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ΠΡΟΣΦΥΓΗ

ΚΑΙ

ΑΙΤΗΣΗ ΔΙΟΙΚΗΤΙΚΗΣ ΕΠΙΛΥΣΗΣ ΤΗΣ ΔΙΑΦΟΡΑΣ

(ΣΥΜΒΙΒΑΣΜΟΥ)

Του ...................................

ΚΑΤΑ

Του Ελληνικού Δημοσίου, που εκπροσωπείται, στην προκειμένη περίπτωση από τον κ. Προϊστάμενο της Δ.Ο.Υ. ................................... και

του υπ' αριθμ. 666/6-6-2010 φύλλου ελέγχου τέλους συναλλαγής ακινήτων και της υπ' αριθμ. Δήλωσης 999/2009 του ιδίου Προϊσταμένου.

=========================================


Με το προσβαλλόμενο φύλλο ελέγχου η φορολογική αρχή επαναπροσδιόρισε την αξία του ακινήτου που απέκτησα κατά το ήμισυ με το υπ' αριθμ. ................................... συμβόλαιο από το ποσό των 800.000,00 ευρώ στο ποσό των 2.800.000,00 ευρώ και επέβαλε τέλος συναλλαγής ύψους 28.000,00 Eυρώ   πλέον   προσαυξήσεων,   ήτοι   συνολικό   ποσό   επιβάρυνσης   ύψους  39.000,00 ευρώ.


Το ως άνω φύλλο προσβάλλω με την παρούσα για τους εξής νόμιμους, βάσιμους και αληθείς λόγους:

ΛΟΓΟΙ ΠΡΟΣΦΥΓΗΣ.

Α. ΝΟΜΙΚΕΣ ΠΛΗΜΜΕΛΕΙΕΣ

1. ΠΑΡΑΒΑΣΗ ΓΙΑ ΜΗ ΝΟΜΙΜΗ ΚΛΗΣΗ ΠΡΟΣ ΑΚΡΟΑΣΗ


Το προσβαλλόμενο φύλλο ελέγχου, είναι νομικά πλημμελές,  και ακυρωτέο, ΔΙΟΤΙ:


Η φορολογική αρχή έχει από το άρθρο 20 παρ. 2 του Συντάγματος

την υποχρέωση να διασφαλίζει στον φερόμενο ως παραβάτη την ευχέρεια να εκθέτει σχετικά τις απόψεις του, ειδικότερα, δε, να του επιδίδει το σχετικό σημείωμα του άρθρου 36 παρ. 7 του Κ. Β.Σ. με κλήση για παροχή εξηγήσεων, εκτός αν είναι ιδιαιτέρως δυσχερής η επίδοση του εν λόγω σημειώματος προς τον φερόμενο ως παραβάτη, γεγονός το οποίο απαιτείται να βεβαιώνεται με ειδική αιτιολογία. Η συμμόρφωση της φορολογικής αρχής προς την υποχρέωση της αυτή αποτελεί προϋπόθεση νομιμότητας της σχετικής διαδικασίας και δεν μπορεί να αναπληρωθεί από τη δυνατότητα που παρέχεται στον επιτηδευματία, στον οποίο επιβλήθηκε το πρόστιμο, από την διάταξη της παρ. 8 του άρθρου 9 του Ν. 2823/1997, να ζητήσει τη διοικητική επίλυση της διαφοράς, μετά την έκδοση της πράξεως επιβολής προστίμου, επιδιώκοντας την εξαφάνιση ή την τροποποίηση της. Τούτο, δε, διότι, κατά το γράμμα και το σκοπό της πιο πάνω συνταγματικής διατάξεως, το θεσπιζόμενο με αυτήν δικαίωμα του διοικούμενου συνίσταται ακριβώς στην «προηγούμενη», δηλαδή πριν από την έκδοση της εις βάρος του εκτελεστής πράξεως, ακρόαση του από την αρμόδια αρχή.


