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EDITORIAL

TEHNOLOGIA ÎN VREMEA PANDEMIEI ȘI IMPACTUL EI 

ASUPRA LUMII JURIDICE DIN ROMÂNIA

Doina Gherman1)

Este bine cunoscut faptul că principala menire a unui editorial este realizarea legăturii dintre fapte cu 
un context mai larg, care conduc spre o concluzie logică. Prin urmare, ceea ce contează este semnifi cația 
faptelor, și nu noutatea lor.

Ei bine, după doi ani de la izbucnirea pandemiei de COVID-19 generate de coronavirusul SARS-CoV-2 
și mutațiile ulterioare ale acestuia, după tragediile, blocajele și incertitudinile aduse de boala care, pentru o 
vreme, a oprit omenirea în loc, cea care a adus lumea mai aproape în timpul izolării apăsătoare impuse de 
normele sanitare a fost tehnologia.

O lume întreagă s-a mutat în online.

Efectele pandemiei s-au făcut rapid simțite în toate domeniile de activitate, nefăcând excepție nici lumea 
juridică.

Carantina și starea de urgență instituite prin Decretul nr. 195 din 16 martie 2020, urmate de starea de 
alertă prelungită succesiv în România, au împins lumea juridică spre o nouă realitate, în care tehnologia și 
inteligența artifi cială s-au dovedit a fi  aliate de nădejde ale practicienilor dreptului.

Dacă procesul de tehnologizare a justiției în România începuse timid cu ceva timp înainte, este cert 
că pandemia a avut un rol catalizator în impunerea inteligenței artifi ciale în lumea juridică, obligată să se 
adapteze noilor realități.

În acest context, au fost testate și apoi utilizate la scară extinsă ședințele de judecată la distanță, la 
început, în procesele penale, în cauze în care erau implicați inculpați afl ați în penitenciare ori martori ce nu 
puteau fi  prezenți la instanță din cauza pandemiei. 

Videoconferințele și programele digitale au ridicat o serie de rezerve și îngrijorări din partea practicienilor 
dreptului, inclusiv din partea avocaților, legate de:

 inexistența unor aplicații care să ofere un benefi ciu real în utilizarea lor, dar și a unei garanții de 
securitate a informațiilor confi dențiale deținute pentru clienți;

 modalitatea de ascultare a martorilor prin videoconferințe ar putea fi  lacunară, putându-i-se sugera 
martorului răspunsurile sau luând în considerare posibilitatea martorului de a avea acces la audierea 
altor martori;

 desfășurarea ședințelor secrete ar putea avea de suferit, în condițiile în care datele ședinței ar trebui 
transmise furnizorului aplicației, acesta fi ind terț față de părțile dosarului;

 ar putea avea de suferit și aspectele legate de protecția datelor cu caracter personal;
 nu în ultimul rând, ipoteza în care judecătorul se afl ă în sala de judecată, iar părțile se găsesc în alt loc, 

nu este acoperită în totalitate de dreptul procesual. 

1) Doina Gherman este avocat în cadrul Baroului Cluj și doctor în drept. Poate fi  contactată la adresa de e-mail 
  doina_gherman@yahoo.com. 
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În pofi da acestor îngrijorări, justifi cate în mare parte, totuși soluția videoconferințelor s-a dovedit a fi  
utilă în procesul de deblocare și fl uidizare jurisdicțională în timpul restricțiilor impuse de pandemie.

Reluarea activității în condiții de normalitate trebuie să pună în prim-plan realizarea procesului echitabil din 
toate perspectivele, dar nu ar fi  dezirabilă eliminarea benefi ciilor câștigate, ba mai mult, ele ar trebui extinse.

Să ne imaginăm cât de utilă ar fi  pentru noi, avocații, posibilitatea de a participa din biroul nostru la 
ședințele de judecată online. În felul acesta, am putea fi  prezenți online, în aceeași zi, la instanțe diferite, 
situate din punct de vedere geografi c la mare distanță. Acceptând, pe de altă parte, că o asemenea practică 
ar putea fi  susceptibilă de rezerve în etapa administrării de probe, rămâne însă valabilă utilitatea ei pentru 
termenele la care procesul este în stare de amânare.

Dincolo de videoconferințe, tehnologia s-a dovedit a fi  extrem de utilă pentru toți practicienii dreptului, 
prin aplicațiile create:

 dosarul electronic și accesul părților și avocaților la dosarul online pe baza unor parole comunicate 
doar acestora;

 aplicațiile pentru scanarea documentelor;
 realizarea citării și comunicarea actelor de procedură prin mijloace electronice;
 înregistrarea documentelor comunicate prin e-mail sau fax.

Să nu uităm că, până nu demult, doar ștampila Poștei Române era acceptată ca fi ind în măsură să ateste 
data expedierii documentelor la instanță după orele de program, nefi ind recunoscută calitatea de a face 
dovada datei expedierii prin e-mail sau fax.

Impactul concret al noilor tehnologii asupra lumii juridice din România este de mare ajutor în munca 
de zi cu zi a profesioniștilor dreptului. 

Referindu-ne strict la munca noastră, a avocaților, și aruncând o privire retrospectivă, trebuie să recu-
noaștem că aceasta s-a schimbat substanțial, fi ind mult mai facilă studierea dosarelor în format electronic, 
accesul la legislație, jurisprudență ori doctrina relevantă.

Timpul este o resursă limitată pentru noi toți, iar scurtarea duratei studiului și a procesului de informare 
este în favoarea muncii avocatului și, în egală măsură, în favoarea judecătorului, procurorului ori a grefi erului.

Softurile care folosesc inteligența artifi cială aduc un real benefi ciu pentru toți practicienii dreptului. Sunt 
tot mai performante softurile legislative, care au evoluat sub toate aspectele, de la conținut și până la cheia 
de căutare.

Avem temeiuri să credem că avocatura din România este deschisă să urmeze tendințele tehnologice care 
au câștigat teren la nivel global, folosind inteligența artifi cială ca un aliat al profesiei.

Rămâne de văzut însă ce surprize rezervă tehnologia dotată cu inteligență artifi cială, aliatul de azi al 
avocatului, avocaturii de mâine.

Se vorbește tot mai mult despre posibilitatea înlocuirii avocaților cu roboți și chiar despre introducerea 
conceptului de „judecător-robot”, prin folosirea computerelor și a programelor specializate pentru suplinirea 
activității avocaților ori pentru judecarea unor litigii repetitive cu soluții predictibile.

Aceste previziuni nasc însă întrebarea legitimă: ce servicii vor rămâne proprii inteligenței umane și care 
vor fi  înlocuite cu inteligența artifi cială în domeniul juridic? Există oare posibilitatea reală ca avocații și 
judecătorii să fi e înlocuiți cu roboți ca urmare a digitalizării sistemului juridic și introducerii tehnologiilor 
de vârf dotate cu inteligență artifi cială? Întrebările nu sunt pur ipotetice, având în vedere faptul că avocatura 
de consultanță, de pildă, este susceptibilă de digitalizare, iar apariția programelor specializate pot acoperi o 
parte din activitatea avocatului.
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Cât privește ideea judecătorului-robot, ce-i drept, enunțată doar cu privire la procesul civil, au existat 
dezbateri pe această temă, relevant fi ind articolul de dată relativ recentă publicat în Th e New Yorker, 
articol intitulat Th e Limits of Political Debate, semnat de Benjamin Wallace-Wells. Potrivit articolului citat, 
dezbaterea s-a purtat între the man (Harish Natarajan) și the machine (Project Debater). Deși publicul a 
apreciat în procent covârșitor că dezbaterea a fost câștigată de the man, totuși Benjamin Wallace-Wells 
a susținut și explicat într-un stil persuasiv de ce consideră că Project Debater, the machine, ar fi  câștigat 
dezbaterea, punând în opoziție argumentele versus emoțiile (facts vs. emotions). Există o reticență justifi cată 
la ideea judecătorului-robot, dotat cu inteligență artifi cială, dar căruia i-ar lipsi componenta umană.

Richard Susskind, profesor la Oxford și autoritate recunoscută în domeniul intersecției dintre tehnologie 
și drept în Marea Britanie, vorbește în cartea sa, intitulată Tomorrow’s Lawyers: An Introduction to Your 
Future, despre modifi carea esențială a profesiei de avocat în anii ce vor urma, acesta fi ind obligat să se 
adapteze noilor cerințe. Profesorul Richard Susskind a afi rmat, încă din anul 2016, că: „Dacă ești încremenit 
în modalitatea în care se practică dreptul acum, atunci nu urma o carieră în drept. Începe să te pregătești 
acum. Noi, ca profesie, avem în jur de cinci ani să ne reinventăm pentru a ne muta din zona avocaturii 
clasice în zona avocaturii tehnologice”.

Cert este că realitatea momentului ne îndeamnă și ne impune deopotrivă să nu ne fi e teamă de inteligența 
artifi cială, ci să o folosim pentru amplifi carea abilităților profesionale. 

Sigur, vom lua în considerare și faptul că dezvoltarea inteligenței artifi ciale trebuie să fi e secondată de 
reguli clare de aplicare, de apariția unor ghiduri de utilizare într-un domeniu atât de sensibil cum este 
dreptul. 

Revenind la ideea de debut, am pornit de la tehnologizarea justiției în România sub presiunea restricțiilor 
impuse de pandemie, ajungând la concluzia că profesiile juridice trec, mai mult ca oricând, prin metamorfoze.

Faptele demonstrează că metamorfozarea profesiilor juridice în era digitală este o realitate la nivel global, 
existând un avans considerabil al multor state în implementarea tehnologiei în materie judiciară. De pildă, 
Guvernul britanic anunța, în anul 2018, planul său pentru investirea sumei de un miliard de lire sterline în 
scopul tehnologizării sistemului britanic de justiție.

Cât privește întrebarea dacă și în ce măsură avocații/judecătorii ar putea fi  înlocuiți cu roboți într-un 
viitor mai mult sau mai puțin îndepărtat (?), aceasta naște încă dezbateri furtunoase, cu argumente pro și 
contra, profețiile balansând între the man și the machine, rămânând însă cu multe necunoscute evoluția 
profesiilor juridice și, perfect actuală, întrebarea retorică: Quo vadis?.
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PRINCIPIUL PROPORȚIONALITĂȚII 

ÎN DREPTUL ADMINISTRATIV

Gabriel-Valeriu Pașcui1)

Rezumat: Conținutul cercetării va încerca să rezolve două probleme juridice: una ușoară și una difi cilă. Prima 
problemă juridică vizează demonstrarea importanței principiului proporționalității, aceasta fi ind problema 
juridică ușoară. Problema juridică difi cilă este să înțelegem de ce este important principiul proporționalității. 
Care sunt consecințele juridice ale nerespectării principiului proporționalității? Când trebuie analizat actul 
administrativ prin spectrul proporționalității? Care este conținutul principiului proporționalității? Acestea 
reprezintă o serie de întrebări la care vom oferi răspunsuri în această cercetare.

Cuvinte-cheie: drept administrativ; principiul proporționalității; proporționalitatea din perspectiva Uniunii 
Europene; jurisprudență

Summary: Th e content of the research will try to solve two legal problems: an easy one and a diffi  cult one. Th e 
fi rst legal issue aims to demonstrate the importance of the principle of proportionality, which is the easy task. Th e 
diffi  cult task is to understand why the principle of proportionality is important. What are the legal consequences 
of non-compliance with the principle of proportionality? When should the administrative act be analyzed through 
the spectrum of proportionality? What is the content of the principle of proportionality? Th ese are a series of 
questions to which we will provide answers in this research.

Keywords: administrative law; principle of proportionality; proportionality from European Union perspective; 
case law

1)  Gabriel-Valeriu Pașcui este avocat, membru al Baroului Cluj. Poate fi  contactat la adresa de e-mail birou@avocatpascui.ro.

DREPT ADMINISTRATIV



 JBC NR. 2/2021 DREPT ADMINISTRATIV

JURNALUL BAROULUI CLUJ  

8

1. SCURTE ASPECTE INTRODUCTIVE

În acest studiu vom prezenta o perspectivă actuală asupra principiului proporționalității în dreptul 
administrativ național și european. Un factor decisiv care ne-a determinat să îi alocăm o atenție sporită 
acestui principiu îl reprezintă, pe de o parte, frecvența utilizării acestuia în motivarea hotărârilor judecătorești 
pentru fundamentarea unor soluții, iar, pe de altă parte, argumentele deja devenite pattern-uri avocățești 
utilizate în demersurile judiciare în care o parte este administrația. 

Un alt argument pentru care am înțeles să tratăm această temă vizează și dorința de a capta atenția 
participanților la emiterea actului administrativ și la întocmirea actului de justiție în contextul preîntâmpinării 
abuzurilor de putere, care, în opinia noastră, ar putea fi  evitate și prin refl ectarea asupra principiului 
proporționalității.

Referitor la structură, studiul va cuprinde trei capitole. Primul capitol reprezintă istoricul principiului 
proporționalității și va face referiri la incidența acestuia în dreptul comparat, prin trimiteri la sistemele 
de drept din țări precum Germania și Franța. În cea de-a doua parte vom diseca pe larg acest principiu 
din perspectiva jurisprudenței Curții de Justiție a Uniunii Europene. În fi ne, capitolul fi nal va analiza 
proporționalitatea raportat la dreptul administrativ din România cu eventuale propuneri de lege ferenda și 
cu scurte trimiteri la practica judiciară.

2. SCURTE REFERIRI ISTORICE ȘI ASPECTE DE DREPT COMPARAT

Simplist, principiul proporționalității vizează situația în care orice măsură luată, spre exemplu, de către 
organele executive trebuie să fi e bine adaptată și studiată pentru a atinge scopurile pe care le urmărește. 
Principiul proporționalității poate fi  cel mai bine ilustrat prin sintagma folosită de ilustrul profesor în 
științele dreptului administrativ Fritz Fleiner, care remarca că „poliția nu ar trebui să tragă către vrăbii cu 
tunuri”2).

Ținând cont de faptul că principiul proporționalității a devenit un principiu consacrat legislativ în 
numeroase sisteme de drept, în ultimele decenii, acesta a atras atenția și marilor școli de drept, fi ind subiect 
de dezbateri juridice în repetate rânduri3). 

2.1. ISTORICUL PROPORȚIONALITĂȚII

Conceptul de „proporționalitate” este unul extrem de vechi. Într-o cercetare ilustrativă, președintele Curții 
Supreme a Israelului, Aharon Barak, a constatat o versiune a conceptului în fi losofi a lui Moise din secolul 

2)  În acest sens, a se vedea J. Mathews, Proportionality Review in Administrative Law [forthcoming in Comparative Administrative 
Law, second edition (Peter Lindseth, Susan Rose-Ackerman & Blake Emerson, eds.), Northampton: Edward Elgar, 2017]. Autorul îl 
citează pe Fritz Fleiner, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, Mohr, Tübingen, 1928, p. 404. Totodată, pentru rigurozitatea 
exprimării citatului expus, vom preciza că este o traducere din englezescul the police should not shoot at sparrows with cannons. O altă 
sintagmă demnă de atenție este și cea a juristului Günther Heinrich von Berg: the police law may abridge the natural freedom of the 
subject, but only insofar as its lawful goal requires.

3)  A.S. Sweet, J. Mathews, Proportionality Balancing and Global Constitutionalism, în Columbia Journal of Transnational Law 47 
(1)/2008, pp. 73-165.
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al XII-lea, care preciza că este permis a se folosi medicamente mai puternice numai dacă medicamentele mai 
slabe nu reușesc4). Totodată, un autor britanic menționează în lucrarea lui că a găsit un precedent britanic 
datând din secolul al XVI-lea și al XVII-lea în care se făcea referire la principiul proporționalității în diferite 
contexte5).

Originea proporționalității o găsim cel mai ilustrativ în legislația și practica instanțelor din dreptul 
german6). Astfel, instanțele administrative din Prusia au folosit acest principiu pentru a rezolva litigiile 
din domeniul dreptului polițienesc. Curtea Administrativă Supremă din Prusia a examinat dacă măsurile 
adoptate de poliție au depășit ceea ce a fost considerat necesar pentru atingerea unui obiectiv relevant7).

Dezvoltarea esențială a principiului proporționalității s-a datorat în mare măsură înfi ințării, în anul 1875, 
în Prusia, a Curții Supreme Administrative (Oberverwaltungsgericht). De la înfi ințarea acesteia, instanța a 
conturat modalitatea de aplicare a principiului proporționalității reformând dreptul administrativ, atât prin 
circumscrierea scopurilor legitime administrației, cât și examinând mijloacele alese în urmărirea acestor 
scopuri8).

Considerăm că este necesară prezentarea a două exemple ilustrate de autorul mai sus citat pentru a 
demonstra raționamentul promovat de Curtea Supremă Administrativă a Prusiei. Într-un caz din anul 
1886, instanța a decis că măsurile luate de organul administrativ, în speță poliția, prin care a cerut, pentru 
motive de siguranță publică, unui proprietar să demoleze o formațiune mică cu pericol de accidentare 
de la marginea proprietății sale nu sunt proporționale. Măsura cea mai proporțională și necesară pentru 
înlăturarea pericolului pentru siguranța publică ar fi  fost obligarea proprietarului la punerea în funcțiune a 
unui sistem de iluminat în timpul nopții. Așa cum a decis Curtea, „protecția împotriva accidentelor este, 
într-adevăr, sarcina poliției, însă această sarcină și autoritate are o limită și nu se pot extinde mai departe 
decât e necesar pentru îndeplinirea scopului eliminării pericolului”.

O altă speță interesantă a avut ca problemă juridică posibilitatea închiderii unui magazin, deoarece acesta 
făcea, printre altele, comerț cu brandy (băutură alcoolică) fără licență de comercializare. Curtea a decis că este 
disproporționat și, prin urmare, inacceptabil ca un magazin să fi e închis doar pentru comercializarea ilegală 
a unui produs. În esență, funcționarea magazinului era perfectă, în condițiile legii, doar comercializarea 
produsului brandy era fără licență. În consecință, s-a decis că măsura este disproporționată și nu este necesară 
pentru atingerea obiectivului legitim, adică obținerea licenței de comercializare9).

4)  A. Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, p. 175.
5)  P.P. Craig, Proportionality and Judicial Review: A UK Historical Perspective, în St. Vogenauer (ed.), General Principles of Law: 

European and Comparative Perspectives, Hart Publishing, Oxford, 2017, p. 10.
6)  Desigur, pentru o privire amănunțită, amintim că principiul proporționalității și-a găsit aplicabilitatea inclusiv în Antichitate, 

însă, în prezentul studiu, nu ne propunem să analizăm rolul și impactul acestuia de la acea vreme. În acest sens, facem trimitere la: 
E. Engle, Th e History of the General Principle of Proportionality: An overview, p. 3; J. Schwarze, European Administrative Law, 
pp. 680-702 (1992); N. Emiliou, Th e principle of proportionality in european administrative law (1996); M. Akehurst, Th e Application 
of General Principles of Law by the Court of Justice of the European Communities, 1981 BRIT. Y.B. INT’L L. 29, 38-51 (U.K.); 
S. Boyron, Proportionality in English Administrative Law: A Faulty Translation?; D. Taskovska, On Historical and Th eoretical Origins 
of the Proportionality Principle – A contribution towards a prospective comprehensive debate on proportionality, în Iustinianus 
Primus Law Review, Volume 3:1 (2012), pp. 1-11. 

7)  A se vedea Y. Arai-Takahashi, Proportionality – a German approach, în Amicus Curiae. Journal of the Institute of Advanced 
Legal Studies and its Society for Advanced Legal Studies, p. 2. Pentru o privire amănunțită asupra originilor principiului, a se vedea 
și Th .M. Poole, Proportionality in Perspective (November 20, 2010), în LSE Legal Studies Working Paper No. 16/2010, disponibil la 
adresa https://ssrn.com/abstract=1712449 (ultima accesare în data de 30.10.2021).

8)  J. Mathews, op. cit., p. 5.
9)  Ibidem, p. 6.
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Ulterior, urmând exemplul instanței supreme prusace, și alte instanțe administrative din Germania au 
făcut aplicabilitatea acestui principiu, cenzurând măsurile dispuse.

Cadrul principiului proporționalității modern este o inovație a Curții Constituționale Federale din 
Germania, care s-a folosit, pentru mai mult de o jumătate de secol, de acest principiu pentru a se pronunța 
asupra drepturilor constituționale. Curtea Constituțională a adaptat conceptul din dreptul administrativ, în 
care proporționalitatea a jucat un rol important în justiție, cu preponderență referitor la controlul acțiunii 
administrative de la sfârșitul secolului al XIX-lea. 

Mai recent, principiul proporționalității a fost, de asemenea, adoptat de către instanțele supranaționale, 
în special Curtea Europeană a Drepturilor Omului și, mai relevant pentru acest articol, de către Curtea 
Europeană de Justiție.

Trecând de incursiunea istorică și revenind la vremurile mai apropiate, constatăm că proporționalitatea 
este considerată ca fi ind un principiu general al dreptului unional10). Primele referințe în materie unională le 
găsim în vremurile Comunității Europene a Cărbunelui și Oțelului11). Cu toate acestea, principiul s-a dezvoltat 
in extenso mai mult după decizia din afacerea Internationale Handelsgesellschaft12), unde proporționalitatea a 
fost utilizată pentru a contesta sistemul pentru licențe de import și export. În această cauză s-a oferit pentru 
prima oară o încercare de explicitare a conceptului de „principiu al proporționalității”: „unei persoane nu 
trebuie să i se limiteze libertatea de a acționa dincolo de măsura necesară apărării interesului public”. 

Petiționarii au obținut o licență de export pentru porumb din Germania, condiționată, de reglementările 
comunitare, de închirierea unui depozit care avea ca scop garantarea că exportarea se va face pe durata 
de valabilitate a licenței. Întrucât exportarea nu a fost fi nalizată până la expirarea licenței, autoritățile 
administrative germane au dispus confi scarea unei părți importante a depozitului. Reclamanții au contestat 
confi scarea invocând faptul că se încalcă unele principii ale legii germane.

În prezent, o consacrare a principiului proporționalității o regăsim în Tratatul privind Uniunea Europeană, 
mai precis la art. 513). Curtea de Justiție a Uniunii Europene, cu preponderență, precum și instanțele 
statelor membre au fost responsabile pentru determinarea înțelesului proporționalității. Instanțele sunt cele 
responsabile cu analizarea măsurii dispuse. Este aceasta adecvată și potrivită pentru a atinge scopul propus? 
Totodată, se va examina dacă măsura este necesară sau dacă scopul ar fi  putut fi  atins printr-un mijloc mai 
puțin „invaziv”. Așa cum vom vedea în capitolele următoare, în doctrină au existat unele incertitudini cu 
privire la faptul dacă al treilea element al testului proporționalității, numit adesea proporționalitatea stricto 
sensu, face parte, de asemenea, din testul unional14). 

Un lucru este cert, proporționalitatea se va aplica diferit în funcție de fi ecare situație concretă și raportat 
la circumstanțele cauzei, fi ind un concept fl exibil și perfect maleabil.

10)  Gr. de Búrca, Th e Principle of Proportionality and its Application in EC Law (1993), Vol. 13, în Yearbook of European Law, 
Issue 1/1993, p. 105.

11)  Cauza 8-55, Fédération Charbonnière de Belgique vs. High Authority [1954–1956] ECR 292, p. 299; cauza 19/61, Mannesmann 
AG vs. High Authority [1962] ECR 357, pp. 370-371.

12)  Cauza 11-70, Internationale Handelsgesellschaft mbH vs. Einfuhr und Vorratsstelle für Getreide und Futtermittel [1970] 
ECR 1125.

13)  Art. 5 din TUE: „(1) Delimitarea competențelor Uniunii este guvernată de principiul atribuirii. Exercitarea acestor competențe 
este reglementată de principiile subsidiarității și proporționalității (...) (4) În temeiul principiului proporționalității, acțiunea Uniunii, 
în conținut și formă, nu depășește ceea ce este necesar pentru realizarea obiectivelor tratatelor. Instituțiile Uniunii aplică principiul 
proporționalității în conformitate cu Protocolul privind aplicarea principiilor subsidiarității și proporționalității”.

14)  W. van Gerven, Th e Eff ect of Proportionality on the Actions of Member States of the European Community: National 
Viewpoints from Continental Europe, în Ev. Ellis (ed.), Th e Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Hart, Oxford, 1999, 
p. 37.
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2.2. SCURTE ASPECTE DE DREPT COMPARAT 

Privind sistemele de drept administrativ, constatăm că acestea sunt diferite în ceea ce privește utilizarea 
principiului proporționalității ca și un mijloc de revizuire a actelor administrative. 

În primul rând, în unele sisteme, proporționalitatea este considerată ca fi ind un principiu consacrat la 
nivel constituțional sau general de drept, care se aplică, în principiu, întregii arii. 

În al doilea rând, avem sistemele unde proporționalitatea se aplică numai în anumite domenii ale 
dreptului administrativ, iar, în fi nal, bineînțeles, unele sisteme administrative de drept care nu recunosc 
proporționalitatea ca pe un standard juridic15).

Alte jurisdicții se limitează la utilizarea proporționalității doar la unul sau la câteva domenii din dreptul 
administrativ. În Anglia, de exemplu, standardul Wednesbury continuă să guverneze majoritatea deciziilor 
administrative16). 

Un bun exemplu în care este consacrat expressis verbis principiul îl reprezintă legislația Uniunii Europene și 
a Germaniei, acestea fi ind jurisdicții în care principiul proporționalității este legiferat ca drept fundamental17). 
În Germania, proporționalitatea apare ca un drept fundamental constituțional care se aplică tuturor actelor 
care implică în vreun fel sau altul drepturi subiective18). 

2.2.1. PROPORȚIONALITATEA ÎN SISTEMUL GERMAN

În dreptul public german, principiul proporționalității (Verhahnismafi iykeit) este conceput pentru a 
măsura legitimitatea măsurilor dispuse de toate organele de stat. Este cel mai semnifi cativ, dar și controversat 
principiu în dreptul administrativ. Așa cum s-a reținut și la nivel doctrinar, principiul proporționalității se 
aplică legilor, actelor, precum și acțiunilor executive și judiciare. Acesta servește pentru a verifi ca și pentru a 
preveni încălcarea drepturilor cetățenilor prin legislație, acte administrative sau în diverse probleme. 

Analizând părerea unor autori care au studiat amănunțit proporționalitatea, vom ajunge la concluzia 
că, în dreptul public german, aceasta reprezintă un concept evaziv19). Cu toate acestea, practica judiciară 
și mediul academic au contribuit în mare măsură la formarea unui proces elaborat din trei elemente 
care alcătuiesc principiul proporționalității, așa-numitul „test al proporționalității”. Prima etapă vizează 
verifi carea caracterului adecvat/potrivit, a doua analizează necesitatea măsurii și, în fi ne, cea din urmă 
presupune o analiză a proporționalității stricto sensu.

A. CARACTERUL ADECVAT 

Primul element este cerința caracterului adecvat (Geeignetheit). Aceasta sugerează că o acțiune publică 
trebuie privită cel puțin ca fi ind adecvată pentru atingerea scopului său. Examinarea acestui fi ltru este 
limitat doar la întrebarea dacă mijloacele alese sunt considerate „necorespunzătoare scopului” sau „complet 

15)  J. Mathews, op. cit., p. 7.
16)  A.C.L. Davies, J.R. Williams, Proportionality in English Law, în S. Ranchordás, B.W.N. de Waard (eds.), Th e Judge and the 

Proportionate Use of Discretion: A Comparative Study, 2016, p. 73.
17)  T. Tridimas, Th e General Principles of EU Law, Oxford University Press, Oxford, 2006, p. 137.
18)  H.D. Jarass, B. Pieroth, Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland, C.H. Beck, Munich, 2012, p. 529.
19)  Y. Arai-Takahashi, op. cit., p. 4.
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necorespunzătoare”. În acest stadiu nu este important să se determine dacă s-au folosit cele mai adecvate 
mijloace pentru a atinge obiectivul, deoarece acest lucru va fi  determinat în etapa ulterioară, prin testul 
de necesitate20). Din aceste considerente, foarte puține măsuri se opresc doar la această etapă, fi ind astfel 
considerate neadecvate.

B. CARACTERUL NECESAR

Al doilea element este cerința necesității (Erforderlichkeit)21). Astfel, dacă măsura trece primul test, al 
caracterului adecvat, se va recurge la verifi carea caracterului necesar. Aceasta presupune că autoritatea 
administrativă trebuie să aleagă cel mai puțin restrictiv dintre mijloacele efi ciente avute22). Aceasta se bazează 
pe premisa că mijloacele care nu sunt necesare pentru atingerea obiectivului legii nu pot justifi ca o limitare 
a drepturilor fundamentale pentru că s-ar putea folosi alte mijloace care ar fi  atins scopul propus fără a 
fi  nevoie să se aplice un astfel de grad de restricționare23). Gradul de control depinde de factori precum 
natura drepturilor care trebuie protejate și efectul grav al interferențelor aduse. Cu toate acestea, cerința 
caracterului necesar este supusă unui examen ex-ante de către instanțele de judecată. Agenții administrativi 
sunt obligați să aleagă o măsură considerată cel mai puțin împovărătoare/intruzivă la momentul sancțiunii. 
Aceasta înseamnă că, dacă instanțele de judecată vor găsi o măsură mai puțin invazivă, măsura luată ab initio
va trebui să fi e analizată încă o dată, existând riscul să nu treacă această etapă a testului24).

C. PROPORȚIONALITATEA STRICTO SENSU

Cel de-al treilea element este ideea proporționalității în sens restrâns. În doctrina germană, acest 
ultim prag al testului este considerat a fi  unul decisiv25). Acest test interzice luarea măsurii în cazul în care 
dezavantajul față de individ depășește avantajul conferit sistemului public sau față de o terță persoană. În 
această etapă fi nală, instanța va aduce în discuție cât de profund este limitat dreptul constituțional, cât de 
grav este pericolul pentru binele public, cât de probabil este ca pericolul să se materializeze. Cu alte cuvinte, 
chiar dacă este clar că un anumit act sau o măsură reprezintă un mijloc adecvat și necesar pentru a realiza 
o politică legitimă, un act, o decizie sau o măsură pot fi  totuși disproporționate dacă nu există un echilibru 
rezonabil sau echitabil între obiectivele urmărite și interesele vătămate.

2.2.2. PROPORȚIONALITATEA ÎN FRANȚA

În ultima perioadă, în Franța, principiul proporționalității a început să fi e din ce în ce mai utilizat în 
diferite sfere ale dreptului administrativ26). În doctrina franceză mai recentă, împotriva excesului de putere 
al administrației s-a promovat conceptul de „control de proporționalitate”27). Măsurile administrative care 

20)  A. Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, p. 305.
21)  Curtea Constituțională Federală Germană a distins între testul „cel mai puțin restrictiv” și testul balanței pentru prima dată în 

anul 1958, în afacerea Apothekenurteil, BVerfG 11 iunie 1958, 7 BVerfGE. 
22)  Y. Arai-Takahashi, op. cit., p. 4.
23)  D. Grimm, Proportionality in Canadian and German Law, în University of Toronto Law Journal, 2007, p. 393.
24)  Ibidem.
25)  Ibidem, p. 383.
26)  Y. Sanchez, Proportionality in French Administrative Law, în S. Ranchordás, B.W.N. de Waard (eds.), Th e Judge and the 

Proportionate Use of Discretion: A Comparative Study, 2016, pp. 43-72.
27)  A se vedea A. de Laubadere, J.C. Venezia, Y. Gademet, Traite de droit administratif, tome 2, Paris, 1992, p. 224.
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încalcă drepturile fundamentale și libertățile cetățenești au fost mult timp supuse cenzurii prin intermediul 
proporționalității de către Consiliul de Stat (Conseil d’État) din Franța. Un bun exemplu îl constituie 
celebrul caz Benjamin din anul 1933, în care Conseil d’État a anulat o măsură administrativă care interzicea 
o conferință organizată de o celebritate politică controversată. Instanța și-a fundamentat raționamentul pe 
faptul că inclusiv o măsură mai puțin restrictivă ar fi  păstrat pacea și împiedicat orice incident.

Începând cu anii 1970, Consiliul de Stat a început să analizeze problemele legate de urbanism folosind 
doctrina le bilan (balanță), ceea ce ducea la o analiză a proporționalității comparând avantajele și dezavantajele 
unei situații28). Conseil d’État pare, de asemenea, să devină mai conștient de folosirea conceptului de 
„proporționalitate” în ultimul timp. Astfel, comparând anii 2001-2005 și 2010-2015, se constată o creștere 
semnifi cativă a motivării hotărârilor pe baza acestui principiu. Aspectul cel mai demn de remarcat rămâne 
însă opțiunea Consiliului Constituțional al Franței de a efectua în mod explicit revizuirea proporționalității 
privind legislația, în anul 2008.

O altă soluție a Consiliului de Stat care merită atenție și care vizează, printre altele, și principiul 
proporționalității este decizia nepublicată de la începutul anului 2016. Instanța supremă a analizat incidența 
principiului la un ordin al poliției care impunea evacuarea în 48 de ore a tuturor celor care locuiesc 
pe terenurile publice într-o suburbie a Parisului. S-a considerat că nu există o încălcare a principiului 
proporționalității atât timp cât creșterea populației în astfel de zone este alertă, rapoartele privind situațiile 
nesigure și nesănătoase din zone sunt tot mai dese și, în fi nal, persoanelor li se vor oferi de urgență locuințe.

3. APLICAREA PRINCIPIULUI PROPORȚIONALITĂȚII ȘI ELEMENTELE ACESTUIA DIN PERSPECTIVA UNIUNII 
EUROPENE

Acest capitol se va axa în mare parte pe analizarea principiului proporționalității din perspectiva hotărârilor 
Curții de Justiție a Uniunii Europene, precum și pe mecanismele folosite când aplică acest principiu. 

