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Studii 

DELEGAREA LEGISLATIVĂ.  
DOCTRINA CLASICĂ OCCIDENTALĂ (II)* 

Dana Apostol TOFAN** 

Résumé: L’étude se propose de réaliser une présentation unique concernant l’origine de 
l’institution de la délégation législative dans la doctrine clasique occidentale. L'originalité d'une telle 
approche consiste surtout dans l’utilisation des œuvres de grands auteurs français d’entre les-deux-
guerres comme sources documentaires directes dans le but de mieux comprendre les considérations 
d'ordre historique, social ou politique qui ont déterminé l'émergence et le développement de 
l'institution de la délégation législative. L’analyse comprend deux aspects principaux: d'un côté, elle 
vise la délégation législative considérée comme un rapport sur la coopération entre le pouvoir 
législatif et le pouvoir exécutif, et de l’autre côté elle presente les actes disposant d’un pouvoir 
normatif adoptés sur la base d’une telle procédure.   

Mots clés: droit public, délégation législative, ordonnance, Constitution, le pouvoir législatif. 

I. Evoluţia reglementărilor constituţionale şi principiul delegării 
 
1. Consideraţii introductive 
Aplicarea principiului delegării legislative este legată, în doctrina 

occidentală, mai ales de anii Primului Război Mondial, perioadă în care, şi ulterior 
căreia, autorii de drept public au aprofundat în mai mică sau în mai mare măsură, 
cel mai adesea în cuprinsul unor teze de doctorat, implicaţiile sporirii puterii 
executivului, date fiind circumstanţele speciale ale acelor vremuri.  

„Regimul politic din timp de pace, se pretează cu dificultate la adoptarea 
rapidă şi aplicarea fermă a unor măsuri interesând apărarea naţională”, aflăm 
dintr-un valoros studiu de drept comparat, consacrat de reputatul specialist clasic 
francez, Gaston Jèze, analizei puterilor sporite acordate executivului, pe timp de 
război, în Anglia, Italia şi Elveţia, şi apărut chiar în anul 19171. Este evident că – 
susţine în continuare acelaşi autor – în vreme de război, când zilele şi orele 
                                                           

* Prima parte a acestui studiu a fost publicată în revista „Studii şi cercetări juridice”, 2015, nr. 3. 
** 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 G. Jèze, L'exécutif en temps de guerre. Les pleins pouvoirs (Angleterre, Italie, Suisse), Edit. 
M. Giard & E. Brière, Paris, 1917, p. 2 şi urm. 
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contează, iar rapiditatea concepţiei, deciziei şi execuţiei sunt factori esenţiali pentru 
obţinerea victoriei, mecanismul funcţionării organismelor statale, specific perioadei 
de pace, se dovedeşte total insuficient, putând deveni uneori chiar periculos. Şi 
totuşi, este în egală măsură de părere profesorul Jèze, este imposibil, chiar şi într-o 
asemenea situaţie să se renunţe la controlul suprem al Parlamentului, expresie a 
voinţei naţionale, fiind necesar în vreme de război, ca şi în timp de pace, un control 
independent, vigilent şi neîncetat asupra Executivului. Ar trebui găsită o formă de 
organizare, sugerează cunoscutul autor, prin care să nu fie abandonate libertăţile 
individuale în favoarea capriciilor unei birocraţii fără control, dar care totodată, să 
nu permită membrilor Adunărilor legiuitoare să cedeze tentaţiei lor permanente de 
a se întinde la lungi şi obositoare discursuri. Cum în vreme de război, soluţiile 
normale nu mai pot face faţă, metoda cea mai convenabilă s-ar părea că rămâne: 
întărirea puterii de decizie a Executivului, cu menţinerea atentă a controlului 
suprem al Parlamentului, fiind de altfel, de la sine înţeles că, Guvernul nu va 
acţiona decât după ce va fi reflectat temeinic asupra măsurilor pe care urmează să 
le ia, consultând în acest scop cei mai reputaţi specialişti2. 

Adeseori se poate întâmpla însă, ca în organizarea politică a ţării să existe 
obstacole nu atât de natură politică cât mai ales juridică, dificil de depăşit. După 
cum aflăm încă de la Bryce şi Dicey, citaţi de Jèze, constituţiile politice se împart 
în două mari categorii: constituţii suple şi constituţii rigide. În ţările având o 
Constituţie suplă (ca de ex. Anglia, Italia), Parlamentul dispune de posibilitatea de 
a modifica organizarea politică, în cel mai rău caz, putând hotărî chiar, ca pe toată 
durata războiului, orice decizie, de orice natură ar fi ea (legislativă, financiară, etc.) 
să poată fi luată de către Guvern. Dimpotrivă, în ţările având o Constituţie rigidă 
(ca de ex. Franţa, Elveţia, Statele Unite, etc.) aceasta determinând de o manieră mai 
mult sau mai puţin precisă competenţa fiecărei autorităţi publice, orice organism 
politic, oricât de sus ar fi plasat în sistemul organelor statului, dispunând doar de o 
putere constituită, limitată prin legea constituţională. 

Cu alte cuvinte, în aceste state, Parlamentul nu reprezintă decât o autoritate 
constituită, a cărei competenţă şi delimitare de celelalte autorităţi publice au fost în 
prealabil stabilite de o autoritate politică superioară, Adunarea Constituantă, care 
singură ar putea modifica această competenţă şi respectiv, exercitarea acestei 
competenţe3. 

După cum vom putea constata prezentând regimurile constituţionale mai 
reprezentative în această materie, din partea a doua a secolului XIX şi prima parte a 
secolului XX, sistemul adoptat în Franţa şi Anglia şi cel adoptat de vechile 
Constituţii prusacă şi austriacă diferă4.  
                                                           

2 Idem, p. 5. 
3 Idem, p. 7. 
4 R.Malliavin, La délégation en droit public, teză de doctorat, Edit. M.Giard & E. Brière, 

Paris, 1920, p. 25 şi urm. 
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Deşi scopul urmărit este acelaşi, mijloacele sunt diferite. Astfel, în timp ce 
vechile Constituţii prusacă şi austriacă acordau executivului un fel de semnătură în 
alb, de care acesta putea dispune liber, în ţările cu regim parlamentar, ca de 
exemplu, Franţa sau Anglia, dacă Executivul considera că circumstanţele impuneau 
luarea unor măsuri legislative, o făcea pe riscul său.  

În plus, în cazul în care textele constituţionale nu conţin astfel de dispoziţii, 
s-a pus problema dacă poate fi admisă Parlamentului delegarea puterii de a face 
legi în favoarea executivului. Nu este oare contrar principiilor dreptului public 
modern o asemenea delegare?  

În teorie, s-a subliniat în doctrina franceză, s-ar părea că fiecare din cele trei 
puteri (legislativă, executivă şi judecătorească) exercită o funcţie specială 
determinată cu precizie, fiecărei puteri revenindu-i o sarcină unică5.  

Examinarea practicii în doctrina clasică conducea însă la o cu totul altă 
concluzie. Dacă luăm spre exemplu, funcţia adminstrativă, se aprecia că exerciţiul 
său nu constituie monopolul exclusiv al puterii executive, deoarece chiar 
Parlamentul este cel care realizează o serie de acte care deşi numite legi reprezintă 
de fapt veritabile acte administrative, ca de exemplu, legea bugetului sau legile de 
autorizare a marilor lucrări publice. La rândul lor, judecătorii îndeplinesc adeseori 
acte adminstrative ca, de exemplu, o decizie de adopţie. 

În egală măsură, în practică, funcţia legislativă nu reprezintă monopolul puterii 
legislative. Adoptarea unei legi ce constă în edictarea de dispoziţii generale 
impersonale, nu este o atribuţie exclusivă a puterii legiuitoare, şeful puterii executive 
dispunând de competenţa de a emite şi el reguli generale şi impersonale sub forma unor 
decrete reglementare. Aceste decrete pot fi simple sau pot fi regulamente de 
administraţie publică ce presupun avizul Consiliului de Stat, în Franţa. 

Iată că, după cum s-a susţinut chiar în dreptul public modern, separaţia 
puterilor nu antrenează o independenţă şi o autonomie completă a fiecărei puteri, 
acestea se întrepătrund, acţionează şi reacţionează unele asupra altora în mod 
constant, influenţă vizibilă mai ales în regimul parlamentar6. 

În sfârşit, se impune a remarca faptul că, în anumite constituţii, cum ar fi de 
exemplu, Constituţia federală elveţiană, a existat preocuparea de a se menţiona 
clauze speciale în caz de război, dar aceasta reprezenta o situaţie de excepţie. 

 
2. Consideraţii terminologice cu privire la noţiunea de delegare. Teoria 
generală a delegării 
Cuvântul delegare este frecvent utilizat dar în sensuri diferite. În partea 

introductivă a tezei sale de doctorat consacrată delegării în dreptul public, un autor 
francez îşi propune să surprindă câteva din aceste sensuri7. 

                                                           
5 Idem, p. 27. 
6 Idem, p. 31 şi urm. 
7 R. Malliavin, op. cit., p. 5 şi urm. 
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O corectă înţelegere a raţiunii pentru care acest cuvânt se regăseşte în textele 
constituţionale franceze anterioare anului 1875 trebuie să pornească – susţine acest 
autor – de la concepţia privitoare la suveranitate, percepută în mod esenţial ca 
inalienabilă, ca un soi de „depozit sacru”, ce rezidă în popor. Trebuie reţinut însă, 
că suveranitatea, care în substanţa sa, este una şi indivizibilă se fracţionează în 
delegarea exercitării sale, fiind vorba despre trei categorii de organe care 
partajează exercitarea acesteia. 

Prin urmare, delegarea reprezenta, în doctrina clasică, determinarea 
atribuţiilor încredinţate prin Constituţie, fiecare organ prevăzut de aceasta 
datorându-şi „puterile” Constituţiei însăşi, „puterile” sale fiind deci limitate8.  

Cuvântul delegare se regăseşte în egală măsură, atât în texte ale dreptului 
privat, având un sens net şi foarte precis, cât şi în texte ale dreptului public. În sens 
larg, cuvântul delegare are semnificaţia unei comisii care dă cuiva dreptul de a 
acţiona în numele altuia. Spre exemplu, mandatul definit de Codul civil reprezintă 
una din formele delegării. Drepturile civice, în dreptul modern nu pot fi însă 
exercitate prin intermediul unui mandat. 

Funcţiile publice la rândul lor, sunt atribuite titularilor în considerarea 
calităţilor lor personale (intuitu personae)9. Funcţionarii publici nu dispun după 
bunul plac de atribuţiile lor, fiind obligaţi să-şi îndeplinească îndatoririle în mod 
constant, deoarece serviciile publice sunt continue, ele răspunzând unor necesităţi 
permanente. Perenitatea funcţiei publice poate fi asigurată prin intermediul a trei 
instituţii şi anume: supleanţa, delegarea şi interimul. În timp ce supleanţa apare 
automat, fără a impune vreo intervenţie individuală, interimul necesită acţiunea 
unei voinţe umane, asemenea delegării, care la rândul ei presupune un act al 
funcţionarului delegant.  

Cum în dreptul public modern, anumiţi funcţionari se află adesea în 
imposibilitatea materială de a-şi îndeplini toate atribuţiile funcţiei lor, a apărut 
necesitatea de a li se autoriza delegarea unei părţi din acestea10. Delegarea astfel 
înţeleasă are drept scop de a permite înlocuirea temporară a unui funcţionar aflat 
pe o perioada de timp în imposibilitatea exercitării atribuţiilor sale, reprezentând 
deci o „mutare” de atribuţii. 

În ce priveşte delegarea puterii legislative către executiv, spre exemplu, în 
cazul unei revoluţii, se subliniază în doctrină, atunci când puterile regulat 
constituite au dispărut, puterea de a face, care nu ar trebui să fie decât o putere 
executivă, acţionează ca un veritabil legiuitor11. Preferabil este în astfel de 
perioade de tulburări, să existe un legiuitor fără calitate, decât să nu existe deloc. 
Chiar fără a ne gândi la o revoluţie, putem imagina o lipsă de putere temporară a 
legiuitorului, situaţie în care se impune să admitem, atunci când circumstanţele 
                                                           

8 Idem, p. 8. 
9 Idem, p. 9. 
10 Idem, p. 17. 
11 R. Malliavin, op. cit., p. 24. 
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sunt presante, că executivul poate legifera în locul legislativului, cu condiţia ca, 
atunci când Parlamentul se va reuni, să ratifice actele puterii executive.  

Se poate naşte întrebarea, cum vor putea fi executate aceste acte în intervalul 
respectiv asemeni legilor? Ceea ce face ca aceste acte să fie executate asemeni 
legilor, s-a opinat în doctrină, este tocmai faptul că ele au fost adoptate sub 
imperiul necesităţii impuse de pericolul care ameninţa chiar viaţa statală.  

Orice teorie generală a delegaţiei presupune analiza condiţiilor de 
valabilitate a acesteia, a sancţiunilor care intervin în cazul unei delegări neregulate 
precum şi a naturii juridice a delegării12.  

O delegare nu este posibilă fără un text care să o permită. Deoarece, după 
cum deja am subliniat, funcţiile publice sunt acordate intuitu personae, titularii 
acestora nu se pot „descărca” de o parte a acestora în favoarea unor terţi, decât 
dacă dispoziţiile legale prin  care li se fixează atribuţiile le permit acest lucru. 
Atunci când titularul unei funcţii şi-a delegat atribuţiile în mod regulat, beneficiarul 
acestei delegări acţionează în locul delegantului. Actele sale vor avea aceeaşi 
valoare ca şi cum ar fi emise de cel dintâi. În limitele delegării primite, delegatul 
poate face tot ceea ce titularul funcţiei ar fi putut face el însuşi. Prin urmare, 
delegantul reprezintă în raport cu delegatul un superior ierarhic cu drept de control 
şi putere de anulare. În ce priveşte însă drepturile care s-au născut în favoarea 
terţilor prin astfel de acte, fiind vorba despre drepturi câştigate, delegantul nu va 
putea reveni asupra dispoziţiilor delegatului, aducându-le atingere. 

În ce priveşte sancţiunea care poate interveni în cazul unei delegări 
neregulate, cum aceasta nu poate conferi celui în favoarea căreia este făcută o 
competenţă juridică, actele ce vor fi îndeplinite nu au valoare juridică, fiind 
considerate nule.  

În cazul delegării legislative, care face obiectul principal al demersului nostru 
ştiinţific, în Franţa se admite în mod tradiţional (fiind vorba despre perioada de dinainte 
de înfiinţarea Consiliului Constituţional – n.n., D.A.T.) că actele legiuitorului nu sunt 
supuse controlului jurisidicţional. Dimpotrivă, în anumite ţări (de exemplu, în 
Norvegia), se arată în doctrina franceză, era admis controlul legilor de către tribunale, 
existând chiar şi constituţii care conţineau dispoziţii în acest sens13.  

Prin urmare, cel puţin în Franţa, s-a apreciat că o lege presupunând o 
delegare neconstituţională de la legislativ la executiv ar trebui aplicată de tribunale, 
actele realizate de executiv în baza acestei delegări trebuind să fie considerate ca 
valabile14.  
                                                           

12 Idem, p. 132. 
13 Idem, p. 137 şi urm. 
14 Pentru detalii cu privire la controlul jurisdicţional al legilor de către tribunale: M. Larnaude, 

Etude sur les garanties judiciaires qui existent dans certains pays au profit des particuliers contre les 
actes du pouvoir législatif, în „Bulletin de la Société de législation comparée”, 1902, p.175; 
J.Barthélemy, De la distinction des lois constitutionnelles et des lois ordinaires sous la Monarchie de 
juillet, „Revue du droit public et de la Science politique”, 1909, p. 5 şi urm. 
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În sfârşit, problema naturii juridice a delegării în dreptul public a fost abordată 
prin raportare la instituţia mandatului, faţă de care sunt semnalate cel puţin două 
deosebiri fundamentale. Astfel, în timp ce mandatul reprezintă un act pe care titularul 
unui drept îl poate face referitor la acel drept oricând doreşte, delegarea are dimpotrivă 
un caracter excepţional şi este strict limitată în condiţiile sale prin lege. În plus, 
mandatul poate fi acordat oricui, femeie sau minor, în vreme ce delegarea nu poate fi 
făcut decât în favoarea unei persoane stabilită dinainte prin lege.  

Delegarea reprezintă deci un fel de numire. În realitate, legea, atunci când 
permite delegarea, nu face decât să desemneze doi indivizi pentru a îndeplini o 
funcţie, dar ea desemnează în primul rând pe titularul normal, şi doar în mod 
virtual, pe cel secund.  

 
3. Principiul delegării sub regimul constituţional prusac din 1850 şi cel 

austriac din 1867 
Constituţia prusacă din 1850 prevedea expres: „Dacă  trebuie  luate măsuri 

de urgenţă, fie pentru menţinerea siguranţei publice, fie în cazul unei calamităţi 
naţionale neprevăzute, iar Camerele nu sunt reunite, ordonanţe cu putere de lege 
pot fi adoptate sub răspunderea colectivă a Guvernului, atâta timp cât nu sunt 
contrare Constituţiei. Totodată, ele trebuie supuse aprobării celor două Camere la 
prima lor reuniune.” 

La rândul ei, Legea constituţională austriacă din 1867 conţinea o dispoziţie 
similară. „Dacă circumstanţe urgente impun în intervalul dintre sesiuni, unele 
măsuri care revin Reichsrat-ului, conform Constituţiei, acestea vor putea fi luate, 
sub răspunderea colectivă a Guvernului, prin ordonanţă a Împăratului, cu condiţia 
să nu fie adusă vreo modificare legilor constituţionale şi să nu fie stabilită vreo 
sarcină permanentă pentru vistieria Statului sau vreo alienare a domeniului 
Statului. Ordonanţele adoptate în aceste circumstanţe vor avea provizoriu forţa 
legii, în măsura în care vor fi semnate colectiv de miniştri şi publicate cu referire la 
prezenta dispoziţie constituţională. Ele încetează să aibă forţa legii, în cazul în care 
Guvernul neglijează să le supună aprobării Reichsrat-ului în sesiunea imediat 
următoare promulgării lor şi în primul rând, Camerei Deputaţilor în primele patru 
săptămâni de la convocare sau în cazul în care una din cele două Camere le refuză 
aprobarea. Executivul este obligat pe propria răspundere să retragă acele ordonanţe 
de îndată ce şi-au pierdut forţa de lege.”  

În doctrina interbelică franceză s-a apreciat că aceste dispoziţii 
constituţionale confereau şefului executivului un veritabil drept de a suplini 
legislativul15. Deciziile pe care puterea executivă le adopta în baza acestor 
prevederi se numeau ordonanţe de necesitate. În timp ce Guvernul austriac a recurs 
frecvent la dreptul de a adopta asemenea acte, Guvernul prusac, dimpotrivă, nu a 
utilizat decât foarte rar acest procedeu. 
                                                           

15 R. Malliavin, op. cit., p. 24. 
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De remarcat, subliniază autorul francez preocupat de analiza delegării 
legislative în dreptul public, este destul de rar întâlnită situaţia în care o constituţie, 
cum este cazul celor două menţionate mai sus, să se refere printr-un text special la 
suplinirea legislativului de către executiv. Cel mai adesea, constituţiile „tac“, în 
sensul că nu prevăd vreo dispoziţie în această privinţă16. 

 
4. Principiul delegării sub regimul constituţional francez 
Instituţia stării de asediu nu ar putea justifica prin ea însăşi arbitrariul 

executivului în timp de criză, apreciază autorul român al unei teze de doctorat 
susţinută în Franţa, sub coordonarea profesorului Jèze, consacrată unei analize 
comparate privind decretele-legi şi dreptul de circumstanţă în timpul primului 
război mondial17. 

În legislaţia pozitivă a Franţei, precizează acelaşi autor, citându-l pe 
Barthélemy, declararea stării de asediu lasă să subziste în integritatea sa domnia 
legii. Efectele acestei situaţii excepţionale sunt strict şi limitativ definite printr-o 
lege din 1849, fiind de două categorii: este vorba în primul rând de un transfer al 
puterii poliţieneşti de la autoritatea civilă la cea militară, iar în al doilea rând, de 
învestirea autorităţii militare cu unele puteri excepţionale. În consecinţă, starea de 
asediu este perfect legală. Făcând abstracţie de calităţile sau defectele legii privind 
starea de asediu, ea are în vedere două situaţii diferite: starea de asediu reală, 
militară şi starea de asediu politică sau fictivă. 

Referindu-se la aplicarea practică a legii speciale în materie, în timpul 
Primului Război Mondial, aceeaşi înaltă autoritate care a fost Barthélemy preciza 
că Guvernul nu se considera învestit doar cu puteri excepţionale definite prin 
legislaţia specială în materie, ci mai degrabă se considera învestit cu puterea 
excepţională de a lua toate măsurile convenabile18. Interpretarea largă dată textului 
privitor la starea de asediu a prevalat în egală măsură în jurisprudenţă, care a 
trebuit să se pronunţe cu privire la legalitatea măsurilor luate. 

Mai mult decât orice altă forţă beligerantă, Franţa a resimţit cu puternică 
intensitate toate şocurile datorate războiului, fiind obligată să intervină cu măsuri 
rapide şi eficiente, cu o întreagă serie de dispoziţii administrative noi, determinate 
de starea de război19. Urgenţa absolută, caracterul inevitabil al acestor măsuri au 
condus Guvernul la o extindere arbitrară a puterilor sale, extindere care nu şi-ar fi 
aflat nicăieri vreun punct de sprijin, dacă ar fi intenţionat să se bazeze pe un text 
legislativ. Guvernul a emis o întreagă serie de regulamente care depăşeau vizibil 
sfera atribuţiilor puterii reglementare, neavând izvorul nicăieri, decât în obligaţia 
de a salva interesul primordial al statului, însăşi existenţa sa. 
                                                           

16 Idem. 
17 T. Onişor, Les Décrets-Lois et le droit de circonstance au cours de la Guerre mondiale. 

Etude de droit comparé, concernant quelques puissances belligérantes, teză de doctorat, Les Presses 
Modernes, Paris, 1933, p. 75. 

18 Idem, p. 82. 
19 Idem, p. 93 şi urm. 
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În acelaşi mod, Preşedintele Republicii a emis regulamente care, nu numai 
că au suspendat legile, dar le-au şi modificat. Aceste regulamente au constituit 
adevărate încălcări ale domeniului legii, reprezentând veritabile decrete-legi. 
Ilegalitatea tuturor acestor acte normative era atât de puţin îndoielnică, încât 
Guvernul s-a grăbit să le supună ratificării Parlamentului, care le-a convertit în legi. 
Doctrina Guvernului, dacă putem folosi această formulare, în ce priveşte încercarea 
sa de a justifica procedura aplicată putea fi rezumată în două puncte principale şi 
anume: necesitatea şi quasi-legalitatea. 

Printre materiile în care atribuţiile Executivului au fost extinse, doctrina 
interbelică franceză a pus în discuţie domeniul financiar vizând regimul vamal, 
precum şi alte impozite20.  

De altfel, analiza modalităţilor de aplicare a principiului delegării în Franţa 
în doctrina interbelică a pornit de regulă, de la constatarea caracterului rigid al 
regimului constituţional, regim care stabilind deja repartizarea diferitelor 
competenţe, nu ar mai fi permis delegarea în absenţa unei precizări exprese în 
conţinutul legii fundamentale21. 

Astfel, Constituţia din 1875 dispunând că „puterea legislativă se exercită 
prin două adunări, Camera Deputaţilor şi Senatul”, pare să atribuie Parlamentului 
exerciţiul puterii legiuitoare, într-o manieră definitivă, nepermiţând delegarea 
legislativă. Şi totuşi, nefiind specificată întinderea puterii legislative şi mai ales, 
atribuţiile avute în vedere prin această formulare, tradiţia a făcut ca, în timp, puterii 
legislative să nu-i revină ansamblul funcţiei legislative. În multe cazuri, mai ales în 
colonii, executivul a acţionat ca un adevărat legiuitor, distincţia între materiile 
legislative şi cele reglementare nefiind net determinată. 

Constituţia, s-a apreciat, a lăsat legiuitorului, libertatea de a-şi extinde 
propria competenţă, impietând asupra puterii reglementare, sau dimpotrivă, de a 
spori atribuţiile acesteia, restrângându-şi-le pe ale sale. Cu alte cuvinte, după cum 
sublinia un alt autor francez, Parlamentul are dreptul să facă totul cu excepţia a 
ceea ce îi este interzis printr-un text constituţional, interdicţia delegării trebuind să 
fie expresă22. Cum această interdicţie nu există în Constituţie, delegarea este 
posibilă, fiind identificate două procedee juridice: delegarea legislativă şi 
extinderea puterii reglementare, ce conduc la acelaşi rezultat constând în transferul 
unei atribuţii a puterii legislative către puterea executivă.  

În Franţa, tendinţa generală a legilor de „criză” a fost aceea de a conferi 
Guvernului puterile necesare de a realiza economii, fie prin reforme administrative, 
fie prin orice măsuri ce ar fi dus la restrângerea cheltuielilor, măsuri pe care 
Executivul părea cel mai în măsură să le îndeplinească. Asemenea atribuţii îi erau 
conferite însă doar pe perioade determinate, legea prevăzând totodată o clauză 
privind ratificarea într-un anumit termen23. 
                                                           

20 A. Pichat, Les décrets en matière législative, teză de doctorat, Librairie Dalloz, Paris, 1935, 
p. 31 şi urm. 

21 R. Malliavin, op. cit., p. 44 şi urm.  
22 J. Moreau, Le Règlement administratif, Paris, 1902, p. 195. 
23 A. Pichat, op. cit., p. 69. 
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Art. 3 din Legea constituţională franceză din 25 februarie 1875, care îl 
însărcinează pe Preşedinte să asigure executarea legii, nu restrânge sfera de 
intervenţie a acestuia la o serie de materii determinate, fiind legal, orice decret emis 
în executarea legilor şi în consecinţă, a unei legi speciale prin care Preşedintele este 
abilitat să statueze într-un domeniu determinat. Cu alte cuvinte, Parlamentul nu 
deleagă nici o parte din puterea sa legislativă Preşedintelui, ceea ce chiar dacă ar 
dori, nu ar putea să facă, ci îl invită pur şi simplu pe acesta să beneficieze de 
puterea conferită chiar de Constituţie, în sensul executării legii speciale24. Prin 
Legea din 22 martie 1924 propusă de Cabinetul Poincaré, îi este conferită 
Preşedintelui Republicii, chiar din primul articol, puterea de a emite decrete privind 
orice reformă administrativă care ar fi fost impusă de politica economică. Atunci 
când măsurile luate ar fi presupus modificări ale legilor în vigoare, decretele urmau 
să fie supuse „sancţiunii legislative” într-un termen de şase luni. Această dispoziţie, 
puternic combătută de partidele de stânga ca fiind neconstituţională, nu a fost 
aplicată vreodată. 

Cu toate acestea, anumite decrete au fost prezentate Consiliului de Stat, dar 
alegerile din 11 martie 1924 au condus la căderea Cabinetului Poincaré, mai înainte 
ca el să fi putut beneficia de puterile ce-i fuseseră acordate şi de care Guvernul 
format din noua majoritate hotărâse să nu se folosească, art.1 din Legea din 1924 
fiind abrogat printr-o Lege din 192525. Acest aspect ridică problema, dacă abilitarea 
acordată unui anumit Executiv se poate „transfera” la cel care-l succede ? 

Legea din 1926 va aduce o contribuţie importantă în evoluţia puterii 
reglementare în Franţa. Astfel, într-un prim articol, „se autoriza Guvernul ca până la 
30.11.1926 să ia prin decrete deliberate în Consiliul de miniştri, toate măsurile necesare 
redresării financiare şi stabilizării monedei”, fiind prevăzute două regimuri diferite în 
domeniul reformelor fiscale şi reformelor de ordin administrativ. La art. 2 se stabilea 
obligativitatea supunerii ratificării legislative a decretelor care conţineau dispoziţii în 
domeniul fiscal, la deschiderea sesiunii ordinare din 1927, măsurile deja luate 
rămânând definitiv câştigate26. Legea restrângea competenţa Guvernului în domeniul 
angajărilor, permiţându-i orice suprimare sau fuziune dar nu şi dreptul de a crea noi 
funcţii. În ce priveşte ratificarea, aceasta nu intervenea în orice situaţie, ci doar în cazul 
în care măsurile luate prespuneau modificări ale legilor existente, termenul de 3 luni 
stabilit referindu-se doar la depunerea proiectului de ratificare şi nu la ratificarea 
propriu-zisă.  

În executarea legii au fost adoptate numeroase decrete în patru domenii 
semnificative şi anume: suprimarea unor funcţii, stabilimente sau servicii, fuziunea 
unor funcţii, stabilimente sau servicii, simplificarea funcţionării unor servicii, 
deconcentrare şi descentralizare.  
                                                           

24 T. Onişor, op. cit., p. 111. 
25 A. Pichat, op. cit., p. 71. 
26 Idem, p. 74. 



456 Dana Apostol Tofan 10 

După anul 1926, dificultăţilor financiare tot mai numeroase, situaţiei economice 
îngrijorătoare li s-a adăugat o veritabilă criză a regimului parlamentar, datorată între 
altele discreditării căreia îi căzuseră victime reprezentanţii puterii legiuitoare27. 

În anul 1934 a fost adoptată o nouă reglementare prin care s-a acordat 
Guvernului competenţa de a realiza o nouă reformă administrativă, ce urma să fie 
pusă în aplicare prin decrete adoptate cu contrasemnătura ministrului în domeniu şi 
a celui de finanţe, în pofida tuturor dispoziţiilor anterioare contrare. Aceste decrete 
urmau să fie supuse aprobării Camerelor în luna care urma publicării lor, în cazul 
în care ar fi modificat dispoziţii legislative.  

Decretele adoptate în executarea dispoziţiilor Legii din 1936 pot fi analizate 
sub trei unghiuri.  

În primul rând, sub aspectul restrângerii abuzurilor, fiind considerat abuz 
orice creştere excesivă a aparatului administraţiei de stat, orice cheltuială care nu 
corespundea unei necesităţi sau justei plăţi a unui serviciu, orice cumul nejustificat 
precum şi un număr exagerat de funcţionari al căror randament nu răspundea 
creşterii de natură numerică. În egală măsură şi sub aspectul reformei administraţiei 
prin suprimarea mai multor servicii, reorganizarea administrativă a ajutoarelor de 
şomaj, coordonarea mijloacelor de transport precum şi simplificarea aparatului 
administrativ. În al doilea rând, era vorba despre sacrificii cerute unor categorii de 
persoane, cum erau pensionarii şi funcţionarii. În al treilea rând s-a pus problema 
unor reduceri sau suprimări de subvenţii.  

Toate decretele adoptate în executarea Legii din 1934 au fost promulgate 
înainte de sfârşitul lunii iunie şi supuse ratificării Camerelor, înainte de sfârşitul 
lunii octombrie. 

Ca o remarcă generală, se poate observa că aspectele de natură economică 
constituie în principal elementul de legătură dintre diferitele legi votate în perioadă 
de criză, încă de la sfârşitul războiului din 1914. 

Prin urmare, regulamentele emise de Preşedinte vor rămâne acte 
administrative, fiind deci susceptibile de control prin mijloacele obişnuite, iar în 
cazul în care exced dispoziţiilor legii vor putea fi anulate ca ilegale. 

În ce priveşte Guvernul, actele pe care acesta le va adopta în baza unei 
delegări vor trebui considerate ca veritabile legi sustrase controlului jurisdicţional. 
Se pune însă problema cum se va putea stabili dacă suntem în prezenţa unei simple 
extinderi a puterii reglementare, sau este vorba chiar despre delegarea legislativă? 
Răspunsul ar trebui căutat, e de părere acelaşi autor, în dispoziţiile formale ale 
textului legislativ sau analizând natura atribuţiilor transferate executivului.  

Dacă în teorie s-a făcut delimitarea de mai sus, în practica de stat, după cum 
remarca autorul tezei de doctorat consacrată delegării în dreptul public, legiuitorul 
francez nu a recurs decât foarte rar la delegarea legislativă propriu-zisă, tinzând 
dimpotrivă să extindă competenţa reglementară a puterii executive28.  
                                                           

27 Idem, p. 82 şi urm. 
28 R. Malliavin, op. cit., p. 49. 
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De altfel, în doctrina interbelică a fost subliniată moderaţia Guvernului în 
utilizarea procedurii adoptării de decrete-legi, aducându-se chiar un omagiu 
conştiinţei civice a membrilor acestuia, care au ştiut să se menţină la distanţă de 
riscul abuzului şi arbitrariului, iar când au fost nevoiţi să depăşească graniţele 
legalităţii, nu au făcut-o decât sub imperiul celei mai categorice necesităţi29. În 
egală măsură, Parlamentul s-a aflat la înălţimea circumstanţelor, spiritul său de 
echitate reuşind să găsească exprimarea cea mai adecvată, în cazul ratificării 
iniţiativei guvernamentale. La rândul său, justiţia şi-a afirmat dreptul de control 
asupra unor asemenea acte şi le-a menţinut strict în limitele necesităţii. 

În ce priveşte evoluţia jurisprudenţei, constatăm că, spre deosebire de 
Consiliul de Stat care a acoperit sistematic orice iniţiativă guvernamentală, Curtea 
de Casaţie a apreciat drept ilegale, actele care impietau asupra domeniului 
legislativ, chiar dacă acest lucru intervenea sub imperiul necesităţii şi în interesul 
apărării naţionale30.  

După cum se menţionează în doctrina franceză interbelică, Consiliul de Stat 
a considerat ca legitime atingerile aduse de puterea executivă domeniului legislativ 
normal, în baza necesităţilor datorate urgenţei din timpul războiului, fiind tentat 
întotdeauna să interpreteze într-o manieră foarte largă dispoziţiile legii speciale 
privind starea de asediu31. 

Această jurisprudenţă a Consiliului de Stat trebuia aprobată fără rezerve, se 
aprecia într-o valoroasă lucrare consacrată recursului pentru exces de putere în 
perioada clasică, deoarece în timpul războiului apărea o necesitate de ordin 
superior, raţiunea salvării naţiunii32. 

 
5. Principiul delegării sub regimul constituţional englez 
Într-o ţară având o constituţie cutumiară, autoritatea legislativă este 

suverană, putând deci să delege o parte din atribuţiile sale reprezentantului puterii 
executive. Cu alte cuvinte, Parlamentul, datorită caracterului său constituant 
permanent, putea să modifice în orice moment regulile juridice considerate a fi de 
ordin constituţional. 

Contrar rigidităţii specifice constituţiei franceze sau celei americane, regimul 
parlamentar englez s-a caracterizat prin flexibilitate, Dicey identificând în cunoscuta sa 
lucrare privind dreptul constituţional englez următoarele caracteristici: puterea 
Corpului legislativ de a modifica liber orice dispoziţie constituţională în acelaşi 
mod ca şi legile ordinare, absenţa oricărei distincţii procedurale operante între 
legile constituţionale şi cele ordinare, absenţa oricărei autorităţi judiciare sau de 
orice altă natură cu drept de a anula vreun Act al Parlamentului33.  
                                                           

29 T. Onişor, op. cit., p. 119. 
30 Idem, p. 109. În acelaşi sens se pronunţă şi A. Pichat, op. cit., p. 25. 
31 A. Pichat, op. cit., p. 18 şi urm. 
32 R. Alibert, Le contrôle juridictionnel de l'administration au moyen du recours pour excès 

de pouvoir, teză de doctorat, Edit. Payot, Paris, 1926, p. 273. 
33 Dicey, Introduction à l'étude du droit constitutionnel, ediţia în limba franceză, Batut şi Jèze, 

Paris, 1902, p. 81. 
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Un exemplu de delegare a puterii legislative către Rege, şeful puterii 
executive în Anglia, a fost consemnat de doctrină încă din vremea lui Henri  
al VIII-lea, care prin Statutul din 1593, a dobândit competenţa de a emite 
proclamaţii, asemenea actelor realizate de Parlament, prin care n-ar fi putut să fie 
însă prejudiciate succesiunile, birourile, libertăţile, bunurile mobile şi imobile ale 
persoanelor34. 

În Anglia, ţară parlamentară prin excelenţă, în care Camera Lorzilor are 
mai degrabă un rol simbolic faţă de Camera Comunelor, adevărata suverană al 
cărei „stăpân al ordinii de zi” rămâne Guvernul în calitate de iniţiator al legilor mai 
importante, partidele politice caracterizându-se printr-o strictă disciplină, 
Executivul a dispus în timpul Primului Război Mondial de cele mai largi puteri 
discreţionare.  

În studiul său de drept comparat special, consacrat cercetării puterilor sporite 
ale executivului pe timp de război, Jèze identifica trei surse şi anume: legile 
speciale ale Parlamentului, votate încă din timp de pace; dreptul public cutumiar 
(common-law) precum şi legile de pline puteri35. 

În ce priveşte prima sursă, suntem informaţi că un anumit număr de legi 
speciale prevăzuseră încă din timp de pace, atribuţiile lărgite de care Guvernul ar fi 
urmat să beneficieze în situaţii de criză, mai ales, în vreme de război. Spre 
exemplu, „Army Act” , modificat în repetate rânduri, şi votat în fiecare an de către 
Parlament, conţinea mai multe articole prin care se încredinţa Regelui puterea de a 
lua o serie de măsuri grave, „în caz de pericol naţional iminent sau de criză 
puternică ”. S-a dispus spre exemplu, ca, în cazul mobilizării totale sau parţiale a 
Forţelor teritoriale, Regele, constatând cu certitudine apariţia unei situaţii de criză, 
să poată autoriza prin ordonanţă, generalii şi comandanţii militari să recurgă la 
rechiziţii pentru cazarea şi adăpostirea ofiţerilor, soldaţilor şi cailor acestora, putere 
ce a fost efectiv exercitată în 1914. În plus, faţă de aceste puteri sporite cu mult 
înainte, în ajunul declaraţiei de război, Parlamentul englez a atribuit noi sarcini 
Executivului, lărgindu-i competenţa.  

Deşi importante, aceste legi nu constituiau legi de pline puteri, chiar dacă 
puterile conferite erau destul de largi, obiectul lor fiind strict determinat36.  

În ce priveşte cea de-a doua sursă, vom aminti că, Executivul, încă din 
primele zile de război, printr-o proclamaţie regală a reamintit tuturor supuşilor 
britanici prerogativele lărgite de care dispunea, în virtutea dreptului cutumiar, în 
caz de război. 

Cu toate acestea, profesorul Dicey s-a grăbit să remarce că Anglia nu are 
nimic echivalent cu ceea ce în Franţa este cunoscut sub numele de declarare a stării 
de asediu, în baza căreia autoritatea cu care de regulă este învestită puterea civilă 
pentru menţinerea ordinii publice, se transmite în întregime structurilor militare37. 
                                                           

34 R. Malliavin, op. cit., p. 35 şi urm. 
35 G. Jèze, op. cit., p. 14. 
36 Idem, p. 16. 
37 Dicey, op. cit., p. 249 şi urm. 



13 Delegarea legislativă. Doctrina clasică occidentală (II) 459 

Deoarece în timp, dreptul public cutumiar s-a dovedit sub anumite aspecte 
lacunar, chiar din primele zile de război, Guvernul britanic a cerut Parlamentului 
să-i precizeze competenţa, ceea ce se va şi întâmpla prin adoptarea unor legi de 
pline puteri, numite „Defence of the Realms Acts”. 

Astfel, prin primul Defence of the Realms Act, din 1914, votat fără discuţii 
de Camera Comunelor şi Camera Lorzilor, s-a conferit putere Regelui, în Consiliu, 
de a emite regulamente privitoare la autorităţile militare şi civile „pentru a asigura 
siguranţa publică şi apărarea Regatului”38. 

Ulterior, aceste legi de pline puteri au suferit modificări şi completări, 
competenţa lărgită a Executivului fiind însă acordată fără excepţie, doar pe durata 
războiului. În plus, prin aceste legi s-a acordat Guvernului, dreptul de a emite 
ordine legislative, dar şi acela de a trimite delincvenţii în faţa Curţilor marţiale39. În 
egală măsură, Regelui i-au fost conferite largi puteri, fiindu-i permis să stabilească 
pedepse, chiar şi pedeapsa cu moartea. 

În tot acest timp, Parlamentul s-a considerat ca singurul legislator. 
În ce priveşte controlul realizat de acesta asupra modului în care Executivul 

a înţeles să beneficieze de exercitarea deplinelor puteri, după cum aflăm tot de la 
profesorul Jèze, acesta s-a manifestat în mai multe moduri40.  

În primul rând, Parlamentul a avut grijă să limiteze chiar prin Defence of the 
Realms Act, sub anumite aspecte, puterile generale acordate Guvernului, acesta 
având obligaţia de a respecta regulile impuse de autoritatea legiuitoare. 

În al doilea rând, domeniul financiar (impozite, împrumuturi, taxe) nu a 
intrat în sfera de competenţă a Guvernului, Camera Comunelor neacceptând să 
cedeze nimic sub acest aspect. 

În al treilea rând, adeseori, înainte sau imediat după emiterea reglementărilor 
mai importante, în baza legii speciale mai sus evocate, Guvernul expunea 
principiile care se aflau în spatele proiectelor sale sau provoca o dezbatere care 
permitea aleşilor naţiunii să-şi facă cunoscute sentimentele, exprimându-şi 
aprobarea sau dezaprobarea. 

În sfârşit, Camera Comunelor a exercitat un control neîntrerupt asupra 
activităţii executivului, prin intermediul întrebărilor şi interpelărilor numeroase şi 
la obiect. Semnificativ este faptul că şedinţele Parlamentului se intensificaseră o 
dată cu începerea ostilităţilor, fără a se putea vorbi însă de o sesiune permanentă. 

În ansamblu, impresia generală mărturisită de Jèze a fost aceea că Guvernul, 
departe de a abuza de puterile extraordinare cu care fusese învestit prin legile 
speciale (Defence of the Realm Acts) s-a arătat mai degrabă destul de nepăsător41. 

Cu alte cuvinte, după cum tot din doctrina epocii aflăm, regimul de legalitate 
nu a încetat nici un moment, pe de-o parte, datorită patriotismului celor două 
                                                           

38 G. Jèze, op. cit., p. 21 şi urm. Aceleaşi precizări le întâlnim şi la R.Malliavin, în op. cit.,  
p. 36 şi urm. 

39 A. Pichat, op. cit., p. 22. 
40 G. Jèze, op. cit., p. 31 şi urm. 
41 Idem, p. 38. 
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Camere care nu a ezitat să confere puteri suficiente Guvernului, iar pe de altă parte, 
datorită onestităţii acestuia din urmă care nu a încercat nici o clipă să înşele 
încrederea Parlamentului, uzând de puterile sale doar în limita mandatului 
încredinţat42. 

În ce priveşte controlul judiciar asupra actelor adoptate în baza acestor puteri 
sporite de către executiv, tribunalele şi-au recunoscut competenţa de a aprecia 
legalitatea reglementărilor emise de Guvern, care în final nu preluaseră dintre 
caracteristicile legii decât conţinutul material şi puterea coercitivă, rămânând acte 
ale executivului. De subliniat, controlul nu viza legalitatea procedurii parlamentare 
prin care se lărgise puterea reglementară a executivului, ci doar verificarea 
respectării limitelor impuse de legea de autorizare. 

 
6. Principiul delegării sub regimul constituţional german 
Structura Imperiului german dinainte de război (Primul Război Mondial – 

n.n., D.A.T.) ca şi a statelor care-l compuneau era o structură fundamental 
monarhică. Referindu-se la monarhia constituţională, specialistul german Bornhak 
aprecia că „fiecare stat este obligat în situaţii excepţionale, să ia măsuri 
excepţionale, chiar cu preţul încălcării legii, iar luarea unor astfel de măsuri într-
un stat monarhic, nu poate aparţine decât monarhului”43. 

Originea teoriei care admite existenţa şi valabilitatea unui drept de necesitate 
se regăseşte, aspect deja relevat, la juriştii germani din sec. XVII şi XVIII. 

Ideea de bază a acestui drept de necesitate statală a evoluat sub formula « 
salus populi suprema lex», starea de necesitate reducând la tăcere puterea 
legislativă şi menţinând doar datoria Împăratului de a salva patria.  

Pentru a fi legitimă, exercitarea acestui drept presupune îndeplinirea a două 
condiţii: să existe o stare de necesitate care să ameninţe Statul sau porţiuni ale 
acestuia (necessitas publica) şi să existe convingerea că orice tergiversare în 
soluţionarea stării de criză, în zona de pericol, nu ar face decât să sporească 
dezastrul (periculum in mora). Ordonanţele adoptate în baza acestui ius eminens 
(înţeles ca o suspendare temporară a îndatoririlor uzuale ale puterii statale, în 
circumstanţe excepţionale ce ameninţă Statul în însăşi existenţa sa) purtau 
denumirea de lex provisoria, tocmai pentru a se diferenţia de legile ordinare sau 
chiar de ordonanţele imperiale specifice epocii. 

Primele Constituţii care au transformat în drept aceste concepţii au fost cea 
de la Bade din anul 1818, Würtemberg din anul 1819, Hesse din anul 1820 şi Saxe-
Altenbourg din anul 1831. Dreptul de a adopta ordonanţe având forţa legii 
reprezintă, de atunci, un drept scris ce face parte integrantă din dreptul 
constituţional44. Condiţiile exercitării acestuia se resimt însă foarte bine în spiritul 
epocii, spiritul unui absolutism atenuat cu o înclinare foarte vagă spre liberalism, 
dar incapabil să prindă o formă mai consistentă.  
                                                           

42 T. Onişor, op .cit., p. 206. 
43 Citat de T. Onişor, în op. cit., p. 165. 
44 Idem, p. 168. 
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În consecinţă, nu era necesar, conform acestor regimuri constituţionale pentru ca 
legitimitatea ordonanţelor să fie recunoscută, nici ca cele două Camere să fie absente în 
momentul adoptării lor şi nici chiar ca ele să le ratifice ulterior. De altfel, se admitea că 
şi legile constituţionale ar fi putut fi schimbate prin asemenea ordonanţe. 

Deşi constituţiile statelor ce compuneau Reichul au cunoscut o aşa-numită 
legislaţie de criză, Constituţia federală din 1877 nu a prevăzut această instituţie45. 
În schimb, prin art.68 a autorizat Împăratul cu dreptul de a decreta starea de asediu 
pe întreg teritoriul sau doar pe o parte a acestuia. Până la adoptarea unei legi 
speciale care nu a mai intervenit, s-a aplicat legea prusacă din 1851 privind starea 
de asediu, legea care permitea Împăratului în caz de război să dobândească puteri 
dictatoriale, putând inclusiv modifica dispoziţiile legilor în vigoare. 

Aceste dispoziţii au fost considerate ca insuficiente pentru a face faţă tuturor 
situaţiilor neprevăzute ce ar fi putut să apară în timpul unui război de importanţa 
celui declanşat în 1914, motiv pentru care s-a urmărit întărirea puterii executive 
prin adoptarea, în anul 1914, a unei legi de pline puteri. În baza acesteia, 
Bundesrath-ul a fost autorizat să adopte, pe perioada războiului, orice dispoziţii 
legale care ar fi putut contribui la remedierea situaţiei economice care se anunţa 
deja precară. 

Caracterul vag al limitării obiectului de reglementare, pretabil la numeroase 
şi variate extinderi a permis modificări semnificative ale dreptului german, 
putându-se vorbi în timpul Primului Război Mondial de o vastă legislaţie de 
circumstanţă, având trei surse principale: monarhul, Consiliul federal şi sub-
delegaţii săi şi Parlamentul. 

Toate aceste prezentări au căpătat ulterior un caracter mai degrabă istoric, 
datorită ascensiunii unei forme dictatoriale a guvernului german, care a dus la o 
confuzie completă între puterile legislativă şi executivă46.  

Astfel, printr-o Lege din anul 1935 s-au acordat depline puteri financiare 
Cancelarului Hitler, suprimându-se practic orice control asupra finanţelor publice 
ale ţării47.  

 
7. Principiul delegării sub regimul constituţional italian 
Analiza situaţiei puterilor sporite acordate executivului italian, în perioada 

Primului Război Mondial, porneşte în studiul de drept comparat al lui Jèze, de la 
calificarea Italiei acelor ani ca o monarhie constituţională democratică, în care 
Regele domnea dar nu guverna, iar miniştrii erau politic, individual şi solidar, 
responsabili în faţa reprezentanţilor Camerei Deputaţilor, aleşi printr-o Lege din 
anul 1912, prin sufragiu universal, direct şi secret, spre deosebire de Senat, compus 
din senatori pe viaţă numiţi de Rege, dar având un rol mult mai puţin important48. 
                                                           

45 Idem, p. 191. 
46 A. Pichat, op. cit., p. 24. 
47 Idem, p. 68 şi urm. 
48 G. Jèze, op. cit., p. 39. 
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În plus, Constituţia italiană ca şi cea engleză, aparţinea tipului de constituţii 
suple care puteau fi modificate fără nici o procedură specială sau solemnă din 
partea Camerelor49.  

Prin urmare, Parlamentul italian putea să confere Guvernului competenţa de „a 
face legi” printr-o procedură corectă şi regulată sub aspectul tehnicităţii operaţiilor. 

Încă de la intrarea sa în război, Italia s-a plasat sub regimul deplinelor puteri, 
prin legea votată cu câteva ore înaintea declaraţiei de război a Austriei, la 22 mai 
1915. 

Prin această lege se acordase Guvernului, posibilitatea ca, „în caz de război 
şi chiar în timpul acestuia, să emită dispoziţii având forţa legii, în domeniile vizând 
apărarea statului, protejarea ordinii publice şi pentru nevoile urgente sau 
extraordinare ale economiei naţionale”. Datorită formulărilor extrem de largi 
utilizate, deplinele puteri acordate Guvernului italian, în 1915, doar pentru 
perioada războiului, au fost apreciate de Jèze ca fiind practic nelimitate, Guvernul 
putând în plus, să angajeze şi să efectueze toate cheltuielile necesare. În acelaşi 
sens se pronunţase şi un autor italian susţinând că cele trei obiective sunt atât de 
general şi generic formulate, încât ele pot să presupună şi în acelaşi timp să 
justifice orice măsură arbitrară din partea Guvernului50.    

De altfel, Legea din 1915 nu făcea decât să reia dispoziţiile din legile 
similare ce fuseseră adoptate în timpul războaielor întreprinse pentru independenţa 
Italiei, în anii 1848, 1859, 1866. Tocmai datorită acestor precedente s-a considerat 
că, atribuirea în favoarea Guvernului a unor puteri depline pe timp de război, face 
parte din dreptul public cutumiar al Italiei, şi deşi Constituţia nu făcea nici o 
precizare, tradiţia se impusese în această privinţă. 

În ce priveşte valabilitatea legilor de pline puteri, primele controverse 
apăruseră în legătură cu prima lege de acest fel încă din anul 1848, în jurisprudenţă 
existând la început tendinţa de a nega constituţionalitatea delegării, pentru ca mai 
apoi să se afirme contrariul. 

În sfârşit, datorită caracterului suplu al Constituţiei italiene, în absenţa unei 
distincţii reale între legile constituţionale şi cele ordinare, nici un obstacol de 
natură juridică, aprecia un autor italian, nu poate împiedica Parlamentul să confere 
Guvernului, puteri legislative nelimitate, Legea din 1915 fiind considerată ca 
perfect constituţională sub acest aspect51. 

De altfel, juriştii italieni erau în dezacord mai ales în privinţa justificării 
teoretice a delegării legislative, în favoarea Guvernului. În opinia unora, 
competenţa aparţinea ca drept subiectiv Statului, dar era distribuită între diferitele 
                                                           

49 T. Onişor, op. cit., p. 214. 
50 P. Cogliolo, La legislazione di guerra nel Diritto civile e commerciale, Edit. Torinese, Milano, 

1915, p. 10. 
51 G. Arangio-Ruiz, Istituzioni di diritto costituzionale italiano, Milano, 1913, p.464 şi urm.; 

aceleaşi precizări despre aplicarea delegării legislative în Italia, în timpul Primului Război Mondial le 
întîlnim şi la R.Malliavin, în op. cit., p. 41 şi urm. De asemenea există precizări în acelaşi sens şi la A. 
Pichat, op. cit., p. 23. 
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organe prin intermediul dreptului pozitiv, fiind deci oricând posibilă modificarea 
competenţei acestora, competenţa reprezentând o regulă determinată de Stat. În 
opinia altor autori, delegarea legislativă constituia o inversare de competenţe. 

În ce priveşte controlul jurisdicţional privind exercitarea deplinelor puteri, 
două probleme au fost ridicate52. Mai întâi s-a pus întrebarea dacă instanţele 
italiene aveau competenţa de a verifica legalitatea şi constituţionalitatea actelor 
adoptate de Guvern în baza delegării legislative şi apoi, dacă acestea intrau sub 
incidenţa Legii din anul 1865 privind contenciosul administrativ, care permitea 
autorităţii judiciare să verifice conformitatea actelor administrative cu legile 
existente. În ce priveşte cea de-a doua chestiune, în mod unanim specialiştii italieni 
au considerat că decretele-legi adoptate în baza unei legi de pline puteri reprezintă 
acte legislative propriu-zise, neputând intra deci sub incidenţa Legii contenciosului 
administrativ. Legat de posibilitatea exercitării unui control jurisdicţional vizând 
legalitatea şi constituţionalitatea acestora, în timp ce unii autori erau de părere că, o 
asemenea problemă nu se pune, aprecierea decretelor-legi având doar un caracter 
politic şi nu juridic, alţii dimpotrivă au admis că tribunalele dispun de puterea de a 
verifica dacă Guvernul şi-a exercitat competenţa în limitele legii de pline puteri, 
fiind vorba mai ales de controlul respectării limitelor de timp. 

După cum s-a susţinut mai târziu în doctrina interbelică, s-ar părea că 
justiţia, care la început a refuzat exercitarea oricărei forme de control, nu doar în ce 
privea conţinutul material al decretelor, ci în egală măsură şi cu privire la aspectele 
de formă vizând aceste decrete, şi-a recunoscut ulterior o anumită competenţă în ce 
privea controlul formal53. 

Spre deosebire de Guvernul britanic, Guvernul italian a beneficiat din plin de 
puterile sporite acordate de Parlament, adoptând numeroase decrete-legi, în cele 
mai diverse domenii, inclusiv în materie financiară, domeniu pentru care 
parlamentele în general, manifestă cea mai mare „gelozie”54.   

La rândul său, Parlamentul italian a exercitat un control riguros asupra actelor 
adoptate de Guvern, vizând în special problemele bugetare, dar spre deosebire de 
Franţa sau Anglia, activitatea sa a fost mai restrânsă decât în timp de pace.  

Ne mai reţine atenţia, constatarea unui autor italian deja evocat, conform 
căreia, cu câteva excepţii, măsurile guvernamentale adoptate întruniseră adeziunea 
opiniei publice, deoarece răspundeau unor necesităţi din plin resimţite55. 

În schimb, după cum aflăm din doctrina interbelică, din păcate, Guvernul nu 
s-a menţinut la necesităţile din perioada războiului, deoarece nu numai că a depăşit 
limitele de timp, ci şi limitele impuse sub aspectul obiectului de reglementare prin 
legea deplinelor puteri56. Astfel, şi după război, Guvernul a continuat să legifereze 

                                                           
52 G. Jèze, op. cit., p. 48. 
53 T. Onişor, op. cit., p. 221. 
54 G. Jèze, op. cit., p. 49 şi urm. 
55 P. Cogliolo, op .cit., p. 10. 
56 T. Onişor, op. cit., p. 217. 
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chiar şi în timpul sesiunilor parlamentare, fără a mai putea beneficia de invocarea 
urgenţei. Un exemplu frapant îl reprezintă în acest sens, decretul din 13 martie 
1922 care urma să intre în vigoare doar după 6 luni. În plus, abuzul nu a fost doar 
de ordin calitativ, ci şi cantitativ, deoarece dacă până în anul 1919, numărul 
decretelor Guvernului ajunsese la 3250, doar în anul 1919, acesta a fost de 1043.  

În cele din urmă, Parlamentul a cărui toleranţă s-a dovedit proverbială sub 
aspectul controlului acestora până la sfârşitul războiului, a devenit neliniştit cu 
privire la o astfel de deposedare sistematică de funcţia sa naturală57. Nemulţumirea 
sa s-a concretizat într-un proiect de lege depus de un senator, prin care pe de-o 
parte erau evidenţiate viciile legiferării prin decrete, iar pe de altă parte, erau 
propuse unele paleative pentru a le remedia. Printr-un prim articol se propunea ca 
decretul regal convertit în lege să fie prezentat sub sancţiunea nulităţii, uneia din 
cele două Camere în prima şedinţă, care urma adoptării lui. Al doilea articol propus 
stabilea obligaţia pentru comisia parlamentară provizorie care ar fi urmat să 
examineze convertirea decretului în lege, să verifice înainte de toate existenţa 
urgenţei, care singură ar fi putut să justifice promulgarea. Şi în discursul de 
susţinere al proiectului de lege, senatorul Scialoja a atras atenţia asupra condiţiei 
urgenţei absolute, care singură poate motiva din partea Guvernului utilizarea 
acestei proceduri extraordinare de a se substitui Parlamentului, care la rândul său, 
ar trebui să se afle în situaţia de a putea exercita oricând controlul existenţei în mod 
real a urgenţei.  

Totuşi, s-a subliniat în doctrină, nu mai puţin adevărat este că, refuzul 
ratificării ar fi putut ridica destule probleme în practica de stat, mai întâi datorită 
perturbării ordinii de drept, care, de bine, de rău, se adaptase deja schimbărilor 
operate prin decrete, iar apoi dificultăţii ce s-ar fi ridicat, ca urmare a situaţiilor 
juridice deja create în virtutea noii ordini de drept. 

Toate aceste eforturi depuse pentru a restabili prerogativele Parlamentului au 
fost însă anihilate dintr-o singură lovitură, prin ascensiunea dictaturii lui Mussolini, 
care şi-a atribuit într-o şedinţă a Parlamentului din 1922, cu o majoritate 
semnificativă (275 de voturi contra 90), depline puteri necesare „pentru ca, în 
interesul suprem al patriei, guvernarea Regelui, să poată rezolva liber, fără 
dificultăţile procedurii parlamentare, problemele cele mai urgente ale finanţelor şi 
administraţiei publice”58. 

În concluzie, practica constituţională în Italia nu s-a opus învestirii puterii 
executive cu atribuţii de natură legislativă sub presiunea necesităţilor imperioase. 
În acelaşi timp, se impune a fi remarcat abuzul la care s-a ajuns în baza acestei 
abilitări, abuz care nu ar fi fost posibil dacă Parlamentul italian nu ar fi dovedit 
slăbiciune, reacţionând măcar o dată eficient contra dictaturii executivului. Căci 
este vorba de o dictatură de fapt, nu de drept, atâta timp cât decretele nu mai 
corespundeau prevederilor din legea de pline puteri. Iar o dată cu restabilirea păcii, 
                                                           

57 Idem, p. 218. 
58 Idem, p. 220. În acelaşi sens se pronunţă şi A .Pichat, op. cit., p. 68. 
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nici măcar invocarea necesităţii nu a mai putut justifica excesul de putere al 
executivului, regimul arbitrariului devenind suveran în Italia. Sub aspect juridic, 
acest regim a crescut şi s-a amplificat, anul 1922 marcând un nou punct de pornire. 

II. Actele emise de executiv în aplicarea principiului delegării 

1. Consideraţii introductive 
Încă din anul 1789, în dreptul francez s-a afirmat şi apoi s-a menţinut 

superioritatea absolută a legii, supremaţia Parlamentului fiind asigurată tocmai în 
absenţa (în perioada de care ne ocupăm – n. n., D.A.T.) oricărei forme de control 
efectiv a legitimităţii deciziilor sale. 

O legislaţie cu caracter preventiv, înţeleaptă şi moderată, poate fi de cea mai 
mare utilitate pentru acele State care nu regăsesc la guvernanţii lor virtutea 
moderaţiei în datoria de a recurge la ilegalitate59.  

 
2.Definiţia, natura, regimul juridic aplicabil şi controlul decretelor-legi 
„Decretele-legi constituie infracţiuni aduse principiului separaţiei puterilor 

în stat, datorită faptului că autoritatea care, constituţional, nu are competenţa de a 
elabora legi, edictează totuşi dispoziţii generale şi imperative, suspendând, 
modificând sau abrogând legile existente”,60 se apreciază în doctrina interbelică.  

Este vorba, se pronunţă în continuare acelaşi specialist, despre o activitate 
legislativă arbitrară, din partea unei autorităţi care nu are competenţă în acest 
domeniu, conform Constituţiei. În final, ea presupune, ceea ce este şi mai grav, ca 
această activitate legislativă realizată în afara şi împotriva ordinii de stat să fie 
considerată superioară în eficienţă celei realizată de autoritatea care, potrivit 
Constituţiei, dispune singură de competenţă în acest scop. Mai mult decât atât, sunt 
acte care se impun în fapt, în baza forţei coercitive care le însoţeşte, viciul de 
ilegalitate fiind însă iniţial şi fără remediu. 

Consecinţele pe care le impune această premisă sunt de două categorii: fiind 
lipsite de valoare juridică ar trebui ca tribunalele să le refuze aplicarea, iar aşa-
numita procedură de ratificare, din partea Parlamentului a cărui competenţă a fost 
uzurpată, nu trebuie analizată ca atare61. Este impropriu să vorbeşti de ratificare în 
cazul procedurii de regularizare a unor asemenea decrete, acestea fiind lovite de 
nulitate absolută. Cum nulităţile în dreptul public sunt stabilite în favoarea ordinii 
de drept, Parlamentul chiar dacă ar dori, nu poate acoperi nulitatea care 
caracterizează decretele-legi ale executivului, neputând să ratifice ceva ce este 
impropriu unei astfel de operaţiuni. 

Sub aspect juridic, Parlamentul ajunge să voteze o lege ai cărei termeni sunt 
identici celor din decretul „incriminat” şi în plus, conferă un efect retroactiv acestei 
                                                           

59 T. Onişor, op. cit, p. 238. 
60 Idem, p. 9. 
61 Idem, p. 16 şi urm. 
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legi, din ziua când a fost emis decretul „incriminat”. Este adevărat că procedura 
legislativului este puţin defectuoasă, ea făcând o simplă trimitere la decret, în loc să 
recapituleze în textul său, in-extenso şi în mod complet, toate dispoziţiile acestuia, 
dar în final trebuie să acceptăm că Parlamentul este suveran în a se organiza şi a-şi 
reglementa singur metoda de lucru. 

La rândul său, profesorul Duguit califica decretele-legi ca fiind fructele 
confuziei puterilor, în speţă a confuziei dintre legislativ şi executiv, în favoarea 
celei din urmă, confuzie ce poate avea la origine, fie o lovitură de Stat, fie o 
revoluţie, sau nici una nici alta, ele putând fi în egală măsură, fructul unei 
guvernări corecte62. Chiar dacă emiterea lor, în această ultimă ipoteză, echivalează 
cu o lovitură de Stat, ea nu va avea amploarea şi nici semnificaţia a ceea ce în mod 
obişnuit desemnăm prin sintagma „lovitură de Stat”. 

Pe aceeaşi linie de idei se pronunţă şi Hauriou, admiţând că, „În perioadele 
anormale sub aspectul vieţii constituţionale, fie în timpul loviturilor de Stat, fie în 
cazul unor revoluţii, organul executiv acaparând puterea legislativă, emite decrete 
în materii aparţinând legii; deşi legalitatea acestor decrete ar fi putut fi contestată, 
în realitate ea a fost acceptată şi aceste acte au fost denumite decrete-legi”63. 
Acelaşi lucru se întâmplă, adăuga marele specialist, şi în stare de război, atunci 
când Guvernul este obligat să reglementeze, prin decrete, chestiuni urgente care, în 
condiţii normale nu ar fi putut fi reglementate decât prin lege, fie că o lege de 
circumstanţă îi acordase acest drept, fie că necesităţile apărării Statului l-au 
constrâns să-şi asume singur aceste depline puteri. 

În sfârşit, în tratatul profesorilor Barthélemy şi Duez se precizează că: 
„Decretele-legi care ar fi mai indicat să fie numite regulamente-legi, constituie 
printre actele legislative o specie amfibie: ele sunt regulamente pentru că sunt 
emise de Guvern, dar ele vor fi tratate asemeni legilor, în locul celor care emană de 
la Parlament. Dacă decretul-lege poate în mod regulat să modifice o lege, în 
schimb, el nu poate fi modificat decât printr-o lege, şi nu printr-un regulament, 
scăpând astfel controlului jurisdicţional64. 

Datorită Primului Război Mondial, problema decretelor-legi a devenit mai 
actuală ca oricând. Sub imperiul necesităţii, guvernele ţărilor beligerante şi chiar 
ale celor neutre, nu au putut rămâne întotdeauna tributare literei şi spiritului 
constituţional. Pentru a-şi putea asigura succesul intervenţiilor lor, Guvernele au 
fost nevoite să acţioneze rapid, chiar cu încălcarea legii.  

O parte importantă a sistemului legislativ aparţinând acestor puteri a fost 
modificată sub imperiul necesităţii, fie pe calea decretelor-legi, fie prin intermediul 
unor decrete adoptate în baza unor legi de pline puteri, fie în sfârşit, în baza unor 
legi elaborate corespunzător de către Parlament. Astfel, aceste acţiuni legislative 
aparţinând Guvernului, având sau neavând legitimitate s-au datorat necesităţii de a 
apăra existenţa Statului 65.  
                                                           

62 L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, vol. IV, ediţia a II-a, Paris, 1925, p. 745.  
63 M. Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, ediţia a XI-a, Paris, 1927, p. 465. 
64 J. Barthélemy şi P. Duez, Traité de droit constitutionnel, Paris, 1933, p. 559–600. 
65 T. Onişor, op. cit., p. 23. 
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Din această perspectivă, în teoria dreptului public s-a operat o distincţie între 
soluţia juridică, conformă dreptului şi soluţia politică, contrară dreptului, dar 
datorată necesităţii, manifestate în cursul Primului Război Mondial. Întregul 
sistem legislativ creat sub imperiul necesităţii a fost denumit în doctrină, drept de 
circumstanţă, înţelegându-se prin acesta dreptul elaborat de puterea executivă, în 
baza: legislaţiei de criză, dinainte stabilită, legilor de pline puteri precum şi legilor 
de abilitare limitate66.  

Ceea ce constituie obiectul unui decret-lege, amintea un autor citând intervenţia 
unui parlamentar francez ca replică la proiectul depus de domnul Briand, preşedintele 
Consiliului de Miniştri, în anul 1916, prin care se urmărea sporirea puterii executivului 
pe perioada desfăşurării ostilităţilor, ar fi putut face mai devreme, obiectul unei 
propuneri de lege care, votată de urgenţă putea crea o soluţie diametral opusă67. Se 
naşte întrebarea dacă într-un asemenea caz, legea ar fi cea care ar abroga din oficiu, 
decretul-lege în cauză sau decretul-lege ar abroga legea ? În mod normal, o asemenea 
divergenţă nu ar fi posibilă în situaţia unui regim parlamentar în care acordul dintre 
Guvern şi Parlament reprezintă chiar condiţia existenţei unui asemenea regim. Dar, 
dacă din întâmplare, ar apare o astfel de divergenţă între o lege şi un decret-lege, textul 
cel mai recent îl va abroga pe cel mai vechi. 

De remarcat, deşi proiectul domnului Briand nu fusese adoptat de către 
Parlament, Cabinetul care s-a succedat a depus un nou proiect în anul 1917, care cu 
unele modificări, a devenit în anul 1918, Legea privind sancţiunile asupra 
decretelor şi hotărârilor luate pentru aprovizionarea naţională. Conform ultimului 
alineat al primului articol, „Decretele adoptate prin aplicarea prezentului articol 
vor fi supuse ratificării Camerelor în prima lună după adoptarea lor.” 
Semnificativ de remarcat în acest context, s-a arătat în doctrină, că ceea ce legea 
pretindea nu era ca ratificarea de către Parlament să fie obţinută în termen de o 
lună, ci pur şi simplu ca ea să fie cerută Parlamentului în această perioadă68. 

Această lege a dus la sporirea considerabilă a puterii reglementare a 
Preşedintelui Republicii, ea referindu-se la ratificare, fără a preciza clar condiţiile. 

Delegarea astfel acordată era limitată sub aspectul timpului (războiul şi 
următoarele şase luni după încetarea ostilităţilor) şi al scopului (să fie vorba despre 
aprovizionarea naţională)69. Dacă delegarea nu ar fi fost limitată, ea ar fi echivalat 
cu o alienare a funcţiei legislative, s-a mai apreciat în doctrină.  

 
3. Definiţia, natura, regimul juridic aplicabil şi controlul regulamentelor 
În Franţa, în Constituţia anului al VIII-lea se regăseşte pentru prima dată 

formularea „regulamente de administraţie publică”, Consiliul de Stat fiind 
însărcinat să le elaboreze iar miniştrii să le pună în executare. În timpul Restaurării, 
                                                           

66 Idem, p. 24 şi urm. 
67 R. Malliavin, op. cit., p. 52 şi urm. 
68 Idem, p. 65. 
69 Idem, p. 56. În acelaşi sens se pronunţă şi A. Pichat, op. cit., p. 22. 
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Consiliul de Stat, suspectat că fiind o creaţie imperială, a încetat să mai fie 
consultat pe marginea ordonanţelor regale, şi totuşi atunci când o lege stabilea 
adoptarea unui regulament de administraţie publică, Guvernul lua avizul 
Consiliului de Stat, care treptat va reintra în graţii70. 

Ulterior, o lege din 1845 a prevăzut necesitatea obţinerii unui aviz din partea 
Consiliului de Stat, cu privire la toate ordonanţele conţinând regulamente de 
administraţie publică sau care trebuiau adoptate sub forma acestora.  