Επομένως, σύμφωνα με τα ως άνω εκτιθέμενα, η νομοθετική βλέψη στην παρ. 7 του άρθρου 36 του Κ.Β.Σ., ότι το σημείωμα που εκδίδεται μετά το πέρας του ελέγχου, δεν αποτελεί στοιχείο της διαδικασίας για τη σύνταξη της έκθεσης ελέγχου ή της πράξης επιβολής προστίμου, δεν είναι σύμφωνη με το Σύνταγμα, (πρβλ. ΣτΕ ολομ. 2370/2007).

Επιπροσθέτως, παρατηρώ ότι σύμφωνα με τη διάταξη του άρθρου 6 του ν. 2690/99 (Κώδικας Διοικητικής Διαδικασίας), προβλέπεται ότι : Ί. Οι διοικητικές αρχές, πριν από κάθε ενέργεια ή μέτρο εις βάρος των" δικαιωμάτων ή συμφερόντων συγκεκριμένου προσώπου, οφείλουν να καλούν τον ενδιαφερόμενο να εκφράσει τις απόψεις του, εγγράφως ή προφορικώς, ως προς τα σχετικά ζητήματα. 2. Η κλήση προς ακρόαση είναι έγγραφη, αναφέρει τον τόπο, την ημέρα και την ώρα της ακρόασης, προσδιορίζει δε το αντικείμενο του μέτρου ή της ενέργειας... 3. ... 4. Οι διατάξεις των παρ. 1 και 2 εφαρμόζονται και όταν οι σχετικές με την δυσμενή διοικητική πράξη διατάξεις προβλέπουν δυνατότητα άσκησης διοικητικής προσφυγής.".

Από την ως άνω ρύθμιση, σε συνδυασμό με την εισηγητική έκθεση του ως άνω νόμου, συνάγεται ότι μετά την έναρξη ισχύος του Ν. 2690/1999 (09.03.1999), το συνταγματικώς κατοχυρωμένο στο άρθρο 20 παρ. 2 του Συντάγματος δικαίωμα της προηγούμενης ακροάσεως των διοικούμενων παρέχεται, κατ' αρχήν, σε κάθε περίπτωση που επίκειται έκδοση δυσμενούς διοικητικής πράξεως εις βάρος διοικούμενου, έστω κι αν κατά της εκδοθησομένης πράξεως προβλέπεται ειδικώς η άσκηση διοικητικής προσφυγής (ειδικής, ενδικοφανούς), στάδιο που δεν αρκεί πλέον για την κάλυψη της ως άνω συνταγματικής επιταγής. Ο τρόπος δε ασκήσεως του δικαιώματος ρυθμίζεται στο εξής από τις διατάξεις του νόμου αυτού.

Περαιτέρω, για την ταυτότητα του νομικού λόγου, πρέπει να γίνει δεκτό ότι το εν λόγω δικαίωμα, με τον τρόπο που ρυθμίζεται στον Κώδικα Διοικητικής Διαδικασίας, παρέχεται τόσο στην περίπτωση επικείμενης εκδόσεως απόφασης επιβολής προστίμου Κ.Β.Σ., όσο και στην περίπτωση επικείμενης  εκδόσεως φύλλου ελέγχου φορολογίας εισοδήματος, "ή, πράξεως προσδιορισμού Φ.Π.Α., λαμβανομένων επιπλέον υπ' όψιν αφενός μεν ότι δεν ,, υφίστανται ειδικές διατάξεις στη φορολογία εισοδήματος, στη φορολογία προστιθέμενης αξίας και το Ν. 2823/97 ρυθμίζουσες, ευθέως ή αναλόγως, την άσκηση του δικαιώματος αυτού και αφετέρου ότι η, μετά την έκδοση της πράξεως επιβολής φορολογικών κυρώσεων, διαδικασία διοικητικής επιλύσεως της διαφοράς εκπληρώνει την συνταγματική επιταγή του άρθρου 20 παρ. 2 μόνον κατά το σκέλος της ακροάσεως (ΣτΕ ολομ. 2370/2007, ΣτΕ 3710-3711/2006, 6108/1998, Μ. Δ. Πρωτ. Σύρου 134/2002).

Στην προκειμένη περίπτωση, η ως άνω φορολογική αρχή προχώρησε στην έκδοση της προσβαλλόμενης πράξης, χωρίς προηγουμένως να με καλέσει νομίμως προς ακρόαση, ως όφειλε κατά τις ανωτέρω σαφείς διατάξεις.