Așa cum am prezentat modelul testului german compus din trei etape, vom analiza în ce constă testul 
proporționalității la nivelul Uniunii Europene, care este un test format din patru elemente:

1. măsura să fi e adecvată;

2. în căutarea unui scop legitim (legitimitatea nu este considerată de unii autori ca fi ind o etapă distinctă 
din test);

3. să fi e printre măsurile corespunzătoare care constituie cel mai puțin restrictiv mijloc (LRM)29);

4. și nu este în mod vădit disproporționat raportat la costuri și benefi cii30).

Afacerea de referință care a ilustrat cel mai bine acești pași este Fedesa (1990)31), cauză care viza interdicția 
la nivel de Uniunea Europeană de a utiliza substanțe hormonale pentru creșterea animalelor.

În această cauză s-a consacrat rolul principiului, acesta fi ind văzut ca o măsură de siguranță împotriva 
folosirii excesive a puterii legislative și administrative a statului. „Curtea a reținut în mod constant că 

28)  L.N. Brown, J.S. Bell, French Administrative Law, Oxford University Press, Oxford, 1998, p. 263.
29)  LRM – Last restrictive measure.
30)  W. Sauter, Proportionality in EU Law: A Balancing Act? (January 25, 2013), în TILEC Discussion Paper No. 2013-003, p. 9, 

disponibil la adresa https://ssrn.com/abstract=2208467 (ultima accesare în data de 30.10.2021).
31)  Cauza C-331/88, R. vs. Minister of Agriculture, Fisheries and Food ex parte Fedesa.
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principiul proporționalității este unul dintre principiile generale ale Comunității. În virtutea acestui 
principiu, legalitatea instituirii unei prohibiții asupra desfășurării unei anume activități economice este supusă 
condiției ca măsurile de prohibiție să fi e corespunzătoare și necesare obiectivului public protejat de legislația 
în speță; acolo unde există posibilitatea de a alege între mai multe măsuri considerate corespunzătoare, 
trebuie să se apeleze la cea mai puțin oneroasă, iar dezavantajele nu trebuie să fi e disproporționate cu scopul 
urmărit”32).

Alte cauze care arată complexitatea principiului proporționalității și pe care dorim să le prezentăm sunt: 
C-210/91, Comisia Europeană vs. Grecia; C-286/82 și 26/83, Luisi și Carbone vs. Ministero del Tesoro, și 
C-203/80, Casati. Afacerile mai sus prezentate ne arată care estre importanța principiului proporționalității 
raportat la ce sancțiuni ar putea fi  instituite de statele membre în diferite domenii. 

Măsurile administrative nu trebuie să treacă dincolo de ce este strict necesar, în așa fel încât procedurile 
de control să nu îngrădească libertățile pe care le cere tratatul, și nu trebuie să fi e însoțite de o penalitate 
disproporționată cu gravitatea încălcării încât să devină un obstacol în exercitarea acelei libertăți33).

Într-o altă cauză, C-42/07, Liga Portuguesa de Futebol Profi ssional, Curtea examinează caracterul restrictiv 
al libertății de a presta servicii raportat la posibilele justifi cări de implementare a unui monopol național 
pentru funcționarea jocurilor de noroc prin intermediul internetului. 

Bwin este o companie renumită care organizează jocuri de noroc online, înfi ințată în Gibraltar. Această 
societate, împreună cu Liga Portuguesa de Futebol Profi ssional („Liga”), au fost amendate pentru că 
au organizat pariuri online și le-au promovat în mediul virtual. Aceste amenzi erau justifi cate de legea 
portugheză, care conferă un monopol Departamentului de Jogos din Santa Casa da Misericórdia de Lisboa 
(„Santa Casa”) care gestionează jocurile în Portugalia.

Tribunalul Porto, în fața căruia s-a contestat măsura administrativă a amenzii, a adresat o întrebare 
preliminară Curții de Justiție cu privire la interpretarea art. 49 CE privind libertatea de a presta servicii. 
Curtea constată că legislația națională care interzice operatori precum Bwin, care sunt înfi ințați în alte state 
membre în care furnizează în mod legal servicii similare, restrânge libertatea de a presta servicii.

Trecând peste acestea, o astfel de restricție poate fi  justifi cată din motive imperative de interes public, 
precum: protecția consumatorilor, prevenirea fraudei și necesitatea generală de a păstra ordinea publică.

Curtea subliniază că legislația privind jocurile de noroc este una care presupune diferențe morale, religioase 
și culturale semnifi cative între statele membre. În absența unei armonizări comunitare în domeniu, fi ecare 
stat membru este îndrituit să stabilească, în conformitate cu propria sa dimensiune de valori, care sunt 
interesele în cauză care trebuie protejate. Statele membre, prin urmare, au un anumit grad de libertate în 
a stabili obiectivele politicii lor privind pariurile și jocurile de noroc și, după caz, să defi nească în detaliu 
nivelul de protecție solicitat. Cu toate acestea, măsurile restrictive pe care le impun pentru a face acest lucru 
trebuie să fi e necesare și proporționale cu atingerea obiectivelor urmărite. 

Curtea reamintește că obiectivul de combatere a criminalității invocat de Portugalia poate constitui un 
motiv imperativ de interes public care este capabil să justifi ce restricțiile în cauză și această măsură este 
considerată adecvată în scopul protejării consumatorilor împotriva fraudei.

Totodată, apărarea invocată de cei de la Bwin prin care se arată că serviciile oferite de ei în alte state nu 
încalcă legislația nu este sufi cientă și nu oferă garanții sufi ciente din care să reiasă că aceeași ar fi  situația 
și în Portugalia. În plus, s-a adăugat în acest sens că, din cauza lipsei de contact direct între consumator și 

32)  Trimitem la cauza C-331/88, R. vs. Minister of Agriculture, Fisheries and Food ex parte Fedesa, parag. 13.
33)  În acest sens, a se vedea C-210/91, Comisia Europeană vs. Grecia, parag. 20.
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operator, jocurile de noroc accesibile prin internet implică riscuri mai importante de fraudă a operatorilor 
împotriva consumatorilor, în comparație cu piețele tradiționale.

Concluziv, Curtea a subliniat în multe cazuri că evaluarea caracterului adecvat este strâns legată de 
faptele și împrejurările concrete ale cauzei. Din acest motiv, de obicei, această analiză rămâne la latitudinea 
autorităților comunitare sau naționale relevante sau, în cadrul procedurilor preliminare, instanțelor 
naționale.

Sintetizând cele expuse în rândurile de mai sus, în pofi da faptului că aceste etape de așa-zisă testare sunt 
recunoscute pe scară largă și în legislația altor state membre, Curtea Europeană de Justiție pare că ezită în 
utilizarea lor. Mai mult, din studierea jurisprudenței constante nu găsim vreun algoritm fi x prin care să se 
analizeze proporționalitatea. Curtea se mulțumește să aprecieze fi ecare caz in concreto, soluționând fi ecare 
speță în raport cu circumstanțele cazului. 

Am putea spune că se apelează la un sistem hibrid. Pe de o parte, uneori, Curtea se concentrează doar pe 
unul sau două dintre cele trei teste distincte precizate. Pe de altă parte, se aplică un test general de arbitrare 
sau rezonabilitate și chiar uneori folosește o formulă complet diferită, de exemplu, afi rmând că o decizie nu 
ar trebui să afecteze însăși substanța dreptului la îndemână. Rareori vom găsi într-o hotărâre aplicarea de 
către Curte a celor trei teste de proporționalitate.

4. PRINCIPIUL PROPORȚIONALITĂȚII ÎN JURISPRUDENȚA ȘI LEGISLAȚIA ROMÂNEASCĂ

4.1. ASPECTE GENERALE

Așa cum am văzut în rândurile de mai sus, principiul proporționalității este prezent în dreptul public al 
majorității țărilor Uniunii Europene. În pofi da acestui fapt, trebuie făcute câteva distincții: 

i. țări în care consacrarea principiului s-a realizat explicit în Constituție și legislație (Portugalia, Elveția, 
România etc.); 

ii. țări în care nu este evocat expres în legislație sau jurisprudență. În această din urmă categorie pot fi  
incluse: Grecia, Belgia, Luxemburg etc.; 

iii. țări în care acest principiu se aplică dreptului public în ansamblul său (de ex., Franța și Elveția);

iv. țări în care utilizarea sa este limitată la câmpul de aplicare al dreptului Uniunii Europene. Mai 
mult, chiar dacă principiul proporționalității nu este consacrat expres în Constituția unui stat, doctrina și 
jurisprudența îl consideră ca făcând parte din noțiunea de „stat de drept”.

Țări precum Germania și Italia au reglementat acest concept la nivel constituțional. Nici România nu a 
ezitat să legifereze acest principiu, astfel Constituția României îl reglementează expres în art. 53, dar există 
și alte dispoziții constituționale care îl implică34).

34)  Art. 53 din Constituția României (cu denumirea marginală „Restrângerea exercițiului unor drepturi sau al unor libertăți”): 
„(1) Exercițiul unor drepturi sau al unor libertăți poate fi  restrâns numai prin lege și numai dacă se impune, după caz, pentru: apărarea 
securității naționale, a ordinii, a sănătății ori a moralei publice, a drepturilor și a libertăților cetățenilor; desfășurarea instrucției penale; 
prevenirea consecințelor unei calamități naturale, ale unui dezastru ori ale unui sinistru deosebit de grav. (2) Restrângerea poate fi  
dispusă numai dacă este necesară într-o societate democratică. Măsura trebuie să fi e proporțională cu situația care a determinat-o, să 
fi e aplicată în mod nediscriminatoriu și fără a aduce atingere existenței dreptului sau a libertății”.
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În aceeași direcție, Curtea Constituțională a României, prin mai multe decizii, a stabilit că proporțio-
nalitatea este un principiu constituțional și trebuie recunoscut ca atare35). Instanța constituțională a afi rmat 
necesitatea stabilirii unor criterii obiective, prin lege, pentru principiul proporționalității: „este necesar ca 
legislativul să instituie criterii obiective care să refl ecte exigențele principiului proporționalității”.

Este interesant de amintit părerea unui autor, care consideră că: „reglementarea expresă a acestui principiu 
numai în conținutul dispozițiilor art. 53 din Constituție, cu aplicare în domeniul restrângerii exercițiului 
unor drepturi, este insufi cientă pentru a pune în valoare întreaga semnifi cație și importanță a principiului 
pentru statul de drept. Este util ca, la art. 1 din Constituție, să se adauge un nou alineat, care să prevadă 
că «Exercitarea puterii statale trebuie să fi e proporțională și nediscriminatorie». Această nouă reglementare 
constituțională s-ar constitui ca o veritabilă obligație constituțională pentru toate autoritățile statului de a-și 
exercita atribuțiile în așa fel încât măsurile adoptate să se înscrie în limitele puterii discreționare recunoscute 
de lege. Totodată, se creează posibilitatea pentru Curtea Constituțională de a sancționa, pe calea controlului 
de constituționalitate al legilor și ordonanțelor, excesul de putere în activitatea Parlamentului și a Guvernului, 
folosind drept criteriu principiul proporționalității”36). Ne vom ralia părerii acestui autor și considerăm că 
includerea acelui text de lege ar implica o prudență mult mai mare din partea organelor etatice ale statului 
și, implicit, actele administrative nu ar încălca acest principiu.

În dreptul administrativ, principiul proporționalității este un criteriu care permite delimitarea puterii 
discreționare a autorităților administrative de excesul de putere în raport de care se realizează controlul juris-
dicțional al actelor administrative pentru exces de putere37). Amintim și opinia exprimată de ilustrul autor 
Antonie Iorgovan, care consideră că limitele puterii discreționare sunt stabilite de: „regulile pozitive scrise, 
principiile generale de drept înscrise, principiul egalității, principiul neretroactivității actelor administrative, 
dreptul la apărare și principiul contradictorialității, principiul proporționalității”38).

În ceea ce privește controlul actelor administrative, acest principiu îi recunoaște judecătorului dreptul de a 
examina actul respectiv sub aspectul văditei disproporții în aprecierea măsurii decise, raportat la coordonatele 
exacte ale stării de fapt astfel, însăși individualizarea unei sancțiuni fi ind o fațadă a proporționalității39).

4.2. ASPECTE PARTICULARE

În acest subcapitol vom sintetiza contextual principiul proporționalității în principalele legi ale dreptului 
administrativ românesc. Se pune problema dacă ar trebui sau nu consacrat acest principiu și în Codul 
administrativ, legile administrației publice sau orice altă legislație actuală sau viitoare, cu scopul de a se 
conferi un plus de rigurozitate la emiterea actelor administrative.

35)  Decizia nr. 139/1994 a Curții Constituționale, publicată în M. Of. nr. 353 din 21 decembrie 1994; Decizia nr. 157/1998 a 
Curții Constituționale, publicată în M. Of. nr. 3 din 11 ianuarie 1999; Decizia nr. 161/1998 a Curții Constituționale, publicată în 
M. Of. nr. 3 din 11 ianuarie 1999. Desigur, aceste decizii sunt anterioare intrării în vigoare a Constituției din 2003. 

36)  A se vedea M. Andreescu, Puterea și democrația. Excesul de putere. Principiul proporționalității, disponibil la adresa https://
poruncaiubirii.agaton.ro/articol/671/puterea-%C5%9Fi-democra%C5%A3ia-excesul-de-putere-principiul-propor%C8%9Bionalit%C4
%83%C8%9Bii (ultima accesare în data de 30.10.2021).

37)  S.M. Teodoroiu, Legalitatea oportunității și principiul constituțional al proporționalității, în Dreptul nr. 7/1996, pp. 39-42.
38)  A. Iorgovan, Cuvânt-înainte la D. Apostol Tofan, Puterea discreționară și excesul de putere al autorităților publice, Ed. All Beck, 

București, 1999, p. 296.
39)  S.M. Teodoroiu, Legalitatea oportunității și principiul constituțional al proporționalității, în Dreptul nr. 7/1996, p. 41.
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Una dintre componentele bazei piramidei dreptului administrativ este Legea nr. 554/2004 a conten-
ciosului administrativ40). Din analiza acestei legi se constată neechivoc că nu este amintit principiul propor-
ționalității. 

Studiind și alte acte normative relevante prezentului studiu, am constatat că principiul proporționalității 
este găsit consacrat expres într-o serie de acte normative.

În primul rând, O.U.G. nr. 57/2019 privind Codul administrativ41) reglementează, la Titlul III, art. 9, 
principiul proporționalității: „Formele de activitate ale autorităților administrației publice trebuie să fi e 
corespunzătoare satisfacerii unui interes public, precum și echilibrate din punctul de vedere al efectelor 
asupra persoanelor. Reglementările sau măsurile autorităților și instituțiilor administrației publice sunt 
inițiate, adoptate, emise, după caz, numai în urma evaluării nevoilor de interes public sau a problemelor, 
după caz, a riscurilor și a impactului soluțiilor propuse”. 

În al doilea rând, Legea nr. 98/2016 privind achizițiile publice42), la art. 2, consacră principiile care stau 
la baza atribuirii contractelor de achiziție publică și a organizării concursurilor de soluții, printre care și 
principiul proporționalității. Deși era de așteptat ca în preambulul acestui act normativ să se precizeze ce se 
înțelege prin „principiul proporționalității”, legiuitorul nu s-a remarcat prin defi nirea acestuia.

În domeniul achizițiilor publice, amintim o soluție recentă a Curții de Apel Cluj, Hotărârea Intermediară 
nr. 11/2021, pronunțată în ședința publică de la 29 iunie 2021, în dosarul nr. 424/33/2021. „(...) În altă 
ordine de idei, Curtea constată că, prin aplicarea celei mai drastice sancțiuni reglementate în domeniul 
achizițiilor publice, excluderea din procedură, nu este respectat principiul proporționalității prevăzut de 
art. 2 alin. (2) lit. e) din Legea nr. 98/2016, ce trebuie avut în vedere la orice procedură de achiziție 
publică și care trebuie aplicat în mod concret în fi ecare caz în funcție de particularitățile speței. Principiul 
proporționalității impune ca actele instituțiilor să nu depășească limitele a ceea ce este adecvat și necesar 
în scopul realizării obiectivelor urmărite, în cazul în care este posibilă o alegere între mai multe măsuri 
adecvate, trebuie să se recurgă la cea mai puțin constrângătoare, iar inconvenientele cauzate nu trebuie să 
fi e disproporționate în raport cu scopurile urmărite. În acest sens, Curtea reține incidența cauzei T-195/08, 
AntwerpseBouwwerken NV contra Comisiei (par. 57), în cadrul căreia instanțele europene au făcut aplicarea 
acestui principiu: «Mai mult, principiul proporționalității impune ca actele instituțiilor să nu depășească 
limitele a ceea ce este adecvat și necesar în scopul realizării obiectivelor urmărite, înțelegându-se că, în 
cazul în care este posibilă o alegere între mai multe măsuri adecvate, trebuie să se recurgă la cea mai puțin 
constrângătoare, iar inconvenientele cauzate nu trebuie să fi e disproporționate în raport cu scopurile 
urmărite (Hotărârea Curții din 5 mai 1998, National Farmers’ Union și alții, C-157/96, punctul 60)». Acest 
principiu impune autorității contractante, atunci când aceasta se confruntă cu o ofertă ambiguă, iar o cerere 
de precizări cu privire la conținutul ofertei menționate ar putea asigura securitatea juridică în același mod 
precum respingerea imediată a ofertei în cauză, să solicite precizări candidatului vizat, mai degrabă, decât 
să opteze pentru respingerea pură și simplă a ofertei acestuia (a se vedea, în acest sens, Hotărârea Tideland 
Signal/Comisia, punctul 56, punctul 43)”.

Un alt act normativ în care am reușit să identifi căm o defi niție dată de legiuitor principiului propor-
ționalității este O.U.G. nr. 66 din 29 iunie 2011 privind prevenirea, constatarea și sancționarea neregulilor 
apărute în obținerea și utilizarea fondurilor europene și/sau a fondurilor publice naționale aferente acestora43). 
La art. 2 se defi nesc o serie de concepte, inclusiv principiul proporționalității [alin. (1) lit. n)]: „orice măsură 

40)  Publicată în M. Of. nr. 1154 din 7 decembrie 2004.
41)  Publicată în M. Of. nr. 555 din 5 iulie 2019. 
42)  Publicată în M. Of. nr. 390 din 23 mai 2016.
43)  Publicată în M. Of. nr. 461 din 30 iunie 2011.
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administrativă adoptată trebuie să fi e adecvată, necesară și corespunzătoare scopului urmărit, atât în ceea ce 
privește resursele angajate în constatarea neregulilor, cât și în ceea ce privește stabilirea creanțelor bugetare 
rezultate din nereguli, ținând seama de natura și frecvența neregulilor constatate și de impactul fi nanciar al 
acestora asupra proiectului/programului respectiv”.

Analizând comparativ defi niția legiuitorului român44) cu modelul german, observăm că există un soi 
de similitudine între acestea. Astfel, modelul testului tripartit oferit de doctrina germană este cuprins în 
defi niția dată de legiuitor (măsura să fi e adecvată, necesară și corespunzătoare scopului urmărit). 

În fi ne, un alt act normativ unde am găsit consacrat principiul proporționalității și pe care îl amintim 
este Legea nr. 51/2006 a serviciilor comunitare de utilități publice, republicată45), care, la art. 6, prevede 
că: „Serviciile de utilități publice se organizează și funcționează cu respectarea prevederilor legale în vigoare 
privind administrația publică locală, descentralizarea administrativă și fi nanciară, dezvoltarea regională, 
fi nanțele publice locale și cu respectarea principiilor: (...) c) subsidiarității și proporționalității”.

Concluziv, principiul proporționalității este un principiu de bază al dreptului administrativ, care, 
deși nu este consacrat încă în principalele legi ale administrației publice, își găsește aplicabilitatea prin 
hotărârile date de Curtea de Justiție a Uniunii Europene. Opinăm că, de lege ferenda, ar trebui ca acest 
principiu atât de studiat și aplicat de doctrina și jurisprudență europeană să fi e prevăzut și în legile 
noastre administrative.

5. CONCLUZII

Proporționalitatea nu este doar o chestiune faptică, teoretică (fi losofi că), fără incidență în practica 
instanțelor judecătorești și a organelor administrative, ci reprezintă un principiu al dreptului, fl exibil, 
inclusiv al dreptului constituțional, iar instanțele judecătorești de drept comun, de contencios administrativ 
sau Curtea Constituțională îl pot invoca pentru a sancționa excesul de putere. De aceeași manieră și organele 
executive vor aplica principiul în momentul emiterii unui act administrativ.

Aplicarea principiului proporționalității a fost adesea criticată pentru că este atât de strictă încât ar lăsa loc 
puterii discreționare a administrației. Așa cum am arătat, suntem de părere că principiul proporționalității 
asigură o cenzură a excesului de putere. Din alt unghi, unii autori au considerat că trimiterea frecventă 
la principiul proporționalității ar forma „un judecător legiuitor” și, în consecință, s-ar încălca principiul 
separării puterilor în stat46). 

Din prezenta analiză, am concluzionat că orice măsură luată de o autoritate publică care afectează 
drepturile indivizilor trebuie să fi e corespunzătoare atingerii unui scop legitim, necesară în vederea atingerii 
acelui scop și, în același timp, cea mai rezonabilă.

Raportat la modelul de analiză al proporționalității din practica administrativă germană, considerăm 
că este cel mai adecvat mod de a analiza proporționalitatea unei măsuri. Din punctul nostru de vedere, 
acest test ar trebui implementat și în legislația României, aceasta în contextul în care, din păcate, legislația 

44)  Din Codul administrativ și din O.U.G. nr. 66/2011 privind prevenirea, constatarea și sancționarea neregulilor apărute în 
obținerea și utilizarea fondurilor europene și/sau a fondurilor publice naționale aferente acestora.

45)  Republicată în M. Of. nr. 121 din 5 martie 2013.
46)  G. Ress, Der 11 Amicus Curiae Issue 19 July 1999 12 Grundsatz der Verhaltnismassigkeit im deutschen Recht, în H. Kutscher 

(Joint ed.), Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit in europaischen Rechtsordnung, 1985, p. 10.
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și practica organelor executive oferă nenumărate exemple de măsuri administrative care încalcă fl agrant 
principiul proporționalității. 

Practica abuzivă a organelor administrative înțelege să se perpetueze, sens în care, pentru persoanele 
vătămate, nu există decât un singur remediu efi cient: instanțele de judecată naționale și europene. Una 
dintre soluțiile pe care o propunem, de asemenea, pentru a se evita încă de la început încălcarea drepturilor, 
este analizarea minuțioasă și trimiterea la jurisprudența Curții de Justiție Europene, care, regulat, consacră 
importanța respectării principiului proporționalității. 
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 CONTRACTUL DE ACHIZIȚIE PUBLICĂ. O ANALIZĂ SUCCINTĂ 

A CAZURILOR PREVĂZUTE DE LEGEA NR. 98/2016 CARE PERMIT 

MODIFICAREA CONTRACTULUI FĂRĂ PARCURGEREA 

UNEI NOI PROCEDURI DE ATRIBUIRE

Răzvan Mărginean1)

Rezumat: Prin intermediul acestui articol, am analizat fi ecare dintre cazurile prevăzute de Legea nr. 98/2016 
privind achizițiile publice2) de modifi care a contractului de achiziție publică fără parcurgerea unei noi proceduri 
de atribuire a contractului, din următoarele perspective: (1) prevederea legală incidentă – deoarece aceste cazuri 
legale sunt situații derogatorii, de excepție, care relativizează regula modifi cării contractului printr-o procedură 
de atribuire nouă; (2) condițiilor de aplicare a cazurilor; (3) limitelor de aplicare a fi ecărui caz; (4) furnizării 
de exemple și (5) relației cu dreptul comun.

Cuvinte-cheie: dreptul achizițiilor publice; contract administrativ; contract între profesioniști; autoritate 
contractantă; operator economic; modifi cări substanțiale; remedii

Summary: Th rough this article I analyzed each of the legal cases provided by Law no. 98/2016 regarding the 
public procurement contracts in which the public procurement contract can be modifi ed without having to resort 
to the procurement procedure, from the following perspectives: (1) applicable legal provision – for the reason that 
these legal cases are derogatory, exceptional, aff ecting the general rule of having to resort to procurement procedure 
in order to modify the contract; (2) legal requirements of the legal cases; (3) applicability limits of the legal cases; 
(4) examples, and (5) the relationship of each legal case with the civil law provisions.

Keywords: public procurement law; administrative contract; commercial contract; contracting authority; 
economic operator; substantial modifi cations; remedies

1)  Răzvan Mărginean este avocat, membru al Baroului Cluj. Poate fi  contactat la adresa de e-mail 
    cabinetavocat.razvanmarginean@gmail.com.
2)  Publicată în M. Of. nr. 390 din 23 mai 2016. A fost avută în vedere forma în vigoare din data de 12 noiembrie 2021.
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1. INTRODUCERE

Problema juridică, obiect al acestui articol, este fenomenul des întâlnit în practica administrativă 
de modifi care a contractului de achiziție publică ulterior atribuirii lucrării, serviciului sau comenzii 
de bunuri, după caz, prin recurgerea la cazurile derogatorii, limitativ prevăzute de art. 221 din Legea 
nr. 98/2016 privind achizițiile publice. Astfel, nu mai este necesar ca autoritatea contractantă să parcurgă 
o nouă procedură de atribuire referitoare la lucrarea, serviciul sau bunurile suplim entare necesare 
autorității contractante. 

Articolul este divizat în: Secțiunea 1, care cuprinde aprecieri generale; Secțiunea a 2-a, care cuprinde 
analiza efectivă a cazurilor legale de modifi care a contractului de achiziție publică fără parcurgerea unei noi 
proceduri de atribuire, și Secțiunea a 3-a, care cuprinde posibilele remedii împotriva modifi cării nelegale a 
contractului de achiziție publică.

Din punctul de vedere al naturii juridice, contractul de achiziție publică este asimilat, în mod legal, 
actului administrativ3). Astfel, contractul de achiziții publice a fost încadrat în categoria contractelor admi-
nistrative. Prin urmare, cel puțin până la o reinterpretare doctrinară care să fi e ulterior consacrată legislativ, 
nu mai poate fi  pusă la îndoială natura juridică de contract administrativ.

Referitor la caracterele juridice ale contractului de achiziție publică, acesta este un contract numit (este 
reglementat de Legea nr. 98/2016 privind achizițiile publice, care transpune Directiva 2014/24/UE4)), 
este un contract cu titlu oneros (autoritatea/entitatea contractantă plătește un preț și primește la schimb o 
contraprestație), este un contract sinalagmatic (cauza prețului este primirea în schimb a lucrării, bunului sau 
a serviciului, după caz, și viceversa, cauza realizării lucrării, oferirii bunului sau prestării serviciului, după 
caz, este primirea la schimb a prețului), este un contract solemn (încheiat în formă scrisă ad validitatem după 
parcurgerea formalităților legale reglementate ca proceduri de atribuire care condiționează valabilitatea 
contractului). Totodată, contractul are un obiect determinat (produse, servicii sau lucrări) și subiecte determi-
nate de lege (autoritatea contractantă și operatorul economic)5).

Deși similar cu un contract de drept comun între profesioniști, necesitatea unui regim juridic distinct 
pentru contractul de achiziții publice este justifi cată de numeroase aspecte. În primul rând, dimensiunea 
multor comunități, inclusiv a statului, înseamnă că piețele lor infl uențează puternic economia. În plus, 
companiile mari riscă să fi e favorizate în detrimentul întreprinderilor mici și mijlocii. Apoi, în majoritatea 
cazurilor, activitatea autorităților nu este una economică, ci mai mult socială, ocrotind interesul public, 
și, prin urmare, nu există nici experiența pentru a lua cea mai bună decizie economică, dimpotrivă, poate 
facilita infl uența puterii politice asupra deciziei de a contracta introducând factori externi raționalității 
economice. 

Pentru aceste motive, precum și altele, concluzia6) la care s-a ajuns în doctrina franceză a fost că: 
(...) la banalisation du régime des marches publics est une impossibilité. En revanche, il devrait être possible 

3)  Conform art. 3 alin. (1) lit. l) din Legea nr. 98/2016. Chiar și în lipsa precizării exprese de act asimilat actului administrativ 
regăsite în art. 3 alin. (1) lit. l) din Legea nr. 98/2016 (precizare inexistentă în cuprinsul Directivei 2014/24/UE), concluzia ar fi  fost 
aceeași, având în vedere că art. 2 alin. (1) lit. c1) din Legea nr. 554/2004 privind contenciosul administrativ (M. Of. nr. 1154 din 
12 iulie 2004) prevede că: „sunt asimilate actelor administrative, în sensul prezentei legi, și contractele încheiate de autoritățile publice 
care au ca obiect punerea în valoare a bunurilor proprietate publică, executarea lucrărilor de interes public, prestarea serviciilor publice, 
achizițiile publice; prin legi speciale pot fi  prevăzute și alte categorii de contracte administrative”. 

4)  Publicată în J. Of., seria L, nr. 94/65 din 28 martie 2014, pp. 65-242.
5)  M.A. Rațiu, Dreptul achizițiilor publice, Volumul 1. Contractul de achiziție publică. Regimul juridic aplicabil atribuirii contrac-

tului, ed. a II-a, revăzută și adăugită, Ed. Universul Juridic, București, 2018, pp. 52-53.
6)  L. Richer, F. Lichere, Droit des contrats administratifs. 10e édition, LGDJ, Paris, 2016, p. 351.



 JBC NR. 2/2021 DREPT ADMINISTRATIV

JURNALUL BAROULUI CLUJ  

22

d`atteindre un meilleur équilibre entre la liberté d`appréciation de l`acheteur et la concurrence d`une part 
en mettant l`accent sur les principes plus que sur les règles formalistes, d`autre part en rendant plus sûr et plus 
accessible le droit écrit.

2. APRECIERI GENERALE

Având în vedere că achizițiile publice sunt reglementate de norme imperative de ordine publică, sediul 
materiei pentru modifi carea contractului încheiat în urma procedurii de achiziție publică se regăsește în 
art. 221-2221 din Legea nr. 98/2016 și în art. 164-1651 din Normele metodologice de punere în aplicare a 
Legii nr. 98/2016, aprobate prin Hotărârea de Guvern nr. 395/20167).

Dispozițiile menționate sunt, în opinia noastră, o aplicare specifi că în materia contractului de achiziție 
publică a prevederii principiale din dreptul comun, conform căreia contractul se modifi că sau încetează 
numai prin acordul părților ori din cauze autorizate de lege8), deoarece contractul de achiziție publică, ca 
izvor de obligații, este tot un contract, în accepțiunea art. 1.166 C.civ. În doctrină9) se apreciază că, prin 
acest text legal, se consacră regula simetriei în contracte, ceea ce înseamnă că orice contract, ca rezultat al 
acordului de voințe al părților, poate fi  desfăcut sau revocat, în principiu, numai în același fel.

Așadar, având în vedere că, pentru încheierea unui contract de achiziție publică, trebuie parcursă o 
procedură de atribuire, regula aplicabilă conform principiului simetriei, consacrată și expres de Legea 
nr. 98/2016, în art. 222, prevede că, pentru modifi carea contractului de achiziție publică, trebuie parcursă o 
procedură de atribuire.

Cu titlu de excepție, modifi carea contractului de achiziție publică nu trebuie să fi e realizată printr-o nouă 
procedură de atribuire în cazurile prevăzute expres de dispozițiile art. 221 din Legea nr. 98/2016.

Criteriul de distincție dintre cele două situații este caracterul substanțial (cu rezerva că unele modifi cări 
sunt substanțiale, dar sunt expres permise de legiuitor) sau nesubstanțial al modifi cării. Au fost declarate 
nelegale, iar instanțele de judecată franceze au anulat modifi cările care, în realitate, ar fi  trebuit să facă 
obiectul unui alt contract de achiziție publică10).

Conform doctrinei franceze11), pentru a diferenția dacă suntem în prezența unei modifi cări a contractului 
sau a unui contract total nou, criteriul poate fi  găsit în obiectul juridic sau material al contractului inițial. 
Noul obiect trebuie să fi e potrivit pentru satisfacerea atât a intereselor părților, cât și pentru atingerea 
scopului acordului inițial. În caz contrar, fungibilitatea este imperfectă, provoacă eșecul modifi cării și 
degenerarea acesteia, fi e în novare, fi e în mutuus dissensus, urmată de crearea unei noi obligații.

În esență, modifi carea contractului de achiziții publice prin cazurile legale prevăzute în art. 221 din 
Legea nr. 98/2016 este o consacrare legislativă și o dezvoltare a jurisprudenței Curții de Justiție a Uniunii 

7)  Publicată în M. Of. nr. 423 din 6 iunie 2016. Detalii tehnice sunt prevăzute și în Instrucțiunile nr. 1/2021 privind modifi carea 
contractului de achiziție publică/contractului de achiziție sectorială/acordului-cadru, emise de Agenția Națională pentru Achiziții 
Publice, publicate în M. Of. nr. 56 din 19 ianuarie 2021.

8)  Art. 1.270 alin. (2) C.civ.
9)  L. Pop, I.-Fl. Popa, St.I. Vidu, Curs de drept civil. Obligațiile, Ed. Universul Juridic, București, 2015, p. 117.
10)  Consiliul de Stat francez, Hotărârea din 28 iulie 1995, document disponibil la adresa www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/

CETATEXT000007885301 (ultima accesare în data de 11.11.2021).
11)  A. Ghozi, La modifi cation de l`obligation par la volonté des parties, LGDJ, Paris, 1980, nr. 113, apud L. Richer, F. Lichere, 

op. cit., p. 504.
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Europene, în concret, a hotărârii pronunțate în cauza pressetext Nachrichtenagentur GmbH vs. Republicii 
Austriah (Bund), APA-OTS Originaltext-Service GmbH, APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft 
mit beschränkter Haftung12).

