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Unele considerații juridice cu privire la corelația dintre obligațiile de raportare și

cele de notificare stabilite de Ordonanța Guvernului Nr.5 ̸2020 de transpunere a

DAC6, precum și cu privire la unele aspecte ale regimului sancționator aferent

acestor obligații

Ordonanța de Guvern nr. 5/2020 (”OG nr. 5/2020”) publicata la 31 ianuarie 2020 transpune în România

Directiva 2018/822 a Consiliului Uniunii Europene privind schimbul automat obligatoriu de informații în

domeniul fiscal cu privire la modalitațile transfrontaliere care fac obiectul raportarii. preluând într-o

masura destul de mare textul acestei, al carei nume este deja cunoscut sub acronimul DAC6

1

. Cum pâna în

prezent aceste chestiuni nu au fost abordate în spațiul public

2

, vom prezenta în cele ce urmeaza o serie de

comentarii asupra unor aspecte importante de ordin juridic legate de obligațiile de raportare și notificare,

dar și în legatura cu sancțiunile ce ar putea fi aplicate în cazuri de nerespectare a acestor obligații.

1.    Corelația dintre obligația de raportare și cea de notificare

În prealabil, reamintim ca din economia OG nr. 5/2020 se desprind doua categorii de titulari ai obligației de

raportare a aranjamentelor transfrontaliere (i.e. intermediarii și contribuabilii relevanți, astfel cum este fiecare

dintre aceste doua categorii distincte definita de lege), existând și o serie de mențiuni despre cum anume și când ar

trebui sa aiba loc raportarea de catre fiecare dintre cei doi, aspecte care ridica însa în mod absolut necesar nevoia

anumit clarificari esențiale. Daca este evident ca obligația de raportare nu este niciodata în sarcina amândurora, ci

doar fie în sarcina intermediarilor, fie în cea a contribuabililor relevanți, din perspectiva practica, în special fața de

sancțiunile care pot deveni incidente

3

, se pune în primul rând o întrebare extrem de importanta: cine și cum

anume aduce la îndeplinire obligația de raportare? 

Astfel, trebuie sa observam pe o parte, ca obligația de raportare revine ca regula intermediarului, cu excepția

situației în care acesta, ținut fiind de obligația secretului profesional (e.g. sa zicem, un avocat sau  consultant fiscal

4

) cu privire la care nu exista o manifestare de voința – expresa sau implicita, dar în orice caz, neechivoca - a

contribuabilului relevant de renunțare la aceasta protecție legala speciala, pe care reglementare o desemneaza sub

denumirea de ”acord”

5

. În asemenea cazuri de excepție, va fi obligat sa raporteze un alt intermediar implicat care

nu este ținut de obligația secretului profesional

6

 sau, în ultima instanța, daca nu exista niciun fel de asemenea

intermediar, contribuabilul relevant.

În schimb, tot în asemenea cazuri de excepție, intermediarul ținut de secretul profesional va avea doar o obligație

notificare ce trebuie transmisa  celuilalt intermediar care nu are o asemenea obligație de confidențialitate,

respectiv, în lipsa unui asemenea intermediar, direct contribuabilului, ca aranjamentul transfrontalier este unul care

trebui raportat.

page 1 / 5



www.bizlawyer.ro
Un proiect al Bullet Media & 648 Group
2020-03-05 11:02:21

Pe de alta parte, cu privire la aranjamentele comercializabile

7

 apare problema în ce masura exista o obligație

periodica de raportare (i.e. la trei luni, așa cum lege prevede) a acestora, sub forma specifica impusa de aceasta

reglementare (alin.4 al art.291

4

 Cod procedura fiscala) în cazul unui intermediar ținut de secretul profesional.

Aceasta întrucât reglementare nu face nicio diferențiere în privința acordarii unei preferinței de pastrare a

confidențialitații informației cu privire la aranjamentele transfrontaliere dupa cum ele sunt sau nu comercializabile.

