. 

Dar coerenţa şi armonia sistemului juridic rămân deziderate, pentru că 
practica demonstrează existenţa antinomiilor în drept, mai ales în această epocă a 
complexităţii, caracterizată prin inflaţia legislativă. 

Susţinând că normele juridice nu sunt aserţiuni despre care să se poate spune că 
sunt adevărate sau false, ci directive, prescripţii, care privesc ceea ce trebuie făcut sau 
nu, ceea ce este permis sau interzis, Ch. Perelman subliniază că „antinomiile, în măsura 
în care ele privesc dreptul, nu constau în sesizarea unei contradicţii, rezultând din 
afirmarea simultană a veridicităţii unei propoziţii şi din negarea sa, ci din existenţa unei 
incompatibilităţi între directivele care privesc acelaşi obiect”6. 

În ceea ce priveşte recunoaşterea antinomiilor în drept, spre deosebire de un 
sistem formal, unde contradicţiile sunt recunoscute formal, constatarea unei 
„contradicţii pur formale, adică literale, nu este suficientă pentru a da loc unei 
antinomii, căci judecătorul, interpretând textele, poate să dea aceloraşi semne un 
sens diferit sau o altă arie de aplicare, astfel încât să evite conflictul normelor”7. 

Obligat „de a spune dreptul”, judecătorul, în prezenţa a două texte 
contradictorii, elimină conflictul dintre cele două dispoziţii, fie prin metodele 
tradiţionale elaborate la nivel legislativ, doctrinar şi jurisprudenţial, fie prin metode 
filozofice, morale, exterioare legii propriu-zise. Regulile tradiţionale care se 
bazează pe trei criterii de soluţionare diferite-ierarhic, cronologic şi în ceea ce 
priveşte caracterul general sau special – sunt următoarele: lex superior derogat 
inferiori (norma superioară prevalează asupra normei inferioare); lex posterior 
derogat priori (norma posterioară prevalează asupra normei anterioare); şi lex 
specialis derogat generali (norma specială, prevalează asupra normei generale)8. 

Coerenţa sistemului juridic este grav afectată în perioade de schimbare a 
sistemului juridic, de tranziţie de la o ordine constituţională la alta, tranziţie cu atât 
mai complexă şi mai dificilă, cu cât antagonismele dintre vechiul şi noul regim 
constituţional sunt mai accentuate. O asemenea situaţie a existat şi în România, 

                                                 
5 Ch. Perelman, Les antinomies en droit, Essai de synthèse, în „Les antinomies en droit”, op. cit. 
6 Idem. 
7 Charles Huberlant, Antinomies et recours aux principes généraux, în „Les antinomies en 

droit”, op. cit., p. 308. 
8 Norberto Bobbio, Des critères pour résoudre les antinomies, în „Les antinomies en droit”, 

op. cit., p. 237 şi urm. 



3 Sistemul constituţional românesc 123 

unde antagonismele dintre totalitarismul regimului comunist, înlăturat în decembrie 
1989, şi noul regim constituţional instituit prin Constituţia din 1991, au un caracter 
profund, acut. 

Inerentă sistemului juridic, „antinomia nu este niciodată pur formală, deoarece 
orice înţelegere a unei reguli juridice implică interpretarea sa”, şi pentru aceasta, 
„examinarea antinomiilor şi problemele pe care le pune constatarea şi soluţionarea lor, 
ne conduce la luarea în considerare a unei alte probleme, conexă, aceea a lacunei în 
drept”9. 

 
2. În ceea ce priveşte problema lacunelor juridice, dezbaterea acesteia presupune 

cercetarea cauzelor, a categoriilor, precum şi a modalităţilor de completarea a acestora. 
Menţionăm, de la început, că problema se pune în mod diferit, după cum ne 

situăm într-un sistem de drept cutumiar, jurisprudenţial, cum este cel anglo-saxon, 
sau într-un sistem de drept pozitiv, scris, cum este cel continental. Căci, după cum 
se ştie, în sistemul common law, cutuma (ansamblul regulilor juridice nescrise ale 
unui grup social existent, într-o epocă dată) constituie principalul izvor al dreptului 
şi, alături de ea, precedentul judiciar. În acest sistem, judecătorul creează dreptul, el 
nu se limitează la o simplă aplicare mecanică a unui text de lege, puterea 
judecătorească reprezentând o contrapondere serioasă, faţă de celelalte două puteri – 
legislativă şi executivă. Deci, în acest sistem se consideră că nu există lacune, 
pentru că judecătorul, însărcinat să aplice prevederile legale poate, în lipsa lor, să le 
creeze el însuşi10. 

Sistemul de drept pozitiv, codificat, prezintă, ca trăsătură definitorie, faptul 
că legea scrisă constituie principalul izvor al dreptului, iar judecătorul însărcinat să 
judece este legat de litera legii şi acţionează potrivit principiului da mibi factum, 
tibi dabo jus. Judecătorul este limitat în activitatea de interpretare şi aplicare a 
dreptului, deşi şi în acest sistem acţionează principiul separaţiei puterilor în stat. 

Considerăm necesară scurta referire pe care am făcut-o la izvoarele dreptului 
în cele două sisteme, deoarece problema lacunelor juridice nu este decât aceea a 
interpretării11. Judecătorul trebuie să statueze în drept, în funcţie de lege; şi există, 
aşa cum arăta Anita Naschitz, o legătură strânsă între concepţia privitoare la esenţa 
şi izvoarele dreptului, pe de o parte şi rolul atribuit interpretului, nu numai în 
procesul de aplicare, dar şi în cel de formare a dreptului, pe de altă parte12; şi, 
adăuga cunoscuta autoare că „evoluţiei concepţiilor privitoare la sursele dreptului îi 
                                                 

9 Ch. Perelman, Les antinomies en droit, Essai de synthèse, în „Les antinomies en droit”, 
op.cit., p. 404. 

10 Paul Fories, Le problème des lacunes en droit, Bruxelles, Établissements Émile Bruylant, 
1968, p. 10. 

11 Robert Legros, L’interprétation en droit pénal, în „Le problème des lacunes en droit”, 
Bruxelles, 1968. 

12 Anita M.Naschitz, Inna Fodor, Rolul practicii judiciare în formarea şi perfecţionarea 
normelor dreptului, Editura Academiei, Bucureşti, 1961, p. 8. 
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corespunde o anumită evoluţie a teoriilor privind poziţia şi rolul interpretului în 
cadrul procesului de formare a dreptului”13. 

În dezvoltările noastre ulterioare relative la problema lacunelor dreptului, 
vom face referiri, în principal, la sistemul de drept pozitiv, scris, în care se 
încadrează şi sistemul juridic românesc, în care aceste probleme au căpătat o 
deosebită importanţă teoretică şi practică.  

2.1. Problema lacunelor în drept este departe de a fi o problemă nouă14. Din 
toate timpurile, se pare, s-a constatat existenţa lacunelor şi s-au căutat soluţii pentru 
completarea lor. Astfel, în Etica Nicomahică, Aristotel afirma: „Când… legea 
stabileşte o regulă universală şi survine un caz particular care scapă acestei reguli 
universale, este legitim… să se aducă un corectiv pentru a acoperi această 
omisiune, edictând ceea ce legiuitorul ar dicta el însuşi, dacă ar fi acolo şi ceea ce 
el ar fi prevăzut în lege, dacă ar fi avut cunoştinţă de cazul respectiv”15. 

În evoluţia istorică a dreptului se disting mai multe perioade în modul de 
abordare şi rezolvare a problemei lacunelor dreptului. 

Astfel, înaintea epocii de receptare a dreptului roman, în absenţa unei reguli 
juridice sau a insuficienţei, obscurităţii acesteia, judecătorul trebuia să recurgă la 
ajutorul lui Dumnezeu (judecata lui Dumnezeu putând să clarifice nu numai faptele 
cauzei, în absenţa unor probe suficiente, dar, de asemenea, şi regulile de urmat), la 
experţii locali, sau să decidă după propria lui conştiinţă. Mai târziu, judecătorii 
puteau recurge la dreptul roman, sau să evoce cauza în faţa Regelui, sursa oricărui 
drept. Judecătorii puteau, prin hotărârile lor, să facă operă de legislator, prin 
cunoscutele „arrêts de règlements”16.  

Problema lacunelor în drept, aşa cum este cunoscută astăzi, s-a născut ca 
urmare a admiterii teoriei separaţiei puterilor în stat, dezvoltată de Ch. 
Montesquieu, în L’esprit des lois, publicată în 1748. După Revoluţia franceză, pe 
baza acestei doctrine, este afirmată preponderenţa legii şi a puterii legislative, 
emanaţie a Naţiunii. S-a redus rolul judecătorului, la acela de simplu instrument de 
aplicare a legii şi i s-a interzis să se pronunţe pe cale de dispoziţii generale şi 
reglementare, iar Legea din 16-24 august privind organizarea judiciară franceză a 
instituit chiar referatul legislativ, prin care judecătorii trebuiau să se adreseze 
Corpului legislativ de fiecare dată când ar fi avut îndoieli în legătură cu 
interpretarea legii17. 

Această stare de lucruri este repede înlăturată prin adoptarea Codului civil 
francez, care, în celebrul articol 4, spune: „Judecătorul care va refuza să judece sub 
                                                 

13 Ibidem, p. 8. 
14 „Iată ceea ce trebuie încă înţeles, în plin secol XX. Nu este nimic nou sub soare” exclamă 

după Ecleziast, Michel Villey, în Études de logique juridique, op. cit., p. 21. 
15 Aristotel, citat de Charles Huberlant, Le problème des lacunes en droit, Bruxelles, 1968, p. 60. 
16 John Giliseen, Évolution du droit médiéval et moderne, în Le problème des lacunes en 

droit, op. cit., p. 197, 244 şi urm. 
17 Charles Huberlant, op. cit., p. 45 şi urm. 
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pretextul tăcerii, al obscurităţii sau al insuficienţei legii, va putea fi urmărit ca fiind 
culpabil de denegare de dreptate. În felul acesta, s-a găsit o altă soluţie problemei 
lacunelor, care constă în împuternicirea acordată judecătorului de a completa 
lacunele legii, cu obligaţia totodată pentru acesta de a-şi motiva hotărârea. Acest 
drept nu era totuşi nelimitat, întrucât art. 5 din Codul civil francez interzice 
judecătorilor să se pronunţe pe cale de dispoziţii generale şi reglementare. Pentru 
dreptul judecătorilor de a se pronunţa în lipsa sau insuficienţa legii, a pledat şi 
marele jurist francez Portalis, care scria: „Când legea este clară, trebuie urmată, 
când ea este obscură, trebuie aprofundate dispoziţiile ei. Dacă lipseşte legea, 
trebuie consultate obiceiul sau echitatea. Echitatea este întoarcerea la legea 
naturală, în tăcerea, opoziţia sau obscuritatea legilor”18. 

Marea putere acordată judecătorului prin art. 4 are ca obiectiv de a asigura 
sistemului de drept „un caracter complet şi un caracter de inteligibilitate în fiecare 
din regulile care-l compun”19. Sistemul juridic devine astfel complet într-o manieră 
mediată, respectiv după intervenţia judecătorului. 

Numeroase alte ţări au dezvoltat în dreptul lor, dispoziţii asemănătoare, ca de 
exemplu: art. 7 din Codul civil austriac din 1811, art. 12 din Codul civil italian, 
art.3 din Codul civil român, Codul civil belgian şi altele. 

Pe o poziţie radicală se situează art.1 din Codul civil elveţian, care dispune: 
„Legea determină toate materiile la care se raportează litera sau spiritul uneia din 
dispoziţiile sale. 

În lipsa unei dispoziţii legale aplicabile, judecătorul se pronunţă după dreptul 
cutumiar şi, în lipsa unei cutume, după regulile pe care el le-ar stabili dacă ar fi să 
facă act de legislator. El se inspiră din soluţiile consacrate prin doctrină şi 
jurisprudenţă”. 

Prin marea libertate acordată judecătorului, art. 1 al Codului civil elveţian 
poate fi considerat ca aplicare a metodei „liberei cercetări ştiinţifice a dreptului”, 
preconizată de F. Gény în Méthode d’interprétation et sources en droit privé 
positif, autor care s-a exprimat în sensul că acest articol ar putea fi prezentat ca 
rezumatul cel mai adecvat al dezvoltărilor sale20. 

Potrivit acestei teorii, orice sistem de drept pozitiv conţine în mod necesar, 
alături de prescripţii particulare, o regulă generală complementară care determină 
soluţia de dat în cazurile care nu sunt vizate prin diversele prescripţii. Această 
regulă generală pe care Gény o denumeşte „une loi générale de liberté” trebui să 
fie aplicată în aceste situaţii. Un sistem de drept scris dă astfel, fie în manieră 
directă, fie în manieră indirectă, o soluţie în toate cazurile, susceptibile de a se 
prezenta. În consecinţă, în virtutea unei necesităţi logice intrinseci, sistemul 
dreptului nu poate prezenta lacune21; acest postulat constituie o ficţiune 
                                                 

18 Citat după Ch. Perelman, în Le problème des lacunes en droit, Bruxelles, 1968, p. 542. 
19 Ch. Huberlant, Le problème des lacunes en droit, op. cit., p. 50. 
20 F. Gény citat de Ch. Huberlant, Le problème des lacunes en droit, op. cit., p. 62. 
21 Ibidem, p. 31–32. 
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„acceptată… într-o perspectivă pur practică, pentru că el nu este un principiu 
raţional, bazat pe natura lucrurilor şi legat astfel de ordinea ştiinţifică”22. 

Un alt mare teoretician al dreptului care contestă existenţa lacunelor juridice 
este Hans Kelsen, care argumentează acest lucru prin teoria sa despre formarea 
dreptului în trepte. El explică art.1 al Codului civil elveţian, susţinând că, pe baza 
acestuia, judecătorul, acţionând ca judecător, nu complineşte o lacună a vreunei legi 
în vigoare, ci adaugă la dreptul în vigoare o normă nouă, individuală. Lacuna juridică 
este deci o ficţiune, o formulă tipică, ideologică, menită să lase la aprecierea 
organului de aplicare a dreptului caracterul necorespunzător al unei norme juridice23. 

Teoriile care resping pozitivismul şi care admit deci un drept supranatural, 
suprapozitiv, recunosc lacunele, dar numai lacunele legii, care nu sunt decât 
provizorii, pasagere, pentru că ele pot fi completate prin normele dreptului 
supralegal. Baza filozofică a acestei concepţii este că orice comportament face 
parte dintr-un ansamblu teleologic şi pe fondul acestui ansamblu, este posibil de a 
judeca orice comportament. 

Acelaşi lucru se poate spune despre dreptul nazist, care se credea capabil să 
rezolve probleme care nu erau reglementate prin lege; teoria juridică a 
materialismului dialectic, la rândul ei, pleacă de la absenţa lacunelor în drept, 
considerat ca suprastructură ideologică a raporturilor sociale; şi teoriile dreptului 
natural pleacă de la o stare de plenitudine a acestui drept. Eventualele lacune ale 
legii nu sunt, în toate aceste teorii decât lacune provizorii, care pot fi completate cu 
ajutorul normelor suprapozitive24. 

Aceste teorii au rămas oarecum singulare, majoritatea autorilor recunoscând, 
direct sau indirect, existenţa lacunelor în drept. Dintre aceştia amintim câteva nume 
de referinţă: Zitelman, Amedeo G. Conte, Urlich Klug, E. Wolf, François Terré,  
C. W. Canaris, Imre Szabo şi alţii. 

2.2. Una din problemele cele mai importante pe care le ridică dezbaterea 
prezentă o constituie analiza modalităţilor de remediere a lacunelor. 

Istoria dreptului arată că, pentru completarea lacunelor dreptului, au fost 
instituite două mari tipuri de mecanisme25: pe de o parte, obligaţia impusă 
judecătorului de a se referi la o autoritate exterioară lui, care este cel mai adesea 
legislatorul ordinar; pe de altă parte, obligaţia impusă judecătorului de a statua 
chiar în caz de tăcere a legii şi de a rezolva el însuşi dificultatea ivită. Anumite 
legislaţii – aceea a Codului civil francez de la 1804, de exemplu – se limitează a 
impune această obligaţie judecătorului; altele îi adaugă directive. Acestea îi 
recomandă judecătorului să aplice pe cale de analogie, texte care se pretează la 
aceasta sau să aplice principiile generale ale sistemului dreptului, să urmeze 
                                                 

22 Ibidem, p. 34. 
23 H. Kelsen, Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, 1962, p. 329–334. 
24 Urlich Klug, Le rôle des lacunes en droit, în Le problème des lacunes en droit, op. cit.,  

p. 90–91. 
25 Charles Huberlant, op. cit., p. 65. 



7 Sistemul constituţional românesc 127 

cutuma, dacă există, să se bazeze pe consideraţii raţionale de justiţie, de utilitate 
socială sau de echitate, şi să se inspire, în toate aceste demersuri, din doctrină, din 
jurisprudenţă. 

Dintre mijloacele reliefate mai sus, cel mai des folosit îl constituie 
raţionamentul analogic. Literatura juridică distinge între analogia legii – când îşi 
găseşte aplicarea o teza juridică elaborată pentru o stare de fapt – şi analogia 
dreptului – când se utilizează un anumit grup sistematic de teze juridice, ori se 
aplică teze juridice dintr-un alt domeniu al dreptului, la o altă stare de fapt26.  

Caracteristică sistemelor juridice interne este deci, aşa cum am mai arătat, 
obligaţia judecătorului de a soluţiona orice caz ivit, fără putinţa de a pronunţa un 
non liquet, ca în dreptul internaţional. 

Starea lacunară a sistemului dreptului, existentă în condiţii de relativă 
stabilitate se amplifică în momente de răscruce ale societăţii umane, de trecere de 
la un regim politic la altul, când toate sistemele conexe celui juridic (social, politic, 
ideologic, economic, moral) suferă transformări de esenţă. Aceasta este situaţia 
ţărilor din Estul şi Centrul continentului european, în care au avut loc revoluţii, fără 
precedent ca model istoric, ce nu se supun vreunei teorii revoluţionare, şi în care au 
existat, cu excepţia fostei URSS, înainte de al Doilea Război Mondial, societăţi 
democratice, temeinic organizate. 

Dar „când este vorba de a întreprinde reforme mari, apare un sentiment de 
neguvernabilitate. Nu se mai ştie exact dacă este convenabil de a dereglementa, nici de 
ce, nici ce anume, nici ce reglementare subzistă precedentei. Cauze şi consecinţe se 
găsesc încâlcite într-un mod care ne apare la limita confuziei, dezordinii, 
dereglementării, discordanţei, foarte dificil de înţeles, cvasi-inexplicabile pentru 
spiritele noastre copleşite de date contradictorii şi de conexiuni încurcate”27. 

În ţara noastră, procesul transformării legislative a început imediat după 
Revoluţia din 1989 prin abrogarea masivă şi expresă a normelor juridice care erau, 
în mod evident, incompatibile cu principiile democratice şi elaborarea şi intrarea în 
vigoare a unor decrete-legi care urmăreau să creeze un nucleu al cadrului juridic 
necesar instaurării statului de drept. 

Acest proces a culminat cu adoptarea prin referendum la 8 decembrie 1991 a 
Constituţiei care, în art.150, menţionează în mod expres că: 

– „Legile şi toate actele normative rămân în vigoare, în măsura în care ele nu 
contravin prezentei Constituţii; 

– „Consiliul legislativ, în termen de 12 luni de la data intrării în vigoare a legii 
sale de organizare, va examina conformitatea legislaţiei cu prezenta Constituţie şi va 
face parlamentului sau, după caz, Guvernului, propuneri corespunzătoare”. 

Prin primul alineat al acestui articol se consacră principiul abrogării 
implicite a legislaţiei anterioare Constituţiei actuale şi care contravine acesteia. 
                                                 

26 Imre Szabo, op. cit., p. 371. 
27 André-Jean Arnaud, Droit et Société: du constat à la construction d’un champ commun, în 

„Droit et Société”, nr. 20-21, 1992, p. 28. 
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Competenţa constatării acestei abrogări a aparţinut, în opinia cunoscutului autor 
Mihai Constantinescu, atât instanţelor judecătoreşti, cât şi Curţii Constituţionale, 
aceasta fiind o problemă de aplicare a legii în timp şi, totodată, de 
constituţionalitate, deoarece condiţionează receptarea legii preconstituţionale de 
noua ordine instituită de Constituţie28. 

În dorinţa de a elimina lacunele, trebuie evitată extrema unei inflaţii legislative 
ce se poate dovedi la fel de periculoasă, ca şi lipsa reglementării. Este necesar, cu alte 
cuvinte, să se urmărească aspectul calitativ al procesului legislativ29, reflectarea în 
actele normative ce se elaborează a celor mai importante probleme şi găsirea celor mai 
potrivite soluţii juridice pentru urmărirea scopului vizat. 

Numai în acest mod se va putea asigura efectivitatea Constituţiei, atât de 
necesara coerenţă logică internă a sistemului dreptului şi, în ultimă instanţă, 
transpunerea în realitate a dezideratului statului de drept.  

 
3. Moment important în procesul trecerii de la regimul dictatorial la cel 

democratic, Constituţia din 1991 a cunoscut o modificare de esenţă în toamna anului 
2003, prilej cu care a fost adăugat un număr apreciabil de reglementări, necesare 
realizării procesului de integrare euro-atlantică a României şi de consolidare a 
garanţiilor constituţionale a drepturilor şi libertăţilor fundamentale. Fără să facem un 
inventar al modificărilor constituţionale din 2003, dar având în vedere că se 
intenţionează o altă revizuire, am dori să amintim că principiul stabilităţii 
constituţionale, specific dreptului constituţional modern, presupune ca „modificarea 
legii fundamentale a unui stat să aibă loc la intervale mari de timp, în funcţie de 
transformările ce au loc la nivelul societăţii, de periodicitatea şi intensitatea lor”.  

Prin respectarea acestui principiu s-ar realiza efectivitatea unui alt principiu, 
şi anume acela al asigurării unui echilibru între dinamica şi statica dreptului, 
principiu ce ar trebui să se regăsească în întregul sistem al dreptului.  

Asistăm, în realitate, la un proces de modificări constituţionale frecvente, în 
mod paradoxal, mai ales în ţările de drept pozitiv, în care, de regulă, se prevăd 
proceduri greoaie ale revizuirilor constituţionale. 

Imperativele ce au determinat revizuirea constituţională din 2003 (la numai 12 
ani de la adoptare) nu pot fi puse în discuţie. Nu putem însă să nu constatăm că în 
situaţia unor modificări constituţionale prea dese şi care produc, subsecvent, modificări 
ale unei mari părţi a legislaţiei, procesul de constituţionalizare ar putea să crească 
dezordinea întregului sistem de drept, datorită necesităţii, aproape permanente, de a 
proceda la operaţiuni de „asanare constituţională”. Se ajunge, într-o asemenea ipoteză, 
la inflaţie legislativă, şi implicit, la instabilitatea sistemului dreptului. 

Iată de ce ne exprimăm opinia că nu este necesară o altă modificare 
constituţională, a cărei simplă anunţare s-a dovedit deja destabilizatoare. 
                                                 

28 Mihai Constantinescu, Controlul constituţionalităţii şi legile anterioare Constituţiei 
României, „Dreptul”, nr. 1, 1994, p. 35. 

29 Anita M. Naschitz, Inna Fodor, op. cit., p. 253–254. 



STABILITATE LEGISLATIVĂ – CONDIŢIE SINE QUA NON  
A STATULUI DE DREPT∗ 
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Abstract 

Abstract. This article analyses the significance of the legislative stability problem in a lawful 
state, this being a condition of existence and functioning. Although the Constitution does not expressly 
provide, it results by default in some of its provisions expressly enshrined as a principle of the technique 
of drawing up the normative framework in Law no. 24/2000 which regulates this matter. 

Key  words:  legislative stability, prediction, predictability, abuse of power, legislative inflation, 
legal order.  

Cuvântul stabilitate evocă ideea de statornicie, de durabilitate, trăinicie, de 
fermitate. El se poate referi, într-o abordare juridică, la bunuri, la persoane, la 
drepturi, la situaţii juridice şi la ordini juridice. 

Stabilitatea legislativă semnifică, în primul rând, statornicia sistemului 
legislativ. Dar el nu înseamnă imuabilitatea sistemului legislativ. Nu exclude 
aptitudinea acestuia de a se adapta unor situaţii concrete noi, cărora să le dea o 
nouă haină juridică. Însă exclude schimbarea acesteia într-un mod care să înfrângă 
regulile generale în materia legiferării, rolul constituţional al autorităţilor publice 
care au competenţă în domeniul normativităţii juridice. 

Actuala Constituţie a României nu consacră expresis verbis noţiunea de 
stabilitate, în nici una din posibilele ei ipostaze, astfel încât, de lege lata, despre 
existenţa unor fundamente constituţionale exprese în această materie nu putem vorbi. 

Nu este mai puţin adevărat însă că pot fi identificate în Constituţie prevederi 
care, în mod indirect şi implicit, susţin stabilitatea legislativă ca o trăsătură a ordinii 
juridice pe care o consacră actuala lege fundamentală a României. Avem în vedere: 

– art. 1 alin. (3), care, printre caracterele statului român, îl identifică şi pe 
acela de a fi un stat de drept. 
                                                            

∗ Prezentul material a fost susţinut în cadrul Simpozionului naţional consacrat Zilei Justiţiei 
„Stabilitatea legislativă şi predictibilitatea sistemului juridic” organizat de Uniunea Juriştilor din 
România, Bucureşti, 28 iunie 2012. 
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Noţiunea de „stat de drept” este una din cele mai dezbătute, atât de jurişti, 
cât şi de politologi, filozofi, sociologi, am putea spune că nu este categorie 
profesională care să nu se refere şi să o abordeze. Indiferent de viziunea la care ne 
raportăm, statul de drept, este acela în care domneşte legea, fără a se confunda cu 
principiul legalităţii, care asigură supremaţia Constituţiei, corelarea legilor şi 
tuturor actelor normative cu aceasta1 şi în care regăsim o necesară stabilitate a 
osaturii juridice în baza căruia el funcţionează. 

– reglementările constituţionale care vizează procesul de legiferare în 
România, începând cu articolul 61 care proclamă Parlamentul ca unică autoritate 
legiuitoare a ţării, şi raportarea acestor prevederi la cele curpinse în art. 108, 114 şi 
115, care conferă Guvernului o anumită competenţă normativă primară, sub forma 
delegării legislative, în baza căreia poate să adopte, în limitele şi după procedura 
consacrată de legea fundamentală, ordonanţe simple sau de urgenţă. 

Din interpretarea tuturor prevederilor constituţionale apreciem că se 
desprinde concluzia că regula (sau situaţia tipică, în materia legiferării o reprezintă 
legea adoptată de Parlament), iar excepţia, sau situaţia atipică, este reprezentată de 
celelalte modalităţi de adoptare a unei legi sau a unui act normativ cu forţa juridică 
a legii, cum ar fi ordonanţele Guvernului, sub cele două forme, sau adoptarea de 
legi pe calea angajării răspunderii Guvernului. 

Făcând o analiză a realităţilor legislative începând cu anul 2004-2012, 
constatăm o îndepărtare de la regulile constituţionale care guvernează competenţa 
în materia legiferării, iar câteva cifre sunt identificatoare în acest sens. Până la 
revizuirea Constituţiei, pe calea angajării răspunderii Guvernului, au fost adoptate 
şi promulgate şapte legi, iar după revizuire cincisprezece legi. Ordonanţe de 
Urgenţă ale Guvernului, începând cu perioada 2005 au fost adoptate, după cum 
urmează: 2005-208, 2006-132, 2007-155, 2008-220, 2009-112, 2010-131, 2011-
120, 2012-17.  

Constatăm o afluenţă de reglementări pe calea angajării răspunderii 
Guvernului, care reprezintă o procedură atipică de legiferare, exercitată cu 
încălcarea regimului constituţional al acestui tip de ordonanţă. După cum s-a 
apreciat în doctrina de specialitate, majoritatea situaţiilor de adoptări de ordonanţe 
de urgenţă nu respectă cerinţa constituţională de a ne afla în prezenţa unor situaţii 
extraordinare sau cazuri excepţionale, cum prevedea doctrina anterior2. 

Regimul juridic al procedurii de legiferare în România este reglementat prin 
Legea nr. 24/27 martie 2000 privind normele de tehnică legislativă pentru 
elaborarea actelor normative3, cu modificările şi completările ulterioare, din analiza 

                                                            
1 I. Muraru, E.S. Tănăsescu (coordonatori), Constituţia României, comentarii pe articole, 

Editura C.H.Beck, Bucureşti, 2008, p. 7. 
2 Dana Apostol Tofan, Drept administrative, vol. I, ediţia a II-a, Editura C.H.Beck, Bucureşti, 

2008, p. 205; Valentin Prisăcaru, Tratat de drept administrative român, ediţia a III-a, Editura Lumina 
Lex, Bucureşti, 2002, p. 126 şi p.128.  

3 Republicată în „Monitorul Oficial” al României, Partea I, nr. 260 din 21 aprilie 2010. 
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căreia constatăm că aceasta nu numai că proclamă stabilitatea ca o trăsătură şi o 
condiţie a procesului de legiferare în România, dar creează şi metodele, 
procedurile prin care aceasta să fie asigurată. Avem în vedere, în principal, art. 23 
care, în cele două alineate ale sale, face referire atât la previzibilitate, cât şi la 
stabilitate, adică la cele două concepte care constituie tema simpozionului naţional 
de azi. Este vorba, mai întâi, de alin. (1) al art. 23 conform căruia „pentru alegerea 
unor soluţii judicioase şi durabile se pot elabora mai multe variante posibile, 
evaluându-se efectele previzibile ale soluţiilor preconizate”. Constatăm că textul 
consacră previzibilitatea ca o condiţie a tehnicii de legiferare, care presupune 
inclusiv necesitatea elaborării mai multor variante, pentru a se ajunge, cum prevede 
textul, la soluţii judicioase şi durabile. Semnalăm şi semnificaţia sintagmei „soluţie 
durabilă”, care este strâns legată de cea de stabilitate, pe care o regăsim în 
alineatul (2) al textului „soluţiile legislative avute în vedere trebuie să prezinte 
supleţe pentru a realiza îmbinarea caracterului de stabilitate a reglementării cu 
cerinţele de perspectivă ale dezvoltării sociale”. 

Caracterul de stabilitate nu este numai consacrat, el este şi dezvoltat, prin 
întreg conţinutul legii, şi e vorba, în principal, despre: 

– regulile privind iniţierea unui act normativ şi etapele care o preced4;  
– regulile privind redactarea actelor normative, şi legat de această problemă, 

obligaţia de sistematizare a conţinutului unui act normativ5;  
– regulile privind modificarea, completarea, abrogarea şi alte evenimente 

legislative, precum şi intrarea lor în vigoare şi aspecte privind efectele pe care le 
produc6. 

În practică se poate constata o îndepărtare flagrantă, cu efecte periculoase, de 
la regulile care ar trebui să guverneze un act normativ pe fondul unui dezinteres 
general faţă de reguli, în toate domeniile, ne-am îngădui să spunem. Acest lucru se 
concretizează în :  

– utilizarea frecventă a procedurilor atipice de legiferare şi transformarea, în 
acest mod, a excepţiei în regulă şi invers;  

– adoptarea unor acte normative cu un conţinut nesatisfăcător, care conţin 
incoerenţe (confuzii, care nu au o concepţie unitară, utilizează un limbaj 
necorespunzător, dând posibilitatea unor interpretări şi aplicări prin care legea se 
îndepărtează de la litera şi spiritul ei;  

– modificarea frecventă a legislaţiei, care creează o instabilitate legislativă 
dăunătoare. Din păcate, şi actele normative care ar trebui  să se bucure de 
stabilitate, cum sunt codurile, se modifică frecvent; astfel Codul fiscal7 s-a 
modificat până în prezent de 55 de ori. Grav e nu numai că se modifică, dar şi felul 

                                                            
4 Sunt reglementate de art. 5-10 din Legea nr. 24/2000. 
5 Sunt reglementate de art. 8, art. 35-39 din Legea nr. 24/2000. 
6 Sunt reglementate de art. 58-71 din Legea nr. 24/2000. 
7 Aprobat prin Legea nr. 571-2003 şi publicat în „Monitorul Oficial al României”, Partea I, nr. 

927 din 23 decembrie 2003 şi intrat în vigoare la 1 ianuarie 2004. 



132 Verginia Vedinaş 4 

cum se realizează acest lucru, şi avem în vedere faptul că, deşi el prevede că, de 
regulă, modificarea urmează să producă efecte juridice din viitorul an fiscal, regula 
a fost transformată în excepţie iar efectele legilor sale de modificare încep să 
producă chiar din anul în care a fost el adoptat. 

– pe fondul nevoii de adaptare a legislaţiei româneşti la cea europeană, sunt 
adoptate acte normative cu un conţinut nesatisfăcător, care preiau termeni, 
proceduri, instituţii care nu au corespondent în sistemul de drept românesc, ceea ce 
face ca aplicarea lor să fie imposibilă sau foarte greoaie. 

Ca stat membru al Uniunii Europene, România are obligaţia să se supună 
regulilor juridice consacrate de ceea ce înseamnă acquis-ul8 european în accepţiunea 
lato-sensu a termenului, care cuprinde atât izvoarele propriu-zise ale dreptului 
european, cât şi jurisprudenţa celor două Curţi, de la Strasbourg şi de la Luxemburg, iar 
unul din principiile consacrate de aceasta este stabilitatea ordinii juridice a statelor 
membre, care atrage după sine securitatea juridică a cetăţenilor săi. 

Un alt aspect care se impune a fi relevat vizează consecinţele de altă natură, 
economică, financiară, socială, pe care le produce instabilitatea legislativă. Fie că 
ne raportăm numai la Codurile fiscal şi de procedură fiscală9, sunt lesne de 
observat influenţele negative care sunt atrase  asupra vieţii publice şi private în 
egală măsură. 

Ca jurist, ca un om de catedră şi ca şi om al cetăţii, cum spunea regretatul meu 
profesor Antonie Iorgovan, cred cu toată fiinţa mea în faptul că stabilitatea legislativă 
înnobilează o naţiune. Îi consolidează funcţionarea normală a instituţiilor fără de care 
un stat nu poate să funcţioneze. Creează premisele ca viaţa publică să se desfăşoare 
într-o stare de constituţionalitate şi legalitate, în egală măsură. 

                                                            
8 Cuvântul acquis derivă din limba franceză şi înseamnă „ceea ce s-a dobândit”. 
9 Codul de procedură fiscală a fost aprobat prin Ordonanţa Guvernului nr. 92/2003 şi 

republicat în „Monitorul Oficial al României”, Partea I, nr. 513 din 31 iulie 2007. 



O NOUĂ PERSPECTIVĂ  
ÎN TEORIA ACTULUI ADMINISTRATIV (I) 
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Résumé 

Résumé. La présente analyse se propose de développer l’idée d’une nouvelle perspective 
dans la théorie de l’acte administratif. Ainsi, l’évolution de la législation roumaine dans la matière 
surtout dans le domaine du contentieux administratif par rapport à l’évolution de la jurisprudence 
des instances du contentieux administratif impose une réévaluation de la position de la doctrine 
administrative sur la théorie de l’acte administratif. Il s’agit d’une étude dans trois parties dont la 
première est consacrée à la définition de l’acte administratif par rapport à la disposition législative 
de la Loi du contentieux administratif qui a consacré  une assimilation des contrats administratifs aux 
actes administratifs. L’auteur met aussi en discussion la question de la classification des actes 
administratifs du point de vue des catégories disposant d’une influence considérable sur la pratique 
administrative, d’une côté et sur la jurisprudence administrative, de l’autre côté.  

Mots clés: acte administratif, contrat administratif, autorité de l’administration publique, 
manifestation de la volonté, instance du contentieux administratif.  

I. Consideraţii introductive 
În debutul volumului al doilea al manualului nostru de Drept administrativ 

apreciam că – sub aspect doctrinar – dintre toate instituţiile fundamentale ale 
disciplinei, analiza actului administrativ, ca formă principală de activitate a 
autorităţilor administraţiei publice a cunoscut cele mai puţine modificări faţă de 
perioada anterioară ultimilor 22 de ani1. 

Cu toate acestea – susţineam atunci – evoluţia practicii administrative, dinamica 
legislaţiei şi implicit a jurisprudenţei instanţelor de contencios administrativ 
conturaseră deja premisele unei regândiri în timp a teoriei actului administrativ.  

Este ceea ce ne propunem să realizăm – într-o anumită măsură – în studiul de 
faţă. Fără a avea pretenţia unei analize exhaustive a întregii problematici – specifică de 
altfel, manualelor şi respectiv, tratatelor consacrate Dreptului administrativ sau 
                                                 

∗ Prof. univ. dr. la Facultatea de drept a Universităţii din Bucureşti, cercetător ştiinţific gr. I la 
Institutul de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al Academiei Române; e-mail: 
dana.tofan@drept.unibuc.ro. 

1 D. Apostol Tofan, Drept administrativ, vol. II, ed. a II-a, Editura C.H.Beck, Bucureşti, 2009, p. 1. 
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eventual, unei cercetări monografice având o asemenea tematică – urmărim să 
identificăm principalele elemente care conturează o nouă perspectivă în abordarea 
instituţională a actului administrativ privit drept cea mai importantă formă de 
manifestare a prerogativelor de putere publică de către autorităţile administraţiei 
publice. 

De fapt, în esenţă, activitatea care contează la nivelul oricărei autorităţi a 
administraţiei publice – de la Preşedintele României sau Guvernul României, la 
primarul unei comune sau consiliul local al acesteia – este activitatea care se 
concretizează în acte producătoare de efecte juridice, fie administrative, ce 
constituie regula, fie civile sau de altă natură, ce constituie excepţia.  

Viaţa cetăţenilor acestei ţări, activitatea societăţilor comerciale şi de altfel, a 
oricăror structuri publice sau private sunt direct influenţate de deciziile autorităţilor 
administrative aparţinând puterii executive – cea mai vastă sub aspectul organelor 
ce intră în componenţa sa, în raport cu a celorlalte două puteri, legislativă şi 
judecătorească – decizii care schimbă ceva din ordinea juridică existentă, 
afectându-le pozitiv sau negativ, în cel din urmă caz, remediul comun constituindu-l 
acţiunea la instanţa de contencios administrativ potrivit dispoziţiilor constituţionale 
şi legale în materie.  

În mod obişnuit, în teoria actului administrativ sunt analizate următoarele 
aspecte: delimitarea actelor administrative ale autorităţilor administraţiei publice de 
celelalte acte juridice şi operaţiuni administrative, în esenţă, de restul acţiunilor 
specifice administraţiei, în vederea stabilirii regimului juridic aplicabil prin 
identificarea particularităţilor acestora în raport cu celelalte decizii administrative; 
definiţia, trăsăturile şi clasificarea actelor administrative, condiţiile de valabilitate ale 
actelor administrative, cu alte cuvinte condiţiile necesare pentru ca un act administrativ 
să-şi poată produce efecte juridice, urmate de modalităţile de ieşire din vigoare a 
actelor administrative şi anume: suspendarea, revocarea, anularea şi inexistenţa.  

Problema delimitării actelor administrative de alte acte juridice, pe de-o 
parte sau de alte acţiuni neproducătoare de efecte juridice directe ale autorităţilor 
administraţiei publice, pe de altă parte, a antrenat de-a lungul timpului, discuţii atât 
cu privire la definiţia actului administrativ cât şi cu privire la clasificarea actelor 
administrative. 

II. O nouă definiţie a actului administrativ 
O primă problemă care necesită o nouă abordare impusă de evoluţia 

legislaţiei în materie, cu impact direct asupra jurisprudenţei administrative se referă 
chiar la definiţia tradiţională a actului administrativ care se impune a fi regândită 
în raport cu semnificaţia mai largă conferită acestei noţiuni, prin actuala Lege a 
contenciosului administrativ nr. 554/2004 cu modificările şi completările ulterioare. 