Art. 221 din Legea nr. 98/2016 prevede, la alin. (1) lit. a)-f ), mai multe cazuri legale de modifi care 
a contractului de achiziție publică, care, din rațiuni de celeritate axate pe interesul public, nu justifi că 
demararea unei noi proceduri de atribuire, cazuri pe care le vom analiza făcând trimiteri și la dispozițiile cu 
caracter general din Codul civil.

Trebuie precizat că modifi carea contractului de achiziție publică poate fi  realizată doar în situațiile 
prevăzute de norma legală și în limita acesteia. Cazurile de modifi care fără organizarea unei noi proceduri de 
atribuire sunt cazuri excepționale, exhaustive, care trebuie interpretate strict conform principiului exceptio 
est strictissimae interpretationis.

În plus, o noțiune la care vom face referire în mod repetat este cea de „natură generală a contractului”13). 
În conformitate cu defi niția legală, natura generală a contractului cuprinde obiectivele principale urmărite 
de autoritatea contractantă la realizarea achiziției inițiale, obiectul principal al contractului și drepturile și 
obligațiile principale ale contractului, inclusiv principalele cerințe de calitate și performanță. 

Noțiunea detaliază aspectele care determină ca modifi carea contractului să fi e substanțială și, pe cale de 
consecință, să necesite efectuarea unei noi și distincte proceduri de atribuire.

3. CAZURILE LEGALE DE MODIFICARE A CONTRACTULUI DE ACHIZIȚIE PUBLICĂ FĂRĂ PARCURGEREA UNEI NOI 
PROCEDURI DE ATRIBUIRE

Analizând dispozițiile art. 221 din Legea nr. 98/2016, am identifi cat următoarele cazuri în care contractul 
de achiziție publică poate fi  modifi cat în lipsa unei noi proceduri de atribuire: (1) există o clauză de revizuire 
în contract; (2) sunt necesare lucrări, produse sau servicii suplimentare, după caz, indispensabile pentru 
executarea contractului inițial și care pot fi  oferite, realizate sau prestate, după caz, doar de contractantul 
inițial; (3) au loc circumstanțe neprevăzute de autoritatea contractantă; (4) operatorul economic contractant 
este schimbat din motive obiective și (5) modifi cările nu sunt substanțiale sau sunt de mică importanță. 

Dacă niciuna dintre situațiile precizate nu este incidentă, formalismul dreptului public impune ca 
modifi carea contractului să se realizeze printr-o nouă procedură de atribuire14).

Cazul nr. 1. Există o clauză de revizuire în contract

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. a) și alin. (2) din Legea nr. 98/2016.

Condiții. Condiția pentru acest caz este una singură: clauza de revizuire să existe și să fi e prevăzută în 
mod cumulativ atât în documentația de atribuire, cât și în contract15). Cu privire la conținutul clauzei, 

12)  CJUE, cauza C-454/06, Hotărârea Curții (Camera a treia) din 19 iunie 2008, publicată în J. Of., seria C, nr. 209/8 din 
15 august 2008, p. 8.

13)  Legiuitorul european folosește denumirea de „caracter general al contractului”. Și legiuitorul român folosește această noțiune 
[e.g., art. 221 alin. (1) lit. f ) pct. (iii) și alin. (2) din Legea nr. 98/2016], dar ajunge să defi nească noțiunea de „natură generală a 
contractului” în cadrul art. 221 alin. (11) din Legea nr. 98/2016.

14)  Conform art. 222 din Legea nr. 98/2016.
15)  Art. 164 alin. (2) și (3) din Normele metodologice de punere în aplicare a Legii nr. 98/2016 prevăd că, pentru a se respecta 

principiul transparenței, trebuie să fi e precizată atât în documentația de atribuire, cât și în contractul care urmează să fi e încheiat, prin 



 JBC NR. 2/2021 DREPT ADMINISTRATIV

JURNALUL BAROULUI CLUJ  

24

aceasta trebuie să fi e clară, precisă și fără echivoc. Clauza de revizuire trebuie respectată în mod strict, astfel 
cum impune formalismul16), care ghidează activitatea autorităților contractante, fără a putea fi  o clauză 
generală, având în vedere că este o excepție de la regulă.

Limitele clauzei de revizuire. După cum, în mod corect, s-a observat în doctrină17), această excepție de la 
aplicarea regulii oferă autorității contractante o marjă largă de decizie, care nu are o limită nici valorică și, 
în principiu, nici ca obiect. Marja de apreciere este însă limitată și ghidată de natura generală a contractului 
și de modalitatea de redactare in concreto a clauzei.

Exemplu. Un exemplu de clauză de revizuire este posibilitatea de ajustare a prețului în baza unor indici 
de piață, fi ind precizată și sursa informațiilor cu privire la evoluția acestora.

Relația cu dreptul comun. Clauza de revizuire reprezintă o aplicare concretă a principiului pacta sunt 
servanda, modifi carea operând similar cu cazul unui contract între operatori economici, ca un efect al 
dispozițiilor contractuale. 

Cazul nr. 2. Sunt necesare lucrări, produse sau servicii suplimentare, după caz, indispensabile 
pentru executarea contractului inițial, care pot fi  prestate doar de contractantul inițial

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. b) coroborat cu alin. (3) din Legea nr. 98/2016. 

Condiții. Pentru acest caz, trebuie îndeplinite două condiții: o condiție pozitivă (pentru executarea 
contractului inițial, sunt necesare noi lucrări/produse/servicii, care nu au fost incluse în procedura de atribuire 
inițială) și o condiție negativă (noile prestații nu pot fi  realizate decât de același contractant). Așadar, în acest 
caz, modifi carea este una de obiect, părțile rămânând aceleași. Dacă una dintre aceste două condiții nu este 
îndeplinită, consecința este că modifi carea contractului trebuie să parcurgă procedura de atribuire. Caracterul 
„strict necesar” a fost criticat pe bună dreptate în doctrină18), deoarece, pe de-o parte, în Directiva 2014/24/UE 
este prevăzut doar caracterul „necesar”, fără ca acesta să fi e și strict necesar, iar, pe de altă parte, legiuitorul 
român nu oferă indicii cu privire la cum trebuie interpretată această sintagmă, astfel că va rămâne la latitudinea 
autorității contractante și la imaginația organelor de control, precum și la aprecierea instanței, în ipoteza unei 
acțiuni din partea unui candidat respins, care oricând vor putea invoca ilegalitatea modifi cării contractului, 
având în vedere că modifi carea nu era strict necesară. Contractul va fi  modifi cat, dar, deși sunt lucrări/produse/
servicii noi care ar putea face obiectul unui contract distinct, se va încheia doar un act adițional la contractul 
inițial, iar suplimentarea va fi  realizată de același contractant, care va acorda o prestație suplimentară pentru 
care va fi  remunerat. Pentru contractant, modifi carea echivalează cu o nouă atribuire de contract fără să 
participe la o nouă procedură de atribuire. Pentru ca schimbarea contractantului să nu opereze și, prin urmare, 
să nu fi e necesară o nouă procedură de atribuire, trebuie ca schimbarea operatorului economic să nu fi e posibilă 
din motive economice sau tehnice, precum cerințe privind interschimbabilitatea sau interoperabilitatea cu 
echipamentele, serviciile sau instalațiile existente achiziționate în cadrul procedurii de achiziții inițiale care ar 
cauza autorității contractante o creștere semnifi cativă a costurilor. Apreciem ca redundantă și lipsită de utilitate 
precizarea din alin. (3) al art. 221 din Legea nr. 98/2016. Fără a aduce nimic în plus, reprezintă o reluare fi delă 
a art. 221 alin. (1) lit. b) din Legea nr. 98/2016.

clauze speciale în acest sens. Clauza poate prevedea o indexare pentru ajustarea prețului, în funcție de anumiți indici economici. În 
acest sens, a se vedea D. Zorin, Ajustarea prețului – modifi care de contract sau, dimpotrivă, mecanism menit să combată modifi carea?, 
document disponibil pe juridice.ro (ultima accesare în data de 11.11.2021).

16)  Legiuitorul român a prevăzut, în alin. (2) al art. 221 din Legea nr. 98/2016, că trebuie să fi e precizate limitele și natura eventua-
lelor modifi cări, precum și condițiile în care se poate recurge la acestea.

17)  M.A. Rațiu, op. cit., p. 121. 
18)  Ibidem, p. 137.
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Limite. În cazul în care are loc majorarea prețului contractului prin mai multe modifi cări succesive, 
valoarea cumulată a modifi cărilor contractului nu va depăși cu mai mult de 50% valoarea contractului 
inițial, conform art. 221 alin. (4) din Legea nr. 98/2016. Dintr-un exces de zel, legiuitorul român a transpus 
dispozițiile art. 72 alin. (1) lit. (b) din Directiva 2014/24/UE mult mai strict decât prevede norma europeană. 
Art. 72 alin. (1) lit. (b) din Directiva 2014/24/UE prevede limitarea ca oricare modifi care succesivă, în 
mod independent, să nu depășească valoarea de 50% raportată la contractul inițial, iar nu ca, în mod 
cumulat, modifi cările să se situeze sub această limită. Rigiditatea exhibată de legiuitorul român „frânează” 
dorința legiuitorului european de a simplifi ca și fl exibiliza mecanismul achizițiilor publice. Acestui caz nu 
îi este aplicabilă limitarea legată de natura generală a contractului, având în vedere că presupune ab initio o 
modifi care de obiect prin suplimentarea cu noi lucrări/produse/servicii.

Exemplu. Cazul analizat are în vedere situația în care există diferențe consistente între ceea ce experții au 
constatat prin studiile de prefezabilitate, fezabilitate sau este precizat în detaliile de execuție ale proiectului 
tehnic și ceea ce a descoperit operatorul economic pe parcursul realizării lucrării. Astfel, sunt necesare 
lucrări noi care au fost aduse la cunoștința autorității contractante, lucrări care trebuie realizate de același 
contractant pe motiv că lucrarea deja executată nu poate fi  continuată de un alt operator economic din cauza 
incompatibilității, iar înlocuirea operatorului economic inițial determină obligatoriu refacerea lucrării.

Relația cu dreptul comun. Această situație este întâlnită deseori în dreptul comun ca adiționare de contract, 
care însă se realizează în condițiile mai puțin restrictive prevăzute de art. 1.243 C.civ. Datorită specifi cului 
contractului de achiziție publică, dispozițiile art. 221 alin. (1) lit. b) din Legea nr. 98/2016 autorizează 
încheierea unui act adițional doar în condiții stricte.

Cazul nr. 3. Au loc circumstanțe neprevăzute de autoritatea contractantă

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. c) coroborat cu alin. (4) din Legea nr. 98/2016.

Condiții. Condițiile pentru acest caz sunt: autoritatea contractantă a acționat cu diligență; există o 
modifi care de circumstanțe imprevizibilă; modifi carea de circumstanțe impune modifi carea contractului. 
Este irelevantă poziția contractantului pentru această situație. Important este ca autoritatea contractantă 
să fi  întreprins toate demersurile rezonabile, astfel încât să nu îi poată fi  imputată necesitatea modifi cării 
contractului. Așadar, niciuna dintre părțile contractuale nu este în culpă cu privire la necesitatea modifi cării 
contractului de achiziție publică. Și în acest caz, modifi carea este una de obiect.

Limite. Limitele modifi cării sunt date de natura generală a contractului și de pragul de 50% din valoarea 
contractului inițial. La fel ca în cazul precedent, dacă are loc majorarea prețului contractului prin mai multe 
modifi cări succesive, valoarea cumulată, iar nu individuală, a modifi cărilor contractului nu va depăși cu mai 
mult de 50% valoarea contractului inițial.

Exemplu. Contractul de achiziție publică de lucrări poate fi  modifi cat când, pe parcursul executării lui, în 
mod complet inexplicabil, apar inundații, alunecări de teren și au loc prăbușiri de pe versanți, în condițiile 
în care acestea reprezintă fenomene neobișnuite pentru zona geografi că respectivă, iar investigațiile și studiile 
de teren realizate cu respectarea prevederilor legale nu au identifi cat asemenea riscuri. 

Relația cu dreptul comun. Deși poate părea ca o aplicare a teoriei impreviziunii în materia achizițiilor 
publice, condițiile impreviziunii nu sunt îndeplinite. Impreviziunea reglementată de art. 1.271 alin. (1) 
C.civ. prevede că „părțile sunt ținute să își execute obligațiile, chiar dacă executarea lor a devenit mai oneroasă, 
fi e datorită creșterii costurilor executării propriei obligații, fi e datorită scăderii valorii contraprestației”. 
În acest caz, se pune accent pe necesitățile autorității contractante care nu pot fi  satisfăcute prin forma 
inițială a contractului. Situația nu are legătură cu onerozitatea prestațiilor în cadrul contractului de achiziție 
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publică. În cazul impreviziunii, discutăm despre o eventuală adaptare, obiectul principal al contractului 
rămâne același, dar se modifi că onerozitatea, în timp ce, în această situație, discutăm despre o modifi care a 
contractului, obiectul principal al contractului putând fi  modifi cat. De asemenea, impreviziunea are la bază 
o inechitate, în timp ce modifi carea contractului de achiziție publică are la bază o necesitate. În acest caz, 
suntem în ipotezele de forță majoră și, posibil, fapta terțului (e.g., ulterior atribuirii contractului, survin 
modifi cări legislative sub forma transferării de departamente, cu efectul măririi numărului de funcționari 
publici în cadrul autorității contractante, astfel că este necesară achiziția de produse software suplimentare și 
pentru noii funcționari). Cu toate acestea, nu excludem de plano aplicabilitatea impreviziunii în contractele 
de achiziție publică.

Cazul nr. 4. Operatorul economic contractant este schimbat din motive obiective

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. d) din Legea nr. 98/2016.

Condiții. Cu titlu preliminar, precizăm că dispozițiile legale pentru acest caz sunt confuze și, posibil, 
chiar eronate. În primul rând, pct. (i) este lipsit de utilitate, având în vedere că acest caz este acoperit de 
cazul nr. 1 prezentat supra. În al doilea rând, considerăm că dispozițiile pct. (ii) trebuie corelate cu modurile 
de reorganizare prevăzute în art. 233 C.civ., și anume: fuziunea, divizarea și transformarea persoanei 
juridice. Astfel, în dreptul civil român nu există modalitatea de reorganizare prin „achiziție”. Cele mai 
apropiate mecanisme sunt fuziunea prin absorbție și divizarea parțială prin preluarea de către o altă societate 
a părții din patrimoniul operatorului economic în care se regăsește raportul juridic generat de contractul 
de achiziție publică. Aceste mecanisme doar din punct de vedere economic pot fi  identifi cate ca „achiziții”, 
juridic ele fi ind fuziune, respectiv divizare. Nu poate fi  vorba despre o cesiune de părți sociale, deoarece, 
în acest caz, se schimbă doar asociații, nu și contractantul. De asemenea, considerăm că, prin interpretarea 
teleologică, pct. (iii) se referă la cazul de încetare a existenței contractantului. O altă situație nu ne putem 
imagina, deoarece am fi  în prezența unei cesiuni/preluări forțate de contract. În concluzie, condițiile pentru 
această situație apreciem că sunt: reorganizarea (prin fuziune, divizare, transformare) sau încetarea existenței 
contractantului, iar, în cazul reorganizării, trebuie ca noul operator economic să îndeplinească criteriile 
de califi care și selecție stabilite inițial, și aceasta să fi e singura modifi care a contractului. Prin urmare, în 
acest caz, discutăm doar despre modifi carea părților contractului. În doctrină s-a înaintat opinia potrivit 
căreia ipoteza nu constituie în sine o substituire a contractorului inițial, ci doar o asumare la un moment 
dat de către autoritatea contractantă a unor obligații care, inițial, au fost prevăzute în contract în sarcina 
contractantului privat19).

Limite. Schimbarea contractantului în alte condiții decât cele prezentate în rândurile de mai sus reprezintă 
o modifi care substanțială a contractului20).

Exemplu. Reprezintă o modifi care a contractului de achiziție publică care nu necesită o nouă procedură 
de atribuire situația în care contractul se restructurează intern prin divizare parțială, iar serviciul achiziționat 
de autoritatea contractată a fost transferat către noua societate, rezultată ca urmare a divizării, în măsura în 
care prestatorul inițial continuă să își asume răspunderea respectării obligațiilor contractuale21).

Relația cu dreptul comun. Situația prezentată diferă față de dreptul comun, sub faptul că, spre deosebire 
de contractul de achiziție publică, părțile unui contract civil pot prevedea anticipat posibilitatea cesiunii de 

19)  Ibidem, p. 129.
20)  Conform art. 221 alin. (7) lit. d) din Legea nr. 98/2016 și în baza art. 222 din Legea nr. 98/2016, necesită demararea procedurii 

de atribuire.
21)  CJUE, cauza C-454/06, pressetext Nachrichtenagentur GmbH vs. Republik Österreich (Bund), APA-OTS Originaltext-Service 

GmbH, APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschränkter Haftung, parag. 44-45.
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contract. Cu toate acestea, și în dreptul comun, atunci când cedentul garantează executarea contractului, 
acesta va fi  ținut ca un fi deiusor pentru obligațiile contractantului cedat22).

Cazul nr. 5. Modifi cările nu sunt substanțiale sau sunt de mică importanță

Prevederea legală: art. 221 alin. (1) lit. e)-f ) și alin. (7) din Legea nr. 98/2016. Pentru această situație, 
legiuitorul prevede modifi cări care sunt prezumate ca fi ind de mică importanță sau nesubstanțiale, fără a fi  
necesar să se verifi ce alte condiții. Pentru celelalte situații care nu se încadrează în aceste prezumții, trebuie 
să fi e verifi cate anumite condiții.

Condiții. Pentru a se putea aplica prezumția, condițiile legale sunt următoarele: valoarea modifi cării 
este mai mică decât pragurile valorice corespunzătoare procedurilor pentru care autoritatea contractantă 
are obligația publicării unui anunț de participare și/sau atribuire în Jurnalul Ofi cial al Uniunii Europene; 
valoarea modifi cării este mai mică de 10% din prețul contractului de achiziție publică, dacă discutăm despre 
achiziții de produse/servicii, și mai mică de 15%, dacă discutăm despre achiziție de lucrări; modifi carea nu 
aduce atingere noțiunii generale a „contractului”. Prin urmare, dacă modifi carea este cu privire la prețul 
contractului, modifi carea este minoră dacă noua valoare este sub pragul prevăzut pentru publicarea în 
Jurnalul Ofi cial al Uniunii Europene și noua valoare este cu 10%, respectiv 15%, în funcție de obiectul 
contractului, mai mare decât valoarea inițială. Dacă modifi carea vizează orice alt aspect, atunci trebuie 
verifi cate limitele acestei situații. Din aceste motive, considerăm că modifi carea valorică a contractului 
trebuie să fi e obiectivă și să nu reprezinte de fapt contractul dorit de la început de autoritatea contractantă 
și, printr-o conivență frauduloasă cu contractantul inițial, modifi carea să nu fi  fost introdusă în contractul 
inițial tocmai pentru că erau conștienți că legea le conferă posibilitatea de a modifi ca ulterior contractul, 
fără o procedură distinctă de atribuire. Așadar, această situație este una reziduală, care prevede modifi cări 
nesemnifi cative. Per a contrario, situațiile 1-4 reprezintă modifi cări substanțiale autorizate de legiuitor.

Limite. Sunt reprezentate de valorile de 10%, respectiv 15%, și situarea sub pragul pentru care este 
necesară publicarea anunțurilor procedurii în Jurnalul Ofi cial al Uniunii Europene, precum și de natura 
generală a contractului. Valorile sunt aplicabile cumulativ pentru toate modifi cările operate, iar nu pentru 
fi ecare modifi care în parte. Limitele situațiilor care nu se încadrează în prezumțiile prezentate sunt: 
modifi carea introduce condiții, care și, dacă ar fi  fost stipulate în contractul inițial, nu ar fi  permis selecția 
altor candidați decât cei selectați inițial, sau acceptarea unei alte oferte decât cea acceptată inițial, respectiv 
nu ar fi  atras și alți participanți la procedura de atribuire; modifi carea nu schimbă echilibrul economic 
al contractului de achiziție publică/acordului-cadru în favoarea contractantului într-un mod care nu a 
fost prevăzut în contractul de achiziție publică/acordul-cadru inițial; modifi carea nu afectează caracterul 
general al contractului. Având în vedere că limitele sunt aplicabile doar altor modifi cări decât cele care 
implică prețul contractului, se ridică întrebarea: de ce legiuitorul permite modifi cări care puteau să atragă 
alți ofertanți sau permite modifi cări care ar fi  determinat ca operatorul economic clasat pe locul secund să 
câștige procedura de atribuire dacă contractul inițial ar fi  inclus de la început această modifi care? 

Exemplu. Situația este prezentă în ipoteza în care autoritatea contractantă a achiziționat un număr de 
1.000 biciclete în cadrul unui proiect de mobilitate urbană și suplimentează comanda cu încă 50 de biciclete, 
având în vedere interesul ridicat arătat de către locuitorii orașului.

Relația cu dreptul comun. În timp ce, în dreptul comun, părțile pot conveni modifi carea contractului atât 
în mod substanțial, cât și în situația în care modifi cările nu sunt substanțiale, autoritatea contractantă are 
„mandat” de la legiuitor în a fi  de acord doar cu modifi cările de mică importanță. 

22)  Conform art. 1.320 alin. (2) C.civ.
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4. POSIBILE REMEDII ÎMPOTRIVA MODIFICĂRII NELEGALE A CONTRACTULUI

Modifi carea contractului de achiziție publică prin invocarea cazurilor prezentate în secțiunea precedentă 
poate fi  realizată în mod abuziv și, implicit, în detrimentul interesului public.

În măsura în care sunt încălcate prevederile modifi cării contractului de achiziție publică și nu a fost 
organizată o nouă procedură de atribuire, deși, în mod legal, se impunea organizarea unei noi proceduri, 
trebuie ca persoanele interesate să aibă la dispoziție remedii, în măsura în care au fost prejudiciate printr-un 
asemenea comportament nelegal.

La nivelul prevenției, avem în vedere obligația de notifi care a instituției responsabile cu controlul ex-ante
privind intenția de a efectua modifi cări ale contractelor de achiziție publică/acordurilor-cadru. De asemenea, 
având în vedere principiul transparenței, care este aplicabil întregii proceduri de achiziție publică, nu doar 
fazei de atribuire, actul modifi cator trebuie publicat pentru a fi  verifi cat de orice persoană interesată.

În măsura în care și instituția de control validează modifi carea contractului, deși aceasta este nelegală, 
atunci, în funcție de persoana interesată, remediul poate fi : administrativ – Curtea de Conturi sesizează 
neregulile și obligă la luarea unor măsuri; penal – în sensul în care poate fi  sesizat Parchetul cu privire 
la săvârșirea unor infracțiuni; civil – în ceea ce-i privește pe candidații care pot demonstra că ei ar fi  fost 
adevărații câștigători ai procedurii de atribuire sau candidații care au suferit orice alt prejudiciu cuantifi cabil.

În ceea ce privește remediul civil, apreciem că, în funcție de interesul personal, operatorul economic poate 
solicita anularea modifi cării contractului, cu consecința obligării autorității contractante la demararea unei 
proceduri de atribuire pentru partea modifi catoare, iar, în cazul în care circumstanțele permit, considerăm 
că poate fi  anulată inclusiv procedura de atribuire a contractului inițial, cu obligarea autorității contractante 
la reluarea procedurii de atribuire a contractului.

Pentru ideea exprimată cu privire la anularea procedurii de atribuire a contractului inițial, considerăm 
că poate fi  susținută teza potrivit căreia termenul de contestație nu a început să curgă, deoarece ofertantul 
nu a cunoscut și nici nu putea să cunoască ilegalitatea de care este lovit actul de adjudecare. De asemenea, 
suntem de părere că se poate recurge și la instituția repunerii în termen. 

În măsura în care candidatul situat pe locul secund nu mai dorește să se angajeze contractual, prin 
semnarea contractului de achiziție publică, atunci poate solicita și exclusiv repararea prejudiciului reprezentat 
de damnum emergens și lucrum cessans pe temeiul răspunderii civile delictuale.

5. CONCLUZII

Contractul de achiziții publice este un contract administrativ puternic infl uențat de dreptul privat 
comun. Nu este un contract administrativ pur, dar, în mod evident, nu poate fi  considerat un contract 
civil. Dualitatea regimului juridic al achizițiilor publice determină ca formalismul caracteristic dreptului 
administrativ să fi e temperat de liberalismul contractual al dreptului civil. 

Achizițiile publice nu pot fi  reglementate de norme pur administrative, deoarece acestea sunt rigide, stricte 
și prezintă dezavantajul major că implică proceduri care necesită timp, iar nevoile sunt curente, în unele 
cazuri, chiar urgente. În același timp, contractele de achiziții publice nu pot fi  caracterizate de libertatea de 
a contracta în mod deplin, deoarece autoritățile contractante nu urmăresc interesul conducătorilor săi, cum 
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este cazul persoanelor juridice de drept privat care urmăresc interesul asociaților/acționarilor, ci interesul 
general, al tuturor.

Regimul modifi cării contractului de achiziție publică se dorește a fi  unul incidental, neprevăzut, având 
în vedere că formarea contractului s-a făcut printr-o procedură minuțioasă și elaborată.

Regula, strictă și specifi că dreptului public, este că orice modifi care a contractului de achiziție publică 
necesită o nouă procedură de atribuire. Excepțiile inspirate din dreptul privat au rolul să fl uidizeze executarea 
contractului și să ajute la atingerea obiectivelor autorității contractante care intră în circuitul civil dominat 
de operatorii economici.

Cazurile prezentate în cadrul acestui articol au ca izvor situații practice, care au apărut în urma dezvoltării, 
în principal, a jurisprudenței Curții de Justiție a Uniunii Europene, dar care sunt difi cil de integrat în 
categorii bine defi nite. Situațiile necesită îmbunătățiri la nivelul reglementării naționale. În reglementarea 
actuală sunt prezente necorelări, unele dispoziții sunt reluate în mod redundant, iar altele sunt inutile. De 
asemenea, tehnica legislativă suferă prin faptul că normele sunt greu inteligibile, iar suprareglementarea 
ascunde lipsa unor baze teoretice solide.
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ÎNAINTE ȘI DUPĂ CAUZA C-269/19.

O ANALIZĂ SUCCINTĂ A POSIBILITĂȚII INSTANȚEI 

DE A INTERVENI ÎN MECANISMUL CONTRACTUAL. 

SINTEZA PRACTICII JUDICIARE

Gabriela Dănilă1)

Rezumat: Această lucrare urmărește să prezinte o analiză succintă a practicii judiciare în materia protecției 
consumatorului, cu precădere în cauzele care vizează constatarea caracterului abuziv al clauzei privind dobânda 
de referință variabilă. La un an după pronunțarea hotărârii Curții de Justiție a Uniunii Europene din cauza C-269/19, 
se impune a se realiza o trecere prin soluțiile instanțelor judecătorești pentru a verifi ca efi ciența sau inefi ciența acestei 
hotărâri care urmărea să tranșeze problema interpretării art. 6 alin. (1) din Directiva 93/13/CEE. 

Cuvinte-cheie: protecția consumatorului; mecanism contractual; clauze abuzive; dobânda de referință; 
Directiva 93/13/CEE; negociere reală și efectivă

Summary: Th is paper aims to present a brief analysis about case-law regarding consumer protection, regarding 
the cases concerning the fi nding that a term defi ning the mechanism for setting the variable interest rate is unfair. 
One year after the ECJ judgment in the case C-269/19 it is necessary to go through the solutions of the courts to 
verify the effi  ciency or ineffi  ciency of this judgment which was intended to resolve the issue of interpretation of 
Article 6(1) of Council Directive 93/13/EEC.

Keywords: consumer protection; contractual mechanism; unfair terms contained in a contract; variable-rate 
interest; Directive 93/13/EEC; real and eff ective negotiation

1)  Gabriela Dănilă este avocat defi nitiv în cadrul Baroului Cluj, în prezent doctorand al Universității de Vest din Timișoara, 
Facultatea de Drept. Poate fi  contactată la adresa de e-mail gabiidanila@gmail.com.
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1. CONTEXT

După cum este bine cunoscut, din punct de vedere juridic, dreptul consumerismului vizează supraprotecția 
legislativă a consumatorului, care este văzut ca având o poziție inferioară față de profesionist, întrucât 
de plano nu deține informațiile de specialitate dintr-un anumit domeniu specifi c comparativ cu informațiile 
deținute și utilizate de către profesionist, fi ind deci mult mai vulnerabil și predispus unui context juridico-
economic care tinde la abuz2). Această protecție este generată de alterarea s emnifi cativă a normelor generale 
de drept contractual, fi ind instituite, cu titlu de excepție, numeroase mecanisme care urmăresc evitarea unei 
supraîndatorări a consumatorului sau echilibrarea raporturilor contractuale dintre o instituție fi nanciar-
bancară și împrumutat, asta dacă discutăm despre contracte de credit3). Din păcate, deși intențiile acestei 
ramuri de drept sunt benigne și sunt menite să protejeze consumatorul, suprareglementarea legislativă din 
ultimii ani a condus la dereglări de aplicare a normelor în practica judiciară, fi ind numeroase situațiile în 
care, în loc să se protejeze consumatorul vulnerabil, s-a ajuns la protecția nejustifi cată a consumatorului 
avizat, pregătit și cunoscător al domeniului în care a interacționat cu un profesionist.

De mai bine de 10 ani, instanțele din România sunt inundate cu cereri de chemare în judecată care 
vizează constatarea caracterului abuziv al anumitor clauze din contractele de credit încheiate între instituțiile 
fi nanciar-bancare și împrumutații-consumatori. Deși, în prezent, trendul litigios este descrescător în materia 
constatării caracterului abuziv al unor clauze din contractele de credit, practica rămâne la fel de neunitară 
ca de obicei, chiar dacă, în tot acest timp, instanțele românești au benefi ciat de ghidajul activ al Curții de 
Justiție a Uniunii Europene în ceea ce privește aplicarea și interpretarea Directivei 93/13/CEE a Consiliului 
din 5 aprilie 1993 privind clauzele abuzive în contractele încheiate cu consumatorii4), astfel cum aceasta 
a fost transpusă în sistemul național prin Legea nr. 193/2000 privind clauzele abuzive din contractele 
încheiate între profesioniști și consumatori5).

Cele mai contestate clauze din contractele de credit sunt cele referitoare la costurile unui astfel de 
raport contractual, respectiv dobânda și comisioanele. Dacă, cu privire la comisioane, situația din practica 
judiciară s-a cristalizat într-o anumită direcție6), nu același lucru se poate spune despre situația referitoare la 

2)  Repere doctrinare pentru o analiză pe larg a subiectului: J. Goicovici, Creditele pentru consum și de investiții imobiliare. 
Comentarii și explicații, Ed. C.H. Beck, București, 2014; V. Terzea, Protecția consumatorilor. Jurisprudența Curții de Justiție a Uniunii 
Europene, Ed. Universul Juridic, București, 2016; L. Bercea, Instrumentele normative de protecție a consumatorului supraîndatorat. 
(Din nou) despre convergență și concurență normativă în loc de editorial, în RRDA nr. 5/2016, articol disponibil pe sintact.ro (ultima 
accesare în data de 13.11.2021); L. Bercea, Protecția consumatorului ca valoare constituțională, în Revista Pandectele Române nr. 
12/2011, articol disponibil pe sintact.ro (ultima accesare în data de 13.11.2021).

3)  Spre exemplu, Legea nr. 77/2016 privind darea în plată a unor bunuri imobile în vederea stingerii obligațiilor asumate prin 
credite (M. Of. nr. 330 din 28 aprilie 2016) a fost o transpunere nefericită din punct de vedere juridic din cauza scopurilor pur 
politice urmărite prin implementarea unei astfel de excepții de la mecanismul general al impreviziunii stabilit de Codul civil. Astfel 
cum a dovedit trecerea timpului, scopul inițial al legii a fost repoziționat de numeroasele hotărâri ale Curții Constituționale, în 
special Decizia nr. 623/2016 (M. Of. nr. 53 din 18 ianuarie 2017), care a și trasat modalitatea de învestire a instanțelor de judecată 
în litigiile privind darea în plată până la modifi carea legislativă intervenită prin Legea nr. 52/2020 (M. Of. nr. 386 din 13 mai 2020) 
– constituțională raportat la criticile invocate în excepția de neconstituționalitate fi nalizată cu Decizia Curții Constituționale nr. 431 
din 17 iunie 2021 (M. Of. nr. 1027 din 27 octombrie 2021).

4)  Publicată în J. Of., seria L, nr. 095/29 din 21 aprilie 1993.
5)  Republicată în M. Of. nr. 543 din 3 august 2012.
6)  De exemplu, cu privire la caracterul accesoriu al comisioanelor prin aplicarea considerentelor hotărârii Curții de Justiție a 

Uniunii Europene pronunțate în cauza C-143/13, Matei vs. SC Volksbank România SA, în special considerentul nr. 54: „Curtea a 
statuat că clauzele contractuale care se circumscriu noțiunii «obiectul [principal al] contractului», în sensul art. 4 alin. (2) din Directiva 
93/13, trebuie înțelese ca fi ind cele care stabilesc prestațiile esențiale ale acestui contract și care, ca atare, îl caracterizează. Dimpotrivă, 
clauzele care au un caracter accesoriu în raport cu cele care defi nesc esența însăși a raportului contractual nu pot fi  circumscrise noțiunii 
menționate de obiect principal al contractului. Revine instanței de trimitere sarcina să aprecieze, având în vedere natura, economia 
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clauza privind dobânda contractuală – prețul contractului de credit și cauza care determină până la urmă 
o instituție fi nanciar-bancară să intre în raporturi contractuale cu un consumator în vederea punerii la 
dispoziția acestuia a unei sume considerabile de bani care urmează să fi e restituită pe o perioadă de timp 
îndelungată. 