Ως εκ τούτου, σύμφωνα με όσα προεξετέθησαν, λαμβανομένου ειδικότερα υπ' όψιν ότι εν προκειμένω δεν προκύπτει ότι συνέτρεχε περίπτωση αποτροπής κινδύνου ή επιτακτικό δημόσιο συμφέρον για την έκδοση της πράξεως αυτής, άνευ τηρήσεως της διαδικασίας προηγουμένης ακροάσεως μου, η προσβαλλόμενη πράξη εξεδόθη κατά παράβαση ουσιώδους τύπου της διαδικασίας εκδόσεως της και πρέπει να ακυρωθεί κατά παραδοχή του λόγου αυτού της προσφυγής μου.

2. ΠΑΡΑΒΑΣΗ ΤΗΣ ΑΡΧΗΣ ΤΗΣ ΑΝΑΛΟΓΙΚΟΤΗΤΑΣ (ΑΡΘΡΟ 28 ΣΥΝΤΑΓΜΑΤΟΣ) και ΤΟΥ ΔΙΚΑΙΩΜΑΤΟΣ ΣΤΗ ΔΙΚΑΙΗ ΔΙΚΗ (ΑΡΘΡΟ 6 Ε.Σ.Δ.Α.)

Με το προσβαλλόμενο φύλλο ελέγχου επεβλήθη πρόσθετο τέλος (προσαύξηση) στη διαφορά του τέλους λόγω ανακρίβειας ύψους 14.000,00 ευρώ. Το ποσό αυτό, το οποίο έχει την νομική φύση της διοικητικής κύρωσης που επιβάλλεται λόγω ανακρίβειας της φορολογικής δήλωσης.


 Ι Η διοικητική αυτή κύρωση αντίκειται ευθέως στην αρχή της αναλογικότητας, η οποία πλέον προβλέπεται ρητά από το Σύνταγμα στο άρθρο 28 παρ. 1 εδ. δ', ενόψει του μεγάλου ύψους της προβλεπόμενης κυρώσεως καθώς και του ότι δεν προβλέπεται δυνατότητα επιμετρήσεως από την φορολογική αρχή και το δικαστήριο. Μετά την αναγνώριση του συνταγματικού χαρακτήρα της αρχής της αναλογικότητας τίθεται ζήτημα αντισυνταγματικότητας των διατάξεων νόμων που δεν παρέχουν στην Διοίκηση την ευχέρεια να καθορίζει το ύψος των φορολογικών κυρώσεων εντός τασσομένων ανωτάτων και κατωτάτων ορίων, σταθμίζοντας σε κάθε συγκεκριμένη περίπτωση την βαρύτητα και τις εν γένει συνθήκες της τελεσθείσας παράβασης.

Σύμφωνα με την αρχή αυτή, τα μέτρα που προβλέπονται από το νόμο, επομένως και οι κυρώσεις, πρέπει να είναι «αναγκαία», δηλαδή να μην είναι υπερβολικά ή πρόδηλα «δυσανάλογα», «κατάλληλα», δηλαδή αποτελεσματικά και ενδεδειγμένα και «αναλογικά με στενή έννοια η ορθολογικά και θετικά ανάλογα», δηλαδή τα πλεονεκτήματα τους αν όχι να υπερσκελίζουν τουλάχιστον να εξουδετερώνουν τα μειονεκτήματα τους με βάση τη στάθμιση κόστους οφέλους. Η συνταγματικότητα, συνεπώς, της επιβολής διοικητικής φορολογικής κύρωσης προϋποθέτει την κρίση για την αντικειμενική της συνάφεια (αναγκαιότητα) και την εύλογη σχέση (αναλογικότητα) με τον επιδιωκόμενο σκοπό δημοσίου συμφέροντος που είναι η καταπολέμηση της φοροδιαφυγής.

Το πρόσθετο τέλος που επιβλήθηκε με το προσβαλλόμενο φύλλο ελέγχου είναι προφανώς δυσανάλογο της υποτιθέμενης παράβασης και για το σκοπό αυτό αν γίνει δεκτό ότι στοιχειοθετείται η εν λόγω παράβαση, θα πρέπει να περιορισθεί στο προσήκον μέτρο από το Δικαστήριο σας.