Premisa tradiţională de la care se porneşte în doctrină este cea potrivit căreia, 
actul administrativ reprezintă o categorie distinctă a actului juridic adoptat (în 



3 Teoria actului administrativ 135 

cazul organelor colegiale) sau emis (în cazul organelor unipersonale) de autorităţile 
administraţiei publice precum şi de instituţiile publice şi celelalte structuri 
organizatorice constituite în condiţiile legii, prin care se asigură realizarea 
sarcinilor ce revin administraţiei publice2. 

Aşa cum este unanim admis că autorităţile ce compun puterea executivă pot 
adopta/emite şi alte tipuri de acte juridice cenzurabile în instanţa de drept comun, 
în egală măsură se consideră în doctrina administrativă că, şi în cadrul celorlalte 
două puteri – subsidiar activităţii principale, de legiferare şi respectiv, de 
soluţionare a conflictelor din societate, la sesizare – pot să apară diferite activităţi 
secundare, auxiliare, concretizate prin emiterea unor acte administrative (de către 
Preşedintele sau Biroul Permanent al uneia dintre cele două Camere, de către 
preşedintele unei instanţe judecătoreşti sau un prim-procuror, de exemplu), 
susceptibile de control în instanţa de contencios administrativ. 

Deşi definiţiile formulate de-a lungul vremii în doctrina administrativă nu au 
fost identice sub aspectul formei, ele s-au caracterizat printr-un fond comun de idei 
ce se regăseşte la toţi specialiştii în materie. Indiferent de numărul de trăsături 
identificate din definiţia formulată de un autor sau altul, acestea prezintă în esenţă, 
aceeaşi semnificaţie. 

În cel mai complex Tratat de drept administrativ postdecembrist, actul 
administrativ este privit ca reprezentând forma juridică principală a activităţii 
organelor administraţiei publice, care constă într-o manifestare unilaterală şi expresă 
de voinţă de a da naştere, a modifica sau a stinge drepturi şi obligaţii, în realizarea 
puterii publice, sub controlul principal de legalitate al instanţelor judecătoreşti3. 

Într-o exprimare mai sintetică dar edificatoare, o reputată specialistă 
defineşte actul administrativ ca reprezentând o manifestare unilaterală şi expresă 
de voinţă a unei autorităţi publice, în principal, a unei autorităţi a administraţiei 
publice, în scopul de a produce efecte juridice, în temeiul puterii publice4. 

Definiţii similare pe fond, cu unele diferenţe de nuanţă se regăsesc la 
majoritatea autorilor de drept administrativ. 

Într-o monografie recent apărută,consacrată în întregime actului administrativ, 
prin care tânărul autor îşi propune să contureze o concepţie personală, o percepţie 
aparte asupra acestei categorii de act juridic, privit ca forma esenţială a activităţii 
administrative – în care dinamica jurisprudenţei constituie cu deplin temei, o sursă 
importantă de analiză – actul administrativ este definit ca fiind o manifestare 
unilaterală de voinţă, făcută cu scopul de a produce efecte juridice, emisă în regim 
de putere publică, pentru punerea în aplicare a legii ori prestării de servicii 
                                                 

2 M. Preda, Drept administrativ. Partea generală, ed. a IV-a, Editura Lumina Lex, Bucureşti, 
2006, p. 182. 

3 A. Iorgovan, Tratat de drept administrativ, vol. II, ed. a IV-a, Editura All Beck, Bucureşti, 
2005, p. 25. 

4 R.N. Petrescu, Drept administrativ, Editura Hamangiu, Bucureşti, 2009, p. 307. 
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publice, definiţie care – se apreciază în continuare – cuprinde atât genul proxim 
(act juridic) cât şi diferenţele specifice (regimul de putere şi obiectul actului)5. 

În esenţă, spre orice definiţie din doctrină ne-am îndrepta, actul administrativ 
este privit tradiţional ca o manifestare unilaterală de voinţă..., fiind vorba de altfel, 
de una din trăsăturile sale, enumerată de majoritatea specialiştilor.  

Art. 2 alin. (1) lit. c din Legea contenciosului administrativ nr. 554/2004 cu 
modificările şi completările ulterioare a stabilit o semnificaţie diferită – mai ales 
sub acest din urmă aspect – pentru noţiunea de act administrativ pe care l-a definit 
ca reprezentând: „actul unilateral cu caracter individual sau normativ emis de o 
autoritate publică, în regim de putere publică, în vederea organizării executării 
legii sau a executării în concret a legii, care dă naştere, modifică sau stinge 
raporturi juridice.” Dincolo de aspectele criticabile ale acestei definiţii – subliniate 
cu elocvenţă în doctrina recentă6 – ceea ce ne atrage atenţia este precizarea imediat 
următoare. Astfel, în cadrul aceleiaşi definiţii se prevede expres că, sunt asimilate 
actelor administrative – în sensul Legii contenciosului administrativ – „contractele 
încheiate de autorităţile publice care au ca obiect punerea în valoare a bunurilor 
proprietate publică, executarea lucrărilor de interes public, prestarea serviciilor 
publice, achiziţiile publice” la care pot fi adăugate şi „alte categorii de contracte 
administrative prevăzute prin legi speciale” ca intrând în sfera acestora. 

Deducem de aici – s-a susţinut în doctrina recentă – că toate aceste contracte 
fac parte din categoria actelor administrative7. 

Or, esenţa contractelor administrative este caracteristica acestora de a consta 
într-un acord de voinţă, ce presupune participarea a cel puţin două părţi, dintre care 
una reprezintă întotdeauna o autoritate publică ce poate acţiona uneori în numele 
statului sau al unităţilor administrativ-teritoriale, trăsătură ce intră în contradicţie 
cu caracteristica actului administrativ de a consta într-o manifestare unilaterală de 
voinţă, deşi Legea contenciosului administrativ – după cum am evidenţiat – 
asimilează contractul administrativ, actului administrativ, cu un scop evident şi 
anume, acela de a stabili competenţa instanţelor de contencios administrativ şi în 
cazul unor litigii legate de încheierea, modificarea, interpretarea, executarea şi 
încetarea acestuia. 

Instanţa supremă a caracterizat contractul administrativ ca fiind acel contract 
reglementat prin dispoziţii speciale, în care una din părţi este o autoritate publică8. 
                                                 

5 O. Podaru, Drept administrativ. Vol. I. Actul administrativ (I) Repere pentru o teorie altfel, 
Editura Hamangiu, Bucureşti, 2010, p. 3. 

6 În lucrarea sa, O. Podaru remarcă pe de-o parte, că legiuitorul a definit noţiunea (act) prin ea 
însăşi, iar pe de altă parte, că definiţia include în chiar conţinutul său una din clasificările actului 
administrativ, categoriile de act administrativ normativ sau act administrativ individual, ceea ce este 
nefiresc – pe bună dreptate – mai mult însă, se apreciază că ar pierde din vedere o a treia categorie, în cadrul 
acestei clasificări, cea de act particular reţinută de sistemele occidentale de drept. (op. cit., 2010, p. 4). 

7 A. Trăilescu, Drept administrativ, ed. a IV-a, Editura C.H. Beck, Bucureşti, 2010, p. 189. 
8 D.C. Dragoş, Legea contenciosului administrativ. Comentarii şi explicaţii, ed. a II-a, Editura 

C.H. Beck, Bucureşti, 2009, p. 102. 
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Prin urmare, deşi actul administrativ este definit în mod tradiţional ca 
reprezentând o manifestare unilaterală de voinţă, legea calificându-l în consecinţă 
ca un act unilateral, contractul administrativ caracterizat în esenţă printr-un acord 
de voinţă,9 cu toate consecinţele juridice ce decurg de aici, este asimilat celui 
dintâi. Chiar dacă, există o precizare expresă, potrivit căreia această asimilare se 
face în sensul Legii contenciosului administrativ, menţinerea definiţiei tradiţionale 
a actului administrativ ar conduce implicit la calificarea ca fiind neconstituţională a 
asimilării operate de legiuitorul organic în favoarea contractelor administrative.  

Astfel, art. 52 alin. (1) din Constituţia republicată care consacră dreptul 
persoanei vătămate de o autoritate publică într-un drept al său sau un interes legitim, 
printr-un act administrativ sau prin nesoluţionarea în termenul legal a unei cereri de a 
obţine recunoaşterea dreptului pretins sau a interesului legitim, anularea actului şi 
repararea pagubei, utilizează exclusiv noţiunea de act administrativ stabilind 
fundamentul constituţional principal al instituţiei contenciosului administrativ.  

Mai mult decât atât, art. 126 alin. (6) din Constituţia republicată garantează 
controlul judecătoresc al actelor administrative ale autorităţilor publice, pe calea 
contenciosului administrativ, cu două excepţii, actele care privesc raporturile cu 
Parlamentul precum şi actele de comandament cu caracter militar, fără a utiliza 
noţiunea de contracte administrative ale autorităţilor publice, care pot intra şi ele 
sub cenzura contenciosului administrativ, potrivit legii organice în materie.  

În consecinţă, menţinerea în continuare a definiţiei tradiţionale a actului 
administrativ ar putea duce la concluzia că, toate dispoziţiile privitoare la contractul 
administrativ din Legea contenciosului administrativ nr.554/2004 cu modificările şi 
completările ulterioare sunt neconstituţionale, deoarece în Constituţie se utilizează 
exclusiv noţiunea de act administrativ şi nu cea de contract administrativ, în 
contextul stabilirii cadrului constituţional referitor la instituţia contenciosului 
administrativ. Astfel, atâta timp cât actul administrativ privit ca o manifestare 
unilaterală de voinţă este singura noţiune promovată de legea fundamentală, 
contractul administrativ privit ca un acord de voinţă nu ar putea intra în sfera de 
cuprindere a noţiunii utilizate de aceasta, şi implicit, în sfera de control a instanţei de 
contencios administrativ, ceea ce ar fi de neacceptat.  

În opinia noastră, soluţia acestei probleme constă în reconsiderarea poziţiei 
din doctrină cu privire la definiţia actului administrativ, prin lărgirea semnificaţiei 
noţiunii de act administrativ consacrată de legiuitorul constituant, astfel încât 
aceasta să includă caracteristica de a putea reprezenta un acord de voinţă, nu doar o 
manifestare unilaterală şi expresă de voinţă a autorităţii publice.  

Vom distinge astfel între un sens larg al noţiunii de act administrativ şi un 
sens restrâns al noţiunii de act administrativ, pornind de la trăsătura esenţială a 
acestuia, de a se concretiza într-o manifestare de voinţă. 

                                                 
9 A. Iorgovan, op. cit., p. 118; R. Narcisa Petrescu, op. cit., p. 363; D. Apostol Tofan, op. cit., p. 83. 
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În sens larg, actul administrativ reprezintă o manifestare unilaterală de 
voinţă sau un acord de voinţă, aparţinând în principal unei autorităţi a 
administraţiei publice – în care o parte este întotdeauna o autoritate publică – fie 
de a da naştere, a modifica sau a stinge drepturi şi obligaţii, fie de a satisface un 
interes general, de a presta un serviciu public, de a efectua o lucrare publică sau 
de a pune în valoare un bun public, în realizarea puterii publice, sub controlul de 
legalitate al instanţelor judecătoreşti. 

În sens restrâns, actul administrativ reprezintă – ca şi până în prezent – o 
manifestare unilaterală şi expresă de voinţă, în principal a unei autorităţi a 
administraţiei publice de a da naştere, a modifica sau a stinge drepturi şi obligaţii, în 
realizarea puterii publice, sub controlul de legalitate al instanţelor judecătoreşti. 

III. Elemente de noutate privind clasificarea actelor administrative 
Doctrina administrativă – atât cea română cât şi cea străină – nu a arătat 

niciodată un interes prea ridicat clasificărilor posibile ale actelor administrative, în 
comparaţie cu civiliştii, de pildă, aprecia recent un autor. Clasificările sunt deci 
puţine şi, de cele mai multe ori, lipsite de rigoarea necesară ori de importanţa 
practică pentru care au fost teoretizate10. 

Mai mult decât atât, pornind de la premisa caracterului didactic al acestora – 
opinează acelaşi specialist – în măsura în care o anumită clasificare nu are niciun 
fel de importanţă practică, ea nu merită făcută.  

În deplin acord cu acest punct de vedere, considerăm la rândul nostru că 
trebuie acordată atenţie clasificărilor care prezintă semnificaţie în practica 
administrativă şi implicit, în jurisprudenţă, dar în egală măsură, analiza acestora 
trebuie adaptată la dinamica administraţiei publice şi a „răspunsului” instanţei de 
contencios administrativ în faţa evoluţiei acesteia.  

În consecinţă, în cele ce urmează ne oprim doar la două clasificări ale 
actelor administrative, cele mai importante în opinia noastră, în raport cu 
conţinutul activităţii autorităţilor administraţiei publice, pe de-o parte, şi cu 
problemele care pot să apară în jurisprudenţă, pe de altă parte. 

III.1. Delimitarea dintre acte administrative de autoritate –  
acte administrative de gestiune 
Încă din perioada interbelică a fost promovată distincţia dintre actul 

administrativ de autoritate şi actul administrativ de gestiune, ca acte ale puterii 
executive în raporturile cu cetăţenii. Astfel, în timp ce actul administrativ de 
autoritate era privit ca o manifestare de voinţă făcută de organul administrativ 

                                                 
10 O. Podaru, op. cit., p. 41. 
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competent, prin care se crea o situaţie juridică generală sau individuală, guvernată 
de norme de drept public în care se regăseşte ideea de dominaţie şi de 
comandament, actul administrativ de gestiune era privit tot o manifestare de voinţă 
făcută de organul competent care tinde însă să creeze organului administrativ o 
situaţie juridică cu caracter patrimonial, reglementată de dreptul privat11. 

Prin urmare, actele de putere publică, făcute de organele Statului aveau 
formă de acte unilaterale, iar actele făcute de administraţie, ca gestionară a 
bunurilor din patrimoniul Statului, judeţului sau comunei erau acte patrimoniale, 
contractuale, de gestiune, aveau formă bilaterală, fiind necesare două manifestări 
de voinţă pentru ca să se producă efectele juridice urmărite de părţi, ca şi în 
contractele intervenite între particulari12. 

Şi doctrina actuală a păstrat aceeaşi distincţie, după criteriul naturii juridice 
a actelor administrative, între acte administrative de autoritate pe de-o parte şi acte 
administrative de gestiune pe de altă parte, unii autori adăugând şi categoria actelor 
administrative jurisdicţionale13 definite, de altfel, alături de noţiunea de jurisdicţie 
administrativă specială în Legea contenciosului administrativ.  

În perioada interbelică, interesul distincţiei actelor administrative de 
autoritate de actele administrative de gestiune consta, în primul rând, în 
competenţa instanţelor judecătoreşti însărcinate să judece conflictele legate de 
acestea, precum şi în regimul juridic aplicabil14. 

Aceste observaţii sunt perfect valabile şi la ora actuală, asemenea definiţiilor 
formulate în perioada interbelică.  

Mai mult decât atât, în unele lucrări consacrate dreptului administrativ din 
doctrina contemporană, actele administrative de gestiune sunt analizate distinct de 
actele administrative de autoritate15, teoria generală a actului administrativ fiind 
astfel divizată în raport cu cele două categorii, prima categorie fiind asimilată 
contractelor administrative, noţiune utilizată şi de Legea contenciosului administrativ, 
după cum am arătat pe larg, în secţiunea precedentă.  

În opinia unui autor – exprimată cu un deceniu în urmă – actul administrativ 
de gestiune reprezintă actul juridic încheiat, pe de-o parte, de un serviciu public, iar 
pe de altă parte, de un particular (persoană fizică sau juridică, română sau străină) 
ce are ca obiect achiziţionarea de produse, executarea de lucrări şi prestarea de 
                                                 

11 P. Negulescu, Tratat de drept administrativ român. Principii generale, vol. I, ed. a IV-a, 
Institutul de Arte Grafice Editura Marvan, Bucureşti, 1934, p. 304. 

12 Idem, p. 296. 
13 M.Preda, op. cit., p. 185. 
14 P.Negulescu, op. cit., p. 309. 
15 V.Prisăcaru, Tratat de drept administrativ român. Partea generală, ed. a III-a revăzută şi 

adăugită, Editura Lumina Lex, Bucureşti, 2002, p. 437 şi urm.; M. Preda, op. cit., p. 187–212;  
I. Corbeanu, Drept administrativ – curs universitar – ed. a II-a revăzută şi completată, Editura 
Lumina Lex, Bucureşti, 2010, p. 82–128; A. Trăilescu, op. cit., p. 191–225. 
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servicii, precum şi concesionarea şi închirierea unor bunuri mobile sau imobile, 
aparţinând proprietăţii publice a statului, judeţului sau comunei16. 

Prin urmare, obiectul actului administrativ de gestiune putea să constea în: 
concesionarea de bunuri, activităţi sau servicii publice; achiziţii guvernamentale; 
executarea de lucrări de construcţii-montaj publice; prestarea de servicii; închirierea de 
bunuri; împrumutul public de stat sau local17, prin raportare la tipurile de contracte 
administrative consacrate de legislaţia românească din acea vreme. 

Mai târziu, un alt autor va sublinia distincţia între atribuţiile de drept public 
ale autorităţilor administraţiei publice prin care acestea îşi impun voinţa în mod 
unilateral, adoptând acte administrative de autoritate fără să fie necesar ca 
persoanele fizice sau juridice faţă de care aceste acte produc efecte juridice să-şi 
exprime acordul, pe de-o parte şi atribuţiile de drept privat ale acestora care privesc 
preponderent modul de administrare a bunurilor deţinute şi prestarea unor servicii 
publice din sfera lor de competenţă şi se concretizează prin încheierea unor acte de 
gestiune, ce presupun un acord de voinţă, pe de altă parte. Acestea din urmă pot avea 
ca obiect: achiziţionarea sau vânzarea de bunuri, prestarea de servicii, executarea 
de lucrări, concesionarea sau închirierea de bunuri. Actele juridice de această 
natură sunt diferite, după cum bunurile ce constituie obiectul lor material fac parte 
din proprietatea publică sau din proprietatea privată a statului sau a unităţilor 
administrativ-teritoriale. Bunurile din domeniul privat se supun regulilor de drept 
comun, autorităţile comportându-se ca orice particular în cazul încheierii unor acte 
juridice referitoare la acestea, în timp ce bunurile din domeniul public sunt gestionate 
în anumite condiţii şi după o anumită procedură reglementată prin lege, actele 
încheiate în acest caz fiind actele administrative de gestiune18. 

Din această perspectivă, actul administrativ de gestiune este definit ca acel 
act juridic încheiat de o autoritate a administraţiei publice sau de un alt serviciu 
public, cu o persoană fizică sau juridică particulară, având ca obiect achiziţionarea de 
produse, prestarea de servicii sau executarea de lucrări ori concesionarea sau 
închirierea de bunuri mobile sau imobile din proprietatea publică a statutului, 
judeţului, oraşului sau comunei, în condiţiile şi cu procedura stabilite prin lege sau 
potrivit legii19. 

Pe aceeaşi linie de idei, un alt autor clasifică actele juridice bilaterale sau de 
gestiune în două subspecii: acte de gestiune publică, denumite şi contracte 
administrative, având ca obiect valorificarea bunurilor publice şi organizarea 
serviciilor publice şi acte de gestiune privată, denumite şi contracte de drept 
                                                 

16 V. Prisăcaru, op. cit., p. 438. 
17 Idem, p. 442. 
18 M. Preda, op. cit., p. 210 şi urm. Vezi pentru o analiză detaliată a delimitării domeniului 

public al statului sau unităţilor administrativ-teritoriale de domeniul privat al statului sau unităţilor 
administrativ-teritoriale şi a implicaţiilor acestei delimitări în activitatea autorităţilor administraţiei 
publice: D. Apostol Tofan, Regimul juridic aplicabil proprietăţii publice. Implicaţii în activitatea 
autorităţilor administraţiei publice, Analele Universităţii Bucureşti, seria Drept, I, 2012, p. 12–30. 

19 M. Preda, op. cit., p. 211. 
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comun, ca de ex., contractul de vânzare-cumpărare, contractul de închiriere etc20. 
În timp ce dreptul administrativ se ocupă numai de actele administrative 
(unilaterale sau bilaterale), dreptul civil se ocupă de actele de gestiune privată ale 
autorităţilor administraţiei publice. 

Actele de gestiune publică, denumite şi contracte administrative sunt supuse 
unui regim juridic mixt de drept public şi de drept privat, preponderent fiind 
regimul de drept public, iar actele de gestiune privată, denumite şi contracte de 
drept comun sunt supuse cu preponderenţă regimului de drept privat care se 
completează cu unele reguli speciale de drept public21. 

Deoarece actul administrativ de gestiune se încheie întotdeauna între două 
părţi, el capătă configuraţia unui contract, care se deosebeşte în mod esenţial de 
contractele civile sau comerciale, în opinia altor autori, prin trăsăturile proprii 
care-l caracterizează22. 

În primul rând, iniţiativa încheierii unui asemenea act aparţine aceluia care 
reprezintă, potrivit legii, statul sau unitatea administrativ-teritorială, adică unei 
autorităţi a administraţiei publice centrale sau locale. 

În al doilea rând, obiectul actului administrativ de gestiune îl constituie, 
după caz, achiziţionarea de bunuri, executarea de lucrări, prestarea de servicii ori 
concesionarea sau închirierea de bunuri, actul având o denumire, îmbrăcând o 
anumită formă şi având un regim juridic specific, în raport de obiectul său. 

În al treilea rând, actul administrativ de gestiune se încheie numai în formă 
scrisă, conform normelor procedurale prevăzute de lege sau în condiţiile stabilite 
de lege, pe baza unei licitaţii publice.  

În ce priveşte executarea actului administrativ de gestiune, cele mai multe 
obligaţii revin particularului, care trebuie să le execute în condiţiile de calitate, 
cantitate şi la termenul convenit.  

În al patrulea rând, drepturile şi obligaţiile ce revin particularului pot fi 
cedate altuia numai cu aprobarea autorităţii administraţiei publice.  

Atunci când interesul public o cere sau când particularul nu-şi mai 
îndeplineşte obligaţiile din contract, autoritatea administraţiei publice în cauză 
poate modifica sau rezilia unilateral contractul, fără a mai recurge la justiţie. 

Prin evocarea în detaliu a acestor două tipuri de acte administrative am 
urmărit să reflectăm două aspecte: pe de-o parte, faptul că, această distincţie se 
constituie într-un veritabil sprijin în reformularea definiţiei tradiţionale a noţiunii 
de act administrativ, în sensul includerii caracterului bilateral al acestuia, specific 
actului administrativ de gestiune iar, pe de altă parte, faptul că, analiza distinctă a 
acestor două categorii de acte administrative, de o parte considerabilă a autorilor de 
drept administrativ, după modelul adoptat de autori clasici, deşi perfect raţională şi 
posibil de argumentat sub aspect didactic nu-şi găseşte confirmarea în legislaţia în 
                                                 

20 A.Trăilescu, op. cit., p. 190. 
21 Idem, p. 217. 
22 M. Preda, op. cit., p. 211 şi urm.; V. Prisăcaru, op. cit., p. 438. 
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vigoare, Legea contenciosului administrativ utilizând fără excepţie noţiunea de act 
administrativ, calificat uneori şi chiar în definiţie, ca fiind unilateral, fără folosirea 
însă a sintagmei de act administrativ de gestiune.  

În mod similar, nici sintagma act administrativ de autoritate nu este folosită 
de legiuitorul organic, de unde concluzia caracterului pur doctrinar şi jurisprudenţial al 
celor două noţiuni. Aceasta deoarece, deşi ignorată de Legea contenciosului 
administrativ, delimitarea între actele de autoritate şi actele de gestiune ale 
autorităţilor administraţiei publice prezintă relevanţă, în practică putând fi încheiate 
şi acte de gestiune privată – calificate astfel, cu deplin temei de doctrină – ca actele 
care, în caz de litigiu, intră sub incidenţa, instanţei de drept comun, şi nu a instanţei 
specializate de contencios administrativ. Astfel, aceasta din urmă poate fi pusă 
uneori în situaţia să identifice dacă actul ce urmează să-l cenzureze intră în 
categoria actelor juridice care deşi încheiate de administraţie se supun regulilor 
dreptului comun, în absenţa vreunei dispoziţii exprese în legislaţia pe care îşi 
întemeiază conţinutul principal al activităţii.  

În schimb, în mod paradoxal, chiar în definiţia actului administrativ, Legea 
contenciosului administrativ distinge – de o manieră improprie – între actul 
unilateral cu caracter individual şi actul unilateral cu caracter normativ, fiind 
vorba în mod evident, de actele administrative de autoritate. De altfel, în mai 
multe rânduri şi cu privire la mai multe aspecte, legea actuală a contenciosului 
administrativ face distincţie între actele administrative normative şi cele 
individuale, motiv pentru care considerăm că şi această delimitare presupune o 
atenţie specială. 

III.2. Delimitarea acte administrative normative –  
acte administrative individuale 
„Actele de putere publică” – aprecia un cunoscut autor interbelic – „creează 

sau situaţiuni juridice generale, obiective, impersonale, sau situaţiuni juridice 
individuale subiective”23. 

Astfel, tradiţional, după criteriul gradului de întindere a efectelor juridice, în 
doctrina administrativă se face distincţie între actele administrative normative şi 
actele administrative individuale, la care specialiştii mai adaugă, de regulă, şi 
actele administrative cu caracter intern. 

Actele administrative normative conţin reguli generale şi impersonale, 
asemenea legilor, se adresează tuturor, oricine putând intra sub incidenţa lor la un 
moment dat, spre deosebire de actele administrative individuale care se adresează 
unor persoane fizice sau juridice determinate sau vizează situaţii determinate24. 

                                                 
23 P. Negulescu, op. cit., p. 296. 
24 D. Apostol Tofan, op. cit., p. 20. 
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În literatura de specialitate recentă, într-o viziune aparte cu privire la această 
clasificare a actelor administrative – inspirată din doctrina franceză – se propune 
drept criteriu de distincţie între cele două tipuri de acte administrative, criteriul 
determinabilităţii persoanelor cărora li se aplică pornind de la premisa că, un act 
normativ (regulament, potrivit modelului francez) are o aplicabilitate generală, 
asupra unui număr determinat de persoane, pe când actul individual (neregulamentar) 
produce efecte asupra unui număr relativ restrâns şi determinat de subiecţi de 
drept25. În deplină concordanţă cu doctrina franceză – se susţine în continuare că, – 
actul normativ are ca obiect modificarea ordonanţării juridice generale, în vreme ce 
actul individual urmăreşte stabilizarea unei situaţii juridice precise în favoarea unui 
beneficiar. 

În cazul actelor administrative normative, gradul de generalitate diferă, în 
sensul că unele norme privesc orice persoană aflată în ţară, indiferent de cetăţenie 
(de exemplu, regulile referitoare la circulaţia pe drumurile publice), alte norme se 
adresează numai cetăţenilor români (de exemplu, normele cu privire la dreptul de 
a alege şi de a fi ales în Parlament), în timp ce altele privesc categorii determinate 
de persoane, cum sunt normele care se aplică personalului didactic etc26. 

Importanţa distincţiei între actele administrative normative şi actele administra-
tive individuale, s-a mai apreciat în doctrină, constă în faptul că niciodată actele 
individuale nu pot încălca actele normative27. 

În plus, considerăm util să amintim, doar actele administrative normative pot 
constitui izvoare ale dreptului administrativ. 

La rândul lor, după conţinutul efectelor, actele administrative individuale 
pot fi: acte prin care se stabilesc drepturi sau obligaţii determinate pentru 
subiectul căruia i se adresează, acte de atribuire a unui statut personal, acte de 
aplicare a constrângerii administrative şi acte cu caracter jurisdicţional, această 
din urmă categorie fiind şi definită în Legea contenciosului administrativ, ca şi 
autorităţile ce dispun de atribuţii jurisdicţionale, după cum deja am amintit. 

În ce priveşte prima categorie, eliberarea unora dintre ele depinde de 
aprecierea autorităţii emitente, în schimb emiterea altora este obligatorie, dacă sunt 
îndeplinite condiţiile legii, ca de exemplu, în cazul autorizaţiei de construire28. 

Prin actele de atribuire a unui statut personal se recunoaşte o activitate ante-
rioară a persoanelor în favoarea cărora se emit şi li se conferă un complex de 
drepturi, în condiţiile cerute de lege, fiind vorba, spre exemplu, despre o diplomă 
de absolvire, un permis de conducere, o decizie de pensionare etc. 

Actele de aplicare a constrângerii administrative se caracterizează prin 
faptul că instituie constrângerea administrativă sub forma sancţiunii, exemplul tipic 
constituindu-l procesul-verbal de constatare şi de sancţionare a unei contravenţii. 
                                                 

25 O. Podaru, op. cit., p. 60 şi urm. 
26 D. Brezoianu, Drept administrativ român, Editura  All Beck, Bucureşti, 2004, p. 71. 
27 Ibidem. 
28 R.N. Petrescu, op. cit., p. 312. 
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Actele administrative cu caracter jurisdicţional reprezintă acte administrative 
tipice, întotdeauna motivate, care, în cazuri riguros determinate de lege, soluţionează cu 
forţă de adevăr legal şi după o procedură bazată pe principiile independenţei şi contra-
dictorialităţii, litigii apărute la nivelul administraţiei active29. 

Conform art. 2 alin. (1) lit. d) şi respectiv lit. e) din Legea contenciosului 
administrativ, actul administrativ jurisdicţional reprezintă „actul emis de o autoritate 
administrativă învestită, prin lege organică, cu atribuţii de jurisdicţie administrativă 
specială”, iar jurisdicţia administrativă specială constă în „activitatea înfăptuită de o 
autoritate administrativă care are, conform legii organice speciale în materie, 
competenţa de soluţionare a unui conflict privind un act administrativ, după o 
procedură bazată pe principiile contradictorialităţii, asigurării dreptului la apărare şi 
independenţei activităţii administrativ-jurisdicţionale”. 

Două elemente de noutate au fost promovate prin aceste definiţii în raport cu 
elementele din doctrina administrativă privitoare la controlul administrativ-
jurisdicţional. Pe de-o parte s-a instituit principiul – respectat în mică măsură în 
trecut – ca o autoritate administrativ-jurisdicţională să fie consacrată exclusiv, 
printr-o lege organică iar pe de altă parte, s-a introdus obligativitatea asigurării 
dreptului la apărare în favoarea celui care a optat pentru exercitarea procedurii 
administrativ-jurisdicţionale, neconsacrat în vreo definiţie a actului administrativ-
jurisdicţional formulată anterior.  

Nu trebuie uitat, în acest context, conţinutul alin. (4) al art. 21 din Constituţia 
republicată adăugat prin legea de revizuire din 2003, potrivit căruia „Jurisdicţiile 
speciale administrative sunt facultative şi gratuite”, ceea ce a creat posibilitatea 
celor administraţi, persoane fizice sau juridice să decidă dacă vor recurge sau nu la 
procedura administrativ-jurisdicţională.  

În consecinţă, definiţia tradiţională a actului administrativ-jurisdicţional 
trebuie regândită în raport cu semnificaţia conferită de legiuitorul organic acestuia. 

Deşi aparent simplă din perspectiva doctrinei, problema delimitării între 
actele administrative normative şi actele administrative individuale ridică adesea 
semne de întrebare în jurisprudenţă, existând situaţii în care deşi iniţial un anumit 
tip de act administrativ primise o anumită calificare sub acest aspect, ulterior, 
practica jurisprudenţială s-a cristalizat şi s-a dezvoltat unitar într-o altă direcţie, 
optând pentru cealaltă calificare.  

Într-o asemenea situaţie, s-a aflat de pildă, Hotărârea Guvernului de atestare 
a domeniului public al unui judeţ– primele astfel de hotărâri al Guvernului fiind 
adoptate la începutul deceniului anterior, anii 2001, 2002 – calificată la început ca 
un act administrativ normativ iar ulterior, ca un act administrativ individual, 
întrucât constată dreptul de proprietate publică al judeţului respectiv asupra unor 
bunuri imobile determinate30, formându-se treptat o practică unitară, în acest sens. 

                                                 
29 D. Apostol Tofan, op. cit., p. 21. 
30 A. Trăilescu, op .cit., p. 193. 
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O atenţie specială şi o atitudine reformatoare a doctrinei impune în opinia 
noastră, o categorie de acte administrative, cel mai adesea, ignorată, dar care poate în 
egală măsură, să nască litigii specifice în instanţa de contencios administrativ. Este 
vorba de actele administrative cu caracter intern – care după cum o sugerează şi 
denumirea - sunt cele care se aplică în interiorul unui autorităţi a administraţiei publice 
sau instituţii publice, producând efecte juridice în principiu, doar faţă de personalul 
acestuia, funcţionari publici sau angajaţi contractuali. Asemenea acte sunt numite în 
general, regulamente de ordine interioară, orice autoritate publică sau instituţie 
publică fiind organizată şi funcţionând pe baza unui asemenea act ce-şi produce efecte 
juridice faţă de cei din interiorul structurii organizatorice respective, dar şi faţă de cei 
care se află în raporturi administrative cu aceasta. De exemplu, Regulamentul intern de 
funcţionare al unei Universităţi îşi produce efecte juridice faţă de toate cadrele 
didactice şi personalul auxiliar din această instituţie dar şi faţă de studenţii înmatriculaţi 
la cursuri de licenţă, masterat sau doctorat. Evident că, un asemenea act trebuie adoptat 
cu respectarea tuturor actelor normative cu forţă juridică superioară, în primul rând a 
dispoziţiilor constituţionale şi legislaţiei în domeniul educaţiei.  

Fiind însă vorba de un act administrativ producător de efecte juridice, el poate 
aduce atingere unui drept sau unui interes legitim al unei persoane căreia i se aplică – 
aflată în raporturi juridice cu structura administrativă respectivă, fiind create oricând 
premisele unei posibile acţiuni în instanţa de contencios administrativ. O problemă 
esenţială care se ridică în cazul unei asemenea acţiuni priveşte răspunsul la întrebarea 
privind termenul în care un asemenea act administrativ cu caracter intern va putea fi 
atacat în instanţă, după îndeplinirea procedurii prealabile. Ştiut fiind că Legea 
contenciosului administrativ face distincţie între un termen de maxim 6 luni pentru 
introducerea unei acţiuni împotriva unui act administrativ individual şi absenţa 
vreunui termen, în cazul actului administrativ normativ, act care poate fi atacat 
oricând se pune problema căreia din aceste două categorii de acte administrative îi 
poate fi asimilat actul administrativ cu caracter intern pentru a putea fi atacat în 
instanţă ? Cu alte cuvinte, o asemenea acţiune ar trebui să fie ţinută de termenul de 6 
luni sau dimpotrivă poate fi introdusă oricând în raport cu prevederile legii cadru în 
materie ? În ce ne priveşte, pornind de la premisa că, normele unui Regulament de 
organizare şi funcţionare al unei autorităţi sau instituţii se aplică tuturor celor ce se 
află în diferite raporturi juridice cu autoritatea sau instituţia respectivă – oricine 
putând să se afle la un moment dat sub incidenţa unui text anume, şi să fie afectat de 
acesta – ar trebui să fie aplicat regimul specific unui act administrativ normativ şi să 
intre sub incidenţa normelor din Legea contenciosului administrativ care 
reglementează această categorie de acte.  

Desigur, de cele mai multe ori este de aşteptat ca acţiunea în contencios 
administrativ să privească un act administrativ individual vătămător care a fost emis 
în aplicarea unei prevederi consacrate în Regulamentul de organizare şi funcţionare 
al unei autorităţi sau instituţii publice.  

În doctrina recentă este identificată o altă subspecie în baza aceluiaşi criteriu 
de departajare a actelor administrative – de inspiraţie franceză – şi anume, actele 
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particulare privite ca actele ce conţin norme individuale, ce statuează o conduită 
concretă, un act sau o abstenţiune particulară, individualizată31. 

Argumentarea existenţei unei asemenea categorii porneşte de la distincţia între 
actul reglementar (normativ) care nu-şi cunoaşte beneficiarii, fiind impersonal, pe 
de-o parte şi actul individual care îşi cunoaşte destinatarii (unul sau mai mulţi) fiind 
– sub acest aspect, personal, norma individualizându-se, personalizându-se.  

Autorul distinge astfel, cu deplin temei, între acte impersonale şi acte 
personale, de unde o aparentă dihotomie. Aceasta deoarece există acte care nu se 
încadrează perfect în niciuna dintre cele două categorii şi aceasta, pentru că nu se 
referă – direct – la persoane, fiind prin urmare, „apersonale”. De aici, această 
„nouă” (pentru doctrina românească – n.n., D.A.T.) – categorie de acte, aşa numitele 
acte particulare, sau decizii de speţă sau chiar acte non-reglementare în sens 
restrâns, ce reprezintă acte care se aplică la o situaţie dată, dar sunt susceptibile să 
producă efecte asupra unui număr nedeterminat de persoane sau măsuri care nu fac 
decât să aplice la un caz particular o reglementare prealabilă, care rămâne prin 
aceasta nemodificată. De aici, trihotomia apersonal – impersonal – personal32. 

Cu o întreagă argumentaţie preluată din mari autori francezi clasici şi actuali, 
autorul justifică existenţa acestei categorii de acte administrative cu exemple autohtone 
precum: declaraţia de utilitate publică, o hotărâre de Guvern de organizare a unui 
referendum, o hotărâre de Guvern prin care se stabileşte lista substanţelor stupefiante 
sau anabolizante, o hotărâre de consiliu local prin care se redenumeşte o stradă ori o 
piaţă publică sau se stabileşte amplasarea unui ansamblu statuar etc. Problema esenţială 
care se ridică cu privire la aceste acte este cea a termenului în care pot fi atacate în 
instanţa de contencios administrativ, autorul propunând aplicarea principiilor generale 
de drept în materie şi concluzionând că, din moment ce, un termen pentru a exista 
trebuie să fie prevăzut expres de un act juridic, urmează a se interpreta în sensul că, 
actele particulare pot fi atacate oricând, pentru că nu există niciun text legal care să 
instituie vreun termen de prescripţie ori de decădere33. 

În ce ne priveşte considerăm actele particulare evocate de doctrina recentă, o 
falsă categorie de acte administrative, la o analiză mai atentă, ele prezentând 
caracteristicile actelor administrative individuale care se pot adresa unor persoane 
fizice sau juridice determinate, dar pot viza şi situaţii juridice determinate, ca de 
exemplu, hotărârile Guvernului de atestare a domeniului public al unui judeţ, 
adoptate în baza dispoziţiilor Legii nr. 213/1998 privind bunurile publice şi ale 
Hotărârii Guvernului nr. 548/1999 privind aprobarea Normelor tehnice pentru 
întocmirea inventarului bunurilor care alcătuiesc domeniul public al comunelor, 
oraşelor, municipiilor şi judeţelor.  

