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La giurisdizione sulla c.d. rivalsa successiva e su altre
liti tra sostituto e sostituito
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SOMMARIO: 1. Premessa. Tre fasi giurisprudenziali — 2. Prima fase. Azione di
adempimento esercitata dal sostituito e giurisdizione ordinaria — 3. Seconda fa-
se. Il revirement e la giurisdizione delle commissioni tributarie — 3.1 (Segue). I
contrasti giurisprudenziali in tema di rivalsa “successiva” — 4. Terza fase. Le con-
traddizioni della Cassazione dal 2009 in avanti — 4.1 (Segue). I dubbi della dot-
trina  sui recenti orientamenti giurisprudenziali. Le criticita della tesi
dell'assorbimento dell’azione di adempimento in quella di rimborso - 5. Profili
ricostruttivi. Liti in materia di sostituzione e rivalsa: critica dell’'orientamento che
afferma la giurisdizione delle commissioni tributarie — 5.1 (Segue). Sul litiscon-
sorzio necessario nelle liti tra sostituto e sostituito.

1. Premessa. Tre fasi giurisprudenziali - In un caso di cd. rivalsa “succes-
siva”!, la Suprema Corte — nella sentenza delle Sezioni unite 8 novembre
2012, n. 19289 - ha deciso la questione di giurisdizione dando “continui-
ta all'orientamento da ultimo pitt volte manifestato dalle Sezioni Unite di
questa Corte, secondo cui le controversie tra sostituto d'imposta e sosti-
tuito, relative al legittimo e corretto esercizio del diritto di rivalsa delle
ritenute alla fonte versate direttamente dal sostituto, volontariamente o
coattivamente, non sono attratte alla giurisdizione del giudice tributario,
ma rientrano nella giurisdizione del giudice ordinario”. La decisione &
motivata considerando: a) che il diritto esercitato dal sostituto verso il
sostituito si colloca “nell'ambito di un rapporto di tipo privatistico, cui
resta estraneo 'esercizio del potere impositivo sussumibile nello schema
potesta-soggezione, proprio del rapporto tributario”; b) che manca di re-
gola “un atto qualificato”, rientrante nella tipologia di cui al d.lgs. 546
del 1992, art. 19.

L’applicazione dei suddetti principi non & circoscritta alle controver-
sie attinenti alla cd. rivalsa successiva, ma estesa a tutte le ipotesi in cui

! 1 sostituto versava al Fisco una ritenuta d’'imposta pari al 20% della somma corri-
sposta ai sostituiti in relazione ad un accordo transattivo. Solo in un secondo tempo il so-
stituto, non avendo detratto la ritenuta dallimporto versato ai sostituiti, esercitava dinnan-
zi al giudice ordinario I'azione di rivalsa c.d. successiva, al fine di rivalersi della somma
versata indebitamente all’Erario.
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le liti tra sostituto e sostituito d'imposta non abbiano ad oggetto il rap-
porto tra contribuente e Fisco, ovvero a tutti i casi in cui 'accertamento
concernente I'imposta rivesta valore meramente incidentale.

Il caso offre I'occasione per ripercorrere la giurisprudenza e la dot-
trina in tema di giurisdizione sia sulle liti in tema di rivalsa successiva
(esercitata dal sostituto verso il sostituito), sia in ordine all’azione di a-
dempimento (esercitata dal sostituito nei confronti del sostituto).

L’individuazione del giudice investito del potere di decidere le con-
troversie concernenti l'attuazione del rapporto fra sostituto e sostituito
d'imposta o d’acconto, e tra costoro e '’Amministrazione finanziaria, ha
da sempre rappresentato un tema fortemente dibattuto in dottrina e giu-
risprudenza.

Si puo fin d’ora rilevare che il percorso giurisprudenziale appare tor-
tuoso e per molti aspetti incoerente, essendosi concretizzato in un susse-
guirsi di pronunce contrastanti tra loro.

Per porre in risalto I'altalenante orientamento espresso dalla Corte di
Cassazione nel corso degli anni, 'analisi delle pit rilevanti decisioni della
Suprema Corte, in materia di giurisdizione nelle liti instaurate dal sosti-
tuito per l'esercizio dell'azione di adempimento, nonché nelle controver-
sie instaurate dal sostituto per I'esercizio dell’azione di rivalsa successiva,
puo essere improntata ad criterio di tipo cronologico, considerando tre
diversi periodi temporali. In particolare, i primi due periodi sono espres-
sione di indirizzi interpretativi in cui I'uno & 'opposto dell’altro; mentre
il terzo registra una grande incertezza interpretativa poiché affaccia al
contempo entrambe le suddette prospettazioni antitetiche tra loro?, ge-
nerando forti dubbi e perplessita tra gli operatori del diritto.

2. Prima fase. Azione di adempimento esercitata dal sostituito e giurisdi-
zione ordinaria - Secondo il primo e risalente orientamento della Corte
di Cassazione, le liti di rimborso e le liti in materia di rivalsa sulle ritenu-
te erano di competenza di giudici diversi. In particolare, le Sezioni Unite
distinsero fra liti instaurate a seguito del rifiuto espresso o tacito opposto
dall’Amministrazione finanziaria al sostituto o al sostituito, che avessero
proposto domanda di rimborso di ritenute precedentemente versate, ri-
servate alle commissioni tributarie, e liti sorte fra sostituto e sostituito
concernenti i relativi rapporti negoziali, aventi ad oggetto 'accertamento
della legittimita della rivalsa esercitata dal primo e la sua eventuale con-
danna alla restituzione dell'indebito, attribuite al giudice ordinario.

Si deve, infatti, osservare che la prima tipologia di lite ha come unico
contradditore ’Amministrazione finanziaria e veniva fatta rientrare tra-
dizionalmente nella riserva di giurisdizione “speciale” delle commissioni;
la seconda, interagendo con il rapporto sottostante che ha generato il

2 In tal senso F. RANDAZZO, Le rivalse tributarie, Milano, 2012, pag. 197 s.
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credito assoggettato a ritenuta, era invece devoluta al giudice cui compe-
teva la cognizione di quel rapporto®.

Secondo questo filone interpretativo, in particolare, I'azione di a-
dempimento promossa dal sostituito nei confronti del sostituto “che ri-
guardi esclusivamente la legittimita delle ritenute effettuate dal sostituto
su somme corrisposte al sostituito [...] senza alcuna pretesa nei confron-
ti del’Amministrazione finanziaria, spetta alla cognizione del giudice or-
dinario e non alle commissioni tributarie, in quanto investe non il rap-
porto d'imposta, ma le posizioni di credito e di debito dei predetti sogget-
ti, salva restando la facolta dell'uno e dell’altro di insorgere davanti alle
commissioni tributarie, contestando la debenza dell'imposta avverso gli
eventuali atti del’ Amministrazione finanziaria”*.

Appare evidente che la giurisprudenza dell’epoca® era fortemente
condizionata dall'impostazione di fondo circa la natura privatistica del
rapporto di rivalsa tra sostituto e sostituito e corrispondeva all'opinione
dottrinale secondo la quale la controversia tra sostituto e sostituito ap-
partiene alla giurisdizione del giudice ordinario, poiché oggetto principa-
le della causa (lite di adempimento) era il credito di lavoro: il sostituito
agiva in giudizio facendo valere il proprio diritto alla retribuzione, dedu-
cendo che il pagamento non era avvenuto in misura liberatoria, e chie-
dendo, in forza di tale titolo, la condanna del datore di lavoro al paga-
mento di somme corrispondenti alle ritenute che erano state effettuate®.
La suddetta lite, secondo questa ricostruzione, non presenta nulla di tri-
butario, se non la questione pregiudiziale intorno all’esistenza e alla por-
tata della norma, invocata in via di eccezione dal convenuto’: ma non era

3 Cfr. G. TABET, Svolta storica in tema di giurisdizione sulla lite tra sostituto e sosti-

tuito?, in “Riv. giur. trib.”, 2009, pag. 1046.
4 Si veda: Cass., Sez. un., 16 dicembre 1986, n. 7533, in “Boll. Trib.”, 1987, pag. 601 ss.
Nello stesso senso cfr. Comm. trib. centr., 30 maggio 1988, n. 4648, in banca dati “fiscon/i-

»

ne .

> Cfr. Cass., 16 febbraio 1978, n. 747, in “Dir. prat. trib.”, 1979, 11, pag. 320 ss., con no-

ta di F. TESAURO, In tema di giurisdizione e competenza per le controversie tra sostituto e
sostituito; Cass., Sez. un., 19 febbraio 1983, n. 1295, in “Giur. imp.”, 1983, pag. 839 ss.;
Cass., Sez. un., 29 marzo 1983, n. 2249, in “Foro It.”, 1983, col. 1, pag. 1878 ss.; Cass., Sez.
un., 27 aprile 1983, n. 2889, in “Boll. Trib.”, 1983, pag. 1794.

% In tal senso F. TESAURO, In tema di giurisdizione e competenza per le controversie
tra sostituto e sostituito, cit., pag. 320 s.

7 Questo concetto & stato ribadito anche da A. GIOVANNINI, Aspetti processuali del
rapporto di sostituzione, in “Rass. trib.”, 1990, I, pag. 151. Egli osserva che l'attore (sosti-
tuito) non introduce in giudizio una controversia tributaria sull’obbligo di ritenuta, né do-
manda un accertamento sulla legittimita della stessa, ma chiede un provvedimento di con-
danna all'adempimento integrale dell'obbligazione negoziale. Cid che rileva ¢ la ragione so-
stanziale sulla quale la domanda si fonda, che nel caso sara la lesione di un diritto soggetti-
vo che preesiste all'esecuzione della ritenuta fiscale. Il fatto poi che nell’atto introduttivo sia
eventualmente contenuta la richiesta di un accertamento sulla determinazione del debito
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tale questione che dava titolo alla domanda e non era da tale questione
(che forma oggetto di cognizione meramente incidentale) che si deter-
minava la giurisdizione®.

In quest’ottica, dunque, era ammissibile 'azione di adempimento del
sostituito verso il sostituto e '“inconveniente” del concorso di azione ci-
vilistica e rimborso nei confronti del Fisco veniva risolto ritenendo tali
azioni alternative: se il sostituito agiva contro I'Erario, non poteva agire
contro il sostituto; e se agiva contro il sostituto, non poteva agire contro
il Fisco’. Successivamente, dalla stessa dottrina veniva chiarito che, in
realtd, non vi era alcuna base normativa per ritenere alternative le due
strade e, pertanto, il sostituito avrebbe potuto agire sia nei confronti del
sostituto che dell’Amministrazione finanziaria'®. In particolare, si osser-
vava che il credito verso il Fisco e quello verso il sostituto non erano lo
stesso diritto, per ragioni sia oggettive che soggettive: in un caso, la fatti-
specie era extratributaria e la somma richiesta era una frazione (che si
assumeva dovuta) del credito su cui il debitore aveva operato la ritenuta
(il credito del sostituito, dunque, si identificava con il credito che, secon-
do il sostituto, era soggetto a ritenuta); la fattispecie, invece, del credito
verso il Fisco era racchiusa in una norma tributaria, che, al fatto di aver
subito una ritenuta indebita, collegava il credito del sostituito verso
I'Erario.

d'imposta, non fa mutare né il petitum, che rimane la prestazione contrattuale, né la causa
petendi, ma costituisce una replica anticipata alla prevedibile eccezione del convenuto.

Giunge a tale conclusione F. TESAURO, In tema di liti tra sostituto e sostituito, in
“Rass. trib.”, 1984, I, pag. 449 (che conferma ora la sua posizione in F. TESAURO, Manuale
del processo tributario, Torino, 2013, pag. 47). Di opinione contraria C. BAFILE, Ancora
sul rimborso dei versamenti diretti, in “Rass. trib.”, 1984, I, pag. 401 ss., secondo il quale la
giurisdizione si deve determinare dal petitum sostanziale e non dalla prospettazione, pitt o
meno deformata, dell’attore, giacché la giurisdizione ¢ inderogabile. Secondo I'Autore, la
domanda che il sostituito proponeva riguardava l'inesistenza o l'erronea applicazione della
norma tributaria che stabilisce la ritenuta: in base ad una domanda cosi formulata, la giu-
risdizione non poteva spettare al giudice del rapporto sottostante, in quanto essa consisteva
nello stabilire, non se il negozio era stato adempiuto correttamente, ma se era stata corret-
tamente osservata la norma tributaria. Di conseguenza, l'esistenza e la portata della norma
tributaria diveniva l'oggetto principale della domanda e quindi la giurisdizione spettava alle
Commissioni tributarie. Tuttavia, lo stesso Autore (Aspetti processuali del rimborso dei
versamenti diretti, in “Riv. dir. fin. sc. fin.”, 1984, II, pag. 19 s.) ammetteva un’azione da-
vanti al giudice ordinario nei casi in cui 'Amministrazione finanziaria avesse eccepito, in
sede contenziosa, l'inesistenza di un suo obbligo al rimborso per mancato versamento
dell'imposta da parte del sostituto.