De regulă, clauza care reglementează dobânda într-un contract de credit stabilește o valoare fi xă a 
procentului de dobândă pentru o perioadă limitată de timp (spre exemplu, un an), urmând ca dobânda 
curentă să devină variabilă, fi ind formată din marja fi xă a băncii, la care se adaugă un element variabil 
în timp. În litigiile de clauze abuzive în care se atacă această componentă a dobânzii curente se invocă 
modifi carea unilaterală de către instituția fi nanciar-bancară a elementului variabil, argumentul folosit de 
către consumatori fi ind acela că rămâne la opțiunea unilaterală a băncii cum anume va fl uctua elementul 
variabil care determină și valoarea fi nală a dobânzii curente. Această teză poate fi  susținută pentru acele 
contracte de credit încheiate anterior intrării în vigoare a O.U.G. nr. 50/20107), care a stabilit, la art. 37, 
regulile aplicabile în contractele de credit cu dobândă variabilă, respectiv aplicarea indicilor EURIBOR/
LIBOR/ROBOR8), fi ind astfel uniformizat elementul variabil la care se adaugă marja fi xă a fi ecărei bănci. 

În practica judiciară s-au creionat, de-a lungul timpului, două abordări referitoare la analiza clauzei 
privind dobânda contractuală. Prima abordare a instanțelor a fost aceea a excluderii complete a clauzelor 
referitoare la dobândă din analiza caracterului abuziv, întrucât acestea fac parte din obiectul principal al 
contractului, astfel că aceste clauze nu pot fi  analizate din punctul de vedere al art. 4 alin. (6) din Legea 
nr. 193/2000, republicată. Cea de-a doua abordare pornește de la premisa potrivit căreia clauzele contractuale 
referitoare la dobândă sunt susceptibile a face obiectul analizei sub aspectul caracterului abuziv, în măsura 
în care nu sunt redactate într-un limbaj clar și inteligibil9). Această redactare clară și inteligibilă a unei 
clauze contractuale nu vizează înțelegerea gramaticală a acesteia de către consumator, ci presupune inclusiv 
înțelegerea de către consumator a consecințelor economice care decurg din respectiva clauză10). La nivelul 
instanțelor clujene, este just a susține că acestea au îmbrățișat cea de-a doua variantă, fi ind deci necesar a 
se trece la etapa următoare după stabilirea caracterului abuziv al clauzei care reglementează dobânda de 
referință variabilă, respectiv stabilirea efectelor pe care o astfel de constatare o produce în cazul contractului 
de credit al cărui element esențial este prețul, adică dobânda pe care o percepe instituția fi nanciar-bancară 
care acordă împrumutul.

În acest context și având în vedere practica relativ neunitară cu privire la soluțiile pe care instanțele de 
judecată le pot dispune ulterior constatării caracterului abuziv al clauzei care reglementează dobânda de 
referință variabilă, Curtea de Apel Cluj a apreciat oportună sesizarea Curții de Justiție a Uniunii Europene 
cu un set de întrebări legate de interpretarea dispozițiilor art. 6 alin. (1) din Directiva 93/13/CEE11), 

generală și prevederile contractului de împrumut vizat, precum și contextul juridic și factual în care se înscrie acesta, dacă respectiva 
clauză constituie un element esențial al prestației debitorului care constă în rambursarea sumei puse la dispoziția sa de împrumutător 
(a se vedea, în acest sens, Hotărârea Kásler și Káslerné Rábai, EU:C:2014:282, pct. 49-51)”. Hotărârea este disponibilă la adresa 
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-143/13&language=RO (ultima accesare în data de 14.11.2021).

7)  Publicată în M. Of. nr. 389 din 11 iunie 2010.
8)  Înlocuit, prin modifi carea art. 37 prin O.U.G. nr. 19/2019 (M. Of. nr. 245 din 29 martie 2019), cu IRCC – indicele de referință 

pentru creditele consumatorilor care reprezintă rata de dobândă calculată ca medie ponderată a ratelor de dobândă cu volumele 
tranzacțiilor de pe piața interbancară, fi ind calculat la fi nalul fi ecărui trimestru, ca medie aritmetică a ratelor de dobândă zilnice 
determinate pentru trimestrul anterior. În prezent, indicele trimestrial este 1,08 – a se vedea www.bnr.ro/Indicele-de-referin%C8%9Ba-
pentru-creditele-consumatorilor--19492.aspx (ultima accesare în data de 14.11.2021).

9)  A se vedea, cu titlu de exemplu, Trib. Bistrița-Năsăud, dec. civ. nr. 520 din 24 iunie 2021.
10)  Astfel cum s-a stabilit în cauza C-26/13, Árpád Kásler și Hajnalka Káslerné Rábai vs. OTP Jelzálogbank Zrt.
11)  Încheierea de sesizare a Curții de Justiție a Uniunii Europene este disponibilă la adresa https://curia.europa.eu/juris/showPdf.

jsf?text=&docid=219833&pageIndex=0&doclang=RO&mode=req&dir=&occ=fi rst&part=1&cid=42176970 (ultima accesare în data 
de 15.11.2021).
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solicitând, de fapt, o concluzie fi nală din partea instanței supranaționale cu privire la procentul de dobândă sau 
formula de calcul a dobânzii care urmează a se aplica într-un contract de credit ulterior constatării caracterului 
abuziv al clauzei privind dobânda de referință variabilă. Sesizarea a fost înregistrată sub nr. C-269/19, fi ind 
soluționată de către Curtea de Justiție a Uniunii Europene în data de 25 noiembrie 2020.

2. ÎNAINTE DE CAUZA C-269/19

Desigur că această problemă referitoare la consecințele constatării caracterului abuziv a clauzei privind 
dobânda de referință variabilă dintr-un contract de credit nu era una nouă sau una care nu a benefi ciat de 
sufi cientă expunere din perspectiva jurisprudenței naționale și europene sau a legislației incidente. Opinia 
personală a autorului prezentului material este aceea că sesizarea Curții de Apel Cluj a avut la bază și lipsa 
unei jurisprudențe unitare chiar în interiorul secției a II-a civile12), fi ind conturate la acest nivel, de-a lungul 
timpului, două soluții incidente după constatarea caracterului abuziv al clauzei privind dobânda de referință 
variabilă: pe de o parte, aveam de-a face cu menținerea dobânzii inițiale din contract13), motivat de faptul că 
este valoarea cunoscută și asumată fără echivoc atât de către profesionist, cât și de către consumator14), iar, pe 
de cealaltă parte, aveam de-a face cu o intervenție agresivă în mecanismul contractual, sub forma înlocuirii 
dobânzii de referință variabile cu indicii EURIBOR/ROBOR/LIBOR (în funcție de moneda creditului), la 
care se adăuga marja fi xă a băncii, de regulă, foarte redusă15).

12)  Situația a fost generată de Decizia Curții Constituționale a României nr. 369/2017 (M. Of. nr. 582 din 20 iulie 2017), prin 
care a fost declarat neconstituțional pragul valoric pentru recurs, dosarele privind constatarea caracterului abuziv al unor clauze din 
contractele de credit primind de această manieră acces procedural și la calea de atac extraordinară a recursului, covârșitor judecat de 
către curțile de apel.

13)  A se vedea, cu titlu exemplifi cativ, C. Ap. Cluj, s. a II-a civ., dec. civ. nr. 570 din 10 octombrie 2017.
14)  La nivelul anilor 2006-2008, instituțiile fi nanciar-bancare au acordat, de exemplu, credite imobiliare care aveau o dobândă fi xă 

în primul an de creditare, iar, ulterior, dobânda curentă era calculată după formula dobânzii de referință a băncii, la care se adăuga o 
marjă fi xă. Pentru creditele de nevoi personale acordate pentru o perioadă de timp mai redusă (10 ani sau mai puțin), dobânda era, ca 
regulă, variabilă încă de la momentul acordării împrumutului. 

15)  Trendul unei astfel de soluții a fost dat prin dec. civ. nr. 1077 din 20 decembrie 2016 a C. Ap. Cluj, s. a II-a civ., ulterior 
modifi cată prin admiterea revizuirii prin dec. civ. nr. 179 din 22 martie 2017 a C. Ap. Cluj, s. a II-a civ. Se reține, în considerentele 
dec. civ. nr. 1077/2016, că: „Deși este adevărat că sistemul propus nu este la adăpost de orice critică, el reprezintă opțiunea cea 
mai apropiată de voința părților de la momentul încheierii contractului. Astfel, utilizând acest sistem se păstrează variația dobânzii 
conform indicelui de referință, cu înlăturarea posibilității discreționare a băncii de a o modifi ca, și, de asemenea, banca obține profi tul 
pe care a anticipat că îl va obține la încheierea contractului. De asemenea, prin faptul că dobânda va varia după un indice care 
reprezintă dobânda percepută pe piața împrumuturilor interbancare, părțile sunt ferite de riscul pe care l-ar prezenta unele fl uctuații 
imprevizibile pe piața monetară. Nu este de conceput ca un contract de credit încheiat pe termen lung să continue să se desfășoare fără 
ca benefi ciarul să fi e obligat la plata unei dobânzi. Plecând de la ideea că clauza privitoare la dobândă a fost considerată ca fi ind abuzivă 
tocmai datorită lipsei unor elemente obiective de care să depindă modifi carea dobânzii, era necesară introducerea unor asemenea 
elemente în contract. Chiar dacă este real și că, la momentul încheierii contractului, nu erau în vigoare prevederile legale care obligă 
băncile să exprime dobânda variabilă printr-o marjă fi xă la care să se adauge indicele de referință, aceasta rămâne totuși cea mai bună 
metodă de a exprima fără echivoc modul în care urmează să fi e modifi cată dobânda variabilă, cu atât mai mult cu cât ea ține cont de 
voința părților de la momentul încheierii contractului. Așadar, este evident că intervenția în contract a instanței nu poate înlătura 
dobânda din acesta, ci doar să clarifi ce condițiile în care aceasta variază, pe toată durata derulării raporturilor dintre părți, pe baza 
unor elemente determinabile, despre care se poate presupune în mod rezonabil că au girul părților. Într-o altă interpretare, s-ar ignora 
acest scop, deoarece, dacă contractul rămâne fără dobândă, s-ar înlătura o inechitate/nelegalitate prin crearea alteia, respectiv a unui 
dezechilibru major între drepturile și obligațiile părților. Chiar dacă a proteja consumatorul, în sensul legii protecției consumatorului, 
înseamnă a descuraja banca să insereze, în viitor, clauze abuzive, aceasta nu înseamnă, în circumstanțele speței, că petentul nu mai 
trebuie să achite deloc dobânzi, referirile acestuia la cuantumul dobânzii aferente primului an de creditare și la faptul că aceasta ar fi  o 
remunerație sufi cientă pentru bancă neputând fi  primite. În plus, Curtea este tributară ideii conform căreia soluția dată nu reprezintă 
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Premisa de la care pornește Curtea de Apel Cluj în sesizarea din cauza C-269/19 este aceea că s-a 
constatat caracterul abuziv al dobânzii de referință variabile, iar contractul de credit nu poate exista 
de plano fără clauza referitoare la dobândă, care este însuși prețul contractului de credit și cauza pentru care 
instituția fi nanciar-bancară intră în raporturi contractuale de acest tip. Totuși, deși, în practica judiciară, era 
deja consacrată stabilirea dobânzii la procentul existent de la momentul încheierii contractului de credit, 
argumentul fi ind acela că, în mod evident, acest procent de dobândă era cunoscut și asumat fără echivoc de 
către consumator, s-a ajuns la aplicarea unei soluții „solomonice” de către anumite instanțe prin alterarea 
semnifi cativă a principiului pacta sunt servanda, instanța, practic, substituindu-se părților prin stabilirea în 
mod unilateral a dobânzii în contractul de credit. 

Intervenția instanței în stabilirea prețului contractual duce în mod clar la încălcarea principiului forței 
obligatorii prevăzut de Codul civil, cu atât mai mult cu cât nu există nicio dispoziție legală care să autorizeze 
instanța să intervină în contractul părților prin înlocuirea unei clauze declarate nule. Nici reglementarea 
specială – Legea nr. 193/2000 și Directiva 93/13/CEE – și nici reglementarea de drept comun – Codul 
civil – nu permite intervenția instanței de judecată în acordul de voință al părților, judecătorul fi ind doar 
abilitat să constate nulitatea unei clauze, să o lipsească de efecte, nu și să îi modifi ce conținutul, astfel cum 
s-a întâmplat de multe ori în practica judiciară, cel puțin din circumscripția Curții de Apel Cluj.

Nu doar din perspectiva cadrului legislativ clasic referitor la neintervenția instanței în mecanismul 
contractual, situația era clară, ci și din perspectiva instanței supranaționale europene, care a avut ocazia să 
interpreteze dispozițiile Directivei 93/13/CEE prin numeroase hotărâri de-a lungul timpului. Reamintim 
despre soluția pronunțată de către Curtea de Justiție a Uniunii Europene în cauza C-618/10, Banco Español 
de Crédito SA vs. Joaquin Calderón Camino16), unde Curtea de Justiție a Uniunii Europene a hotărât că 
instanța națională nu poate modifi ca conținutul unei clauze abuzive care fi gurează într-un contract încheiat 
între un vânzător sau un furnizor și un consumator. În ceea ce privește modul de redactare al art. 6 alin. 
(1) din Directiva 93/13/CEE, s-a constatat, pe de o parte, că prima teză a acestei dispoziții, deși acordă 
statelor membre o anumită marjă de autonomie în ceea ce privește defi nirea regimurilor juridice aplicabile 
clauzelor abuzive, impune totuși în mod expres obligația de a prevedea că respectivele clauze „nu creează 
obligații pentru consumator”. Curtea europeană a interpretat această dispoziție în sensul că instanțele 
naționale care constată caracterul abuziv al unor clauze contractuale trebuie să stabilească toate consecințele 
care decurg, potrivit dreptului național, din această constatare pentru ca respectivele clauze să nu creeze 
obligații pentru consumatori. Însă instanțele naționale au numai obligația de a exclude aplicarea unei clauze 
contractuale abuzive pentru ca aceasta să nu producă efecte obligatorii în ceea ce privește consumatorul, 
fără a avea posibilitatea să modifi ce conținutul acesteia, pentru că, în cazul în care instanța națională ar 
avea această posibilitate, s-ar ajunge la atingerea realizării obiectivului pe termen lung urmărit prin art. 7 
din Directiva 93/13/CEE. Această posibilitate ar contribui la eliminarea efectului descurajator pe care îl 
are asupra vânzătorilor sau furnizorilor faptul că astfel de clauze abuzive nu sunt pur și simplu aplicate în 
ceea ce privește consumatorul, în măsura în care aceștia ar fi  în continuare tentați să utilizeze clauzele 
menționate, știind că, chiar dacă acestea ar fi  invalidate, contractul va putea fi  totuși completat de instanța 
națională în măsura în care este necesar, garantând astfel interesul respectivilor vânzători sau furnizori. 
Deci, în cazul în care instanței naționale i-ar fi  acordată o astfel de posibilitate, aceasta nu ar fi  în măsură 
să garanteze, prin ea însăși, o protecție a consumatorului la fel de efi cace precum cea care rezultă din 
neaplicarea clauzelor abuzive. 

o ingerință în contract, respectiv acesta nu a fost completat, prin modifi carea conținutului unei clauze, ci doar explicitat, pe baza unor 
criterii obiective existente la data semnării lui și în condițiile în care chiar banca a inserat posibilitatea alinierii dobânzii la modifi cările 
Euribor și a prevăzut cota fi xă de 1,5 pp”.

16)  Hotărârea este disponibilă la adresa https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-618/10&language=RO (ultima accesare în 
data de 15.11.2021).
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Ulterior, prin hotărârea pronunțată în cauza C-26/13, Árpád Kásler și Káslerné Rábai vs. OTP Jelzálogbank 
Zrt17), Curtea de Justiție a Uniunii Europene a atenuat efectele hotărârii din cauza C-618/10, Banco Español, 
stabilind că art. 6 alin. (1) din Directiva 93/13/CEE trebuie interpretat în sensul că această dispoziție nu se 
opune unei norme de drept național care permite instanței naționale să remedieze nulitatea clauzei respective 
prin înlocuirea acesteia cu o dispoziție de drept național cu caracter supletiv, dar această posibilitate nu a 
fost adoptată de către legiuitorul român, prin urmare de plano nu poate fi  reținută de către instanțele 
românești ca fundament pentru a justifi ca intervenția în mecanismul contractual.

Așadar, din analiza considerentelor hotărârilor din cauzele C-618/10 și C-26/13 rezultă că instanța 
națională poate interveni în contractul părților și poate modifi ca acele clauze constatate ca fi ind abuzive 
doar în cazul în care există o normă de drept național care permite instanței naționale să remedieze nulitatea 
clauzei respective prin înlocuirea acesteia cu o dispoziție de drept național cu caracter supletiv. Legislația 
națională română consacră principiul libertății contractuale care nu este atenuat printr-o normă supletivă 
care să permită instanței de judecată să stabilească dobânda contractuală, deși, așa cum vom arăta în prezenta 
lucrare, unele instanțe extrapolează această limită și concluzionează că legislația națională conține astfel de 
norme supletive.

De asemenea, în ceea ce privește jurisprudența Curții de Justiție a Uniunii Europene din cauzele conexate 
Unicaja Banco SA, C-482/13, C-484/13, C-485/13 și C-487/1318), aceasta nu poate să fi e aplicată în 
contextul României, întrucât legislația națională nu prevede nici obligația instanței de a completa contractul 
și nici competențele de moderare la care se referă legislația din Spania, țară în care a fost demarat litigiul care 
s-a fi nalizat cu hotărârea preliminară din cauza Unicaja Banco SA.

Totodată, și formatorii Institutului Național al Magistraturii și-au exprimat punctul de vedere prin 
intermediul minutei întâlnirii președinților secțiilor specializate (foste comerciale) ale Înaltei Curți de 
Casație și Justiție și curților de apel, dedicate dezbaterii problemelor de practică neunitară în materia 
litigiilor cu profesioniști și insolvenței din data de 21 iunie 2018, în sensul că: „Prin urmare, soluția din 
cauza Unicaja nu poate fi  preluată în contextul legislativ românesc, care nu prevede obligația instanței de a 
completa contractul și nici competențele de moderare la care se referă legea spaniolă, ci se vor avea în vedere 
dispozițiile art. 1.255 alin. (2) C.civ., care prevăd că: «În cazul în care contractul este menținut în parte, 
clauzele nule sunt înlocuite de drept cu dispozițiile legale aplicabile». În consecință, apreciem că instanțelor 
naționale nu le este recunoscută prerogativa de a înlocui o clauză abuzivă cu altă clauză, competența 
instanțelor fi ind limitată la declararea nulității clauzei abuzive, cu aplicarea dispozițiilor art. 1.255 alin. (2) 
C.civ. (...) Contractul este rezultatul acordului de voință al părților, situațiile care rezultă din încheierea sau 
modifi carea acestor contracte fi ind foarte diverse, iar toate băncile inserează în contracte clauze de natură 
similară. Rămâne ca fi ecare judecător să aprecieze dacă o clauză este sau nu abuzivă, fi ind însă discutabil 
ca un complet de judecată să stabilească nivelul dobânzii, în lipsa unor criterii prevăzute de lege pentru 
efectuarea acestei operații. De altfel, în situațiile în care legiuitorul constată existența unui dezechilibru 
substanțial între părțile contractante, acesta poate interveni în anumite domenii prin adoptarea unor măsuri 
de protecție socială, cu condiția ca acea legislație să treacă testul de constituționalitate. Judecătorul nu s-ar 
putea substitui legiuitorului”19).

17)  Hotărârea este disponibilă la adresa https://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=c-26/13 (ultima accesare în data de 
15.11.2021).

18)  Hotărârea este disponibilă la adresa https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-482/13&language=RO (ultima accesare în 
data de 15.11.2021).

19)  Documentul este disponibil la adresa http://inm-lex.ro/fi siere/d_2443/Minuta%20intalnire%20litigii%20cu%20profesionisti%20
si%20insolventa.pdf (ultima accesare în data de 15.11.2021).
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Concluzionând, legislația națională și hotărârile Curții de Justiție a Uniunii Europene existente până la 
momentul sesizării din cauza C-269/19 au evidențiat pe larg faptul că instanța națională nu poate interveni în 
mecanismul contractual, întrucât legislația română nu stabilește o normă supletivă care să vină ca înlocuitor 
al voinței părților, deci soluția de practică judiciară cea mai justă a rămas tot cea privind păstrarea dobânzii 
contractuale inițiale din contractul de credit, procentul respectiv fi ind unul care menține echilibrul între 
drepturile și obligațiile părților și asigură protecția consumatorului, deoarece acesta a cunoscut respectivul 
procent încă de la momentul încheierii contractului. 

3. STATUĂRILE CURȚII DE JUSTIȚIE A UNIUNII EUROPENE DIN HOTĂRÂREA DIN CAUZA C-269/19

Ca efect al sesizării Curții de Apel Cluj și după ce a reformulat întrebările adresate, Curtea de Justiție a 
Uniunii Europene s-a pronunțat, în data de 25 noiembrie 2020, în cauza C-269/19, stabilind că: „Art. 6 
alin. (1) din Directiva 93/13/CEE a Consiliului din 5 aprilie 1993 privind clauzele abuzive în contractele 
încheiate cu consumatorii trebuie interpretat în sensul că, în urma constatării caracterului abuziv al clauzelor 
care defi nesc mecanismul de stabilire a ratei dobânzii variabile într-un contract de împrumut precum cel 
în discuție în litigiul principal și atunci când acest contract nu poate continua să existe după eliminarea 
clauzelor abuzive în cauză, anularea contractului menționat ar avea consecințe deosebit de prejudiciabile 
pentru consumator și nu există nicio dispoziție de drept național cu caracter supletiv, instanța națională 
trebuie să adopte, ținând seama de ansamblul dreptului său intern, toate măsurile necesare în vederea 
protejării consumatorului de consecințele deosebit de prejudiciabile pe care anularea contractului menționat 
le-ar putea provoca. În împrejurări precum cele în discuție în litigiul principal, nimic nu se opune, printre 
altele, ca instanța națională să invite părțile să negocieze în vederea stabilirii modalităților de calcul al ratei 
dobânzii, cu condiția ca aceasta să stabilească cadrul negocierilor respective și ca ele să urmărească stabilirea 
unui echilibru real între drepturile și obligațiile cocontractanților, ținând seama, printre altele, de obiectivul 
protecției consumatorului care stă la baza Directivei 93/13”.

În esență, Curtea de Justiție a Uniunii Europene a validat soluțiile pronunțate anterior cu privire la 
imposibilitatea instanței de a interveni în contract (hotărârile din cauzele Banco Español și Kásler) și a consacrat 
expres posibilitatea pe care o are instanța de judecată de a invita părțile la negocieri, însă s-a evidențiat faptul 
că această posibilitate este o facultate pe care o are instanța de judecată, și nu este o chestiune obligatorie. De 
asemenea, instanța europeană a arătat faptul că instanța națională stabilește cadrul negocierilor în vederea 
înfăptuirii unui echilibru real între drepturile și obligațiile cocontractanților20). Această chestiune ridică 
numeroase probleme practice, întrucât trasarea de către instanța națională a cadrului negocierilor implică 
o componentă economică mai degrabă decât una juridică și s-ar ajunge la situația în care, prin stabilirea 
acestor limite de negociere, instanța națională, de fapt, să intervină indirect în mecanismul contractual – 
soluție care nu este posibilă, astfel cum am evidențiat anterior.

Din analiza considerentelor hotărârii pronunțate de Curtea de Justiție a Uniunii Europene în cauza 
C-269/19, se desprind trei posibile scenarii de urmat de către instanțele naționale, astfel:
confi rmarea soluției din cauza C-618/10, respectiv faptul că instanța nu poate interveni în mecanismul 

contractual, întrucât în sistemul legislativ românesc nu există o normă de drept supletiv care să poată fi  

20)  Considerentul nr. 42 din cauza C-269/19: „În această privință, trebuie să se precizeze că, în împrejurări precum cele în 
discuție în litigiul principal, nimic nu se opune, printre altele, ca instanța națională să invite părțile să negocieze în vederea stabilirii 
modalităților de calcul al ratei dobânzii, cu condiția ca aceasta să stabilească cadrul negocierilor respective și ca ele să urmărească 
stabilirea unui echilibru real între drepturile și obligațiile cocontractanților, ținând seama, printre altele, de obiectivul protecției 
consumatorului care stă la baza Directivei 93/13”.
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folosită de către instanță ulterior constatării caracterului abuziv al clauzei care reglementează dobânda 
de referință variabilă;

înlocuirea clauzei considerate ca fi ind abuzivă cu „ o dispoziție aplicabilă în cazul unui acord al părților 
la contract, susceptibilă să înlocuiască clauzele respective”21). În practica judiciară, aplicarea acestei 
soluții presupune  posibilitatea instanței sesizate de a aplica în contractul de credit prima dobândă de 
la încheierea acestuia, dobânda care a fost cunoscută și asumată de către ambele părți contractante. 
Această soluție este una justă și echitabilă atât pentru consumator, care cunoștea acest procent de 
dobândă încă de la încheierea contractului, cât și pentru instituția fi nanciar-bancară, care nu se vede 
în ipostaza acordării unui împrumut cu titlu gratuit.

 invitația la negocieri pe care o poate realiza instanța, în vederea stabilirii mecanismelor de calcul ale 
dobânzii22). Curtea de Justiție a Uniunii Europene precizează faptul că instanța națională trebuie să 
stabilească cadrul negocierilor, în vederea menținerii unui echilibru real între drepturile și obligațiile 
părților. Această soluție este una de excepție și are caracter facultativ pentru instanța națională, 
tranșarea limitelor negocierii dobânzii de către instanță presupunând riscul ca, în mod unilateral, 
instanța, de fapt, să intervină în mecanismul contractual atât juridic, cât și economic.

În funcție de împrejurările concrete ale speței deduse judecății, instanța națională va dispune cea mai 
bună soluție care să asigure respectarea deplină a obiectivelor Directivei 93/13/CEE. De remarcat este 
faptul că instanța supranațională și-a menținut orientarea deja consacrată în jurisprudența sa, în sensul că, 
dacă instanța națională constată caracterul abuziv al clauzei privind dobânda variabilă, aceasta nu poate 
interveni din ofi ciu în contractul încheiat de părți prin stabilirea unei noi formule de calcul, însă, în absența 
oricărei alte variante, instanța națională are posibilitatea să invite părțile la negocieri, stabilind cadrul de 
desfășurare astfel încât negocierile să fi e reale, efective și echilibrate.

4. DUPĂ CAUZA C-269/19

Reîntorcându-ne la geneza prezentului material, care a avut în vedere trimiterea preliminară generată de 
către Curtea de Apel Cluj, a fost foarte interesant de urmărit reacția acestei instanțe după hotărârea dată 
de către Curtea de Justiție a Uniunii Europene în cauza C-269/19. Astfel, la un an după publicarea deciziei 
din C-269/19, observăm din practica instanțelor arondate Curții de Apel Cluj faptul că această hotărâre nu 
a schimbat mai deloc cadrul legislativ și practica generată de litigiile în care se invocă caracterul abuziv al 
clauzelor privind dobânda variabilă în contractele de credit, ci a menținut ceea ce se întâmpla și în trecut, 
respectiv practica neunitară în materia soluțiilor pe care instanțele le pot da după ce constată caracterul abuziv.

21)  Considerentul nr. 41 din cauza C-269/19: „Astfel, atunci când instanța națională consideră că contractul de împrumut în 
cauză nu poate, în conformitate cu dreptul contractelor, să continue să existe din punct de vedere juridic după eliminarea clauzelor 
abuzive în cauză și nu există nicio dispoziție de drept național cu caracter supletiv sau o dispoziție aplicabilă în cazul unui acord al 
părților la contract susceptibilă să înlocuiască clauzele respective, trebuie să se considere că, în măsura în care consumatorul nu și-a 
exprimat dorința de a menține clauzele abuzive, iar anularea contractului l-ar expune pe acest consumator unor consecințe deosebit de 
prejudiciabile, nivelul ridicat de protecție a consumatorului, care trebuie să fi e asigurat în conformitate cu Directiva 93/13, impune 
ca, pentru restabilirea echilibrului real între drepturile și obligațiile reciproce ale cocontractanților, instanța națională să adopte, ținând 
seama de ansamblul dreptului său intern, toate măsurile necesare în vederea protejării consumatorului de consecințele deosebit de 
prejudiciabile pe care anularea contractului de împrumut în cauză le-ar putea provoca, printre altele, ca urmare a exigibilității imediate 
a creanței profesionistului față de acesta”.

22)  Interesant este faptul că, în litigiul care a generat trimiterea preliminară de la Curtea de Apel Cluj, părțile au ajuns la o înțelegere 
și au tranșat litigiul pe care amiabilă și în cadru extrajudiciar.
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Ce se remarcă este faptul că instanțele clujene care au dezvoltat o practică de a interveni în mecanismul 
contractual prin stabilirea în mod unilateral a dobânzii contractuale și-au menținut această optică și după 
publicarea soluției din cauza C-269/19. De această dată însă, argumentele au fost rafi nate și atent actualizate 
la practica Curții de Justiție a Uniunii Europene, respectiv la cauza C-125/18, Gómez del Moral Guasch23). 
În esență, se susține în mod greșit (în opinia autorului prezentului material) faptul că există o normă 
supletivă națională adoptată ulterior încheierii contractului care poate să fi e aplicată, fi ind astfel substituit 
indicele netransparent al dobânzii variabile cu indicele legii din O.U.G. nr. 50/2010, iar în această manieră 
nu are loc o modifi care nepermisă a contractului, ci are loc o modifi care sustenabilă din perspectiva normei 
supletive care reglementează indicele de substituție24). Invocarea considerentelor din cauza C-125/18 este 
greșită, întrucât sistemul legislativ din Spania este fundamental diferit de cel din România raportat la 
existența unei norme supletive care poate să fi e utilizată de către instanță ulterior constatării caracterului 
abuziv al clauzei privind dobânda variabilă. Deși se încearcă în mod artifi cial extinderea aplicării O.U.G. 
nr. 50/2010, această reglementare nu este omoloagă cu soluția din Legea nr. 14/2013 din Spania, prin 
urmare argumentul adus în susținerea acestei intervenții în mecanismul contractual este unul eronat și 
menține, de fapt, optica dezvoltată și anterior cauzei C-269/19 de către o parte dintre instanțele de judecată. 

5. CONCLUZII

Astfel cum se observă din prezentul material, problematica clauzelor abuzive nu este una încă tranșată de 
către instanțele de judecată, deși așteptările justițiabililor la mai bine de 10 ani de litigii pe acest subiect ar 
fi  în sensul existenței unei practici judiciare cel puțin coerente și efi ciente. 

După un an de aplicare a hotărârii din cauza C-269/19, observăm faptul că practica judiciară își menține 
aceleași tendințe dezvoltate și anterior din perspectiva soluțiilor pronunțate de către instanțele de judecată, 
iar, în acest context, nu putem decât să ne întrebăm care a fost scopul sesizării Curții de Justiție a Uniunii 
Europene, în condițiile în care instanța supranațională se pronunțase și anterior astfel încât instanțele 
naționale să poată aplica și interpreta efi cient Directiva 93/13/CEE, așa cum a fost transpusă în Legea 
nr. 193/2000. Subiectul rămâne deschis. 

23)  Hotărârea este disponibilă la adresa https://curia.europa.eu/juris/documents.jsf?num=C-125/18 (ultima accesare în data de 15.11.2021).
24)  Cu titlu exemplifi cativ, a se vedea: C. Ap. Cluj, s. a II-a civ., dec. nr. 421 din 21 septembrie 2021, dec. civ. nr. 224 din 13 mai 

2021, dec. nr. 370 din 29 iunie 2021 și dec. civ. nr. 432 din 23 septembrie 2021. 
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PRINCIPIUL RESPONSABILITĂȚII ÎN PRELUCRAREA 

DATELOR CU CARACTER PERSONAL

Anita Boros1)

„În multe privințe, etica este noua responsabilitate.”2)

 Rezumat: Anterior, principiul responsabilității a fost o cerință implicită a legislației privind protecția datelor; 
în reglementarea actuală, acesta a devenit o piatră de temelie a unei protecții efi ciente a datelor cu caracter 
personal. Acest principiu asigură că, în cursul întregului proces de prelucrare a datelor cu caracter personal, 
organizațiile își asumă responsabilitatea de a proteja în mod corespunzător confi dențialitatea și securitatea datelor 
cu caracter personal pe care le prelucrează. Astfel, conform GDPR-ului, organizațiile trebuie să implementeze 
măsuri tehnice și organizaționale adecvate, prin care să asigure și să demonstreze respectarea principiilor stabilite 
de noile reglementări.