Το άτεγκτο και ανελαστικό όσο και άδικο του συστήματος αυτού έχει ήδη κριθεί από την ελληνική νομολογία (ΔΠρΒολ 83/1999 ΔΦΝ 2001, σελ. 281) ως αντίθετο προς το άρθρο 6 της Ε.Σ.Δ.Α. και αντίθετο στην αρχή της αναλογικότητας (ΣτΕ 3370/2008). Στο βαθμό, δηλαδή, που δεν επιτρέπει, στην φορολογική αρχή και στα διοικητικά δικαστήρια να επιμετρήσουν την επιβλητέα ποινή με εκτίμηση των ιδιαιτέρων συνθηκών συνεπάγεται τον περιορισμό της εξουσίας του δικαστηρίου, και αυτό διότι το δικαστήριο της ουσίας περιορίζεται απλώς στην διαπίστωση της παράβασης και την επικύρωση της πράξης επιβολής του προστίμου, νωρίς να μπορεί να παράσχει έννομη προστασία στους προσφεύγοντες, αφού δεν μπορεί να εξετάσει λόγους προσφυγής που αφορούν στην βαρύτητα της παράβασης και το συγκεκριμένο σύστημα αντικειμενικού υπολογισμού. Έτσι το αντικειμενικό σύστημα επιβολής προστίμων αποτελεί στην πραγματικότητα συγκεκαλυμμένη ποινική κύρωση που επιβάλλεται για λόγους γενικής πρόληψης, χωρίς τις εγγυήσεις δικαστικής προστασίας που επιβάλλονται από το άρθρο 6 Ε.Σ.Δ.Α. (δικαίωμα σε δίκαιη δίκη) και γΓ αυτό το λόγο είναι αντίθετο προς τις διατάξεις του άρθρου αυτού.

Κατά συνέπεια, το προσβαλλόμενο φύλλο ελέγχου εξεδόθη κατά παράβαση κατ' ουσίαν διάταξης νόμου και πρέπει να ακυρωθεί κατά παραδοχή του λόγου αυτού της προσφυγής μου.

3. ΜΗ ΕΠΙΔΕΙΞΗ ΕΝΤΟΛΗΣ ΕΛΕΓΧΟΥ

Το προσβαλλόμενο φύλλο ελέγχου, είναι νομικά πλημμελές, και ακυρωτέο, ΔΙΟΤΙ:

Το άρθρο 20 § 6 του π.δ. 184/1997 ορίζει ότι: «Σε κάθε περίπτωση ελέγχου ή έρευνας, ανεξάρτητα αν αυτός γίνεται στο δρόμο ή στην επαγγελματική στέγη ή άλλο χώρο του ελεγχόμενου, οι υπάλληλοι των Ομάδων Δίωξης δηλώνουν την ιδιότητα τους, την υπηρεσία που υπηρετούν, το σκοπό του ελέγχου ή της έρευνας και επιδεικνύουν τη σχετική εντολή ελέγχου ή άδεια έρευνας, καθώς και την υπηρεσιακή τους ταυτότητα, τηρούντες πάντοτε τις διατυπώσεις του Συντάγματος, του Κώδικα Ποινικής Δικονομίας και της οικείας νομοθεσίας».

Το άρθρο 19 παρ. 8 του π.δ. 16/1989 ορίζει ότι «8. Πρώτη ημέρα ελέγχου: Τη πρώτη ημέρα μετάβασης στο κατάστημα του ελεγχόμενου, ο προϊστάμενος του συνεργείου ζητά τον φορολογούμενο ή τον διευθύνοντα το λογιστήριο, στον οποίο ανακοινώνει τον σκοπό της επίσκεψης του, δείχνει την ^υπηρεσιακή ή αστυνομική του ταυτότητα, επιδίδει αντίγραφο της εντολής και αμέσως γίνεται έλεγχος εφαρμογής των διατάξεων του Κ.Φ.Σ. για τον οποίο συντάσσεται ειδική έκθεση.»

