CENTRUL TERITORIAL DE PREGĂTIRE ŞI PERFECŢIONARE A AVOCAŢILOR BRAŞOV
Coordonator: Decan av.dr. A.T. Moldovan                                        număro ore. 4
Temă: 

Regimul juridic al bunurilor comune atunci când unul sau ambii soţi sunt actionari sau asociaţi la o societate comercială

Abordarea subiectului propus:

1. Aspecte teoretice şi de practică judiciară cu privire la natura juridică a derptului de prorietate al soţilor asupra bunurilor comune după desfacerea sau încetarea căsătoriei.

2. Aspecte privind divortul internaţional în legislaţia internă şi comunitară

3. Regimul juridic al bunurilor comune atunci când unul sau ambii soţi sunt acţionari sau asociaţi la o societate comercială

4. Aspecte teoretice şi practice privind divorţul în SUA

5. Efectele juridice ale hotărârilor Curţii Europene a dreptului omului şi controlul executării acestora

6. Specificitatea cazurilor româneşti la CEDO in materia dreptului la respectarea proprietăţii bunurilor

7. Analiza practicii CEDO în cauzele contra României în perioada 2007 – 2008

ASPECTE PRIVIND DIVORTUL INTERNATIONAL IN LEGISLATIA INTERNA SI COMUNITARA

Unul dintre primele neajunsuri cu care s-a confruntat Uniunea Europeana, inca inainte de 2000, a fost problema divorturilor internationale. Conform unei estimari realizate de Comisia Europeana, în 2003 au avut loc, in statele membre ale Uniunii, aproximativ 350.000 de casatorii internationale şi 172.000 de divorturi internationale. 

Prin “divort international” se intelege desfacerea unei casatorii dintre sotii a caror cetatenie apartine unor state diferite sau dintre sotii care nu mai locuiesc in acelasi stat membru. Daca la casatorii nu s-au înregistrat probleme majore, intrucat consimtamantul era reciproc, nu la fel de pasnic s-au derulat lucrurile cand fostii parteneri de viata au decis sa se despartă. Caci, intre timp, au aparut bunurile comune, copiii si toate consecintele aferente. Trebuia, asadar, gasita o legislatie comuna prin care sa se reglementeze divortul, partajul şi incre​dintarea copiilor. 

În anul 2000, Consiliul a adoptat Regulamentul (CE) nr. 1347/2000  din data de 29 mai 2000 privind competenta judiciara, recunoasterea si executarea hotararilor in materie matrimoniala si in materia raspunderii parintesti fată de copiii celor doi soti. Prin acest Regulament s-au determinat:

· care instante din cadrul statelor membre au competenta de a judeca o cerere de divort, 

· cum sunt recunoscute divorturile pronuntate intr-un stat membru în celelalte state.

Acest Regulament cuprinde reglementari privitoare la desfacerea casatoriei precum si la raspunderea parintilor fata de copiii celor doi soti, dacă acest tip de hotarari au fost luate în momentul derularii divortului. In Regulament nu sunt prevazute reglementari în materie de intretinere sau impartirea proprietatilor. 

In vederea introducerii unor reglemantari mai amanuntite si mai precise a acestor institutii, Regulamentul nr. 1347/2000 a fost inlocuit de Regulamentul (CE) nr. 2201/2003 al Consiliului, care a intrat în vigoare la 1 martie 2005. Aceasta a fost de asemenea modificat prin Regulamentul (CE) nr. 2116/2004 al Consiliului din data de 2 decembrie 2004. De la data de 01.01.2007, acest Regulament se aplica si Danemarcei. 

Asa cum este mentionat in art. 72 „prezentul regulament este obligatoriu in toate elementele sale si se aplica direct in toate statele membre in conformitate cu Tratatul de instituire a Comunitatii Europene”. In consecinta, acest act normativ este in prezent parte integranta din dreptul intern, iar instantele de judecata nationale au obligativitatea aplicarii lui neconditionate.

1.Domeniul de aplicare: Regulamentul se aplica materiilor civile privind :

(a) divortul, separarea de drept si anularea casatoriei; 

(b) atribuirea, exercitarea, delegarea, retragerea totala sau partiala a raspunderii parintesti, incluzand aici incredintarea minorului, tutela, reprezentarea, plasarea minorului si masurile de protectie luate asupra bunurilor minorilor.

Sfera sa de aplicare este restransa la aceste institutii, nefiind reglementate aspectele referitoare la materia filiatiei, adoptiei, obligatiei de intretinere, raspunderii penale a minorilor.

2. Competenta de solutionare:

Normele referitoare la competenta jurisdictionala interna se regasesc în materie civila în art. 607 din c.pr.civ. Normele referitoare la competenta jurisdictionala de drept international privat sunt norme teritoriale prin care determină competenta instantelor unei tari în raport cu instantele altei tari.

Normele referitoare la competenta jurisdictionala de drept international privat a instantelor romane (norme care reglementează conflictele de jurisdictii) se regasesc în materia dreptului familiei în Capitolul II din Regulamentul nr. 2201/2003. Normele referitoare la competenţa jurisdictionala din acest regulament contin dispozitii referitoare la litigiile cu element de extraneitate, in relatia cu un stat membru, si anume: 

(1) competenta exclusivă de fond in materia divortului, separarii de corp şi anularii casatoriei,
Conform art. 3 din regulament, instantele competente sa pronunte o hotarare de divort sunt:

· instantele din statele membre în care sotii au domiciliul în mod obisnuit; 

· instantele din statele membre în care paratul are domiciliul în mod obisnuit; 

· dacă sotii nu mai locuiesc în acelaşi stat membru, instantele din statul membru in care au avut in mod obisnuit ultimul domiciliu, cu conditia ca unul dintre ei sa locuiasca inca acolo; 

· în cazul unei cereri comune, instantele din statul membru in care are domiciliul unul dintre soti; 

· în unele situatii, instantele din statul membru in care solicitantul are domiciliul in mod obisnuit; 

· instantele din statul membru in care sotii detin cetatenia.

Partile nu pot alege o altă instanta decat cele din lista de mai sus. 

De asemenea, prin regulament se stabilesc:

(2) competenta exclusiva de fond in materia raspunderii parintesti, 

(3) prorogarea de competenta în materia raspunderii parintesti, 

(4) competenta bazata pe prezenta copilului, 

(5) competenta reziduala in materia divortului si raspunderii parintesti 

(6) masuri provizorii şi asiguratorii etc.

În cadrul acestor dispozitii se regăsesc si exceptiile de litispendenta si conexitate, atat pentru divort, cat si pentru raspunderea parintească. Astfel art. 19 dispune următoarele: In cazul în care se introduc cereri de divort, de separare de corp sau de anulare a casatoriei între aceleasi parti in fata unor instante judecatoresti din state membre diferite, instanta sesizata in al doilea rand suspenda din oficiu procedura pana cand se stabileste competenta primei instante sesizate. In cazul in care actiuni referitoare la raspunderea parinteasca privind un copil, avand acelasi obiect si aceeasi cauza, se introduc în fata instantelor judecatoresti din state membre diferite, instanta sesizata in al doilea rand suspenda din oficiu procedura pana cand se stabileste competenta primei instante sesizate. In cazul in care se stabileste competenta primei instante sesizate, instanta sesizata in al doilea rand isi declina competenta în favoarea acesteia. In acest caz, partea care a introdus actiunea la instanta sesizata in al doilea rand poate intenta respectiva actiune la prima instanta sesizata.

In ceea ce priveste statul roman, legea cadru care reglementeaza raporturile de drept international privat este legea 105/1992. In aplicarea prevederilor acestei legi referotoare la divorturile cu element de extraneitate, instantele romane au o practica neunitara:

- Curtea de Apel Craiova prin decizia civila nr. 340/12.09.2006, a decis in sensul ca daca la data desfacerii casatoriei sotii aveau aceeasi cetatenie, legea divortului este, potrivit dispozitiilor art. 22 raportat la art.20 al.2 din legea 105/1992, legea nationala comuna si nu legea locului incheierii casatoriei. In speta, chiar daca incheiasera casatoria in  Romania, cei doi soti aveau cetatenie italiana, astfel incat instantele romane s-au declarat necompetente sa solutioneze cererea de divort, stabilind competenta instantelor italiene.

- Curtea de Apel Bucuresti prin decizia civila nr. 1702/27.09.2006, a statuat ca „potrivit dispozitiilor art. 43 al.3 din legea 119/1996, actele de stare civila ale cetatenilor romani, intocmite la autoritatile straine, au putere doveditoare in tara numai daca sunt transcrise in registrele de stare civila romane. Cetateanul roman este obligat ca, in termen de 6 luni de la introducerea in tara sau de la primirea din strainatate a certificatului sau a extrasului de stare civila, sa ceara transcrierea acestor acte la autoritatea administratiei publice locale in a carei raza administrativ-teritoriala isi are domiciliul. Instantele de judecata romane, pe de o parte, nu pot desface o casatorie care din punctul de vedere al autoritatilor romane nu exista, iar pe de alta parte, nu pot desfiinta un act de stare civila al altui stat, respectiv casatoria partilor incheiata in Germania”.


- Curtea de Apel Pitesti, prin decizia civila nr. 1739/06.09.2004, referitor la competenta de solutionare a cererilor de divort a decis „potrivit art. 607 C.pr.civ., cererea de divort este in competenta judecatoriei in circumscriptia careia se afla cel din urma domiciliu comun al sotilor, iar daca nici unul dintre acestia mai locuieste in acel loc sau daca nu au avut domiciliu comun, competenta este instanta de la domiciliul paratului. In cazul in care sotii nu mai locuiesc in tara, competenta solutionarii cererii de divort nu mai revine instantelor romane”.

- In ceea ce priveste competentele de solutionare a unor cereri avand ca obiect divortul international, Inalta Curte de Casatie si Justitie s-a pronuntat ca si regulator de competenta prin decizia nr. 3295 din 3 septembrie 2003. Regulatorul de competenta solicitat poarta asupra unui conflict pozitiv de competenta cu element de extraneitate, fiind incidente, ca atare, dispozitiile art. 150 pct.1 din legea 105/1992. Daca partile nu au domiciliul in tara, teritorial competenta se determina conform art. 155 din legea 105/1992, fiind inaplicabile pentru absenta ipotezei de reglementare, particulara spetei, normele art. 607 Cod procedura civila. In cazul in care sotii au domiciliul in strainatate si casatoria s-a inregistrat in Romania, actiunile de divort introduse de soti, unul fiind cetetean roman, impotriva celuilalt, sunt de competenta Judecatoriei Sectorului 1, conform art. 150 pct.1 si art. 155 din legea 105/1992.”

3. Recunoasterea si executarea hotararilor: 

Capitolul III din regulament instituie prevederile legate de recunoasterea hotararilor pronuntate de catre instantele statelor membre ale CE. 

Conform prevederilor art. 21-23 din regulament, un divort pronuntat intr-un stat membru va fi recunoscut în mod automat de celelalte state membre fara nicio procedura speciala. Totusi, oricare parte interesata poate cere instantelor sa nu recunoasca o hotarare de divort. Spre exemplu, aceasta poate avea loc cand o astfel de recunoastere este contrara ordinii publice sau, in unele situatii, cand hotararea contravine unei alte hotarari pronuntate intr-un stat membru, ori cand hotararea a fost pronuntata in lipsa unei parti, daca partea lipsa nu a primit notificarea actelor judiciare care au declansat procedurile la timp util, incat sa-i permita sa-si pregateasca apararea. 


In urma recunoasterii hotararilor de divort, nu se cere nicio procedura speciala pentru actualizarea documentelor privind starea civila intr-un alt stat membru. Cererea ar trebui realizata pe baza unei hotarari irevocabile de divort (sau separare legala ori anulare), deci fata de care nu se mai poate exercita nici o cale de atac conform cadrului legislativ din statul membru respectiv. 

Recunoasterea unei hotarari judecatoresti nu poate fi refuzata pe motiv ca dreptul statului membru in care se solicita aceasta nu permite divortul, separarea de drept sau anularea casatoriei pe baza unor motive identice.

In Romania cererile de recunoastere si incuviintare a executarii silite sunt de competenta tribunalului (art. 1 alin. (1) din art. I 3 din Legea nr. 191/2007 pentru aprobarea O.U.G. nr. 119/2006 privind unele măsuri necesare pentru aplicarea unor regulamente comunitare de la data aderării Romaniei la Uniunea Europeana). Recursul impotriva hotararii de recunoastere si incuviintare a executarii este de competenta curtii de apel (art. 3 din codul de procedură civila).

Contestatia in anulare (art. 317 şi 318 din codul de procedura civila) şi revizuirea (art. 322 din codul de procedură civilă) se introduc la instanta a carei hotarare se ataca, respectiv la instanta care a dat hotararea ramasa definitiva şi a carei revizuire se cere.
Prezentam si in aceasta materie doua decizii de speta pronuntate de catre Inalta Curte de Casatie si Justitie:

- prin decizia nr.1404 din 19 februarie 2004, Curtea, investita cu solutionarea unui recurs in materia recunoasterii in Romania a efectelor juridice ale unei hotarari straine (exequatur) a decis: „Pentru stabilirea pe deplin a imprejurarilor de fapt, se vor analiza in mod corespunzator aspectele privind caracterul definitiv al sentintei sau lipsa acestui caracter, modul in care a fost indeplinita procedura de citare in cauza ce a format obiectul litigiului in care s-a pronuntat aceasta sentinta, aspectele privind competenta instantei, pentru a se stabili, legal si temeinic, in ce masura poate fi atrasa incidenta prevederilor art. 167 din legea 105/1992 privind reglementarea raporturilor de drept international privat”.

- prin decizia nr. 4119 din 17 octombrie 2003, Curtea a decis: „Daca parata a lipsit la termenul de dezbateri in fond si nu i s-a inmanat hotararea, aceasta nu este definitiva potrivit legii statului unde a fost pronuntata, asa incat prima conditie prevazuta de art. 167 din legea nr. 105/1992 nu este indeplinita. Cu privire la regularitatea citarii si comunicarii hotararii, se aplica regula „locus regit formam actus”, conform careia emiterea citatiei este supusa legii statului de unde provine, iar primirea ei trebuie efectuata in conditiile legii domiciliului partii in cauza. Nerespectarea acestor dispozitii legale atrage respingerea cererii de recunoastere in Romania cu efecte juridice depline a hotararii de divort pronuntate in strainatate”.
Regulamentul cuprinde de asemenea prevederi referitoare la executarea silita a hotararilor judecatoresti pronuntate in statele membre.

Astfel, art. 28 al.1 din regulament prevede ca “Hotararile judecatoresti pronuntate intr-un stat membru cu privire la exercitarea raspunderii parintesti fata de un copil, care sunt executorii in acel stat si care au fost notificate sau comunicate, se executa intr-un alt stat membru dupa ce s-a incuviintat executarea la cererea oricarei parti interesate”.

Se stabileste astfel ca formalitatile de executare silita sunt de competenta instantelor statului in care hotararea judecatoreasca urmeaza a fi pusa in executare, iar legislatia aplicabila executarii silite propriu zise este cea a acestui stat.

Am analizat mai sus, pe scurt, prevederile Regulamentul nr. 2201/2003, insistand asupra institutiilor importante mentionate in acest act normativ. Marele neajuns al acestui regulament este legat insa de ceea ce nu se stabileste prin acest act si anume care lege nationala ar trebui sa fie aplicata de catre instantele investite cu solutionarea cererilor in materiile reglementate. Aceasta depinde in final de legea nationala a fiecarui stat membru. 

Cea mai mare parte a statelor membre determina legea aplicabila conform unor criterii prin care procedura e reglementata de ordinea juridica cea mai apropiata partilor. Alte state membre aplica sistematic le​gislatia lor nationala (“lex fori”) in materie matrimoniala. De aceea, intr-un divort in care cei doi soti provin din state diferite, partile se confrunta cu dificultati in a anticipa legislatia in care se va desfasura procesul, fapt cu consecinte importante asupra solutiei pronuntate de instanta de judecata. 

Luand act de aceste neajunsuri, Comisia pentru Libertati Civile, Justitie şi Afaceri Interne a Parlamentului European a prezentat la 17 iulie 2006 o propunere de Regulament al Consiliului de modificare a Regulamentului (CE) nr. 2201/2003 in ceea ce priveste competenta judiciara şi introducerea regulilor privind legea aplicabila in materie matrimoniala.  In conformitate cu aceste viitoare modificari, sotii vor putea alege de comun acord legislatia statului dupa care vor sa divorteze. Optiunile vor fi insa şi ele conditionate. Astfel, cei doi soti aflati in situatia de a se desparti vor putea alege: a.) legea statului in care se afla ultima resedinta obisnuita a sotilor, cu conditia ca unul dintre ei sa locuiasca inca in acest stat; b.) legea statului a carei nationalitate o detine unul dintre cei doi soti; c.) legea statului in care cei doi soti au avut resedinta timp de cel putin cinci ani  si d.) legea statului in care este depusa cererea de divort. 

Pentru aceste reglementari (şi multe altele, punctuale) este nevoie de acordul ambelor parti. Dar cum, la un asemenea tip de litigiu, nu este exclus refuzul acestui acord, toate aceste reglementari devin inaplicabile, iar divortul şi partajul vor fi supuse legislatiei statului in care cei doi soti isi au resedinta obisnuita comuna sau a statului in care a fost depusa cererea. 

