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¢ Capitolo VIII «
LA CAUZIONE

Sommario

114. Cauzione reale e cauzione personale. — 115. La cauzione nel processo civile. —
116. La cauzione nel codice civile. — 117. Cauzione, deposito irregolare e pegno ir-
regolare. — 118. La cauzione (provvisoria e definitiva) nel Codice degli appalti (d Igs.
1. 50/2016). — 119. Nuovi modelli di garanzie fideiussorie. — 120. La sostituzione
della cauzione con strumenti alternativi di tutela. — Bibliografia.

114. Cauzione reale e cauzione personale

La cauzione all'interno della disciplina degli istituti di garanzia non &
mai stata recepita a livello codicistico. Tuttavia essa & presente in una plu-
ralita di fonti molto diversificate tra loro (il codice civile, il codice di pro-
cedura civile, i regolamenti comunitari, le leggi speciali, le leggi regionali).
In merito alla sua funzione e al suo significato permangono molti dubbi. II
termine cautio del diritto romano rimanda al significato ampio di garanzia
0 cautela. Si trattava in origine di uno strumento con cui si cautelava (o ga-
rantiva) colui che poteva subire un pregiudizio, o di uno strumento con cui
si assicurava 'adempimento di una obbligazione. Nel tempo la cauzione ha
acquistato un valore del tutto proprio, e in seguito all’affermarsi delle co-
siddette cauzion: fideuiussorie o assicurazioni cauzionali, si & legato al per-
corso evolutivo delle garanzie personali.

Nell'attuale codice civile la cauzione (altra sufficiente cautela) & equi-
Parata ora alla garanzia reale ora alla garanzia personale, come ribadito
dall’art, 1179 c.c.: chi & tenuto a dare una garanzia senza che ne siano

cterminati il modo e la forma, pud prestare a sua scelta un’idonea ga-
fanzia reale o personale, ovvero altra sufficiente cautela. Non si deve in-
tendere perd la lettera della norma nel senso di una completa identifica-
“lone, come dimostrano le norme del codice di procedura civile in mate-
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ria (in particolare, art. 86 disp. att. ¢.p.c. € art. 119 c.p.c.), e come afferma
la dottrina.

Per il legislatore italiano, la cauzione consiste nella consegna che un
debitore, o anche, come si & gia detto, un eventuale debitore, fa ad un
creditore, oppure anche ad un terzo, di una somma di denaro o di valori
mobiliari a garanza di una obbligazione eventuale di restituzione o di in-
dennizzo.

La consegna di uno o pitt beni mobili, sia alla controparte, nell’ambito
di un esistente o eventuale rapporto obbligatorio, sia ad un terzo, non ¢ e-
lemento necessario della cauzione, nemmeno alla luce della prospettiva co-
dicistica.

Nel sistema delle garanzie personali approntato dal codice civile e dal
codice di rito, & importante ricordare che la cauzione ¢ prima di tutto la
garanzia reale per eccellenza, da costituire attraverso la consegna materiale
dei beni mobili al creditore oppure ad un terzo, suscettibili di immediato
incameramento. In questo senso, si € Mossa, gia prima dell’entrata in vigo-
re dei nuovi codici, del resto, sia la dottrina civilistica sia quella commer-
cialistica sia quella processualcivilistica, sul presupposto indiscusso che
“plus est cautionis in rem quan in personam’”, per la maggior sicurezza del-
la garanzia reale e per la difficolta di reperire il fideiussore.

115. La cauzione nel processo civile

La particolare incisivita funzionale della cauzione, come garanzia reale
per eccellenza, spiega la frequente utilizzazione della stessa nel processo
civile. Si segnalano nel codice di rito numerose ipotesi in cui la cauzione €
imposta, il piti delle volte in base a valutazione discrezionale del giudice,
ad una delle parti del processo. Tale & il caso dell’art. 35 in tema di ecce-
zione di compensazione, dell’art. 282, in caso di esecuzione provvisoria di
sentenza appellata, dell’art. 373, in caso di sospensione dell’esecuzione di
sentenze impugnate per cassazione. In sede di processo di esecuzione, I'art.
478 prevede che, se I'efficacia del titolo esecutivo & subordinata a cauzione,
PPesecuzione forzata e, prima ancora, il precetto, non pud essere posto i
essere finché quella non sia prestata, mentre I’art. 532 riconosce al pretore
la possibilita di imporre la cauzione al commissionario legittimato alla ven-
dita delle cose mobili pignorate.