Prin Constituţia din 1848 se va aduce o precizare suplimentară în această 
problemă, în sensul că atribuţia de elaborare a regulamentelor de administraţie 
publică revine Consiliului de Stat,în cazul în care Adunarea Naţională îi conferă o 
delegare specială în acest sens.  

Această precizare nu va fi mai menţinută prin Legea din 1872, care se 
limitează la a stabili la rândul ei necesitatea unui aviz din partea Consiliului de 
Stat, fiind recunoscută implicit existenţa unei anume categorii de regulamente. 
Legile care prevăd adoptarea unor regulamente de administraţie publică vor fi din 
ce în ce mai frecvente, tocmai datorită activităţii tot mai dificile, aflate într-o 
continuă sporire, ce caracteriza Parlamentul, nevoit astfel să se rezume la stabilirea 
principiilor şi la tratarea problemelor esenţiale, lăsând ca regulamentele să se ocupe 
de restul problemelor71. 

Mai mult, dacă legea prevede expres, regulamentul de administraţie publică 
poate stabili norme care sunt legislative indiferent de natura lor, şi poate modifica 
dispoziţii din legi anterioare, aspecte evocate de către Consiliul Constituţional. 

Situaţia regulamentului în raport cu legea se traduce într-o subordonare: 
„orice dispoziţie reglementară, preciza Hauriou, în contradicţie fie cu termenii unei 
legi, fie cu spiritul legii, fie cu o libertate definită, consacrată printr-o lege, este 
lovită de ilegalitate dacă nu cumva a fost luată în baza unei alte dispoziţii legale”72.  

Pentru a evidenţia această ilegalitate existau două mijloace: anularea 
regulamentului respectiv de către Consiliul de Stat, în urma introducerii unui recurs 
pentru exces de putere, sau constatarea ilegalităţii de către un judecător 
administrativ, sesizat cu un proces în care era invocat regulamentul în cauză. 

Superioritatea legii fiind unanim admisă se impune a fi stabilită diferenţa de 
natură juridică dintre lege şi regulament, în scopul identificării limitelor 
domeniului lor de aplicare73.  

În absenţa unei delimitări precise prin Constituţia franceză din 1875 în 
vechea doctrină franceză, autorii au încercat mai întâi să definească legea şi 
regulamentul şi mai ales să le caracterizeze opunându-le unul celuilalt, legea fiind 
privită ca o „formulă  a principiilor”, iar regulamentul ca o „colecţie a detalilor”. 

Ulterior această poziţie a fost criticată, regulamentul fiind privit ca „o regulă 
obligatorie, impusă de o autoritate publică, alta decât Parlamentul”, un act 
                                                           

70 A. Pichat, op. cit., p. 99 şi urm. 
71 Idem, p. 101. 
72 M. Hauriou, op. cit., p. 463. 
73 A. Pichat, op .cit., p. 7 şi urm. 
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general, impersonal ca şi legea, ce creează asemenea acesteia, pentru viitor, o 
categorie juridică, reprezentând un factor de stabilitate, garanţie a libertăţii74. 
Câmpul de acţiune al legii şi respectiv al regulamentului, în opinia aceluiaşi autor, 
urmează să fie stabilit de către Parlament, în sensul că acesta va acţiona dispunând 
de o adevărată libertate legislativă şi va legifera în domeniile cele mai importante 
sau cel puţin, cele pe care le apreciază ca fiind astfel, la un moment dat. 

La rândul său, Hauriou înţelege prin lege, sub aspect material, o reformă în 
sensul libertăţii, în timp ce regulamentul reprezintă o regulă a raporturilor sociale 
care presupune simpla organizare, iar sub aspect formal, legea o consideră o regulă 
stabilită după deliberarea organului legislativ, regulamentul fiind o dispoziţie scrisă 
de o autoritate administrativă dispunând de putere reglementară, în vederea 
exercitării acelei puteri75. 

Astfel, atunci când Preşedintele Republicii îşi exercită autoritatea 
reglementară, el face acest lucru, fie în baza art. 3 al Legii constituţionale din 1875, 
fie în plus, în baza invitaţiei formale care îi este adresată printr-o dispoziţie legală. 
Decretele emise astfel în baza unui text legal sunt numite regulamente de 
administraţie publică76.  

Majoritatea autorilor par să admită că legea are un domeniu care îi este 
rezervat ei înşişi printr-o voinţă superioară, prin Constituţie sau cel puţin printr-o 
cutumă constituţională77. 

Organul legislativ este deci cel care, în baza superiorităţii sale constituţionale, 
este singurul în măsură să decidă domeniul legii şi respectiv regulamentului, fie direct, 
adoptând reguli care se impun tuturor, fie indirect, însuşindu-şi anumite materii, care, 
datorită acestui lucru, nu vor mai putea fi modificate decât printr-o lege.  

Această distincţie din partea legiuitorului permite realizarea unei delimitări 
între atribuţiile puterii legislative şi puterii executive prin natură şi respectiv, prin 
determinarea excepţională a legii.  

În doctrina interbelică au fost apreciate ca materii legislative prin natura lor, 
următoarele: determinarea prin voinţa autorităţii a drepturilor reale sau personale în 
dreptul public sau privat, regulile organice privind libertăţile publice, problemele 
privitoare la situaţia persoanelor (naţionalitate, familie, capacitate civilă), 
impozitele şi taxele de orice natură, dreptul de rechiziţionare şi obligarea la 
serviciu militar, dispoziţiile penale, actele prin care se înfiinţează noi jurisdicţii 
precum şi actele prin care se înfiinţează noi autorităţi administrative ce pot lua 
decizii executorii opozabile terţilor78. Dimpotrivă, au fost considerate ca materii 
executive prin natura lor, următoarele: organizarea serviciilor publice şi condiţiile 
de funcţionare a acestora ce nu aduc atingere drepturilor terţilor precum şi 
regulamentele poliţieneşti. 
                                                           

74 J. Moreau, op. cit., p. 109 şi urm. 
75 M. Hauriou, op. cit., p. 31 şi urm. 
76 A. Pichat, op. cit., p. 99. 
77 Idem, p. 11. 
78 Idem, p. 13 şi urm. 
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În ce priveşte, atribuţiile puterii legislative şi puterii executive prin 
determinarea excepţională a legii, se întâlnesc în legislaţia franceză, derogări de la 
regulile generale, vizând atribuţiile fiecărei puteri. Se întâmplă astfel ca legi având 
fie un anumit grad de generalitate, fie un obiect special de reglementare, să confere 
puterii legislative, atribuţii ale executivului sau invers, să extindă domeniul celui 
din urmă, restrângându-l pe cel al puterii legislative79. 

 
4. Definiţia, natura, regimul juridic aplicabil şi controlul ordonanţelor 
Noţiunea de ordonanţă în epoca la care ne referim este legată îndeosebi de 

teoria dreptului de necesitate dezvoltată de juriştii germani, fără a se putea însă 
vorbi chiar şi în cazul acestora de utilizarea unei terminologii unitare.  

Astfel, după cum rezultă din prezentarea diferitelor texte legislative, 
constituţii, legi organice sau pur şi simplu legi, actele adoptate în baza dreptului de 
necesitate purtau denumirea fie de ordonanţe, fie de ordonanţe având provizoriu 
forţa legii, fie de ordonanţe având forţa legii, fie chiar de legi. Această varietate 
terminologică nu trebuie însă să genereze  confuzie, aflăm din doctrina vremii, 
fiind vorba în toate cazurile de acte normative având acelaşi înţeles, adică acela de 
ordonanţe adoptate de puterea executivă, dar având conţinutul material al unei legi 
şi chiar forţa sa obligatorie80. Toate ordonanţele ce reglementează materii care 
intră în competenţa puterii legislative, fie în baza unei delimitări pozitive, fie în 
temeiul unor principii generale sunt ordonanţe de necesitate.  

Pentru ca exercitarea acestui drept de necesitate să fie legală, diferite 
constituţii dar şi alte texte legislative având însă valoarea unor texte constituţionale, 
au prevăzut condiţii mai mult sau mai puţin numeroase, în măsură să restrângă mai 
mult sau mai puţin libertatea executivului de a adopta aceste ordonanţe. 

Aceste condiţii puteau fi materiale şi formale, sau cu alte cuvinte, condiţii 
concomitente cu momentul emiterii ordonanţelor şi condiţii subsecvente acestui 
moment. 

Dacă, în ce priveşte condiţiile concomitente, acestea erau: starea de 
necesitate, imposibilitatea găsirii de soluţii în dreptul existent, respectarea 
Constituţiei prin ordonanţa de necesitate, absenţa Parlamentului şi publicarea în 
jurnalele oficiale, la rândul lor, condiţiile subsecvente se confundau cu ratificarea 
şi cu efectele acestei operaţiuni. 

Ordonanţele de necesitate aveau aceeaşi eficacitate ca şi legile ordinare, tot 
ceea ce făcea obiectul unei asemenea legi, putând să facă în egală măsură, obiectul 
unei astfel de ordonanţe.  

Chiar dacă la origini nu a existat vreo formă de control asupra acestor acte, 
ulterior unele Constituţii ale statelor germane l-au prevăzut, Guvernul fiind obligat 
să supună aprobării celor două Camere ordonanţele, imediat după reunirea în 
sesiune parlamentară. 
                                                           

79 Idem, p. 26. 
80 T. Onişor, op. cit., p. 181 şi urm. 
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Controlul parlamentar se referea la legalitatea şi oportunitatea ordonanţelor81. 
Legalitatea era determinată prin stabilirea conformităţii acestor ordonanţe cu legea 
de abilitare şi în special prin constatarea existenţei urgenţei cerute pentru 
exercitarea dreptului de a emite ordonanţe de necesitate. Oportunitatea privea însă 
doar asupra viitorului, în sensul că, legat de trecut, chestiunea nu mai avea 
relevanţă, de îndată ce fusese recunoscută regularitatea şi conformitatea 
constituţională a ordonanţei. Se punea doar problema de a se constata în ce măsură 
normele conţinute într-o ordonanţă de necesitate trebuiau conservate pentru viitor.  

Prin urmare, aşa-zisa ratificare ce s-ar putea numi mai degrabă, apropriere 
parlamentară avea calitatea de a converti în lege, o ordonanţă căreia îi era 
recunoscută oportunitatea, chiar dacă din momentul ratificării. Respingerea 
ordonanţei de către Parlament nu putea avea efect decât pentru viitor, pentru trecut 
putând fi cel mult pusă în discuţie punerea sub acuzare a ministrului în cauză. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
81 Idem, p. 189. 
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PĂRŢILE ŞI OBIECTUL CONTRACTULUI DE VÂNZARE  
ÎN REGLEMENTAREA NOULUI COD CIVIL 

Lucian STÂNGU∗ 

Abstract: The novelties brought by the New Civil Code in the sale field are of great importance, 
even if they are spread in a number of apparently minor provisions. The new regulation reflects the 
requirements of contemporary life and facilitates economic, legal and social relations. 

The study analyzes the new aspects concerning the regulation of the parties and the object of the 
sale and purchase agreement. It analyzes the cases of prohibition or limitation, by law, of the capacity to 
sell or buy, as exceptions from the capacity principle stipulated in Art. 1652 of the Civil Code. 

The study analyzes in detail the conditions which must be fulfilled by the object of sale, the 
warranties owed by the seller to the buyer, especially with regard to consumer protection, and in the 
last part, the pre-emption right, with particular reference to the sale of agricultural land outside the 
built-up area. 

Key words: Civil Code, sale and purchase agreement, purchase, parties, object, capacity to 
sell, pre-emption right, warranties. 

1. Consideraţii preliminare 

Noul Cod civil reglementează contractele speciale într-o ordine care, 
neîndoielnic, exprimă importanţa şi ponderea fiecărui contract în viaţa economică 
şi juridică, astfel încât credem că vânzarea continuă să deţină locul principal între 
diferitele contracte speciale; iar aceasta pare cu atât mai semnificativ cu cât 
dispoziţiile cuprinse în Cod se aplică „şi raporturilor dintre profesionişti, precum şi 
raporturilor dintre aceştia şi orice alte subiecte de drept civil” (art. 3), în condiţiile 
în care, odată cu intrarea în vigoare a noii reglementări civile, Codul comercial a 
fost abrogat. 

La prima vedere, noutăţile aduse de noul Cod civil nu sunt, în materia 
vânzării, esenţiale. În realitate, acestea sunt de primă importanţă, chiar dacă 
dispersate în tratarea unor chestiuni de amănunt. 

Independent de caracterul normelor civile cuprinse în Cod – imperative sau 
numai dispozitive – ni se pare că, mai mult decât în alte domenii, în materia 
vânzării îşi găseşte aplicarea prevederea de la art. 5 C. civ., în sensul că au 
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prioritate în aplicare, indiferent de calitatea sau statutul părţilor, dispoziţiile 
dreptului Uniunii Europene. 

În general, reglementarea adusă prin noul Cod civil exprimă, fără îndoială, 
exigenţele vieţii contemporane, fiind de natură să faciliteze relaţiile din sfera 
economică, juridică şi socială. Considerăm, cu fermitate, că noul Cod civil 
reprezintă o operă legislativă remarcabilă, menită să dureze decenii, creând, printre 
altele, o doctrină şi o jurisprudenţă dense şi extrem de interesante sub aspect 
teoretic şi din punct de vedere practic. 

Nu se poate însă să nu remarcăm şi cu privire la reglementarea dată 
contractului de vânzare că legiuitorul pare a fi fost surprins sau depăşit de 
progresele extrinseci ale raporturilor economice şi juridice, cum este, de pildă, 
cazul numeroaselor particularităţi ale vânzărilor electronice (în special, prin 
internet, deşi nu vom omite a evoca aici reglementarea dată prin Legea nr. 
365/2002), ori cel al obligaţiei de securitate datorate de vânzător cumpărătorului, 
pentru bunurile puse în circulaţie pe calea contractului de vânzare. 

Asemenea lipsuri ce ar putea fi reproşate unei reglementări cu totul recente 
pot fi opuse păstrării, în noul Cod, a unor precizări ţinând mai degrabă de 
jurisprudenţă, dacă nu datorate unor tradiţii în exces levantine ale raporturilor din 
ţara noastră (de pildă, vânzarea „pe gustate” – art. 1682 C. civ.). 

Noţiunea vânzării, astfel cum se regăseşte în art. 1650 alin. (1) C. civ., nu se 
deosebeşte, în esenţă, de cea consacrată prin reglementarea anterioară, în înţelesul 
că ambele cuprind referirea la transmiterea, de la vânzător la cumpărător, a 
dreptului de proprietate asupra unui bun, în schimbul unui preţ. Astfel cum însă s-a 
statornicit în doctrina şi în jurisprudenţa anterioare noului Cod civil, urmează a fi 
calificat ca vânzare şi contractul prin care, în schimbul unui preţ, se transmite 
cumpărătorului un alt drept decât cel de proprietate, şi anume fie un alt drept real, 
fie un drept de creanţă, un drept din domeniul proprietăţii intelectuale ori chiar un 
întreg patrimoniu cuprinzând bunuri, drepturi şi obligaţii, ca în ipoteza vânzării 
unei moşteniri1. În aceste condiţii, legiuitorul a prevăzut, în alin. (2) al art. 1650, 
într-o redactare deficientă sub aspect tehnic, că „poate fi, de asemenea, transmis 
prin vânzare un dezmembrământ al dreptului de proprietate sau orice alt drept”. 

Înainte de a evoca, în continuare, probleme ale obiectului contractului de 
vânzare, se cuvine să observăm că, potrivit alin. (1) al art. 1650 C. civ., constituie 
vânzare nu numai transmiterea proprietăţii unui bun, ci şi ipoteza în care vânzătorul se 
obligă să o transmită, ceea ce are înţelesul asimilării promisiunii de vânzare cu 
vânzarea cu efecte depline. Este ceea ce, într-o formulare clară şi concisă, prevede art. 
1589 C. civ. francez, în sensul că „promisiunea de vânzare valorează vânzare, dacă 
există consimţământul reciproc al celor două părţi asupra lucrului şi a preţului”. 

Într-o interpretare riguroasă a textului, unii autori par să admită că acesta 
tinde să nege chiar existenţa promisiunii sinalagmatice de vânzare, asimilând-o cu 
                                                            

1 A se vedea Fr. Deak, Tratat de drept civil. Contracte speciale, vol. I, ed. a 4-a, Ed. Universul 
Juridic, Bucureşti, 2006, p. 13–14. 
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însăşi vânzarea. Dar, astfel cum se argumentează în continuare, promisiunea 
sinalagmatică de vânzare nu prezintă toate efectele unei vânzări, lipsindu-i, printre 
altele, forţa obligatorie potenţială, sancţionabilă prin executare silită2. 

Amintim că promisiunea bilaterală de vânzare este, la noi, reglementată prin 
art. 1669 C. civ. 

 
2. Părţile în contractul de vânzare 

Într-o formulare de principiu, art. 1652 C. civ. prevede că „pot cumpăra sau 
vinde toţi cei cărora nu le este interzis prin lege”. 

Nu ne vom referi aici la interdicţiile de a încheia acte juridice care au în 
vedere lipsa sau restrângerea capacităţii de exerciţiu a persoanelor fizice. 
Reglementările legale legate de capacitatea de exerciţiu privesc, neîndoielnic, şi 
vânzarea, urmând a se ţine seama că încheierea acestui contract are, de regulă, 
caracterul săvârşirii unui act de dispoziţie. 

Unele particularităţi privind contractul de vânzare au în vedere raporturile 
patrimoniale dintre soţi, art. 317 alin. (1) C. civ. stabilind că, dacă prin lege nu se 
prevede altfel, fiecare soţ poate să încheie acte juridice cu celălalt soţ sau cu terţe 
persoane. Prin aplicarea acestei dispoziţii se pune, credem, capăt interdicţiei 
vânzării între soţi prevăzute în Codul civil anterior [art. 1307 alin. (1)], de vreme ce 
legislaţia civilă nu prevede oprirea unor acte juridice între soţi3. Îngăduind 
vânzarea între soţi, noul Cod civil nu a suprimat totuşi revocabilitatea donaţiilor 
dintre aceştia, pe timpul căsătoriei. Această constatare pune în discuţie teoria 
potrivit căreia, în timpul aplicării Codului civil anterior, interdicţia vânzării între 
soţi avea ca scop să împiedice ca aceştia să realizeze, sub forma unor vânzări 
simulate, donaţii irevocabile (donatorul putând abuza de influenţa pe care o are 
asupra soţului donator)4. Am putea considera, în aceste condiţii, că interpretarea 
teleologică a unor texte de lege se poate dovedi, uneori, imprudentă. 

În schimb, noul Cod civil limitează dreptul de dispoziţie al soţului proprietar 
exclusiv al locuinţei familiei5 şi, în general, drepturile de a dispune asupra acesteia, 
inclusiv acela de a încheia acte prin care ar fi afectată folosinţa locuinţei (art. 322). 
Vânzarea şi celelalte acte avute în vedere de textul menţionat nu pot fi încheiate de 
un soţ, fie el chiar proprietarul locuinţei, decât cu consimţământul scris al celuilalt 
soţ; acelaşi regim poartă şi asupra bunurilor care decorează locuinţa familiei. Lipsa 
acestui consimţământ este sancţionată cu nulitatea relativă a actelor încheiate, 
reglementarea legală instituind şi o prescripţie specială a acţiunii în anulare. 
                                                            

2 A se vedea Ph. Le Tourneau, J. Fischer şi E. Tricoire, Principaux contrats civils et 
commerciaux, Ellipses, Paris, 2005, p. 238–239. 

3 Art. 1307 C. civ. 1864 prevedea că vânzarea nu se poate face între soţi, cu excepţia cazurilor 
expres prevăzute de text. 

4 A se vedea Fr. Deak, op. cit., p. 50–51. Autorul citează, în acelaşi sens, pe Fl.A. Baias 
(Simulaţia. Studiu de doctrină şi jurisprudenţă, Ed. Rosetti, Bucureşti, 2003, p. 229–230). 

5 Potrivit art. 321 alin. (1) C. civ., locuinţa familiei este locuinţa comună a soţilor sau, în lipsă, 
locuinţa soţului la care se află copiii. 
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Pentru ipoteza în care consimţământul este refuzat fără un motiv legitim, 
instanţa de tutelă, sesizată de celălalt soţ, va putea să autorizeze încheierea actului6. 

Revenind la principiul enunţat de art. 1652 C. civ., acela al capacităţii, vom 
sublinia că interzicerea sau limitarea, prin lege, a capacităţii de a vinde sau de a 
cumpăra reprezintă excepţiile de la acest principiu şi trebuie, de aceea, să fie 
considerate ca fiind de strictă interpretare. O altă raţiune a interzicerii vânzării între 
soţi în reglementarea anterioară s-ar afla în apărarea intereselor creditorilor, care ar 
fi putut să fie fraudaţi prin încheierea unor contracte de vânzare simulate (inclusiv 
fictive)7. Cu referire la ambele raţiuni prezumate ale prohibirii, vom observa că 
pare greu de presupus ca, excedat de eventualitatea unor fraude pe care statul nu le-
ar putea stăpâni, legiuitorul a înţeles să suprime însăşi capacitatea de încheiere a 
actelor juridice respective. 

Codul civil prevede, în art. 1653, incapacitatea de a cumpăra drepturi 
litigioase (sub sancţiunea nulităţii absolute) pentru judecătorii, procurorii, grefierii, 
executorii, avocaţii, notarii publici, consilierii juridici şi practicienii în insolvenţă, 
direct ori prin persoane interpuse, dacă aceste drepturi sunt de competenţa instanţei 
judecătoreşti în a cărei circumscripţie îşi desfăşoară activitatea8. 

Prin drept litigios noul Cod civil înţelege [art. 1653 alin. (3)] acel drept cu 
privire la a cărui existenţă sau întindere există un proces început şi neterminat. 
Astfel cum exact observa prof. Fr. Deak, „în cazul judecătorilor de la Înalta curte 
de Casaţie şi Justiţie şi al procurorilor de la Parchetul de pe lângă această Curte, 
interdicţia se întinde pe tot teritoriul ţării” (op. cit., p. 53). Apare, în aceste condiţii, 
ca fiind discutabilă opinia – rămasă izolată în doctrina românească – potrivit căreia 
nici judecătorii de la Curtea Constituţională nu pot dobândi vreunul dintre 
drepturile litigioase de competenţa instanţelor din România9. Argumentul folosit de 
autor este unul mutatis mutandis, ceea ce face, dintru început, raţionamentul 
inacceptabil, de vreme ce ne aflăm, aşa cum am arătat, în prezenţa unei dispoziţii 
de strictă interpretare. Pe de altă parte, poziţia Curţii Constituţionale în sistemul 
organelor de stat, ca şi competenţa acesteia, limitată la justiţia constituţională, 
exclud ideea că judecătorii acesteia îşi desfăşoară activitatea în circumscripţia 
oricărei instanţe din România şi că ar avea de soluţionat, printre altele, „drepturi 
litigioase” de drept civil. Curtea nu face parte din sistemul instanţelor judecătoreşti 
în sensul art. 126 alin. (1) din Constituţie. 
                                                            

6 Redactarea art. 322 alin. (3) este, evident, deficitară. Textul autorizează sesizarea instanţei 
numai cu condiţia ca refuzul să nu aibă un motiv legitim; or, aprecierea instanţei priveşte tocmai 
legitimitatea refuzului. 

7 Ibidem. 
8 Cât priveşte interzicerea cumpărării de drepturi litigioase de către judecători şi procurori 

(art. 1309 C. civ. 1864), nulitatea absolută exprimă caracterul de ordine publică al interdicţiei, fiind 
vorba de prestigiul instituţiei. 

9 A se vedea R. Dincă, Contracte civile speciale în noul Cod civil, Ed. Universul Juridic, 
Bucureşti, 2013, p. 40. 
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Reglementând şi alte incapacităţi de a cumpăra, noul Cod civil prevede  
(art. 1654) că sunt incapabili de a cumpăra, fie direct, fie prin persoane interpuse, 
chiar şi prin licitaţie publică, următoarele categorii de persoane: a) mandatarii, 
pentru bunurile pe care sunt însărcinaţi să le vândă10; b) părinţii, tutorele, curatorul, 
administratorul provizoriu, pentru bunurile persoanelor pe care le reprezintă;  
c) funcţionarii publici, judecătorii sindici, practicienii în insolvenţă, executorii, 
precum şi alte asemenea persoane care ar putea influenţa condiţiile vânzării făcute 
prin intermediul lor sau care are ca obiect bunurile pe care le administrează ori a 
căror administrare o supraveghează11. Sancţiunea încălcării interdicţiei prevăzute 
de acest articol este nulitatea relativă – în ipotezele avute în vedere la lit. a)-b) şi 
nulitatea absolută pentru interdicţia prevăzută la lit. c). Precizarea făcută în acest 
sens de alin. (2) al art. 1654 pune capăt îndoielilor existente asupra sancţiunilor 
aplicabile în situaţiile menţionate, în sistemul reglementat prin art. 1308 pct. 4 C. 
civ. 186412. 

Incapacităţii de a cumpăra, prevăzută de art. 1654 lit. a) pentru mandatari, îi 
corespunde incapacitatea aceloraşi persoane de a vinde, prevăzută de art. 1655 C. civ. 

Interdicţia are în vedere situaţia în care s-ar vinde bunuri proprii contra unui 
preţ constând într-o sumă de bani provenită din vânzarea sau exploatarea bunului 
ori patrimoniului pe care cei în cauză îl administrează ori, după caz, a cărui 
administrare o supraveghează13. 

În fine, în sensul art. 1656 C. civ., cei cărora le este interzis să cumpere ori 
să vândă nu pot să ceară anularea vânzării nici în nume propriu (căci ar fi să invoce 
propria lor culpă) şi nici în numele persoanei ocrotite (legea instituie, în opinia 
noastră, o prezumţie de fraudare, în continuare, a intereselor celui ocrotit). 

Un regim juridic special este rezervat, din punctul de vedere al transmiterii 
dreptului de proprietate, terenurilor ce alcătuiesc fondul funciar al ţării, adică 
tuturor suprafeţelor de teren, indiferent de proprietate şi de destinaţia lor. Astfel 
cum s-a observat14, noul Cod civil instituie, pentru prima dată după mulţi ani, un 
regim juridic unitar al circulaţiei imobilelor în dreptul nostru civil. Acest regim 
unitar a cunoscut, ulterior, o fractură prin reglementarea dată de Legea nr. 17/2014 
înstrăinării terenurilor agricole din extravilan, la care ne vom referi mai târziu.  

Unele probleme se ridică însă în legătură cu dobândirea dreptului de 
proprietate asupra terenurilor de către cetăţenii străini, apatrizi şi de persoanele 
juridice străine. Evoluţia acestui regim a început odată cu Constituţia din 1991, 
                                                            

10 Cu excepţia prevăzută la art. 1304 alin. (1). 
11 Faţă de caracterul de excepţie al interdicţiei de a cumpăra sau de a vinde, nu ni se pare 

fericită o asemenea reglementare, care se referă şi la alte asemenea persoane. 
12 A se vedea Fr. Deak, op. cit., p. 53. 
13 Dispoziţiile menţionate [la art. 1655 alin. (1)] se aplică în mod corespunzător şi contractelor 

în care, în schimbul unei prestaţii promise de persoanele prevăzute la art. 1654 alin. (1), cealaltă parte 
se obligă să plătească o sumă de bani. 

14 A se vedea C. Bîrsan, Drept civil. Drepturile reale principale în reglementarea noului Cod 
civil, Ed. Hamangiu, Bucureşti, 2013, p. 125. 
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care, în art. 41 alin. (2), prevedea interdicţia pentru străini şi apatrizi de a dobândi 
dreptul de proprietate asupra terenurilor în România. 

Nu vom stărui asupra evoluţiei legislative în materie, cu atât mai mult cu cât 
problemele depăşesc cadrul contractului de vânzare şi chiar pe acela al dreptului 
privat, de vreme ce elemente ale regimului juridic al acestei vaste categorii de 
imobile aparţin dreptului public. 

Odată cu modificarea din 2003 a Constituţiei, s-a dispus [art. 44 alin. (2)] că 
străinii şi apatrizii pot dobândi dreptul de proprietate privată asupra terenurilor 
numai în condiţiile ce rezultă din aderarea României la Uniunea Europeană şi din 
alte tratate internaţionale la care ţara noastră este parte, pe bază de reciprocitate, 
potrivit dispoziţiilor prevăzute de legea organică, precum şi prin moştenire legală15. 
Nu suntem, în aceste condiţii, de acord cu prof. C. Bîrsan, care pare a nu 
recunoaşte, în nicio ipoteză, posibilitatea ca străinii şi apatrizii să dobândească 
terenuri prin moştenire testamentară16. 

Revenind la dispoziţiile constituţionale, vom preciza că, potrivit textului 
menţionat [art. 44 alin. (2)], dobândirea, prin acte juridice (inclusiv prin testament), a 
dreptului de proprietate asupra terenurilor se va face potrivit dispoziţiilor prevăzute 
de legea organică. Iar potrivit unor prevederi dintr-o lege din 2005 (art. 3 din Legea 
nr. 312/2005), cetăţenii unui stat membru al Uniunii Europene, apatrizii cu domiciliul 
într-un asemenea stat ori în România, precum şi persoanele juridice străine 
constituite în conformitate cu legislaţia naţională a unui stat membru al Uniunii „pot 
dobândi dreptul de proprietate asupra terenurilor în aceleaşi condiţii prevăzute pentru 
cetăţenii români şi pentru persoanele juridice române”. Dar, potrivit art. 4 şi art. 5 din 
Lege, această asimilare avea să se producă în termene diferenţiate, începând cu data 
aderării ţării noastre la Uniunea Europeană (1 ianuarie 2007), rămânând ca, în ceea 
ce priveşte dobândirea dreptului de proprietate asupra terenurilor agricole, pădurilor 
şi asupra terenurilor forestiere, asimilarea să aibă loc la împlinirea unui termen de  
7 ani de la aderare, adică de la 1 ianuarie 2014.  

O semnificaţie specială are, în acest context, reglementarea dată, prin Legea 
nr. 17/2014, vânzării-cumpărării terenurilor agricole situate în extravilan, lege care, 
totodată, modifică reglementarea cuprinsă în Legea nr. 268/2001 privind 
privatizarea societăţilor comerciale care deţin în administrare terenuri agricole 
proprietate publică şi privată a statului, precum şi unele măsuri de organizare a 
Agenţiei Domeniilor Statului. 

Scopurile Legii nr. 17/2014, astfel cum sunt enumerate în al său articol 1, 
precum şi reglementarea dată vânzării terenurilor agricole din extravilan, mai ales 
                                                            

15 Excluderea moştenirii testamentare din modurile de dobândire a proprietăţii terenurilor de 
către străini şi apatrizi ar presupune că legatul având ca obiect terenuri este supus condiţiilor 
prevăzute pentru orice act juridic. 

16 C. Bârsan, op. cit., p. 127. Din păcate, redactarea punctului de vedere al autorului ni se pare 
deficitară, ea fiind dublată şi de o evidentă eroare de transcriere, şi anume prin înlocuirea referirii la 
cetăţenii străini cu aceea de cetăţeni români. 
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sub aspectele privind exercitarea dreptului de preempţiune – de care ne vom ocupa 
ceva mai departe – amintesc puternic de măsurile stabilite în 1991 prin Legea nr. 
18 a fondului funciar. Precizăm totuşi că terenurile agricole situate în intravilan nu 
intră sub incidenţa reglementării date prin Legea nr. 17/2014. 

Dispoziţiile legii se aplică, în egală măsură, cetăţenilor români şi cetăţenilor 
unui stat membru al Uniunii Europene, precum şi următoarelor categorii de 
persoane [art. 2 alin. (2)]: a) cetăţenilor statelor care sunt parte la Acordul privind 
Spaţiul Economic European (ASEE) ori ai Confederaţiei Elveţiene; b) apatrizilor 
cu domiciliul în România, într-un stat membru al Uniunii Europene, într-un stat 
care este parte a ASEE sau a Confederaţiei Elveţiene; c) persoanelor juridice având 
naţionalitatea română, respectiv a unui stat membru al Uniunii Europene, a statelor 
care sunt parte la ASEE sau a Confederaţiei Elveţiene. Toate aceste categorii de 
persoane pot achiziţiona terenuri în România în condiţii de reciprocitate. 

În fine, potrivit aceleiaşi reglementări [art. 2 alin. (3)], cetăţenii unui stat terţ 
şi apatrizii care au domiciliul într-un stat terţ, ca şi persoanele juridice având 
naţionalitatea unui stat terţ pot dobândi dreptul de proprietate asupra terenurilor 
agricole situate în extravilan în condiţiile reglementate prin tratate internaţionale, 
pe bază de reciprocitate, în condiţiile aceleiaşi legi. 

O primă remarcă se cuvine a fi făcută în raport cu domeniul actelor juridice 
cărora li se aplică dispoziţiile Legii nr. 17/2014. Într-adevăr, astfel cum, din păcate, 
se întâmplă mai ales cu legile adoptate în ultimii ani, legea la care ne referim nu 
excelează prin preocuparea legiuitorului pentru claritatea textelor. Legea vorbeşte 
despre vânzarea-cumpărarea [art. 1 alin. (2)] şi, în egală măsură, despre achiziţionarea 
[art. 2 alin. (2)] ori despre dobândirea terenurilor din extravilan, în timp ce art. 44 
alin. (2) din Constituţie se referă la dobândirea oricăror terenuri. Nu trebuie să 
stăruim asupra faptului că noţiunile menţionate nu sunt deloc echivalente, termenul 
de dobândire având, neîndoielnic, înţelesul cel mai cuprinzător. Problema 
depăşeşte însă graniţele discuţiei despre reglementarea contractului de vânzare, 
ţinând de regimul juridic al terenurilor. 

O primă limitare a vânzării terenurilor agricole din extravilan are în vedere, 
potrivit Legii nr. 17/2014, ipoteza în care acestea sunt situate la o distanţă mai mică 
de 30 km de frontiera de stat ori de ţărmul Mării Negre, sau la mai puţin de 2.400 
metri faţă de obiective speciale (potrivit Legii nr. 51/1991 privind securitatea 
naţională a României). În cazul acestor suprafeţe, vânzarea-cumpărarea poate avea 
loc numai cu avizul specific al ministerului Apărării Naţionale [art. 3 alin. (1)-(3) 
din Legea nr. 17/2014]. Tot astfel, înstrăinarea prin vânzare a terenurilor agricole 
din extravilan, în care se află situri arheologice, în care au fost instituite zone cu 
patrimoniu arheologic reperat ori zone cu potenţial arheologic evidenţiat 
întâmplător se poate face numai cu avizul specific al Ministerului Culturii, 
respectiv al serviciilor publice deconcentrate ale acestuia [alin. (4)]. 

Potrivit art. 4 din Lege, vânzarea terenurilor agricole situate în extravilan se 
face cu respectarea condiţiilor de fond şi de formă prevăzute de Codul civil şi a 
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dreptului de preempţiune; acest drept este recunoscut de lege, la preţ şi în condiţii 
egale, în următoarea ordine: coproprietarilor, arendaşilor, proprietarilor vecini, 
statului, prin Agenţia Domeniilor Statului. 

Ne propunem să evocăm datele esenţiale ale reglementării dreptului de 
preempţiune privind vânzarea terenurilor agricole din extravilan, în contextul 
reglementării generale cuprinse în Codul civil privind dreptul de preempţiune. Aici ne 
vom mărgini să precizăm că, în ipoteza vânzării cu aplicarea prevederilor privind 
prioritatea la cumpărare, nu-şi mai găsesc aplicarea dispoziţiile art. 3 alin. (1) din Lege, 
referitoare la necesitatea avizului specific al Ministerului Apărării Naţionale. 

Tot astfel, vom menţiona că în toate ipotezele în care ar urma să se pronunţe 
o hotărâre judecătorească care să ţină loc de contract de vânzare, antecontractul 
prevăzut de art. 1669 C. civ. trebuie să fie încheiat în formă autentică şi să fie 
respectate, tot asemenea, art. 3, art. 4 şi art. 9 din Legea nr. 17/2014. 

 
3. Obiectul contractului de vânzare 
 

Într-o primă accepţiune – cea folosită de art. 1657 şi urm. C. civ. – obiectul 
vânzării are în vedere bunul asupra căruia poartă obligaţia de transmitere a 
proprietăţii de la vânzător la cumpărător şi, totodată, preţul pe care acesta din urmă 
se obligă să-l plătească în schimb. Textul art. 1657 precizează că „orice bun poate 
fi vândut în mod liber, dacă vânzarea nu este interzisă ori limitată prin lege sau prin 
convenţie ori testament”. Vom relua, ceva mai departe, expunerea condiţiilor pe 
care trebuie să le îndeplinească bunul (sau dreptul) într-un contract valabil. 

Într-o a doua accepţie, obiectul contractului în general îl reprezintă, potrivit 
art. 1225 alin. (1) C. civ., operaţiunea juridică – precum vânzarea, locaţiunea, 
împrumutul şi alte asemenea –, convenită de părţi, astfel cum aceasta reiese din 
ansamblul drepturilor şi obligaţiilor contractuale. Sub sancţiunea nulităţii absolute, 
obiectul contractului, astfel înţeles, trebuie să fie determinat şi licit; obiectul este 
ilicit atunci când este prohibit de lege ori contravine ordinii publice sau bunelor 
moravuri [art. 1225 alin. (2) şi (3)]. 

Calificarea raporturilor juridice stabilite între părţi ca fiind proprii unei 
vânzări este însă, adesea, dificilă şi complicată, în condiţiile complexităţii 
proceselor economice şi financiare din zilele noastre. Analiza este tulburată, în 
numeroase cazuri, de elemente „parazitare” proprii altor contracte sau operaţiuni 
juridice. Astfel, vânzarea unor bunuri – inclusiv a bunurilor de folosinţă casnică –, 
este însoţită, în acelaşi contract, de obligaţia vânzătorului de a asigura transportul, 
montajul, probele de funcţionare, serviciile de întreţinere după vânzare etc.; alteori, 
bunul este cumpărat în rate, cu credit, oferindu-se garanţii; cumpărătorul poate 
pune la dispoziţia vânzătorului imobile, mijloace tehnice, materiale pentru 
realizarea bunului ce face obiectul vânzării. Probleme juridice complexe continuă 
să ridice vânzarea unor bunuri ce cad sub incidenţa normelor privind protecţia 
drepturilor intelectuale, inclusiv protecţia presupusă de unul ori mai multe brevete 
de invenţie (automobile, produse electronice) ori sub aceea a unor mărci – bijuterii, 
cosmetice, parfumuri, veşminte ş.a.m.d. 
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Noul val de „revoltă a faptelor împotriva dreptului” are în vedere, într-o 
măsură ce depăşeşte posibilităţile noastre de anticipare, surprinzând legiuitorul 
întotdeauna, alte şi alte laturi ale încheierii şi executării contractului de vânzare – 
şi, de altfel, a totalităţii contractelor civile –, cum sunt numeroasele aspecte privind 
vânzarea la distanţă (inclusiv retractarea vânzării la distanţă), diferitele varietăţi ale 
vânzării electronice şi, tot mai mult, vânzarea prin internet, clauzele de revocare şi 
de dezicere, garanţia de conformitate, obligaţia de informare şi consiliere ce revine 
vânzătorului, mecenatul, vânzarea pe bază de abonament etc. 

Este neîndoielnic că, ieşind din cadrul reglementării, inevitabil generale, a 
dreptului civil, numeroase aspecte menite să încurajeze introducerea şi 
generalizarea progresului tehnic, ştiinţific şi social în economie îşi află locul în legi 
speciale. Dar, cu notabile excepţii, noul Cod civil rămâne, într-o măsură, anchilozat 
în vechile tipare, refractar la realităţile deschise prin globalizare, uşor cosmetizat şi 
urmând pilde ale unor legi străine care au evoluat repede în ultimii ani. Legile 
speciale vor întârzia să fie adoptate – ele nici măcar nu au fost anunţate, în diferite 
domenii, prin textele noului Cod civil – şi va fi o sarcină copleşitoare pentru 
doctrină şi, mai ales, pentru jurisprudenţă să se orienteze, în viitorul apropiat, în 
multitudinea problemelor generate de noile realităţi. 

Spre a reveni la complexitatea raporturilor decurgând din contractul de 
vânzare, vom remarca eforturile pe care doctrina, uneori şi jurisprudenţa, la fac 
spre a caracteriza exact, prin delimitare de alte contracte, elementele vânzării17. 

Astfel cum am arătat deja, existenţa contractului de vânzare este condiţionată 
de două elemente indispensabile – transferul proprietăţii unui lucru şi plata unui 
preţ. În ciuda simplicităţii acestei reguli, se poate constata, de multă vreme, ceea ce 
în doctrină s-a denumit o hipertrofie a contractului de vânzare, mai precis a 
noţiunii de „vânzare”18. Variate operaţiuni cu sau fără conţinut juridic sunt 
denumite vânzări sau, corelativ, cumpărări, ele acoperind fie contracte de tipuri 
diferite de vânzare, fie operaţiuni administrative, financiare etc. 

Se vorbeşte ca despre o vânzare, cel mai adesea, atunci când este vorba 
despre plata unui preţ ori – şi mai exact – a unei sume de bani. Astfel se întâmplă19 
în cazul vânzării biletelor la un spectacol sau manifestaţie sportivă, la intrarea într-
un muzeu; se vând şi se cumpără bilete pentru orice mijloc de transport – metrou, 
tren, autobuz, avion, vapor – şi, tot astfel, poliţe de asigurare, rovignete (caz în care 
ieşim din sfera dreptului civil, spre a desemna plata unei varietăţi de impozit), 
bilete la loterie, sejururi turistice incluzând prestaţii multiple. 

Schimbul valutar prilejuieşte, tot astfel, evocarea „cumpărării” de valută 
(euro, dolari etc.). Exemplele ar putea continua. 
                                                            

17 A se vedea: J. Ghestin ş.a., op. cit., p. 68 şi urm. Aici, de pildă, se propune drept criteriu de 
distincţie între vânzare şi prestarea de servicii autonomia vânzării, rezultând din faptul că, pentru alte 
operaţii privind obiectul cumpărat (de transport, montare, reglare, mentenanţă) cumpărătorul poate 
încheia distinct alte contracte. 

18 A se vedea A. Bénabent, op. cit., p. 15. 
19 Ibidem. 
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În cazurile evocate nu este, bineînţeles, vorba despre vânzare sau cumpărare, 
ci, astfel cum lesne se poate observa, despre contracte de transport, prestări de 
servicii, contracte aleatorii, de schimb şi chiar despre impozite şi taxe (de pildă, 
pentru trecerea peste un pod). 

Confuziile de acest fel nu sunt, întotdeauna, benigne; ele pot deruta pe cei 
chemaţi să interpreteze prevederi legale în vederea aplicării lor şi pot contribui la 
răspândirea unei subculturi juridice; se „vând” şi se „cumpără” echipe de fotbal sau 
numai jucători separaţi. O reclamă publicitară recentă priveşte o artistă despre care 
se afirmă că ar fi cea mai vândută soprană a lumii... 

Este adevărat că, astfel cum precizează art. 1651 C. civ., dispoziţiile Codului 
referitoare la obligaţiile vânzătorului se aplică, în mod corespunzător, obligaţiilor 
înstrăinătorului în cazul oricărui alt contract având ca efect transmiterea unui drept, 
dacă din reglementările aplicabile acelui contract sau din cele referitoare la 
obligaţii în general nu rezultă altfel. În cazuri ca acelea la care ne referim nu este 
însă vorba, în general, despre transmiterea unui drept, aşa încât operaţiunile 
respective nu au nicio legătură cu vânzarea. 

În ceea ce ne priveşte, socotim că problemele ridicate sunt mai degrabă de 
natură semantică şi optăm pentru folosirea cu acurateţe a terminologiei juridice. 
Căutarea de explicaţii şi de remedii în chestiunile evocate revine, în fine, mai 
degrabă lingviştilor. 

Condiţiile ce trebuie îndeplinite de obiectul vânzării sunt: a) să fie unul 
determinat – existent sau viitor; b) să se afle în circuitul civil (în „comerţul 
juridic”); c) să aparţină în proprietate vânzătorului. 

În principiu, „orice bun poate fi vândut în mod liber, dacă vânzarea nu este 
interzisă ori limitată prin lege sau prin convenţie ori testament” (art. 1657 C. civ.). 

Vânzarea nu poartă întotdeauna asupra unui bun material, ci poate avea în 
vedere, deopotrivă, bunuri incorporale; vânzarea (sau cesiunea) de creanţă – 
inclusiv a unei creanţe litigioase, la care ne-am referit – nu reprezintă o excepţie de 
la regulă. Obiectul vânzării poate fi, tot astfel, un dezmembrământ al dreptului de 
proprietate sau orice alt drept [art. 1650 alin. (2) C. civ.]. 

Cât priveşte condiţia determinării bunului, aceasta are în vedere stabilirea 
lui, în cadrul contractului, astfel încât fiecare dintre părţi să aibă aceeaşi 
reprezentare a obiectului vânzării. Aceasta se realizează fie prin precizarea 
identităţii bunului individual determinat (o casă, un teren, un automobil), inclusiv a 
unor drepturi reale asupra acestuia, fie, în cazul lucrurilor stabilite numai generic, 
prin cuantificarea lor – număr, greutate, volum, dimensiuni etc. – şi identificarea 
genului căruia îi aparţin, precum şi, după caz, prin precizarea caracteristicilor 
tehnice, a culorii ori a altor elemente socotite de părţi ca fiind esenţiale în 
aprecierea cauzei pentru care se încheie vânzarea. 

Este vorba despre un bun existent. În cazul în care bunul avut în vedere de 
părţi a pierit înainte de încheierea contractului, acesta nu va produce niciun efect; 
dacă totuşi pieirea este numai parţială, cumpărătorul care ignora acest fapt va 
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solicita anularea vânzării sau numai reducerea corespunzătoare a preţului (art. 1659 
C. civ.). Este vorba, bineînţeles, exclusiv de bunuri individual determinate, căci, în 
rest, genera non pereunt. Astfel cum, pe bună dreptate, sublinia prof. Fr. Deak20, 
alegerea făcută de cumpărător în cazul în care obiectul contractului a pierit doar 
parţial nu trebuie să fie abuzivă, în înţelesul că pentru o pierdere neînsemnată nu va 
putea cere rezoluţiunea contractului. În completarea celor arătate anterior privind 
riscul lucrului şi riscul contractului în sistemul noului Cod vom preciza că, în cazul 
la care ne referim nu încape nicio discuţie, de vreme ce, prin ipoteză, pieirea 
(totală) a lucrului se produce înainte de încheierea contractului; în această ipoteză, 
riscul va fi suportat de vânzător – res perit domino. 

Reglementarea cuprinsă în noul Cod civil păstrează posibilitatea vânzării unui 
lucru viitor, adică a unui bun care nu există încă la momentul încheierii contractului, 
dar care, potrivit cu raporturile stabilite de părţi, urmează să existe în viitor. 

Deşi Codul, reglementând vânzarea bunului viitor (art. 1658) nu o precizează, 
nu este vorba, în acest caz, despre lucruri de gen, fungibile, care, indiferent dacă există 
sau nu la momentul contractării, pot fi procurate în orice moment de vânzător, spre a-şi 
îndeplini obligaţia (cereale, vin, lapte etc.). Într-o formulă nuanţată, textul art. 1658 
alin. (2) vorbeşte despre vânzarea unor bunuri dintr-un gen limitat care nu există la 
data încheierii contractului, dispunând că, în cazul lor, cumpărătorul dobândeşte 
proprietatea la momentul individualizării de către vânzător a bunurilor vândute; în 
cazul în care bunul ori, după caz, genul limitat nu se realizează, contractul nu produce 
niciun efect, cu excepţia cazului în care, nerealizarea fiind imputabilă vânzătorului, 
acesta este ţinut să plătească daune-interese. 

Noul Cod cuprinde o reglementare completă privind vânzarea lucrului viitor, 
stabilind şi consecinţele nerealizării parţiale a lucrului, asumarea de către 
cumpărător a riscului nerealizării acestuia, precum şi stabilirea momentului în care 
bunul este socotit ca realizat [art. 1658 alin. (3)-(5)]. 

Trebuie totuşi să se ţină seama de faptul că, de multe ori, calificarea de 
vânzare a contractului prin care se comandă un lucru ce urmează a fi fabricat este 
foarte greu de susţinut. Astfel cum arată J. Ghestin, în Franţa, jurisprudenţa a 
sfârşit prin a afirma că într-un asemenea caz nu este vorba despre vânzarea lucrului 
viitor, ci despre un contract de prestare de servicii21. Numeroase criterii au fost 
propuse spre a stabili în ce măsură ar putea fi vorba, în cazul unor relaţii complexe, 
despre contractul de vânzare. 

Precizăm, în fine, că orice bun este susceptibil de a avea, într-un contract de 
vânzare, calitatea de lucru viitor, cu excepţia, deja menţionată, a unei succesiuni 
nedeschise. 

Textul art. 1657 C. civ. – potrivit căruia orice bun poate fi vândut în mod 
liber dacă vânzarea nu este interzisă ori limitată, prin lege ori prin testament – pare 
                                                            

20 Fr. Deak, Tratat de drept civil. Contracte speciale, Ed. Actami, Bucureşti, 1999, p. 54. 
21 A se vedea J. Ghestin ş.a., op. cit., p. 78. Am tradus „prestare de servicii” contractul 

denumit în limba franceză louage d’ouvrage, ceea ce desemnează contractul de muncă. 
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a consacra o atenuare a efectelor principiului liberei circulaţii a bunurilor, prin 
aceea că inalienabilitatea – fie ea şi temporară ori limitată – nu poate, de regulă, să 
fie datorată voinţei particularilor (convenţii, testament). Principiul respectiv ţinea, 
totodată, de limitarea unui atribut fundamental al dreptului de proprietate – acela de 
a dispune nelimitat de bunul obiect al acestuia. Atragem totuşi atenţia că diferitele 
aspecte ale inalienabilităţii excedă vânzarea, referindu-se la orice formă de 
transmitere a proprietăţii. Şi alte instituţii sau reglementări din noul Cod civil – ca, 
de pildă, acceptarea, în anumite condiţii, a substituţiei fideicomisare – poate servi 
ca argument pentru constatarea menţionată22. 

Uneori, problema delimitării vânzării de alte contracte civile ţine de natura 
bunurilor asupra cărora poartă aceasta, inclusiv cu privire la caracterul lor de 
bunuri corporale sau bunuri incorporale; potrivit părerii unor autori, acestea din 
urmă nu sunt bunuri, ci drepturi23. 

Discutabil este, printre altele, caracterul de bun al energiei electrice (şi, 
credem, al energiei termice), ca şi posibilitatea de a încadra în categoria vânzării 
comunicarea de know-how (savoir faire)24. Problema pare să fi fost rezolvată prin 
art. 539 alin. (2) C. civ., care prevede că „sunt bunuri mobile şi undele 
electromagnetice sau asimilate acestora, precum şi energia de orice fel, produse, 
captate şi transmise, în condiţiile legii, de orice persoană şi puse în serviciul său, 
indiferent de natura mobiliară sau imobiliară a sursei acestora”25. Nu credem totuşi 
că problema naturii juridice a contractului de furnizare a energiei electrice n-ar 
putea fi discutată în continuare, de vreme ce printre obligaţiile furnizorului se află 
numeroase activităţi proprii prestărilor de servicii (asigurarea unei reţele în stare să 
asigure continuitatea livrării, intervenţii asupra liniilor de distribuţie etc.). De altfel, 
indiferent de soluţia românească în chestiune, autorii care au aprofundat 
problemele remarcă diversitatea posibilă a rezolvării problemei26: a) electricitatea 
este exclusă din câmpul aplicării Convenţiei de la Viena asupra vânzării 
internaţionale de mărfuri; b) electricitatea este socotită ca un produs prin Directiva 

                                                            
22 A se vedea I. Genoiu, Dreptul la moştenire în noul Cod civil, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 

2012, p. 254 şi urm. După ce constată că noul Cod civil reformează substanţial materia substituţiilor 
fideicomisare, autoarea arată că „noua reglementare naţională în materie civilă permite în anumite 
cazuri substituţia fideicomisară simplă, conferindu-i acesteia un regim juridic quasi-identic cu cel al 
liberalităţilor graduale din reglementarea franceză” (p. 263). 

23 A se vedea, în această privinţă, M. Uliescu, Noţiunea de bun. Accepţiuni posibile, în SCJ, 
2013, nr. 2, p. 183 şi urm. Chestiunea depăşeşte însă obiectul prezentului comentariu, căci, indiferent 
dacă este vorba de bunuri sau drepturi, contractul are caracterul unei vânzări. 

24 Suntem departe de certitudinea că electricitatea este un bun şi mulţi autori socotesc că un 
contract cu acest obiect este mai degrabă o prestare de servicii, constată un autor francez (J. Ghestin, 
op. cit., p. 59–60). 

25 A se vedea şi C. Jora, Despre bunuri în general, în M. Uliescu (coordonator), Noul cod 
civil. Studii şi comentarii, vol. II, Ed. Universul Juridic, Bucureşti, 2013, p. 20–21. Definiţia din 
Codul civil privind condiţia de a pune bunurile respective în slujba sa (a oricărei persoane care le 
produce, captează ori transmite) nu pare a fi prea lămuritoare. 

26 J. Ghestin, op. cit., nota 28. 
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din 1985 privind răspunderea pentru fapta produselor defectuoase; c) în fine, 
jurisprudenţa franceză tratează frauda în materie de electricitate ca furt. 

Dintre reglementările ce ilustrează evoluţia pozitivă a dreptului civil din 
România, noul Cod cuprinde un întreg capitol referitor la proprietatea periodică. 
Aceasta este înţeleasă ca prilejuind exercitarea, de către mai multe persoane, 
succesiv şi repetitiv, a atributului folosinţei specific dreptului de proprietate asupra 
unui bun mobil sau imobil, în intervale de timp determinate sau inegale (art. 687 C. 
civ.)27. Dreptul de proprietate, născut în temeiul unui act juridic, presupune 
posibilitatea recunoscută expres, prin art. 689 alin. (1), fiecărui coproprietar de a 
încheia, în privinţa intervalului de timp ce îi revine, acte juridice precum vânzarea, 
ipotecarea, închirierea; legea nu cere, pentru validitatea vânzării, acordul celorlalţi 
coproprietari şi nici nu prevede, în favoarea acestora, un drept de preempţiune. În 
schimb, pentru ipoteza în care unul dintre coproprietari tulbură în mod grav 
exercitarea proprietăţii periodice, el va putea fi exclus, prin hotărâre judecătorească, la 
cererea coproprietarului vătămat [art. 691 alin. (2)]. Excluderea va putea fi dispusă 
de instanţă numai dacă unul dintre ceilalţi coproprietari sau un terţ cumpără cota-
parte a celui exclus. Hotărârea instanţei – care va stabili condiţiile vânzării, 
inclusiv, pe bază de expertiză, preţul acesteia – va ţine loc de contract de vânzare. 

Soluţia este acceptată şi în dreptul altor ţări care cunosc reglementări privind 
proprietatea periodică, de pildă în Codul civil Québec sau în legislaţia civilă 
franceză28, cu rezerva că în cazul vânzării (voluntare), literatura de specialitate 
socoteşte că, în realitate, nu este vorba despre un transfer de proprietate, aceasta 
aparţinând, în materie de imobile, societăţii civile a celor interesaţi, societate 
învestită cu personalitate juridică. Cei ce folosesc bunul în aceste condiţii au 
dobândit o parte socială ce le îngăduie accesul la folosirea bunului29. 

Important este că, cel puţin în situaţia descrisă, dreptul de proprietate – al 
cărui caracter exclusiv este, prin natura lucrurilor, substanţial diminuat – cunoaşte 
şi posibilitatea de a fi înstrăinat împotriva voinţei titularului său, printr-o veritabilă 
vânzare forţată30, în alte situaţii decât cele cunoscute în chip tradiţional în materie 
(expropriere, vânzarea silită pentru satisfacerea dreptului creditorilor ş.a.m.d.). Este 
o veritabilă sancţiune civilă care, la cunoştinţa noastră, nu poate interveni în cazul 
proprietăţii obişnuite, în special în domeniul coproprietăţii imobiliare. Nu avem, 
până în prezent, cunoştinţă de cazuri privind aplicarea sancţiunii civile la care ne 
referim. Cum însă în sistemul adoptat de legiuitor ne aflăm în prezenţa unui 
veritabil drept de proprietate privată, considerăm că n-ar fi exclus ca, pe calea 
excepţiei de neconstituţionalitate, textul art. 691 C. civ. să fie pus la îndoială din 
punctul de vedere al conformităţii sale cu art. 44 din Legea fundamentală. 

                                                            
27 A se vedea, în această privinţă, L. Uţă, Proprietatea periodică, în M. Uliescu (coordonator), 

op. cit., vol. II, p. 174 şi urm. 
28 Legea nr. 58-566 din 8 iulie 1994. 
29 A se vedea J. Ghestin, op. cit., p. 55–56. 
30 A se vedea L. Uţă, op. cit., p. 206–207; C. Bîrsan, op. cit., p. 249. 
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În fine, considerăm că n-ar fi fost lipsit de interes, pe de o parte, ca şi în ţara 
noastră coproprietarii să poată constitui o asociaţie civilă dotată cu personalitate 
juridică, aceasta putând cere, în numele tuturor membrilor, excluderea unui 
coproprietar şi vânzarea silită a dreptului temporal al acestuia. Din motive ce 
privesc etica raporturilor civile, credem însă că n-ar trebui să se admită cumpărarea 
dreptului respectiv de către coproprietarul care a cerut excluderea. 

Revenind, încă o dată, la obiectul contractului de vânzare, ne propunem a 
evoca aici exclusiv noutăţile consemnate de reglementarea noului Cod civil, fără a 
zăbovi asupra domeniilor cunoscute în care ne aflăm în prezenţa unor interdicţii 
sau limitări ale vânzării unor lucruri, ca, de pildă, inalienabilitatea bunurilor 
proprietate publică, reglementările stricte privind circulaţia tutunului, a produselor 
farmaceutice, a armelor şi muniţiilor, a produselor periculoase, interdicţia vânzării 
stupefiantelor, a lucrurilor ce au servit pentru săvârşirea unei infracţiuni ori au 
rezultat din aceasta etc31. 

Ne vom mărgini să arătăm totuşi că vânzarea unui fond de comerţ ori, pur şi 
simplu, vânzarea clientelei nu-şi găsesc o reglementare specială în noul Cod. Noua 
reglementare nu conţine, tot asemenea, nicio precizare privind vânzarea unui 
imobil construit fără autorizaţia administrativă prevăzută de lege32. 

Ne vom referi, pe scurt, pe de o parte, la reglementarea cuprinsă în noul Cod 
civil cu privire la „Respectul datorat fiinţei umane” (art. 58-81), iar, pe de altă 
parte, la vânzarea lucrului altuia. 

Proclamând inviolabilitatea corpului uman (art. 64 C. civ.), noua reglementare 
cuprinde, într-o formulare sintetică şi având un mare potenţial emoţional, că „orice 
acte care au ca obiect conferirea unei valori patrimoniale corpului uman, 
elementelor sau produselor sale sunt lovite de nulitate absolută, cu excepţia 
cazurilor expres prevăzute de lege” (art. 66).  

Vânzarea, având un caracter oneros, este incompatibilă cu un obiect din 
categoria produselor umane, astfel cum constată, nu în afara posibilităţii de discuţii, 
un autor francez33. Credem că nu caracterul oneros al vânzării, ci faptul că în acest 
caz se atribuie o valoare patrimonială corpului uman ori unor părţi ale acestuia se 
opune oricăror operaţiuni care ar presupune asimilarea acestora cu valorile având 
un conţinut economic. Sub acest aspect, pare, desigur, impropriu ca, vorbind despre 
valorificarea unor asemenea elemente în scopuri terapeutice să caracterizăm 
operaţia drept donaţie, de vreme ce, chiar având titlu gratuit, donaţia nu încetează 
să aibă trăsăturile unui act juridic cu caracter patrimonial. Observăm, de altfel, că 
noţiunea de „donaţie” este folosită de lege numai cât priveşte prelevarea şi 
transplantul de organe, ţesuturi şi celule de origine umană de la persoane în viaţă 
                                                            

31 J. Ghestin, op. cit., p. 135–137. 
32 Jurisprudenţa franceză (a se vedea J. Ghestin, op. cit., p. 137) a admis posibilitatea vânzării 

construcţiilor realizate cu încălcarea normelor de urbanism ori de construire. Soluţia ar putea fi, 
credem, adoptată şi la noi, normele privind consecinţele in rem ale ilegalităţilor urmând a fi urmate 
indiferent de proprietar. 

33 A se vedea A. Bénabent, op. cit., p. 20. 



15 Părţile şi obiectul contractului de vânzare în reglementarea noului Cod civil 487 

şi numai spre a desemna persoanele respective, nu şi operaţia de transmitere a 
elementelor respective către alte persoane ori instituţii34. Referirea la donaţie 
(donator), nu are, în cazul acesta, nicio conotaţie juridică, ci – din nou – o simplă 
explicaţie semantică. Nu înseamnă totuşi că donarea de organe, ţesuturi etc. ar fi în 
afara oricăror elemente cu caracter juridic, ca, de pildă, alegerea de către donator35 
a persoanei care urmează să beneficieze, în scop curativ, de tratamentul ori 
operaţiunea respectivă. 

Existenţa dreptului ce face obiectul contractului este o condiţie ce ţine de 
natura vânzării; fiind menit să transfere dreptul de proprietate sau orice alt drept, 
contractul de vânzare presupune ca vânzătorul să fie cu adevărat titularul acelui 
drept – nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet. 

Câteva precizări prealabile sunt necesare. Mai întâi, problema vânzării 
lucrului altuia poartă asupra vânzării având un obiect individual determinat, iar nu 
în ipoteza lucrurilor de gen şi nici în aceea a lucrurilor viitoare. Mai mult, 
chestiunea are în vedere ipoteza vânzării în care operează transferul imediat al 
proprietăţii, iar nu cazul în care proprietatea se transmite într-un moment ulterior36. 
Calitatea de proprietar a vânzătorului trebuie să existe în momentul încheierii 
contractului. 

Problema este, neîndoielnic, foarte complicată şi a fost meritul autorilor noului 
Cod civil de a fi pus capăt, printr-o soluţie care ni se pare curajoasă, chiar dacă 
discutabilă, unor lungi controverse şi unei jurisprudenţe ezitante, care, la nivelul 
instanţei supreme, a urmat soluţiile consacrate şi în prezent de Codul civil francez37. 

Reglementarea consacrată de noul Cod civil nu ţine seama de soluţiile 
nuanţate propuse în materie sub imperiul vechii reglementări. Art. 1683 alin. (1) 
prevede, de principiu, că „dacă, la data încheierii contractului asupra unui bun 
individual determinat, acesta se află în proprietatea unui terţ, contractul este 
valabil, iar vânzătorul este obligat să asigure transmiterea dreptului de proprietate 
de la titularul său către cumpărător”38. 

În dreptul francez, vânzarea lucrului altuia este sancţionată potrivit art. 1599 
C. civ. francez, cu nulitatea. Legea nu precizează însă dacă nulitatea este absolută 
ori numai relativă, astfel încât, după lungi ezitări, jurisprudenţa39 şi doctrina40 au 
decis că ne aflăm în prezenţa unei nulităţi relative. 
                                                            

34 Scopul operaţiunilor poate fi nu numai curativ, ci şi ştiinţific (art. 67 C. civ.). 
35 Donatorul este, prin ipoteză, o persoană în viaţă. 
36 A se vedea: J. Ghestin, op. cit., p. 93; Fr. Deak, op. cit., p. 56. 
37 A se vedea CSJ, dec. nr. 2467/1992 şi nr. 132/1994, apud Fr. Deak, op. cit., p. 57. 
38 Este vorba despre vânzare, iar nu, cum s-ar putea crede la o analiză superficială, despre o 

convenţie de porte-fort. Într-adevăr, în cazul acestei convenţii nu este vorba despre obligaţia de 
transmitere a unui drept, ci despre o prestare de servicii. 

39 Cass. com., 2 iulie 1979 (apud Ph. Le Tourneau ş.a., op. cit., p. 298), a argumentat soluţia 
precizând că scopul nulităţii în cazul vânzării lucrului altuia nu este acela de a sancţiona un defect ce 
afectează contractul, ci de a proteja cât mai bine pe cumpărător printr-o simplă nulitate relativă. 

40 A se vedea, de pildă, Ph. Le Tourneau, op. cit., p. 246–298. 
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Consecinţa acestei calificări este că nulitatea nu poate fi invocată decât de 
cumpărător şi poate fi confirmată de acesta. Pe de altă parte, soluţia este susţinută, 
după părerea noastră, în dreptul francez (argumentul ar fi valabil şi în dreptul 
nostru), de faptul că prin contract cumpărătorul ar putea renunţa la garanţia 
împotriva evicţiunii, datorată de vânzător41, asumându-şi riscul ce decurge din lipsa 
calităţii acestuia de proprietar asupra lucrului vândut; această situaţie ar echivala cu 
o „confirmare anticipată” a nulităţii relative a contractului de către cumpărător. 

Dar chiar şi în dreptul francez această soluţie are un câmp de aplicare limitat. 
Astfel, întrucât nulitatea nu poate fi invocată nici de terţi şi, cu atât mai puţin, de 
vânzător, jurisprudenţa a decis că, în aceste condiţii, dacă adevăratul proprietar al 
lucrului vândut introduce o acţiune în revendicare, el va trebui nu numai să probeze 
dreptul pe care îl pretinde, ci şi să dovedească faptul că el nu a consimţit la 
vânzare42. O asemenea amenajare a raporturilor dintre persoanele interesate 
încurajează ideea că vânzarea lucrului altuia se apropie foarte mult de chestiunea 
garanţiei datorate de vânzător împotriva evicţiunii43. 

În fine, consecinţele rezolvării date problemei vânzării bunului altuia sunt 
temperate şi de efectele bunei-credinţe a cumpărătorului dacă aceasta a fost 
îmbinată cu aparenţa comună şi invincibilă că proprietatea aparţine vânzătorului. 
Potrivit principiului error communis facit ius, contractul de vânzare va fi valabil, 
prevalând, şi aici, securitatea operaţiunilor din circuitul civil, chiar şi împotriva 
protecţiei datorate dreptului de proprietate. De altminteri, în materia bunurilor 
mobile (en fait de meubles...), vânzarea lucrului altuia şi cumpărarea lui cu bună-
credinţă asigură posesorului beneficiul prezumţiei absolute de proprietar (cu 
excepţia cazului în care bunul a fost pierdut de proprietar sau furat de la acesta), 
fără a se lua în seamă eventuala anterioritate a altor vânzări. 

După această foarte sumară referire la situaţia vânzării lucrului altuia în 
dreptul francez, este momentul să înfăţişăm, de asemenea pe scurt, soluţiile oferite, 
în dreptul românesc, de doctrină şi de jurisprudenţă, în lipsa unei reglementări 
exprese în legea civilă, până la intrarea în vigoare a noului Cod. 

Vânzarea lucrului altuia presupune înstrăinarea unui bun individual 
determinat aparţinând altcuiva decât vânzătorului. Vom aminti aici şi că, în sensul 
art. 1676 C. civ., „în materie de vânzare de imobile, strămutarea proprietăţii de la 
vânzător la cumpărător este supusă dispoziţiilor de carte funciară”. Şi, consacrând 
efectul constitutiv de drept real al înscrierii în cartea funciară, art. 885 alin. (1) din 
acelaşi cod stabileşte că, sub rezerva unor dispoziţii legale contrare, drepturile reale 
asupra imobilelor înscrise în cartea funciară se dobândesc, atât între părţi, cât şi 
faţă de terţi, numai prin înscrierea lor în cartea funciară, pe baza actului sau 
faptului care a justificat înscrierea.  
                                                            

41 Codul civil francez prevede (art. 1627) că părţile pot să agraveze sau să diminueze garanţia 
şi chiar să convină că vânzătorul nu are nicio obligaţie de garanţie. 

42 A se vedea J. Ghestin, op. cit., p. 93, nota 42. 
43 Ibidem, p. 93–94. 
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S-a admis, încă de la începutul secolului XX44, că dacă părţile, sau cel puţin 
cumpărătorul, au fost în eroare, considerând că lucrul vândut aparţine vânzătorului, 
vânzarea este anulabilă pentru eroare asupra calităţii (esenţiale) a vânzătorului, de 
proprietar al lucrului45. 

În alţi termeni, soluţia validităţii contractului de vânzare, consacrată, fără 
nuanţări, de noul Cod civil, era preconizată pentru contractul încheiat din eroare 
asupra calităţii de proprietar a vânzătorului, contract socotit însă ca fiind anulabil la 
cererea cumpărătorului46. 

O variantă a acestei soluţii, considerând că vânzarea lucrului altuia este 
valabilă, nu are în vedere caracterul anulabil al contractului, ci posibilitatea 
cumpărătorului de a cere rezoluţiunea acestuia pentru neexecutarea, de către 
vânzător, a obligaţiei de a strămuta proprietatea către cumpărător47. 

Atragem atenţia asupra faptului că nici vânzătorul şi nici adevăratul proprietar 
nu pot cere anularea contractului şi nici, în a doua soluţie, rezoluţiunea acestuia. 

A doua ipoteză luată în considerare era aceea în care părţile au încheiat 
contractul cunoscând că lucrul ce face obiectul vânzării aparţine în proprietate unei alte 
persoane48. Neputând invoca eroarea asupra calităţii de proprietar a vânzătorului, 
cumpărătorul va fi lipsit de posibilitatea de a cere anularea contractului. 