Problematica condiţiilor de valabilitate ale actelor administrative ridică la 
rândul ei o serie de elemente noi, ce permit regândirea doctrinei, de care urmează să 
ne ocupăm într-o cercetare ulterioară distinctă. 
                                                 

31 O. Podaru, op. cit., p. 62. 
32 Ibidem, p. 63. 
33 Ibidem, p. 65. 
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Abstract 

Abstract. The article departs from the seemingly irreconcilable diversity of the ways to 
systematise the general conditions required for the existence of a crime, as well as of the notions 
employed in expressing them within the main European traditions in criminal law theory. It seeks out 
to clarify the common background of the main variants of the so-called classical bipartition, 
respectively Germanic tripartite structure of crime in the modern natural law as well as the 
mechanism of their evolution during the era of the legal positivism. While both variants and the 
proposed intermediary ones show themselves as being unsatisfactory, the article will finally question 
the rather neglected possibility to explain the actus reus – mens rea structure in normative terms. 
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I. Introduction 
While the reality of a European criminal law as at least transnational legal 

order seems to pass rather unquestioned beyond any reasonable doubt, “there is no 
common concept of crime within the EU” and also “some comparative groundwork 
is necessary before substantive harmonisation of European criminal laws is 
feasible”1. Even more necessary seems to be indeed a common frame of theoretical 
reference which should open the path to a “genuinely European, as opposed to 
national, legal scholarship, based on historical and comparative study”2. The 
comparative efforts3 alone could not fulfil this task, even if the major part of the 
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comparatists accept that arguments in criminal law theory as “universal claims of 
principle” are ‘transnational in nature’4  and also even if the philosophy is directly 
called to assist these efforts on the path “towards a universal system of crime”5 (II). 
The common conceptual background of the actual European criminal law theory is to 
be found in the structures of the imputatio developed within the modern natural law 
and especially in their built-in oscillation between natural mechanicism and spiritual 
teleology6 (III). A closer look to the following era of the legal positivism will sketch 
the way to the actual European definitions of crime. While the legal positivism realised 
the complete development of the first alternative (IV), the structure of crime to be 
developed within the latter one should testify the revival of the old European tradition 
of the Romanist legal thought as opposed to the modern one (V). 

II. Status Quaestionis 
Under the present circumstances, a common European definition of crime 

would be hardly something more than a mere collection of nomina, even if 
mandatory stated within an European regulation. For instance, a first European 
scholar could understand from this definition, let us imagine, that crime means “an 
act which is unlawful, culpable and legally menaced with punishment”7. A second 
scholar understands the same definition “a fact which is illegal, imputable to his 
author and punishable”, and also makes clear that the regulation itself grounds on 
Aristotle’s conception on punishment as just retaliation of the crime8. A third 
scholar does not show any special concern for philosophical issues, yet he sees in 
the same definition a consecration of the usual German tripartite structure and 
therefore understands “the constituents of the act” as being “the stipulation under 
criminal law” (referring “both to the actus reus and mens rea as constituents of 
offence”), then “the unlawfulness” and lastly “the imputability” understood as sign 
for the acceptance of the normative theory of culpability and for the rejection of the 
psychological one9. But there is also a fourth (French) scholar who reads into the 

                                                 
Wandel (2006), in U. Sieber and H.-J. Albrecht (eds.), Strafrecht und Kriminalpolitik unter einem 
Dach (Duncker & Humblot, 2006), at 65. 

4 Fletcher, The Grammar of Criminal Law Vol. I (Oxford University Press, 2007), 55.  
5 Ambos, Toward a Universal System of Crime: Comments on George Fletcher’s Grammar of 

Criminal Law, (2007) 28 Cardozo Law Review 2647. 
6 H. Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit (Vandenhoeck & Ruprecht, 4th edn, 

1962), 131. 
7 A. Benakis, Die Unrechtslehre von Nikolaos Chorafas, (1970) 82 Zeitschrift für die gesamte 
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8 D. J. Karanicas, Le nouveau code pénal hellenique, (1951) Revue de Science Criminelle et 
de Droit Pénal Comparè 633 at 637 and 634.  

9 F. Streteanu, Proiectul noului Cod penal şi reconfigurarea teoriei infracţiunii în dreptul 
român (The Penal Code Draft – Reshaping the Theory of the Offence in Romanian Law), (2009) 2 
Caiete de Drept Penal 50 at 50, 52 and 53.  
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same definition “an act which is not justified, imputable to his author and punished 
by the law” as well as a “consecration of the doctrinal presentation which sees in 
the crime a legal element (the unjustified act), a material element (the act 
considered for itself) and a psychological element (the imputable act)” opposed to 
the German normative culpability10. This opposition is confirmed, last but not least, 
by a fifth (German) scholar, who discerns in the same definition yet no tripartition 
anymore, but the “classical objective-subjective division in the concept of crime” 
similar to the Italian one “between fatto (material element) and colpevolezza (moral 
element)” and to the French one “between the objective élément matériel and the 
subjective élément moral or psychologique”11.  

This exercise along with the definition of crime in Art. 14 of the Greek penal 
code from 1951 shows how great is the distance that separes the actual situation of 
the European criminal law science from the times until the end of the 18th century, 
when the European criminalists could rest confidently on the “unity of sources” 
consisting in Roman law and canon law, the “unity of doctrine” represented by 
jurisprudence and the “unity of language” around Latin12. To be sure, a good part 
of modern theory of criminal law in Europe still continues to be figured in Roman 
distinctions like error facti and error iuris and medieval ones like error vincibilis 
and error invincibilis13, even if not without significant changes produced during the 
modern times, as particularly evident in the case of dolus directus and dolus 
indirectus14. The reason why the present efforts to “Europeanise” the criminal law 
science mention this common tradition rather in passing15 and the few attempts to 
‘reinvigorate it as basis of, or model for, an academic, transnational’ criminal law16 
remain isolated17 is brought  into full light by the recent proposal to consider ‘the 
preventive and retributive theories which since the 17th century made visible the 
requirements as well as the limits of legitimacy concerning the criminal law” the 

                                                 
10 J. Pradel, Droit pénal comparé (Dalloz, 3rd edn, 2008), 54 (‘l’infraction est un acte 

injustifie, imputable a son auteur et puni par la loi’) and 90 (‘le droit allemand insiste beaucoup sur la 
necessite d’une faute (Schuld), sur la culpabilite’). 

11 Ambos, 100 Jahre Belings „Lehre vom Verbrechen“: Renaissance des kausalen 
Verbrechensbegriffs auf internationaler Ebene?(2006) 10 Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik 
464 at 468. 

12 J. Ortolan, Coup d’oeil général sur le droit pénal en Europe, (1843) 17 Revue de 
législation et de jurisprudence 121 at123. 

13 H.-H. Jescheck, La conscience humaine et la responsabilité penale de l’individu, (1961) 8 
Annales de la Faculte de Droit et des Sciences Politiques et Economiques de Strasbourg 415 at 427. 

14 H. H. Lesch, Dolus directus, indirectus und eventualis, (1997) Juristische Arbeitsblätter 802. 
15 U. Sieber, European Unification and European Criminal Law, (1994) 2 European Journal of 

Crime, Criminal Law and Criminal Justice 86 at 103; K. Kühl, Europäisierung der Strafrechtswissenschaft, 
(1997) 109 Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft 777 at 794-795. 

16 Using the term ‘private law’ the same formula is to be found in R. Michaels and N. Jansen, 
Private Law Beyond the State? Europeanization, Globalization, Privatization, (2006) 54 American 
Journal of Comparative Law 843 at 863. 

17 D. Bock, Die erste Europäisierung der Strafrechtswissenschaft: Das gemeine Strafrecht auf 
römischrechtlicher Grundlage, (2006) 1 Zeitschrift für Internationale Strafrechtsdogmatik 7. 
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very Roman Law of the European criminal law science18. Even by apparently 
underestimating the fact that the ancient or the medieval Roman law could suffer 
the influence of various philosophies without ceasing to be first of all a body of 
legal concepts, this proposal reveals the essence of the diametrally opposite type of 
legal thought initiating in the 16th century’s opposition between the mos gallicus 
and the mos italicus19, flourishing during the early modern natural law doctrines of 
the 17th century and finally brought to completion by the fact that “the main object 
of the French legislation at the beginning of the nineteenth century was to put into 
the form of positive laws those fundamental ideas of the eighteenth century which 
had been developed theoretically under the conception of the Law of Nature”20.  

There is hardly any doubt on the question that the “Europeanisation” of 
criminal law science21 takes place in a framework which is previously configured  
by the criteria of the Enlightenment. In order to achieve a “théorie générale”22 of 
the criminal law under these ideologically particularised conditions, one may raise 
the question about an Enlightenment – specific definition of the “criminal law” 
itself. Recalling the fact that it was the Enlightenment which has replaced the 
imperative of “conserving the good order” with the one of “making freedom 
possible”23, the answer is given by Professor George Fletcher’s famous statement 
about criminal law as “a species of political and moral philosophy”, whose “central 
question” consists in “justifying the use of the state's coercive power against free 
and autonomous persons”24. Should this mean the same as obtaining the criminal 
law from some philosophical system? No, as Fletcher’s immediately following 
phrase shows: “If the rationale or a limiting condition of criminal punishment is 
personal desert, then legal theory invariably interweaves with philosophical claims 
about wrongdoing, culpability, justifying circumstances and excuses”. This can 
only mean that understanding the criminal law as philosophical species does not 
make the former a part of the philosophical discourse insofar it is regarded as being 
“a received body of interrelated concepts and practices”25, whose better 
comprehension may require some philosophical investigation, but which are not 
primarily to be derived from the philosophy itself. This latter variant seems to 
apply rather to the finalist project of Hans Welzel (1904-1977), which set up to 
                                                 

18 M. Kubiciel, Strafrechtswissenschaft und europäische Kriminalpolitik, (2010) 5 Zeitschrift 
für Internationale Strafrechts-dogmatik 742 at 746. 

19 F. Carpintero Benítez, Historia breve del derecho natural (Colex, 2000), 148 sq (‘El 
Derecho obtenido desde la Filosofía’) 

20 H. Gerland, The German Draft Penal Code and Its Place in the History of Penal Law, 
(1929) 11 Journal of Comparative Legislation and International Law 19 at 20). 

21 Sieber, European Unification and European Criminal Law, (1994), 2, European Journal of 
Crime, Criminal Law and Criminal Justice 86 at 103. 

22 J. Pradel and G. Corstens, Droit pénal européen (Dalloz, 1999), 2-3. 
23 G. Jakobs, Strafrecht als wissenschaftliche Disziplin,  in C. Engel and W. Schön (eds.) Das 

Proprium der Rechtswissen-schaft (Mohr Siebeck, 2007), at 103 and 108. 
24 Fletcher, Rethinking Criminal Law (Oxfort University Press, 2nd edition, 2000), XIX. 
25 Ibid, at 407 (italics not original). 
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build a “systematical” criminal law science with the ‘ultimate radices in the basic 
concepts of practical philosophy’, i.e. in a “theory of just and unjust human 
action”26 i.e. in the “thing-logical structures”27 of the human action as essentially 
defined by the goal of the agent and the culpability as essentially defined by the 
blameworthiness of the agent’s will to not comply with the law. The application of 
this peculiar variant of natural law28 to the comparative research means necessarily 
raising some rationally deduced, universal “models” concerning above everything 
which at the first side appears as national peculiarity29. 

In spite of having rejected the main finalist idea as such, the majority of the 
German scholars have accepted many of its consequences30, and the same step 
seems to be partially performed by Professor Kai Ambos in analysing the European 
structures of crime. The finalist scholarship “overcame the classical and neo-
classical distinction between the objective and subjective aspect of on offence” and 
also “goes hand in hand with the recognition of a normative concept of guilt or 
culpability: culpa is no longer (only) the intent to cause a certain result but the 
blameworthiness of the perpetrator’s conduct”. Yet, the tripartite structure cannot 
expect anymore to be embraced by the numerous national doctrines which rejected 
it up to date and, on the other side, the distinction between the descriptive and the 
normative aspects of mens rea should be also maintained. For these reasons and 
because a unitary European approach seems to build a quasi categorical imperative, 
Ambos suggests that a bipartite structure conceived like ‘a mixed system accepting 
the existence of certain subjective elements as part of the offence (actus reus) ... ’ 
should form a basis for a General Part of European criminal law, and it should not 
be too difficult to implement them on a supranational European level31. 

Since the reasons for such implementation are not scientifical, but 
pragmatical ones, it must be assumed that the task itself does not actually concern 
anymore the European science of criminal law, but the European politics, its 
realisation being conditioned by a new political decision regarding the making of a 
European Penal Code. Given the fact that under the domination of the legal 
positivism it became not unusual to use the powerful instrument of the legislation 
in matters which traditionally have been considered as exclusive domain of the 
                                                 

26 Welzel, Das Deutsche Strafrecht: Eine systematische Darstellung (W. De Gruyter, 11th edn, 
1969), 1. 

27 M. D. Dubber, The Promise of German Criminal Law: A Science of Crime and Punishment, 
(2005) 6 German Law Journal 1049 at 1063. This is a rather literally translation of sachlogische Strukturen, 
ie structures of things logically and cogently correlated to valuations’, so Arm. Kaufmann, Problems of 
Cognition in Legal Science with Reference to Penal Law, (1970) 1 Law and State 18 at 26. 

28 O. Sticht, Sachlogik as Naturrecht? Zur Rechtsphilosophie Hans Welzels (1904-1977) 
(Schöningh, 2000), 37 sq. 

29 Hirsch, Gibt es eine national unabhängige Strafrechtswissenschaft? M. Seeebode (ed.), 
Festschrift für G. Spendel (W. de Gruyter, 1988), 43 at 46 and 58.  

30 H.-H. Jescheck and T. Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil (Duncker & 
Humblot, 5th edn, 1995), 213. 

31 Ambos, Is the Development ...  n. 1 supra, at 180 and 190. 
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scholarship, the possibility to achieve a European legal structure of crime in this 
way is undoubtfully real. Yet, the recent criminal law reforms in some new 
Member States of the EU like Estonia and Romania32 have chosen to impose by 
statutory provisions the Germanic tripartite structure of the crime in replacement of 
that which, according to a widely shared opinion was seen as the (never legally 
prescribed as such) “quadripartite system, which is a creature primarily of the 
Communist literature on criminal liability” and whose specific feature in relation to 
the bipartite system “lies in the notions of subject and object of the offence”33. It 
could be nevertheless objected that this solution is more similar to the 
“imperialistic” one of the US American Model Penal Code34 than to the traditional 
European standards, and that it departs also from a wrong supposition, since 
precisely the notions of the Objekt and the Subjekt can be found as structural 
elements of crime in the German treatises from the 19th century like the one of 
Albert Friedrich Berner, a major work of the Hegelian School on criminal law 
theory35. But first of all, the significance of such legislative interventions in matters 
which traditionally form an exclusive domain of the scholarship may be seen in 
confirming the doctrinal tendency to treat results achieved in certain national 
doctrines de facto like “neo-natural law”36.  

This permanence of “an historical irony”, as Helmut Coing aptly 
characterized the fact that “the Enlightenment, which had set out to seek a 
universal law reflecting universal human nature, should lead straight into the era of 
the national codes”37 and of the subsequent “parochial”38 doctrines, is not 
surprising. Still around the end of the 20th century the general impression was that 
German, English or French scholars considered the divisions between 
Tatbestandsmässigkeit, Rechtswidrigkeit and Schuld, actus reus and mens rea, 
respectively éléments légal, matériel and moral like being constructed according to 
some “quasi-natural laws”39. Yet, the same Welzel who did celebrate the Germanic 
tripartite structure as “one of the most impressive achievements in the last two or 

                                                 
32 M. Luts and J. Sootak, Das estnische Strafgesetzbuch von 2002 – Ende oder Beginn der 

Strafrechtsreform?, (2005) 117 Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft 651, at 660 sq; J. 
Rinceanu, Auf der Suche nach einem Straftatbegriff in Rumänien, (2009) 121 Zeitschrift für die 
gesamte Strafrechtswissenschaft 792, 800 sq. 

33 Fletcher, Criminal Theory in the Twentieth Century, (2001) 2 Theoretical Inquiries in Law 
265, at 270. 

34 Fletcher, Dogmas of the Model Penal Code, (1998) 2 Buffalo Criminal Law Review 2 at 7 . 
35 A. F. Berner, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts (Tauchnitz, 18th edn, 1898), 75 sq and 92 sq.  
36 G. Licci, Quelques remarques sur les racines allemandes du droit pénal italien, (2003) Revue 

Internationale de Droit Comparé 309 at 314. 
37 H. Coing, The Original Unity of European Legal Science, (1975) 11 Law and State 76 at 89. 
38 Fletcher, Parochial versus Universal Criminal Law, (2005) 3 Journal of International 

Criminal Justice 20.  
39 A. Eser, Funktionen, Methoden und Grenzen der Rechtsvergleichung, in H. J. Albrecht 

(ed.), Festschrift für Günther Kaiser, II. Band (W. de Gruyter, 1998), 1499 at 1525 (‘quasi-
naturgesetzlich’). 
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three generations”, did not hesitate to deplore the price which had to be paid for, 
namely the destruction of “the concept in which for hundreds of years the criminal 
law scholarship since Pufendorf … identified the core of the penal functions, 
namely the concept of the imputation”40. Or, more precisely stated, the modern 
German system of crime is the consequence of a theoretical development within 
which the doctrine of imputation, “as understood by Aristotle, Thomas Aquinas 
and Pufendorf” was “reduced to silence firstly under the influence of Kant’s 
philosophy in the form given by Feuerbach, and thereafter under the influence of a 
natural science oriented towards causality, and of the implicit determinism”41. 

III. The Ambivalent Legacy of the Modern Natural Law 
According to Welzel, the imputation and “the equivalent concept of action” 

regard the fact that “not all the consequences which a man caused, but only those 
which depended on his will or were dominated by him and so only could be 
imputed to him as work of his will”; considering the will as the active factor which 
informs the external happening through the “inner” of the agent’ (i.e. the “simple 
fundamental idea of the teleological theory of action”) is for Welzel “nothing new, 
but an old truth, already formulated by Aristotle and taken over by Pufendorf from 
natural law into the legal science”42. It is quite out of question that Aristotle’s 
theorising on the voluntary act, the arts of wrongdoing, justice and punishment in 
the Nicomachean Ethics did not cease even today to be considered the point of 
departure for “the study of the grammar and the principles of criminal law”43. Yet, 
it does not make much sense to use either the 3rd or the 5th Book in order to involve 
Aristotle in disputes between modern Greek and German criminal law scholars 
concerning the appropriate systematic place of the dolus within the structure of the 
crime44. Along the reception of the Aristotelian structures into the Roman Criminal 
Law45 and medieval ius commune46, the problem of such a general structure did not 
exist. Only the work of Samuel Pufendorf (1632-1694), which is commonly 
                                                 

40 Welzel, Die deutsche strafrechtliche Dogmatik der letzten 100 Jahre und die finale 
Handlungslehre, (1966) Juristische Schulung 421 at 422 . 

41 W. Hardwig, Die Zurechnung: Ein Zentralprolem des Strafrechts (Cram, de Gruyter, 1957), 173. 
42 Welzel, Die deutsche strafrechtliche Dogmatik ... n 40 supra, at 422.  
43 Fletcher, The Grammar ... n 4 supra, at 9.  
44 See A. Benakis, Über den Begriff des Unrechttuns bei Aristoteles anlässlich einer Kritik 

der finalen Handlungslehre, in G. Stratenwerth et al (eds.), Festschrift für Hans Welzel (W. de 
Gruyter, 1974), at 213. 

45 M. Shalgi, Aristotle’s Concept of Responsibility and Its Reflection in Roman Jurisprudence, 
(1971) 6 Israel Law Review 39 at 55 sq. 

46 See J. Hruschka, Der Einfluss des Aristoteles und der Aristoteles-Rezeption auf 
Rechtsbegriffe, in H. de Wall and M. Germann (eds.), Festschrift für Christoph Link (Mohr Siebeck, 
2003), at 687; H. J. Berman, Law and Revolution: the formation of the Western legal tradition 
(Harvard University Press, 1983), 165 sq and especially 184 sq. 
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considered to be at the same time “the central synthesis of the (modern) natural 
law47 did open the path towards the General Part48 and this was made possible 
precisely by the invention of imputatio as a legal concept49. 

A. Imputationes and Leges 
As “the first one who introduced the technical term imputatio into the 

science of law”50, Pufendorf departed from the difference between the so – called 
physical entities (entia physica) and moral entities (entia moralia), the latter ones 
being as such essentially related to the moral liberty of the man and expressing 
herewith the meanings which this free and rational man imposes on the rest of the 
nature. Following this difference, the human actions can be viewed either as causal 
processes governed by the laws of nature or as moral actions, when the natural 
process is  properly subjected to imputation to a person, ie put in relation with the 
human freedom51. According to Professor Ambos: 

 
The doctrine of imputation in its original sense, related to natural law, can 
best be described by the opposing concepts of imputatio facti – imputatio 
iuris or imputatio physica – imputatio moralis. Accordingly, we are 
concerned first with a factual or physical imputation of an event controlled 
by (humane) will (a “natural act”) to a particular person (the perpetrator or 
agent); then we have to qualify this event legally or morally in the sense of 
normative imputation, that is, to perform a normative evaluation of the act as 
wrongful or immoral and thus in need of a sanction52. 

 
Applying this reading to the comparative legal history, it seems like the 

difference expressed through the Latin concepts builds something like an originar 
(Continental) European bipartite structure of crime, coming from the natural law 
treatises of the 18th century into the treatises of criminal law. Indeed, the distinction 
established by Christian Wolff (1679-1754) between imputatio psychica and 
imputatio moralis informs the French53 criminal law scholarship, while the origins 
                                                 

47 J. Schneewind, The invention of autonomy: a history of modern moral philosophy 
(Cambridge University Press, 1998), 118  

48 R. v. Stintzing and E. Landsberg, Geschichte der Deutschen Rechtswissenschaft (Oldenbourg, 
1898), 14. 

49 Hardwig, op cit n 41 supra, 35. 
50 R. Loening, Die Zurechnungslehre des Aristoteles (G. Fischer, 1903), X. 
51 Welzel, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs (W. De Gruyter, 1958), 24 sq; E. Schmidt, 

Einführung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege (Vanderhoeck & Ruprecht, 3rd edn, 
1965), 169 sq.  

52 Ambos, ‘Toward ... ’, n. 5 supra, at 2665. 
53 Hruschka, Das Strafrecht neu durchdenken!, (1981) Goltdammer’s Archiv für Strafrecht 

237 at 247 referring to the distinction between la contrainte physique and la contrainte morale  
(R. Merle and A. Vitu, Traité de droit criminel, Tome I (Cujas, 7nd edn, 1997, 778 sq). 
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of the Germanic structure of crime are tied by the German criminalists to the 
distinction made by Joachim Georg Daries (1714-1791) between imputatio facti 
and imputatio iuris54. Yet, this would be quite wrong, since: 

 
“Daries” distinction between imputatio facti and imputatio iuris should not 
be confounded with Wolff’s distinction between imputatio physica and 
imputatio moralis. The imputatio physica of Wolff is the mere verification of 
a causal chain between an event to which a subject takes part, and an effect 
of that event, “seposita omni moralitate actionis” – if it is abstracted of any 
morality of the event. On the other side, by the imputatio moralis events 
(actiones) are attributed to a subject (agens). Therefore one must conceive 
both imputatio facti and imputatio iuris as imputationes morales55. 

 
If now imputatio facti and imputatio iuris are to be conceived as the two 

levels of the imputatio moralis, then it follows that any of them suppose the 
freedom of the subject: the freedom of the action and the freedom of will. On the 
first level, a subject is said to have freely acted, when it stood in his power to apply 
the practical rules of daily experience in order to achieve his individual concrete 
goals. The second level deals with the liberty of the subject to comply with the law 
while setting the goals and pursuing their achievement. If any of these forms of 
freedom is lawfully considered as having been absent, then the imputation on the 
respective level is qua ordinary excluded, but can yet take place qua extraordinary, 
if the subject is deemed responsible for having previously (freely) causing his 
(actual) impossibility to comply with the law56. 

Latest at this point must be recalled a third couple historical concepts 
missing in each of both variants mentioned by Professor Ambos. Between the 
imputatio facti and imputatio iuris Daries did intercalate the applicatio legis ad 
factum, i.e. the correspondence into which the real conduct of the agent deed and 
the legal requirements which are mandatory for conducts. Similarly, Johann Jacob 
Lehmann (1683-1740) has added the imputatio legis to Christian Wolff’s imputatio 
physica and imputatio moralis, forming a tripartition which was explicitly adopted 
by Francesco Carrara (1805-1888)57, the founding father of the modern science of 
                                                 

54 Hruschka, Strafrecht nach logisch-analytischer Methode (W. De Gruyter, 2nd edn, 1988), 
347; the origins are traced back to the ius commune by H.-H. Jescheck and T. Weigend, Lehrbuch ..., 
n. 30 supra, at 202; K. Seelmann, Strafrecht, Allgemeiner Teil (Helbing & Lichtenhahn, 2nd edn, 
2005), 32 (mentioning also the applicatio legis ad factum). 

55 Hruschka, Ordentliche und ausserordentliche Zurechnung bei Pufendorf, (1984) 96 
Zeitschrift für die gesamte Strafrechtswissenschaft 661 at 696. 

56 Cf Hruschka, Zurechnung und Notstand: Begriffsanalysen von Pufendorf bis Daries, in J. 
Schröder (ed.), Entwicklung der Methodenlehre in der Rechtswissenschaft und Philosophie vom 16. 
bis zum 18. Jahrhundert (Steiner 1998), at 163; Id., Zurechnung seit Pufendorf. Insbesondere die 
Unterscheidungen des 18. Jahrhunderts in M. Kaufmann and J. Renzikowski (eds.), Zurechnung als 
Operationalisierung von Verantwortung (P. Lang, 2004), at 17. 

57 F. Carrara, Programma del corso di diritto criminale, (Canovetti, 1863), 31. 
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criminal law in Italy58. The difference between applicatio legis ad factum and 
imputatio legis consists in the fact that the former is not governed by the same set 
of rules which serve to attribute results and blame to persons, but by another set of 
rules which say what the agents themselves are (not) allowed to shape their conducts. 
This difference is the fundamental premise for the one between justification and 
excuse59: If there should be a difference between the justification and excuse, then the 
lex governing the conduct must be obligatory even in the absence of any menace with 
punishment due to the incidence of an excuse. This is the reason why the difference 
itself appears as “legal-ethical postulate”60, with the consequence that it can be 
successfully opposed only by rejecting any “legal-ethical blame” as constitutive feature 
of the punishment61, i.e. by refusing to admit that the law can be morally obligatory and 
not only naturally compulsory: “That which totally excuseth a fact, and takes away 
from it the nature of a crime, can be none but that which at the same time taketh away 
the obligation of the law”62. Nevertheless, whoever refers to these words of Thomas 
Hobbes in order to reject the difference between justification and excuse in criminal 
law63 must also accept that for Hobbes, law means “decision and command in the sense 
of a psychologically calculable compulsory motivation”, so that “the typical law of 
such a compulsory order is criminal law, the lex mere poenalis, and the order thus 
obtained through such a law is a mere ordo poenalis”64. The radical supposition behind 
such an order is that the human will “may be compelled to obey both reason’s dictates 
and political norms, but only through fear of punishment”65 and that is the very reason 
for considering lex distributiva and lex vindicativa as being non duae legum species, 
but eiusdem legis duae partes66. This is but the basic theorem of lex imperfecta non est 
lex, where imperfect laws are those which unlike the laws in mathematics, logics or 
physics “suffer from a weakness: their preference is not fixed ex ante” so that their 
transgression “brings with it sooner or later a poena naturalis”67. 
                                                 

58 A. Baratta, Philosophie und Strafrecht (C. Heymanns, 1985), 332.  
59 See eg S. B. Byrd, Wrongdoing and Attribution: Implications Beyond the Justification-

Excuse Distinction, (1987) 33 Wayne Law Review 1289 at 1341; Hruschka, Justification and Excuse: 
A Systematic Approach, (2004) 2 Ohio State Journal of Criminal Law 407. 

60 Eser, Die Unterscheidung von Rechtfertigung und Entschuldigung: Ein Schlüsselproblem des 
Verbrechensbegriffs, in R. Lahti (ed.), Criminal law theory in transition: Finnish and comparative 
perspectives (Finnish Lawyers’ Publ., 1992), at 301 and 303 sq („rechtsethisches Postulat”). 

61 U. Kindhäuser, Strafe, Strafrechtsgut und Rechtsgüterschutz, in K. Lüderssen et al (eds.), 
Modernes Strafrecht und ultima-ratio-Prinzip (P. Lang, 1990), at 29 (‘rechtsethische Tadel’). 

62 T. Hobbes, Leviathan (Hackett, 1994), 198. 
63 J. Hall, Comment on Justification and Excuse, (1976) 24 American Journal of Comparative 

Law 638 at 645. 
64 C. Schmitt, The Leviathan in the state theory of Thomas Hobbes (Greenwood Press, 1996), 70.  
65 T. Hochstrasser, Natural Law Theories in the Early Enlightenment (Cambridge University 

Press, 2000), 131. 
66 Hobbes, De cive, in W. Molesworth (ed.), Thomae Hobbes Opera Latina, Vol. II (Londini, 

1839), at 317. 
67 Jakobs, Imputation in Criminal Law and the Conditions for Norm Validity, (2004) 7 

Buffalo Criminal Law Review 491 at 498 and 497. 
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B. Two Traditions in Modern Criminal Law Thinking 
The demonstration of this theorem was provided by no other than Samuel 

Pufendorf himself. Pufendorf understands under law “a decree by which a superior 
obliges a subject to conform his arts to his own prescription” and in the state it is 
by the laws of the sovereign that “is usually denned what ought to be regarded as a 
man’s own, and what another’s; what is to be held lawful or unlawful in that state, 
what honourable or dishonourable; what part of his natural freedom each one 
retains, or how each should adapt the enjoyment of his rights to the peace of the 
state; and finally what each has the right to exact of the other, and in what manner”. 
In order to assure that such laws do not remain merely words, “there is need of the 
fear of punishment, and of the power to enforce it. And the punishment, if it is to 
suffice for our purpose, must be so regulated that violation of the law is manifestly 
a greater hardship than the observance; and thus that the severity of the penalty 
outweigh the pleasure or profit received, or hoped for, from the injury. For, of two 
evils, men can only choose the less”68. 

If it is true that Pufendorf did use the doctrine of the entia moralia in order 
to oppose Hobbes69, nevertheless it is also true that “Pufendorf – at least on 
questions of criminal law – sides with Hobbes’critique of the natural law 
tradition”70. “Whenever man is seen as resembling all other creatures, namely as 
entirely governed by the laws of nature even when making a choice between 
various possibilities, there can be no question of moral guilt; for that case his 
actions are neither moral nor immoral but amoral”71. Now, if Pufendorf’s 
distinction between entia physica and entia moralia is nevertheless considered only 
meaningful, but even a forerunner of Immanuel Kant’s one between homo 
phaenomenon and homo noumenon72, then also Pufendorf’s imputatio and its 
subsequent development by Daries will merge into an appendix to the latter 
distinction73, as parts of a criminal law theory that “replaces the cognitive approach 
of the Enlightenment – “how to conduct human individuals?” – with the normative 
one – “What pertains to a person?” and gaining in this way a concept of 
punishment where the one who is to be punished mutates from an object of 
instrumentalist treatment to a subject’ who can admit claims relative to the justice 
of his own punishment74. It remains then to underline the fact that the total 
separation between moralis and the legal imputatio was imposed first by Christian 
                                                 

68 S. Pufendorf, The Two Books on the Duty of Man and Citizen According to Natural Law 
(Oceana Publ., 1964), 12 and 111. 

69 F. Wieacker, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, (1964) Juristenzeitung 633 at 637. 
70 D. Hüning, Hobbes on the Right to Punish, in P. Springborg (ed.), The Cambridge 

Companion to Hobbes (Cambridge University Press, 2007), 217 at 233. 
71 G. Küchenhoff, The Problem of Guilt in the Philosophy of Law, (1975) 11 Law and State 

67, at 67-68. 
72 Welzel, Naturrecht … n.6 supra, at 132. 
73 Byrd and Hruschka, Kant’s Doctrine of Right: A Commentary (Cambridge University 

Press, 2010), 290 sq and 298 sq. 
74 Jakobs, Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck (Schöningh, 2004), 15.  
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Thomasius (1655-1728), against Pufendorf – so that “since Thomasius the category 
of imputatio has consolidated itself as a notion which is necessary in law”75 – in the 
same manner as Paul Johann Anselm Feuerbach (1775-1833) made the criminal 
law against Kant “into what Hobbes sees in it – namely, a means of compulsory 
influencing the psychological motivation of the people”76. Within this 
transformation the category of imputatio had to play a decisive role, namely “to 
replace the category of duty (obligatio, meritum, Pflicht or Verbindlichkeit), so that 
the latter one resulted as unnecessary for the legal science”77.  

The way in which Feuerbach has read Pufendorf’s imputatio was indeed 
“quite unclear”78, yet he has rendered Daries’imputatio facti and imputatio iuris 
from imputationes morales to mere physical and psychical causalities, which only 
concords with his Hobbesian doctrine on punishment as well as with the underlying 
view on the perpetrator as mere source of perils79. In Feuerbach’s hands, imputatio 
became therefore a main tool for building the “empiricist positivist tradition which 
treats the man – one cannot say: the person – as a rational being presenting a 
danger to the sovereign legal order”80. This approach found the sharp reaction of 
Georg Wilhelm Friedrich Hegel, who accused that “in this view of punishment it is 
much the same as when one raises a cane against a dog; a man is not treated in 
accordance with his dignity and honour, but as a dog”81. One may see in this 
opposition of dignitas to the nature the traces of Pufendorf’s ens morale and of 
Kant’s person, and also in the way in which Hegel integrated the concept of 
imputation in his own theory of criminal law, being followed therein by an entire 
school of German ‘Hegelian’ criminalists in the second half  of the 19th century82.  
One may also question whether Hans Welzel’s consideration of these scholars who 
should have “conceived the action by walking entirely in Pufendorf’s footsteps, but 
using Hegel’s words”83 does really make justice to the specific Hegelian traces in 
the works of these scholars. Yet, Hegel’s words were already the ones of a German 
idealist philosopher and not anymore a common frame of reference for the 
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European (criminal) law scholars. The “astonishing similarity” between the 
doctrines of imputation of the German Hegelian criminal law scholars84 and the 
French ones became less and less visible85, as well as the Hegelian background in 
Francesco Carrara’s concept of crime as “moral damage” (danno morale) done to 
the social order and to be repaired through the punishment86.      

IV. Legal Positivism 
The lex which Carrrara had set at the basis of his criminal law theory was 

“the eternal law of the order, so as it is perceived by the humanity”, that is: “the 
law of the nature, as it was understood by Aristotle: the law of the order, 
promulgated for the humanity by the supreme mind”, or also “the eternal, absolute 
law, consisting in precepts that govern the external conduct of the man and being 
gave to the man by God through the pure reason”87. In the middle of the 19th 
century such a stance must already have looked outdated and its chances to be 
taken seriously disappeared completely when the legal positivism was definitively 
established in the criminal law science at the beginning 20th century. Yet, Carrara 
had already deduced from the Pufendorfian definition of crime as legal ens that its 
“essence consists in the violation of a right”88. This very definition was previously 
made famous by Feuerbach89 as application of Kant’s legal philosophy in the area 
of criminal law, yet it was clearly stated already in Thomas Hobbes’ definition of 
the “Distributive” laws as “those that determine the Rights of Subjects”90. Within 
the “mixture of Catholicism, Enlightenment and Kantian influences” characterising 
Carrara’s work91, the most deciding for the system of crime were “the naturalistic 
influences”92 which made him to enter into the history of the criminal law theory as 
carrier not of Lehmann’s tripartite structure of imputa-tiones, but of “the twofold 
distinction between fatto (elemento fisico) and colpevolezza (elemento morale)” 
still representative for the Italian criminal law scholarship93. “The idea of the crime 
is nothing else than the idea of a relation: of the contradictory relation between the 
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deed of the man and the law (la legge): only in this consists the legal entity (ente 
giuridico)” which “in order to exist needs determinate material elements (certi 
elementi materiali) and determinate moral elements (certi elementi morali), the 
complex of which makes its unity”94. This relation between the concept of crime 
and its structure formed by natural elements is the reason why the Italian 
traditionalist scholars arguing for the bipartite structure of the crime against the 
German Rechtswidrigkeit stated that the unlawfulness is the very essence of the 
crime and not a mere element within its structure95. The objection was basically 
consistent, since the later German scholars also understood Daries’ imputatio facti 
and imputatio iuris as staying for external nature (acts and caused results) and 
internal nature (psychical processes)96 so that the unlawfulness cannot be but a 
“foreign body”97. The applicatio legis ad factum cannot build anymore the inter-
mediate stadium between imputatio fact and imputatio iuris as in Daries, but 
becomes the definitive declaration of the conduct as crime, provided that external 
and internal natural facts fulfil the requirements of the lex.  

This issue involved also the French scholarship and became a common 
European dimension98 as soon as ‘by separating “norm” from “penal provision”. 
Binding had shown a way to separate the notion of unlawfulness from the statutory 
text and thus give unlawfulness an autonomous function’99. While Karl Binding 
(1841-1920) made this separation to “the most influential doctrine”100 in Germany, 
French criminal law treatises conserve the unity between the two ones101 but not 
without significant exceptions. Assuming that “il n’appartient pas au droit pénal de 
régler; il lui appartient de sanctionner”102, Rene Garraud (1849-1930) introduced 
even a supplementary fourth élément in the French tripartite structure of crime ie 
the élément injuste which was subsequently characterised as “l’équivalent de la 
theorie germanique de l’Unrecht, ennoncée en 1872 par Binding”103. Seen from 
historical perspective, this was simply adding Daries’applicatio legis ad factum to 
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Lehmann’s three imputationes. Since both systems rest on quite different 
normative suppositions, this step was condemned logically to fall down and this is 
also the reason why Garraud’s quadripartition did not find many followers in 
France. On the  contrary, the same type of compromise made Binding’s disciple 
Ernst Beling (1866-1932) and Binding’s fierce rival Franz von Liszt (1951-1919) 
to the founding fathers of the German tripartite structure, also a composition which 
departs from an “erroneous understanding of its grounding structures”104. 

According to French scholars, one should recognise to Binding ‘the merit to 
have pointed out to the nature and origins of the rules protected by the penal 
law’.105 Yet, even those very origins are leaved in “half-obscurity”, and Binding 
“conducted a hard fight against the subtle sociological derivation of the norms from 
the cultural norms of the society” proposed by Max Ernst Mayer106. While Mayer 
has assumed the existence of such norms which are prior to legislation and 
constitute the material for the legal norms107, Binding located them exclusively in 
the realm of the positive state law, assigning as their task the configuration of the 
legal goods (Rechtsgüter) whose protection constitutes the task of the criminal law. 
This new concept was firstly introduced by Johann Michael Franz Birnbaum in a 
famous piece written in 1834 as reaction to the insufficiencies of Feuerbach’s 
conception concerning the rights and marked most clearly the transition of the 
criminal law theory from natural law to legal positivism108. Now, although it is true 
that “since Binding’s rediscovery of Birnbaum, the basic framework of the 
occasionally heated debate about the definition and the function of the concept of 
legal good has remained fairly constant”109, nevertheless it was the one who not 
only has clearly defined the legal goods as “the juridically protected interests” 
(because “the protection of interests is the essence of the legal order”), but has also 
shown their very theoretical radices: “In order to avoid the war against all is 
necessary to create an order of peace, to delimitate the spheres of power, to ensure 
the protection of some interests and to sacrifice another ones”110, nothing other than 
the Hobbesian  bellum omnium contra omnes. 

As representative product of the legal positivism, the doctrine of legal goods 
had to fulfil the same function as previously the philosophical requirements. Yet, to 
expect “natural law limits”111 of criminalisation from a “dogma designed to serve 
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the criminal policy”112, is nothing but an “irony of the legal history”113. The logic 
of a controversial discourse as old as “confused and confusing”114 does not leave 
any further expectations open. This and also the fact that the legal positivism has 
no place for a real duality of norms was shown again by Arturo Rocco (1876-
1942), the neo-Carrarian scholar who was considered il Binding italiano115 and 
whose theoretical credo was condensed in the imperative of a “firm, religious and 
scrupulous dedication to the study of the positive law”116. Rocco the great 
theoretician of the legal good in Italy, did not accept anything from Carrara’s 
commitment to the old Catholic natural law and saw also no reason for adopting a 
compromise solution like Garraud’s one. Instead, he did “postulate” against 
Binding’s separation the Hobbesian unity of the praeceptum legis and the sanctio 
legis117, building nevertheless a doctrine which was properly characterised as ‚the 
most complete and rigorous expression of the legal positivistic formalism’118. The 
similitude of this approach to Hans Kelsen’s pure theory of law is striking119 and 
recalls the very essence of the imputatio within the tradition inspired by the 
Hobbesian “foundation of the positive law by means of the natural law”120. “If it is 
assumed that the first norm which forbids theft is valid only if the second norm 
attaches a sanction to theft, then the first norm is certainly superfluous in an exact 
exposition of law. If at all existent, the first norm is contained in the second, which 
is the only genuine legal norm”121. If therefore some human conduct fulfils the 
conditions required by a norm in order to apply a legal sanction, then this sanction 
will be also imputed122 and it does not make sense anymore to seek after a structure 
of crime dealing with the said conditions123. Law is nothing more than “the specific 
social technique of a coercive order”124, “society is the ordering of the living 
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together of individuals”125 (not: of persons) and nothing opposes, Kelsen also says, 
“that an individual is to be punished although he has not acted wilfully and 
maliciously or with culpable negligence, so-called “absolute liability”, is not 
completely excluded, even in modern criminal law”126. 