° Siveda F. TESAURO, In tema di giurisdizione e competenza per le controversie tra
sostituto e sostituito, cit., pag. 322. L'Autore osservava che con cid non tutti gli inconve-
nienti sono eliminati: il sostituto, ad esempio, rischia di dover rimborsare al sostituito e di
non recuperare nei confronti del Fisco. Per 'Autore, allo stato della legislazione, non & pos-
sibile eliminare tale rischio.

0 cfr. F. TESAURO, L’immunita giurisdizionale del sostituto dimposta, in “Giur. It.”,
1988, 1, 1, pag. 1772.

Rassegna Tributaria 6/2013 - 1333



UNIVERSITA STUDI MILANO BICOCCA - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

I. PINI - RIVALSA TRA SOSTITUTO D’IMPOSTA E SOSTITUITO

In opposizione a tale ricostruzione, si poneva altra parte della dottri-
na, la quale sosteneva, al contrario, 'assoluta improponibilita dell’azione
di adempimento da parte del sostituito nei confronti del sostituto!!. Se-
condo questa impostazione, non si poneva neppure un problema di giu-
risdizione, trattandosi di improponibilita di ogni altra azione diversa da
quella di rimborso disciplinata dagli artt. 37 e 38 D.P.R. 602/1973. In
specie, si affermava che, nell'ipotesi in cui la ritenuta fosse gia stata ver-
sata al Fisco, 'adempimento da parte del sostituto era gia intervenuto,
con la conseguenza che non aveva alcun senso prospettare un’azione di
condanna del datore di lavoro all'adempimento, potendosi solo ricono-
scere azioni di ripetizione o di rimborso ex art. 38 D.P.R. 602/1973. Di-
versamente, nel caso in cui la ritenuta non fosse stata ancora versata
all'Erario, il sostituito non avrebbe avuto interesse ad esercitare
un’azione di adempimento nei confronti del sostituto, considerato che il
sostituito  avrebbe  potuto  presentare istanza di = rimborso
allAmministrazione finanziaria, anche se la ritenuta non era stata versa-
ta dal sostituto'?.

3. Seconda fase. Il revirement e la giurisdizione delle commissioni tribu-
tarie - Il radicale mutamento di indirizzo della Corte di Cassazione si re-
gistrod nel 1988, allorquando i Supremi Giudici affermarono e consolida-
rono il cd. orientamento pantributario, secondo il quale compete alle
commissioni tributarie la giurisdizione non solo per le controversie di
rimborso promosse dal sostituto o dal sostituito nei confronti del Fisco,
ma anche per le controversie instaurate dal sostituito in danno del sosti-
tuto volte ad ottenere il pagamento delle somme trattenute da
quest’ultimo a titolo di ritenuta fiscale'.

L’innovazione di tale orientamento era da ricercarsi nella ritenuta
impossibilita logico-giuridica di cognizione incidentale, da parte del giu-
dice ordinario, della legittimita della ritenuta operata dal sostituto; si ri-

! per maggiori approfondimenti concernenti la tesi dell'improponibilita dell’azione di
adempimento, si rinvia al par. 4.1.

2¢Cfr. C. GLENDI, Le cd. azioni di adempimento del percipiente nei confronti
dell’erogatore dei redditi soggetti a ritenuta, in “Dir. prat. trib.”, 1977, 1I, pag. 233 ss. Nella
ricostruzione fornita dall’Autore, pur escludendosi la proponibilita dell’azione di adempi-
mento da parte del sostituito, confinando I'eventuale azione civilistica ad un’azione di re-
gresso fra sostituto e sostituito, si riteneva che la tutela del sostituto contro ritenute arbi-
trarie o addirittura colpevolmente preordinate potesse essere esercitata, oltre alla richiesta
di rimborso contro il Fisco, tramite azione aquiliana per il risarcimento del danno.

311 tal senso: Cass., Sez. un., 5 febbraio 1988, n. 1200, in “Giur. It.”, 1988, I, pag. 1771
ss., con nota contraria di F. TESAURO, Limmunita giurisdizionale del sostituto d’imposta;
Cass., 28 aprile 1989, n. 2011, in “i/ fisco’, 1989, pag. 4062 ss.; Cass., Sez. un., 18 maggio
1990, n. 4311, in “Rass. trib.”, 1990, II, pag. 857 ss.; Cass., Sez. un., 26 febbraio 1991, n.
2050, in “Riv. dir. trib.”, 1991, II, pag. 202 ss., con nota di P. PURI, Controversie tra sosti-
tuito e sostituto: continua l'equivoco della Cassazione.
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tiene che solo il giudice tributario potrebbe giudicare e affrontare
I'esame della legittimita della ritenuta, con una pronuncia avente effica-
cia di giudicato.

Infatti, secondo la Cassazione, stabilire se la ritenuta sia stata legit-
timamente operata non & mai un semplice punto pregiudiziale od una
mera questione pregiudiziale, da decidere con effetti limitati al procedi-
mento in corso, ma € sempre una vera e propria causa pregiudiziale, da
risolvere e decidere con effetti di giudicato sostanziale nei confronti dei
legittimi contraddittori, e percid nei confronti dellAmministrazione fi-
nanziaria, dal giudice competente infuitu materiae a conoscerne'.

Inoltre, si notava che ipotizzare una giurisdizione concorrente del
giudice ordinario significherebbe esporre la controparte, che aveva effet-
tuato la ritenuta, all'eventualita e al rischio di pagare due volte la stessa
somma, in base a due pronunce contrastanti provenienti da due giudici
diversi. Cio sarebbe accaduto, ad esempio, se, riconosciuta dal giudice
ordinario, adito dal percipiente del reddito, l'illegittimita della ritenuta,
con obbligo della controparte di corrispondere all’attore l'equivalente
ammontare, il giudice speciale, adito dall’autore della ritenuta, 'avesse
dichiarata pienamente legittima, rifiutandone al ricorrente il rimborso'®.

Questo orientamento fu seguito e confermato dalla giurisprudenza
successiva, la quale ribadiva a chiare lettere che la controversia sorta tra
sostituito e sostituto, concernente la legittimita delle ritenute, doveva es-
sere devoluta alla giurisdizione esclusiva delle commissioni tributarie,
sulla base di considerazioni sia di carattere sistematico (la natura pub-
blicistica della rivalsa), sia di diritto positivo (I'azione di adempimento
sarebbe improponibile poiché assorbita dall’azione di rimborso concessa
in via autonoma al sostituito verso il Fisco), sia di ordine pratico (la pro-
blematica posizione del sostituto, esposto al rischio di una duplice soc-
combenza)'®.

Questo era l'indirizzo assolutamente prevalente all’epoca e non risul-
tava scalfito neppure da isolate pronunce di segno contrario, che ricono-
scevano la giurisdizione ordinaria su controversie tra sostituto e sostitui-
to che avevano ad oggetto casi in cui non si discuteva della legittimita
tributaria delle ritenute fiscali, ma dell'interpretazione della volonta con-

14 Cfr. Cass., Sez. un., 5 febbraio 1988, n. 1200, cit.
15 Cfr. Cass., Sez. un., 5 febbraio 1988, n. 1200, cit.

16§ veda Cass., Sez. un., 6 giugno 2003, n. 9074, in “Riv. giur. trib.”, 12/2003, pag.
1118 ss., con nota di F. A. GENOVESE, La controversia promossa dal sostituito nei con-
fronti del sostituto per ritenute operate indebitamente rientra nella giurisdizione del giudi-
ce speciale tributario. In tal senso anche Cass., Sez. un., 9 marzo 1993, n. 2803, in “Mass.
Giur. It.”, 1993, pag. 290 ss.; Cass., Sez. un., 20 dicembre 2002, n. 18158, in “Dir. prat.
trib.”, 2003, II, pag. 868 ss.; Cass., Sez. un., 2 luglio 2008, n. 18034, in “Riv. giur. trib.”,
10/2008, pag. 860.
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trattuale delle parti'” o I'esercizio da parte del sostituto dell’azione di ri-
valsa successiva, che merita un particolare approfondimento.

3.1 (Segue). I contrasti giurisprudenziali in tema di rivalsa “successiva” -
Si puo fin d’ora rilevare che, anche con riferimento alla cd. rivalsa suc-
cessiva, la giurisprudenza ha avuto un orientamento altalenante. Il peri-
odo in esame vede, infatti, susseguirsi, dapprima, un indirizzo volto ad
attribuire le liti per 'esercizio della rivalsa successiva al giudice ordina-
rio e, successivamente, un opposto orientamento volto a devolverle alla
giurisdizione tributaria.

Mette conto segnalare che le Sezioni Unite della Corte di Cassazione,
nel 1993, distinguevano le controversie aventi ad oggetto l'esercizio
dell’azione di adempimento promossa dal sostituito (in cui cioe il sosti-
tuito denuncia l'illegittimita della ritenuta operata e chiede la condanna
del sostituto al pagamento delle somme relative), dalle liti concernenti
I'esercizio della rivalsa successiva da parte del sostituto (nella quale & ap-
punto il sostituto che, avendo versato all’Erario la ritenuta'®, ma, non a-

17 Cfyr. Cass., Sez. un., 22 gennaio 2003, n. 865, in “Mass. Giur. It.”, 2003, pag. 98; Cass.,
Sez. un., 15 luglio 2003, n. 11025, in “Mass. Giur. It.”, 2003, pag. 1007 ss.

18 parte della dottrina ha osservato che, pur essendovi tra rivalsa e ritenuta un rappor-
to di genere a specie, la differenza tra le due sarebbe profonda: la prima, anche se obbliga-
toria, non garantisce il soggetto percosso dal tributo circa la concreta possibilita di trasla-
zione, essendo rimessa l'effettivita della rivalsa all’efficacia degli strumenti contrattuali ap-
prestati dalle parti per garantire il reciproco adempimento, ovvero al buon esito di eventua-
li azioni giudiziarie; I'obbligo della ritenuta, al contrario, opera su di un soggetto, il sostitu-
to, che gia dispone della somma necessaria a garantire il soddisfacimento della pretesa era-
riale, e per il quale ¢ indifferente, sotto il profilo patrimoniale, che parte della somma da
erogare debba essere “deviata” verso il Fisco, anziché corrisposta al reddituario, quale pre-
lievo definitivo ovvero quale anticipazione dellimposta dovuta in base alla propria dichia-
razione annuale. Facilmente intuibile ¢ il vantaggio che deriva allAmministrazione finan-
ziaria in termini di certezza, di facilita del prelievo e di maggiore possibilita di controllo;
vantaggio che si fonda su un rapporto obbligatorio tra due soggetti che non impone, al so-
stituto, alcun onere di anticipazione effettiva delle somme da versare, le quali sono gia de-
stinate alla estinzione di un debito comunque esistente verso il sostituito. In tal senso M.
BASILAVECCHIA, Sostituzione tributaria, in “Rass. trib.”, 1997, pag. 49 s.; F. BOSELLO,
Rivalsa (dir. trib.), in Enc. Giur. Treccani, vol. XXVII, Roma, 1991, pag. 1 s.; A. PARLATO,
1l responsabile ed il sostituto d’imposta, in Trattato di diritto tributario, a cura di A. AMA-
TUCCI, II, Padova, 1994, pag. 429. Sul punto si veda anche L. SALVINI, Rivalsa (dir. trib.),
in “Rass. trib.”, 1996, pag. 283 s., secondo la quale, invece, il diritto di effettuare la ritenuta
debba essere considerato una situazione giuridica ulteriore ed autonoma rispetto al diritto
di rivalsa. Tale diritto trova la sua fonte nella legge e, come espressamente sancisce l'art. 64
D.P.R. 600/1973, nasce a seguito del “pagamento di imposte in luogo di altri”. Si tratta,
dunque, di un diritto di credito di regresso che non esiste prima del pagamento all’Erario
da parte del sostituto. Poiché tale pagamento segue l'effettuazione della ritenuta, si puo af-
fermare che tale effettuazione non costituisce esercizio del diritto, non ancora nato, di ri-
valsa, bensi esercizio di un potere ulteriore, distinto da quelli che normalmente costitui-
scono il contenuto del diritto.
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vendola trattenuta dalla somma corrisposta al sostituito, chiede di poter-
si rivalere su quest'ultimo per I'importo versato al Fisco)'’.