Pentru ca un divort international sa poata avea loc în conditiile viitoarelor reglementari ale Comisiei pentru Libertati Civile, Justitie şi Afa​ceri Interne a Parlamentului European, trebuie indeplinite doua conditii de baza: 1.) cel putin unul dintre soti să fie cetatean al statului in care se desfasoara procesul si 2.) ambele parti sa-si dea acordul asupra legislatiei convenite. Exista si un amendament romanesc la aceste reglementari, formulat de europarlamentarul Rares Niculescu. Acest amendament incearca sa preintampine riscul ca vreuna dintre parti să nu cunoasca foarte bine prevederile legislatiei pentru care opteaza, pentru a nu fi defavorizata de alegerea facuta. Avand in vedere acest imperativ, europarlamentarul roman a formulat urmă​torul amendament: “Instanta in fata careia se desfasoară procedura pune in vedere partilor, la primul termen, prevederile legislatiei alese şi cere fiecaruia dintre soti să isi exprime, individual, acordul privind continuarea procedurii in conformitate cu această legislaţie”. 

Acest regulament se afla inca in dezbatere, dar ne exprimam convingerea ca adoptarea sa cat mai grabnica va fi in masura sa conduca la eliminarea practicii neunitare de la nivelul instantelor de judecata, si de asemenea, sa determine solutionarea cu celeritate a unor astfel de cereri de divort cu element de extraneitate.

REGIMUL JURIDIC AL BUNURILOR COMUNE ATUNCI CÂND UNUL SAU AMBII SOŢI SUNT ACŢIONARI SAU ASOCIAŢI LA O SOCIETATE COMERCIALĂ

1. Considerţtii preliminare.

Făra putere de tăgadă că, dispoziţiile Codului familiei, intrat în vigoare în anul 1954, nu aveau cum să reglementeze situaţiile în care unul sau ambii soţi ar dobândi titluri de valoare la una sau mai multe societaţi comerciale. Activităţile comerciale erau, în perioada comunistă, în cea mai mare parte, şi nu în totalitate,  efectuate si coordonate de stat. În cea mai mare parte a cazurilor modul de recompensare al celor care lucrau în sectorul comercial era salariul plătit în baza unui contract de munca.  Or, veniturile salariale dobândite de soţi în timpul căsătoriei, erau considerate bunuri comune.  Au existat în perioada comunistă şi situaţii în care mici întreprinzători puteau să beneficieze de o cota parte din câştigurile unor intreprinderi comerciale, dar şi acelea erau socotite venituri din muncă şi urmau regimul juridic al dispoziţiilor art. 30 din Codul familiei.


Adoptarea legii socioetăţilor comerciale în anul 1990 a luat totalmente prin surprindere reglementarea din Codul familiei, socotită până atunci imbatabilă, cu privire la regimul juridic al bunurilor comune al soţilor. Din păcate nici jurisprudenţa nu a avut o reacţie rapidă cu privire la situaţia nou creată, aceasta şi din cauza faptului că participarea soţilor la constituirea sau la derularea activităţilor societăţilor comerciale s-a facut în timp şi cu atât mai mult a durat în timp deteriorarea raporturilor de familie ale soţilor implicate în activităţi comerciale.



Nici doctrina nu s-a arătat prea entuziastă în a dezbate problemele ce apar prin hiatus-ul legislative rămas neacoperit până astăzi în ce priveşte armonizarea legii societăţilor comerciale cu dispoziţiile Codului familiei.

2. Aport social, titluri de valoare, profit, patrimoniu rămas după retragerea din societate a soţilor sau după dizolvarea societăţii comerciale.

Pentru a evalua soluţiile ce pot fi date în practica judiciară diverselor tipuri de situaţii relative la partajul de bunuri comune ale soţilor asociaţi sau acţionari la societăţile comerciale, este necesar mai întâi să lămurim natura juridică a instrumentelor prevăzute de lege care permit soţilor partajul de bunuri ce fac obiect de reglementare şi pentru Legea 31/1990 privind societăţile comerciale.

Aportul social. 

Aportul social reprezintă valoarea patrimonială pe care ambii soţi sau numai unul din ei o aduc la constituirea unei societăţi comerciale sau în timpul derulării activitătii ei.

Acest aport poate fi adus în bunuri mobile, bunuri imobile, bani, bunuri incorporale – titluri de valoare sau creanţe dobândite altfel decât prin titluri de valoare  (mai puţin în cazul societăţilor cu răspundere limitată) unde creanţele nu pot constitui aport social conform art. 16 alin.3 din Legea nr. 31/1990 republicată.


Potrivit dispoziţiilor art. 30 alin. 1 din Codul familiei, bunurile dobândite de soţi in timpul căsătoriei sunt bunuri comune, de la data dobândirii lor. Alineatul 2 al aceluiaşi articol stipulează ca orice convenţie contrară este nulă. Potrivit dispoziţiilor art. 65 din Legea nr. 31/1990 republicată, bunurile aduse ca aport devin proprietatea societătii din momentul înscrierii ei în Registrul societăţilor comerciale. Profesorul Octavian Căpăţănă susţine că aceste două texte de lege ar fi reconciliabile şi că soţii nu ar putea încheia nici o înţelegere prin care să dea o altă destinaţie unor bunuri comune ale acestora ele nefiind destinate decât să susţină sarcinile si normala desfăşurare a unei căsnicii. Se susţine că înstrăinarea unor astfel de bunuri inclusiv către o societate comercială ar duce la micşorarea patrimoniului comun al soţilor astfel încat ne-am afla sub incidenţa dispoziţiilor art. 30 alin.2 din codul familiei.  Soluţia preconizata de profesorul Căpăţână este aceea a provocării unui partaj al bunurilor comune ale soţilor şi încetarea stării de coproprietate în devălmăşie cu privire la bunurile destinate  a reprezenta aport social la constituirea unei societăţi comerciale în care unul sau ambii soţi sunt acţionari sau asociaţi.


Profesorul Ion Filipescu arată pe bună dreptate că cele două texte de lege mai sus invocate nu sunt ireconciliabile întrucat afectarea unor bunuri comune ale soţilor ca aport la constituirea unei societăţi comerciale nu micşorează cota bunurilor comune în detrimentul măririi respectiv micşorării bunurilor proprii ale soţilor ele putând, în condiţiile unei bune administrări ale respectivei societăţi comerciale chiar să măreasca patrimoniul comun al soţilor prin obţinerea de profit sub forma dividendelor.


Cu toate acestea, nu putem fi de acord cu opinia profesorului Filipescu potrivit căreia aducerea unui bun comun ca aport social “nu poate primi un alt regim juridic decât daca s-ar înstrăina bunul respectiv”.


Dupa cum se ştie, prin înstrăinarea unui bun înţelegem o separaţie juridică totală între bunul respectiv şi instrăinător. Or, în cazul afectării unor bunuri comune ale soţilor ca aport social la constituirea unei societăţi comerciale, se poate observa cu uşurinţă că numai două din atributele dreptului de proprietate şi anume folosinţa – usus si dispoziţia – abusus trec în patrimoniul societăţii comerciale. Cel de al treilea atribut al dreptului de proprietate şi anume culegerea fructelor – fructus rămâne la dispoziţia soţilor sau soţului ce a constituit aportul sub forma dividendelor. 


Dar mai mult decat atât, dacă ar fi vorba de o reală înstrăinare a bunurilor comune ale soţilor destinate ca aport social la constituirea unei societăţi sociale, nu se înţelege cum, în condiţiile legii aceste bunuri pot reveni în natură (în situaţia societăţii cu răspundere limitată cu asociat unic) sau prin echivalent (în celelalte cazuri) în patrimoniul comun al soţilor în caz de dizolvare respectiv lichidare a societăţii comerciale.


Dacă actul de afectare ca aport social al unui bun comun al soţilor la constituirea unei societati comerciale nu este un act de înstrăinare, în sensul clasic al noţiunii, atunci care este natura sa juridica? 


Profesorul Cărpenaru susţine că operaţiunea prin care se realizează aportul social trebuie “ analizată ca un contract încheiat între asociaţi şi viitoarea societate comerciala”. 


In opinia noastra aportul social al soţilor sau numai al unui dintre ei la constituirea unei societăţi comerciale constând din bunuri comune ale stilor, reprezinta o afectare a unor atribute a dreptului de proprietate- folosinta si dispozitia- in scopul  pentru care respectiva societate a fost constituita, grevata de un drept eventual al sotilor sau a unuia din ei de a reintra în stăpânirea bunurilor sau a contravalorii lor în momentul dizolvarii respectiv lichidării societăţii. 


Soluţia propusă se bazează pe invocarea teoriei drepturilor eventuale. 


Una din clasificările făcute de teoria actului juridic civil este aceea prin care aceste acte se împart în acte pure şi simple, acte afectate de modalităţi, acte ce conţin drepturi viitoare şi acte ce conţin drepturi eventuale.


Profesorul Beleiu nu agreeaza teoria drepturilor viitoare si a drepturilor eventuale sustinand ca astfel de drepturi “mai degraba se apropie de ceea ce este capacitatea de folosinta – mai exact de element al capacitatii de folosinta – decat de ceea ce este dreptul subiectiv. Intr-adevar aceste drepturi apar ca niste aptitudini de a deveni titular de drept subiectiv iar nu ca posibilitati juridice de a avea o anumita conduita si de a pretinde de la subiectul pasiv o conduita corespunzatoare asigurata la nevoie prin forta coercitiva a statului”. Asa se explica, sustine autorul, ca in dreptul nostru sunt prohibite pactele asupra unei succesiuni viitoare. Evident ca sustinerea profesorului Beleiu este facuta in contextul dreptului civil dinainte de 1989 in care proprietatea privata avea un rol secundar in raport cu propritatea de stat, insusi dreptul civil avand puternice rezonante administrative. In conditiile adaptarii circuitului civil la regulile economiei de piata, apreciem ca nimic nu se opune ca institutia drepturilor eventuale si a drepturilor viitoare sa fie restabilita, ea fiind fara  doar si poate un paleativ important al fluidizarii circuitului civil. Atata vreme cat aceste drepturi eventuale sau drepturi viitoare nu incalca regulile de convietuire sociala, bunele moravuri sau ordinea publica, nu vedem vreun impediment care sa duca la neinvocarea si neutilizarea lor.


Chiar exemplul dat de profesorul Beleiu cu privire la oprirea pactelor asupra unei succesiuni viitoare este doar partial adevarat intrucat in dreptul nostru doar substitutiile fideicomisare sunt prohibite, pe cand substitutiile vulgare sunt permise de lege. La aceasta suntem tentati sa adaugam insasi teza de doctorat a lui Nicolae Titulescu sustinuta la Paris cu Marcel Planiol, ce a avut ca tema “Teoria generala a drepturilor eventuale”.


Prin aplicarea teoriei drepturilor eventuale la regimul juridic al aportului social cand acesta consta din bunuri comune ale sotilor se poate intelege mai bine si explica posibilitatea ca un bun afectat juridic unei activitati comerciale sa se reintoarca in anumite conditii in patrimoniul sotilor care i-au dat aceasta afectatiune. 

Prin urmare, inca de la constituirea aportului social, actul juridic prin careanumite bunuri commune sunt afectate derularii unei activitati comerciale contine in nuce un drept eventual care permite sotilor sau unuia din ei sa readuca bunul sau contravaloarea lui in patrimoniul comun. 

Se poate observa cu usurinta ca aceste drepturi eventuale sunt drepturi reale atunci cand legea permite, cum este cazul societatilor comerciale cu raspundere limitata cu asociat unic, ca bunurile afectate aportului social sa fie aduse in patrimoniul comun al sotilor in natura, si sunt drepturi de creanta atunci cand aceste bunuri sunt readuse in patrimoniul comun al sotilor prin echivalent banesc. 

Din acest punct de vedere consideram ca nici teoria patrimoniului de afectatiune si nici teroia drepturilor succesorale nu sunt satisfacatoare in a explica practic dubla natura de bun societar si in acelasi timp de bun comun al sotilor pentru valorile patrimoniale destinate aportului social intr-o societate comerciala.

Teoria patrimoniului de afectatiune a fost respinsa in unanimitate de doctrina de dinainte de 1989, mergandu-se pe idea unicitatii patrimoniului. Se considera, prin urmare, sub influenta conceptiei marilor civilisti Aubry si Rau ca fiecare persoana nu poate avea mai mult decat un patrimoniu si, pe de alta parte, ca nu exista o persoana care sa nu aiba patrimoniu. Prin urmare, idea de patrimoniu era intim legata de idea de persoana, fie ea persoana fizica, fie persoana juridica.


Evolutia moderna a societatii si regulile economiei de piata au determinat, mai ales sub influenta fratilor Mazeaud, schimbarea conceptiei cu privire la unicitatea patrimoniului. Astfel, profesorii Statescu si Barsan sustin cu privire la unicitatea patrimoniului. Astfel, profesorii Statescu si Barsan sustin ca “daca in teoria personalista a patrimoniului unitatea drepturilor si a obligatiilor era asigurata de apartenenta lor unui anumit subiect de drept, in teoria patrimoniului de afectatiune aceasta unitate este asigurata de idea de scop, de afectatiune; in acest fel, potrivit ultimei teorii bunurile si datoriile se vor strange la un loc si vor forma o universalitate, ori de cate ori prin scopul carora acestor bunuri si datoriile sunt afectate, se va stabili intre ele o anumita legatura si interdependenta.”


Aceasta teorie pare seducatoare, numai ca ea nu poate fi armonizata cu dispozitiile de lege lata din legislatia noastra comerciala. Astfel, potrivit Legii nr. 31/1990, in dreptul nostrum functioneaza inca societati comerciale cum sunt societatile in nume colectiv si societatile in comandita simpla unde, integral pentru prima categorie si partial, numai in ceea ce ii priveste pe comanditati, pentru cea de a doua categorie de societati. Titularii partilor de interes raspund integral atat cu patrimoniul societatii cat si cu bunurile personale, daca primul nu este indestulator pentru acoperirea creantelor respectivei societati. De lege ferenda, ar fi de dorit ca sa existe o reglementare unitara in privinta intinderii raspunderii tuturor categoriilor de societati comercialecare functioneaza pe teritoriul Romaniei, situatie in care teoria patrimoniului de afectatiunear putea reintra in actualitate.


Nici teoria drepturilor succesorale nu e scutita de neajunsuri, dreptul asupra unei succesiuni viitoare este un drept care va aparea cu certitudine , nesigur fiind doar momentul in care el se va declansa, pe cand in cazul dezbaterii succesiunii unei societati comerciale nu este sigur daca aceasta va avea loc. Este posibil ca respectiva societate comerciala sa functioneze in mod normal, practic la infinit, astfel incat o eventuala problema a succesiunii cu privire la patrimoniul acesteia sa nu se puna niciodata. 


Titlurile de valoare.


In privinta acestora suntem de acord cu opinia exprimata de profesorul Filipescu potrivit careia ele reprezinta bunuri proprii ale sotilor indiferent daca ele sunt materializarea unui aport social provenit din bunuri comune sau din bunuri proprii ale sotilor. Aceste titluri de valoare (titluri de credit) sunt bunuri proprii atat in ceea ce priveste materialitatea lor (indifferent daca sunt titluri nominative sau titluri la purtator) dar si in ceea ce priveste bunul incorporal pe care il contin, si anume dreptul de a solicita dividend. Titlurile de valoare si bunul incorporal pe care il contin sunt mult prea intim legate de persoana detinatorului lor pentru a putea avea un alt caracter decat acela de bun propriu. 


Titlurile de valoare se emit de catre societatea comerciala pentru fiecare actionar sau asociat in parte, in nume propriu indiferent daca bunurile aduse ca aport sunt coproprietatea unuia sau mai multor asociat sau actionari. Astfel fiind, titlurile de valoare fiind strans legate de persoana detinatorului lor, sunt intotdeauna bunuri proprii ale acestuia.


Profitul.


Initial Legea nr. 31/1990 a folosit termenul de beneficiu care in momentul de fata este inlocuit cu acela de profit. In principiu, profitul unei societati comerciale se imparte intre actionari sau asociati sub forma unei cote-parti din aportul adus de fiecare asociat in parte, cota-parte numita dividend. Daca dreptul incorporal la dividende este un bun propriu al actionarului sau asociatului,  dupa incasarea acestor dividende ele devin bun comun al sotilor daca reprezinta o cota-parte dintr-unul sau mai multe bunuri ale sotilor ce au fost aduse in societate ca aport social. Totalitatea dividendelor obtinute de unul sau de ambii soti actionari sau asociati la o societate comerciala pot face obiectul unei actiuni de partaj de bunuri commune care se solutioneaza dupa regulile Codului de procedura civila privind impartelile judiciare.


Patrimoniul ramas dupa retragerea din societate a sotilor sau dupa dizolvarea societatii comerciale.

Daca dam eficienta teoriei drepturilor eventuale pe care am evocat-o mai sus, atunci apreciem ca si aceste bunuri pot face obiectul unui supliment de partaj de bunuri comune care se poate realiza la momentul reantoarcerii in patrimoniul comun al sotilor, al respectivelor bunuri sau al contravalorii lor. Chiar daca la momentul deschiderii actiunii de partaj de bunuri comune anumite bunuri sunt afectate ca aport social patrimoniului unei societati comerciale, aceasta nu inseamna ca ele nu mai pot fi impartite niciodata intre soti, nemaiexistand posibilitatea decloansarii unui proces de partaj de bunuri comune cu privire la ele. 

Ca urmare a faptului ca potrivit dispozitiilor art. 728 Cd civil nimeni nu e obligat a ramne in indiviziune, inseamna ca de indata ce bunurile societare au reintrat in patrimoniul comun al sotilor, acestia pot declansa o actiune suplimentara de partaj de bunuri comune prin care sa inceteze starea de devalmasie cu privire la aceste bunuri pe care o pot transforma fie in proprietate comuna pe cote-parti, fie in proprietate individuala a fiecaruia dintre soti. 