Cuvinte-cheie: principiul responsabilității; protecția datelor cu caracter personal; GDPR; măsuri tehnice și 
organizatorice

Summary: While previously the accountability principle was an implicit requirement of data protection 
law, in the current regulation it has become a cornerstone of eff ective personal data protection. Th is principle 
ensures that throughout the processing of personal data, organisations take responsibility for adequately protecting 
the confi dentiality and security of the personal data they process. Th us, under the GDPR organisations must 
implement appropriate technical and organisational measures to ensure and demonstrate that they comply with 
the principles set out in the new regulation which represents a major challenge for companies. 

Keywords: accountability principle; data protection; GDPR; technical and organizational measures

1)   Anita Boros este avocat, membru în Baroul Cluj, student doctorand la Școala Doctorală din cadrul Universității Eötvös Loránd 
din Budapesta. Poate fi  contactată la adresa de e-mail anita.a.boros@gmail.com.

2)  G. Buttarelli, Hitting the ground running: How regulators and businesses can really put data protection accountability into 
practice. Keynote speech at European Data Protection Days (EDPD) Conference, Berlin, 15 May 2017; documentul este disponibil 
la adresa http://bit.ly/2jXFYKy, p. 4 (ultima accesare în data de 13.10.2021).
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1. INTRODUCERE

Protecția datelor cu caracter personal a devenit unul dintre cele mai dinamice domenii ale dreptului, 
provocând în mod constant comunitatea legislativă. În secolul al XXI-lea, este inevitabilă atât o tranziție a 
afacerilor, cât și o parte a vieții noastre private în mediul online. De exemplu, majoritatea start-up-urilor nu 
posedă un spațiu fi zic și, în acest domeniu, datele înseamnă cunoaștere, iar cunoașterea înseamnă putere. 
Piața soluțiilor de partajare și sincronizare a fi șierelor corporative se extinde rapid și nu este exagerat să 
spunem că „datele reprezintă noul petrol”, informația devenind una dintre cele mai importante resurse. 
Prin urmare, asigurarea unui nivel adecvat de protecție a datelor este de o importanță capitală în economia 
modernă. 

Prelucrarea datelor este un obiectiv-cheie al strategiilor și inovațiilor corporative. Companiile care 
utilizează oportunitățile oferite de Big Data într-un mod bine direcționat și care sunt mai capabile să 
exploateze, să stocheze, să gestioneze datele și să le protejeze împotriva accesului neautorizat pot obține un 
avantaj competitiv semnifi cativ. 

În paralel, volumul și impactul scandalurilor legate de viața privată sunt în creștere. Sistemul juridic al 
Uniunii Europene prevede deja norme stricte privind prelucrarea datelor cu caracter personal și sancțiuni 
pentru cei care nu acționează în mod legal în prelucrarea acestora. 

În prezent, principalul act normativ care reglementează aspectele ce privesc protecția persoanelor fi zice 
în materia prelucrării datelor cu caracter personal și liberă circulație a acestor date este Regulamentul (UE) 
2016/679 privind protecția persoanelor fi zice în ceea ce privește prelucrarea datelor cu caracter personal 
și privind libera circulație a acestor date și de abrogare a Directivei 95/46/CE3) (denumit în continuare 
„Regulamentul”), adoptat de Parlamentul European și Consiliu în data de 27 aprilie 2016, devenind 
aplicabil începând cu data de 25 mai 2018 în toate statele comunitare.

Respectarea Regulamentului poate reprezenta însă o provocare majoră pentru companii, deoarece 
introduce noi obligații pentru operatorii de date și persoanele împuternicite de operatori, ceea ce necesită 
timp și bani. În special, pentru companiile care gestionează cantități mari de date cu caracter personal, noile 
angajamente reprezintă o responsabilitate majoră, deoarece conformitatea nu este doar o chestiune juridică, 
ci are un impact major asupra proceselor de afaceri.

Gestionarea cu succes a conformității în materie de protecție a datelor este o chestiune complexă. 
Operatorul de date trebuie să fi e la curent cu schimbările de interpretare și de legislație, să fi e atent la 
potențialele amenințări din partea factorilor externi și interni, să asigure conformitatea cu practicile 
organizaționale existente sau în curs de evoluție, să răspundă la întrebările părților interesate și, mai presus de 
toate, să aibă abilitățile de conducere pentru a asigura o atitudine corectă în cadrul organizației. Autoritățile 
de protecție a datelor, clienții, angajații sau chiar partenerii de afaceri pot trage la răspundere o organizație 
pentru nerespectarea normelor de protecție a datelor, iar tot mai multe companii acordă o atenție explicită 
acestui domeniu4).

Una dintre cele mai mari schimbări introduse de noul Regulament privind protecția datelor cu caracter 
personal este principiul responsabilității, conform căruia organizațiile sunt responsabile și trebuie să 
demonstreze respectarea normelor prevăzute în acesta și a celorlalte principii.

3)  Publicat în J. Of., seria L, nr. 119/1 din 4 mai 2016.
4)  Grupul de lucru pentru protecția datelor instituit în temeiul Articolului 29, Avizul nr. 3/2010 privind principiul responsabilității, 

WP 173, 13 iulie 2010, p. 2.
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În timp ce în art. 5 alin. (1) sunt enumerate principiile generale pentru prelucrarea datelor cu caracter 
personal („legalitate, echitate și transparență”; „limitări legate de scop”; „reducerea la minimum a datelor”; 
„exactitate”; „limitări legate de stocare”; „integritate și confi dențialitate”), în alin (2) al aceluiași articol se 
prevede că: „operatorul este responsabil de respectarea alineatului (1) și poate demonstra această respectare 
(«responsabilitate»)”.

Astfel, acest principiu al responsabilității prevăzut în art. 5 alin. (2) impune operatorilor de date obligația 
de a adopta măsuri adecvate și efi cace în vederea garantării respectării principiilor și obligațiilor prevăzute în 
Regulament. Mai mult, operatorul trebuie să fi e capabil să demonstreze acest lucru la cererea autorităților 
de supraveghere.

Totuși, acest principiu nu este nou în domeniul de specialitate, fi ind anterior o cerință implicită a legii 
privind protecția datelor, în Directiva 95/46/CE5), însă noua viziune a Regulamentului îi extinde mult 
semnifi cația. Chiar dacă operatorul a fost întotdeauna responsabil pentru legalitatea prelucrării datelor, 
sarcina probei i-a fost impusă doar în mod reactiv în cadrul procedurilor judiciare. În regimul actual, 
răspunderea include cea mai importantă sarcină a operatorului, care trebuie acum nu numai să își asume 
responsabilitatea pentru respectarea principiilor și obligațiilor prevăzute în Regulament, ci și să fi e capabil 
să demonstreze respectarea acestora6).

Prin urmare, înțelegerea principiului responsabilității a devenit o piatră de temelie în protecția efi cientă a 
datelor și o tendință dominantă în legislația, politicile și practicile organizaționale ale Uniunii Europene în 
materie de protecție a datelor. Fără respectarea acestui principiu, nu se poate vorbi de respectarea protecției 
datelor, omisă de majoritatea organizațiilor.

În prezenta lucrare dorim să atragem atenția asupra importanței respectării principiului responsabilității 
în cadrul oricărei organizații. Prin analizarea elementelor principiului nou introdus de Regulamentul general 
privind protecția datelor cu caracter personal, vom arăta că, pe lângă faptul că acesta impune noi obligații 
către operatorii de date, respectarea acestui principiu poate aduce o serie de benefi cii organizațiilor.

 2. NOȚIUNEA DE „RESPONSABILITATE”

În timp ce, în domeniul eticii și al guvernanței, conceptul de „responsabilitate” se referă la asumarea 
responsabilității și la a fi  tras la răspundere, în rolurile de conducere organizațională, responsabilitatea se 
referă la asumarea răspunderii pentru acțiuni, decizii și politici7). În afara domeniului protecției datelor, 
există deja exemple de aplicare a principiului responsabilității, și anume în cazul serviciilor fi nanciare sau în 
domeniul dreptului concurenței8).

5)  Directiva 95/46/CE a Parlamentului European și a Consiliului din 24 octombrie 1995 privind protecția persoanelor fi zice în 
ceea ce privește prelucrarea datelor cu caracter personal și libera circulație a acestor date, publicată în J. Of., seria L, nr. 281/31 din 
23 noiembrie 1995.

6)  Art. 5 alin. (2) din Regulament.
7)  Ch. Williams, Leadership Accountability in a Globalizing World, Palgrave Macmillan, London, 2006; documentul este disponibil 

la adresa www.democraziapura.it/wp-content/uploads/2020/08/2006-Williams.pdf (ultima accesare în data de 11.10.2021).
8)  Grupul de lucru pentru protecția datelor instituit în temeiul Articolului 29, Avizul nr. 3/2010 privind principiul responsabilității, 

WP 173, 13 iulie 2010, pp. 7-8.



 JBC NR. 2/2021 GDPR

JURNALUL BAROULUI CLUJ  

42

Deși conceptul de „responsabilitate” în domeniul protecției datelor a fost stabilit pentru prima dată 
în anul 1980 de către Organizația pentru Cooperare și Dezvoltare Economică (OCDE)9), abia în ultimii 
ani, a devenit un element-cheie în ceea ce înseamnă conformarea organizațiilor în privința modalității de 
prelucrare a datelor cu caracter personal.

Cât timp, în engleză, termenii responsibility și accountability sunt două fețe ale aceleiași monede, ambele 
fi ind elemente esențiale ale bunei guvernanțe, în cea mai mare parte a limbilor europene, din cauza diversității 
sistemelor juridice, termenul accountability folosit în contextul ofi cial este difi cil de tradus. La bază, cuvântul 
englezesc accountability este un termen uzual, care, conform dicționarului Cambridge, înseamnă „faptul de 
a fi  responsabil pentru ceea ce faci și de a putea oferi un motiv satisfăcător pentru aceasta”10), iar cuvântul 
responsibility este defi nit ca fi ind acel „ceva de care este treaba sau datoria ta să te ocupi”11).

În limba română, termenul de „responsabilitate” (din lat. respondere – „a răspunde”) a fost constituit 
pentru prima dată în jurisprudență în a doua jumătate a secolului al XV-lea și înseamnă că cel care este 
de vină trebuie să răspundă. Astfel, responsabilitatea este înțeleasă ca fi ind o caracteristică individuală, ce 
descrie capacitatea persoanei de a prezice, în prealabil, consecințele acțiunilor sau inacțiunilor sale și de a face 
o alegere a formei acțiunilor sale, cu disponibilitate de a accepta consecințele alegerii ca fi ind inevitabile12).

În domeniul conformității în materie de protecție a datelor, conceptul de „responsabilitate”, care își are 
originea în lumea anglo-saxonă, include atât modul în care este impusă responsabilitatea operatorului pentru 
prelucrarea datelor, cât și modul în care aceasta poate fi  demonstrată. Aceasta înseamnă că operatorul, de la 
conceperea prelucrării, prin punerea în aplicare a prelucrării, până la ștergerea datelor sau încetarea prelucrării, 
trebuie să fi e vigilent, fi ind capabil să demonstreze respectarea dispozițiile aplicabile, în orice moment13).

3. ELEMENTELE PRINCIPIULUI RESPONSABILITĂȚII

Respectarea principiului responsabilității necesită o abordare cuprinzătoare, care, în opinia Grupului de 
lucru pentru protecția datelor instituit în temeiul Articolului 29, include două elemente-cheie:

1. obligația operatorului de date de a stabili măsuri efective, necesare respectării principiilor prevăzute 
în Regulament;

2. obligația operatorului de date de a demonstra faptul că a luat măsurile adecvate pentru protecția 
datelor.

9)  Organizația pentru Cooperare și Dezvoltare Economică, OECD Guidelines on the Protection of Privacy and Transborder Flows 
of Personal Data, 1980; documentul este disponibil la adresa www.oecd.org/sti/ieconomy/oecdguidelinesontheprotectionofprivacyand 
transborderfl owsofpersonaldata.htm (ultima accesare în data de 10.10.2021).

10)  Conform Cambridge Dictionary, accountability = the fact of being responsible for what you do and able to give a satisfactory reason 
for it, or the degree to which this happens, disponibil la adresa https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/accountability (ultima 
accesare în data de 10.10.2021).

11)  Conform Cambridge Dictionary, responsibility = something that it is your job or duty to deal with, disponibil la adresa 
https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/responsibility (ultima accesare în data de 10.10.2021).

12)  Al. Sikorski, V. Maftei, Problema și importanța eticii responsabilității ca necesitate contemporană, Conferința tehnico-
științifi că a studenților, masteranzilor și doctoranzilor, 1-3 aprilie 2020, Chișinău, Republica Moldova, pp. 545-546; documentul 
este disponibil la adresa http://repository.utm.md/bitstream/handle/5014/8715/Conf_TehStiint_UTM_StudMastDoct_2020_
Vol_II_pg545-548.pdf?sequence=1&isAllowed=y (ultima accesare în data de 29.10.2021).

13)  Grupul de lucru pentru protecția datelor instituit în temeiul Articolului 29, Avizul nr. 3/2010 privind principiul responsabilității, 
WP 173, 13 iulie 2010, p. 7.
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3.1. OBLIGAȚIA OPERATORULUI DE DATE DE A STABILI MĂSURI EFECTIVE, NECESARE RESPECTĂRII 
PRINCIPIILOR PREVĂZUTE ÎN REGULAMENT

În conformitate cu art. 5 alin. (2) din Regulament, primul element-cheie al responsabilității este faptul 
că operatorul și persoana împuternicită de operator își asumă responsabilitatea pentru prelucrarea pe care 
o efectuează, asigurând respectarea principiilor prevăzute în alin. (1) al aceluiași articol. În lumina acestui 
principiu, operatorii de date sunt responsabili de respectarea nu numai a prevederilor legale, ci și a eticii care 
guvernează prelucrarea datelor cu caracter personal14). 

În primul rând, oricând vine vorba de prelucrare a datelor personale, operatorul de date are obligația de a 
stabili scopul legitim al acțiunii de prelucrare, precum și a temeiului juridic specifi c operațiunii de prelucrare, 
conform principiului „legalității, echității și transparenței”, respectiv principiului „limitării legate de scop”15). 
De asemenea, potrivit principiului „reducerii la minimum a datelor” și „exactității datelor”, informațiile 
prelucrate trebuie să fi e strict necesare pentru atingerea scopului defi nit16). 

În al doilea rând, operatorul trebuie să asigure securitatea informațiilor personale, conform principiului 
„integrității și confi dențialității”.

Astfel, ca parte a conformității, operatorul de date trebuie să monitorizeze în permanență activitățile 
corporative pentru a vedea dacă acestea implică date cu caracter personal, iar, în caz afi rmativ, să pună în 
aplicare măsuri adecvate pentru monitorizarea și actualizarea acestora, în conformitate cu protecția datelor. 

Referitor la aceste măsuri, Grupul de lucru pentru protecția datelor instituit în temeiul Articolului 29 
subliniază că „tipul de proceduri și mecanisme variază în funcție de riscurile reprezentate de prelucrare și de 
natura datelor”17).

Totodată, art. 24 alin. (1) din Regulament detaliază în continuare obligația de responsabilitate pentru 
sarcinile operatorului și prevede că: „Ținând seama de natura, domeniul de aplicare, contextul și scopurile 
prelucrării, precum și de riscurile cu grade diferite de probabilitate și gravitate pentru drepturile și libertățile 
persoanelor fi zice, operatorul pune în aplicare măsuri tehnice și organizatorice adecvate pentru a garanta 
și a fi  în măsură să demonstreze că prelucrarea se efectuează în conformitate cu prezentul regulament. 
Respectivele măsuri se revizuiesc și se actualizează dacă este necesar”.

Prin urmare, operatorul trebuie să pună în aplicare măsuri tehnice și organizatorice adecvate pentru a 
se asigura că datele cu caracter personal sunt prelucrate în conformitate cu Regulamentul, ținând seama de 
natura, domeniul de aplicare, contextul și scopurile prelucrării, precum și de diferitele grade de probabilitate 
și gravitate a riscului pentru drepturile și libertățile persoanelor fi zice18).

Aceste măsuri trebuie să fi e revizuite și, dacă este necesar, actualizate de către operator. Identifi carea sau, 
după caz, crearea și implementarea unor măsuri tehnice și organizatorice reprezintă o adevărată provocare 
pentru organizații19). 

14)  D.Fl. Barbur, Protecția datelor cu caracter personal. Ghid practic, Ed. C.H. Beck, București, 2020, p. 57.
15)  M. Maxim, Răspunderea civilă contractuală în domeniul protecției datelor cu caracter personal, Ed. Universul Juridic, București, 

2021, p. 193.
16)  Ibidem, p. 194.
17)  Grupul de lucru pentru protecția datelor instituit în temeiul Articolului 29, Avizul nr. 3/2010 privind principiul responsabilității, 

WP 173, 13 iulie 2010, p. 12.
18) Ár.V. György, Az elszámoltathatóság alapelve és az adatkezelő kötelezettségei, Nemzeti Közszolgálati Egyetem, Budapesta, 2018, p. 6.
19)  El. Grecu, R. Comănescu, G. Trifan, GDPR pentru afaceri. Un ghid efi cient pentru companii, Ed. Universul Juridic, București, 

2021, p. 161.
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Cuvântul „adecvat”, prevăzut în art. 24 din Regulament, sugerează scalabilitatea responsabilității, care 
permite operatorului să decidă singur ce măsuri să aplice, luând în considerare, printre altele, tipul de 
organizație, indiferent dacă este mare sau mică, precum și tipul, natura și caracterul agregat al datelor cu 
caracter personal. Aceasta înseamnă că operatorul trebuie să își adapteze măsurile la caracteristicile specifi ce 
ale organizației sale și la operațiunile de prelucrare în cauză. Însă, așa cum am menționat, măsurile tehnice 
și organizatorice necesare în temeiul principiului responsabilității trebuie să fi e adecvate, având în vedere 
cei doi factori prevăzuți la art. 24 din Regulament, și anume natura prelucrării și probabilitatea și gravitatea 
riscului20).

În temeiul considerentului nr. (75) din Regulament, „riscul pentru drepturile și libertățile persoanelor 
fi zice, prezentând grade diferite de probabilitate, de materializare și de gravitate, poate fi  rezultatul unei 
prelucrări a datelor cu caracter personal care ar putea genera prejudicii de natură fi zică, materială sau 
morală, în special în cazurile în care: 

1.  prelucrarea poate conduce la discriminare, furt sau fraudă a identității, pierdere fi nanciară, compro-
miterea reputației, pierderea confi dențialității datelor cu caracter personal protejate prin secret 
profesional, inversarea neautorizată a pseudonimizării sau la orice alt dezavantaj semnifi cativ de 
natură economică sau socială; 

2.  persoanele vizate ar putea fi  private de drepturile și libertățile lor sau împiedicate să-și exercite controlul 
asupra datelor lor cu caracter personal; 

3.  datele cu caracter personal prelucrate sunt date care dezvăluie originea rasială sau etnică, opiniile 
politice, religia sau convingerile fi lozofi ce, apartenența sindicală; 

4.  sunt prelucrate date genetice, date privind sănătatea sau date privind viața sexuală sau privind 
condamnările penale și infracțiunile sau măsurile de securitate conexe; 

5.  sunt evaluate aspecte de natură personală, în special analizarea sau previzionarea unor aspecte privind 
randamentul la locul de muncă, situația economică, starea de sănătate, preferințele sau interesele 
personale, fi abilitatea sau comportamentul, locația sau deplasările, în scopul de a se crea sau de a se 
utiliza profi luri personale; 

6.  sunt prelucrate date cu caracter personal ale unor persoane vulnerabile, în special ale unor copii; 
7.  prelucrarea implică un volum mare de date cu caracter personal și afectează un număr larg de persoane 

vizate”.

În consecință, în fi ecare caz, probabilitatea și gravitatea riscului ar trebui să fi e determinate în funcție de 
natura, domeniul de aplicare, contextul și scopurile prelucrării. Evaluarea riscului se bazează întotdeauna pe 
o evaluare obiectivă, care ar trebui să stabilească dacă operațiunile de prelucrare prezintă un risc și, eventual, 
dacă acest risc este unul ridicat21).

În practică, în cele mai multe cazuri, atunci când vine vorba despre măsuri tehnice legate de protecția 
datelor cu caracter personal, ne raportăm la securitatea datelor implementate, în cele mai multe cazuri, 
de Departamentul IT și ne gândim la folosirea componentelor hardware (servere, hard disk-uri), software 
(folosirea sistemelor de operare, aplicații) sau a canalelor de comunicare (WiFi, Internet)22). 

Bineînțeles, dincolo de această atitudine generală, Regulamentul prevede o serie de instrumente practice 
pentru facilitarea principiului responsabilității, cum ar fi : asigurarea protecției datelor începând cu momentul 
conceperii și în mod implicit – privacy by design and by default (art. 25); păstrarea evidenței activităților de 

20)  Ch. Kuner, L.A. Bygrave, Ch. Docksey, Th e EU General Data Protection Regulation (GDPR). A commentary, Oxford University 
Press, Oxford, 2020, p. 562.

21)  Considerentul nr. (76) din Regulament. 
22)  El. Grecu, R. Comănescu, G. Trifan, op. cit., p. 166.
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prelucrare (art. 30); evaluarea impactului asupra protecției datelor (art. 35); desemnarea responsabilului cu 
protecția datelor (art. 37-39) etc. 

Dintre toate acestea, în practică, asigurarea protecției datelor începând cu momentul conceperii și în mod 
implicit (privacy by design and by default) este considerată cea mai efi cientă modalitate pentru respectarea 
principiului responsabilității, ale cărei cerințe sunt în mare parte în concordanță cu cerințele principiului 
responsabilității.

În conformitate cu art. 25 alin. (1) din Regulament, operatorul trebuie să pună în aplicare măsuri tehnice și 
organizatorice adecvate, destinate aplicării principiilor de protecție a datelor și integrării garanțiilor necesare 
în cadrul prelucrării, cu scopul îndeplinii cerințelor și protejării drepturilor și libertăților persoanelor vizate. 
Atât măsurile adecvate, cât și garanțiile necesare au rolul de a deservi același scop, și anume acela de a proteja 
drepturile persoanelor vizate și de a asigura integrarea protecției datelor cu caracter personal în cadrul 
prelucrării. 

Având în vedere opinia Comitetului European pentru Protecția Datelor (EDPB), aceste măsuri tehnice 
și organizatorice pot fi  înțelese ca fi ind orice măsură sau garanție, care pune în aplicare în mod efi cace 
principiile privind protecția datelor. Așadar, o garanție și o măsură tehnică sau organizatorică pot consta în 
orice, în funcție de context și de riscurile asociate prelucrării în cauză. Conform orientării sus-menționate, 
printre altele, sunt considerate măsuri efi ciente: utilizarea de soluții tehnice avansate; pregătirea de bază a 
personalului; pseudonimizarea datelor cu caracter personal; stocarea datelor cu caracter personal disponibile 
într-un format structurat, utilizat în mod curent și care poate fi  citit automat; posibilitatea ca persoanele 
vizate să intervină în procesul de prelucrare; furnizarea de informații privind stocarea datelor cu caracter 
personal; deținerea unor sisteme de depistare a programelor malware; instruirea angajaților cu privire la 
„igiena cibernetică” de bază; instituirea unor sisteme de management al confi dențialității și al securității 
informațiilor; obligarea contractuală a persoanele împuternicite de operator să pună în aplicare practici 
specifi ce de reducere la minimum a datelor etc.23).

Mai mult, considerentul nr. (78) din Regulament afi rmă că una dintre măsurile privind privacy by design 
and by default poate consta în abilitarea operatorului „să creeze elemente de siguranță și să le îmbună-
tățească”. Astfel, alături de alte măsuri, Regulamentul sugerează o răspundere a operatorilor de a evalua 
în mod continuu dacă utilizează în permanență mijloace adecvate de prelucrare și dacă măsurile alese 
combat în mod efectiv vulnerabilitățile existente. În plus, operatorii trebuie să efectueze revizuiri regulate 
ale măsurilor de securitate a informațiilor care înconjoară și protejează datele cu caracter personal, precum 
și ale procedurii de tratare a încălcării securității datelor24).

Referitor la respectarea principiului „integrității și confi dențialității”, art. 32 alin. (1) din Regulament 
enumeră, cu titlu exemplifi cativ, câteva măsuri tehnice și organizatorice care sunt în măsură să demonstreze 
că prelucrarea se efectuează în conformitate cu Regulamentul și precizează că: „Având în vedere stadiul actual 
al dezvoltării, costurile implementării și natura, domeniul de aplicare, contextul și scopurile prelucrării, 
precum și riscul cu diferite grade de probabilitate și gravitate pentru drepturile și libertățile persoanelor fi zice, 
operatorul și persoana împuternicită de acesta implementează măsuri tehnice și organizatorice adecvate în 
vederea asigurării unui nivel de securitate corespunzător acestui risc, incluzând printre altele, după caz: 

23)  Comitetul European pentru Protecția Datelor (EDPB), Orientările nr. 4/2019 privind articolul 25. Asigurarea protecției 
datelor începând cu momentul conceperii și în mod implicit, adoptate la 20 octombrie 2020, pp. 6-7; documentul este disponibil 
la adresa https://edpb.europa.eu/system/fi les/2021-04/edpb_guidelines_201904_dataprotection_by_design_and_by_default_v2.0_ro.pdf
(ultima accesare în data de 30.10.2021).

24)  Ibidem, p. 28.
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(a) pseudonimizarea și criptarea datelor cu caracter personal; 
(b) capacitatea de a asigura confi dențialitatea, integritatea, disponibilitatea și rezistența continue ale 

sistemelor și serviciilor de prelucrare; 
(c) capacitatea de a restabili disponibilitatea datelor cu caracter personal și accesul la acestea în timp util 

în cazul în care are loc un incident de natură fi zică sau tehnică; 
(d) un proces pentru testarea, evaluarea și aprecierea periodice ale efi cacității măsurilor tehnice și organi-

za torice pentru a garanta securitatea prelucrării”.

De asemenea, este important să subliniem că respectarea principiului responsabilității poate fi  îndeplinită 
și prin alte mijloace care nu sunt menționate în Regulament, dar care îi ajută pe operatorii de date în respectarea 
acestui principiu, cum ar fi  tehnicile de îmbunătățire a confi dențialității (Privacy Enhancing Technologies). 
În prezent există o serie de tehnologii moderne care ajută organizațiile în respectarea confi dențialității și 
securității datelor cu caracter personal, ca, de exemplu: criptarea asimetrică; criptarea simetrică; criptarea 
homomorfi că; confi dențialitatea diferențiată; rețelele generative adversare; calculul multipartit securizat; 
managementul accesului și identității etc.25).

În plus, Autoritatea de Supraveghere din Franța (CNIL), prin Ghidul Security of Personal Data, propune 
diferite modele de măsuri tehnice pe care organizațiile le pot implementa pentru garantarea unui grad mai 
ridicat de securitate a datelor. Printre acestea, se numără: creșterea gradului de responsabilizare a persoanelor 
care sunt implicate în prelucrarea datelor cu caracter personal; securizarea echipamentelor prin intermediul 
cărora se prelucrează date cu caracter personal; autentifi carea unică a membrilor personalului; executarea 
copiilor de siguranță; anticiparea incidentelor de securitate, ce ar putea rezulta din pierderea sau furtul 
echipamentelor; securizarea serverelor; protejarea rețelei interne de internet etc.26).

Pe lângă măsurile tehnice, este necesară și punerea în aplicare a unor măsuri organizatorice, cum ar 
fi : gestionarea și supravegherea conformității cu normele privind protecția datelor; implementarea unei 
proceduri interne privind protecția datelor cu caracter personal; selectarea atentă a persoanelor împuternicite 
de operator; asigurarea transparenței; formarea și sensibilizarea angajaților în cadrul organizației; 
monitorizarea permanentă, precum și elaborarea procedurilor privind răspunderea sau tratarea plângerilor 
persoanelor vizate etc. Aceste măsuri, fi e impuse de Regulament în unele cazuri, fi e prevăzute de normele 
unui anumit certifi cat sau cod de conduită, ajută organizația să funcționeze mai efi cient prin suportul 
oferit în elaborarea documentației privind protecția datelor cu caracter personal. Ele formează un sistem 
cuprinzător de guvernanță în materie de confi dențialitate, care nu numai că asigură respectarea normelor 
relevante la cel mai elementar nivel, dar poate oferi, de asemenea, o gamă largă de benefi cii suplimentare 
organizației și altor părți interesate, mai ales în momentul în care măsurile de responsabilizare depășesc 
nivelul minim impus de lege27).

25)  G. Iredale, Top 10 Privacy Enhancing Technologies (PETs) In 2021, 29 July 2021; documentul este disponibil la adresa 
https://101blockchains.com/top-privacy-enhancing-technologies/ (ultima accesare în data de 12.10.2021).

26)  Commission nationale de l’informatique et des libertés, Th e CNIL’s Guides, Security of Personal Data, 2018; documentul 
este disponibil la adresa www.cnil.fr/sites/default/fi les/atoms/fi les/cnil_guide_securite_personnelle_gb_web.pdf (ultima accesare în data de 
12.10.2021).

27)  M. Heyder, S. Grogan, Th e role of DPAs in incentivizing accountability, 2018; documentul este disponibil la adresa www.iapp.
org/news/a/the-role-of-dpas-in-incentivizing-accountability/?fbclid=IwAR1FrLNz7Rv9Te-MRFFXSZvy-vJf9hiE_vtxCSzLwcoXPAt554rslOr0evs
(ultima accesare în data de 10.10.2021). 
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3.2. OBLIGAȚIA OPERATORULUI DE DATE DE A DEMONSTRA FAPTUL CĂ A LUAT MĂSURILE ADECVATE PENTRU 
PROTECȚIA DATELOR

Al doilea element-cheie al principiului responsabilității este capacitatea de a demonstra respectarea 
conformității cu principiile Regulamentului. 

Este important de subliniat faptul că Regulamentul nu defi nește cu precizie modul prin care este necesar 
a se demonstra conformitatea, acesta fi ind lăsat la latitudinea operatorului de date. Cu toate acestea, ca o 
recomandare generală, Regulamentul face referire în mai multe locuri la aderarea unui cod de conduită 
aprobat sau a unui mecanism de certifi care aprobat ca mijloc de probă. De exemplu, art. 24 alin. (3) din 
Regulament prevede că: „Aderarea la coduri de conduită aprobate, menționate la articolul 40, sau la un 
mecanism de certifi care aprobat, menționat la articolul 42, poate fi  utilizată ca element care să demonstreze 
respectarea obligațiilor de către operator”. În conformitate cu art. 32 alin. (3) din Regulament, aderarea la 
aceste coduri de conduită sau la un mecanism de certifi care aprobat poate fi , de asemenea, utilizată pentru 
a demonstra conformitatea cu obligațiile privind securitatea datelor.

Totodată, un mecanism de certifi care aprobat în conformitate cu art. 42 din Regulament poate fi  utilizat 
drept element care să demonstreze îndeplinirea cerințelor necesare pentru asigurarea protecției datelor 
începând cu momentul conceperii și în mod implicit28).

Nu în ultimul rând, considerentul nr. (77) din Regulament menționează că: „Orientări pentru 
implementarea unor măsuri adecvate și pentru demonstrarea conformității de către operator sau persoana 
împuternicită de operator, mai ales în ceea ce privește identifi carea riscului legat de prelucrare, evaluarea 
acestuia din punctul de vedere al originii, naturii, probabilității de a se materializa și al gravității, precum și 
identifi carea bunelor practici pentru atenuarea riscului ar putea fi  oferite în special prin coduri de conduită 
aprobate, certifi cări aprobate, orientări ale comitetului sau prin indicații furnizate de un responsabil cu 
protecția datelor”.

Având în vedere aceste texte, o modalitate de demonstrare a conformității cu Regulamentul poate fi  
aderarea la coduri de conduită sau la un mecanism de certifi care aprobat. Însă, în practică, mijloacele prin 
care va fi  demonstrată conformitatea vor depinde întotdeauna de natura prelucrării. 

În acest sens, pe de o parte, operatorul de date are posibilitatea de a demonstra conformitatea prin 
menținerea documentației cerute de normele prevăzute în Regulament, care menționează păstrarea unei 
serii de evidențe, cum ar fi : evidențele activităților de prelucrare29), registrul de evidență a încălcării datelor30)

sau registrul DPIA – Data Protection Impact Assessment31). 

De asemenea, din punctul de vedere al documentației, sunt importante următoarele: elaborarea de note 
informative privind prelucrarea datelor cu caracter personal atât pentru clienți, cât și pentru angajați32); 
menținerea evidenței activităților de prelucrare; elaborarea unei politici interne privind prelucrarea datelor cu 
caracter personal; includerea clauzelor privind protecția datelor în contractele încheiate cu terții: includerea 
de garanții de protecție a datelor și de clauze contractuale referitoare la transferurile de date etc. Cerințele în 
materie de documentare pot include înregistrarea rezultatelor testelor de echilibrare a intereselor, elaborarea 
unor politici interne adecvate, care, pe lângă cele de mai sus, pot avea în vedere politica de stocare (retenție) a 

28)  Art. 24 alin. (3) din Regulament.
29)  Art. 30 din Regulament.
30)  Art. 33 din Regulament.
31)  Art. 35 din Regulament.
32)  Art. 12, 13 și 14 din Regulament.
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datelor personale, normele de păstrare sau securitatea IT. În plus, trebuie documentate solicitările din partea 
persoanelor vizate, răspunsurile la aceste solicitări, precum și normele privind utilizarea instrumentelor de la 
locul de muncă, modalitățile de monitorizare a personalului și formarea internă a angajaților în domeniul 
protecției datelor33).