In particolare, la prima tipologia di controversie veniva devoluta alla
giurisdizione delle commissioni tributarie, mentre le liti aventi ad ogget-
to la rivalsa successiva venivano attribuite al giudice ordinario, perché la
struttura impugnatoria del processo tributario avrebbe reso impossibile
agire innanzi al giudice tributario, per mancanza di uno specifico atto
dell’ Amministrazione finanziaria da sottoporre al vaglio del giudice spe-
ciale. Inoltre, la Corte sottolineava che, in un giudizio di rivalsa successi-
va, sarebbe assolutamente inutile la presenza dell’Erario, il quale sarebbe
chiamato ad interloquire in un’azione di mero accertamento non propo-
nibile, come gia rilevato, nel sistema del processo tributario®.

Secondo questo orientamento, inoltre, non assumeva rilievo, ai fini
della determinazione della giurisdizione, la circostanza che il sostituto,
successivamente alla domanda di rivalsa, avesse inoltrato al Fisco istan-
za di rimborso dei versamenti eseguiti a titolo di ritenuta, trattandosi di
vicenda non incidente sulla giurisdizione e ferma restando, in caso di in-
troduzione del giudizio tributario avverso il rigetto della richiesta di re-
stituzione, la possibilita, per il giudice ordinario, di sospendere il proces-
so ex art. 295 c.p.c.

Nel 2005, le Sezioni Unite mutarono, tuttavia, orientamento e stabili-
rono che anche la controversia tra sostituto e sostituito per l'esercizio
della rivalsa successiva dovesse essere devoluta alla giurisdizione del
giudice tributario®'.

19°5j veda: Cass., Sez. un., 13 luglio 1993, n. 7706, in “Dir. prat. trib.”, 1994, II, pag. 631
ss., con commento di P. PURI, Sussurri e grida in tema di controversie tra sostituto e sosti-
tuito. La decisione ¢ stata annotata anche da F. FLORENZANO, Giurisdizione dell’A.g.o. in
tema di rivalsa del sostituto dimposta, in ‘Riv. dir. fin. sc. fin.”, 1994, II, pag. 6 ss.; M. RE-
DI, Sulla giurisdizione nelle liti relative alla sostituzione dimposta, in “Riv. dir. fin. sc.
fin.”, 1994, 11, pag. 105 ss.

20 Tale posizione & stata avvalorata nuovamente, nel 2004, dalla Suprema Corte, sem-
pre a Sezioni unite, che, sulla base delle medesime considerazioni, riconosceva che il giudi-
zio avente ad oggetto 'esercizio della rivalsa successiva, a differenza di quello concernente
l'azione di adempimento del sostituito, si caratterizza per il fatto che la rivalsa non & stata
esercitata, pure essendo stati soddisfatti sia il Fisco sia il percettore del reddito, onde, nella
impossibilita di portare la causa a conoscenza del giudice tributario, solo la giurisdizione
di quello ordinario avrebbe consentito di verificare la violazione dell’art. 64 D.P.R.
602/1973, sull'obbligo della rivalsa (norma inderogabile ed imperativa), e dell’art. 53 Cost.,
sul dovere contributivo del sostituito. Cfr. Cass., Sez. un., 19 febbraio 2004, n. 3343, in
“Boll. Trib.”, 2005, pag. 630 ss. La sentenza & stata commentata da S. BURELLI, La tutela
del credito del sostituto nella cosiddetta “rivalsa successiva’, in “Rass. trib.”, 3/2005, pag.
908 ss.

2111 tal senso: Cass., Sez. un., 15 novembre 2005, n. 23019, in “Riv. dir. trib.”, II, 2005,
pag. 632 ss., con nota critica di G. FRANSONI, Bella e impossibile: considerazioni a caldo
sul revirement delle SS.UU. della Cassazione in tema di “rivalsa successiva”e in “Giur. It.”,
10/2006, pag. 1987 ss., con commento contrario di A. TURCHI, Nota in tema di ritenute al-
la fonte.
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La Cassazione respingeva, pertanto, l'indirizzo che attribuiva le liti di
adempimento e liti di rivalsa successiva a due giurisdizioni differenti, in
quanto, da un lato, secondo la Corte, la natura tributaria del rapporto,
complessivamente dedotto in giudizio, non veniva a mutare per effetto
della inversione delle parti in sede giurisdizionale; dall’altro, i Supremi
Giudici rimarcavano come la tutela dei contribuenti fosse affidata in via
esclusiva alla giurisdizione delle commissioni tributarie, comprensiva di
ogni questione afferente all’esistenza e alla consistenza dell'obbligazione
fiscale e non suscettibile di venire meno in presenza di situazioni di ca-
renza di un provvedimento impugnabile, incidendo dette situazioni uni-
camente sul merito, ovvero sull’accoglibilita della domanda, e non sulla
giurisdizione?.

In dottrina, unanimi sono state le critiche mosse all’'orientamento
giurisprudenziale da ultimo richiamato, circa il riconoscimento della
giurisdizione tributaria anche per le controversie fra sostituto e sostituito
sull’esercizio della rivalsa successiva.

Occorre, innanzitutto, osservare che se, per la rivalsa originaria, puo
prospettarsi un problema di concorrenza di mezzi di tutela tra 'azione
civilistica di adempimento e quella tributaria di rimborso, analogo pro-
blema non si pone per l'ipotesi della rivalsa successiva verso il sostituito.
In questo caso, le due azioni si pongono in termini antagonistici, perché
I'azione di rimborso presuppone l'indebito, mentre la rivalsa successiva
esattamente il contrario®.

Anche la dottrina, che sostiene con piti fermezza la tesi della giuri-
sdizione esclusiva del giudice tributario nelle liti in tema di sostituzione
tributaria, limita pero tale orientamento alla rivalsa esercitata attraverso
la ritenuta e riconosce invece la giurisdizione del giudice ordinario in i-
potesi di rivalsa successiva®*.

Fortemente criticato & stato 'assunto secondo cui “la natura del rap-
porto non viene a mutare per effetto dell'inversione delle parti”. A questa
ricostruzione, la dottrina ha opposto il rilievo che nelle ipotesi di rivalsa
successiva, se si configura il sostituto quale condebitore in solido,
I'azione con cui si rivale nei confronti del sostituito & da considerare in
termini di regresso. In ogni caso, a prescindere dalla qualificazione del
sostituto, gli strumenti giuridici a favore di quest'ultimo sono pur sempre

22 Tale orientamento veniva espressamente riconfermato dalle Sezioni Unite della Cor-
te di Cassazione in pronunce successive. Cfr. Cass., Sez. un., 24 ottobre 2007, n. 22272, in
“Corr. Trib.”, 1/2008, pag. 67 ss.; Cass., Sez. un., 2 luglio 2008, n. 18034, cit.

23 Cfr. G. TABET, Svolta storica in tema di giurisdizione sulla lite tra sostituto e sosti-
tuito?, cit., pag. 1048 ss.

24 Cfr. C. GLENDI, Sui giudici delle liti in tema di sostituzione tributaria spicca la di-
scorde nomofilassi delle Sezioni Unite, in “G.T. Riv. giur. trib.”, 2009, pag. 749 ss.
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azioni con termini quali la surrogazione” o altri istituti civilistici con
funzione, in senso ampio, recuperatoria, difficilmente distinguibili dal
regresso. Pertanto, la questione della ritenuta potra essere delibata inci-
denter tantum dal giudice ordinario, senza che l'aspetto fiscale assuma
alcuna rilevanza ai fini della giurisdizione o dell’assetto soggettivo della
lite, la quale resta limitata ai soggetti privati nei confronti dei quali si
forma il giudicato®.

E stato, inoltre, correttamente osservato che nelle liti per la rivalsa
successiva appare evidente I'estraneita del Fisco alla materia del conten-
dere?’. Si deve, infatti, considerare che nessuna domanda viene proposta
nei confronti dell’Amministrazione finanziaria, poiché I'azione di rivalsa
del sostituto presuppone la legittimita della ritenuta da questi operata e
versata, e non si contesta quindi I'an od il quantum del relativo obbligo
tributario, con la conseguenza che non vi & alcuno spazio per il ricono-
scimento della giurisdizione delle commissioni tributarie.

4. La terza flase. Le contraddizioni della Cassazione dal 2009 in avanti -
Come si & accennato, il terzo ed attuale periodo si caratterizza per una
forte incertezza interpretativa dovuta alla prospettazione, da parte della
giurisprudenza, di entrambi gli orientamenti sopraccitati, antitetici tra
loro.

Tale periodo ¢ stato inaugurato da due arresti della Cassazione, de-
positati lo stesso giorno (26 giugno 2009), che hanno risolto la stessa
questione della giurisdizione in materia di liti tra sostituto e sostituito
con soluzione, nei due casi, radicalmente opposta.

In particolare, con la sentenza n. 15031/2009%, relativa all’azione di
adempimento del sostituito nei confronti del sostituto, la Suprema Corte,

25 Per un’analisi della tematica concernente gli istituti di diritto civile ai quali pud esse-
re ricondotta la rivalsa successiva, si rinvia a S. BURELLI, op. cit., pag. 909 ss. L’Autrice ri-
tiene che, nel novero degli istituti civilistici con funzione /ato sensu recuperatoria, risulta
maggiormente aderente al dato normativo e all’elaborazione dottrinale ricondurre la rivalsa
successiva al fenomeno della surrogazione legale di cui all’art. 1203, n. 3 c.c., trattandosi,
come noto, dell'ipotesi del solvens che estingue il debito del debitore principale in quanto,
“essendo tenuto con altri o per altri al pagamento del debito, aveva interesse di soddisfar-
lo”. L’accostamento dei due istituti appare giustificato dalla identita del loro fondamento
causale, da ravvisarsi nella necessita sistematica di assicurare strumenti di reintegrazione
patrimoniale in favore di chi abbia estinto (totalmente o parzialmente) con mezzi propri un
debito giuridicamente destinato a gravare su altri.

26 Giunge a tale conclusione S. M. MESSINA, Tornano davanti al giudice ordinario le
liti fra sostituto e sostituito, in “Corr. Trib.”, 41/2009, pag. 3348 s.

2" 1n tal senso A. TURCHI, Le Sezioni Unite tornano al passato: le liti tra sostituto e so-
stituito d’imposta rientrano nella giurisdizione ordinaria, in “Giur. It.”, 2009, pag. 2559 s.

28 Cfr. Cass., Sez. un., 26 giugno 2009, n. 15031, in “Giur. it.”, 2009, pag. 2557 ss., con
commento di A. TURCHI, Le Sezioni Unite tornano al passato: le liti tra sostituto e sostitui-
to d’imposta rientrano nella giurisdizione ordinaria. La sentenza & stata pure annotata da:
A. CISSELLO, Sostituzione dimposta: azioni di rivalsa e giurisdizione, in “il fisco’,
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ispirandosi all’'orientamento seguito dalla giurisprudenza nei primi anni
‘80, riconosce la giurisdizione del giudice ordinario, enunciando due im-
portanti principi.

In primo luogo, i Giudici attribuiscono al diritto di rivalsa natura
privatistica e osservano che la circostanza che tale diritto sia previsto da
una norma tributaria non trasforma il rapporto tra soggetti privati in un
rapporto di tipo pubblicistico (il quale implicherebbe, al contrario,
I'esercizio del potere impositivo), in quanto l'interesse che muove 'azione
del creditore (sostituito inciso o sostituto che agisce in rivalsa) ha ad og-
getto 'adempimento di un’obbligazione pecuniaria, ovvero un interesse
di tipo privato connesso al corretto e legittimo esercizio del diritto di ri-
valsa®.

In secondo luogo, la Corte ritiene che nelle liti in esame manchino i
presupposti per 'accesso alla giurisdizione del giudice tributario, perché
“nelle controversie tra sostituto e sostituito manca l'atto impositivo,
manca una domanda giudiziaria rivolta nei confronti di un ente dotato
di sovranita fiscale, manca, infine, la contestazione di un atto che sia e-
spressione di tale potestas’.