In concluzie, desi spatial restrans al acestui material nun e-a permis sa prezentam in detaliu intreg ansamblu de consecinte juridice ce se produc atunci cand unul sau ambii soti sunt actionari sau asociati la o societate comerciala, apreciem ca am semnalat cateva aspecte importante care sa duca in viitorul apropiat la o armonizare a legislatiei privind societatile comerciale si a dispozitiilor Codului familiei.

Aspecte teoretice şi practice privind divorţul în SUA
I.
ISTORIC
In America , din punct de vedere istoric , divorţul a fost prima dată întalnit în jurul anului 1700 , în statul Massachusetts , unde era privit ca un mijloc de soluţionare a problemelor pe care le provoca divorţul emoţional , caracterizat prin subminarea respectului celuilalt prin trădări mai mult sau mai puţin semnificative.
înainte de anul 1857 în Anglia , libertatea de a te recăsători putea fi obţinută doar printr-un act al Parlamentului , urmare a unui decret de separare dat de o curte ecleziastică , pe baza unor culpe ( cum ar fi : adulterul sau abandonul ) ce puteau fi reţinute în sarcina soţului vinovat.
Coloniştii americani au dus acest sistem bazat pe culpă în Lumea Nouă. Aceştia se temeau de pericolele morale impuse de statutul de căsătorit dar deja separat , făcând astfel posibilă obţinerea unui divorţ absolut , însă bazat pe temeiurile tradiţionale pentru separare . Curţile ecleziastice au fost abolite în Anglia , în 1857 , apărând astfel instituţia divorţului absolut.
II.
DIVORŢUL ÎN SUA
Urmare a sistemul tradiţional bazat pe culpă , fiecare stat în legislaţia sa privind divorţul , impunea ca reclamantul să dovedească unul din temeiurile legale în scopul obţinerii decretului de divorţ .
Lista temeiurilor legale ce puteau fi considerate motive de divorţ cuprindea : adulterul ; abandonul (părăsirea) familiei ; relaţiile premaritale cu o rudă a soţiei ; bigamia ; căsătoria încheiată printr-un " contract fraudulos" ; dependenţa de alcool ; condamnarea pentru săvârşirea unei infracţiuni precum şi tratamentul crud şi inuman ajungând la violenţă fizică şi psihică .
Aşadar , divorţul era privit ca o sancţiune pentru partea vinovată.
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Până de curând , nici un stat american nu acorda liberul acces la divorţ . Sistemul bazat pe culpă impunea o condiţie esenţială în desfacerea căsătoriei şi anume aceea , ca în sarcina soţului reclamant să nu poată fi reţinută nici o vină. Unui reclamant i se putea refuza divorţul în situaţia în care se facea vinovat de: 1) împacare-adică , accepta comportamentul soţului vinovat de motivele invocate în cererea de divorţ ; 2) propria culpa- ceea ce presupunea că nu se putea adresa Curţii ; 3) conivenţă- dacă comportamentul greşit al pârâtului putea fi datorat într-un fel sau altul soţului reclamant ; 4) complicitate- atunci când exista o inţelegere a parţilor în vederea obţinerii divorţului.
Pe la mijlocul secolului XX , în legislaţia majorităţii statelor a fost recunoscut sistemul de divorţ fără culpă , care consta de obicei , într-o perioadă substanţială de timp ( de la un an la 5 ani) , în care soţii locuiau separat ; incompatibilitatea şi problemele psihice fiind temeiuri legale acceptabile de către Curte.
La sfârşitul sec.XX , divorţul a devenit comun în toate statele americane deşi condiţiile privind obţinerea acestuia variază foarte mult de la stat la stat.
In SUA nu există o lege federală privind divorţul dar există 53 de jurisdicţii diferite iar legislaţiile acestora variază de la stat la stat. Temeiurile legale diferă de la un stat la altul , dupa cum arătam ; de ex, înainte de anul 1967 singurul motiv de divorţ acceptat în statul New York era adulterul.
Dificultatea obţinerii divorţului în anumite state estice americane cum ar fi : New York , New Jersey , Massachusetts şi Pennsylvania , a condus la un anumit număr de divorţuri prin "migrare" de ex., un sejur de 6 săptămâni în Reno , Nevada, pentru jocurile de noroc putea culmina cu un divorţ pentru ca apoi să se revină în statul unde domiciliau foştii soţi.
Inainte de extinderea reformei, sotii care locuiau în state unde divortul era greu de obţinut puteau călători în jurisdicţiile din afara părţii continentale a Americii ( de obicei , Mexic, Haiti , Republica Dominicană) pentru un decret
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de divorţ care nu avea nici un avantaj constituţional , beneficiind doar de recunoaştere locală.
Curţile din statul New York au fost singurele care au extins recunoaşterea locală a decretelor de divorţ mexicane, care erau populare deoarece puteau fi obţinute doar printr-o şedere de o zi a unuia dintre soţi în Mexic.
Acceptarea formală de către instanţe a divorţului mexican era o recunoaştere a unui număr de căsătorii new-yorkeze desfacute în Mexic cât şi o încercare nereuşită a unor modificări în legislaţia divorţului în acest stat. Acest divorţ migrator a fost considerat discriminatoriu faţă de cei care nu aveau puterea financiară pentru a călători în aceste state în scopul obţinerii divorţului.
Reforma legislativă s-a înfăptuit în Anglia şi SUA în anul 1970 , când printr-o lege specială , statul californian a abolit divorţul si l-a înlocuit cu o altă instituţie ce a fost denumită generic " destrămarea căsătoriei".
Actul normativ respectiv a eliminat prevederea conform căreia divorţul trebuie pronunţat din vina unuia sau altuia dintre soţi , la vremea respectivă culpa constând în adulter sau violenţă extremă.
Conform noii legislaţii , locul acestora a fost luat de noţiunea de "diferenţe ireconciliabile", care au cauzat destrămarea iremediabilă a căsătoriei ( rata divorţurilor a crescut tocmai în acele state în care a fost introdusă reforma legislativă). în sistemul american , conceptul de "diferenţe ireconciliabile" a devenit crucial în modul de soluţionare a divorţului.
Practica judiciară susţine că , "diferenţele ireconciliabile " sunt dovedite ca existente dacă un cuplu sau cel puţin unul dintre soţi afirmă acest lucru.
Simpla promovare a unei acţiuni de divorţ şi prezenţa în faţa Curţii sunt privite ca dovezi esenţiale ale faptului că , relaţiile conjugale sunt deteriorate iar curţile nu mai procedează la o cercetare aprofundată a cauzelor divorţului.
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Introducerea divorţului fară culpă a provocat şi anumite modificări în sensul că , pentru încredinţarea minorilor se administrează probe pentru a dovedi atât relaţia părinte-copil cât şi , în mod special , comportamentul părintelui anterior pronuntării divorţului.Puţine state admit ca minorii să fie prezenţi în sală şi audiaţi iar cuantumul pensiei de întreţinere se stabileşte , de obicei , prin negociere , Curtea luând act de acordul părţilor. Când nu este posibilă o înţelegere , Curtea stabileşte pensia de întreţinere luând în calcul veniturile părţilor , durata căsătoriei şi nevoile minorilor.
III.    PROCEDURA DIVORŢULUI CU TITLU EXEMPLIFICATIV ÎN STATUL MASSACHUSETTS , SOUTH DAKOTA , NEW YORK ŞI UTAH
1.       în legile generale ale statului Massachusetts , în titlul III referitor la relaţiile de familie se regăseşte capitolul 208 dedicat divorţului , în secţiunea 1 fiind enumerate cauzele ce pot fi folosite ca motive în obţinerea divorţului şi anume: adulterul ; abandonul pentru o perioadă de un an înainte de introducerea cererii ; dependenţa de alcool sau droguri ; tratament crud si inuman ; situaţia când unul dintre soţi având posibilitatea refuză să-i acorde sprijin ori îl neglijează pe celălalt soţ ; destrămarea iremediabilă a casniciei ; arătându-se că , deşi ambele părţi au motive temeinice , divorţul poate fi judecat şi nici o contra- acuzatie nu poate fi primită de către Curte.
în secţiunea 1 B este prezentată procedura de introducere a unei cereri de divorţ întemeiată pe motivul referitor la destrămarea iremediabilă a casniciei , prin completarea unei cereri neînsoţită de declaraţia semnată şi de acordul părţilor privind desfacerea căsătorie aşa cum prevede secţiunea 1 A. Nu mai devreme de 6 luni de la completarea cererii , trebuie să aibă loc o audiere şi Curtea poate pronunţa o hotărâre de divorţ "nisi", dacă constată că , între perioada imediat următoare introducerii cererii si până la data audierii , a existat o continuă şi iremediabilă destrămare a căsniciei.
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Completarea unei cereri de divorţ potrivit prevederilor din secţiunea de faţă , nu trebuie să afecteze posibilitatea pârâtului să obţină o audiere pe cererea de divorţ completată conform secţiunii 1 chiar dacă perioada de 6 luni nu a expirat încă . Perioada de 6 luni va fi determinată de la introducerea cererii de divorţ . In practicaua hotărârii de divorţ "nisi", ordinele cu privire la custodia şi îngrijirea copiilor minori vor fi dispuse de către Curte în conformitate cu prevederile referitoare la pensia de intreţinere şi partajarea bunurilor. Nimic anterior nu poate împiedica Tribunalul sau Curtea , în orice perioadă înainte de pronunţarea hotărârii, să dispună ordine temporare privind custodia şi îngrijirea copiilor minori sau orice asemenea ordine temporare dupa cum consideră potrivit , incluzând chiar şi consiliere. înainte de pronunţarea hotărârii potrivit dispoziţiilor din această secţiune, în eventualitatea în care părţile completează declaraţia şi acordul privind desfacerea căsătoriei aşa cum prevede secţiunea 1 A , atunci cererea de divorţ va fi judecată conform prevederilor primei secţiuni.
în secţiunea 4 a aceluiaşi capitol 208 , se arată situaţia referitoare la imposibilitatea introducerii unei cereri de divorţ dacă părţile nu au locuit niciodată împreună , ca soţ şi soţie, cât şi situaţia referitoare la apariţia motivului de divorţ atunci când părţile se aflau într-un alt stat cu excepţia situaţiei când , înainte de apariţia unui asemenea motiv , părţile au locuit împreună sau unul dintre aceştia locuia în domiciliu , la momentul aparitiei motivului de divort.
Excepţia prevăzută în secţiunea 5 , se referă la posibilitatea introducerii divorţului pentru oricare din motivele prevăzute de lege , în afară de cazul , când se constată că reclamantul s-a mutat în domiciliu doar în scopul obţinerii divorţului.
Competenţa introducerii cererilor de divorţ , aşa cum este prezentată în secţiunea 6 , aparţine Tribunalului ce ţine de districtul în care una din părţi
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locuieşte , cu excepţia situaţiei în care , oricare dintre părţi locuieşte în alt stat , atunci acţiunea trebuie introdusă la Tribunalul din acel stat .
în eventualitatea unei dificultăţi sau inconvenient al oricăreia dintre parţi de a se prezenta , Tribunalul care este competent să judece cererea de divorţ , poate transfera posibilitatea audierii unui Tribunal din statul în care o asemenea parte locuieşte.
Acţiunea de divorţ este introdusă la Tribunal prin completarea unei cereri , ce va fi însoţită de un raport statistic , pe un formular pregătit de un membru al unei comisii de sănătate publică şi disponibil prin oficiul de registru al Tribunalului , incluzând numele , domiciliul , data naşterii şi numărul de asigurare socială a fiecăreia dintre părţi ; numele reclamantului ; numărul căsătoriilor anterioare ale ambelor părţi , dacă au existat ; numele şi data naşterii a fiecăruia dintre copiii ; numărul copiilor minori aflaţi în grija şi custodia părţilor , dacă există şi orice alte informaţii suplimentare pe care membrul comisiei le consideră utile.
2.       Legile generale ale statului South Dakota , în capitolul 14-05 referitor la divorţ enumeră cele două situaţii în care poate fi desfacută o căsătorie şi anume: prin decesul uneia dintre părţi cat şi printr-un decret pronunţat de un Tribunal competent.
Efectul unui decret de divorţ constă în repunerea părţilor în situaţia anterioară şi anume aceea de persoane necăsătorite.
Tribunalul are obligaţia să specifice dacă una dintre părţi sau amândouă au permisiunea de a se recăsători şi când anume. De asemenea , Curtea are competenţa să modifice decretul de divorţ oricând pentru a permite unuia sau ambilor soţi să se recăsătorească , dacă consideră că este posibil. Fiecare decret de divorţ trebuie să includă numărul de asigurare socială al părţilor.
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Printre motivele de divorţ se enumeră radulterul ; tratamentul crud şi inuman ; abandonul ; neglijenţa intenţionată ; abuzul de alcool sau stupefîante; condamnarea pentru săvârşirea unei infracţiuni ; diferenţe ireconciliabile.
Tribunalul poate să acorde un decret de separare temporar sau permanent pentru oricare din motivele ce pot fi avute în vedere la pronunţarea divorţului.
Un decret de divorţ sau de anulare a căsătoriei dat de un Tribunal necompetent nu produce efecte juridice , în acest stat ,chiar dacă părţile au avut domiciliul în acest stat la momentul obţinerii decretului. Dacă o persoană obţine un decret de divorţ sau de anulare dat de un Tribunal necompetent , însă acea persoană a domiciliat în acest stat mai puţin de 12 luni înainte de a obţine decretul şi a reînceput să locuiască în acest stat în interiorul perioadei de 6 luni după obţinerea decretului , se consideră că nu a părăsit domiciliul din acest stat înainte de pronunţarea decretului.
In privinţa motivelor de divorţ referitoare la abandonul intenţionat şi neglijenţa cât şi la tratamentul abuziv , durata acestora trebuie să fie de cel puţin un an pentru a putea fi avute în vedere de către Tribunal .
Diferenţele ireconciliabile sunt acele motive determinate de către un Tribunal ca fiind temeiuri substanţiale pentru a pronunţa desfacerea căsătoriei.
Situaţiile în care nu se poate acorda divorţul se referă la : împăcare ; întarzierea introducerii cererii ; conivenţa şi înţelegerea părţilor.
împăcarea implică condiţia subsecventă ca soţul vătămat să fie tratat corespunzător din momentul la care intervine împăcarea. Când motivul de divorţ a fost întemeiat pe existenţa unui comportament necorespunzător sau care a ajuns la violenţa fizică ori psihică , convieţuirea sau acceptarea situaţiei nu pot fi dovezi suficiente în situaţia împăcării decât împreună cu o inţelegere expresă de împăcare.
Revocarea împăcarii are loc în situaţia în care soţul iertat comite acte asemănătoare sau când acesta se face vinovat de tratamente necorespunzătoare
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nu neapărat care să constituie un motiv de divorţ dar suficiente pentru a demonstra că nu au fost respectate condiţiile.
Neacordarea divorţului se poate datora şi situaţiei în care există o perioadă de timp nejustificată ( întarziere) înainte de introducerea cererii , ajungându-se la prezumţia că a intervenit împăcarea , conivenţa ori înţelegerea părţilor în vederea continuării căsătoriei în ciuda motivului ce constituie temeiul de divorţ . Prezumţia apărută ca urmare a întârzierii poate fi respinsă de către Tribunal dacă se arată existenţa unor motive temeinice.
Decretul de separare sau divorţ nu poate fi dat decât dacă reclamantul a locuit în acest stat pentru o perioadă de 6 luni după introducerea cererii de divorţ.
în acţiunile de divorţ , prezumţia legală privind existenţa domiciliului comun nu se aplică. După separare , oricare parte poate avea un domiciliu , prezumtiile legale nu operează , dovada domiciliului actual urmând a fi făcută.
Asupra recunoaşterii unei separări , Tribunalul poate include în decret şi un ordin prin care să dispună acordarea sprijinului material de către o parte celeilalte şi copiilor minori cât şi ordine privind împărţirea echitabilă a proprietăţii.
Oricând după obţinerea unui decret de separare , Tribunalul poate revoca decretul pe baza oricăror restricţii prevăzute în decret. Cererea de revocare poate fi făcută de oricare dintre părţi. Reclamantul trebuie sa îl încunoştiinţeze pe pârât într-un termen de 10 zile dar nu mai mult de 20 de zile despre cererea de revocare.
Dacă Tribunalul la momentul audierii consideră că nu mai există posibilitatea împăcării , în locul decretului de separare trebuie să pronunţe un decret de divorţ . în situaţia în care nu a dispus anterior , Curtea trebuie să se pronunţe şi asupra partajării bunurilor , să dispună ordine referitoare la copiii minori şi la sprijinul material acordat celeilalte parţi şi copiilor.
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3.       In statul New York , o cerere de divorţ poate fi întemeiată pe urmatoarele motive, potrivit art.10 ,capitolul 170 din legislatia acestui stat şi anume: tratamentul crud şi inuman acordat reclamantului în aşa fel încât comportamentul pârâtului pune în pericol sănătatea fizică şi psihică a reclamantului şi face imposibilă convieţuirea ; abandonul sau părăsirea reclamantului pentru o perioadă de un an sau mai mult ; condamnarea pârâtului şi încarcerarea acestuia pentru o perioadă de 3 ani sau mai mult de la încheierea casatoriei ; adulterul ; soţii au locuit separat urmare a unui decret de separare pentru o perioadă de un an sau mai mult de la obţinerea unui asemenea decret şi au facut dovada îndeplinirii condiţiilor prevăzute în decret ; soţii au locuit separat urmare a unui întelegeri scrise de separare semnate de parţi în conformitate cu cerinţele impuse pentru a consfinţi o asemenea înţelegere , pentru o perioadă de un an sau mai mult de la semnarea acordului şi s-a facut dovada de către reclamant că părţile au îndeplinit condiţiile înţelegerii. O asemenea înţelegere trebuie depusă la oficiul grefierului din statul unde oricare dintre părţi domiciliază. Părţile trebuie să completeze şi un memorandum al înţelegerii , ce va fi semnat şi verificat şi care va cuprinde: numele şi adresa părţilor ; data încheierii căsătoriei ; data încheierii acordului de separare ; data depunerii acordului.
O cerere de divorţ poate fi respinsă chiar dacă , motivul este adulterul. In câteva situatii, reclamantului i se refuză divortul chiar dacă adulterul a fost dovedit şi anume : când acuzaţia a fost adusă de cel care a provocat-o sau cu complicitatea reclamantului ; când a intervenit împăcarea care poate fi expresă sau tacită , adică prin convieţuirea în continuare a părţilor acceptând situaţia ; când nu a intervenit împăcarea expresă şi nici convieţuirea voluntară a părţilor însă cererea nu a fost introdusă în termenul de 5 ani de la apariţia motivului de divorţ ; când reclamantul a fost şi el vinovat de adulter în aşa măsură încât pârâtul , chiar nevinovat , avea dreptul să divorţeze.
într-o cerere de divorţ având ca temei legal comiterea adulterului,
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reclamantul sau pârâtul pot furniza o copie a pledoariei ( apărărilor) acelei persoane care alături de pârât se face vinovată de adulter şi indicată în acest scop. Oricând înlăuntrul termenului de 20 de zile după indicare , persoana se poate apăra însă doar cu privire la motivul pentru care a fost indicată . Dacă nu a fost indicată de nici o parte însă , până la începerea procedurilor de divorţ , fiind indicată în oricare din pledoariile ulterioare ale părţilor , aceasta poate face o cerere scrisă către una dintre părţi în scopul furnizării unei copii a citaţiei şi a pledoariei , ce trebuie trimise în cel mult 10 zile şi astfel persoana poate interveni pentru a se apăra.
în situaţia în care nu se poate dovedi acuzaţia de adulter , o asemenea persoană are dreptul să primeasca o sumă de bani de la partea care a indicat-o în acest scop şi care constă doar în taxa ce trebuie plătită conform legii într-un proces de divorţ.
Intr-o cerere de divorţ există şi posibilitatea judecării acesteia de către un Tribunal cu juraţi însă doar pe cazurile ce constituie motive temeinice de divorţ.
4.       Procedurile de divorţ din statul Utah sunt prevăzute în legislaţia acestui stat în titlul 30 , capitolul 3 , secţiunea 30-3-1.
Curtea poate pronunţa desfacerea unei căsătorii pe motivele invocate în cele ce urmează , când părţile au domiciliat în acest stat sau în statul unde a fost introdusă cererea . Motivele de divorţ constau în: adulterul comis de pârât în timpul căsătoriei ; abandonul reclamantului pentru mai mult de un an; neglijenţa intenţionată a pârâtului ; dependenţa de alcool ; condamnarea penală ; tratamente necorespunzătoare aplicate reclamantului ajungând la violeţă fizică şi psihică ; diferenţe ireconciliabile ; probleme psihice ; situaţia când părţile au locuit separat urmare a unui decret de separare obţinut în orice stat , pentru 3 ani consecutiv .
Decretul de divorţ nu poate fi dat pe motive psihice decât dacă , pârâtul a fost declarat ca suferind de o boală psihică , de către o autoritate a acestui stat
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sau a altui stat , anterior introducerii cererii şi dacă Curtea se lămureşte prin audierea unor martori competenţi că , problema psihică de care suferă pârâtul este incurabilă . Curtea poate numi un tutore pentru pârât care îi va proteja interesele. O copie a citaţiei şi a cererii vor fi trimise pârâtului fie personal , fie prin publicare aşa cum prevede legea acestui stat , fie prin tutore sau prin avocatul din districtul unde cererea este introdusă.
Avocatul statului va cerceta cazul şi va verifica dacă pârătul locuieşte în afara acestui stat , va lua declaraţiile necesare , va participa la audieri şi va face o apărare prin care să protejeze drepturile pârâtului şi interesele statului.
în aceste cazuri , Curtea şi judecătorul au posibilitatea să se pronunţe şi asupra pensiei de întreţinere , custodiei şi îngrijirii copiilor minori aşa cum au competenţa generală în alte cereri de divorţ.
Oricare dintre părţi are posibilitatea dacă , pârâtul locuieşte în acest stat, înştiinţându-l în prealabil , să aducă pârâtul în faţa Curţii sau să fie examinat de doi sau mai mulţi medici pentru a determina problemele psihice ale acestuia.
Cererea de divorţ trebuie făcută în scris şi semnată de reclamant sau de avocatul acestuia. Un decret de divorţ nu poate fi acordat în lipsă cu excepţia cazurilor în care decretele sunt bazate pe dovezile administrate în cauză. Dacă decretul este dat în lipsa reclamantului , dovezile care îl sprijină vor fi completate cu declaraţia pârâtului sub jurământ şi având aprobarea Curţii.
Dacă părţile au copiii , decretul de divorţ nu poate fi dat până când ambele părţi nu au finalizat cursul obligatoriu impus de legislaţia statului şi nu au prezentat certificatul de absolvire .
Curtea poate renunţa la această cerinţă , printr-o moţiune a sa ori a uneia dintre părţi , dacă se arată că , acele cursuri nu sunt necesare , potrivite, realizabile sau în interesul partilor.
Dacă Curtea consideră că sunt motive suficiente poate dispune clasificarea dosarului considerându-l ca fiind privat . Dosarul sau documentul rămâne privat până când judecătorul consideră că este posibil să revină asupra
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clasificării fără a prejudicia interesele celui pentru care s-a justificat luarea acestei masuri. Orice persoană interesată poate depune o cerere la Curte pentru a i se permite accesul la un dosar clasificat ca privat iar cererea va servi părţilor la ordinul de închidere.
Reclamantul poate depune o cerere de separare temporară fără a completa o petiţie de divorţ dacă : reclamantul este căsătorit legitim cu pârâtul şi ambele părţi au domiciliul în acest stat de cel putin 90 de zile înainte de data depunerii cererii. Ordinele temporare sunt valabile un an de la data audierii, dacă intervine o cerere de divorţ completată cu cererea de separare temporară ori cazul este închis. Dacă cererea de divorţ este completată cu cererea de separare temporară , ordinele prevăzute în cererea de separare vor avea efecte şi în cauza de divorţ .
Ambele părţi vor trebui să urmeze cursurile de orientare în interiorul a 60 de zile de la depunerea cererii pentru reclamant şi în interiorul a 45 de zile de la încunoştiinţare , de către pârât.
Costurile pentru completarea unei cereri de separare temporară sunt în sumă de 25 $ iar dacă oricare dintre părţi introduce o cerere de divorţ în interiorul termenului de un an de la completarea cererii de separare temporară cei 25 $ vor fi utilizaţi pentru taxa de introducere a cererii de divorţ.
Aşadar , aşa cum arătam , în SUA nu există o lege federală privind divorţul , temeiurile legale sunt oarecum comune însă condiţiile de obţinere a divorţului şi legislaţia variază de la un stat la altul.
Dreptul familiei american are la bază prezumţia unicităţii căsătoriei ( în principiu , pe viaţă ), în legislaţia majorităţii statelor americane se poate remarca o lacună a prevederilor legale generate de o a doua căsătorie.
Sistemul american prevede posibilitatea ca şi la prima căsătorie cât şi la a doua să se încheie un contract prenupţial , care ajută partenerii să fie precauţi
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şi să-şi protejeze interesele. în domeniile privind proprietatea şi protejarea acesteia , un acord prenupţial clarifică intenţiile părţilor.