O primă părere, ce coincide cu soluţia de principiu adoptată de noul Cod 
civil, era aceea că, în cazul respectiv, vânzarea este „perfect valabilă”49, acordul de 
voinţă trebuind să fie interpretat în sensul că „părţile nu au urmărit strămutarea 
imediată a proprietăţii lucrului, ci vânzătorul s-a obligat numai a-l procura mai 
târziu cumpărătorului, în caz de neexecutare fiind pasibil de plata daunelor-
interese50. Soluţia astfel preconizată avea particularitatea de a exclude, în ipoteza în 
care vânzarea avea ca obiect bunuri mobile, aplicarea principiului en fait de 
meubles, de vreme ce, prin ipoteză, cumpărătorul a intrat cu rea-credinţă în 
posesia bunurilor. Cu atât mai puţin cumpărătorul va putea demonstra dreptul său 
de proprietate asupra bunurilor mobile, în ipoteza în care acestea au fost furate de 
la adevăratul proprietar ori pierdute de acesta; soluţia este, deopotrivă, valabilă sub 
imperiul noului Cod civil (art. 935-940). 

În sfârşit, numeroşi autori au socotit, înainte de intrarea în vigoare a noului 
Cod civil, că „vânzarea-cumpărarea lucrului altuia în cunoştinţă de cauză, 
reprezentând o operaţiune speculativă, are o cauză ilicită şi deci este nulă absolut în 
baza art. 984 C. civ. (cu eventuala excepţie a săvârşirii actului în cadrul exercitării 
legale a comerţului). Iar dacă contractul s-a încheiat de către vânzător în frauda 
                                                            

44 A se vedea autorii citaţi de Fr. Deak, op. cit., p. 56–57. 
45 Fr. Deak, op. cit., p. 56–57. 
46 Pentru motive lesne de înţeles, acţiunea în anulare nu poate fi introdusă de vânzător. 
47 A se vedea: I. Chirică, Drept civil. Contracte speciale, Ed. Lumina Lex, Bucureşti, 1997,  

p. 62–64; C. Toader, Evicţiunea în contractele civile, Ed. All, Bucureşti, 1997, p. 55–58. 
48 A se vedea Fr. Deak, op. cit., p. 58. 
49 Ibidem. A se vedea, în enumerarea autorului, susţinătorii acestei opinii. 
50 Ibidem. 
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dreptului proprietarului (...) cu complicitatea şi, în orice caz, pe riscul cumpărătorului, 
ne aflăm în prezenţa unui caz tipic de nulitate absolută în virtutea cunoscutului 
adagiu clasic frauda corupe totul (fraus omnia corrumpit)”51. 

În ceea ce ne priveşte, făcând abstracţie de prevederile noului Cod civil, 
considerăm că această din urmă soluţie era cea mai potrivită cu principiile dreptului 
civil în momentul în care a fost emisă. 

Reglementarea noului Cod civil (art. 1683) nu face nicio distincţie privind 
cunoaşterea sau ignorarea, de către părţi, a lipsei calităţii de proprietar a 
vânzătorului, la buna sau la reaua-credinţă a vânzătorului. Aceasta are un caracter 
general şi are în vedere situaţia în care, la data încheierii contractului asupra unui 
bun individual, acest bun se află în proprietatea unui terţ. Potrivit noii reglementări, 
contractul este valabil, iar vânzătorul este obligat să asigure transmiterea dreptului 
de proprietate, de la titularul său, către cumpărător. 

Soluţia pare a contraveni unei logici elementare: ea porneşte de la un 
raţionament sofistic care transgresează, cel puţin aparent, voinţa părţilor. Ea nu 
răspunde la chestiunea de a şti pe ce se întemeiază această prezumţie care obligă pe 
vânzător să asigure transmiterea unui drept de proprietate pe care nu-l are, în 
ipoteza în care el ignoră lipsa calităţii sale de proprietar. Părţile sunt, aşadar, 
prezumate a fi încheiat o vânzare fără un element esenţial pentru validitate, 
împovărând pe vânzător cu o obligaţie pe care, dacă ar fi cunoscut realitatea, n-ar fi 
fost rezonabil să şi-o asume. 

Dar, chiar presupunând că părţile au dorit să încheie un asemenea contract, 
de ce anume nu sunt obligate, prin lege, să precizeze exact limitele îndatoririlor 
fiecăreia, introducând o condiţie rezolutorie printre clauzele convenţiei? Or, 
precizând aceste limite, n-au înţeles să evite calificarea contractului respectiv ca o 
vânzare, în condiţiile în care vânzătorul nu-şi asumă o obligaţie de a da, ci, mai 
degrabă, o obligaţie de a face; am fi, foarte bine, în prezenţa unui contract nenumit. 

Dar care este, până la urmă, întinderea ipotezelor de vânzare a lucrului altuia 
cărora reglementarea legală a trebuit să le dea o rezolvare? Este un domeniu mai 
restrâns decât ar putea părea la prima vedere. 

Mai întâi, ar fi vorba despre un contract privind bunuri individual determinate, 
mobile sau imobile, asupra cărora vânzătorul nu are un drept de proprietate (ori un 
alt drept ce urmează a fi transmis cumpărătorului); prin ipoteză, ambele părţi 
ignoră acest viciu al operaţiei juridice. Dacă bunul mobil a intrat în posesia de 
bună-credinţă a cumpărătorului, acesta va fi apărat de evicţiune în virtutea 
principiului enunţat de art. 937 C. civ. 

În cazul imobilelor înscrise în cartea funciară, dobânditorul este de bună-
credinţă dacă înscrie dreptul în folosul său întemeindu-se pe cuprinsul cărţii 
funciare. În celelalte cazuri, este de bună-credinţă dobânditorul care nu cunoştea şi 
nici nu trebuia, după împrejurări, să cunoască lipsa calităţii de proprietar a celui de 
la care a dobândit bunul. 
                                                            

51 TS, s. civ., dec. nr. 279/1976, apud Fr. Deak, op. cit., p. 58–59. 
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Art. 900 C. civ. instituie două prezumţii: 1) prezumţia existenţei dreptului de 
proprietate – ori a oricărui alt drept real – înscris în cartea funciară, în folosul 
persoanei înscrise; 2) prezumţia inexistenţei dreptului real radiat. Ambele prezumţii 
sunt însă relative. În schimb, terţul subdobânditor de bună-credinţă care la data 
înregistrării dreptului său nu a cunoscut viciile titlului autorului său va fi apărat de 
cuprinsul cărţii funciare, în sensul că, faţă de el, cuprinsul cărţii funciare se 
consideră exact şi complet, instituindu-se o prezumţie care îl pune la adăpost de 
orice evicţiune52. În aceste condiţii, s-a afirmat că „principiul publicităţii materiale 
este o veritabilă excepţie de la alte două principii de drept, şi anume: nemo plus 
iuris ad alium transferre potest quam ipse habet şi resoluto iure dantis, resolvitur 
ius accipientis”53. 

Terţul dobânditor beneficiază de ocrotire, fiind prezumat a fi de bună-
credinţă dacă „din cuprinsul cărţii funciare nu rezultă nicio cauză care să justifice 
rectificarea acesteia în favoarea altei persoane” [art. 901 alin. (2) lit. b) C. civ.]. 

Rezultă, pentru prima ipoteză – aceea în care ambele părţi ignoră lipsa 
calităţii de proprietar a vânzătorului –, că, în cazul bunurilor individual 
determinate, mobile sau imobile, obligaţia vânzătorului de a transmite proprietatea 
către cumpărător este împlinită fie prin transmiterea în posesia celeilalte părţi a 
bunului mobil, fie prin înscrierea în cartea funciară a dreptului dobândit asupra 
unui bun imobil. Pentru celelalte ipoteze, a-l obliga pe vânzător să împlinească o 
obligaţie pe care nu şi-a asumat-o înseamnă a împinge dincolo de limitele 
acceptabile intervenţia legiuitorului în interpretarea voinţei particularilor.  

Într-adevăr, vânzarea lucrului altuia, în condiţiile în care vânzătorul ignoră 
lipsa calităţii sale de proprietar, este o împrejurare care trimite, în chip logic, la 
interpretarea contractului, operaţiune în care se ia în considerare voinţa 
concordantă a părţilor, iar nu sensul literal al termenilor [art. 1266 alin. (1) C. civ.]. 

Or, chiar şi în ipoteza bunei-credinţe a vânzătorului, soluţia oferită de 
legiuitor este aceea de a considera că vânzătorul s-a obligat să procure bunul de la 
adevăratul său proprietar spre a transmite cumpărătorului proprietatea acestui bun. 
Posibilitatea obţinerii rezoluţiunii este recunoscută însă numai cumpărătorului; 
vânzătorul nu va avea nicio altă cale de a vedea contractul respectiv desfiinţat, 
chiar şi atunci când culpa sa este neînsemnată, astfel încât va fi expus – pe lângă 
înapoierea integrală a preţului [împreună cu sporul ce rezultă din aplicarea art. 
1701 alin. (1) şi (3)] – la plata de daune-interese stabilite în condiţiile art. 1702 C. 
civ. Inegalitatea dintre părţi devine evidentă şi dacă luăm în seamă faptul că, în 
afara acţiunii în anulare a vânzării, cumpărătorul poate cere rezoluţiunea acesteia în 
baza art. 1683 alin. (3) C. civ. şi aceeaşi rezoluţiune în cazul în care a suferit 
evicţiunea (art. 1700). 
                                                            

52 S-a spus chiar că este vorba despre o prezumţie absolută. Asupra condiţiilor prevăzute de 
lege, a se vedea A.A. Chiş, în M. Uliescu (coordonator), op. cit., vol. II, p. 448–449. 

53 A.A. Chiş, op. cit., p. 449. 
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Cu referire la ipoteza bunei-credinţe a ambelor părţi, considerăm că 
reglementarea cuprinsă în art. 1683 C. civ. nu exclude, pentru cumpărător, 
posibilitatea de a cere anularea vânzării invocând eroarea în care s-a aflat cu privire 
la calitatea de proprietar a vânzătorului. Art. 1207 C. civ. referitoare la eroare ca 
viciu de consimţământ nu îngăduie nicio îndoială cu privire la faptul că, dacă 
poartă asupra calităţii de proprietar a vânzătorului, eroarea poate constitui temei al 
acţiunii în anulare a vânzării. 

Dacă însă cel puţin vânzătorul are cunoştinţă de împrejurarea că bunul 
vândut aparţine altcuiva, el este conştient că adevăratul proprietar poate introduce o 
acţiune în revendicare împotriva cumpărătorului şi că el datorează acestuia din 
urmă garanţie împotriva evicţiunii. Iar a recunoaşte unui asemenea contract 
efectele prevăzute de art. 1683 alin. (1) C. civ. înseamnă, cum am mai arătat, să 
admitem că nu este vorba despre vânzare, ci despre un contract nenumit54. 

Este, desigur, cu putinţă ca o asemenea „vânzare” să fie acceptată, pe 
propriul său risc, de cumpărător, care se va vedea evins de adevăratul proprietar, în 
măsura în care vânzătorul nu-şi va respecta obligaţia de a procura bunul şi de a-l 
transmite celeilalte părţi. 

Ipotezele pe care se pot constitui soluţii în problema reglementată de art. 
1683 C. civ. sunt totuşi relativ rare în practică. Aşa se întâmplă, de pildă, în cazul 
în care vânzătorul nu (mai) este titularul niciunui drept asupra lucrului, pentru că a 
consimţit pentru a doua oară să înstrăineze acelaşi bun, sau în cazul în care 
vânzătorul socoteşte din eroare că este proprietar asupra bunului, deşi actul de 
dobândire a fost viciat.  

Luând cunoştinţă, în cele din urmă, despre faptul că a „dobândit” un bun ce 
aparţine altcuiva, cumpărătorul va dori, în cvasitotalitatea cazurilor, să evite osteneala 
unui proces împotriva adevăratului proprietar şi va cere rezoluţiunea contractului. 

Nu ne vom referi la ipoteza în care coproprietarul vinde bunul proprietate 
comună fără a asigura, ulterior, transmiterea proprietăţii întregului bun către 
cumpărător, întrucât reglementarea dată prin art. 1683 alin. (5) ni se pare suficientă 
şi exactă. 

Vom conchide spunând că reglementarea vânzării lucrului altuia prin noul 
Cod civil a înţeles să suplinească o lacună din Codul civil de la 1864, dar a adoptat, 
după părerea noastră, soluţia cea mai artificială cu putinţă, evitând rezolvarea pe 
care dreptul francez o aplică de mai bine de două secole, dar şi propunerea 
judicioasă făcută anterior în doctrina românească, aceea de a da părţilor şi terţilor 
posibilitatea de a cere constatarea nulităţii absolute în cazurile la care ne referim. 

Garanţia pe care vânzătorul o datorează cumpărătorului împotriva evicţiunii 
nu conţine, în reglementarea noului Cod civil (art. 1695-1706) elemente substanţial 
noi faţă de reglementările din doctrina şi jurisprudenţa anterioare.  
                                                            

54 A se vedea J. Ghestin, op. cit., p. 93. Într-o asemenea ipoteză, „vânzătorul” s-ar obliga să 
cumpere bunul ce face obiectul contractului spre a-l transfera apoi în proprietatea „cumpărătorului”. 
Precizarea este, desigur, făcută de autor în contextul reglementării date chestiunii vânzării lucrului 
altuia prin art. 1599 C. civ. francez, care sancţionează operaţiunea cu nulitatea (relativă). 
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În schimb legiuitorul a înţeles să consacre o serie de dispoziţii noi (art. 1707 
şi urm.) în ceea ce priveşte garanţia pe care vânzătorul o datorează împotriva 
viciilor bunului vândut. Definind garanţia împotriva viciilor ascunse, art. 1707 
alin. (1) prevede că vânzătorul garantează pe cumpărător împotriva oricăror vicii 
ascunse, aceste vicii fiind definite [art. 1707 alin. (2)] ca fiind acelea care, la data 
predării, nu puteau fi descoperite, fără asistenţă de specialitate, de către un 
cumpărător prudent şi diligent. 

Garanţia este datorată pentru viciile care existau la data predării bunurilor; ea 
nu se datorează pentru acele vicii pe care cumpărătorul le cunoştea la încheierea 
contractului. 

Garanţia împotriva viciilor ascunse nu funcţionează decât în cazul vânzărilor 
voluntare. 

Prevederile legale referitoare la garanţia datorată de vânzător împotriva 
viciilor ascunse se aplică şi pentru ipoteza în care bunul vândut nu corespunde 
calităţilor convenite de părţi (art. 1716 C. civ.). 

Noul Cod civil obligă pe cumpărător să aducă la cunoştinţa vânzătorului 
viciile ascunse pe care le-a descoperit; sub sancţiunea decăderii din dreptul de a 
cere rezoluţiunea contractului, denunţarea viciilor trebuie făcută „într-un termen 
rezonabil”, termen care, în cazul în care cumpărătorul este un profesionist, este de 
două zile lucrătoare (art. 1709 C. civ.). Întrucât legea civilă nu cuprinde prevederi 
speciale privind termenul de prescripţie în ipoteza viciilor ascunse, considerăm că 
se aplică termenul general de prescripţie de 3 ani (art. 2517 C. civ.). 

În schimb, art. 2531 C. civ. prevede, cu referire directă la acţiunea în răspundere 
pentru vicii ascunse, că, în lipsa altor dispoziţii legale, această prescripţie începe să 
curgă: 

a) în cazul unui bun transmis ori al unei lucrări executate, alta decât o 
construcţie, de la împlinirea unui an de la data predării ori recepţiei finale a lucrării 
sau a bunului, în afara cazului în care viciul ar fi descoperit mai înainte, când 
prescripţia începe să curgă de la data descoperirii; 

b) în cazul unei construcţii, de la împlinirea a 3 ani de la data predării sau 
recepţiei finale a construcţiei, cu excepţia ipotezei în care viciul a fost descoperit 
mai înainte, când prescripţia curge de la data descoperirii; 

Termenele menţionate sunt termene de garanţie înăuntrul cărora viciile 
trebuie, în toate cazurile, să se ivească. În sfârşit, prevederile menţionate nu aduc 
nicio atingere termenelor de garanţie speciale, fie ele legale ori convenţionale [art. 
2531 alin. (5)]. 

Astfel cum s-a considerat şi înainte de adoptarea reglementării în vigoare55, 
termenele legale de garanţie pentru descoperirea viciilor ascunse nu sunt 
susceptibile de întrerupere ori suspendare. 

În ipoteza în care cumpărătorul constată existenţa unor vicii ascunse ale 
lucrului, el va putea solicita şi obţine, după caz [art. 1710 alin. (1) C. civ.]: 
                                                            

55 A se vedea Fr. Deak, op. cit., p. 95. 
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a) înlăturarea viciilor de către vânzător ori pe cheltuiala acestuia; 
b) înlocuirea bunului cu un altul de acelaşi fel, dar lipsit de vicii; 
c) reducerea corespunzătoare a preţului; 
d) rezoluţiunea vânzării. 
Este evident că, în prezenţa unor vicii ascunse ale lucrului, cumpărătorul va 

putea cere oricare dintre măsurile enumerate de textul citat. Din alin. (2) al art. 1710 
rezultă însă că opţiunea cumpărătorului nu este obligatorie pentru instanţă; ţinând 
seama de gravitatea viciilor şi de scopul pentru care a fost încheiat contractul, ca şi de 
alte împrejurări, aceasta poate dispune, dintre măsurile prevăzute de alin. (1), o alta 
decât cea solicitată de cumpărător. Credem că instanţa va trebui, printre altele, să ţină 
seama şi de interesele şi posibilităţile vânzătorului şi să vegheze la eliminarea oricărui 
abuz din partea cumpărătorului, ca, de pildă, în cazul în care acesta ar cere rezoluţiunea 
contractului pentru vicii minore ale lucrului56. 

Garanţia pentru buna funcţionare este reglementată cu titlu general de 
noul Cod civil, în afară de garanţia contra viciilor ascunse (art. 1716-1718). Este 
evident că noua garanţie nu poate avea în vedere decât bunurile care au, prin natura 
lor, o utilitate presupunând un mod de a funcţiona – un automobil, un computer, un 
obiect electro-menajer etc., iar nu şi bunuri inerte în totalitate, cum ar fi o bijuterie, 
o carte, un tablou, o suprafaţă de teren, o construcţie ş.a.m.d. Aşadar, nu se poate 
constata o suprapunere între cele două garanţii nici din punct de vedere al bunului 
ce face obiectul vânzării. Cât priveşte defectul acoperit prin garanţia de bună 
funcţionare, spre deosebire de viciul ascuns, acesta nu trebuie să existe la 
momentul încheierii contractului de vânzare, ci apare pe parcursul utilizării bunului 
de către cumpărător în termenul stabilit legal sau convenţional. 

Coduri ale consumului reglementează nemijlocit, în alte ţări, de exemplu, în 
Franţa57, în plus faţă de garanţiile la care se referă Codul nostru civil, garanţia de 
conformitate datorată cumpărătorului de vânzător; această garanţie se aplică 
vânzării de bunuri corporale (inclusiv acelora ce se fabrică sau se produc de 
vânzător), şi numai în relaţiile contractuale între vânzătorul ce acţionează în cadrul 
activităţii sale profesionale sau comerciale şi cumpărător în calitate de consumator. 
                                                            

56 În ceea ce priveşte transmisiunea obligaţiei de garanţie împotriva viciilor ascunse în ipoteza 
vânzărilor succesive, a se vedea A. Bénabent, op. cit., p. 166 şi urm. 

57 A se vedea, pentru dreptul francez, Codul consumului, art. L.211-1-L.211-17. Pentru a fi 
considerat conform contractului, bunul trebuie: 1. să fie propriu unei folosinţe aşteptate în mod 
obişnuit de la un bun asemănător (şi, în acest sens, să corespundă descrierii date de vânzător şi să 
posede calităţile pe care acesta le-a prezentat cumpărătorului sub forma unor modele sau eşantioane, 
precum şi să prezinte caracterele pe care un cumpărător poate în mod legitim să le aştepte de la 
declaraţiile publice făcute de vânzător, de producător sau de reprezentantul său, îndeosebi prin 
publicitate sau etichetare) şi 2. să prezinte caracterele definite, de comun acord, de părţi sau să fie 
propriu oricărei folosiri speciale cerute de cumpărător şi aduse la cunoştinţa vânzătorului şi acceptată 
de acesta. 

Cât priveşte dreptul consumului ca parte a dreptului civil european, a se vedea N. Reich,  
H.-W. Micklitz, P. Rott, K. Tonner, 2nd ed., Intersentia, 2014, seria Ius Communitatis. 
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În virtutea acestei garanţii, vânzătorul este obligat să livreze un bun în conformitate 
cu contractul şi răspunde de defectele de conformitate existente în momentul 
livrării. În Franţa, defectele de conformitate care apar în termen de 6 luni de la 
livrarea bunului sunt prezumate, în lipsă de dovadă contrară, a exista la momentul 
livrării. Este, aşadar, vorba despre o garanţie diferită de aceea contra viciilor 
ascunse şi de cea de bună funcţionare, căci poartă asupra unor „defecte” existente 
la livrare sau apărute ulterior acesteia. Nu ar fi vorba, în cazul acestei din urmă 
garanţii, despre defecte de funcţionare, ci despre neîncadrarea în parametrii 
contractului avuţi în vedere de părţi (or, mai degrabă, de cumpărător), ca, de pildă, 
în ipoteza în care, deşi funcţionează ireproşabil, motorul unui automobil nu asigură 
puterea, consumul de carburant sau viteza de deplasare avute în vedere la 
încheierea contractului. 

Revenind la reglementarea dată de noul Cod civil garanţiei pentru buna 
funcţionare a bunului vândut, vânzătorul este obligat, în cazul oricărei defecţiuni 
ivite înăuntrul termenului de garanţie, să repare bunul pe cheltuiala sa. Când 
reparaţia este imposibilă ori dacă durata acesteia depăşeşte timpul stabilit prin 
contract ori prin legea specială, vânzătorul este obligat să înlocuiască bunul; în 
lipsa altui termen, legal sau convenţional, durata maximă a reparaţiei este de 15 
zile de la data când cumpărătorul a solicitat repararea (art. 1716). 

Astfel cum rezultă din alin. (3) al art. 1716 C. civ., în ipoteza în care 
vânzătorul nu înlocuieşte bunul într-un termen rezonabil, potrivit cu împrejurările, 
cumpărătorul este îndreptăţit să obţină rezoluţiunea vânzării, cerând restituirea 
preţului plătit şi fiind îndatorat ca, în schimb, să înapoieze bunul. 

Dat fiind că există deosebiri între regimul juridic al viciilor ascunse şi cel al 
defectelor de funcţionare a bunurilor vândute, ni se pare importantă, în practică, 
stabilirea obiectului garanţiei datorate de vânzător. Reglementarea cuprinsă în noul 
Cod civil nu cuprinde prevederi care să sancţioneze comportarea necorespunzătoare a 
cumpărătorului şi care să excludă garanţia vânzătorului decât pentru cazul bunei 
funcţionări a bunului, iar nu şi pentru cazul viciilor ascunse; iar aceasta se explică 
prin faptul că, potrivit art. 1707 alin. (3), garanţia este datorată numai dacă viciul 
sau cauza lui exista la data predării bunului58. 

Într-adevăr, potrivit art. 1717 C. civ., garanţia nu va fi datorată dacă 
vânzătorul dovedeşte că defecţiunea s-a produs din pricina modului nepotrivit în 
care cumpărătorul a folosit ori a păstrat bunul. Comportamentul cumpărătorului se 
apreciază luându-se în considerare şi instrucţiunile scrise care i-au fost comunicate 
de către vânzător. Rezultă nemijlocit din prevederile menţionate că, în mecanismul 
garanţiei pentru buna funcţionare, defecţiunea ivită înăuntrul termenului de 
garanţie este prezumată a se datora culpei vânzătorului; acesta va putea fi exonerat 
de răspundere doar dovedind culpa cumpărătorului. 
                                                            

58 Aceasta nu exclude cazul în care, după predare, comportarea culpabilă a cumpărătorului ar 
spori gravitatea viciilor ori a efectelor acestora; chestiunea priveşte însă dimensiunea răspunderii 
vânzătorului. 
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În fine, sub sancţiunea decăderii din dreptul de garanţie, cumpărătorul este 
obligat să comunice vânzătorului59 defecţiunea înainte de împlinirea acestui termen. 

Dacă această comunicare n-a putut fi făcută în termenul de garanţie, din 
motive obiective, cumpărătorul va putea să o facă într-un termen rezonabil de la 
expirarea termenului de garanţie. Aceste din urmă prevederi legale sunt aplicabile 
în mod corespunzător şi în cazul în care vânzătorul a garantat că bunul vândut va 
păstra un timp determinat anumite calităţi. Este vorba, de astă dată, nu despre 
garanţia de bună funcţionare, ci, neîndoielnic, despre garanţia de conformitate 
datorată cumpărătorului de către vânzător, la care ne-am referit deja; este însă o 
garanţie la care legea noastră civilă se referă tangenţial, fără a o reglementa în mod 
complet. O lege specială, anterioară noului Cod civil, poate servi pentru lămurirea 
unor aspecte, dar numai limitat. 

Legea nr. 449/2003 privind vânzarea produselor şi garanţiile asociate acestora 
are în vedere, în scopul protejării consumatorului, atât vânzarea propriu-zisă a 
produselor, inclusiv a celor executate la comandă, cât şi garanţiile asociate acestora. 
Legea nu se referă la construcţii şi nici la bunurile vândute în urma confiscărilor, în 
cadrul procedurii de executare silită ori pe baza unui act emis de autorităţile 
judecătoreşti; scapă, tot astfel, acestei reglementări apa şi gazele, care nu sunt ambalate 
într-un volum limitat sau într-o cantitate fixă, precum şi energia electrică. 

În cele ce precedă am exprimat un punct de vedere privind înţelesul noţiunii de 
„garanţie de conformitate datorată de vânzător”. Noul Cod civil nu defineşte nemijlocit 
obiectul acestei garanţii, dar pare a se referi la el atunci, când în art. 1714, prevede că 
„dispoziţiile privitoare la garanţia contra viciilor ascunse se aplică şi atunci când bunul 
vândut nu corespunde calităţilor convenite de către părţi”, ca şi în ipoteza avută în 
vedere în art. 1715, potrivit căreia „în cazul vânzării după mostră sau model, vânzătorul 
garantează că bunul are calităţile mostrei sau modelului”.  

În ipoteza avută în vedere de art. 1714, reglementarea ni se pare cu totul 
imprecisă; ea poate duce la confuzii. Nu este vorba, desigur, anume despre cazul 
viciilor ascunse şi nici exclusiv despre lipsa conformităţii bunului cumpărat cu 
acela avut în vedere la încheierea contractului. De altfel, „aducerea bunului la 
conformitate” poate numai cu greu să fie asociată cu obligaţia vânzătorului de a-l 
repara60, această din urmă măsură presupunând o defecţiune, o stricăciune, iar 
noţiunea de „conformitate” este mult mai largă, acoperind o varietate întinsă de 
calităţi, condiţii şi elemente. Alte texte din Legea nr. 449/2003 vorbesc despre 
„măsuri reparatorii” ori despre „remedierea produselor”. Art. 10 din Lege prevede, 
într-o formulare cu caracter general, că vânzătorul răspunde faţă de consumator 
pentru orice lipsă a conformităţii existentă la momentul la care au fost livrate 
produsele. Este necesar să observăm că această redactare exclude de la aplicarea 
                                                            

59 În practică, vânzătorul numai arareori se ocupă nemijlocit de reparaţiile corespunzătoare 
garanţiilor menţionate, aceasta angajând o firmă ori o persoană specializată care va efectua, în numele 
vânzătorului, reparaţiile solicitate de cumpărător. 

60 Este terminologia folosită de art. 10 şi art. 11 din Legea nr. 449/2003. 
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Legii nr. 449/2003 defecţiunile apărute în termenul de garanţie (şi care n-au existat 
în momentul încheierii contractului); or, Codul civil reglementează, prin art. 1716, 
garanţia pentru buna funcţionare tot ca o obligaţie a vânzătorului, distinctă de 
garanţia împotriva viciilor ascunse. 

Potrivit art. 1710, în temeiul garanţiei împotriva viciilor, ca şi al garanţiei 
datorate, potrivit art. 1714 C. civ., în cazul în care bunul vândut nu corespunde 
calităţilor convenite de părţi, cumpărătorul poate obţine, după caz:  

a) înlăturarea viciilor de către vânzător sau pe cheltuiala acestuia; 
b) înlocuirea bunului cu un altul de acelaşi fel, lipsit de vicii; 
c) reducerea corespunzătoare a preţului; 
d) rezoluţiunea vânzării. 
Instanţa poate stabili însă măsuri diferite de cele solicitate de cumpărător. 
În lipsa unor precizări cuprinse în Codul civil, vom aminti că, potrivit art. 16 

din Legea nr. 449/2003, răspunderea vânzătorului pentru lipsa de conformitate este 
angajată numai dacă aceasta apare în termen de 2 ani de la livrarea produsului. 
Reglementări diferenţiate pe categorii de produse sunt cuprinse în acte normative 
speciale; termenele acolo indicate au caracter supletiv, ele urmând să fie aplicate 
numai în lipsa unor prevederi cuprinse în contractele de vânzare încheiate de părţi. 

Vom încheia evocarea răspunderii vânzătorului pentru vicii, neconformitate 
etc., cu constatarea faptului că reglementarea dată prin noul Cod civil nu reuşeşte 
să statornicească un regim juridic unitar şi limpede al acestei răspunderi, fapt 
datorat şi menţinerii în vigoare a numeroase reglementări legale anterioare, dintre 
care numai unele au fost evocate aici61. 

Coexistenţa dispoziţiilor noului Cod civil cu reglementări legale anterioare 
neabrogate expres poate da naştere unor dificultăţi de aplicare a normelor noi. Iată, 
de pildă, textul art. 161 din Legea nr. 449/200362, potrivit căruia chiar şi după 
expirarea termenului de 2 ani prevăzut la art. 16 din Lege, consumatorii pot 
pretinde remedierea ori înlocuirea produselor care nu pot fi folosite în scopul 
pentru care au fost realizate ca urmare a unor vicii ascunse apărute în cadrul 
duratei medii de utilizare, în condiţiile legii. O asemenea dispoziţie nu există în 
noul Cod civil, iar „garanţia extinsă” consacrată de art. 161 din Lege este de natură 
să creeze, în lipsa unei reglementări adecvate, dificultăţi greu de depăşit în 
desfăşurarea contractelor. Căci, într-adevăr, această reglementare – pe care ar 
                                                            

61 A se vedea, de pildă, şi Legea nr. 240/2004 privind raporturile juridice dintre producătorii şi 
persoanele vătămate ori prejudiciate de produsele cu defecte puse în circulaţie, răspunderea civilă 
pentru pagubele generate de aceste produse, precum şi dreptul la acţiune pentru repararea pagubelor. 
Legea transpune în legislaţia noastră Directiva 85/374/EEC din 25 iulie 1985 privind răspunderea 
producătorului. 

Printre dispoziţiile importante ale acestei legi se numără şi cea de la art. 2 alin. (1) lit. a) pct. 
2, potrivit căreia orice persoană care importă un produs în România în vederea vânzării, închirierii, 
cumpărării sau altei forme de înstrăinare în cadrul activităţii proprii de comercializare este considerată 
producător al acestuia şi răspunde în aceeaşi măsură ca şi producătorul. 

62 Art. 161 a fost introdus în lege prin O.U.G. nr. 174/2008. 
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trebui poate să o considerăm abrogată tacit prin noul Cod civil – nu cuprinde decât 
precizarea înţelesului noţiunii de durată medie de utilizare, în cuprinsul art. 2 pct. 9 
lit. h), potrivit căruia această durată reprezintă intervalul de timp, stabilit prin 
documente tehnice normative sau declarat de producător ori convenit între părţi, în 
cadrul căruia produsele de folosinţă îndelungată trebuie să îşi menţină 
caracteristicile funcţionale, dacă au fost respectate condiţiile de transport, 
manipulare, depozitare şi exploatare63. 

 
Dreptul de preempţiune 
Noul Cod civil cuprinde reglementarea inovatoare şi completă a dreptului de 

preempţiune, drept ce îngăduie, potrivit legii sau contractului, titularului său 
(preemptor) să cumpere cu prioritate un bun. Este o reglementare ce înlocuieşte 
dispoziţiile anterioare, fragmentare, cu o eficienţă practică redusă, instituind reguli 
unitare pentru o eficientă preempţiune, indiferent dacă bunurile ce fac obiectul 
vânzării sunt mobile ori imobile. 

Faţă de faptul că Legea nr. 17/2014 reglementează vânzarea terenurilor 
agricole din extravilan prevăzând reguli de exercitare a dreptului de preempţiune ce 
derogă în mod substanţial de la normele cuprinse în art. 1740 şi urm. C. civ., 
evocarea acestor norme urmează a pune în evidenţă particularităţi deosebit de 
importante faţă de dreptul comun. 

O primă precizare priveşte caracterul normelor legale în materie. Într-adevăr, 
astfel cum prevede expres art. 1730 alin. (2) C. civ., dispoziţiile acestuia referitoare la 
dreptul de preempţiune au caracter supletiv, fiind aplicabile numai dacă prin lege ori 
contract nu se stabileşte altfel. În schimb, cu foarte puţine excepţii, prevederile 
referitoare la preempţiune cuprinse în Legea nr. 17/2014 sunt, neîndoielnic, imperative. 

Întrucât regulile stabilite prin Legea nr. 17//2014 se referă doar la vânzarea 
terenurilor agricole din extravilan, pentru vânzarea terenurilor agricole din intravilan, 
ca şi pentru înstrăinarea prin vânzare a terenurilor cu altă destinaţie decât cea agricolă 
urmează a se aplica dispoziţiile Codului civil ori ale unor legi speciale sau, după caz, 
reguli contractuale stabilite de părţi, referitoare la preempţiune. 

Reglementând dreptul de preempţiune în general, Codul civil nu a stabilit 
titularii acestui drept, astfel cum o face Legea nr. 17/2014, indicând, într-o ordine 
imperativă, pe coproprietarii, arendaşii, proprietarii vecini şi Statul român, acesta 
din urmă prin Agenţia Domeniilor Statului. 

O precizare importantă, valabilă pentru exercitarea dreptului de preempţiune 
în oricare dintre reglementările care l-ar guverna, este aceea că acest drept se 
exercită la preţ şi în condiţii egale64. 

În cazul vânzării terenurilor agricole din extravilan, prevederile art. 3 din 
Legea nr. 17/2014 (privind obţinerea, în prealabil, a avizului specific al 
                                                            

63 A se vedea supra, nota nr. 74. 
64 Această precizare se întemeiază, pe de o parte, pe art. 1732 C. civ. şi, pe de altă parte, pe 

art. 4 alin. final din Legea nr. 17/2014. 
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Ministerului Apărării Naţionale) nu se aplică preemptorilor [art. 3 alin. (2)]. 
Reglementarea privind preempţiunea, cuprinsă în Legea nr. 17/2014, nu se aplică 
vânzării terenurilor agricole din extravilan pe care sunt situate situri arheologice 
clasate; în acest caz, vânzarea urmează dispoziţiile Legii nr. 422/2001 privind 
protejarea monumentelor istorice. 

Reglementând preempţiunea, noul Cod civil (art. 1730 şi urm.) aduce o 
seamă de inovaţii de mare interes teoretic şi practic. Vom aminti, în acest sens, că 
preempţiunea în materia înstrăinării prin vânzare a terenurilor agricole situate în 
extravilan, reglementată prin Legea nr. 54/1998 – şi care prelua prevederile, mai 
generale, din Legea fondului funciar nr. 18/1991 –, conferea dreptul de a cumpăra 
cu prioritate coproprietarilor, proprietarilor vecini şi arendaşului, un drept care, 
astfel cum s-a apreciat în literatura de specialitate, reprezenta o derogare nu numai 
de la principiul liberei circulaţii a terenurilor, ci şi de la principiul potrivit căruia 
proprietarul poate dispune liber, exclusiv şi absolut de bunul său. În aceste condiţii, 
vom admite şi noi – urmând concluzia lui Fr. Deak, valabilă, desigur, şi sub 
imperiul noului Cod civil – că textele ce reglementează dreptul de preempţiune 
reprezintă consacrarea unor excepţii şi deci trebuie să fie interpretate restrictiv65. 
După renunţarea, prin lege, a stabilirii ordinii de preferinţă între titularii dreptului 
de preempţiune, s-a admis66 că alegerea vânzătorului între ofertanţii titulari ai 
dreptului de preempţiune este liberă, necondiţionată prin lege. În treacăt fie spus, 
noul Cod civil stabileşte, prin art. 1734, cum anume se rezolvă concursul între 
preemptori; după părerea noastră, reglementarea respectivă ar putea fi aplicată (şi 
ne referim aici la art. 1734) şi în ipoteza concursului între preemptori la vânzarea 
terenurilor agricole din extravilan, potrivit Legii nr. 17/2014. Într-adevăr, potrivit 
art. 8 din această lege, dispoziţiile reglementării speciale (anume ale acestei legi) se 
completează cu prevederile dreptului comun. 

Dar cea mai importantă inovaţie adusă de noul Cod civil are în vedere 
efectele contractului de vânzare încheiat de proprietarul terenului în dispreţul 
dreptului de preempţiune. Prin exercitarea dreptului preemptorului, contractul de 
vânzare se consideră încheiat, potrivit art. 1733 C. civ., între acesta şi vânzător, în 
condiţiile cuprinse în contractul încheiat cu terţul, iar acest din urmă contract se 
desfiinţează retroactiv. Dacă însă exercitarea preempţiunii, în aceste condiţii, 
reprezintă o cauză de evicţiune faţă de terţul de bună-credinţă, vânzătorul rămâne 
obligat să răspundă faţă de acesta. 

Soluţia consacrată de art. 1733 C. civ. este, neîndoielnic, nu numai 
ingenioasă, ci şi simplă şi practică. Ea pune în discuţie însă nu numai principiul 
libertăţii de voinţă, ci şi pe acela al relativităţii efectelor contractului – res inter 
alios acta aliis nec nocere nec prodesse potest. 
                                                            

65 A se vedea Fr. Deak, Tratat de drept civil. Contracte speciale, Ed. Actami, Bucureşti, 1999, 
p. 28. 

66 Ibidem, p. 33. 
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Vom menţiona, tot astfel, că noua reglementare privind dreptul de 
preempţiune are caracter imperativ, fapt ce rezultă şi din dispoziţia cuprinsă în alin. 
(2) al art. 1733 C. civ., potrivit căruia „clauzele contractului încheiat cu terţul 
având drept scop să împiedice exercitarea dreptului de preempţiune nu produc 
efecte faţă de preemptor”.  

Fără o reglementare expresă, o asemenea soluţie privind efectele exercitării 
preempţiunii nu putea fi imaginată; pentru motivele ce rezultă din cele arătate 
privind caracterul acestui drept în noua configurare, vom socoti că şi în prezent 
această reglementare este de strictă interpretare. 

Fără a stărui asupra efectelor reglementării anterioare (inclusiv a celei 
cuprinse în Legea nr. 18/1991), vom aminti că în cazul în care contractul de 
vânzare ar fi fost încheiat cu un terţ în dispreţul dreptului de preempţiune al celor 
îndreptăţiţi, contractul de vânzare ar fi fost afectat de nulitate relativă, la cererea 
preemptorului îndreptăţit67. 

Soluţia consacrată de noul Cod civil nu este însă cu totul originală, ea putând 
fi regăsită în dreptul civil francez; într-adevăr, astfel cum arată A. Bénabent68 în 
legătură cu vânzarea, dreptul francez admite substituirea titularului dreptului de 
preempţiune în locul cumpărătorului. 

Legea nr. 17/2014 a înţeles însă să instituie o procedură de exercitare a 
dreptului de preempţiune la vânzarea terenurilor agricole din extravilan, care 
exclude aplicarea art. 1733 C. civ. Este, într-adevăr, prevăzută o metodologie care 
presupune o succesiune de operaţii administrative, inclusiv emiterea de către 
structurile administrative teritoriale ori structura centrală a unui aviz final fără de 
care contractul de vânzare nu poate fi încheiat de către notarul public în formă 
autentică ori, respectiv, nu poate fi pronunţată o hotărâre judecătorească care să 
ţină loc de contract de vânzare. 

De altminteri, art. 6 din Legea nr. 17/2014 precizează expres că procedura 
consacrată de această lege reprezintă o derogare de la art. 1733 şi urm. C. civ. Iar 
potrivit art. 14 şi art. 16 din Legea nr. 17/2014, înstrăinarea prin vânzare a 
terenurilor agricole din extravilan fără respectarea dreptului de preempţiune, fără 
obţinerea avizelor prevăzute ori cu nerespectarea dreptului de preempţiune atrage 
nulitatea absolută a actului de vânzare şi reprezintă o contravenţie. 

  
  
 

                                                            
67 A se vedea Fr. Deak, op. cit., 1999, p. 37, inclusiv precizarea de la nota 76 privind dreptul 

de preempţiune al chiriaşului. 
68 A se vedea A. Bénabent, Droit civil. Les contrats speciaux, Paris, 1995, p. 54–55, apud  

Fr. Deak, op. cit., 1999. 
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Abstract: The provisions of the Romanian Civil Code regarding the determination of the 
applicable law in the  fiduciary relations with a foreign element are very similar, being in their 
majority identical with the provisions in the Hague Convention on the law applicable to trusts and on 
their recognition from 1 July 1985, although Romania is not a party to this Convention. 

From this perspective, the study tackles the choice of the applicable law by the settlor, the objective 
determination of the applicable law, the scope of the law that was chosen by the settlor or determined 
objectively, and the application of a distinct law to only one element of the fiduciary relation. 

The study reviews the experience of the Italian law and French law in relation to the trust, in 
the first case in the light of the Hague Convention, and in the second case in the absence of the 
ratification thereof, and, starting from this point, the study displays a series of anticipations and 
proposals for the cases when Romanian courts will be confronted with an Anglo-Saxon trust or other 
foreign fiduciary relation. 

 
Key words: fiduciary relation, applicable law, the Hague Convention on the law applicable 

to trusts and on their recognition. 

 
I.  Introducere 

 
După cum am arătat şi cu alte ocazii1, prin reglementarea fiduciei în Codul 

civil, legiuitorul român s-a îndepărtat de reglementarea adusă acestei instituţii 
juridice de Codul Civil Québec şi chiar de Codul civil francez, din care s-a inspirat, 
introducând un formalism excesiv, contraproductiv şi nejustificat. Această situaţie 
a redus eficienţa practică a instituţiei fiduciei, care a cunoscut, în cei trei ani de la 
intrarea în vigoare a Codului civil, o aplicare extrem de restrânsă, în condiţiile în 
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1  Gh. Buta, ,,Simplificarea reglementării fiduciei – o necesitate”, publicată în data de 25 mai 

2015 pe www.universuljuridic.ro. Gh. Buta, ,,Specific issues in the regulation of the fiducia in the 
new Romanian Civil Code” în M. Duţu, M. Tomiţă (Editors), ,,National Conference The New 
Romanian Civil Code, two years after its entry into force. Theoretical and practical problems”, 
October 9, 2013, Bucharest (Romania), Ed. Medimond International Proceedings, 2013.  Gh. Buta, 
,,Fiducia”,  în Marilena Uliescu (coord.) ,,Noul Cod civil. Studii şi comentarii. Volumul II, cartea  
a III-a şi cartea a IV-a”, Ed. Universul Juridic, 2013, p. 320–349. 
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care aşteptările celor interesaţi (bănci, profesionişti, comercianţi, avocaţi, notari, 
societăţile de servicii de investiţii financiare, societăţile de asigurare şi reasigurare, 
societăţile de  investiţii şi de administrare a investiţiilor ş.a.) erau foarte mari, mai 
ales în ceea ce priveşte simplitatea şi celeritatea aplicării noii instituţii. 

Am susţinut în repetate rânduri că, pentru ca fiducia să devină o instituţie vie, cu 
largă aplicabilitate practică şi să nu rămână doar o instituţie juridică transplantată 
nereuşit în legislaţia românească, se impune o simplificare a reglementării sale în 
sensul de a înlătura formalismul excesiv şi inutil al reglementării. 

De data aceasta, cu ocazia analizării dispoziţiilor din Codul civil aplicabile 
conflictelor de legi privind fiducia cu elemente de extraneitate, vom încerca să 
evaluăm capacitatea normelor de drept privat internaţional de a oferi baza legală 
pentru un plus de flexibilitate în aplicarea fiduciei atunci când este guvernată de o 
lege straină.  

Trebuie menţionat încă de la început că România nu este parte la Convenţia de 
la Haga privind legea aplicabilă trustului şi recunoaşterii acestuia din 1 iulie 1985 
(numită în continuare „Convenţia de la Haga privind trustul”), dar prevederile din 
Codul civil român privind determinarea legii aplicabile raporturilor fiduciare cu 
element de extraneitate sunt foarte asemănătoare, până la identitate, în marea 
majoritate, cu prevederile din această Convenţie. În acest context, apreciem oportun să 
ne referim în analiza noastră şi la prevederile Convenţiei, astfel cum au fost explicate şi 
interpretate în Raportul explicativ2. Dată fiind similaritatea prevederilor, problemele 
care au intervenit în interpretarea şi aplicarea dispoziţiilor Convenţiei pot să apară şi cu 
ocazia aplicării dispoziţiilor privind fiducia din Codul civil român.  

Pentru a înţelege mai bine potenţialul pe care îl au prevederile din Codul 
civil, dar şi oportunităţile pe care le-ar deschide aderarea României la Convenţia de 
la Haga privind trustul, am considerat oportună prezentarea experienţei Italiei, care 
a ratificat Convenţia de la Haga privind trustul, dar şi experienţa Franţei, care a 
semnat, dar nu a ratificat această Convenţie, în ciuda recomandărilor doctrinei 
juridice în acest sens.  

Prevederile legale care urmează să fie analizate (Art. 2659–2662 Cod civil) 
reglementează mecanismele de drept internaţional privat, stabilite de dreptul român 
în cuprinsul Codului civil pentru determinarea legii aplicabile raporturilor fiduciare 
cu element de extraneitate.  

Prin raportare la art. 2557 alin. (3) Cod civil, aceste dispoziţii sunt aplicabile 
în măsura în care convenţiile internaţionale la care România este parte, dreptul 
Uniunii Europene sau dispoziţiile din legi speciale nu stabilesc o altă reglementare. 

În acest sens, după cum menţionam anterior, România nu este parte la 
Convenţia de la Haga privind trustul. De asemenea, până la acest moment, nu 
există o reglementare în dreptul Uniunii Europene privind conflictele de legi 
                                                            

2 Alfred E. von Overbeck, Raport explicativ privind Convenţia de la Haga din 1985 privind 
legea aplicabilă trust-ului şi recunoaşterii acestuia, disponibil la adresa 
http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=2949&dtid=3 
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referitoare la fiducie/trust şi nici legi speciale în sistemul român de drept prin care 
să se deroge de la prevederile din Codul civil. Mai mult, câteva regulamente 
europene care ar fi putut fi relevante în materie exclud în mod expres din domeniul 
lor de aplicare raporturile fiduciare. 

Astfel, Regulamentul Roma I3 prevede la art. 1 alin. (2) lit. h) că sunt excluse 
din domeniul său de aplicare ,,constituirea de trusturi şi raporturile dintre fondatorii, 
administratorii şi beneficiarii acestora”. Regulamentul Roma II4 prevede la art. 1 alin. 
(2) lit. e) că sunt excluse din domeniul său de aplicare ,,obligaţiile necontractuale care 
decurg din relaţiile dintre fondatorii, membrii consiliului de administraţie şi 
beneficiarii unui trust creat în mod voluntar’’. Regulamentul Roma III5 prevede la art. 
1 alin. (2) lit. h) că ,,nu se aplică următoarelor aspecte, chiar dacă acestea sunt doar 
chestiuni preliminare în contextul procedurilor privind divorţul sau separarea de corp:  
[...] fiducia/actul fiduciar [...]”. 

De asemenea, Regulamentul european privind succesiunile6 prevede la art. 1 
alin (2) lit. j) că ,,sunt excluse din domeniul de aplicare al prezentului regulament: 
constituirea, administrarea şi dizolvarea trusturilor”. Limitele acestei excluderi 
sunt mai bine conturate în paragraful (13) din Preambul, unde se menţionează că 
„acest lucru nu ar trebui înţeles ca o excludere generală a trusturilor. În situaţia în 
care un trust este constituit ca urmare a unui testament sau a unei legi cu privire la 
succesiunea ab intestat, legea aplicabilă succesiunii în temeiul prezentului 
regulament ar trebui să se aplice în ceea ce priveşte devoluţiunea succesorală şi 
vocaţia succesorală a beneficiarilor.” 

În acest context, instanţele din România, confruntate cu un raport fiduciar cu 
elemente de extraneitate, se vor raporta la prevederile din Codul civil pentru a 
determina legea aplicabilă fiduciei. 
 

II. Determinarea legii aplicabile fiduciei 
 

(i) Alegerea legii aplicabile de către constituitor 
 

Art. 2659 alin. (1) Cod civil stabileşte că ,,fiducia este supusă legii alese de 
constituitor”, promovând astfel autonomia de voinţă a constituitorului şi nu a 
ambelor părţi, în cazul contractului de fiducie7.  
                                                            

3 Regulamentul (CE) Nr. 593/2008 al Parlamentului European şi al Consiliului din 17 iunie 
2008 privind legea aplicabilă obligaţiilor contractuale. 

4 Regulamentul (CE) Nr. 864/2007 al Parlamentului European şi al Consiliului din 11 iulie 
2007 privind legea aplicabilă obligaţiilor necontractuale. 

5 Regulamentul (UE) Nr. 1259/2010 al Consiliului din 20 decembrie 2010 de punere în aplicare a 
unei forme de cooperare consolidată în domeniul legii aplicabile divorţului şi separării de corp. 

6 Regulamentul (UE) Nr. 650/2012 al Parlamentului European şi al Consiliului din 4 iulie 
2012 privind competenţa, legea aplicabilă, recunoaşterea şi executarea hotărârilor judecătoreşti şi 
acceptarea şi executarea actelor autentice în materie de succesiuni şi privind crearea unui certificat 
european de moştenitor. 

7 D. A. Sitaru, Drept internaţional privat, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2013, p. 302. 
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În plus, alin. (2) al art. 2659 Cod civil face trimitere la aplicabilitatea art. 
2637 Cod civil, ale cărui prevederi se vor aplica în mod corespunzător şi 
contractului de fiducie şi care se referă la determinarea legii aplicabile condiţiilor 
de fond ale actului juridic.  

Din coroborarea dispoziţiilor art. 2637 alin. (1) Cod civil cu dispoziţiile art. 
2659 alin. (1) Cod civil reiese că legea aleasă de constituitor va guverna condiţiile 
de fond ale contractului de fiducie.  

Trimiterea la prevederile art. 2637 Cod civil clarifică mai multe aspecte, 
precum cele legate de forma pe care trebuie să o aibă alegerea constituitorului, dar 
şi întinderea acestei alegeri şi posibilitatea modificării ei. Astfel, în ceea ce priveşte 
forma, alegerea legii aplicabile de către constituitor trebuie să fie expresă ori să 
rezulte neîndoielnic din cuprinsul actului sau din circumstanţe8. În ceea ce priveşte 
întinderea alegerii, constituitorul poate opta ca legea aleasă să fie aplicabilă 
totalităţii sau numai unei anumite părţi a actului juridic9. 

Legea aleasă poate fi modificată ulterior încheierii actului, iar modificarea va 
avea efect retroactiv. Totuşi, ca măsuri de siguranţă, se prevede expres că 
modificarea intervenită nu poate să infirme validitatea formei actului sau să aducă 
atingere drepturilor dobândite între timp de terţi10.  

Revenind la autonomia de voinţă a constituitorului, în contextul dispoziţiilor 
generale de drept internaţional privat din Codul civil11, este important de subliniat 
că acesta trebuie să ţină seama şi de consideraţii de ordine publică, deoarece 
alegerea sa poate fi înlăturată în cazul în care legea străină respectivă a devenit 
competentă prin fraudarea legii române sau dacă prin aplicarea unei legi străine s-
ar aduce atingere normelor de ordine publică de drept internaţional privat român. 

În acest sens, art. 2564 alin. (1) Cod civil stabileşte că ,,aplicarea legii 
străine se înlătură dacă încalcă ordinea publică de drept internaţional privat 
român sau dacă legea străină respectivă a devenit competentă prin fraudarea legii 
române. În cazul înlăturării aplicării legii străine, se aplică legea română.’’  

Fraudarea legii române acoperă atât situaţiile în care părţile introduc în mod 
fraudulos în raportul juridic dintre ele un element de extraneitate, declanşând astfel 
în mod artificial un conflict de legi, pentru a se sustrage legii normal competente şi 
a atrage aplicarea unei legi care conţine dispoziţii mai convenabile părţilor, cât şi 
situaţiile în care, într-un raport juridic care are deja un element de extraneitate, 
părţile schimbă în mod fraudulos punctul de legătură pentru a atrage aplicarea unei 
alte legi decât aceea care ar fi fost aplicabilă dacă n-ar fi intervenit modificarea 
punctului de legătură12. Fraudarea legii în dreptul internaţional privat presupune 
întrunirea cumulativă a patru condiţii: (i) un act de voinţă al părţilor; (ii) folosirea 

                                                            
8  Art. 2637 alin. (2) Cod civil. 
9 Art. 2637 alin. (3) Cod civil. 
10 Art. 2637 alin. (4) Cod civil. 
11 Cartea a VII-a, Titlul I din Codul civil. 
12 D. A. Sitaru, op. cit., p. 109. 
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unui mijloc de drept internaţional privat care, prin el însuşi, este licit; (iii) scopul 
urmărit de părţi să fie ilicit (intenţia frauduloasă); (iv) rezultatul să fie ilicit13. 

În ceea ce priveşte noţiunea de ordine publică de drept internaţional privat 
român, alin. (2) al art. 2564 Cod civil include în conţinutul său principiile 
fundamentale ale dreptului român, ale dreptului Uniunii Europene şi drepturile 
fundamentale ale omului.  

Cu titlu general, principiile care intră în conţinutul noţiunii de ordine publică 
de drept internaţional privat se stabilesc de instanţele de judecată în fiecare caz în 
parte, iar, cu titlu special, în anumite materii, chiar legiuitorul român sau european 
califică în mod expres anumite norme ca fiind de ordine publică de drept 
internaţional privat14. De exemplu, sunt considerate principii fundamentale ale 
dreptului român: interzicerea căsătoriei dintre persoane de acelaşi sex (art. 277 
C.civ), admisibilitatea divorţului unui cetăţean român pe baza unor motive temeinice 
(art. 2600 alin. (2) C.civ.), principiul egalităţii dintre soţi (art. 332 C.civ.), mijloacele 
de probă pentru dovedirea unui act juridic şi puterea doveditoare a înscrisului 
constatator al unui act juridic (art. 1090 alin. (3) C. proc. civ.), reglemetările în 
materia stării civile şi a capacităţii cetăţenilor români (art. 1096 alin. (2) C. proc. 
civ.). Sunt considerate principii fundamentale ale dreptului Uniunii Europene: 
protecţia acordată angajatului în relaţiile de muncă15, dispoziţiile privind protecţia 
consumatorului16, dispoziţiile privind dreptul concurenţei17.    

În ceea ce priveşte drepturile fundamentale ale omului, acestea se regăsesc în 
tratatele internaţionale privind drepturile omului la care România este parte, în 
special Convenţia pentru apărarea Drepturilor Omului şi a Libertăţilor Fundamentale18 
şi Carta Drepturilor Fundamentale a Uniunii Europene19. 

În privinţa posibilităţii instanţei de judecată de a înlătura legea aleasă de 
constituitor sunt relevante şi prevederile art. 2565 alin. (1) Cod civil, care permit în 
mod excepţional înlăturarea legii, aplicabilă dacă ,,datorită circumstanţelor cauzei, 
raportul juridic are o legătură foarte îndepărtată cu această lege.’’ În această 
situaţie, se va aplica legea cu care raportul juridic prezintă cele mai strânse legături.  

Totuşi, alin. (2) al acestui articol prevede că dispoziţiile alin. (1) nu sunt 
aplicabile în cazul legilor privind starea civilă sau capacitatea persoanei, precum şi 
atunci când părţile au ales legea aplicabilă.  
                                                            

13 I. Macovei, N. R. Dominte în Fl.A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Macovei 
(coord.), Noul Cod civil. Comentariu pe articole, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2012, p. 2574. D. Lupaşcu,  
D. Ungureanu, Drept internaţional privat, Ed. Universul Juridic, Bucureşti, 2012, p. 99–100.  
D. A. Sitaru, op. cit., p. 109–110. 

14 D. A. Sitaru, op. cit., p. 93. 
15 Idem., p. 96–100. 
16 CJUE, 26 octombrie 2006, Elisa María Mostaza Claro v Centro Móvil Milenium SL,  

C-168/05, ECR 2006, p. I–10421. 
17 CJUE, 1 iunie 1999, Eco Swiss China Time Ltd v Benetton International NV, C-126/97, 

ECR 1999, p. I–03055. 
18 Roma, 4.XI.1950. 
19 Jurnalul Oficial al Uniunii Europene C 326/393 din 26.10.2012. 
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În temeiul acestei din urmă ipoteze, ,,când părţile au ales legea aplicabilă’’, 
în literatura juridică s-a formulat concluzia că legea aleasă de constituitor ca fiind 
aplicabilă fiduciei nu poate fi înlăturată în baza art. 2565 alin. (1) Cod civil20.  

Suntem de acord cu această concluzie şi o apreciem ca fiind în acord atât cu 
specificul instituţiei fiduciei, cât şi cu tendinţa contemporană a dreptului 
internaţional privat de a promova principiul autonomiei de voinţă în cazul 
conflictelor de legi. Totuşi, am dori să nuanţăm această opinie din perspectiva 
reglementării fiduciei în dreptul român.  

Astfel, din perspectiva dreptului român, fiducia nu poate fi stabilită decât 
,,prin lege sau prin contract în formă autentică’’21. Or, în cazul constituirii fiduciei 
prin lege, ipoteza avută în vedere de art. 2565 alin (1) Cod civil nu are aplicare, 
deoarece instanţa de judecată nu poate îndepărta legea aplicabilă stabilită de 
legiuitor, iar în cazul constituirii fiduciei prin contract, alegerea le aparţine celor 
două părţi contractuale, din moment ce încheierea contractului de fiducie reflectă 
atât manifestarea de voinţă a constituitorului, cât şi a fiduciarului. Ca atare, în cazul 
constituirii fiduciei prin contract, excepţia prevăzută de art. 2565 alin. (2) Cod civil 
îşi găseşte aplicabilitatea şi, prin urmare, legea aleasă de părţile contractului de 
fiducie nu poate fi înlăturată în baza art. 2565 alin. (1) Cod civil. 

Din perspectiva altor sisteme de drept care reglementează fiducia, aceasta 
poate fi constituită şi prin alte mecanisme22, care presupun manifestarea unilaterală 
de voinţă a constituitorului. În astfel de situaţii, având în vedere, pe de-o parte, 
folosirea pluralului în textul de lege, ,,părţile’’, iar pe de altă parte, dorinţa de a 
evita un abuz de drept din partea constituitorului, nu este exclusă posibilitatea ca 
această ipoteză de excepţie, prevăzută de art. 2565 alin. (2) Cod civil, să fie 
considerată de instanţele de judecată inaplicabilă, atâta timp cât nu există o 
manifestare de voinţă a ambelor părţi cu privire la legea aplicabilă raportului 
juridic dintre ele.  

Autonomia de voinţă a constituitorului poate fi limitată parţial şi de normele 
de aplicaţie imediată. În acest sens, prevederile art. 2566 alin. (1) Cod civil 
stabilesc că ,,dispoziţiile imperative prevăzute de legea română pentru reglementarea 
unui raport juridic cu element de extraneitate se aplică în mod prioritar”, în acest 
caz, nemaifiind incidente normele privind determinarea legii aplicabile. Mai mult, 
potrivit alin. (2), ,,pot fi aplicate direct şi dispoziţiile imperative prevăzute de legea 
altui stat pentru reglementarea unui raport juridic cu element de extraneitate, dacă 
raportul juridic prezintă strânse legături cu legea acelui stat, iar interesele 
legitime ale părţilor o impun. În acest caz, vor fi avute în vedere obiectul şi scopul 

                                                            
20 D. A. Sitaru, op. cit., p. 302. 
21 Art. 774 Codul civil român. 
22 În Québec, fiducia poate fi constituită prin contract, cu titlu oneros sau gratuit, prin 

testament sau, în anumite cazuri, prin lege. De asemenea, fiducia poate fi constituită prin hotărâre 
judecătorească, când legea prevede această posibilitate (art. 1262 din Codul civil din Québec). În 
dreptul fracez, fiducia poate fi constituită prin lege sau prin contract (art. 2012 Codul civil francez).  



7 Conflictele de legi în materia fiduciei 507 

acestor dispoziţii, precum şi consecinţele care decurg din aplicarea sau 
neaplicarea lor.”   

Normele de aplicaţie imediată au primit o definiţie clară şi concisă în 
Regulamentul Roma I23: ,,norme a căror respectare este privită drept esenţială de 
către o anumită ţară pentru salvgardarea intereselor sale publice, precum organizarea 
politică, socială sau economică, în asemenea măsură, încât aceste norme sunt 
aplicabile oricărei situaţii care intră în domeniul lor de aplicare, indiferent de legea 
aplicabilă contractului [...]”, iar doctrina juridică română, la rândul său, a oferit 
definiţii comprehensive, dintre care o reţinem pe următoarea: ,,normele de aplicaţie 
imediată sunt acele norme materiale, aparţinând sistemului de drept intern al statului 
forului sau al unui alt stat, în toate cazurile altul decât cel a cărui lege constituie legea 
aplicabilă (lex causae) în speţă, norme care, dat fiind gradul lor înalt de 
imperativitate, se aplică cu prioritate (imediat), unui raport juridic internaţional (cu 
element de extraneitate), atunci când acel raport juridic are un punct de legătură 
concret şi semnificativ cu statul respectiv, excluzând în acest fel conflictul de legi şi 
deci aplicarea în cauză a vreunei norme conflictuale”24. 

În concret, în dreptul român sunt considerate norme de aplicaţie imediată: 
condiţiile de fond speciale privind adopţia internaţională (din cadrul Legii nr. 
273/2004 privind regimul juridic al adopţiei, republicată), majoritate normelor 
privind regimul valutar (Regulamentul Băncii Naţionale a României nr. 4/2005 
privind regimul valutar), normele privind regimul autorizaţiilor de export/import al 
mărfurilor din/în România, unele prevederi ale O.G. nr. 42/1997 privind transportul 
maritim şi pe căile navigabile interioare, prevederi ale Legii nr. 257/2001 privind 
modul de acţiune împotriva aeronavelor care utilizează neautorizat spaţiul aerian al 
României, unele prevederi din Legea nr. 365/2002 privind comerţul electronic şi 
din Legea Audiovizualului nr. 504/2002, unele prevederi din O.G. nr. 85/2004 
privind protecţia consumatorilor, unele prevederi din O.U.G. nr. 54/2006 privind 
regimul contractelor de concesiune de bunuri proprietate publică25. 

 
(ii) Determinarea obiectivă a legii aplicabile 

 
În ipoteza în care constituitorul nu îşi exercită dreptul de a opta pentru legea 

aplicabilă sau în ipoteza în care legea aleasă nu cunoaşte instituţia fiduciei, în 
virtutea art. 2.660 Cod civil se va aplica legea statului cu care fiducia prezintă cele 
mai strânse legături. O a treia ipoteză a fost propusă de doctrina juridică, 
apreciindu-se că determinarea obiectiva a legii aplicabile ar trebui să intervină şi în 
cazul în care fiducia se constituie prin lege26. 
                                                            

23 Art. 9 alin. (1) Regulamentul (CE) Nr. 593/2008 al Parlamentului European şi al Consiliului 
din 17 iunie 2008 privind legea aplicabilă obligaţiilor contractuale (Roma I). 

24 D.A.Sitaru, op. cit., p. 21. 
25 Idem., p. 23–24 
26 D. A. Sitaru, op. cit, p. 302. 
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Pentru facilitarea determinării obiective a legii aplicabile, sunt prevăzute şi 
câteva criterii, în funcţie de care se poate determina legea statului cu care fiducia 
are cele mai strânse legături: (a) locul de administrare a masei patrimoniale 
fiduciare, desemnat de constituitor; (b) locul situării bunurilor fiduciare; (c) locul 
unde fiduciarul îşi are reşedinţa obişnuită sau, după caz, sediul social; (d) scopul 
fiduciei şi locul unde acesta urmează să se realizeze. 

După cum s-a arătat deja în literatura juridică, aceste criterii nu au caracter 
limitativ27, aspect care reiese cu claritate din textul de lege, potrivit căruia ,,se ţine 
seama îndeosebi de” criteriile enumerate.   

În contextul în care aceste criterii sunt identice cu cele stabilite în Convenţia 
de la Haga privind trustul, merită evidenţiat că, la vremea negocierii textului 
Convenţiei, delegaţii din statele cu sistem de drept romano-german îşi doreau să 
existe o ierarhie între aceste criterii, pe când delegaţii din statele de drept anglo-
saxon considerau că o ierarhie fixă între criterii este de neacceptat. Ca atare, în 
final, fără a se face vreo menţiune despre vreo ierarhie între criterii, delegaţii 
statelor de drept romano-german au apreciat că prin ordinea în care criteriile sunt 
enumerate se stabileşte o ierarhie implicită care ar răspunde nevoilor din practica 
instanţelor din statele lor. În acelaşi timp, textul ar fi permis judecătorilor din 
sistemul anglo-saxon să urmeze propria practică de a lua în considerare toţi factorii 
în acelaşi timp28. 

O altă problemă, discutată în cadrul dezbaterii Convenţiei de la Haga privind 
trsut-ul, şi care poate să apară şi în practica instanţelor române, este aceea de a 
decide care să fie momentul la care să se raporteze instanţele când evaluează 
criteriile: momentul constituirii trustului sau momentul evaluării legăturilor cu 
legea unui stat. Unele delegaţii au dorit să se specifice clar acest moment în textul 
Convenţiei, pe când altele au susţinut că stabilirea momentului cu precizie ar ridica 
dificultăţi în practica instanţelor de drept anglo-saxon de a ţine cont de toate 
criteriile în acelaşi timp, deoarece nu ar fi posibil să se evalueze toate criteriile prin 
raportare la acelaşi moment29. 

Având în vedere discuţiile purtate cu ocazia adoptării Convenţiei de la Haga 
privind trustul, apreciem că şi dreptul român ar putea să beneficieze de o 
interpretare flexibilă în această materie, permiţând instanţelor de judecată să se 
raporteze în acelaşi timp la toate criteriile obiective de stabilire a legii aplicabile. O 
astfel de flexibilitate în aplicarea criteriilor ar răspunde mai bine varietăţii 
situaţiilor de fapt şi ar permite o mai mare acurateţe în evaluarea ,,celor mai strânse 
legături” de la caz la caz.    

Se impun câteva comentarii şi cu privire la criteriile obiective enumerate de 
Codul civil. Astfel, locul de administrare a masei patrimoniale fiduciare a fost 
interpretat în doctrină30 ca fiind ,,centrul principal de conducere şi de gestiune a 
                                                            

27 I. Macovei, N. R. Dominte, op. cit., p. 2621. 
28 M. Alfred E. von Overbeck, op. cit., p. 387, § 77. 
29 Idem., § 80. 
30 D. A. Sitaru, op. cit., p. 302–303. 
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activităţii fiduciare”, prin analogie cu acelaşi criteriu, ,,centrul principal de 
conducere  şi de gestiune a activităţii statutare”, care apare în definiţia31 sediului 
real al persoanei juridice.  

În ceea ce priveşte locul situării bunurilor fiduciare, acest criteriu va fi 
aplicat în mod distinct în funcţie de tipul acestor bunuri şi specificul lor. Potrivit 
art. 773 Cod civil, care defineşte noţiunea de fiducie în dreptul român, pot constitui 
obiect al fiduciei „drepturi reale, drepturi de creanţă, garanţii ori alte drepturi 
patrimoniale sau un ansamblu de asemenea drepturi, prezente ori viitoare”.  

Referitor la criteriul locului unde fiduciarul îşi are reşedinţa obişnuită sau, 
după caz, sediul social, sunt relevante prevederile art. 2570 Cod civil privind 
determinarea şi proba reşedinţei obişnuite din cadrul dispoziţiilor generale de drept 
internaţional privat din Codul civil32.  

Astfel, reşedinţa obişnuită a persoanei fizice este în statul în care persoana îşi 
are locuinţa principală, chiar dacă nu a îndeplinit formalităţile legale de 
înregistrare, iar reşedinţa obişnuită a unei persoane fizice acţionând în exerciţiul 
activităţii sale profesionale este locul unde această persoană are stabilimentul său 
principal33. Pentru determinarea locuinţei principale vor fi avute în vedere acele 
circumstanţe personale şi profesionale care indică legături durabile cu statul 
respectiv sau intenţia de a stabili asemenea legături34. Reşedinţa obişnuită a 
persoanei juridice este în statul în care aceasta îţi are stabilimentul principal, adică 
locul unde aceasta şi-a stabilit administraţia centrală35. Textul de lege prevede 
expres că dovada reşedinţei obişnuite se poate face cu orice mijloace de proba36.  

În ceea ce priveşte scopul fiduciei şi locul unde acesta urmează să se realizeze, 
trebuie avut în vedere că dreptul român sancţionează cu nulitatea absolută contractul de 
fiducie prin care se realizează o liberalitate indirectă în folosul beneficiarului37. Prin 
urmare, distinct de importanţa stabilirii scopului fiduciei în vederea determinării în 
mod obiectiv a legii aplicabile, scopul urmărit prezintă importanţă şi din perspectiva 
validităţii fiduciei. Printre scopurile pe care le poate avea  fiducia în dreptul român se 
numără: fiducia – gestiune de valori mobiliare, contul fiduciar, credit sindicalizat, 
substitut pentru procedura insolvenţei etc. 