Diversamente, nell’'ordinanza n. 15047/2009%, si & affrontata la que-
stione attinente alla giurisdizione nel caso di rivalsa successiva esercitata
dal sostituto, il quale erroneamente non aveva operato la ritenuta. La
Suprema Corte, conformemente ai suoi precedenti caratterizzanti il se-
condo periodo sopra analizzato, torna a riaffermare il principio di diritto
secondo il quale “I'indagine sulla legittimita della ritenuta non integra
una mera questione pregiudiziale, suscettibile di essere delibata inciden-
talmente, ma comporta una causa tributaria avente carattere pregiudi-
ziale, la quale deve essere definita, con effetto di giudicato sostanziale,

29/2009, pag. 4846 ss.; S. M. MESSINA, Tornano davanti al giudice ordinario le liti fra so-
stituto e sostituito, cit., pag. 3346 ss.; P. STIZZA, La giurisdizione nelle liti tra sostituto e
sostituito nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, in “Dir. prat. trib.”, 2010, II, pag.
921 ss.; G. TABET, Svolta storica in tema di giurisdizione sulla lite tra sostituto e sostitui-
to?, cit., pag. 1046 ss.

2 Secondo la Cassazione, rivestono invece natura tributaria (in quanto attengono al
rapporto tributario tra contribuente e Fisco) quelle controversie in cui si discute della sus-
sistenza e/o del contenuto dell’obbligo di effettuare la ritenuta, ovvero in cui si dibatte
dell'indebito versamento o dell’omesso pagamento dei tributi. In tal caso, si segue la regola
generale della devoluzione al giudice tributario della lite, attraverso l'impugnazione
dell’atto (o del silenzio rifiuto) che segue la richiesta del rimborso o dell’atto impositivo con
il quale viene fatta valere la pretesa tributaria rimasta insoddisfatta.

30 cf, Cass., Sez. un., ord., 26 giugno 2009, n. 15047, in “Corr. Trib.”, 30/2009, pag.
2483 ss. La sentenza ¢ stata commentata da: S. M. MESSINA, Tornano davanti al giudice
ordinario le Iiti fra sostituto e sostituito, cit., pag. 3346 ss.; P. STIZZA, La giurisdizione nel-
le liti tra sostituto e sostituito nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, cit., pag. 921
ss.; G. TABET, Svolta storica in tema di giurisdizione sulla lite tra sostituto e sostituito?,
cit., pag. 1046 ss.
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dal giudice cui la relativa cognizione spetta per ragioni di materia, in li-
tisconsorzio necessario anche dell’ Amministrazione finanziaria®'”.

La Suprema Corte motiva la propria presa di posizione adducendo
due ragioni fondamentali: una di carattere meramente giuridico, volta a
rimarcare l'essenza meramente fiscale del titolo della ritenuta e ad attri-
buire alla relativa controversia natura di causa pregiudiziale, da decidere
con effetto di giudicato sostanziale dal giudice tributario; una seconda
ispirata a finalita pratiche, diretta ad evitare il rischio per il sostituto di
pagare due volte la stessa somma in base a due pronunce contrastanti
emesse da due autoritd giudicanti differenti.

Le pronunce posteriori alla 15031/2009 e alla 15047/2009 hanno af-
frontato nuovamente la questione della giurisdizione nelle liti tra sostitu-
to e sostituito d'imposta, accogliendo alternativamente i principi di dirit-
to sopraesposti ed in netto contrasto tra loro.

In particolare, si sono registrati, in un primo momento, arresti giuri-
sprudenziali che, conformandosi all’orientamento espresso con la sen-
tenza 15031/2009, hanno ribadito la giurisdizione del giudice ordinario a
conoscere della controversia tra sostituto e sostituito, avente ad oggetto il
legittimo e corretto esercizio del diritto di rivalsa delle ritenute, trattan-
dosi di questione inerente ad un rapporto di tipo privatistico cui resta e-
straneo l'esercizio del potere impositivo dell’Amministrazione finanzia-
ria®.

Successivamente, con la sentenza 5050/2011**, la Suprema Corte mu-
ta un’altra volta indirizzo e torna ad affermare la soluzione della devolu-
zione al giudice tributario delle controversie in questione, avallando
I'indirizzo prevalente dal 1988 al 2009. Orientamento, tuttavia, non con-

31 : o, : PP
Per la questione del litisconsorzio necessario si rinvia al paragrafo 5.1.

2gj segnala che la dottrina tributaristica & apparsa fortemente “colpita” da codeste
due pronunce pubblicate lo stesso giorno, nelle quali si & affrontata la medesima questione
giuridica fornendo soluzioni radicalmente opposte. Unanimi sono state le critiche alla Cas-
sazione per il mal governo della sua funzione nomofilattica. Cfr. C. GLENDI, Sui giudici
delle liti in tema di sostituzione tributaria spicca la discorde nomotfilassi delle Sezioni Uni-
te, cit., pag. 749; F. RANDAZZO, Le rivalse tributarie, cit., pag. 203 s.; G. TABET, Svolta
storica in tema di giurisdizione sulla lite tra sostituto e sostituito?, cit., pag. 1057.

33 In tal senso: Cass., Sez. un., 19 dicembre 2009, n. 26820, in “Riv. giur. trib.”, 7/2010,
pag. 586 ss.; Cass., Sez. un., 21 dicembre 2009, n. 26831, in “Riv. giur. trib.”, 8/2010, pag.
587 ss.; Cass., Sez. un., 27 gennaio 2010, n. 1626, in “Riv. giur. trib.”, 10/2010, pag. 855 ss.;
Cass., Sez. un., 8 aprile 2010, n. 8312, in “Riv. giur. trib.”, 9/2010, pag. 772 ss., con com-
mento di G. TABET, Ancora sulla giurisdizione in tema dfi lite di rivalsa tra sostituto e sosti-
tuito (tale sentenza ¢ stata annotata anche da F. FARRI, Profili processuali in materia di
rapporti di sostituzione tributaria, in “Rass. trib.”, 1/2011, pag. 135 ss.); Cass., Sez. un., 28
gennaio 2011, n. 2064, in “Corr. trib.”, 13/2011, pag. 1021 ss., con commento di G. TABET,
Incertezza sulla natura degli atti applicativi della Tia e riflessi sulla giurisdizione.

34 Cfr. Cass., 2 marzo 2011, n. 5050, in “Giur. it.”, 7/2011, pag. 1684 ss., con commento
di A. TURCHI, Ancora in tema di giurisdizione sulle liti tra sostituto e sostituito d’imposta.
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fermato dalle recenti pronunce della Cassazione®, con le quali si & rite-
nuto, senza nulla aggiungere ai principi gia affermati con le sentenze
15031/2009 e 8312/2010 e sulla sola base delle argomentazioni gia espo-
ste nelle suddette decisioni (sopra analizzate), di dover dare continuita
all'indirizzo giurisprudenziale volto ad attribuire le liti tra sostituto e so-
stituito alla giurisdizione ordinaria.

Appare evidente, come la questione, probabilmente, sia destinata a
restare aperta. Risulta, infatti, difficile, visti i precedenti, riuscire ad ipo-
tizzare se tale orientamento trovera conferma nella giurisprudenza suc-
cessiva o se, al contrario, si registreranno nuovamente mutamenti di po-
sizione, con conseguente ed inevitabile ripercussioni negative sul concet-
to di certezza del diritto e sul ruolo e sulla funzione nomofilattica della
Suprema Corte.

4.1 (Segue). I dubbi della dottrina sui recenti orientamenti giurispru-
denziali. Le criticita della tesi dell assorbimento dellazione di adempi-
mento in quella di rimborso - Terminato I'excursus giurisprudenziale,
occorre dare atto dei dubbi sollevati dalla dottrina su entrambe le impo-
stazioni proposte dalla Suprema Corte, in quanto si e ritenuto che esse
non risolvessero le problematiche concernenti gli snodi pitt delicati in
materia di sostituzione tributaria.

Si e rilevato, in primo luogo, per quanto concerne la rivalsa successi-
va, che l'orientamento volto ad attribuire le liti in questione al giudice
speciale tributario determinerebbe un autentico paradosso in quanto,
per assurdo, ci si troverebbe di fronte ad una domanda di rimborso pro-
posta nei confronti dell'Ufficio, soggetto diverso da quello nei confronti
del quale si chiede in realta la condanna®. Cio per la ragione che man-
cando, nell’'azione di rivalsa successiva, un atto da impugnare, ai sensi
dell’art. 19 d.lgs. 546/1992, il sostituto dovrebbe presentare istanza di
rimborso al Fisco, non tanto allo scopo di far ritenere indebita la ritenu-
ta, quanto piuttosto per assicurarsi lo strumento (diniego di rimborso)
che gli consenta di accedere alla giurisdizione tributaria, evocando in

35 Cfr. Cass., Sez. un., 8 novembre 2012, n. 19289; Cass., 19 aprile 2013, n. 9567; Cass.,
Sez. un., ord., 6 giugno 2013, n. 14309, in banca dati “fiscon/iné’.

36§i veda R. LUPI, La giurisdizione tributaria nella lite di ‘“rivalsa successiva’: una
chiave di lettura, in “Dial. trib.”, 3/2006, pag. 299. Secondo I'Autore si tratterebbe di una
curiosa azione, concepita per essere perduta contro il Fisco, ma vinta verso il sostituito. Si
tratterebbe, infatti, di un’azione solo apparentemente diretta contro 'Amministrazione fi-
nanziaria, ma nella sostanza rivolta contro il sostituito. In tal senso anche R. MICELI, Le

controversie fra il sostituto e il sostituito d’imposta, in Il processo tributario, a cura di E.
DELLA VALLE - V. FICARI - G. MARINI, Padova, 2008, pag. 78.
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giudizio anche il sostituito, al fine di ottenere una sentenza che faccia
stato anche nei suoi confronti?’.

Alcuni Autori hanno, invece, osservato, per quanto concerne 'azione
di adempimento, che l'attribuzione al giudice ordinario delle controver-
sie tra sostituto e sostituito, affiancandosi alla devoluzione al giudice tri-
butario della giurisdizione sulle liti di rimborso del tributo nei confronti
dell’Amministrazione finanziaria, espone il sostituto, nell’eventualita di
due pronunce contrastanti provenienti da giudici diversi, al rischio di
pagare due volte la stessa somma*® o, all’'eccesso opposto, potrebbe de-
terminare per il sostituto il risultato di recuperare una ritenuta conside-
rata indebita da parte del Fisco e legittima da parte del giudice ordina-
rio*.

Se tale inconveniente ha spinto parte della dottrina ad avvalorare il
filone giurisprudenziale volto ad attribuire le lite in materia alla giurisdi-
zione del giudice tributario in litisconsorzio con I’Amministrazione fi-
nanziaria, altra parte della dottrina ha cercato di porre rimedio al sud-
detto “problema” con la tesi dell'assorbimento dell’azione civilistica di
adempimento nell’azione di rimborso nei confronti dell’Amministrazione
finanziaria*. Pertanto, come gia anticipato nel par. 2, secondo questa
posizione, 'unica forma di tutela del sostituito di fronte alla ritenuta in-
debita, sempre che effettivamente versata, sarebbe l'azione di rimborso

37 Sorgono dubbi anche con riferimento all’efficacia, nei confronti del sostituito, della
sentenza del giudice tributario, in quanto, proprio in considerazione del suo oggetto, non
potra mai condurre ad una sentenza di condanna del sostituito stesso, poiché il petitum &
formulato contro il diniego di rimborso. Si assiste, pertanto, ad un ulteriore paradosso. Cfr.
M. ANNECCHINO, Ritenuta versata ma non effettuata- quale giurisdizione?, in “Foro It.”,
2006, 1, 3482, secondo il quale il sostituto, al fine di munirsi di un titolo esecutivo, puo solo
rivolgersi al giudice ordinario e, “gettata la maschera”, sostenere le sue vere tesi: 'imposta
doveva essere versata e doveva andare a carico del sostituito.

38 Cfr. G. TABET, Ancora sulla giurisdizione in tema di lite di rivalsa tra sostituto e so-
stituito, cit., pag. 773 ss. L'Autore evidenzia come il rischio per il sostituto di pagare due
volte si pud verificare anche quando la lite di rivalsa & iniziata dallo stesso dopo la scaden-
za dei 48 mesi dal versamento della ritenuta ed il sostituto & ormai decaduto dall’azione di
rimborso.