Από μια ανάγνωση της οικείας έκθεσης ελέγχου προκύπτει ότι δεν γίνεται καμία αναφορά στην επίδειξη της εντολής στο πρόσωπο του ελεγχόμενου, ήτοι στο πρόσωπο μου. Επειδή η έκθεση ελέγχου ως δημόσιο έγγραφο έχει πλήρη αποδεικτική δύναμη αναφορικά με όσα ενεργούνται από τον συντάκτη της και με όσα λαμβάνουν χώρα ενώπιον του γίνεται αντιληπτό ότι ουδέποτε έλαβε χώρα η επίδειξη της εντολής αυτής.

Σύμφωνα με την οριζόμενη από το νόμο διαδικασία η επίδειξη της εντολής ελέγχου αποτελεί ουσιώδη τύπο της διαδικασίας και τούτο διότι αποσκοπεί στην προστασία των δικαιωμάτων του φορολογούμενου που υπόκειται σε έλεγχο. Ως εκ τούτου η μη τήρηση του άγει σε ακυρότητα την επίδικη πράξη για παράβαση ουσιώδους τύπου της διαδικασίας.

4. μη συνταξη αποδεικτικου παραλαβησ και εκθεσησ κατάσχεσης

Το προσβαλλόμενο φύλλο ελέγχου, είναι νομικά πλημμελές, και ακυρωτέο, ΔΙΟΤΙ:

Με την υπ' αριθμ. 2222/2010 πρόσκληση για προσκόμιση βιβλίων και στοιχείων μου ζητήθηκε από το Σ.Δ.Ο.Ε. να προσκομίσω μία σειρά από έγγραφα σχετικά με την αγορά του ακινήτου που αναγράφεται στο με αριθμό 9999/2009 συμβόλαιο και του οποίου επαναπροσδιορίσθηκε η αξία και το αναλογούν τέλος με το προσβαλλόμενο φύλλο.


Σύμφωνα με την διάταξη της παρ. 1 του άρθρου 36 του Κ.Β.Σ. (π.δ. 186/92) αν κατά την διάρκεια του φορολογικού ελέγχου διαπιστωθεί η ύπαρξη βιβλίων, εγγράφων και λοιπών στοιχείων που σχετίζονται με τον έλεγχο και από τα οποία είναι ενδεχόμενο να προκύπτει απόκρυψη φορολογητέας ύλης τότε κατάσχονται από τον υπάλληλο.


Επειδή, το συμβόλαιο είναι δημόσιο έγγραφο και αποτελεί αναντικατάστατο τύπο από τις διατάξεις του Αστικού κώδικα, ενώ ταυτόχρονα αποτελεί και το νόμιμο φορολογικό στοιχείο (παραστατικό) που προβλέπεται από τον Κ.Β.Σ..


Συνεπώς η φορολογική αρχή, ενόψει του γεγονότος ότι προέβη σε κλήση για προσκόμιση του συγκεκριμένου συμβολαίου όφειλε να συντάξει έκθεση κατάσχεσης όλων των παραληφθέντων εγγράφων που προσκομίστηκαν στο κατάστημα της Υπηρεσίας.


Η παράλειψη αυτή αποτελεί παράβαση ουσιώδους τύπου της διαδικασίας και ως εκ τούτου συνεπάγεται ακύρωση του προσβαλλόμενου φύλλου ελέγχου.


8. ΜΗ ΤΗΡΗΣΗ ΤΗΣ ΕΙΔΙΚΗΣ ΔΙΑΔΙΚΑΣΙΑΣ ΤΟΥ ΑΡΘΡΟΥ 4 ΤΟΥ Ν. 3610/2007

Με την διάταξη του άρθρου 4 του ν. 3610/2010 ο τυπικός νομοθέτης θέσπισε ένα δικαίωμα στους φορολογούμενους και μία υποχρέωση έναντι της φορολογικής διοίκησης. Συγκεκριμένα όρισε ότι ο φορολογούμενος μπορεί, εφόσον επιλεγεί για προσωρινό ή τακτικό έλεγχο, να υποβάλει αρχικές ή συμπληρωματικές δηλώσεις με αποτέλεσμα να μειώνονται στο μισό οι πρόσθετοι φόροι επί των εκπρόθεσμων δηλώσεων. Ή άσκηση του δικαιώματος αυτού γίνεται με κατάθεση αίτησης η οποία δύναται να γίνει μέσα σε ανατρεπτική προθεσμία 10 ημερών από την κοινοποίηση σχετικής έγγραφης πρόσκλησης της αρμόδιας ελεγκτικής αρχής.