Astfel, daca o asemenea obligație exista cu siguranța în ceea ce privește obligația de raportare pentru conceperea

unui asemenea aranjament, pentru ca prin definiție, nu exista la acel moment nicio particularizare a sa (nici macar

nesemnificativa), așa cum legea o reliefeaza prin definiția amintita, credem ca lucrurile ar trebui sa stea altfel

atunci când aranjamentul devine unul particularizat, oricât de puțin ar varia el în cazul x fața cazul y.

În al doilea rând, în legatura cu momentul raportarii se pun o serie de întrebari legate de determinarea

activitaților specifice ale intermediarului care impun obligația de raportare, pornind de la definirea sa prin

raportare la activitatea de a proiecta, organiza, gestiona implementarea un aranjament transfrontalier sau la

activitatea de furnizare de ”ajutor, asistența sau consiliere” în legatura cu proiectarea, organizarea sau gestionare

implementarii, fara însa ca aceste activitați sa fie în vreun fel delimitate în concret. Cum distingem, deci, între

organizare și gestionare sau între ajutor, asistența sau consiliere și ce presupun, în concret, aceste activitați? Pe de

alta parte, nașterea obligației de raportare este legata de momentul pregatirii sau punerii la dispoziție a

aranjamentului în vederea implementarii, precum și în funcție de momentul efectuarii primului pas în demersul de

implementare. Ce înseamna pregatire a implementarii sau punere la dispoziție în vederea implementarii și cum

stabilim momentul exact în aceste evenimente intervin, în condițiile în care în funcție de acesta depinde când și

mai ales daca începe sa curga termenul de 30 zile de raportare?

Sunt întrebari pe care, pe buna dreptate, va trebui sa și le puna orice intermediar sau contribuabil care fie

intenționeaza sa inițieze o tranzacție transfrontaliera, fie a avut deja tangențe cu o tranzacție transfrontaliera, astfel

încât sa determine daca intra sau nu în sfera de aplicare a DAC6 (inclusiv dintr-o perspectiva tranzitorie), chestiuni

însa în legatura cu care OG nr.5/2020 nu ofera un raspuns. Este, desigur, de așteptat ca aceste aspecte sa fie

clarificate de ghidul pe care ANAF s-a angajat sa-l emita și sa-l publice pe pagina de internet a instituției. Va fi

esențial sa se pastreze, însa, spiritul și litera legii pentru a nu se ajunge în situația în care, din dorința – desigur,

absolut fireasca - a autoritaților de a avea cât mai multe informații, sa se încalce principiile esențiale ale

reglementari introduse pentru a se asigura respectarea a unor alte valori sociale, cel puțin la fel de importante.

Totuși, dincolo de necesitatea stringenta a clarificarii acestor aspecte pâna la data de 1 iulie 2020 - când intra în

vigoare OG 5/2020, consideram ca textul Directivei DAC6 și al legii naționale de transpunere ofera câteva

elemente care creioneaza limitele obligației de raportare, din care credem ca se desprind suficiente argumente în

sensul concluziei ca asemenea tranzacții nu trebuie sa fie raportate decât atunci când implementarea rezulta a fi o

opțiune posibila pentru contribuabilul în discuție și, desigur, intermediarul.

2.    Sancționarea neîndeplinirii obligațiilor de raportare sau notificare

Cu titlu preliminar, aratam ca România a ales sa transpuna Directiva DAC6 în privința necesitații stabili unui

regim sancționator pentru încalcarea obligației de raportare a aranjamentelor transfrontaliere, care sa fie eficace,

proporțional și cu efect de descurajare, prin instituirea raspunderii contravenționale. Astfel, faptele (i) de a nu

raporta sau raporta cu întârziere un aranjament transfrontalier sau (ii) de a nu notifica alți

intermediari/contribuabilul relevant cu privire la obligația de raportare, reprezinta contravenții și sunt sancționate

cu amenda contravenționala cuprinsa între 20.000 lei și 100.000 lei (art. 336 alin. 2 lit. n) Cod procedura fiscala),

respectiv, între 5.000 lei și 30.000 lei (art. 336 alin. 2 lit. o) Cod procedura fiscala).  Drept urmare, fapta

intermediarilor sau, dupa caz, a contribuabililor de a nu-și îndeplini obligația de raportare în termenul de 30 zile