39 sul punto cfr. F. RANDAZZO, Le rivalse tributarie, cit., pag. 204 ss.; P. STIZZA, La
giurisdizione nelle liti tra sostituto e sostituito nella giurisprudenza della Corte di Cassa-
zione, cit., pag. 931 ss. In particolare, Stizza ritiene che la necessita di evitare giudicati con-
trastanti impone che 'ordinamento consideri il rapporto fra sostituto, sostituito e Ammini-
strazione finanziaria come unitario ed inscindibile, con la conseguenza che la relativa co-
gnizione non puod che essere rimessa al giudice tributario, il quale dovra decidere in litis-
consorzio con tutti e tre gli attori precedentemente nominati. La necessita del litisconsor-
zio, secondo I'Autore, deriverebbe dal fatto che altrimenti I'eventuale regresso del sostituto
o del sostituito potrebbe essere infruttuoso o comunque non si avrebbe la certezza che la ri-
tenuta recuperata dal Fisco gravi effettivamente sul sostituito.

“01n tal senso C. GLENDI, Le azioni di adempimento del percipiente nei confronti
dell’ erogatore dei redditi soggetti a ritenuta, cit., pag. 229; G. TABET, Ancora sulla giurisdi-
zione In tema di lite di rivalsa, cit., pag. 775.
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nei confronti dell’ accipiens, ossia il Fisco, che ha acquistato la disponibi-
lita della somma. In particolare, le argomentazioni alla base della tesi
dell'improponibilita dell’azione di adempimento possono essere cosi
riassunte: 1) la legge tributaria che impone la ritenuta attribuisce alla
stessa, anche se indebita, efficacia estintiva del corrispondente ammon-
tare del credito civilistico del sostituito verso il sostituto, sicché 'azione
del sostituito sarebbe sempre paralizzata dall’eccezione liberatoria di a-
dempimento; 2) entrambe le azioni risulterebbero preordinate ad ottene-
re lo stesso bene della vita e non beni alternativi, sicché il conferimento
in ambito tributario della eccezionale legittimazione ad causam ai fini
del rimborso ad un soggetto diverso dal solvens riflette la scelta di siste-
ma di escludere la concorrente azione di adempimento.

Dalle sopraccitate tesi che cercano di ovviare al suddetto “inconve-
niente” sembra trasparire esclusivamente l'esigenza di perseguire ragioni
equitative “di fatto”, a tutela di una parte che potrebbe trovarsi a pagare
“due volte” la stessa somma, a seguito di giudicati contrastanti. Si ritie-
ne, tuttavia, che non sia possibile affermare la sussistenza o meno della
giurisdizione del giudice tributario, né tanto meno escludere
I'esperibilita dell'azione di adempimento, semplicemente sulla base di un
ipotetico danno che potrebbe derivare ad una parte, ma occorre ben
guardare alla natura della controversia dedotta oltreché alla ratio del si-
stema.

Alle suddette posizioni e stato, innanzitutto, opposto che il rischio di
giudicati contrastati appare alquanto improbabile, considerato che, nella
generalita dei casi, il giudice ordinario non dovrebbe avere ragione per
discostarsi dalla pronuncia resa dalla commissione tributaria*', come
pure, nell'ipotesi in cui sia pronunciata prima la sentenza civile, il giudi-
ce tributario dovrebbe di regola tenerne conto*’.

Peraltro, & da dimostrare che il danno del sostituto possa dirsi “ingiu-
sto” e come tale meritevole di tutela. Si deve, infatti, osservare che
I'affermazione, secondo la quale il sostituto corre il rischio di pagare
“due volte” la stessa somma (una volta allo Stato ed una volta al sostitui-
to), nei casi di possibile contrasto di giudicati, non risulta del tutto veri-
tiera. In realta, & soltanto I'operazione materiale del pagamento che av-
viene due volte (la prima col versamento delle ritenute allo Stato e la se-
conda con il pagamento dell’equivalente al sostituito), ma l'incidenza e-
conomica per il sostituto & sostanzialmente unica (egli sostiene, in pro-

41 Occorre, inoltre, evidenziare che, in caso di contemporanea pendenza del processo
tra sostituto e sostituito dinanzi al giudice ordinario e tra questi ed il Fisco dinanzi alle
commissioni tributarie, in relazione ad un provvedimento che possa rilevare nei rapporti
tra privati, il giudice ordinario puo sospendere il processo, ai sensi dell’art. 295 c.p.c., in at-
tesa della conclusione del processo tributario.

“21n tal senso A. TURCHI, Le Sezioni Unite tornano al passato: le liti tra sostituto e so-
stituito d’imposta rientrano nella giurisdizione ordinaria, cit., pag. 2559 s.
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prio, 'esborso soltanto nell'ipotesi in cui restituisca al sostituito cio che
gli ha illegittimamente detratto, mentre la ritenuta che ha versato
all'Erario ¢ stata decurtata dalla retribuzione spettante al sostituito, me-
diante rivalsa). Si consideri, inoltre, che il rapporto che lega sostituto e
sostituito ha ad oggetto un’obbligazione pecuniaria; pertanto, il diritto di
rivalsa va esercitato nel rispetto dei principi generali che regolano i rap-
porti obbligatori fra i privati. In specie, gli obblighi di correttezza (ex art.
1175 c.c.), di esatto adempimento dell'obbligazione (ex art. 1218 c.c.),
nonché di diligenza (art. 1176 c.c.) comportano che il sostituto versi al
lavoratore l'importo corretto della retribuzione, detraendone le ritenute
nella misura esatta stabilita dalla legge; con la conseguenza che egli non
pud addossare al sostituito I'errore da lui commesso nel versamento delle
detrazioni fiscali al Fisco.

Per quanto concerne nello specifico la soluzione della improponibili-
ta dell’azione di adempimento, si ritiene che essa non sia del tutto con-
vincente, in quanto, non solo, come gia detto, il rischio di giudicati con-
trastanti & alquanto remoto ed il danno per il sostituto non appare del
tutto ingiusto, ma anche perché il sistema normativo vigente non preve-
de che il sostituito possa agire solo ed esclusivamente in sede di conten-
zioso tributario e tanto meno prevede una esclusione della tutela giuri-
sdizionale ordinaria (in alternativa alla tutela giurisdizionale tributaria).

Invero, l'art. 38, comma 2, D.P.R. 602/1973 dispone che listanza di
rimborso di somme versate al Fisco (“nel caso di errore materiale, dupli-
cazione ed inesistenza totale o parziale dell'obbligo di versamento”) puo
essere presentata anche dal percipiente delle somme assoggettate a rite-
nuta entro il termine di decadenza di 48 mesi dalla data in cui la ritenuta
¢ stata operata. Risulta chiaramente dalla lettera della norma che la leg-
ge ha inteso prevedere una semplice facolta, per il sostituito, di richiede-
re alla Amministrazione finanziaria la restituzione di quanto indebita-
mente versato dal sostituto. Da tale disposizione, percio, non puo dedursi
che al sostituito sia negato di agire in via ordinaria verso il sostituto, al
fine di ottenere da questi la restituzione di quanto non pagatogli con la
retribuzione®,

L’assorbimento dell’azione di adempimento nell’'azione di rimborso
non pare poter trovare giustificazione neppure nella considerazione che
le suddette azioni sarebbero poste a tutela delle medesime situazioni e
posizioni soggettive. Con la previsione del procedimento ex art. 38, infat-
ti, il legislatore ha inteso unicamente consentire anche al sostituito, sul
quale grava economicamente in via definitiva il prelievo fiscale, di agire

43 Tale limitazione si risolverebbe in un’ingiustificata denegatio di giustizia, in contra-
sto anche con il principio dell’art. 24 Cost., il quale, disponendo che “tutti possono agire in
giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi”, garantisce tutela ad ogni posi-
zione soggettiva.
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in prima persona verso il Fisco per contestare (eventualmente anche per
ragioni relative alla sua personale posizione tributaria, che potrebbero
essere ignote al sostituto) il potere impositivo dello Stato nei suoi con-
fronti. Tale norma ha, in altre parole, la funzione di riconoscere al sosti-
tuito la facolta di tutelare, in sede amministrativa (ed eventualmente, in
caso di esito negativo, in sede giurisdizionale tributaria), il suo interesse
legittimo al corretto esercizio della potesta impositiva dello Stato nei
suoi confronti. Accanto a tale interesse legittimo**, si pone, pero, il diritto
soggettivo del sostituito a vedersi corrisposto I'esatto importo della retri-
buzione da parte del datore di lavoro-sostituto d'imposta, in virtti del
rapporto meramente privatistico che & sorto tra i due soggetti e che si &
realizzato attraverso l'esercizio della rivalsa®.

E proprio per la suddetta diversita di posizioni, che la legge non pre-
vede alcun obbligo di esercitare I'azione di cui all’art. 38, né prevede al-
cuna decadenza dal diritto (in caso di mancato esercizio della predetta
facolta) di agire verso il datore di lavoro che ha erroneamente omesso il
pagamento di somme spettanti al lavoratore.

Si deve, pertanto, concludere che, sulla base delle considerazioni
svolte, appare evidente che la diversita dei destinatari delle due azioni
(Amministrazione finanziaria nell’azione di rimborso e soggetto privato
nell'azione di adempimento), il diverso petitum azionabile verso di essi,
nonché la diversa causa petendi (impugnativa di atto del Fisco, espres-
sione di potesta impositiva per la prima, e impugnativa di lesione di un
diritto da parte di privato, per la seconda) ed il diverso regime giuridico
delle due forme di tutela, postulano e giustificano la coesistenza
dell’azione di rimborso verso '’Amministrazione finanziaria e dell’azione
di adempimento verso il sostituto.

** Questo interesse legittimo & riconosciuto al sostituito, gia in sede di accertamento
del tributo da versare, dall’art. 64, D.P.R. 600/1973, il quale prevede la possibilita per lo
stesso di intervenire nel procedimento di accertamento, allo scopo di prevenire eventuali
contenziosi successivi e di assicurare maggiore completezza e precisione all’accertamento
tributario.

4 Si ritiene che nessun argomento a favore della tesi dell’assorbimento dell’azione di
adempimento in quella di rimborso possa evincersi dalla previsione del termine di deca-
denza di 48 mesi previsto dall’art. 38 D.P.R. 602/1973. 1l predetto termine ha, infatti, una
sua logica interna al sistema in cui opera: esso ¢ finalizzato all'interesse pubblico di un ra-
pido consolidamento delle entrate pubbliche, evitando la possibilita di contenziosi a grande
distanza di tempo dal prelievo fiscale, che lascino troppo a lungo nell'incertezza la definiti-
vita contabile delle entrate tributarie. La decorrenza del termine non pud quindi ritenersi
avente efficacia preclusiva anche della tutela giurisdizionale ordinaria tra privati, poiché
con lo spirare di esso si consolida soltanto il rapporto d'imposta tra sostituto ed Erario, ma
restano in essere, e pertanto azionabili, i rapporti economici privati sottostanti, tra sostitu-
to e sostituito, i quali sono legati agli ordinari termini di prescrizione ed agli ordinari rime-
di giurisdizionali.

1346 - Rassegna Tributaria 6/2013



UNIVERSITA STUDI MILANO BICOCCA - Copyright Wolters Kluwer Italia s.r.l.

DOTTRINA

5. Profili ricostruttivi. Liti in materia di sostituzione e rivalsa: critica
dell'orientamento che afferma la giurisdizione delle commissioni tributa-
rie - Le diverse impostazioni giurisprudenziali e dottrinali, volte ad attri-
buire la giurisdizione in materia di liti tra sostituto e sostituito al giudice
ordinario o alle commissioni tributarie, scaturiscono dalla natura che si
suole attribuire alla rivalsa. La natura pubblicistica o privatistica della
rivalsa obbligatoria e la sua essenzialita o meno ai fini del rispetto del
principio di capacita contributiva segnano, infatti, il discrimine attraver-
so il quale & possibile assegnare alla giurisdizione delle commissioni tri-
butarie o alla giurisdizione civile ordinaria le liti suddette; liti, che, pur
avendo come causa petendi situazioni soggettive derivanti dal procedi-
mento applicativo delle imposte sui redditi, si innestano comunque su un
preesistente rapporto privatistico e su di esso finiscono con il produrre
effetti®.

Il punto cruciale (ai fini dell'individuazione del giudice dotato di giu-
risdizione in materia di liti tra sostituto e sostituito) &, pertanto, quello di
stabilire se il ruolo della rivalsa resti confinato nei rapporti tra privati o
se, invece, entri di diritto nella struttura del tributo, concorrendo alla de-
terminazione del relativo soggetto passivo e, correlativamente, della ca-
pacita contributiva da essa colpita®’.