Ancora l'art. 648, comma 2, in tema di esecuzione provvisoria del de-
creto ingiuntivo, prevede che la stessa pud essere concessa, oltre che nei
casi previsti dal comma 1 della stessa disposizione, anche quando vi & peri-
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colo di grave pregiudizio nel ritardo, con conseguente possibile imposizio-
ne della cauzione al ricorrente.

Dal che, come & stato opportunamente rilevato dalla dottrina, nelle ipo-
tesi sopra considerate la cauzione ¢ in pratica un onere imposto alla parte,
innegabilmente rivolto a garantire, in via reale, I'osservanza del dovere di
lealta e di probita previsto dall’art. 86, disp. att., c.p.c. non solo nell’inte-
resse delle parti, ma anche in quello superiore della giustizia.

A prescindere dalla stessa qualificazione dell’istituto in termini di provve-
dimento cautelare, nelle ipotesi considerate si realizza comunque lo sche-
ma della cauzione giudiziale: la cauzione viene imposta da un provvedimen-
to del giudice, poiché la legge demanda I'opportunita della stessa ad una
valutazione discrezionale dell’autorita giudiziaria.

Va tuttavia segnalato che sia a livello strutturale sia a livello funzionale,
tali cauzioni processuali, per il loro scopo di garanzia, non si differenziano
dalle cauzioni previste dal codice civile e dalle numerose leggi speciali, tran-
ne per il fatto che spesso queste ultime sono imposte direttamente dalla
legge, senza la mediazione del giudice.

116. La cauzione nel codice civile

Lo schema della cauzione legale ricorre frequentemente nel nostro co-
dice civile, dove peraltro si trovano frequenti ipotesi di cauzione giudiziale,
imposte, come si & detto, dal giudice in seguito ad una valutazione discre-
zionale di opportunitd. La prima ipotesi si rinviene nell’art. 50, comma 5,
c.c. che impone la cauzione, nella somma determinata dal tribunale, a co-
loro che sono legittimati ad ottenere I'immissione nel possesso temporaneo
dei beni dell’assente o I'esercizio temporaneo dei diritti, o la liberazione
temporanea dalle obbligazioni di quest’ultimo.

La fattispecie della cauzione giudiziale & prevista invece nell’art. 381,
dove, in sostituzione delle ipoteche legali previste negli artt. 292 e 293 c.c.
del vecchio codice, si prevede che il giudice tutelare, tenuto conto della na-
tura e dell’entita del patrimonio da amministrare, pud imporre al tutore di
prestare cauzione, determinandone sia ’ammontare che le modalita, men-
tre allo schema della cauzione legale si richiama l'art. 515 c.c., che, nel rico-
noscere all’erede il potere di impedire o far cessare la separazione pagando
1 creditori ed i legatari, impone allo stesso I'obbligo della cauzione per il
Pagamento di quelli il cui diritto & sospeso da condizione o sottoposto a
termine oppure & contestato.

Allo schema, ancora, della cauzione giudiziale si deve rinviare per com-
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prendere la complessa disciplina della denuncia di nuova opera e di danno
temuto (artt. 1171-1172 c.c.; artt. 688 ss. ¢.p.c.), nell’ambito della quale I'im-
posizione della cauzione puo essere disposta dall’autorita giudiziaria, allor-
ché non impedisce la continuazione della nuova opera o non elimina la si-
tuazione di pericolo denunciata.

Al di 1a della distinzione tra cauzione legale e giudiziale, il nostro codice
civile offre numerosi esempi di ricorso allo strumento della cauzione, a te-
stimonianza della vitalita della stessa.