(pentru aranjamentele transfrontaliere personalizate) și, respectiv, termenul de 3 luni (pentru aranjamentele

comercializate), constituie contravenție și se sancționeaza cu amenda contravenționala. Aceeași sancțiune se aplica
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și pentru nedeclararea tranzacțiilor raportabile din perioada 25 iunie 2018 – 1 iulie 2020 pâna la data de

31.08.2020.

Și în privința sancționarii obligațiilor de raportare sau notificare la o analiza de substanța a reglementarii apar o

serie de întrebari, iar dintre acestea încercam sa abordam mai jos câteva, împreuna cu raspunsurile care în opinia

noastra ar trebui date în privința lor.

În primul rând, în ceea ce privește aplicarea acestor sancțiuni contravenționale, se vor aplica și dispozițiile

Ordonanței Guvernului 2/2001 privind regimul juridic al contravențiilor (”OG nr. 2/2001”). Cum din redactarea

art. 336 alin. 1 lit. w) și x) din Codul de procedura fiscala rezulta ca fapta contravenționala, verbum regens, o

reprezinta o fapta omisiva, respectiv, neraportarea sau raportarea cu întârziere a aranjamentelor transfrontaliere

raportabile și neîndeplinirea obligației de notificare a altui intermediar sau a contribuabilului relevant cu privire la

obligația de raportare. Drept urmare, fiecare aranjament neraportat, respectiv, raportat cu întârziere, precum și

fiecare fapta de netransmitere a notificarii reprezinta o contravenție și va fi sancționata cu amenda prevazuta de

lege.

În al doilea rând, consideram ca daca sunt constatate mai multe astfel de fapte de neraportare/lipsa notificare

care constituie contravenții, devin incidente prevederile art.10 și art. 20 din OG nr.2/2001, echipa de control fiscal

nu va putea deci sa aplice decât o singura sancțiune pentru toate faptele contravenționale și nici nu le va putea

segmenta artificial pentru a ajunge la un rezultat diferit.

În al treilea rând, textul final al reglementarii sancționatorii referitoare la raportare, care viza în prima sa versiune

în mod nediferențiat intermediarii ținuți de secretul profesional în funcție de exprimarea acordului contribuabililor

relevanți la raportare, nu a mai fost adaptat în mod corespunzator pentru a avea în vedere și ipoteza în care un

acord în aceste sens este exprimat de contribuabil într-un termen care le lasa la dispoziție intermediarilor mai puțin

de 30 de zile pentru a raporta, termenul standard avut în vedere în raport. Or, fața de neclaritatea legii

sancționatorii, aceștia nu ar putea fi sancționați pentru neraportare decât daca nu raporteaza la un interval mai mare

de 30 de zile de când au primit acordul pentru raportare.

În al patrulea rând, se pune problema prescripției aplicarii sancțiunilor prevazute de OG nr.5/2020, prin raportare

la art. 13 din nr. OG 2/2001, care – reamintim - face distincție între un termen de 6 luni de la data savârșii faptei

pentru contravențiile simple, instantanee și, respectiv, de la data încetarii savârșirii faptei pentru contravențiile

continue, în cazul în care încalcarea obligației legale dureaza în timp.

Totodata, jurisprudența cu privire la prescripția la contravențiile aferente nedepunerii declarațiilor fiscale este

neunitara, existând soluții în care s-a considerat ca fapta reprezinta o contravenție continua

8

, în timp ce din altele

9

rezulta concluzia ca faptele sunt instantanee, momentul consumarii actului fiind cel în care expira termenul legal

de declarare, iar contribuabilul nu depune declarația fiscala. Aceasta din urma soluție este sprijinita de opinii din

lucrari de specialitate din doctrina de drept fiscal

10

, dar și în lucrari referința din doctrina de drept administrativ au

fost exprimate opinii critici cu privire la prelungirea prescripție pâna la încetarea comportamentului ilicit, cu

motivarea ca fapta devine imprescriptibila

11

.