EFECTELE  JURIDICE ALE  HOTARARILOR

CURTII  EUROPENE  A  DREPTURILOR  OMULUI

SI  CONTROLUL EXECUTARII ACESTORA

           Abundenta sanctionarii repetate  a Romaniei la CEDO pentru incalcari ale drepturilor prevazute de Conventia Europeana a Drepturilor Omului, dar si practica judiciara neunitara a instantelor din Romania in acest domeniu, conduc la concluzia ca aceste situatii se datoreaza in primul rand unei necunoasteri pe plan intern a efectelor hotararilor CEDO.  Cunoasterea acestora este imperios necesara si prin raportare la Recomandarea Rec.(2002)13 a Comitetului de Ministri al Consiliului Europei cu privire la publicarea si difuzarea in statele membre a textului Conventiei si a jurisprudentei C.E.D.O.. 

Curtea Europeana a Drepturilor Omului s-a pronuntat constant in sensul  ca dreptul de acces la o instanta “ar fi iluzoriu daca sistemul juridic intern al unui stat contractant ar permite ca o decizie judecatoreasca definitiva si obligatorie sa ramana inoperanta in detrimentul unei parti. (…) Executarea unei sentinte sau a unei hotarari a oricarei instante trebuie, astfel, sa fie considerata ca parte integranta a unui proces”. 

Ceea ce a afirmat Curtea Europeana a Drepturilor Omului pentru hotararile instantelor interne este valabil si pentru propriile sale hotarari, in masura in care Conventia pentru apararea drepturilor omului si a libertatilor fundamentale este un sistem de valori subsidiare care nu face decat sa remedieze incapacitatea existenta la nivel intern. De altfel, rolul executarii unei hotarari este la fel de important ca si judecata, o hotarare fiind importanta numai in masura in care aceasta poate fi pusa in executare. 

Acesta este si motivul pentru care Justitia este reprezentata tinand intr-una din mainile sale o balanta, ce face trimitere la etapa judecatii, iar in cealalta o sabie, simbolizand etapa executarii.

 Pornind de la aceasta premisa consideram oportun sa analizam care sunt mecanismele care asigura  forta obligatorie  acestor hotarari  in sistemul de drept intern ale statelor semnatare ale Conventiei, cu referire speciala si la mecanismele  specifice din dreptul roman.

Potrivit disp. art. 46 pct.1 din Conventie, “Inaltele parti Contractante se angajeaza sa se conformeze hotararilor definitive ale Curtii in litigiile in care ele sunt parti.” 

Raportat la aceasta dispozitie autoritatea de lucru judecat a acestor hotarari este relativa si nu opereaza erga omnes. Curtea a  statuat ca “decizia sa este declaratorie in esenta ... lasa statului alegerea mijloacelor pe care le va utiliza in ordinea sa juridica interna pentru a se achita de obligatia care ii revine conform art.53” (cazul Marckx, Pauwels). Cu toate acestea Curtea enunta un  principiu de “loialitate conventionala“ atunci cand afirma (cauza Maestri c.Italia) ca: “rezulta din Conventie, in special din art.1 ca, prin ratificarea acesteia, statele contractante se angajeaza sa procedeze in asa fel incat dreptul lor intern sa fie compatibil cu Conventia“. Rezulta, pe cale de consecinta, ca statul trebuie sa adopte masuri de importanta generala in cazul in care violarea constatata isi gaseste originea direct in norma de drept intern”.

         In ceea ce priveste obligativitatea Statului de a se conforma hotararilor Curtii Europene a Drepturilor Omului, aceasta a fost mereu interpretata ca fiind unica obligatie pe care acesta o are, statul putand sa aleaga mijloacele din sistemul sau juridic intern, pentru a se achita de obligatia ce decurge pentru el din cadrul Conventiei.        

         Obligativitatea de a executa hotararile decurge din angajamentul Statului care nu si-a indeplinit obligatia primara de a garanta drepturile recunoscute de Conventie, in termenii prevazuti de articolul 1. Mai exact, Statul are obligatia de a inceta exercitarea faptului ilicit, de a repara consecintele trecute ale faptului illicit, precum si de a evita incalcarile similare ce ar putea interveni ulterior (de a nu repeta faptul ilicit). 

          Prima obligatie, de incetare a faptului ilicit, are o aplicare limitata in sistemul Conventiei, pentru faptul ca ea presupune o incalcare continua. 

          Cea de-a doua obligatie, de reparatie, se refera la repunerea in situatia anterioara si implica adoptarea unor masuri individuale. Doar in cazuri de imposibilitati juridice sau materiale ea va fi inlocuita cu o indemnizatie, deseori preferata de victime.

         In privinta obligatiei de a evita repetarea ilicitului, in conditiile existentei unor norme ale dreptului intern contrare cu dispozitiile Conventiei este limpede ca executarea hotararii instantei europene semnifica obligatia pentru stat de a abroga sau de a modifica normele interne a caror existenta a condus la condamnarea lui in cauza data sau de a modifica practica judiciara interna in materia litigioasa. Astfel s-ar evita o noua condamnare viitoare de catre Curte intr-o situatie similara.

 Din punct de vedere al legislatiei interne, consideram relevante - sub  aspectul parghiilor legale de acordare a eficientei hotararilor CEDO - urmatoarele:
 -Disp. art. 11 din Constitutia Romaniei care prevad: “statul roman se obliga sa indeplineasca intocmai si cu buna – credinta obligatiile ce ii revin din tratatele la care este parte. Tratatele ratificate  de Parlament, potrivit legii, fac parte din dreptul intern”. 

           -Disp. art. 20 din Constitutie care prevad: “dispozitiile constitutionale  privind drepturile si libertatile cetatenilor vor fi interpretate  si aplicate in concordanta cu Declaratia Universala a Drepturilor Omului, cu pactele si celelalte tratate la care Romania este parte. Daca exista neconcordanta între pactele şi tratatele privitoare la drepturile fundamentale ale omului, la care România este parte, şi legile interne, au prioritate reglementările internaţionale, cu excepţia cazului în care Constituţia sau legile interne conţin dispoziţii mai favorabile.”
         Raportat la aceste dispozitii constitutionale doctrina juridica (C.L.Popescu ) a identificat  consacrarea a  patru principii in materie:

· aplicabilitatea directa a normelor internationale in materia drepturilor omului in ordinea juridica interna (art. 11 alin. 2 Constitutie);

· valoarea interpretativa constitutionala  a normelor juridice internationale in materia drepturilor omului (art 20, alin. 1)

· forta juridica supra-legislativa a normelor internationale referitoare la drepturile omului (art. 20 alin. 2)

· subsidiaritatea normelor internationale relative la drepturile omului fata de reglementarile nationale (art. 20 alin. 2);

Conform jurisprudentei  Curtii Constitutionale si a Inaltei Curti de Casatie si Justitie, cele patru principii se aplica si pentru dreptul international al drepturilor omului, in concret, pentru jurisprudenta Curtii Europene a Drepturilor Omului. 

          Principiul subsidiaritatii – ca principiu al raporturilor dintre dreptul international al drepturilor omului si dreptul intern - este aplicabil atat sub aspect substantial, cat si din punct de vedere procedural. Din punct de vedere substantial, principiul subsidiaritatii consta in faptul ca normele internationale de consacrare a drepturilor omului reprezinta doar un standard minimal, un nivel de la care statele, prin sistemele lor juridice nationale, nu se pot abate de la aceste prevederi, printr-o protectie inferioara a drepturilor omului, dar sunt libere sa adauge protectii superioare. In plus, in caz de conflict intre normele juridice internationale privind drepturile omului si dreptul roman, nu se va aplica principiul ierarhiei juridice si nici principiul succesiunii in timp, ci se va aplica norma cea mai favorabila pentru drepturile omului.

          O alta problema ce se impune a fi analizata este lipsa  valorii de titlu executoriu al  hotararii CEDO pe teritoriul statelor condamnate, astfel cum rezulta din art. 41 al Conventiei care prevad: “daca Curtea declara ca a fost incalcata Conventia sau protocoalele sale, si daca dreptul intern al Inaltei Parti contractante permite doar in mod imperfect lichidarea consecintelor acestei incalcari, Curtea acorda partii lezate, daca este cazul, o satisfactie echitabila”. Satisfactia echitabila este singura masura pe care Curtea Europeana a Drepturilor Omului o poate ordona Statului parat.

         Cu toate acestea este de remarcat ca in reglementarea nationala  exista o serie de dispozitii legale care conduc la concluzia obligativitatii hotararilor CEDO, chiar si in lipsa unui text expres in acest sens:

       - Disp. art.10 alin.2 din O.G.94/1999 : “hotararea Curtii sub aspectul sumei constituind reparatia echitabila si al celorlalte cheltuieli (…) constituie titlu executoriu “.
        - Disp. art.408 indice 1, Cod proc.pen.: hotararile definitive pronuntate in cauzele in care C.E.D.O. a constatat o incalcare a unui drept prevazut de Conventie pot fi revizuite la cererea persoanei al carei drept a fost incalcat, a sotului  sau a rudelor apropiate ale condamnatului, chiar si dupa moartea acestuia, ori a procurorului, din oficiu “.