V. Final Remarks 
According to some German reports, the leading tripartite system did become 

in time nothing more than “a mere collection of wholly heterogeneous parts which 
cannot be brought to a denominator and which changed from the very beginning 
continuously their place within and/or were added to from without”127, in short: there 
are good reasons to consider this system as being a “logically erroneous 
traditionalism” exactly like the French one128. And similarly, instead of some 
monolithic unity around the tripartite structure of éléments, the French scholarship 
seems to offer the image of an academic state of nature where “every author develops 
a partially different approach which often springs from a souci d’originalité rather 
than from a veritable deepening”129. This may be the ground why the weightening of 
all these approaches130 can finally lead to the conclusion that the French criminal law 
is characterised by a bipartite structure which may also be expressed by using the 
“classical Latin terms actus reus and mens rea”131. Let us recall again the two main 
features distinguishing this latter system from the tripartite one:  

 
First, it does not distinguish between the subjective/mental element of the 
offence in the sense of a Tatvorsatz (dolus) and specific intentions 
(descriptive mens rea) on the one hand, and the blameworthiness of the act 
belonging to a separate and autonomous (third) level of culpability (Schuld, 
normative mens rea) on the other. Secondly, it does not distinguish between 
wrongfulness/justification and culpability/excuse as the two/ or threefold 
structure of an offence as applied in the Germanic systems132. 

 
It is not to question the fact that “there is no way within the system to 

represent defensive claims of justification and excuse” if actus reus and mens rea 
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are regarded as descriptive notions related to natural (physical and psychical) 
facts133. On the other side, because of its logical derivation from the distinction 
between the rules of conduct and the rules of sanction, the difference between 
justification and excuse can coexist with a bipartite structure allowing the 
corresponding normative judgements. “Justification defines the sphere of the 
normative order in a society” while excuse “marks the limits within which 
behaviour by citizens in accordance with norms may be expected”134. Further, it is 
also true that “equating of guilt with intent” as proposed by the so-called 
psychological doctrine of guilt – supposed that “by intent we understand a 
descriptive category, namely a state of mind of the actor” – cannot be conceived as 
“a theory of guilt in a proper sense”135. Yet, if “the difficulties in analysing mens 
rea render the claimed superiority of the tripartite structure unclear”136, the remedy 
is not to be found in Hans Welzel’s division of the subjective side in guilt or 
culpability as purely normative judgment on the one side and the dolus as purely 
natural description of psychological processes137 on the other side, but in the 
normative reconstruction of an unitary subjective side of the crime by revitalising 
the Romanist concept of dolus malus138 in conjunction with an actus reus build 
around the Romanist concept of persona. 

The way thereto was suggested by Welzel himself, as he considered the 
tripartite structure of crime a “product of historical chance”, characterized by “the 
lack of concern or the dismissal of the action doctrines of Binding, of the Hegelian 
scholars and, in the first place, of the natural Law”139. Dolus and culpa are 
conceivable with Binding as forms of culpability, if they are regarded as normative 
legal concepts instead of natural psychological ones140 and also Berner regards 
actus reus and mens rea as sides – an animated body (Leib) and an animating soul 
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(Seele) – of the crime141. This “holistic conception”142 envisages the crime as 
meaningful conduct of a person143 ie as infringement of the obligation to obey the 
norm of conduct. Yet, Welzel’s reference to the natural law must be corrected by 
giving up that very part of the “thing-logical structures” which refer to the entia 
moralia of Samuel Pufendorf, ie to that doctrine which – otherwise than assumed 
by Welzel – makes Pufendorf to “the main source of the modern science of 
criminal law” precisely because of the opposition to the Aristotelian paradigma144. 
Nothing shows better this discrepancy than Professor Ambos’ observation that 
Welzel’s approach “fits Austin’s concept of laws or rules as commands”145: such a 
fitting makes the action necessarily to a matter of “psycho-mechanics”146, so that 
“Welzel’s action pertains to the world of the individual, the culpability to the one 
of the person”147. This precisely is where Welzel’s division of the subjective side 
leads to. While Pufendorf made clear that for him the word persona means isolated 
and free individual148, ie the point of departure for the modern theory of natural law 
and the reason for identifying the obligation with the mere compulsion149, Welzel’s 
powerful insistence on the correlation between the person and the legal obligation 
leads finally to the Aristotelian natural law, ie to the concrete historical rationality 
of the social institutions configuring the human praxis150. So it was by eliminating 
the equivocal background of Pufendorf’s imputatio, that Welzel’s seminal thoughts 
concerning the social (in)adequacy of the conduct151 could be developed by 
Professor Günther Jakobs as the normative doctrine of the unwarranted conduct, 
departing from objective social roles and the competencies assigned thereto and 
constituting the core of the objective side of crime.152 This highly developed and 
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widespread doctrine can be regarded as bringing the revival of the ancient 
Romanist concept of persona – unus homo sustinere potest plures personas – 
which informed the common European legal tradition153 attacked in its foundations 
by the radical supporters of the modern natural law. “The first task of these 
innovators was that of destroying the Romanist notion of legal person. During  
the XVIII century, they also destroyed the notion of natural person”154. One may 
hope that the European science of criminal law will set up during the 21st century to 
restore these notions by integrating them into the interpretation of actus reus and 
mens rea. 

 
 
 

                                                 
153 See Carpintero, Persona y “officium”: derechos y competencias, (1996), 73,  Rivista 

internazionale di filosofia del diritto 3.  
154 Carpintero, Voluntad, ausencias, y normas: el sustrato histórico del positivismo en el 

derecho, (2005) 15, Dikaiosyne, 29 at 30. 



DREPTUL NATURAL,  
JUSTĂ MĂSURĂ A DREPTURILOR OMULUI 

Ioan HUMĂ∗ 

Abstract 

Abstract. The author focuses on the specific ontology of natural law, which is regarded as 
valuable foundation and righteous measure of the human rights. In this context a stand is being taken 
against the ideological and political pressures of this kind, leading to an alienating embezzlement of 
the defining axiological status of natural law, organically bound to the project of civil society and to 
the humanization of positive law.  

Key words: primary normativity, state, positive law, natural law, civil society, rule of law. 

În timpul din urmă, dreptul natural este leitmotivul problematicii drepturilor 
omului, ceea ce e în mersul firesc al realizării lor consecvente. Dar, folosit nu o 
dată împotriva vocaţiei sale prezumate, a ajuns pe alocuri să joace rolul unui 
instrument ideologic, când nu şi juridic nemijlocit, de justificare a unor interese 
politice şi de încurajare, fie şi indirectă, a unor discutabile modele morale, opuse în 
fapt tablei valorilor umaniste autentice. Or, numai acestea din urmă coagulează 
esenţa umană, al cărei fundament filosofic implică şi ideea dreptului natural.  

Alunecarea înstrăinantă de care vorbim – proprie, în opinia noastră, 
postmodernismului pe care îl parcurgem –, este una de practică politică şi juridică, 
în măsura în care este mai întâi una de mentalitate axiologic-confuzionară, marcând 
un relativism valoric cu efecte sociale entropice. 

Oricât de redundant riscă să fie demersul de faţă în raport cu achiziţiile 
consacrate în cunoaşterea şi înţelegerea problematicii dreptului natural, vom 
proceda mai întâi la unele, totuşi restrânse, consideraţii privind geneza dreptului şi 
statului ca fenomene istorice obiective, în raport cu care s-a ivit, în câmpul gândirii 
politice şi filosofico-juridice, ideea dreptului natural. Vom lua astfel act de 
suprapunerea reducţionistă a celor două planuri, altfel evitabilă la o privire cât de 
cât atentă, dar servind interesat unei presiuni ideologice asupra Ideii dreptului 
natural, constrânsă astfel la o deturnare reificantă şi alienantă a statutului ei 
definitoriu axiologic. Ceea ce conduce nu doar la falsa fenomenalizare a ceea ce nu 
există decât sub chipul ideii, aspiraţiei, idealului, ci şi la transformarea dreptului 
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natural în suport al politizării manipulatorii a drepturilor omului, îndepărtându-le 
de la finalitatea lor veritabilă.  

Să ne întrebăm, de aceea, într-o manieră aparent retorică, ce este însuşi 
dreptul natural? Are el un statut reificant, funcţionează în registrul datului, al 
fenomenului ori cumva, de la cealaltă extremă, uneori şi ea acceptată, într-un 
empireu anistoric şi universalist? Sau, dimpotrivă, rămâne propriu-zis o exigenţă şi 
un criteriu valoric, în continuă reconfigurare istorică, al dreptului pozitiv? Apoi, 
este legitimă tentaţia instituţionalizării sale normative, odată ce el se justifică prin 
funcţia sa de forţă eminamente îndrumătoare? 

Desigur, întrebările de mai sus au primit în câmpul cunoaşterii juridice 
răspunsurile aşteptate. Noi totuşi vom reaminti aici – pentru ilustrarea tezei enunţate în 
genericul însemnărilor de faţă –, unele dintre accentele clarificărilor în cauză. 

Astfel, s-a admis că dreptul, în faza protogenezei sale istorice, cu tot ce 
reprezenta acesta ca norme prioritar interdictive, născute în procesul direct al 
convieţuirii, se revendica originar mai îndepărtatelor forme incipiente de 
spiritualitate (animismul, cultul morţilor, al strămoşilor, antropofagia, totemul, 
magia). În această ipostază, normele de comportare, intrinseci vieţii primitive, 
aveau o manifestare naturală la propriu, dar pe fondul unei socialităţi în afirmare. 
Nimic nu era încă instituţionalizat şi nimic nu trecea prin filtrul unei voinţe 
politice, încă neivite, care să legitimeze sau să interzică în ordine pozitivă ceea ce, 
altfel, accepta sau interzicea natural, spontan comunitatea arhaică. În faza sa 
naturală, neformalizată etatic, norma virtuală de drept subzista indistinct cu aceea 
morală şi religioasă. Ea putea fi tabu, totem şi rit ori mit (model exemplar), dar, 
evident, nu regulă dublată de sancţiunea impusă prin coerciţie etatică.  

Trebuie să distingem, aşadar, între dreptul în această accepţiune natural, luat 
ca parte indistinctă a normativităţii preetatice nestructurate, şi ceea ce în istoria 
filosofiei juridice a însemnat dreptul natural, adică ideea opoziţiei valorice la 
dreptul pozitiv şi reperul bunei legiuiri în cetate. În acest al doilea sens, dreptul 
natural este creaţia posticipată a filosofilor şi reformatorilor ce căutau justa măsură 
a legii. Regimul său ontologic ţine de acel „trebuie să fie”, este de ordin axiologic, 
nu fenomenal, precum dreptul natural originar. Acesta din urmă subzista, repetăm, 
în nediferenţierea primordială a normativităţii ancestrale şi fără a se circumscrie 
prin raportare la ceva exterior sieşi: un trebuind cu rol cenzurant, valoric 
îndrumător.  Ceea ce pentru societatea etatică propriu-zisă reprezintă tipuri 
diferenţiate de norme, ele alcătuiau originar un corp comun, cu funcţii ce aveau să 
se autonomizeze în plan religios, moral, juridic etc. Deoarece omul primitiv trăia şi 
îşi reprezenta sincretic relaţia cu natura, sincretismul său existenţial lua şi formă 
normativă, formă dedusă – spontan, nu elaborat, ca în cazul dreptului pozitiv de 
mai târziu – din sentimentul primordial, al unităţii organice cu lumea.  

Aşa cum totuşi s-a admis, nu religia a creat dreptul sau morala. Ele, toate, 
subzistau ca posibilitate în realitatea înglobantă a spiritualităţii primitive. Religia, 
morala şi dreptul şi-au arătat prezenţa ca fenomene de sine stătătoare într-o evoluţie 
ulterioară a umanităţii, fiecare dintre ele cu ritmurile proprii. Cât priveşte religia, 
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privită ca formă distinctă a conştiinţei sociale, ea s-a cristalizat ulterior amintitelor 
reprezentări prereligioase, precum cultul morţilor şi celelalte asemenea pomenite. 
Abia reprezentarea sacrului şi a transcendenţei, prin care s-a rupt vălul 
sincretismului, a marcat ivirea religiei în sensul practicii religioase, iniţial politeiste. 
Cât priveşte dreptul natural, odată cu ivirea statului putem vorbi despre cu totul 
altceva în raport cu accepţiunea reificantă, fenomenalizatoare. El se prezintă de data 
aceasta ca un elaborat al gândirii filosofilor şi reformatorilor, ca imperativ al bunei 
legislaţii în cetate. Dreptul natural se formează, în ipostaza de faţă, pe măsura 
formării dreptului pozitiv, devenind reflexul perfecţionist-valoric al normativităţii 
juridice. În această întruchipare – adevărata formă operantă a dreptului natural – , el 
nu precedă originar, ca pretins fenomen, dreptul cetăţii, dar, odată invocat cu rol de 
„trebuie să fie” şi pus în lucrare reformatoare, îndrumă sau caută să îndrume şi să 
modeleze umanist legislaţia. Cu accente şi intensităţi istorice diferite, uneori cu tăceri 
dureroase, dreptul natural, luat ca reflex ideal, asigură mijlocirea valorică urcuşului, 
altfel mereu necesar, spre umanizarea imperativităţii pozitive.  

Statul, apărut în „epoca eroică” a comunităţii tribale, devine, la rându-i, 
element constitutiv al noii societăţi, organizată politic. O seamă de gânditori, încă 
înaintea lui Hegel, dar şi după el, a absolutizat, pe baza unor premise de remanenţă 
platoniciană, rolul statului în societate, construind, într-un fel sau altul, o imagine 
panetatistă a însăşi vieţii sociale, cu toate consecinţele ce decurgeau, fie şi indirect, 
de aici. Însă statul, se ştie, e corelatul istoriceşte opozabil societăţii civile, nu, 
abstract, societăţii în genere, care e o realitate sistemic integrativă, deci de alt 
ordin. Suprapunerea, întâlnită în istoria gândirii politico-juridice, a relaţiei societate 
civilă – stat pe relaţia societate – stat conduce, între altele, la plasarea problematicii 
emancipării individului, în raport cu puterea etatică, în planul aproape exclusiv al 
unui quasideterminism obiectivist, dar de factură idealistă; statul este astfel privit, 
în toate funcţiile sale de exercitare a voinţei publice, sub semnul fetişizant al unei 
necesităţi transcendente, expresie a Ideii absolute.  

În această viziune, factorul subiectual nu este chemat efectiv, în pofida 
aparenţelor, să coparticipe la procesul determinării istorice prin articulaţiile şi 
asumările de iniţiativă politică ale organismului viu al societăţii civile. Nu aceasta 
din urmă ar produce practic criteriile evaluării democratice a statului şi a dreptului 
pozitiv; ele sunt deja deduse apriori din universalitatea şi raţionalitatea Ideii 
absolute. Şi iată cum, în acest cadru, tentaţia întâlnită la cealaltă extremă a 
interpretării, de a reduce dreptul natural la calitatea de fenomen real, la un produs 
reificat al societăţii, subzistând palpabil ca un dat obiectual, a fost înlocuită la un 
moment dat cu aceea a legitimării lui transcendentiste într-o raţiune anistorică. 

Or, sub aspect istoric, dreptul natural a reprezentat o construcţie ideală a 
minţii omeneşti, preocupată să obţină protejarea individului în raport cu statul şi 
ordinea juridic instituită în societatea etatică. Încât, ipoteza dreptului natural nu se 
justifică nici în ordinea datului, a fenomenului, dar nici în aceea transcendent-
raţionalistă; ea vizează câmpul axiologic, în care meditaţia metafizică a creat, în 
secole de reflecţie, idealul călăuzitor al legislaţiei în cetate. Dreptul natural s-a 
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profilat astfel ca un criteriu valoric al dreptului pozitiv şi, mult mai încoace, prin 
mijlociri multiple, al statului de drept. În variatele lui forme doctrinale de 
manifestare în timp, dreptul natural s-a vrut expresia teoretico-juridică a esenţei 
umane, reprezentată totuşi, cel mai adesea, abstract-deductiv şi anistoric.  

La rândul ei, explicaţia originii preetatice a dreptului ca drept, a constituirii 
sale autonome în raport cu geneza statului, cu circulaţie în literatura problemei, 
atrage după sine, chiar dacă neprogramat, dar cu rol de consecinţă de neocolit, 
presupoziţia că societatea civilă ar fi preexistat statului. Însă organizarea civilă a 
societăţii, aşa precum şi dreptul constituit, nu are raţiune de existenţă decât în 
raport cu statul, faţă de care se defineşte co-opozabil. Înaintea statului a existat 
societatea cum era ea la începuturi, când solidaritatea comunitară avea încă o 
pondere cauzal-biologică, iar sursa ei de autoritate era imanentă, neconstituindu-se 
încă într-o forţă exterioară, de natură politică. După cum dreptul constituit (pentru 
care obiceiul arhaic era mai degrabă premisa protojuridică a elaborării sale 
formalizate) nu subzistă decât legat de voinţa etatică ce îl consfinţeşte, la fel 
societatea civilă nu există decât în raport cu statul, cu care se condiţionează 
ontologic, fie şi la modul antagonic. Un fapt, o acţiune, orice altă obiectivare a 
„conştiinţei civile” sunt ceea ce sunt numai ca semnificaţie dobândită în raport cu 
statul, putere instituţionalizată juridic. Totodată, societatea civilă nu poate exista 
dincolo de ideea de drept, oricât de injust ar fi un sistem juridic determinat. Unde 
există drept, există măcar virtual şi societate civilă. La limită, îngrădirea societăţii 
civile, a drepturilor şi libertăţilor în statul totalitar probează şi ea condiţionarea 
statală şi, deopotrivă, normativ-juridică, aici constrângătoare, a societăţii civile.  

În raport cu fenomenul societăţii civile, el însuşi cu ecloziuni discontinui în 
istoria de până acum a omenirii, problema societăţii civile şi-a făcut loc ca proiect 
în Epoca modernă. Dreptul pozitiv şi fenomenul societăţii civile nu se pot 
revendica dreptului natural decât în plan ideal. Dreptul natural rămâne, de aceea, o 
generoasă ipoteză de lucru, de extracţie metafizică, admisă de fiecare dată pentru 
viitor, un elaborat voluntar al minţii omeneşti, menit să joace rolul de model 
dezirabil al relaţiei individ – stat. El ne proiectează într-un trecut idealizat, dar şi 
într-un orizont viitor, pentru a le surprinde, din perspectiva prezentului, aşa cum le 
vedem noi: replică ameliorativă la prezentul istoric. De aceea, ideea dreptului 
natural, atât de importantă în proiectul de umanizare societală, are a se asocia 
problematicii societăţii civile cu tot ce înţelegem astăzi prin vocea recunoscută a 
poporului în raport cu statul. Dreptul natural – afirmam şi în altă ordine – , este o 
exigenţă cu puternice accente morale, pe care gânditorii au reclamat-o încă în 
Antichitate statului pentru stăvilirea legislaţiei abuzive. Odată cu ivirea statului a 
apărut preocuparea privind dreptul natural, pentru că abia acum apăruseră, oricât de 
timid, germenii ideii de societate civilă. Preocuparea în cauză are, mai ales astăzi, 
misiunea să ridice exigenţa morală a statului de drept la rangul consacrării juridice 
şi al exerciţiului politic nemijlocit. Întâlnirea cu dreptul natural este de fapt ieşirea 
ideală – nu neapărat idealistă – din limitaţie, este efortul dreptului pozitiv de a se 
modela în acord cu cerinţele societăţii civile.  
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Componentă a proiectului de umanizare societală şi reper valoric al dreptului 
pozitiv, dreptul natural, luat ca exigenţă meliorativă, exprimă însăşi năzuinţa de 
autodepăşire a omului, de împlinire în zarea idealului, împlinire mereu reluată în 
forme istoriceşte determinate, pe cicluri ale devenirii. Dreptul natural rămâne, în 
menirea sa, unul dintre criteriile valorice permanente al ascendenţei condiţiei 
umane. Omul are a se regăsi în câmpul radiant al unei raţionalităţi superioare, 
obţinută şi prin lucrarea modelatoare a dreptului natural, ajuns astfel să fie expresia 
conştiinţei de sine a dreptului pozitiv.  

Privind astfel lucrurile, dreptul natural nu poate absenta de la necontenita 
construcţie şi reconstrucţie umanizatoare. Problema este aici, după cum credem, 
aceea de a-l feri de deturnări înstrăinante în raport cu finalitatea sa autentică. În 
acest sens, omul, parte a naturii, a cuprins-o în fiinţa sa ca dimensiune existenţială. 
Dar propria lui natură, privită ca natură umană, dă sens nou naturalităţii sale prin 
achiziţiile multimilenare de socialitate şi spiritualitate. În cadrul ei se cristalizează 
valorile împărtăşite, principiile şi regulile comune. Ele se aşază ca un suprastrat pe 
stratul biosului, de la care primeşte determinarea, dar o călăuzeşte sublimând-o 
superior energetic. Acum natura insului este umană prin condiţia la care s-a ridicat. 
Condiţia umană este deja aşteptarea a ceea ce trebuie să fie. Omul s-a proiectat 
prin aceasta în orizontul valorii, al idealului. S-a putut ivi, astfel, şi dreptul natural, 
înţeles ca expresie juridic îndrumătoare a vieţuirii neînstrăinate a omului. S-a 
produs, în timp, o transmutaţie axiologică. Pe fondul ei, dreptul natural se 
revendica nu direct naturii umane, datului ei biopsihic, cât condiţiei umane, adică 
exigenţei valorizatoare a naturii omeneşti. Perenitatea dreptului natural stă în 
perenitatea şi universalitatea condiţiei umane. Aceasta din urmă, abia, vizează un 
dincolo, implică năzuinţa autodepăşirii, în timp ce natura umană nu e decât obiectul 
ei sau, în cel mai bun caz, rezultatul ei, mereu perfectibil.  

Exprimând cu mijloacele lui năzuinţa cathartică a umanităţii şi omului 
deplin, dreptul natural e fundamentul multiplelor ipostaze ale dreptului pozitiv, dar 
nu conţinutul său direct. Dreptul natural nu trimite reductiv la statutul juridic-
formal al omului, ci la omul însuşi. În consecinţă, autoritatea dreptului natural nu 
rezidă în instituţionalizarea sa normativă, ci în impulsul ce-l dă minţii omeneşti 
chemate să descopere valori şi principii de convieţuire. 

În felul său, dreptul natural este un arc peste timpul devenirii umane, susţinându-
i consecvent mişcarea formativă în câmpul juridicităţii. Perenitatea exprimată nu ţine 
de un anistorism speculativ şi îngheţat; ea decurge din tumultul istoriei concrete, 
angajată să redescopere in actu, pentru a nu rătăci, valorile ei eterne.  

Tentaţia instituţionalizării dreptului natural, transformarea lui tale-quale în 
normă pozitivă nu exprimă decât o alunecare ideologică. Ea alimentează astăzi 
până şi intervenţii armate în numele drepturilor omului, şi, îndeosebi, egoismul 
exacerbat al primitivităţii societăţii de consum. Încurajarea a ceea ce este lubric în 
fiinţa umană, consumismul, trivializarea mass-mediei, cultivarea imaginii în 
detrimentul modelelor morale şi politice  veritabile, dezangajarea socială (altfel atât 
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de profitorie pentru exerciţiul abuziv al puterii publice!) şi, peste toate, sentimentul 
trăirii insulare într-o lume atomizată, dincolo de ideal şi responsabilitate – iată doar 
câteva dintre „roadele” politizării problematicii – totuşi atât de reale! – a 
drepturilor omului. Politica în cauză şi măsurile juridice adiacente au stimulat 
înclinaţia telurică a fiinţei umane. Or, drepturile omului ţin de afirmarea laturii sale 
luminoase şi generoase. Avem a deduce dreptul natural din pattern-ul moral, în 
genere spiritual, în raport de care evaluăm însăşi natura umană. Dreptul natural, 
repetăm, nu e dreptul naturii umane, cât al condiţiei sale valorizatoare. Privit în 
acest fel, se pot evita falsele probleme şi s-ar putea limita totodată efectele 
perturbatoare ale diferenţei care totuşi rămâne între natura umană şi esenţa umană. 
Aceasta din urmă germinează în miezu-i proiectul umanizator şi-l exprimă, ocolind 
orice ipostază abstractă, ca universal-concret: omul din noi şi acela de lângă noi. 

Dar lumea nu e condusă atât de idealuri, cât de interese. În viclenia lor, unele 
dintre acestea din urmă se drapează adesea în atrăgătoare aşteptări ori chiar superioare 
năzuinţe. Cu toate acestea, interesele sunt vectori inerenţi ai dinamicii sociale. 
Raţionalizarea lor – faţă de care îndemnurile moraliste rămân neputincioase –, este 
opera cea mai dificilă a construcţiei sociale. Într-o lume precum aceea prezentă, a 
adâncirii contrastelor, se impune o desubiectivizare atitudinală şi acţională la scală 
globală, fără a fi însă necesară şi o desubiectivare de acelaşi ordin. Omul rămâne 
subiect cu aproape  tot ce rezultă de aici. Se impune totuşi să renunţăm la ideologiile 
alienante; ele ne opun carnal pe unii altora. Trebuie să valorizăm ceea ce ne 
diferenţiază pentru a clădi astfel durabila armonie interumană, bazată pe diversitatea 
intercondiţionantă – inclusiv a intereselor – , fără de care nu e posibilă adevărata 
unitate omenească.  

În ce priveşte dreptul, de când există stat şi luptă pentru putere, acesta, ca 
drept pozitiv, a slujit statul şi puterea. El s-a aşezat obedient la picioarele 
politicului şi politicii. Arareori, în precaritatea conjuncturilor sprijinite normativ, 
dreptul a putut cuprinde şi luminile idealurilor adevărate, aşadar dezinteresate, 
derobate de partizanat. 

Astăzi, în măsura în care vom asigura statul de drept, stat slujitor al dreptului 
şi nu stat al dreptului confiscat de putere, am putea pretinde, poate pentru prima 
dată cu îndreptăţire în istorie, ca politicul şi politica să slujească dreptul, devenit 
acum sumă de valori normative acreditate social şi apte să ne conducă pe calea 
libertăţii reale. Răsturnarea istorică a relaţiei dintre politic şi juridic ar asigura 
întâlnirea firească, nespeculativă, dar nici  ideologizată, a dreptului pozitiv cu 
dreptul natural. Abia în urma doritei schimbări, dreptul natural ar putea fi altceva 
decât o proiecţie abstractă ori, de la cealaltă extremă, un instrument politizat, 
anume – substanţa reală şi directă a dreptului pozitiv. Iar acesta din urmă ar reuşi să 
urce convingător, de la normativitatea eşuată în tehnicismul rece la înalta demnitate 
de sinteză, asumată imperativ, a idealurilor şi valorilor de cultură şi civilizaţie. 

 



 

 

GLOSĂ JURIDICĂ ASUPRA „COMERCIALITĂŢII” 

Paul POPOVICI∗ 

Résumé 

Résumé. Le mot «commercialité» représente une nouveauté dans le langage juridique, 
généré par le procès de néologisation de la langue. Même s’il n’est pas encore enregistré dans le 
Dictionnaire explicatif de la langue roumaine, la notion est utilisée avec des significations précises 
en constituant, dans la lumière de la doctrine et de la jurisprudence, un concept clair et bien intégré 
dans le lexique de spécialité. Apparu come le résultat d’une certaine influence française de la 
première moitié du 20e siècle, son absence du circuit linguistique général peut être expliquée par le 
fait que la présence d’un thème scientifique dépasse d’habitude l’inventaire d’un lexicon, soit-il 
même le DEX. Mais aujourd’hui l’on peut suggérer qu’il soit inscrit dans les dictionnaires de la 
langue roumaine, grâce à sa présence attestée depuis plus de 90 années dans le langage et grâce à sa 
fréquente utilisation dans la doctrine et dans la pratique judiciaire. 

Mots-clés : commercialité, commerce, non-commercialité, néologisme. 

Din punct de vedere etimologic, vocabula „comerţ”, provine din limba latină 
după cum atestă lingviştii, şi constituie o alăturare a două cuvinte – con şi merx –, 
definind o operaţiune cu mărfuri1; aşadar, prin commercium romanii înţelegeau 
„comerţ, negoţ, schimb, cumpărare şi vânzare”2. Comercialitatea este un cuvânt care 
nu se găseşte în nici unul dintre dicţionarele uzuale ale limbii române. Absenţa sa 
generează în mod firesc câteva întrebări. 1) Ce este comercialitatea? 2) Cuvântul 
comercialitate nu există? 3) Franceză, italiană, engleză & dreptul corespunzător 4) 
Cuvântul reprezintă un barbarism? 5) Comercialitate / necomercialitate 6) Putem vorbi 
de o depăşire a tiparelor limbii? 7) Habent sua fata verbum. 
                                                 

∗ Lect. univ. dr., Universitatea „Dimitrie Cantemir”, Facultatea de Drept din Cluj-Napoca; 
email: paul.popovici@pedagogia.ro. 

Autorul mulţumeşte pentru sugestii şi observaţii reputatului prof. univ. dr. Alin-Mihai 
GHERMAN, membru al Societăţii de Studii Filologice, precum şi al Prezidiului Societăţii Române de 
Dialectologie. 

1 Ludwig Ramshorn, Lateinische Synonymik: Nach Gardin-Dumesnil’s synonymes Latins, 
Baumgärtner, Leipzig, 1833, p. 238; Émile Benveniste, Jean Lallot, Indo-European Language and Society, 
trad. E. Palmer, University of Miami Press, 1973, p. 114. A se vedea şi Alfred Ernout, Alfred Meillet, 
Dictionnaire étymologique de la langue latine. Histoire des mots, Klincksieck, Paris, 2001, p. 400. 

2 Gheorghe Guţu, Dicţionar latin-român, Editura Humanitas, Bucureşti, 2003, p. 236. Ius 
commercii nu reprezenta decât un atribut conferit de ius civile şi anume acela de a înstrăina un bun.  
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1. Ce este comercialitatea? 
Comercialitatea reprezintă un atribut sau un caracter al unui act, fapt juridic 

sau raport juridic de a fi de natură comercială sau de a avea specific comercial. 
Aşadar, actele săvârşite de un comerciant se bucură de prezumţia comercialităţii, 
cu alte cuvinte au un caracter comercial şi prin urmare ele se supun unor 
reglementări speciale (legii comerciale). 

Unii autori au extins şi mai mult „graniţele” semnificaţiilor acestui cuvânt 
vorbind despre comercialitate ca „trăsătură fundamentală a economiei moderne şi 
obiect de reglementare juridică”3. 

Caracterului neeufonic al cuvântului i se asociază şi un veritabil ireal neant, 
generat de abrogarea stufoasă a Codului comercial român prin noul Cod civil 
(NCC). Ambiguitatea şi aparenta idiosincrazie a legiuitorului român faţă de 
cuvântul „comercial” şi derivatele acestuia pot naşte cu atât mai multe întrebări 
privitoare la noţiunea şi corectitudinea cuvântului „comercialitate”.  

2. Cuvântul comercialitate nu există? 
Pentru cititorul obişnuit, dar şi pentru cel nespecializat în materia dreptului 

comercial, cuvântul „comercialitate” nu pare a exista, de vreme ce nu se regăseşte 
nici în Dicţionarul explicativ al limbii române, nici în Dicţionarul enciclopedic şi 
nici în Micul dicţionar academic4. De altfel, nici în formatul electronic al DEX-
ului, care se bazează pe mai multe dicţionare, căutarea cuvântului „comercialitate” 
nu oferă niciun rezultat. Trebuie notat că toate aceste dicţionare au un caracter de 
înregistrare retroactivă, dintr-un grup de texte considerate ca fiind exemplare 
pentru dezvoltarea limbii. 

Cu toate acestea el există şi este folosit cu insistenţă în materia dreptului 
comerţului internaţional. Autori prestigioşi (Ioan Macovei, ca să ne rezumăm doar 
la unul dintre cei mai cunoscuţi), îl utilizează cu dezinvoltură:  

„Comercialitatea reprezintă calitatea unui raport juridic de a fi comercial. 
Determinarea noţiunii de comercialitate presupune efectuarea unei calificări. 
Operaţiunea calificării se face după dreptul intern al fiecărui stat în conformitate cu 
anumite criterii. În definirea comercialităţii sunt cunoscute două concepţii diferite: 
concepţia subiectivă şi concepţia obiectivă”5. 

                                                 
3 Alexandru Amititeloaie, Comercialitatea, trăsătură fundamentală a economiei moderne şi 

obiect de reglementare juridică, în „Analele Facultăţii de Drept. Universitatea Ecologică « D. 
Cantemir » Iaşi”, nr. 1/2001, p. 67–72. 

4 Cu observaţia generală că niciunul din aceste dicţionare nu îşi propune să facă un inventar 
complet al lexicului românesc. 

5 Ioan Macovei, Dreptul comerţului internaţional, Universitatea „Alexandru Ioan Cuza” Iaşi. 
Facultatea de Drept, 2009, p. 3. A se vedea şi Radu Gh. Geamănu, Dreptul comerţului internaţional, 
I, Partea generală, ediţia a II-a, Editura Hamangiu, Bucureşti, 2007, p. 10-11. 



3 Glosă juridică asupra „comercialităţii” 175 

 

 

3. Franceza şi Dreptul francez6 
Deşi cuvântul „comerţ” este atestat în limba franceză încă din anul 1370, 

dicţionarul Le maxidico7 nu consemnează derivatul „comercialitate”; cu toate 
acestea el nu este doar folosit, ci şi analizat pe larg, în lucrări dedicate, cu toate 
implicaţiile pe care le presupune8. 

Din cercetările întreprinse, am identificat folosirea „comercialităţii” încă din 
secolul al XIX-lea9, prima înregistrare a sa într-un lexicon fiind în ediţia din 1866 a 
dicţionarului Larousse10. 

Notăm, ca o paranteză, că în dreptul francez se vorbeşte de comercialitatea 
anumitor operaţiuni chiar şi în cazul în care acestea nu ar fi acte de comerţ11. 

4.Cuvântul comercialitate reprezintă un barbarism? 
Folosirea noţiunii de „comercialitate” în dreptul comerţului internaţional ar 

putea fi pusă pe seama aculturaţiei generate de contactul direct cu diferite sisteme 
juridice străine, dintre care cea mai mare influenţă o are dreptul anglo-saxon12. 
Însă, din punct de vedere etimologic, vocabula „comercialitate” pare totuşi să 
provină din italiană sau franceză, vehiculele lingvistice ale decisivelor influenţe 
legislative din secolul al XIX-lea mai ales. În fond, Codurile comerciale 
                                                 

6 Dicţionarele italiene înregistrează şi ele de la sfârşitul secolului al XIX-lea termenul de 
commercialità, fiind folosit curent în lucrările de drept. În limba engleză şi în dreptul anglo-saxon se 
foloseşte deopotrivă termenul de  commerciality şi cel de marketability. 

7 Le maxidico, Connaissance, 1997, p. 243. 
8 Jean Stoufflet, François-Xavier Vincensini, La commercialité. Recherche sur l’identification 

d'une activité, Aix-en-Provence, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1998, 595 p., în „Revue 
internationale de droit comparé”, nr. 3/1999. p. 718–719. Pentru alte analize juridice privind 
comercialitatea în dreptul francez, a se vedea Stéphane Piedelièvre, Actes de commerce, 
commerçants, fonds de commerce, Dalloz, Paris, 2008. 

9 Emile Agnel, Code-manuel des artistes dramatiques et des artistes musiciens, Mansut, Paris, 
1851, p. 76; Eugène Paign, Théorie légale des opérations de banque ou droits et devoirs des 
banquiers en matière de commerce d’argent, Guillaumin et Cie, À. Duran, Paris, [1854], p. 33, 56, 60 
etc., Jassuda Bédarride, Commentaire du code de commerce, Durand - Aubin, Paris - Aix, 1854,  
p. 35, 43 etc. 

10 Notăm faptul că el nu se regăseşte în orice dicţionare, chiar specializate în drept. De 
exemplu, el nu poate fi aflat în Max Lagrand, Dictionnaire usuel du droit, Larousse, Paris, [1908] nici 
ca intrare şi nici ca simplă vocabulă utilizată pentru a explica alte cuvinte. Fireşte, în altele el este însă 
consemnat: Onésime Masselin, Dictionnaire juridique. Législation et nouvelle jurisprudence en 
matière de finances et sociétés, sur les opérations de banque, bourse et coulisse, à l'usage des agents 
de change, banquiers, coulissiers, Paris, 1888, p. 61. 

11 A. Boistel, Précis de droit commercial, 3e éd. consid. augm., Ernest Thorin, Paris, 1884,  
p. 34. 

12 Cu privire la influenţa SUA în domeniul dreptului comercial naţional (nu doar 
internaţional), a se vedea Junko Watanabe, L’américanisation des règles commerciales: le cas de 
l’industrie textile japonaise, în „Histoire, économie et société”, nr. 2/2006, p. 246. 
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„româneşti” din perioada mai înainte menţionată au fost scrise sub determinarea 
Codului comercial francez napoleonian (edictat în anul 1806, se regăseşte în 
substanţa Condicii de comerţ a Ţării Româneşti, 1840) şi a Codului comercial 
italian (publicat în anul 1881, a reprezentat sursa cea mai importantă a Codului 
comercial român de la 1887). 

În perioada interbelică, întâlnim noţiunea încă din titlul unui articol la unul 
dintre doctrinarii importanţi ai timpului: profesorul Dimitrie Gălăşescu-Pyk (1888–
?), Evoluţia noţiunii de comercialitate şi autonomia dreptului comercial13. Însă ea 
poate fi întâlnită mai devreme, la profesorul Constantin C. Arion (1855 [1856?]-
1923) cu acelaşi înţeles de atunci şi până astăzi: „transformarea obiectului, 
cumpărat în scop de a fi revândut, nu împiedică comercialitatea actului”14. 

Fără să îl utilizeze foarte des, cuvântul este întâlnit, de exemplu, şi în opera 
profesorului Ion Luca Georgescu (1901–1996), un alt reprezentant de marcă al 
ştiinţei dreptului comercial, care discută despre comercialitate ca şi criteriul care 
distinge vânzarea civilă de cea comercială15  

Cu toate acestea, un reputat autor contemporan, prof. univ. dr. Stanciu 
Cărpenaru, pare că ezită să îl folosească, preferând sintagme de genul „caracterul 
comercial” etc.16 Să fie aceasta din cauza unui „puritanism” lingvistic? Puţin 
probabil, deoarece discută de „comercialitatea vânzării-cumpărării”17. 

Dar nu mai puţin lipsită de acribie este exprimarea altor doctrinari consacraţi, 
care utilizează în mod repetat vocabula supusă analizei: „De altfel, potrivit concepţiei 
subiective privind determinarea comercialităţii unui raport juridic, concepţie care este 
proprie legislaţiei germane (art. 343 HGB) comercialitatea raportului juridic depinde de 
calitatea autorului, a subiectului participant”18. 