Spre deosebire de cazurile de sancționare a nedepunerii unei declarații fiscale în termen legal conform Codului de

procedura fiscala, OG nr. 5/2020 definește expres raportarea cu întârziere a unui aranjament transfrontalier

raportabil, instituind însa aceeași o sancțiune contravenționala a amenzii. În alte cuvinte, constituie fapta

contravenționala, atât neraportarea, cât și raportarea cu întârziere a unui aranjament. Fața de aceasta formulare a

textelor speciale din OG nr.5/2020, apreciem ca ambele categorii de fapte contravenționale ar trebui sa fie

considerate contravenții instantanee fața de împrejurarea elementul material al acestora – neraportarea sau lipsa

notificarii – se consuma la momentul expirarii termenului legal, iar organele fiscale au posibilitatea constatarii
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acestor fapte în termenul de prescripție de legal de 6 luni.

Natura juridica de contravenție instantanee, iar nu continua, este confirmata în acest caz de interpretarea

gramaticala a textului legal, care sancționeaza și raportarea cu întârziere a aranjamentului transfrontalier –

fapta care semnifica, în realitate, o remediere a neexecutarii obligației de raportare în termenul legal. Deci,

momentul încetarii savârșii faptei contravenționale de neraportare prin efectuarea raportarii cu întârziere nu

constituie momentul savârșii sau consumarii faptei de neraportare, ci savârșirea unei alte fapte contravenționale

distincte, pentru care începe sa curga un nou termen de prescripție de 6 luni. Aceleași comentarii ar trebui sa fie

aplicabile și pentru neraportarea aranjamentelor comercializabile,

Desigur ca, independent de problematica înlaturarii raspunderii contravenționale pentru neraportarea

aranjamentelor transfrontaliere sau lipsa notificarii, acestea nu afecteaza în vreun fel raspunderea administrativa a

intermediarilor sau, dupa caz, a contribuabililor relevanți, care vor putea fi obligați de autoritațile fiscale, pe calea

unor dispoziții de masuri, sa efectueze aceste raportari și/sau notificari.

3.    În loc de concluzii: instituirea unui mecanism de analiza a tranzacțiilor transfrontaliere este absolut

necesara în cazul oricarei persoane care deruleaza operațiuni ce pot cadea sub incidența OG nr.5/2020

În contextul descris mai sus, ne așteptam ca verificarea calitații de intermediar sau de contribuabil relevant în

contextul unui aranjament transfrontalier raportabil și, deci, a existenței obligației de raportare sau de notificare

mai sus menționate sa ridice multiple provocari și dificultați de interpretare și aplicare a acestor dispozițiilor legale

în fața organelor fiscale și, ulterior, în fața instanțelor de judecata. Aceasta cu atât mai mult cu cât calificarea unei

activitați desfașurate de intermediari și/sau contribuabilii relevanți ca intrând sau nu în sfera de aplicare a

Directivei DAC6 presupune o judecata de valoare care are, totuși, un grad de subiectivism și care, în aceste

condiții, trebuie efectuata de intermediari și contribuabilii relevanți într-o maniera transparenta și convingatoare,

care sa asigure o buna și ușoara colaborare cu organele fiscale.

În acest sens, din experiența altor state membre, o asemenea judecata poate fi efectuata în baza unei proceduri

interne elaborate pe baza unui algoritm și a unor criterii obiective și bine fundamentate. O asemenea procedura s-ar

putea dovedi extrem de relevanta și chiar hotarâtoare pentru dovedirea preocuparii și diligenței destinatarilor legii

în executarea obligațiilor legale instituite de OG nr. 5/2020 și ar putea cântari decisiv în stabilirea existenței

obligației de raportare și a faptei contravenționale corelative și, respectiv, în combaterea atragerii raspunderii

contravenționale în fața instanțelor de judecata. 