        - Disp. art. 322 pct.9 Cod proc.civ.: revizuirea se poate cere daca C.E.D.O. a constatat o incalcare a drepturilor si libertatilor fundamentale datorata unei hotarari judecatoresti, iar consecintele grave ale acestei incalcari continua sa se produca si nu pot fi remediate  decat prin revizuirea hotararii pronuntate .“        


          Pe langa revizuirea procedurilor judiciare interne, Statul poate adopta multe alte masuri individuale nepecuniare, iar reluarea procedurii judiciare interne constituie, fara indoiala, efectul cel mai spectaculos pe care il poate produce o judecata internationala. Campul de aplicare a unor astfel de redeschideri este strict definit. Astfel, in termenii recomandarii Comitetului Ministrilor din 19 ianuarie 2000, pentru aprecierea necesitatii unor astfel de masuri, incalcarea de fond sau incalcarea garantiilor trebuie sa fie „de o gravitate precum este o serioasa suspiciune asupra rezultatului procedurii interne atacate” si individul „continua sa suporte consecintele negative in rezultatul deciziei nationale, consecinte care nu pot fi compensate printr-o satisfactie echitabila si care nu pot fi modificate decat prin reexaminare sau redeschidere”.
          Majoritatea statelor europene permit redeschiderea procedurilor judiciare nationale fie pe baza juridica, luand in considerare interesul legii, imprejurari speciale sau fapte noi, fie datorita unor legi speciale, care se refera in exclusivitate la materia penala.

          Alte masuri individuale pot avea o varietate destul de intinsa. Poate fi vorba de renuntarea la executarea masurii nationale in cauza, inclusiv o sentinta, sau de anulare a acestei masuri. In materie penala, o reducere a pedepsei poate fi efectuata la nivel intern, stergerea condamnarii din cazierul judiciar fiind, de asemenea, o masura destul de des recunoscuta.

          Jurisprudenta recenta a Curtii marcheaza o interpretare extensiva a  termenilor art.46 in sensul ca nu se doreste limitarea efectelor unei hotarari constatand o violare generata de o norma generala contrara Conventiei numai la speta respectiva si la statul condamnat. 

          Prin “hotararea–pilot“ Broniowski c. Poloniei din 22.06.2004, Curtea a depasit caracterul declarativ al hotararii si a indicat statului masurile generale adecvate in scopul de a remedia deficienta structurala rezultand dintr-o “disfunctionalitate a legislatiei si a practicii administrative constatata in domeniul  dreptului de proprietate”. 

             O motivare similara a fost reluata  si in hotararea din 22.12.2005 in cauza Xenides Arestis c. Turciei (“atunci cand se constata o violare a dreptului persoanei, statul are nu numai obligatia de a asigura celui interesat o satisfactie echitabila, dar si de a alege, sub controlul Comitetului  Ministrilor, masurile generale integrate in ordinea sa juridica interna pentru  a preveni violarile constatate de Curte si consecintele acestora).

     
          In concluzie, statele semnatare ale Conventiei au admis obligatia, in anumite cazuri, de a adopta masuri generale ca rezultat al unei hotarari a Curtii Europene a Drepturilor Omului luate impotriva lor, in afara de o eventuala obligatie de reparatie fata de victima. Aceste masuri generale pot lua forma unor modificari jurisprudentiale, a unor schimbari normative sau a altor masuri. 

          Remarcam insa sub acest aspect, din perspectiva necesitatii respectarii acestor hotarari de catre judecatorii nationali, urmatoarele: judecatorul este unul dintre destinatarii unei astfel de hotarari, interesul acestuia trebuind sa fie acela de a evita repetarea faptului ilicit, in asteptarea intervenirii unei modificari a dreptului intern.

         Chiar in ipoteza in care hotararile Curtii necesita o reforma complexa si ampla a sistemului legislativ intern, judecatorul national poate si trebuie, pe cat este posibil, sa puna in aplicare aceste hotarari, pana sa intervina o lege interna in concordanta cu conventia. Din aceasta perspectiva, Marin Voicu – fost judecator CEDO – se exprima in sensul ca:  “judecatorul national  ramane deplin responsabil in aplicare uniforma a Conventiei in sistemul intern judiciar, realizand eficient  si constitutionalist o sinteza intre exigentele acesteia si constrangerile, in unele privinte si perioade, inhibitoare, date de calitatea legii, de regulile procedurale nationale si, chiar, de jurisprudenta dominanta.”   

        Curtea a decis in cauza Vermeire c. Belgia, cu valoare de principiu, ca hotararile sale sunt obligatorii nu numai cu privire la situatia reclamantului intr-o speta data, in care ea a constatat o incalcare a unui drept garantat de Conventie, ci si prin raportare la cauzele ce au generat  o asemenea incalcare; hotararea instantei europene produce efecte juridice directe in ordinea juridica a statului in cauza, in sensul ca autoritatile sale trebuie sa inlature aplicarea acelor norme  nationale ce sunt incompatibile cu prevederile Conventiei. Aceasta situatie se impune cu atat mai mult cu cat, pe planul ierarhiei normelor juridice, in statele contractante Conventia are o forta juridica superioara normelor interne. 

          Prin disp. art.32 din Conventie se recunoaste hotararilor C.E.D.O. o “autoritate de lucru interpretat“, care produce efecte erga omnes, instantele nationale fiind tinute de obligatia de a aplica dispozitiile Conventiei si interpretarile date de Curte notiunilor acesteia, mai ales ca primul judecator al Conventiei este judecatorul national si nu cel European.       


          Efectul direct al hotararilor Curtii Europene a Drepturilor Omului este, aproape in unanimitate, admis in sistemele interne. Cu toate acestea se constata unele reticente care continua sa existe, nu din cauza unor opozitii de principiu, ci din motive circumstantiale legate de refuzul judecatorului de a se supune unor interpretari foarte novatorii in raport cu dreptul intern in cauza.

          Judecatorul national – ca organ al statului independent de puterea legiuitoare – poate aplica in mod direct Recomandarea  (2004)5 a Comitetului de Ministri catre statele membre privind verificarea compatibilitatii proiectelor de lege, a legilor in vigoare si a practicilor administrative cu standardele impuse de C.E.D.O. (adoptata la 12.05.2004, la cea de-a 114 a sesiune). 

          Modalitatea concreta in care se poate ajunge la acest obiectiv este indicat in pct.12 din Anexa la Recomandarea mai sus mentionata: “pentru asigurarea compatibilitatii, este suficient sa se procedeze la schimbari de jurisprudenta si de practica. In conformitate cu sistemul juridic al unor state membre, compatibilitatea ar putea fi asigurata prin simpla neaplicare a masurilor legislative respective“. Pct.III.28 din aceiasi Anexa la Recomandare prevede ca  modalitate de verificare a compatibilitatii legilor in vigoare si a practicii administrative de catre institutiile judiciare urmatoarele: “verificarea poate avea loc in cadrul procedurilor judiciare initiate de persoane care au calitate procesuala activa sau chiar de organe ale statului, persoane sau organisme care nu sunt afectate direct ( de exemplu, la Curtea Constitutionala).“ 


          Jurisprudenta Curtii Europene a Drepturilor Omului a constituit  un factor fundamental de armonizare a dreptului national. De altfel, jurisprudenta europeana ar trebui sa provoace, chiar la stadiul de elaborare a legilor, o reactie a parlamentarilor pentru a considera compatibilitatea propunerilor cu Conventia, evitandu-se astfel o reactie intr-o cauza ulterioara.
           Din pacate, se constata ca  legiuitorul roman nu numai  ca nu se preocupa de armonizarea legislatiei interne cu practica CEDO, ci emite sau initiaza acte normative in totala contradictie cu aceasta. De exemplu: Senatul Romaniei a adoptat proiectul de lege nr.763/2007  privind modificarea  art.5 din legea 10/2001 in sensul ca: ”nu sunt indreptatite la restituire in  natura persoanele  care au plecat din tara, la cerere, conform decretului nr.223/1974 si au primit despagubiri”. O astfel de reglementare contravine nu numai unei practici interne constante, dar si unei practici a C.E.D.O., la fel de constante. Astfel, prin decizia civila nr. 1001/13.03.2003 a CSJ - avand ca obiect revendicare in care se constata tot pe cale incidenta nulitatea deciziei de preluare se retine ca: ”Decretul 223/1974 era contrar legii chiar din momentul emiterii sale…Prin decretul mentionat nu s-a urmarit o cauza de utilitate publica, astfel ca masura prevazuta in acest act normativ nu putea produce efecte juridice legale atat timp cat contrazice o dispozitie dintr-o lege organica…(art. 481 Cod civil, Constitutia din 1965 si Declaratia Universala a Drepturilor Omului).”
         Practica C.E.D.O. este constanta in admiterea plangerilor pentru incalcarea dreptului la un proces echitabil si ale dreptului de proprietate in cazul preluarii abuzive de catre stat a imobilelor in baza Decretului nr. 223/1974. Invocam in acest sens  urmatoarele hotarari: Surupaceanu/Romania din 21.05.2002; Cretu/ Romania din 9.07.2002; Oprescu/Romania din 14.01.2003; Grigore/Romania din 11.02.2003; Cleja şi Mihalcea/Romaniei din 8.02.2007; Fisher/Romaniei din 11.10.2007; Negoita/Romaniei din 25.01.2007; Paun/Romaniei din 24.05.2007.

          O astfel de  neconformitate a unei legi interne cu principiile si practica C.E.D.O. nu poate fi apreciata altfel decat o incalcare si a Recomandarii  Comitetului de Ministri, mai sus citate care prevede in Anexa, pct.18-21, necesitatea “controlului  sistematic al proiectelor de lege atat la nivelul executivului cat si la nivelul legislativului, organismele independente fiind de asemenea consultate.”  

          O astfel de atitudine negativa a legislativului Romaniei impune o reactie  inclusiv din partea noastra, a corpului avocatial, care potrivit legii de organizare, prin competentele sale specifice, este un garant ale apararii drepturilor omului.     

          Controlul executarii hotararilor revine Comitetului de Ministri, conform disp. art. 46 pct.2 din Conventie.

          Statul trebuie sa se justifice in fata tuturor Statelor (mai ales in caz de intarziere excesiva a executarii), si nu numai sa raspunda cererilor de informatii ale Secretariatului Comitetului.

          Adunarea parlamentara a Consiliului Europei a impus Comitetului Ministrilor un drept de control din ce in ce mai institutionalizat. Aceasta schema de control implica, prin urmare, o dimensiune mai putin judiciara, si mai ales parlamentara, ceea ce participa la o transparenta sporita a controlului si ar trebui sa contribuie, mai ales, la o eficienta mai mare. Executarea hotararii nu este efectuata astfel de initiatorul cererii, ea fiind obiectul Statului, ceea ce explica, in parte, o incapacitate a sistemului care tinde sa faca din victima individuala ruda saraca a procesului.
Curtea Europeana a Drepturilor Omului nu lipseste total din sfera controlului executarii hotararilor, dar practica o politica de autolimitare, controlul sau fiind mai ales unul de ordin preventiv.

           Odata ce o hotarare a Curtii Europene este transmisa Comitetului Ministrilor, aceasta va fi inscrisa pe ordinea de zi si Statul parat va fi invitat sa informeze despre masurile intreprinse in vederea adoptarii acestei hotarari. Apoi, cazul este inscris, in principiu, la fiecare reuniune a Comitetului, cel mult pe parcursul celor sase luni, pana la adoptarea unei solutii finale. 
           Comitetul Ministrilor se convinge de efectuarea platii pentru satisfactia echitabila, insotita de eventuale interese moratorii, in acest scop acesta solicitand o dovada scrisa a predarii sumei reclamantului, verificand, eventual la partea apararii, plata sumei datorate de Stat.

           In afara de plata unei satisfactii echitabile, Comitetul Ministrilor incearca sa obtina, la sugestia Secretariatului Directoratului General pentru Drepturile Omului, masuri individuale nepecuniare, in calitate de reparatii, in scopul de a asigura restabilirea situatiei anterioare. Comitetul se asigura daca guvernul Statului parat a furnizat informatii cu privire la masurile individuale si generale adoptate ca urmare a emiterii hotararii, in scopul de a remedia situatia reclamantului. 
          Comitetul solicita guvernului parat sa prezinte dovada adoptarii tuturor masurilor generale de natura sa evite, pe viitor, repetarea incalcarilor si nu ezita sa solicite Statului noi masuri din cauza lipsei unei ameliorari a situatiei. Acest control se va aplica inclusiv atunci cand partile au ajuns la o reglementare amiabila, care a antrenat radierea de pe rolul Curtii a cauzei.

          Daca se constata ca este necesara o reforma legislativa si Statul invoca efectul direct al Conventiei si al hotararilor Curtii pentru a considera ca o repetare a unor incalcari similare este astfel exclusa, Comitetul de Ministri va cere dovada faptului ca aceasta masura este suficienta. Aceasta dovada este oferita de o practica judiciara convingatoare pe parcursul a mai multor ani de la adoptarea hotararii.
          In cazul in care Statul refuza sa ia masurile necesare, Comitetul Ministrilor poate sa adopte rezolutii interimare, pentru a informa asupra starii de avansare a executarii sau pentru a-si manifesta preocuparea sau a formula sugestii in ceea ce priveste executarea, sau chiar sa faca aplicarea prevederilor Conventiei, excluzand Statul din Consiliul Europei.


          Exigentele referitoare la executarea hotararilor C.E.D.O. sunt corolarul aderarii Statelor europene la un sistem de protectie supranationala a drepturilor omului. Curtea Europeana a Drepturilor Omului reprezinta un  progres incontestabil in aceasta materie.

          Depinde insa si de noi, de avocati, sa invocam si sa cerem instantelor interne aplicarea Conventiei Europene si a jurisprudentei CEDO.