La dottrina prevalente ha da sempre adottato un'impostazione giuri-
dico-formale, secondo la quale soggetto passivo del tributo & colui nei
confronti del quale la legge pone l'obbligo di corrispondere l'imposta
all'Erario, indipendentemente dal fatto che la legge gli attribuisca il dirit-
to-dovere di esercitare la rivalsa, consentendogli cosi di non sopportare
I'onere economico. Secondo questa impostazione, la rivalsa viene a con-
figurarsi come un rapporto successivo a quello tributario; un rapporto
avente carattere privatistico, il cui esercizio non & diretto ad estinguere
un debito tributario, quanto piuttosto a ristabilire fra i privati I'equilibrio
economico alterato dall'operare della sostituzione®. L'esercizio della ri-
valsa viene, di conseguenza, assimilato alle azioni privatistiche di indebi-
to arricchimento, di surrogazione o di regresso.

Pertanto, i sostenitori di tale tesi attribuiscono le liti tra sostituto e
sostituito al giudice ordinario, in quanto 'esercizio della rivalsa si pone

46 In tal senso M. BASILAVECCHIA, Sostituzione tributaria, cit., pag. 54.

4TLa questione ¢ stata analizzata da L. SALVINI, Rivalsa (dir. trib.), cit., pag. 291 ss.

48 Cfr. E. ALLORIO, Diritto processuale tributario, Torino, 1969, pag. 138 ss.; F. BO-
SELLO, 1 prelievo alla fonte nel sistema della imposizione diretta, Padova, 1972, pag. 189
ss.; Id. Rivalsa (dir. trib.), in Enc. Giur. Treccani, vol. XXXI, Roma, 1996, pag. 2; A. FAN-
TOZZ1, La solidarieta nel diritto tributario, Torino, 1968, pag. 34 ss.; A. D. GIANNINI, Isti-
tuzioni di diritto tributario, Milano, 1960, pag. 115 ss.; A. GIOVANNINI, Aspetti processua-
Ii del rapporto di sostituzione, cit., pag. 150; A. PARLATO, I/ sostituto dimposta, Padova,
1969, pag. 51 ss.; P. RUSSO, Manuale di diritto tributario, Milano, 2002, pag. 167.
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come fatto materiale in sé rilevante; fatto che non puo configurare, per
mancanza dell’elemento soggettivo, una “controversie tributaria”.

La tesi opposta si caratterizza per un’impostazione economico-
sostanziale, la quale, pur non ignorando che le norme sulla rivalsa rego-
lino pure i rapporti tra privati, attribuisce maggior rilevanza alla circo-
stanza che la relativa disciplina & parte fondamentale della struttura del
tributo e concretizza, percio, I'intenzione del legislatore di voler incidere
con l'onere fiscale il soggetto passivo della rivalsa®. In tale ottica,
quest’ultima riveste la funzione di porre il sostituito, soggetto che effetti-
vamente manifesta la capacita contributiva colpita dal tributo, nella con-
dizione di partecipare alle “pubbliche spese”. Ne deriva, come logico co-
rollario, che la rivalsa assuma rilievo giuridico al fine di individuare la
capacita contributiva ed il relativo soggetto passivo™.

Si deve aggiungere che parte della dottrina ha ulteriormente precisa-
to che il sostituto e il sostituito non sarebbero titolari di disgiunte posi-
zioni fiscalmente rilevanti, bensi di un'unica posizione passiva, cosicché
le pretese in ordine alla ritenuta potrebbero essere fatte valere, dall'uno e
dall’altro, solo nei confronti del’Amministrazione. Il rapporto sottostante
non costituirebbe, pertanto, titolo per l'azione, ma, essendo presupposto
della ritenuta, si atteggerebbe come elemento unificatore delle posizioni
dei privati nei confronti dell’Erario®'.

Da tale ricostruzione, che sostiene la natura tributaria della rivalsa e
l'unitarieta dei rapporti, discende, da un punto di vista processuale, la
devoluzione alla giurisdizione tributaria® delle controversie tra sostituto

4 sul punto cfr. A. FEDELE, Le imposte ipotecarie, Milano, 1968, pag. 122 ss., secon-
do il quale & opportuno distinguere tra soggetto passivo dell'obbligazione tributaria (colui
che & tenuto ad effettuare la relativa prestazione nei confronti dell’Erario) e soggetto passi-
vo del tributo (cio¢ colui che manifesta capacita contributiva ponendo in essere il presup-
posto dell'imposta e che sopporta l'onere del tributo subendo l'esercizio della rivalsa da
parte del primo).

0 Cfr. F. MAFFEZZONI, Profili di una teoria giuridica generale dellimposta, Milano,
1969, pag. 104; F. MOSCHETTI, // principio di capacita contributiva, Padova, 1973, pag.
205; G. FALSITTA, Spunti in tema di capacita contributiva e di accollo convenzionale di
imposte, in “Rass. trib.”, 1986, I, pag. 131.

S1In tal senso C. BAFILE, Aspetti processuali del rimborso dei versamenti diretti, cit.,
pag. 15.

52 Attribuiscono le suddetti liti al giudice tributario anche i sostenitori della tesi che
qualifica il sostituto d'imposta come figura di “diritto amministrativo delle imposte”. Il so-
stituto diventa una sorta di /onga manus del Fisco, che ne fa le veci; ¢ il Fisco che attua la
ritenuta, ma per mezzo del sostituto che appunto lo sostituisce ex Jege. 1l sostituto & un ob-
bligato amministrativo e non un coobligato civilistico. Quindi, tutte le volte che un’azienda
funge da ausiliario del Fisco, sussistendone i presupposti, la lite &€ di competenza del giudi-
ce tributario. In tal senso: A. BELFORTE - R. LUPI, Sostituto d’imposta? Si, ma del Fisco,
in “Dial. trib.”, 5/2012, pag. 471 ss.; F. BRISACANI - L. R. CORRADO - R. LUPI, Ritenute
alla fonte: gli equivoci delle spiegazioni civilistico — processuali, in “Dial. trib.”, 3/2012, pag.
310 ss. Questo orientamento pud essere ricondotto alla tesi secondo cui i soggetti passivi
individuati come sostituti sarebbero considerati non come veri e propri debitori del tributo,
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e sostituito, in litisconsorzio necessario con ’Amministrazione finanzia-
ria®.

L’esame delle norme in materia di sostituzione tributaria, nonché dei
principi del processo tributario non sembra, tuttavia, legittimare tale
impostazione.

Il problema e che quest’ultima soluzione ignora la struttura del pro-
cesso tributario e forza il significato di alcuni istituti, quali la sostituzio-
ne tributaria e il litisconsorzio necessario; per tale motivo, si presta a
possibili censure.

Dall’analisi delle norme in materia di sostituzione tributaria emerge
che sostituto-sostituito-Amministrazione finanziaria non sono legati da
una relazione unica ed unitaria. Tra tali soggetti si instaurano, infatti, di-
stinti rapporti aventi ad oggetto obbligazioni differenti e la rivalsa rileva
esclusivamente nell’ambito del rapporto privatistico che lega sostituto e
sostituito, con la conseguenza che, a livello processuale, non si ravvisano
né i presupposti della devoluzione delle suddette liti alle commissioni
tributarie, né gli estremi del litisconsorzio necessario con I'’Ammi-
nistrazione finanziaria.

In particolare, si deve osservare che, da un punto di vista sostanziale,
non solo l'art. 64, comma 1, D.P.R. 600/1973 evidenzia l'esistenza di una
pluralita di rapporti ed il verificarsi di distinte situazioni sostanziali in
capo al sostituto ed al sostituito, ma anche la disposizione dell’art. 35
D.P.R. 602/1973, che, come noto, prevede, in ipotesi di sostituzione a ti-
tolo d'imposta, il sorgere di un’obbligazione solidale tra sostituto e sosti-
tuito solo nel caso in cui il sostituto ometta sia le ritenute, sia il versa-
mento, conferma l'inesistenza di un unico rapporto (oltre che conferma-
re che soggetto passivo ¢ il sostituto).

ma semplici intermediari dello Stato. Il sostituto sarebbe, ciog, tenuto soltanto al dovere di
riscuotere il tributo per conto dello Stato e trasmettergli la prestazione pecuniaria dovuta
dall'obbligato principale, oltre che essere gravato collateralmente dai doveri formali che
normalmente accompagnano il debito d'imposta. Questa impostazione appare orientata a
cogliere nella sostituzione tributaria null’altro che una modalita di riscossione del tributo e
si pud pertanto accostare a quella che risolve la sostituzione in una forma speciale di ese-
cuzione presso terzi. In quest’ottica M. PUGLIESE, Istituzioni di diritto finanziario — dirit-
to tributario, Padova, 1937, pag. 78. Per le critiche sollevate dalla dottrina, a tale imposta-
zione, si rinvia a P. BODDA, [/ sostituto d’imposta, in Jus, 1941, pag. 20 ss.; A. PARLATO, 1/
sostituto dimposta, cit., pag. 107 ss.; A. UCKMAR, Del sostituto dimposta, in “Dir. prat.
trib.”, 1940, pag. 112 ss.

53 Giunge a tali conclusioni anche P. STIZZA, La giurisdizione nelle liti tra sostituto e
sostituito nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, cit., pag. 931 ss. L'Autore qualifi-
ca il rapporto di rivalsa come pubblicistico, essendo lo strumento giuridico predisposto al
fine di far concorre alle pubbliche spese il titolare della capacita contributiva; nonché come
unitario ed inscindibile il rapporto tra sostituto, sostituito e Amministrazione finanziaria.
Sulla base di tali premesse, Egli attribuisce le liti tra i soggetti della sostituzione tributaria
alla cognizione del giudice tributario, in litisconsorzio necessario con tutti e tre i suddetti
soggetti.
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Particolarmente significativa, a tal proposito, & pure la norma conte-
nuta nell’art. 38 D.P.R. 602/1973, la quale attribuisce sia al sostituto
(comma 1), sia al sostituito (comma 2) la facolta di presentare istanza di
rimborso delle ritenute effettuate.

Pertanto, dalla disciplina della sostituzione nascono tre rapporti:

1) sostituto e Fisco: incombono sul sostituto, oltre agli obblighi for-
mali, quello di effettuare la ritenuta al momento della corresponsione al
sostituito di certe componenti reddituali. Egli sarebbe, pertanto, titolare
di un obbligo di pagamento che, per quanto abbia carattere tributario,
non & pero giustificato da alcun nesso con il presupposto di imposta, ma
da mere esigenza di semplificazione e razionalizzazione del prelievo™;

2) sostituito e Fisco: nella sostituzione a titolo d'imposta, non v'e al-
cun rapporto; il sostituito non deve neppure dichiarare i redditi che sia-
no stati soggetti a ritenuta alla fonte a titolo d'imposta. Lo scenario muta
solo se il sostituto omette sia le ritenute che il versamento; in tal caso, ai
sensi dell’art. 35 D.P.R. 602/1973, scatta la responsabilita solidale, per
imposte, sanzioni ed interessi, tra sostituto e sostituito™. Nella sostitu-
zione a titolo d’acconto, tra sostituito e Amministrazione finanziaria si
instaura un rapporto sostanziale non dissimile da quello intercorrente
con qualsiasi altro percettore di reddito: le somme che percepisce, al lor-
do della ritenuta, sono componenti del suo reddito complessivo, ma, per
il fatto di subire le ritenute, egli acquista il diritto di dedurre,
dall'imposta globalmente dovuta, I'importo delle ritenute stesse, che fun-
gono da acconti. Sempre a dimostrazione della non unitarieta dei rap-
porti, si osservi che se il sostituto opera la ritenuta, ma non versa®, il so-
stituito acquista ugualmente una sorta di credito verso il Fisco e

>4 Si veda M. BASILAVECCHIA, Sostituzione tributaria, cit., pag. 51 s., secondo il qua-
le la ragionevolezza, intesa come giustificazione sotto il profilo costituzionale del coinvol-
gimento del sostituto nel meccanismo applicativo del tributo, trova un limite nella non tra-
scurabile complessita degli obblighi di natura formale che la sostituzione d'imposta com-
porta. Sarebbero, pertanto, censurabili, sul piano del corretto esercizio della discrezionalita
legislativa, scelte che, diversamente da quanto accade con le attuali disposizioni, indivi-
duassero come sostituti soggetti privi di quell'organizzazione amministrativa e contabile
che, se pur minima, consenta oggi di ritenere sopportabili gli adempimenti connessi alla
sostituzione. Si erano gia espressi in tal senso A. PARLATO, [/ sostituto d’imposta, cit., pag.
131; P. RUSSO, /] nuovo processo tributario, Milano, 1974, pag. 229.