1.   Reamintim ca aceasta constituie o a șasea modificare a Directivei 2011/16/UE privind cooperarea administrativa în domeniul fiscal

2.  Aspecte legate de perspectiva fiscala a acestei reglementari se regasesc în analiza colegilor noștri de la PwC România – a se vedea Andreei Mitirita și

Florin Rizea: https://blog.pwc.ro/2020/01/23/noile-obligatii-impuse-de-directiva-dac6-cum-identificam-tranzactiile-raportabile/ și

https://economie.hotnews.ro/stiri-noua_economie-23520205-inceput-numaratoarea-inversa-pentru-raportarea-obligatorie-tranzactiilor-catre-autoritatile-fiscal

e-recomandari.htm  și, respectiv, pentru industria financiara Diana Coroaba și Monica Ardelean Noile obligații impuse de directiva privind raportarea

tranzacțiilor: Cum se aplica bancilor, disponibil la adresa de internet https://blog.pwc.ro/

3.  A se vedea pct.2 de mai jos.

4.  A se vedea soluția legii franceze care din perspectiva formala impune cerința datei certe a unui asemenea manifestari de voința, tocmai pentru a nu exista

ulterior dispute cu privire la renunțarea sau nu de catre contribuabil la privilegiul profesional.

5.  A se vedea alin.7 al art. 291 ind. 4 Cod procedura fiscala. Soluția la care s-a oprit finalmente legiuitorul nostru este diferita de cea din proiectul de

Ordonanța, ea fiind similara din perspectiva fondului celei adoptate de alte state europene precum Franța sau Polonia. Se da, astfel, expresie adecvata

importanței respectarii secretului profesional și prestigiului ce trebuie acordat relației dintre client-consultant într-un stat în care aceasta valoare este legal

protejata la cel mai înalt nivel, chiar prin sancționarea penala a celor care încalca o asemenea îndatorire (a se vedea, de exemplu, dispozițiile similare ale

Codului penal francez de sancționare a încalcarii secretului profesional). Aceeași idee este regasita, de altfel, sub o alta forma, dar cu aceeași finalitate (i.e.

protecția confidențialitații) în legislația naționala a celorlalte statelor membre care au implementat DAC6 pâna la acest moment.

6. O asemenea situație va fi practic probabil mai rar incidenta, fața de existența privilegiului profesional pentru majoritatea profesioniștilor implicați în

asemenea operațiuni ce ridica suspiciunea de raportare.

7.  A se vedea definiția acestuia conform art.287 lit.x) Cod procedura fiscala.

8.  Spre exemplu, Tribunalul Alba, Decizie civila nr. 108/A/2014, Tribunalul Bistrița Nasaud, Decizia r. 99/2014
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9.  Spre exemplu, Tribunalul București, Secția II-a, Decizia nr. 972/2014, Decizia nr. 1253/2014

10.  Într-un articol de specialitate al unor funcționari publici din Ministerul Finanțelor Publice se arata, de exemplu, ca: ”fapta de nedepunere în termen a

declaratiilor fiscale, întrucât presupune cerinta esentiala a depasirii unui termen, reprezinta contraventii ce se consuma si se epuizeaza instantaneu, actiunea

sau inactiunea ce reprezinta elementul material al contraventiei, nefiind de natura sa dureze în timp, având astfel caracteristica unei contraventii simple.”

http://discutii.mfinante.ro/static/10/Mfp/revista_nou/2016/Articol_RFPC_05_2016.pdf

11.  A se vedea, de exemplu, A. Iogovan, Tratat de drept administrativ, Vol. II, ed. 4, 2005, pag. 404, O, Radulescu, P. Rosenberg, A. Tudor – Despre

prescripția raspunderii contravenționale în Revista Dreptul nr. 9/2004, pag. 160
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