 
(iii) Domeniul de aplicare al legii alese de constituitor sau determinate 

în mod obiectiv  
 

Art. 2.661 Cod civil conturează domeniul de aplicare al legii alese potrivit 
art. 2.659 sau determinate în mod obiectiv potrivit art. 2.660 Cod civil. Astfel, 
                                                            

31 Art. 2571 alin. (3) Cod civil: ,,Prin sediu real se înţelege locul unde se află centrul principal de 
conducere  şi de gestiune a activităţii statutare, chiar dacă hotărârile organului respectiv sunt adoptate 
potrivit directivelor transmise de acţionari sau asociaţi din alte state.” 

32 Cartea a VII-a, Titlul I. 
33 Art. 2570 alin. (1) Cod civil. 
34 Art. 2570 alin. (2) Cod civil. 
35 Art. 2570 alin. (3) şi alin. (4) Cod civil. 
36 Art. 2570 alin. (5) Cod civil. 
37 Art. 775 Cod civil. 
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dintr-o perspectivă generală, legea aplicabilă va guverna condiţiile de validitate, 
interpretarea şi efectele fiduciei, precum şi administrarea fiduciei.  

Ca aspecte concrete care vor intra sub guvernarea legii alese sau determinate 
în mod obiectiv, textul de lege prevede în mod nelimitativ: (a) desemnarea, 
renunţarea şi înlocuirea fiduciarului, condiţiile speciale pe care trebuie să le 
îndeplinească o persoană pentru a fi desemnată fiduciar, precum şi transmiterea 
puterilor fiduciarului; (b) drepturile şi obligaţiile dintre fiduciari; (c) dreptul 
fiduciarului de a delega în tot sau în parte executarea obligaţiilor sale sau exercitarea 
puterilor care îi revin; (d) puterile fiduciarului de a administra şi de a dispune de 
bunurile din masa patrimonială fiduciară, de a constitui garanţii şi de a dobândi alte 
bunuri; (e) puterile fiduciarului de a face investiţii şi plasamente; (f) îngrădirile cu 
privire la durata fiduciei, precum şi cele cu privire la puterile fiduciarului de a 
constitui rezerve din veniturile rezultate din administrarea bunurilor;  (g) raporturile 
dintre fiduciar şi beneficiar, inclusiv răspunderea personală a fiduciarului faţă de 
beneficiar; (h) modificarea sau încetarea fiduciei; (i) repartizarea bunurilor ce 
alcătuiesc masa patrimonială fiduciară; (j) obligaţia fiduciarului de a da socoteală de 
modul cum a fost administrată masa patrimonială fiduciară.  

Enumerarea detaliată a aspectelor asupra cărora se va aplica legea aleasă sau 
determinată în mod obiectiv este preluată din Convenţia de la Haga privind trustul, 
motiv pentru care este relevantă observaţia din timpul dezbaterii textului 
Convenţiei cu privire la caracterul non-exhaustiv al acestei enumerări38.  

O altă problemă discutată în privinţa textului Convenţiei a fost aceea dacă 
legea aplicabilă în virtutea alegerii sau determinării obiective guvernează şi 
condiţiile de formă. În final, s-a decis că validitatea formală a trustului nu intră în 
domeniul de aplicare al Convenţiei39. 

Pentru clarificarea acestei probleme în cazul dispoziţiilor din Codul civil 
român, sunt relevante prevederile art. 2639 alin. (1) Cod civil, potrivit cărora 
„condiţiile de formă ale unui act juridic sunt stabilite de legea care îi cârmuieşte 
fondul”. De asemenea, actul va fi considerat valabil din punct de vedere al formei 
dacă îndeplineşte condiţiile prevăzute de una dintre legile următoare: (a) legea 
locului unde a fost întocmit; (b) legea cetăţeniei sau legea reşedinţei obişnuite a 
persoanei care l-a consimţit; (c) legea aplicabilă potrivit dreptului internaţional 
privat al autorităţii care examinează validitatea actului juridic40. Cu toate acestea, în 
cazul în care legea aplicabilă condiţiilor de fond ale actului juridic impune, sub 
sancţiunea nulităţii, o anumită formă solemnă, nicio altă lege dintre cele 
menţionate mai sus nu poate să înlăture această cerinţă, indiferent de locul 
întocmirii actului41.  
                                                            

38 M. Alfred E. von Overbeck, op. cit., p. 387, § 81. 
39 Idem., § 82. 
40 Art. 2639 alin. (2) Cod civil. 
41 Art. 2639 alin. (3) Cod civil. 
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(iv) Aplicarea unei legi distincte unui element al fiduciei 
 

Art. 2.662 Cod civil oferă temei legal pentru aplicarea unei legi distincte 
unui element al fiduciei, susceptibil de a fi izolat, în special administrarea acestuia.  

Cu privire la textul identic din Convenţia de la Haga privind trustul s-a 
apreciat că printre elementele cărora li s-ar putea aplica o lege distinctă se numără 
aspecte legate de proprietăţi care sunt situate în ţări diferite sau beneficiari cu 
domiciliul sau reşedinţa obişnuită în ţări diferite42. 

În literatura juridică română s-a apreciat că prin element al fiduciei 
susceptibil de a fi izolat se poate înţelege atât ,,un element material, adică un bun 
individual determinat, din masa patrimonială care constituie fiducia”, cât şi ,,un 
pachet de raporturi juridice fiduciare, care este susceptibil de a fi detaşat’”43.  

După cum se menţionează în chiar textul art. 2662 Cod civil, administrarea 
bunurilor fiduciare reprezintă elementul cel mai susceptibil de a fi izolat. Doctrina 
juridică a evidenţiat mobilitatea contractului de administrare a bunurilor altuia din 
perspectiva normelor de drept privat internaţional. Astfel, atunci când contractul de 
administrare a bunurilor altuia constituie un element al fiduciei, pentru 
determinarea legii aplicabile se aplică prevederile art. 2659-2661 Cod civil 
(dispoziţiile de drept internaţional privat privind fiducia), în cazul în care acesta 
apare independent, legea aplicabila va fi determinată potrivit art. 2637-2639 Cod 
civil (dispoziţiile de drept internaţional privat privind actul juridic), iar atunci când 
administrarea bunurilor altuia izvorăşte din legat (art. 792 C. civ.), va fi aplicabilă 
legea moştenirii44, devenind asfel relevante prevederile art. 2633-2636 Cod civil 
(dispoziţiile de drept internaţional privat privind moştenirea).  

Tot cu privire la textul identic din Convenţie s-a arătat că aplicarea unui legi 
distincte în privinţa unui element al fiduciei ar putea interveni atât în contextul 
alegerii legii aplicabile, cât şi al determinării sale obiective. Totuşi, în cazul în care 
constituitorul a ales o lege care să guverneze trustul în întregime, nu ar trebui să fie 
posibil ca prin aplicarea criteriilor pentru determinarea obiectivă a legii aplicabile 
să se extragă un element care poate fi izolat pentru a i se aplica o altă lege 
determinată în mod obiectiv45.  

Apreciem că aceste observaţii sunt perfect valabile şi în privinţa dispoziţiilor din 
Codul civil român. Astfel, avem următoarele ipoteze care ar putea interveni în practică:  

(i) constituitorul optează pentru o singură lege aplicabilă întregului raport 
fiduciar, situaţie în care nu s-ar putea trece peste voinţa constituitorului pentru a se 
extrage un element al raportului fiduciar căruia să i se determine legea aplicabilă în 
mod obiectiv;  
                                                            

42 M. Alfred E. von Overbeck, op. cit., p. 390, § 90 
43 D. A. Sitaru, op. cit., p. 304. 
44 Ibidem. 
45 M. Alfred E. von Overbeck, op. cit., p. 390, § 90. 
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(ii) constituitorul optează pentru o lege aplicabilă fiduciei în general, dar şi 
pentru o altă lege aplicabilă unui element izolat al raportului fiduciar, situaţie în 
care nu s-ar putea trece peste voinţa constituitorului pentru a se determina legea 
aplicabilă în mod obiectiv fiduciei în general şi elementului izolat;  

(iii) legea aplicabilă fiduciei se determină în mod obiectiv, iar în funcţie de 
criteriile aplicate reiese că întregul raport fiduciar are cele mai strânse legături cu o 
singură lege;  

(iv) legea aplicabilă se determină în mod obiectiv, dar prin raportare la 
situaţia de fapt şi prin aplicarea criteriilor de evaluare reiese că un element izolat al 
fiduciei prezintă legături mai strânse cu o lege distinctă, situaţie în care instanţa ar 
putea avea posibilitatea să aplice o lege distinctă respectivului element izolat al 
raportului fiduciar.   

În contextul dezbaterii textului Convenţiei de la Haga privind trustul s-au 
căutat soluţii şi pentru ipoteza în care constituitorul alege ca fiind aplicabilă unui 
element izolat al trustului o lege care nu cunoaşte instituţia trustului, atrăgând astfel 
ineficacitatea alegerii. Discuţiile au oscilat între două posibile soluţii: aplicarea 
legii care guvernează validitatea trustului sau determinarea în mod obiectiv a legii 
aplicabile elementului izolat. Printr-o interpretare coroborată a prevederilor 
Convenţiei, s-a apreciat că răspunsul cel mai acceptabil ar fi determinarea legii 
aplicabile elementului izolat prin raportare la prevederile privind determinarea 
obiectivă a legii aplicabile46. 

Apreciem că şi în cazul dispoziţiilor din Codul civil român este valabilă 
aceeaşi soluţie, deoarece, în mod evident, constituitorul a dorit extragerea unui 
element al trustului de sub regimul legii aplicabile celorlalte elemente, motiv 
pentru care, chiar şi în ipoteza unei alegeri ineficace, a reveni chiar la legea pe care 
constituitorul a dorit să o evite ar insemna să se încalce autonomia sa de voinţă. În 
acest context, determinarea obiectivă a legii aplicabile elementului izolat merge pe 
linia respectării voinţei constituitorului, şi, mai mult, decurge şi din interpretarea 
coroborată a prevederilor relevante. 
 

III. Privire de ansamblu asupra Convenţiei de la Haga privind  
legea aplicabilă trustului şi recunoaşterii sale 

 
Italia, Luxemburg li Olanda au fost primele state care au semnat Convenţia 

de la Haga privind trsut-ul în 1985, iar în data de 1 ianuarie 1992 Convenţia a intrat 
în vigoare, după ce a fost ratificată de Regatul Unit al Marii Britanii şi al Irlandei 
de Nord, Italia şi Australia.  

În prezent, Convenţia este în vigoare pentru Australia (1992), Italia (1992), 
Regatul Unit al Marii Britanii şi al Irlandei de Nord (1992), Canada (1993), Malta 
(1996), Olanda (1996), Luxemburg (2004), Liechtenstein (2006), San Marino (2006), 
                                                            

46 Idem., p. 391, § 95–96. 
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Elveţia (2007) şi Monaco (2008). În schimb, Franţa (1991), Cipru (1998) şi Statele 
Unite ale Americii (1988) sunt doar state semnatare, care nu au ratificat Convenţia47. 

Această Convenţie se diferenţiază de celelalte adoptate în cadrul Conferinţei 
de la Haga privind dreptul internaţional privat, prin faptul că are ca obiect o 
instituţie juridică care există numai în unele state membre şi care este necunoscută 
în majoritatea statelor cu sistem de drept romano-german. Ca atare, pe drept 
cuvânt, s-a afirmat că această Convenţie ,,construieşte punţi între ţările de tradiţie 
anglo-saxonă şi ţările de tradiţie civilă”48. Această specificitate a Convenţiei a 
făcut imposibilă stabilirea unor reguli foarte stricte, fiind necesară flexibilitatea 
care să facă posibilă aplicarea Convenţiei în ambele sisteme de drept. Ca atare, 
,,Convenţia în mod deliberat lasă loc de interpretare şi adaptare”49.  

Cele două mari obiective ale Convenţiei sunt stabilirea unor reguli comune 
pentru determinarea legii aplicabile unui trust şi stabilirea regulilor pentru 
recunoaşterea unui trust constituit într-un alt stat, mai ales de către sisteme juridice care 
nu cunosc această instituţie. În concret, Convenţia uşurează sarcina judecătorilor 
naţionali când trebuie să soluţioneze litigii în care sunt implicate trusturi cu elemente 
de extraneitate, fără a le considera nule sau ineficace şi, de asemenea, asigură mai 
multă certitudine în ceea ce priveşte alegerea legii aplicabile trustului.  

Convenţia are o aplicabilitate erga omnes, în sensul că aplicarea Convenţiei 
de către statele contractante nu este limitată doar la alte state contractante, ci 
aceasta poate fi folosită pentru determinarea legii aplicabile şi în cazul în care 
respectiva lege ar aparţine unui stat care nu este parte la Convenţie, iar 
recunoaşterea unui trust se poate realiza în temeiul Convenţiei chiar dacă acesta îşi 
are originea într-un stat care nu este parte la Convenţie. Totuşi, în această privinţă, 
statelor li s-a dat posibilitatea să notifice rezerve la Convenţie50, având posibilitatea 
să opteze pentru aplicarea acesteia exclusiv în relaţiile cu alte state contractante. 

În cele cinci capitole, Convenţia stabileşte domeniul său de aplicare (art. 1-
5), prevede reguli pentru determinarea legii aplicabile trusturilor (art. 6-10), 
prevede reguli privind recunoaşterea trusturilor, în ce va consta recunoaşterea şi ce 
efecte va produce (art. 11-14), conţine clauze generale şi clauze de salvgardare (art. 
15-25), precum şi obişnuitele clauze finale privind semnarea, ratificarea, 
accesiunea, intrarea în vigoare, denunţarea (art. 26-32). 

Art. 2 din Convenţie prevede caracteristicile pe care trebuie să le aibă o 
instituţie juridică, fie trustul din sistemul anglo-saxon, fie o instituţie similară din 
sisteme de drept romano-german, pentru a intra în domeniul de aplicare al 
Convenţiei: ,,În scopul prezentei Convenţii, termenul de trust se referă la 
raporturile juridice create de o persoană, constituitorul – prin acte între vii sau 
                                                            

47 Convenţia privind legea aplicabilă trustului şi recunoaşterii sale este disponibilă pe pagina 
web a Conferinţei de la Haga de Drept Internaţional Privat: 
http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=59 

48 M. Alfred E. von Overbeck, op. cit., p. 372, § 12. 
49 Idem., p. 372, § 13. 
50 Idem., p. 378, § 35. 
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pentru cauză de moarte – dacă au fost plasate bunuri sub controlul unui fiduciar 
(trustee) în interesul unui beneficiar sau pentru un scop determinat. Un trust are 
următoarele caracteristici: (a)  bunurile trustului constituie o masă patrimonială 
distinctă şi nu fac parte din patrimoniul fiduciarului (trustee); (b) titlul privind 
bunurile trustului este stabilit pe numele fiduciarului (trustee) sau a unei alte 
persoane în numele fiduciarului (trustee); (c) fiduciarul (trustee) are dreptul şi 
obligaţia, cu privire la care dă socoteală, de a administra, a folosi sau a dispune 
de de bunuri în conformitate cu termenii trustului şi regulile speciale impuse 
acestuia de lege. Păstrarea de către constituitor a anumitor prerogative sau faptul 
că fiduciarul (trustee) însuşi ar putea avea drepturi în calitate de beneficiar nu 
sunt neapărat incompatibile cu existenţa unui trust” (trad. ns., G.B.).  

Ca atare, este suficient ca o instituţie juridică dintr-un sistem de drept 
romano-german să deţină elementele cuprinse în art. 2 din Convenţie pentru ca 
aceasta să-i fie aplicabilă. În acest sens, fiducia din dreptul francez este considerată 
o instituţie asemănătoare trustului care intră în câmpul de aplicare al Convenţiei51. 
Având în vedere definiţia fiduciei din dreptul român52, apreciem că şi aceasta 
corespunde caracteristicilor stabilite de Convenţie şi, prin urmare, ar putea intra în 
domeniul său de aplicare.  

De asemenea, potrivit art. 3 din Convenţie, domeniul de aplicare al 
Convenţiei este limitat la trusturi create voluntar şi care pot fi dovedite cu un 
înscris, fiind astfel excluse cele create prin lege sau prin hotărâre judecătorească. 

În plus, art. 4 din Convenţie clarifică limitele aplicării dispoziţiilor privind 
conflictele de legi. Astfel, actul creator al trustului sau validitatea transferului 
bunurilor către fiduciar (trustee) nu intră în domeniul de aplicare al Convenţiei, ci 
numai trustul în sine. Pentru a explica mai clar această situaţie s-a propus analogia 
cu diferenţa dintre lansatorul de rachetă şi racheta în sine.  Urmând analogia, 
Convenţia se aplică ,,rachetei”, adică trustului, dar nu şi ,,lansatorului de rachetă”, 
adică actului prin care bunurile sunt transferate fiduciarului (trustee)53. Consecinţa 
excluderii actului generator din câmpul de aplicare al Convenţiei este aceea că 
actul va fi guvernat de legea determinată potrivit regulilor forului privind 
conflictele de legi54. 

Aplicarea Convenţiei este exclusă şi în ipoteza în care legea care reiese din 
normele privind conflictele de legi (Capitorul II din Convenţie) nu cunoaşte 
instituţia trustului sau respectiva categorie de trust, potrivit art. 5 din Convenţie. 
                                                            

51 Jean-Paul Beraudo, La loi du 19 fevrier 2007 créant une fiducie française,  în Trusts & 
Fiducie: concurrents ou complements?, Actes du colloque tenu a Paris les 13 et 14 Juin 2007, 
Academy  & Finance, Genève, 2008, p. 129–130. 

52 Art. 773 Cod civil: „Fiducia este operaţiunea juridică prin care unul sau mai mulţi constituitori 
transferă drepturi reale, drepturi de creanţă, garanţii ori alte drepturi patrimoniale sau un ansamblu de 
asemenea drepturi, prezente ori viitoare, către unul sau mai mulţi fiduciari care le exercită cu un scop 
determinat, în folosul unuia sau mai multor beneficiari. Aceste drepturi alcătuiesc o masă patrimonială 
autonomă, distinctă de celelalte drepturi şi obligaţii din patrimoniile fiduciarilor.” 

53 M. Alfred E. von Overbeck, op. cit., p. 381, § 53. 
54 François Barriere, La réception du trust au travers de la fiducie, Lexis Nexis, 2004, p. 189. 
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Dispoziţiile Convenţiei de la art. 6 până la art. 10 au fost preluate aproape 
identic în Codul civil român, de aceea au fost citate şi prezentate mai sus în 
contextul analizării prevederilor de drept român. 

În continuare, la art. 11 din Convenţie se stabileşte că un trust, constituit în 
conformitate cu cerinţele legii determinate ca aplicabilă, va fi recunoscut ca atare şi 
sunt enumerate elementele esenţiale care trebuie recunoscute (faptul că proprietatea 
fiduciară constituie o masă patrimonială distinctă, faptul că fiduciarul poate fi 
reclamant sau pârât în calitatea sa de fiduciar şi că poate să se prezinte în această 
calitate în faţa notarului public sau a oricărei alte persoane care exercită o autoritate 
publică), precum şi aspectele suplimentare a căror recunoaştere s-ar putea impune 
în măsura în care legea aplicabilă prevede aceste aspecte (faptul că creditorii 
personali ai fiduciarului nu se pot îndrepta împotriva bunurilor fiduciare; faptul că 
bunurile fiduciare nu vor face parte din patrimoniul fiduciarului în caz de 
insolvenţă sau de faliment; faptul că bunurile fiduciare nu vor face parte din 
patrimoniul matrimonial al fiduciarului sau al soţului/soţiei sale şi nici din masa 
succesorală a acestuia; faptul că bunurile fiduciare pot fi recuperate atunci când 
fiduciarul, încălcând obligaţiile fiduciare pe care le avea, a unit bunurile fiduciare 
cu bunurile proprii sau a înstrăinat bunurile fiduciare).  

Art. 12 tratează ipoteza în care fiduciarul (trustee) doreşte să înregistreze 
menţiuni cu privire la trust (bunuri sau titluri) în orice registre din statul în care 
trustul este recunoscut. Se menţionează că acesta va avea dreptul să facă astfel de 
înregistrări, în măsura în care nu este interzis sau incompatibil cu legea statului 
unde se încearcă înregistrarea. Bineînţeles, pentru a obţine înregistrarea 
menţiunilor dorite, fiduciarul (trustee) trebuie să prezinte documentele justificative 
necesare şi să respecte formalităţile cerute de legea statului unde operează 
înregistrarea55. 

Art. 13 stabileşte o regulă derogatorie în favoarea statelor care nu cunosc 
instituţia trustului. Se prevede că niciun stat nu va fi obligat să recunoască un trust 
ale cărui elemente semnificative, cu excepţia legii aplicabile alese, a locului 
administrării şi a reşedinţei obişnuite a fiduciarului (trustee), prezintă legături mai 
strânse cu state care nu au instituţia trustului sau respectiva categorie de trust.  

În raportul explicativ al Convenţiei s-a preconizat că această dispoziţie va fi 
folosită mai ales de către instanţele de judecată atunci când vor aprecia că situaţia 
juridică a fost scoasă în mod nejustificat de sub aplicarea propriilor legi. S-a 
evidenţiat, de asemenea, că această prevedere îi permite judecătorului dintr-un stat 
care nu cunoaşte instituţia trustului să refuze recunoaşterea unui trust dacă 
apreciază că este vorba despre o situaţie internă56. 

Art. 14 stabileşte că prevederile Convenţiei nu vor împiedica aplicarea unor 
reguli mai favorabile recunoaşterii trustului. 
                                                            

55 M. Alfred E. von Overbeck, op. cit., p. 396, § 120. 
56 M. Alfred E. von Overbeck, op. cit., p. 397, § 123–124. 
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Art. 15 reprezintă o plasă de siguranţă pentru instanţa naţională, stabilind la 
alin. (1) că prevederile Convenţiei nu vor aduce atingere aplicării dispoziţiilor 
legale de la care nu se poate deroga potrivit legii determinate în baza normelor de 
drept internaţional privat ale forului. Astfel de prevederi s-ar putea referi în special 
la protecţia minorilor şi a incapabililor, efectele personale şi patrimoniale ale 
căsătoriei, drepturile succesorale, în special rezerva succesorală, transferul 
proprietăţii şi garanţiile reale, protecţia creditorilor în caz de insolvenţă şi protecţia 
terţilor de bună-credinţă în alte situaţii. Prevederile alin. (2) invită judecătorul 
naţional să diminueze efectul prevederilor de la primul alineat, încercând să dea 
efect obiectivelor trustului prin alte mijloace juridice. 

O altă plasă de siguranţă apare şi la art. 16, potrivit căruia prevederile 
Convenţiei nu aduc atingere dispoziţiilor legii forului a căror aplicare se impune 
chiar şi situaţiilor cu elemente de extraneitate, indiferent de legea determinată ca 
fiind aplicabilă. Mai mult, potrivit alin. (2), cu titlu excepţional, instanţa poate să 
dea efect chiar şi dispoziţiilor de aceeaşi natură ale unui alt stat care prezintă o 
legătură suficient de strânsă cu obiectul litigiului. Referitor la posibilitatea de la 
alin. (2), orice stat contractant poate declara o rezervă la Convenţie. 

Prin Raportul explicativ se clarifică natura dispoziţiilor care fac obiectul art. 
16. Este vorba despre norme de aplicaţie imediată, care pot să cuprindă, printre 
altele, norme privind patrimoniului cultural, sănătatea publică, anumite interese 
economice vitale, protecţia angajaţilor sau a părţii vulnerabile din contract sau 
reglementări de curs valutar57. 

Art. 17 menţionează că prin legea determinată ca fiind aplicabilă în baza 
Convenţiei se înţelege legea materială a respectivului stat, cu excluderea normelor 
privind conflictul de legi. Se evită în acest fel retrimiterile.  

Ca plase de siguranţă pentru statele contractante, art. 18 stabileşte că prevederile 
Convenţiei pot fi îndepărtate atunci când aplicarea lor ar fi în mod evident 
incompatibilă cu ordinea publică a forului, iar art. 19 stabileşte că prevederile 
Convenţiei nu vor aduce atingere competenţei statelor în materie fiscală.  

Având în vedere că în domeniul de aplicare al Convenţiei nu intră decât 
trusturile create voluntar, art. 20 permite statelor să extindă aplicabilitatea 
Convenţiei şi asupra trusturilor create prin hotărâri judecătoreşti, în orice moment, 
printr-o declaraţie notificată depozitarului Convenţiei. O astfel de declaraţie ar intra 
în vigoare în ziua în care este primită, iar retragerea declaraţiei este posibilă potrivit 
aceleiaşi proceduri stabilite de art. 31 pentru denunţarea Convenţiei. 

Art. 21 permite statelor să îşi rezerve dreptul de a aplica dispoziţiile 
Convenţiei privind recunoaşterea numai în privinţa trusturilor a căror validitate este 
guvernată de legea unui alt stat contractant, eliminând astfel posibilitatea de a 
recunoaşte instituţia trustului din statele care nu sunt parte la Convenţie. 

Prin intermediul art. 22 se instituie ca regulă aplicabilitatea Convenţiei 
indiferent de data la care a fost creat trustul, iar ca excepţie, li se permite statelor 
                                                            

57 Idem., p. 404, § 149. 
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contractante să-şi rezerve dreptul de a nu aplica prevederile Convenţiei trusturilor 
create înainte de intrarea în vigoare a Convenţiei.  

Art. 23 şi art. 24 clarifică situaţia statelor cu mai multe unităţi teritoriale, din 
perspectiva aplicării dispoziţiilor pentru determinarea legii aplicabile. Astfel, în 
ipoteza în care un stat cuprinde mai multe unităţi teritoriale care au propriile 
reglementări cu privire la trusturi, orice referinţă la legea statului respectiv va fi 
interpretată ca referindu-se la legea din unitatea teritorială relevantă. De asemenea, 
pentru conflictele de legi intervenite strict între unităţile teritoriale, statul 
contractant nu este obligat să aplice Convenţia. 

În raportul explicativ se oferă câteva precizări utile cu privire la astfel de 
situaţii. Se arată că referirea la legea unei unităţi teritoriale constituie o alegere 
valabilă a constituitorului. În schimb, dacă constituitorul alege în mod general 
legea unui stat, deşi există unităţi teritoriale cu legi distincte privind trustul, o astfel 
de alegere nu va fi valabilă, iar legea aplicabilă va fi determinată în funcţie de 
criteriile obiective58. 

Potrivit art. 25, Convenţia nu derogă de la instrumentele internaţionale la 
care un stat contractant este sau va fi parte şi care conţine dispoziţii privind 
materiile reglementate de Convenţie. Articolele de la 26 la 32 conţin obişnuitele 
clauze finale privind semnarea, ratificarea, accesiunea, intrarea în vigoare şi 
denunţarea Convenţiei. 

 
IV. Experienţa dreptului italian în relaţia cu trustul  

prin prisma Convenţiei de la Haga  
 

Italia a ratificat Convenţia de la Haga fără a avea o instituţie similară de 
drept intern, precum fiducia. Ca atare, instituţia trustului s-a infiltrat în sistemul 
italian pe calea recunoaşterii în faţa instanţelor judecătoreşti59. Italia a profitat de 
Convenţia de la Haga şi, cu susţinerea doctrinei şi a jurisprudenţei, a dezvoltat o 
practică locală înfloritoare de a folosi o lege străină pentru trusturi ,,interne”, 
depăşind astfel obstacolele întâmpinate de ţările de tradiţie romano-germană 
confruntate cu instituţia trustului60. 

La începutul interacţiunii dreptului italian cu prevederile Convenţiei de la 
Haga, era generalizată opinia că aceasta este aplicabilă numai trusturilor ,,străine”. 
În practică, asta ar fi însemnat că cetăţenii străini erau într-o situaţie mai favorabilă 
decât cetăţenii italieni, în ipoteza în care obiectul trustului era chiar o proprietate 
din Italia. Or, doctrina a argumentat că limitările privind dreptul de proprietate în 
Italia trebuie sa vizeze fie pe toată lumea, fie pe nimeni61. 
                                                            

58 M. Alfred E. von Overbeck, op. cit., p. 411, § 176. 
59James  Koessler, Is There Room for the Trust in a Civil Law System? The French and Italian 

Perspectives, Martie 2012, p. 13–14. Disponibil la adresa: http://ssrn.com/abstract=2132074. 
60 James Koessler, op. cit., p. 20. 
61 Maurizio Lupoi, Country report: Italy, The Columbia Journal of European Law, [2012] 4, 

vol 18, p. 4. Disponibil la adresa: http:/www.cjel.net/online/18_2-lupoi/ 
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Prof. Maurizio Lupoi a propus noţiunea de trust ,,intern” în 1994 pentru a 
descrie un trust constituit în Italia, care operează în Italia, cu un constituitor italian, 
cu beneficiari italieni şi, de obicei, chiar şi cu un fiduciar (trustee) italian, singurul 
element de extraneitate al unui astfel de trust fiind legea care îl guvernează, adică o 
lege străină. Astfel, Convenţia de la Haga ar fi aplicabilă unui trust intern la fel ca 
unui trust străin. Reacţia academică a fost preponderent negativă, mai ales pentru 
considerentul că atunci când s-a creat Convenţia de la Haga nu s-a avut în vedere 
ca trusturile ,,interne” să intre în domeniul său de aplicare şi nici nu s-a urmărit ca 
trusturile să devină un mecanism permanent în sistemele de drept civil. Pe de altă 
parte, practicienii au adoptat rapid trusturile ,,interne” şi, mai important, instanţele 
judecătoreşti de asemenea. Hotărârile judecătoreşti ale instanţelor italiene atestă 
răspândirea folosirii trusturilor ,,interne” în Italia. Explicaţia acestei răspândiri este 
că instituţia trustului oferea soluţii la multe carenţe din dreptul italian62. 

Argumentele prezentate în doctrină privind faptul că trusturile ,,interne” 
intră în domeniul de aplicare al Convenţiei de la Haga se bazează chiar pe 
prevederile Convenţiei. Astfel, art. 6 din Convenţie stabileşte că trustul va fi 
guvernat de legea aleasă de constituitor, fără ca această alegere să fie limitată de 
condiţia reşedinţei într-o ţară cu sistem de drept anglo-saxon şi nici de condiţia ca 
trustul să conţină alte elemente de extraneitate în afara legii care îl guvernează. Ca 
atare, alegerea unei legi străine ar fi suficientă pentru a atrage aplicabilitatea 
Convenţiei, iar statele care au ratificat Convenţia au obligaţia de a-i recunoaşte 
efectele în virtutea art. 11 din Convenţie. În plus, art. 13 din Convenţie stabileşte că 
niciun stat nu va fi obligat să recunoască un trust ale cărui elemente semnificative, 
altele decât alegerea legii aplicabile, locul administrării şi reşedinţa obişnuită a 
fiduciarului (trustee), au legături mai strânse cu state care nu au instituţia trustului 
sau categoria de trust relevantă. Ca atare, în temeiul art. 13 instanţele au opţiunea 
de a refuza recunoaşterea unui trust, dar nicidecum obligaţia unui astfel de refuz, 
motiv pentru care s-a apreciat că trusturile interne nu sunt interzise în baza 
Convenţiei de la Haga63. 

În temeiul acestui argument este posibilă crearea unui trust guvernat de o 
lege străină, practică deja încetăţenită în Italia, având în vedere că între 1992 şi 
2012 au fost emise aproximativ 200 de hotărâri judecătoreşti privind trusturile, 
dintre care majoritatea priveau trusturi ,,interne”64.  Cu toate acestea, în situaţiile în 
care constituitorul a folosit trustul cu intenţia de a frauda drepturile creditorilor, 
instanţele italiene nu au ezitat să intervină şi să dispună sechestrul asupra bunurilor 
fiduciare65. 

Chiar şi aşa, nivelul de formalism este mai ridicat decât în statele de tradiţie 
anglo-saxonă, deoarece aproape toate trusturile se constituie în faţa notarului 
                                                            

62 Maurizio Lupoi, op. cit., p. 6. 
63 James Koessler, op. cit., p. 14. 
64 Idem., p. 15.   
65 Tribunale di Milano, 20 October 2002 apud. James Koessler, op. cit., p. 16. 
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public, iar actul constitutiv trebuie să prevadă motivele pentru care constituitorul a 
decis să creeze un trust, ceea ce în practică a devenit o cerinţă de a prevedea 
motivele pentru care bunurile sunt plasate sub o lege străină şi nu sub cea italiană66. 

În plus, instrumentele juridice prin care se creează trusturi ,,interne” sunt 
redactate în limba italiană, în ciuda faptului că sunt supuse unei legi străine, iar de 
aici decurg două seturi de probeme. În prima categorie intră probleme legate de 
terminologia trustului anglo-saxon, a cărei traducere e derutantă. A doua categorie 
de probleme decurge din faptul că, deşi trusturile ,,interne” sunt supuse unei legi 
străine, în acelasi timp, funcţionarea practică a trustului trebuie să respecte şi reguli 
de drept italian67. 

De exemplu, în cazul unui trust intern, de fiecare dată când fiduciarul 
(trustee) face o operaţiune, el trebuie să-şi declare calitatea de fiduciar, iar bunurile 
fiduciare, inclusiv contul bancar al trustului trebuie identificate ca atare, chiar dacă 
nu există o asemenea obligaţie potrivit legii străine care guverneaza trustul. Astfel 
de cerinţe decurg din normele italiene de procedură privind probele. În concret, 
dacă în faţa instanţelor engleze ar fi posibil ca o persoană să dovedească prin 
propria sa declaraţie sau prin declaraţia altor persoane că un cont bancar deschis pe 
numele său este un cont fiduciar şi, prin urmare, banii din cont nu fac parte din 
patrimoniul său, o astfel de situaţie nu ar fi posibilă în faţa instanţelor italiene, 
motiv pentru care sunt necesare formalităţi suplimentare care să facă posibilă 
dovada situaţiei bunurilor68. 
 
 

V. Experienţa dreptului francez în relaţia cu trustul în lipsa ratificării 
Convenţiei de la Haga 

 
Franţa a semnat Convenţia de la Haga privind trustul în 1991, dar nu a 

ratificat-o până în prezent, deşi instanţele din această ţară se confruntă adesea cu 
necesitatea de a recunoaşte instituţia juridică anglo-saxonă pentru a produce efecte 
pe teritoriul francez.  

Ca atare, trustul anglo-saxon a pătruns în dreptul francez pe cale 
jurisprudenţială, mai ales în situaţii în care se impunea aplicarea acestui mecanism 
asupra unor bunuri situate pe teritoriul francez69. În astfel de cazuri a ieşit la iveală 
complexitatea structurii acestei instituţii juridice, dar şi dificultăţile pe care le 
presupune calificarea sa în conformitate cu dreptul francez70. De asemenea, chiar 
dacă instanţele franceze s-au arătat deschise în privinţa recunoaşterii trustului, 
                                                            

66 James Koessler, op. cit., p. 16. 
67 Maurizio Lupoi, op. cit., p.10. 
68 Ibidem. 
69 Caroline Deneuville, ,,La réception en France des fiducies étrangères, avancée ou recul? în 

,,La Fiducie dans tous ses états”, Actes du colloque organisé le 15 avril 2010 par l’Association Henri 
Capitant des amis de la culture juridique française, Dalloz, 2011, p. 52. 

70 François Barriere, op. cit., p. 115–117. 
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acestea au refuzat să dea efect trusturilor care aveau ca efect încălcarea ordinii 
publice sau fraudarea legii71. 

Din perspectiva dreptului privat internaţional, atunci când instanţele franceze 
se confruntă cu o instituţie juridică străină, pe care dreptul francez nu o cunoaşte, 
primul pas constă în calificarea acesteia prin încadrarea într-o instituţie juridică a 
dreptului francez cu care se aseamănă cel mai mult.  

Pentru a încadra o instituţie juridică străină într-o categorie juridică din 
dreptul francez, astfel încât aceasta să producă efecte, instanţele franceze au 
instituit pe cale jurisprudenţială metoda teleologică, potrivit căreia esenţială este 
finalitatea respectivei instituţii juridice şi nu structura sa. Prin această modalitate se 
urmărea respectarea pe cât posibil a voinţei părţii/părţilor72. 

Având în vedere că trustul anglo-saxon este o ,,instituţie juridică polimorfă” 
care poate avea o multitudine de finalităţi, nu este de mirare că instanţele franceze 
au reţinut calificări diferite ale trustului în funcţie de finalitatea care îi era atribuită 
în fiecare caz în parte73.  

În doctrina franceză se face distincţie între două perioade diferite în ceea ce 
priveşte abordarea instanţelor de judecată confruntate cu recunoaşterea trustului 
anglo-saxon: prima perioadă se caracterizează prin încercarea de a încadra trustul 
într-o categorie juridică recunoscută de dreptul francez, iar a doua perioadă se 
caracterizează prin încercarea de a respecta natura specifică a trustului74. 

În primul curent jurisprudenţial, trustul a fost asimilat mandatului, execuţiei 
testamentare, contractului de căsătorie, fiduciei, donaţiei indirecte şi altor instituţii 
juridice franceze, în funcţie de finalitatea urmărită în fiecare caz concret. Totuşi, 
niciuna dintre calificări nu a reuşit să transpună caracteristicile specifice trustului 
din cauza structurii sale specifice. Mai precis, dualitatea de titluri care este de 
esenţa trustului anglo-saxon nu putea fi mulată pe nicio instituţie juridică a 
dreptului francez75. Chiar şi asimilarea cu fiducia a fost criticată deoarece nu reuşea 
să transpună această dualitate de titluri specifică trustului76. 

Al doilea curent jurisprudenţial se caracterizează printr-o mai mare atenţie 
acordată particularităţilor trustului, prin calificarea acestuia în mod generic drept 
contract. Această calificare a permis aplicarea principiului autonomiei, care a avut 
ca efect atragerea aplicării legii locului unde era localizat trustul. Ca atare, această 
calificare a avut ca efect recunoaşterea tuturor efectelor trustului prin raportare la 
dreptul desemnat, chiar dacă, până la urmă, este tot o traducere a trustului într-o 
instituţie a forului – contractul77. 
                                                            

71 Idem., op. cit., p. 122. 
72 Caroline Deneuville, op. cit., p. 52. 
73 François Barrière, op. cit., p. 118. 
74 Idem., p. 119–120. 
75 Idem., p. 140. 
76 Idem., p. 134. 
77 Idem., p. 141–143. 
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Literatura juridică franceză a subliniat adesea că toate aceste neclarităţi ar fi 
rezolvate prin ratificarea Convenţiei de la Haga, care ar facilita recunoaşterea în 
Franţa a trusturilor anglo-saxone sau a altor forme de fiducie din alte sisteme de 
drept78. Ratificarea Convenţiei ar oferi o soluţie pentru evitarea dificultăţilor de 
traducere a trustului în dreptul francez prin asimilarea sa cu o instituţie juridică 
existentă, precum şi pentru evitarea riscului unei denaturări a mecanismului 
original prin integrarea sa într-o instituţie juridică a forului79.  

Franţa nu a ratificat Convenţia de la Haga mai ales din teama că trustul 
anglo-saxon, recunoscut ca atare în Franţa, va aduce atingere concurenţei, prin 
defavorizarea agenţilor economici francezi care nu vor avea instrumente 
echivalente. Totuşi, doctrina franceză a combătut raţional această temere, arătând 
că efectele trusturilor anglo-saxone sunt deja recunoscute de jurisprudenţa franceză 
şi, în plus, există deja instrumente juridice care au rol echivalent trustului, în 
special ,,les fiducies innommés”80.  
 
 

VI. Anticipări privind întâlnirea dreptului român cu raporturi 
fiduciare guvernate de legi străine 

 
În lumina tuturor aspectelor prezentate mai sus, apar câteva întrebari, pe de-o 

parte, legate de cum va răspunde dreptul român, sau, mai precis, cum vor răspunde 
instanţele române puse faţă în faţă cu un trust anglo-saxon sau cu un alt raport 
fiduciar străin, iar pe de altă parte, din perspectiva conflictului de legi, se pune 
întrebarea care ar fi elementele de extraneitate care ar putea atrage aplicarea unei 
legi străine în cazul fiduciei.  

 
(i) Instanţele române faţă în faţă cu un trust anglo-saxon sau cu un alt 

raport fiduciar străin 
 

În privinţa întâlnirii instanţelor române cu un raport fiduciar guvernat de o 
lege străină, prezintă relevanţă regulile de drept internaţional privat român privind 
calificarea. În temeiul acestor reguli, ,,când determinarea legii aplicabile depinde 
de calificarea ce urmează să fie dată unei instituţii de drept sau unui raport 
juridic, se ia în considerare calificarea juridică stabilită de legea română”81. Cu 
toate acestea, ,,dacă legea română nu cunoaşte o instituţie juridică străină sau o 
cunoaşte sub o altă denumire ori cu un alt conţinut, se poate lua în considerare 
calificarea juridică făcută de legea străină”82. Mai mult decât atât, ,,când părţile 

                                                            
78 Caroline Deneuville, op. cit., p. 57. 
79 François Barrière, op. cit., p. 174–175. 
80 François Barrière, op. cit., p. 174–175. 
81 Art. 2558 alin. (1) Cod civil. 
82 Art. 2558 alin. (4) Cod civil. 
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au determinat ele însele înţelesul noţiunilor dintr-un act juridic, calificarea acestor 
noţiuni se face după voinţa părţilor”83. 

În primul, trebuie evidenţiat că până în prezent dreptul român nu pare să se 
confrunte cu trustul anglo-saxon sau cu instituţii fiduciare similare atât de des 
precum dreptul francez, din moment ce nu pot fi identificate astfel de situaţii în 
jurisprudenţa sau doctrina română.  

Totuşi, din punct de vedere teoretic şi ca o anticipare a practicii, ar putea să 
apară situaţia în care instanţele române ar trebui să se pronunţe asupra legii 
aplicabile unui trust sau unei instituţii fiduciare diferită de fiducia din dreptul 
român. Într-o astfel de ipoteză se ridică întrebarea dacă instanţa română va califica 
instituţia fiduciară străină prin prisma dreptului român, în temeiul art. 2558 alin. (1) 
Cod civil, adică o va asimila fiduciei cunoscută de dreptul român, sau va opta 
pentru calificarea juridică din legea străină, în temeiul art. 2558 alin. (4) Cod civil.   

Calea aleasă în privinţa calificării va determina, bineînţeles, dispoziţiile de 
drept internaţional privat care sunt aplicabile. În ipoteza calificării în temeiul art. 
2558 alin. (1) Cod civil, ca fiducie, vor fi aplicabile prevederile de drept 
internaţional privat privind fiducia pentru determinarea legii aplicabile, iar în 
ipoteza calificării în temeiul art. 2558 alin. (4) Cod civil, cel mai probabil, vor fi 
aplicabile prevederile de drept internaţional privat privind actul juridic (art. 2637 – 
2639 Cod civil). Având în vedere compatibilitatea seturilor de norme privind 
conflicul de legi în privinţa fiduciei şi a actului juridic (chiar art. 2659 alin. (2) 
privind conflictele de legi legate de fiducie face trimitere la art. 2637 privind 
conflictele de legi legate de actul juridic), aplicarea unui set de norme conflictuale 
sau a celuilalt nu va avea consecinţe practice importante în determinarea legii 
aplicabile. 

Totuşi, în lipsa alegerii legii aplicabile de către parte/părţi, când instanţa 
trebuie să aplice criteriile obiective pentru determinarea legii aplicabile, ar putea să 
apară diferenţe de rezultat între cele două seturi de norme conflictuale, având în 
vedere că există diferenţe între criteriile obiective prevăzute pentru determinarea 
legii aplicabile fiduciei84 şi criteriile obiective stabilite pentru determinarea legii 
aplicabile actului juridic85. 

                                                            
83 Art. 2558 alin. (5) Cod civil. 
84 Art. 2660 Cod civil: În lipsa alegerii legii aplicabile, precum şi în cazul în care legea 

aleasă nu cunoaşte instituţia fiduciei, se aplică legea statului cu care fiducia prezintă cele mai 
strânse legături. În acest scop, se ţine seama îndeosebi de: (a)locul de administrare a masei 
patrimoniale fiduciare, desemnat de constituitor; (b)locul situării bunurilor fiduciare;(c)locul unde 
fiduciarul îşi are reşedinţa obişnuită sau, după caz, sediul social;(d)scopul fiduciei şi locul unde 
acesta urmează să se realizeze. 

85 Art. 2638 Cod civil: (1)În lipsa alegerii, se aplică legea statului cu care actul juridic 
prezintă legăturile cele mai strânse, iar dacă această lege nu poate fi identificată, se aplică legea 
locului unde actul juridic a fost încheiat. (2)Se consideră că există atari legături cu legea statului în 
care  debitorul prestaţiei caracteristice sau, după caz, autorul actului are, la data încheierii actului, 
după caz, reşedinţa obişnuită, fondul de comerţ sau sediul social. 
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Aceste întrebări ar dispărea dacă România ar deveni parte la Convenţia de la 
Haga privind trustul, beneficiind astfel de dispoziţiile Convenţiei privind recunoaşterea 
trustului sau raporturilor fiduciare similare. Acesta pare a fi pasul următor cel mai 
natural, din moment ce legiuitorul a introdus deja instituţia fiduciei în sistemul de drept 
român şi a adoptat norme de drept internaţional privat privind determinarea legii 
aplicabile fiduciei, care sunt aproape identice cu cele din Convenţie. 

În acest sens ne alăturăm literaturii juridice franceze care militează pentru ca 
Franţa să ratifice Convenţia de la Haga deoarece: ,,ar fi o consecinţă naturală a 
introducerii instituţiei fiduciei în dreptul francez […] Ratificarea Conventiei de la 
Haga privind trustul ar consolida securitatea juridică dincolo de ce se poate obţine 
pe cale jurisprudenţială prin intervenţii punctuale, în fiecare caz în parte. 
Convenţia ar oferi practicienilor un instrument ale cărei dispoziţii ar permite o 
abordare coerentă a trustului şi a instituţiilor similare care s-au înmulţit în 
întreaga lume”86. 

În acelaşi spirit, apreciem că aderarea României la Convenţia de la Haga 
privind trustul ar fi consecinţa firească a deschiderii pe care dreptul român încearcă 
să o adopte faţă de instituţia fiduciei/trustului. În plus, chiar dacă până în prezent 
dreptul român nu pare să se confrunte cu trustul anglo-saxon sau cu instituţii 
fiduciare similare atât de des precum dreptul francez şi, ca atare, nu s-a lovit încă 
de problemele întâmpinate de instanţele franceze, această situaţie confortabilă se 
poate schimba în viitorul previzibil, având în vedere adoptarea trustului sau a 
instituţiilor similare în tot mai multe jurisdicţii şi creşterea raporturilor juridice cu 
elemente de extraneitate, ca urmare a globalizării.  

Ca atare, pe lângă coerenţa legislativă şi consolidarea securităţii juridice, 
aderarea României la Convenţia de la Haga privind trustul ar reprezenta şi o 
preîntâmpinare a problemelor cu care s-ar putea confrunta instanţele române, 
probleme care pot fi anticipate prin raportare la experienţa dreptului francez. 
 

(ii) Elementele de extraneitate care ar putea atrage aplicarea unei legi 
străine în cazul fiduciei 

 
În ceea ce priveşte elementul de extraneitate ca noţiune abstractă, acesta a 

fost definit în doctrină ca ,,acea parte componentă a raportului juridic aflată în 
străinătate sau sub incidenţa unei legi străine”87 şi poate privi subiectele, 
conţinutul sau obiectul raportului juridic. În concret, printre elementele de 
extraneitate se numără: cetăţenia, reşedinţa obişnuită, sediul, fondul de comerţ, 
locul unde este situat un bun sau incidenţa une legi străine asupra unui bun situat 

                                                            
86 Jean-Paul Beraudo, ,,La loi du 19 février 2007 créant une fiducie française”, în ,,Trust & 

fiducie: concurrents ou compléments? Actes du Colloque tenu à Paris les 13 et 14 juin 2007”, 
organisé par STEP France et Academy & Finance sous la direction scientifique de Jean-Marc Tirard, 
Academy & Finance, Geneva, 2008, p. 145–146. 

87 D. A. Sitaru, op. cit., p. 1–2. 
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pe teritoriul Romaniei (e.g. bunurile unei ambasade), locul încheierii unui act sau al 
executării actului sau al prestaţiei caracteristice, voinţa părţilor de a plasa raportul 
juridic sub incidenţa unei legi străine, locul săvârşirii unui delict sau al producerii 
prejudiciului etc88. Este important de subliniat că împrejurările de fapt care 
constituie elemente de extraneitate pot fi diferite de la un sistem de drept la altul89. 

În cazul unui raport juridic fiduciar, elementul de extraneitate s-ar putea 
concretiza în faptul că una dintre părţile raportului juridic (constituitorul, fiduciarul 
sau beneficiarul) are o cetăţenie/naţionalitate străină sau reşedinţa obişnuită/sediul 
social într-un alt stat, fie bunurile care fac obiectul fiduciei ar putea fi situate în alt 
stat sau sub incidenţa une legi străine. De asemenea, elementul de extraneitate ar 
putea decurge şi din locul executării actului sau al prestaţiei caracteristice, locul de 
administrare a masei patrimoniale, scopul fiduciei şi locul unde acesta urmează să 
se realizeze. 

În cazul raporturilor juridice fiduciare cu elemente de extraneitate, legea aleasă 
sau determinată ca fiind aplicabilă ar putea fi o lege străină care reglementează 
fiducia/trustul într-un mod mai flexibil şi, ca atare, mai uşor de utilizat de către părţi. În 
acest context, normele de drept internaţional privat ar putea reprezenta o cale spre 
flexibilizarea utilizării instituţiei fiduciei prin aplicarea unei alte legi. Rămâne de văzut 
dacă o astfel de potenţialitate se va concretiza şi în practică.  

Cu toate acestea, părţile tentate să atragă aplicarea unei legi străine prin 
introducerea unui element de extraneitate în raportul juridic dintre ele trebuie să nu 
piardă din vedere faptul că, în temeiul art. 2564 alin. (1) Cod civil, în cazul în care 
legea străină a devenit competentă prin fraudarea legii române, instanţa de judecată 
poate înlătura aplicarea legii străine, urmând să aplice legea română. 

Or, după cum am arătat deja, fraudarea legii române acoperă atât situaţiile în 
care părţile introduc în mod fraudulos în raportul juridic dintre ele un element de 
extraneitate, declanşând astfel în mod artificial un conflict de legi, pentru a se 
sustrage legii normal competente şi a atrage aplicarea unei legi care conţine 
dispoziţii mai convenabile părţilor, cât şi situaţiile în care, într-un raport juridic 
care are deja un element de extraneitate, părţile schimbă în mod fraudulos punctul 
de legătură, pentru a atrage aplicarea unei alte legi decât aceea care ar fi fost 
aplicabilă dacă n-ar fi intervenit modificarea punctului de legătură90. 
 
 

                                                            
88 Ibidem. 
89 D. Lupaşcu, D. Ungureanu, op. cit., p.14. 
90 D. A. Sitaru, op. cit., p. 109. 
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Abstract: The author examines the problems raised by corruption offenses under the new 
Penal Code in relation to the previous Criminal Code. 
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1. În ştiinţa penală s-a spus, pe drept cuvânt, că nu este posibilă convieţuirea 
oamenilor în societate fără să existe o anumită orânduială1, adică un complex de 
reguli care să conţină atât prescripţii privind conduita oamenilor (precepte) cât şi, 
măsuri de reacţiune (sancţiuni) contra acelora care încalcă prescripţiile legii. Astfel, 
ordinea instaurată cu ajutorul regulilor de drept se numeşte ordine juridică, care 
devine parte componentă a ordinii sociale şi factor hotărâtor în asigurarea ordinii 
sociale. 

În cadrul ordinii juridice apare o formă specială de constrângere, ca un regim  
subsidiar, respectiv, ordinea  penală, care se realizează pe baza unei norme de 
drept penal material şi formal (judicium)2.  Ordinea asigurată prin aplicarea unor 
asemenea reguli mai severe, care atrag în caz de nerespectare aplicarea de sancţiuni 
represive (pedepse), constituie aşadar, ordinea juridică penală. Dreptul, arăta 
profesorul Vintilă Dongoroz,  este forma cea mai expresivă, mai precisă şi mai 
sigură de statornicire a ordinii sociale3. Aceasta înseamnă că trebuie pus accentul 
pe rolul acesteia de a reglementa conduita oamenilor din societate în raport cu 
valorile sociale ocrotite de legea penală şi în vederea apărării relaţiilor sociale.  

2. Este adevărat că infracţiunea este o faptă caracterizată prin violenţă, 
fraudă sau indisciplină socială, susceptibilă să producă o alarmă socială, tulburarea 
liniştii publice şi nesiguranţă4.  
                                                 

* Dr. CS III la Institutul de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al Academiei 
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1 Vintilă Dongoroz, Drept penal (tratat), Bucureşti, 1939, p. 6–16. 
2 George Antoniu, Tratat de drept penal, vol. I, Ed. Universul Juridic, 2015, p. 18. 
3 Vintilă Dongoroz, Tratat, p. 8. 
4 Vintilă Dongoroz, Drept penal. (Tratat), reeditarea ediţiei din 1939, Asociaţia Română de 

Ştiinţe Penale, Bucureşti, 2000,  p. 20. 
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Sub un alt aspect, infracţiunea este definită  (profesorul Vintilă Dongoroz) ca 
orice fapt incriminat de lege şi sancţionat cu pedeapsă (creatio criminis sub specie 
juris) „orice alt adaos scria profesorul la definiţia infracţiunii devine inutil”5. Ca atare, 
infracţiunea (latura formală) presupune haina juridică a faptelor neconvenabile prin 
incriminarea şi sancţionarea lor de către legiuitor6. De altfel, evaluarea unui fapt 
neconvenabil nu este aceeaşi în orice timp şi în orice loc şi idealul de justiţie este 
variabil.  Considerăm că această teză este valabilă numai din punct de vedere 
psihologic, în realitate, idealul de justiţie este pur formal şi fără conţinut7.   

3. Referindu-ne la infracţiunile de corupţie, vom observa că, acestea au fost 
considerate de-a lungul timpului ca fapte neconvenabile. De pildă, luarea  de mită, 
darea de mită, traficul de influenţă etc.  

Sub acest aspect, considerăm că s-ar impune lămurirea înţelesului noţiunii de 
corupţie, chestiune de un deosebit interes teoretic şi practic. 

În doctrina penală, corupţia a fost definită ca fapta funcţionarului public care, în 
schimbul unor sume de bani sau a altor foloase necuvenite, îşi comercializează funcţia 
pe care o exercită, în interesul său sau al altuia; sau care abuzează de funcţiile sau 
resursele publice, în scopul obţinerii unor beneficii private.  

Alţi autori8 au definit corupţia ca fiind acţiunea  prin care o persoană 
(corupător) încearcă să determine pe alta (corupt) să se abată de la modul de 
comportament în sensul dorit de corupător. 

Pe scurt, corupţia presupune un abuz de putere, în scopul obţinerii de 
avantaje materiale sau de foloase (onoruri, titluri, publicitate etc.) 

4. Sediul legal al infracţiunilor de corupţie este prevăzut în Codul  penal, 
Capitolul I al  Titlului V, Infracţiuni de corupţie şi de serviciu. 

Legiuitorul noului Cod penal a sistematizat incriminarea acestor fapte în 
două capitole distincte: unul se referă la faptele care aduc atingere bunei 
desfăşurări serviciului unde îşi exercită atribuţiile funcţionarul public sau alt 
funcţionar, iar un alt capitol se referă  la faptele de corupţie în exercitarea acestor 
atribuţii săvârşite de funcţionarul public de alţi funcţionari sau chiar de persoane 
particulare.  

Spre deosebire de noul Codul penal, observăm că în Codul penal anterior (de 
la 1969, elaborat sub coordonarea profesorului Vintilă Dongoroz), infracţiunile de 
corupţie (luarea şi darea de mită, traficul de influenţă şi primirea de foloase 
necuvenite) nu formau un grup distinct, ci erau incluse în grupul infracţiunilor de 
serviciu sau în legătură cu serviciul.  

În plus, noul Cod penal faţă de Codul penal anterior prevede  incriminări noi 
cum ar fi: cumpărarea de influenţă (art.292 din noul C.pen.), fapte săvârşite de către 
                                                 

5 Ibidem,  p. 160. 
6 Vintilă Dongoroz, op. cit., 195. 
7 Mircea Djuvara, Teoria Generală a Dreptului, vol. II, p. 391. 
8 O. Brezeanu, Corupţia un paradox al statisticilor judiciare, in Tranziţie şi criminalitate,  

Ed. Oscar Print, Bucureşti, 1994, p. 184.  
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membrii instanţelor  de arbitraj sau în legătură cu aceştia (art.293 din noul C.pen.), 
fapte  săvârşite de către funcţionarii străini sau în legătură cu aceştia (art.294 din noul 
C.pen.). Dimpotrivă, n-a mai fost incriminată printre infracţiunile de corupţie fapta de 
primire de foloase necuvenite, faptă considerată că ar fi absorbită în noua formulare a 
infracţiunii de luare de mită (art.289 din noul C.pen.). 

În acelaşi timp, se pot remarca şi unele reformulări ale textelor în noul Cod 
penal în raport de Codul penal anterior (art. 289 – luarea de mită; art. 290  –  darea 
de mită şi art. 291 – traficul de influenţă) precum şi modificări ale limitelor de 
pedeapsă, astfel,  fie majorându-se aceste limite, cum ar fi: darea de mită, fie 
reducându-se aceste limite de exemplu: luarea de mită şi traficul de influenţă.    

5. În literatura penală s-au exprimat unele rezerve (profesorul George 
Antoniu) asupra denumirii Titlului V – Infracţiuni de corupţie şi de serviciu din 
noul Cod penal, susţinându-se că fiecare din aceste grupe de infracţiuni îşi au un 
obiect juridic distinct. Ele ar putea coexista sub o denumire comună (cu un obiect 
juridic comun de grup), cum ar fi aceea de infracţiuni contra intereselor publice, 
aşa cum prevedea noul Cod penal român (adoptat în anul 2004, abrogat înainte de a 
mai intra în vigoare), sistematizând sub acest titlu atât infracţiunile de corupţie, cât 
şi pe cele de serviciu, ca şi alte infracţiuni care aveau acelaşi obiect juridic. După 
părerea sa, denumirea titlului nu poate consta dintr-o simplă enumerare a 
denumirilor infracţiunilor componente, ci trebuie să exprime trăsăturile comune  
ale infracţiunilor grupate în acelaşi capitol9.  Cât priveşte teza susţinută de autor, 
credem că opinia aceasta este discutabilă, fiindcă în cadrul infracţiunilor contra 
interesului public ar putea fi încadrate o serie de infracţiuni de aspecte diferite cum 
ar fi: trădarea, spionajul, falsul de monede, delapidarea, abuzul de putere, ultrajul, 
etc. Prin deducţie, criteriul intereselor publice, ar fi prea general de aplicat în 
sistematizarea infracţiunilor de corupţie.  

În raport de cele menţionate, se poate observa că încadrarea infracţiunilor nu 
este atât de simplă cât s-ar părea la prima vedere şi prin urmare, infracţiunile de 
corupţie au fost încadrate în diferitele coduri în clase de infracţiuni al căror titlu a 
variat. Spre exemplu: în Codul penal român de la 1937, în Cartea II, Titlul III, Crime şi 
delicte contra administraţiunii publice; în Codul penal de la 1969, infracţiunile de 
corupţie erau cuprinse în Capitolul I, intitulat Infracţiuni de serviciu sau în legătură cu 
serviciul din Titlul VI al Părţii speciale, Infracţiuni care aduc atingere unor activităţi 
de interes public sau altor activităţi reglementate de lege10. 

Aşa cum se observă în sistemul dreptului penal, corupţia a variat în funcţie 
de modul în care a fost evaluată fapta neconvenabilă pe de o parte, iar pe de altă 
parte de stările sociale, de moravurile care au evoluat în sensuri diferite. 

                                                 
9 George Antoniu, Observaţii cu privire la anteproiectul unui al doilea nou Cod penal (II) 

RDP, 2008, nr.1, p. 26. 
10 Vintilă Dongoroz, şi colab., Explicaţii teoretice ale codului penal român, vol. IV, 

Bucureşti, Ed. Academiei, 1972, p. 129 şi urm. 
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 6. În lucrările autorilor români de drept penal corupţia se clasifică în: 
corupţie activă, înţelegând prin aceasta infracţiuniile de dare de mită11, cumpărarea 
de influenţă  şi corupţie pasivă, infracţiuniile de luare de mită,  traficul de 
influenţă, fapte săvârşite de către membrii instanţelor  de arbitraj sau în legătură cu 
aceştia şi fapte  săvârşite de către funcţionarii străini sau în legătură cu aceştia. 
Avem rezerve asupra acestei clasificări. 

După părerea noastră, termenii de corupţie activă şi pasivă nu îmbracă 
noţiunile în mod perfect, deoarece a numi fapta funcţionarului public corupţie 
pasivă implică pentru acesta un rol corespunzător. Or în accepţiunea termenului 
pasiv, am admite cel mult, de pildă, la infracţiunea de luare de mită starea de 
acceptare sau de primire, dar nu putem îngloba în el în orice caz acţiunea de 
pretindere12, care formează totuşi un aspect al luării de mită. 

7. Pe lângă aceasta, ni se pare că nici terminologia legală n-ar fi corectă la 
unele infracţiuni de corupţie. Spre exemplu: infracţiunea de dare de mită cuprinde 
trei categorii de acţiuni aşa cum rezultă, din art. 290 din C. pen., în vigoare, din 
care numai una se referă la dare, pe când celelalte se referă la promisiune şi la 
oferire, ale căror sfere sunt cuprinse în sfera de dare de mită, dar fără a fi identice, 
ci numai etape de realizare a incriminării. Dacă am interpreta ca infracţiune 
consumată numai darea de mită propriu-zisă, atunci am fi obligaţi să considerăm 
celelalte fapte ca acte preparatorii (pregătitoare), ceea ce ar fi inexact, întrucât 
această infracţiune are ca acţiune tipică oferirea, promisiunea sau darea de mită, 
fiecare din aceste activităţi încălcând dispoziţia penală şi ca atare, sunt acte de 
executare, cu o cauzalitate efectivă. 

Sub acest aspect, ni se pare că ar fi mai potrivită o altă terminologie şi 
anume: pentru infracţiune de dare de mită denumirea de mituire, care, având 
aceeaşi accepţiune, omite noţiunea de „dare” cuprinzând şi „oferta” şi 
„promisiunea”; iar pentru infracţiunea de luarea de mită, denumirea de trafic de 
funcţie, prin analogie cu infracţiunea de trafic de influenţă. De reţinut că, 
denumirea propusă de trafic de funcţie ar avea avantajul de a cuprinde toate 
activităţile neconvenabile care corespund normei de incriminare, fără excepţie. 

Chiar dacă, în doctrina penală s-a subliniat frecvent că infracţiunile de dare 
şi de luare de mită au ca bază comună traficul de funcţie, fie că traficul este 
efectuat din iniţiativa funcţionarului public, fie că particularul tinde prin acţiunea sa 
la realizarea traficului de funcţie de către funcţionarul public. Ideea de trafic există 
în ambele infracţiuni, care faţă de funcţia publică poate fi un intraneus, şi în acest 
caz ne aflăm în prezenţa infracţiunii de luare de mită, sau un extraneus, în care ne 
aflăm în faţa unei infracţiuni de dare de mită. Ca urmare, la infracţiunea de dare de 
mită (mituirea) traficul de funcţie este un mijloc pentru realizarea unui profit pentru 
                                                 

11 În dreptul englez darea de mită se numeşte bribery, iar luarea de mită corruption. Stephen, 
„Digest of criminal law”, ed. 12, 1926, nr. 123, cit. de Nino Levy, op. cit., nr. 122. 

12 Pretinderea semnifică cererea exprimată fără dubiu de către subiectul activ, în sensul că 
doreşte să primească folosul injust. 



5 Unele observaţii asupra infracţiunilor de corupţie din noul Cod penal 529 

persoana mituitorului, pe când la infracţiunea de luare de mită  (trafic de funcţie) 
acesta constituie o idee specifică infracţiunii.   

Alte elementele de diferenţiere între infracţiunile menţionate constau şi în 
fixarea iniţiativei faptei neconvenabile sau a acceptării ei, în caz că a avut loc.  

8. Referindu-ne la infracţiunea de trafic de influenţă, se poate observa că 
situaţia  infractorului nu este aceea de mituitor, ci de primitor de bani, sau alte 
foloase, pentru a interveni pe lângă un funcţionar public. Prin urmare, în loc ca A 
(extraneus) să îi dea lui B (funcţionar public) o sumă de bani, de pildă,  pentru a 
face, a nu face sau a întârzia actul X, la infracţiunea de  trafic de influenţă A 
(extraneus) primeşte, prevalându-se de influenţa sa pe lângă B (funcţionar public), 
o sumă de bani de la un alt extraneus C, pentru a interveni ca B să facă sau să nu 
facă actul X.  

Din acest exemplu se vede clar raportul strâns care există între extraneus şi 
funcţionarul public în mituirea activă şi lipsa completă a unui raport similar în 
traficul de influenţă, în care A se substitue lui B din punct de vedere al primirii 
banilor sau profitului.  

9. Nu ne propunem să aprofundăm aspectele de ordin criminologic deoarece 
s-ar impune o cercetare amănunţită din partea ştiinţei criminologiei. În prezent, 
asistăm la o creştere substanţială a fenomenului infracţional, criminalitatea fiind 
specifică celor care au ocupat sau ocupă funcţii înalte, de pildă, miniştri, deputaţi, 
senatori, magistraţi (majoritatea dintre ei ocupând funcţii de conducere), primari, 
conducători de instituţii publice etc. Cu toate că aceşti subiecţi activi beneficiau de 
venituri suficiente pentru a-şi asigura un trai decent, totuşi, şi-au folosit funcţia 
îndeplinită în interes propriu (lipsa de educaţie civică sau de conştinţă 
profesională) şi anume pentru a obţine foloase necuvenite. 

Dacă ne referim şi la funcţionari publici ale căror salarii sunt mai reduse, 
observăm că există tendinţa ca aceştia să săvârşească infracţiuni de corupţie (de pildă, 
profesorii, medicii etc.) pentru a obţine foloase suplimentare pe această cale13. 

10. De asemenea, în doctrina penală s-a făcut distincţia dintre mită şi bacşiş. 
Astfel, pentru a exista bacşiş este nevoie mai întâi de o puternică diferenţă 

socială între persoana care oferă şi persoana care primeşte. Totuşi, există şi situaţia 
când  bacşişul este refuzat, oferirea lui fiind considerată o ofensă. 

Totodată, bacşişul se caracterizează, în general, prin faptul că este oferit 
după ce persoana respectivă a fost servită, deci capătă aspectul unei remuneraţii 
subsecvente. 

În acelaşi timp, bacşişul îşi are originea într-o acţiune repetată, persistentă, 
un obicei care are loc aproape întotdeauna în cadrul aceloraşi servicii (chelneri, 
frizeri, etc.), pe baza unei echivalenţe de prestaţi, facio ut des, fiind uneori 
rezultatul unei confuzii cu darurile care se fac în anumite ocazii (cu ocazia zilei 
onomastice, bacşişul dat de Anul Nou factorului poştal, etc.). 
                                                 

13 Cristi Danileţ, Corupţia şi anticorupţia în sistemul juridic, Ed. C.H.Beck, Bucureşti, 2009, 
p. 41 şi urm. 
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Am putea desprinde, aşadar, concluzia că: numai darurile făcute personalului 
inferior pentru servicii de cele mai multe ori nedeterminate sau fără importanţă din 
punct de vedere juridic pot să fie considerate bacşiş; în consecinţă,  nu se va putea 
vorbi de bacşiş dat de un extraneus unui funcţionar, a cărei situaţie socială este 
bine precizată, iar în caz că a fost un dar, nu poate fi considerat decât mită.  

Bacşişul fiind în general posterior efectuării unui serviciu, acesta  nu poate fi 
confundat cu mita, deoarece aceasta este anterioară „cel puţin ca promisiune sau 
pretindere”. 

Tot astfel, s-ar putea afirma că darurile făcute cu ocazia zilei onomastice, 
Anului Nou sau pentru a manifesta un sentiment de respect personal nu pot fi 
considerate mită. 

Darurile făcute, chiar sub formă de bacşiş, însă pentru o serie de acte 
disparate, nedeterminate, fără legătură între ele, cum ar fi – de pildă – o sumă de 
bani pe care un avocat îi dă unui grefier ca recunoştinţă pentru o serie de servicii 
făcute în cursul unui an, considerăm că s-ar  încadra în art. 289 din codul penal 
(infracţiunea de luarea de mită). 

În sfârşit, judecătorul poate aprecia dacă a fost cadou sau mită în raport de 
persistenţa obiceiului în cauză. 

11. Se poate afirma aşadar  că represiunea (pedeapsa) nu este însă suficientă 
şi nu ştim cum am încheia mai bine această lucrare decât cu vechile cuvinte a unui 
jurist roman: Quid leges  sine moribus, quid mores sine legibus!  

 
  



LA BONNE FOI PRECONTRACTUELLE  
ET LA RESPONSABILITE CIVILE. REGARD COMPARATIF 

Radu STANCU* 

Abstract :Nous pouvons délimiter la sphère contractuelle en trois sections. Ainsi, on 
distingue d’abord la phase de formation et de conclusion du contrat, ensuite c’est l’étape de 
l’exécution du contrat et, enfin, l’étape succédant au contrat. Ou, plus concrètement, la période 
précontractuelle, la période contractuelle et celle qui est post-contractuelle. Notre analyse ne se 
résume qu’à l’étude de la bonne foi lors de la première phase, la phase précontractuelle.  