Putem observa că nu există o practică unitară, o regulă bine defi nită sau o listă universală aplicabilă 
fi ecărei organizații, care, odată îndeplinită, poate asigura operatorii de date că respectă acest principiu. 
Există însă o serie de recomandări, atât din partea autorității, cât și din partea altor organizații din domeniul 
protecției datelor care pot oferi sprijin în procesul de conformare. De exemplu, conform Agenției pentru 
Drepturi Fundamentale a Uniunii Europene și Consiliului Europei34), respectarea următoarelor cerințe 
poate asigura conformarea organizației cu prevederile principiului responsabilității:

• păstrarea unor evidențe cu activitățile de prelucrare și punerea acestora la dispoziția autorității de 
supraveghere, la cererea acesteia35);

• în anumite situații, desemnarea unui responsabil cu protecția datelor care să fi e implicat în toate 
aspectele legate de protecția datelor cu caracter personal36);

• efectuarea unor evaluări ale impactului asupra protecției datelor pentru tipurile de prelucrare care ar 
putea genera un risc ridicat pentru drepturile și libertățile persoanelor fi zice37);

• asigurarea protecției datelor din faza de proiectare și a protecției implicite a datelor38);
• punerea în aplicare a unor metode și proceduri prin care persoanele vizate să își poată exercita 

drepturile39);
• aderarea la coduri de conduită aprobate sau la mecanisme de certifi care aprobate40).

4. IMPORTANȚA RESPECTĂRII PRINCIPIULUI RESPONSABILITĂȚII

În principiu, Regulamentul nu face distincție între companii multinaționale, IMM-uri, instituții sau 
organizații sau chiar persoane fi zice, astfel încât persoanele care desfășoară activități independente sunt 
supuse acelorași obligații ca și operatorii de date mai mari. Prin urmare, autoritățile de supraveghere pot 
impune diverse sancțiuni și amenzi pentru nerespectarea dispozițiilor legii, al căror nivel nu depinde de 
mărimea operatorului sau a persoanei împuternicite de operator.

Însă, având în vedere Orientările Grupului de lucru pentru protecția datelor instituit în temeiul 
Articolului 29, publicat în 3 octombrie 2017, putem observa că acesta recomandă autorităților să identifi ce 
și să evalueze încălcările de la caz la caz și să aplice cea mai adecvată măsură corectivă (sancțiune), luând 
în considerare, printre altele, gradul de responsabilitate al operatorului sau al persoanei împuternicite de 
operator în ceea ce privește măsurile tehnice și organizatorice luate de operator sau de persoana împuternicită 

33)  Ch. Kuner, L.A. Bygrave, Ch. Docksey, op. cit., p. 556.
34)  Agenția pentru Drepturi Fundamentale a Uniunii Europene și Consiliul Europei, Manual de legislație europeană privind protecția 

datelor, Ofi ciul pentru Publicații al Uniunii Europene, Luxemburg, 2020, p. 149.
35)  Art. 30 din Regulament.
36)  Art. 37-39 din Regulament.
37)  Art. 35 din Regulament; art. 10 alin. (2) din Convenția 108 modernizată.
38)  Art. 25 din Regulament.
39)  Art. 12 și art. 24 din Regulament.
40)  Art. 40 și art. 42 din Regulament.
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de operator41). Astfel, din această orientare rezultă că respectarea principiului responsabilității poate fi  
considerată o circumstanță atenuantă pentru impunerea unei eventuale amenzi. 

Conform Grupului de lucru pentru protecția datelor instituit în temeiul Articolului 29, pentru evaluarea 
gradului de responsabilitate al operatorului sau al persoanei împuternicite în contextul aplicării unei măsuri 
corective corespunzătoare, trebuie analizate următoarele întrebări: 

• a pus operatorul în aplicare măsuri tehnice care respectă principiile de asigurare a protecției datelor 
începând cu momentul conceperii și în mod implicit (art. 25 din Regulament)? 

• a pus operatorul în aplicare măsuri organizatorice care îndeplinesc principiile de asigurare a protecției 
datelor începând cu momentul conceperii și în mod implicit (art. 25 din Regulament) la toate 
nivelurile organizației? 

• a pus operatorul/persoana împuternicită de operator în aplicare un nivel adecvat de securitate (art. 32 
din Regulament)? 

• sunt procedurile/politicile relevante în materie de protecție a datelor cunoscute și aplicate la nivelul 
de conducere corespunzător în cadrul organizației (art. 24 din Regulament)42)?

Plecând de la art. 25 și 32 din Regulament, operatorii trebuie să aibă „în vedere stadiul actual al tehnologiei, 
costurile implementării și natura, domeniul de aplicare, contextul și scopurile prelucrării, precum și riscurile 
cu grade diferite de probabilitate și gravitate pentru drepturile și libertățile persoanelor fi zice pe care le prezintă 
prelucrarea”.

Cu alte cuvinte, operatorul trebuie să efectueze evaluările necesare și să formuleze concluziile 
corespunzătoare. Din aceste texte rezultă că autoritatea de supraveghere, în aplicarea unei amenzi pentru 
o eventuală încălcare, trebuie să verifi ce în ce măsură operatorul „a făcut ceea ce se așteaptă de la acesta să 
facă”43), având în vedere natura, scopurile sau dimensiunea prelucrării, privite din perspectiva obligațiilor 
impuse acesteia în temeiul Regulamentului.

Mai mult, conform recomandării, în cadrul acestei evaluări, trebuie să se țină seama în mod corespunzător 
de orice proceduri sau metode reprezentând „cea mai bună practică” acolo unde acestea există și se aplică. 
Este important să se aibă în vedere standardele industriale, precum și codurile de conduită în domeniul sau 
profesia respectivă. Codurile de practică ar putea oferi un indiciu referitor la ceea ce constituie o practică 
comună în domeniu și o indicație a nivelului de cunoștințe cu privire la diferitele mijloace pentru a aborda 
problemele tipice de securitate asociate prelucrării de date. În timp ce cele mai bune practici ar trebui să 
fi e idealul de urmat în general, trebuie luate în considerare circumstanțele speciale ale fi ecărui caz în parte 
atunci când se efectuează evaluarea gradului de responsabilitate44).

Astfel, putem observa că un nivel ridicat de responsabilitate în cadrul organizațiilor poate reprezenta un 
avantaj suplimentar, chiar și în fața autorității de supraveghere. Însă responsabilitatea nu poate fi  privită ca 
fi ind utilă doar în relația cu autoritatea, în eventualitate unui control, ci și în relația cu partenerii sau cu 
persoanele vizate. 

Prin urmare, instituirea unui sistem adecvat de guvernanță corporativă pentru protecția datelor poate fi  
un instrument util pentru selectarea unor operatori de date, având în vedere că există companii care, într-o 

41)  M. Heyder, S. Grogan, Th e role of DPAs in incentivizing accountability, 2018; documentul este disponibil la adresa 
www.iapp.org/news/a/the-role-of-dpas-in-incentivizing-accountability/?fbclid=IwAR1FrLNz7Rv9Te-MRFFXSZvy-vJf9hiE_
vtxCSzLwcoXPAt554rslOr0evs (ultima accesare în data de 10.10.2021).

42)  Grupul de lucru pentru protecția datelor instituit în temeiul Articolului 29, Orientări privind aplicarea și stabilirea unor amenzi 
administrative în sensul Regulamentului nr. 2016/679, WP 173, 13 iulie 2010, pp.13-14.

43)  Ibidem.
44)  Ibidem.
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primă etapă a negocierilor, în vederea încheierii unui contract, solicită de la potențialul partener informații 
cu privire la conformitatea cu cerințele Regulamentului, prin care poate fi  verifi cat dacă cealaltă parte 
îndeplinește măsurile tehnice și organizatorice minime pentru asigurarea confi dențialității și securității 
datelor. Poate fi  observat că minimizarea riscurilor și consolidarea unei bune reputații a companiilor au 
devenit tot mai importante, astfel conformitatea cu normele prevăzute de Regulament a început să reprezinte 
un avantaj competitiv chiar și în cadrul negocierilor contractuale45).

Nu în ultimul rând, respectarea principiului responsabilității oferă benefi cii nu numai organizației, ci 
și persoanelor vizate, deoarece datele lor personale vor fi  tratate într-un mod sigur și verifi cabil, sporind 
astfel încrederea clienților și consumatorilor în operatorii și persoanele împuternicite de operator, deoarece 
respectarea acestor măsuri va garanta faptul că datele lor personale nu vor fi  utilizate în mod abuziv de către 
organizații46). Conformarea cu acest principiu este o oportunitate pentru organizații să fi e transparente și să 
aibă o relație mai apropiată cu clienții lor, lucru foarte benefi c pentru ambele părți. Încrederea este o temelie 
importantă a capitalismului și al liberului schimb, fi e el doar de date.

Se poate observa cum un nivel ridicat de respectare a principiului responsabilității poate aduce multe 
benefi cii oricărei întreprinderi, dar costurile sunt departe de a fi  neglijabile. Prin urmare, nu este surprinzător 
faptul că majoritatea întreprinderilor mici și mijlocii se străduiește să respecte cerințele minime prevăzute 
de lege.

5. SANCȚIUNI APLICATE DE AUTORITATEA NAȚIONALĂ DE SUPRAVEGHERE A PRELUCRĂRII DATELOR 
CU CARACTER PERSONAL

În ultimii ani, Autoritatea Națională de Supraveghere a Prelucrării Datelor cu Caracter Personal (denumită 
în continuare „ANSPDCP”), în foarte multe cazuri, a aplicat amenzi pentru încălcarea prevederilor 
art. 5 și art. 32 alin. (4) coroborate cu art. 32 alin. (1) și alin. (2) din Regulament referitoare la securitatea 
prelucrărilor.

În domeniul bancar, cea mai mare amendă a fost acordată către Raiff eisen Bank SA, în cuantum de 
150.000 euro, motivul fi ind măsurile tehnice și organizatorice insufi ciente pentru asigurarea securității 
informației. În urma investigației s-a constatat faptul că doi angajați ai operatorului, prin intermediul 
aplicației mobile WhatsApp, au efectuat interogări ale sistemului Biroului de Credit pentru a obține datele 
necesare în vederea determinării eligibilității la creditare a respectivelor persoane fi zice, prin simulări de 
prescoring. În acest sens, au fost efectuate 1.194 de simulări cu privire la 1.177 de persoane fi zice. De 
asemenea, pentru 124 de persoane fi zice s-a efectuat și consultarea bazei de date a ANAF. Datele cu caracter 
personal ale persoanelor vizate au fost obținute de la angajații operatorului Vreau Credit SRL, aceștia 
din urmă primind, tot prin mijloace de comunicare de tip chat, informații cu privire la cazierul fi scal și 
eligibilitatea de a obține un credit. Autoritatea a constatat în acest caz că operatorul nu a luat măsurile 

45)  El. Grecu, R. Comănescu, G. Trifan, op. cit., p. 162.
46)  Centre for Information Policy Leadership, Th e Central Role of Organisational Accountability in Data Protection Discussion 

Paper 2 (of 2). Incentivising Accountability: How Data Protection Authorities and LawMakers Can Encourage Accountability, 
23 July 2018; documentul este disponibil la adresa www.informationpolicycentre.com/uploads/5/7/1/0/57104281/cipl_accountability_
paper_2_-_incentivising_accountability_-_how_data_protection_authorities_and_law_makers_can_encourage_accountability.pdf (ultima 
accesare în data de 5.10.2021).
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corespunzătoare pentru a se asigura că orice persoană fi zică care acționează sub autoritatea acestuia și care 
are acces la date cu caracter personal nu le prelucrează decât la cererea sa47).

O altă amendă uriașă tot din sistemul bancar a fost aplicată către Unicredit Bank SA, în cuantum de 
130.000 euro, motivul fi ind tot insufi ciența măsurilor tehnice și organizatorice adecvate, ceea ce a condus 
la dezvăluirea online a cărților de identitate și a adreselor a 337.042 de persoane vizate48).

De asemenea, instituția fi nanciară ING Bank N.V. a fost sancționată cu 80.000 euro, având în vedere că 
operatorul nu a asigurat respectarea principiului protecției datelor începând cu momentul conceperii și cel 
al protecției implicite a datelor (privacy by design and by default), deoarece nu a adoptat măsuri tehnice și 
organizatorice corespunzătoare privind integrarea de garanții adecvate în sistemul automatizat de prelucrare 
a datelor cu caracter personal în cadrul procesului de decontare al tranzacțiilor cu cardul, fi ind afectat un 
număr de 225.525 de clienți ale căror operațiuni de plată au fost dublate în perioada 8-10 octombrie 
201849).

În pofi da amenzii imense, în ianuarie 2021, o nouă amendă a fost aplicată către ING Bank N.V., în 
cuantum de 1.000 euro, tot pentru că operatorul nu a luat sufi ciente măsuri tehnice și organizatorice, 
fapt care a condus la încălcarea confi dențialității datelor. Astfel, au fost trimise de două ori fi șiere către 
un partener contractual, fi șiere care conțineau date neactualizate. Transmiterea de fi șiere s-a făcut prin 
intermediul unei societăți mandatare în scopul emiterii unor polițe de asigurare. Angajații departamentului 
de monitorizare a polițelor nu au verifi cat polițele în conformitate cu procedurile interne, prelucrând astfel 
date neactualizate, fi ind afectate datele a 270 de persoane fi zice50).

Nu în ultimul rând, în aprilie 2020, și Banca Comercială Română SA a fost amendată cu 5.000 euro 
pentru că nu a implementat măsuri adecvate în vederea asigurării unui nivel de securitate corespunzător 
cu riscul prelucrării și nu a luat măsuri pentru a se asigura că orice angajat care acționează sub autoritatea 
băncii nu o face decât la cererea operatorului. Investigația a fost demarată în urma primirii unei plângeri și 
s-a constatat că a avut loc o colectare a copiilor actelor de identitate ale clienților persoanelor fi zice (minori 
și reprezentanți legali) prin intermediul telefonului personal al unei angajate a operatorului, precum și 
transmiteri ale copiilor acestor acte la nivelul operatorului, prin aplicația WhatsApp, cu încălcarea procedurii 
de lucru interne51). 

În sectorul comunicațiilor electronice, Telekom România Communications SA este compania care a 
primit cea mai mare amendă, în cuantum total de 25.000 euro. În urma investigațiilor s-a constatat că 
operatorul nu a implementat măsuri tehnice și organizatorice adecvate în vederea asigurării unui nivel de 
securitate corespunzător riscului prelucrării, fapt ce a condus la divulgarea neautorizată și accesul neautorizat 
la datele cu caracter personal, precum: client ID, cod client, nume si prenume, CNP, data nașterii, sex, 
număr telefon, e-mail, adresa (țara, orașul, strada), valoarea debitelor asociate codului de client ale unui 
număr de 99.210 de persoane vizate/clienți. Astfel, adresele de facturare ale acestora au fost introduse 

47)  ANSPDCP, Noi amenzi în aplicarea RGPD; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.ro/?page=Comunicat_
Presa_09_10_2019&lang=ro (ultima accesare în data de 24.11.2021).

48)  ANSPDCP, Prima amendă în aplicarea RGPD; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.ro/?page=Comunicat_
Amenda_Unicredit&lang=ro (ultima accesare în data de 21.11.2021).

49)  ANSPDCP, Amendă pentru încălcarea RGPD; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.ro/?page=Amenda_
ING_RGPD&lang=ro (ultima accesare în data de 24.11.2021).

50)  ANSPDCP, Sancțiune pentru încălcarea RGPD; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.ro/?page=Comunicat_
Presa_10_/_02_/_21&lang=ro (ultima accesare în data de 24.11.2021).

51)  ANSPDCP, Sancțiune pentru încălcarea RGPD; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.ro/?page=Sanctiune_
pentru_incalcarea_RGPD_BCR&lang=ro (ultima accesare în data de 24.11.2021).
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eronat în baza de date cu clienți persoane fi zice, transmisă unui partener contractual în baza unui contract 
de cesiune creanțe, determinând expedierea către adrese greșite a notifi cărilor transmise clienților.

Totodată, s-a constatat că operatorul nu a luat măsuri tehnice și organizatorice adecvate în vederea 
asigurării securității prelucrării datelor cu caracter personal, de natură să protejeze datele cu caracter personal 
stocate sau transmise împotriva stocării, prelucrării, accesării ori divulgării ilicite, ceea ce a condus la accesul 
neautorizat la datele personale din conturile MyAccount (numele titularului de cont; data nașterii; numere 
de telefon utilizate; adresa de domiciliu; adresa e-mail; codul de abonat; serviciile contractate; extra opțiuni 
active pe cont; istoricul facturilor simple) ale unui număr de 413 de persoane vizate52).

Nici operatorul Vodafone România SA nu a scăpat de investigații din partea autorității, care a fost 
sancționat în mai multe rânduri. Acesta a primit o amendă în valoare de 4.000 euro pentru că nu a oferit 
răspuns unor cereri de exercitare a drepturilor de acces și de ștergere, o amendă în valoare de 5.000 lei 
pentru o factură trimisă unor terțe persoane, lucru care a condus în mod inevitabil la un acces neautorizat 
la date precum nume, prenume, număr de telefon, cod client și adresă, o amendă în valoare de 20.000 lei 
pentru dezvăluirea datelor personale unei terțe persoane lipsite de interes și o amendă în valoare de 3.000 
euro pentru prelucrarea greșită a datelor personale ale unei persoane fi zice în scopul soluționării reclamației 
acesteia, ceea ce a determinat ulterior transmiterea răspunsului operatorului către o adresă de e-mail eronată, 
nefi ind adoptate sufi ciente măsuri de securitate împotriva prelucrării ilegale a datelor personale ale persoanei 
respective, cu încălcarea principiilor de prelucrare prevăzute de art. 5 alin. (1) lit. d) și f ) coroborat cu 
art. 5 alin. (2) din Regulament. 

De asemenea, societatea Orange România SA a primit prima amendă pentru nerespectarea legislației 
privind protecția datelor încă din anul 2018 pe baza Legii nr. 677/2001. Astfel, prin decizia din 28 martie 
2018, ANSPDCP a constatat că operatorul a stocat copii ale actelor de identitate ale clienților săi fără 
să demonstreze că acești clienți își dăduseră consimțământul în mod valabil. În decizia sa, ANSPDCP 
a arătat că, în perioada cuprinsă între 1 și 26 martie 2018, Orange România SA a încheiat contracte de 
furnizare a unor servicii de telecomunicații mobile cu persoane fi zice și că la respectivele contracte erau 
anexate copiile actelor de identitate ale acestor persoane. Potrivit ANSPDCP, societatea nu a făcut dovada 
faptului că clienții săi, la ale căror contracte erau anexate copii ale actelor lor de identitate, își dăduseră 
consimțământul cu privire la colectarea și la stocarea unor copii ale actelor lor de identitate. Împotriva 
acestei decizii, Orange România SA a introdus o acțiune la Tribunalul București. Cauza a ajuns până la 
Curtea Europeană de Justiție, unde Tribunalul București a adresat două întrebări esențiale, în contextul în 
care decizia ANSPDCP în discuție în litigiul principal a fost adoptată la 28 martie 2018, dată anterioară 
celei la care a intrat în vigoare Regulamentul (UE) 2016/679:

 în sensul art. 2 lit. (h) din Directiva 95/46/CE, care sunt condițiile care trebuie să fi e îndeplinite 
pentru a se putea considera că o manifestare de voință este una specifi că și informată?

 în sensul art. 2 lit. (h) din Directiva 95/46/CE, care sunt condițiile care trebuie să fi e îndeplinite 
pentru a se putea considera că o manifestare de voință este una liber exprimată?

Curtea, în decizia sa, a statuat că operatorului de date îi revine sarcina să demonstreze că persoana vizată 
și-a manifestat, prin intermediul unui comportament activ, consimțământul pentru prelucrarea datelor 
sale cu caracter personal și că aceasta a obținut în prealabil o informare cu privire la toate circumstanțele 
aferente acestei prelucrări, într-o formă inteligibilă și ușor accesibilă, precum și utilizând un limbaj clar și 
simplu, care să îi permită să determine cu ușurință consecințele acestui consimțământ, astfel încât să se 
garanteze că acesta este dat în deplină cunoștință de cauză. Un contract privind furnizarea de servicii de 
telecomunicații care conține o clauză potrivit căreia persoana vizată a fost informată și a dat consimțământul 

52)  ANSPDCP, Sancțiune pentru încălcarea RGPD; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.
ro/?page=Comunicat_30_/_03_/_2021&lang=ro (ultima accesare în data de 24.11.2021).



  JURNALUL BAROULUI CLUJ

53

GDPR JBC NR. 2/2021

pentru colectarea, precum și pentru stocarea unei copii a actului său de identitate, în scop de identifi care, nu 
este de natură să demonstreze că această persoană și-a dat în mod valabil consimțământul, în sensul acestor 
dispoziții, pentru această colectare și pentru această stocare:

 atunci când căsuța care se referă la această clauză a fost bifată de operatorul de date anterior semnării 
acestui contract sau

 atunci când clauzele contractului menționat sunt de natură să inducă persoana vizată în eroare cu 
privire la posibilitatea de a încheia contractul în discuție în pofi da refuzului de a-și da consimțământul 
pentru prelucrarea datelor sale sau

 atunci când libera alegere de a se opune acestei colectări și acestei stocări este afectată în mod 
nejustifi cat de acest operator prin cerința ca, pentru a refuza să își dea consimțământul, persoana 
vizată să completeze un formular suplimentar în care să fi e menționat acest refuz53). 

Deși, în acest caz, amenda a fost aplicată înainte de intrarea în vigoare a Regulamentului, din hotărârea 
Curții reiese importanța implementării măsurilor tehnice și organizatorice prin care operatorul este capabil 
să demonstreze conformarea cu cerințele normelor privind protecția datelor cu caracter personal.

O altă cauză faimoasă este amenda aplicată către compania SC CNTAR TAROM SA, care a fost 
sancționată cu 20.000 euro după ce unul dintre angajații companiei a accesat neautorizat aplicația de 
rezervări și a fotografi at o listă cu datele personale a 22 de pasageri, după care a divulgat online lista54).

Cu o amendă de 11.000 euro s-a ales și FAN Courier Express SRL anul trecut, asta pentru că fi rma nu 
a luat măsurile adecvate pentru a proteja datele personale pe care le prelucra. Astfel, s-a ajuns la o pierdere 
de date personale și la acces neautorizat la date personale, fi ind afectate peste o mie de persoane fi zice55).

De asemenea, lipsa măsurilor tehnice și organizatorice poate atrage sancțiuni mari (5.000 euro) și în 
cazul unei mici afaceri de tipul magazin online. Putem vedea acest lucru din investigația demarată de 
ANSPDCP în cazul operatorului Dada Creation SRL, care a făcut public o serie de înregistrări detaliate 
ale tranzacțiilor recepționate. Astfel, următoarele date ale clienților (persoane fi zice) au fost expuse: e-mail; 
numere de telefon; nume și prenume clienți (persoane adulte și minori); vârstă minori; adrese de livrare; 
număr comandă; suma totală a comenzii; produsele comandate și data efectuării comenzii. În total, 1.091 
de persoane au fost afectate, fi indu-le divulgate și expuse datele unui acces neautorizat56).

Nu în ultimul rând, din practica autorității vom observa că ANSPDCP aplică sancțiuni nu doar 
companiilor, ci și persoanelor fi zice care nu respectă principiile prevăzute de Regulament în cazul prelucrării 
datelor cu caracter personal. Ca urmare a desfășurării investigației, în februarie 2021, ANSPDCP a constatat 
că un operator (persoana fi zică) nu a implementat măsuri tehnice și organizatorice adecvate în vederea 
asigurării unui nivel corespunzător riscului prelucrării, astfel că acest lucru a condus la divulgarea către 
publicul larg a datelor personale (numele, prenumele, semnătura, cetățenia, data nașterii, adresa, seria și 
numărul actului de identitate și opțiunea politică a persoanelor semnatare) a 10 persoane vizate, fapt pentru 
care a fost sancționat cu 500 euro57).

53)  Cauza C-61/19, Orange România SA împotriva Autorității Naționale de Supraveghere a Prelucrării Datelor cu Caracter Personal 
(ANSPDCP), ECLI:EU:C:2020:901.

54)  ANSPDCP, Altă amendă pentru încălcarea RGPD; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.ro/?page=Sanctiune_
CN_TAROM&lang=ro (ultima accesare în data de 24.11.2021).

55)  ANSPDCP, O nouă amendă în baza RGPD; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.ro/?page=O_noua_
amenda_in_baza_RGPD&lang=ro (ultima accesare în data de 24.11.2021).

56)  ANSPDCP, Altă sancțiune pentru încălcarea RGPD; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.ro/?page=Comunicat_
Presa_24_11_2020&lang=ro (ultima accesare în data de 24.11.2021).

57)  ANSPDCP, Sancțiune pentru încălcarea RGPD aplicată unei persoane fi zice; documentul este disponibil la adresa www.dataprotection.
ro/?page=Comunicat_Presa_04_03_2021&lang=ro (ultima accesare în data de 24.11.2021).
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Astfel, din cazurile prezentate mai sus, putem observa că unul dintre aspectele care conduce la o amendă 
din partea ANSPDCP este divulgarea datelor în mod neautorizat, fi e că este vorba de erori umane, fi e că 
vorbim de vulnerabilități ale sistemelor, platformelor sau softurilor folosite.

Totodată, din practica autorității se vede foarte clar că aceasta nu face diferența nici între companii mici 
și mari, nici între persoane juridice și persoane fi zice. Când vine vorba de încălcarea normelor prevăzute 
de Regulament, ANSPDCP aplică sancțiuni, prin care obligă operatorii de date la respectarea principiilor 
privind protecția datelor cu caracter personal.

6. CONCLUZII

Așa cum am văzut din analiza efectuată, conceptul de „responsabilitate” merge dincolo de conformitatea 
cu normele prevăzute de Regulament, care implică o schimbare culturală în interiorul organizațiilor. 
În mod clar, asumarea responsabilității se bazează în mare măsură pe nivelul de angajament din partea 
conducerii fi ecărei organizații58). Conformarea cu noile reguli prevăzute de Regulament impune includerea 
unor schimbări în activitatea de planifi care a afacerii, precum și gândirea acesteia într-un context lărgit. 
Organizațiile trebuie să-și desfășoare activitățile în așa fel încât acestea să nu afecteze integritatea informațiilor 
cu caracter personal pe care le procesează.

Așadar, putem afi rma că responsabilitatea este, în esență, un principiu practic. Respectarea principiului 
responsabilității este o oportunitate, care, dacă este pusă în aplicare în mod corespunzător, va fi  un 
instrument efi cient în aplicarea unor măsuri adaptate și personalizate specifi cităților fi ecărei organizații, 
prin care operatorii de date pot să facă protecția datelor cu caracter personal mai efi cientă.

Totodată, este important de reținut faptul că, odată cu implementarea măsurilor tehnice și organizatorice 
adecvate, orice organizație va benefi cia de un upgrade semnifi cativ al modului intern de operare, prin 
instituirea unor politici și proceduri mai efi ciente și care vor avea capacitatea de a apăra compania de 
scurgeri nedorite de date, reducând la un minim nivel evenimentele neplăcute în care informațiile propriilor 
angajați sau ale propriilor clienți ajung pe mâini străine.

O concluzie clară este aceea că atingerea unui nivel adecvat de conformitate cu noul Regulament este 
un proces complex și difi cil, specifi c fi ecărei organizații în parte. Adaptarea activităților la noile reguli 
reprezintă o bună ocazie pentru stabilirea clarității și efi cientizării în planifi carea și gestionarea afacerilor, 
dezvoltând o relație mai bună cu proprii furnizori și clienți, oferind un avantaj competitiv de necontestat.

58)  C. Săraru, Procesarea datelor personale. O chestiune de principiu, în A. Săvescu (coord.), GDPR. Regulamentul general privind 
protecția datelor cu caracter personal. Comentarii și explicații, Ed. Hamangiu, București, 2018, p. 15.
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Rezumat:  Acest articol se vrea a fi  o radiografi e a principalului instrument de cooperare judiciară în materie 
penală – mandatul european de arestare. Deși a fost considerat un mecanism cu totul inovator, într-o paradigmă 
de cooperare judiciară neefi cientă, operativitatea sa a creat încă de la început premisele unei relații tensionate cu 
drepturile fundamentale. Această relație a fost, de altfel, un risc prognozat și asumat de către legiuitorul european. 
Evoluția sistemelor de drept penal material și procesual ale statelor membre și, totodată, continua metamorfoză 
a provocărilor la care cooperarea judiciară europeană în materie penală a fost chemată să răspundă aveau să 
dezvăluie adevăratele nuanțe ale incidenței celor două mari constante ale dreptului penal european: încrederea și 
recunoașterea reciprocă, respectiv sistemul de garanții a drepturilor fundamentale.

Cuvinte-cheie: mandatul european de arestare; drepturile fundamentale ale omului; cooperarea judiciară 
europeană în materie penală; principiul încrederii reciproce; principiul recunoașterii reciproce; autoritate 
judiciară emitentă; decizie judiciară; proporționalitate 

Summary: Th is article is intended to be an x-ray of the main instrument of judicial cooperation in criminal 
matters – the European arrest warrant. Although it was considered a completely innovative mechanism, in a paradigm 
of ineffi  cient judicial cooperation, its operability created from the very beginning the premises of a tense relationship 
with fundamental rights. Th is relationship was, moreover, a risk predicted and assumed by the European legislator. 
Th e evolution of the substantive and procedural criminal law systems of the Member States and, at the same time, 
the continuous metamorphosis of the challenges to which European judicial cooperation in criminal matters has been 
called upon to respond, would reveal the true nuances of the impact of the two major constants of European criminal 
law: trust and mutual recognition, respectively the system of guarantees of fundamental rights.

Keywords: European arrest warrant; fundamental human rights; European judicial cooperation in criminal 
matters; the principle of mutual trust; the principle of mutual recognition; issuing judicial authority; judicial 
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1. CHESTIUNI INTRODUCTIVE

1.1. RAȚIUNEA INSTITUIRII MANDATULUI EUROPEAN DE ARESTARE. PRIMII PAȘI

Instituția mandatului european de arestare a fost, în viziunea legiuitorului Uniunii, soluția pentru 
înlocuirea procedurii tradiționale a extrădării, ale cărei caracteristici nu se mulau pe noile nevoi ale cooperării 
judiciare inter naționale în materie penală. Apariția acestui instrument unional a fost, printre altele, și o 
reacție la evenimentele din 9 septembrie 2001 de la New York, care au subliniat mai clar ca niciodată nevoia 
consolidării mecanismelor de cooperare judiciară europeană în materie penală2).

Fundamentul mandatului european de arestare avea să fi e principiul recunoașterii reciproce, considerat 
piatra de temelie a cooperării judiciare în materie penală și introdus în lexicul dreptului penal european odată 
cu Consiliul European de la Tampere din anul 1999. Acesta presupune că o hotărâre judecătorească legal 
adoptată într-unul dintre statele membre trebuie să fi e acceptată cu minime formalități în toate celelalte state 
membre și să producă efecte juridice similare în sistemele de drept ale acestora3). Recunoașterea reciprocă 
nu trebuie confundată cu încrederea reciprocă, aceasta din urmă fi ind refl ectată prin prisma jurisprudenței 
Curții de Justiție a Uniunii Europene ca o datorie a fi ecărui stat membru de a considera că legislațiile 
celorlalte state membre se afl ă la un nivel sufi cient de concordanță cu dreptul unional4). Doctrina este 
împărțită cu privire la relația celor două concepte, dar un lucru este cert: cele două sunt complementare și 
constituie motoarele cooperării judiciare europene în materie penală5).

La acel moment, promovarea principiului recunoașterii reciproce în cadrul cooperării judiciare în materie 
penală părea soluția câștigătoare din mai multe motive. În primul rând, acesta garanta extrateritorialitatea 
efectelor unei decizii judiciare produse de ordinea juridică a unui stat membru, prin aceea că, pe fi liera 
principiului încrederii reciproce, orice alt stat membru putea și trebuia să considere că respectiva decizie 
întrunește un standard minim de conformitate cu sistemul de protecție a drepturilor fundamentale. În 
al doilea rând, acest sistem facilitează o formă de integrare europeană cu un compromis minim la adresa 
suveranității naționale sau, în orice caz, mai redus decât o politică agresivă de apropiere a legislațiilor6). De 
altfel, legiuitorul unional nici nu a avut altă opțiune viabilă câtă vreme s-a confruntat și încă se confruntă 
cu reticența statelor de a ceda competența de legiferare în materie penală și procesual penală7). 

 Nu ne este clar dacă, la momentul transplantului principiului recunoașterii reciproce în materie penală, 
promotorii acestui sistem au luat în calcul experiența pieței interne. Aceasta ne arăta că o variabilă a efi cacității 
recunoașterii reciproce rezidă în gradul de compatibilitate funcțională între legislațiile statelor implicate în 
relația concretă de cooperare și, bineînțeles, în gradul de încredere dintre autoritățile acestora. Or, cel puțin 
într-o primă etapă de funcționare a mandatului european de arestare, încrederii reciproce i-a fost atribuit 

2)  L. Marin, Eff ective and legitimate? Learning from the Lessons of 10 Years of Practice with the European Arrest Warrant, în New 
Journal of European Criminal Law, vol. 5, nr. 3/2014, p. 331, disponibil la adresa https://ssrn.com/abstract=2494775 (ultima accesare 
în data de 4.11.2021).

3)  CJUE, cauza C-168/13 PPU, Jeremy F. c. Premier ministre, Hotărârea din 30 mai 2013, parag. 36, disponibilă la adresa 
https://curia.europa.eu/juris/.