55 Per un’analisi pitt approfondita, si rinvia a: F. TESAURO, Istituzioni di diritto tribu-
tario. Parte generale, Milano, 2006, pag. 141. Secondo I'Autore, 'art. 35 D.P.R. 602/1973
conferma quanto detto circa il fatto che fiscalmente obbligato &, in origine, soltanto il sosti-
tuto e che tra i tre soggetti vi sono rapporti distinti. Bisogna, infatti, distinguere la situa-
zione originaria, nella quale tra Fisco e sostituito non corre alcun rapporto, e la situazione
successiva, di natura patologica, da cui scaturisce la solidarieta prevista dalla legge. E solo
da questa fattispecie successiva che scaturisce la coobbligazione solidale del sostituito.

36 Per un’analisi pitt completa della responsabilita del sostituito nell'ipotesi di omissio-
ne delle ritenute da parte del sostituto, si rinvia a M. BASILAVECCHIA, Sostituzione tribu-
taria, cit., pag. 41 ss.
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quest’ultimo potra agire solo nei confronti del sostituto®’. Si aggiunga poi
che, nell'ipotesi in cui il sostituito possieda redditi diversi da quelli as-
soggettati a ritenuta a titolo d’acconto, il reddituario dovra procedere alla
rideterminazione dell'imposta, realizzandosi cosi 'obbligazione tributa-
ria definitiva che coinvolge anche i redditi gia colpiti da ritenuta®®;

3) sostituto e sostituito: questo rapporto si realizza attraverso
I'esercizio della rivalsa. Tale obbligazione puo definirsi strumentale e
non attiene in via immediata alla determinazione del debito d'imposta,
che rimane momento concettualmente separato ed anteriore rispetto alla
rivalsa. Quest'ultima, pertanto, rientra nell'ambito di un rapporto di tipo
privatistico, in quanto non caratterizzato dall’'esercizio di potesta imposi-
tiva e non attuato tramite provvedimenti autoritativi dell Ammini-
strazione finanziaria.

Giova inoltre sottolineare come la disciplina del rimborso delle rite-
nute confermi l'esistenza di ruoli indipendenti, di fronte al Fisco, delle
figure di sostituto e sostituito, le quali, come gia detto, possono incardi-
nare procedimenti autonomi®.

Dopo aver cercato di dimostrare, da un punto di vista sostanziale,
che i rapporti tra i soggetti della sostituzione tributaria sono distinti,
hanno ad oggetto obbligazioni differenti e la rivalsa assume rilevanza e-
sclusivamente nell'ambito del rapporto tra sostituto e sostituito, pare lo-
gico poter sostenere che, anche a livello processuale, le liti riguardanti i
diversi rapporti non possono essere attribuite alla giurisdizione dello
stesso giudice. In particolare, le controversie tra sostituto e sostituito,
aventi ad oggetto il legittimo e corretto esercizio della rivalsa (azione di
adempimento e azione di rivalsa successiva), proprio in considerazione
della loro natura privatistica, rientrano nella giurisdizione del giudice
ordinario; mentre le liti sorte tra sostituto o sostituito e Fisco (liti di im-
pugnazioni di atti impositivi o liti di rimborso) sono devolute alle com-
missioni tributarie.

Infatti, nelle liti tra sostituto (o sostituito) e Fisco ricorrono tutti i
presupposti per poter accedere alla giurisdizione del giudice speciale: la
controversia ha natura tributaria (la materia del contendere investe la
sussistenza o il contenuto dell’'obbligo di effettuare la ritenuta); & presen-
te '’Amministrazione finanziaria investita di potestas impositiva; il ricor-
rente agisce impugnando un provvedimento amministrativo, allo scopo
di conseguirne I'annullamento o la nullitd, o mediante azione di rimbor-
so.

Al contrario, le controversie tra sostituto e sostituito non presentano
neppure alcuno degli elementi per poter adire il giudice tributario (la

57 Cfr. F. TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte generale, cit., pag. 143.

58 Cfr. A. GIOVANNINI, Aspetti processuali del rapporto di sostituzione, cit., pag. 150.
39 In tal senso anche M. BASILAVECCHIA, Sostituzione tributaria, cit., pag. 42 s.
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controversia non ¢& tributaria, avendo la rivalsa natura privatistica; parte
resistente non & uno dei soggetti elencati nell’art. 10, d.lgs. 546/1992%;
manca un atto impugnabile ai sensi dell’art. 19, d.lgs. 546/1992) e, come
gia rilevato nel paragrafo precedente, non puo certo estendersi la suddet-
ta giurisdizione speciale, ove manchino i presupposti, solo sulla base del-
la considerazione dell'eventualita di un conflitto di giudicati.
L’ordinamento, al fine di coordinare 'azione di rivalsa instaurata in sede
civile e 'azione di rimborso esercitata davanti al giudice tributario, offre,
infatti, soluzioni meno incoerenti (rispetto a quelle dell’estensione della
giurisdizione del giudice speciale o dell'assorbimento dell’'azione di a-
dempimento nell’azione di rimborso). A tal proposito viene in rilievo
l'istituto della sospensione del giudizio ordinario in attesa della defini-
zione del processo tributario.

La sospensione del processo puo, infatti, essere disposta, a norma
dell’art. 295 c.p.c., quando la decisione del medesimo dipenda dall’esito
di altra causa, e cioé quando la sentenza che definisce tale causa abbia
portata pregiudiziale in senso stretto, ossia portata vincolante, con effet-
to di giudicato, all'interno della causa pregiudicata®. La ratio della nor-
ma va, pertanto, individuata nell’esigenza di evitare il conflitto di giudi-
cati, il quale non ricorre quando il possibile contrasto riguarda non il
giudizio, ma soltanto gli effetti pratici dell'una o dell’altra pronuncia®’.

0 Tale disposizione deve essere interpretata nel senso che il processo tributario deve
essere instaurato esclusivamente nei confronti di uno dei soggetti in essa indicati, in quan-
to I'ente pubblico, che ha emesso l'atto, deve essere la parte resistente necessaria. A tal pro-
posito si pud osservare che, da un punto di vista formale, legittimato passivo & colui nei cui
confronti & stato proposto il ricorso; da un punto di vista sostanziale, & colui che ha emesso
l'atto impugnato, o non ha emesso l'atto richiesto. Sulla base del disposto di tale articolo,
pertanto, le liti tra privati (sia quelle attinenti ad una pretesa del sostituto verso il sostituto,
che quelle relative all'ipotesi inversa) non possono essere ricondotte alla giurisdizione tri-
butaria e a nulla pud servire un intervento dell’Amministrazione finanziaria: la norma im-
pone che essa sia parte resistente e non un terzo che interviene nel processo. Sul punto si
rinvia a: L. CASTALDI, Delle parti e della loro rappresentanza e assistenza in giudizio, in 11
nuovo processo tributario, a cura di T. BAGLIONE - S. MENCHINI - M. MICCINESI, Mi-
lano, 2004, pag. 132 ss.; F. TESAURO, Manuale del processo tributario, Torino, 2009, pag.
58.

1A tal fine, la nozione di pregiudizialita ricorre quando una situazione sostanziale
rappresenti fatto costitutivo o comunque elemento della fattispecie di un’altra situazione
sostanziale, sicché occorre garantire uniformita di giudicati, perché la decisione del pro-
cesso principale ¢ idonea a definire in tutto o in parte il tema dibattuto. In tal senso, Cass.,
ord., 28 dicembre 2009, n. 27426 e Cass., 19 giugno 2004, n. 11463, in banca dati “Cassa-
zione civile”.

2 Cfy. Cass., Sez. un., 1 ottobre 1996, n. 8584, in banca dati “Cassazione civile”; Cass.,
17 ottobre 1997, n. 10182, in “Giust. Civ.”, 1998, I, pag. 397 ss.; Cass., 1 dicembre 1998, n.
12198, in banca dati “Cassazione civile”; Cass., 15 novembre 2000, n. 14795, in banca dati
“Cassazione civile”.
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5.1 (Segue). Sul litisconsorzio necessario nelle liti tra sostituto e sostitui-
to - Le considerazioni sopraesposte risultano utili anche a far emergere
le criticita della tesi giurisprudenziale favorevole al litisconsorzio neces-
sario con 'Amministrazione finanziaria nelle liti tra sostituto e sostituito.

Nonostante questa non sia la sede pitt idonea per un approfondimen-
to del litisconsorzio necessario, si rendono opportuni alcuni brevi cenni
sull'istituto al fine di argomentare le perplessita che sorgono con riferi-
mento all'intervento dell’Erario nei giudizi instaurati tra le parti private
(sostituto e sostituito) per il corretto esercizio della rivalsa.

Come ¢ noto, l'art. 14 d.lgs. 546/1992 consente l'instaurazione di un
processo tributario soggettivamente complesso®. Dal disposto della
norma si evince che il litisconsorzio necessario si realizza allorché la
presenza di pit parti in giudizio, oltre al ricorrente e al resistente, si ren-
da necessaria affinché la sentenza possa dirsi produttiva di effetti® e il

311 litisconsorzio necessario & un istituto che ha determinato problemi interpretativi
sin dall’entrata in vigore, in quanto le differenze fra la materia tributaria e quella civile,
connesse alla formulazione peculiare che il legislatore ha utilizzato all’art. 14 (cioé per
I'individuazione delle ipotesi in cui ricorre tale fattispecie), hanno fatto dubitare della reale
utilita della disposizione nel processo tributario. In via generale, sull’istituto del litisconsor-
zio nella materia tributaria e sulle difficolta a valutarne il campo di applicazione: B. BEL-
LE, 1l processo tributario con pluralita di parti, Torino, 2002, pag. 112; V. FICARI, 1/ /itis-
consorzio necessario tra novita giurisprudenziali e fattispecie tributarie, in “Giust. trib.”,
2/2009, pag. 839 ss.; F. PISTOLESI, Le parti nel processo tributario, in “Riv. dir. fin. Sc.
fin.”, 2002, 1, pag. 268 ss.; P. RUSSO, Manuale di diritto tributario. Il processo tributario,
Milano, 2005, pag. 67. Per completezza espositiva, si deve affermare che la situazione si &
ancor pitt complicata con l'entrata in vigore della mediazione. A titolo esemplificativo, si
segnala che I'’Agenzia delle Entrate ha negato il sussistere di un rapporto litisconsortile ne-
cessario nel procedimento di mediazione ai fini della composizione delle liti in materia di
imposte sui redditi di societa di persone e dei soci (cfr. circ. 19 marzo 2012, n. 9/E, in ban-
ca dati “fiscon/iné’). Una medesima fattispecie potrebbe, quindi, essere considerata espres-
sione di litisconsorzio necessario in sede giudiziale e di litisconsorzio facoltativo in sede di
mediazione. Si assiste, pertanto, ad un vero e proprio paradosso, soprattutto se si considera
che la mediazione non ¢ altro che una sorta di “ricorso anticipato”. In tal senso: A. CIS-
SELLO, Societa di persone e procedimento di reclamo, in La nuova mediazione con il Fi-
sco. Le guide de “il fisco”, maggio 2012, pag. 52 ss.; E. MANONI, Lintervento del terzo nel
processo tributario, in “il fisco’, 46/2012, pag. 7369 ss.

“1a presenza necessaria di pitt parti in giudizio comporta l'estensione degli effetti del-
la sentenza in capo a tutte le parti, percio, ove il contraddittorio non risulti integro, la sen-
tenza risultera invalida. Tradizionalmente, si considera la sentenza come inutiliter data, os-
sia insuscettibile di produrre effetto sia nei confronti del litisconsortile pretermesso che
delle parti regolarmente costituite. In particolare, secondo I'impostazione maggioritaria, la
sentenza resa a contraddittorio non integro ¢ nulla per invalida costituzione del rapporto
processuale. Detta nullita potra pertanto essere rilevata anche d’ufficio, in ogni stato e gra-
do del giudizio; in caso contrario la pronuncia diverra efficacie al formarsi della res judica-
ta. In tal senso: F. V. ALBERTINI, 7/ processo con pluralita di parti, in Il processo tributa-
rio. Giurisprudenza sistematica di diritto tributario, diretta da F. TESAURO, Torino, 1998,
pag. 284; L. CASTALDI, 1/ litisconsorzio necessario, in Il nuovo processo tributario, a cura
di T. BAGLIONE - S. MENCHINI - M. MICCINES]I, Milano, 2004, pag. 170 ss.; E. COMA-
SCHI, Ancora incerto l'ambito applicativo del litisconsorzio necessario nel processo tribu-
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presupposto per l'esistenza del litisconsorzio necessario ¢ da ravvisarsi
nella inscindibilita dell'oggetto del ricorso, da individuarsi nell’atto o nel
rapporto oggetto della valutazione del giudice.