L’étude que nous voulons faire comporte également une dimension comparative. Par le terme 
„comparaison”, on a essayé de mettre l’accent sur les tendances doctrinales et sur des „préoccupations 
comme l’amélioration du droit national, l’unification juridique interne, internationale ou simplement la 
volonté de dégager le fond commun de l’humanité civilisée”1.  

Avant de passer à la présentation de notre sujet, nous allons faire toutefois quelques 
commentaires préliminaires sur le principe de l’autonomie de volonté car il est fondamental dans la 
phase de formation du contrat. 

 
Notes préliminaires 
L’autonomie de la volonté est le principe qui domine le droit des contrats. 

Ayant comme principale source la philosophie individualiste2 des lumières du 
XVIIIe siècle et le libéralisme économique3, la théorie de l’autonomie de la volonté 
proclame la liberté contractuelle, la force obligatoire du contrat et l’effet relatif du 
contrat4. 

Au stade de la conclusion du contrat, l’autonomie de la volonté a une 
dimension de fond et de forme5. 
                                                       

* Doctor în drept privat, cercetător ataşat în cadrul „Centre de droit privé fondamental” la 
Université de Strasbourg. 

1 J.L. Constantinesco, Traité de droit comparé. Introduction au droit comparé, t. I, LGDJ, 
Paris, 1972, p. 167. 

2 „ […] l’homme étant un être libre, il ne peut être soumis à des obligations autres que celles qu’il 
a voulues ; libre de s’engager sans contrainte, il ne l’est que dans la mesure où il l’a voulu”, P. Malinvaud, 
D. Fenouillet, M. Mekki, Droit des obligations, 13e éd., LexisNexis, Paris, 2014, p. 59, n° 76. 

3 „ […] le libre jeu des volontés individuelles ne peut que réaliser la justice” et „ […] assure 
l’équilibre économique et la prospérité générale”, F. Terré, P. Simpler, Y. Lequette, Droit civil. Les 
obligations, 11e éd., Dalloz, Paris, 2013, p. 33, n° 22. 

4 Ibidem, p. 33 et s. 
5 Ibid., p. 33, n° 24. 
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En premier lieu, sur le fond, elle se manifeste d’abord par la liberté de 
contracter ou de ne pas contracter. En effet, aucune partie n’est obligée de conclure 
un contrat et chacune   peut refuser d’entrer en relation contractuelle avec l’autre 
partie. Leur refus n’est que l’expression de la liberté contractuelle de ne pas 
conclure un contrat. Ensuite, il appartient au libre arbitre des parties de déterminer 
à quoi elles s’obligent. Enfin, les parties ont la liberté de choisir leur cocontractant. 
Cependant, à la lumière du principe de non-discrimination prévu par l’article 14 de 
la Convention européenne des droits de l’homme6, „il n’est donc plus tout à fait 
exact de proclamer que chacun est libre de choisir son cocontractant”7. 

En second lieu, sur la forme, l’autonomie de la volonté appelle le principe du 
consensualisme. Ainsi, seulement le consentement des parties suffit pour les lier 
(solus consensus obligat), sans d’être besoin à respecter une certaine forme. 

Pourtant, en pratique, il y a un développement du formalisme direct, c’est-à-
dire que les contrats sont soumis à la forme écrite à peine de nullité, et indirecte, 
dans le sens que le formalisme poursuit des fins particulières et n’est pas exigé à 
peine de nullité (par exemple, la formalité de l’enregistrement)8. 

En plus de la liberté contractuelle et du consensualisme, nous pouvons 
constater que, découlant de l’autonomie de la volonté, un autre principe s’applique 
à la phase précontractuelle. C’est le principe de la liberté de négocier. Il donne aux 
parties la liberté d’entamer des négociations, de les poursuivre et de mener des 
pourparlers parallèles, et même de les interrompre à tout moment. 

Classiquement, le contrat se fond exclusivement sur l’autonomie de la 
volonté des parties qui repose à son tour sur la liberté naturelle des hommes. De la 
liberté naturelle découlent toutes les obligations que les parties ont voulu 
s’imposer. A contrario, elles ne peuvent pas être assujetties à des obligations 
auxquelles elles n’ont pas consenti. 

Étant aussi à la base de l’économie libérale, l’autonomie de la volonté 
permet aux parties de conclure le contrat dans les plus justes et les plus utiles 
conditions. Le libre jeu des échanges d’offres et de demandes assure le maximum 
de production, les prix les plus bas et, par conséquent, la prospérité, l’équilibre 
économique et, d’une manière générale, l’utilité sociale9. 

Cependant, la doctrine moderne conteste l’autonomie de la volonté en tant 
que principe fondamental de la conclusion du contrat10. Les auteurs trouvent ce 
                                                       

6 L’art. 14 de la Conv. EDH („Interdiction de discrimination”) :  „La jouissance des droits et 
libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, sans distinctions aucune, fondée 
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes 
autres opinions, l’origine nationale ou sociale, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, 
la naissance ou toute autre situation”.  

7 P. Malinvaud, D. Fenouillet, M. Mekki, op.cit., p. 64, n° 82. 
8 Ibidem, p. 63, n° 81.  
9 J. Flour, J.-L. Aubert, E. Saveaux, Droit civil. Les obligations. 1. L’acte juridique, 15e éd., 

Sirey, Paris, 2012, p. 84, n° 98.  
10 J. Ghestin, G. Loiseau, Y.-M. Serinet, „La formation du contrat. Le contrat – Le 

consentement”, in J. Ghestin (dir.), Traité de droit civil, t. I, 4e éd., LGDJ, Paris, 2013, p. 159 et s. ; J. 
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principe ambigu et y voient un pouvoir souverain parallèle et concurrent à la loi et 
à l’intérêt général. 

„L’homme vit en société nécessairement”11 en étant un homo socialis et il 
doit en conséquence se soumettre aux règles de la „polis” („cité”). Dans ce 
paradigme, la volonté a pour rôle d’aménager les rapports d’interdépendance entre 
les membres de la société et le contrat d’être l’interface entre les volontés. Ce rôle 
n’est possible que dans un cadre que la loi définit.  

Le temps a montré que les parties profitent de leurs positions fortes, viciant 
ainsi l’intérêt général. Même si la volonté doit être libre, elle ne peut pas être 
souveraine. En effet, l’autonomie de la volonté reste le principe qui dirige le 
contrat, mais „elle doit être restreinte par un règlement impératif là où il apparaît 
qu’elle n’ajuste pas bien les intérêts particuliers entre eux ou qu’elle ne les 
coordonne pas à l’intérêt général”12. 

La doctrine a développé et proposé de nouvelles théories de la formation du 
contrat, qui ont été inspirées par divers systèmes économiques et philosophique et 
qui s’opposent au „dogme de  l’autonomie  de  volonté”13. La bonne foi apparaît 
comme le leitmotiv de ces nouvelles théories qui témoigne d’une évolution de la 
notion de bonne foi contractuelle. 

La suite de notre étude analysera les limites imposées par la bonne foi à 
l’autonomie de la volonté.  

Classiquement, la bonne foi joue le rôle de mesure de l’adéquation du 
comportement des contractants. Ainsi, les parties ont une obligation générale de 
loyauté, les actes déloyaux démontrant la mauvaise intention de leur auteur (I). 

La bonne foi ne se limite pas seulement à imposer aux parties d’avoir un 
comportement loyal, en effet de cette obligation, il se dégage des obligations 
spécifiques (II). Leur rôle est de créer un équilibre des forces entre les parties lors 
de la négociation de contrat définitif. Si l’équilibre ne peut pas être contrôlé, „il en 
résulte logiquement que la bonne foi ne peut conduire à déterminer l’adéquation 
des obligations nées de la convention”14. 

 
I. L’obligation générale de loyauté au cours des négociations  
 
Le contrat, comme instrument de satisfaction des intérêts des parties, n’est 

que le fruit de négociations entamées plus ou moins longtemps à l’avance. Pour 
                                                                                                                                          
Ghestin, „Le contrat en tant qu’échange économique”, Revue d’économie industrielle, vol. 92, 2000, 
p. 81 ; B. Starck, H. Roland, L. Boyer, Droit civil. Les obligations. 2. Contrat, 6e éd., Litec, Paris, 
1998, p. 7 et s.   

11 B. Starck, H. Roland, L. Boyer, op.cit., p. 7, n° 19. 
12 J. Flour, J.-L. Aubert, E. Saveaux, op.cit., p. 91, n° 109. 
13 M. Cumyn, La validité du contrat suivant le droit strict ou l’équité : étude historique et 

comparée des nullités contractuelles, LGDJ, Paris, 2002, p. 134. 
14 Ibidem, p. 191, n° 253. 
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atteindre cet objectif, „les parties contractantes se doivent, dans la négociation, la 
plus parfaite loyauté”15. 

L’évolution des contrats, leur complexité, la technicité ont fait (ré)apparaître 
la notion de bonne foi et plus précisément le devoir de loyauté au cœur de l’analyse 
juridique. Son rôle essentiel est de contrôler le libre-arbitre des parties. 

Un comportement est loyal, au regard du droit national (l’article L. 120-1 du 
Code de consommation français) ainsi que du droit de l’Union européenne 
(l’article 5 de la Directive du 11 mai 2005) s’il remplit deux conditions16. La 
première tient à sa finalité et la pratique doit ainsi se conformer à la diligence du 
bonus vir. La deuxième vise les effets, c’est-à-dire que l’attitude des parties ne doit 
pas altérer de manière substantielle le comportement économique d’une partie 
normalement informée et raisonnablement attentive. 

D’une manière générale, le comportement des parties dans la phase 
précontractuelle s’articule autour de „l’obligation de se montrer loyal dans la 
négociation, de ne pas créer des apparences susceptibles d’induire l’autre partie 
en erreur sur l’issue des discussions, d’avoir égard aux légitimes expectatives de 
cette autre partie, de tenir compte de sa situation et des inconvénients pouvant 
résulter pour elle de telle ou telle attitude”17. 

La loyauté doit ainsi être perçue à la fois comme limite du principe de la 
négociation du contrat (A), au principe de liberté contractuelle (B), et au principe 
du consensualisme (C). 

 
A. La loyauté, la limité du principe de la négociation du contrat 
En vertu du principe de l’autonomie de la volonté, les parties ont des libertés 

positives (la liberté d’entamer des négociations, la liberté de poursuivre et de porter 
des négociations parallèles, ainsi que de conclure le contrat), et des libertés 
négatives (la liberté de rompre les pourparlers à tout moment et de ne pas conclure 
le contrat). 

Toutefois, ces libertés ne sont pas absolues18. C’est la loyauté, manifestation de 
la notion „floue, variable et diversement interprétée de la bonne foi”19, qui gouverne le 
comportement précontractuel des parties (§1) et limite leurs libertés (§2). 
                                                       

15 G. Flécheux, „Renaissance de la notion de bonne foi et de loyauté dans le droit des 
contrats”, in G. Goubeaux, Y. Guyon, C. Jamin (et al.), Etudes offertes à Jacques Ghestin. Le contrat 
au début du XXIe siècle, LGDJ, Paris, 2015, p. 342. 

16 Y. Picod, „Bonne foi et droit de la consommation”, in P. Bloch, M. Gemain, C. Lebel  
(et al.), Mélanges en l’honneur de Daniel Tricot, Litec, Dalloz, Paris, 2011, p. 124.  

17 P. Van Ommeslaghe, Droit des obligations. Introduction, sources des obligations, t. I, 
Bruylant, Bruxelles, 2010, p. 41. 

18 P. Roubier, Essai sut la responsabilité précontractuelle, thèse, Université de Lyon, 1911, p. 6. 
19 E. Lein, B. Volders, „Liberté, loyauté et convergence de la responsabilité précontractuelle 

en droit comparé”, in Regardes comparatistes sur le phénomène contractuel, Colloques organisés par 
le Centre de droit économique de l’Université Paul Cézanne d’Aix-Marseille, le Centre de droit 
comparé, européen et international de l’Université de Lausanne et l’Institut suisse de droit comparé de 
Lausanne, PUAM, Aix-en-Provence, 2009, p. 19. 
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§1. Le cadre légal national et européen de la limite au principe de la 
négociation du contrat 

En droit français il n’y a pas de consécration expresse de la loyauté 
précontractuelle dans la législation. C’est la doctrine et la jurisprudence qui l’ont 
développée et appliquée par extension de la bonne foi dans la formation du contrat. 

L’avant-projet de réforme du droit des obligations Catala à l’article 1104, 
alinéa 1er ainsi que celui du droit des contrats Terré par l’article 24, alinéa 1er 
introduisent parmi leurs normes l’obligation d’être de bonne foi lors de la 
négociation. La formulation des deux projets est même identique20. 

D’une manière plus évasive, le projet de réforme du droit des obligations de 
la Chancellerie de 2008 prévoit, parmi ses principes directeurs, que „chacune des 
parties est tenue d’agir de bonne foi”21. 

Pourtant, la nouvelle version du projet d’ordonnance de la Chancellerie de 
2015 reprend la formulation de projets Catala et Terré, et prévoit à l’article 1111 
que „l’initiative, le déroulement et la rupture des négociations […] doivent 
satisfaire aux exigences de la bonne foi”. 

Dans le droit roumain, la notion générale de bonne-foi n’est pas définie 
expressément dans le nouveau Code civil, elle est seulement présumée à l’article 
14. Au sujet de la bonne foi précontractuelle, l’alinéa 2ème de l’article 1183 du 
Code civil roumain dispose expressément que les parties qui s’engagent dans des 
pourparlers ont l’obligation de respecter „les exigences de la bonne foi”. 

L’article 1170 du Code civil roumain prévoit également que les parties sont 
obligées d’agir „avec bonne foi autant lors de la négociation et de la conclusion du 
contrat, que durant le temps de son exécution […]”.  Si „la partie qui initie, 
poursuit ou rompt les négociations d’une manière contraire à la bonne foi elle 
répond du préjudice causé à l’autre partie […]”22. 

Quant aux projets européens d’harmonisation, la bonne foi y est prévue comme 
un devoir de comportement pendant la formation et conclusion du contrat. Les 
principes du   droit européen des contrats (PECL) l’affirment à l’article 2 : 30123.  

Le premier alinéa de l’article 2 : 301 rappelle la liberté fondamentale des 
parties de commencer, poursuivre et interrompre des pourparlers. Le droit de 
changer d’avis, appelé aussi ius variandi, est un principe fondamental dans un 
système libéral et commun aux droits de l’Union Européenne24. 

                                                       
20 „L’initiative, le déroulement et la rupture des pourparlers sont libres, mais ils doivent 

satisfaire aux exigences de la bonne foi”. 
21 L’art. 18 du projet de la Chancellerie. 
22 L’art. 1183, al. 4 du n.C.civ.ro. 
23 L’art. 2 : 301 du PECL : „ (1) les parties sont libres de négocier et ne peuvent encourir de 

responsabilité pour ne pas être parvenues à un accord. (2) Toutefois, la partie qui conduit ou rompt 
des négociations contrairement aux exigences de la bonne foi est responsable du préjudice qu’elle 
cause à l’autre partie. (3) Il est contraire aux exigences de la bonne foi, notamment, pour une partie 
d’entamer ou de poursuivre des négociations sans avoir de véritable intention de parvenir à un 
accord avec l’autre”. 

24 C. Von Bar, R. Zimmermann, Grundregeln des Europäischen Vertragsrechts, t. I, Sellier 
European Law Publishers, Munich, 2002, p. 21. 
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Cependant, l’alinéa 2 de même article limite la liberté de négocier en imposant 
une responsabilité précontractuelle pour des comportements précontractuels contraires 
à la bonne foi. Ainsi l’alinéa 3 de l’article 2 : 301 crée une image d’une obligation 
précontractuelle concrète d’avoir une attitude de bonne foi. 

En somme, les PECL imposent un principe général de bonne foi étendu 
également à la phase précontractuelle. Ils affirment d’une manière expresse une 
responsabilité civile de nature délictuelle fondée sur la bonne foi pour la partie qui 
a abusé de ses libertés précontractuelles. 

La présence du principe de la bonne foi dans des dispositions de l’acquis 
communautaire25 a fait que les principes de l’acquis communautaire (ACQP), dans le 
chapitre deuxième, „Les devoirs précontractuels” („Pre-contractual Duties”), à 
l’article concernant le devoir général de la bonne foi, prévoient que „dans les relations 
précontractuelles, les parties doivent agir en conformité avec bonne foi”26. 

Les dispositions de l’article 2 : 103 de l’ACQP régissant les négociations 
contraires à la bonne foi, créent une réglementation spécifique27. Ainsi, l’alinéa 1er 
qui puise sa source dans le principe de la liberté contractuelle, établit que les 
parties ont la liberté „de négocier et ne peuvent encourir de responsabilité pour ne 
pas être parvenues à un accord”. Par conséquent, les parties vont assumer elles-
mêmes les risques et supporter les coûts de la négociation. 

Le deuxième alinéa limite toutefois cette liberté. Dans la vision de l’ACQP, 
une partie qui entame ou rompt les négociations contrairement aux exigences de la 
bonne foi, sera sanctionnée pour le dommage causé à autrui. 

Finalement, l’alinéa 3 de l’article 2 : 103 vient compléter l’alinéa 2. Ainsi, il 
spécifie précisément l’obligation de négocier sérieusement, en conformité avec sa 
vraie volonté et le devoir fondamental de bonne foi. 

L’Avant-projet du Cadre Commun de Référence (DCFR) prolonge les 
dispositions des principes de l’acquis communautaire (AQCP), en reprenant parfois 
au mot près les règles de l’AQCP28. 

                                                       
25 À titre d’exemple : l’art. 4, al. 2 de la Directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil du 

20 mai 1997 concernant sur la protection des consommateurs en matière de contrats à distance ; l’art. 3, al. 
2 de la Directive 2002/65/CE du Parlement européen et du Conseil, du 23 septembre 2002, concernant la 
commercialisation à distance de services financiers auprès des consommateurs, dite des „services financiers 
à distance” ; l’art. 2, let. h de la Directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil, du 11 mai 
2005, relative aux pratiques commerciales  déloyales  des   entreprises   vis-à-vis  des  consommateurs  dans  
le   marché  intérieur,  dite    des  „pratiques déloyales”. 

26 L’art. 2 : 101 ACQP : „In pre-contractual dealings, parties must act in accordance with good 
faith”. 

27 L’art. 2 : 103 ACQP : „ (1) Les parties sont libres de négocier et ne peuvent encourir de 
responsabilité pour ne pas être parvenues à un accord. (2) Cependant, celui qui a conduit ou rompu des 
négociations contrairement aux exigences de la bonne foi est responsable de tout préjudice causé à l’autre 
partie. (3) Est en particulier contraire aux exigences de la bonne foi le fait d’entamer ou de poursuivre des 
négociations sans avoir de véritable intention de parvenir à un accord”. 

28 L’article II – 3 : 301 du DCFR : „ (1) Les parties sont libres de négocier et ne peuvent 
encourir de responsabilité pour ne pas être parvenues à un accord. (2) Celui qui s’est engagé dans 
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Pourtant, le DCFR se distingue de l’ACQP par la terminologie utilisée. Le 
mot „person” („personne”) remplace le mot „party” („partie”), l’expression „good 
faith and fair dealing” („bonne foi et loyauté”) remplace „good faith” („bonne 
foi”). De plus, il définit la notion de  „good faith”29 ainsi que le concept „good faith 
and fair dealing”30. 

Pour à la forme finale du „Draft”, l’Association Henri Capitant et la Société 
de Législation comparée31 ont proposé d’intégrer parmi les principes directeurs, le 
„General duty of good faith and fair dealing” („le devoir général de bonne foi et de 
loyauté”) le texte suivant : „ (1) Each party is bound to act in conformity with the 
requirements of good faith and fair dealing, from the negotiation of the contract 
until all of its provisions have been given effect. (2) The parties may neither 
exclude the duty, nor limit it”32. 

En imposant cette obligation aux parties, sera instaurée une protection 
uniforme qui couvre les actions des cocontractants avant, pendant et après la 
conclusion du contrat. 

L’avant-projet de Code européen des contrats ou le projet Gandolfi règlemente 
aussi la bonne foi sous l’en-tête de „devoir de correction”33. L’avant-projet ne se 
                                                                                                                                          
une négociation est tenu de négocier de bonne foi. Cette obligation ne peut être exclue ou limitée 
contractuellement. (3) Celui qui conduit ou rompt une négociation contrairement aux exigences de la 
bonne foi est responsable de tout préjudice causé à l’autre partie. (4) Est en particulier contraire aux 
exigences de la bonne foi le fait d’entamer ou de poursuivre des négociations sans avoir de véritable 
intention de parvenir à un accord avec l’autre partie”. 

29 „Good faith is a mental attitude characterized by honesty and an absence of knowledge 
that an apparent situation is not the true situation” („la bonne foi est une attitude mental 
caractérisé par l’honnête et l’absence de connaissance dont une situation apparente n’est pas la 
réel”) ; Study Group on a European Civil Code, Research Group on EC Private Law (Acquis 
Group), sous dir. C. Von Bar, Principels, Definitions and Model Rules of European Private Law. 
Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, Sellier, Munich, 2009, p. 555. 

30 L’art. I.-1 : 103 du DCFR : „Good faith and fair dealing is a standard of conduct 
characterized by honesty, openness and consideration for the interests of the other party to the 
transaction or relationship in question” („la bonne foi et l’acte loyal est un standard de conduit 
caractérisée par l’honnête, l’ouverture et la considération pour les intérêts de l’autre partie à la 
transaction ou de la relation en question”). 

31 Twingg-Flesner, „Precontractual duties – from the acquis to the Common Frame of 
Reference”, in R. Schultz, Common Frame of Reference and Existing EC Contract Law, Sellier, 
Munich, 2008, p. 102. 

32 „ (1) Chaque partie est tenu d’agir en conformité avec les exigences de la bonne foi et 
de loyauté, de la négociation du contrat jusqu’à l’exécution de toutes les clauses. (2) Les parties 
ne peuvent pas exclure cette obligation, ni la limiter”. 

33 L’art. 6 du projet Gandolfi : „ (1) Chacune des parties est libre d’entreprendre des 
tractations en vue de conclure un contrat sans que l’on puisse lui imputer la moindre responsabilité 
au cas où le contrat ne serait pas stipulé, sauf si son comportement est contraire à la bonne foi. (2) 
Agit à l’encontre de la bonne foi la partie qui entreprend ou poursuit les tractations sans l’intention 
de parvenir à la conclusion du contrat. (3) Si au cours des tractations les parties ont déjà examiné 
les éléments essentiels du contrat, dont on prévoit l’éventuelle conclusion, celle des parties qui a 
suscité auprès de l’autre une confiance raisonnable quant à la stipulation du contrat, agit à 
l’encontre de la bonne foi, dès lors qu’elle interrompt les tractations sans motif justifié. (4) Dans les 
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distingue pas des autres projets européens d’harmonisation. Il consacre ainsi la 
liberté de négocier et le devoir de diligence tout au long de l’avancement des 
pourparlers issus de l’obligation fondamentale de bonne foi. 

Les principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international 
contiennent au stade de la phase précontractuelle un certain nombre de règles 
spécifiques concrétisant la notion de la bonne foi34. 

Ainsi, l’article 2.1.1535 des principes énonce à l’alinéa premier la règle 
générale de la liberté de négocier. Cependant, l’alinéa 2 dispose que „le droit d’une 
partie de négocier librement et de décider des clauses à négocier n’est toutefois 
pas sans limite et ne doit pas entrer en conflit avec le principe de la bonne foi posé 
à l’article 1.736”37. L’alinéa 3 indique expressément qu’il s’agit des situations où 
une partie entame ou poursuit des négociations sachant qu’elle n’a pas l’intention 
de parvenir à un accord avec l’autre partie et lorsque „une partie a délibérément, 
ou par négligence, induit en erreur l’autre partie quant à la nature des clauses du 
contrat, soit en déformant les faits, soit en ne révélant pas des faits qui, en raison 
de la qualité des parties et/ou de la nature du contrat, auraient dû l’être”38. 

 
§2. Les limites générales de la liberté de négociation 
Tout d’abord, la loyauté est une limite à la liberté d’initier des négociations. 

En l’absence de toute formalisation contractuelle des négociations, la loyauté 
oblige les parties à ne pas entamer des négociations sans avoir l’intention réelle de 
conclure le contrat. 

Les négociations ont pour rôle de créer le cadre dans lequel les parties 
portent des discussions sur les conditions du contrat envisagé. Ainsi, les partenaires 
font des échanges, ils portent des discussions, afin d’arriver à un accord des 
volontés sur le contenu du futur contrat. Si l’un des protagonistes commence les 
                                                                                                                                          
cas prévus aux alinéas précédents, la partie qui a agi à l’encontre de la bonne foi est tenue de 
réparer le préjudice subi par l’autre partie au maximum dans la mesure des frais engagés par cette 
dernière au cours des tractations en vue de la stipulation du contrat, ainsi que de la perte d’occasion 
similaire causée par les tractations pendantes”. 

34 M. J. Bonell, „Formation of Contracts and Precontractual Liability under the Vienna 
Convention on International Sale of Goods”, in Intenational Chamber of Commerce, Formation of 
Contracts and Precontractual Liability, The Dossiers of the Institute of International Business Law 
and Practice, Pairs, 1990, p. 10 et s. 

35 L’art. 2.1.15 des principes UNIDROIT : „ (1) Les parties sont libres de négocier et ne 
peuvent être tenues pour responsables si elles ne parviennent pas à un accord. (2) Toutefois, la 
partie qui, dans la conduite ou la rupture des négociations, agit de mauvaise foi est responsable du 
préjudice qu’elle cause à l’autre partie. (3) Est, notamment, de mauvaise foi la partie qui entame ou 
poursuit des négociations sachant qu’elle n’a pas l’intention de parvenir à un accord”. 

36 L’art. 1.7 des principes UNIDROIT : „ (1) Les parties sont tenues de se conformer aux 
exigences de la bonne foi dans le commerce international. (2) Elles ne peuvent exclure cette 
obligation ni en limiter la portée”. 

37 Institut international pour l’unification du droit privé (UNIDROIT), Principes d’UNIDROIT 
relatifs aux contrats du commerce international 2010, UNIDROIT, Rome, 2010, p. 62. 

38 Idem. 
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pourparlers en ayant un autre objectif que la conclusion du contrat, par exemple 
l’espoir d’obtenir des informations sur l’activité de l’autre partie, sur ses secrets de 
fabrications ou de son savoir-faire, ou tout simplement d’empêcher des 
négociations avec d’autre cocontractants potentiels, il trompe la croyance de l’autre 
partie. Donc, c’est de l’absence d’intention de parvenir à un accord qui prouve la 
déloyauté. 

Ensuite, la loyauté est une limite à la liberté de poursuivre et de porter des 
pourparlers parallèles. Ainsi, la loyauté oblige également les parties à tout mettre 
en œuvre pour parvenir à la conclusion du contrat. „Elle devront donc avoir une 
attitude active et constructive dans les négociations”39. 

Le comportement déloyal au cours de la formation du contrat est ainsi 
sanctionné lorsqu’une partie poursuit des pourparlers en vain. Autrement dit, elle 
maintient une apparence trompeuse de conclure le contrat sans avoir de facto 
l’intention sérieuse de parvenir à un accord40. 

La déloyauté pour le commencement de négociations et pour la vaine 
poursuite des négociations se caractérise par l’intention de ne pas parvenir à 
l’accord final positif, la conclusion du contrat, ou négatif, la non-conclusion à 
cause de la non-concordance des volontés, et l’intention de maintenir l’autre dans 
un état d’illusion. 

L’article 1183, alinéa 3 du nouveau Code civil roumain prévoit expressément 
qu’„est contraire à l’exigence de la bonne foi, entre autres, la conduite par la 
partie qui initie ou poursuit des négociations sans intention de conclure le 
contrat”. 

Les projets français de lege ferenda règlementent la jurisprudence 
concernant l’obligation de mener des pourparlers de bonne foi. L’article 24, alinéa 
2 du projet Terré dispose que la faute est source de responsabilité „ […] lorsque 
l’une des parties a entamé ou a poursuivi des négociations sans avoir de véritable 
intention de parvenir à un accord”. L’avant-projet   Catala   prévoit   que „l’échec  
d’une  négociation   ne  peut   être  source de responsabilité que s’il est imputable 
à la mauvaise foi ou à la faute de l’une des partie”41. Le texte de l’alinéa 2 de 
l’article 20 du projet de la Chancellerie de 2008 dit que „la conduite […] fautive 
des négociations oblige son auteur à réparation […]. La faute est notamment 
constituée lorsque l’une des parties a entamé ou a poursuivi des négociations sans 
intention de parvenir à un accord”. Aussi, le projet d’ordonnance de mars 2015 
portant sur la réforme du droit des obligations de la Chancellerie dispose à l’article 
1111, alinéa 2ème que „la conduit ou la rupture fautive de ces négociations oblige 
son auteur à réparation sur le fondement de la responsabilité extracontractuelle”. 

                                                       
39 P. Jourdin, „Rapport français ”, op. cit., p. 129. 
40 C.A. Rennes, 8 juillet 1929, D. 1929, p. 548 ; C.A. Paris, 25e ch., 19 janvier 2001, D. 2001, 

p. 677 ; RTD   civ. 2001, p. 350, obs. J. Mestre et B. Fages. 
41 L’art. 1104, al. 1er et 2ème de l’Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la 

prescription (l’avant-projet Catala). 
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Enfin, la loyauté représente une limite à la liberté d’interrompre les pourparlers à 
tout moment. La liberté de négociation donne aux parties un véritable pouvoir de 
rompre les pourparlers même s’ils sont avancés42. Ainsi, „l’échec de la négociation 
n’est pas, en lui- même, critiquable ; il n’est que la manifestation de la liberté 
contractuelle, qui permet à chacun de décider s’il désire ou non contracter”43. 

Toutefois, le principe de bonne foi limite la liberté contractuelle par le 
contrôle sur la rupture des pourparlers. Le principe fait obstacle à tout 
comportement contraire à la bonne foi, donc à tout comportement de mauvaise 
foi44. Par conséquent, les parties ont la possibilité de renoncer à la négociation en 
vertu de l’autonomie de la volonté mais à la condition que le retrait soit en 
conformité avec le principe de la bonne foi. „C’est donc la mauvaise foi qui est le 
critère de la faute précontractuelle”45. 

Dans le système français, la bonne foi46 est  présumée et la doctrine l’a 
définie „comme la croyance et l’attitude diligente et honnête”47. „Par voie de 
conséquence, tout retrait de la table des négociations qui révèlerait le caractère 
erroné de la croyance qu’a le partenaire dans la conclusion du contrat, et de la 
même manière tout retrait de la discussion qui s’effectuerait malhonnêtement va 
violer le principe de bonne foi ; la jonction des deux acceptations fera croire à son 
interlocuteur qu’il a la volonté de contracter alors qu’il n’en est rien”48. 

Même si le Code civil français ne contient pas l’obligation d’avoir un 
comportement de bonne foi dans la rupture des négociations, les projets de réforme 
la précisent. Le projet d’ordonnance de la Chancellerie de mars 2015 prévoit ainsi 
à l’article 1111, alinéa 1 que 

„l’initiative, le déroulement et la rupture des négociations précontractuelles 
[…] doivent satisfaire aux exigences de la bonne foi”. Le projet Terré par 
l’alinéa 1er de l’article 24 l’énonce également49. L’avant-projet Catala la contient 
aussi : „ […] le déroulement et la rupture des pourparlers sont libres, mais ils 
doivent satisfaire aux exigences de la bonne foi”50. 

Dans  le droit  roumain, „les  parties ont  la  liberté de conclure tous  les 
contrats”51 „par la négociation entre les parties”52. De façon égale, „les parties 
                                                       

42 J.-J. Fraimout, „Le droit de rompre des pourparlers avancés”, Gaz.Pal., 2000, Doct., p. 943. 
43 J. Schmidt-Szalewski, „La période précontractuelle en droit français”, RID comp. 2/1990, 

vol. 42, p. 547. 
44 P. Le Tourneau, „La rupture des négociations”, RTD com. 11/1998, p. 483. 
45 J. Schmidt-Szalewski, Négociation et conclusion de contrats, Dalloz, Paris, 1982, p. 107. 
46 J.-F. Romain, Théorie critique du principe général de bonne foi en droit privé, Bruylant, 

Bruxelles, 2000, p. 217. 
47 K. Mimouni, op.cit., p. 476. 
48 Ibidem. 
49 L’art. 24, al. 1er du projet Terré : „L’initiative, le déroulement et la rupture des pourparlers 

sont libres, mais ils doivent satisfaire aux exigences de la bonne foi”. 
50 L’art. 1104, al.1er  et 2ème

 
de l’avant-projet Catala. 

51 L’art. 1169 du n.C.civ.ro. : „Les parties sont libres de conclure tout contrat et de 
déterminer son contenu, dans les limites imposées par la loi, l'ordre public et bonnes mœurs”. 

52 L’art. 1182, al. 1er du n.C.civ.ro. : „Le contrat est conclu par sa négociation entre les parties ou 
par l'acceptation sans réserve d'une offre de contracter”. 
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sont libres d'initier, de mener et de rompre les négociations et ne peuvent être 
tenues responsables de l’échec de celle-ci”53. 

Toutefois, l’article 1183, alinéa 4 du nouveau Code civil roumain sanctionne 
expressément „la partie qui initie, poursuit ou rompt les négociations d’une 
manière contraire à la bonne foi […]”. 

„Neminem laedit qui suo jure utiture”, celui qui use de son droit ne cause un 
dommage injuste à personne est l’adage qui caractérise une rupture des pourparlers 
sans l’engagement de la responsabilité. Ainsi, il n’y a pas une faute de rupture, 
mais une faute dans la rupture. Donc, un abus dans le comportement d’une partie 
lors des négociations. 

La doctrine s’est pourtant demandé si la distinction entre faute dans la 
rupture et faute de rupture ne revêt pas un caractère „artificiel”54. Ainsi, les 
circonstances qui confèrent un caractère fautif à la rupture se confondent avec 
l’intention de rompre. En effet, la durée prolongée des pourparlers avec la 
dissimulation de la vrai intention et l’inspiration chez son partenaire d’une 
„confiance légitime” et enchainée avec la rupture brutale, il marque plutôt, 
d’après une partie de la doctrine, une „faute de rupture”. Le fait de laisser les 
négociations se prolonger en créant chez son partenaire l’impression que le 
contrat sera conclu, ne constitue pas en soi et à lui seul une faute55. C’est 
l’intention de rompre sans motif légitime qui donne le caractère fautif à la rupture. 

D’une manière générale, la jurisprudence française a considéré que la 
responsabilité peut être retenue lorsque des pourparlers ont été engagés ou 
prolongés sans intention sérieuse de   contracter56 ou   lorsqu'ils   ont   été   rompus   
„sans   raison   légitime,   brutalement et unilatéralement”57. Pour le reste, la 
faute réside moins en réalité dans la rupture elle-même que dans le fait antérieur 
d'avoir entretenu l'autre partie „dans l'illusion” de la conclusion du contrat58 ou 
même seulement de la poursuite des pourparlers59. 

                                                       
53 L’art. 1183, al. 1er du n.C.civ.ro. 
54 J. Ghestin, „La responsabilité délictuelle pour rupture abusive des pourparlers”, JCP, 2007. 

I. 155, n°16. 
55 H. Capitant, F. Terré, Y. Lequette, Les grands arrêts de la jurisprudence civile. 

Obligations, Contrats spéciaux, Sûretés, t. II, 12e éd., Dalloz, Paris, 2008, p. 8. 
56 Cass.com., 23 mai 1989, JCP, E 1989.I.18761 ; RTD civ. 1989, p. 736, obs. J. Mestre ; 

Cass.com., 22 févr. 1994, Bull. civ. IV 1994, n° 72 ; RTD civ. 1994, p. 850, obs. J. Mestre ; C.A. 
Paris, 13 mai 1988, RTD civ.   1989, 

p. 736, obs. J. Mestre. 
57 Cass.com., 20 mars 1972, JCP, G 1973.II.17543, note J. Schmidt ; RTD civ. 1972, p. 779, 

obs. G. Durry. 
58 Cass.  1er civ.,  20 juin  1961,  D. 1962, jurispr. p. 3 ; Cass.com., 18 juin 2002, RTD  civ.  

2003, p. 282, obs. J. Mestre et B. Fages. 
59 Cass.com., 26 nov. 2003, l’arrêt Manoukian, n° 00-10.243 et n° 00-10.949, JurisData  

n° 2003-021243 ;  JCP,  G 2004.I.163, obs. G. Viney ; JCP, E 2004, 738, note P. Stoffel-Munck, 
Bull. civ. IV, 2003.186 ; D. 2004, p. 869, note A.-S. Dupré-Dallemagne ; RDC, 2004, p. 257, obs.  
D. Mazeaud ; RTD civ. 2004, p. 80, obs. J. Mestre et B. Fages. 
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En conclusion, en vertu du principe de l’autonomie de la volonté les 
parties peuvent rompre les pourparlers en principe à tout moment. Cependant, la 
rupture doit être loyale, c’est-à-dire que celui qui ne souhaite plus continuer les 
négociations doit informer l’autre partie dans un délai raisonnable60. Deux 
éléments définissent in genere la spécificité de la rupture brutale des 
pourparlers. Logiquement plus les pourparlers sont longs, plus la confiance de 
conclure le contrat est grande et les parties doivent  faire  preuve  de   vigilance 
dans l’interruption. Ainsi, le premier élément est la durée des négociations. Le 
deuxième est l’avancement des pourparlers, car il y a une différence entre la 
durée et l’avancement. Si les parties ont fait des démarches importantes en vue de 
la conclusion du contrat et/ou l’exécution du contrat, les pourparlers sont 
considérés comme „avancées”, même s’ils ont duré une courte période. 

 

B. La loyauté, la limite du principe de la liberté contractuelle 
La liberté contractuelle donne à chaque personne, physique ou morale, 

le droit de choisir seule son futur partenaire, de négocier le contenu et la forme du 
contrat envisagé et de conclure ou non le contrat négocié. 

Même si le Code civil français ne précise pas cette liberté parmi ses principes, la 
liberté contractuelle bénéficie d’une protection constitutionnelle à travers l’article 4 de 
la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 178961. 

Le nouveau Code civil roumain affirme également la liberté contractuelle 
à l’article 116962 et, en ayant une importance fondamentale dans le contexte du 
commerce européen et international, les projets académiques européens l’ont 
tous admise et prévue également dans leur contenu63. 

Ralliés à la tendance du droit positif européen, les projets de réforme du 
droit civil français règlementent aussi la liberté contractuelle. Ainsi, le projet de 
réforme du droit des obligations de la Chancellerie de mai 2008 prévoit à l’article 
15 que chaque partie à la négociation est libre de contracter ou de ne pas 
contracter et à l’article 16, alinéa 1 que „la liberté contractuelle emporte celle de 
choisir son cocontractant, ainsi que celle de déterminer le contenu et la forme du 
contrat”. Le projet Terré affirme à l’article 3 que „les parties sont libres, dans les 
limites fixées par la loi, de choisir leur cocontractant et de déterminer la forme et 

                                                       
60 S. Tisseyre, Le rôle de la bonne foi en droit des contrats, op.cit., p. 53, n° 28. 
61 L’art. 4 de la DDHC : „La liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui 

: ainsi l'exercice des droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux 
autres Membres de la Société, la jouissance de ces mêmes droits. Ces bornes ne peuvent être 
déterminées que par la Loi”. 

62 L’art. 1168 du C.civ.ro., „La liberté de contracter” : „Les parties sont libres de conclure 
tout contrat et de déterminer son contenu, dans les limites imposées par la loi, par l’ordre public et 
les bonnes mœurs”. 

63 À titre d’exemple on cite : l’art.1.1 des Principes UNIDROIT ; l’art. 1.102 des Principes Lando ; 
l’art. 2 du Code Gandolfi ; l’art. II.-1 : 102 du DCFR ; l’art. 0 : 101 du Droit européen du contrat. 
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le contenu du contrat”. Le projet d’ordonnance de mars 2015 de la Chancellerie 
dit aussi que „chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir 
son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les 
limites fixées par la loi” (l’article 1101). 

Comme nous l’avons déjà énoncé, le principe de liberté contractuelle se 
compose de la liberté de choisir le futur cocontractant, de la liberté de déterminer 
le contenu et la forme du contrat et de la liberté de contracter ou non. 

À côté de la loi et des bonnes mœurs, la bonne foi reste également le 
gardien du principe de la liberté contractuelle, en imposant aux parties une attitude 
de bonus vir dans l’exercice de la liberté. 

Les limites peuvent à la fois affecter le choix de la personne du 
cocontractant (§1), le choix du contenu du contrat (§2), ainsi que la liberté de 
contracter ou de ne pas contracter (§3). 

 
§1. Limite à la liberté de choisir le cocontractant 
Le libre choix du cocontractant suppose le droit „de ne pas motiver le 

choix de tel contractant plutôt que tel autre, et même celui de ne pas 
communiquer les critères selon lesquels ce choix est exercé”64. 

Toutefois, la liberté de ne pas conclure avec une personne ou de conclure le 
contrat seulement avec certaines personnes au détriment des autres est loin d’être 
absolue. La jurisprudence nous le montre même si elle reste une liberté de principe. 

La bonne foi empêche ainsi la liberté de ne pas devenir une discrimination 
illicite qui cause des dommages. La chambre commerciale de la Cour de cassation 
a retenu dans un arrêt de 7 avril 1998 „que le concédant a le droit de traiter 
avec le cocontractant de son choix, qu’il n’est pas tenu de motiver sa décision 
ni de communiquer les critères selon lesquels ce choix est exercé”65. Pourtant, 
par l’arrêt Biotherme66 et en appliquant l’article L. 122-1 du Code de 
consommation67, la Cour de cassation française a jugé qu’un producteur a le droit 
de bâtir un réseau de distribution sélective à la condition d’être en mesure de 
justifier objectivement ses choix. Également, si un employeur se trouve dans la 
situation de pluralité de candidatures pour le même emploi, le choix ne doit pas 
relever de la subjectivité la plus arbitraire car, en cas de litige, l’employeur doit 
prouver les motifs objectifs sur lesquels il arrête son option68. 

                                                       
64 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations. 1 – Contrat et engagement unilatéral, 3e éd., 

PUF, Paris, 2013, p. 58. 
65 Cass.com., 7 avril 1998, Bull.civ. IV, n° 126, p. 161. 
66 Cass.com., 21 octobre 1997, Bull.civ. IV, n° 271 ; RJDA, n° 1480, 1997.1014. 
67 L. 122-1, al.1, du C. consom. : „Il est interdit de refuser à un consommateur la vente 

d'un produit ou la prestation d'un service, sauf motif légitime, et de subordonner la vente d'un 
produit à l'achat d'une quantité imposée ou à l'achat concomitant d'un autre produit ou d'un autre 
service ainsi que de subordonner la prestation d'un service à celle d'un autre service ou à l'achat 
d'un produit dès lors que cette subordination constitue une pratique commerciale déloyale au sens 
de l'article L. 120-1”. 

68 Cass.soc., 7 juillet 1998, Bull.civ. V, n° 373, p. 282 ; JCP, 1999.II.10009, note M. Del Sol. 



544 Radu Stancu 14 

Une autre application de la loyauté relevée par la jurisprudence est la rupture 
de la relation uniquement pour „nuire sans motif légitime à l’autre partie [ses 
fournisseurs] de chiffre d’affaires sans craindre pour elle-même, un risque 
commercial qui eut été l’expression d’une concurrence équilibrée”69. Donc, „la 
liberté de ne pas contracter avec tel ou tel peut-t-elle sensiblement s’affaiblir 
lorsqu’elle entend s’exercer avec une certaine brutalité, au lendemain de relations 
qui, au contraire, avaient été particulièrement intenses”70. 

La bonne foi limite de même la liberté de choisir le cocontractant dès lors 
qu’une offre faite publiquement ne contient pas des spécificités relatives à la 
personne des destinataires, l’acceptation de prior in tempore forme le contrat, 
potior in iure. 

 
§2. Limite à la liberté de choisir le contenu 
Lors de la formation du contrat, les parties ont aussi la liberté de choisir le 

contenu du futur contrat, c’est-à-dire de stipuler les clauses qui englobent les 
droits et les obligations du contrat. Cependant, elles doivent être exprimées 
loyalement. Autrement dit, il faut qu’elles soient rédigées de façon claire et 
compréhensible, car l’obligation de loyauté oblige les parties à ne pas tromper son 
partenaire et profiter de sa faiblesse pour lui imposer des clauses abusives71. 

„La théorie de la bonne foi se trouve à la racine de la lutte  contre  les 
clauses abusives”72. Pourtant, limitée uniquement à la phase de l’exécution du 
contrat par l’article 1134, la bonne foi est difficilement admise en droit français 
sur la surveillance du caractère abusif des clauses pendant la formation du contrat. 

Toutefois, il existe une partie de la doctrine73 ainsi qu’une certaine  
jurisprudence74 qui tente de démontrer l’application du principe de la bonne foi à la 
formation du contenu des clauses. „Il paraît juste d’admettre que le principe de 
bonne foi dans la formation même du contrat, permettra de réputer non écrites les 
clauses qu’une partie aurait imposées sans nécessité par rapport à l’économie du 
contrat passé, mais à l’occasion seulement de l’état de subordination économique 
dans laquelle se trouvait son cocontractant”75. 

Avec l’autonomie de la volonté, et implicitement la liberté de choisir le 
contenu du contrat, le droit commun des contrats n’a pas donné des solutions 
spécifiques aux problèmes de la partie faible contre les éventuels abus de la 
                                                       

69 C.A. Paris, 15 mai 1998, Contrats, conc. consom. 1998, n° 115, obs. L. Vogel. 
70 J. Mestre, „Obligations et contrats spéciaux. 1. Obligations en général”, RTD civ. 1/1999, p. 80. 
71 P. Jourdin, « Rapport français », op.cit., p. 123. 
72 A. Karimi, Les clause abusives et la théorie de l’abus de droit, LGDJ, Paris, 2001, p. 204. 
73 G. Desgorges, La bonne foi dans le droit des contrats. Rôle actuel et perspective, thèse, 

Paris II, 1992 ; F. Magnin, „Réflexion critiques sur une extension possible de la notion de dol dans la 
formation des actes juridiques. L’abus de situation”, JCP, G 1993.I.3673, n° 39. 

74 Cass.com., 3 novembre 1992, Bull.civ. IV, n° 338 ; Cass.soc., 19 novembre 1992, Bull.civ. V,  
n° 594. 

75 F.-X. Testu, „Le juge et le contrat d’adhésion”, JCP, G 1993.I.3673, n° 39. 
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partie forte. C’est seulement à partir des années 1970, qu’en Europe et aussi 
en France par la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur l’information et la 
protection du consommateur, que des dispositions légales ont été consacrées 
contre les clauses abusives. 

C’est d’une manière généralement reconnue que la position d’un 
professionnel dans la hiérarchie de la société est supérieure à celle du 
consommateur76. Et pour équilibrer la balance, le législateur, par l’article L. 132-
1, alinéa 1er, du Code de la consommation français, prévoit que „dans les contrats 
conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, sont 
abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-
professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et 
obligations des parties au contrat”. Par le contenu de l’article, le code veut donc 
rétablir l’équilibre entre les pouvoirs des parties et non assurer une équivalence 
globale entre les droits et les obligations. 

Même si le caractère abusif s’apprécie lors de l’exécution du contrat, c’est 
au moment de la formation donc des pourparlers que la mauvaise foi matérialisée 
dans les clauses prend naissance. C’est d’ailleurs ce que précise l’alinéa 5 du 
même article, „le caractère abusif d’une clause s’apprécie en se référant, au 
moment de la conclusion du contrat, à toutes les circonstances qui entourent sa 
conclusion […]”. 

Pourtant, toute personne qui conclut un contrat ne se trouve pas 
nécessairement sous la coupole protectrice de l’article L. 132-1. Ainsi, la partie 
faible doit être un consommateur ou non-professionnel et la partie forte un 
professionnel. 

La Cour de justice des communautés européennes a jugé, dans un arrêt du 20 
novembre 2001, que la directive du 5 avril 199377 visant les clauses abusives 
dans les contrats conclus avec les consommateurs, que la protection s’applique 
uniquement aux personnes physiques. 

En revanche, la Cour de cassation française ne limite pas l’application du 
texte de la loi aux personnes physiques, elle englobe dans la notion de 
„consommateur” la personne morale78 car elle peut conclure des contrats pour 
satisfaire ses besoins non-professionnels79. La doctrine80 étend également la 
notion de consommateur à quatre catégories de personnes : les professionnels 
agissant en dehors de leur spécialité, les épargnants faisant des actes de 
placement, les vendeurs ou prestataires non professionnels et les personnes morales 
non professionnelles. 

                                                       
76 Y. Picod, „Bonne foi et droit de la consommation”, in Mélanges en l’honneur de Daniel Tricot, 

Litec, Dalloz, Paris, 2011, p. 121. 
77 Directive n° 93/13/CEE Conseil 1993-04-05. 
78 Cass. 1er civ., 15 mars 2005, Bull.civ. I, n° 135, p. 116. 
79 B. Gelot, „Clauses abusives et rédaction des contrats : Incidences de la loi du 1er février 

1995”, Defrénois, 1995, 1er partie, p. 1204. 
80 J. Calais-Auloy, H. Temple, Droit de la consommation, 8e éd., Dalloz, Paris, 2010, p. 11. 
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C’est à cause de la supériorité économique, technique, de l’expérience de la 
vie des affaires du professionnel81 que, par la loi du 1er février 1995, le 
législateur met en évidence l’importance pour le consommateur de pouvoir 
prendre connaissance de l’ensemble des clauses, préalablement à la signature du 
contrat, qu’il va assumer. 

Les stipulations abusives peuvent „toucher” d’abord le moment de la conclusion 
du contrat. Ainsi, le professionnel peut insérer des clauses dans lesquelles il se réserve 
un délai excessif pour décider s’il conclut ou non le contrat. 

Ensuite, le professionnel peut insérer des clauses qui visent l’objet du 
contrat. Il peut se réserver ainsi le droit de déterminer unilatéralement si le bien est 
conforme ou non au   contrat ou encore, il peut prévoir des clauses aux termes 
desquelles le consommateur, lorsqu’il signe le contrat, déclare connaître certaines 
conditions alors qu’en fait, il les ignore. 

Enfin, il peut stipuler des clauses dans lesquelles le prix n’est pas déterminé 
ni déterminable selon des critères spécifiés dans le contrat et raisonnables du 
point de vue des consommateurs. 

Toutefois, à cause de la limitation du texte de l’article 1134 du Code civil 
français uniquement à la phase post conclusionem, il est apparu dans la doctrine 
française la notion „d’abus de situationi”82. L’expression définit „le 
comportement du contractant qui, par des manœuvres déloyales et l’exploitation 
de l’état d’infériorité de son partenaire, l’a conduit à la conclusion d’un  acte  
juridique  dont  ce  contractant  retire  un  avantage excessif ”83. 

Cependant, l’abus de situation n’a pas pu être considéré comme autonome. 
Ainsi, dans une première perspective, il n’était qu’une sous-catégorie de l’abus 
de position dominante prévue par le droit de la concurrence84. La notion 
d’exploitation abusive a été caractérisée par la jurisprudence de la Cour de 
justice des Communautés européennes comme étant „une notion objective qui 
vise les comportements d'une entreprise en position dominante qui sont de nature 
à influencer la structure d'un marché ou, à la suite précisément de la 
présence de l'entreprise en question, le degré de concurrence est déjà affaibli et 
qui ont pour effet de faire obstacle, par le recours à des moyens différents de 
ceux qui gouvernent une compétition normale des produits ou services sur la 
base des prestations des opérateurs économiques, au maintien du degré de 
concurrence existant encore sur le marché ou au développement de cette 
                                                       

81 „Le professionnel […] connaît parfaitement les obligations que le contrat mettra à la 
charge des deux parties […], ensuite, les biens et les services qu’il s’engage à fournir […], enfin, les 
conditions dans lesquelles il lui sera possible de tenir son engagement”, H. Bricks, op.cit., p. 4. 

82 A. Karimi, op.cit., p. 209. 
83 Ibidem. 
84 M. Pedamon, „Les abus de domination”, Cah. dr. ent., 1/1987, p. 15 ; J.-M. Mousseron,  

V. Selinsky, Le droit français nouveau de la concurrence, Litec, Paris, 1987, n° 119 et s ;  
M. Kassem, L’abus de domination en matière contractuelle. Étude comparative, thèse, Aix-
Marseille, 1992. 
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concurrence”85. En droit français l’abus de position dominante est sanctionné par 
l’article L. 420-2 du Code de commerce86. 

L’abus de situation de faiblesse a été perçu, dans une deuxième vision, 
comme un abus en fait du droit de contracter. Pour M. Ghestin, „cet abus de 
situation peut être analysé comme un usage abusif du droit qui appartient à 
chacune des parties, dans la négociation d’un contrat, de rechercher un profit”87. 
Deux remarques peuvent être faites sur l’incorporation de l’abus  de situation dans  
la théorie de l’abus  de droit88. Premièrement, la théorie de l’abus de droit a une 
application virtuelle en matière de clauses abusives parce qu’elles tombent dans 
son champ d’application et, deuxièmement, la théorie de l’abus de droit est la seule 
à laquelle il est possible d’avoir recours pour annuler ces clauses. 

Enfin, l’abus de la situation peut s’appliquer à la lumière de la théorie de la 
bonne foi qui impose aux parties une obligation générale de loyauté89 et qui offre 
aux juges un moyen général de rééquilibrage du contrat, le plus souvent au profit 
du consommateur. 

En conclusion, dans le processus de la formation du contenu du futur contrat, 
„ce qui n’est pas moral, c’est de profiter de la situation, de l’ignorance ou de la 
faiblesse de l’autre partie contractante, d’abuser  de sa  puissance économique ou 
de la  technique juridique par des clauses à sens unique, alambiquées et 
incompréhensibles pour le commun des consommateurs”90. 

 

§3. Limite à la liberté de contracter ou de ne pas contracter 
Comme cela a été défini dans la partie dédiée à l’analyse de la liberté de 

conclure ou de ne pas conclure le contrat, cette liberté comporte deux libertés, la 
liberté d’engagement et la liberté dans l’engagement. 
                                                       

85 CJCE, 13 février 1979, affaire 85/76, „Hoffmann-La Roche & Co. AG contre Commission des 
Communautés européennes” (http://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:61976CJ0085). 

86 L’art. L.420-2 du C. de comm. : „(1) Est prohibée, dans les conditions prévues à l'article L. 
420-1, l'exploitation abusive par une entreprise ou un groupe d'entreprises d'une position 
dominante sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-ci. Ces abus peuvent 
notamment consister en refus de vente, en ventes liées ou en conditions de vente discriminatoires 
ainsi que dans la rupture de relations commerciales établies, au seul motif que le partenaire refuse 
de se soumettre à des conditions commerciales injustifiées. (2) Est en outre prohibée, dès lors qu'elle 
est susceptible d'affecter le fonctionnement ou la structure de la concurrence, l'exploitation abusive 
par une entreprise ou un groupe d'entreprises de l'état de dépendance économique dans lequel se 
trouve à son égard une entreprise cliente ou fournisseur. Ces abus peuvent notamment consister en 
refus de vente, en ventes liées, en pratiques discriminatoires visées au I de l'article L. 442-6 ou en 
accords de gamme”. 

87 J. Ghestin, „L’abus dans les contrats”¸ Gas.Pal. 1/1981, p. 381. 
88 A. Karimi, op.cit., p. 215. 
89 F. Magnin, „Réflexions critiques sur une extension possible de la notion de dol dans la 

formation des actes juridiques. L’abus de situation”, JCP, G 1993.I.3673, n° 18. 
90 J. Beauchard, „Les principes européens du droit des contrats et le droit de la consommation”, in 

Études de droit de la consommation. Liber amicorum Jean Calais-Auroy, Dalloz, Paris, 2004, p. 59. 
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La liberté d’engagement définit l’aptitude des parties à s’engager dans un 
contrat en gardant leurs intérêts91. Elle caractérise un unique moment statique sur 
l’axe de l’évolution de la formation du contrat, la plénitude de liberté de s’engager 
au moment de l’émission du consentement. 

Toutefois, la bonne foi n’a pas d’effet sur cette liberté et elle est seulement 
encadrée juridiquement par les règles du droit des incapacités et du droit de la 
consommation. 

À l’opposé, la liberté dans l’engagement, la deuxième liberté, entre dans les 
limites de la loyauté. La liberté dans l’engagement s’applique à l’établissement 
d’un lien entre la partie et ses actes, plus exactement entre sa volonté réelle et ses 
actes, effets à cette volonté. Dans la création de ce lien, la loyauté permet de veiller 
à ce que le consentement soit donné en pleine liberté et de garantir qu’aucune des 
parties ne profiteraient de la situation de faiblesse de son partenaire. 

Ainsi, par son comportement déloyal la partie profite de la situation 
d’infériorité de l’autre et, par conséquent, elle altère la liberté de conclure ou non, 
en provoquant un déséquilibre objectif des prestations futures. 

Cependant, le déséquilibre n’est  pas  la  source  de  la  sanction,  il  est  
seulement un „indice”92. Ce qui engage la responsabilité délictuelle est l’altération de 
la liberté, c’est-à- dire que le débiteur n’aurait pas donné son consentement en 
l’absence de l’exploitation abusive des circonstances. La situation de faiblesse pourra 
consister dans une contrainte économique, ainsi que dans l’état psychologique ou 
physique de la partie qui n’est pas protégée par le droit des incapacités. 

 
C. La loyauté et le principe du consensualisme 
C’est plus précisément sur l’obligation de maintenir l’offre de contracter que 

l’analyse va se concentrer car la bonne foi est la limite de la libre-révocabilité 
de celle-ci (§2). Ces développements seront nourris par une réflexion portant sur 
l’engagement par volonté unilatérale (§1). 

 
§1. L’engagement par volonté unilatérale et la bonne foi précontractuelle 
„Lorsque l’un des partenaires a manifesté de façon ferme et précise sa 

volonté définitive de conclure le contrat projeté, encourra-t-il sanction s’il 
entend, par la suite, faire échec à sa formation en retirant son offre”93 ? La 
question est de savoir si, tant que l’offre n’a pas été acceptée, le pollicitant 
dispose librement de son offre en la retirant à tout moment ou s’il a obligation de 
la maintenir. 

La doctrine a développé plusieurs théories. D’abord, selon Demolombe, 
c’est un avant-contrat tacite qui se forme94. Ainsi, le destinataire de l’offre aurait 
                                                       

91 S. Obellianne, Les sources des obligations, PUAM, Aix-en-Provence, 2009, p. 310, n° 294. 
92 Ibidem, p. 329, n° 308. 
93 J. Schmidt, „La sanction de la faute précontractuelle”, RTD civ. 2/1974, p. 55, n° 14. 
94 C. Demolombe, Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en général, t. I, 

Hachette et Cie, Paris, 1868, p. 64. 
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immédiatement accepté tacitement le maintien de la pollicitation pendant le 
délai indiqué par l’offre même s’il n’a encore accepté l’offre de conclure le 
contrat. Il est cependant douteux d’acquiescer à l’idée que le silence du bénéficiaire 
de l’offre traduit une acceptation de sa part95. 

Ensuite, une autre pensée doctrinale cultive l’idée que c’est uniquement la 
responsabilité civile qui pourrait permettre de sanctionner le retrait de l’offre 
pendant le délai indiqué par l’offrant96, en appliquant la théorie de l’abus de droit97 

ou en faisant référence  à la sanction de l’apparence dommageable provoquée par 
une offre retirée avant l’expiration du délai98. Pourtant, ce courant a également été 
critiqué. Si le retrait de l’offre avant l’expiration de délai constitue une faute 
préjudiciable, „c’est bien qu’en amont pesait sur le pollicitant une obligation de la 
maintenir”99. 

Enfin, c’est la notion de l’engagement par volonté unilatérale ou de 
l’engagement unilatéral de volonté qui est proposée par la doctrine100. C’est la 
thèse majoritaire développée dans les projets de réforme du droit français et 
européen. Ainsi, elle se trouve des fondements généraux prévus : à l’article 1105-4 
du l’avant-projet Catala „l’offre adressée à une personne déterminée comporte 
l’engagement de la maintenir pendant un délai précis […]”, selon le projet 
Terré à l’article 18, l’articule 25 du projet de la Chancellerie de mai 2008 et 
l’article 1116  de  la  Chancellerie  de  mars  2015,  l’auteur  de  l’offre  ne  peut  
pas  la  révoquer avant l’expiration du „délai expressément prévu, ou, à défaut, 
pendant un délai raisonnable” ; dans le projet européen Von Bar (DCFR) à 
l’article II-1 : 103 (2) il est prévu que „un engagement unilatéral valide lie son 
auteur s’il a été pris en vue d’être juridiquement obligatoire sans acceptation” ; 
l’avant-projet de Code européen des contrat Gandolfi élaboré par l’Académie de 
Pavie, dispose à l’article 17 aussi qu’„une offre est irrévocable dès lors que son 
auteur s’est obligé expressément à la maintenir ferme pour certain laps de 
temps” ; les principes UNIDROIT par l’article 2.1.4, alinéa 2 affirme qu’une „offre 
ne peut être révoquée : a) si  elle indique, en fixant  un délai déterminé pour  
l’acceptation  ou   autrement, qu’elle est irrévocable ; ou b) si le destinataire 
                                                       

95 C. Larroumet, op.cit., p. 81, n° 98. 
96 M. Planiol, G. Ripert, Traité pratique de droit civil français. Obligation, t. VI, LGDJ, Paris, 

1957, p. 133. 
97 L. Josserant, Cours de droit civil positif français, t. II, Dalloz, Paris, 1930, n° 49. 
98 F. Chabas, De la déclaration de volonté en droit civil français, thèse, Dalloz, Paris, 1931,  

p. 182-184. 
99 J. Antippas, „De la bonne foi précontractuelle comme fondement de l’obligation de 

maintien de l’offre durant le délai indiqué”¸ RTD civ. 1/2013, p. 28. 
100 R. Worms, De la volonté unilatérale considérée comme source d’obligation en droit 

romain et  en droit français, thèse, éd. A. Giard, Paris, 1891, p. 175 et s. ; R. Saleille, Étude sur la 
théorie générale de l’obligation d’après le premier projet de code civil pour l’empire allemand, 3e 

éd., LGDJ, Paris, 1925, p. 142 ; J. –L. Aubert, Notion et rôle de l’offre et de l’acceptation dans la 
formation du contrat, LGDJ, Paris, 1970, p. 123 et s. ; M.-L. Izorche, L’avènement de l’engagement 
unilatéral en droit privé contemporain, PUAM, Aix-en-Provence, 1995, p. 151 et s. 
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était raisonnablement fondé à croire que l’offre était irrévocable et s’il a agi en 
conséquence”101. 

L’article 1191 du Code civil roumain dispose explicitement que l’offre est 
irrévocable si l’auteur s’oblige à la maintenir pendant un certain délai. Aussi, elle 
ne peut être révoquée si en vertu de l’accord de parties, de la pratique, des 
négociations ou de la coutume, elle est irrévocable. De même l’article 1193 
oblige la partie à maintenir l’offre un délai raisonnable (alinéa 1er) sinon il sera 
responsable pour le préjudice causé par la révocation de l’offre (alinéa 3ème). 

Toutefois, „l’engagement unilatéral semble insusceptible d’offrir un 
fondement juridique convenable à l’obligation de maintien de la pollicitation 
durant le délai volontairement indiqué par l’offrant ; ce fondement gagnerait en 
revanche à être recherché dans la bonne foi précontractuelle”102. 

Malgré la tendance de lege fernenda nationale ou européenne, l’engagement 
unilatéral ne représente pas une source d’obligation expressément prévue par le 
droit positif. L’article 1370 du Code civil français retient comme sources 
d’obligations uniquement la loi, la convention, le quasi-contrat, le délit et le quasi-
délit103. La jurisprudence ne reconnait pas non plus l’engagement unilatéral parmi 
les sources d’obligation. L’article 1er du nouveau Code civil roumain à l’alinéa 
1 ne retient comme source du droit que la loi, les usages et les principes 
généraux du droit. 

Cependant, la doctrine a posé la question suivante : „comment une 
volonté pouvant lier, ne peut-elle délier”104, car si la volonté de la partie peut 
l’engager, la volonté pourrait aussi les désengager. 

En général, l’offre refusée par le destinataire n’est plus valable et devient 
caduque105. Mais, si l’obligation de maintien de la pollicitation résulte dans 

                                                       
101 Le texte de la lettre „b” est l’application du principe général de l’interdiction de se 

contredire prévue par l’art. 1.8 des principes UNIDROIT. La source de la confiance du destinataire peut 
être soit la conduite de l’auteur de l’offre, soit la nature de l’offre comme l’offre dont l’acceptation 
exige une enquête longue et coûteuse de la part de bénéficière ou une offre faite dans le but de 
permettre au destinataire de faire à son tour une offre à un tiers ; Institut internationale pour 
l’unification du droit privé (UNIDROIT), Principes d’UNIDROIT relatifs aux contrats du 
commerce international 2010, UNIDROIT, Rome, 2010, p. 41. 

102 J. Antippas, loc.cit., p. 30. 
103 L’art. 1370 C.civ.fr. : „(1) Certains engagements se forment sans qu'il intervienne 

aucune convention, ni de la part de celui qui s'oblige, ni de la part de celui envers lequel il est 
obligé. (2) Les uns résultent de l'autorité seule de la loi ; les autres naissent d'un fait personnel à 
celui qui se trouve obligé. (3) Les premiers sont les engagements formés involontairement, tels que 
ceux entre propriétaires voisins, ou ceux des tuteurs et des autres administrateurs qui ne peuvent 
refuser la fonction qui leur est déférée. (4) Les engagements qui naissent d'un fait personnel à celui 
qui se trouve obligé, résultent ou des quasi-contrats, ou des délits ou quasi-délits ; ils font la 
matière du présent titre”. 

104 G. Marty, P. Raynaud, Droit civil. Les obligations. Les sources, t. I, 2e éd., Dalloz, 1988, p. 368. 
105 L’art. 1195, al.1, lit.b du n.C.civ.ro. : „L’offre devient caduque lorsque […] le destinataire l’a 

refusée” ; F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, Droit civil. Les obligations, 11e éd., 2013, p. 144, n° 121. 
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l’engagement unilatéral, le refus exprès de l’offre n’aurait aucun effet. Ainsi, le 
bénéficiaire de l’offre aurait la possibilité de revenir sur le refus qui est arrivé au 
pollicitant, en acceptant l’offre, dès lors que le délai fixé ne serait pas expiré. 

L’admission de la thèse de l’engagement unilatéral fait également que l’offre 
est irrévocable même si elle n’a pas été encore reçue par le destinataire. 
Pourtant, les auteurs classiques106 considèrent que le retrait de l’offre peut 
intervenir avant sa réception, ou même simultanément à celle-ci. La 
jurisprudence de même retient depuis longtemps la liberté des parties de 
révoquer l’offre tant qu’elle n’a pas été reçue ou acceptée par son 
destinataire107. Également, l’article 1115 du projet d’ordonnance de la Chancellerie 
de mars 2015 prévoit que l’offre „peut être librement rétractée tant qu’elle n’est 
pas parvenue à la connaissance de son destinataire”. 

Le nouveau Code civil roumain est sous l’influence de la doctrine et de la 
jurisprudence françaises et à l’article 1193, alinéa 2ème, il prévoit que „la 
révocation de l’offre n’empêche pas la conclusion du contrat, sauf lorsqu’elle 
parvient au destinataire avant la réception de l’acceptation par l’offrant ou 
avant l’accomplissement de l’acte ou du fait qui, conformément aux dispositions 
du second alinéa de l’article 1186108, détermine la conclusion du contrat”. 

Les remarques qui viennent d’être présentées sur la qualification de 
l’engagement unilatéral peuvent également être retenues lorsque le délai de 
maintien de l’offre est prévu par le législateur ou fixé par la jurisprudence. Il 
s’agit d’un délai d’abord moral109 et ensuite raisonnable110  de maintenir l’offre 
qui n’est pas assortie d’un délai prévu par le pollicitant. 

„Le délai raisonnable n’est pas un délai implicite attaché à la volonté non 
extériorisée du pollicitant, mais un standard imposé par les juges du fond 
pour maintenir à ce stade du processus de formation un équilibre entre la 
liberté de l’un et la sécurité de l’autre”111. 

Pour conclure, „si l’obligation de maintien de l’offre naît indépendamment 
de toute réception, elle naît également indépendamment même de la volonté de 
                                                       

106 R. von Ihering, Culpa in contrahendo. Œuvres choisies, t. II, Librairie A. Marescq, 1893, 
p. 78 ; R.-J. Pothier, Œuvres de Pothier, t. III, Cosse et Del motte, Paris, 1847, p. 13 et s. ;  
C. Demolombe, op.cit., p. 60 ; R. Saleilles, op.cit., p. 143. 

107 Cass.civ., 3 février 1919, DP 1923.I.126 ; JCP 1984.II.20198, note F. Givord. 
108 L’art. 1186, al. 2ème du n.C.civ.ro. : „ […] le contrat est réputé conclu au moment où le 

destinataire de l’offre accomplit un acte ou un fait pertinent, sans en informer l’offrant, dès lors 
qu’en raison de l’offre, des pratiques établies entre les parties, des usages ou selon la nature de 
l’affaire, l’acceptation peut se faire de cette façon”. 