Basti ricordare in questa sede, la cauzione che puo essere imposta, a
norma dell’art. 647 c.c. e con le modalita previste dall’art. 650 c.p.c., all'e-
rede o al legatario gravato da oneri, 0, ancora allidonea garanzia imposta dal-
I’art. 1002, comma 3, c.C., all’usufruttuario; all’art. 1953 c.c. relativo al co-
siddetto rilievo per cauzione del fideiussore oppure alla cauzione imposta
dall’art. 2006, comma 4, in tema di smarrimento di azioni al portatore; dal-
Part. 2018, in caso di pagamento richiesto sulla base di un titolo di credito
all’ordine, per il quale & pendente la procedura di ammortamento a norma
dell’art. 2016 c.c.; dall’art. 2027 c.c., in presenza di ipotesi del tutto simile
riguardante i titoli di credito nominativi; alla cauzione prevista dall’art.
2409 c.c., a carico dei soci che richiedono I'ispezione giudiziale.

Da quanto finora illustrato risulta impossibile circoscrivere la cauzione
_ come fattispecie all'interno del sistema codicistico — al ruolo di strumen-
to di garanzia di un’obbligazione risarcitoria che pud sorgere per chi I'ha
prestata.

I’unico dato certo & la funzione di garanzia che la cauzione svolge ri-
spetto alla realizzazione di una pretesa creditoria gia esistente oppure €

ventuale.

117. Cauzione, deposito irregolare e pegno irregolare

Tn tema di cauzioni, all'interno delle garanzie reali, il termine di paragone
& stato a volte il pegno, qualificandosi la cauzione in termini di garanzia della
causa del contratto, altre volte il deposito a scopo di garanzia, configurando
la cauzione in termini di contratto indiretto o di natura fiduciaria.

In ambedue le soluzioni si € ricorso non a caso alle due figure, espres-
samente previste dal nostro codice, del pegno irregolare (art. 1851 c.c.)lidl

del deposito irregolare (art. 1782 G5

1 Contra Cass. civ., Sez. Un., 4 febbraio 2009, n. 263, in Giust. civ. 2010, 12, 1, 2909.
2 Cass. civ., sez. I, 20 aprile 2001, n. 584, in Giust. civ. Mass. 2001, 840.
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Peraltro, la zona di confine tra pegno e deposito, nel settore in esame,
non & mai netta e ben definita nemmeno nelle fonti.

Le oscillazioni tra pegno e deposito sono riproposte anche nell’art. 1851

e, che, in materia di anticipazione bancaria, rende tipico il contratto di

o irregolare, e identifica il pegno irregolare nell’ipotesi in cui, a garan-

gia di uno o piu crediti siano stati vincolati depositi di denaro, merci o tito-

i non individuati o per i quali sia stata conferita alla banca la facolta di di-

sporne. : . . .
In tal caso la norma impone alla banca il dovere di restituire solo la

somma o la parte delle merci e dei titoli che eccedono 'ammontare dei cre-
diti garantiti, precisando che I'eccedenza & determinata in relazione al va-
lore delle merci o dei titoli al tempo della scadenza dei crediti.

L’identificazione della cauzione con il pegno, unitamente all’'uso dell’e-
spressione tradizionale di deposito cauzionale, ¢ infine contenuta in alcune
disposizioni speciali, come I'art. 2, comma 3, del capitolato generale d’ap-
palto per le opere di competenza del Ministero dei lavori pubblici (d.P.R.
16 luglio 1962, n. 1063), nell’ambito del quale I'art. 4, comma 3, prevede I'in-
cameramento della cauzione alla stregua dell’art. 332 della legge 20 marzo
1865, n. 2248, all. F.

Nello stesso ambito del pegno irregolare si colloca il deposito cauziona-
le previsto in tema di locazione di immobili urbani dagli artt. 11 della legge
27 luglio 1978, n. 392, 4 della legge 22 dicembre 1973 e 9 della legge 26
novembre 1969, n. 833, con conseguente obbligo del locatore di depositare
in un conto bancario vincolato, a lui intestato, la cauzione versata dal condut-
tore, con accreditamento a quest’ultimo degli interessi legali via via matu-
rati’,

Si propende in dottrina, riconoscendo pur sempre la fluidita dellistitu-
to, alla qualificazione della cauzione in termini di pegno irregolare, esclu-
dendo ogni problematica relativa al deposito.