Στην προκειμένη περίπτωση από την οικεία έκθεση ελέγχου, προκύπτει ότι διενεργήθηκε φορολογικός έλεγχος, αλλά από μία απλή ανάγνωση της προκύπτει ότι ουδέποτε στα πλαίσια του παρόντος φορολογικού ελέγχου μου κοινοποιήθηκε σχετική έγγραφη πρόσκληση και ως εκ τούτου ουδέποτε μου δόθηκε η δυνατότητα να ασκήσω το ως άνω δικαίωμα μου.

Η παράλειψη αυτή αποτελεί παράβαση ουσιώδους τύπου της διαδικασίας διότι σχετίζεται άμεσα με το διαδικαστικό και ουσιαστικό δικαίωμα μου και ως εκ τούτου η πράξη τυγχάνει ακυρωτέα σε παραδοχή του λόγου αυτού.

Β. ΛΟΓΟΙ ΟΥΣΙΑΣ

Το προσβαλλόμενο φύλλο ελέγχου τυγχάνει εντελώς αναιτιολόγητο και τούτο διότι όσα επικαλείται ο έλεγχος εδράζονται σε ένα Δελτίο Πληροφοριών το οποίο δεν επισυνάπτεται στην έκθεση ελέγχου που συνοδεύει το τέλος συναλλαγής ακινήτων.

Σε κάθε περίπτωση σε όσα επικαλείται ο φορολογικός έλεγχος αναφορικά με την πραγματική αξία μεταβίβασης του ακινήτου που περιγράφεται στο συμβόλαιο με αριθμό 999/2009 επάγομαι τα ακόλουθα:

Ο έλεγχος κατά την εκτίμηση και την αξιολόγηση των πραγματικών περιστατικών έσφαλε, όπως άλλωστε θα αποδείξω και κατά την συζήτηση της παρούσης.

Συγκεκριμένα:

Σε καμία περίπτωση δεν προέκυψε ότι το ποσό της αγοραπωλησίας ήταν 2.800.000,00 ευρώ όπως διατείνεται η αντίδικος φορολογική αρχή αλλά 800.000,00 ευρώ όπως είχε συμφωνηθεί.

Τα ανωτέρω θα τα αποδείξω κατά την συζήτηση της παρούσης με την προσκόμιση όλων των οικείων εγγράφων.

Για το δεύτερο δόθηκε μία προκαταβολή ποσού ύψους 2.200.000,00 ευρώ, όπως θα αποδείξω και κατά την συζήτηση της παρούσης. Το ποσό, όμως, αυτό επεστράφη τμηματικά σε μετρητά σε 22 δόσεις και με αντίστοιχες αποδείξεις πληρωμής, όπως θα αποδείξω και κατά την συζήτηση της παρούσης καθότι δεν επετεύχθη τελικά η πώληση του.




ΓΙΑ ΤΟΥΣ ΛΟΓΟΥΣ ΑΥΤΟΥΣ

Και για όσους θα προσθέσω εγκαίρως με ιδιαίτερο δικόγραφο πρόσθετων λόγων.

ΖΗΤΩ

Να γίνει δεκτή η παρούσα προσφυγή και αίτηση μου.

Να ακυρωθεί το προσβαλλόμενο φύλλο ελέγχου τέλους συναλλαγής ακινήτων του Προϊσταμένου της Δ.Ο.Υ. ...............,  και να απαλλαγώ από το τέλος συναλλαγών και τις προσαυξήσεις που επιβλήθηκαν σε βάρος μου. Να καταδικαστεί το καθού Ελληνικό Δημόσιο στη δικαστική μου δαπάνη. Πληρεξούσιο και αντίκλητο διορίζω τους υπογράφοντες δικηγόρους.

Σύρος, 20 Δεκεμβρίου 2010

 Οι Πληρεξούσιοι Δικηγόροι
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