4)  CJUE, Avizul nr. 2/2013 din 18 decembrie 2014, parag. 181, disponibil la adresa https://curia.europa.eu/juris/.
5)  Pentru o prezentare a celor două opinii doctrinare, a se vedea C.-D. Bulea, Cooperarea judiciară în materie penală și respectarea 

drepturilor omului. Probleme actuale. Probele electronice, în Caiete de Drept Penal nr. 1/2021, pp. 77-78.
6)  L. Marin, op. cit., p. 329.
7)  M. Kettunen, Legitimizing European Criminal Law: Justifi cation and Restrictions, Springer International Publishing, 2020, 

pp. 48-50.
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mai degrabă un rol normativ decât unul descriptiv. Cu alte cuvinte, vizavi și de relația controversată la nivel 
doctrinar dintre încrederea și recunoașterea reciprocă8), legiuitorul unional, cu concursul Curții de Justiție 
a Uniunii Europene, a împins în față încrederea reciprocă pentru a susține sistemul inovator al mandatului 
european de arestare. Dacă, în cadrul pieței interne, această abordare s-a dovedit de succes, în materie 
penală, ea a sacrifi cat protecția drepturilor fundamentale. Explicația acestui efect opus constă în aceea 
că, în cadrul pieței unice, supralicitarea principiului încrederii reciproce și, totodată, forțarea principiului 
recunoașterii reciproce au fost utilizate pentru a susține circulația bunurilor, persoanelor, serviciilor și 
capitalurilor. Această politică a restrâns puterea autorităților competente din statele membre și a favorizat 
agenții privați în relațiile de afaceri și comerț. În schimb, în cadrul sistemului mandatului european de 
arestare, rezultatul a fost invers: agenții statali au fost împuterniciți în dauna cetățenilor9). 

Sintetizând, încrederea reciprocă avea să fi e scutul efectivității recunoașterii reciproce și, implicit, al liberei 
circulații a deciziilor judiciare, iar mixtura celor două principii a fost cartea pe care instituțiile unionale și 
Curtea de Justiție a Uniunii Europene au ales să o joace10). Nu putem nega faptul că viitoarea conformație a 
cooperării judiciare în materie penală avea nevoie de o anumită doză de incisivitate, deoarece trebuia să lupte 
atât cu inventivitatea criminalității în contextul libertății de circulație, cât și cu reticența statelor membre 
de a-și ceda o parte din suveranitate11). Suprapunerea acestei noi viziuni unionale procedurii tradiționale 
de extrădare a condus la crearea unui sistem de predare interstatal purtat la nivel judiciar, bazat pe un 
formular standard, cu un număr limitat și expres reglementat de motive de neexecutare, precum și cu limite 
temporale stricte12). 

Arătam cu alte ocazii13) faptul că doctrina a califi cat, din perspectiva drepturilor fundamentale, mandatul 
european de arestare ca o „victimă a propriului succes”. Această susținere este pe deplin îndreptățită, deoarece, 
în scopul de a crea o procedură de predare rapidă și efi cientă între statele membre, drepturile fundamentale 
ale persoanelor au fost trecute în plan secund, chestiune care se desprinde și din jurisprudența timpurie 
a Curții de Justiție a Uniunii Europene cu privire la acest subiect. Scopul, deși nobil, nu poate totuși să 
justifi ce orice imixtiune în drepturile fundamentale, fi ind nevoie de echilibru. Așadar, motoarele cooperării 
judiciare unionale în materie penală, încrederea și recunoașterea reciprocă, nu ar trebui să înlăture controlul 
judiciar, ci doar să îl restrângă și canalizeze înspre o verifi care punctuală a respectării garanțiilor drepturilor 
fundamentale. Încrederea reciprocă este, până la urmă, o simplă prezumție de conformitate a legislațiilor 
statelor membre cu acquis-ul unional, iar nu o certitudine, astfel că un minim control judiciar în statul 
de executare al mandatului european de arestare, prin prisma respectării drepturilor fundamentale, este 
imperios necesar14).

8)  N. Cambien, Mutual recognition and mutual trust in the Internal Market, în European Papers, vol. 2, nr. 1/2017, pp. 100-101.
9)  L. Marin, op. cit., p. 330.
10)  L. Mancano, A New Hope? Th e Court of Justice Restores the Balance between Fundamental Rights Protection and Enforcement 

Demands in the European Arrest Warrant System, p. 304, în Ch. Briere, A. Weyembergh (eds.), Th e Needed Balances in EU 
Criminal Law (Hart Publishing, 2017), în Edinburgh School of Law Research Paper nr. 2019/11, disponibil la adresa https://ssrn.com/
abstract=3355727 (ultima accesare în data de 4.11.2021).

11)  L. Marin, op. cit., pp. 327-328.
12)  W. Van Ballegooij, P. Bárd, Mutual Recognition and Individual Rights: Did the Court Get it Right?, în New Journal of 

European Criminal Law, vol. 7, nr. 4/2016, pp. 440-441.
13)  C.-D. Bulea, op. cit., p. 81.
14)  M. Böse, Human Rights Violations and Mutual Trust: Recent Case Law on European Arrest Warrant, în S. Ruggeri (coord.), 

Human Rights in European Criminal Law: New Developments in European Legislation and Case Law after the Lisbon Treaty, 
Springer International Publishing, 2015, p. 136.
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1.2. ATUURILE MANDATULUI EUROPEAN DE ARESTARE

Trecând peste gradul ridicat de automatizare care i-a fost atașat mandatului european de arestare pe 
fi liera principiului recunoașterii reciproce, acesta are meritul de a inova în materia cooperării judiciare 
penale europene. Cu toate că, în anii anteriori apariției sistemului de predare al mandatului european de 
arestare, au fost făcuți pași înspre înlăturarea unora dintre inconvenientele sistemului clasic de extrădare, 
legiuitorul european a sesizat nevoia regândirii întregii arhitecturi a cooperării judiciare unionale15).

Astfel, un prim mare avantaj al mandatului european de arestare a constat în eliminarea factorului politic 
din procesul de predare a persoanei solicitate, acesta desfășurându-se în exclusivitate la nivelul autorităților 
judiciare competente din statele membre. În comparație, procesul tradițional de extrădare presupunea, de 
regulă, pe lângă faza judiciară, și o fază politico-administrativă, situată la nivelul ministerelor competente 
din statele implicate16).

Cel de-al doilea avantaj considerabil pe care noul instrument de cooperare judiciară europeană în materie 
penală îl propune constă în eliminarea unor impedimente de care statele s-au lovit în mod constant în 
procedura clasică de extrădare. Mai concret, mandatul european de arestare a centralizat și, implicit, a limitat 
motivele de neexecutare care puteau fi  invocate de către statele implicate în relația de cooperare, înlăturând, 
așadar, neajunsul sistemului tradițional care presupunea o serie de convenții de extrădare bilaterale sau 
multilaterale. Și, mai specifi c, mandatul european de arestare avea să înlăture principalul ghimpe din coasta
cooperării judiciare europene în materie penală, anume clauza naționalității. Aceasta se traduce în regula 
conform căreia un stat nu își extrădează sau își extrădează în condiții restrictive proprii cetățeni17). 

Corelativ, legiuitorul european a ales să reglementeze un motiv facultativ de neexecutare a mandatului 
emis în scopul executării unei pedepse sau a unei măsuri de siguranță privative de libertate atunci când 
persoana căutată rămâne în statul membru de executare, este resortisant sau rezident al acestuia, iar acest 
din urmă stat se angajează să pună în aplicare pedeapsa sau măsura de siguranță conform propriei legislații. 
Reglementarea acestui motiv este salutară nu doar din perspectiva înlăturării clauzei naționalității, ci și 
pentru că dă ocazia autorității de executare să salvgardeze dreptul la viață privată al persoanei solicitate în 
cazul în care aceasta și-a construit anumite relații sociale sau economice pe teritoriul statului membru de 
executare. O astfel de orientare rezultă din aceea că dreptul penal modern pune accent, pe fi liera principiului 
umanismului, pe reabilitarea socială și pe reintegrarea persoanei condamnate18). 

Al treilea avantaj rezidă în diminuarea semnifi cativă a aplicabilității cerinței dublei incriminări, care 
presupune ca fapta în vederea căreia este demarată procedura de extrădare să constituie infracțiune atât 
pe teritoriul statului solicitant, cât și pe teritoriul statului solicitat. În doctrină s-a arătat că prin această 
condiție nu se urmărește corespondența dintre fapte la nivelul denumirii sau al categoriei de infracțiuni în 

15)  De pildă, Convenția europeană privind extrădarea între statele membre ale Uniunii Europene reglementa o serie de infracțiuni 
cu privire la care nu era necesară întrunirea cerinței dublei incriminări, cum ar fi , de pildă, conspirația și asocierea în scopul săvârșirii 
de infracțiuni, trafi c de droguri, forme ale criminalității organizate sau actele de violență împotriva vieții, integrității corporale sau 
libertății unei persoane. De asemenea, această convenție încerca să limiteze clauza naționalității.

16)  Fl. Streteanu, D. Nițu, Drept penal. Partea generală, vol. I., Ed. Universul Juridic, București, 2014, p. 195 și 219. În același sens: 
L. Klimek, Mutual Recognition of Judicial Decisions in European Criminal Law, Springer, 2017, pp. 170-171; S. Haggenmüller, Th e 
Principle of Proportionality and the European Arrest Warrant, în Oñati Socio-Legal Series, vol. 3, nr. 1/2013, pp. 98-99, disponibil 
la adresa https://ssrn.com/abstract=2200874 (ultima accesare în data de 4.11.2021); E. Xanthopoulou, Th e Quest for Proportionality for 
the European Arrest Warrant, în New Journal of European Criminal Law, vol. 6, nr. 1/2015, pp. 3-4, disponibil la adresa https://ssrn.
com/abstract=2645971 (ultima accesare în data de 4.11.2021).

17)  L. Klimek, op. cit., p. 171.
18)  Ibidem, pp. 171-172. În același sens, L. Marin, op. cit., pp. 343-344. 
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care aceasta este încadrată, ci relevant este ca fapta, în materialitatea sa, să fi e incriminată în ambele state 
membre19). Pentru a contrabalansa difi cultățile remarcate în contextul extrădării, legiuitorul european vine 
cu soluția eliminării acestei cerințe pentru o listă de infracțiuni enumerate expres. Concret, statul membru 
de executare nu va avea posibilitatea de a se opune executării mandatului european de arestare emis pentru 
una dintre aceste infracțiuni, chiar dacă, în temeiul dreptului intern, fapta respectivă nu este sancționabilă 
penal20). 

Soluția adoptată în vederea simplifi cării și efi cientizării procedurii de predare între statele membre ale 
Uniunii Europene nu a fost la adăpost de critici. Pe de o parte, s-au invocat probleme din perspectiva 
cerinței proporționalității care trebuie să guverneze o procedură intruzivă în drepturile fundamentale, 
cum, de altfel, este cea specifi că mandatului european de arestare21). Asupra acestei cerințe vom reveni la 
o secțiune ulterioară, în care vom dezvolta importanța și implicațiile sale. Pe de altă parte, a fost criticată 
maniera brută în care legiuitorul european a reglementat infracțiunile sustrase de la verifi carea condiției 
dublei incriminări. Aceasta este susceptibilă să nască discuții, din perspectiva diferențelor legislative dintre 
statele membre, cu privire la chestiunea dacă o anumită faptă incriminată într-un stat membru intră sau nu 
în lista cuprinsă în art. 2 alin. (2) din Decizia-cadru22). 

Curtea de Justiție a Uniunii Europene a fost chemată să se pronunțe cu privire la această din urmă 
chestiune încă de la începuturile funcționării mandatului european de arestare, în cauza Advocaten voor 
de Wereld. Cu această ocazie, Curtea a înțeles să supraliciteze principiul recunoașterii reciproce și nivelul 
ridicat de încredere și solidaritate între statele membre, tocmai în scopul de a nu compromite din fașă noul 
instrument european de cooperare judiciară în materie penală23). 

De altfel, această orientare a Curții va constitui cheia în care forul jurisdicțional european se va raporta 
la noul instrument de cooperare judiciară în materie penală în următorii ani, mizând, în principal, pe 
trei laitmotive: prezumția că toate statele membre se supun rigorilor care rezultă din sistemul de protecție 
a drepturilor fundamentale și din principiul statului de drept; faptul că mandatul european de arestare, 
bazat pe principiul recunoașterii reciproce, are menirea de a facilita și accelera cooperarea judiciară pentru 
a contribui la crearea unui spațiu de libertate, securitate și justiție și, nu în ultimul rând, din coroborarea 
acestor două aprecieri, statele membre pot să refuze executarea unui mandat european de arestare doar în 
cazurile de neexecutare prevăzute expres și limitativ în Decizia-cadru 2002/584/JAI24). 

Nimeni nu poate nega faptul că mandatul european de arestare a revoluționat sfera cooperării judiciare 
în materie penală, însă, încă de la începuturile sale, a ridicat constant semne de întrebare din perspectiva 
relației sale cu valorile constituționale ale statelor membre, dar și cu principiile pe care însăși Uniunea s-a 
fundamentat. În acest sens, în literatura de specialitate s-a susținut, pe bună dreptate, că nu este exclus 
ca poziția protectoare a Curții de Justiție a Uniunii Europene din primii ani de existență ai mandatului 
european de arestare să nu fi  fost întâmplătoare, ci să fi  constituit metoda prin care aceasta a înțeles să 
asigure implementarea acestuia25). După ce faza de inițiere a fost completată, iar mandatul european de 

19)  Fl. Streteanu, D. Nițu, op. cit., p. 182.
20)  L. Klimek, op. cit., p. 172.
21)  În acest sens: S. Haggenmüller, op. cit., pp. 101-102; E. Xanthopoulou, op. cit., p. 4.
22)  H. Satzger, International and European Criminal Law, Ed. C.H. Beck, München, 2012, p. 119 și 124.
23)  CJUE, cauza C-303/05, Advocaten voor Wereld VZW c. Leden van de Ministerraad, Hotărârea din 3 mai 2007, parag. 57 și 59, 

disponibilă la adresa https://curia.europa.eu/juris/.
24)  T. Wahl, Refusal of European Arrest Warrants Due to Fair Trial Infringements – Review of the CJEU’s Judgment in “LM” by 

National Courts in Europe, în Th e European Criminal Law Associations‘ Forum nr. 4/2020, p. 322.
25)  Pentru o analiză a jurisprudenței Curții de Justiție a Uniunii Europene cu referire la relația dintre instrumentele de cooperare 

judiciară și drepturile fundamentale, a se vedea C.-D. Bulea, op. cit., pp. 78-82.
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arestare s-a ancorat sufi cient de puternic în relațiile transnaționale din materie penală, forul jurisdic țional 
european a început să își rafi neze abordarea, căutând echilibrul între operativitate și protecția cetă țenilor săi26).

2. RELAȚIA MANDATULUI EUROPEAN DE ARESTARE CU DREPTURILE FUNDAMENTALE ALE OMULUI

2.1. PROGNOZA

Încă de la adoptarea Deciziei-cadru 2002/584/JAI privind mandatul european de arestare și procedurile 
de predare între statele membre, s-a ridicat problema modului în care noile constante ale cooperării 
judiciare europene în materie penală, anume încrederea și recunoașterea reciprocă, vor interacționa cu 
protecția drepturilor fundamentale și, implicit, a modului în care acestea vor putea fi  balansate. Chiar 
dacă, cel puțin teoretic, conform art. 1 alin. (3) din Decizia-cadru, obligațiile statelor membre vizavi de 
respectul drepturilor fundamentale nu s-au schimbat ca urmare a tranziției spre noul model de cooperare, 
s-a anticipat că relația dintre acestea nu va putea fi  decât una tensionată27). 

Cu toate că legiuitorul european a plecat de la ideea de operativitate, considerentul nr. 8 al Deciziei-cadru 
menționează faptul că deciziile privind executarea mandatului european de arestare trebuie să facă obiectul 
unor controale sufi ciente. De aici se deduce că aptitudinea de a decide asupra predării unei persoane vizate 
de un mandat european de arestare trebuie să revină exclusiv unei autorități judiciare din statul membru de 
executare. Mai departe, acest considerent are meritul de a evidenția confl ictul inerent dintre instrumentul 
de cooperare în discuție și drepturile fundamentale. La un nivel mai abstract, confl ictul se poartă între 
principiul recunoașterii reciproce coroborat cu principiul încrederii reciproce, în sensul explicat mai sus, 
și obligațiile care decurg din sistemul de protecție a drepturilor omului. Atât „recunoașterea și încrederea 
reciprocă dintre statele membre”, cât și „respectul datorat drepturilor fundamentale și statului de drept” 
sunt noțiuni cu valoare constituțională în dreptul Uniunii Europene28). 

În practică, nu de puține ori, s-a remarcat faptul că instanțele naționale consideră că o evaluare completă 
și critică a motivelor care stau la baza emiterii mandatului european de arestare, în special prin prisma 
garanțiilor drepturilor fundamentale ale omului, constituie în sine o trădare a operativității trasată de la 
nivel unional. Explicația acestei orientări rezidă în conceptul de „încredere reciprocă”, care impune puternica 
prezumție că toate statele membre respectă drepturile fundamentale, iar, pe acest temei, de multe ori, 
persoana vizată de instrumentul de cooperare judiciară este redirecționată către autoritățile statului emitent 
pentru rezolvarea unor astfel de probleme29).

Trecând peste eventualele încălcări ale drepturilor fundamentale la care poate fi  supusă persoana vizată de 
un mandat european de arestare în statul emitent ulterior înfăptuirii procedurii de predare, trebuie subliniat 
că acest instrument constituie în sine o imixtiune serioasă în aceste drepturi, deoarece presupune reținerea 
sau arestarea persoanei în cauză. Așadar, în temeiul art. 11 și 12 din Decizia-cadru, persoana vizată va fi , de 
regulă, arestată, urmând ca autoritatea judiciară de executare să o informeze, în conformitate cu dreptul său 

26)  L. Mancano, op. cit., p. 304.
27)  M. Th unberg Schunke, Th e Manifesto on European Criminal Procedure Law: a commentary on the perspective of mutual 

recognition and violations of defence rights, în EuCLR European Criminal Law Review, vol. 5, nr. 1/2015, pp. 46-47, disponibil la 
adresa www.nomos-elibrary.de/ (ultima accesare în data de 8.11.2021).

28)  E. Xanthopoulou, op. cit., p. 12.
29)  M. Th unberg Schunke, op. cit., p. 49.
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intern, despre existența și conținutul mandatului de arestare, precum și despre posibilitatea de a consimți la 
predarea sa. Totodată, conform alin. (2) al art. 11, dar și conform instrumentelor de apropiere a legislațiilor 
statelor membre adoptate ulterior Tratatului de la Lisabona, persoana vizată are dreptul de a fi  asistată de un 
avocat și de un interpret. Mai departe, art. 12 din Decizia-cadru 2002/584/JAI ne spune că autoritatea de 
executare va decide, în conformitate cu legislația internă, dacă persoana vizată rămâne în detenție, iar, în caz 
negativ, organele judiciare au obligația de a lua orice măsură necesară pentru a evita fuga persoanei căutate. 

Arătam anterior că scopul legiuitorului european a fost unul clar, constând în eliminarea inconvenientelor 
procedurii tradiționale de extrădare și în instituirea unui mecanism operativ de cooperare judiciară în 
materie penală, toate acestea chiar cu riscul încălcării drepturilor fundamentale ale persoanelor vizate. Prin 
urmare, din perspectiva protecției drepturilor fundamentale ale omului, instituția mandatului european 
de arestare cunoaște o malformație genetică, prognozată de către legiuitor și întreținută de către Curtea de 
Justiție a Uniunii Europene30). 

După cum corect s-a arătat în literatura de specialitate, în jurisprudența Curții de Justiție a Uniunii 
Europene, vizavi de relația dintre mecanismul mandatului european de arestare și protecția drepturilor 
fundamentale, pot fi  identifi cate două mari ere: ante și post-Aranyosi și Căldăraru. Dacă aceasta dintâi 
se grefează pe obiectivul de a efi cientiza cu orice scop cooperarea judiciară europeană în materie penală, 
inclusiv cu riscul încălcării drepturilor fundamentale, cea din urmă pare să se fi  apropiat de echilibrul 
necesar construirii unui spațiu de libertate, securitate și justiție real31). Schimbarea de paradigmă a venit și 
ca urmare a constituționalizării protecției drepturilor fundamentale, realizate odată cu intrarea în vigoare a 
Tratatului de la Lisabona, care conferă Cartei drepturilor fundamentale o forță juridică echivalentă actelor 
fundamentale ale Uniunii32). 

Chiar cu schimbările jurisprudențiale de la nivelul Curții de Justiție a Uniunii Europene sau cu 
regândirea locului sistemului de garanții ale drepturilor fundamentale în arhitectura unională, probleme 
din perspectiva acestuia din urmă se ridică în continuare, în principal, din două cauze majore: discrepanțele 
dintre legislațiile penale substanțiale și procedurale dintre statele membre, precum și gradul ridicat de 
imixtiune în drepturile persoanelor vizate pe care îl presupune în sine mandatul european de arestare.

De altfel, la data de 20 ianuarie 2021, Parlamentul European a adoptat, pe baza raportului realizat de 
Comisia pentru libertăți civile, justiție și afaceri interne, o rezoluție referitoare la executarea mandatului 
european de arestare și aplicarea procedurilor de predare între statele membre. Vizavi de relația instrumentului 
european de cooperare judiciară în materie penală în discuție cu drepturile fundamentale, Parlamentul a 
formulat o serie de recomandări. 

Una dintre recomandări sublinia necesitatea asigurării unor căi de atac efi ciente în fața unei instanțe 
judecătorești independente și imparțiale, referindu-se în mod expres la importanța ca statele de executare 
să respecte dreptul la o cale de atac efi cientă și termenele stabilite prin mandat sau, în absența acestora, 
un termen sufi cient de prompt pentru a garanta că scopul procesului de recunoaștere reciprocă nu este 
periclitat33). 

O altă recomandare formulată de către Parlamentul European are în vedere condițiile de detenție, acesta 
subliniind că statele membre nu au doar obligații negative, ci și obligații pozitive în virtutea cărora trebuie 

30)  L. Marin, op. cit., p. 338.
31)  L. Mancano, op. cit., pp. 285-286.
32)  C.-D. Bulea, op. cit., pp. 81-82.
33)  Rezoluția Parlamentului European din 20 ianuarie 2021 referitoare la executarea mandatului european de arestare și aplicarea 

procedurilor de predare între statele membre, parag. 31, disponibilă la adresa www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-
0006_RO.html (ultima accesare în data de 8.11.2021).
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să asigure condiții de detenție compatibile cu demnitatea umană. Parlamentul European a manifestat 
îngrijorare cu privire la condițiile de detenție din unele state membre34). 

Mai departe, Parlamentul European trage un semnal de alarmă în privința lipsei unei metode de control 
a condiției proporționalității în vederea emiterii unui mandat european de arestare și, în acest sens, invită 
Comisia Europeană să propună o astfel de metodă, bazată pe toate circumstanțele relevante cauzei, cum ar 
fi  gravitatea infracțiunii, repercusiunile asupra drepturilor fundamentale ale persoanei căutate, implicațiile 
economice și disponibilitatea unor măsuri alternative adecvate și mai puțin intruzive. În aceeași ordine 
de idei, Parlamentul European subliniază necesitatea limitării utilizării arestului preventiv, care, asemenea 
mandatului european de arestare, trebuie să constituie o măsură ultima ratio35). 

2.2. DIAGNOZA

a) Emiterea mandatului european de arestare. Autoritate judiciară emitentă. Decizie judiciară

În contextul sistemelor juridice diferite, cu o apropiere minimă în materia dreptului penal substanțial 
și procedural și cu un impact maxim în drepturile fundamentale, principiul recunoașterii reciproce a fost 
implementat ca necesitând un control judiciar sumar, spre inexistent, din partea statului de executare. Deși 
controlul judiciar în statul de executare nu este incompatibil cu principiul amintit, legiuitorul unional a 
mizat totul pe cartea operativității. Altfel spus, în lipsa unei armonizări complete la nivelul legislațiilor 
statelor membre, corolarul recunoașterii reciproce a fost încrederea reciprocă, menită să determine statele 
membre să pună în executare deciziile judiciare ale celorlalte state membre fără o verifi care prealabilă. Or, 
după cum vom vedea, încrederea reciprocă nu poate fi  o încredere oarbă36).

Principiul încrederii reciproce este insufl at deciziilor judiciare ale unui stat membru pe fi liera Deciziei-
cadru 2002/584/JAI, care face trimitere la obligația comună a tuturor statelor membre de a respecta drepturile 
fundamentale, obligație care incumbă acestora în virtutea art. 6 din TUE. După cum rezultă și din considerentul 
nr. 10 al Deciziei-cadru, autoritățile de executare au o marjă minimă de control a modului în care autoritățile 
emitente se achită de aceste obligații, circumstanțiată strict la motivele de neexecutare, iar rolul de garant al 
drepturilor fundamentale revine Consiliului în temeiul art. 7 din TUE. Cu alte cuvinte, în fi losofi a inițială a 
Deciziei-cadru, Consiliul este cel care trebuia să sancționeze derapajele statului membru emitent care atentează 
la valorile de căpătâi ale construcției europene, misiunea statului de executare reducându-se la constatarea 
intervenției vreunuia dintre motivele de neexecutare. Acest mecanism a avut ca efect indirect transferul 
responsabilității protecției primordiale a drepturilor fundamentale către autoritatea judiciară emitentă, spre 
deosebire de sistemul tradițional de cooperare, în care acest rol revenea statului de executare37). 

Rațiunea acestei reconsiderări a rolurilor celor două autorități implicate în procesul de predare a unei 
persoane vizate de un mandat european de arestare este simplă: instanței de executare i-ar fi  revenit misiunea 
difi cilă de a analiza într-un termen scurt legislația penală și procesual penală a statului emitent. Difi cultatea 
rezidă în aceea că încă subzistă diferențe semnifi cative între legislațiile statelor membre, iar însăși noțiunea 
de „proces echitabil” capătă diferite nuanțe de la un stat la altul. Pe deasupra, radiografi a sistemului judiciar 
penal a unui stat membru este și foarte sensibilă din punct de vedere politic38).

34)  Ibidem, parag. 33-35.
35)  Ibidem, parag. 37 și 39.
36)  L. Marin, op. cit., pp. 338-339.
37)  W. Van Ballegooij, P. Bárd, op. cit., pp. 454-455. 
38)  M. Th unberg Schunke, op. cit., pp. 48-49.
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Prin urmare, în această stare de drept de la nivel unional, o deosebită importanță în funcționarea optimă 
a mecanismului mandatului european de arestare îi revine autorității emitente. Aceasta trebuie să respecte 
cerințele de independență și imparțialitate necesare dispunerii unei măsuri cu un grad de imixtiune în 
drepturile fundamentale atât de ridicat. Din această perspectivă, în practică, s-a ridicat problema momentului 
procesual inițial concret de la care se poate emite un mandat european de arestare și, de asemenea, problema 
de a deduce însemnătatea exactă a sintagmelor de „decizie judiciară”, respectiv „autoritate judiciară emitentă”. 
Astfel de chestiuni capătă o relevanță desăvârșită în contextul în care mandatul european de arestare a fost 
orientat aproape exclusiv înspre efi cacitate, trăsături care au condus la utilizarea sa în multe situații afl ate la 
limita abuzului de drept39). 

Punctul de plecare în această problemă îl putem identifi ca în cazul Assange, un bine-cunoscut jurnalist 
implicat în operațiunile WikiLeaks. Acesta a fost acuzat de către autoritățile suedeze de săvârșirea unor 
infracțiuni împotriva libertății și integrității sexuale, fapte pe care le-ar fi  comis în cadrul unei vizite în 
Suedia. Prin urmare, aceste autorități au emis un mandat european de arestare către autoritățile britanice, 
iar, în procedura de executare, domnul Assange a invocat, printre altele, faptul că mandatul european de 
arestare nu a fost emis de către o autoritate judiciară. Autoritatea de executare a plecat de la considerentele 
nr. 5 și 8 ale Deciziei-cadru 2002/584/JAI, care făceau trimitere la un mecanism de predare în care sunt 
implicate doar autorități judiciare, realizând o analiză extrem de cuprinzătoare a acestei noțiuni. Deși 
instanța a concluzionat că, în opinia sa, nu se poate contesta validitatea unui mandat european de arestare 
emis de către un procuror, este necesar ca autoritatea de executare sesizată cu acesta să procedeze la un 
control mult mai detaliat, având în vedere că el este emis de către un participant la procedura penală, fără 
îndeplinirea unor condiții de imparțialitate40).

Situația juridică din acest caz s-a rostogolit și a dat naștere unei avalanșe de cazuri care ridică probleme 
similare, soluționate sau în curs de soluționare de către forul jurisdicțional unional. 

O primă cauză asupra căreia ne concentrăm atenția aduce în discuție chestiunea dacă un mandat de 
arestare național emis în scopul desfășurării urmăririi penale de către un serviciu de poliție și validat de 
Ministerul Public constituie o decizie judiciară în sensul dispozițiilor art. 8 alin. (1) lit. (c) din Decizia-
cadru, aptă să conducă la emiterea unui mandat european de arestare. Problema juridică survine după ce, în 
prealabil, Curtea de Justiție a Uniunii Europene a hotărât că noțiunea de „mandat de arestare” utilizată în 
dispoziția indicată trebuie interpretată în sensul că desemnează un mandat de arestare național distinct față 
de mandatul european de arestare41). În cazul concret, mandatul european de arestare a fost emis de către o 
instanță de judecată, pe baza unui mandat național de arestare emis de către un serviciu de poliție și validat 
de către Ministerul Public. Curtea a arătat că noțiunea de „decizie judiciară” vizează deciziile autorităților 
care participă la administrarea justiției penale, cu excluderea serviciilor de poliție. Conform legislației 
statului emitent, validarea de către Ministerul Public a mandatului de arestare emis de către serviciul de 
poliție este un act juridic prin care se realizează controlul acestuia și, totodată, prin care Ministerul Public își 
asumă răspunderea pentru emiterea mandatului de arestare. Curtea a constatat că validarea oferă autorității 
judiciare de executare o garanție că decizia judiciară pe care se întemeiază mandatul european de arestare a 
benefi ciat de control judiciar, iar, în contextul gradului ridicat de încredere între statele membre, un astfel 

39)  L. Marin, op. cit., pp. 332-333.
40)  A se vedea cauza Julian Assange c. Parchetul General din Suedia (Åklagarmyndigheten), Hotărârea High Court of Justice, Queen’s 

Bench Division, parag. 49-51, disponibilă la adresa www.casemine.com/judgement/uk/5a8ff 7bd60d03e7f57eb1b04 (ultima accesare în 
data de 13.11.2021).

41)  CJUE, cauza C-241/15, Bob-Dogi, Hotărârea Curții din 1 iunie 2016, parag. 49 și 58, disponibilă la adresa https://curia.europa.
eu/juris/.
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de act juridic se circumscrie noțiunii de „decizie judiciară” și, mai departe, poate să fi e pusă în executare de 
către autoritatea competentă42).

Într-o altă cauză, Curtea a arătat că noțiunea de „autoritate judiciară”, utilizată de art. 6 alin. (1) din 
Decizia-cadru 2002/584/JAI, este o noțiune autonomă a dreptului unional, astfel că trebuie interpretată 
în sensul că se opune ca un organ al puterii executive, cum este Ministerul Justiției, să fi e desemnat drept 
„autoritate judiciară emitentă”, astfel încât mandatul european de arestare emis de acesta nu poate fi  
considerat o „decizie judiciară”. A admite ipoteza contrară ar priva autoritatea judiciară de executare de 
garanția că emiterea mandatului a benefi ciat de un control judiciar și nu poate fi  considerată sufi cientă 
a activa prezumția gradului ridicat de încredere între statele membre. Un minister poate să intre în sfera 
noțiunii de „autoritate centrală”, oferind asistență practică și administrativă autorităților judiciare, dar nu 
se poate asimila acestora din urmă43). Tot din perspectiva principiului separației puterilor în stat, dar și a 
garanțiilor drepturilor fundamentale ale cetățeanului, în noțiunea de „autoritate judiciară emitentă” nu se 
poate înscrie niciun serviciu de poliție din cadrul unui stat membru44). 

Curtea a mers chiar mai departe în această abordare și a rămas consecventă noului său deziderat de 
protecție a drepturilor fundamentale ale persoanelor vizate de mandate europene de arestare. 

Așadar, într-o cauză relativ recentă s-a reținut că noțiunea de „autoritate judiciară emitentă”, utilizată de 
art. 6 alin. (1) din Decizia-cadru 2002/584/JAI, trebuie să fi e interpretată în sensul că nu vizează parchetele 
dintr-un stat membru care sunt expuse riscului de a fi  supuse, direct sau indirect, ordinelor sau instrucțiunilor 
individuale din partea puterii executive în cadrul adoptării unor decizii referitoare la emiterea unui mandat 
european de arestare. Curtea subliniază că, deși, în conformitate cu principiul autonomiei procedurale, 
statele membre au posibilitatea de a desemna, potrivit legislației lor, autoritatea judiciară competentă să 
emită un mandat european de arestare, această opțiune trebuie să fi e supusă anumitor rigori menite să 
susțină aplicabilitatea efectivă a principiului încrederii reciproce, afl at la baza mecanismului de cooperare 
judiciară europeană în materie penală. Mandatul european de arestare pune în lumină un sistem de predare 
realizat la nivelul autorităților judiciare, iar această noțiune nu se limitează doar la judecători și la instanțele 
unui stat membru, ci vizează toate autoritățile care participă la administrarea justiției penale. Acest sistem 
de predare presupune o protecție pe două niveluri a drepturilor fundamentale: unul asigurat cu ocazia 
adoptării deciziei judiciare în baza căruia este emis mandatul european și altul care trebuie garantat cu 
ocazia emiterii mandatului european de arestare. Referitor la acest din urmă nivel, autoritatea judiciară 
are datoria de a-și exercita funcția în mod obiectiv, ținând seama de toate elementele incriminatoare și 
dezincriminatoare, precum și fără a fi  expusă riscului ca puterea sa de decizie să facă obiectul unor imixtiuni 
externe, în special din partea puterii executive. Autoritatea judiciară emitentă trebuie să fi e aptă să ofere 
autorității de executare sufi ciente garanții că acționează în mod independent, departe de orice risc de a fi  
supusă unor instrucțiuni individuale din partea puterii executive. Doar prin îndeplinirea acestor rigori 
minime, principiul încrederii reciproce poate funcționa și, mai departe, determina funcționarea optimă a 
mecanismului mandatului european de arestare45). 