L’irregolarita o, se si vuole, 'anomalia, rispetto al pegno disciplinato dal-
Part. 2784 ss. c.c., del pegno irregolare, cosi come risulta disciplinato dal-
Part. 1851 c.c., in tema di anticipazione bancaria, estensibile per analogia
anche al di fuori dello specifico contratto per cui & previsto, consiste nel
fatto che la proprieta e la disponibilita dei beni dati in garanzia passa al
creditore garantito, che sara tenuto al massimo, secondo modalita che si

3 Cfr., in merito alla restituzione al conduttore del deposito cauzionale da parte del locatore
al termine della locazione, Cass. civ., sez. VI, Ordinanza 25 febbraio 2015, n. 3882, n. 3 “obblr-
gazione del locatore di restituire al conduttore il deposito cauzionale dal medesimo versato in rela-
ztone agli obblighi contrattuali sorge al termine della locazione, nel momento in cui avviene il rila-
scio dell'immobile locato”.
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preciseranno qui di seguito, alla totale o parziale restituzione del tantun-
dem. Si realizza, pertanto, nel caso di specie, un contratto di garanzia che
supera il divieto posto al creditore pignoratizio di usare e disporre della
cosa data in garanzia (art. 2792 c.c.) ed aggira lo stesso schema usuale della
prelazione (art. 2741, comma 1, c.c.), che attribuisce al creditore pignorati-
zio, in caso di inadempimento, il potere di far vendere la casa ricevuta in
pegno (art. 2796; art. 2797 c.c.) o al massimo di farsi assegnare giudizial-
mente il bene a norma dell’art. 2798 c.c.

Una parte della dottrina ha assimilato il pegno irregolare, nel quale si
traduce per lo pili la cauzione, al deposito irregolare. Infatti, in tale con-
tratto, previsto espressamente dall’art. 1782 c.c., una quantita di denaro o
altre cose fungibili, con conseguente facolta di utilizzazione, viene attribui-
ta ad un soggetto a titolo di deposito, dando luogo, anche in tal caso, ad
un’anomalia rispetto al normale tipo contrattuale, perché il depositarlo
non assume 'obbligo di custodire in senso tecnico, come prescrive lart.
1766 c.c., i beni depositati, ma & obbligato solo a restituirne altrettanti del-
la stessa specie e quantita, applicandosi al caso, in quanto compatibile, la
disciplina del mutuo. Si ritiene tuttavia che nel deposito irregolare manca
ogni funzione di garanzia, poiché I'attribuzione della facolta di servirsi del
denaro, o delle altre cose fungibili depositate, e I'acquisto della proprieta
di tali beni, da parte del depositario, avviene sempre nell'interesse del de-
positante, il quale mira a conservare i beni al fine di poterne disporre suc-
cessivamente.

1l dato & confermato dal fatto che esiste un contratto tipico che realizza
lo schema del deposito irregolare o che, quanto meno, maggiormente lo
traduce in pratica: il deposito bancario (artt. 1834 ss. c.c.).

Viceversa nel pegno, anche in quello irregolare, il deposito di denaro o
di altre merci o titoli non individuati, o per i quali & stata conferita la di-
sponibilita a colui che ha ricevuto in consegna i beni medesimi (artt. 1851
e 2786 c.c.), ha sempre una funzione di garanzia ed & fatto nell'interesse
del creditore e non gia di colui che opera il cosiddetto deposito. Pertanto
si puo ritenere che il cosiddetto deposito con funzione di garanzia di dena-
ro o di altri beni fungibili, nel quale si identifica la cauzione, fuoriesce
completamente dallo schema del deposito, in quanto realizza o un pegno
cosiddetto irregolare o, al massimo, un pegno regolare.

Allo stato attuale della pratica applicazione dell’istituto della cauzione si
assiste innegabilmente ad una perdita di importanza della cauzione co-
siddetta reale e ad una progressiva fortuna di quelle personali.