„Prezumţia generată de dispoziţiile art. 4 C. com. are ca unică menire 
facilitarea constatării comercialităţii unei fapte săvârşite de comerciant pentru a-l 
scuti de dovada acelei comercialităţi”19.  
                                                 

13 Dimitrie Gălăşescu-Pyk, Evoluţia noţiunii de comercialitate şi autonomia dreptului 
comercial, în „Revista de drept comercial, nr. 7–8/1942, p. 445 si urm., apud Stanciu Cărpenaru, 
Dreptul comercial în condiţiile noului Cod civil, http://www.legalis.ro. 

14 C. C. Arion, Elemente de drept comercial, vol. I, Noţiuni generale. Faptele de comerţ, 
Comercianţii şi registrele lor. Obligaţiunile comerciale. Proba lor. Vânzarea comercială. Reportul, 
Editura Librăriei Socec, Bucureşti, 1920, p. 56. 

15 I. L. Georgescu, Drept comercial român. Teoria generală a obligaţiilor comerciale. 
Probele. Contractul de vânzare-cumpărare comercială, lucrare revăzută, completată şi adusă la zi de 
Ion Băcanu, Editura Lumina Lex, Bucureşti, 1994, pp. 126, 128. 

16 Stanciu D. Cărpenaru, Tratat de drept comercial român, ediţia a II-a, Editura Universul 
Juridic, Bucureşti, 2011, p. 40. 

17 Ibidem, p. 42. 
18 Smaranda Angheni, Dreptul comercial – tradiţie şi modernism, http://www.legalis.ro (ultima 

accesare: 09.01.2012), reluat în Smaranda Angheni, Dreptul comercial – între dualism şi monism, în 
Marilena Uliescu, Noul Cod civil. Comentarii, ediţia a III-a revăzută şi adăugită, Editura Universul 
Juridic, Bucureşti, 2011, p. 79.  

19 Ion Turcu, Tratat teoretic şi practic de drept comercial, vol. I, Editura CH Beck, Bucureşti, 
2008, p. 40. 
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Mai mult, se vorbeşte chiar faptul că „exploatarea fondului [de comerţ] este 
calificată  în sensul că acesta trebuie să corespundă criteriilor comercialităţii  
(s. ns., P.P.) […]”20, ceea ce relevă în mod indiscutabil o consfinţire a asimilării 
depline în limbajul ştiinţei dreptului. 

După cum se poate observa, respectiva vocabulă simplifică în mod evident 
exprimarea, fluidizând-o. În aceste condiţii, cuvântul „comercialitate” poate fi 
considerat ca fiind împrumutat fără justificare şi neasimilat din punct de vedere 
lingvistic, cu alte cuvinte să primească statutul mai puţin onorant de barbarism? 

Noţiunea este întâlnită însă şi în jurisprudenţă, o căutare sumară relevând 
ocurenţa sa la nivelul unor instanţe aflate la o distanţă geografică destul de mare 
unele faţă de altele: Bucureşti21, Cluj-Napoca22, Craiova23. 

Pe larg, reproducem dintr-o decizie a Curţii de Apel Bucureşti: 
„[…] Temeiul legal invocat nu pune în discuţie comercialitatea actului sau 

natura comercială a contractului de înstrăinare. […] Se invocă dispoziţiile art. 4 
Cod comercial care instituie prezumţia de comercialitate pentru toate obligaţiile 
comerciantului, indiferent de izvorul lor. […] Prezumţia de comercialitate este o 
prezumţie legală, relativă, care poate fi răsturnată, în condiţiile art. 4 Cod 
comercial, prin dovedirea caracterului civil al obligaţiei. […] În speţă, prezumţia de 
comercialitate a contractului de vânzare-cumpărare încheiat de recurenta-
reclamantă care este un comerciant, nu a fost răsturnată, ci dimpotrivă, scopul 
încheierii contractului a fost acela al realizării unei investiţii adecvate obiectului de 
activitate al societăţii comerciale”24. 

Consecvente între ele, secţii ale instanţei supreme, au folosit fără reticenţă, 
această vocabulă: 

„În ipoteza reglementată de art. 3 C. com., comercialitatea faptelor de 
comerţ rezultă din lege, indiferent de persoana care le săvârşeşte, comerciant sau 
necomerciant”25. 

Contractele comerciale se disting printr-un element definitoriu: comercialitate, 
în sensul că, potrivit legii, ele sunt acte de comerţ prin care se stabilesc raporturi 
juridice comerciale şi din care izvorăsc obligaţii comerciale26. 
                                                 

20 Lucia-Valentina Herovanu, Fondul de comerţ, Editura Universul Juridic, Bucureşti, 2011, p. 121. 
21 „[…] Art. 4 C.com. instituie o prezumţie de comercialitate pentru « celelalte contracte şi 

obligaţiuni ale unui comerciant, dacă nu sunt de natură civilă »” – Curtea de Apel Bucureşti, sentinţa 
comercială nr. 123/26.08.2009, camera de consiliu. 

22 „Într-adevăr, prezumţia de comercialitate însoţeşte toate actele efectuate de către 
comercianţi”. […] „În speţă, comercialitatea actului ar fi rezultat fără tăgadă din faptul aducerii 
bunului ca aport în natură” – Curtea de Apel Cluj, încheierea nr. 19/2009 din Camera de consiliu din 
26.02.2009. 

23 „Prezumţia de comercialitate este înlăturată dacă obligaţia este de natură civilă având 
caracter privat, deoarece actul prin structura şi funcţia sa esenţială nu se referă la activitatea 
comercială, rămânând civil indiferent de persoana care-l săvârşeşte” – Curtea de Apel Craiova, 
sentinţa nr. 4/28.01.2010. 

24 Curtea de Apel Bucureşti, Secţia a VI-a Comercială, decizia comercială nr. 1861 R din 
20.12.2007. 

25 Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, Secţia Comercială, decizia nr. 2470/16.10.2009. 
26 Înalta Curte de Casaţie şi Justiţie, Secţia Civilă şi de Proprietate intelectuală, decizia nr. 

1776.03.2008. 



178 Paul Popovici 6 

Din jurisprudenţă, noţiunea este preluată – şi are acelaşi înţeles – şi de 
Curtea Constituţională a României: 

„Art. 1396 alin.(3) din Legea nr.8/1996 instituie un regim sancţionator mai 
sever pentru săvârşirea infracţiunilor prevăzute la alin.(1) şi (2) ale aceluiaşi 
articol, dacă sunt săvârşite « în scop comercial », iar art. 1396 alin. (10) din lege 
reglementează prezumţia de comercialitate (s. ns., P.P.) numai pentru operatorii 
economici care au în obiectul de activitate reproducerea, distribuirea, închirierea, 
depozitarea sau transportul de produse purtătoare de drepturi de autor ori de 
drepturi conexe, şi doar pentru marfa pirat care este identificată la sediul, în 
punctele de lucru, în anexele acestora sau în mijloacele de transport utilizate de 
aceşti operatori economici. 

Prezumţia de comercialitate (s. ns., P.P.), reglementată în aceste condiţii, 
este o prezumţie relativă, părţile având la dispoziţie toate mijloacele procedurale 
pentru a o răsturna, în condiţiile legii, fiind astfel garantat dreptul la un proces 
echitabil”27. 

Aceste extrase mai ample din jurisprudenţă confirmă faptul că noţiunea de 
comercialitate nu constituie o noţiune cu un caracter incert sau fluid şi că este nu 
doar cunoscută, ci înţeleasă şi aplicată fără ezitare, fiind în mod deplin adaptată 
vocabularului juridic contemporan. 

5. Comercialitate/necomercialitate 
Dacă lectura „comercialităţii” poate genera întrebări cu privire la corectitudinea 

lingvistică, descoperirea „necomercialităţii” apare nu doar neeufonică, ci de-a dreptul 
ca o vocabulă forţată şi prin urmare mai inadecvată unui limbaj riguros. 

În ciuda unei eventuale bariere de acest gen, „necomercialitatea” poate fi 
întâlnită nu doar în texte ale doctrinei, ci şi ale practicii judecătoreşti în mod firesc, 
ca antonim al „comercialităţii”28. 

Astfel, „prin art. 4 C. com. se instituie doar o prezumţie de comercialitate a 
actelor pe care le săvârşeşte un comerciant, dar efectele prezumţiei se menţin 
numai în acele situaţii în care actele şi faptele generatoare de obligaţii se  
regăsesc în fapte de comerţ obiective licite sau ilicite şi nu în calificări de 
necomercialitate”29.  

Cu alte cuvinte, se vorbeşte de înlăturarea prezumţiei de comercialitate, 
„instituită prin art. 4 C. com., […] întrucât necomercialitatea (s. ns., P.P.) rezultă 
din însuşi actul încheiat de comerciant”30. 
                                                 

27 Curtea Constituţională, decizia nr. 291 din 3 martie 2009, referitoare la excepţia de 
neconstituţionalitate a prevederilor art.1396 alin.(3) şi (10) din Legea nr.8/1996 privind dreptul de 
autor şi drepturile conexe, publicată în „Monitorul Oficial”, nr. 187 din 25. 03. 2009. 

28 Cuvântul poate fi identificat în limba franceză: non-commercialité: Eugène Paign, op. cit., 
[1854], p. 56, 110, Jassuda Bédarride, op. cit., p. 31. 

29 Ion Turcu, op. cit., vol. I, p. 40. 
30 Curtea de Apel Bucureşti, Secţia Comercială, decizia comercială nr. 731 din 17 

februarie 2006. 
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În acelaşi sens se exprimă şi o altă instanţă de judecată:  
„Prezumţia de comercialitate (s. ns., P.P.) este înlăturată dacă obligaţia este 

de natură civilă având caracter privat deoarece actul prin structura şi funcţia sa 
esenţială nu se referă la activitatea comercială, rămânând civil indiferent de 
persoana care-l săvârşeşte, precum şi dacă necomercialitatea (s. ns., P.P.) rezultă 
din însuşi actul săvârşit de comerciant în sensul că prin voinţa sa acesta imprimă 
actului caracterul necomercial, străin comerţului său”31. 

6. Putem vorbi de o depăşire a tiparelor limbii?  
Analizând natura cuvântului „comercialitate”, constatăm faptul că el este un 

derivat lingvistic al substantivului comerţ. Neincluderea sa într-unul dintre 
dicţionarele limbii române32 ne pune atât problema modalităţii de construcţie, cât şi 
a procedeului de apariţie pentru că, deşi limba este un veritabil organism viu33 care 
se îmbogăţeşte mereu inclusiv prin derivaţie, geneza cuvintelor nu poate fi lăsată la 
voia întâmplării sau nu trebuie să se producă prin discreta încălcare a regulilor 
lingvistice34. 

Problemele revitalizării35, ca şi cea a unei igiene a limbii36, nu sunt noi. Încă 
din antichitate au existat veritabili „gardieni” care au urmărit cu atenţie fenomenul 
contaminării şi al degradării lingvistice, încercând, cu mijloacele corespunzătoare 
timpului, să împiedice sau să asaneze asemenea fenomene37. Reacţiile de acest gen 
au fost îndreptăţite şi mai târziu, mai ales acolo unde împrumuturile lexicale se 
făceau fie din scopuri politice şi culturale, fie dintr-un exces de imitaţie aflată la 
limita grotescului. Este cunoscut efortul de „re-latinizare” al limbii române în care 
au fost implicaţi reprezentanţi ai şcolii ardelene, dar şi veritabila campanie de 
satirizare a folosirii de cuvinte străine de către „clasa” mijlocie38. 

Intervenţia statului, ca mai în orice domeniu, atunci când se produce prin 
politici privind limba39, trebuie să fie una de echilibrare a tendinţelor cu mijloace 
                                                 

31 Curtea de Apel Craiova, sentinţa nr. 4/28.01.2010. 
32 Florin Marcu, Marele dicţionar de neologisme, Editura Saeculum, Bucureşti, 2002,  p. 196 

înregistrează, însă, alte câteva derivate ale lui „comercial” neincluse în DEX: comercialism, 
comercialist, comercializabil. Există însă multe alte derivate care folosesc sufixul –itate: 
combustibilite, comensurabilitate, comestibilitate (ibidem). 

33 Pentru o incursiune în raportul om-limbă, a se vedea Steven Pinker, The Stuff of Thought: 
Language as a Window into Human Nature, Viking, 2007. 

34 Rochelle Lieber, Introducing Morphology, Cambridge University Press, 2009, Peter 
Ackema, Ad Neeleman, Beyond Morphology: Interface Conditions on Word Formation, Oxford 
University Press, 2004. 

35 Lenore A. Grenoble, Lindsay J. Whaley, Saving Languages. An Introduction to Language 
Revitalization, Cambridge University Press, 2006. 

36 Deborah Cameron, Verbal Hygiene, Routledge, 1995. 
37 Robert A. Kaster, Guardians of Language: The Grammarian and Society, University of 

California Press, 1997. 
38 Vasile Alecsandri, Coana Chiriţa; Ion Luca Caragiale, Momente şi schiţe etc. 
39 Mehrdad Kia, Persian Nationalism and the Campaign for Language Purification, în 

„Middle Eastern Studies”, nr. 2 /1998, p. 9–36. 
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adecvate şi în nici un caz fără mijloace violente sau al căror efect este  
desfigurarea limbii40. 

Cu toate acestea, dincolo de orice „protecţionism” lingvistic, există influenţe 
uneori poate accelerate de fenomene ca globalizarea, interculturalitatea etc. Într-un 
asemenea context, prestigiul cultural, economic şi, de ce nu, militar, poate constitui 
o sursă sigură de preluare a unor cuvinte41. Poate fi vorba în acest context de o 
asemenea presiune sau ar putea fi vorba de o construcţie lexicală împrumutată 
pentru a exprima mai bine şi mai concis o anumită noţiune? 

Dacă prezenţa vocabulei în discuţie este indiscutabilă în limbile italiană şi 
franceză, de unde pare să şi provină, se poate constata un împrumut lexical în toată 
regula? Dacă ar fi aşa, atunci nu avem de-a face cu o „îmbolnăvire” a cuvântului 
autohton42 întrucât nu găsim un corespondent al acestuia în limba română care să 
fie înlocuit din varii cauze (lingvistice sau nu). Dimpotrivă, împrumutul este şi 
justificat şi asimilat din punct de vedere lingvistic. Într-o atare ipoteză, este 
imposibilă calificarea ca barbarism ori ca reţinerea unei degradări a limbii, cu toate 
că utilizarea poate naşte întrebări cu privire la „românitatea” sa. 

Ne putem întreba şi dacă apariţia cuvântului „comercialitate” a fost generată 
de necesităţi de expresivitate lingvistică prin procedeul derivării cu sufixe – în 
speţă fiind vorba de „itate” –? Aparent, această ipoteză ar denota o maleabilitate 
lingvistică mai mare pentru un nespecialist. În fapt, ea este cea mai puţin probabilă; 
din informaţiile pe care le deţinem, „comercialitatea” a început să fie folosită de 
profesorii de drept comercial care în mod inevitabil au cunoscut doctrinele juridice 
franceză şi italiană. 

Cuvinte ca „performanţialitate” şi „abuzabilitate” pot constitui contraexemple 
pentru forţarea lexicului, însă „comercialitate” nu se înscrie în această „familie” cel 
puţin din trei motive. Primul este că nu orice cuvânt poate fi derivat cu ajutorul 
sufixului „–itate”. Al doilea motiv este dat de aceea că el se regăseşte în unele 
dicţionare franceze, atât generale, cât şi de specialitate. Al treilea motiv: dinamica 
raporturilor comerciale a impus nu numai adoptarea unei legislaţii noi, de import, 
corespunzătoare dezvoltării acestora, ci şi a unei terminologii adecvate în condiţiile 
în care din punct de vedere lingvistic s-a sesizat un „vid terminologic”. Or, 
asemenea situaţii au ca efect recurgerea la neologisme dat fiind faptul că ele 
însoţesc noile reglementări pe care le descriu. În mod firesc, creaţia neologismelor 
trebuie „să se adapteze reţelelor tematice specifice domeniilor de aplicaţie avute în 
vedere, dar şi specificităţilor lexicale şi morfologice ale limbii române”43. 
                                                 

40 Geoffrey Lewis, The Turkish Language Reform: A Catastrophic Success, Oxford 
University Press, 2000. 

41 Malcolm Offord, French Words: Past, Present and Future, Multilingual Matters Ltd, 2001, 
p. 68. 

42 După cum plastic se exprima Sextil Puşcariu. 
43 Ileana Busuioc,  Dinamica terminologiilor româneşti sub impactul traducerii „acquis”-ului 

comunitar, în Gabriela Pană Dindelegan (coord.), Aspecte ale dinamicii limbii române actuale (II), 
Editura Universităţii, Bucureşti, 2003. 
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7. Habent sua fata verbum 
Adoptarea noului Cod civil s-a realizat în paralel cu abrogarea Codului 

comercial şi înlocuirea termenului de „comerciant” prin acela de „profesionist”: 
„Noţiunea «profesionist » prevăzută la art. 3 din Codul civil include categoriile de 
comerciant, întreprinzător, operator economic, precum şi orice alte persoane 
autorizate să desfăşoare activităţi economice sau profesionale, astfel cum aceste 
noţiuni sunt prevăzute de lege, la data intrării în vigoare a Codului civil”44. 

Astfel, se încheie brusc un capitol important al sistemului legislativ 
românesc şi anume al subsidiarităţii dreptului civil în raport cu cel comercial. 
Instituirea monismului juridic a determinat juriştii să răspundă la întrebarea dacă, 
ipso facto, mai există un drept comercial, raporturi comerciale şi comercianţi. 

Ambiguitatea de care vorbeam la începutul prezentei note este generată de o 
aparentă idiosincrazie a legiuitorului faţă de vocabula „comercial” şi derivatele 
acesteia45; cu toate acestea ea este prezentă în noua reglementare. Ar trebui să ne 
întrebăm dacă, în condiţiile în care Codul comercial era abrogat prin noul Cod 
civil, putea oare legiuitorul să repete sau să caute cu insistenţă prilejuri de a face 
referiri la atributul „comercial”? Credem că, în fond, legiuitorul a fost consecvent 
cu sine însuşi, atunci când a eliminat la maximum toate referirile la acesta. 

Deşi cuvântul „comercial” are o prezenţă discretă în nou Cod civil şi în 
Legea de punere în aplicare din motivul de mai sus „profesionist”, există au fost 
formulate suficiente argumente în favoarea „supravieţuirii” dreptului comercial. 
Bunăoară, în continuare există o Lege a Registrului comerţului care reglementează 
chestiuni specifice comercianţilor, cum ar fi înmatricularea şi publicitatea 
acestora46; nici fondul de comerţ nu dispare nici ca sintagmă, nici ca „patrimoniu 
comercial”47; divulgarea secretului comercial este sancţionată48; existenţa unui 
circuit comercial nu poate fi tăgăduită49; există bunuri care au valoare economică, 
dar nu şi una comercială50; societăţile pot fi nu numai simple (civile, în Codul civil 
de la 1864), ci şi comerciale51 – funcţionând chiar în conformitate cu o Lege a 

                                                 
44 Art. 3 din Legea nr. 71/2011 privind punerea în aplicare a Codului civil. 
45 „La data intrării în vigoare a Codului civil, termenii şi expresiile din legislaţia civilă şi 

comercială în vigoare se înlocuiesc cu termenii şi expresiile corespondente din Codul civil” – art. 213 
din Legea nr. 71/2011 privind punerea în aplicare a Codului civil. 

46 Art. 18, art. 230, art. 334 alin. (4) NCC. 
47 I. L. Georgescu; art. 340, art. 745, 2638 alin. (2) NCC. Dispariţia fondului de comerţ ar fi 

fost cu totul de neconceput deoarece această instituţie este „un element central al patrimoniului 
comercianţilor”; sub vechea reglementare s-a afirmat pe bună dreptate că „persoana care îl 
exploatează trebuie considerată ca exercitând o profesiune comercială” – Lucia-Valentina Herovanu, 
op. cit., p. 17, or, această consecinţă nu poate fi eliminată sub noua reglementare. 

48 Art. 1363. 
49 „Contractul de report este acela prin care reportatorul cumpără de la reportat cu plata 

imediată titluri de credit şi valori mobiliare circulând în comerţ” – art. 1772 alin. (1) NCC. A se vedea 
şi art. 1897 alin. (3), art. 2050 alin. (1) NCC. 

50 Art. 2135 NCC. 
51 Art. 2390 alin. (2) NCC. 
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societăţilor comerciale, nr. 31/1990; vânzarea bunurilor mobile ipotecate de către 
creditor trebuie realizată în condiţii comerciale rezonabile52, maniera de acţiune a 
creditorului fiind în mod obligatoriu „în toate cazurile […] comercial rezonabilă”53; 
legea procedurii insolvenţei este aplicabilă numai comercianţilor, nu şi simplelor 
persoane fizice, statului şi unităţilor sale administrativ-teritoriale. 

După cum ne-am exprimat într-un articol anterior, reglementările comerciale 
existente în noul Cod civil sunt în mod evident insuficiente pentru diriguirea 
tuturor raporturilor comerciale şi, cu toată strădania de principiu a legiuitorului, 
soluţiile legislative proiectate nu au putut fi nici pe departe exhaustive; prin 
urmare, noul Cod civil se completează cu legi speciale, comerciale54. 

În atari condiţii, deşi Codul comercial şi-a încetat existenţa şi raporturile de 
drept privat sunt centrate în jurul unei legi unice şi anume noul Cod civil, 
raporturile comerciale continuă să existe în mod distinct de cele civile, după cum 
enunţă chiar legiuitorul: calificarea unor acte ca fiind de comerţ55, în mod necesar 
„raporturile de drept internaţional privat sunt raporturile civile, comerciale (s. ns., 
P.P.), precum şi alte raporturi de drept privat cu element de extraneitate”56. 

Aşadar, în lumina celor de mai sus, este evident că toţi comercianţii sunt 
profesionişti, dar nu toţi profesioniştii sunt comercianţi57. 

Faţă de supravieţuirea dreptului comercial, nu rămâne decât să observăm că 
în continuare utilizarea unor derivate ale cuvântului „comerţ” (cum este şi cel de 
„comercialitate”) este justificată şi are un corespondent în doctrină, jurisprudenţă şi 
acte normative. 

Concluzii 
Iată de ce atât din punct de vedere formal, cât şi din punct de vedere al 

fondului, noţiunea comerţului nu a dispărut, după cum nu poate fi abandonată nici 
sintagma şi nici ramura de „drept comercial”, care indică fără doar şi poate faptul 
că ea se referă la un ansamblu de norme juridice care vizează comerţul. Deşi 
noţiunea este cunoscută încă din dreptul roman, Ulpian definind comerţul emendi 
vendendi invicem jus” (Fragm. XIX: 5)58, ea rămâne cu totul actuală. 

În ceea ce priveşte „comercialitatea”, în lexicul românesc, prezenţa ei o 
constatăm cel puţin începând cu anul 1920, cu specificaţia că nu a fost un cuvânt 
                                                 

52 Art. 2445 alin. (3) NCC; a se vedea şi art. 2445 alin. (2) şi (4), art. 2446 NCC. 
53 Art. 2.467 NCC. 
54 Paul Popovici, The abrogation of the Romanian Code of commercial law, în „Studii de 

drept românesc”, nr. 2/2011, p. 178. 
55 Titlul art. 2081, art. 2082 alin. (2), art. 2083 lit. (b) NCC. 
56 Art. 2557 alin. (2) NCC. 
57 Smaranda Angheni, op. cit., în Marilena Uliescu, op. cit., p. 78. 
58 Thomas Swinburne Carr, A Manual of Roman Antiquities, A. Spottiswoode, Londra, 1836, 

p. 175. 
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foarte des întrebuinţat (probabil din cauza faptului că a reprezentat un împrumut 
considerat oarecum forţat la un moment dat). După 1990, acesta reapare în 
literatura juridică şi în soluţiile jurisprudenţiale, asimilarea sa realizându-se în mod 
firesc, astfel încât frecvenţa sa în circulaţie a crescut. Dacă la început este întâlnit 
un cuvânt pe o pagină, astăzi, atunci când se dezbat chestiunile care le defineşte, 
remarcăm mai multe ocurenţe în cadrul unei pagini59, ceea ce atestă o încadrare 
organică în vocabularul juridic de specialitate. 

Introducerea în circuitul lingvistic a unui termen ştiinţific depăşeşte 
inventarul unui lexicon, fie el şi Dicţionarul explicativ al limbii române. Putem 
însă sugera înscrierea sa în dicţionarele limbii române, dată fiind atestarea de mai 
bine de 90 de ani a cuvântului în limbă şi utilizarea sa frecventă de doctrină şi 
jurisprudenţă60. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
59 În plus faţă de autorii citaţi până acum, menţionăm Doina Anghel, Lizeta Harabagiu, 

Contractul de vânzare. Practică judiciară şi reglementarea din Noul Cod Civil, Editura Hamangiu, 
Bucureşti, 2011, p. 1-2; Cristian Gheorghe, Drept comercial, Editura CH Beck, Bucureşti, 2010,  
p. 20. 

60 În acelaşi sens, Angela Bidu-Vrănceanu, Dinamica sensurilor cuvintelor româneşti din 
1990 până în 2002, în Gabriela Pană Dindelegan (coord.), op. cit. 
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RENUNŢAREA LA APLICAREA PEDEPSEI ŞI AMÂNAREA 
APLICĂRII PEDEPSEI, POTRIVIT LEGII NR. 286/2009 

Versavia BRUTARU∗ 

Abstract 

Abstract. The individualization of the penal sanctions is a complex operation, and it is realized in 
three different phases: the phase of incrimination of the criminal offences, the phase of precise 
determination of the punishment and the phase of the execution of the applied punishment. Starting from 
this reality, the theory of the penal law makes a distinction between the three phases of individualization 
that correspond with the three mentioned ones: the legal individualization, the juridical individualization 
and the administrative individualization. Within each phases, the penal law sanctions are individualized by 
the activity of particular authorities, within certain limits and with certain methods. 

The main goal of the study is to present the new modalities of the punishment individualization, 
adopted by assuming responsibility by the Romanian Government (Law nr. 286/2009). The study also 
presents other modalities of individualization of the punishment that exist in German Penal legislation, 
French Penal Code, Portuguese Penal Code, American Model Penal Code, used as example by the 
Romanian Ministry of Justice, the initiator of the project. Along the study, there are presented some of the 
issues that could appear within the normal application of these new institutions. 

Key words: individualization, personalization, punishment, postponing the punishmen applicationt, 
renouncing to punishmen application, defendant’s obligations.         

1. Problematica individualizării sancţiunii penale, inclusiv a regulilor sau a 
criteriilor legale după care ar urma să se procedeze în acest caz în vederea unei  
influenţări eficiente a comportamentului uman, presupune respectarea acelor reguli 
de individualizare care contribuie sub o formă sau alta la desfăşurarea ordonată a 
procesului prin care a se ajunge la o adaptare corespunzătoare a sancţiunii penale în 
raport cu faptele şi cu persoana condamnatului şi prin aceasta la exercitarea unei 
influenţe benefice asupra comportamentului celui sancţionat. 

În doctrină1 s-a subliniat că prin individualizarea pedepsei se înţelege 
operaţiunea prin care sancţiunea penală este adecvată şi proporţionată faţă de 
fiecare infractor, după gradul vinovăţiei infractorului şi după necesităţile reale ale 
unei juste şi utile reacţiuni represive. 
                                                 

∗ Cercetător ştiinţific gradul III, Institutul de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu”, 
Academia Română; bversavia@gmail. com. 

1 Vintilă Dongoroz, Drept penal (Tratat), Bucureşti, 1939, p. 670. 
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După introducerea măsurilor educative şi a măsurilor de siguranţă în cadrul 
dreptului penal expresia de „individualizare a pedepsei” nu a mai corespuns 
posibilităţilor şi mijloacelor de realizare a reacţiunii represive; de aceea, s-a propus 
ca expresia să fie lărgită2.  

Termenul propus de prof. Vintilă Dongoroz a fost acela de „adaptare a 
sancţiunilor de drept penal”, în raport cu finalitatea lor – reintegrarea ordinii 
juridice şi apărarea socială. Mai înaintea sa, I. Tanoviceanu, sugera folosirea 
expresiei „proporţionalizarea pedepsei”, considerând că termenul de individualizare 
este impropriu. În opinia sa, proporţionalizarea pedepsei trebuie să se facă în aşa 
fel  încât să corespundă gravităţii infracţiunii săvârşite şi, în acelaşi timp, să fie în 
măsură să asigure ordinea juridică, să satisfacă sentimentul de dezaprobare al 
colectivităţii şi să apere societatea; de asemenea, la proporţionalizarea sancţiunii 
penale va trebui să se ţină seama şi de finalitatea şi funcţiunea fiecărei măsuri 
represive precum şi de persoana infractorului3.  

Doctrina italiană foloseşte expresia „la commisurazione della pena”4, iar 
Raymond Saleilles5 care ca elaborat cunoscuta monografie despre individualizarea 
pedepsei susţinea că pedeapsa trebuie să fie adaptabilă la firea celui căruia îi va fi 
aplicată. Dacă vinovatul nu are un fond complet pervertit, trebuie ca pedeapsa să 
nu contribuie la pervertirea lui; ea trebuie să-l ajute să se ridice. Dacă vinovatul 
este irecuperabil, pedeapsa va fi de o severitate maximă, în profitul societăţii, 
reprezentând o măsură radicală de apărare şi prevenire. 

Având ca model de inspiraţie Codul penal francez, în doctrina română6 s-a 
sugerat folosirea expresiei de „personalizare” a sancţiunii, în loc de individualizare, 
spre a exprima nu numai ideea de adaptare a pedepsei în raport cu individualitatea 
fiecărui infractor, dar şi pe aceea de adeziune a infractorului la pedeapsa sa. 
Personalizarea sancţiunii penale ar însemna, în opinia altor autori7 reorientarea 
criteriilor legale ale sancţiunii de la gravitatea faptei la persoana delincventului, 
omul privat de libertate nu şi de demnitate. Folosirea expresiei ”personalizarea 
sancţiunii” ar fi mai corectă dacă am avea în vedere că persoana juridică, deşi poate 
fi sancţionată, adaptarea sancţiunii nu ar putea fi niciodată individualizată deoarece 
persoana juridică nu este un individ.  

Individualizarea sancţiunilor de drept penal, constituie o operaţie complexă, 
şi se realizează în trei faze diferite. În faza incriminării faptelor penale, în faza 
determinării concrete a pedepsei şi în faza executării pedepsei aplicate. Pornind de 
                                                 

2 Ibidem, p. 670–671. 
3 I. Tanoviceanu, Tratat de drept şi procedură penală, comentat  de Vintilă Dongoroz şi colab.,  

ed. a II-a, vol. III, Tipografia Curierul Judiciar, Bucureşti, 1926, p. 99–105. 
4 G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2001, p. 725. 
5 Raymond Saleilles, L’individualisation de la peine, 2e edition, Paris, 1909, p. 47. 
6 O. Brezeanu, De la individualizarea la personalizarea sancţiunilor, în „Revista de Drept 

Penal”,  nr. 1/2000, p. 49. 
7 Th. Papatheodoru, De l’individualisation des peines et la personnalisation des sanctions, în 

„Revue internationale de criminologie et de police technique”, nr. 1/1993, p. 109. 
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la această realitate, în teoria dreptului penal se face distincţie între cele trei trepte 
de individualizare, corespunzătoare celor trei faze menţionate şi anume: 
individualizarea legală, individualizarea judiciară şi individualizarea administrativă. În 
cadrul fiecărei trepte, sancţiunile de drept penal sunt  individualizate prin 
activitatea anumitor organe, în anumite limite şi cu anumite mijloace, iar sub 
raportul forţei lor obligatorii, treptele de individualizare prezintă o anumită 
ierarhie: individualizarea legală este obligatorie şi se impune în faţa individualizării 
judiciare şi individualizării administrative, iar individualizarea judiciară se impune 
în faţa individualizării administrative. Aceasta din urmă, se realizează de organele 
administrative cu prilejul executării pedepselor privative de libertate, prin 
adaptarea regimului de executare în raport cu conduita condamnaţilor la locurile de 
deţinere; acest tip de adaptare este reglementat în prezent prin Legea  nr. 275/2006, 
privind executarea pedepselor şi a măsurilor dispuse de organele judiciare în cursul 
procesului penal şi face obiectul dreptului execuţional penal. 

 
2. Noul Cod penal, recent adoptat prin asumarea răspunderii (Legea  

nr. 286/2009), şi-a propus ca obiectiv crearea unui cadru legislativ coerent în materie 
penală, cu evitarea suprapunerilor inutile de norme în vigoare existente în actualul 
Cod penal şi în legile speciale; simplificarea reglementărilor de drept substanţial, 
menită să faciliteze aplicarea lor unitară şi cu celeritate în activitatea organelor 
judiciare; asigurarea satisfacerii exigenţelor decurgând din principiile fundamentale 
ale dreptului penal consacrate de Constituţie şi de pactele şi tratatele privitoare la 
drepturile fundamentale ale omului, la care România este parte; transpunerea în 
cadrul legislativ penal naţional a reglementărilor adoptate la nivelul Uniunii 
Europene; şi, cel mai important, armonizarea dreptului penal material român cu 
sistemele celorlalte state membre ale Uniunii Europene, ca o premisă a cooperării 
judiciare în materie penală, bazată pe recunoaştere şi încredere reciprocă. 

Sub influenţa acestor din urmă orientări de principiu, noul Cod penal a 
introdus două instituţii noi de individualizare a pedepsei, şi anume, renunţarea la 
aplicarea pedepsei şi amânarea aplicării pedepsei (capitolul V, secţiunea a III-a şi 
secţiunea a IV-a).  

 
3. Renunţarea la aplicarea pedepsei constă în dreptul recunoscut instanţei de 

judecată de a renunţa definitiv la stabilirea şi aplicarea unei pedepse pentru o 
persoană vinovată de comiterea unei infracţiuni, pentru îndreptarea căreia, ţinând 
seama de infracţiunea săvârşită, de persoana infractorului şi de conduita avută de 
acesta anterior şi ulterior comiterii faptei, ar fi suficientă aplicarea unui avertisment, 
în timp ce stabilirea, aplicarea sau executarea unei pedepse ar risca să producă mai 
mult rău decât să ajute la recuperarea inculpatului. Instituţia este reglementată şi în 
legislaţia germană (§ 60 C. pen.), portugheză (art. 60 şi 74 C. pen.), franceză  
(art. 132-58 C. pen.), elveţiană (art. 53 - 54). 
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Condiţiile renunţării la aplicarea pedepsei sunt prevăzute în art. 80, şi anume:  
a) infracţiunea săvârşită să prezinte o gravitate redusă, având în vedere 

natura şi întinderea urmărilor produse, mijloacele folosite, modul şi împrejurările în 
care a fost comisă, motivul şi scopul  urmărit; 

b) instanţa să considere că în raport cu persoana infractorului, cu conduita 
avută anterior săvârşirii infracţiunii, cu eforturile depuse de acesta pentru 
înlăturarea sau diminuarea consecinţelor infracţiunii, precum şi cu posibilităţile 
sale de îndreptare, aplicarea unei pedepse ar fi inoportună putând avea consecinţe 
nedorite asupra persoanei infractorului.     

La litera a) legiutorul a avut în vedere atât condiţiile obiective ale săvârşirii 
faptei, dar şi unele condiţii subiective, cum ar fi motivul şi scopul urmărit în 
săvârşirea acesteia, dispoziţia legală acordând judecătorului posibilitatea de a 
decide mai uşor, ţinând seama de cele 2 categorii de condiţii, dacă este cazul să 
aplice sau nu această dispoziţie a legii. 

La litera b) legiutorul s-a orientat mai mult spre unele condiţii subiective, 
care ţin de personalitatea infractorului, dând posibilitatea judecătorului ca, ţinând 
seama de aceste condiţii să fie în măsură să evalueze mai bine natura şi cuantumul 
pedepsei aplicate. 

În alin. 2 al textului citat sunt arătate condiţiile în care instanţa nu poate 
dispune renunţarea la aplicarea pedepsei. Astfel, nu se poate dispune renunţarea la 
aplicarea pedepsei dacă: 

a) infractorul a mai suferit anterior o condamnare, cu excepţia cazurilor 
prevăzute în art. 42 lit.a) şi b) sau pentru care a intervenit reabilitarea ori s-a 
împlinit termenul de reabilitare; 

b) faţă de acelaşi infractor s-a mai dispus renunţarea la aplicarea pedepsei în 
ultimii 2 ani, anteriori datei comiterii infracţiunii pentru  care este judecat; 

c)  infractorul s-a sustras de la urmărire penală ori judecată sau a încercat 
zădărnicirea aflării adevărului ori a identificării şi tragerii sale la răspundere penală 
sau a participanţilor; 

d) pedeapsa prevăzută de lege pentru infracţiunea săvârşită să fie închisoarea 
mai mare de 5 ani. 

În caz de concurs de infracţiuni, renunţarea la aplicarea pedepsei se poate 
dispune dacă pentru fiecare infracţiune concurentă sunt îndeplinite condiţiile 
prevăzute în alin.(1) şi (2).   

Instanţa, aplicând această dispoziţie, care are caracterul unui avertisment, 
prezintă în motivarea hotărârii temeiurile care au determinat renunţarea la aplicarea 
pedepsei şi atrage atenţia infractorului asupra conduitei sale viitoare şi asupra 
consecinţelor la care se expune dacă va mai comite infracţiuni. În caz de concurs 
de infracţiuni se aplică un singur avertisment. Efectele renunţării la aplicarea 
pedepsei constau în aceea că persoana care a beneficiat de această dispoziţie nu 
este supusă nici unei decăderi, interdicţii sau incapacităţi care ar putea decurge din 
infracţiunea săvârşită; ea însă nu este scutită de obligaţiile civile prevăzute în 
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hotărâre, şi nici de executarea măsurilor de siguranţă (măsuri care au o altă natură 
juridică decât pedeapsa, ele pronunţându-se pentru a înlătura o stare de pericol, 
produsă chiar de infractor).  

 
4. O altă modalitate de individualizare a pedepsei prevăzută în noul Cod penal 

este amânarea aplicării pedepsei (secţiunea a 4-a). 
Instanţa poate dispune amânarea aplicării pedepsei, stabilind un termen de 

supraveghere, dacă sunt întrunite următoarele condiţii: 
a) pedeapsa stabilită, inclusiv în cazul concursului de infracţiuni, este 

amenda sau închisoarea de cel mult 2 ani; 
b) infractorul nu a mai fost condamnat anterior la pedeapsa închisorii, cu 

excepţia cazurilor prevăzute în art.42 lit. a) şi b) sau pentru care a intervenit 
reabilitarea ori s-a împlinit termenul de reabilitare; 

c) infractorul şi-a manifestat acordul de a presta o muncă neremunerată în 
folosul comunităţii;  

d) în raport cu persoana infractorului, cu conduita avută anterior săvârşirii 
infracţiunii, cu eforturile depuse de acesta pentru înlăturarea sau diminuarea 
consecinţelor infracţiunii, precum şi cu posibilităţile sale de îndreptare, instanţa 
apreciază că aplicarea imediată a unei pedepse nu este necesară, dar se impune 
supravegherea conduitei sale pentru o perioadă determinată. 