109 Cass. req., 18 févr. 1870, DP 1871.I.61 ; Cass. req., 27 juin 1894, DP 1894. I. 432. 
110 Cass. 3e civ., 20 mai 2009, Bull.civ. III, n° 118 ; RTD civ. 2009. 524, obs. B. Fages ; 

Cass. 3e civ., JCP 2005.I.172, n° 1 à 5, obs. P. Grosser ; D. 2005. 2836, obs. S. Amrani-
Mekki ; CCC 2005, n° 166, note L. Leveneur ; RDC 2006.311, obs. D. Mazeaud ; RTD civ. 2005. 
772, obs. J. Mestre, B. Fages. 

111 Cass. 3e civ., 25 mai 2005, D. 2005.2836, obs. S. Amrani-Mekki. 
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son auteur”112. C’est dans l’obligation préexistante de bonne foi précontractuelle 
qu’elle trouve sa source113. 

 
§2. La bonne foi, l’obligation préexistante 
Il existe une faute du pollicitant s’il se rétracte avant l’expiration du délai 

prévu expressément dans l’offre ou du délai raisonnable. La faute pourrait être 
assimilée alors à „l’inobservation des règles […] de la bonne foi”114  de la 
maintenir dans ce délai. Ainsi, il y a „manquement à la bonne foi précontractuelle 
impliquant l’obligation de contracter de bonne foi”115. 

Les juges font dans leurs décisions116 référence à cette obligation. Ainsi, la 
bonne foi donne aux juges lors de l’exécution du contrat la possibilité de 
créer des obligations à la charge des cocontractants117. Mutanti mutandis à la 
phase de la formation du contrat, la bonne foi doit instaurer une obligation à la 
charge de pollicitant de ne par retirer l’offre de mauvaise foi, donc sans aucun 
préavis alors que le délai n’a pas arrivé à son terme. 

C’est l’obligation de loyauté qui tempère et canalise plus précisément la 
liberté précontractuelle118. Les nouveaux projets de réformes mentionnent 
expressément que toute   la phase précontractuelle se déroule sous l’exigence du 
principe de bonne foi119. Les sources de l’obligation étant la réception du 
comportement de l’offrant par le destinataire et les attentes qu’il a fait naître120. 
Également, comme nous l’avons précédemment écrit, le Code civil roumain et les 
projets européens la prévoient dans leur contenu. 

Dans la même logique, c’est le cas de l’offrant qui a indiqué un délai 
d’acceptation trop court, ne correspondant pas à la nature du contrat envisagé. Un 
tel comportement est contraire au principe de bonne foi. 

                                                       
112 J. Antippas, loc.cit., p. 34. 
113 M. Planiol, Traité élémentaire de droit civil, t. II, éd. F. Pichon, Paris, 1900, p. 266. 
114 B. Starck, Essai d’une théorie générale de la responsabilité civile considérée en sa 

double fonction de garantie et de peine privée, éd. Rodstein, Paris, 1947, p. 6. 
115 J. Antippas, loc.cit., p. 37. 
116 Cass. 1er civ., 13 mai 2003, Bull.civ. I, n° 114 ; D. 2004. 262, note E. Mazuyer ; Cass. 3e civ., 27 

mars   1991, 
Bull.civ. III, n° 108 ; Cass. 1er civ., 10 mai 1989, Bull.civ. I, n° 187 ; JCP 1989.II.21363, note 

D. Legeais. 
117 Cass.com., 10 juillet 2007, Bull.civ. IV, n° 188 ; D. 2007. 2839, note P. Stoffel-Munck 

; Cass. 1 e r  civ., 16 février 1999, Bull.civ. I, n° 52 ; D. 2000. Somm. 360, obs. D. Mazeaud. 
118 P. Delebecque, D. Mazeaud, „Formation du contrat (art. 1104 à 1107)”, in Exposé des 

motifs de l’Avant- projet de réforme du droit des obligations et de la préscription, Garde des 
Sceaux, Minister de la Justice, 22 septembre 2005, p. 17. 

119 Le projet Terré prévoit à l’art. 5 que „les contrats se forment et s’exécutent de bonne foi 
[…]” ; l’art. 1103 du projet d’ordonnace de la Chancellerie de mars 2015 dispose aussi que „les 
contrats doivent être formés et exécutés de bonne foi”. 

120 C. Aubert de Vincelles, „Le processus de conclusion du contrat”, in F. Terré, Pour une 
réforme du droit des contrats, Dalloz, Paris, p. 126. 
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La jurisprudence a établi également que „l’offre […], alors même qu’elle ne 
porte indication d’aucun délai pour l’acceptation ou le refus, n’engage pas son 
auteur au-delà du temps nécessaire pour que celui à qui elle a été adressée 
examine  la  proposition  et  y réponde”121. 

Mais, d’une manière générale, l’offre qui est assortie ou pas d’un délai de 
réflexion explicite peut être révoquée, si nul destinataire n’en a encore pris 
connaissance sans porter atteinte à la bonne foi précontractuelle. L’offrant a aussi la 
liberté de modifier le délai de validité de l’offre tout en maintenant le contenu et c’est 
le dernier qui s’impose, le premier devenant caduc. L’offrant peut également révoquer 
le délai tout en maintenant l’offre et sans indiquer un nouveau délai. Celle-ci aura le 
même régime juridique qu’une pollicitation sans délai. 

Il peut être retenu, à titre de conclusion, que la bonne foi précontractuelle prime 
la volonté des parties sur la liberté de révoquer l’offre122. Toutefois, la bonne foi 
doit donner la possibilité de révoquer la pollicitation même après sa réception si 
trois conditions sont remplies123. Tout d’abord, que la pollicitation n’ait pas été 
acceptée. Ensuite, que le retrait ait été porté à la connaissance du bénéficiaire. 
Enfin, que l’offre soit maintenue encore durant un délai raisonnable, 
supplémentaire au délai initial pour ne pas tromper les attentes légitimes qui 
découlent des indications initiales de l’offre. 

 
II. Les obligations spécifiques au cours des négociations 
 
La bonne foi précontractuelle est une „conception ”positive” de la notion,  

par laquelle les comportements de bonne foi sont encouragés”124. Ainsi, les parties 
doivent accomplir des actes positifs : s’informer (A) et coopérer entre eux (B). 

Donc, la formation du contrat reflète le fait que les parties travaillent „ 
dans un but commun qui est la somme des buts individuels poursuivie [par les 
parties], absolument comme dans la société civile et commerciale”125. 

 
A. L’information précontractuelle 
In genere, „ […] le principe est qu’un contractant même non-professionnel 

doit informer son cocontractant même professionnel dès lors que sa compétence ne 
lui permet pas de connaître la chose vendue”126. Pourtant, ce n’a pas été toujours 
                                                       

121 Cass. 3e civ., 20 mai 1992, Bull.civ. III, n° 164, p. 100, D. 1992. Somme. 397, obs. J.-L. Aubert. 
122 Y.-M. Laithier, „Vers l’abandon du principe de libre révocabilité de l’offre ?”, RDC 

octobre 2009, n° 4, p. 1325. 
123 J. Antippas, loc.cit., p. 42. 
124 S. Tisseyre, Le rôle de la bonne foi en droit des contrats. Essai d’analyse à la lumière du 

droit anglais et du droit européen, PUAM, Aix-en-Provence, 2012, p. 93, n° 91. 
125 A. A. Volansky, Essai d’une définition expressive du droit basée sur l’idée de bonne foi, 

thèse, Paris, 1929, p. 325. 
126 P. Malaurie, L. Aynès, P. Stoffel-Munck, Droit civil. Les obligations, 6e éd., LGDJ, 

Paris, 2013, p. 386, n° 776. 
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le cas. En droit positif, l’obligation d’information est dorénavant bien établie 
(§1), et elle recouvre plusieurs formes (§2). 

 
§1. L’obligation d’information précontractuelle 
Ainsi, au fil du temps, les historiens et les philosophes du droit127 en 

analysant le cas du vendeur de blé à Rhodes128 se sont posés la question de 
savoir „jusqu’où la morale nous oblige-t-elle à aider autrui et, en matière de 
contrat, à informer son partenaire afin qu’il conclut un contrat conforme à ses 
intérêts ?”129 

Dans une société utopique composée de bonus vir, la règle est l’obligation 
pour chacun de s’informer130. Pourtant, le monde réel a créé des inégalités 
essentiellement économiques qui nuisent à l’équilibre du contrat et, par 
conséquent, l’égalité dans l’information. Ainsi, chaque système de droit contient 
des mesures pour garder l’égalité entre les parties dont l’obligation d’informer. 

Tout d’abord, l’obligation d’information précontractuelle en droit français a 
été développée par la jurisprudence. Ainsi, la jurisprudence a obligé certains 
contractants à informer leur partenaire131. Ce devoir s’appuie en principe sur la 
notion de bonne foi. 

L’obligation d’informer n’est pas restée uniquement un devoir dégagé de la 
jurisprudence, mais elle a été consacrée par le Code de la consommation 
français dans son premier chapitre132. À défaut de droit spécifique, le droit 
commun a développé la sanction du manquement à l’obligation générale 
d’information que ce à l’action en nullité pour erreur ou dol, ou encore à l’action 
en responsabilité civile133. 

L’obligation d’informer est souvent liée à la profession de la partie. 
Aussi, elle se rattache à la nature du contrat comme l’obligation d’informer les 
clients sur les précautions à respecter dans la manipulation d’un appareil134. 
Également, l’obligation d’informer doit être exacte et non seulement utile135. 

                                                       
127 J.-F. Romain, Théorie critique du principe général de bonne foi en droit privé, Bruylant, 

Bruxelles, 2000, p. 64 et s. 
128 Un marchand de blé d’Alexandrie est allé à Rhodes pour vendre sa marchandise. Il sait que 

d’autres commerçants du blé devraient arriver dans un jour ou deux. Il détient donc une information 
privilégiée. 

129 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations. 1- Contrat et engagement unilatéral, 3e éd., 
PUF, Paris, 2012, p. 372. 

130 F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, Droit civil. Les obligations, 11e éd., Dalloz, Paris, 2013, 
p. 284, n° 258. 

131 P. Malaurie, L. Aynès, P. Stoffel-Munck, op.cit., p. 385 et s. 
132 Art. L. 111-1 C.de consom. : „I. - Tout professionnel vendeur de biens doit, avant la 

conclusion du contrat, mettre le consommateur en mesure de connaître les caractéristiques 
essentielles du bien. […]. III. - En cas de litige portant sur l'application des I et II, il appartient au 
vendeur de prouver qu'il a exécuté ses obligations”. 

133 P. Malinvaud, D. Fenouillet, Droit des obligations, 12e éd., LexisNexis, Paris, 2012, p. 174. 
134 Cass. 1er civ., 19 janvier 1983, Bull.civ. I, n° 30 ; JCP G 1984.II.20175, note P. Jourdain. 
135 M. Fabre-Magnan, Essai d’une théorie de l’obligation d’information dans les contrats, 

thèse, LGDJ, Paris, 1992, p. 132, n° 169. 
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En matière de violation de l’obligation d’informer précontractuelle, la sanction 
peut obscurcir „la distinction entre la formation et l’exécution du contrat”136. 

D’abord, c’est le cas de l’obligation d’information qui a une incidence sur le 
consentement d’un contractant, „que ce consentement soit relatif au premier contrat 
conclu – auquel cas les auteurs parlent alors traditionnellement d’obligation 
”précontractuelle” d’information – ou encore à une toute autre décision même prise 
au cours de l’exécution de ce contrat, telle que celle de renouveler le contrat, de le 
proroger, de le modifier, ou encore d’exercer une option”137. 

Dans les deux situations, l’obligation d’information est imposée aux parties 
pendant la phase de l’exécution du contrat initial, même si elle est assimilable à 
l’obligation précontractuelle d’information stricto sensu138. Donc, les deux 
obligations devraient avoir un régime juridique identique car le dommage subi en 
cas d’inexécution est le même, l’émission du consentement contraire à l’intérêt. 

Cependant, le critère proposé par la doctrine pour distinguer entre les deux 
obligations est fonctionnel et non chronologique139. Ainsi, l’obligation d’information 
précontractuelle vise la formation du consentement de la partie, à l’opposé des 
obligations d’information contractuelles qui résident dans leur objectif commun 
d’assurer au créancier une exécution satisfaisante du contrat. 

Il faut préciser que „toutes les obligations d’information ayant une 
incidence sur le consentement d’un contractant, et non pas seulement celles qui 
conduisent à un vice dans la formation  d’un  contrat,  doivent  être  sanctionnées  
sur  le  fondement  de  la   responsabilité précontractuelle et, en particulier, sur le 
fondement  des  vices  du  consentement  du Code civil”140. 

Enfin, c’est la source de l’obligation d’informer qui permet de faire la 
différence entre l’obligation précontractuelle et contractuelle d’information. 

Étant une obligation, elle peut avoir deux sources : la loi et le contrat141. Ainsi, 
si l’obligation est prévue par les parties dans le contrat, la source est donc le 
contrat et, par conséquent, la responsabilité sera contractuelle en cas 
d’inexécution142. Pour déterminer s’il y a une responsabilité il faut comparer sa 
réalisation avec le contrat conclu. S’il n’y a pas une concordance entre 
l’exécution et l’objet du contrat, il y aura une sanction contractuelle. 

Des difficultés apparaissent lorsque l’obligation n’est pas stipulée par les 
parties dans le contrat. Deux situations se distinguent143. Premièrement, si 
                                                       

136 Cass. 3e civ., 12 janvier 2005, Bull.civ. III, p. 7 ; Defrénois, 15 mai 2006, note B. Rolland, 
p. 726 et s. 

137 M. Fabre-Magnan, op.cit., p. 271. 
138 Idem. 
139 Ibid., p. 272. 
140 Ibid., p. 276. 
141 V.F. Chenede, Les commutations en droit privé. Contribution à la théorie générale 

des obligations, thèse, Economica, Paris, 2008, n° 425 et s. 
142 O. Penin, La distinction de la formation et de l’exécution du contrat. Contribution à 

l’étude du contrat acte de prévision, thèse, LGDJ, Paris, 2012, p. 287, n° 661. 
143 Ibidem, n° 662. 



556 Radu Stancu 26 

l’obligation porte sur le consentement d’une des parties, son inexécution serait 
rattachée à la formation du contrat. Le manquement à l’obligation d’information 
sera considéré comme un vice de consentement144. Deuxièmement, si elle porte 
sur l’exécution du contrat mais qu’elle n’y est pas prévue, son inexécution sera 
sanctionnée sur le fondement extracontractuel145. 

La directive européenne relative aux droits des consommateurs146 a imposé 
l’obligation précontractuelle d’information dans tous les contrats de vente et de 
prestation de service conclus entre un professionnel et un consommateur. 
L’obligation d’information a été incorporée ainsi aux obligations de bonne foi et 
loyauté et cette obligation se rattache aussi à l’exigence de collaboration et de 
coopération qui s’impose aux parties dans l’intérêt de tous147. D’ailleurs, la Cour 
de Justice de l’Union Européen a décidée que „la communication, par un 
professionnel à un consommateur, d’une information erronée doit être qualifiée de 
”pratique commerciale trompeuse”, au sens de la Directive n° 2005/29/CE du 
Parlement Européen et du Conseil148, alors même que  cette  communication  n’a  
concerné  qu’un  seul consommateur”149. 

Si le manque d’information a causé un vice du consentement, la 
responsabilité pour faute sera engagée sur le fondement de l’article 1382 du Code 
civil français. La faute consiste précisément dans le silence gardé pour induire son 
partenaire en erreur et obtenir son consentement au contrat. L’inexécution de cette 
obligation précontractuelle peut être sanctionné  sur  les  dispositions  de  l’article  
1382  et  accorder  de  dommages-intérêts    sans invoquer la nullité du contrat150. 

L’obligation précontractuelle d’information est prévue pareillement dans 
l’avant-projet Catala, les projets de la Chancellerie  et le projet Terré. Même si la 
formulation du texte les différencie, sur le fond les projets de réforme 
envisagent l’obligation de la partie qui connaît, aurait dû connaître ou est en 
situation de connaître une information déterminante sur le consentement de 
l’autre, de la porter à sa connaissance. Une information déterminante est celle 

                                                       
144 On se retrouve dans le paradigme de la première situation présentée. 
145 F. Terré, P. Simler, Y. Lequette, op.cit., p. 285, n° 258. 
146 Directive n° 2011/83/UE du Parlement européen et du Conseil du 25 octobre 2011 

relative aux droits des consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil et la  
directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive 85/577/CEE  
du Conseil et la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil 
(http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:304:0064:0088:fr:PDF). 

147 Y. Buffelan-Lanore, V. Larribau-Terneyre, Droit civil. Les obligation, 13e éd., Sirey, Paris, 
2012, p. 292. 

148 Directive n° 2005/29/CE du Parlement Européen et du Conseil, du 11 mai 2005, 
relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-à-vis des consommateurs dans le 
marché intérieur et modifiant la Directive n° 84/450/CEE du Conseil et les Directives n° 97/7/CE et 
n° 2002/65/CE du Parlement Européen et du Conseil et le règlement CE n° 2006/2004 du Parlement 
Européen et du Conseil. 

149 CJUE 1er ch., 11 avril 2015, n° C-388/13, D. 2015, p. 917. 
150 Cass. 1er civ., 28 mai 2008, RTD civ. 4/2008, 476, obs. B. Fages. 
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qui présente „un lien direct et nécessaire avec l’objet ou la cause du contrat” 
dans la perspective de l’avant-projet Catala et „avec le contenu du contrat” 
pour les projets de la Chancellerie. Pourtant, elle n’oblige pas si le 
cocontractant a pu légitimement ignorer cette information. 

Toutefois, l’obligation d’informer l’autre contractant pendant la phase de la 
formation du contrat „doit être maintenue dans les limites raisonnables”151. Ainsi, 
la contrebalance de la protection du bénéficiaire des informations est l’obligation 
de celui-ci de se renseigner de façon diligente et raisonnable. 

Ensuite, l’obligation d’information précontractuelle en droit roumain n’est 
pas prévue expressément dans le nouveau Code civil, mais dans son corpus il y 
a des références à cette obligation. 

En ce sens c’est d’abord l’article 1214 du Code civil relatif au dol 
comme vice du consentement. Ainsi, une partie a l’obligation d’informer 
l’autre sur les circonstances qui devraient lui être dévoilées152. 

Ensuite, l’obligation d’information se retrouve dans le texte qui 
règlemente le contrat d’intermédiaire. L’article 2100 du nouveau Code civil 
roumain dispose ainsi que „l’intermédiaire est tenu de communiquer au tiers toutes 
les informations relatives aux avantages et à l’opportunité de conclure le contrat 
faisant l’objet de l’entremise, à condition de ne pas porter préjudice, par sa faute 
même non intentionnelle, aux intérêts du client”. 

Enfin, il existe l’obligation d’informer dans le contrat d’assurance. 
L’article 2238 du Code civil roumain prévoit que „les assureurs et leurs 
mandataires sont tenus de mettre à la disposition des assurés ou des 
souscripteurs des informations relatives aux contrats d’assurance, avant la 
conclusion des contrats et durant leur exécution […]”. 

De ces règles il résulte que les parties sont tenues de communiquer toutes les 
informations qui sont nécessaires à la formation du consentement. Le caractère 
d’information complet ou incomplet s’apprécie en fonction de la clarté, 
l’exactitude et de l’actualité. 

Le contenu du Code de consommation est un autre exemple qui met en 
évidence les caractères de l’obligation d’information précontractuelle. Le cadre 
légal concernant l’obligation d’information se trouve aux articles 38 à 63 de la Loi 
nr. 296/2004 sur le Code de la consommation. 

L’exercice du droit d’être informé et l’exécution de l’obligation 
d’information doit rendre la possibilité de faire le choix opportun, en conformité 
avec l’intérêt du consommateur. Ainsi, l’article 45 du Code de la consommation 

                                                       
151 P. Van Ommeslaghe, „Rapport général”, in Travaux de l’Association Henri Capitant, La 

bonne foi, t. XLIII, Litec, Paris, 1992, p. 36. 
152 L’art. 1214, al. 1er du n.C.civ.ro. : „Le consentement est vicié par dol lorsque l’erreur est 

provoquée par les manœuvres frauduleuses de l’autre partie ou lorsque cette dernière a omis, de 
façon frauduleuse, d’informer son cocontractant à propos de certaines circonstances qu’elle devait 
lui communiquer”. 
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résume les conditions du devoir d’information : „les consommateurs ont le droit 
d’être informés, en mode complet, correct et précis”. 

Premièrement, l’obligation de donner une information complète pour que le 
consommateur ait pleine connaissance de tous les éléments essentiels du futur 
contrat n’est pas uniquement prévue par le Code de la consommation. 
L’ordonnance d’urgence du gouvernement  de  2010  concernant  le  contrat  de  
prêt  à  la  consommation153   oblige l’unité bancaire dans la phase de négociations 
à transmettre les informations standards même dans la publicité du crédit. Ainsi, 
l’article 11, alinéa 1 prévoit que le créditeur ou l’intermédiaire du crédit a le 
devoir de transmettre aux consommateurs les informations nécessaires pour avoir 
la possibilité de faire une comparaison avec d’autres offres en vue de prendre la 
meilleure décision. 

L’article 6 de l’Ordonnance d’urgence du gouvernement de 2004 relatif au 
contrat de distribution des services financiers dispose également que lors des 
pourparlers le fournisseur de services doit communiquer la totalité des éléments du 
contrat proposé. 

Deuxièmement, l’information doit être correcte et précise. Ainsi, l’article 
47 du Code de la consommation énonce que „l’information des consommateurs 
sur les produits et services offerts se fait obligatoirement par les éléments 
d’identification et leurs caractérisations, clairement visibles, lisibles et facilement 
compréhensibles”. 

Le critère de référence pour une meilleur information doit être celui d’un 
consommateur moyen avisé et moyennement diligent154. Par exemple, la loi sur la 
commercialisation des services touristiques affirme l’obligation de fournir „des 
indications correctes et claires qui permettent des interprétations sans 
équivoque”155. 

En droit roumain l’obligation d’information dans la phase précontractuelle 
est qualifiée d’obligation de résultat car une partie a le devoir de s’assurer que la 
transmission de celle-ci a été faite et que l’autre partie a compris la signification de 
l’information. 

Enfin, au niveau européen, l’obligation d’information précontractuelle est 
prévue dans les projets d’harmonisation. Ainsi, les Principes de l’acquis 
communautaire (ACQP) contiennent une série d’obligations d’information 
spécifique pour la phase précontractuelle issue des directives européennes 
concernant la protection du consommateur. 

                                                       
153 O.U.G. nr. 50/2010 publié dans le M.O. nr. 389/2010 et modifié par la L. 288/2011 

publié dans le M.O. nr. 888/2011. 
154 E. Mihai, „Principiile care guvernează obligaţia de informare î n dreptul consumului” 

(„Les principes qui gouvernenent l’obligation d’information dans le droit de la consommation”), 
Analele Universităţii de Vest din Timişoara nr. 1/2011, p. 89. 

155 L’art. 6 de l’Ordonnance nr. 107/1999 republié dans le M.O. nr. 448/2008. 
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D’abord, l’article 2 : 201 de l’ACQP156 reflète les règles sur la conformité 
des marchandises de la Directive 99/44/CE157  et il consacre une obligation 
d’information sur les biens et les services proposés avant la conclusion du 
contrat. L’objet des informations doit porter sur ce que la partie peut 
raisonnablement attendre, en tenant compte du standard de qualité et 
d’exécution normale. Donc, lorsqu’une partie détient des informations concernant 
la qualité ou l’exécution des biens ou des services qui sont en-dessous du standard 
considéré comme normal à la lumière des circonstances, il a l’obligation 
d’informer son partenaire de négociation. 

Ensuite, l’ACQP par l’article 2 : 202 traite de différentes modalités 
d’informations fournies dans le cadre du marketing par les entreprises. Ainsi, « (1) 
en complément de l’article 2 : 201158, lorsque le professionnel vend des biens ou 
fournit des services à un consommateur, le professionnel doit, au regard de toutes 
les circonstances et des limites du moyen de communication employé, transmettre 
toute information pertinente pour un consommateur moyen placé dans la dite 
situation, lui permettant de prendre une décision éclairée quant à la conclusion du 
contrat. (2) Lorsque le professionnel procède à une communication commerciale 
qui amène le consommateur à acheter des biens ou à commander des services, 
les informations suivantes doivent être fournies au consommateur si elles ne 
ressortent pas déjà du contexte de la communication commerciale : les 
caractéristiques principales des biens et des services, l’adresse et l’identité du 
professionnel, le prix incluant les frais de livraison, les taxes et autres frais, et le 
droit de rétractation s’il existe ; les particularités concernant le paiement, la 
livraison, l’exécution et le traitement des réclamations, si elles diffèrent des 
standards de la diligence professionnelle » (l’article 2 : 202 de l’ACQP). Outre les 
informations mentionnées au premier alinéa, à l’alinéa deuxième le professionnel 
doit informer le consommateur sur les clauses du contrat, sur les droits et les 
obligations des deux parties contractuelles et sur les éventuelles procédures de 
recours à disposition du consommateur. 

Et finalement, la clarté et la forme de l’information à fournir sont 
règlementées à l’article 2 : 206. Ainsi, l’alinéa 1 dispose que l’information 
fournie doit être claire, précise et exprimée dans un langage simple et 
intelligible. L’alinéa 2ème règlemente la situation des contrats à distance. Dans 
                                                       

156 L’art. 2 : 201 du ACQP : „Obligation d'informer sur les biens et services : Avant la conclusion 
d'un contrat, une partie a le devoir de donner à l'autre partie les informations concernant les biens ou les 
services qui doivent être fournis que l'autre partie peut raisonnablement s'attendre, en tenant compte des 
normes de qualité et la performance qui serait normal dans les circonstances”. 

157 Directive n° 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 25 mai 1999, sur 
certains aspects de la vente et des garanties des biens de consommation, J.O. n° L 171 du 07/07/1999 
p. 0012 – 0016. 

158 L’art. 2 : 201 du ACQP : „dans les relations précontractuelles, le professionnel doit agir 
avec la compétence et la diligence qui peuvent être raisonnablement attendues, notamment au 
regard des attentes légitimes des consommateurs”. 
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cette hypothèse, au moment de la conclusion du contrat les informations sur les 
caractéristiques principales des biens et des services, le prix y compris les frais de 
livraison, taxes et autres charges, l’adresse et l’identité de l’entreprise, les 
clauses contractuelles et les droits et les obligations des parties ainsi que sur 
les recours possibles doivent être confirmées par écrit. Cependant, la forme écrite 
peut être remplacée par une autre forme textuelle sur support durable si rien n’est 
précisé ailleurs (l’alinéa 3ème de l’article 2 : 206). L’alinéa 4ème du même article 
précise que „l’inobservation d’une forme particulière a les mêmes conséquences 
que l’absence de fourniture des informations dues”. 

L’avant-projet du Cadre Commun de Référence (DCFR) reprend la section 2 
de l’ACQP sur les devoirs d’informations précontractuelles en comprenant les 
mêmes articles dans le même ordre. 

Toutefois, dans le DCFR, l’obligation d’information au sujet du droit de 
rétractation figure à la disposition sur l’obligation d’information lors de la 
conclusion du contrat avec un consommateur en situation particulièrement 
désavantageuse (l’article 2 : 203, alinéa 4 de l’ACQP ; l’article II.-3 : 103 DCFR) 
ainsi que dans les règles concernant la clarté et la forme de l’information (l’article 
2 : 203, alinéa 2 de l’ACQP ; l’article II.-3 : 106 DCFR). Ainsi, l’article 2 : 
201 de l’ACQP relatif au devoir d’information quant aux biens et services a reçu 
l’ajout d’un deuxième alinéa dans l’article II. 3 : 101 du DCFR. Celui-ci prévoit 
que le critère de l’évaluation de l’information auquel l’autre partie à la négociation 
peut s’attendre trouve sa source dans les bonnes pratiques commerciales. 

Les Principes de droit européen (PEL) à l’article 2 : 207 affirment que 
„la perte causée à une personne par la prise d’une décision résultant de la 
confiance raisonnable suscitée par un conseil ou une information incorrecte est un 
dommage légalement pertinent  si : (a) le conseil ou l’information est fournie par 
une personne poursuivant une profession ou dans le cadre du négoce ; et (b) la 
personne à l’origine du conseil ou de l’information savait ou devait savoir que 
son interlocuteur ferait confiance au conseil ou à l’information donnée pour 
prendre une décision de même sorte que celle qui a été prise”. 

Ainsi, l’article de PEL énonce la responsabilité précontractuelle pour la 
violation des obligations d’information lors de la phase précontractuelle. 
Cependant, le texte de l’article 2 : 207 ne vise pas les simples relations mais 
l’information fausse donnée dans un cadre commercial par un professionnel qui 
savait ou était en mesure de savoir que son partenaire lui fait confiance et, par 
conséquent, il devait agir avec loyauté. 

L’avant-projet de Code européen des contrats (le projet Gandolfi) 
prévoit le devoir d’information de l’article 7159  sans se démarquer des autres 
                                                       

159 L’art. 7 du projet Gandolfi : „ (1) Au cours des tractations, chacune des parties a le devoir 
d’informer l’autre sur chaque circonstance de fait et de droit dont elle a connaissance ou dont elle 
doit avoir connaissance et qui permet à l’autre de se rendre compte de la validité du contrat et de 
l’intérêt à le conclure. (2) En cas d’omission d’information ou de déclaration fausse ou réticente, si 
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projets. Ainsi, il oblige les parties à informer autrui sur les circonstances de fait et 
de droit dont elles ont connaissance ou dont elles doivent avoir connaissance et 
qui donne la possibilité au bénéficiaire de l’obligation d’avoir un consentement 
non-altéré. 

L’étude de la doctrine et de la jurisprudence montre une utilisation arbitraire 
des termes160. Ainsi, selon les auteurs il s’agit tantôt d’une obligation de 
renseignement tantôt d’une obligation d’information. Les juges font également 
allusion à l’obligation d’avertir, d’attirer l’attention, de détromper. 

Cependant, une partie de la doctrine fait une distinction entre les obligations 
de renseignement, de mise en garde et de conseil, en les considérant comme 
autant de différents degrés de l’obligation d’information. Ce n’est pas une 
classification summa divisio161  mais qui les présente dans une interaction car „il y 
a entre ces différents concepts de nombreux degrés intermédiaires si bien que l’on 
passe parfois insensiblement de l’information à la mise en garde ou de la mise en 
garde au conseil”162. 

 
§2. Les formes de l’obligation d’information 
Tout d’abord, l’obligation de renseignement est le „devoir implicite 

découvert par la jurisprudence […] en vertu duquel la partie supposée la plus 
compétente ou la mieux informée est tenue de communiquer à l’autre les 
informations qu’elle détient relativement à l’objet du contrat”163. 

L’évolution de l’obligation de renseignement a commencé très discrètement 
à travers la sanction des vices du consentement164. Ainsi, l’élargissement du dol 
depuis les années 1970 par l’admission d’un dol par réticence (l'omission 
volontaire par une personne d'un fait qu'elle a obligation de révéler) a induit une 
obligation de renseigner loyalement son cocontractant. Aussi, l’erreur sur la 
substance est l’effet d’un manquement sans intention à une obligation de 
renseignement. 

Toutefois, l’obligation de renseignement ne se révèle pas seulement à travers 
les vices de consentement. Elle peut être retrouvée dans la garantie d’éviction ou 
la garantie de vices cachés qui s’impose dans certains contrats comme le bail, la 
vente ou l’entreprise. 

                                                                                                                                          
le contrat n’a pas été conclu ou s’il est frappé de nullité, celle des parties qui a agi à l’encontre de la bonne 
foi est tenue pour responsable devant l’autre dans la mesure prévue à l’alinéa 4 de l’art. 6. Si le contrat a 
été conclu, elle est tenue de restituer la somme ou à verser l’indemnité que le juge estime conformes à 
l’équité, sauf le droit de l’autre partie d’attaquer le contrat pour erreur”. 

160 M. Fabre-Magnan, op.cit., p. 7, n° 8. 
161 Une classification qui les distingue sur leur nature, c’est-à-dire sur l’incidence sur le 

consentement ou sur l’exécution. 
162 M. Fabre-Magnan, op.cit., p. 9, n° 12. 
163 G. Cornu, Vocabulaire juridique, 10e éd., PUF, Paris, 2014, p. 894. 
164 P. Jourdain, „Rapport français”, in Travaux de l’Association Henri Capitant, La bonne 

foi, t. XLIII, Litec, Paris, 1992, p. 123. 
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Premièrement, s’agissant de la garantie d’éviction, elle constitue 
l’application de l’obligation de renseignement, le devoir du vendeur de révéler 
les charges et les servitudes (articles 1638 et 1626 du Code civil) ainsi que 
l’obligation du bailleur de garantir son preneur contre les risques d’éviction du 
fait des tiers pour trouble de droit (articles 1725 à 1727 du Code civil). 

Deuxièmement, une partie de la doctrine considère que la garantie 
contre les vices cachés est une autre manifestation de l’obligation de renseigner 
l’autre partie. 

L’évolution de l’obligation de renseignement confère à celle-ci un caractère 
autonome par rapport à l’obligation d’informer165. C’est l’effet de devoir 
général de loyauté dans les relations précontractuelles qui oblige à 
communiquer toutes les informations dont les parties disposent et qui ont pour but 
d’éclairer le consentement. 

Les projets de réforme prévoient expressément cette obligation positive de 
renseignement. L’avant-projet Catala dispose à l’article 1110, alinéa 1er le devoir de la 
partie qui connaît ou aurait dû connaître une information déterminante pour le 
consentement de l’autre partie de la renseigner. Le bénéfice de l’obligation est pourtant 
limité aux parties qui ont été dans l’impossibilité de se renseigner ou à celles qui ont 
légitimement pu faire confiance à l’autre partie en raison de la nature du contrat ou de 
la qualité des personnes (l’article 1110, alinéa 2). 

S’agissant de la sanction, l’article 1110-1 de l’avant-projet dispose que „le 
manquement à une obligation de renseignement, sans intention de tromper, engage 
la responsabilité de celui qui en était tenu”. 

L’article 33 du projet Terré et l’article 50 du projet de la Chancellerie 
sont dans le même sens que l’Avant-projet de réforme du droit des obligations 
de l’Association Capitant. Ils prévoient une obligation de renseignement dans la 
phase de la formation du contrat qui est sanctionnée par une responsabilité 
délictuelle en cas de manquement. 

D’une façon générale, „l’obligation de renseignement, traditionnellement 
confondue avec l’obligation d’information, est celle qui impose à un 
cocontractant d’indiquer à son partenaire les risques et les avantages de la 
relation contractuelle dans laquelle ce dernier envisage de s’engager, et ce afin 
d’éclairer son consentement”166. 

Un deuxième degré de l’obligation d’information est ensuite l’obligation de 
conseil. En pratique c’est délicat de faire la différence entre l’obligation de 
renseignement et celle de conseil. 

L’opposition entre les deux obligations est faite par le rôle qu’elles ont dans 
la conclusion du contrat. Ainsi, l’obligation de conseil implique „un investissement 
personnel du débiteur de l’obligation puisqu’il lui est quasiment demandé de se 
mettre à la place du cocontractant afin d’estimer ses besoins en matière 
                                                       

165 Ibidem, p. 124. 
166 S. Darmaisin, Le contrat moral, thèse, LGDJ, Paris, 2000, p. 152, n° 226. 
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d’information”167. Donc, la partie doit aller plus loin dans l’information de son 
cocontractant qu’elle ne l’aurait fait dans le cadre d’une obligation de 
renseignement168. 

L’obligation de conseil se différencie alors de l’obligation de renseignement 
„uniquement par le contenu, le degré de l’information transmise”169. Le 
renseignement est „brut”170 et il est mis en relation avec l’objet du bénéficiaire, 
c’est-à-dire l’opportunité de conclure le contrat. 

Pourtant, la frontière entre les deux obligations n’est pas toujours claire et la 
distinction dépend des circonstances précises de l’espèce plus que de la nature 
même de l’information. Si une information est donnée par exemple brute alors 
que le débiteur ne connaît pas l’intention du créditeur de l’obligation, c’est un 
renseignement. En revanche, si le débiteur connaît la volonté de l’autre partie, 
donc le mobile pour lequel le créditeur de l’obligation d’information veut conclure 
le contrat, c’est un conseil et pas un renseignement. 

Ainsi, le renseignement se confond d’abord avec le conseil si le débiteur 
de l’obligation est au courant de l’objectif de son créancier. C’est l’hypothèse d’un 
objectif évident ou lorsque le débiteur fournit un renseignement. 

Ensuite, l’obligation de renseignement peut se transformer dans une 
obligation de conseil lorsque le débiteur ne peut légitimement faire abstraction de 
l’objectif poursuivi par le créancier. 

En général, dans les relations professionnelles – non-professionnelles il y a 
une obligation de conseil plutôt que de renseignement car il est supposé que 
le professionnel connaît ou devrait connaître les intérêts d’un profane. 

Finalement, la doctrine a conclu que même s’il est nécessaire de faire une 
différence entre les deux obligations, „ces deux informations n’étaient pas d’une 
nature profondément différente”171. 

Le dernier degré de l’obligation d’informer est la mise en garde. Elle 
„consiste à attirer l’attention du cocontractant sur un aspect négatif du contrat, 
ou de la chose objet du contrat”172. 

À l’opposé de l’obligation de renseignement, la mise en garde consiste à 
attirer l’attention sur le risque d’un comportement et plus concrètement sur 
l’adéquation de la décision de conclure le contrat aux intérêts du créancier. 

La mise en garde doit préciser et détailler les risques encourus si son 
bénéficiaire ne la respecte pas. Le créancier doit avoir ainsi la possibilité de suivre 
la mise en garde et de savoir les conséquences de la méconnaissance des conseils 
donnés. 

                                                       
167 Ibidem. 
168 Cass. 1er civ., 5 décembre 1995, JCP G 1996.IV.263. 
169 M. Fabre-Magnan, op.cit., p. 385, n° 471. 
170 Idem. 
171 Ibid., p. 389, n° 476. 
172 Ibid., p. 389, n° 477. 
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En effet, la particularité de la mise en garde par rapport à l’obligation de 
renseignement est la modalité d’exécution de l’obligation de transmettre 
l’information d’éviter un risque. 

Concernant l’obligation de mise en garde et celle de conseil il n’y a pas 
une grande différence, toutes deux impliquent une liberté d’appréciation de leur 
destinataire qui peut ou non suivre les conseils. Il est même possible 
d’affirmer „que toute mise en garde est un conseil, mais un conseil négatif : un 
conseil de ne pas faire, accompagné de l’explication des dangers ou simplement 
des inconvénients encourus si ce conseil n’est pas suivi”173. 

Dans différents cas, la jurisprudence a retenu que la mise en garde sur les 
dangers du produit est insuffisante si elle ne contient pas des conseils à suivre 
pour éviter les risques174. Mais d’une manière générale, l’obligation de conseil a 
des effets plus pesants pour le débiteur que l’obligation de mise en garde, car elle 
comporte des recommandations plus précises et plus détaillées175. 

Pour conclure, il peut être retenu que la distinction entre les degrés de 
l’obligation d’information est possible théoriquement et souhaitable 
pratiquement176. Ainsi, il y a une distinction entre fournir un renseignement brut 
(l’obligation de renseignement), attirer l’attention sur les risques ou au moins les 
inconvénients à ne pas adopter un certain comportement (l’obligation de mettre 
en garde) et mettre en relation un renseignement avec l’objectif   poursuivi   par   
le   créancier   pour   faire   apparaître   l’opportunité d’un c e r t a i n  comportement 
(l’obligation de conseil). 

L’obligation d’information n’est pas l’unique matérialisation de la bonne foi 
lors de la formation du contrat. Le devoir de coopération s’impose aux parties 
également dans la phase précontractuelle. 

 
B. La coopération précontractuelle 
Au nom du principe de bonne foi, les négociateurs sont tenus de 

réaliser des actes positifs177 en collaborant. Concrètement, ils doivent faire des 
propositions et contre- propositions sérieuses178  et constructives179. 

Avant la conclusion du contrat, les parties ont des intérêts plus ou moins 
différents. C’est ainsi que le contrat avait fini par faire croire qu’il est 
fondamentalement conflictuel, „qu’il  réalise  la  rencontre  de  deux  égoïsmes  
rivaux”180,  tout  cela  au  détriment  de la coopération181. 
                                                       

173 Ibid., p. 390, n° 477. 
174 Cass. 1er civ., 13 mai 1986, Bull.civ. I, n° 128, p. 128. 
175 Cass. 1er  civ., 16 juillet 1987, Bull.civ. I, n° 223, p. 164. 
176 M. Fabre-Magnan, op.cit., p. 391, n° 480. 
177 J. Mestre, „D’une exigence de bonne foi à un esprit de collaboration”, RTD civ. 1986,  

p. 100 ; C. Riot, « Les obligation de la négociation », RRJ 2006, p. 67 et s. 
178 Cass. 1er civ., 8 octobre 1963, Bull.civ. I, n° 419 ; Cass.com., 7 mars 1972, Bull.civ. IV, n° 83. 
179 Cass. 3e civ., 16 avril 1973, Bull.civ. III, n° 287. 
180 F. Diesse, „Le devoir de coopération comme principe directeur du contrat”, APD 43/1999, 

p. 260. 
181 J. Mestre, loc.cit., p. 101. 
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Toutefois, le contrat n’est que le moyen d’atteindre le but de chaque partie et 
le contrat est la protection juridique et économique d’enlever la suspicion sur 
le respect de la parole donnée et le garant de l’harmonie des volontés. „Les 
effets pervers de la différence entre les intérêts des parties, et leur nécessaire 
rencontre décidée par les parties, sont donc considérés comme ce qui enclenche le 
besoin d’élaborer les normes d’harmonisation de ces intérêts et de collaboration 
entre les parties”182. Ainsi, il y a une succession et même une substitution entre le 
conflit d’intérêts du début et la coopération qui ramène à la formation du contrat. 

La coopération est une règle de comportement,  de  „participer  à  une  œuvre 
commune”, en s’obligeant à prendre ses intérêts en compte, à les respecter et à agir en 
vue de leur développement183, au service d’un intérêt contractuel commun184. 

Il faut préalablement préciser que le principe de coopération s’applique en 
général dans la phase de l’exécution du contrat. Pourtant, une partie de la 
doctrine l’étend également à la phase de la formation du contrat. 

Dans la phase précontractuelle, la coopération, en tant que norme de 
comportement, permet d’organiser les variables de la volonté. Ainsi, elle donne la 
possibilité a posteriori de la conclusion aux juges et aux parties de considérer 
tous les éléments susceptibles d’affecter l’exécution du contrat d’une manière 
équitable, en tenant compte du contexte contractuel et du but de l’opération185. 

Après avoir relevé les éléments constitutifs de la coopération précontractuelle 
(§1), il apparaîtra que celle-ci se traduira par une attitude interne et un comportement 
bienveillant (§2). 

 
§1. Les éléments constitutifs de la coopération précontractuelle 
Le devoir de coopération est caractérisé par certains éléments constitutifs. 

Premièrement, la solidarité correspond à un devoir moral d’assistance mutuelle 
ou un devoir de participation à l’œuvre commune. Ainsi, en tant que 
„dépendance mutuelle, la solidarité suppose, ou assure, la prise en charge, par 
l’un, de tout ou partie des intérêts de l’autre, et par l’autre de tout ou partie des 
intérêts de l’un”186. 

Dans le cadre de la solidarité installée entre les parties par la coopération, 
il doit être tenu compte de la situation réelle dans laquelle se déroulent les 
rapports entre celles-ci pour que chaque négociateur participe à la satisfaction des 
besoins de l’autre, répondre à son attente légitime, si nécessaire en adoptant une 
                                                       

182 F. Diesse, loc.cit., p. 101. 
183 B. Mercadal, „Les caractéristiques juridiques des contrats internationaux de coopération 

industrielle”, DPCI 1984, t. XX, p. 319. 
184 J. Mestre, loc.cit., p. 101. 
185 V. Amar, P.R. Kimbrough, „Esprit de géométrie, esprit de finesse ou l’acceptation du 

mot « raisonnable » dans les contrats de droit privé américain”, DPCI 1983, t. XIX, p. 54. 
186 T. Revet, „L’éthique des contrats en droit interne”, in L’éthique des affaires : de l’éthique 

de l’entrepreneur au droit des affaires, Actes du colloque organisé les 4 et 5 juillet 1996, PUAM, 
Aix-en-Provence, 1997, p. 218. 
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attitude conciliante et bienveillante. Le droit positif a rendu cette solidarité 
automatique dans les rapports entre un professionnel et un profane. 

Deuxièmement, l’ajustement des intérêts des parties est un autre élément 
composant l’obligation de coopération. Il se caractérise par la tendance à favoriser 
la rencontre harmonieuse de la volonté des parties, par addition et non par 
soustraction, du fait de la complémentarité qui existe entre les parties187. 

La réalité de la formation du contrat ne se réduit pas qu’à l’échange du 
consentement. Elle suppose une rencontre d’espoir et de confiance réciproques 
entre les cocontractants dans la mesure où chaque partie attend d’obtenir de l’autre 
par la conclusion du contrat la satisfaction de ses intérêts. Autrement dit, les parties 
concluent si elles arrivent à ajuster leurs besoins, le contrat étant que l’instrument 
d’harmonisation d es intérêts opposés, différents ou convergents.  

En conclusion, „la satisfaction des besoins constitue ainsi l’objectif commun 
vers lequel converge l’intention commune des parties et qui finalement permet la 
rencontre de leurs volontés. La formation du contrat se fait alors parce que chacune 
des parties trouve en l’autre un moyen d’atteindre son objectif propre”188. 

Le troisième élément de la coopération est la réciprocité. Elle se 
caractérise par des normes de moralisation et de correction du comportement des 
parties contractantes. Par exemple, la jurisprudence exige d’un côté un effort de 
solidarité et une réciprocité dans la formation dans le sens d’une obligation de 
coopération qui implique pour le fournisseur le devoir d’aider le client à définir 
ses besoins, de les lui traduire en langage clair189 et, de l’autre côté, le client a 
l’obligation de poursuivre la collaboration entreprise, de maintenir le dialogue à 
tout moment nécessaire190. 

 
§2. L’ attitude interne et l e comportement bienveillant 
L’appréciation de la sanction de l’obligation de coopération est structurée 

autour de deux éléments : un élément subjectif et un élément objectif. 
D’abord, l’élément subjectif ou l’attitude psychologique du débiteur est 

définie comme la volonté intérieure d’agir dans un certain sens191. La 
jurisprudence perçoit l’intention comme le mobile ou la raison qui a poussé une 
partie à commettre un acte déloyal à l’égard de l’autre partie. En effet, l’intention 
de nuire constitue l’élément aggravant de la responsabilité de son auteur192. La 
doctrine souligne également l’intention de nuire lorsqu’il s’agit de réprimer tout 
acte dolosif, déloyal ou frauduleux193. 
                                                       

187 F. Diesse, loc.cit., p. 274. 
188 Ibidem, p. 277. 
189 C.A. Paris, 18 juin 1984, RTD civ. n° 2, p. 100, obs. J. Mestre. 
190 Cass. 1er civ., 9 décembre 1975, JCP 1977.II.28588, note Malinvaud ; C.A. Paris, 26 juin 

1985, RTD civ. n° 2, p. 100, obs. J. Mestre. 
191 F. Diesse, loc.cit., p. 279. 
192 Cass.com., 28 mai 1991, Bull.civ. IV, n° 193, p. 137. 
193 „Il n’est pas indispensable que le dol revête un caractère positif ; il peut être constitué 

par des réticences frauduleuses, des dissimulations coupables. Encore que négatif, il est susceptible 
de vicier le consentement, mais seulement s’il présente un caractère répréhensible, s’il est 
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Il y a intention de nuire, constitutive du défaut de coopération, dès lors qu’il 
existe une fraude194, l’abus de droit195 et surtout la mauvaise foi. Ainsi, 
techniquement, l’intérêt de cet élément intentionnel se déduit de la démarche 
psychologique observée dans plusieurs décisions au cours de la formation du 
contrat et son attitude manifestée lors de la prise de ces décisions. En effet, la 
recherche de l’élément constitutif de la coopération a pour fondement l’état 
intérieur de la partie que le juge apprécie en fonction de chaque situation. 

Le deuxième élément composant la sanction est l’acte positif. Plus 
précisément, chaque partie à la négociation doit adopter un comportement de 
nature à soutenir sa sincère volonté de conclure le contrat. Ainsi, elle doit veiller 
aux intérêts de son partenaire à la négociation, s’abstenir au besoin d’y porter 
atteinte en évitant par exemple toute rupture brutale des pourparlers ou tout abus 
dans l’exercice de ses libertés précontractuelles. 

De la tendance jurisprudentielle il résulte que le comportement 
bienveillant implique une obligation négative de ne pas nuire à son partenaire et 
aussi une obligation positive de l’aider ou d’agir dans un sens favorable aux 
intérêts de ce dernier. 

Dans un premier temps, „l’obligation de ne pas nuire se traduit dans les 
rapports contractuels par l’exigence de la sincérité dans la formation du contrat. Elle 
implique  de façon générale le devoir pour chaque partie de s’abstenir de tout dol, de 
tout acte ou attitude attentatoire aux intérêts de l’autre”196. 

Par rapport à l’obligation de loyauté, de sincérité ou d’honnêteté, le devoir 
d’avoir un comportement bienveillant suppose l’obligation de tenir compte de 
l’intérêt de l’autre partie dans la formation du contrat. La doctrine a même 
souligné que cette obligation suppose l’obligation „d’avoir un comportent loyal qui 
regrouperait […] l’absence de mauvaise volonté, l’absence d’intention 
malveillante et l’obligation d’agir avec loyauté dans le respect du droit et de la 
fidélité aux engagements”197. 

Dans un deuxième temps, l’attitude positive est un comportement 
extérieur, qui se tourne vers la situation de l’autre partie. Ainsi, dans un arrêt de 
1975, la Cour d’appel de Paris a retenu qu’en plus des dispositions légales, la 
bonne foi, et par extension le devoir de coopération ajoute un devoir d’honnêteté 
élémentaire de renseigner le cocontractant sur tous les événements susceptibles 
de l’intéresser198. 
                                                                                                                                          
contraire à la morale juridique”, L. Josserand, Théorie générale des obligations. Les principaux 
contrats du droit civil, t. II, 3e éd., Recueil Sirey, Paris, 1939, p. 55. 

194 Cass.com., 27 juin 1989, D. 1990.314, note J. Bonnard ; Bull. Joly 1989.815, note P. Le 
Cannu ; Cass.com., 21 janvier 1997, Droit Sociétés 1997.55, obs. T. Bonneau ; RTD civ. 1997.652, 
obs. J. Mestre. 

195 C. Lassales, « Les critères de l’abus dans la rupture des relations contractuelles », Dr. et 
Patrimoine, 1997, p. 61 et s. 

196 F. Diesse, loc.cit., p. 283. 
197 M. Fabre, De l’obligation d’information dans les contrats. Essai d’une théorie, thèse, 

LGDJ, Paris, 1992, p. 42, n° 51. 
198 C.A. Paris, 21 novembre 1975, D. 1976 somme 50. 



568 Radu Stancu 38 

En somme, sur l’aspect subjectif, l’obligation de coopération donne 
l’opportunité d’apprécier l’intention d’une partie de se comporter avec ou sans la 
volonté de nuire à autrui. Dans une perspective objective, l’obligation de 
coopération permet de sanctionner tout comportement fautif par rapport à la 
conclusion du contrat indépendamment de toute intention de nuire. 

D’une manière générale, en reformulant l’affirmation du professeur 
Stark199, il peut être considéré que l’obligation de coopération crée à la charge 
du créancier, l’obligation de faciliter la formation et la conclusion du contrat dans 
les limites dictées par l’usage et la bonne foi. 

Toutefois, le devoir de collaboration a un domaine d’application 
relativement circonscrit lors des négociations, car la bonne foi se concrétise 
principalement par le devoir de loyauté et non par celui de coopération200. 
L’obligation est également écartée dans les projets européens. 

 
En conclusion, „l’obligation de se comporter de bonne foi vient tout de même 

tempérer les excès auxquels pourrait conduire la liberté dans la conduite de la 
négociation”201. D’une parte, elle exige des parties d’avoir un comportement loyal 
pendant le déroulement des négociations ainsi que lors de leur rupture. D’autre 
part, la bonne foi impose à chaque partie des obligations particulières lors des 
pourparlers. 

Ainsi, la bonne foi ex contractu impose aux parties l’obligation de ne pas 
conduire son partenaire à aller à son détriment202, en opérant comme un „garde-fou 
contre le risque de déloyauté dans le déroulement ou la rupture des négociations”203. 

                                                       
199 „Le devoir de coopération crée l’obligation de faciliter l’exécution du contrat dans les 

limites dictées par les usages et la bonne foi”, B. Starck, H. Roland, L. Boyer, Droit civil. 
Obligations. 2- Contrat, 6e éd., t. II, Litec, Paris, 1988, p. 481, n° 1387. 

200 S. Tisseyre, Le rôle de la bonne foi en droit des contrats. Essai d’analyse à la lumière du 
droit anglais et du droit européen, thèse, PUAM, 2012, p. 96. 
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in J. Ghestin (dir.), Traité de droit civil, t. I, 4e éd., LGDJ, Paris, 2013, p. 514, n° 711. 
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compliance with other fundamental rights protected by EU law. 

 
Keywords: the right to property, European Union law, objectives of public interest, 

restrictions on the right of property, possessions. 
 
 

1. Evoluţia protecției dreptului de proprietate în dreptul Uniunii Europene1 
La începuturile integrării comunitare, tratatele nu conțineau nicio dispoziție 

referitoare la protecția drepturilor fundamentale, respectiv la protecția dreptului de 
proprietate, dat fiind considerentele de ordin economic care au determinat 
înființarea Comunității Europene. Prin urmare, Curtea de Justiție a Uniunii 
Europene (denumită în continuare ,,CJUE”), sesizată cu această chestiune, nu a 
recunoscut existența acestor drepturi în dreptul comunitar2.  
                                                      

* Doctorand în Drept civil; membru al Serviciului juridic al Comisiei Europene; 
camgheorghiu@yahoo.com. 

1 De la intrarea în vigoare a Tratatului de la Lisabona, la 1 decembrie 2009, Uniunea Europeană 
are personalitate juridică și a preluat competențele conferite anterior Comunității Europene. Prin urmare, 
dreptul comunitar a devenit dreptul Uniunii Europene și include, de asemenea, toate disponibile adoptate 
în trecut în temeiul Tratatului privind Uniunea Europeană, în versiunea anterioară Tratatului de la 
Lisabona. În prezentarea care urmează, expresia „drept comunitar” va fi utilizată atunci când este vorba 
despre jurisprudența Curții de Justiție anterioară intrării în vigoare a Tratatului de la Lisabona. 

2 A se vedea în acest sens cauzele conexate C-36-38/5, http://curia.europa.eu/jcms/ 
jcms/Jo2_7024/ 
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Deși inițial, dreptul comunitar nu recunoștea drepturile fundamentale, totuși, 
dreptul de proprietate figura în Tratatul de instituire a Comunității Europene 
(denumit în continuare ,,TCE”) la articolele 295 (articolul 345 din TFUE3) și 30 din 
TCE (articolul 36 TFUE). Însă, în acest context, dreptul de proprietate nu era 
considerat ca un drept individual, ci ca o limită negativă a competenței 
Comunității, ca o excepție de la aplicarea dispozițiilor de drept comunitar4. Prin 
urmare, reglementarea dreptului de proprietate (publică sau privată) a fost lăsată în 
competența statelor membre, excluzîndu-se, în principiu, posibilitatea de 
intervenție a Uniunii în acest domeniu.  

O dată cu trecerea timpului, protecția drepturilor fundamentale a devenit 
necesară ca urmare a presiunii jurisdicțiilor naționale, îndeosebi a curților 
constituționale germane și italiene, care ar fi pus sub semnul întrebării supremația 
dreptului comunitar în cazul în care acesta nu ar fi respectat drepturile 
fundamentale garantate la nivel național5. Astfel, începând cu hotărârea pronunțată 
în cauza Stauder (cauza C-29/69) și continuând cu hotărârile Internationale 
Handelsgesellschaft (cauza C-11/70), Nold (cauza C-4/73), CJUE a recunoscut 
importanța acestor drepturi fundamentale, arătând că acestea sunt parte integrantă a 
principiilor generale de drept a căror respectare este asigurată de către Curte. În 
acest scop, CJUE a subliniat că se inspiră din tradițiile constituționale comune 
statelor membre, astfel încât nu pot fi admise în Comunitate măsuri incompatibile 
cu drepturile fundamentale recunoscute de constituţiile acestor state. Instrumentele 
internaţionale privind protecţia drepturilor omului, la care statele membre au 
cooperat sau au aderat, pot furniza, de asemenea, indicaţii de care ar trebui să se 
ţină seama în cadrul dreptului comunitar. În această privință, CEDO are o 
semnificație particulară.  

Cu privire la dreptul de proprietate ca principiu general de drept, în hotărârea 
Hauer (cauza C-44/79), CJUE arată că drepturile fundamentale fac parte integrantă 
din principiile generale ale dreptului, a căror respectare o asigură; că, protejând 
aceste drepturi, Curtea este obligată să se inspire din tradițiile constituționale 
comune statelor membre, astfel încât nu pot fi admise în Comunitate măsuri 
incompatibile cu drepturile fundamentale recunoscute de constituțiile acestor state; 
                                                      

3 Tratatul privind funcționarea Uniunii Europene 
4 Articolul 345 din TFUE (ex-articolul 296 TCE) prevede că: ,,Tratatele nu aduc atingere 

regimului proprietății în statele membre.” Articolul 36 din TFUE (ex-articolul 30 TCE) prevede că: 
,,Dispozițiile articolelor 34 și 35 nu se opun interdicțiilor sau restricțiilor la import, la export sau de 
tranzit, justificate pe motive de morală publică, de ordine publică, de siguranță publică, de protecție a 
sănătății și a vieții persoanelor și a animalelor sau de conservare a plantelor, de protejare a unor bunuri 
de patrimoniu național cu valoare artistică, istorică sau arheologică sau de protecție a proprietății 
industriale și comerciale. Cu toate acestea, interdicțiile sau restricțiile respective nu trebuie să constituie 
un mijloc de discriminare arbitrară și nici o restricție disimulată în comerțul dintre statele membre. ” 

5 M. Jaeger, La protection du droit de propriété dans l’ordre juridique de l’Union européenne à 
la lumière de l’article 17 de la Charte des droits fondamentaux, p. 160–161, în De Rome à Lisbonne: les 
juridictions de l'Union européenne à la croisée des chemins, Mélanges en l'honneur de Paolo Mengozzi, 
coordonatori Vincent Kronenberger, Maria Teresa D’Alesio, Valerio Placco, Bruylant, 2013. 
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că instrumentele internaționale privind protecția drepturilor omului, la care statele 
membre au cooperat sau au aderat, pot furniza, de asemenea, indicații de care 
trebuie să se țină seama în cadrul dreptului comunitar. Această concepție a fost 
ulterior recunoscută prin Declarația comună a Parlamentului European, a 
Consiliului și a Comisiei, din 5 aprilie 1977, care, după ce a amintit jurisprudența 
Curții, se referă, pe de o parte, la drepturile garantate de constituțiile statelor 
membre și, pe de altă parte, la Convenția europeană pentru apărarea drepturilor 
omului și a libertăților fundamentale din 4 noiembrie 1950 (JO 1977, C 103, p. 1)6. 
De atunci, CJUE a făcut trimiteri repetate la Protocolul nr. 1 al Convenției 
europene pentru apărarea drepturilor omului (denumită în continuare CEDO), 
subliniind, însă, autonomia sa în interpretarea  dreptului de proprietate.   

Recunoașterea de către CJUE a drepturilor fundamentale ca principii 
generale ale dreptului Uniunii a reprezentat o etapă de importanță crucială în 
îmbunătățirea funcționării Uniunii Europene, reprezentând, totodată, și o ocazie de 
reafirmare a supremației dreptului Uniunii asupra dreptului național.  

Mai târziu, protecția drepturilor fundamentale recunoscută inițial de 
jurisprudență a fost formalizată în tratate. Prima referire la drepturile fundamentale 
a fost făcută în Tratatul de la Maastricht, la articolul F, alineatul (2)7.  Apoi, o dată 
cu Tratatul de la Nisa, a fost adoptată și Carta Drepturilor Fundamentale a Uniunii 
Europene (denumită în continuare ,,Cartaˮ), fără a avea, însă, forță juridică.  

Începând cu data intrării în vigoare a Tratatului de la Lisabona, Uniunea 
Europeană recunoaște toate drepturile, libertățile și principiile înscrise în Cartă, 
cărora le atribuie aceeași valoare juridică ca și tratatelor constitutive.  

Dreptul de proprietate ca drept fundamental – este consacrat  și garantat 
dreptul Uniunii Europene prin articolul 17 din Carta Drepturilor Fundamentale a 
Uniunii Europene, care prevede că: 

,,(1) Orice persoană are dreptul de a deține în proprietate, de a folosi, de a 
dispune și de a lăsa moștenire bunurile pe care le-a dobândit în mod legal. Nimeni 
nu poate fi lipsit de bunurile sale decât pentru o cauză de utilitate publică, în 
cazurile și condițiile prevăzute de lege și în schimbul unei despăgubiri juste 
acordate în timp util pentru pierderea pe care a suferit-o. Folosința bunurilor poate 
fi reglementată prin lege în limitele impuse de interesul general. (2) Proprietatea 
intelectuală este protejată.” 

Odată cu intrarea sa în vigoare, Carta a devenit pentru CJUE un punct de 
plecare în evaluarea drepturilor fundamentale, acest instrument fiind citat în peste o 
sută de hotărâri ale acestei instanțe. Dacă în anumite cauze CJUE s-a limitat doar la 
                                                      

6 Cauza C-44/79, Hauer, Hotărârea din 13 decembrie 1979, punctul 15. 
7 L'Union respecte les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention 

européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 
novembre 1950, et tels qu'ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres, en 
tant que principes généraux du droit communautaire., Tratatul privind Uniunea Europeană, semnat la 
Maastricht la 7 februarie 1992, JO C 191, 29.7.1992. 
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o menționare a Cartei, în alte cauze această jurisdicție a invocat Carta ca instrument 
juridic obligatoriu8. 

Redactarea articolului 17 care reglementează dreptul de proprietate a fost 
inspirată de conținutul articolului 1 din Protocolul 1 al CEDO. Prin urmare, având 
în vedere asemănarea textului din Cartă cu cel din CEDO, în principiu, nu ar trebui 
să existe dificultăți în ceea ce privește interpretarea dreptului de proprietate 
reglementat de Cartă în lumina dreptului de proprietate reglementat prin Protocolul 
1 al CEDO.  

Articolul 52 alineatul 3 din Cartă prevede că: ,,(3) În măsura în care prezenta 
cartă conține drepturi ce corespund unor drepturi garantate prin Convenția 
europeană pentru apărarea drepturilor omului și a libertăților fundamentale, 
înțelesul și întinderea lor sunt aceleași ca și cele prevăzute de convenția 
menționată. Această dispoziție nu împiedică dreptul Uniunii să confere o protecție 
mai largă.” 

Referitor la acest aspect, avocatul general Bot, în concluziile sale din cauza 
Sky Österreich GmbH (C-283/11, punctul 28), a subliniat că ,,explicațiile aferente 
articolului menționat arată că acesta corespunde articolului 1 din Protocolul 
adițional nr. 1 la CEDO. În conformitate cu articolul 52 alineatul (3) din Cartă, 
rezultă că dreptul de proprietate protejat prin articolul 17 din aceasta are același 
înțeles și același domeniu de aplicare ca și cel garantat prin CEDO.” 

Totodată, același principiu se aplică și în privința relațiilor dintre dreptul de 
proprietate reglementat de Cartă  și drepturile fundamentale consacrate în 
constituțiile statelor membre. În acest sens, alineatul (4) al aceluiași articol 52 
prevede că:  ,,În măsura în care prezenta cartă recunoaște drepturi fundamentale, 
așa cum rezultă acestea din tradițiile constituționale comune statelor membre, 
aceste drepturi sunt interpretate în conformitate cu tradițiile menționate.” 

În doctrină, au început deja să apară studii și articole cu privire la relația 
dintre conținutul articolului 17 din Cartă și cel al articolului 1 din Protocolul 
adițional nr. 1 la CEDO, precum și cu privire la caracterul dreptului de proprietate 
consacrat de Cartă. Unii autori au susținut caracterul individualist și absolut al 
dreptului de proprietate care ar decurge din însăși conținutul dispoziției.9 Cu toate 
acestea, a doua și a treia frază din primul paragraf al articolului 17 par mai degrabă 
să constituie punctul de convergență între o viziune individualistă și o viziune 
socială privind dreptul de proprietate.10 Acest drept nu este absolut în măsura în 
care o autoritate publică, în cazul în care este necesar, poate să dispună cu privire la 
un bun, cu condiția ca o despăgubire adecvată să fie acordată și ca măsura privării 
de proprietate să fie dispusă în interes public.11 

                                                      
8 M. Jaeger, La protection du droit de propriété dans l’ordre …..,  op. cit., p. 166. 
9 M. Comporti, ,,La proprieta europea e la proprieta italiana”, „Rivista di diritto civile”, 2008,  

p. 108, citat după Marc Jaeger, La protection du droit de propriété dans l’ordre …..,  op. cit., p. 166. 
10 A se vedea M. Jaeger, La protection du droit de propriété dans l’ordre …..,  op. cit., p. 167. 
11 A se vedea în acest sens Hotărârea CJUE din 29 ianuarie 2008, Promusicae, C-275/06. 
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De asemenea, trebuie precizat că articolul 54 din Cartă referitor la abuzul de 
drept, impune o limitare a exercițiului tuturor drepturilor prevăzute de Cartă, deci, 
inclusiv a dreptului de proprietate, dispunând că: ,,Nici una dintre dispozițiile 
prezentei carte nu trebuie să fie interpretată ca implicând vreun drept de a desfășura 
orice activitate, sau de a îndeplini orice act îndreptat împotriva oricăruia dintre 
drepturile și libertățile recunoscute prin prezenta cartă, sau de a le impune 
restrângeri mai ample decât cele prevăzute prin prezenta cartă.” 

Prin urmare, în afară de limitările impuse de obiectivele de interes general, 
dreptului de proprietate i se pot aduce limitări necesare pentru a asigura justul 
echilibru între diferitele drepturi fundamentale protejate de dreptul Uniunii. 
Această interpretare a fost confirmată de altfel de către CJUE, care, în Hotărârea 
Promusicae (C-275/06), a statuat că protecția dreptului fundamental de proprietate 
nu trebuie să intre în conflict cu protecția altor drepturi fundamentale sau cu alte 
principii generale ale dreptului comunitar, fiind necesară asigurarea unui just 
echilibru între diferitele drepturi fundamentale protejate de dreptul Uniunii. 

Cât privește sfera subiectelor obligate să respecte dreptul de proprietate 
reglementat la articolul 17 din Cartă, articolul 51 prevede că: ,,1) Dispozițiile 
prezentei carte se adresează instituțiilor, organelor, oficiilor și agențiilor Uniunii, 
cu respectarea principiului subsidiarității, precum și statelor membre numai în 
cazul în care acestea pun în aplicare dreptul Uniunii. Prin urmare, acestea respectă 
drepturile și principiile și promovează aplicarea lor în conformitate cu atribuțiile pe 
care le au în acest sens și cu respectarea limitelor competențelor conferite Uniunii 
de tratate. (2) Prezenta cartă nu extinde domeniul de aplicare a dreptului Uniunii în 
afara competențelor Uniunii, nu creează nici o competență sau sarcină nouă pentru 
Uniune și nu modifică competențele și sarcinile stabilite de tratate.”  

În acest sens, menționăm Hotărârea J.c. Parlamentului european (Cauza T-
160/10), având ca obiect o petiție referitoare la o pretinsă încălcare de către un stat 
membru a dreptului de proprietate consacrat de articolul 17 din Cartă, Tribunalul a 
reamintit domeniul de aplicare al Cartei în lumina dispozițiilor articolului 51 și a 
apreciat că petiția nu are legătură cu aplicarea dreptului Uniunii, deoarece pretinsa 
încălcare a dreptului de proprietate ar rezulta dintr-o acțiune a autorităților austrice 
,,fără legătură cu aplicarea dreptului Uniunii”. Prin urmare, în absența unei astfel 
de legături strânse cu legislația Uniunii, eventuala încălcare a drepturilor de 
proprietate de către un stat membru nu are legătură cu aplicarea dreptului Uniunii 
și, deci, nu se referă la domeniile de competență ale Uniunii. 

 
2. Obiectul dreptului de proprietate în dreptul Uniunii Europene 
Spre deosebire de dreptul la libera exercitare a activităţilor economice, în 

literatura juridică străină12, s-a subliniat că jurisprudenţa Curţii de Justiţie de la 
                                                      

12 G. Alberton-Heffner, «Le droit de propriété dans la jurisprudence communautaire», în Réalités 
et perspectives du droit communautaire des droits fondamentaux, F. Sudre, H. Labayle (dir.), Bruylant, 
Bruxelles, 2000, p. 339. 
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Luxembourg, referitoare la dreptul de proprietate „se caracterizează în special prin 
ceea ce nu este spus”, această jurisdicţie abţinându-se, cel mai adesea, de la a se 
pronunţa asupra naturii reale a obiectului dreptului de proprietate protejat.  

Totuşi, nu este nici o îndoială că „dreptul de proprietate este garantat în 
dreptul comunitar, în conformitate cu tradițiile comune constituţiilor statelor 
membre, reflectate şi în primul Protocol adiţional la Convenţia Europeană a 
Drepturilor Omului”13, protocol care consacră dreptul la respectarea bunurilor 
proprii14. Pentru a evidenţia ce înţelege CJUE prin obiectul dreptului de 
proprietate, este, deci, potrivit să începem prin a reaminti definiţia europeană a 
proprietăţii aşa cum rezultă din jurisprudenţa Curţii Europene a Drepturilor 
Omului. 