Esemplare a tale riguardo & I'evoluzione conosciuta dalla disciplina legi-
slativa della cauzione in materia di appalti di opere pubbliche e, in gene-

fe, di Ci
cambiar
contrat

118. La
n. 5

1d
93, int:
provvis
di apps
S0ttosc

L’in
calcola
che pit
prestar

I fi
da eve
I'artico
paltant
dicatat
to, cos
ha fort
onon |

Lai

a) i
tua pr
bancai
alle ist

b)

bancay




La cauzione 179

re, di contratti con la Pubblica Amministrazione, secondo prospettive di
? & g . . § . e .
cambiamento riscontrabili, del resto, anche in altri settori del diritto dei

contratti.

118. La cauzione (provvisoria e definitiva) nel Codice degli appalti (d.lgs.
n. 50/2016)

1l d.lgs. n. 50 del 18 aprile 2016 (Codice degli appalti) prevede all’art.
93, intitolato Garanzie per la partecipazione alla procedura, la cauzione
provvisoria obbligatoria per coloro che intendono partecipare ad una gara
di appalto. La cauzione provvisoria viene prestata con una fideiussione, le
sottoscrizioni devono essere autenticate da un notaio.

L’importo della cauzione & specificato nel bando ed & proporzionale,
calcolato con un’aliquota fissa del 2% sul valore base di gara. Ne discende
che piti alto & il valore di base della gara e maggiore sara la cauzione da
prestare all’ente appaltante.

1l fine della cauzione provvisoria & quello di tutelare I'ente appaltante
da eventuali comportamenti scorretti dei partecipanti. Per questa ragione,
Particolo prevede che in alcuni casi la cauzione sia incamerata dall’ente ap-
paltante a titolo di sanzione. Ci6 avviene se a) in via principale se I'aggiu-
dicatario che ha vinto la gara si rifiuta di sottoscrivere il contratto di appal-
to, cosi come indicato negli accordi di gara; b) in generale se il concorrente
ha fornito dichiarazioni di atti notori falsi o consegnato documenti alterati
o non ha rispettato il patto di integrita.

La cauzione puo essere prestata con diverse modalita:

a) in contanti o titoli di Stato poliennali Tl deposito cauzionale si effet-
tua presso una sezione della tesoreria provinciale oppure presso un istituto
bancario autorizzato. La cauzione, a titolo di pegno, deve essere conforme
alle istruzioni fornite dall’ente appaltante; questa & una modalita desueta,

b) con una fideiussione. La fideiussione viene prestata da un istituto
bancario, assicurativo o da un intermediario autorizzato.

Secondo quanto disposto dal citato art. 93, il termine di validita della
garanzia & di 180 giorni dalla data di presentazione dell'offerta.

Come disposto dall’art. 93, “la garanzia copre la mancata sottoscrizione
del contratto dopo I'aggiudicazione, per fatto dell'affidatario riconducibile
ad una condotta connotata da dolo o colpa grave, ed & svincolata automa-
ticamente al momento della sottoscrizione del contratto medesimo”.

Contestualmente alla cauzione provvisoria il concorrente si deve impe-

b
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gnare, nel caso di aggiudicazione dell’appalto, alla consegna di una cauzie.
ne definitiva, prima della stipula del contratto, a garanzia dell’esecuzione
dei lavori, secondo quanto disposto dall’art. 103 del d.Igs. n. 50/2016: “I'ap-
paltatore per la sottoscrizione del contratto deve costituire una garanzia,
denominata “garanzia definitiva” a sua scelta sotto forma di cauzione o fi-
deiussione con le modalita di cui all’art. 93, commi 2 e 3, pari al 10 per
cento dell'importo contrattuale e tale obbligazione & indicata negli atti e
documenti a base di affidamento di lavori, di servizi e di forniture. Nel ca-
so di procedure di gara realizzate in forma aggregata da centrali di com-
mittenza, 'importo della garanzia & indicato nella misura massima del 10
per cento dell'importo contrattuale.