 
5. Observăm şi la această modalitate de individualizare a pedepsei prezenţa 

atât a criteriilor obiective, (cele referitoare la faptă, la pedeapsă, stabilite de 
instanţă), cât şi criterii subiective, mai numeroase în acest caz8. Criteriile subiective 
                                                 

8 a) Să se prezinte la serviciul de probaţiune, la datele fixate de acesta; 
b) să primească vizitele consilierului de probaţiune desemnat cu supravegherea sa; 
c) să anunţe, în prealabil, schimbarea locuinţei şi orice deplasare care depăşeşte 5 zile, precum 

şi întoarcerea; 
d) să comunice  schimbarea locului de muncă; 
e) să comunice informaţii şi documente de natură a permite controlul mijloacelor sale de 

existenţă. 
(2) Instanţa poate impune persoanei faţă de care s-a dispus amânarea aplicării pedepsei, să 

execute una sau mai multe din următoarele obligaţii: 
a) să urmeze un curs de pregătire şcolară ori de calificare profesională; 
b) să presteze o muncă neremunerată în folosul comunităţii, pe o perioadă cuprinsă între 30 şi 

60 de zile, în condiţiile stabilite de instanţă, afară de cazul în care, din cauza stării de sănătate, 
persoana nu poate presta această muncă. Numărul zilnic de ore se stabileşte prin legea de executare a 
pedepselor; 

c) să frecventeze unul sau mai multe programe de reintegrare socială derulate de către 
serviciul de probaţiune sau organizate în colaborare cu instituţii din comunitate;  

d) să se supună măsurilor de control, tratament sau îngrijire medicală; 
e) să nu comunice cu victima sau cu membri de familie ai acesteia, cu persoanele cu care a 

comis infracţiunea sau cu alte persoane, stabilite de instanţă, ori să nu se apropie de acestea; 
f) să nu se afle în anumite locuri sau la anumite manifestări sportive, culturale ori la alte 

adunări publice, stabilite de instanţă; 
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sunt mai numeroase în acest caz de individualizare, întrucât persoana infractorului 
urmează a fi supravegheată pe o perioadă de timp (2 ani), în care trebuie să 
respecte măsurile de supraveghere şi să execute obligaţiile care îi revin, în 
condiţiile stabilite de instanţă. Menţionăm că sarcina supravegherii inculpatului pe 
parcursul celor 2 ani (termen care curge de la data rămânerii definitive a hotărârii 
de condamnare) revine Serviciului de probaţiune, serviciu care are obligaţia de a 
sesiza instanţa cu privire la îndeplinirea sau neîndeplinirea obligaţiilor de către 
inculpat. Obligaţiile pe care trebuie să le respecte inculpatul pot suferi modificări 
pe durata executării acestora. Astfel, dacă pe parcursul termenului de supraveghere 
au intervenit motive care justifică fie impunerea unor noi obligaţii, fie sporirea sau 
diminuarea condiţiilor de executare a celor existente, instanţa dispune modificarea 
obligaţiilor în mod corespunzător, pentru a asigura persoanei supravegheate şanse 
sporite de îndreptare.  Aşadar, instanţa, când constată aceste stări de fapt, este 
obligată să modifice obligaţiile inculpatului. Obligativitatea instanţei decurge din 
sintagma „instanţa dispune” şi nu „instanţa poate dispune”.  

Instanţa dispune încetarea executării unora din obligaţiile pe care le-a impus, 
atunci când apreciază că menţinerea acestora nu mai este necesară. 

De asemenea, instanţa poate să revoce amânarea aplicării pedepsei, dacă pe 
parcursul termenului de supraveghere persoana supravegheată, cu rea-credinţă, nu 
respectă măsurile de supraveghere sau nu execută obligaţiile impuse. În acest caz 
instanţa revocă amânarea şi  dispune aplicarea şi executarea pedepsei. În cazul când, 
până la expirarea termenului de supraveghere, persoana supravegheată nu 
îndeplineşte integral obligaţiile civile stabilite prin hotărâre, instanţa revocă amânarea 
şi dispune aplicarea şi executarea pedepsei, afară de cazul când persoana dovedeşte 
că nu a avut nici o posibilitate să le îndeplinească. Dacă după amânarea aplicării 
pedepsei persoana supravegheată a săvârşit o nouă infracţiune, cu intenţie sau cu 
intenţie depăşită, descoperită în termenul de supraveghere, pentru care s-a pronunţat 
o condamnare chiar după expirarea acestui termen, instanţa revocă amânarea şi 
dispune aplicarea şi executarea pedepsei. Pedeapsa aplicată ca urmare a revocării 
amânării şi pedeapsa pentru noua infracţiune se calculează conform dispoziţiilor 
privitoare la concursul de infracţiuni. Dacă infracţiunea ulterioară este săvârşită din 
culpă, instanţa poate să menţină amânarea aplicării pedepsei. În acest caz, observăm 
că există facultatea şi nu obligaţia instanţei de a menţine amânarea aplicării pedepsei. 

Instanţa poate anula amânarea aplicării pedepsei, dacă pe parcursul 
termenului de supraveghere se descoperă că persoana supravegheată mai săvârşise 
o infracţiune până la rămânerea definitivă a hotărârii prin care s-a dispus amânarea, 
pentru care i s-a aplicat pedeapsa închisorii chiar după expirarea acestui termen, 
amânarea se anulează, aplicându-se, după caz, dispoziţiile privitoare la concursul 

                                                 
    g) să nu conducă anumite vehicule stabilite de instanţă; 
    h) să nu deţină, să nu folosească şi să nu poarte nicio categorie de arme; 
    i) să nu părăsească teritoriul României fără acordul instanţei;  
    j) să nu ocupe sau să nu exercite funcţia, profesia, meseria ori activitatea de care s-a folosit 

pentru săvârşirea infracţiunii. 
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de infracţiuni, recidivă sau pluralitate intermediară. În caz de concurs de 
infracţiuni, instanţa poate dispune amânarea aplicării pedepsei rezultante dacă sunt 
îndeplinite condiţiile prevăzute în art. 83. Dacă se dispune amânarea aplicării 
pedepsei, termenul de supraveghere se calculează de la data rămânerii definitive a 
hotărârii prin care s-a pronunţat anterior amânarea aplicării pedepsei. 

Efectele amânării aplicării pedepsei sunt acelea că persoanei faţă de care s-a 
dispus amânarea aplicării pedepsei nu i se mai aplică pedeapsa şi nu este supusă 
nici unei decăderi, interdicţii sau incapacităţi care ar putea decurge din infracţiunea 
săvârşită, dacă nu a săvârşit din nou o infracţiune până la expirarea termenului de 
supraveghere, nu s-a dispus revocarea amânării şi nu s-a descoperit o cauză de 
anulare. Amânarea aplicării pedepsei nu produce efecte asupra executării măsurilor 
de siguranţă şi a obligaţiilor civile prevăzute în hotărâre. 

Observăm că efectele acestei modalităţi de individualizare a pedepsei sunt 
identice cu cele prevăzute la renunţarea aplicării pedepsei, cu menţiunea că, fiind 
vorba de o amânare a aplicării pedepsei, nu se mai aplică pedeapsa. 

 
6. În raport cu cele arătate mai sus se ridică mai multe probleme. Având în 

vedere că practica judiciară de până acum nu a semnalat necesitatea introducerii 
acestor instituţii noi, ne întrebăm ce probleme reale ar rezolva aceste dispoziţii. 
Achitarea ar fi putut rezolva problema renunţării la pedeapsă. Dispoziţiile privitoare 
la amânarea aplicării pedepsei ar putea fi satisfăcute prin instituţia suspendării 
condiţionate a executării pedepsei. Este adevărat că se folosesc termeni diferiţi, şi 
anume, la amânare „pedeapsa stabilită” iar la suspendare „pedeapsa aplicată”, dar, ne 
întrebăm, când are loc individualizarea pedepsei? La stabilirea acesteia, la aplicarea 
acesteia sau la executarea acesteia? În cazul amânării aplicării pedepsei, legiuitorul 
foloseşte termenul de „aplicare”. Pentru ca instanţa să renunţe la aplicarea pedepsei 
sau să amâne aplicarea pedepsei este necesar ca pedeapsa să fie stabilită deja. Poate 
era mai corectă formularea „amânarea executării pedepsei” întrucât pedeapsa este 
stabilită deja, la lit. a) vorbindu-se de „pedeapsa stabilită”. Autorii francezi9 fac o 
distincţie mult mai clară în ceea ce priveşte renunţarea la pedeapsă şi amânarea 
pronunţării acesteia prin efectele acestora; amânarea presupune pronunţarea unei 
pedepse la a cărei executare se renunţă; amânarea pronunţării pedepsei are ca efect 
doar individualizarea acesteia, pedeapsa urmând a fi pronunţată şi ulterior executată, 
dacă inculpatul nu respectă condiţiile impuse de instanţă.    

Drept comparat 
7. Codul penal german cuprinde, în Titlul V, prevederi cu privire renunţarea 

la pedeapsă (secţiunea 59, 60, Absehen von Strafe).  
                                                 

9 F. Desportes, F. Le Gunehec, Le nouveau droit pénal, tome 1, Droit pénal général, septième 
éd., Editura Economica, Paris, 2000, p. 820–823. 
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Potrivit paragrafului 60 din Codul penal german instanţa renunţă la 
pedeapsă, când consecinţele faptei care vor atinge pe autor sunt aşa de grele încât 
pronunţarea unei pedepse, în mod evident, ar fi un dezastru. Aceasta nu este valabil 
dacă autorul a fost condamnat pentru fapta comisă la o pedeapsă privativă de 
libertate mai mare de un an.  

În legea penală germană această instituţie a fost introdusă încă din 28.06.1935. 
De regulă, aceste dispoziţii se aplică infracţiunilor bagatelare. Acest caracter rezultă 
fie din conţinutul foarte redus de ilicit al faptei, fie din conţinutul deosebit de redus al 
vinovăţiei ori, pot fi invocate ambele temeiuri10. Este nu numai o modalitate de 
individualizare ci şi o sancţiune specială de  drept penal, a cărei particularitate constă 
în aceea că autorul este condamnat pentru o faptă însă nu este pedepsit.  

Renunţarea la pedeapsă este apreciată de instanţă şi pronunţată prin hotărâre. 
Autorul este judecat dar nu este pedepsit. Hotărârea nu se trece nici în cazierul 
judiciar, însă inculpatul va suporta cheltuielile judiciare. Renunţarea la pedeapsă 
este posibilă şi când instanţa constată că nu este nevoie de pedeapsă deoarece 
autorul s-a pedepsit singur prin urmările faptei (poena naturalis).  

O altă instituţie, mai veche decât renunţarea la pedeapsă este aceea a 
decretelor de nepedepsire sau compensaţie (Kompensation). Se pronunţă în caz de 
injurii reciproce, cu privire la ambii autori sau numai cu privire la unul dintre ei. De 
asemenea, se pronunţă în cazul vătămărilor corporale din culpă, dacă nu s-au produs 
urmări grave. Instituţia are rolul unei sancţiuni speciale de drept penal material (nu 
de drept procesual), dar nu este nici o dispoziţie asemănătoare graţierii11. 

   
 8. Potrivit Codului penal francez, Subcapitolul 6 (Despre scutirea de 

pedeapsă şi despre amânare), se prevede că în materie corecţională, (delicte şi 
contravenţii), instanţa poate pronunţa o scutire de pedeapsă ori poate renunţa la 
aplicarea acesteia. Scutirea de pedeapsă este exclusă în materie criminală, ea 
aplicându-se doar în cazul unui delict sau contravenţie. Scutirea de pedeapsă nu 
este sinonimă cu achitarea12. Achitarea se pronunţă în urma unui proces penal, dacă 
se constată existenţa condiţiilor necesare pronunţării achitării. Achitarea se 
pronunţă în cazul în care infractorul a săvârşit o infracţiune şi nu un delict sau o 
contravenţie. Consecinţa este aceea că achitarea are altă natură juridică decât 
scutirea de pedeapsă: achitarea face parte din dreptul procesual penal (dreptul 
formal), scutirea de pedeapsă fiind o instituţie de drept penal material. 
                                                 

10 Hans Jescheck, Lehbruch des Strafrechts, Algemeiner Teil, Duncher und Humbolt, Berlin, 
1988, p. 769–773. 

11 Hans Jescheck, op. cit., p. 773; § 60 Renunţarea la pedeapsă. Instanţa renunţă la pronunţarea unei 
pedepse, dacă consecinţele faptei sunt aşa de grave pentru făptuitor, încât pronunţarea unei pedepse ar 
constitui o greşeală. Prezenta dispoziţie nu se aplică când făptuitorul a primit pentru fapta sa o 
pedeapsă cu închisoarea mai mare de 1 an Codul penal german. 

12 F. Desportes, F. Le Gunehec, Le nouveau droit pénal, tome 1, Droit pénal général, Septième 
éditition, Editura  Economica, Paris, 2000, p. 820–823. 
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Inculpatul este obligat la plata cheltuielilor de judecată şi nu este scutit de 
repararea daunei civile. Hotărârea prin care se pronunţă scutirea de pedeapsă este 
trecută în cazierul judiciar.   

În Codul penal italian există o instituţie asemănătoare „il perdono giudiziale 
e altri instituti minorili”13.  

Model penal Code conţine14 o dispoziţie referitoare la amânarea executării 
pedepsei (withholding sentence of imprisomnment). Curtea poate amâna pronunţarea 
sentinţei şi punerea inculpatului sub supreveghere, impunându-i acestuia obligaţii, pe 
care trebuie să le respecte. Model Penal Code urmează tradiţia americană, orientându-
se către o suspendare a pronunţării unei hotărâri decât către o renunţare condiţionată.  

 
9. Potrivit Codului penal portughez, care foloseşte în art. 60 noţiunea de 

„admonestare”, dacă autorului trebuie să i se aplice o condamnare nu mai mare de 
120 de zile, tribunalul poate să se limiteze la a aplica o admonestare (similară 
avertismentului, potrivit noului Cod penal român).   

Admonestarea nu are loc decât dacă răul a fost reparat şi tribunalul dispune 
că, în acel mod, s-au realizat în mod adecvat şi suficient scopurile pedepsei. De 
regulă, admonestarea nu este aplicată dacă autorul, în 3 ani anteriori săvârşirii 
faptei, a fost condamnat la o pedeapsă, inclusiv admonestarea.  

Cât priveşte renunţarea la pedeapsă, Codul penal portughez prevede, în  
art. 74 următoarele:  

Renunţarea la pedeapsă  
1) când infracţiunea se pedepseşte cu închisoarea nu mai mare de 6 luni sau 

cu privare de liberatate nu mai mare de 120 de zile, tribunalul îl poate declara pe 
inculpat vinovat fără a aplica însă nicio pedeapsă dacă:   

a) caracterul ilicit al faptei şi vina autorului sunt foarte mici;  
b) răul a fost reparat; şi  
c) anulării pedepsei nu i se opun motive de prevenire.   
2) dacă judecătorul are motive să creadă ca repararea răului este pe cale să se 

realizeze, acesta poate amâna sentinţa pentru reevaluarea cazului peste un an, în 
ziua pe care o stabileste de îndată.   

3) când o altă normă admite, cu caracter facultativ, anularea pedepsei, 
aceasta nu are loc decât dacă se verifică cerinţele prevăzute în alin 1. 
 
 
 
 

                                                 
13 G. Fiandaca, E. Musco, Diritto penale. Parte generale, terza edizione, Zanichelli Editore, 

1999, p. 751. 
14 Model Penal Code and Commentaries (Official Draft and Revised Comments), General 

provosions, Philadelphia, The American Law Institute, 1985, p. 221. 
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REFLECŢII ASUPRA  
INFRACŢIUNII DE VIOLAREA DE DOMICILIU 

Ion IFRIM* 

Abstract  

Abstract. The author analyses the constitutive elements of the crime stipulated in art. 192 of the 
Penal Code (namely the protection of the private life) emphasizing the new aspect of this incrimination.   

Key words: protection of the private life, incrimination, art. 192 of the Penal Code. 

1. Printre infracţiunile care aduc atingere vieţii intime a persoanei, violarea 
de domiciliu reprezintă una dintre cele mai importante agresiuni asupra persoanei, 
dat fiind rolul domiciliului în viaţa domestică, implicit în viaţa intimă a persoanei1. 

Valoarea socială ocrotită prin incriminarea acestei fapte2 este libertatea 
persoanei de  a avea un domiciliu unde să-şi desfăşoare activitatea domestică fără 
                                                 

* Cercetător ştiinţific gr. III al Institutului de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al 
Academiei Române,  ionut_ifrim24@yahoo.com. 

1 Noul Codul penal reproduce prevederile art. 192 din legea penală în vigoare cu unele modificări,  
astfel, noua formulare prevede o modificare  a limitelor de pedeapsă şi anume închisoarea strictă de la 
3 luni la 2 ani, faţă de dispoziţiile din legea penală în vigoare, care sancţionează aceleaşi fapte cu  
închisoarea de la 6 luni la 4 ani. De asemenea, în noul Cod penal nu sunt reproduse toate elementele 
circumstanţiale agravante (art. 192 alin. 2) din legea în vigoare (s-a renunţat la împrejurarea „de două sau 
mai multe persoane”) cu  pedepse  modificate în sensul că se prevede în aceste cazuri închisoare 
alternativă  de la 6 luni la 3 ani sau cu amendă, faţă de legea penală în vigoare care prevede în aceste 
cazuri închisoarea de la 3 la 10 ani.  

În ultimul alineat al noii reglementări nu s-a mai menţinut expresia „împăcarea părţilor 
înlătură răspunderea penală”, deoarece împăcarea  părţilor nu mai este posibilă în cazul infracţiunilor 
urmărite la plângerea prealabilă (art. 159).  

2 Vintilă Dongoroz şi colab., Explicaţii teoretice ale codului penal roman, Partea specială, 
vol. III, Editura Academiei, Bucureşti, 1971, p. 310; Matei Basarab, Viorel Paşca, Gheorghiţă Mateuţ, 
Tiberiu Medeanu, Constantin Butiuc, Mircea Bădilă, Radu Bodea, Petre Dungan, Valentin Mirişan, 
Ramiro Mancaş, Cristian Miheş, Codul penal comentat, Partea specială, vol.II, p.228 -239; Gheorghe 
Diaconescu, Constantin Duvac, Drept penal, Partea specială, vol.I, Editura Fundaţiei România Mare, 
Bucureşti, 2006, p.118, Avram Filipaş, Drept penal român, Partea specială, Edit. Universul Juridic, 
Bucureşti, 2008, p. 248; Ilie Pascu, Drept penal, Partea specială, Editura Universul Juridic, 2009; 
G.Antoniu, Comentariu, în colectiv, Codul penal comentat şi adnotat, Partea specială, vol I, p. 167;  
M. Basarab, L. Moldovan, V. Suian, Drept penal, vol I, p. 116, O. Loghin, T.Toader, Drept penal 
român, Partea  specială, Şansa,  Bucureşti,  1994, p. 129–130. V. Cioclei, Drept penal,  Partea specială,  
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un%amestec din afară (Domi suae quilibet). Domiciliul asigură persoanei 
posibilitatea de a-şi desfăşura viaţa intimă într-un loc ales în mod liber, fără vreun 
amestec abuziv şi nedorit din partea altora3. Astfel, ocrotirea domiciliului împotriva 
oricărei agresiuni nu se  justifică nici în baza dreptului de proprietate, nici a 
faptului posesiei, nici pe baza interesului ordinii publice, ci prin aceea că asemenea 
agresiuni aduc atingere libertăţii persoanei şi ca atare îşi au  locul firesc printre 
faptele care aduc atingere libertăţii persoanei4. Potrivit prevederilor art. 8 par.1 din 
Convenţia Europeană a Drepturilor Omului, orice persoană are dreptul la 
respectarea domiciliului său, iar potrivit art. 27 alin. 1 din Constituţia României, 
domiciliul şi reşedinţa sunt inviolabile5. Inviolabilitatea domiciliului protejează 
contra oricăror atacuri spaţiul intim indispensabil persoanei. 

 
2. În mod excepţional acest principiu al inviolabilităţii domiciliului6 poate fi 

încălcat când este vorba de executarea unui mandat de arestare sau a unei hotărâri 
                                                 
Infracţiuni contra persoanei, Edit.Universul Juridic, Bucureşti, 2007, p. 162; Ioana Vasiu, Drept 
penal. Partea specială, Cluj-Napoca, 3003, Editura, Accent, p.155; Mihail Udroiu, Drept penal, 
Partea generală. Partea specială. Editura C.H.Beck, Bucureşti, 2010, p.230; Gheorghe Nistoreanu, 
Alexandru Boroi, Ioan Molnar, Vasile Dobronoiu, Ilie Pascu, Valerică Lazăr, Drept penal. Partea 
specială, Editura Europa Nova, Bucureşti, 1999, p. 149; Costică Bulai, Avram Filipaş, Constantin 
Mitrache, Bogdan Nicolae Bulai, Cristian Mitrache, Instituţii de drept penal, Editura Trei, Bucureşti, 
2008, p.381; Tudorel Toader, Codul penal. Codul de procedură penală, Editura Hamangiu, 2011, p. 
109; Ovidiu Predescu, Angela Hărăstăşanu, Drept penal, Partea specială, Ediţia a II-a revizuită, 
Editura Omnia Uni S.A.S.T., Braşov, 2007, p. 93. 

3 Ioan Moraru, Drept constituţional şi instituţii politice, Editura Actami, Bucureşti, 1997, p.218; 
Vasile Dobrinoiu, Drept penal, Partea specială, vol.I, Editura Lumina Lex, Bucureşti, 2004, p. 119. 

4 G. Antoniu, T. Vasiliu şi alţii, Codul penal comentat şi adnotat, Partea specială, vol. I, 
Editura Ştiinţifică şi Enciclopedică, Bucureşti, 1975, p. 175. George Antoniu, Marin Popa, Ştefan 
Daneş, Codul penal pe înţelesul tuturor, Bucureşti, Editura, Politică, 1976, p. 205; G.Antoniu, Marin 
Popa, Ştefan Daneş, Codul penal pe înţelesul tuturor, Bucureşti, Editura, Politică, 1995, p.168. 

5 Tudorel Toader, Drept penal român. Partea specială, (ediţia a 5-a revizuită şi actualizată), 
Edit. Hamangiu, 2009, p. 99. 

6  Noţiunea de domiciliu trebuie înţeleasă în sens extensiv. Este de fapt un lucru evident 
datorită modului de formulare a art. 27 din Constituţie, care, tocmai pentru a preveni orice restrângere 
a noţiunii de domiciliu prezentată în articolul citat, cât şi în formularea art. 8 din Convenţia 
Europeană, a prevăzut că şi reşedinţa este inviolabilă. De altfel, Codul penal, în art. 192 cu privire la 
violarea de domiciliu, extinde şi mai mult această noţiune. Aşadar, în sensul legii penale, prin 
domiciliu se înţelege nu numai locuinţa propriu-zisă, (în sensul dreptului civil, prin domiciliul se 
înţelege locuinţă statornică sau principală) dar şi dependinţele acesteia, luate într-o accepţie largă, 
precum şi locul împrejmuit care ţine de acestea. O definiţie jurisprudenţială dată domiciliului este de 
asemenea edificatoare în ceea ce priveşte necesitatea de a interpreta extensiv această noţiune. 
Domiciliul semnifică „nu numai locul unde o persoană locuieşte în mod statornic, ci şi locul unde, fie 
că ea locuieşte sau nu acolo în permanenţă, are dreptul de a se considera la sine, oricare ar fi titlul 
juridic în baza căruia ocupă acel loc şi destinaţia dată locului. Este suficient ca o persoană să păstreze 
o anumită legătură cu o casă pentru ca ea să fie considerată domiciliu în sensul art. 8 par. 1 din 
Convenţia Europeană a Drepturilor Omului. Nu constituie domiciliu locuinţa neocupată sau spaţiile 
comune ale unui imobil, mijloacele de transport individuale sau în comun (cu excepţia remorcilor, 
rulotelor etc., care pot servi ca locuinţă), deoarece în aceste locuri nu se îndeplinesc acte caracteristice 
vieţii domestice.  
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judecătoreşti, ori pentru înlăturarea unei primejdii privind viaţa, integritatea fizică 
sau bunurile unei persoane; pentru apărarea siguranţei naţionale sau a ordinii 
publice; pentru prevenirea răspândirii unei epidemii sau pentru efectuarea unei 
percheziţii domiciliare. Derogările prevăzute de Constituţie sunt limitative. Ele 
exprimă preponderenţa unui interes general asupra dreptului la respect al vieţii 
intime şi a inviolabilităţii domiciliului. 

Aceste cazuri derogatorii se pot grupa în două categorii, care corespund la 
două situaţii.  

O primă categorie cuprinde situaţiile, în care potrivit Constituţiei se ordonă 
pătrunderea în domiciliul sau reşedinţa unei persoane (art. 27 alin. 2 lit. a, c şi d şi 
alin. 3). 

O a doua categorie cuprinde situaţiile de stare de necesitate, când pătrunderea şi 
rămânerea într-o locuinţă nu sunt sancţionate, chiar dacă s-au produs fără 
consimţământul persoanei (art. 27 alin. 2 lit. b). Aceste situaţii formează în drept 
conţinutul stării de necesitate, care înlătură caracterul penal al unei fapte săvârşite, dacă 
acea faptă a fost săvârşită pentru salvarea unor valori aflate în pericol. 

În doctrina penală7 s-a subliniat că, în asemenea cazuri, nu mai are 
importanţă încadrarea juridică a faptei săvârşite, deoarece orice persoană este 
apărată de pedeapsă (necessitas non habet legem). De asemenea, există stare de 
necesitate şi în situaţia când o persoană pătrunde sau rămâne în locuinţa unei 
persoane fără consimţământul acesteia, pentru a salva o altă persoană care a 
încercat să se sinucidă sau care a fost accidentată ori în cazul strigătelor de ajutor 
care vin din interior.  

 
3. În doctrina penală nu există o concepţie unitară cu privire la obiectul 

material al infracţiunii de violarea de domiciliu.  
Potrivit unei opinii8, (Toader Tudorel9, Costică Bulai10, Vasile Dobrinoiu11), 

infracţiunea de violare a domiciliului nu are un obiect material aşa cum este 
formulată în art. 192 din C.pen. În sprijinul acestei opinii, s-a argumentat, că ceea 
ce legea penală ocroteşte  este desfăşurarea nestânjenită, în cadrul ordinii juridice, a 
vieţii personale. Nu este ocrotită proprietatea  imobiliară contra uzurpării, ci numai 
locuinţa persoanei, mai precis atributele persoanei în legătură cu locuinţa 
                                                 

7 V. Dongoroz, Drept penal (Tratat), Bucureşti, 2000, p. 357–358. 
8 Toader Tudorel, Drept penal român. Partea specială, (ediţia a 4-a revizuită şi actualizată), 

Edit. Hamangiu, 2009, p.101. 
9 Tudorel Toader, Drept penal român. Partea specială, (ediţia a 5-a revizuită şi actualizată), 

Edit. Hamangiu, 2011, p.104. 
10 C. Bulai, A. Filipaş, C. Mitrache, Bogdan Nicolae Bulai, Cr. Mitrache, Instituţii de drept 

penal. Curs selectiv pentru examenul de licenţă 2008–2009 cu ultimele modificări ale Codului penal, 
Edit.Trei, Bucureşti, 2008, p. 381. 

11 Vasile Dobrinoiu, Drept penal. Partea specială, vol.I, Editura Lumina Lex, Bucureşti, 
2004, p. 120. 
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(libertatea siguranţa, liniştea şi independenţa sa). Libertatea persoanei de a se 
închide la sine în casă nu este un privilegiu al proprietăţii, ci un aspect al libertăţii 
acesteia, un corolar al libertăţii persoanei de a locui undeva12. De aceea în acest caz 
nu ne aflăm în faţa unei infracţiuni contra patrimoniului. Aşa se explică de ce nu 
constituie infracţiune pătrunderea într-o casă nelocuită asupra căreia o persoană are 
numai un drept de nuda proprietate, de dispoziţie sau pătrunderea în edificii 
publice, cum şi faptul că locatarul poate opune dreptul său asupra locuinţei chiar 
proprietarului13. 

Alţii autori (Vintilă Dongoroz14, Alexandu Boroi15, Ilie Pascu16 etc.) 
consideră că obiectul material îl constituie însăşi domiciliul violat, (încăperea, 
locuinţa17, dependinţa, locul împrejmuit) indiferent dacă i s-a cauzat sau nu vreo 
stricăciune. 

În doctrină s-a subliniat că reprezintă domiciliu şi totodată obiect material al 
infracţiunii orice spaţiul ocupat de proprietar, de un locatar şi chiar de un ocupant 
fără titlu (de pildă, s-a considerat că şi concubina are drepturi locative în 
apartament după moartea concubinului proprietar). Tot astfel, în noţiunea de 
domiciliu poate fi cuprins un apartament, o cameră de hotel, o cameră amenajată în 
clădirea unui institut public, sau în sediile sau filialele companiilor18. În sensul legii 
penale, obiect material al infracţiunii pot fi şi dependinţele. 

 
4. Prin dependinţe înţelegem locurile care, direct sau indirect, sunt în relaţie 

de dependenţă faţă de locuinţă chiar dacă nu fac parte din aceasta, ele constituind o 
prelungire, un accesoriu al locuinţei, deoarece completează, întregeşte folosirea 
                                                 

12 Constantin Barbu, Ocrotirea persoanei în dreptul penal, Edit. Scrisul Românesc, Craiova, 
1977, p. 192. 

13 T.S., col.pen.d.nr.139/1962, C.D., 1963, p. 442. 
14 Vintilă Dongoroz, Explicaţii teoretice ale codului penal roman, vol. III, op. cit., p. 308, Ilie 

Pascu op. cit., p.160.  
15 A. Boroi, Drept penal. Partea specială, Edit. C.H. Beck, Bucureşti, 2006, p. 148. 
16 Ilie Pascu, Mirela Gorunescu, Drept penal. Partea specială, Bucureşti, Edit. Hamangiu, 

2009, p. 168. 
17 În noţiunea de locuinţă intră orice construcţie în care o persoană înţelege să îşi desfăşoare 

activitatea domestică (de ex., cabană, bordei), precum şi încăperile ocupate în mod trecător (de pildă, 
camera de la hotel, cabina vagonului de dormit, un cort într-o staţiune balneară, barca cu cabina de 
locuit).  În practica judiciară s-a decis că este asimilată locuinţei şi camera dintr-un internat, dacă 
inculpatul a pătruns prin escaladare pe geamul unui internat el va săvârşi infracţiunea de violare de 
domiciliu. Nu constituie domiciliu locuinţa neocupată sau spaţiile comune ale unui imobil (căile de 
acces, scările, liftul),  mijloacele de transport individuale sau în comun (cu excepţia remorcilor, 
rulotelor etc., care pot servi ca locuinţă), deoarece în aceste locuri nu se îndeplinesc acte caracteristice 
vieţii domestice.  A se vedea, George Antoniu, Marin Popa, Ştefan Daneş, Codul penal pe înţelesul 
tuturor, Bucureşti, Editura, Politică, 1995, p. 170.   

18 Cauza Sociéte Colas Est şi alţii contra Franţei. În cauza menţionată Curtea a constatat o 
încălcare a art. 8 din Convenţie, respectiv, violarea domiciliului. A se vedea CEDO, Hotărârea din  
16 aprilie 2002, 46, 48-50, www.echr.coe.int. 
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acesteia. De exemplu, în această categorie ar putea intra bucătăria, cămara, 
spălătoria, pivniţa, magazia, boxa la subsol19 etc. Nu are relevanţă dacă aceste 
locuri sunt acoperite sau nu, dacă fac corp comun cu locuinţa sau sunt separate. În 
conceptul de dependinţă intră şi scara, terasa acoperită, în măsura în care nu sunt 
părţi comune ale unui imobil.  

 
5. În sensul legii penale, prin obiect material al infracţiunii de violare de 

domiciliu ar trebui să înţelegem şi orice alt loc  care este împrejmuit şi care ţine de 
locuinţa respectivă20.  

Obiectul material este alcătuit din orice fel de spaţiu care aparţine unei 
locuinţe şi care păstrează semnele  fizice  cu privire la această apartenenţă. De aici 
şi expresia folosită de legiuitor „împrejmuire”, când se referă la un anumit  spaţiu. 
În acest caz spaţiul trebuie să fie bine delimitat, ca să poată exista o pătrundere 
fără drept. Sunt case al căror spaţiu nu este împrejmuit, sau delimitarea  se face 
prin intermediul unor arbori puşi pe linia proprietăţii sau nici atât. Este un risc pe 
care şi-l asumă proprietarul deoarece nu va exista o pătrundere fără drept într-un 
spaţiu care nu este delimitat printr-o îngrădire fizică21.  Ca urmare, prin expresia  
„spaţii care sunt locuri împrejmuite” 22 trebuie să avem în vedere, că ocrotirea 
legiuitorului se referă la întreaga locuinţă, nu numai la spaţiile închise23.  Dacă 
locul împrejmuit nu are legătură cu uzul domestic şi cu libertatea persoanei, aceasta 
nu se află sub ocrotirea prevederilor art. 192 din C. pen. 

 
6. Subiectul activ nemijlocit (autor sau făptuitor) al infracţiunii poate fi orice 

persoană (necircumstanţiat) care îndeplineşte condiţiile generale pentru a răspunde 
penal, nefiind necesară o calitate anumită24.  

În practica judiciară s-a decis că poate fi subiect activ  al violării de 
domiciliu chiar şi proprietarul imobilului, dacă pătrunde fără drept şi fără 
consimţământul persoanei  care o ocupă într-o încăpere folosită de aceasta pe baza 
unui ordin oficial de repartiţie25.  
                                                 

19 G. Antoniu, Codul penal comentat şi adnotat. Partea specială, vol. I, Editura Ştiinţifică şi 
Enciclopedică, Bucureşti, 1975,  p. 177. 

20C.A. Piteşti, decizia penală nr. 356/R/ 1995, în RDP. Nr. 3/1996, p. 133. Inculpatul, 
pătrunzând în grădina împrejmuită a părţii vătămate, dar care ţinea de locuinţa acesteia, a comis 
infracţiunea prevăzută în art. 192 alin 1. C. pen.  

21 În aceste cazuri nu vom avea infracţiunea de violare de domiciliu, ci, eventual, o tulburare 
de posesie (art. 220 C. pen), când sunt îndeplinite condiţiile acestei incriminări. 

22 Avram Filipaş, Drept penal român. Partea specială, Edit. Universul Juridic, Bucureşti, 
2008, p. 248. 

23 G. Antoniu, în T. Vasiliu şi colab., op. cit., vol. III, p. 177. 
24 Matei Basarab, Viorel Paşca, Gheorghiţă Mateuţ, Tiberiu Medeanu, Radu Bodea, Petre 

Dungan, Valentin Mirişan, Ramiro Mancaş, Cristian Miheş, Codul penal comentat. Partea specială, 
vol. II, Edit. Hamangiu, 2008. p. 231. 

25 Trib. Bucureşti, Secţia I penală, decizia nr. 67/1972, în R.R.D. nr. 5/1972, p. 166; Trib. jud. 
Constanţa, dec. Pen. nr.238/1972, RRD nr. 11/1972, p.173. 



200 Ion Ifrim 6  

Subiect activ al faptei de violare de domiciliu poate fi, de asemenea, şi soţul, 
ca proprietar al apartamentului, care,  fiind despărţit în fapt de soţia sa şi locuind ca 
flotant în altă localitate, vine în lipsa soţiei  şi pătrunde fără consimţământul 
acesteia în vechiul domiciliu, prin efracţie, evacuând mobilele soţiei şi 
introducându-le pe ale sale26 sau soţul care, fiind despărţit în fapt de soţia sa şi 
folosind separat încăperile aceleiaşi locuinţe (soţia sa două camere, iar el pe cea de 
a treia) a pătruns în încăperile folosite de aceasta şi de copii27. Aşadar, în materia 
de violare de domiciliu şi soţia poate fi considerată titulară, având ius prohibendi, 
mai ales în lipsa soţului28. 

 Într-o altă speţă29, prin hotărârea de divorţ, rămasă definitivă, soţului, parte 
vătămată în procesul de faţă i s-a atribuit proprietatea unui apartament în care, un 
oarecare timp, a continuat să locuiască soţia; aceasta  a fost însă ulterior  evacuată 
în baza unei hotărâri judecătoreşti şi de atunci apartamentul în cauză a fost folosit 
în mod exclusiv de fiul major al părţilor, care este student. Când a plecat în 
vacanţă, acesta a încredinţat cheia apartamentului mamei sale, rugând-o să-i facă 
cureţenie şi să-i spele lenjeria. În aceste condiţii, prin pătrunderea sa în acel 
apartament inculpata nu a comis infracţiunea de violare de domiciliu aşa cum 
susţine prin plângerea sa prealabilă fostul soţ, deoarece, pe de o parte, acesta nu 
avea calitatea de subiect pasiv al infracţiunii, căci nu  avea folosinţa locuinţei în 
cauză, iar, pe dealtă parte, intrarea inculpatei în apartament nu s-a făcut fără drept, 
ci cu consinţământul expres al adevăratului locatar. 

 
7. Subiect pasiv al infracţiunii poate fi persoana în posesia sau detenţia   

căreia  se află domiciliul violat şi care are dreptul  să permită sau să refuze intrarea 
sau rămânerea în domiciliul respectiv al unei persoane.  

Cu privire  la subiectul pasiv s-au purtat discuţii, dacă subiectul pasiv al 
acestei infracţiuni este proprietarul sau cel care locuieşte legal în spaţiul respectiv.   

Unii autori30 au susţinut că dacă cineva locuieşte nelegal, subiectul pasiv  nu 
este persoana  care locuieşte fără drept  în spaţiu, ci persoana care foloseşte legal 
spaţiul respectiv. Ca atare, nu se poate accepta o acţiune în justiţie dacă cineva  nu 
poate dovedi că locuieşte legal în spaţiul respectiv. S-a motivat că legea penală nu 
protejează situaţiile în care subiectul pasiv este o persoană care locuieşte ilegal în 
spaţiu, împotriva actelor de pătrundere tot ilegală în spaţiu respectiv de o altă 
persoană, ci numai pe titularul legitim al spaţiului respectiv, fie că este proprietar 
sau chiriaş; numai acesta ar putea fi subiectul pasiv al infracţiunii.  
                                                 

26 Trib. Jud. Mureş, decizia penală nr. 698/1971, în R.R.D. nr. 2/1972, p. 178. 
27 Curtea de Apel Constanţa, sec.pen., dec. nr.264/1994, R.D.P. nr.3/1995, p. 150–151. 
28 V. Papadopol, Ilie Stoenescu, G.V. Protopopescu, Codul penal, Edit. de Stat, 1948, p. 538. 
29 C. Apel Bucureşti, s. II-a pen., dec. Nr.179/1994, Culegere de practică judiciară penală pe 

anul 1994, Edit. Continent XXI, 1995, p. 235. 
30 Avram Filipaş, Drept penal român. Partea specială, Edit. Universul Juridic, Bucureşti, 

2008, p. 248. 
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8. Legea nu ocroteşte un drept real şi nici alt drept patrimonial ci un atribut 
al libertăţii persoanei. Ca atare este ocrotită persoana care locuieşte în fapt într-un 
spaţiu, indiferent dacă are la bază un titlu legal sau nu, deoarece prin infracţiune i 
se restrânge libertatea acesteia. Dacă în locuinţă sunt mai multe persoane, oricare 
dintre acestea au dreptul să interzică accesul sau rămânerea altei persoane în 
locuinţa rezervată uzului propriu. În legătură cu locurile pe care le folosesc în 
comun membrii familiei, fiecare membru major al familiei are dreptul de a 
interzice accesul unei persoane în spaţiul respectiv. 

 
9. La săvârşirea infracţiunii de violare de domiciliu pot contribui alături de 

autor şi  coautori, instigatori sau complici31. Astfel, va exista coautorat când fapta 
de violare de domiciliu a fost comisă  împreună şi nemijlocit cu alte persoane. Va 
exista instigare la violarea de domiciliu,  când o persoană îl determină pe autor să 
săvârşească fapta de violare de domiciliu, sau de complicitate în cazul când o 
persoană dă sfaturi, instrucţiuni ori informaţii inculpatului sau întăreşte hotărârea  
acestuia de săvârşire a infracţiunii de violare domiciliu.  