42)  CJUE, cauza C-453/16, Özçelik, Hotărârea Curții din 10 noiembrie 2016, parag. 27, 29-30, 36-38, disponibilă la adresa 
https://curia.europa.eu/juris/.

43)  CJUE, cauza C-477/16 PPU, Kovalkovas, Hotărârea Curții din 10 noiembrie 2016, parag. 36, 44 și 48, disponibilă la adresa 
https://curia.europa.eu/juris/.

44)  CJUE, cauza C-452/16 PPU, Poltorak, Hotărârea Curții din 10 noiembrie 2016, parag. 35, 45-47 și 52, disponibilă la adresa 
https://curia.europa.eu/juris/.

45)  CJUE, cauzele conexate C-508/18 și C-82/19 PPU, OG și PI, Hotărârea din 27 mai 2019, parag. 43, 48, 50-54, 67,72-74 și 
88-90. În același sens: cauza C-509/18, PF, Hotărârea din 27 mai 2019, parag. 25, 27, 44-48, 51-52 și 57; cauzele conexate C-566/19 
și C-626/19 PPU, JR și YC, Hotărârea din 12 decembrie 2019, parag. 52-54, 59-63 și 74, disponibile la adresa https://curia.europa.
eu/juris/.
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Curtea a hotărât că în sfera noțiunii de „autoritate judiciară emitentă” se încadrează procurorul general al 
unui stat membru, care, deși nu benefi ciază de garanțiile de independență recunoscute puterii judecătorești, 
are un statut care îi conferă o garanție de independență în raport cu puterea executivă în cadrul emiterii 
mandatului european de arestare46) sau magistrații din cadrul parchetului unui stat membru care se afl ă 
sub controlul superiorilor ierarhici, dar care benefi ciază de un statut care le conferă independență față de 
puterea executivă47).

O altă decizie extrem de relevantă din perspectiva acestei noi orientări a Curții de Justiție a Uniunii 
Europene a fost pronunțată de puțin timp. Cu această ocazie, Curtea a statuat din nou că, pentru ca un 
organ judiciar să poată fi  considerat „autoritate judiciară emitentă”, trebuie să întrunească două cerințe: să 
participe la administrarea justiției penale și să fi e independent în exercitarea funcțiilor inerente emiterii unui 
mandat european de arestare. De asemenea, s-a subliniat din nou că indivizii trebuie să benefi cieze de un 
dublu nivel de protecție a drepturilor fundamentale în procedura de emitere a unui mandat european de 
arestare, iar la cel puțin unul dintre aceste niveluri este absolut necesară existența unei protecții jurisdicționale 
efective, constând într-un control judiciar efectuat de către o „autoritate judiciară independentă”48).

În cazul concret, procurorul bulgar a emis un mandat european de arestare în scopul urmăririi penale, 
mandat care se grefa pe o decizie de reținere a persoanei acuzate, emisă de același procuror. Într-un atare 
context, Curtea a subliniat că sistemul instituit prin Decizia-cadru 2002/584/JAI, bazat pe încrederea 
reciprocă dintre statele membre, poate să funcționeze doar câtă vreme mandatul european de arestare a fost 
emis în urma unei proceduri naționale supuse unui control jurisdicțional, în cadrul căreia persoana vizată 
a putut benefi cia de garanțiile care rezultă din sistemul de protecție a drepturilor fundamentale. Un atare 
control trebuie să aibă loc înainte de emiterea mandatului și, implicit, de predarea persoanei, iar nu ulterior 
acestora49). 

Chestiunea în discuție, vizavi de independența procurorilor, este una interesantă și dacă ne raportăm 
la legislația română. Poziția de independență a procurorilor a făcut obiectul unor ample analize ale Curții 
Constituționale, în contextul unor confl icte juridice de natură constituțională între Președintele României 
și ministrul justiției.

Curtea Constituțională a reținut că autoritatea pe care ministrul justiției o exercită asupra procurorilor, 
în temeiul art. 132 alin. (1) din Constituție, din perspectiva activității judiciare pe care aceștia din urmă 
o îndeplinesc, nu impietează independenței lor față de puterea executivă. Actele procurorului cu privire 
la cauze judiciare concrete nu sunt supuse vreunui control din partea ministrului justiției, ci doar al 
procurorului ierarhic superior sau, după caz, al instanței de judecată competente. Așadar, autoritatea despre 
care textul constituțional face vorbire este una care vizează activitatea Ministerului Public, în ansamblul său, 
în exercitarea rolului de reprezentant al intereselor generale ale societății și de garant al ordinii de drept și al 
respectării drepturilor și libertăților fundamentale. Cu alte cuvinte, controlul exercitat de ministrul justiției 
se rezumă la verifi carea efi cienței manageriale și a modului în care procurorii își desfășoară atribuțiile de 
serviciu, acesta neputând să vizeze măsurile sau soluțiile dispuse de procurori în cadrul activităților judiciare 
la care participă50).

46)  CJUE, cauza C-509/18, PF, precit., parag. 57.
47)  CJUE, cauzele conexate C-566/19 PPU și C-626/19 PPU, precit., parag. 74.
48)  CJUE, cauza C-648/20 PPU, PI, Hotărârea din data de 10 martie 2021, parag. 38, 41-43, 45-47, disponibilă la adresa 

https://curia.europa.eu/juris/.
49)  Ibidem, parag. 49-51, 54 și 57.
50)  CCR, Decizia nr. 358 din 30 mai 2018, publicată în M. Of. nr. 473 din 7 iunie 2018, parag. 87 și 91-93. 
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Pe de altă parte, independența procurorilor în sistemul judiciar român a făcut obiectul unor analize 
ale Curții Europene a Drepturilor Omului, iar forul de la Strasbourg a ajuns la o concluzie ușor diferită. 
Așadar, Curtea Europeană a Drepturilor Omului a statuat că procurorii, în calitatea lor de reprezentanți ai 
Ministerului Public, subordonați ierarhic procurorului general și, totodată, desfășurându-și activitatea sub 
autoritatea ministrului justiției, nu întrunesc cerința de independență față de puterea executivă, necesară 
încadrării lor în noțiunea de „magistrat”51). 

Atenția sporită pe care Curtea, ulterior jurisprudenței Aranyosi și Căldăraru și, totodată, ulterior 
constituționalizării drepturilor fundamentale în arhitectura legislativă europeană, o acordă respectării 
unor minime garanții de independență în emiterea unui mandat european de arestare nu poate fi  decât 
binevenită. Noua abordare a Curții în această materie nu doar că pune bazele unei relații interstatale mai 
apropiate de dezideratul încrederii reciproce, dar se răsfrânge asupra situației concrete a persoanelor vizate 
de instrumente de cooperare judiciară în materie penală. Ca un exemplu suplimentar al abordării utopice 
vizavi de încrederea reciprocă dintre statele membre, dar și al oportunității schimbării de paradigmă de la 
nivelul Curții de Justiție a Uniunii Europene, putem oferi cazul Poloniei, acolo unde recentele reforme din 
sistemul judiciar au pus într-un real pericol garanțiile de independență și imparțialitate ale judecătorilor și, 
în fi nal, achitarea de obligațiile pozitive care incumbă statului în virtutea dreptului la un proces echitabil52). 
Asupra acestei chestiuni vom reveni în secțiunea fi nală.

b) Cerința proporționalității în emiterea și executarea mandatului european de arestare

Am arătat deja că în doctrină s-a subliniat faptul că mandatul european de arestare este o „victimă a 
propriului său succes”, deoarece, fi ind un instrument pe cât de efi cient, pe atât de prietenos cu autoritatea 
judiciară emitentă, a fost adesea folosit cu privire la infracțiuni de o gravitate mică, în cazul cărora s-ar 
fi  putut utiliza mijloace alternative, cu un grad mai mic de intruziune în drepturile fundamentale ale 
cetățenilor vizați53).

Un efect colateral al modului în care încrederea și recunoașterea reciprocă au fost adaptate la particularitățile 
sistemului de cooperare judiciară în materie penală constă în lipsa unui test serios de proporționalitate atât 
în vederea emiterii mandatului european de arestare, cât și în vederea executării sale. 

Or, din această perspectivă, au rezultat și vor mai rezulta probleme în special în cazul statelor care 
îmbrățișează principiul ofi cialității acțiunii penale, care le impune desfășurarea unei anchete penale pentru 
toate faptele cu relevanță penală, indiferent de gravitate. Pragurile stabilite de către legiuitorul european 
vizavi de pedeapsa necesar a fi  prevăzută de lege pentru emiterea mandatului (maxim special de cel puțin 
12 luni) sau, după caz, de durata pedepsei ori măsurii de siguranță concrete dispuse în cauză (cel puțin 
4 luni) sunt destul de scăzute. Această chestiune trebuie să fi e coroborată și cu consecințele eliminării 
cerinței dublei incriminări, asupra cărora ne-am oprit mai sus. Problema este cu atât mai sensibilă cu cât 
individualizarea legală sau judiciară a unei pedepse reprezintă o chestiune care ține de politica penală a 
fi ecărui stat, refl ectând concepțiile îmbrățișate la nivelul fi ecărei societăți54).

Nu puține au fost situațiile în care mandatul european de arestare a fost utilizat pentru infracțiuni minore, 
fără a se ține cont de implicațiile serioase pe care acest instrument le are asupra drepturilor fundamentale55). 

51)  CEDO, cauza Vasilescu c. României, Hotărârea din 22 mai 1998, parag. 41. În același sens, cauza Pantea c. României, Hotărârea 
din 3 iunie 2003, parag. 238-239.

52)  T. Wahl, op. cit., p. 322.
53)  M. Böse, op. cit., p. 143.
54)  L. Marin, op. cit., pp. 334-335. 
55)  S. Haggenmüller, op. cit., pp. 98-99.
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Un bun exemplu în acest sens este cel al emiterii unui mandat european de arestare de către autoritățile 
române pentru executarea unei pedepse cu închisoare de 3 ani pentru furtul și distrugerea subsecventă a 
10 găini. Instanța engleză, sesizată cu executarea mandatului european de arestare, a constatat faptul că 
pedeapsa adecvată este o alegere care ține de cultura poporului, iar faptul că instanțele britanice tratează 
astfel de conduite mai puțin serios decât instanțele române nu dă dreptul instanței de executare, conform 
dispozițiilor Deciziei-cadru, să refuze executarea56). 

Premisa de la care trebuie să plece un test de proporționalitate este aceea că mandatul european de 
arestare constituie o ingerință serioasă în drepturile fundamentale ale persoanei solicitate57). Mai exact, 
cum mecanismul mandatului european de arestare presupune, în faza sa incipientă, o perioadă de detenție, 
a cărei durată depinde de circumstanțele concrete ale cauzei și de legislația statului de executare, emiterea 
unui mandat implică cel puțin o imixtiune în dreptul persoanei vizate la libertate și siguranță. Apoi, în 
funcție de particularitățile cauzei, nu este exclus ca alte drepturi să fi e grav lezate, cu precădere dreptul la 
un proces echitabil, dreptul la viață privată sau chiar demnitatea umană. Or, în lumina art. 52 alin. (1) din 
Cartă, doar cu respectarea principiului proporționalității pot fi  impuse restrângeri ale exercițiului drepturilor 
și libertăților fundamentale, numai în cazul în care acestea sunt necesare și numai dacă răspund efectiv 
obiectivelor de interes general recunoscute de Uniune sau necesității protejării drepturilor și libertăților 
celorlalți. 

Prin urmare, în literatura de specialitate a fost propus un schelet pe care orice analiză de proporționalitate 
ar trebui să îl urmeze. În primul rând, măsura restrictivă trebuie să urmărească un obiectiv legitim. Se arată 
că doar obiectivele de natură constituțională ar putea fi  acceptate, deoarece, cum drepturile fundamentale 
au o astfel de valoare în arhitectura unională, doar un obiectiv cu o valoare similară ar putea conduce la 
restrângerea lor. Mai departe trebuie să se determine dacă măsura aleasă este susceptibilă de a conduce 
la obiectivul constituțional stabilit. În al treilea rând, este nevoie să se verifi ce dacă măsura este necesară. 
Această condiție presupune ca măsura prognozată să fi e cea mai puțin restrictivă și, totodată, cea mai 
efi cientă pentru atingerea scopului. În acest sens, condiția necesității nu va fi  îndeplinită atunci când există 
alternative care să conducă la același rezultat și care, totodată, să constituie imixtiuni mai reduse în drepturile 
fundamentale. Cea din urmă condiție care trebuie analizată este cea a proporționalității stricto sensu și 
presupune o balansare a drepturilor fundamentale cu implicațiile măsurii restrictive sau, mai simplu, o 
analiză de tipul „costuri-benefi cii”58). 

Totuși, când discutăm despre proporționalitate în sens larg, testul este unul mult mai complex atât ca 
amploare, cât și ca întindere în timp. Pe de o parte, un test de proporționalitate este realizat la momentul 
incriminării fi ecărei conduite și la stabilirea pedepsei legale aferente acesteia. Totodată, legiuitorul european 
a realizat un test de proporționalitate la momentul stabilirii pragurilor care îndreptățesc emiterea unor 
mandate europene de arestare, pe care le regăsim în art. 2 din Decizia-cadru. Aceasta este o proporționalitate 
retrospectivă, care, la nivel național, refl ectă viziunea societății dintr-un stat membru și, implicit, politica 
penală a acelui stat, iar, la nivel unional, refl ectă orientarea construcției supranaționale din perspectiva 
cooperării judiciare în materie penală. Pe de altă parte, discutăm despre o proporționalitate prospectivă, care 
are în vedere costurile umane, fi nanciare sau sociale pe care le-ar avea emiterea sau executarea mandatului 
european de arestare vizavi de gravitatea infracțiunii săvârșite, particularitățile persoanei vizate sau de 

56)  Cauza Șandru c. Guvernul României, Hotărârea England and Wales High Court (Administrative Court) din 28 octombrie 
2009, disponibilă la adresa www.casemine.com/judgement (ultima accesare în data de 14.11.2021).

57)  L. Marin, op. cit., p. 335.
58)  M. Klatt, M. Meister, Th e Constitutional Structure of Proportionality, Oxford Scholarship Online, 2012, apud E. Xanthopoulou, 

op. cit., pp. 9-11. În același sens, L. Mancano, Mutual Recognition in Criminal Matters, Deprivation of Liberty and the Principle 
of Proportionality, în Maastricht Journal of European and Comparative Law, 25(6), în Edinburgh School of Law Research Paper 
nr. 15/2019, pp. 720-721, disponibil la adresa https://ssrn.com/abstract=3355800 (ultima accesare în data de 14.11.2021).
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situația familială, socială ori economică a acesteia. În relațiile punctuale de cooperare judiciară în materie 
penală, autoritățile implicate sunt chemate să realizeze analiza aferentă doar acestei din urmă componente 
a proporționalității59).

Marja de apreciere din perspectiva proporționalității care revine statului de executare este foarte redusă, iar 
aceasta este o consecință a promovării principiului încrederii și recunoașterii reciproce. Așa cum am arătat, 
s-a plecat de la premisa existenței obligației statului membru executant de a pune în aplicare un mandat 
european de arestare, singurele excepții admise fi ind motivele de refuz reglementate de Decizia-cadru. Totuși, 
această concepție asupra mecanismului de cooperare judiciară în materie penală este paradoxală, deoarece 
punctul de plecare al legiuitorului european a fost acela de a crea un spațiu de libertate, securitate și justiție. 
Or, tocmai destinatarii acestui spațiu au de suferit din cauză că mecanismul nu ține cont de drepturile 
și interesele lor legitime, punând accentul pe operativitate. Limitarea marjei de apreciere a autorităților 
judiciare de executare, cu justifi carea că este benefi că efectivității principiului recunoașterii reciproce, pare 
că nu refl ectă diferența dintre necesitatea de a recunoaște și a executa o hotărâre judecătorească și necesitatea 
de a executa o hotărâre judecătorească în conformitate cu exigențele drepturilor fundamentale. Cu alte 
cuvinte, se creează ideea falsă a unei incompatibilități între principiul recunoașterii reciproce și controlul 
judiciar60).

Încălcările drepturilor fundamentale din etapa emiterii mandatului nu pot fi  ignorate atunci când se 
decide executarea acestuia, iar principiul recunoașterii reciproce nu înlătură obligația autorității de executare 
de respectare a acestor drepturi. Să nu uităm că nesocotirea cerinței prevăzute în art. 52 alin. (1) din Cartă 
referitoare la proporționalitatea restrângerii dreptului fundamental incident în cauză echivalează tocmai cu 
o lezare a acelui drept. De aceea, realizarea testului proporționalității este util atât la momentul emiterii, 
cât și la momentul executării unui mandat european de arestare. Un test de proporționalitate efectuat la 
momentul executării mandatului ar fi  de natură a conduce inclusiv la verifi carea modului în care autoritatea 
emitentă a respectat cerința proporționalității61). Un mecanism similar a fost adoptat în materia ordinului 
european de anchetă.

În concluzie, după cum corect s-a subliniat în literatura de specialitate, principiul proporționalității 
este un instrument crucial în sfera cooperării judiciare europene în materie penală, putând fi  considerat 
ca un simbol al legalității teleologice europene, deoarece este specifi c unui sistem constituit pe principii 
care trebuie echilibrate62). Nu împărtășim opinia conform căreia controlul judiciar echivalează per se cu o 
nesocotire a principiului încrederii și recunoașterii reciproce. De asemenea, nu credem că realizarea unui 
atare control ar conduce la reducerea efectivității mecanismului de cooperare judiciară europeană. Din 
contră, așa cum am mai subliniat, un spațiu de libertate, securitate și justiție presupune echilibru, iar nu 
sacrifi carea drepturilor fundamentale de dragul celerității.

59)  S. Haggenmüller, op. cit., pp. 100-102.
60)  W. Van Ballegooij, P. Bárd, op. cit., pp. 452-457.
61)  M. Böse, op. cit., pp. 144-145.
62)  R. Kostoris, op. cit., p. 75.
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3. ÎN LOC DE CONCLUZII: REȚETA. CONTROLUL JUDICIAR ȘI TESTUL ARANYOSI ȘI CĂLDĂRARU

După cum am subliniat în debutul prezentei lucrări, legiuitorul european a creionat un sistem de 
cooperare judiciară bazat pe încredere și recunoaștere reciprocă, anticipând că acesta ar putea să ridice 
probleme din perspectiva respectului drepturilor fundamentale. Forul jurisdicțional european, prin deciziile 
sale din prima eră, a întreținut însă primatul recunoașterii și încrederii reciproce, dar nu excludem ipoteza 
unor soluții menite să protejeze mecanismul mandatului european de arestare, care aducea, la vremea 
adoptării sale, o serie de inovații în materia cooperării judiciare internaționale63). Așadar, în această primă 
etapă, Curtea de Justiție a Uniunii Europene s-a arătat de neclintit: statele membre se supun rigorilor care 
rezultă din sistemul de protecție a drepturilor fundamentale, astfel că nu se impune un control în statul de 
executare, iar refuzul de executare a mandatului european de arestare poate fi  întemeiat doar pe motivele 
expres reglementate64). 

Pe de altă parte, celălalt pol al protecției drepturilor omului, Curtea Europeană a Drepturilor Omului, 
deși a admis posibilitatea de a refuza extrădarea unei persoane în condițiile în care drepturile fundamentale 
ale acesteia ar fi  în pericol, a stabilit un prag foarte ridicat care trebuie atins, anume pragul riscului unei 
încălcări fl agrante65). Standardul Curții Europene a Drepturilor Omului a fost clarifi cat prin intermediul 
cauzei Othman, Curtea arătând că încălcarea fl agrantă a drepturilor fundamentale presupune că aceasta este 
atât de importantă încât constituie o anulare sau chiar distrugerea esenței dreptului garantat66). 

În lipsa unui alt etalon, instanțele naționale s-au aliniat jurisprudenței Curții Europene a Drepturilor 
Omului și, implicit, au recunoscut aplicabilitatea acestui prag și în materia mandatului european de arestare. 
De multe ori, o atare abordare punea probleme din perspectiva principiului nediscriminării, deoarece 
inculpatul benefi cia de un grad de protecție mai scăzut decât în cauzele pur interne67). În plus, neintervenția 
Curții de Justiție a Uniunii Europene în vederea stabilirii unei modalități de rezolvare a relației problematice 
dintre încrederea și recunoașterea reciprocă, pe de o parte, și sistemul de garanții a drepturilor fundamentale, 
pe de altă parte, a determinat unele instanțe naționale să treacă peste obligația de executare a mandatului 
european de arestare. 

De pildă, Curtea Constituțională germană a invalidat decizia unei instanțe inferioare prin care aceasta 
recunoștea un mandat european de arestare, pe motivul că executarea acestuia ar fi  condus la nesocotirea 
obligației constituționale de protecție a demnității umane. În cazul concret, autoritățile italiene solicitau 
predarea unui cetățean american, care fusese condamnat în lipsă pentru trafi c de droguri și apartenență la 
mafi e. În fața Înaltei Curți Regionale din Düsseldorf s-a invocat faptul că legislația italiană s-a modifi cat: 
vechiul sistem permitea valorifi carea unor noi probe în procesul penal doar dacă persoana condamnată făcea 
dovada faptului că nu a avut cunoștință de proces și nu s-a sustras, în timp ce noul sistem oferea o mai mare 
marjă de apreciere instanței în vederea valorifi cării noilor probe. Fără a realiza o analiză temeinică a sistemului 
care urma să se aplice, instanța a ales să execute mandatul european de arestare, considerând că, în niciunul 
dintre sisteme, in abstracto, nu este imposibil ca persoana solicitată să poată administra noi probe, neluate în 
calcul la momentul condamnării. Curtea Constituțională germană invalidează decizia instanței inferioare, 
arătând că, cu toate că dreptul unional are prioritate în fața legislației interne, instanțele naționale sunt în 

63)  L. Mancano, op. cit., p. 304.
64)  T. Wahl, op. cit., pp. 322-323.
65)  CEDO, cauza Soering c. Regatului Unit, Hotărârea din 7 iulie 1989, parag. 113, disponibilă la adresa https://hudoc.echr.coe.int/.
66)  CEDO, cauza Othman c. Regatului Unit, Hotărârea din 17 ianuarie 2012, parag. 260, disponibilă la adresa https://hudoc.echr.

coe.int/.
67)  M. Th unberg Schunke, op. cit., p. 51.
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continuare ținute de obligația de control al respectului drepturilor fundamentale, obligație care le incumbă 
direct în temeiul Constituției germane. Hotărârea Curții Constituționale germane este una de răzvrătire 
împotriva jurisprudenței Curții de Justiție a Uniunii Europene, care a preferat, în toate cauzele similare, 
operativitatea instituției mandatului european68). Mai mult, Curtea Constituțională germană subliniază 
faptul că încrederea reciprocă este doar un mecanism de deplasare a sarcinii probei dinspre autoritatea 
de executare înspre particular, iar, dacă acesta aduce probe concrete cu privire la încălcarea unor drepturi 
fundamentale, standardul constituțional german impune obligația verifi cării situației de fapt și de drept 
de către instanțele germane. Cu alte cuvinte, controlul judiciar nu reprezintă o amenințare substanțială la 
adresa dreptului unional, deoarece chiar acesta din urmă reglementează obligația de a proteja drepturile 
fundamentale69).

La scurt timp de la decizia indicată, Curtea de Justiție a Uniunii Europene avea să pronunțe hotărârea 
din cauza Aranyosi și Căldăraru, care marchează începutul noii ere a jurisprudenței unionale în materia 
incidenței drepturilor fundamentale cu mecanismul mandatului european de arestare70). Am arătat cu 
alte ocazii faptul că aceasta a instituit în sarcina autorității de executare un test în doi pași71). În primul 
rând, autoritatea competentă va trebui să analizeze, pe baza unor informații actuale, obiective și specifi ce, 
dacă există defi ciențe sistemice în ceea ce privește respectarea drepturilor fundamentale în statul membru 
solicitant și, în acest sens, ar fi  îndreptățită să suspende executarea și să solicite informațiile necesare. Apoi, 
dacă din informațiile adunate rezultă un risc real cu privire la drepturile fundamentale ale persoanei vizate, 
risc care nu poate să fi e înlăturat într-un timp rezonabil, statul membru solicitat va fi  îndreptățit să refuze 
executarea deciziei judiciare72).

Constatarea existenței unor defi ciențe sistemice în statul emitent conduce la suspendarea relației punctuale 
de cooperare, iar nu la abandonarea automată a acesteia. În acest sens, nici individul și nici autoritatea 
emitentă nu pot să abuzeze de amânarea predării, astfel că autoritatea de executare poate decide, pe baza 
unei analize de proporționalitate, dacă persoana trebuie să fi e ținută în custodie. În lumina prezumției de 
nevinovăție și a dreptului la libertate și siguranță, o atare măsură va fi  dispusă doar dacă nu apare ca excesivă, 
testul proporționalității urmând întocmai etapele arătate la secțiunea anterioară. În cazul în care autoritatea 
de executare decide să pună în libertate persoana vizată, aceasta trebuie să ia toate măsurile necesare pentru 
a preveni sustragerea de la executarea mandatului european de arestare. Punerea în libertate se dispune nu 
doar în situațiile în care se constată existența unor defi ciențe sistemice sau, după caz, a unui risc pentru 
protecția drepturilor fundamentale ale persoanei în cauză, ci și în situația în care astfel de concluzii nu pot 
să fi e formulate într-un timp rezonabil73).

Etalonul riscului real de încălcare a drepturilor fundamentale a fost identifi cat de către Curte, pe bună 
dreptate, ca fi ind apt să realizeze echilibrul de care era nevoie în relația drepturilor fundamentale cu încrederea 
și recunoașterea reciprocă. Așadar, este nevoie de o legătură substanțială între defi ciențele sistemice și 
încălcarea concretă, iar, din această perspectivă, analiza situației individuale a persoanei vizate de mandatul 
european de arestare este indispensabilă. Insistând pe modelul evaluării concrete, Curtea dorește să instituie 

68)  A se vedea cauza Melloni, unde, într-o situație de fapt similară, Curtea de Justiție a Uniunii Europene a reiterat prioritatea 
efi cacității cooperării în detrimentul protecției individului.

69)  J. Nowag, EU Law, Constitutional Identity, and Human Dignity: A Toxic Mix? (Bundesverfassungsgericht: Mr R), în Common 
Market Law Review, vol. 53, nr. 5/2016, pp. 1441-1453, disponibil la adresa https://ssrn.com/abstract=2840473 (ultima accesare în 
data de 14.11.2021).

70)  L. Mancano, op. cit., pp. 285-286.
71)  C.-D. Bulea, op. cit., p. 81.
72)  M. Stefan, G. González Fuster, Cross-border Access to Electronic Data through Judicial Cooperation in Criminal Matters, în 

CEPS Paper in Liberty and Security in Europe nr. 7/2017 din noiembrie 2018 (actualizat în mai 2019), p. 9.
73)  W. Van Ballegooij, P. Bárd, op. cit., pp. 451-452.



  JURNALUL BAROULUI CLUJ

71

ANALIZĂ CEDO/CJUE JBC NR. 2/2021

un mecanism intermediar până la sancțiunea prevăzută de art. 7 din TUE, care presupune constatarea unui 
risc clar de încălcare gravă a valorilor prevăzute de art. 2 din TUE. Cu alte cuvinte, atât timp cât Consiliul 
nu decide că este aplicabil art. 7 din TUE, executarea unui mandat european de arestare poate fi  refuzată 
doar dacă autoritatea de executare descoperă un risc real de încălcare a drepturilor fundamentale74).

Curtea de Justiție a Uniunii Europene a arătat în mod expres că art. 1 alin. (3) din Decizia-cadru 
2002/584/JAI trebuie interpretat în sensul că, atunci când autoritatea de executare chemată să decidă cu 
privire la predarea unei persoane dispune de elemente care tind să demonstreze existența unui risc real de 
încălcare a dreptului la un proces echitabil, ca urmare a unor defi ciențe sistemice generalizate în ceea ce 
privește independența puterii judecătorești din statul membru emitent, autoritatea menționată trebuie să 
verifi ce în mod concret și precis dacă, având în vedere situația personală a celui vizat, precum și natura 
infracțiunii pentru care este urmărit și contextul factual, există motive serioase și temeinice de a crede că 
persoana respectivă va fi  expusă unui astfel de risc în cazul predării către acest din urmă stat75).

În cadrul acestei decizii se aduce în prim-plan problema sistemului judiciar polonez, care, în anul 
2017, a făcut obiectul unei propuneri motivate a Comisiei Europene de sancționare pentru nerespectarea 
principiului statului de drept. În concret, o serie de modifi cări legislative au fost de natură să plaseze dubii 
serioase asupra respectării cerinței independenței judecătorilor polonezi. Printre altele, se invoca faptul că 
magistrații urmau să fi e anchetați și sancționați disciplinar de către nou înfi ințata Cameră Disciplinară, 
a căror membri erau numiți de către președintele Poloniei, la propunerea Consiliului Național Judiciar
(Krajowa Rada Sadownictwa – „KRS”)76). Toate acestea după ce, în prealabil, a fost modifi cată și legea 
de organizare a KRS, în sensul în care dintre cei 25 de membri ai acestuia, 15 erau desemnați direct de 
Parlament, iar nu prin alegeri libere în rândul magistraților. 

Chiar și într-un context precum cel mai sus exemplifi cat, Curtea de Justiție a Uniunii Europene a arătat 
că este nevoie de constatarea unui risc real de încălcare a drepturilor omului cât timp nu este adoptată o 
decizie de către Consiliul European în temeiul art. 7 din TUE77). 

Mai mult, într-o cauză de dată foarte recentă, Curtea de Justiție a Uniunii Europene a subliniat că nici 
măcar constatarea unei defi ciențe sistemice la nivelul tuturor instanțelor din statul emitent nu este sufi cientă 
în sine pentru a întemeia refuzul executării mandatului european de arestare. Prin urmare, simplul fapt că 
autoritatea de executare dispune de elemente care dovedesc defi ciențe sistemice sau generalizate privind 
independența puterii judecătorești din statul emitent nu îndreptățește această autoritate să conteste calitatea 
de „autoritate judiciară emitentă” a instanței care a emis mandatul și să prezume că există motive serioase 
și întemeiate de a se crede că persoana vizată va fi  expusă unui risc real de încălcare a dreptului la un proces 
echitabil. Instanței de executare îi revine datoria de a realiza o verifi care concretă și precisă78). A admite 
ipoteza contrară înseamnă a exclude de o manieră generală din relațiile de cooperare judiciară europeană 
în materie penală statul cu privire la al cărui sistem judiciar se constată existența unor defi ciențe sistemice, 
iar o atare consecință poate să aibă loc doar în contextul unei proceduri întemeiate pe art. 7 din TUE. Prin 
urmare, existența și amploarea unor defi ciențe sistemice pot fi  doar indicii cu privire la existența unui risc 
real de încălcare a drepturilor omului, fi ind nevoie de probe concrete în acest sens79).

74)  T. Wahl, op. cit., pp. 322-323.
75)  CJUE, cauza C-216/18 PPU, LM, Hotărârea din 25 iulie 2018, parag. 68-69, 75 și 79, disponibilă la adresa https://curia.europa.

eu/juris/.
76)  Corespondent al Consiliului Superior al Magistraturii din România.
77)  CJUE, cauza C-216/18 PPU, LM, precit., parag. 73.
78)  CJUE, cauzele conexate C-354/20 PPU și C-412/20, L. și P., Hotărârea din 17 decembrie 2020, parag. 69, disponibilă la adresa 

https://curia.europa.eu/juris/.
79)  T. Wahl, op. cit., p. 326.
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Cu toate că testul Aranyosi și Căldăraru este în măsură să salvgardeze drepturile fundamentale ale 
cetățenilor vizați de mandate europene de arestare, acesta întreține în continuare o problemă. Așadar, 
în virtutea principiului încrederii reciproce, care nu este eliminat, ci doar limitat în cazul constatării 
unor defi ciențe sistemice, sarcina probei riscului real revine persoanei solicitate, iar o atare chestiune se 
transformă, de multe ori, într-un obstacol major în calea realizării unei protecții efective a drepturilor 
acesteia80). Problema poate fi  cu atât mai delicată cu cât există diferite tipuri de violări ale drepturilor 
fundamentale: unele care pot fi  mai ușor analizate, cum ar fi , bunăoară, dreptul de acces la un avocat sau 
interpret, iar altele care impun accesul la probe serioase și o verifi care detaliată fi e a procedurii de emitere a 
mandatului european de arestare, fi e a situației persoanei vizate ulterior executării mandatului, precum în 
cazul deprinderii autorităților judiciare ale statului emitent de a proceda la obținerea ilegală a probelor sau 
de a supune persoanele anchetate sau condamnate la tratamente degradante ori inumane81). 

80)  Ibidem, p. 323.
81)  M. Th unberg Schunke, op. cit., p. 49.
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