La cauzione ¢ prestata a garanzia dell’adempimento di tutte le obbliga-
zioni del contratto e del risarcimento dei danni derivanti dall’eventuale
inadempimento delle obbligazioni stesse, nonché a garanzia del rimborso
delle somme pagate in pit all’esecutore rispetto alle risultanze della liquida-
zione finale, salva comunque la risarcibilita del maggior danno verso I'appal-
tatore. La garanzia cessa di avere effetto solo alla data di emissione del cer-
tificato di collaudo provvisorio o del certificato di regolare esecuzione. La
stazione appaltante puo richiedere al soggetto aggiudicatario la reintegra-
zione della garanzia ove questa sia venuta meno in tutto o in parte; in caso
di inottemperanza, la reintegrazione si effettua a valere sui ratei di prezzo
da corrispondere all’esecutore”.

Secondo il dettato del comma 3 dell’art. 103, “la mancata costituzione
della garanzia di cui al comma 1 determina la decadenza dell’affidamento e
'acquisizione della cauzione provvisoria presentata in sede di offerta da
parte della stazione appaltante, che aggiudica I'appalto o la concessione al
concorrente che segue nella graduatoria”.

119. Nuovi modelli di garanzie fideiussorie

La netta prevalenza del modello di cauzione personale, legata a ragioni
di opportunita economica di un siffatto contratto, trova la sua ragione nel-
la sensibile evoluzione delle garanzie personali, che, partendo dall’origina-
ria fideiussione codicistica, si sono arricchite di figure diverse, quali appun-
to le fidejussioni cauzionali e le assicurazioni cauzionali *.

L’identificazione, a livello terminologico, di tali nuove figure contrat-
tuali, da un lato evidenzia la equiparazione, sul piano dell’operativita fun-

#Cass. 18 maggio 2016, n. 1014; Cass. 14 febbraio 2007, n. 3257.
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forme cauzionali obbligatorie; dal-

per le figure in esame si pone un proble-

enuto e della loro funzione rispetto all’o-

riginario tipo codicistico della fideiussione (art. 1936 ss.) e dell’assicurazio-
ne contro i danni (art. 1904 ss.).

Si ripropone la problematica gia esaminata in merito alla qualificazione
tipologica del pegno irregolare e del deposito irregolare rispetto ai rispetti-
vi contratti di origine, a cui va aggiunta in questi casi, 'ulteriore complica-
zione dell’assenza di ogni riferimento codicistico o legislativo, sul piano del-
I'identificazione del tipo contrattuale, e della variety di contenuti nelle di-
verse clausole pattizie adottate, che possono ben giustificare soluzioni di-
verse del problema di identificazione del tipo contrattuale e della relativa
disciplina applicabile al caso concreto, Nell’ambito specifico assicurativo,
in seguito all’operativita sempre pitt intensa dell'impresa di assicurazione
nel ramo cauzioni, in terminj del tutto diversi rispetto al piti tradizionale
intervento nel settore dell’assicurazione del credito, I'assicurazione cauzio-

]

Cio che appare utile rilevare, & la completa estraneits dello schema con-
trattuale in esame rispetto 2 quello assicurativo, di cui conserva lo schema
formale, rimanendo cos; aperto e insoluto I'ulteriore problema della quali-
ficazione dello stesso schema contrattuale in termini di contratto fideiusso.
rio o di contratto atipico ovvero dj contratto misto. I problema si ricon-
nette direttamente alla qualificazione tipologica delle cauzioni fideiussorie,
Prestate dalle banche, che hanno sostituito le cauzioni reali in ragione della

tivita; rispetto a queste ultime

In definitiva, polizze cauzionali o fideiussorie, emesse dalle imprese di
assicurazioni, e garanzie fidejussori

2

dell’autotutela, al di fuori dei meccani

punto di vista della operativita specifica delle cosiddette garanzie a
Prima richiesta, si segnala che essa & pienamente compatibile con il mante-
flimento del carattere accessorio della garanzia, proprio della disciplina




182 Le garanzie personali

codicistica in tema di fideiussione (artt. 1936, 1952 c.c.). Cio & stato del re-
sto rilevato pit volte dalla dottrina e dalla giurisprudenza nell’analisi di al-
cune forme di cauzione fideiussoria e pare debba ritenersi corretto in rela-
zione all’assetto contrattuale accettato dalle parti.