Curtea de la Strasbourg a considerat că ,,recunoscând tuturor persoanelor 
dreptul la respectarea bunurilor proprii, articolul 1 garantează, în fond, dreptul de 
proprietate. Termeni precum bunuri, proprietate, utilizare, folosire a bunurilor, în 
engleză possessions şi use of property, o îndreptăţesc să considere astfel; iar 
lucrările pregătitoare ale Protocolului nr. 1 o confirmă fără echivoc”15. Curtea 
Europeană, prin hotărârile sale, a reformulat dreptul de proprietate protejat de 
articolul 1 și a asigurat locul acestuia în ansamblul drepturilor garantate de 
Convenție, cu scopul de a putea fi asimilat de dreptul naţional al ţărilor membre16. 

Invocând caracterul „slab, imprecis şi neobligatoriu”17 al acestei dispoziţii 
cuprinse în primul Protocol, Curtea Europeană a recurs la un „proces de dilatare”18 
a noţiunii de bun, înainte de a consolida locul ocupat de dreptul de proprietate în 
cadrul ansamblului de drepturi garantate de Convenţie, într-o jurisprudenţă 
substanţială iniţiată de Hotărârea Sporrong şi Lonnroth din 23 septembrie 1982. 
Definiţia dată noţiunii de bun seamănă, de fapt, cu cea de patrimoniu19, adică 
„ansamblul intereselor ce decurg din raporturile de natură economică pe care o 
                                                      

13 Cauza  44/79, punctul 17, www.curia.europa.eu . 
14 Articolul 1 Protecţia proprietăţii din Protocolul nr. 1 la Convenţia Europeană a Drepturilor 

Omului şi a Libertăţilor Fundamentale prevede că: Orice persoană fizică sau juridică are dreptul la 
respectarea bunurilor sale. Nimeni nu poate fi lipsit de proprietatea sa decât pentru cauză de utilitate 
publică şi în condiţiile prevăzute de lege şi de principiile generale ale dreptului internaţional. 
Dispoziţiile precedente nu aduc atingere dreptului Statelor de a adopta legile pe care le consideră 
necesare reglementării folosirii bunurilor conform interesului general sau pentru a asigura plata 
impozitelor ori a altor contribuţii, sau a amenzilor. 

15 Cedh, Marck din 13 iunie 1979, paragraful 63. 
16 C. Pelissier, La protection des droits économiques et sociaux fondamentaux dans la 

Communauté européenne, Diffusion ANRT- Atelier national de reproduction des thèses, Cedex, Lille, 
2001, p. 234. 

17 L. Condorelli, «Article 1 Protocole 1», în  La Convention européenne des droits de l’homme, 
commentaire article par article, Economica ed., Paris, 1995,  p. 972.  

18 Ibidem, p. 975. 
19 A se vedea îndeosebi hotărârea Gaygusuz din 16 septembrie 1996, paragraful 41,  hotărâre în 

care este considerată ca intrând în sfera de aplicare a art.1 din Protocolul 1 a Convenţiei EDO o alocaţie 
de urgenţă acordată unui şomer ajuns la sfârşitul perioadei de şomaj, avându-se în vedere considerentul 
unic că în joc e un drept patrimonial. 
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persoană le-a putut obţine efectiv şi licit”20 sau „orice drept privat ce se 
concretizează într-o valoare patrimonială”21.  

În hotărârea Gasus Dosier din 23 februarie 199522, Curtea de la Strasbourg a 
sintetizat cel mai bine jurisprudenţa sa referitoare la noţiunea de bun, respectiv de 
obiect al dreptului de  proprietate  la nivel european. Prezentăm, mai jos, 
paragraful 53: 

„Curtea reaminteşte că noţiunea de „bunuri” (în engleză, possessions) din 
articolul 1 al Primului protocol are o semnificaţie autonomă, ce nu se limitează, cu 
siguranţă, la proprietatea de bunuri corporale: alte drepturi şi interese anumite 
constituie active, ce ar putea fi considerate drepturi de proprietate şi, deci, bunuri, 
în sensul acestei dispoziţii”. 

Rezultă, deci, în mod clar, din analiza jurisprudenţei Curţii de la Strasbourg, că 
în opinia acestei jurisdicții, termenul de bunuri înglobează orice valoare 
patrimonială. În acest sens, prof. M. Uliescu a subliniat că ,,De esenţa reglementării 
dreptului de proprietate este precizarea obiectului dreptului de proprietate şi anume 
bunurile [...]. Termenul „bunuri” răspunde unor accepţiuni diferite. Cuvântul 
„bunuri” evocă ideea unei valori de care o persoană profită. Acest sens a fost reţinut 
şi în ordinea europeană, de Curtea Europeană a Drepturilor Omului”23. 

Astfel, dincolo de bunurile corporale24, Curtea Europeană a Drepturilor 
Omului a considerat drept bunuri o serie întreagă de bunuri incorporale, precum: 
părţi sociale25; o servitute26; o emfiteoză27; o succesiune28; o alocaţie de urgenţă 
(prestație socială) acordată unui şomer ajuns la sfârşitul perioadei de şomaj29; 
interesele economice legate de clientela unei profesii liberale30, de exploatarea unei 
autorizaţii de funcţionare a unui distribuitor de băuturi alcoolice31, de autorizaţia de 
exploatare a pietrişului unei proprietăţi funciare32 sau de realizarea unui proiect 
imobiliar33; o creanţă constituită34 sau nu, din momentul în care reclamantul are o 
speranţă legitimă de concretizare a creanţei sale35. 
                                                      

20 L. Condorelli, «Article 1 Protocole 1», în La Convention européenne des droits de 
l’homme,…., op. cit., p. 975.   

21 Cedh, Van der Marle din 26 iunie 1986, A.-101, paragraful 53. 
22 Paragraful 46. 
23 M. Uliescu ,,Noțiunea de bun. Accepțiuni posibile”, p. 4, în Ştiință și codificare în România, 

Comunicări prezentate la Sesiunea ştiinţifică a Institutului de Cercetări Juridice, 2012, Academia 
Română, București, 2012. 

24 Imobile sau mobile, Cedh, Chassagnou, 29 aprilie 1999. 
25 Com.edh, Bramelied şi Malmströd,12 octombrie 1982. 
26 Com.edh, S.C/Royaume-Uni, 13 decembrie 1984. 
27 Cedh, James şi alţii, 21 februarie 1986, Ga. 
28 Cedh, Marck din 13 iunie 1979. 
29 Cedh Gaygusuz din 16 septembrie 1996, paragraful 41. 
30 Cedh, Van der Marle din 26 iunie 1986, paragraful 53. 
31 Cedh, Tre Traktörer AB, din 7 iulie 1989. 
32 Cedh, Fredin, din 18 februarie 1991. 
33 Cedh, Pine Valley, 29 noiembrie 1991. 
34 Cedh, Raffineries grecques, 9 decembrie 1994. 
35 Com.edh, C V/France, 15 iulie 1988; Cedh, Pressos Compania Naviera SA, 20 noiembrie 

1995. 
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Cu alte cuvinte, definiţia europeană a noţiunii de bun acoperă toate 
drepturile și interesele constituind active, obţinute în mod legal, precum şi 
speranţele legitime care ar putea lua naştere în mintea persoanelor fizice, graţie 
dreptului pozitiv. Aceste două tipuri de calificare se regăsesc în jurisprudenţa 
dreptului Uniunii în noţiunile de drept concret și efectiv36 şi de speranţă legitimă37 
utilizate de Curtea de Justiţie de la Luxembourg.  

Însă, această definiţie diferă de concepţiile clasice naţionale ale proprietăţii 
și din acest motiv, Curtea Europeană a trebuit să reamintească semnificaţia 
autonomă38 a noţiunii de bun, în sensul aplicării Convenţiei39. 

Având în vedere că CJUE interpretează dreptul de proprietate în lumina 
articolul 1 al Protocolului 1 al Convenţiei Europene, s-ar putea susţine, în opinia 
noastră, că noţiunile de drepturi concrete și efective şi de speranţă legitimă 
constituie cele două elemente care conturează domeniul de aplicare al dreptului de 
proprietate protejat de CJUE. Nu ne rămâne, aşadar, decât să analizăm sensul pe 
care-l atribuie Curtea de Justiţie noţiunilor de drept concret și efectiv (drept 
dobândit) şi de speranţă legitimă.  
 

2.1. Noţiunea de drept dobândit 
Noţiunea de drept dobândit a fost invocată în faţa Curţii de Justiţie într-una 

dintre primele sale cauze, respectiv în Hotărârea Algera din 12 iulie 195740. În 
această speţă, reclamanţii, funcţionari europeni, susţineau că prin modificarea 
hotărârilor din 1955 care reglementau statutul personalului, Adunarea încălcase 
drepturile dobândite, concrete și efective pe care le câștigaseră în virtutea 
respectivelor hotărâri şi care nu puteau fi, aşadar, modificate sau revocate decât cu 
acordul lor. Curtea a recunoscut existenţa acestei reguli în ordinea juridică 
comunitară, însă, aşa cum bine subliniază prof. J. Boulouis41, această hotărâre are 
un caracter excepţional în sensul că decide în materia funcţiilor publice, adică într-
un domeniu reglementat de dispoziţii speciale. De altfel, Curtea însăşi a subliniat 
că speţa care o avea spre judecare reprezenta o problemă de drept administrativ. 
Aşadar, prima invocare a noţiunii de drept dobândit s-a situat în cadrul special al 
activităţii  normative interne a administraţiei. 

Noţiunea de drept dobândit a depășit, însă, acest cadru special și a mai fost 
utilizată cu ocazia soluționării a două mari tipuri de recursuri formulate de 
persoane fizice: pe de o parte, cele legate de aplicarea regulilor de liberă circulaţie, 
iar, pe de altă parte, cele legate de înfiinţarea organizațiilor comune ale pieţelor. O 
                                                      

36 A se vedea cauza C-59/83, Biovilac din 6 decembrie 1984, punctul 21-23. 
37 A se vedea cauza T-336/94, Efisol din 16 octombrie 1996, punctul 31-34. 
38 Expresie utilizată de Curtea Europeană în Hotărârea Gasus Dosier din 23 februarie 1995. 
39 C. Pelissier, La protection des droits économiques et sociaux fondamentaux….., op. cit.,   

p. 236.   
40 Cauza Algera 7/56, www.eur-lex. 
41 J. Boulouis, Les grands arrêts de la Cour de Justice des Communautés européennes, Tome I, 

Dalloz, 4-ème édition, 1997, p. 81. 
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primă serie de recursuri a permis Curţii să precizeze drepturile patrimoniale pe 
care consideră că trebuie să le protejeze cu titlu de drept de proprietate. O a doua 
serie de cereri i-a permis să definească interesele economice care, în opinia sa, 
aparţin dreptului privat.  

2.1.1. Drepturile patrimoniale 
Există două mari tipuri de drepturi pe care CJUE le-a inclus în sfera 

drepturilor patrimoniale: creanţele şi dreptul la prestații de securitate socială. 
2.1.1.1  Drept dobândit – creanţe 
Un exemplu concludent al poziției Curţii de Justiţie faţă de sensul noțiunii de 

creanţe este Hotărârea Dorsch consult Ingenieurgesellschaft42. O întreprindere 
germană de consultanţă în inginerie a încheiat, în 1975, cu ministerul irakian de 
resort, un contract în baza căruia s-a angajat să presteze servicii referitoare la 
organizarea şi supravegherea lucrărilor de construcţie a autostrăzii Iraq Express 
Way  Nr. 1 din Irak. În 1990, Consiliul de Securitate al Organizației Naţiunilor 
Unite a instituit un embargou comercial împotriva Irakului. În acest sens, Consiliul 
Uniunii Europene a adoptat un regulament ce interzicea schimburile comerciale 
dintre aceasta şi Irak. Reacţia guvernului irakian a fost adoptarea unei legi cu efect 
retroactiv prin care a înghețat toate bunurile și toate activele, precum și veniturile 
guvernelor, întreprinderilor, societăților și băncilor statelor care au adoptat 
respectivele „decizii arbitrare” împotriva Irakului. Astfel, creanţa de care dispunea 
întreprinderea germană faţă de statul irakian a devenit irecuperabilă. Firma 
germană s-a adresat deci Consiliului Uniunii Europene solicitându-i despăgubiri 
pentru prejudiciul suferit. Confruntată cu un refuz, întreprinderea a sesizat 
Tribunalul de primă instanță, solicitând despăgubiri pentru prejudiciul pe care 
pretindea că l-a suferit în privinţa dreptului de proprietate. I s-a reproşat 
Tribunalului că nu a făcut nici un moment referire, în decizia pronunţată, la un 
eventual drept de proprietate43. Însă, cum Consiliul, partea pârâtă, admitea în 
concluziile prezentate că era, în mod evident vorba, în această speţă, de dreptul de 
proprietate al reclamantei (,,bun” sau ,,activ” aparținând reclamantei44), nu era de 
datoria Tribunalului să se pronunţe asupra acestui aspect, iar acesta şi-a îndreptat în 
mod logic atenţia spre verificarea veridicităţii prejudiciului suferit, care făcea 
obiectul litigiului.  

Din jurisprudenţa dreptului Uniunii rezultă că principala caracteristică a unui 
drept dobândit este cea legată de natura sa definitivă, față de reglementarea în vigoare 
aplicabilă situaţiei deduse judecății în momentul în care dreptul devine litigios45. 
                                                      

42 Cauza T-184/95, Dorsch consult Ingenieurgesellschaft din 28 aprilie 1998, care a făcut 
obiectul unui recurs înregistrat sub denumirea C-237/98 P, www.eur-lex. 

43 A se vedea în acest sens G. Alberton-Heffner, «Le droit de propriété dans la jurisprudence 
communautaire», in Réalité et perspectives du droit communautaire des droit…, op. cit., F. Sudre și H. 
Labayle (dir.), Bruylant, Bruxelles, 2000, p. 339. 

44 Cauza T-184/95, p. 45.  
45 A se vedea cauzele:C- 92/77, An Bord Bainne Cooperative, din 23 februarie 1978; C-227/89, 

Rönfeld, din 7 februarie 1991;C-475/93, Thévenon, din 9 noiembrie 1995. 
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2.1.1.2. Drept dobândit – prestații de securitate socială  
În Hotărârea Testa46, Curtea de Justiţie a acceptat să verifice existenţa unei 

eventuale prejudicieri a dreptului la prestații de șomaj, ca drept de proprietate. În 
pofida formulei finale, conform căreia: ,,Este necesar, prin urmare, să se 
concluzioneze că, presupunând chiar că dreptul la prestaţiile de securitate socială în 
cauză poate fi considerat ca intrând în domeniul protecţiei dreptului de proprietate, 
astfel cum este garantat în ordinea juridică comunitară – chestiune care nu pare 
necesar să fie soluţionată în cadrul prezentei proceduri – normele instituite de 
articolul 69 din Regulamentul nr. 1408/71, interpretate în sensul indicat anterior, nu 
conţin nicio limitare necorespunzătoare păstrării dreptului la prestaţiile în cauză”47. 
Curtea şi-a început argumentaţia subliniind că: ,,Printre drepturile fundamentale ale 
căror protecţie este astfel garantată în dreptul comunitar, conform concepţiilor 
constituţionale comune statelor membre şi având în vedere instrumentele 
internaţionale care privesc protecţia drepturilor omului la care statele membre au 
cooperat sau au aderat, se numără dreptul de proprietate, astfel cum a fost 
recunoscut de Curte, în special în Hotărârea din 13 decembrie 1979, Cauza 44/79, 
Hauer”48. Prin urmare, această jurisdicție, în verificările întreprinse, are în vedere 
respectarea dreptului de proprietate.  

2.1.2. Interesele economice 
Având în vedere numărul mare de decizii nefavorabile ale CJUE referitoare 

la interesele economice care pot fi protejate cu titlul de drept de proprietate, am 
putea afirma că această jurisdicție are o concepţia mult mai restrictivă decât Curtea 
de la Strasbourg în această materie. 

Trebuie, totuşi, remarcat că în jurisprudența CJUE, s-a constatat că „o 
reglementare comunitară care ar avea drept efect privarea, fără compensaţii, a 
concesionarului, la expirarea contractului de concesionare, de fructul muncii sale şi 
de investiţiile realizate de către acesta în exploatarea concesionată, ar fi 
incompatibilă cu cerinţele ce decurg din protecţia drepturilor fundamentale în 
ordinea juridică comunitară”49. 

În schimb, este indubitabil faptul că această jurisdicție respinge ideea că 
garanţia dreptului de proprietate s-ar putea extinde „la protecţia simplelor interese 
sau şanselor de ordin comercial, al căror caracter este inerent esenţei însăşi a 
activităţii economice”50. Astfel, în Hotărârea Nold, Curtea a statuat că deși 
protecția dreptului de proprietate este garantată prin constituțiile statelor membre, 
dreptul astfel garantat, departe de a reprezenta o prerogativă absolută, trebuie să fie 
considerat în lumina funcției sociale a bunurilor protejate. De asemenea, în cadrul 
ordinii juridice comunitare este legitim ca aceste drepturi să fie supuse, în cazul în 

                                                      
46 Hotărârea din 19 iunie 1980, cauzele conexate 41, 121 şi 796/79. 
47 Hotărârea din 19 iunie 1980, p. 22, cauzele conexate 41, 121 şi 796/79. 
48 Hotărârea din 19 iunie 1980, p. 18, cauzele conexate 41, 121 şi 796/79. 
49 Cauza C-5/88, Wachauf, Hotărârea din 13 iulie 1989. 
50 A se vedea cauza 4/73,  Nold. 
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care este necesar, anumitor limitări justificate de obiectivele de interes general 
urmărite de Comunitate, cu condiția să nu se aducă atingere substanței acestor 
drepturi51. În orice caz, Curtea a stabilit că  limitele acestor drepturi protejate nu 
pot în nici un caz să fie extinse pentru a apăra simple interese sau posibilități 
comerciale, al căror caracter aleatoriu este inerent însăși esenței activității 
economice. Acest principiu conform căruia garanția dreptului de proprietate nu se 
poate extinde la protecția simplelor interese sau șanse de ordin comercial a fost în 
mod constant aplicat de către CJUE, reprezentând o abordare restrictivă noțiunii de 
bunuri față de interpretarea mult mai largă dată de Curtea EDO aceleeași noțiuni.   

2.2. Noţiunea de speranţă legitimă 
La fel ca în cazul regulii de respectare a drepturilor concrete și efective, 

prima aluzie la regula încrederii legitime este anterioară includerii drepturilor 
fundamentale în dreptul comunitar de către Curtea de Justiţie52. Însă, ca şi în cazul 
noţiunii de drept concret și efectiv, această primă aluzie a fost făcută în cadrul 
special al funcţiei publice comunitare.  

Hotărârea care reprezintă adevărata decizie de principiu în materie are 
legătură tot cu politica agricolă comună şi datează din 15 mai 197553. Această 
cauză avea ca obiect obligarea Comunităţii Economice Europene la repararea 
prejudiciului cauzat ca urmare a retragerii unor sume compensatorii aplicabile 
seminţelor de colză şi rapiţă şi uleiurilor obţinute din aceste seminţe. 

Curtea a considerat că punerea în aplicare a sumelor compensatorii 
îndepărtează, în practică, riscul de schimb valutar, astfel încât un comerciant, chiar 
dacă este prudent, poate fi adus în situaţia să nu fie acoperit împotriva unui 
asemenea risc. Întrucât a obţinut drept garanţie certificate de export prin care se 
stabileşte în avans suma de restituit, comerciantul se poate aştepta, în mod legitim, 
ca nicio modificare neprevăzută să nu intervină în cazul tranzacţiilor sale 
irevocabile. O astfel de modificare ar putea avea ca efect provocarea de pierderi 
inevitabile din cauza reexpunerii la riscul de schimb valutar. Prin urmare, Comisia 
ar fi trebuit să ia măsuri temporare care ar fi putut permite operatorului respectiv să 
evite pierderile. Ulterior, Curtea a avut ocazia să precizeze că este vorba de o 
regulă care trebuie respectată atât de către instituţiile comunitare, cât şi de „orice 
autoritate naţională responsabilă cu aplicarea dreptului comunitar”54. 

În acest fel, se stabiliseră, încă din 1975, cele două elemente constitutive ale 
speranţei legitime: primul se referă la comportamentul reclamantului, cel de-al 
doilea se referă la comportamentul autorităţii în cauză. 

 
3. Limitări ale dreptului de proprietate în dreptul Uniunii Europene 
Ținând cont de interesele generale ale Uniunii și, în mod deosebit, de 

obiectivul integrării, unul dintre cele mai dificile aspecte ale abordării dreptului de 
                                                      

51 A se vedea în acest sens cauzele  C-44/89, C-177/90, C-44/94, C-22/94. 
52 Cauza C-111/63, Lemmerz Werke, din 13 iulie 1965. 
53 Cauza C-74/74, CNTA, din 14 mai 1975. 
54 Cauza C-316/86, Hauptzollamt Hamburg-Jonas, din 26 aprilie 1988. 
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proprietate în dreptul Uniunii privește modalitățile de realizare a protecției acestui 
drept. În acest sens, trebuie remarcat că CJUE a elaborat formule de compromis de 
natură a pune în balanță, pe de o parte, drepturile individuale, iar, pe de altă parte, 
obiectivul integrării, obiectiv care, de altfel, a făcut necesare și justificate anumite 
limitări ale acestor drepturi individuale. Totodată, mai trebuie manționat că 
evaluarea acestor limitări a fost făcută de către Curte în lumina dispozițiilor 
articolului 1 al primului Protocol adiţional la CEDO și a jurisprudenței Curții de la 
Strasbourg, jurisdicție cu care CJUE a dezvoltat încă de la începuturi un dialog, 
chiar dacă, uneori, au existat și opinii divergente.  

După o formulă familiară drepturilor interne, Convenţia Europeană prevede 
două categorii de limitări ale dreptului de proprietate: privarea de proprietate  
(art. 1, § 1) şi reglementarea folosinței bunurilor sau, altfel spus, reglementarea 
exercitării dreptului de proprietate (art. 1, § 2). Aceste două tipuri de restricţii ale 
exercitării dreptul de proprietate sunt reţinute şi la nivelul dreptului Uniunii.  

Este important aşadar să vedem cum CJUE califică în practică o limitare fie 
ca privare de proprietate, fie ca reglementare a folosinței bunurilor.  

3.1. Lipsirea de dreptul de proprietate 
Din câte ştim, CJUE nu a calificat niciodată o măsură de lipsire de 

proprietate ca fiind de expropriere. Acest lucru se datorează în parte faptului că 
această jurisdicție nu poate recurge la o astfel de calificare decât în ceea ce priveşte 
acţiunile instituţiilor comunitare. Astfel, Curtea a adoptat o poziție deosebit de 
prudentă în ceea ce privește aprecierea existenței unui caz de expropriere, 
îndeosebi în ceea ce privește exproprierea fără despăgubire55. 

În ceea ce priveşte acţiunile autorităților naţionale în materie de expropriere, 
controlul acțiunilor acestora revine în mod normal jurisdicţiilor naţionale. Astfel, în 
Hotărârea Annibaldi56, CJUE a conchis că o lege națională cu privire la expropriere 
nu are drept scop punerea în aplicare a dreptului Uniunii și se referă la un domeniu 
care intră în competența statelor membre.   

Cu toate acestea, în Hotărârea Fearon57, CJUE a stabilit că poate controla 
conformitatea procedurii urmate în cazul exproprierii cu respectarea dreptului de 
proprietate, aşa cum a fost ea recunoscută în dreptul comunitar. În acest sens, 
CJUE a statuat că: ,,Potrivit articolului 54 alineatul (3) litera (e) din tratat, 
restricţiile privind dobândirea şi folosirea, de către un resortisant al unui stat 
membru, a unor proprietăţi funciare situate în alt stat membru, se numără printre 
restricţiile care trebuie eliminate, în vederea realizării libertăţii de stabilire. În 
acelaşi sens, Programme général pour la suppression des restrictions a liberté 
d'établissement (Programul general pentru eliminarea restricţiilor privind libertatea 
de stabilire) al Consiliului din 18 decembrie 1961 (JO 1962, p. 36) include, în 
rândul restricţiilor privind libertatea de stabilire care trebuie eliminate dispoziţiile 
                                                      

55 A se vedea Hotărârea Wachauf, C-5/88, p. 19. 
56 Cauza C-309/96,  Annibaldi, din 18 decembrie 1997. 
57 Cauza 182/83, R. Fearon, din 6 noiembrie 1984. 
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sau practicile care conferă resortisanţilor unui alt stat membru un regim mai puţin 
favorabil în cazul exproprierilor. Rezultă că, deşi articolul 222 din tratat nu 
contestă dreptul statelor membre de a institui un regim de expropriere publică, un 
astfel de regim este supus totuşi normei fundamentale de nediscriminare, care stă la 
baza capitolului din tratat referitor la dreptul de stabilire58.  

Din analiza câtorva cauze pertinente în cazul lipsirii de dreptul de proprietate 
rezultă că, în mod tradiţional, Curtea de Justiţie analizează îndeplinirea a două 
condiții: condiția deposedării şi condiția indemnizării.  

3.1.1. Condiția deposedării 
În hotărârea Hauer, CJUE a considerat că măsura legislativă litigioasă în 

cauză (interzicerea unei noi plantaţii de viţă-de-vie) nu putea fi considerată un act 
care atrage privarea de proprietate, deoarece „proprietarul rămâne liber să dispună de 
bunul său şi să-l folosească în orice alt scop care nu îi este interzis”59. După o 
interpretare per a contrario, pentru a fi vorba de o privare de proprietate, CJUE pare 
să considere că este necesar ca intervenţia în cauză să conducă la situaţia în care 
proprietarul să nu poată nici să dispună de bunul său, nici să-l folosească în alt scop.  

De asemenea, în ceea ce privește privarea de proprietate, CJUE este 
interesată în a analiza în ce constau limitările aduse prerogativelor esenţiale pentru 
folosirea unui bun, abusus şi usus. Prin urmare, CJUE nu are în vedere doar 
cazurile de privare definitivă şi completă – în sensul încheierii in toto a relaţiei 
dintre bun – obiect al dreptului de proprietate şi persoana titulară a acestui drept 
(cum ar fi o expropriere, o confiscare sau, în cazul animalelor, o sacrificare). De 
asemenea, Curtea are în vedere și situațiile în care proprietarul, fără a fi privat de 
posesia bunului său, nu mai poate să-l folosească în mod concret60.  

Astfel, putem constata preocuparea Curţii de Justiţie de a analiza limitările 
aduse dreptului de proprietate nu numai din punct de vedere teoretic, supunând 
controlului său doar obiectul măsurii litigioase, ci și din punct de vedere concret, 
luând în considerare şi efectele practice ale respectivei limitări în cazul 
reclamantului. Altfel spus, CJUE include în categoria privărilor de proprietate nu 
doar măsurile de deposedare juridică, ci şi măsurile ale căror efecte duc, de fapt, la 
acelaşi rezultat.  

Astfel, direct sau indirect, pentru ca o atingere a dreptului de proprietate a 
unui individ să poată fi calificată drept privare, trebuie ca proprietarul să nu poată 
efectiv să utilizeze bunul său în niciun fel61.  

Dacă facem legătura între jurisprudența CJUE, aşa cum am citat-o adineauri, 
și articolul 17 alineatul (1) din Carta Drepturilor Fundamentale a Uniunii 
Europene, prerogativele esenţiale care constituie criteriile după care se apreciază 
dacă conţinutul proprietăţii în cauză este epuizat, golit de conținut sunt: dreptul de 
a deține în proprietate, dreptul de a folosi, de a dispune şi de a lăsa moștenire 
                                                      

58 Cauza 182/83, Hotărârea R. Fearon, din 6 noiembrie 1984, punctele 6,7. 
59 Cauza 44/79, Hotărârea Hauer, punctul 19. 
60 Cauza T-390/94, deja citată. 
61 A se vedea în acest sens, îndeosebi, Cedh, Loizidou, din 23 martie 1995. 
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bunurile. Această precizare este importantă, deoarece ea ne ajută să înţelegem 
modul în care poate fi calificată ca privare de proprietate o măsură litigioasă, în 
funcţie de natura bunului în cauză şi de prerogativele care îi sunt ataşate şi, prin 
aceasta, prin luarea în considerare a interesului concret pe care îl prezintă 
proprietatea în cauză pentru proprietar62. 

3.1.2.Condiția indemnizării  
Această cerință a indemnizării a fost recunoscută de CJUE încă din anul 

1975. Astfel, în Hotărârea CNTA63 referitoare la obligarea Comisiei la repararea 
prejudiciului cauzat ca urmare a retragerii unor sume compensatorii, CJUE a 
conchis că ,,răspunderea Comunităţii ar fi, prin urmare, asumată în cazul în care, în 
absenţa unui interes public peremptoriu în sens contrar, Comisia ar elimina, cu 
efect imediat şi fără avertisment, punerea în aplicare a sumelor compensatorii  
într-un anumit sector fără a pierde măsurile tranzitorii care, cel puţin, ar permite 
unui operator economic [...] să fie despăgubit pentru această pierdere.” Curtea 
recunoştea, prin urmare, că orice privare de bunurile personale trebuie să fie 
însoţită de o despăgubire. De asemenea, așa cum am mai precizat, în Hotărârea 
Wachauf, CJUE a stabilit că o reglementare comunitară care ar avea drept efect 
privarea, fără compensaţii, a concesionarului de fructul muncii sale ar fi 
incompatibilă cu protecţia drepturilor fundamentale din dreptul Uniunii64. Această 
concepție este recunoscută formal în dreptul Uniunii  prin articolul 17 alineatul (1) 
din Cartă care prevede că orice privare de proprietate să implice  o despăgubire 
justă acordată în timp util pentru pierderea suferită.  

3.2. Reglementarea folosinței bunurilor  
Așa cum am arătat deja, în jurisprudența constantă a CJUE, dreptul de 

proprietate este recunoscut ca făcând parte din principiile generale de drept, fiind 
garantat în dreptul Uniunii. Cu toate acestea, dreptul de proprietate nu apare ca 
fiind absolut, ci trebuie să fie luat în considerare din perspectiva funcției sale în 
societate. În consecință, unele limitări pot fi aduse folosinței dreptului de 
proprietate, cu condiția ca acestea să răspundă efectiv unor obiective de interes 
general urmărite de Comunitate și să nu constituie, din perspectiva obiectivului 
urmărit, o intervenție excesivă și intolerabilă care ar aduce atingere chiar substanței 
dreptului astfel garantat65. 

Prin urmare, în materie de limitare a dreptului de proprietate, exigenţa 
generală de proporţionalitate presupune menţinerea unui just echilibru între 
exigenţele interesului general al comunităţii şi imperativele de protejare a 
interesului individual66. 
                                                      

62 C. Pelissier, La protection des droits économiques et sociaux fondamentaux….., op. cit.,   
p. 318-319. 

63 Cauza C-74/74, deja citată. 
64 Cauza C-5/88, Wachauf, Hotărârea din 13 iulie 1989.  
65 A se vedea în acest sens Hotărârea Schräder HS Kraftfutter, C-265/87, punctul 15. 
66 F. Sudre, Drept european și internațional al drepturilor omului, Editura Polirom, Iași, 2006,  

p. 381. 
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În ceea ce privește controlul folosinței bunurilor, se pare că, spre deosebire 
de CJUE, Curtea de la Strasbourg a dezvoltat o jurisprudență mai favorabilă 
persoanelor fizice. Într-adevăr, istoric, în dreptul Uniunii, interesul general a 
prevalat asupra drepturilor particularilor, fiind considerat un fel de ,,viză de 
proporționalitate” pentru orice măsură de limitare a protecției dreptului de 
proprietate67. 

În ultimii ani, se pare că o nouă tendință prinde contur în dreptul Uniunii. În 
acest sens, hotărârile CJUE pronunțate în cauzele Kadi conțin elemente de analiză 
deosebit de clarificatoare privind limitările care pot fi aduse folosinței dreptului de 
proprietate din perspectiva intereselor generale urmărite de Uniune; elemente de 
analiză care vor fi prezentate în cele ce urmează. 

În acest sens, așa cum s-a subliniat în doctrina străină68, în Hotărârea Kadi 
din 3 septembrie 2008 (C-402/05 P și C-415/05 P) , CJUE a afirmat fără echivoc 
dorința de a proteja drepturile fundamentale, chiar dincolo de echilibrul pe care 
CEDO l-ar menține între aceste drepturi, pe de o parte, și cerințele satisfacerii 
intereselor generale, pe de altă parte. Într-adevăr, în această hotărâre, CJUE a 
revenit asupra chestiunii relației sale cu Curtea EDO, a reamintit că sistemul 
CEDO este o sursă de inspirație, însă a arătat că protecția conferită drepturilor 
fundamentale în dreptul Uniunii poate fi mai mare, cu condiția ca această protecție 
să fie întotdeauna raportată la obiectivele de interes general urmărite de Uniune.  

Astfel, CJUE a conchis că pentru a determina întinderea dreptului 
fundamental la respectarea proprietății, este necesar să se țină seama în special de 
articolul 1 din Protocolul adițional nr. 1 la CEDO, care consacră acest drept. Prin 
urmare, trebuie să se examineze dacă măsura de înghețare prevăzută în 
regulamentul în litigiu constituie o intervenție excesivă și intolerabilă care aduce 
atingere chiar substanței dreptului fundamental la respectarea proprietății 
persoanelor vizate prin regulament.  

Deși această măsură de înghețare constituie o măsură conservatorie care nu 
are intenția de a priva persoanele respective de proprietatea lor, totuși, această 
măsură conține în mod incontestabil o limitare a folosinței dreptului de proprietate 
al persoanei vizate, limitare care, în plus, trebuie să fie calificată drept 
considerabilă având în vedere aplicabilitatea generală a măsurii de înghețare și 
ținând seama de durata ei în timp.  

Prin urmare, CJUE a pus problema dacă această limitare a folosinței 
dreptului de proprietate a persoanei vizate pate fi justificată. CJUE a amintit în 
această privință că potrivit unei jurisprudențe constante a Curții Europene a 
Drepturilor Omului, trebuie să existe un raport rezonabil de proporționalitate între 
mijloacele folosite și scopul urmărit. Este necesar, așadar, să se analizeze dacă a 
                                                      

67 M. Jaeger, La protection du droit de propriété dans l’ordre …..,  op. cit., p. 163. 
68 P. Mengozzi, ,,The Protection of Fundamental Rights and Pursuit of General Interest in the 

Community Law”, p. 456, citat după  M. Jaeger, La protection du droit de propriété dans l’ordre …..,  
op. cit., p. 164.  
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fost menținut echilibrul între cerințele interesului general și interesul persoanei 
sau persoanelor vizate. În acest demers, trebuie să îi fie recunoscută legiuitorului o 
libertate de apreciere mare atât în privința alegerii modalităților de punere în 
aplicare, cât și în privința aprecierii dacă consecințele lor sunt justificate, în 
interesul general, de preocuparea atingerii obiectivului legislației în cauză.  

Astfel, importanța obiectivelor urmărite de un act comunitar, precum 
regulamentul în litigiu, este de natură să justifice consecințele negative, chiar 
considerabile, pentru anumiți agenți economici, inclusiv pentru aceia care nu au 
nicio responsabilitate în privința situației care a condus la adoptarea măsurilor 
vizate, dar care sunt afectați în special în privința dreptului lor de proprietate. În 
speță, măsurile restrictive prevăzute în regulamentul în litigiu contribuie la punerea 
în aplicare, la nivelul Comunității, a măsurilor restrictive din perspectiva unui 
obiectiv de interes general atât de fundamental pentru comunitatea internațională 
precum lupta prin toate mijloacele, potrivit Cartei Națiunilor Unite, împotriva 
amenințărilor la adresa păcii și securității internaționale și, prin urmare, nu pot, în 
sine, să fie considerate inadecvate sau disproporționate. Așa fiind, CJUE a 
concluzionat că măsurile restrictive pe care le impune regulamentul în litigiu 
constituie limitări ale dreptului de proprietate care, în principiu, ar putea fi 
justificate. 

În plus, CJUE a menționat că este necesar să se examineze dacă, cu ocazia 
punerii în aplicare a acestui regulament în privința persoanei vizate, dreptul de 
proprietate al acestuia a fost respectat în împrejurările speței. În această privință, 
trebuie amintit că procedurile aplicabile trebuie de asemenea să ofere persoanei 
vizate o ocazie adecvată de supunere a cauzei sale spre examinare autorităților 
competente. Pentru a se asigura de respectarea acestei condiții, care constituie o 
cerință inerentă articolului 1 din Protocolul nr. 1 la CEDO, procedurile aplicabile 
trebuie examinate dintr-un punct de vedere general. Or, regulamentul în litigiu, în 
măsura în care o privește pe persoana vizată, a fost adoptat fără a-i furniza acesteia 
din urmă vreo garanție care să îi permită supunerea cauzei sale spre examinare 
autorităților competente, iar aceasta într-o situație în care limitarea dreptului său de 
proprietate trebuie să fie calificată drept considerabilă, având în vedere aplicabilitatea 
generală și durata efectivă a măsurilor restrictive la care a fost supusă. 

Prin urmare, CJUE a concluzionat că, în împrejurările speței, impunerea 
măsurilor restrictive pe care le conține regulamentul în litigiu în privința persoanei 
vizate constituie o limitare nejustificată a dreptului său de proprietate. 

De asemenea, în Hotărârea Kadi din 30 septembrie 201069, urmând 
orientările date de CJUE în Hotărârea Kadi precedentă70, Tribunalul a confirmat 
opinia potrivit căreia deși înghețarea fondurilor este o măsură asigurătorie care, 
spre deosebire de o confiscare, nu aduce atingere înseși esenței dreptului de 
proprietate al persoanelor interesate asupra activelor financiare de care dispun, ci 
                                                      

69 Cauza T-85/09. 
70 Cauzele C-402/05 P și C-415/05 P. 
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numai dreptului de utilizare a acestora, totuși, având în vedere aplicabilitatea 
generală și persistența măsurilor de înghețare luate împotriva sa, limitarea dreptului 
său de proprietate trebuie calificată drept considerabilă. Astfel, această măsură  
încalcă principiul proporționalității, constituind o limitare nejustificată a dreptului 
său de proprietate. 

În ceea ce privește relația dintre, pe de o parte, interesele individuale, 
îndeosebi dreptul de proprietate și, pe de altă parte, obiectivele de interes general 
urmărite de Uniune, chiar dacă este încă prea devreme pentru a formula o 
concluzie, trebuie totuși să remarcăm, în jurisprudența CJUE din ultimii ani, o 
evoluție mai favorabilă potejării intereselor individuale, în contextul unei verificări 
atente a circumstanțelor particulare din fiecare cauză în parte. 

După intrarea în vigoare a Tratatului de la Lisabona, dreptul de proprietate – 
ca drept fundamental recunoscut prin articolul 17 din Carta drepturilor  
fundamentale a Uniunii – a făcut obiectul a numeroase hotărâri pronunțate de 
CJUE în domeniul înghețării fondurilor71, liberei prestări de servicii72, proprietății 
intelectuale73, concurenței74, protecției mediului75 și dreptului la petiție76. 

În domeniul protecției mediului, Hotărârea Arcelor Sa c. Parlamentului 
European și Consiliului Uniunii Europene, (cauza T-16/04) având ca obiect 
Directiva 2003/87/CE care a stabilit sistem de comercializare a cotelor de emisie de 
gaze cu efect de seră, directivă contestată de către reclamantă și din prisma 
încălcării dreptului său de proprietate, Tribunalul a subliniat că deși dreptul de 
proprietate și libertatea de a desfășura o activitate economică fac parte dintre 
principiile generale ale dreptului comunitar, aceste principii nu devin totuși 
prerogative absolute, ci trebuie să fie luate în considerare în raport cu funcția pe 
care o îndeplinesc în societate. În consecință, pot fi impuse restricții privind 
utilizarea dreptului de proprietate și a libertății de a desfășura o activitate 
profesională, cu condiția ca aceste restricții să răspundă concret unor obiective de 
interes general urmărite de Comunitate și să nu constituie, din perspectiva scopului 
urmărit, o intervenție excesivă și intolerabilă care ar aduce atingere substanței 
înseși a drepturilor garantate pe această cale.  

În ceea ce privește dreptul de proprietate, Tribunalul a reținut că reclamanta 
nu a reușit să demonstreze pretinsa atingere a dreptului său de proprietate. Prin 
urmare, Tribunalul a conchis că reclamanta nu a dovedit o încălcare suficient de 
gravă, nici o restrângere disproporționată a acestor drepturi prin dispozițiile în 
litigiu și nici că pretinsa încălcare se poate afla la originea unui prejudiciu pe care 

                                                      
71 Cauzele C-402/05 P și C-415/05 P  
72 T-385/07, T-55/08 
73 C-70/10, C360/10, C-128/11 
74 T-138/07 
75 T-16/04 
76 T-160/10, C-180/11. 
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l-ar fi suferit. În plus, în măsura în care reclamanta invocă o încălcare a principiului 
proporționalității, ca motiv de nelegalitate de sine stătător, aceasta nu a demonstrat 
existența unei sarcini împovărătoare și disproporționate despre care pretinde că i-ar 
fi fost atribuită.  

Tot astfel, Tribunalul a respins ca vădit nefondat argumentul principal al 
reclamantei potrivit căruia participarea producătorilor de oțel, în calitate de cei mai 
importanți emițători industriali dovediți de CO2, s-ar dovedi improprie sau 
necorespunzătoare pentru a contribui la obiectivul principal al directivei atacate, 
care este protecția mediului prin reducerea emisiilor de gaze cu efect de seră. În 
sfârșit, în orice caz, reclamanta nu a demonstrat că sistemul de comercializare a 
cotelor, ca atare, era vădit neadecvat pentru realizarea obiectivului de reducere a 
emisiilor de CO2 și că legiuitorul comunitar a încălcat astfel în mod manifest și 
grav limitele propriei puteri largi de apreciere.  

În Hotărârea Schindler c. Comisiei, din 13 iulie 2011 (cauza T-138/07), în 
care Tribunalul a trebuit să se pronunțe în legătură cu pretinsul caracter de măsură 
de confiscare, contrar dreptului internațional, a unor amenzi stabilite de Comisie,  
s-a statuat că dreptul de proprietate nu este protejat numai de dreptul internațional, 
ci face parte de asemenea din principiile generale ale dreptului Uniunii. Cu toate 
acestea, întrucât supremația dreptului internațional față de dreptul Uniunii nu se 
extinde la dreptul primar și, în special, la principiile generale din care fac parte 
drepturile fundamentale, este necesar să se examineze dacă amenzile aplicate 
societății Schindler Holding aduc atingere dreptului fundamental la respectarea 
proprietății.  

În această privință, s-a reamintit că dreptul de proprietate nu apare ca fiind 
un drept absolut, ci trebuie să fie luat în considerare din perspectiva funcției sale în 
societate. În consecință, unele limitări pot fi aduse folosinței dreptului de 
proprietate, cu condiția ca acestea să răspundă efectiv unor obiective de interes 
general urmărite de Comunitate și să nu constituie, din perspectiva obiectivului 
urmărit, o intervenție excesivă și intolerabilă care ar aduce atingere chiar substanței 
dreptului astfel garantat.  În speță, tribunalul a considerat că intervenția Comisiei 
nu a fost nici excesivă și nici intolerabilă, conchizând că  obiectivele de interes 
general trebuie să prevaleze asupra intereselor reclamanților. 

Tribunalul a exprimat aceeeași poziție și în hotărârile FIFA c. Comisiei 
(cauza T-385/07) și UEFA c. Comisiei (cauza T-55/08),subliniind, la fel ca și în 
hotărârile precedente, că protecția dreptului de proprietate nu apare ca fiind o 
prerogativă absolută, ci trebuie să fie evaluată din perspectiva funcției sale în 
societate. 

În hotărârile Scarlet c. Sabam (cauza C-70/10) și Sabam c. Netlog NV (cauza 
C-360/10), având ca obiect pretinse încălcări ale dreptului de proprietate 
intelectuală, Curtea a statuat că protecția dreptului de proprietate intelectuală este 
consacrată, fără îndoială, la articolul 17 alineatul (2) din Carta drepturilor 
fundamentale a Uniunii Europene. Totuși, nu rezultă nicidecum din cuprinsul 
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acestei dispoziții, nici din jurisprudența Curții că un astfel de drept ar fi intangibil 
și că, prin urmare, protecția sa ar trebui să fie asigurată în mod absolut. Astfel, 
după cum rezultă  și din cuprinsul Hotărârii Promusicae (C-275/06), protecția 
dreptului fundamental de proprietate, din care fac parte drepturile legate de 
proprietatea intelectuală, trebuie apreciată comparativ cu protecția celorlalte 
drepturi fundamentale. Pe fond, Curtea a reținut că protecția dreptului de 
proprietate nu ar respecta cerința de a asigura un just echilibru între dreptul de 
proprietate intelectuală, pe de o parte, și dreptul la protecția datelor cu caracter 
personal, pe de altă parte. 
 

Unele considerații finale 
La fel ca toate celelalte drepturi fundamentale, dreptul de proprietate a fost 

recunoscut în mod treptat în dreptul Uniunii. O asemenea recunoaștere, însă, nu a 
presupus în mod automat o protecție absolută a acestui drept, astfel încât 
exercitarea dreptului de proprietate,așa cum am arătat, poate fi limitată prin diverse 
tipuri de restricții. 

În primul rând, articolul 51 din Cartă impune o limitare cu caracter general, 
prin care se restrânge domeniul de aplicare al acesteia la instituțiile, organele, 
oficiile și agențiile Uniunii, cu respectarea principiului subsidiarității, precum și la 
statele membre, numai în cazul în care acestea pun în aplicare dreptul Uniunii. 

În al doilea rând, limitarea exercițiului dreptului de proprietate poate fi 
impusă de obiectivele de interes general urmărite de Uniune. Într-adevăr, interesele 
generale ale Uniunii, îndeosebi obiectivul integrării, au determinat o abordare 
restrictivă a CJUE în această chestiune, Curtea acceptând derogări de la dispozițiile 
tratatelor doar în cazuri excepționale. Cu toate acestea, în ultimii ani, s-a observat o 
tendință a Curții spre o abordare mai favorabilă intereselor individuale. Urmând 
acest principiu, CJUE a pronunțat hotărâri interesante în domeniul înghețării 
fondurilor, statuând că măsurile conservatorii, deși nesusceptibile de a aduce 
atingeri dreptului de proprietate în substanța sa, constituie o limitare nejustificată a 
dreptului de proprietate. În pofida acestei tendințe, analiza noastră arată că, în 
anumite circumstanțe, interesul general continuă să prevaleze asupra protecției 
dreptului de proprietate.   

În cele din urmă, CJUE a clarificat faptul că exercitarea dreptului de 
proprietate poate fi limitată, în măsura în care protecția dreptului fundamental de 
proprietate ar intra în conflict cu protecția altor drepturi fundamentale sau cu alte 
principii generale de drept, fiind necesară asigurarea unui just echilibru între 
diferitele drepturi fundamentale protejate de dreptul Uniunii. 
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RAPORTUL DINTRE PRINCIPIILE CONSTITUŢIONALE  
ŞI REGLEMENTĂRILE PENALE PRIVIND PEDEPSELE 

COMPLEMENTARE ŞI ACCESORII 

Nicolae PAVEL* 

Abstract: By this approach, this study opens a complex and complete vision, but not exhaustive on 
the relationships between constitutional principles and criminal regulations on complementary and 
accessory penalties. The subject of the scientific endeavor will be circumscribed to the scientific analysis of 
its parts, as follows: 1) Introduction. 2) Constitutional principles on the penalties. 3) The principles of the 
penalties in universal and European standards of human rights. 4) Doctrine highlights concerning 
complementary and accessory penalties. 5) Jurisprudential highlights concerning complementary and 
accessory penalties. 6) Conclusions. 

Key words: constitutional principles, complementary penalties, accessory penalties, standards 
of human rights, doctrine highlights, jurisprudential highlights. 

I. INTRODUCERE 
1.1. În partea de debut a studiului, ne propunem să analizăm statul ca ordine 

de constrângere în materie penală, deoarece după opinia noastră, această trăsătură 
a statului a existat încă din antichitate şi, se menţine şi astăzi prin existenţa celor 
două acte de constrângere, pedeapsa şi executarea, bineînțeles felurile acestora 
evoluând în timp de la statul sclavagist la statul modern de astăzi.  

Din doctrina de specialitate, vom reţine următoarele aspecte privind 
abordarea statului ca ordine de constrângere: „Astfel de acte de constrângere sunt 
– în mod tipic – în număr de două: pedeapsa şi executarea. Scopul acestei 
ameninţări cu constrângerea este: de a induce un astfel de comportament oamenilor 
ca să se ferească de constrângere. În considerarea acesteia, oamenii se vor purta 
astfel ca raporturile lor să nu ofere nici o posibilitate de a se putea exercita actul de 
constrângere. Purtarea oamenilor, proiectată de ordinea de stat, va fi astfel realizată 
încât în ordinea de stat, îi va fi opusă prin contrast, sau pedeapsa sau executarea”1.  
                                                 

* Cercetător asociat – Institutul de Cercetări „Acad. Andrei Rădulescu” al Academiei 
Române, Conf. univ. dr. - Facultatea de Drept şi Administraţie Publică Bucureşti a Universităţii 
„Spiru Haret” e-mail: nicolaepavel0@yahoo.com   

1 A se vedea, Hans Kelsen, Teoria generală a statului, tradusă din limba germana de Jean H. 
Vermeulen, Bucureşti, Tiparul Oltenia, 1938, p. 16 bis – 17.  
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1.2. Aşa cum rezultă din bibliografia studiată, Codul lui Hammurapi,2 este 
considerat primul Cod de legi din lume, care după opinia noastră, foloseşte 
terminologia juridică specifică perioadei sclavagiste,  perioadă în care Hammurapi 
(1792–1750 î.e.n.), a fost rege al Babilonului. Acesta conţine explicit, reglementări 
în materie penală şi civilă. În materie penală, reglementează infracţiunile şi regimul 
juridic al pedepselor, precum şi judecarea pricinilor. 

Din analiza sistematică a codului, rezultă că printre pedepsele stabilite de 
cod, nu sunt reglementate explicit pedepsele complementare şi accesorii. Aşa cum 
vom constata în derularea studiului, acestea au apărut mult mai târziu în epoca 
modernă, dar după opinia  noastră, nu este exclus ca elemente primare ale acestor 
pedepse să fi existat şi la acea vreme. 

Ne fundamentăm această opinie pe următoarea idee a autorului codului: 
„Din întreaga economie a codului, cât şi din cuprinsul prologului şi al epilogului, 
rezultă că legiuitorul nu a intenţionat să reglementeze toate instituţiile juridice, ci 
numai pe cele mai importante, lăsând practicii judiciare sarcina de a soluţiona 
speţele neprevăzute sau reglementate parţial de cod3. 

1.3. Putem afirma fără să greşim că fenomenul constituţie, a apărut mult mai 
târziu în istoria evoluţiei societăţilor omeneşti organizate statal.  

Fenomenul constituţie este strâns legat de constituţionalism, care a devenit 
una din caracteristicile majore ale gândirii juridice contemporane în materie, 
conţinutul acestuia multiplicându-se ca urmare a dezvoltării diacronice a 
societăţilor constituite în stat şi al interdependenţei relaţionale a acestora cu 
organismele regionale şi universale precum şi implicit, cu sistemul de  prefacere al 
valorilor interne, regionale şi universale. 

În sens larg, constituţionalismul exprimă „evoluţia gândirii constituţionale 
de-a lungul timpului”4, iar in sens restrâns exprimă „regimul de guvernare bazat pe 
existenţa unei constituţii”5. 

1.4. Primele principii de nivel constituţional privind pedepsele şi unele 
dintre categoriile acestora, vor fi identificate în următoarele documente: 

1.4.1. Magna Carta din 12146, în paragraful 20, stabileşte următorul 
principiu: „Pentru o faptă penală minoră, un om liber va fi pedepsit numai 

                                                 
2 A se vedea, Vladimir Hanga, Mari legiuitori ai lumii, Editura Ştiinţifică şi Enciclopedică, 

Bucureşti, 1977. 
3 Ibidem, p. 32. În continuare autorul mai precizează: „2. Codul lui Hammurapi reglementează 

cele mai importante şi uzuale instituţii juridice, are un caracter pur juridic şi o sferă de aplicare 
generală pe teritoriul imperiului de curând format”.   

4 Jay M. Shafritz, Dictionary of American Government and Politics, The Dorsey Press, 
Chicago, U.S.A., 1988, p. l34; „Cu toate că teoretizarea constituţiilor se întoarce în timp la Aristotel, bazele 
teoriei moderne se pun în secolul al XVIII-lea de teoreticienii contractului social. Particularitatea 
teoriei moderne privind constituţiile este conceptul unei guvernări limitate a cărei autoritate 
fundamentală o reprezintă consimţământul guvernaţilor”. 

5 Louis Henkin and Albert J. Rosenthal, Constitutionalism and Right, The Influence of 
the UnitedStates Constitution Abroad, Columbia University Press, New York, 1990, p. 388. 
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proporţional cu fapta sa, iar pentru o faptă penală gravă, conform gravităţii 
acesteia, dar fără a-l priva de mijloacele lui de trai”. 

1.4.2.  Constituţia Statelor Unite ale Americii – 17787. În cuprinsul 
Amendamentului VIII, intitulat „Interdicţia cauţiunilor, a amenzilor excesive şi a 
pedepselor crude sau excepţionale”, stabileşte următorul principiu în materia 
subparagrafului: „Nu vor fi cerute cauţiuni excesive, nici nu vor fi impuse amenzi 
excesive, nici nu vor fi aplicate pedepse crude sau excepţionale”. 

1.4.3. Constituţia franceză – 17918. În cuprinsul Titlului I, intitulat Dispoziţii 
fundamentale garantate de Constituţie, stabilește următoarea garanţie 
constituţională: „Că aceleaşi infracţiuni vor fi pedepsite cu aceleaşi pedepse fără 
nici o deosebire de persoană”. 

1.5. Pe toată derularea studiului, atunci când procedăm la identificarea 
principiilor constituţionale referitoare la pedepse, vom proceda şi la identificarea 
reglementărilor privind pedepsele complementare şi accesorii în codurilor penale 
în vigoare sub regimul constituţional respectiv.  

1.5.1. Aceeaşi procedură o vom aplica şi pentru Constituţiile altor state 
selectate pentru studiul de faţă.     

1.6. Dintre constituţiile altor state, am selectat pentru studiul de faţă Constituţia 
Franţei „Textul integral al Constituţiei din 4 octombrie 1958 în vigoare la data 
revizuirii constituţionale din 23 iulie 2008” şi Constituţia Belgiei „Textul Constituţiei 
Belgiei din 17 februarie 1994, completată cu revizuirile constituţionale până la data 12 
martie 2014”, deoarece aceste constituţii, conţin cele mai recente revizuiri. 

1.7. Chiar dacă teoretizarea pedepselor complementare şi accesorii, există în 
doctrina penală, interesul teoretic pentru reluarea acesteia este determinat de faptul 
că, în literatura de specialitate deja existentă, nu totdeauna s-a acordat atenţie 
suficientă celor trei aspecte: normative, teoretice şi jurisprudenţiale în domeniul 
obiectului de studiu. 

 
II. PRINCIPIILE CONSTITUŢIONALE PRIVIND  PEDEPSELE 
2.1. Referitor la raportul dintre principiile constituţionale privind pedepsele 

şi reglementările penale privind pedepsele complementare şi accesorii, vom face 
următoarele precizări: 

2.1.1. „Constituţia – este în conţinutul şi supremaţia ei, factorul structurant 
al întregului sistem juridic normativ, definirea ei constituie premisa majoră a însuşi 
procesului de structurare în accepţiunea juridică”9 şi mai mult, după opinia noastră 
                                                                                                                            

6 A se vedea, Elena Siina Tănăsescu, Nicolae Pavel, Actele constituţionale ale Regatului Unit 
al Marii Britanii şi Irlandei de Nord, Edutura ALL Beck, Bucureşti, 2003, p. 42. 

7 A se vedea, Elena Simina Tănăsescu, Nicolae Pavel, Constituţia Statelor Unite ale Americii, 
Editura All Beck, Bucureşti, 2002, p. 74. 

8 Voir, Charles Debbasch, Jean-Marie Pontier, Les Constitutions de la France, Dalloz, Paris, 
1983, p. 10. (traducere autor). 

9 A se vedea,  Ion Deleanu, Instituţii şi proceduri constituţionale – în dreptul român şi în 
dreptul comparat, Editura C.H. Beck, Bucureşti, 2006, p. 211. 
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este în cazul de faţă factorul structurant al dreptului penal, în materia pedepselor 
complementare şi accesorii. 

Acelaşi autor, mai menţionează, dubla ipostază a dreptului constituţional – 
ramură de drept şi factor structurant al sistemului dreptului10.     

2.1.2. Într-o altă opinie, „Constituţia ca izvor principal al dreptului, este 
parte integrantă a acestuia. Toate celelalte ramuri de drept îşi găsesc punctul de 
plecare, la nivelul celor mai înalte principii, în şi numai în prevederile 
constituţiei11, şi mai mult, după opinia noastră în cazul de faţă dreptul penal îşi 
găseşte punctul de plecare numai în prevederile constituţiei, în materia pedepselor 
complementare şi accesorii.  

2.2. În derularea  conţinutului acestei secţiuni vom proceda la identificarea 
principiilor constituţionale privind pedepsele, şi a reglementărilor din codurile 
penale privind pedepsele complementare şi accesorii, aferente perioadei cât 
constituţia sau constituţiile respective sunt în vigoare, precum şi din constituţiile 
altor state şi din codurile penale ale altor state. Practica ne dovedeşte menţinerea în 
vigoare a multor coduri penale şi după intrarea în vigoare a unor constituţii noi sau 
revizuite, atât în România cât şi în alte state.  

2.3.1. Statutul dezvoltător al Convenţiei din 7/19 august 185812. 
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Statutului, rezultă că 

acesta nu conţine nici o dispoziţie privind pedepsele. 
2.3.2. Constituţia română  din anul 186613 
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Constituţiei, rezultă că 

aceasta  în cuprinsul Titlului II, intitulat Despre drepturile Românilor, consacră 
pentru prima dată în istoria constituţională a României, următorul principiu 
constituţional privind pedepsele, în conţinutul normativ al art. 16, care are 
următorul conţinut: „Nici o pedepsă nu poate fi infiinţată, nici aplicată decât în 
puterea unei legi”. 

2.3.2.1. Codul Penal din 186414 
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Codului, rezultă că aceasta  

în cuprinsul Titlului I al Cartei I, intitulat Despre natura pedepselor, consacră 
pentru prima dată în istoria constituţională a României, următoarele reguli de 
natură penală din obiectul de analiză al studiului: 1. În cuprinsul art. 8 alin. 8.2. 
intitulat Pedepsele pentru delicte, stabileşte următoarea pedeapsă: „Interdicţiunea 
de la de la 6 luni până la 6 ani a unora din drepturile politice, civile ori de familie”. 
                                                 

10 Ibidem, p. 17. 
11 A se vedea, Ioan Muraru, Elena Simina Tănăsescu, Drept constituţional şi instituţii politice, 

Ediţia 14, Volumul I, Editura C.H. Beck, 2011, p. 67. 
12 A se vedea, Ioan Muraru, Gheorghe Iancu, Constituţiile Române, Texte. Note. Prezentare 

comparativă, Editura Actami, Bucureşti, 2002, p. 7–28.        
13 Ibidem, p. 29–60. 
14 În vigoare de la 30.04.1865 până la 18.03.1936, fiind înlocuit de Codul penal de la 1936. În 

vigoare de la 02.12.1864, Publicat în „Monitorul Oficial”, Partea I din 2.12.1864.  
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2. În cuprinsul art. 22 intitulat Degradaţiunea civică, stabileşte următoarele 
pedepse: – alin. 22.1. „În destituirea şi excludere condamnaţilor de la orice 
funcţiune şi oficiu public”. – alin. 22.2. „În pierderea dreptului de vot, alegere şi 
eligibilitate şi, în general, de la toate drepturile civile şi politice şi de la dreptul de a 
purta vreo decoraţie sau veun alt semn ori titlu distinctiv de onoare”. 3. Ca 
interdicţie corecţională, în cuprinsul art. 27, stabileşte următoarea regulă penală: 
„La întâmplările prevăzute de lege, judecătoriile vor putea pronunţa interdicţia 
unuia sau mai multora din drepturile arătate la art. 22”. 

2.3.3. Constituţia României din anul 1923 15  
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Constituţiei, rezultă că 

aceasta  în cuprinsul Titlului II, intitulat Despre drepturile Românilor, consacră 
următorul principiu constituţional privind pedepsele, în conţinutul normativ al art. 
14, care are următorul conţinut: „Nici o pedeapsă nu poate fi înfiinţată, nici 
aplicată decât în puterea unei legi”. 

Observăm că textul constituţional menţionat este identic cu textul 
constituţional al constituţiei din anul 1866. 

2.3.3.1. Codul Penal din 1864, a fost în vigoare de la 30.04.1865 până la 
18.03.1936, fiind înlocuit de Codul penal de la 1936.  

2.3.4. Constituţia României din anul 193816  
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Constituţiei, rezultă că 

aceasta, în cuprinsul Capitolului II, al Titlului II, intitulat Despre drepturile 
românilor, consacră  în conţinutul normativ al art. 13, care în materie stabileşte 
următorul principiu fundamental privind justiţia: „Nimeni nu poate fi sustras, în 
contra voinţei sale, dela judecătorii pe care îi dă legea”. 

2.3.4.1. Codul Penal din 193617   
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Codului, rezultă că aceasta  

în cuprinsul Titlului III al Cartei I, intitulat Pedepse, consacră pentru prima dată 
explicit, pedepsele complementare şi accesorii astfel: I. În art. 25, Secţiunea II, a 
Capitolului II, din Titlul III, al Codului, intitulată pedepse complementare stabileşte 
următoarele reglementări: „Pe lângă pedepsele privative de libertate, instanţa poate 
să pronunţe şi următoarele pedepse complementare, în afară de cazurile când legea 
ar impune în mod obligatoriu aceasta: 1. degradarea civică de la 3 la 10 ani pentru 
crime;  2. interdicţia corecţională de la unu la 6 ani, pentru delicte; 3. decăderea din 
puterea părintească, în cazurile prevăzute de lege; 4. publicarea şi afişarea 
hotărârilor de condamnare, în condiţiile stabilite de lege; 5. amenda în limitele 
maximului şi minimului prevăzut pentru amendă ca pedeapsă principală şi numai 
pentru delicte; executarea degradaţiunii civice şi interdicţiei corecţionale ca 
pedepse complementare începând să curgă de la data terminării executării pedepsei 
                                                 

15 Ioan Muraru, Gheorghe Iancu, op. cit., p. 61–92. 
16 Idem, ibidem, p. 93–119. 
17 Codul Penal din 17 martie 1936, a fost publicat în „Monitorul Oficial”, Partea I, nr. 65 din 

18 martie 1936.   
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privative de libertate pe lângă care a fost pronunţată, iar în caz de prescripţie a 
pedepsei, de la data împlinirii prescripţiunii; Instanţa nu poate aplica aceste pedepse, 
în caz când pedeapsa privativă de libertate nu depăşeşte 6 luni. II. În art. 26  
Secţiunea III, a Capitolului II, din Titlul III, al Codului, intitulată pedepse accesorii 
stabileşte următoarele reglementări: „pedepsele accesorii sunt: 1. degradarea civică; 
2. interdicţia corecţională; 3. decăderea din puterea părintească. Durata acestor 
pedepse este egală cu a pedepselor privative de libertate pe car le însoţesc.” 

2.3.5. Constituţia din 13 aprilie 194818  
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Constituţiei, rezultă că 

aceasta,  în cuprinsul Titlului III, intitulat Drepturile și îndatoririle fundamentale 
ale cetăţenilor, consacră următorul principiu constituţional privind condamnarea şi 
executarea pedepsei în conţinutul normativ al art. 30: „Nimeni nu poate fi 
condamnat şi ţinut a executa o pedeapsă decât în baza hotărârii judecătoreşti 
pronunţate în conformitate cu legea”. 

2.3.6. Constituţia din 195219  
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Constituţiei, rezultă că 

aceasta,  în cuprinsul Capitolului VII, intitulat Drepturile și datoriile fundamentale 
ale cetăţenilor, nu conţine nici un principiu constituţional privind pedepsele. 

2.3.7. Constituţia din 21 august 1965, republicată20  
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Constituţiei, rezultă că 

aceasta,  în cuprinsul Titlului II, intitulat Drepturile și îndatoririle fundamentale 
ale cetăţenilor, nu conţine nici un principiu constituţional privind pedepsele. 

2.3.7.1. Codul Penal din 21 iunie 196821  
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Codului, rezultă că aceasta  

în cuprinsul Capitolului 4 al Titlului III, intitulat Pedepsele complementare şi 
accesorii, consacră următoarele reglementări în conținutul normativ al 
următoarelor articole: I. În art. 64, Secţiunea 1, intitulată pedepsele complementare, 
cuprinde următoarele reguli penale: „Interzicerea unor drepturi; Pedeapsa 
complementară a interzicerii unor drepturi constă în interzicerea unuia sau unora 
din următoarele drepturi: a) dreptul de a alege şi de a fi ales în organele puterii de 
stat şi în funcţii elective de stat sau obşteşti; b) dreptul de a ocupa o funcţie 
implicând exerciţiul autorităţii de stat; c) dreptul de a ocupa o funcţie sau de a 
exercita o profesie de natura aceleia de care s-a folosit condamnatul pentru 
săvârşirea infracţiunii; d) drepturile părinteşti; e) dreptul de a fi tutore sau curator. 

                                                 
18 Textul Constituţia Republicii Populare Române din 13 aprilie 1948, a fost publicat în 

„Monitorul Oficial”, Partea I, nr. 87 din 13 aprilie 1948. 
19 Textul Constituţia Republicii Populare Române din 27 septembrie 1952, a fost publicat în 

„Buletinul Oficial al Marii Adunări Naţionale”, nr. 1 din 27 septembrie 1952, şi a fost abrogată expres 
prin Constituţia din 1965. 

20 Constituţie Republicii  Socialiste România, ultima republicare a fost în temeiul art. 11 din 
Legea  nr. 19 din 23 octombrie 1986, publicată în „Buletinul Oficial al Republicii Socialiste 
România”, Partea I, nr. 65 din 27 octombrie 1986. 

21 Codul Penal din 21 iunie 1968, a fost publicat în „Monitorul Oficial”, Partea I, nr. 79–79 
bis din 21 iunie 1968.   
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Interzicerea drepturilor prevăzute la lit. b nu se poate pronunţa decât pe lângă 
interzicerea drepturilor prevăzute la lit. a, afară de cazul când legea dispune altfel”. 
II. În art., Secţiunea 2, intitulată pedepsele accesorii, cuprinde următoarele reguli 
penale: „Conţinutul şi executarea pedepsei accesorii. Pedeapsa accesorie constă în 
interzicerea tuturor drepturilor prevăzute în art. 64. Condamnarea la pedeapsa 
închisorii atrage de drept interzicerea drepturilor arătate în alineatul precedent, din 
momentul în care hotărârea de condamnare a rămas definitivă şi până la terminarea 
executării pedepsei, până la graţierea totală sau a restului de pedeapsă, ori până la 
împlinirea termenului de prescripţie a executării pedepsei”. 

2.3.8. Constituţia României revizuită în anul 2003, forma republicată a 
Constituţiei României din anul 199122    

Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Constituţiei, rezultă că 
aceasta,  în cuprinsul art. 23 alin. (12) intitulat Libertatea individuală, stabileşte 
următorul principiu constituţional privind pedepsele: „Nici o pedeapsă nu poate fi 
stabilită sau aplicată decât în condiţiile şi în temeiul legii”. Rezultă din acest 
principiu constituţional, că pedepsele, inclusiv pedepsele complementare şi 
accesorii vor fi stabilite de Codul penal. 

2.3.8.1. Codul Penal din 21 iunie 1968, republicat, cu modificările ulterioare23  
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Codului, rezultă că acesta 

cuprinde reglementări privind  Pedepsele complementare şi accesorii, în 
următoarele articole: I. art. 53, intitulat felurile pedepselor aplicabile persoanelor 
fizice, stabileşte în alin. (2) „ Pedepsele complementare sunt: a) interzicerea unor 
drepturi de la unu la 10 ani; b) degradarea militară”, iar în alin. (3) „Pedeapsa 
accesorie constă in interzicerea drepturilor prevăzute în art. 64, în condiţiile 
prevăzute în art. 71”. II. art. 64, stabileşte următoarele reguli privind aplicarea 
pedepsei complementare „Pedeapsa complementară a interzicerii unor drepturi 
constă în interzicerea unuia sau unora din următoarele drepturi: a) dreptul de a 
alege şi de a fi ales în autorităţile publice sau în funcţii elective publice; b) dreptul 
de a ocupa o funcţie implicând exerciţiul autorităţii de stat; c) dreptul de a ocupa o 
funcţie sau de a exercita o profesie ori de a desfăşura o activitate, de natura aceleia 
de care s-a folosit condamnatul pentru săvârşirea infracţiunii; d) drepturile 
părinteşti; e) dreptul de a fi tutore sau curator”. 