SPECIFICITATEA CAZURILOR ROMANEŞTILA CEDO IN MATERIA DREPTULUI LA RESPECTAREA PROPRIETĂTII BUNURILOR
Dreptul la respectarea proprietăţii bunurilor, corolar al drepturilor patrimoniale, se bucură de o protecţie juridică eficientă, atât în raport de normele juridice interne, cât şi în raport de prevederile Convenţiei Europene a Drepturilor Omului, instrument juridic internaţional cu aplicare prioritară, directă şi imediată în dreptul intern.
De altfel, garanţiile de protecţie instituite prin dispoziţiile imperative ale art. 1 din Protocolul 1 la CEDO sunt evocate în întreaga cazuistică a Curţii Europene de la Strasbourg, chemată să facă aplicarea unei norme cu caracter general unor cazuri concrete, examinate şi tranşate prin raportare la realităţile legislative, social-economice, politice şi culturale specifice Statelor pârâte.
Făcând o analiză succintă a elementelor dreptului enunţat, instanţa europeană a statuat că prevederile art. 1 din Protocolul 1 la CEO conţin trei norme distincte, din care prima îmbracă un caracter general şi reglementează principiul respectării proprietăţii; a doua, care vizează privarea de proprietate şi o supune anumitor condiţii; şi a treia, care recunoaşte dreptul statelor, printre altele, de a reglementa utilizarea bunurilor conform interesului general (în acest sens, a se vedea cauza James şi alţii împotriva Marii Britanii).
Valul de plângeri introduse împotriva României la Curtea Europeană a Drepturilor Omului a cunoscut o creştere fulminantă în ultimii ani, numai în cursul anului 2007, România fiind condamnată în peste 80 de cauze, în marea lor majoritate, pentru violarea dreptului de proprietate, prin diferite modalităţi.
Astfel, unele decizii ale Curţii au sancţionat între altele, violarea dreptului de proprietate ca urmare a faptului ca Statul
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român a vândut foştilor chiriaşi imobile naţionalizate asupra cărora s-a recunoscut un drept de proprietate al unor terţi, imposibilitatea proprietarilor de a percepe chirie de la chiriaşii imobilelor din cauza unor formalităţi legale excesive, ori emiterea a două titluri de proprietate asupra aceluiaşi imobil de către comisiile formate în temeiul unor legi speciale.
Deopotrivă, România a fost ţinută responsabilă şi pentru actele autorităţilor sale judiciare, care au refuzat să judece acţiuni formulate în baza dreptului comun, în speţă, acţiuni în revendicare, pe considerentul neparcurgerii de către petiţionari a unor etape administrative prealabile impuse prin legi speciale, precum Legea 112/1995.
Jurisprudenţa instanţelor judecătoreşti române a cunoscut o evoluţie sinuoasă, îndeosebi odată cu adoptarea şi aplicarea legilor speciale cu caracter reparator, edictate în domeniul funciar şi imobiliar, al căror scop s-a dorit a fi remedierea consecinţelor decurgând din spolierea abuzivă exercitată de autorităţile Statului român în perioada regimului comunist.
Dificultăţile de interpretare ale acestor legi, modificările succesive şi inconsecvente aduse lor în regim de urgenţă, ca de altfel şi absenţa unei uniformităţi jurisprudenţiale în materie, culminând cu pronunţarea unor soluţii diametral opuse în situaţii identice sau cel puţin similare, sunt numai câteva din aspectele imputate României în deciziile de condamnare la CEDO.
în aceste din urmă situaţii, Statul român aflat în culpă va suferi şi alte condamnări, nu numai pentru violarea dreptului la respectarea proprietăţii bunurilor, ci şi pentru încălcarea dreptului fundamental de a nu fi supus discriminării, a cărui limitare nu ar putea fi justificată decât pentru cauze obiective şi rezonabile.
De aceea, ori de câte ori facem referire la cazurile româneşti la CEDO în materia dreptului la respectarea proprietăţii bunurilor, avem în vedere cu precădere cauze având ca obiect imobile naţionalizate sau terenuri intrate în proprietatea Statului, prin expropriere, cooperativizare sau alte asemenea metode translative de proprietate.
Particularitatea cauzelor româneşti la CEDO decurge aşadar, din specificul şi natura unei legislaţii incoerente, dar şi dintr-o practică judiciară defectuoasă, al cărei caracter neunitar antrenează sancţionarea autorităţilor statale, pe calea controlului european.
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înainte de a porni succinta noastră incursiune în cazuistica pusă în discuţie, credem însă că se impune a fi lămurită, noţiunea de „bun", în sensul Convenţiei, o asemenea clarificare fiind indispensabilă pentru stabilirea sferei de incidenţă şi protecţie garantate de art. 1 din Protocolul 1 la CEDO. '
S-a decis astfel, în lumina Convenţiei, că prin bunuri, se înţeleg bunurile actuale, existente in patrimoniul celui care pretinde că i-a fost încălcat dreptul de proprietate, dar şi valori patrimoniale, constând în drepturi reale, drepturi de creanţă sau în interese economice, exercitate atât asupra bunurilor mobile, cât şi asupra bunurilor imobile.
O astfel de noţiune autonomă a fost de altfel explicitată în jurisprudenţa anterioară a Curţii Europene, din care menţionăm cu titlu exemplificativ, cauza Van der Mussele contra Belgiei ori cauza Wiggings contra Regatului Unit.
în virtutea aceleiaşi jurisprudenţe, s-a conchis că protecţia dreptului la respectarea proprietăţii bunurilor se întinde deopotrivă şi asupra bunurilor viitoare, cu privire la care petiţionarul are cel puţin o speranţă legitimă, iar nu şi asupra bunurilor eventuale, care ar putea intra deci, în mod probabil, în patrimoniul petiţionarului.
Ca atare, sfera de protecţie a noţiunii de bun se fundamentează pe diferenţa notabilă dintre dreptul de proprietate, garantat de CEDO şi dreptul la proprietate, care nu formează obiectului controlului european.
Prin prisma acestui raţionament, s-a pus pe bună dreptate întrebarea: constituie imobilele naţionalizate ori terenurile expropriate bunuri ce intră sub incidenţa Convenţiei, câtă vreme acestea nu se mai regăsesc în patrimoniul reclamantului la data revendicării lor?
Cu alte cuvinte, este condiţionată admiterea unei plângeri la CEDO de dovedirea calităţii de proprietar actual al bunurilor reclamate?
Răspunsul la această problematică transpare din însăşi cazuistica Curţii de la Strasbourg, în care s-a arătat că, ceea ce se impune a fi analizat în procedura CEDO, este modalitatea de preluare a bunului, fără acordarea unei drepte şi prealabile despăgubiri, iar nu calitatea procesuală pe care persoana interesată ar fi ţinută să o probeze în eventualitatea declanşării unui litigiu în faţa autorităţilor judiciare române.
o
Raţionamentul Curţii se circumscrie înseşi principiilor cristalizate în ordinea juridică internaţională, compatibile de altfel, cu condiţiile impuse pentru limitarea dreptului la respectarea proprietăţii bunurilor, conform cărora exproprierea pentru cauze de utilitate publică se poate face numai prin acordarea unei indemnizaţii în despăgubire, rezonabile în raport de prejudiciul efectiv suferit şi de beneficiul nerealizat, ca urmare a violării sau restricţionării nejustificate a atributelor dreptului de proprietate.
în consecinţă, atunci când exproprierea este justificată de cauze de ordin sau interes general şi este însoţită de aplicarea unor măsuri reparatorii adecvate şi proporţionale cu scopul urmărit, cauza nu va putea fi examinată din perspectiva violării dreptului consfinţit de art. 1 din Protocolul 1 la CEDO.
Pe de altă parte, face obiectul examinării controlului european, existenţa unui raport de proporţionalitate între măsurile restrictive ale exerciţiului dreptului de proprietate şi scopul avut în vedere prin aplicarea limitării.
Absenţa echilibrului între cele două elemente mai-sus menţionate, ar avea ca efect golirea de conţinut a dreptului în cauză, devenit astfel, „teoretic şi iluzoriu", iar nu „concret şi efectiv".
Din această perspectivă, o parte însemnată a cauzelor aflate pe rolul instanţelor judecătoreşti române poate fi analizată prin prisma violării art. 1 din Protocolul 1 la CEDO, sub aspectul măsurilor reparatorii aplicate în caz de evicţiune.
O pondere însemnată o au cauzele în care cumpărătorii caselor naţionalizate, pârâţi în acţiuni în revendicare, se îndreaptă cu cereri de chemare în garanţie introduse împotriva autorităţilor administrative, vânzătorii din contractele perfectate în temeiul Legii 112/ 1995.
Admiterea acţiunii în revendicare a imobilului litigios ar conduce în mod evident, la admiterea cererii de chemare în garanţie, situaţii în care de cele mai multe ori, autorităţile administrative garante restituie cumpărătorilor preţul primit în urma vânzării, în cuantumul stabilit prin contract, fără a proceda la reactualizarea lui în raport de indicele de inflaţie şi de valoarea de circulaţie a bunului pe piaţa imobiliară.
Aceasta este şi practica constantă a instanţelor române,    care,    deşi    sesizate    cu    cereri    de    acordare    a
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despăgubirilor, corespunzătoare devalorizării creanţei, admit parţial cererea de chemare în garanţie, obligând garantul doar la restituirea preţului efectiv primit, fără a-l actualiza în funcţie de data restituirii.
în astfel de cazuri, persoana îndreptăţită ar putea invoca cu succes încălcarea dreptului său la respectarea proprietăţii bunurilor în faţa CEDO, dat fiind faptul că în procedura internă nu a beneficiat de o remediere totală a prejudiciului produs prin deposedare.
Concluzia noastră este confirmată prin analiza comparativă cu Hotărârea dată în cauza Raicu contra României, în care s-a arătat că dreptul de proprietate este afectat, atunci când despăgubirea plătită către persoana care a fost privată de proprietate este în mod rezonabil şi proporţional derizorie în raport cu valoarea „venală-obţinută în bani" a bunului, aşa cum a fost determinată la momentul când s-a realizat privarea de proprietate.
O altă categorie de cauze vizează hotărârile judecătoreşti irevocabile prin care se dispune obligarea autorităţilor administrative competente de a soluţiona notificările formulate în baza Legii 10/2001, sub sancţiunea plăţii unor daune cominatorii.
Practica ne demonstrează că nu puţine sunt situaţiile în care, deşi există decizii judiciare cu deplină forţă executorie, titularii notificărilor sunt puşi în imposibilitatea de a le pune efectiv în executare, asemenea decizii fiind ignorate chiar de autorităţile Statului, în general, de instituţia Primarului.
O astfel de conduită omisivă va putea fi sancţionată de instanţa europeană, atât din considerentul garantării dreptului la respectarea proprietăţii bunurilor, cât şi în virtutea dreptului la un proces echitabil, a cărui componentă esenţială este şi dreptul la executarea hotărârilor judecătoreşti.
Cazuistica la care facem referire s-ar putea raporta mutatis mutandis, cu unele mici diferenţieri, la cauza Brumărescu contra României, caz de referinţă al României la CEDO, în care Curtea de la Strasbourg a condamnat Statul român pentru refuzul de a pune în executare o decizie judiciară irevocabilă, opozabilă erga omnes, ca urmare a admiterii unui
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recurs în anulare promovat de Procurorul general în virtutea art. 330 din Codul român de procedură civilă.
Petentul a fost astfel privat de dreptul de proprietate pe care o hotărâre irevocabilă i-l conferise asupra imobilului.
Cauza menţionată a constituit un precedent judiciar avut în vedere şi la pronunţarea deciziilor ulterioare ale Curţii în cauzele Todorescu împotriva României şi Iacob contra României, dar şi în cauza Vasiliu împotriva României, în motivarea cărora s-a concluzionat că justul echilibru dintre cerinţele de interes general ale comunităţii şi imperativele apărării drepturilor fundamentale ale individului a fost rupt şi că reclamanţii au suportat şi suportă o sarcină deosebită şi exorbitantă.
Pe aceeaşi linie de gândire, s-a decis şi în cauza Anghelescu contra României, în care s-a constatat că a existat o încălcare a art. 1 din Protocolul 1 la CEDO, în condiţiile în care, deşi dreptul de proprietate al reclamantului a fost confirmat şi reconfirmat pe cale judiciară, titularul său nu a putut beneficia de folosinţa bunului, având în vedere refuzul instanţelor judecătoreşti de a ordona evacuarea locatarilor aflaţi în imobilul litigios.
în strânsă legătură cu acestea, sunt cauzele în care foştii proprietari ai imobilelor naţionalizate, vândute de Stat chiriaşilor, au fost puşi în imposibilitatea de a obţine restituirea în natură a imobilelor sau o altă formă de despăgubire.
Prezintă relevanţă în acest sens, cauza Păduraru contra României, în care s-a constatat că „vânzarea apartamentului, din care a rezultat imposibilitatea reclamantului de a redobândi posesia asupra apartamentului, în ciuda faptului că s-a pronunţat în acest sens o sentinţă rămasă definitivă, constituie fără nici o îndoială o ingerinţă în dreptul de proprietate al reclamantului".
în speţa mai-sus menţionată, Curtea de la Strasbourg a examinat într-o manieră atentă, detaliată şi sintetizată, interpretările diferite date noţiunii de „titlu al Statuluf, „bună-credinţă" şi „aparenţă în drept" în practica instanţelor române.
S-a constatat în egală măsură, contradictorialitatea între legile speciale, care confereau foştilor chiriaşi dreptul de a dobândi proprietatea asupra bunurilor în care locuiau, şi legile în baza cărora foştii proprietari erau îndrituiţi a solicita restituirea imobilelor, prin promovarea unor acţiuni admise de instanţele judecătoreşti, dar imposibil de a fi puse în executare.
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în opinia Curţii, cadrul legislativ imprevizibil şi incoerent, dublat de modificările legislative succesive şi inconsecvente, constituie cauzele determinante ale practicii judiciare neunitare a instanţelor româneşti, angajând răspunderea Statului pentru prejudiciile astfel produse.
Conform hotărârii mai-sus amintite, Statul român a încălcat obligaţia pozitivă de a reacţiona în timp util şi coerent faţă de problema de interes general, constând în restituirea sau vânzarea de imobile intrate în posesia sa, în virtutea decretelor de naţionalizare.
O motivare similară a instanţei europene se regăseşte şi în cauzele Porţeanu contra României, cauza Străin şi alţii contra României, iar ulterior şi în cauzele Davidescu împotriva României şi Ţovaru împotriva României, în care s-a apreciat că atingerea adusă dreptului de proprietate, combinată cu lipsa totală a despăgubirii, au determinat suportarea unei sarcini disproporţionate şi incompatibile cu dreptul la respectarea bunurilor, garantat de art. 1 din Protocolul nr. 1 la CEDO.
Pe de altă parte, cazuistica României la CEDO evidenţiază şi condamnări suferite ca urmare a refuzului Statului de a achita persoanelor îndreptăţite despăgubirile stabilite prin hotărâri judiciare irevocabile, relevantă în această privinţă fiind hotărârea dată în cauza Şandor împotriva României, conform căreia ingerinţa Statului în exerciţiul dreptului de proprietate a fost arbitrară şi a constituit o încălcare a principiului legalităţii.
Considerente similare privind creanţele obţinute împotriva Statului pot fi identificate şi în hotărârea pronunţată în cauza Stere şi alţii contra României, în care a fost sancţionată anularea unei decizii definitive intrate în vigoare cu autoritate de lucru judecat, care stabilise în favoarea reclamanţilor restituirea unor sume reţinute în mod injust de ministerele de resort.
O problemă deosebită legată de restituirea bunurilor prin echivalent priveşte ineficienţa sistemului creat prin fondul „Proprietatea", la care Curtea Europeană face referire expresă în cauza Sebastian Taub împotriva României.
în speţa amintită, Curtea a observat că societatea pe acţiuni „Proprietatea" „nu funcţionează într-un mod susceptibil de a ajunge la acordarea efectivă a unei despăgubiri", acest aspect fiind avut în vedere la examinarea modului în care autorităţile    naţionale    şi-au    îndeplinit    obligaţiile    pozitive,
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decurgând din garantarea dreptului la respectarea proprietăţii bunurilor.
Prin prisma observaţiilor enunţate anterior, putem conchide că nu este suficientă crearea unei baze legale de dezdăunare prin echivalent, ci se impune crearea unor mecanisme practice eficiente, care să permită aplicarea concretă şi rapidă a măsurilor reparatorii.
Nu în ultimul rând, se impun unele precizări legate jurisprudenţa actuală neunitară a instanţelor române în materia acţiunilor în revendicare privind imobilele naţionalizate, formulate în temeiul disp. art. 480-481 Cod civil, cu privire la care există două curente diametral opuse: primul, include cererile declarate admisibile, în virtutea dreptului la un proces echitabil, iar cel de-al doilea, vizează cererile respinse ca inadmisibile, motivat de aplicarea prioritară a legislaţiei speciale faţă de normele generale ale revendicării de drept comun.
Haosul judiciar instaurat prin pronunţarea unor soluţii contradictorii nu poate rămâne neobservat, în contextul în care numărul părţilor implicate în astfel de litigii continuă să crească vertiginos, iar formularea unor plângeri subsecvente la Curtea Europeană a Drepturilor Omului atinge cote îngrijorătoare.
Aşa cum am arătat şi anterior, Curtea apreciază ca fiind contrare spiritului Convenţiei, soluţiile diferite adoptate de autorităţile judiciare în cauze identice sau similare şi cel puţin din acest considerent, condamnarea României se dovedeşte a fi iminentă.
Raportându-ne strict la procedura internă, este salutară iniţiativa Procurorului General al României de a promova la înalta Curte de Casaţie şi Justiţie recurs în interesul legii, în scopul uniformizării practicii cristalizate în materie.
Cu toate acestea, decizia instanţei supreme se lasă aşteptată, cauza suferind amânări succesive, iar soluţiile instanţelor ierarhic inferioare continuă să fie contradictorii şi bulversante pentru pârâţii evinşi şi evacuaţi din imobilele asupra cărora au ei înşişi titluri de proprietate, neanulate pe cale judiciară.
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Jurisprudenţa ulterioară a Curţii ne va demonstra în ce măsură o astfel de practică a determinat violarea dreptului la respectarea proprietăţii bumurilor, care, odată constatată, va atrage în sarcina României şi obligaţia de a suporta plata despăgubirilor aferente condamnărilor sale „în cascadă".
ANALIZA PRACTICII CEDO IN CAUZELE CONTRA ROMANIEI IN PERIOADA 2007-2008
Recomandarea Rec(2004)5 a Comitetului de Ministri catre statele membre privind verificarea compatibilitatii proiectelor de lege, a legilor in vigoare si a practicilor administrative cu standardele impuse de Conventia europeana a drepturilor omului impune, intre altele, dezvoltarea programelor de invatamant universitar si de formare profesionala privind drepturile omului.