Tuttavia, resta difficilmente contestabile che I'autonomia privata possa
disciplinare la polizza fideiussoria, come nel caso della cauzione fideiusso-
ria prestata dalle banche, in termini tali da porre il negozio in esame al di
fuori degli schemi della garanzia accessoria e sussidiaria propria della fi-
deiussione, ed all'interno, invece, della logica del cosiddetto contratto au-
tonomo di garanzia.

Nelle forme pitt sofisticate di garanzia a prima richiesta, pertanto, la cau-
zione, sia essa fideiussoria sia essa assicurativa, opera prevalentemente se-
condo modalita proprie dei mezzi di rafforzamento dell’obbligazione con-
trattuale, come la clausola penale o la caparra confirmatoria (artt. 1382, 1385
c.c.), coni conseguenti aspetti di pena privata propri di tali istituti. Essa si
allontana, invece, dalle modalita della garanzia tradizionale, inevitabilmen-
te legata, da un lato, al principio dell’accessorieta rispetto all’obbligazione
garantita, dall’altro, ai concetti espressi dagli artt. 2740 e 2741 c.c,, di re-
sponsabilita patrimoniale e di causa di prelazione. Pertanto, non configu-
randosi piti come bene oggetto di un diritto reale e percio suscettibile di pi-
gnoramento, in quanto si traduce in una promessa, la cauzione, nelle forme
pitt recenti della garanzia a prima richiesta, si allontana definitivamente dalla
disciplina della garanzia accessoria, come configurata negli artt. 1952 e 1957
c.c., in quanto assicura al creditore tutelato meccanismi rapidi di incamera-
mento assolutamente estranei alle garanzie personali codicistiche.

120. La sostituzione della cauzione con strumenti alternativi di tutela

La riconosciuta tendenza all’affermarsi delle forme di cauzione persona-
le rispetto alla cauzione reale, per le ragioni di opportunita economica le-
gate, da un lato, all’acquisita sicurezza delle prime nelle pia moderne for-
me delle cauzioni fideiussorie e delle polizze assicurative cauzionali, dall’al-
tro, alle pitt semplici procedure di gestione e di incameramento che le stes-
se presentano rispetto alle cauzioni reali, subisce in alcune leggi speciali re-
centi un ridimensionamento del suo ambito di operativita. La stessa & i
fatti considerata, nei casi specifici, un limite ingiustificato all'iniziativa eco-
nomica privata, ed & sostituita da diversi mezzi di tutela degli interessi pré-
cedentemente protetti dallo strumento della garanzia. Cosi Part. 5 della
legge 8 ottobre 1984, n. 687, in materia di accelerazione delle procedufe
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per J'esecuzione delle opere pubbliche, ha abolito la cauzione provvisoria
prevista dall’art. 332 della legge 20 marzo 1865, n. 2248, all. F), cosi come
2 avvento anche in altre disposizioni di legge riguardanti le procedure per
Jaffidamento dei pubblici appalti. L’abolizione della cauzione provvisoria
& stata sostituita dalla previsione di una particolare misura sanzionatoria,
prevista dai commi 2 e 3 della stessa norma, con un procedimento promos-
so dall’amministrazione appaltante e tendente a sospendere o, nei casi piu
gravi, a cancellare 'impresa inadempiente dall'iscrizione all'albo nazionale
oppure, se non iscritta, ad escluderla in via temporanea dalla presentazione
di offerte in pubblici appalti.

In tema di esercizio delle assicurazioni private contro i danni, I'art. 80
della legge 10 giugno 1978, n. 295, ha abrogato il regime delle cauzioni
previste dall’art. 40 del d.P.R. 13 febbraio 1959, n. 449, dettando un regi-
me transitorio delle stesse operante fino a quando le imprese interessate
non avranno dimostrato di essersi pienamente conformate alle nuove di-
sposizioni in tema di riserve tecniche, di margine di solvibilita e di quote di
garanzia.

Viene prevista, anche in quest’ultima ipotesi, una forma di tutela alter-
nativa rispetto alla cauzione, per di piti non diretta, come invece & la cau-
zione, alla tutela esclusiva degli interessi degli assicurati. E cid in adempi-
mento di precise direttive comunitarie, che vietano agli Stati membri di li-
mitare la libera disponibilita dei beni patrimoniali delle imprese.
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