La nozione di litisconsorzio necessario, come regolato dall’art. 14, ha,
pertanto, una dimensione eminentemente processuale, collegata, come
gia detto, all'inscindibilita dell'oggetto®®, e presuppone, in primo luogo,
che la fattispecie costitutiva dell'obbligazione, rappresentata dall’atto au-
toritativo impugnato, presenti elementi comuni ad una pluralita di sog-
getti (e, quindi, si sia in presenza di un atto impositivo unitario, coinvol-
gente, nella unicita della fattispecie costitutiva dell'obbligazione, una
pluralita di soggetti) ed, in secondo luogo, che siano proprio gli elementi
comuni ad essere posti a fondamento del ricorso proposto da uno dei
soggetti obbligati®.

In particolare, i processualisti discutono della necessita o meno del
litisconsorzio, nel campo dei rapporti obbligatori, soltanto quando possa
parlarsi di rapporti che in qualche modo siano “soggettivamente com-
plessi” ovvero “oggettivamente plurimi”.

Nei rapporti “soggettivamente complessi” si ravvisano: a) pluralita di
soggetti dal lato passivo e/o attivo dell’'obbligazione, b) identica presta-

tario, in “Dir. prat. trib.”, 2007, I, pag. 57 s.; C. MANDRIOLI - A. CARRATTA, Corso di dirit-
to processuale civile, vol. 1, Torino, 2012, pag. 229 ss.

6 presupposto dell'inscindibilita dell'obbligazione tributaria, indispensabile per la
realizzazione del litisconsorzio necessario, ha portato parte della dottrina a tracciare una
netta distinzione tra solidarieta tributaria e litisconsorzio. La solidarieta tributaria & carat-
terizzata dalla possibilita che ciascuno dei debitori, obbligati alla medesima prestazione,
possa trovarsi costretto all'adempimento per la totalita, con la conseguenza di determinare
la scissione dell’originario rapporto obbligatorio. Si hanno quindi pitt rapporti fondati sulla
stessa causa e con identico contenuto, tuttavia essi risultano distinti. Nel caso di litiscon-
sorzio necessario, invece, si ha un unico rapporto basato sull'inscindibilita. Si ha, quindi,
un’obbligazione solidale qualora i debitori siano legati da un vincolo scindibile, mentre si
realizza un litisconsorzio necessario esclusivamente ove i debitori siano legati da un rap-
porto tributario unico. Litisconsorzio necessario e solidarieta tributaria sono, percio, istitu-
ti tra loro antitetici e, come tali, non dispongono della medesima disciplina. Cfr. A. CARO-
BELLO, Sul litisconsorzio necessario nel processo tributario: cause inscindibili e rapporti
plurisoggettivi nell analisi di giurisprudenza e dottrina, in “il fisco’, 45/2005, pag. 7040; A.
A. GENISE, 1/ litisconsorzio necessario, in “il fisco’, 21/2011, pag. 3334 ss.; C. GLENDI,
Loggetto del processo tributario, Padova, 1984, pag. 771 ss.; ID., Un’ipotesi tutta teorica nel
sistema fiscale la possibilita del litisconsorzio necessario, in “Guida norm.”, 63/2000, pag. 2
ss.; A. ROSSI, Brevi note sulla necessita del litisconsorzio anche nei confronti del sostituto
d’imposta nelle controversie tra Amministrazione finanziaria e sostituito, in “il fisco’,
11/2000, pag. 3106; P. RUSSO, Manuale di diritto tributario. Il processo tributario, cit.,
pag. 97; F. TESAURO, Processo tributario, in “Dig. disc. priv. (sez. comm.)”, Torino, 2000,
pag. 561; R. M. VISCONTI, 1/ litisconsorzio necessario nel processo tributario: un istituto
ancora privo di fisionomia, in “il fisco”, 12/2000, pag. 3265 ss. Al contrario, ammettono il li-
tisconsorzio necessario nelle obbligazioni solidali: G. FALSITTA, Corso istituzionale di di-
ritto tributario, Padova, 2003, pag. 134; A. FANTOZZI, La solidarieta tributaria, in Trattato
di diritto tributario, a cura di A. AMATUCCI, II, Padova, 1994, pag. 485.

%6 In tal senso: Cass., 26 ottobre 2007, n. 22523, in banca dati “fiscon/iné’.
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zione per tutti i creditori o debitori (eadem res debita), c) unica causa, la
quale pud essere rappresentata da ciascuna delle fonti contemplate
dall’art. 1173 c.c. (eadem causa obligandi)®’.

I rapporti “oggettivamente plurimi” possono essere, a loro volta, di-
stinti in: rapporti obbligatori plurilaterali e rapporti obbligatori contrat-
tuali con parte collettiva. Nella prima categoria, le parti del rapporto
rappresentano autonomi centri di imputazione di vincoli ed attivita ne-
goziali (es. rapporti associativi), mentre nella seconda vi sono soltanto
due centri di imputazione dei vincoli contrattuali, uno dei quali formato
da pilu soggetti portatori di interessi comuni (es. vendita di un bene in
comunione). In entrambe le categorie, comunque, identico ¢ il titolo, ov-
vero la fonte genetica, del rapporto obbligatorio®.

Queste brevi riflessioni sull’istituto appaiono utili per dimostrare la
non coerenza e la non esaustivita dell’'orientamento espresso dalla giuri-
sprudenza, in materia di liti tra sostituto e sostituito, favorevole al litis-
consorzio necessario con '’Amministrazione finanziaria.

La giurisprudenza, come illustrato nei paragrafi precedenti, si & o-
rientata, infatti, per lungo tempo per la devoluzione delle liti in tema di
sostituzione tributaria alla giurisdizione delle commissioni tributarie, at-
traverso il necessario allargamento del contradditorio giudiziale
all Amministrazione finanziaria. In realta, tale ultima scelta sembra esse-
re giustificata dalla finalita di estendere la giurisdizione del giudice tri-
butario anche alle cause originariamente sorte esclusivamente tra sog-
getti privati e appartenenti al giudice civile®.

Alla luce delle considerazioni, elaborate nel precedente paragrafo,
concernenti l'instaurazione di legami autonomi tra sostituto-sostituito-
Amministrazione finanziaria, puo ritenersi dimostrato che nei rapporti
di sostituzione non possono ravvisarsi gli estremi per l'attuazione del li-
tisconsorzio necessario, come sopra delineato, in quanto non ricorrono,
nel caso in esame, ipotesi di obbligazioni soggettivamente complesse od

N

oggettivamente plurime. Non & infatti integrato il requisito dell’eadem

7 per maggiori approfondimenti sul tema si rinvia a: F. D. BUSNELLI, L obbligazione
soggettivamente complessa, Milano, 1974, pag. 131 ss.; C. M. MAZZONI, Le obbligazioni
solidali ed indivisibili, in Trattato di diritto privato, diretto da P. RESCIGNO, XI, Obbliga-
zioni e contratti, tomo I, Torino, 1991, pag. 592 ss.; S. MENCHINI, 7/ processo litisconsorti-
le, 1, Milano, 1993, pag. 549 ss.; D. RUBINO, Delle obbligazioni, in Commentario del codice
civile, a cura di A. SCIALOJA - G. BRANCA, Bologna - Roma, 1986, pag. 131 s.

68 per quanto concerne i rapporti oggettivamente plurimi, si vedano: S. MENCHINI, 7/
processo litisconsortile, cit., pag. 470 ss.; F. MESSINEO, Contratto plurilaterale e contratto
associativo, in Enc. Dir., X, Milano, 1962, pag. 160 ss.

% 1n tale direzione: B. BELLE, 7/ processo tributario con pluralita di parti, cit. pag.
132; E. COMASCHI, Ancora incerto I'ambito applicativo del litisconsorzio necessario nel
processo tributario, cit., pag. 64 ss.; P. RUSSO, Manuale di diritto tributario. Il processo
tributario, cit., pag. 70; F. TESAURO, In tema di giurisdizione e competenza per le contro-
versie tra sostituto e sostituito, cit., pag. 320.
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I. PINI - RIVALSA TRA SOSTITUTO D’IMPOSTA E SOSTITUITO

causa obligandi, indispensabile per poter configurare un’ipotesi di litis-
consorzio necessario in materia di rapporti obbligatori’®. Ed anche rico-
noscendo che il sostituito sia obbligato nei confronti del Fisco, cosi come
il sostituto, le relative obbligazioni sono distinte, perché hanno fonte ge-
netica differente’.

A cio si aggiunga che tra lavoratore e datore di lavoro, come gia rile-
vato, si realizza un rapporto di solidarieta in cui l'interesse del sostituto e
quello del sostituito possono essere garantiti attraverso pronunce rese
anche separatamente, poiché essi possono conseguire anche scindibil-
mente la tutela dei propri diritti di rimborso, disponendo ciascuno di au-
tonoma legittimazione ad agire (artt. 37 e 38 D.P.R. 602/1973). Inoltre, a
conferma dell’'autonoma legittimazione processuale di tali soggetti, I'art.
64, D.P.R. 600/1973, dopo aver prescritto I'obbligo della rivalsa verso il
sostituito, attribuisce a quest’'ultimo la facolta, e non l'obbligo, di inter-
venire nel procedimento di accertamento dellimposta attuato nei con-
fronti del sostituto.

Pertanto, la soluzione piti corrispondente al dettato normativo pare
essere quella elaborata dalle Sezioni Unite, con la sentenza 15031/2009,
nella quale si argomentava che nelle controversie tra sostituto d’imposta
e sostituito, aventi ad oggetto il legittimo e corretto esercizio del diritto
di rivalsa, 'Amministrazione finanziaria non puo assumere la veste di li-
tisconsorte necessario, tenuto conto dell’autonomia del rapporto tributa-
rio, rispetto a quello privatistico intercorrente tra le parti, e della diversi-
ta degli effetti della pronuncia relativa a quest’'ultimo, rispetto a quella
sulla legittimita della pretesa tributaria. Non & escluso, peraltro, il potere
del giudice ordinario di sindacare in via incidentale la legittimita
dell’atto impositivo e di disapplicarlo, ovvero di disporre la sospensione
del giudizio, ai sensi dell’art. 295 c.p.c., in caso di contemporanea pen-
denza del giudizio tributario.

A fronte di tali considerazioni, si rileva come il percorso individuato
dalla Cassazione per l'attivazione delle controversie in esame dinnanzi al
giudice tributario, attuando una forzatura delle norme che regolano la
sostituzione tributaria, I'impugnazione e il litisconsorzio necessario, non

"1n tal senso F. FARRI, Profili processuali in materia di rapporti di sostituzione tribu-
taria, cit., pag. 138 ss.

"' La dottrina che, invece, sostiene la giurisdizione del giudice tributario per le contro-
versie in materia di sostituzione, in litisconsorzio con I’Amministrazione finanziaria, osser-
va, a tal proposito, che la necessita di tutti e tre gli attori in gioco deriva proprio dal fatto
che eventuali azioni successive da parte di uno dei tre, estromesso dal giudizio tributario,
non saranno consentite poiché vi sara una sentenza che passera in giudicato circa la legit-
timita della ritenuta e, pertanto, non sembra erroneo estendere a tali fattispecie il concetto
di inscindibilita dell'oggetto del ricorso di cui all’art. 14, d.lgs. 546/1992, anche se vi ¢ la
concorrenza di diversi rapporti giuridici sottostanti. Cosi P. STIZZA, La giurisdizione nelle
1iti tra sostituto e sostituito nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, cit., pag. 936 ss.
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DOTTRINA

riesca a superare in modo convincente e ragionevole le problematiche
sopra illustrate.

In definitiva, per tutte le ragioni sostanziali e processuali sopraespo-
ste, pare corretta la scelta di dare continuita all’'orientamento giurispru-
denziale volto ad attribuire le liti tra sostituto e sostituito alla giurisdi-
zione ordinaria.

IRENE PINI
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