2.3.9. Proiectul de Lege privind revizuirea Constituţiei României24 
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al proiectului de lege, rezultă 

că aceasta, nu conţine nici o propunere de modificare a art. 23 alin. (12), privind 
stabilirea şi aplicarea pedepselor. 
                                                 

22 A fost publicată în „Monitorul Oficial” al României, Partea I, nr. 767 din 31 octombrie 
2003, este forma republicată a Constituţiei României din 1991, cu actualizarea denumirilor şi 
renumerotarea articolelor, revizuită prin Legea nr. 429/2003, aprobată prin referendumul naţional din 
18–19 octombrie 2003, confirmată prin Hotărârea Curţii Constituţionale nr. 3 din 22 octombrie 2003.  

23 Codul Penal din 21 iunie 1968, a fost republicat în „Monitorul Oficial”, Partea I, nr. 65 din 
16 aprilie 1997.   

24 Textul Proiectului de Lege privind revizuirea Constituţiei României a fost publicat în 
„Monitorul Oficial al României”, Partea I, nr. 100 din 10 februarie 2014. 
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2.3.9.1. Noul Cod penal25   
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Codului, rezultă că aceasta 

cuprinde reglementări privind  Pedepsele complementare şi accesorii, în 
următoarele articole: I. art. 54 intitulat Pedeapsa accesorie, stabileşte următorul 
conţinut al acesteia: „Pedeapsa  accesorie constă în interzicerea exercitării unor 
drepturi, din momentul rămânerii definitive a hotărârii de condamnare până la 
executarea sau considerarea ca executată a pedepsei privative de libertate”. II. art. 
55 intitulat Pedepsele complementare, stabileşte următorul conţinut al acesteia: „a) 
interzicerea exercitării unor drepturi; b) degradarea militara; c) publicarea hotărârii 
de condamnare”. III. Art. 65 intitulat Conţinutul şi modul de executare a pedepsei 
accesorii a interzicerii unor drepturi, stabileşte următorul conţinut al acesteia: 
„(1) Pedeapsa accesorie  constă în interzicerea exercitării drepturilor prevăzute la 
art. 66 alin. (1) lit. a), b) şi d)-o), a căror  exercitare a fost interzisă 
de instanţă ca pedeapsă complementară”. III. Art. 66 intitulat Conţinutul pedepsei 
complementare a interzicerii exercitării unor drepturi: „1) Pedeapsa 
complementară a interzicerii exercitării unor drepturi constă în interzicerea  
exercitării, pe o perioadă de la unu la 5 ani, a unuia sau mai multora dintre 
următoarele drepturi: a) dreptul de a fi ales în autorităţile publice sau în orice alte 
funcţii publice;b) dreptul de a ocupa o funcţie care implică exerciţiul autorităţii de 
stat; c) dreptul străinului de a se afla pe teritoriul României; d) dreptul de a alege; 
e) drepturile părinteşti; f) dreptul de a fi Tutore sau curator; g) dreptul de a ocupa 
funcţia, de a exercita profesia sau meseria ori de a desfăşura activitatea de care s-a 
folosit pentru săvârşirea infracţiunii; h) dreptul de a deţine, purta si folosi orice 
categorie de arme; i) dreptul de a conduce anumite categorii de vehicule stabilite de 
instanţă; j) dreptul de a părăsi teritoriul României; k) dreptul de a ocupa 
o funcţie de conducere in cadrul unei persoane juridice de drept public; l) dreptul 
de a se afla în anumite localităţi stabilite de instanţă; m) dreptul de a se afla în 
anumite locuri sau la anumite manifestări sportive, culturale ori la alte adunări 
publice, stabilite de instanţă; n) dreptul de a comunica cu victima sau cu membri 
de familie ai acesteia, cu persoanele cu care a comis infracţiunea sau cu alte 
persoane, stabilite de instanţă, ori de a se apropia de acestea; o) dreptul de a se 
apropia de locuinţa, locul de muncă, şcoala sau alte locuri unde victima desfăşoară 
activităţi sociale, în condiţiile stabilite de instanţa de judecată. 

Sub acest aspect, pe drept cuvânt s-a spus, în doctrina penală26, că noul 
legiuitor reglementează diferit pedeapsa accesorie față de codul penal anterior. 

                                                 
25 Legislaţie, Noul Cod penal, şi Legea de punere în aplicare, In vigoare de la 1 februarie 

2014, Actualizat la 7 februarie 2014, Editura Hamangiu, Bucureşti, 2014, p. 23–31.  
26 A se vedea I. Ifrim, Considerații asupra pedepselor accesorii în noul Cod penal, Instituții 

juridice contemporane în contextul integrării României în Uniunea Europeană, Editura Pro 
Universitaria, București, p. 616 și urm. 
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2.4. Identificarea principiilor constituţionale privind pedepsele şi reglementările  
privind pedepsele complementare şi accesorii în Codul penal  francez 

2.4.1. Textul integral al Constituţiei din 4 octombrie 1958 în vigoare la data 
revizuirii constituţionale din 23 iulie 200827  

Constituţia Franţei. „Textul integral al Constituţiei din 4 octombrie 1958 în 
vigoare la data revizuirii constituţionale din 23 iulie 2008”, aşa cum menţionam, 
conţine cele mai recente revizuiri. 

Din analiza sistematică a Constituţiei Franţei, rezultă că între „cuprinsul 
Constituţiei”, cu care debutează textul şi „Preambulul” acesteia, au fost inserate, 
următoarele documente: 1. Declaraţia Drepturilor Omului şi Cetăţeanului din 1789. 
2. Preambulul Constituţiei din 27 octombrie 1946. 3. Carta mediului din anul 2004. 

Aceste trei documente, formează în sistemul constituţional francez actual, 
aşa-numitul „bloc de constituţionalitate”. 

O definiţie suficient de generală, după opinia noastră, pentru conceptul, 
menţionat mai sus este următoarea: „Blocul de constituţionalitate” nu există; definit 
ca ansamblu al normelor cu valoare constituţională, nu este nici măcar sigur că ar fi 
existat vreodată. Normele de referinţă ale controlului de constituţionalitate, care 
sunt înainte de toate norme cu valoare constituţională, nu se limitează la normele 
constituţionale; Ele acoperă de asemenea norme exterioare Constituţiei şi la care 
aceasta trimite”28. 

Din analiza conţinutului normativ al documentelor menţionate în „blocul de 
constituţionalitate”, rezultă că numai Declaraţia Drepturilor Omului şi 
Cetăţeanului din 178929, conţine următoarele norme care reglementează explicit, 
stabilirea pedepselor prin lege, în conţinutul normativ al art. 8 „Legea nu trebuie să 
stabilească decât pedepse în mod strict şi evident necesare şi nimeni nu poate fi 
pedepsit decât în baza unei legi adoptate şi promulgate anterior delictului şi în mod 
legal aplicată”. 

2.4.1.1. Codul penal francez30 
Din analiza sistematică a Codului rezultă că acesta reglementează pedepsele 

complementare aplicabile persoanelor fizice în art. 221 – 8 care stabileşte 
următoarele principii în materie: I. Persoanele fizice vinovate de infracțiuni 
conform prezentului capitol suportă, de asemenea, următoarele pedepse 
complementare: 1. Interzicerea, în modul prevăzut de articolul 131-27, să dețină o 
funcție publică sau să exercite activități sociale sau profesionale în exercitarea sau 
cu ocazia exercitării căreia infracțiunea a fost săvârșită sau pentru infracțiuni 
prevăzute la articolele 221-1, 221-2, 221-3, 221-4 și 221-5, de a exercita o meserie 
sau profesie, conducerea, administrarea, gestionarea sau controlul în orice calitate, 
                                                 

27 www.conseil-constitutionnel.fr/...constitutionnel... 
28 http://www.conseil-constitutionnel.fr/: Agnès Roblot-Troizier, Réflexions sur la 

constitutionnalité par renvoi, Cahier du Conseil constitutionnel  nr. 22- juin 2007, p. 1 (Trad. autor). 
29 www.conseil-constitutionnel.fr/.../declaration-d... (Trad. autor). 
30 www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cidText.....versiune consolidată 21 iunie 2015 (trad. 

autor). 
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direct sau indirect, pe cont propriu sau în contul altor persoane, orice activităţi 
comerciale sau de afaceri sau o societate comercială. Aceste interdicții de 
exercitare pot fi impuse cumulativ; 2. Interdicția de a deține sau de a purta, pentru 
o perioadă de cinci ani cel mult, o armă care necesită  licență; 3. Obligația de a 
efectua un curs de sensibilizare cu privire la pericolele de utilizare a narcoticelor în 
modul prevăzute la articolul 131-35-1; 4. Anularea permisului de conducere cu 
interdicția de a solicita eliberarea unui nou permis timp de cinci ani; 5. Interzicerea 
drepturilor civice, civile și de familie, astfel cum se prevede la articolul 131-26; 6. 
Interdicția de a ocupa funcții publice, în condițiile prevăzute de art. 131-27; 7. 
Confiscarea prevăzută la articolul 131-21. 

2.5. Identificarea reglementărilor constituţionale privind pedepsele şi  
reglementările  privind pedepsele complementare şi accesorii în Codul penal  belgian 

2.5.1. Textul Constituţiei Belgiei din 17 februarie 1994, completată cu 
revizuirile constituţionale până la data 12 martie 201431 

Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Constituţiei Belgiei, 
rezultă că aceasta, în cuprinsul Titlului II, intitulat Despre belgieni şi drepturile lor, 
consacră următorul principiu constituţional privind pedepsele în conţinutul 
normativ al art. 14: „Nicio pedeapsă nu poate fi stabilită şi nici aplicată decât în 
temeiul unei legi”. 

Observăm o apropiere între conţinutul textului constituţional român şi belgian. 
2.5.1.1. Codul penal belgian32 
Din analiza sistematică a Codului, rezultă că acesta reglementează în 

cuprinsul art. 7 diferitele forme de pedepse aplicabile persoanei fizice: „alin. 1 în 
materie penală: 1 recluziunea; 2. Deţinerea. alin. 2 în materie corecţională şi de 
poliţie: 1. Încarcerarea; 2. Pedeapsa la efectuarea unei munci; alin. 3 în materie 
penală şi corecţională: 1. Interzicerea anumitor drepturi politice şi civile; 2. Punerea la 
dispoziţia tribunalului pentru aplicarea amenzii. 

 
III. PRINCIPIILE PEDEPSELOR ÎN STANDARDELE UNIVERSALE ŞI  

EUROPENE ALE DREPTURILOR OMULUI 
3.1. Abordarea Principiilor pedepselor în standardele universale şi europene 

ale drepturilor omului se fundamentează pe următoarele principii constituţionale 
ale Constituţiei României revizuită în anul 2003, forma republicată a Constituţiei 
României din anul 1991: 

3.1.1. Prevederile art. 11 intitulat: „Dreptul internaţional şi dreptul intern” 
stabileşte următoarele principii constituţionale: 1. Statul român se obligă să 
îndeplinească întocmai şi cu bună-credinţă obligaţiile ce-i revin din tratatele la care este 
parte. 2. Tratatele ratificate de Parlament, potrivit legii, fac parte din dreptul intern. 

3.1.2. Prevederile art. 20 intitulat: „Tratatele internaţionale privind drepturile 
omului” stabileşte următoarele principii constituţionale: 1. Dispoziţiile constituţionale 
                                                 

31 La Constitution Belge, mai 2014, Chambres des Représentants, Service juridique de la 
Chambre des représentants. (Trad. autor). 

32  www.droitbelge.be/codes.asp... versiune actualizată la 14. 05. 2014 (trad. autor).  
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privind drepturile şi libertăţile cetăţenilor vor fi interpretate şi aplicate în concordanţă 
cu Declaraţia Universală a Drepturilor Omului, cu pactele şi cu celelalte tratate la care 
România este parte. 2. Dacă există neconcordanţe între pactele şi tratatele privitoare la 
drepturile fundamentale ale omului, la care România este parte, şi legile interne, au 
prioritate reglementările internaţionale, cu excepţia cazului în care Constituţia sau 
legile interne conţin dispoziţii mai favorabile. 

3.1.3. Prevederile art. 148 intitulat: „Integrarea în Uniunea Europeană” 
stabileşte următorul principiu constituţional: 1. Ca urmare a aderării, prevederile 
tratatelor constitutive ale Uniunii Europene, precum şi celelalte reglementări 
comunitare cu caracter obligatoriu, au prioritate faţă de dispoziţiile contrare din 
legile interne, cu respectarea prevederilor actului de aderare. 

3.2.  Declaraţia universală a drepturilor omului33 
Acest document, aşa cum îl indică şi titlul, nu constituie decât o declaraţie şi 

nu o convenţie cu forţă juridică obligatorie. Putem afirma că Declaraţia universală 
a drepturilor omului reprezintă un document cu valoare de simbol şi cu valoare 
universală în istoria drepturilor omului. 

De asemenea, se impune să menţionăm că în sistemul constituţional român, 
începând cu intrarea în vigoare a Constituţiei României din anul 1991, şi sub 
regimul constituţional al Constituţiei României, revizuită în anul 2003,34 
Declaraţia universală a drepturilor omului, a dobândit valoare constituţională, 
fiind nominalizată explicit în conţinutul normativ al art. 20 din Constituţie.  

Din analiza conţinutului normativ al Declaraţiei, rezultă că aceasta în cuprinsul art. 
11 alin 2  stabileşte următorul principiu cu valoare universală privind interzicerea 
aplicării unei pedepse mai grave decât pedeapsa pentru faptă: „Nimeni nu va fi 
condamnat pentru acţiuni sau omisiuni care nu constituiau, în momentul când au 
fost comise, un act cu caracter penal conform dreptului internaţional sau naţional. 
De asemenea, nu se va aplica nici o pedeapsă mai grea decât aceea care era 
aplicabilă în momentul când a fost săvârşit actul cu caracter penal”. 

3.3. Pactul internaţional cu privire la drepturile civile şi politice35 
Din analiza conţinutului normativ al Pactului  internaţional cu privire la 

drepturile civile şi politice, rezultă că acesta în cuprinsul art. 15 alin. 1 stabileşte 
următoarele reguli privind pedepsele: „Nimeni nu va fi condamnat pentru acţiuni sau 
omisiuni care nu constituiau un act delictuos, potrivit dreptului naţional sau 
internaţional, în momentul în care au fost săvârşite. De asemenea, nu se va aplica o 
pedeapsă mai severă decât cea care era aplicabilă în momentul comiterii infracţiunii”.  

                                                 
33 The international bill of human rights, United Nations, New York, 1985, p. 4–9 (trad. autor). 
34A fost publicată în „Monitorul Oficial al României”, Partea I, nr. 767 din 31 octombrie 

2003, este forma republicată a Constituţiei României din 1991. 
35 România a semnat Pactul la 27 iunie 1968, l-a ratificat prin Decretul Consiliului de Stat nr. 

212/1974, a fost Publicat în „Buletinul Oficial” nr. 146/20 noiembrie 1974, şi a intrat în vigoare la  
20 noiembrie 1974.  
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3.4. Convenţia pentru apărarea drepturilor omului şi a libertăţilor 
fundamentale36 

Din analiza sistematică conţinutului normativ al Convenţiei, rezultă că 
aceasta în cuprinsul art. 7 intitulat Nici o pedeapsă fără lege, stabileşte următoarele 
principii cu vocaţie europeană în materia pedepselor: „1.  Nimeni nu poate fi 
condamnat pentru o acţiune sau o omisiune care, în momentul  în  care  a  fost  
săvârşită,  nu  constituia  o  infracţiune,  potrivit dreptului naţional sau internaţional. De 
asemenea, nu se poate aplica o pedeapsă  mai  severă  decât  aceea  care  era  aplicabilă  
în  momentul săvârşirii infracţiunii. 2.  Prezentul  articol  nu  va  aduce  atingere  
judecării  şi  pedepsirii  unei persoane  vinovate  de  o  acţiune  sau  de  o  omisiune  
care,  în momentul săvârşirii sale, era considerată infracţiune potrivit principiilor 
generale de drept recunoscute de naţiunile civilizate”.  

3.5. Carta drepturilor fundamentale a Uniunii Europene 37 
Din analiza sistematică a conţinutului normativ al Cartei, rezultă că aceasta în 

cuprinsul art.49 intitulat Principiile legalităţii şi proporţionalităţii infracţiunilor şi 
pedepselor, stabileşte următoarele principii cu vocație europeană, privind pedepsele: 
„(1)   Nimeni nu poate fi condamnat pentru o acţiune sau omisiune care, în 
momentul săvârşirii, nu constituia infracţiune potrivit dreptului intern sau dreptului 
internaţional. De asemenea, nu se poate aplica o pedeapsă mai mare decât cea 
aplicabilă la momentul săvârşirii infracţiunii. În cazul în care, ulterior săvârşirii 
infracţiunii, legea prevede o pedeapsă mai uşoară, se aplică aceasta din urmă. 
(2)   Prezentul articol nu aduce atingere judecării şi pedepsirii unei persoane care  
s-a făcut vinovată de o acţiune sau omisiune care, în momentul săvârşirii, era 
incriminată pe baza principiilor generale recunoscute de comunitatea naţiunilor. 
(3)   Pedepsele nu trebuie să fie disproporţionate faţă de infracţiune”. 

 
IV. REPERE DOCTRINARE PRIVIND PEDEPSELE COMPLEMENTARE 

ŞI ACCESORII 
În cuprinsul acestei secţiuni vom folosi opiniile doctrinare române, franceze 

şi belgiene în materia dreptului penal, deoarece doctrina constituţională nu 
analizează teoretizarea pedepselor decât ca un principiu constituţional. 

4.1. Repere doctrinare române din domeniul dreptului penal privind 
pedepsele complementare şi accesorii 

4.1.1. Referitor la pedepsele accesorii, se consideră că: „Din punct de vedere 
funcţional, pedepsele accesorii, constituie cea de-a treia categorie de pedepse în 
sistemul codului penal, alături de pedepsele principale şi de pedepsele complementare; 
ele fac parte dintre pedepsele secundare, însoţind numai o pedeapsă principală şi 
neputând fi niciodată aplicabile singure”38.  

                                                 
36 A fost ratificată prin Legea nr. 30/1994, promulgată prin Decretul nr. 74/1994 şi publicată 

în „Monitorul Oficial al României”, Partea I, nr. 135 din 31 mai 1994.  
37 Carta drepturilor fundamentale a Uniunii Europene, publicată în „Jurnalul Oficial al Uniunii 

Europene”, 2012/C326/02 RO, anul 55, 26 octombrie 2012, p. 391–407. 
38 A se vedea, Ioan Ifrim, Reflecţii asupra pedepselor accesorii, „Revista de drept penal”, 

Anul XV, nr. 1, Ianuarie – Martie, Editura R.A. „Monitorul Oficial”, Bucureşti, 2008, p. 96. 
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4.1.2. În doctrina dreptului penal „Pedeapsa complementară a interzicerii 
unor drepturi fiind, după cum arată însăşi denumirea sa, o sancţiune penală 
restrictivă de drepturi, principalul obiect al reglementării juridice privind această 
pedeapsă îl formează arătarea drepturilor a căror interzicere poate constitui 
conţinutul pedepsei39”. 

4.1.3. Cu privire la noţiunea acestora, „Pedepsele complementare sunt 
menite să completeze represiunea instituită prin pedeapsa principală. Pedepsele 
complementare sunt prevăzute de lege, aplicate de instanţa judecătorească numai 
pe lângă o pedeapsă principală”40. 

4.2. Repere doctrinare franceze din domeniul dreptului penal privind 
pedepsele complementare şi accesorii 

4.2.1. „Pedepsele accesorii sunt definite ca fiind – sancţiunile decurgând de 
drept deplin din pronunţarea unei pedepse principale41, iar pedepsele 
complementare sunt sancţiuni care se adaugă sau pot fi adăugate pedepsei 
principale după cum ele sunt obligatorii sau facultative pentru judecător”42. 

4.2.2. „Un anumit număr de infracțiuni în materie sexuală: Legea din 1998 
pedepsește complementar cu urmărirea socio-judiciară: cu ameninţarea închisorii, 
această pedeapsă constă pe de o parte în măsuri de supraveghere (îndepărtarea 
delincventului de contactele cu minorul: abținerea de la frecventarea locurilor care 
primesc de obicei minori, cu excepţia interdicţiei de a exercita o activitate obişnuită 
sau profesională care presupune contacte cu minorii), şi, pe de altă parte, un ordin 
de îngrijire (a face să consimtă la un tratament)”43.    

 
V. REPERE JURISPRUDENŢIALE PRIVIND PEDEPSELE COMPLE-

MENTARE ŞI ACCESORII 
5.1. Decizia 208 din 4 martie 2010 referitoare la excepţia de 

neconstituţionalitate a dispoziţiilor art. 71 din Codul penal (1968)44 
Pe rol se află soluţionarea excepţiei de neconstituţionalitate a dispoziţiilor 

art. 71 din Codul penal, excepţie invocată de Daniel Olariu în Dosarul nr. 
866/99/2009 al Curţii de Apel Iaşi – Secţia penală şi pentru cauze cu minori. 

 Prin Încheierea din 20 octombrie 2009, pronunţată în Dosarul nr. 
866/99/2009, Curtea de Apel Iaşi – Secţia penală şi pentru cauze cu minori a 
sesizat Curtea Constituţională cu excepţia de neconstituţionalitate a dispoziţiilor 
art. 71 din Codul penal, excepţie invocată de Daniel Olariu. 
                                                 

39 A se vedea Vintilă Dongoroz, ş.a. , Explicaţii teoretice ale Codului penal român, Partea 
generală, Vol. II, Editura Academiei RSR, Bucureşti, 1970, p. 82. 

40 A se vedea Constantin Mitrache, Cristian Mitrache, Drept penal român, Partea generală, 
Editura Universul Juridic, Bucureşti, 2007, p. 20. 

41 I. Ifrim, RDP, op. cit., p. 100. 
42 Reymond Guillien et Jan Vincent, Lexique de termes juridiques, 8 éditions, Dalloz, Paris, 

1990, p.  365.  (Trad. autor). 
43 Vezi Jacques Leroy, Droit pénal  général, 5 éditions, LDDJ, Paris, 2014, p. 286.  
44 Publicată în „Monitorul Oficial al României”, Partea I,  nr. 181 din 22 martie 2010. 
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În motivarea excepţiei de neconstituţionalitate se susţine, în esenţă, că textul 
de lege criticat contravine dispoziţiilor constituţionale invocate, prin aceea că 
interzice dreptul la vot al persoanei condamnate la pedeapsa închisorii.  

În conformitate cu dispoziţiile art. 30 alin. (1) din Legea nr. 47/1992, 
încheierea de sesizare a fost comunicată preşedinţilor celor două Camere ale 
Parlamentului, Guvernului şi Avocatului Poporului, pentru a-şi exprima punctele 
de vedere asupra excepţiei de neconstituţionalitate ridicate. 

Obiectul excepţiei de neconstituţionalitate îl constituie art. 71 din Codul 
penal, având următorul cuprins:„Pedeapsa accesorie constă în interzicerea 
drepturilor prevăzute în art. 64. 

Prevederile constituţionale invocate în susţinerea excepţiei sunt cele ale art. 
11 alin. (2) şi ale art. 20, cu raportare la art. 3 din Protocolul nr. 1 la Convenţia 
pentru apărarea drepturilor omului şi a libertăţilor fundamentale, privind dreptul la 
alegeri libere. 

Examinând excepţia de neconstituţionalitate astfel cum a fost formulată, 
Curtea constată că s-a mai pronunţat asupra constituţionalităţii aceloraşi dispoziţii 
legale, în raport cu critici similare. În acest sens sunt, de exemplu, Decizia nr. 735 
din 24 iunie 2008, publicată în „Monitorul Oficial al României”, Partea I, nr. 563 
din 25 iulie 2008, şi Decizia nr. 184 din 14 iunie 2001, publicată în „Monitorul 
Oficial al României”, Partea I, nr. 509 din 28 august 2001, prin care Curtea a 
respins, pentru considerentele acolo reţinute, excepţia de neconstituţionalitate a 
dispoziţiilor art. 71 din Codul penal. Deoarece nu au intervenit elemente noi, de 
natură să determine schimbarea acestei jurisprudenţe, soluţia pronunţată anterior de 
Curte, precum şi considerentele care o fundamentează îşi păstrează valabilitatea şi 
în prezenta cauză. 

De altfel, criticile autorilor excepţiei privitoare la dispoziţiile art. 71 din 
Codul penal vizează modalitatea de aplicare a acestora, fapt ce nu constituie o 
problemă de constituţionalitate, ci un aspect asupra căruia decide instanţa de 
judecată învestită cu soluţionarea litigiului.  

Având în vedere cele reţinute mai sus, Curtea respinge excepţia de 
neconstituţionalitate a dispoziţiilor art. 71 din Codul penal, excepţie invocată de 
Daniel Olariu în Dosarul nr. 866./99/2009 al Curţii de Apel Iaşi – Secţia penală şi 
pentru cauze cu minori. 

5.2. Decizia 1439 din  4 noiembrie 2010  referitoare la excepţia de 
neconstituţionalitate a dispoziţiilor art. 64 si art. 71 din Codul penal (1968)45 

Pe rol se află soluţionarea excepţiei de neconstituţionalitate a dispoziţiilor 
art. 64 şi art. 71 din Codul penal, excepţie ridicată de Marcel Vasile Holunga, 
Tiberiu Kovacs şi Sindicatul Independent al Juriştilor din România în Dosarul nr. 
12.924.2/211/2006 al Tribunalului Teleorman – Secţia penală şi de Marian Gută în 
Dosarul nr. 6.145/3/2009 (443/2010) al Curţii de Apel Bucureşti – Secţia I penală. 
                                                 

45 Publicată în „Monitorul Oficial al României”, Partea I,  nr. 12  din 6 ianuarie 2011. 
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Curtea, având în vedere că excepţiile de neconstituţionalitate ridicate în 
dosarele nr. 842D/2010 şi nr. 1.892D/2010 au obiect identic, pune în discuţie, din 
oficiu, problema conexării cauzelor. 

Curtea, în temeiul dispoziţiilor art. 53 alin. (5) din Legea nr. 47/1992 privind 
organizarea şi funcţionarea Curţii Constituţionale, dispune conexarea Dosarului nr. 
1.892D/2010 la Dosarul nr. 842D/2010, care este primul înregistrat 

Cauza fiind în stare de judecată, preşedintele acordă cuvântul reprezentantului 
autorului excepţiei Sindicatul Independent al Juriştilor din România, care pune 
concluzii de admitere a acesteia şi depune un certificat de soluţie emis de Înalta Curte 
de Casaţie şi Justiţie – Secţia penală, dat într-o altă cauză. 

Curtea având în vedere actele şi lucrările dosarelor, constată următoarele: 
În motivarea excepţiei de neconstituţionalitate autorii acesteia susţin că 

prevederile legale menţionate încalcă dispoziţiile art. 3 din Protocolul nr. 1 
adiţional la Convenţia pentru apărarea drepturilor omului şi a libertăţilor 
fundamentale referitoare la Dreptul la alegeri libere. 

Tribunalul Teleorman – Secţia penală opinează că excepţia de 
neconstituţionalitate este neîntemeiată. 

Curtea de Apel Bucureşti – Secţia I penală opinează că aplicarea concomitentă a 
pedepselor complementare prevăzute de art. 64 lit. a) şi b) din Codul penal cu 
referire la art. 65 din Codul penal, pe o durată determinată, după executarea 
pedepsei principale, precum şi a pedepsei accesorii prevăzute de art. 71 alin. 1 din 
Codul penal pe durata executării pedepsei contravine art. 3 din Protocolul nr. 1 
adiţional la Convenţia pentru apărarea drepturilor omului şi a libertăţilor 
fundamentale, precum şi art. 20 şi 36 din Constituţia României şi art. 21 din 
Declaraţia Universală a Drepturilor Omului. 

Obiectul excepţiei de neconstituţionalitate îl constituie dispoziţiile art. 64 cu 
denumirea marginală Interzicerea unor drepturi şi art. 71 cu denumirea margi-
nală Conţinutul şi modul de executare a pedepsei accesorii,ambele din Codul penal. 

Autorii excepţiei de neconstituţionalitate susţin că prin dispoziţiile legale 
criticate sunt încălcate prevederile art. 3 din Protocolul nr. 1 adiţional la Convenţia 
pentru apărarea drepturilor omului şi a libertăţilor fundamentale referitoare 
la Dreptul la alegeri libere. 

Examinând excepţia de neconstituţionalitate, Curtea constată că dispoziţiile 
legale criticate au mai fost supuse controlului său, din perspectiva unor critici similare. 
Astfel, cu prilejul pronunţării Deciziei nr. 438 din 15 aprilie 2008, publicată în 
Monitorul Oficial al României, Partea I, nr. 354 din 8 mai 2008, Curtea Constituţională 
a respins ca neîntemeiată excepţia de neconstituţionalitate a dispoziţiilor art. 64 alin. 1 
lit. a) teza întâi din Codul penal, şi a statuat că, „dincolo de posibilitatea oferită de 
Constituţia României prin art. 36 alin. (2) de a priva de dreptul de vot persoanele 
condamnate prin hotărâre judecătorească definitivă, şi art. 3 din Protocolul nr. 1 
adiţional la Convenţia pentru apărarea drepturilor omului şi a libertăţilor fundamentale 
lasă statelor libertatea unei asemenea reglementări restrictive.  
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Pentru considerentele expuse, Curtea respinge ca neîntemeiată excepţia de 
neconstituţionalitate a dispoziţiilor art. 64 şi art. 71 din Codul penal.  

 
VI. CONCLUZII 
6.1. În partea de debut a studiului, a fost analizat statul ca ordine de 

constrângere în materie penală, 
6.2. După opinia  noastră, nu este exclus ca elemente primare  ale 

pedepselor complementare şi accesorii să fi existat şi pe durata aplicării Codului 
lui Hammurapi şi în  plus, având în vedere sarcina practicii judiciare stabilită de 
Hammurapi de a soluţiona speţele neprevăzute sau reglementate parţial de cod. 

6.3. Primele principii de nivel constituţional, privind pedepsele şi unele 
dintre categoriile acestora, au fost identificate în primul document cu valoare de 
simbol în istoria constituţională Magna Carta din 1214, şi, primele Constituţii 
scrise din lume, respectiv Constituţia Statelor Unite ale Americii – 1778 şi 
Constituţia franceză – 1791. 

6.4. Dintre constituţiile altor state, am selectat pentru studiul de faţă Constituţia 
Franţei „Textul integral al Constituţiei din 4 octombrie 1958, în vigoare la data 
revizuirii constituţionale din 23 iulie 2008” şi Constituţia Belgiei „Textul Constituţiei 
Belgiei din 17 februarie 1994, completată cu revizuirile constituţionale până la data 12 
martie 2014”, deoarece aceste constituţii, conţin cele mai recente revizuiri. 

6.5. Chiar dacă teoretizarea pedepselor complementare şi accesorii, există în 
doctrina penală, interesul teoretic pentru reluarea acesteia este determinat de faptul 
că în literatura de specialitate deja existentă nu totdeauna s-a acordat atenţie 
suficientă celor trei aspecte normative, teoretice şi jurisprudenţiale în domeniul 
obiectului de studiu. 

6.6. Pe toată derularea studiului, atunci când am procedat la identificarea 
principiilor constituţional referitoare la pedepse, am proceda şi la identificarea 
reglementărilor privind pedepsele complementare şi accesorii în codurilor penale 
în vigoare sub regimul constituţional respectiv. Aceeaşi procedură o vom aplica şi 
pentru Constituţiile altor state selectate pentru studiul de faţă. 

6.7.  Referitor la raportul dintre principiile constituţionale privind pedepsele 
şi reglementările penale privind pedepsele complementare şi accesorii, am făcut 
precizarea că legea fundamentală este în conţinutul şi supremaţia ei, factorul 
structurant al întregului sistem juridic normativ.  

6.8. Principiile constituţionale privind pedepsele şi reglementările codurilor 
penale privind pedepselor complementare şi accesorii, au fost analizate începând 
cu primul document cu valoare constituţională la români, Statutul dezvoltator al 
Convenţiei din 7/19 august 1858 şi încheind cu Constituţia României revizuită în 
anul 2003, forma republicată a Constituţiei României din anul 1991, inclusiv 
Codurile penale care au fost în vigoare la datele respective.  

6.9. Au fost identificate principiile constituţionale franceze şi belgiene 
privind pedepsele şi  reglementările  privind pedepsele complementare şi accesorii 
în Codul penal  francez şi belgian. 
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6.10. Abordarea Principiilor pedepselor în standardele universale şi europene 
ale drepturilor omului se fundamentează pe următoarele principii constituţionale, ale 
Constituţiei României revizuită în anul 2003, forma republicată a Constituţiei 
României din anul 1991, cuprinse în art. 11, art. 20 şi art. 148. 

6.11. În cuprinsul secţiunii repere doctrinare privind pedepsele complementare 
şi accesorii am prezentat opiniile doctrinare române, franceze şi belgiene în 
materia dreptului penal, deoarece doctrina constituţională nu analizează 
teoretizarea pedepselor decât ca un principiu constituţional. 

6.12.  În cuprinsul secţiunii a 5-a a studiului intitulată „Repere jurisprudenţiale 
privind pedepsele complementare şi accesorii” am abordat aspecte selective din 
jurisprudenţa Curţii Constituţionale a României privind pedepsele complementare 
şi accesorii. 

6.13. Chiar dacă teoretizarea reţinerii persoanei în sistemul constituţional 
român şi în dreptul comparat există în doctrină, interesul teoretic pentru reluarea lui 
este determinat de faptul că în literatura de specialitate deja existentă nu totdeauna 
s-a acordat atenţie suficientă celor trei aspecte normative, teoretice şi jurisprudenţiale 
privind pedepsele complementare şi accesorii. 

6.14. Principalele direcţii de studiu pentru atingerea obiectivului propus pot 
fi considerate o contribuţie la extinderea cercetărilor, în concordanţă cu trendul 
actual în materie.  

6.15. Schema-cheie propusă, având în vedere abordarea selectivă a celor 
patru direcţii de studiu poate  fi multiplicată şi extinsă pentru alte studii în materie, 
având în vedere vastitatea domeniului ştiinţific abordat. 
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Viaţa ştiinţifică 
 

CRIMINOLOGIA DIN ROMÂNIA:  
TRECUT, PREZENT ŞI VIITOR 

Aflată la cea de-a treia ediţie, conferinţa cu participare internaţională 
organizată de Societatea Română de Criminologie şi Criminalistică (SRCC) în 
colaborare cu Institutul de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al 
Academiei Române s-a desfăşurat în data de 04.09.2015, în Aula  Uniunii 
Juriştilor, respectiv în Bd. Gheorghe Magheru, nr. 22, sect.1.  

Sub generoasa tematică „Criminologia din România: trecut, prezent şi 
viitor”, manifestarea ştiinţifică a reunit puncte de vedere interdisciplinare, pertinente şi 
deosebit de utile susţinute de categorii de jurişti, psihologi,  sociologi, medici, etc. 

Practic, manifestarea ştiinţifică a  avut caracter omagial, fiind dedicată 
împlinirii a 25 de ani de la înfiinţarea SRCC. Cu acest prilej au fost invitate şi au 
participat la eveniment personalităţi recunoscute din domeniu, cum ar fi prof. 
Andre Lemaitre, preşedintele AICLF şi avocat la Baroul de pe lângă Curtea de 
Apel din Paris, şi Nora Fraj – Bouslumani. 

Din prezidiu au mai făcut parte şi prof. univ. dr. Mircea Duţu,  directorul 
Institutul de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al Academiei Române, 
prof. univ. dr. R. M. Stănoiu, preşedinte al SRCC, prof. univ. dr. Ovidiu Predescu, 
vicepreşedintele Uniunii Juriştilor din România, conf. univ. dr. Emilian Stănişor, 
preşedinte executiv al SRCC, care de altfel  a  şi moderat luările de cuvânt în plen.  

Deschiderea lucrărilor Conferinţei a fost făcută de prof. univ. dr. R. M. 
Stănoiu, Preşedinte al SRCC, care i-a dat apoi cuvântul directorului Institututului 
de Cercetări Juridice al Academiei Române, prof. univ. dr. Mircea Duţu, care şi-a 
expus viziunea asupra criminologiei (obiect, scop, funcţii).  

Ovidiu Predescu, directorul publicaţiei Dreptul, a apreciat actualitatea şi 
importanţa tematicii abordate în cadrul conferinţei, a transmis mult success 
participanţilor înscrişi în programul manifestării. 

În continuare, prof. Rodica Mihaela Stănoiu, a prezentat câteva repere 
privind evoluţia criminologiei în plan internaţional, dar  a subliniat că, spre 
deosebire de alte ţări, la noi a fost desfiinţat Institutui Naţional de Criminologie din 
iniţiativa conducerii Ministerului de Justiţie, în anul 2006. De asemenea, „Revista 
de Criminologie, Criminalistica şi de Penologie”, singura care mai reprezentă pe 
plan ştiinţific reflecţiile specialiştilor criminologi şi-a pierdut suportul de care 
beneficia din partea Parchetului de pe lângă ICCJ. 
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Statutul Criminologiei din ţara noastră este prezentat comparativ cu cel al 
altor ţări. Astfel, în timp ce în primele decenii ale acestui mileniu, importante 
institutii de invatamant si cercetare din diferite colturi ale lumii au sarbatorit 
introducerea criminologiei in curricula de studiu, în România bilanţul este 
îngrijorător. 

Despre trecutul Criminologiei a vorbit dr. Ortansa Brezeanu cerc. şt. 
onorific la Institutul de Cercetări Juridice „Acad. Andrei Rădulescu” al Academiei 
Române,  care a pregătit un amplu material, din care cităm: „Oricum l-am prezenta, 
trecutul este singura realitate omenească. Cu toate acestea nu-l respectăm cum se 
cuvine atunci când ceea ce nu ne place transferăm în trecut, uneori chiar într-un 
trecut apropiat, fugind de răspunderea prezentului criminologic. 

Pot să menţionez în incheiere că instituţionalizarea criminologiei a fost 
şansa acestei nedorite ştiinţe de a-şi găsi sensul şi menirea socială. 

Cred că momentul în care într-o Conferinţă Internaţională având ca temă  
Criminologia cu fazele ei măsurate de timp, trecutul prezentat, chiar dacă este 
unul mai avantajos, ne asigură o amintire durabilă. De altfel, şi celelalte două  
faze – prezent, viitor, mâine vor avea soarta trecutului. Tot ce există e trecut. 
Depinde de generaţiile mai tinere în plină activitate în prezent, cum vor organiza 
viitorul.” 

Prezentul Criminologiei, convenit ca perioadă de timp între 1990–2015 a 
fost prezentat de conf. univ. dr. Aura Preda, cerc. st. gr. III. Aceasta a punctat 
principalele instituţii şi principalele activităţi desfăşurate de acestea pentru 
susţinerea cercetării criminologice . 

Conf. univ. dr. Florian Gheorghe a marcat principalele repere care proiectează 
viitorul României în ceea ce priveşte instituţionalizarea şi cercetarea în domeniu. 

În continuare, lucrările conferinţei s-au desfăşurat în două secţiuni. Prima 
secţiune, intitulată Drept penal, Criminalistică, Penologie i-a avut ca moderatori pe 
conf. univ. dr. Constantin Sima şi Vasile Teodorescu. Lucrările înscrise la acestă 
secţiune au fost în număr de 12. Specialiştii care au susţinut lucrări în această 
secţiune  sunt cadre didactice, avocaţi, chestor de poliţie, judecători, criminalişti, 
consilieri de probaţiune, sociologi. 

Cealaltă secţiune, Criminologie, a reunit un număr de 11 participanţi, în 
majoritate cu doctorate sau doctoranzi în Criminologie, care au încercat să 
surprindă  valenţele explicative ale unor teorii criminologice la diferite manifestări 
ale fenomenului criminalităţii.  La această secţiune au prezentat lucrări specialişti 
ca: avocaţi, medici, consilieri juridici, consilieri de probaţiune, psihologi, sociologi.  

 
A.P. 

 
 
 
 



INFLUENŢE GERMANE ÎN DREPTUL ROMÂNESC  
O PERSPECTIVĂ COMPARATIVĂ 

WORKSHOP INTERNATIONAL 
Bucureşti, 30-31 octombrie 2015 

„Cultura franceză dictează oricărui străin care se apropie de ea: «fii cum sunt 
eu!» Francezul nu va înţelege niciodată pe străinul care va răspunde: nu! Aceasta 
atitudine i s-ar părea cel puţin monstruoasă. Cultura germană, fiind cu totul altfel 
orientată, nu va ridica niciodată pretenţia: fii cum sunt eu! ... Când apare în faţa 
străinului, ea, prin chiar firea ei, sfătuieşte: «fii tu însuţi». A nu înţelege acest apel 
intrinsec înseamnă a nu înţelege nimic din natura intimă a culturii germane. ... 
Cultura franceză e ca un maestru care cere să fie imitat; cultura germană e mai 
curând un dascăl care te orientează spre tine însuţi.” Pornind de la renumita 
comparaţie realizată de Lucian Blaga între cele două modele majore care au 
influenţat cultura română modernă ca un ghid şi pentru înţelegerea formării şi 
evoluţiei dreptului român modern, tradiţional analizat prin prisma legăturilor sale 
istorice şi culturale cu dreptul francez, dar încă prea puţin cercetat din perspectiva 
influenţelor datorate culturii juridice germane, Institutul de Cercetări Juridice 
„Andrei Rădulescu” şi echipa proiectului de cercetare «Constantele dreptului penal şi 
identitatea normativă a societăţii româneşti» (TE 2012-0412) finanţat de Autoritatea 
Naţională pentru Cercetare Ştiinţifică şi Inovare prin Unitatea Executivă pentru 
Finanţarea Învăţământului Superior, a Cercetării, Dezvoltării şi Inovării (UEFISCDI) 
au organizat în perioada 30–31 octombrie, colocviul internaţional având ca temă 
Influenţele germane asupra dreptului românesc, abordate dintr-o perspectivă 
comparativă, cu o atenţie specială acordată dreptului penal.  

 
Deschise prin alocuţiunile introductive ale directorului Institutului de 

Cercetări Juridice, dr. Mircea Duţu, şi coordonatorului echipei de cercetare, dr. 
Tudor Avrigeanu. Lucrările colocviului au debutat printr-o secţiune al cărei 
obiectiv a constat în delimitarea cadrului general al discuţiilor, aici fiind prevăzută 
comunicarea Dr. Manuel Guţan (Universitatea „Lucian Blaga”, Sibiu) despre 
tipologia şi mecanismele aşa-numitului transplant juridic care a caracterizat cultura 
juridică românească în secolul al XIX-lea, reprezentând motorul unei modernizări 
accelerate a dreptului românesc considerat la rândul lui a fi vectorul principal al 
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modernizării societăţii şi a statului român, urmată de raţiunile în virtutea cărora 
dreptul penal german şi mai ales gândirea juridică penală germană au fost şi sunt în 
continuare receptate pe scară largă în mod tradiţional în Europa, America de Sud şi 
Asia de Est, însă şi factorii culturali care influenţează în prezent această recepţie în 
spaţii precum cel chinez ori iranian, realizată de dr. Benjamin Vogel din cadrul 
Institutului „Max Planck” pentru drept penal străin şi comparat din Freiburg, 
Programul primei zile a cuprins apoi o secţiune privind influenţele germane asupra 
dreptului public şi privat, a cuprins pe de o parte referatele susţinute de dr.  Marius 
Bălan, (Universitatea „Alexandru Ioan Cuza”, Iaşi) şi dr. Bogdan Iancu (Universitatea 
din Bucureşti, Facultatea de Ştiinţe Politice) privind raporturile dintre dreptul 
constituţional german şi cel român mai ales din perspectiva jurisprudenţei Curţii 
Constituţionale, iar pe de altă parte prezentarea de către dr. Andrei Duţu-Buzura 
(Universitatea Ecologică din Bucureşti) a felului în care codificările civile române 
s-au raportat la trăsăturile specifice ale conceptului de patrimoniu elaborate de 
către doctrinarii germani. Acestei secţiuni i-a urmat în cursul după amiezei cea 
rezervată comparării dintre receptarea dreptului penal german şi a gândirii penale 
germane în România şi în tările europene care au servit ca model doctrinarilor 
români în aceasă privinţă pe parcursul ultimelor două decenii: Italia şi Spania. Aşa 
cum a rezultat din prezentările realizate de dr. Luigi Cornacchia (Universita del 
Salento, Lecce) şi dr. Teresa Manso Porto (Institutul „Max Planck”, Freiburg), 
receptarea normelor şi mai ales a ideilor juridice germane în aceste două ţări 
porneşte de la premise a căror realizare în România se află într-un stadiu încă 
embrionar, influenţând puternic sfera, nivelul şi nu în ultimul rând actualitatea 
prcesului de receptare (dr. Tudor Avrigeanu). 

 
A doua zi a lucrărilor colocviului a fost inaugurată printr-o prezentare a 

influenţelor germane asupra dreptului din Bulgaria, realizată de dr. Tsvetana 
Kamenova, directorul Institutului pentru Stat şi Drept al Academiei Bulgare de 
Ştiinţe, din care a reieşit o simetrie remarcabilă a succesiunii proceselor de recepţie 
a dreptului din Franţa şi Germania în Romnia, respectiv Bulgaria. După o 
translatare a câmpului de analiză în spaţiul extra-european dar marcat nu mai puţin 
de o influenţă germană puternică în materie juridică precum Argentina, prilejuită 
de prezentarea dr. Juan Carlos Gemignani (Universitatea din Buenos Aires), 
ultimele prezentări au atins – last but not least – problemele legate de prevalenţa 
contemporană a modelului juridic anglo-saxon, analizat din perspectiva incidenţei 
sale în materia specifică a vinovăţiei penale de către dr. Laura Stănilă 
(Universitatea de Vest din Timişoara), respectiv cele ale impactului dreptului penal 
european asupra ordinilor naţionale, analizat din perspectiva unei recepţii reciproce 
de către dr. Norel Neagu. Concluziile desprinse la finalul reuniunii au condus la 
verificarea pertinenţei modelului diferenţial blagian invocat mai sus şi în materia 
culturii juridice, precum şi a cauzelor care au făcut ca doctrinele juridice germane 
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să fie receptate în România, până în prezent, mai mult în simpli termeni nominali şi 
mai puţin în considerarea complexităţii lor şi a implicaţiilor sistematice pe care 
acestea le prezintă. Pe de altă parte, specificul filosofic şi sistematic al culturii 
juridice germane aparţine spiritului unui alt timp decât cel care a făcut posibilă 
supremaţia modelului cultural anglo-saxon şi în domeniul dreptului. Tempus regit 
actum şi atunci când este vorba de modernizarea dreptului prin transplant juridic. 

 
Dr. Tudor Avrigeanu 
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Cronici 

Mircea Duţu, Andrei Duţu 
Răspunderea în dreptul mediului 

Ed. Academiei Române, Bucureşti, 2015, 480 p.  

Autorii lucrării Răspunderea în dreptul mediului şi-au propus o abordare 
monografică a specificităţilor răspunderii în dreptul mediului, evidenţiind atât 
modul de adaptare al instituţiilor juridice tradiţionale la particularităţile protecţiei 
mediului, cât şi apariţia unor concepte juridice noi, care pot să răspundă cerinţelor 
domeniului într-un mod mai adecvat.  

Motto-ul ales de autori, ,,Dumnezeu iartă mereu, oamenii uneori, dar natura 
nu iartă niciodată” (Papa Francisc, 20 noiembrie 2014), este reprezentativ pentru 
vremurile pe care le trăim şi evidenţiază tocmai importanţa prevenirii şi a 
precauţiei în relaţia cu mediul natural, din moment ce există o relaţie de 
proporţionalitate directă între starea mediului şi starea umanităţii.  

Dreptul mediului, domeniu relativ nou şi în plina expansiune, se bazează mai 
degrabă pe prevenirea daunei ecologice decât pe sancţionarea atingerilor aduse 
mediului, iar repararea prejudiciilor de mediu ridică probleme specifice, din 
moment ce acestea se pot dovedi ireparabile sau greu cuantificabile pentru o 
posibilă despăgubire prin echivalent.  

Lucrarea urmăreşte metodic manifestările răspunderii juridice, atât civile cât 
şi penale, în privinţa daunelor aduse mediului, prezintă instrumentele juridice 
existente în prezent în dreptul civil pentru a asigura o reparare cât mai adecvată şi 
deplină a prejudiciilor de mediu şi aduce argumente în favoarea unui ,,nou tip de 
răspundere menit să transforme juridicul în garanţie fermă a supravieţuirii speciei 
umane şi a biosferei căreia îi aparţine în mod indestructibil”. 

Autorii apreciază că răspunderea în dreptul mediului este deocamdată ,,un 
edificiu neterminat şi încă nefinisat în datele sale esenţiale”, iar pentru a atinge 
obiectivele protecţiei mediului se impune dezvoltarea unor forme specifice de 
răspundere şi instrumente juridice particulare de acţiune, cum ar fi răspunderea 
civilă pentru daune ecologice, infracţiuni la regimul protecţiei mediului, repararea 
prejudiciului ecologic pur. 

Ca propuneri de lege ferenda, autorii susţin, pe de-o parte, înscrierea în 
Codul civil a principiului dreptului la reparare a prejudiciului ecologic, care să 
permită constituirea unui regim special (de exemplu, inserarea unui nou alineat la 
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art. 1357 din Codul civil, care ar putea fi formulat: „Orice peroană care cauzează o 
daună de mediu este obligată să o repare”), iar pe de altă parte, în planul dreptului 
penal, consacrarea unei infracţiuni-tip de mediu („de pericol pentru altul”) prin 
introducerea în Codul penal a unui text special corespunzător. 

Lucrarea este structurată în cinci părţi: Introducere generală, Confluenţe 
generale între dreptul civil şi răspunderea de mediu, Repararea prejudiciilor 
privind mediului, Dreptul penal al mediului şi Răspunderea pentru viitor, 
Evaluarea eficacităţii răspunderii ca instrument de protecţie a mediului. 

În cadrul Introducerii generale (Partea I) sunt prezentate noţiunile juridice 
esenţiale în materia răspunderii în dreptul mediului, este analizat locul dreptului 
mediului în diviziunea clasică drept public – drept privat şi este evidenţiată 
calificarea dreptului la un mediu sănătos şi echilibrat ecologic ca drept fundamental 
al omului.   

Cu privire la acest ultim aspect, în ciuda absenţei unor referiri directe la 
mediu în textul Convenţiei pentru apărarea Drepturilor Omului şi a Libertăţilor 
fundamentale (Roma, 4.XI.1950), Curtea europeană a drepturilor omului a 
interpretat anumite drepturi existente în Convenţie ca incluzând în mod indirect şi 
dreptul la un mediu sănătos. Cel mai adesea o vătămare gravă a mediului a fost 
considerată o ingerinţă în viaţa privată, care încalcă art. 8 (Dreptul al viaţă privată). 
De asemenea, o atingere adusă mediului poate încălca şi art. 2 (Dreptul la viaţă). În 
plus, dreptul de a se bucura de o apă nepoluată a fost calificat ca un drept cu 
caracter civil căruia i se aplică art. 6 (Dreptul la un proces echitabil), iar dreptul la 
libertate de expresie a militanţilor ecologişti a fost recunoscut în temeiul art. 10 
(Libertatea de exprimare).  

Sunt prezentate şi contribuţiile reglementărilor internaţionale şi cele ale 
Uniunii Europene  în conturarea sau consolidarea dreptului la un mediu săsnătos, 
precum şi consacrarea sa constituţională. 

Partea a II-a abordează punctele de intersecţie între dreptul mediului şi 
dreptul civil. Autorii prezintă cristalizarea unui veritabil drept privat al mediului, 
evidenţiind interferenţele dintre dreptul mediului şi dreptul bunurilor (e.g., 
deşeurile ca bunuri mobile, cotele de emisie de gaze cu efect de seră ca nouă 
categorie de bunuri), recunoaşterea şi garantarea unor drepturi în favoarea 
animalelor sălbatice şi domestice, relaţia din contract şi dreptul mediului (e.g., 
obligaţia de informare privind mediul la încheierea contractului), precum şi 
interferenţele principiilor dreptului mediului cu regulile răspunderii civile (e.g., 
principiul precauţiei, principiul poluatorul-plăteşte, funcţia preventivă a răspunderii 
pentru daune aduse mediului). 

Partea a III-a se concentrează asupra reparării prejudiciilor privind mediului. 
Sistemul răspunderii în acest domeniu presupune adaptarea mecanismelor clasice de 
răspundere civilă, acordarea unei atenţii deosebite reparării în natură a 
prejudiciului, precum şi conturarea unor mecanisme, remedii şi sancţiuni specifice. 
În susţinerea acestei idei autorii arată că răspunderea clasică nu constituie un 
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instrument adecvat pentru repararea poluării cu caracter extins şi difuz, în cazul 
căreia este imposibil să se stabilească o legătură între efectele negative asupra 
mediului şi acţiunile sau lipsa acţiunilor anumitor actori individuali. Tocmai astfel 
de circumstanţe au condus la tendinţa de obiectivizare a regimului de răspundere 
pentru prejudicii de mediu, adică orientarea către repararea prejudiciului  în 
condiţiile prezumării culpei ori chiar independent de existenţa sa.  

Dacă reparararea daunelor de mediu care privesc o persoană sau bunurile 
sale se poate realiza prin mecanismul răspunderii civile delictuale, acest tip de 
răspundere nu mai este adecvat în privinţa daunei ecologice pure, cea suferită de 
mediul însuşi, independent de lezarea unui interes uman. În plus, soluţiile oferite de 
dreptul civil nu sunt adaptate caracterului cel mai desea difuz, obiectiv şi 
transnaţional al prejudiciilor aduse mediului. Sunt evidenţiate cu titlu de exemplu:  
dificultatea stabilirii unei legături de cauzalitate între fapta ilicită şi daună, atunci 
când aceasta e difuză sau incertă; dificultatea care derivă din cerinţa existenţei unui 
interes personal de a putea acţiona atunci când interesul lezat e general şi obiectiv 
(deşi acest inconvenient este depăşit parţial prin conferirea calităţii procesuale 
active organizaţiilor neguvernamentale de mediu, această soluţie nu răspunde pe 
deplin problemei criteriilor care să permită determinarea nenumăraţilor  beneficiari 
potenţiali ai creanţei de reparaţie unică şi a repartizării între ei). 

Autorii abordează şi dificultăţile pe care le ridică evaluarea economică a 
daunei ecologice, care conduce la dificultăţi de reparare. Prejudiciul ecologic pur 
este dificil de identificat şi de evaluat, iar  modurile de reparare prin echivalent nu 
permit restaurarea mediului prejudiciat, ceea ce presupune orientarea spre soluţia 
readucerii în starea anterioară sub constrângere. De asemenea, respectarea 
principiului prevenţiei presupune o distincţie mai clară între încetarea activităţii 
ilicite, ce poate fi obţinută pe baza constatării unui simplu risc de daună, şi 
repararea sa, care presupune o daună, prezentă ori viitoare, dar certă. 

Lucrarea cuprinde şi comentarii privind Directiva nr. 2004/ 35/CE a 
Parlamentului european şi a Consiliului din 21 aprilie 2004 privind răspunderea 
pentru mediul înconjurător în legătura cu prevenirea şi repararea daunelor aduse 
mediului, care consacră o forma autonomă de răspundere cu un regim juridic 
specific  (nici răspundere civilă, nici răspundere penală, ci răspundere de mediu).   

Alte subiecte interesante abordate în Partea a III-a privesc particularităţile 
reparării prejudiciilor aduse mediului din perspectiva accesului la justiţie, a alocării 
daunelor-interese şi a prescripţiei dreptului la acţiune, prejudiciul de mediu în 
procedura insolvenţei (dauna de mediu privită ca o creanţă ridică problema 
opozabilităţii şi a rangului unei astfel de creanţe), repararea daunei ecologice în 
contenciosul administrativ, particularităţi ale asigurării în materie de daune 
ecologice.  

Partea a IV-a se concentrează asupra dreptului penal al mediului, evidenţiind 
valorile protejate, evoluţia reglementărilor în materie, dar şi necesitatea adaptării 
mijloacelor juridice penale la cerinţele protecţiei mediului. Nu este pierdută din 
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vedere nici Directiva nr. 2008/99/CE a Parlamentului european şi a Consiliului 
din 19 noiembrie 2008 privind protecţia mediului prin intermediul dreptului penal, 
directivă care a contribuit la impunerea şi dezvoltarea dreptului penal al mediului. 

În ceea ce priveşte necesitatea adaptării mijloacelor juridice penale la 
cerinţele protecţiei mediului, autorii arată că pedepsele tradiţionale s-au dovedit 
insuficiente şi neadaptate exigenţelor protejării mediului, iar aplicarea 
necorespunzătoare a prevederilor legale, prin analogie ori/şi extindere forţată, la 
care s-a adăugat raritatea condamnărilor în practică, au diminuat considerabil 
eficienţa măsurilor penale în domeniu.  

Pentru a depăşi aceste probleme, legislaţia penală a cunoscut modificări 
semnificative la nivelul condiţiilor de incriminare, al sancţiunilor aplicabile şi al 
mijloacelor procesuale de realizare a răspunderii penale. De exemplu, pericolul 
social, ca trăsătură esenţială a infracţiunii şi ca expresie a atingerii valorilor de 
maximă importanţă pentru societate, a asimilat şi valori de ordin ecologic, 
consecinţa directă fiind tocmai incriminarea unor fapte de încălcare a regimului 
legal de protecţie a mediului. Aşa au apărut infracţiuni noi, de la simpla poluare 
intenţionată a apelor până la terorismul ecologic.  

De asemenea, pe lângă sancţiunile tradiţionale (amenda şi închisoarea), au 
apărut noi pedepse, concretizate în formele de răspundere a persoanei juridice: 
închiderea pe o anumită perioadă sau definitivă a activităţilor poluante, plasarea 
sub supraveghere judiciară, excluderea de pe pieţele publice, interdicţia pe o 
anumită perioadă de a emite cecuri, interdicţia de a face apel public la 
împrumuturi, interdicţia de a exercita anumite activităţi sociale sau profesionale, 
dizolvarea persoanei juridice care a deturnat obiectul său de activitate pentru 
comiterea infracţiunii etc.  

Analiza autorilor se extinde şi asupra dreptului internaţional penal al mediului, 
fiind tratate următoarele categorii de infracţiuni: infracţiuni privind poluarea mediului, 
infracţiuni în materie de poluare marină prin descărcare, infracţiuni în materia 
transferului de deşeuri, comerţul internaţional ilicit cu implicaţii ecologice (comerţ ilicit 
cu specii ameninţate cu dispariţia, comerţ ilegal cu lemn şi alte produse derivate, 
comerţ cu produse chimice periculoase, comerţ ilicit cu substanţe care distrug stratul de 
ozon, comerţ ilicit cu organisme modificare genetic) şi infracţiuni la regimul protecţiei 
fizice a materialelor nucleare. 

Ca soluţie pentru eficacitatea represiunii infracţiunilor la regimul protecţiei 
mediului, autorii susţin specializarea jurisdicţională prin instituirea unei autorităţi 
care să aibă ca misiune cercetarea şi urmărirea infracţiunilor ecologice. Autorii 
consideră că printr-o astfel de specializare sancţionarea penală ar putea ajunge să 
reflecte o ,,reprobare socială calitativ diferită” de cea care decurge din sancţiunile 
administrative sau din răspunderea civilă.  

Lucrarea evidenţiază şi problemele care decurg din apariţia firmelor 
multinaţionale ca subiecte active ale infracţiunilor ecologice, mai ales dezechilibrul 
dintre capacitatea sistemelor juridice ale statelor de a le urmări sau judeca şi 
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capacitatea acestora de a scăpa oricărui tip de control efectiv. Având în vedere 
această situaţie, autorii apreciază că se impun dezvoltări şi particularizări ale 
regimului răspunderii penale a persoanei juridice în context internaţional. 

Partea a V-a tratează un nou tip de răspundere, derivată din principiul 
precauţiei: răspunderea pentru viitor, care are ca obiect prevenirea unor daune 
viitoare, fondate pe un risc încă incert, dar suficient de periculos pentru a merita să 
fie luat în calcul. Noul model de responsabilitate se conturează în contextul în care, 
în prezent,  evoluţia ştiinţei şi a tehnologiei îi permit omului să genereze pagube de 
mediu deosebit de grave sau ireversibile, care în cele din urmă ar putea conduce 
chiar la punctul terminus al speciei umane. 

Autorii arată că în domeniul dreptului mediului este de aşteptat să se facă 
trecerea de la ,,dreptul daunelor” la ,,dreptul riscurilor”, pe măsură ce se multiplică 
riscurile majore, cu potenţiale consecinţe catastrofale pentru condiţiile de viaţă de pe 
planetă. În încercarea de a identifica un răspuns juridic adecvat pentru aceste 
schimbări, se are în vedere construirea unui sistem de răspundere preventivă în care 
,,dauna” devine ,,riscul posibil”, iminent sau previzibil, iar repararea presupune 
adoptarea unor măsuri preventive adecvate pentru riscurile viitoare.   

În final, provocarea majoră pentru societatea contemporană este aceea de a 
găsi un model de dezvoltare durabilă care să asigure echilibrul dintre necesitatea de 
a proteja mediul şi exigenţele unei economii competitive, iar conturarea unei forme 
specifice de răspundere în dreptul mediului are un rol important în acest demers.  

 
Ramona Elisabeta Cîrlig 
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Lebendiges und Totes in der Verbrechenslehre Hans Welzels, 
Hrsg. v. Wolfgang Frisch, Günther Jakobs, Michael Kubiciel, Michael 

Pawlik u. Carl-Friedrich Stuckenberg, 
Mohr Siebeck, Tübingen, 2015. VIII, 281 pagini,  

ISBN 978-3-16-153966-4 

Apărut în august 2015, volumul de faţă cuprinde referatele prezentate în 
cadrul unei conferinţe internaţionale desfăşurate la Universitatea din Freiburg 
(Germania) în perioada 10–12 aprilie 2014 şi având ca temă teoria generală a 
infracţiunii elaborată de Hans Welzel (1904–1977), mai precis: „ceea ce este viu şi 
ceea ce este mort” în această teorie din perspectiva stadiului actual al acestei 
materii. Aşa cum se arată în prefaţa semnată de către editori, opera lui Welzel este 
reprezentativă pentru ştiinţa dreptului penal din Germania, ca ştiinţă caracterizată 
de o strânsă legătură între ideea dogmatică şi cea filosofică, pentru configuraţia 
unor materii centrale din Partea Generală a dreptului penal în doctrină, 
jurisprudenţă şi, nu în ultimul rând, în textele codului penal, precum şi pentru 
receptarea doctrinelor penale germane în străinătate, cu deosebire în sud-estul 
Europei, Asia de est şi America Latină. Nu întâmplător, introducerea semnată de 
profesorul Michael Pawlik (Freiburg) ridică de la bun început întrebarea dacă 
Welzel poate fi considerat un clasic în sensul dat termenului de Talcott Parsons 
(reper deopotrivă pentru ridicarea şi pentru soluţionarea problemelor unei 
discipline), Niklas Luhmann (model care nu mai poate fi utilizat în forma iniţială, 
dar care continuă să inspire dezvoltarea disciplinei ca deziderat sau ca problemă) 
sau Henning Ritter (un text ajunge clasic atunci când „lectura simptomatică 
înlocuieşte o înlocuieşte pe aceea interesată de adevărul lucrurilor”). Caracterizând, 
pe bună dreptate, doctrina lui Welzel ca ultim mare proiect al unei ştiinţe 
metafizice a dreptului penal datorită intenţiei de a-i asigura acestei ştiinţe repere 
„fundamentale, obligatorii şi integrale” cu pretenţia unui caracter definitiv, Pawlik 
separă doctrina welzeliană în două mari faze – înainte şi după 1945 – cărora le 
atribuie o clasicitate înţeleasă diferit în sens luhmannian, respectiv ritterian. 
 

Analiza clasicismului welzelian în ce priveşte fundamentele filosofice este 
acoperită de contribuţiile profesorilor Kurt Seelmann, Björn Burkhardt şi Michael 
Pawlik, având ca teme raporturile dintre aşa-numitele „structuri logice ale 
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realităţii” propuse de Welzel şi teoria dreptului natural, cele dintre doctrina finalistă 
şi teoriile filosofice ale acţiunii, respectiv felul în care Welzel abordează 
problematica sarcinii dreptului penal şi a legitimării pedepsei. Privite din 
perspectiva încercării de a găsi o cale de mijloc între dreptul natural şi pozitivismul 
juridic, structurile welzeliene – legi ale naturii şi ale logicii, căi de evitare a 
contradicţiilor şi considerente axiologice – sunt analizate de Seelmann pe de o 
parte din perspectiva naturii lor eterogene, şi, pe de altă parte, din cea a 
corespondenţelor în actualitate; ca fundament filosofic de sine stătător ele nu pot fi 
considerate (nici) astăzi convingătoare, la fel cum elementele încă actuale 
presupuse de doctrina finalistă a acţiunii şi identificate de Burkhardt trebuie 
reformulate şi dezvoltate în acord cu cercetările filosofice din prezent. Cât priveşte 
sarcina de apărare indirectă a „bunurilor juridice” (Rechtsgüter) prin consolidarea 
fidelităţii faţă de drept (Rechtstreue) a cetăţenilor prin pedeapsă, respectiv cea de 
apărare directă a lor prin măsuri de siguranţă, Pawlik punctează actualitatea criticii 
lui Welzel la adresa unui drept penal inspirat integral de ideea securităţii, 
evidenţiind în acelaşi timp problemele ridicate de încercarea aceluiaşi Welzel de a 
face loc ideilor retributive în sens moral. 
  

Lista contribuţiilor consacrate examinării detaliate a dogmaticii penale 
welzeliene este deschisă de profesorul Manuel Cancio Meliá cu o analiză privind 
aşa-numita „adecvanţă socială a acţiunii” (Sozialadäquanz) dezvoltată de Welzel în 
perioada anterioară anului 1945 şi identificată ca precursoare a doctrinelor de astăzi 
privind imputare obiectivă (objektive Zurechnung), în opoziţie cu subiectivismul 
psihologic ce caracterizează aspectul propriu-zis finalist al acţiunii devenit 
dominant după 1945, iar „amalgamul incompatibil format din sensul social şi 
naturalismul psihologic” este identificat şi de profesorul Carl-Friedrich 
Stuckenberg ca fundal pe care sunt construite doctrinele welzeliene despre intenţie, 
conştiinţa ilicităţii şi eroare; şi în această materie, actualitatea contribuţiilor lui 
Welzel este de găsit în referinţa sociologică, şi nu în cea ontologică; aceeaşi 
concluzie este desprinsă şi de profesorii Hirokazu Kawaguchi în analiza teoriei 
welzeliene privind culpa şi Uwe Murmann în analiza doctrinei despre participaţie: 
felul în care Welzel conturase aceste materii înainte de 1945 pe baza semnificaţiei 
sociale obiective a acţiunii ar fi deschis mai multe perspective decât accentul 
asupra caracterului „finalist-instrumental”. Înainte de 1945 înseamnă însă: în 
timpul regimului naţional-socialist, iar contribuţia profesorului Michael Kubiciel 
despre „poziţiile şi poziţionările lui Welzel” în această perioadă reprezită un text 
indispensabil pentru înţelegerea felului în care îşi poate construi opera un savant 
constrâns la respectarea unor condiţionări ideologice totalitare inevitabile şi supus 
în acelaşi timp condiţionărilor spirituale obiective ale unei epoci pentru care 
ideologia totalitară însăşi reprezintă un răspuns pervertit. Politizarea perversă a 
unei abordări poate favoriza reactiv denaturarea în sens apolitic a unei doctrine 
ştiinţifice, neputând constitui însă un argument în sprijinul unei asemenea 
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denaturări atunci când doctrina este, prin natura ei, o doctrină politică în sensul 
clasic aristotelic al termenului. 
 

Altfel decât scrierile lui Welzel din timpul naţional-socialismului, cele de 
după 1945 au fondat renumele autorului lor deopotrivă în Germania şi în afara ei. 
Profesorul Ulfrid Neumann prezintă astfel felul în care doctrina welzeliană este 
dezvoltată şi receptată în doctrina şi jurisprudenţa germană, în primii ani de după 
după 1945, iar profesorii Bernardo José Feijoo Sánchez, Luigi Cornacchia şi 
Makoto Ida se ocupă în detaliu de influenţa doctrinelor welzeliene în spaţiul 
hispanofon, italian şi asiatic; toate aceste contribuţii ar trebui să prezinte interes şi 
pentru o doctrină penală românească unde receptarea explicită a unora dintre ideile 
lui Welzel s-a realizat târziu, pe un fundal teoretic diferit de cel german, şi, mai 
ales astăzi, cu influenţe semnificative provenite din spaţiul penalisticii italiene şi, 
mai ales, spaniole. Lectura lui Welzel în România de astăzi nu poate face însă 
abstracţie de percepţia acestor idei în spaţiul de provenienţă, iar cititorul român va 
câştiga mult din analiza amplă şi cvasi atotcuprinzătoare a mutaţiilor survenite în 
poziţionările germane faţă de această operă începând cu anii 197 realizată de către 
profesorul Wolfgang Frisch. În final, după un tour de force de amploare similară, 
profesorul Günther Jakobs diferenţiază între rezultatul dogmatic al operei 
welzeliene – o structură practicabilă petru teoria infracţiunii – şi cel ştiinţific, 
ţinând de analiza legitimităţii dreptului pozitiv ca drept al epocii lui, stabilind astfel 
semnificaţia lui Welzel pentru ştiinţa actuală a dreptului penal: „opera lui Welzel 
reprezintă (parafrazându-l pe Hegel) dreptul penal cuprins în idei până în anii ’60 
ai secolului trecut”, rămânând ca autorii de astăzi să realizeze o întreprindere 
similară, în cadre şi cu metode potrivite propriului nostru timp. Welzel rămâne 
aşadar un clasic şi în accepţiunea luhmanniană a termenului! 
 

     Tudor Avrigeanu, M.iur.comp. (Bonn) 
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