Din aceasta perspectiva am apreciat ca, o analiza a cazurilor si hotararilor C.E.D.O. in care Romania a fost parte si s-a ajuns la constatarea unor incalcari ale drepturilor prevazute de Conventie, ar fi utila pentru practicienii avocati, chemati - mai mult decat alte profesii juridice(Art.2 din Legea 51/1995) - sa le cunoasca si sa le invoce in fata instantelor nationale, atunci cand interesele juridice ale clientilor lor o impun.
Adesea, autoritatile nationale au afirmat ca România nu prezinta probleme în domeniul respectarii si promovarii drepturilor omului.
Cu toate acestea, practica a demonstrat contrariul. întelegerea gresita a conceptului de drept fundamental al omului a generat confuzii elementare atât în rândul societatii civile, cat mai ales la nivelul administratiei nationale.
In prezent, România ocupa locul II din punct de vedere al numarului petitiilor aflate pe rolul CEDO, fapt ce nu a reprezentat inca un semnal de alarma pentru autoritatile române. Toate statele europene au probleme din punct de vedere al respectarii anumitor drepturi ale omului, însa o specifîcitate a României este aceea ca se reclama încalcarea majoritatii articolelor prevazute în Conventie. Probleme de fond identificate de CEDO provin atât din legislatia nesatisfacatoare, cât si din modul de solutionare a dosarelor de catre organele judiciare românesti.
Numai in anul 2007, lipsa de interes pentru acest domeniu a autoritatilor a costat România suma de 8.360.970 euro, din care 522.721 euro in urma intelegerilor amiabile realizate si 7.838.249 euro in urma unor hotarari de condamnare pronuntate de catre Curte.
In anul 2007, statul roman a suportat 88 de hotarari de condamnare. In aceiasi perioada, a existat si o hotarare a Curtii prin care s-a respins o plangere indreptata impotriva statului roman, precum si 18 întelegeri amiabile realizate intre stat si reclamanti.
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Aceasta   demonstreaza   fie   încalcarea   unor   drepturi   garantate   de   Conventie,   fie incompatibilitate legislativa sau aplicare necorespunzatoare a legii.
Astfel, aceste hotarari de condamnare au fost determinate, in principal, de:
1. Violarea dreptului de proprietate ca urmare a faptului ca statul roman a vandut fostilor chiriasi imobile nationalizate asupra carora s-a recunoscut un drept de proprietate al unor terti (32 de hotarari) - prin care se incalca dispozitiile art. 6 din Conventie si art. 1 din Primul Protocolul aditional la
Conventia pentru apararea Drepturilor Omului si a Libertatilor fundamentale (protectia proprietatii).
Exemplificativ mentionam hotararile Suciu Werle contra Romaniei, Dragos contra Romaniei, Musat contra Romaniei, Szekely contra Romaniei, Fisher contra Romaniei, Puscas contra Romaniei, Brazda si Malita contra Romaniei, Horia Jean Ionescu contra Romaniei, Aslan contra Romaniei, Paun contra Romaniei, Todicescu contra Romaniei, cauza Bretcanu impotriva Romaniei, in care CEDO a decis din nou, pe linia jurisprudentei Strain c. Romaniei si Paduraru c. Romaniei, ca refuzul instantelor de a anula contractele de vanzare-cumparare incheiate de stat cu fostii chiriasi, in ciuda existentei unor actiuni in revendicare ale reclamantilor, contravine Conventiei.
De asemenea, Curtea retine ca, desi in virtutea legii nr. 247/2005, persoanele care se afla in situatia reclamantilor au dreptul la o indemnizatie egala cu valoarea de piata a bunului care nu poate fi restituit, sub forma de titluri de valoare la fondul „Proprietatea", si desi, prin Ordonanta Guvernului nr. 81/2007, se reglementeaza o serie de masuri pentru accelerarea procedurilor de acordare a despagubirilor, acest fond nu reprezinta, in prezent, o cale susceptibila sa conduca la o despagubire efectiva a reclamantilor. In concluzie, Curtea a considerat ca privarea reclamantilor de bunurile lor, combinata cu absenta totala a unei despagubiri timp de mai multi ani, a reprezentat o sarcina disproportionata si excesiva, incompatibila cu dreptul la respectarea bunurilor, garantat de articolul 1 al Primului Protocol Aditional la Conventie.
2. Existenta caii de atac a recursului in anulare prin care s-au anulat hotarari judecatoresti definitive si irevocabile, fara a fi intervenit motive necunoscute la data pronuntarii hotararii initiale (9 hotarari)- constituie o violare a art. 6 din Conventie si art. 1 din Protocolul nr. 1;
Cauza Blidaru contra Romaniei priveste cazul depozitelor deschise la CEC pentru cumpararea de masini, in care Curtea a sanctionat din nou statul roman.
Actiunea reclamantilor le-a fost admisa printr-o hotarare irevocabila, insa, in urma unui recurs in anulare promovat de Parchetul General, fosta Curte Suprema a casat hotararea instantei.
CEDO a constatat ca, asa cum a decis deja plecand de la hotararea Brumarescu contra Romaniei, anularea pe calea unui recurs in anulare a unei hotarari judecatoresti
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irevocabile nu este compatibila cu principiile pe care le impun art. 6 din Conventie si art. 1 din Protocolul nr. 1. Faptul ca, spre deosebire de starea de fapt care a stat la baza hotararii Brumarescu, in speta Parchetul General avea un termen in care putea introduce recursul in anulare nu schimba cu nimic datele problemei.
O hotarare absolut identica a fost pronunata si in cauza Rada c. Romaniei, in care, in dreptul intern, obiectul litigiului a fost o actiune prin care reclamantul contestase decizia de concediere din postul pe care il ocupa.
Printr-o hotarare din 4 octombrie 2007 - Piata Bazar Dorobanti S.R.L. contra Romaniei - CEDO statul roman a fost condamnat pentru violarea dreptului de acces la justitie si a celui de proprietate, in conditiile admiterii unui recurs in anulare.
Pe baza jurisprudentei sale anterioare, CEDO a decis ca anularea unei hotarari judecatoresti irevocabile, pe calea unui recurs in anulare, contravine dreptului de acces la justitie, intrucat transforma accesul la justitie intr-un drept iluzoriu cat timp hotararea instantei poate fi anulata oricand, pentru orice motiv la cererea procurului. De asemenea, s-a constatat violarea dreptului de proprietate asupra sumei de bani obtinuta de reclamanta, intrucat aceasta a fost privata de acea suma de bani in urma unei proceduri arbitrare.
3. Refuzul statului de a asigura punerea in executare a unor hotarari judecatoresti, in principal a celor care obligau comisiile de fond funciar sa emita un titlu de proprietate in favoarea unor persoane (16 hotarari) - violare a art. 6 din Conventie si a art. 1 din Primul Protocol aditional la C.E.D.O.
(protectia proprietatii).
Hotaririle - Radulescu c. Romaniei si Grosu c. Romaniei - ridica din nou problema refuzului unor comisii locale de aplicare a Legii 18/1991 de a executa hotarari judecatoresti irevocabile.
In ambele, dupa ce reclamantul a obtinut o hotarare judecatoreasca definitiva prin care comisia locala era obligata sa emite un titlu de proprietate pentru doua parcele de teren, acesta a fost improprietarit pe alte parcele de teren. In prealabil, pe locatia unde solicitase el retrocedarea, comisia emisese tilul de proprietate unei alte persoane.
CEDO a considerat ca refuzul de punere in executare a hotararilor judecatoresti, in conditiile in care titlul de proprietate pe numele tertului a fost emis dupa pronuntarea hotararii irevocabile, constituie atat o incalcare a dreptului de acces la justitie, cat si a dreptului de proprietate.
4.  Violarea dreptului la o durata rezonabila a procedurilor (3 de hotarari) -incalcare   a disp. art. 6 din Conventie.
Prin hotararea Ispan contra Romaniei, CEDO a constatat o violare a dreptului reclamantului la o judecata intr-un interval rezonabil de timp. CEDO a constatat ca prelungirea procedurii la care a fost parte reclamantul s-a datorat repetatelor casari cu trimitere spre rejudecare, din cauza unor erori procedurale comise de instantele inferioare.
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In aceste conditii, Curtea a constatat ca responsabilitatea prelungirii excesive a duratei procesului apartine autoritatilor judiciare, astfel ca art. 6 din Conventie a fost violat.
5. Lipsa motivarii hotararilor judecatoresti (o   hotarare in 2007) - incalcarea
dreptului la un proces echitabil;
6. Violarea dreptului de acces la justitie din cauza unui nivel exagerat al taxelor
de timbru (3 hotarari ) - incalcarea art. 6 din Conventie;
Prin hotararea Larco si altii contra Romaniei, CEDO si-a reiterat pozitia ca impunerea unor taxe de timbru exorbitante constituie o violare a dreptului de acces la justitie.
In fapt, reclamantul a fost evacuat din imobilul sau, care era si sediul unor societati comerciale, pentru neplata ratelor unui credit ipotecar. Intrucat acesta sustine ca, in urma evacuarii, a suferit prejudicii importante prin depozitarea bunurilor sale in conditii improprii, reclamantul a sesizat in nume personal si in numele societatilor pe care le conducea o instanta de judecata cu o actiune in despagubiri. Actiunea a fost respinsa pentru neplata taxelor de timbru in valoare totala de peste 90.000 euro.
Facand aplicarea jurisprudentei anterioare, inclusiv Weismann contra Romaniei, CEDO a stabilit ca impunerea unei astfel de taxe, exorbitante, fara nici o legatura cu sansele de castig ale cauzei si inainte de orice analiza a fondului acesteia, constituie o limitare lipsita de proportionalitate a accesului reclamantului la justitie, astfel ca art. 6 a fost violat.
7. Imposibilitatea unui proprietar al unui imobil nationalizat de a percepe chirie
de la persoana ce locuieste in imobil din cauza unor formalitati impuse prin
lege (2 hotarari);
8. Faptul ca o ancheta penala privind abuzurile comise de un politist a fost
realizata de procurorii militari, lipsiti de independenta fata de executiv (o
hotarare);
9.
Violarea dreptului de acces la justitie prin refuzul instantelor de a judeca o
actiune   in   revendicare   pe   motiv   ca   reclamantul   nu   a   urmat   si   calea
administrativa deschisa prin Legea nr. 112/1995 (o hotarare);
10.
Conditiile de detentie degradante din penitenciar (o hotarare );
11. Violarea principiului contradictorialitatii procedurii, prin judecarea unui
litigiu in absenta partilor (o hotarare);
12. Violarea   principiului   contradictorialitatii   procedurii,   prin   refuzul   unei
instante de a audia martorii unei infractiuni (o hotarare);
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13.Discriminarea rasiala a unui rom cu prilejul unei anchete penale (o hotarare)-violarea art. 3 si a art. 14 din Conventie;
CEDO a decis prin hotararea Cobzaru c. Romaniei, ca autoritatile romane sunt responsabile pentru discriminarea rasiala din cauza modului in care organele de ancheta penala au instrumentat un dosar penal.
In raport de cele petrecute, Curtea considera ca statul roman este responsabil de violarea art. 3 din Conventie, intrucat fie reclamantul a fost batut de politisti, fie acesta a fost lovit , fara ca polistii sa intervina in vreun fel data fiind starea grava in care se afla.
14.Condamnarea unei persoane de catre instanta de recurs fara ca aceasta sa o mai audieze (o hotarare)- violarea art. 6 din Conventie.
15.Emiterea a doua titluri de proprietate asupra aceluiasi imobil de catre comisiile de aplicare a Legii nr. 18/1991 (o hotarare);
16. Imposibilitatea de a obtine evacuarea unui chirias al unui bun redobandit in proprietate in natura in urma procedurii deschisa prin Legea nr. 10/2001 din cauza conditiilor excesive impuse prin lege (o hotarare);
17.Lipsa de impartialitate a unei instante atunci cand un magistrat inspector si-a exprimat opinia cu privire la judecarea unei cauze pe care o urmarea (o
hotarare);
18.Lipsa de independenta si impartialitate in judecarea unor cereri de constituire de parte civila de catre parchete (o hotarare)- violarea art. 6 din Conventie;
Prin hotararea Forum Maritime S.A. contra Romaniei, CEDO a constatat ca reclamantei i s-a violat dreptul de acces la un magistrat independent si impartial,
intrucat plangerea sa penala a fost analizata de catre un procuror.
In fapt, societatea reclamanta a avut un litigiu in valoarea de 25 milioane de dolari cu o banca. In cursul litigiul, reclamanta a depus o plangere penala cu constituire de parte civila impotriva bancii si a unor conducatori ai acesteia. Plangerea s-a finalizat cu o rezolutie de neincepere a urmaririi penale. Legislatia de la acel moment nu permitea atacarea in instanta a acestei rezolutii.
CEDO a constatat ca, atata vreme cat reclamanta a solicitat prin plangerea penala si daune civile, ea a fost parte a unei contestatii cu privire la drepturi si obligatii cu caracter civil, astfel ca art. 6 ii era aplicabil in ceea ce priveste aspectul sau civil.
Pe fond, CEDO a stabilit ca, in raport de litigiul sau civil, reclamanta nu a avut parte de un acces la justitie, intrucat cauza sa nu a fost analizata de catre un magistrat independent si impartial, ci de catre un procuror care nu beneficiaza de suficiente garantii de independenta fata de executiv.  In plus, procedura din fata procurorului a fost
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inechitabila pentru ca nu a permis accesul permanent si complet al reclamantei la dosarul cauzei.
19.Refuzul de a inregistra o asociatie ce nu avea nimic ilicit in statut (o hotarare)-violarea art.11 din Conventie .
Prin hotararea Bozgan c. Romaniei , CEDO a sanctionat din nou interzicerea de catre autoritatile romane a functionarii unei asociatii.
In fapt, in 2002, reclamantul a depus o cerere de inscriere a asociatiei "Garda nationala antimafia". Potrivit statutului asociatiei scopul acesteia era acela de a orienta cetatenii catre forme de auto-aparare, in cadrul legislativ existent, contra amenintarilor provenite din partea structurilor mafiote. De asemenea se prevedea ca asociatia va identifica, prin intermediul mass-media, persoanele implicate in crima organizata si va constitui o baza de bate. Statutul preciza ca asociatia nu se substituie autoritatilor de stat. Cererea de inregistrare a fost respinsa pe motiv ca activitatea asociatiei implica o ingerinta in activitatea autoritatilor judiciare ale statului, vizand crearea unor structuri paralele acestora.
Raportandu-se strict la statutul asociatiei, cat timp aceasta nu a apucat sa desfasoare vreo activitate, CEDO a stabilit ca nu exista nici un indiciu ca asociatia vizeaza crearea unor structuri judiciare paralele celor oficiale, asa cum a afirmat instanta nationala si nici ca ar dori sa exercite activitati interzise prin lege. De aceea, s-a decis ca solutia instantelor romane este arbitrara, astfel ca dreptul la libera asociere al reclamantului, garantat prin art. 11, a fost violat.
2O.Lipsa unei legi care sa cuprinde garantii contra arbitrariului in dispunerea unor interceptari telefonice realizate de catre SRI (o hotarare );
21.Aplicarea unei interdictii nejustificate de a parasi tara (o hotarare);
22.1ncalcarea dreptului la o judecata intr-un termen rezonabil.
Prin hotararea Ispan c. Romaniei, CEDO a constatat o violare a dreptului reclamantului la o judecata intr-un interval rezonabil de timp. CEDO a constatat ca prelungirea procedurii la care a fost parte reclamantul s-a datorat repetatelor casari cu trimitere spre rejudecare, din cauza unor erori procedurale comise de instantele inferioare. In aceste conditii, Curtea a constatat ca responsabilitatea prelungirii excesive a duratei procesului apartine autoritatilor judiciare, astfel ca art. 6 din Conventie a fost violat.
23. Violarea libertatii de exprimare a unui jurnalist (o hotarare);
24.Violarea prezumtiei de nevinovatie datorita procedurii contraventionale, care impune o prezumtie de legalitate a procesului verbal de contraventie (o
hotarare)- violarea art. 6 din Conventie;
Prin hotararea Anghel c. Romaniei, CEDO a constatat ca anumite dispozitii ale legislatiei contraventionale incurajeaza o jurisprudenta contrara prezumtiei de nevinovatie.
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Contestatia reclamantului impotriva unui proces verbal de constatare a contraventiei a fost respinsa, in principal pentru ca reclamantul nu a probat ca nu a insultat functionarul public in cauza.
CEDO a constatat in primul rand ca, tinand cont de natura faptei de care a fost acuzat reclamantul, precum si de faptul ca sanctiunea pentru acea contraventie putea fi, la acel moment, si una privativa de libertate, reclamantul a fost acuzat in materie penala, astfel ca art. 6 este aplicabil.
Pe fond, CEDO a considerat ca sistemul procedural roman in materie contraventionala, avand la baza principii de procedura civila ce impun celui ce deschide o procedura judiciara - contravenientul in speta - sa probeze veridicitatea spuselor, este contrar prezumtiei de nevinovatie. Curtea a considerat ca prezumtia de legalitate si de adevar a procesului-verbal de contraventie este o prezumtiei lipsita de rezonabilitate, punand un acuzat penal intr-o situatie prea dezavantajoasa.
25.Violarea principiului legalitatii prin aplicarea retroactiva a unei norme interpretative (o hotarare);
26.Extinderea notiunii de "functionar" la care face referire in cadrul infractiunii de luare de mita(o hotarare)- incalca art. 7 din Conventie.
In cauza Militaru-Pidhorni contra Romaniei, Curtea Europeana a Drepturilor Omului a constatat ca, prin extinderea domeniului de incidenta al notiunii de "functionar" la care face referire textul de incriminare al infractiunii de luare de mita, instantele romane au violat art. 7 din Conventie care garanteaza legalitatea incriminarii.
In fapt,la data comiterii faptei de catre reclamanti, textul penal vizand incriminarea luarii de mita privea doar functionarii unor societati socialiste de stat, iar reclamantii erau angajati ai unei banci private. Curtea a considerat prin urmare ca, la momentul comiterii faptei, nu era previzibil pentru reclamanti ca ar putea fi subiecti activii la o infractiuni de luare de mita. Faptul ca, ulterior, a intervenit o lege care a extins definitia notiunii de "fimctionar" si la angajati ai unor societati private nu schimba concluzia de mai sus.
27. Existenta dreptului de superficie care afecteaza dreptul de proprietate al unei persoane, fara ca aceasta sa primeasca vreo compensatie (o hotarare);
28.Lipsa unei legi care sa reglementeze conditiile in care se poate dispune interceptarea corespondentei detinutilor (o hotarare)- incalca dispozitiile art. 8 din Conventie(dreptul la respectarea vietii private si de familie).