 
10. Pentru existenţa infracţiunii de violare de domiciliu se cer, potrivit art. 

192 C.pen., următoarele condiţii: 
a) să existe un domiciliu în sensul legii penale; 
b) acţiunea să fie săvârşită fără drept, sau acţiunea de pătrundere ori de 

rămânere fără drept să se fi efectuat fără consimţământul acelei persoane; tot 
acţiune este şi  refuzul exprimat explicit de a părăsi domiciliul; 

c) să se creeze o stare de nesiguranţă, aducându-se o atingere  libertăţii 
persoanei;  

d) subiectul să fi acţionat în mod vinovat şi anume cu intenţie directă sau cu 
intenţie indirectă.  

Aceste condiţii fiind absolut necesare pentru existenţa infracţiunii de violare 
de domiciliu (art. 192 C. pen.) au caracterul de elemente constitutive ale 
conţinutului infracţiunii. Aceste elemente pot fi însoţite de anumite cerinţe care le 
imprimă anumite particularităţi, menite să contureze mai bine fiecare element 
constitutiv.  

Pentru a putea fi săvârşită fapta de violare de domiciliu trebuie să preexiste 
un domiciliu în sensul prescris de legea penală, ca o condiţie prealabilă şi esenţială 
pentru existenţa infracţiunii (situaţie premisă). Această condiţie privitoare la 
preexistenţa  unui domiciliu constituie o componentă, un element în conţinutul 
infracţiunii de violare de domiciliu. Trebuie reţinut însă că nu situaţia preexistentă 
în sine al existenţei domiciliului este un element al infracţiunii, ci condiţia 
(pătrunderea ori rămânerea ilegală) în domiciliu.  
                                                 

31 Vasile Dobrinoiu, Drept penal. Partea specială, vol. I, Editura Lumina Lex, Bucureşti, 
2004, p. 120. 
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În conţinutul situaţiei premisă, noţiunea de domiciliu trebuie înţeleasă într-
un sens larg aşa cum s-a arătat mai înainte.  Domiciliu este un element esenţial al 
infracţiunii de violare de domiciliu, iar lipsa sa exclude existenţa infracţiunii. 

În ce priveşte dovada existenţei domiciliului şi deci a situaţiei premiză, aceasta 
se face potrivit regulilor prevăzute de Codul penal şi Codul de procedură penală.  

În alcătuirea laturii obiective a infracţiunii de violare de domiciliu intră trei 
părţi componente: elementul material (acţiunea incriminată), urmarea imediată 
(stare de ameninţare ori primejdie pentru libertatea persoanei) şi legătura de 
cauzalitate dintre acestea.  

Constituie elementul material al infracţiunii de violare de domiciliu acţiunea 
de pătrundere fără drept, săvârşită prin actele comisive (de pătrundere sau de refuz 
de a părăsi locuinţa) incriminate în dispoziţiile art. 192 C. pen. 

Pentru existenţa elementului material al infracţiunii trebuie să existe o intrare 
efectivă cu întregul corp32 (nu numai cu o parte a corpului) în locurile menţionate. 
Acela care îşi introduce numai capul pe fereastra locuinţei sau sare pe acoperiş, ori 
spionează de la distanţă locuinţa nu comite o violare de domiciliu33. Va exista însă 
o pătrundere şi atunci când autorul aflat licit în imobil intră fără drept, adică în 
mod abuziv, fără nici o justificare legală,34  într-o cameră locuită de altă persoană. 
De asemenea, există pătrundere ilicită dacă autorul a intrat în acest mod numai într-
una din încăperile care formează apartamentul sau casa. 

Pentru existenţa elementului material este suficientă săvârşirea uneia dintre 
actele comisive  incriminate, acestea constituind variante alternative ale infracţiunii 
de violare de domiciliu. 

În ce priveşte consimţământul acesta trebuie să emane de la o persoană 
responsabilă şi care are dreptul să îngăduie ori să interzică intrarea sau rămânerea 
altei persoane în locuinţă.  

Consimţământul poate fi acordat de titularul contractului  de închiriere ori de 
proprietar, dar şi de membrii familiei, ori de alte persoane care locuiesc împreună 
cu acesta sau care îl reprezintă în lipsa sa. Toţi aceştia au ius prohibendi, nu numai 
„stăpânul”  casei ca altădată.  De pildă, nu săvârşeşte infracţiunea cel care, fără 
consimţământul părinţilor, are o întâlnire cu fiica acestora, în domiciliul acesteia 
sau cel care a pătruns cu consimţământul soţiei, deşi soţul s-a opus35. 

Consimţământul poate fi acordat şi condiţionat; în acest caz elementul 
material al faptei va exista, numai dacă făptuitorul pătrunde în locuinţă 
nerespectând condiţiile care au fost convenite cu persoana îndreptăţită să dispună 
asupra locuinţei. Consimţământul poate fi explicit sau tacit.  Dacă pătrunderea este 
fără drept, este limpede că este fără permisiunea persoanei care foloseşte locuinţa. 

                                                 
32 Ovidiu Predescu, Angela Hărăstăşanu, Drept penal. Partea specială, Ediţia a II a revizuită, 

Editura Omnia Uni S.A.S.T., Braşov, 2007, p. 95; Octavian Login, Tudorel Toader, op. cit., p. 145–146. 
33 Ibidem, p. 146. 
34 Trib. jud. Cluj, dec. pen. nr. 2566/1964, R.R.D. nr.1/1966, p. 165. 
35 T.B., d.pen. nr. 843/1962, J.N. nr. 10/1963, p. 171. 
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Adaosul acesta, deşi inutil, îl obligă pe judecător să probeze ambele situaţii în mod 
distinct, şi anume să se facă proba pătrunderii fără drept şi, separat, cea a lipsei 
acordului persoanei care locuieşte acolo36.   

În al doilea rând, infracţiunea presupune existenţa unei persoane care se află 
în spaţiul respectiv cu un anumit drept, respectiv a aceluia care se află legal în acea 
locuinţă. Această situaţie are un sens foarte larg, de la o abilitare legală pe care o 
are persoana respectivă şi până la simpla îngăduinţă pe care ea o primeşte de la 
persoana îndrituită să locuiască în spaţiul respectiv. Autorul trebuie să facă dovada 
că această îngăduinţă există, în cazul în care i se impută că refuză să părăsească 
spaţiul la cererea unei persoane îndreptăţite să locuiască în spaţiul respectiv 
(această cerere ar putea să-i fie adresată chiar de o altă persoană legal îndreptăţită 
ca şi de persoana care a îngăduit ca făptuitorul să rămână în locuinţă). 

După părerea noastră şi acela care este un ocupant „de fapt” al unui 
domiciliu trebuie să-şi dea consimţământul la o eventuală pătrundere în acelaşi 
spaţiu de către o altă persoană. Examinarea drepturilor fiecăruia dintre cei care 
revendică spaţiul respectiv este de competenţa autorităţilor şi nu a persoanei care 
revendică spaţiul, deoarece într-un stat de drept nimeni nu este îndreptăţit să-şi facă 
dreptate singur. 

Ca urmare, persoana care ocupă în fapt o locuinţă poate să se opună la o 
eventuală pătrundere a altei persoane, după cum poate să invite pe aceasta să 
părăsească locuinţa în care a pătruns abuziv. În caz de pătrundere ilegală sau de 
refuz de a părăsi locuinţa, cel care o locuieşte în fapt va putea să ceară intervenţia 
autorităţilor şi sancţionarea celui vinovat pentru violare de domiciliu. Cu acest 
prilej autorităţile vor verifica şi titlul de care se prevalează părţile în conflict. Dacă 
persoana care a ocupat în fapt locuinţa nu poate justifica o pătrundere legală în 
spaţiul respectiv, va suporta consecinţele legale (în urma plângerii prealabile a 
celui îndreptăţit să refuze pătrunderea în locuinţă). Al doilea solicitant al spaţiului 
respectiv, dacă va avea un temei legal spre a pătrunde în spaţiu va fi lăsat să îl 
ocupe, dar dacă nici acesta nu va avea un temei legal de a ocupa locuinţa  acesta va 
comite o tentativă de violare de domiciliu, faptă care nu este incriminată (vezi în 
acest sens şi părerea exprimată la paragr. 22). 

În toate ipotezele examinate, iniţiativa nu îi aparţine făptuitorului, ci celui 
care foloseşte locuinţa, pentru că acesta îl invită pe făptuitor să părăsească locuinţa, 
iar făptuitorul dacă nu dă curs invitaţiei, comite infracţiunea de violare de 
domiciliu (dacă nu face dovada îngăduinţei de a rămâne în locuinţă din partea altei 
persoane care ocupă aceeaşi locuinţă). 

Acţiunea de refuz de a părăsi locuinţa presupune că anterior a avut loc o 
pătrundere licită în locuinţă, însă autorul, fie direct, făţiş, ostentativ, fie indirect 
(ascunzându-se în casă) refuză să părăsească locuinţa la cererea celui în drept37.  
                                                 

36 V. Dongoroz, Explicaţii teoretice ale Codului penal român, vol. III, op. cit., p. 310.  
37 Gheorghe Nistoreanu, Alexandru Boroi, Ioan Molnar, Vasile Dobronoiu, Ilie Pascu, 

Valerică Lazăr, Drept penal. Partea specială, Editura Europa Nova, Bucureşti, 1999, p. 151. 
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Prin urmare, săvârşeşte o violare de domiciliu persoana care prin disimulare 
rămâne în domiciliu definitiv sau peste limita în general admisă. Credem că acestă 
opinie este exagerată, de vreme ce textul impune expres cerinţa existenţei unei 
„cereri” de a părăsi locuinţa. Săvârşirea cumulativă a celor două modalităţi ale 
infracţiunii (pătrunderea şi refuzul de a părăsi locuinţa), nu constituie două 
infracţiuni în concurs, ci una singură, o unitate infracţională38. 

Legea nu enumără mijloacele susceptibile a fi folosite de autor pentru 
refuzul de a părăsi locuinţa, ci se exprimă generic „în orice mod”. Aceasta 
înseamnă că este indiferent modul cum s-a manifestat refuzul şi anume prin 
violenţă, ameninţare, viclenie. Unele dintre aceste modalităţi pot constitui însă 
circumstanţe agravante (de pildă, dacă fapta s-a comis în timpul nopţii, de către o 
persoană înarmată etc.). Nu interesează nici persoanele faţă de care s-a folosit 
violenţa sau ameninţarea spre a putea rămâne în domiciliu. 

Pe de altă parte, invitaţia care se adresează subiectului activ de a părăsi 
domiciliul trebuie să fie una expresă, indubitabilă (univocă39), deoarece, dacă există 
un dubiu cu privire la această invitaţie nu există violare de domiciliu în modalitatea 
refuzului.   

O altă cerinţă esenţială care întregeşte elementul material al infracţiunii de 
violare de domiciliu este şi aceea ca pătrunderea sau rămânerea în domiciliu să nu 
fi fost justificată de îndeplinirea unei datorii legale. De pildă, pentru efectuarea 
unei percheziţii domiciliare, ori în exercitarea unui drept (dreptul soţiei de a locui 
cu soţul) ş.a.. Dacă soţii sunt despărţiţi în fapt, având locuinţe separate, pătrunderea 
unui soţ în locuinţa celuilalt fără consimţământul soţiei va constitui infracţiunea de 
violare de domiciliu40.  

Aşa cum s-a decis, pe drept cuvânt, în practica judiciară, împrejurarea că 
apartamentul constituia bun comun al soţilor nu înlătură caracterizarea ca 
infracţiune a faptei de mai sus, deoarece calitatea de coproprietar al inculpatului nu 
implică şi dreptul acestuia de a pătrunde în locuinţa ocupată de soţia sa contra 
voinţei acesteia, după ce se despărţiseră în fapt şi cu atât mai mult de a-i scoate 
mobilele  din locuinţă pentru a le introduce  pe ale sale41 . 

 
11. Infracţiunea de violare de domiciliu se comite în modalităţile agravate 

prevăzute în alin. 2 din art. 192 C. pen.: atunci când se săvârşeşte de către o 
persoană înarmată, de două sau mai multe persoane împreună, în timpul nopţii ori 
prin folosirea de calităţi mincinoase. 
                                                 

38 Constantin Barbu, Ocrotirea persoanei în dreptul penal, Edit. Scrisul Românesc, Craiova, 
1977, p. 195. 

39 Avram Filipaş, Drept penal român. Partea specială,  Edit. Universul Juridic, Bucureşti, 
2008, p. 249. 

40 Costică Bulai, Avram Filipaş, Constantin Mitrache, Bogdan Nicolae Bulai, Cristian 
Mitrache, Instituţii de drept penal, Editura Trei, Bucureşti, 2008, p. 381.  

41 Trib. Jud. Mureş, Decizia penală nr. 698/1971, R.R.D./1971, p. 178. 
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De către o persoană înarmată.  
O infracţiune se consideră săvârşită „de o persoană înarmată”, în cazul în 

care autorul a avut asupra sa nu numai o armă, în sensul art. 151, alin. 1 C. pen., 
adică un instrument, piesă, dispozitiv declarat astfel prin dispoziţii legale, ci şi 
orice alt dispozitiv, obiect sau instrument de natură a putea fi folosit ca armă dacă 
acesta a fost folosit drept armă în activitatea sa agresivă. Această soluţie este în 
acord cu dispoziţiile art. 151 alin. 2, care prevăd că sunt asimilate armelor orice 
obiecte de natură a putea fi folosite ca arme şi care au fost întrebuinţate pentru 
atac42. De pildă, obiecte de tăiere, înţepare, lovire, lopată, drug de fier, etc.  

În legătură cu această agravantă s-au exprimat două opinii; într-o primă 
opinie43 (Vintilă Dongoroz), s-a susţinut că pentru a opera această  agravantă nu 
este necesar ca autorul să poarte arma în mod vizibil, astfel ca să influenţeze 
victima şi să-i inspire o temere mai mare, suficient să aibă arma asupra sa (ceea ce 
sporeşte încrederea şi îndrăzneala făptuitorului). 

Într-o altă opinie44, s-a afirmat că arma pe care o poartă făptuitorul  trebuie 
să fie la vedere, justificând că aceasta poate influenţa nu numai pe cel care 
foloseşte locuinţa (art. 192, alin. 2 C. pen.), ci pe oricine care ar putea interveni să 
restabilească realitatea raportului juridic încălcat. Numai prin această purtare la 
vedere a armei s-ar agrava infracţiunea de violare de domiciliu sau o altă 
infracţiune.  

Practica judiciară promovează prima teză (opinie), pe care şi noi, o 
împărtăşim. În adevăr cerinţa legii este satisfăcută atât atunci când inculpatul 
poartă arma în mod vizibil, pentru a inspira teamă celor din jur dar şi atunci când 
arma este ascunsă, deoarece şi în acest caz pericolul faptei este mai mare decât în 
situaţia în care inculpatul nu ar avea arme asupra sa, deoarece ştiindu-se înarmat el 
va acţiona cu o mai mare îndrăzneală şi mai motivat decât altfel45. 

Ca atare, pentru a opera această agravantă nu este necesar ca autorul să 
poarte arma în mod vizibil astfel ca să influenţeze victima şi să-i inspire o temere 
mai mare, suficient să aibă arma asupra sa, această împrejurare dându-i 
inculpatului un curaj mai mare. Nu este relevant dacă făptuitorul a făcut sau nu uz 
de armă; dacă persoana înarmată săvârşeşte acte de ameninţare, ea va răspunde 
pentru un concurs de infracţiuni (infracţiune de violare de domiciliu în forma 
agravată şi infracţiunea de ameninţare). 

Dat fiind specificul acestei infracţiuni, al cărui obiect material ar putea fi 
supus unor violenţe îndreptate fie asupra persoanelor, fie asupra bunurilor, 
                                                 

42 Dorin Ciuncan, Folosirea armei la săvârşirea infracţiunii de violare de domiciliu, R.D.P., 
nr. 2/1996, p. 24; Mihail Udroiu, Drept penal. Partea generală. Partea specială. Editura C.H. Beck, 
Bucureşti, 2010, p. 232.  

43 Vintilă Dongoroz, Explicaţii teoretice ale Codului penal, vol. III, op.cit., p. 292.  
44 Avram Filipaş, op. cit., p. 250. 
45 G. Antoniu, Comentariu, în colectiv, Codul penal comentat şi adnotat. Partea specială, vol. I,  

p. 167;  M. Basarab, L. Moldovan, V. Suian, Drept penal, vol. I, p. 116, O Loghin, T. Toader, Drept penal 
român. Partea specială, Şansa, Bucureşti, 1994, p. 129–130. 
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agravanta prevăzută în art. 192, alin. 2 C. pen., va subzista în cazul persoanei 
înarmate în sensul art. 151 alin. 2, fie că aceasta a întrebuinţat obiectul asimilat 
armei pentru a ataca persoanele, ori numai bunurile din domiciliu46. 

De asemenea, observăm că agravanta în discuţie nu presupune folosirea 
obiectului asimilat armei numai împotriva persoanei care foloseşte locuinţa sau 
numai asupra bunurilor acesteia; ea subzistă şi dacă atacul s-a îndreptat asupra altor 
persoane aflate în domiciliu sau asupra altor bunuri din locuinţă decât cele ale 
persoanei care foloseşte locuinţa47. 

 
De către două sau mai multe persoane împreună  
Pericolul social al faptei este mai ridicat din cauza participării unei pluralităţi 

de persoane (coautori sau instigatori, complici concomitenţi) în timpul săvârşirii 
infracţiunii, ceea ce este de natură să mărească temerea victimei şi, de asemenea, să 
confere un plus de îndrăzneală făptuitorului.  

Dispoziţia legală prevede participarea a două sau mai multe persoane (prin 
derogare de la dispoziţia din partea generală, potrivit căreia trebuie să coopereze 
minim trei persoane)48. Nu are relevanţă dacă unul dintre participanţii concomitenţi 
nu răspunde penal, suficient să se fi aflat  în momentul săvârşirii faptei de violare 
de domiciliu împreună cu ceilalţi, făcând să crească temerea victimei sau a 
victimelor agresiunii.      

 
În timpul nopţii 
Prin „timpul nopţii” înţelegem momentul când  întunericul a luat, în mod 

real, locul luminii (neţinându-se seama, deci, la stabilirea agravantei, nici de 
criteriul astronomic, nici de criteriul oficial); ci de momentul comiterii faptei 
(criteriul real). 

Nu are relevanţă faptul că în locuinţă era lumină artificială. Agravanta se 
justifică prin aceea că fapta săvârşită în timpul nopţii prezintă un pericol mai mare, 
deoarece provoacă în conştiinţa victimei o temere mai mare, ştiind că are o 
posibilitate mai redusă  de a se apăra49 (de pildă, vecinii dorm, autorităţile sunt mai 
greu de alertat, etc). Pe de altă parte, noaptea oferă condiţii mai bune făptuitorului 
de a se apropia de victimă, ca şi de a se îndepărta după săvârşirea faptei.  

În practica judiciară s-a arătat, în mod corect, că agravanta se referă la 
ambele ipoteze prevăzute în art. 192, alin. 1 C. pen., adică atât în cazul pătrunderii 
fără drept în locuinţă, cât şi în cazul refuzului de a părăsi locuinţa de către 
                                                 

46 C. Mitrache, Comentarii, în vol. colectiv, Practica judiciară penală, vol. II, p. 275;  
R.M. Stănoiu, Comentarii, în vol. colectiv, Practica judiciară penală, vol. III, Partea specială, p. 86. 

47 Dorin Ciuncan, Folosirea armei la săvârşirea infracţiunii de violare de domiciliu, R.D.P., 
nr. 2/1996, p. 25. 

48 V. Dongoroz, op. cit., p. 293. 
49 Tudorel Toader, Drept penal român. Partea specială, (ediţia a 5-a revizuită şi actualizată), 

Edit. Hamangiu, 2011, p. 109. 
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făptuitor50. Într-o altă speţă, inculpatul a fost condamnat pentru infracţiunea de 
violare de domiciliu (art. 192 alin 2 cu aplicarea art. 41 alin. 2 din C. pen.) şi pentru 
tentativă de distrugere prin incendiere (art. 20 raportat la art. 217 alin. 4 din 
C. pen.),  reţinându-se că, fiind nemulţumit de faptul că sora sa vându-se o casă 
asupra căreia se considera coproprietar a pătruns de mai multe ori în curtea 
imobilului, împotriva voinţei locatarilor, sora lui şi cumpărătorii acestuia, de unde a 
ridicat, din gard, mai multe plăci de beton, după care într-o noapte a intrat din nou 
în curte şi a pus cârpe îmbibate cu motorină   pe clanţa uşii din lemn, dându-le foc; 
uşa s-a aprins, dar incediul a fost stins.  

Apelul declarat de inculpat fiind respins, acesta a făcut recurs, prin care a 
susţinut că: a) în mod greşit a fost condamnat pentru infracţiunea de violare de 
domiciliu, deoarece pătrunderea în curtea locuinţei nu s-a făcut fără consimţământul 
părţilor vătămate care de altfel şi-au retras plângerile şi nici fără drept, el fiind 
coproprietar şi a intrat în curte pentru a ridica unele bunuri care îi aparţineau şi  
b) în mod nelegal a fost condamnat şi pentru tentativă de distrugere, întrucât 
lipseşte unul din elementele acestei infracţiuni, respectiv pericolul public. 

Infracţiunea de violare de domiciliu prevăzută în art. 192 din C. pen. se 
comite, sub aspectul elementului material, printr-o acţiune de pătrundere în 
locuinţă, care trebuie să îndeplinească două cerinţe: să aibă loc fără consimţământul 
locatarului şi să fie săvârşită fără drept. Lipsa consimţământului este  prezumată 
până la proba contrară, inculpatul fiind cel care trebuie să dovedească  că a avut 
consimţământul persoanei care foloseşte locuinţa; or, inculpatul nu a făcut o 
asemenea dovadă.  În ceea ce priveşte cea de-a doua condiţie, este de observat că 
împrejurarea  că inculpatul ar fi coproprietar al imobilului şi proprietarul unor 
bunuri aflate în curte nu conferă acestuia libertatea de a intra în locuinţă, folosită 
exclusiv de părţile vătămate, împotriva voinţei acestora. 

În speţă sunt, aşadar, întrunite toate elementele constitutive ale infracţiunii 
de violare de domiciliu care, întrucât a fost comisă în timpul nopţii, se încadrează 
în art. 192 alin. 2 din C. pen.; ca o consecinţă a acestei încadrări juridice în forma 
agravantă a infracţiunii, retragerea plângerii şi împăcarea părţilor sunt inoperante, 
chiar dacă ar fi avut loc. 

Existenţa infracţiunii de distrugere în modalitatea agravantă prevăzută în 
art. 217 alin. 4 din C. pen. deci inclusiv şi a tentativei care, potrivit art. 222 din 
C. pen., se pedepseşte, este condiţionată de îndeplinirea a două cerinţe: distrugerea, 
degradarea sau aducerea în stare de neîntrebuinţare a unui bun să fie săvârşită prin 
incendiere, explozie sau prin orice alt asemenea mijloc şi, totodată, să prezinte 
pericol public. În speţă, a existat pericol public, atâta vreme cât în imediata 
apropiere a imobilului incendiat se aflau şi alte locuinţe, iar acestea nu au fost 
cuprinse de foc numai datorită intervenţiei martorilor, care l-au stins; aşadar, în 

                                                 
50 Trib. jud. Timiş, d. pen. 662/1971, R.R.D. nr. 11/1971, p. 152. 
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mod corect prima instanţă a făcut aplicarea art. 217 alin. 4 din C. pen. motivele de 
recurs invocate de inculpat sunt, deci, nefondate51. 

În practica judiciară s-a decis în mod corect că există infracţiunea de violare 
de domiciliu prevăzută în art. 192 din C. pen., dacă  inculpatul a pătruns noaptea, 
clandestin în curtea locuinţei reclamantei şi fiind întrebat ce caută şi somat să iasă 
afară, a început să înjure pe reclamantă şi să o ameninţe52. 

 
Prin folosirea de calităţi mincinoase 
Fapta capătă un caracter  mai grav dacă autorul şi-a declinat anumite calităţi 

mincinoase, (rudă, lucrător din diferite domenii de activitate) care pot să-i  
înlesnească pătrunderea în domiciliu53.      

 
12. Urmarea imediată constă în  aducerea unei atingeri grave libertăţii 

persoanei, ca o consecinţă a pătrunderii făptuitorului în domiciliu sau într-una din 
componentele domiciliului (cameră, dependinţă etc.) ori prin refuzul de a le părăsi. 
Infracţiunea se consumă când s-a produs urmarea imediată, adică făptuitorul s-a 
introdus în domiciliu sau a refuzat să-l părăsească. Pentru existenţa infracţiunii este 
necesar însă ca făptuitorul să rămână un anumit timp în domiciliu.  

Aşadar, infracţiunea de violare de domiciliu, prin urmările sale este o 
infracţiune de pericol, (formală) deşi, uneori prin consecinţele sale  ar putea fi şi de 
rezultat (de pildă, inculpatul pătrunzând ilegal în locuinţă distruge unele bunuri 
dând foc acestora). În acest din urmă caz se vor aplica şi regulile privind concursul 
de infracţiuni. 

În ceea ce priveşte forma imperfectă a infracţiunii (tentativa şi actele de 
pregătire) deşi posibile, nu sunt incriminate. 

 
13. Între elementul material şi urmarea imediată trebuie să se constate 

existenţa unei legături cauzale. Cu alte cuvinte, acţiunea de pătrundere fără drept 
ori refuzul de a părăsi la cererea titularului domiciliului locuinţa trebuie să fie 
cauza stării de pericol la care este expusă persoana şi care aduce atingere libertăţii 
persoanei. Legătura de cauzalitate este de cele mai multe ori evidentă şi uşor de 
stabilit, deoarece rezultă chiar din modul de manifestare a făptuitorului (ex re). 

 
14. Elementul subiectiv al conţinutului infracţiunii de violare de domiciliu 

constă în vinovăţia sub forma intenţiei directe şi, uneori, a intenţiei indirecte.   
Făptuitorul trebuie să aibă reprezentarea faptului că pătrunde în domiciliul 

persoanei vătămate fără drept şi fără consimţământul acesteia şi să urmărească ori 
să accepte acest rezultat. 
                                                 

51 C. Apel Bucureşti, s. II-a pen., dec. nr. 82/1994, Culegere de practică judiciară penală pe 
anul 1994, Edit. Continent XXI, 1995, p. 235. 

52 V. Papadopol, Ilie Stoenescu, G.V. Protopopescu, Codul penal, Edit. de Stat, 1948, p. 538. 
53 Tudorel Toader, Drept penal român. Partea specială, (ediţia a 5-a revizuită şi actualizată), 

Edit. Hamangiu, 2011, p. 109. 
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În modalitatea constând din refuzul de părăsire a domiciliului, intenţia 
făptuitorului rezultă din aceea că i s-a cerut în mod expres să părăsească domiciliul, 
cerere căreia inculpatul nu îi dă curs, manifestându-se în sens contrar celui care i-a 
solicitat să părăsească domiciliul. În acest sens, refuzul nu este o omisiune ci tot o 
acţiune. Ca atare, nu se aplică prevederile art.19 al. ultim din Codul penal.  

În ambele modalităţi infracţiunea de violare de domiciliu presupune, ca 
atare,  existenţa intenţiei directe sau indirecte54. Fapta comisă din culpă nu este 
incriminată55. În acest sens, profesorul Gr. Rîpeanu56 considera că refuzul de a 
părăsi locuinţa şi folosirea ei în continuare este o manifestare activă, iar nu o 
inacţiune şi de aceea săvârşirea infracţiunii din culpă nu este posibilă. 

 
15. În conţinutul laturii subiective a infracţiunii de violare de domiciliu nu 

există vreo condiţie privitoare la mobilul infracţiunii şi deci nu interesează pentru 
existenţa acesteia. 

Deşi mobilul nu condiţionează existenţa infracţiunii, totuşi cunoaşterea 
acestuia nu va fi  lipsită de însemnătate la individualizarea pedepsei, deoarece 
instanţa va ţine seama şi de acest element subiectiv.  

 
16. Nu va exista intenţia de a comite infracţiunea de violare de domiciliu, 

dacă făptuitorul a avut consimţământul numai a uneia dintre persoanele care 
locuiesc împreună57. 

 
17. Consumarea infracţiunii are loc chiar în momentul săvârşirii acţiunii de 

pătrundere sau a refuzului de a părăsi domiciliul, implicit a producerii stării de 
încălcare a libertăţii persoanei rezultată din efectiva pătrundere a făptuitorului în 
domiciliu sau într-una din componentele domiciliului ori din refuzul acestuia de a le 
părăsi58. Pentru existenţa infracţiunii nu este necesar ca făptuitorul să rămână un 
anumit timp în domiciliul unde a pătruns sau unde a rămas,  suficient o durată cât de 
scurtă, dacă  aceasta se prelungeşte va fi o infracţiune continuă. Aceasta înseamnă că 
infracţiunea de violare de domiciliu va avea  şi o fază a epuizării, care are loc când 
făptuitorul părăseşte domiciliul. Aşa de pildă, dacă prezenţa sa se prelungeşte, 
infracţiunea  va fi continuă şi se epuizează în momentul părăsirii domiciliului.  

Dacă se  produc unele consecinţe penale între momentul consumării şi cel al 
epuizării (de pildă, distrugerea unor bunuri din locuinţă sau sustragerea lor) se vor 
aplica regulile concursului de infracţiuni. De exemplu, dacă cel care pătrunde în 
                                                 

54 George Antoniu, Vinovăţia penală, Bucureşti, Editura Academiei, 2002. 
55 Vintilă Dongoroz şi colab., Explicaţii teoretice ale codului penal roman. Partea specială, 

vol. III, op. cit., p. 311.  
56 Gr. Rîpeanu, op. cit., p. 136. 
57 Ibidem, p. 311. 
58 Ovidiu Predescu, Angela Hărăstăşanu, Drept penal. Partea specială, Ediţia a II-a revizuită, 

Editura Omnia Uni S.A.S.T., Braşov, 2007, p. 96. 
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locuinţa soţiei, de care era despărţit în fapt, dar este scos cu forţa de aceasta şi după 
un timp pătrunde pentru a doua oară, săvârşeşte două infracţiuni de violare de 
domiciliu, în concurs real, iar nu o infracţiune continuată pentru că nu a avut 
reprezentarea concretă de la început că va pătrunde de două ori. 

Acţiunea penală pentru violarea de domiciliu se pune în mişcare la 
plângerea prealabilă a persoanei vătămate, iar împăcarea părţilor înlătură 
răspunderea penală59 (art. 192 alin. 1 C. pen.). Atât plângerea cât şi împăcarea sunt 
prevăzute în interesul ocrotirii vieţii intime a persoanei. 
 

                                                 
59 Ibidem, p. 97. 



Recenzie 
 

Corina Florenţa POPESCU, Cutuma în dreptul internaţional public, Editura S.C. 
Universul Juridic S.R.L., Bucureşti, 2012, 398 pagini 

În prezent şi în perspectivă, cutuma constituie, alături de tratat, izvor pricipal al dreptului 
internaţional public continuând, cum pe bună dreptate subliniază autoarea, să acţioneze şi reprezintă 
un veritabil rezervor de norme, atât pentru domenii mai vechi ale dreptului internaţional, cât şi pentru 
domenii mai noi, cum sunt dreptul resurselor naturale, dreptul investiţiilor şi altele. Totodată, cutuma 
se adaptează cu supleţe şi în mod firesc evoluţiei şi schimbărilor care se produc în relaţiile dintre state 
şi în mediul internaţional cu plan regional şi universal, exercitând un rol important în menţinerea 
dreptului internaţional public ca un drept actual şi dinamic, în concordanţă cu cerinţele diferitelor 
categorii de subiecte ale acestui drept. Iată de ce apariţia unei lucrări cu caracter monografic asupra 
cutumei în dreptul internaţional este salutară şi se înscrie ca un eveniment marcant pentru şcoala 
românească de drept internaţional. 

Chiar din primele pagini şi apoi pe parcursul întregii lucrări, cititorul va fi pătruns de 
comprehensiunea şi profunzimea analizei asupra cutumei sub diversele şi multiplele sale aspecte 
teoretice, precum şi practice, de ineditul şi pertinenţa unor soluţii, de consistenţa opiniilor proprii, ca 
şi de temeinicia argumentării şi a raţionamentului juridic, în contextul procesării unui volum mare de 
date şi de referinţe utile şi atent reflectate, ţinând seama de natura şi rolul cutumei, atât în ordinea 
juridică internaţională, cât şi în ordinea juridică internă. De asemenea, cititorul va fi în mod sigur 
interesat de modul în care întreaga problematică a cutumei este examinată prin prisma unei doctrine 
generoase, a jurisprudenţei Curţii Internaţionale de Justiţie (CIJ) şi a altor jurisdicţii internaţionale, 
precum şi a tratatelor şi documentelor internaţionale în domeniu. 

După o scurtă introducere, lucrarea debutează cu o serie de consideraţii interesante asupra 
naturii juridice a instituţiei cutumei în dreptul internaţional, începând cu aspecte referitoare la 
delimitarea cutumei de celelalte izvoare de drept enunţate în Statutul CIJ şi la izvoarele dreptului 
intern; în continuare analiza se axează pe cutuma internaţională, evidenţiindu-se modul în care dreptul 
internaţional public s-a format şi a evoluat pentru o lungă perioadă de timp pe bază cutumiară. În 
legătură cu procesul cutumiar se remarcă în special analiza detaliată, meticuloasă şi clară a celor două 
elemente ale cutumei, respectiv elementul material (obiectiv) şi elementul psihologic (subiectiv- 
opinio juris sive necessitatis), care trebuie întrunite cumulativ şi a componentelor acestora. În acest 
sens, sunt identificate şi riguros examinate o serie de aspecte, între care, caracterul de generalitate al 
practicii ca un element esenţial de determinare a fundamentului cutumei; importanţa uniformităţii 
practicii în procesul formării cutumei – accentuându-se asupra factorului timp, se precizează că mai 
recent acesta este tot mai mult înlocuit de frecvenţa practicii, durata scurtându-se de la secole la 
decenii, sau chiar la ani –, raportul dintre tratat şi cutumă, modificarea normelor cutumiare, pentru ca 
în final să evidenţieze specificitatea modalităţilor de formare a cutumei în epoca contemporană. 

Un spaţiu generos se acordă în lucrare problemelor privitoare la contribuţia jurisdicţiei Curţii 
Internaţionale de Justiţie la identificarea, clarificarea şi precizarea celor două elemente ale cutumei, 
relevându-se aspectele specifice fiecărui element al cutumei. Astfel, pe baza analizei în lumina 
jurisprudenţei CIJ a caracteristicilor elementului material, respectiv generalitatea practicii şi nu printr-o 
acţiune întâmplătoare, şi a timpului (durata) necesar pentru formarea cutumei, autoarea ajunge la 
concluzii pertinente, în sensul că generalitatea practicii este apreciată în raport de unele 
condiţionalităţi şi anume de participarea statelor la formarea normei cutumiare, de faptul că aceasta 
trebuie să fie „densă”, „uniformă”, să fie frecventă şi reprezentativă, că generalitatea practicii nu 
înseamnă că aceasta trebuie să fie unanimă, ci generalitatea rezultă din participarea foarte largă şi 
reprezentativă a statelor şi că practica trebuie să îndeplinească şi alte cerinţe, între care durata, 
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consistenţa şi repetabilitatea, iar în situaţii speciale pot apărea „cutume rapide”, „instantanee”, ceea ce, 
remarcă autoarea, înseamnă că atât durata, cât şi generalitatea practicii sunt lăsate pe un loc secundar. 

Atrage în mod deosebit atenţia, de asemenea, analiza, opiniile şi soluţiile autoarei cu privire la 
determinarea elementului subiectiv al cutumei în jurisprudenţa CIJ, studiul fiind focalizat pe aspectele 
referitoare la: rolul consimţământului în procesul cutumiar şi conceptual de opinio juris, subliniind că 
este vorba de o atitudine conştientă, exprimată cu convingerea că această conduită are relevanţă 
juridică, problema modului şi împrejurărilor în care se face dovada cutumei, opozabilitatea cutumei, 
precum şi una dintre cele mai dificile probleme pe care o ridică o regulă cutumiară şi anume 
verificarea acesteia, context în care autoarea – într-un binevenit moment de elan constructiv –, 
propune codificarea normelor cutumiare internaţionale. 

În mod firesc, un loc bine definit îl ocupă în lucrare aplicarea normelor cutumiare în ordinea 
juridică internă şi internaţională, prilej cu care autoarea – raliindu-se opiniei altor autori – 
concluzionează că dreptul internaţional primează în ordinea juridică internă; în ce priveşte aplicarea 
cutumei în ordinea juridică internaţională, în lucrare se evidenţiază relevanţa cutumei în crearea unor 
zone de jurisdicţie naţională în dreptul mării, între care, platoul continental şi zona economic 
exclusivă, precum şi contribuţia semnificativă a CIJ în clarificarea, dezvoltarea şi aplicarea dreptului 
cutumiar şi convenţional al mării. 

Totodată, remarcăm cu satisfacţie că în lucrare sunt deschise noi dimensiuni, în sensul că 
analiza este extinsă asupra acţiunii procesului cutumiar normativ în anumite ramuri importante ale 
dreptului internaţional. 

Astfel, examinarea semnificaţiei cutumei în dreptul internaţional umanitar contemporan 
surprinde şi dezvăluie particularităţile regulilor cutumiare în domeniu, ţinând seama de cutuma 
tradiţională, dar mai ales de teoriile prezente şi în perspectivă asupra cutumei, analiza principalelor 
norme cutumiare în dreptul diplomatic şi consular, urmăreşte eforturile depuse de comunitatea 
internaţională pentru  instituirea unor norme general acceptate în domeniu, relevanţa cutumei în 
materia drepturilor omului acordă o atenţie deosebită Declaraţiei Universale a Drepturilor Omului, 
care apare ca o cvasicodificare a cutumei în domeniul drepturilor omului, incluzând în această analiză 
şi problematica cutumiară în drepturile omului de generaţia a III-a, având în vedere îndeosebi dreptul 
la un mediu sănătos şi echilibrat ecologic. 

În final, analiza fundamentului cutumei în apariţia şi evoluţia dreptului aerospaţial este consacrată 
acţiunii cutumei în ramuri mai recente ale dreptului internaţional, şi anume Dreptului internaţional aerian şi 
Dreptului spaţial. Cutuma în Dreptul aerian s-a format – remarcă autoarea – atât pe calea unor legi interne, 
ca şi alte acte de drept intern, cât şi pe baza rezoluţiilor Adunării Generale a O.N.U. În condiţii oarecum 
similare – se demostrează în lucrare – s-au format şi normele cutumiare în Dreptul spaţial, cu precizarea că 
de data aceasta procesul normativ cutumiar a demarat în baza rezoluţiilor Adunării Generale a O.N.U. (ceea 
ce se întâmplă şi în prezent), iar ulterior şi a unor legi interne. 

În încheiere, autoarea subliniază că procesul normativ cutumiar are un rol bine definit în 
formarea dreptului internaţional de la începuturile sale şi că, în prezent şi în perspectivă, cutuma va 
rămâne pentru dreptul internaţional în ansamblul său, dar şi pentru dreptul intern, acel mijloc flexibil, 
suplu şi adaptabil ce va genera drept cutumiar. 

În concluzie, ca o apreciere generală, subliniem că lucrarea are ca obiect de studiu o temă pe 
cât de complexă, pe atât de dificilă care constituie o veritabilă provocare, deoarece lucrarea pune o 
serie de probleme, oferă soluţii constructive, lansează teze, idei şi propuneri noi, interesante şi 
incitante, precum şi substanţiale puncte de vedere proprii. 

Toate acestea recomandă lucrarea ca un preţios instrument de lucru care, în mod cert, va 
atrage atenţia cititorilor şi va îmbogăţi şi spori cantitativ, dar mai ales calitativ fondul de carte din 
biblioteca juristului. 

 Dumitra Popescu∗ 
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Cronică 

Simpozion  academic:   
CONSUMUL ŞI DEPENDENŢA DE DROGURI.  

ASPECTE ANTROPOLOGICE, JURIDICE ŞI MEDICO – SOCIALE 
(BUCUREŞTI, 25 IANUARIE 2012) 

Miercuri, 25 ianuarie 2012, s-a desfăşurat în Amfiteatrul „I.H. Rădulescu” al 
Academiei Române, simpozionul academic cu tema Consumul şi dependenţa de 
droguri. Aspecte antropologice, juridice şi medico-sociale. 

Organizat de Institutului de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” şi 
Institutul de Antropologie „Francisc Rainer” ale Academiei Române, evenimentul 
a răspuns unei nevoi de a aborda interdisciplinar o problematică pe cât de actuală, 
pe atât de îngrijorătoare precum cea de faţă. 

În deschiderea lucrărilor, dl. acad. Valentin I. Vlad, vicepreşedinte al Academiei 
Române, a subliniat că „Academia Română, cu institutele sale de cercetare, are 
îndatorirea de a studia acest fenomen, de a formula propuneri de limitare şi, mai mult, 
de descreştere a consumului de droguri, cel puţin pe plan naţional”. Documentele 
oficiale arată că în Europa circa 70 de milioane de oameni cu vârste cuprinse între 15 şi 
64 de ani au încercat canabisul cel puţin o dată în viaţă şi 23 de milioane au făcut-o în 
ultimul an. Se apreciază că 3 milioane de persoane, reprezentând 1% dintre adulţii 
ţărilor membre UE, îl consumă zilnic, fiind drogul cel mai folosit, urmat de cocaină, 
ecstasy şi amfetamine. Din raportul Centrului de Monitorizare European pentru 
Consumul de droguri reiese că România se află sub media europeană, dar numărul 
consumatorilor este într-o continuă creştere. Au fost identificaţi aproximativ 28.000 de 
consumatori de droguri, cei mai mulţi în Bucureşti, care sub acest aspect se situează la 
nivel european. Potrivit raportului care prezintă situaţia drogurilor din Europa în anul 
2010, România nu este o ţară sursă pentru traficul de droguri, fiind o ţară de tranzit. 
„Ceea ce este mai grav pentru o ţară cu o demografie în declin ca România este faptul 
că media de vârstă a consumatorilor de droguri ilegale a scăzut în ultimii ani de la 
20–25 ani la 15 ani şi cea mai mare teamă a unui părinte este legată de posibilitatea 
ca propriul său copil să încerce droguri şi să devină dependent de ele”. 

În continuare au luat cuvântul cei doi directori ai institutelor care au organizat 
manifestarea, respectiv dr. Cristina Glavce, director al Institutului de Antropologie 
„Francisc Rainer” şi prof. univ. dr. Mircea Duţu, director al Institutului de Cercetări 
Juridice „Acad. Andrei Rădulescu”. 
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Cristina Glavce a evidenţiat complexitatea acestui flagel al lumii contemporane, 
cauzele care îl generează, consecinţele dependenţei de droguri  asupra organismului 
uman şi aspecte ale tratamentului antidrog. 

În intervenţia sa, Mircea Duţu, a arătat faptul că acest „simpozion-dezbatere 
este justificat atât prin caracterul interdisciplinar şi importanţa temei, cât şi prin 
nevoia mai generală şi tot mai acută a cercetării ştiinţifice fundamentale de a 
recurge la o abordare conjunctă şi multidimensională a marilor fenomene care 
marchează societatea post-modernă”.  

De asemenea, Domnia Sa a  arătat că relaţia dintre consumul de droguri şi 
criminalitate se subsumează, în mare parte, problematicii corelaţiei dintre cultură şi 
infracţionalitate, prezentând o scurtă istorie a extinderii „pieţei drogurilor” din 
America până  în România. Traficul şi consumul de droguri se circumscrie astfel, 
în primul rând, ca o problemă a relaţiei dintre cultura occidentală şi criminalitate. 
În acelaşi context, se ridică unele întrebări: De ce anumiţi indivizi recurg la 
consumul de droguri ?, Dacă această subcultură a toxicomaniei nu e ea însăşi un 
factor de criminalitate şi, dacă da, în ce mod ? Se aşteaptă analize şi soluţii 
adecvate asupra relaţiei dintre subcultura toxicomaniei, care există în diferite ţări 
occidentale şi trăsăturile caracteristice ale delincvenţei, cu atât mai mult cu cât 
mecanismul de influenţare a infracţionalităţii de către consumul de droguri este 
cunoscut. Cercetările criminologice au recurs succesiv la două tipuri de modele 
explicative: modelul clasic, zis static  şi, respectiv, modelul mai recent cu caracter 
dinamic, denumit modelul distal pentru a releva şi explica relaţia care există între 
folosirea stupefiantelor şi diversele feluri de delincvenţă. În ceea ce priveşte 
regimul sancţionator, traficul de stupefiante este peste tot interzis sub aplicarea de 
pedepse severe (cu excepţia nevoilor medicinei), fie că este vorba de droguri zise 
„uşoare” (marihuana, haşiş, canabis), fie de droguri „dure” (heroină, cocaină, 
opium, morfină).  

Referitor la consumul de droguri, legislaţiile au evoluat în ultima jumătate 
de secol, tendinţa generală fiind aceea de a aplica sancţiuni moderate când este 
vorba de consumul personal. Unele state au „decriminalizat” folosirea simplă care 
nu face decât obiectul unor sancţiuni administrative (Italia, Spania, Republica 
Cehă, Portugalia, Irlanda, numai pentru canabis). Alte ţări persistă în a incrimina 
uzajul simplu, dar l-au „depenalizat”, în sensul că el nu poate face obiectul unei 
pedepse privative de libertate (Germania, Austria, Ungaria). În fine, altele tolerează 
consumul, cumpărarea şi vânzarea de canabis, dar posesia lui rămâne penalizată 
(Olanda cu ale sale „coffee-shop”). 

Abordarea multidimensională a temei „consumului şi dependenţei de droguri” 
devine o necesitate evidentă în societatea românească, iar acest simpozion prin 
concluziile sale, o contribuţie la elucidarea unora dintre aspectele ei definitorii, 
sunt ideile cu care şi-a încheiat cuvântul Directorul Institutului de Cercetări 
Juridice „Acad. Andrei Rădulescu”. 
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În comunicarea sa, prof. univ. dr. Constantin Bălăceanu-Stolnici, membru de 
onoare al Academiei Române şi director onorific al Institutului de Antropologie 
„Francisc Rainer”, s-a referit la tema: Mecanismele neurologice ale consumului  
de droguri. 

În intervenţia, prof. univ. dr. Rodica Mihaela Stănoiu, cercetător de onoare al 
ICJ, a prezentat principalele paradigme în criminologie, cea etiologică ce răspunde la 
întrebarea: de ce se comit infracţiuni? şi cea postmodernă, în care accentul se pune 
pe actorii sociali, pe consumator ca victimă. 

Criminologia pozitivistă şi cea a trecerii la act oferă deopotrivă explicaţii 
pentru infracţiuni legate de traficul şi consumul de droguri prin teorii de inspiraţie 
biologică (care s-au regăsit mai ales în punctele de vedere antropologice şi 
medicale susţinute de psihologi şi medici). În ceea ce priveşte concepţiile de 
inspiraţie psihosocială cum ar fi cele aparţinând lui G. Tarde (teoria imitaţiei) şi E. 
Sutherland (teoria asociaţiilor diferenţiale), Rodica Stănoiu evidenţiază faptul că 
acest comportament este asimilat, învăţat, un rol determinant revenind anturajului. 
Doi autori renumiţi întregesc tabloul explicaţiilor psihosociale, şi anume, belgianul 
Etienne de Greeff şi francezul Jean Pinatel, ultimul elaborând teoria personalităţii 
criminale. Conform acestuia din urmă există un nucleu dur care caracterizează 
criminalii, nucleu format din 4 trăsături caracteristice: agresivitatea, egocentrismul, 
indiferenţa afectivă şi labilitatea. În opinia autoarei, cea din urmă trăsătură poate 
explica cel mai bine nevoia de a consuma droguri. 

Criminologia reacţiei sociale mută centrul de greutate de pe infractor pe 
mecanismele care fabrică delincvenţă, considerând că, de fapt, consumatorul este 
un produs al societăţii căruia i se aplică o etichetă. 

Dr. Aura Preda, cercetător ştiinţific gr. III, a continuat cu comunicarea Aspecte 
juridice şi criminologice ale traficului şi consumului de droguri, ce s-a circumscris 
în jurul a trei poli: legislaţia privind drogurile în ultimele două secole, factorii 
criminogeni şi cadrul instituţional internaţional. 

Prezentarea evoluţiei legislaţiei privind traficul şi consumul de droguri nu 
este doar un simplu inventar al unor acte normative adoptate timp de două secole, 
ci reflectă, pe de o parte, dinamica ratificării unor Conventii internaţionale  de către 
România, dar şi reacţia socială formală faţă de dinamica acestui fenomen în ţara 
noastră. Cu privire la ultimul aspect, Aura Preda  a prezentat mai amplu Legea nr. 
143/2000 cu privire la combaterea şi prevenirea traficului şi consumului de 
droguri, respectiv cap. I Dispoziţii generale, art. 1, în care se definesc noţiuni 
precum: substanţe aflate sub control naţional, droguri, droguri de mare risc, droguri 
de risc, precursori, consum ilicit de droguri, toxicoman. Au fost prezentate şi 
explicate câteva articole din lege (art. 2, 12, etc.) pentru a se evidenţia regimul 
sancţionator represiv generat de săvârşirea unor infracţiuni în legătură cu traficul 
de droguri, respectiv între 15–25 ani.  

În ceea ce priveşte Factorii criminogeni, aceştia au fost grupaţi în trei 
categorii: la nivel macro-social, micro-social şi individual. Dintre aceştia hotărâtori 
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în alegerea unei cariere infracţionale sunt cei individuali şi cei aparţinând micro-
grupului de la nivelul căruia, aşa cum susţin şi Tarde şi Sutherland, se induc aceste 
comportamente antisociale prin mecanisme de asimilare, învăţare. 

Acad. Victor Voicu de la Centrul de Cercetări Ştiinţifice Medico-Militare a 
prezentat lucrarea: Mecanismele celulare ale dependenţei şi sindromul de abstinenţă. 

Din partea Agenţiei Naţionale Antidrog, chestor Sorin Oprea a susţinut 
expunerea Drogurile – limite instabile, prilej cu care a prezentat succint principalele 
atribuţii ale instituţiei pe care o conduce atât a structurii centrale, cât şi  a celor 
teritoriale, programele de prevenire în acest domeniu în perioada 2007–2012, dar şi 
dimensiunile geografice (rutele de trafic), aspectele financiare pe care le presupune 
abordarea unui fenomen atât de complex. Domnia Sa a atins şi problema 
substanţelor noi cu efecte psihotrope, numite şi „etnobotanice” care sunt 
comercializate prin reţele de „magazine de vise”, devenite pentru unii o afacere 
foarte profitabilă. Aceste noi aspecte impun o colaborare strânsă între mai mulţi 
specialişti (medici, psihologi, asistenţi) care pot interveni la mai multe nivele: 
adicţie (dependenţă), post-sevraj, reinserţie socială şi prevenire. 

Manifestarea a continuat cu prezentarea Rolul psihologului în consumul şi 
dependenţa de droguri, de psiholog Adriana Borosanu, cercetător la Institutul de 
Antropologie „Francisc Rainer”:. Consumul şi dependenţa de droguri  sunt procese 
de lungă durată, se arată, iar „psihologul poate interveni cu instrumente specifice, 
în 3 momente definitorii: în perioada de prevenţie a fenomenului, împreună cu 
medicul în ciclul de adicţie propriu-zis şi în  postsevraj şi, în fine,  în realizarea 
reinserţiei sociale”. Aceasta a explicat principalele mecanisme psihologice care 
explică dependenţa de droguri, derularea procesuală, dar şi instrumentele de care se 
foloseşte şi etapele pe care le parcurge un psiholog în încercarea de a ajuta un 
pacient–consumator. 

Simpozionul academic s-a încheiat cu expunerea Principii terapeutice 
fundamentale în dependenţa de droguri, susţinută de Gheorghe Talău, prof. univ. 
dr. la Facultatea de Medicină „Victor Papilian” din Sibiu. 
   

                                                                              Aura Preda∗ 
 

 

                                                 
∗ Lector univ. dr., cercetător ştiinţific gr. III  la Institutul de Cercetări Juridice „Acad. 

Andrei Rădulescu” al Academiei Române; e_mail: aurapreda7@yahoo.ro. 



 

 

Conferinţa 

„MAREA CRIMINALITATE ÎN CONTEXTUL GLOBALIZĂRII” 
(BUCUREŞTI, 16 MARTIE 2012) 

Continuând o tradiţie iniţiată în 2009, Societatea Română de Criminologie şi 
Institutul de Cercetari Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” au organizat o amplă 
conferinţă intitulată Marea criminalitate în contextul globalizării. 

Desfăşurată în data de 16 martie 2012, la sediul Academiei Române, în 
prezenţa a peste 200 de participanţi, manifestarea a debutat cu prezentarea prof. 
univ. dr. Mircea Duţu,  Director al Institutului de Cercetări Juridice „Acad. Andrei 
Rădulescu”. În Cuvântul de deschidere acesta a subliniat actualitatea şi importanţa 
tematicii abordate reprezentând unul dintre efectele negative ale mondializării 
postmoderne, prezentând anterior o analiză consecinţelor globalizării la nivelul 
dreptului: „un drept uniform, prin armonizare, care aduce şi impune ….aceleaşi 
soluţii în toate ordinile juridice naţionale”. În acest sens ar fi necesară adoptarea 
unor noi convenţii. Practic, circulaţia cunoştinţelor juridice şi tendinţa globalizării 
regulilor comerciale asigură o informare rapidă a juriştilor de pretutindeni cu 
regulile de drept, deciziile judiciare ori ideile doctrinei care generează modificări la 
nivelul drepturilor naţionale. O altă analiză vizează interesul crescând pentru 
dreptul penal internaţional, recunoscut din sec. al XVIII-lea, reflectând 
intensificarea şi diversificarea relaţiilor internaţionale. Ca urmare apare o primă 
întrebare: În ce masură mondializarea crimei reprezintă un fenomen nou sau este 
doar rezultatul amplificării criminalităţii internaţionale tradiţionale, generat de 
mondializarea economică, culturală şi socio-politică sau de planetizarea ecologică 
înseşi? Toate acestea generează obiective noi pentru cercetarea ştiinţifică: definirea 
infracţiunii internaţionale, mondiale, transnaţionale sau globale, analiza şi decelarea 
manifestărilor mondializării crimei, structura criminalităţii transnaţionale, rolul 
fundamental al organizaţiilor criminale, factorii şi procesele mondializării crimei. 
În concluzie, demersurile întreprinse la nivel teoretic sunt necesare în elaborarea şi 
aplicarea politicilor penale şi a reglementărilor juridice ce pot contribui la o mai 
bună gestionare a efectelor criminalităţii internaţionale. Pe de altă parte, aceste 
studii implică o interacţiune eficientă a forurilor ştiinţifice cu instituţiile 
responsabile în materie. Micea Duţu şi-a finalizat prelegerea arătând că astăzi 
câmpul de investigare oferit criminologiei a devenit  imens în faţa provocărilor 
globalizării. 

 
STUDII ŞI CERCETĂRI JURIDICE, an 1 (57), nr. 2, p. 217–222, BUCUREŞTI, aprilie – iunie 2012 
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În debutul Alocuţiunii sale acad. Mugur Isărescu, Preşedinte al Secţiei 
Economice, Juridice şi de Sociologie a Academiei Române, a arătat că participarea 
la o asemenea manifestare ştiinţifică reprezintă o îndatorire, dar şi o provocare prin 
prisma calităţii de Guvernator al Băncii Naţionale a României. Prezentând cele trei 
raţiuni obiective pentru care a dorit să intervină la această manifestare, a remarcat 
tematica unor prezentări înscrise în program ce vizau criminalitatea finaciar-
bancară. Preocupările sale de cercetător l-au condus spre descifrarea unor expresii 
care şi-au modificat sensul în timp, dar care au legături cu criminalitatea: a-şi da 
arama pe faţă şi mafia. 

Prin prisma domeniului în care îşi desfăşoară activitatea, Domnia Sa a 
subliniat faptul că supravegherea bancară, mai ales în Europa, este legată de 
tematica abordată în cadrul conferinţei. Mai  mult, coordonarea supravegherii 
financiar-bancare este mai avansată decât în alte zone, ceea ce a condus la 
includerea ţării noastre într-un sistem european complex, consecinţă a faptului că 
nicio ţară nu-şi mai poate asigura stabilitatea financiară de una singură. În acest 
sens, specialiştii în criminalitate organizată au evidenţiat ameninţarea pe care o 
creează la adresa  integrităţii autorităţilor publice, a siguranţei şi locurilor de muncă 
ale cetăţenilor, la adresa agenţilor economici aflaţi în competiţie, la adresa corectei 
alocări a surselor publice. Lacunele în comunicarea dintre autorităţile naţionale în 
contextul liberalizării fluxurilor internaţional de capital oferă oportunităţi pentru 
transformarea banilor rezultaţi din activităţi criminale în bani curaţi, prin 
succesiuni de tranzacţii menite să piardă urma acestora. Contracararea fenomenului 
spălării banilor e un proces complex, iar în acest sens la nivelul Băncii Naţionale s-
a primit asistenţă internaţională, s-au introdus reglementări în direcţia „trace 
money”, s-au implementat sisteme informatice care să detecteze automat şi în timp 
real tranzactii suspecte şi s-a înfiinţat chiar o structură: Serviciul de monitorizarea a 
aplicării sancţiunilor internaţionale, de prevenire a spălării banilor şi finanţării 
terorismului internaţional. Rezultatele nu au întârziat să apară: „numărul tranzacţiilor 
suspecte s-a redus dramatic”.  

O altă responsabilitate majoră a Băncii Naţionale  este de a proteja monedele  
româneşti împotriva contrafacerilor, cu atât mai mult cu cât, de-a lungul timpului, 
regimul sancţionator a devenit mai blând (de la pedeapsa cu moartea şi munca 
silnică în ocne, acum două decenii). În acest moment eforturile sunt îndreptate mai 
mult spre latura preventivă şi pe cea educaţională. Concret, România este singura 
ţară din emisfera nordică care a introdus suportul de polimer pentru bancnotele 
naţionale, ca atare falsurile de bancnote româneşti au devenit din ce în ce mai rare, 
iar cele care există sunt tot mai rare şi vizibil grosolane. Eforturile continuă în zona 
educării populaţiei, căci există încă semnale că mulţi români pot fi uşor păcăliţi.  

Exprimându-şi satisfacţia pentru preocuparea Institutului de Cercetări 
Juridice de a organiza asemenea manifestări ştiinţifice abordând elemente 
instituţionale şi procedurale, o tematică actuală şi cuprinzătoare a problemelor 
criminalităţii care se consumă sau se răsfrâng şi asupra societăţii româneşti, Mugur 
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Isărescu a invitat la identificarea celor mai bune soluţii şi a invitat auditoriul să 
participe la colocviile juridice ale Băncii Naţionale. 

Expunerea susţinută în continuare de către dna prof. univ. dr. Rodica 
Stănoiu, cercetător ştiinţific de onoare al Institutului de Cercetări Juridice „Acad. 
Andrei Rădulescu” al Academiei Române s-a intitulat Societatea riscului global şi 
marea criminalitate. În calitate de Preşedinte al Societăţii Române de Criminologie 
şi Criminalistică, Domnia Sa a precizat că demersul ştiinţific debutează cu 
clarificările de ordin conceptual, focalizat pe globalizare, risc, societatea riscului 
global şi marea criminalitate, acesta din urmă, reprezentând o premiera în literatura 
criminologică, fiindu-i consacrat un spaţiu mai larg de analiză. Tentativa de 
definire porneşte de la distincţia pe care Max Weber o face între raţionalitatea 
instrumentală şi raţionalitatea axiologică în construcţia dreptului şi conchide că 
faptele antisociale ce se înscriu în sfera acestui concept sunt dintre acelea care prin 
caracterul lor sistemic, în strânsă legatură cu toate puterile statului pot destabiliza şi 
delegitima sistemul politico-democratic. În continuare, Domnia Sa, a abordat 
schimbările produse în natura şi dinamica criminalităţii ca rezultat al globalizării, 
accentul fiind pus pe excluziunea socială şi pe nesiguranţa cetăţeanului, precum şi 
pe modificările apărute ca urmare a schimbărilor geo-politice de la sfârşitul 
secolului 20 şi începutul secolului 21, determinate de căderea comunismului. În 
ultima parte a comunicării a analizat aspecte privind unele dintre fenomenele ce 
intră în sfera marii criminalităţi – terorismul, corupţia, organizaţiile de tip mafiot – 
analiza limitându-se numai la mutaţiile intervenite în ultimele două decenii, în 
structurile de oportunitate, tipologia şi actorii  globalizaţi ai criminalităţii. 

În finalul primei părţi a manifestării ştiinţifice, organizatorii au anunţat 
susţinerea lucrărilor înscrise în program în cele două secţiuni: Criminologie, având 
ca moderator pe conf. univ. dr. Gheorghe Florian  şi Criminologie – Criminalistică, 
ai  cărei moderatori au fost conf. univ. dr. Emilian Stănişor şi Procuror la PICCJ, 
lect. univ. dr. Constantin Sima. 

Lucrările înscrise în prima secţiune au vizat o paletă largă a marii 
criminalităţi, cum ar fi: Locul marii criminalităţi în documentele ONU şi ale 
organismelor europene  privind prevenirea criminalităţii şi justiţia penală (dr. 
Ortansa Brezeanu, cercetător ştiinţific de onoare al Institutului de Cercetări Juridice 
„Acad.Andrei Rădulescu” al Academiei Române), Bandele infracţionale şi utopia 
securităţii (Florian Gheorghe, conf. univ.dr. la Facultatea de Psihologie, 
Universitatea Hyperion),  Construirea unui stat de drept. Statul - captiv în etapa 
privatizarii (drd. Nicoleta Eucarie, preşedinte – Autoritatea Naţională pentru 
Cetăţenie), Modelul mafiot şi paradigma complexităţii – opinii (Corina Naghi, lect. 
univ. dr. – Universitatea „Andrei Şaguna” Constanţa), Corupţia endemică – cauză 
principală a subminării democraţiei din România (Nelu Niţă, lect. univ. dr. – 
Facultatea de Drept, Universitatea „George Bacovia”, Bacău),  Evaziunea fiscală în 
contextul marii criminalităţi (dr. Dorinica  Ioan, consilier juridic – Autoritatea 
Naţională pentru Cetăţenie), România în circuitul global al spălării banilor şi al 
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finanţării terorismului prin reţelele informale de transfer de fonduri. Sistemul 
hawalla (dr. Remus  Jurj – Tudoran, Procuror-şef birou – Direcţia de Investigare a 
Infracţiunilor de Criminalitate Organizată şi Terorism – Structura Centrală), 
Introducere în analiza fenomenului infracţional financiar bancar (dr. Gheorghe 
Mocuţa, Cercetător ştiinţific asociat  al Institutului de Cercetări Juridice „Acad. 
Andrei Rădulescu” al Academiei Române şi Cristian-Sergiu Bogea, Expert bancar 
antifraudă),  Infracţiunea de spălare a banilor în spaţiul european – aspecte 
juridice şi criminologice (Ioana-Celia Paşca, asist. univ. dr. – Facultatea de Drept şi 
Ştiinte Administrative, Universitatea de Vest – Timişoara), Traficul de fiinţe umane 
în scopul prostituţiei (drd. Minodora Cliveti, avocat – Baroul Bacău), Traficul de 
persoane – formă de manifestare a criminalității organizate. Cazul României (drd. 
Laura Ecedi-Stoisavlevici, procuror – Parchetul de pe lângă Înalta Curte de Casaţie 
şi Justiţie – DIICOT – Structura  Centrală), Agresiunea şi violenţa împotriva 
copiilor – factor de risc al traficului cu minori (Ştefania-Georgeta Ungureanu, 
prof. univ. dr. –  Academia de Poliţie „Al. I. Cuza” şi Mihaela Agata Popescu, lect. 
univ. dr. – Facultatea de Ştiinţe Juridice şi Administrative, Universitatea „Dimitrie 
Cantemir”),  Copiii – victime ale traficului de persoane (Aura Preda, cercetător 
ştiinţific gr. III – Institutul de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al 
Academiei Române, conf. univ. dr. – Facultatea de Drept şi Administraţie Publică, 
Bucureşti, Universitatea „Spiru Haret”), Protecţia victimelor traficului de persoane 
în România (Florentina Olimpia Muțiu, conf. univ. dr. – Facultatea de Drept şi 
Ştiinte Administrative, Universitatea de Vest, Timişoara), Particularităţi privind 
implicarea femeilor în traficul de droguri (Ana Bălan, lect. univ. dr. – 
Universitatea „Andrei Şaguna”, Constanţa), Aspecte criminologice privind 
interacţiunea dintre drog şi criminalitate (Jenică Drăgan, conf. univ. dr. – Facultatea 
de Drept şi Administraţie Publică, Bucureşti, Universitatea „Spiru Haret”), Traficul 
şi consumul de droguri – o problemă globală (drd. Tiberiu Viorel Popescu, 
consilier juridic – „Standard  Ideal  Consulting”),  Marea criminalitate şi victimele 
acesteia. Câteva reflecţii. (drd. Carmen Mihaela Necula, consilier juridic – 
Ministerul Justiţiei), Unele aspecte privind criminalitatea transnaţională – import- 
export de criminalitate – cazul României (drd. Vasile Stoica, consilier juridic 
SCNCF ”CFR”SA – Sucursala Galaţi), Standardele procesului echitabil în materie 
de procedură penală internaţională (Mihaela Agheniţei, lect. univ. dr. –  Universitatea 
„ Constantin Brâncoveanu” din Piteşti, Filiala Brăila). 

Cea de-a doua secţiune, desfăşurată într-o altă locaţie din incinta Academiei 
Române, a avut înscrise următoarele comunicări: Dinamica marii criminalităţi în 
România (dr. Constantin Sima, procuror – Parchetul de pe lângă Înalta Curte de 
Casaţie şi Justiţie, Constituirea unui grup infracţional organizat în concepţia 
noului Cod penal (Constantin Duvac, conf. univ. dr. – Facultatea de Drept şi Ştiinţe 
Economice,Universitatea „Agora” din Oradea, Cercetător ştiinţific asociat al 
Institutului de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al Academiei 
Române), Unele consideraţii privind conceptul de criminalitate  organizată (dr. 
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Ion Ristea, procuror – Parchetul de pe lângă Curtea de Apel Piteşti),  Descurajarea 
traficului de persoane prin confiscarea imobilelor şi a mijloacelor de transport. 
Soluţii divergente în jurisprudenţa naţională şi internaţională. (Tiberiu Medeanu, 
prof. univ. dr. – Universitatea de Vest, Timisoara şi Adina Sălajeanu, consilier 
juridic – Fundatia PRO PRIETENIA, Arad), Traficul de persoane – propuneri 
privind un nou mecanism de sancţionare (Alexandra Mălina Manea, asist. univ. 
drd. – Facultatea de Drept, Universitatea „Titu Maiorescu” Bucureşti), 
Autentificare şi biometrie  (Gabriel Naghi, conf. univ. dr. – Facultatea de Drept, 
Universitatea „Andrei Şaguna”, Constanţa), Combaterea criminalităţii contra 
Patrimoniului Cultural Naţional. Recuperarea trecutului (Augustin Lazar, prof. 
univ. dr. – Universitatea 1 Decembrie 1918, Alba Iulia, procuror general adjunct – 
Parchetul de pe lângă Curtea de Apel Alba Iulia), Recuperarea brăţărilor de aur 
regale dacice de la Sarmizegetusa Regia – o trecere în revistă a problemei (2007–
2011) susţinută de Ernest Oberländer-Târnoveanu, Director General Muzeul 
Naţional de Istorie a României, Alba Iulia, Bucureşti, Terorism de stat în România 
anului 1940 în condiţiile globalizării războiului din Europa – uciderea savantului 
Nicolae Iorga (dr. Iosif  Friedmann – Nicolescu, cercetător asociat la Institutului de 
Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al Academiei Române), Cercetări  
experimentale referitoare la stabilirea comportamentului amestecului GPL - aer la 
iniţiere cu arc electric (Dorel Grădinaru, general de brigadă – Inspectoratul 
General de Aviaţie al M.A.I.),  Armele de foc şi aportul geneticii judiciare în lupta 
împotriva crimei organizate (Adrian Constantin Hubca, expert criminalist – 
Laboratorul de analize genetice, Institutul Naţional de Criminalistică, IGPR şi 
Oana Popescu, expert criminalist biolog), Criminalitatea informatică fără graniţe 
(drd. Gabriela Chiran, notar – B.N.P. Chiran Gabriela şi Cristian Manea Chiran, şef 
serviciu criminalistică – Inspectoratul de Poliţie al Judeţului Argeş), Terorismul 
cibernetic – ameninţare la adresa securităţii (Filofteia  Repez,  lect. univ. dr. – 
Universitatea Naţională de Apărare „Carol I”), Particularităţi privind percheziţia 
calculatorului în cazul infracţiunilor informatice (Adrian Cristian Moise, avocat – 
Baroul Dolj, asist. univ. dr. – Facultatea de Drept şi Administraţie Publică, 
Universitatea „Spiru Haret”), Elemente de tactică criminalistică la organizarea 
surprinderii în flagrant în cazul infracţiunilor contra securităţii naţionale şi a 
actelor de terorism în lumina prevederilor noului Cod de procedura penală. (Ioan 
Doru Cristescu, magistrat pensionar, Timişoara), Terorismul în contextul 
globalizării (Gabriela Matei, lect. univ. dr. – Facultatea de Drept şi Ştiinţe 
Administrative, Universitatea Ecologică din Bucureşti şi Bogdan Buneci, asist. 
univ. drd. – Facultatea de Drept şi Ştiinţe Administrative, Universitatea Ecologică 
din Bucureşti), Privind în abis: terorismul în secolul XXI (Ana-Rodica Stăiculescu, 
Decan, Facultatea de Drept, Ştiinţe Administrative şi Sociologie, Universitatea 
„Ovidius”, Constanţa şi Alina Stan, referent – Facultatea  de Drept, Ştiinţe 
Administrative şi Sociologie, Universitatea „Ovidius”, Constanţa), Unele aspecte 
privind cooperarea dintre statele Uniunii Europene şi combaterea terorismului 
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internaţional (Gabriela-Nicoleta Chihaia, judecător – Judecătoria  Galaţi), Unele 
aspecte privind cooperarea dintre România şi Republica Moldova în combaterea 
criminalităţii organizate (dr. Delia Magherescu, avocat – Baroul Gorj), Combaterea 
criminalităţii organizate: extrădare sau mandatul european (Alexandra Nistor-
Lung, absolvent masterat Universitatea Gröningen), Conceptul de grup infracţional 
organizat reflectat în doctrină şi jurisprudenţă (dr. Marius Andreescu, judecător – 
Curtea de Apel  Piteşti), Profilul psiho-criminologic al teroristului. Psihologie şi 
psihopatologie (Alin Leş, Facultatea de Drept, Ştiinţe sociale şi politice, 
Specializarea psihologie, Universitatea „Alma Mater”, Sibiu), Caracteristica 
fundamentală a  acţiunii clanurilor de tip mafiot – omucideri instantanee ce nu 
exclud un iter criminis (Neculai Spirea Zamfirescu,  conf. univ. dr. – Centrul de 
Cercetări Rm. Sărat). 

Aşa cum rezultă din titlurile lucrărilor, acestea au vizat următoarele 
fenomene: terorismul, marea corupţie, spălarea de bani, fraudele complexe, 
traficul cu toate formele transnaţionale (droguri, persoane, arme, valori culturale 
etc.), criminalitatea informatică, precum şi alte activităţi ale grupurilor de tip 
mafiot şi de criminalitate organizată. 

Organizatorii au reuşit să reunească în cadrul lucrărilor punctele de vedere şi 
experienţa specialiştilor interesaţi de marea criminalitate, care şi-au facut cunoscute 
rezultatele cercetărilor întreprinse până în prezent. Printre participanţi s-au regăsit 
reprezentanţi ai sistemului de justiţie penală (judecători, procurori, poliţişti, experţi 
criminalişti), criminologi, cercetători, cadre universitare, doctoranzi, masteranzi şi 
studenţi, reprezentanţi ai autorităţilor publice şi ai organizaţiilor neguvernamentale.  

Ecoul amplu al acestei manifestari ştiinţifice, mediatizat în presa scrisă şi pe 
site-uri de specialitate, s-a concretizat în propunerea unor participanţi de a relua 
acest eveniment anual. 
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Sesiunea anuală  de comunicări ştiinţifice 

„ŞTIINŢĂ ŞI CODIFICARE ÎN ROMÂNIA” 
INSTITUTUL DE CERCETĂRI JURIDICE „ACAD. ANDREI 

RĂDULESCU” al ACADEMIEI ROMÂNE 
(Bucureşti, 30  Martie 2012) 

La data de 30 martie  2012 a avut loc Sesiunea anuală de comunicări 
ştiinţifice, intitulată „Ştiinţă şi Codificare în România (1864–2009)”, a Institutului 
de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al Academiei Române, temă de o 
stringentă actualitate, înscrisă printre priorităţile lucrărilor planului de cercetare 
ştiinţifică al Institutului. 

De asemenea, şi în acest an, ICJ s-a bucurat de participarea a peste 100 de 
persoane – cercetători ştiinţifici, cadre universitare, magistraţi, avocaţi – autori ai 
comunicărilor înscrise în program, dar şi invitaţi. 

Ceremonia de deschidere a avut loc în sala „Luxembourg” a Institutului 
Naţional de Cercetări Economice, ocazie cu care au luat cuvântul (în această ordine): 
prof. univ. dr. Mircea Duţu, director al Institutului de Cercetări Juridice „Acad. Andrei 
Rădulescu”; prof. univ. dr. Marilena Uliescu, cercetător ştiinţific de onoare, 
Departamentul de Drept Privat „Traian Ionaşcu” al Institutului de Cercetări Juridice 
„Acad. Andrei Rădulescu”; prof. univ. dr. George Antoniu, Director ştiinţific onorific 
al Institutului de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” şi prof. univ. dr. Sofia 
Popescu, cercetător ştiinţific de onoare, Departamentul de Drept Public „Vintilă 
Dongoroz” al Institutului de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu”. 

După ceremonia de deschidere, sesiunea de comunicări ştiinţifice a continuat 
pe secţiuni, astfel:  

Secţiunea I – Drept privat, moderatori: prof. univ. dr. Marilena Uliescu şi 
lector univ. dr. Bogdan Pătraşcu, CS I. 

În această secţiune au fost înscrise 45 de comunicări ştiinţifice, dintre care 
amintim pe cele ale: prof. univ. dr. Aspazia Cojocaru, lect. univ. dr. Bogdan 
Pătraşcu – Noul Cod civil între tradiţie şi actualitate; prof. univ. dr. Verginia 
Vedinaş – Consideraţii critice privind reglementarea proprietăţii publice în noul 
Cod civil; lect. univ. dr. Cristian Jora – Consideraţii cu privire la anumite aspecte 
privind exercitarea dreptului de proprietate comună pe cote-părţi forţată şi 
perpetuă, conform reglementărilor noului Cod civil; CS dr. Dumitru Dobrev – 
Clauza leonină în vechiul şi noul Cod civil; judecător Filip Pavel – Ignorarea 
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necesităţii de reglementare în noul Cod civil a privilegiului vânzătorilor şi 
procuratorului de fonduri; prof. univ. dr. Sache Neculaescu – Discuţii privind 
evaluarea şi repararea integrală a prejudiciului în noul Cod civil; prof.univ.dr. 
Raluca Dimitriu – Încetarea contractelor de muncă în cazul dizolvării unităţii 
angajatoare; CS Mihaela Gabriela Berindei – Obligaţia de întreţinere în 
reglementarea din noul Cod civil; conf. univ. dr. Aurelian Gherghe – Decăderea 
din exerciţiul  drepturilor părinteşti în reglementarea noului Cod civil; asistent 
univ. Andrei Duţu-Buzura – Problemele codificării în dreptul mediului. Perspectivele 
unui Cod al mediului; CS III dr. Simona Maya Teodoroiu – Argumente privind un 
viitor cod al energiei în România; prof. univ. dr. CS I, Gheorghe Buta – Administrarea 
bunurilor altuia şi mulţi alţii.  

Secţiunea II –Drept public, moderatori: prof. univ. dr. Sofia Popescu, şi lect. 
univ. dr. Alexandrina Şerban, CS II. 

În cadrul acestei secţiunii au fost înscrise 43 de comunicări ştiinţifice, dintre 
care amintim: prof. univ. dr. Ion Craiovan – Despre natura şi potenţialul ştiinţei 
dreptului; prof. univ. dr. Sofia Popescu – Codificarea – temă de cercetare 
interdisciplinară; lect. univ. dr. Alexandrina Şerban, CS II – Codificarea şi sitemul 
dreptului; prof. univ. dr. Dana Tofan, CS I – Codul administrativ-o prioritate 
legislativă pentru România; prof. univ. dr. Dumitra Popescu – Reflecţii asupra 
sistemului normativ internaţional în contextul codificării; prof. univ. dr. Mihai 
Bădescu – Principiul accesibilităţii şi economiei de mijloace în elaborarea 
normativă; prof. univ. dr. Maria Năstase Georgescu – Statutul juridic al codului 
privind conţinutul audio-vizualului; Andrei Constantin, CS III – Pericole actuale la 
adresa statului de drept în contextul noilor reglementări ce urmează a fi adoptate 
şi prof. univ. dr. Irina Zlătescu – Ştiinţa drepturilor omului şi codificarea lor. 

În cadrul secţiunii a III-a – Drept penal, moderatori: prof. univ. dr. George 
Antoniu şi dr. Tudor Avrigeanu, CS II.  

În cadrul secţiuni au fost înscrise 28 de comunicări ştiinţifice, dintre care 
amintim:  prof. univ. dr. Laura Maria Stănilă – Oportunism şi altruism statal în 
aplicarea principiului oportunităţii; prof. univ. dr. Viorel Paşca – Prezumţia 
caracterului licit al dobândirii proprietăţii şi confiscarea extinsă; prof. univ. dr. 
Petre Buneci – Simplificarea activităţii de urmărire penală şi accelerarea 
procedurilor în cadrul acordului de recunoaştere a vinovăţiei; conf. univ. dr. Ketty 
Guiu – Noul Cod penal şi definiţia pedepsei; lect. univ. dr. Ortansa Brezeanu – 
Locul sistemului de sancţionare a minorului în noua codificare a regulilor juridice 
penale şi a politicii legislative româneşti; dr. Tudor Avrigeanu, CS. II – Ştiinţa 
dreptului penal ca ştiinţă politică. dr. Ion Ifrim, CS III – Reflecţii asupra ştiinţei 
legislaţiei, a tehnicii legislative şi a codificării; lect.univ.dr. Oana Roxana Ionescu 
– Asemănări şi deosebiri între ştiinţa legislaţiei şi tehnica legislativă; lect. univ. dr. 
Ion Flaminzeanu, CS III – Delimitarea răspunderii penale potrivit noului Cod 
penal de alte forme de răspundere juridică; lect. univ. dr. Aura Preda, CS III – 
Traficul de persoane din perspectiva Noului Cod penal; lect. univ. dr. Nicolae 



3 Cronică 225 

Grofu Reflecţii asupra corelaţiei între ştiinţa criminalisticii şi codificarea în 
materie procesual penală.  

După prezentarea lucrărilor au avut loc discuţii la care au participat 
cercetători şi invitaţi. Moderatorii care au condus secţiunile sesiunii ştiinţifice ale 
Institutului, desprinzând concluziile cu privire la lucrările prezentate, şi-au 
exprimat părerea că majoritatea comunicărilor s-au prezentat la un înalt nivel 
teoretic şi cu vădite aplicaţii practice. 
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