Prin hotararea Nastase-Silivestru contra Romaniei, CEDO a constatat ca autoritatile au retinut vreme de o luna trei scrisori ale reclamantului, incarcerat la arestul IGP Bucuresti. CEDO a considerat ca indiferent care a fost motivul acestei intarzieri si indiferent ce s-a intamplat cu scrisorile in perioada in care nu au fost trimise la destinatie, exista o ingerinta in dreptul reclamantului la inviolabilitatea corespondentei sale. O astfel de ingerinta este permisa doar daca ea este prevazuta de o lege accesibila.
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In speta, aparent niste ordinele ale ministrului ar fi permis o astfel de actiune, insa nici macar agentul guvernamental nu a reusit sa faca rost de o copie a acestor norme legale pentru a le prezenta judecatorilor CEDO. In astfel de conditii, CEDO a considerat ca, chiar presupunand ca legislatia in cauza exista, ea nu era accesibila, astfel ca art. 8 a fost violat.
29. Obligatia statului de a asigura executarea silita a unor hotarari judecatoresti in viziunea CEDO.
Prin hotararea Constantin Oprea contra Romaniei, CEDO a sanctionat statul roman pentru lipsa unor eforturi sufîciente pentru asigurarea executarii silite a unor persoane flzice.
In fapt, reclamantul a obtinut o hotarare judecatoreasca prin care doua persoane erau obligate la plata unor sume de bani in favoarea sa. Demersurile de a asigura executarea silita s-au lovit, initial de imposibilitatea autoritatilor de a furniza adresa actuala a debitorilor, precum si bunurile pe care acestia le detin. Ulterior, executorul judecatoresc nu a reusit sa asigure executarea din cauza opozitiei violente a debitorilor. Plangerea penala introdusa de reclamant in baza art. 271 Cod penal, a condus la o decizie de neincepere a urmaririi penale, din cauza inexistentei vreunei agresiuni, cu toate ca procesul verbal intocmit de executorul judecatoresc sublinia ca acesta a fost motivul imposibilitatii de executare. Plangerea disciplinara introdusa impotriva executorului judecatoresc nu a condus la nici un rezultat.
Curtea a considerat ca statul are obligatia pozitiva de a asigura executarea unor hotarari judecatoresti, altfel dreptul de acces la justitie ramanand unul formal si inutil. Chiar daca obligatia este una de mijloace, statul trebuie sa ia masurile pe care i le permite legislatia interna pentru a presa o persoana de drept privat sa isi execute creantele stabilite prin hotarari judecatoresti. Or, in speta, in ciuda multiplelor posibilitati pe care i le oferea legislatia interna si in ciuda tuturor demersurilor reclamantului, executarea nu a mai avut loc. De aceea, Curtea a constatat existenta unei violari a art. 6.
Si in anul 2008 prin hotararile pronuntate de C.E.D.O. s-au constatat numeroase incalcari ale Conventiei.
1. Admiterea unor recursuri in anulare prin care s-au casat hotarari definitive si irevocabile- incalcare a art. 6 alin 1 din Conventia Europeana a Drepturilor Omului, precum si a dreptului de proprietate prevazut de articolul 1 din Primul Protocol Aditional la Conventie.
In cauzele: Gaga impotriva Romaniei, SC. Plastik SA impotriva Romaniei, Serbanescu impotriva Romaniei, S.C. Sefer S.A. impotriva Romaniei, Curtea a constatat nerespectarea principiului securitatii raporturilor juridice, ca urmare a admiterii unor recursuri in anulare prin care s-au casat hotarari judecatoresti definitive si irevocabile.
Page 8 of 13
Prin OUG nr. 58/2003 s-au abrogat dispozitiile legale referitoare la recursurile in anulare, astfel incat aceasta cale extraordinara de atac nu mai poate fi exercitata in present, ceea ce a insemnat o reactie pozitiva a statului roman de a lua si masurile generale de armonizare a legislatiei sale interne cu dispozitiile Conventiei.
2.
Refuzul   statului   de   a   asigura   punerea   in   executare   a   unor   hotarari
judecatoresti, in principal a celor care obligau comisiile de fond funciar sa
emita un titlu de proprietate in favoarea unor persoane.
In cauza Luca contra României, Curtea a constatat încălcarea art. 6 § 1 şi art. 1 din Protocolul nr. 1.
Reclamanta Atena Luca a invocat încălcarea art. 6 § 1 şi art. 1 din Protocolul nr. 1 pe motiv că nu s-a pus în executare o sentinţă irevocabilă prin care s-a dispus reconstituirea dreptului de proprietate în baza Legii fondului funciar nr. 18/1991 în favoarea reclamantei şi soţului său în comuna Comana (instanţa a indicat şi amplasamentul parcelelor pentru care a dispus reconstituirea). Prin aceeaşi sentinţă Comisia Judeţeană Giurgiu a fost obligată sa emită titlu de proprietate pentru suprafaţa pentru care se dispusese reconstituirea.
Reamintind că s-a mai pronunţat în cauze similare împotriva României (Sabin Popescu c. României şi Dragne şi alţii c. Românieî), în care a constatat încălcarea art. 6 § 1 şi art. 1 din Protocolul nr. 1, Curtea a constatat că în prezenta cauza Guvernul nu a adus nici un argument care să o determine să ajungă la o concluzie diferită.
3.
Casare fara a reaudia inculpatii si darea unei noi interpretari.
In cauza Spînu c. României, Curtea a constat încălcarea art. 6 § 1 (dreptul la un proces echitabil) pe motiv că instanţa de recurs (Curtea Supremă de Justiţie) a casat decizia Curţii de Apel Oradea favorabilă reclamantei fară a o reaudia şi fară a reaudia coinculpatul , deşi a dat o nouă interpretare declaraţiilor acestora.
4.
Supunerea la tratamente inumane sau degradante-violarea art. 3 din Conventie.
In cauza Petrea impotriva Romaniei, proces in urma caruia Curtea a constatat, in unanimitate, incalcarea articolului 3 din Conventia Europeana a Drepturilor Omului, care interzice tratamentele degradante si inumane. Reclamantul s-a adresat CEDO, acuzand statul roman pentru conditiile inadecvate din perioada detentiei sale, cand a fost inchis intr-o celula supraaglomerata si i-au fost refuzate ingrijirile medicale de specialitate pentru problema psihica de care suferea.
CEDO a retinut faptul ca detinutul nu a primit ingrijiri medicale corespunzatoare si i-a fost negata consultarea de catre un medic specialist, in ciuda solicitarilor. In acelasi timp, Curtea a constatat lipsa spatiului personal si conditiile reduse de igiena pe care detinutii romani le suporta si pe care Guvernul nu le-a negat.
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In consecinta, CEDO a decis ca, in cazul reclamantului, nu a existat intentia de umilire sau degradare a individului. Totusi, Curtea a considerat ca, problemele sale psihice si lipsa unui tratament adecvat, au avut un efect negativ asupra demnitatii sale umane, motiv pentru care, a hotarat sa-i acorde acestuia o reparatie echitabila, conform art. 41 din Conventia Europeana a Drepturilor Omului.
5. Acte discriminatorii ale politiei si lipsa de implicare a Parchetului - violare a disp. art. 3 si 14 din CEDO.
Prin hotararea Stoica c. Romaniei, statul roman a fost condamnat pentru violarea art. 3 si 14 din Conventie. In fapt, reclamantul, de origine roma, a fost batut de catre politisti, la cererea primarului dintr-o localitate. Desi incidentul a fost urmarit de peste 20 de persoane, doar trei dintre ele au fost audiate de catre parchetul militar, iar mobilul rasial al incidentului nu a facut obiectul niciunei anchete, desi reclamantul a sustinut in permanenta ca a fost lovit dupa ce primarul a cerut politiei sa dea o lectie tuturor tiganilor.
Lipsa unei anchete cu privire la mobilul rasist al unei astfel de fapte, precum si remarcile facute de catre autoritati in cursul incidentului a condus Curtea la constatarea violarii art. 14 din Conventie privitor la interzicerea discriminarii.
6. Declaratii ale organelor de ancheta penala sanctionate de CEDO - violarea disp. art. 6 din CEDO.
Prin hotararea Samoila si Cionca c. Romaniei, CEDO si-a reiterat jurisprudenta anterioara potrivit careia prezentarea publicului a unor declaratii de culpabilitate formulate de catre organe qfîciale ale statului, inainte de o condamnare defînitiva, este contrara prezumtiei de nevinovatie.
In fapt, dupa inceperea anchetei penale impotriva reclamantilor, atat seful politiei, cat si un procuror au declarat public, prin intermediul unor interviuri acordate presei, ca cei doi sunt cu siguranta vinovati de savarsirea unor abateri grave, care constituie obiectul dosarelor penale deschise impotriva lor. Curtea a considerat ca, in calitate de oficiali ai statului roman, cei doi au lasat publicului impresia certa a vinovatiei reclamantilor, ceea ce a adus atingere prezumtiei lor de nevinovatie.
7.
Refuzul instantelor de a se pronunta cu privire la legalitatea unei decizii a
Comisiei   pentru   aplicarea  Legii   nr.   18/1991-  incalcarea  art.   6   §   1   din
Conventie.
In cauza Stancu c. Romaniei, Curtea a constat o dublă încălcare a art. 6 § 1 (accesul la jusţiţie şi dreptul la judecată intr-un termen rezonabil).
Curtea Europeană a considerat că situaţia de fapt din această cauză este similară celei din cauzele Glod împotriva României şi Hauler împotriva României. Curtea a arătat că refuzul instanţelor judiciare de a supune legalitatea unei decizii emise de o autoritate administrativă controlului judiciar este de natură a aduce atingere dreptului la un proces echitabil.
8.
Nepunerea in executare a unei hotarari judecatoresti definitive.
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In cauza Vasile contra Romaniei, Curtea a constatat încălcarea art. 6 § 1 (dreptul la un proces echitabil) pe motiv ca autorităţile naţionale nu au asigurat punerea în executare a unei hotărâri judiciare definitive favorabile reclamantei, prin care se admisese o acţiune în revendicare împotriva unui particular.
9. Privarea de libertate fara baza legala. Perchezitia - incalcare a art. 5
paragraful 1, art. 8 din Conventie (dreptul la respectarea vietii private si de
familie).
In cauza Varga contra României,
reclamanta Anna Varga era la data faptelor proprietara unui lanţ de brutarii în Cluj-Napoca. Sediul social al firmei a fost stabilit în casa reclamantei în care locuia împreună cu soţul şi cu fml mai mic al soţilor, elev la liceu la data faptelor.
Procurorul F.M. a deschis o anchetă penală cu privire la săvârşirea infracţiunii de trafic de influenţă, iar dupa efectuarea unei perchezitii la domiciliul reclamantei(fară a avea mandat scris şi fară martori asistenţi),reclamanţii au fost duşi la sediul poliţiei iar printr-o ordonanţă din aceeaşi zi s-a dispus luarea măsurii arestării preventive pentru o perioadă se 30 de zile.
Cererile reclamanţilor privind revocarea măsurii arestării preventive au fost respinse.
Judecătoria a dispus înlocuirea măsurii arestului preventiv cu obligarea de a nu părăsi
localitatea şi a dispus punerea în libertate a reclamanţilor. Soluţia a fost menţinută de
Tribunal. Judecătoria a condamnat reclamanţii la un an închisoare pentru ultraj respingând
apărarea acestora în sensul că la momentul percheziţiei nu au cunoscut identitatea
procurorului
şi
ofiţerilor
şi
nici
scopul
percheziţiei.
In data de 5 mai 2003 s-a admis apelul reclamanţilor, instanţa menţinând pedeapsa închisorii de un an dar cu suspendarea executării. Soluţia dată de Tribunalul a fost menţinută în recurs.
Curtea a declarat admisibil capătul de cerere referitor la încălcarea art. 5 paragr. 1 cu privire la legalitatea detenţiei provizorii .Analizând pe fond acest capăt de cerere Curtea a reamintit că art. 5 paragr. 1 face trimitere în principal la legislaţia naţională şi consacră obligaţia de a fi respectate normele de fond şi de procedură din dreptul intern (Assenov şi alţii c. Bulgarieî). Totuşi "regularitatea" detenţiei potrivit dreptului intern nu este suficientă, fiind necesar în plus, ca privarea de libertate intervenită să nu fie contrară scopului acestui articol, care este de a proteja individul împotriva oricărei privări arbitrare de libertate (Jecius c. Lituaniei)
Curtea a reamintit că în cauza Jecius c. Lituaniei, s-a pronunţat în sensul că practica de a menţine o persoană in arest fără a exista o bază legală specifîcă, doar pentru că nu există reguli precise care să reglementeze situaţia privării de libertate şi care permit privarea pentru o perioadă nelimitata de timp făra a exista o autorizaţie judiciară, este incompatibilă cu principiul securităţii juridice şi protecţiei contra arbitrariului care constituie elemente fundamentale ale Convenţiei şi ale statului de drept.
In plus, Curtea a remarcat că reclamanţii s-au plâns nu numai cu privire la efectuarea percheziţiei fara a fi respectate normele interne ci mai ales în legătură cu absenţa în dreptul intern a unor garanţii suficiente în sensul art.  8 din Convenţie.
Pe fond, Curtea a reamintit că atunci când o percheziţie se efectuează la domiciliul unei persoane care este în acelaşi timp şi sediul social al unei societăţi, situaţia intră sub incidenţa art. 8 (Chappell c. Regatului Unii)
Referitor la prevederea ingerinţei în lege, Curtea a reamintit că pentru a fi îndeplinită această cerinţă ingerinţa trebuia să aibă o bază legală în dreptul intern iar
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legea trebuia să fie accesibilă, previzibilă şi compatibilă cu principiul preeminenţei dreptului.
Prin urmare, Curtea a considerat ca s-a adus o atingere gravă dreptului celor doi reclamanţi la respectarea domiciliului, lăsând la discreţia unui procuror care, cum deja a stabilit Curtea în alte cauze, nu îndeplineşte cerinţele independenţei fată de executiv (a se vedea printre altele Dumitru Popescu c. Românieî).
In plus, dacă în absenţa mandatului judiciar prealabil, percheziţia în cauza s-a efectuat fara a exista un control a priori, Curtea a remarcat că la epoca faptelor nu exista nici posibilitatea controlului a posteriori, de către un judecător, a legalităţii şi temeiniciei percheziţiei, fara a se bucura de un minim de garantii de protectie contra arbitrariului.
10.Anularea recursului ca netimbrat- violarea art. 6 § 1 din Convenţia Europeană a Drepturilor Omului.
In cauza Nemeti contra Romaniei, după ce i-a fost respinsă cererea de scutire de taxă de către Direcţia impozite şi taxe din cadrul Consiliului Local, printr-o decizie nemotivată şi care nu a fost analizată de către instanţă atunci când a dispus anularea recursului, s-a decis că a fost încălcat art. 6 § 1 din Convenţia Europeana a Drepturilor Omului.
11. Refuzul instantelor de a examina pe fond cererea de interventie prin care s-a solicitat obligarea comisiilor de aplicare a Legii 18/1991 la reconstituirea dreptului de proprietate pe vechiul amplasament si lasarea solutiei la discretia comisiilor administrative. In cauza Dumitrescu c. României, Curtea a constatat încălcarea dreptului de acces
la justitie (art. 6 § 1) si sub aspectul dreptului la judecata si la punerea in executare a
hotararii judecatoresti in termen rezonabil .
De asemenea Curtea a constatat şi incalcarea art. 1 din Protocolul nr. 1 prin
intarzierea executarii hotararii judecatoresti definitive.
12.violarea dreptului de proprietate ca urmare a faptului ca statul roman a vandut fostilor chiriasi imobile nationalizate asupra carora s-a recunoscut un drept de proprietate al unor terti.
Prin hotărârea pronunţată în cauza Tudor c. României, Curtea a Curtea a constatat că a fost încalcat art. 1 din Protocolul nr. 1 din Conventie.
Petenta era moştenitoarea autorilor sai deposedati de un imobil compus din mai multe apartamente si de terenul aferent casei, în baza Decretului nr. 92/1050.
Cererea de despăgubiri întemeiată pe Legea nr. 112/1995 nu a avut niciun rezultat.
Printr-un contract de vânzare-cumpărare încheiat în baza Legii nr. 112/1995 de administratorul imobilului, a fost vândut chiriaşilor de la data respectivă, apartamentul nr. 1 şi dreptul de superficie cu privire la o suprafată de teren aferent casei.
Curtea a constatat că petenta a obţinut o hotărâre judecătorească defmitivă prin care s-a constatat caracterul ilegal al aproprierii bunului de către Stat şi faptul că Statul nu era proprietarul bunului vândut dar cu toate acestea instanţele au refuzat să anuleze contractul de înstrăinare a imobilului pe motiv că nu s-a dovedit reaua-credinţă a cumpărătorilor. Faţă de această constatare Curtea a apreciat că petenta este titulara unui bun şi cu o motivare similară celei din cauza Cernat c. României, a decis că a fost încălcat art. 1 din Protocolulnr.l.
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13.
In cauzele:  Buttu si Bobulescu    impotriva Romaniei, Rateanu  impotriva
Romaniei,  Krajcsovics  si  altii  impotriva  Romaniei,  Reuniunea  de  ajutor
pentru   inmormantare   «Fratelia»   impotriva   Romaniei,   Tetu   impotriva
Romaniei, Voda si Bob impotriva Romaniei,    Silimon si Gross impotriva
Romaniei, Episcopia Romana Unita cu Roma «Oradea» impotriva Romaniei,
Mosoiu si Pasarin impotriva Romaniei si Iring impotriva Romaniei , Curtea a
constatat incalcarea dreptului de proprietate prevazut de articolului 1 din Primul
Protocol Aditional la Conventie. Prin aceste hotarari statul roman a fost sanctionat
ca urmare a vanzarii unor imobile nationalizate catre fostii chiriasi, imobile asupra
carora s-a recunoscut fostilor proprietari un drept de proprietate, fara a le plati
acestora o justa despagubire.
14.
Imposibilitatea unui proprietar al unui imobil nationalizat de a percepe chirie
de la persoanele care locuiesc in imobil- incalcare a art. 1 din Primul Protocol
Aditional la Conventie.
In cauzele: Tarik impotriva Romaniei si Arsenovici impotriva Romaniei Curtea a constatat incalcarea dreptului de proprietate, din cauza unor formalitati impuse de OUG nr. 40/1999, privind protectia chiriasilor si stabilirea chiriei pentru spatiile cu destinatie de locuinta.
Toate aceste condamnari ale statului roman, demonstreaza interesul scazut pentru promovarea drepturilor omului, existenta unor dispozitii nationale contrare prevederilor Conventiei, lipsa de claritate si coerenta a actelor normative în vigoare, precum si slaba pregatire a magistratilor,cu privire la respectarea acestor drepturi prin aplicarea normelor international, în principal a Conventiei Europene si a jurisprudentei CEDO.
Importanta cunosterii si aplicarii directe a jurisprudentei CEDO in practica instantelor nationale a fost exprimata si cu ocazia adresarii unui mesaj catre magistratii romani de catre profesorul Corneliu Barsan, judecator la C.E.D.O: "Sa fiti curajosi asa cum v-a cerut domnul Luis Wildhaber(«. n. presedintele CEDO) sa aplicati legislatia UE si jurisprudenta CEDO".
Citatul semnifica perceptia unui judecator CEDO, dar si a unui cunoscator atent al situatiei din Romania, care constata ca, pentru a aplica practica CEDO in Romania este nevoie de curaj si de ruperea unor mentalitati si inertii ce nu mai pot exista in contextul unei justitii europene.
Asadar , SA FIM CURAJOSI SI SA INDRAZNIM!
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