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La	causa	del	contratto	di	fideiussione	è	la	garanzia	di	un	debito	altrui	e,	stante	il	carattere
accessorio	della	garanzia,	il	fideiussore,	nel	manifestare	in	modo	espresso	la	volontà	di	prestarla
(art.	1937	c.c.),	deve	anche	indicare	la	obbligazione	principale	garantita,	il	soggetto	garantito,	le
eventuali	condizioni	e	limitazioni	soggettive	ed	oggettive	della	garanzia	rispetto	all’obbligazione
principale.	Il	debito	ed	il	soggetto	terzo	devono	essere	quantomeno	determinabili.	Ciò	risponde
ad	un	principio	generale	in	materia	contrattuale,	secondo	cui	l’oggetto	del	contratto	stesso	deve
essere	determinato	o	almeno	determinabile	a	pena	di	nullità	(artt.	1346	e	1418	c.c.).	In
particolare	la	determinazione	o	la	determinabilità	del	debitore	o	dei	debitori	principali	garantiti
non	riguarda	la	struttura	soggettiva	del	negozio	fideiussorio	(le	cui	parti,	sono	il	garante	ed	il
beneficiario	ma	non	il	garantito),	ma	l’oggetto	della	stessa,	in	quanto	consente	di	individuare
l’obbligazione	garantita	in	tutti	i	suoi	elementi	e	le	sue	componenti	oggettive	e	soggettive.Nel
caso	specifico	della	cauzione	provvisoria	da	depositare	nelle	gare	di	appalto	di	lavori	pubblici
occorre,	quindi,	stabilire	quale	soggetto	e	quale	obbligazione	debbano	essere	garantiti	dalla
stessa	e	debbano,	quindi,	essere	indicati	nella	intestazione	della	polizza	fideiussoria.	Al	riguardo
si	osserva	che	la	cauzione	provvisoria,	con	la	possibilità	del	suo	incameramento	da	parte	della
stazione	appaltante,	può	assolvere	una	duplice	funzione:	da	un	lato,	una	funzione	indennitaria	in
caso	di	mancata	sottoscrizione	del	contratto	per	fatto	dell’aggiudicatario,	dall’altro	una	funzione
più	strettamente	sanzionatoria	in	caso	di	altri	inadempimenti	procedimentali	del	concorrente.
Nell’uno	e	nell’altro	caso,	in	presenza	di	una	ATI	costituenda,	il	soggetto	garantito	non	è	la	ATI
nel	suo	complesso	(non	essendo	ancora	costituita)	e	non	è	neppure	la	sola	capogruppo
designata.	Garantite	sono	tutte	le	imprese	associande,	che	durante	la	gara	operano
individualmente	e	responsabilmente	nell’assolvimento	degli	impegni	connessi	alla
partecipazione	alla	gara,	ivi	compreso,	in	caso	di	aggiudicazione,	quello	(per	le	future	mandanti)
di	conferire	il	mandato	collettivo	all’impresa	designata	capogruppo,	che	stipulerà	il	contratto
con	l’Amministrazione.	Atteso	che	la	cauzione	copre	la	mancata	sottoscrizione	del	contratto	per
fatto	dell’aggiudicatario	ed	è	svincolata	automaticamente	al	momento	della	sottoscrizione	del
contratto	medesimo,	dal	punto	di	vista	letterale	e	logico,	il	riferimento	al	fatto
dell’aggiudicatario	include,	in	caso	di	imprese	associate,	non	solo	il	fatto	della	capogruppo,	ma
anche	quello	delle	mandanti.	In	particolare,	ove	trattasi	di	ATI	costituenda,	comprende,	come
detto,	anzitutto	il	fatto	delle	(designate)	mandanti	che	non	provvedano	ad	assolvere	l’impegno	di
conferire,	dopo	l’aggiudicazione,	il	mandato	collettivo	alla	designata	capogruppo,	impedendo
quindi	la	stipula	contrattuale.	Il	fidejussore	deve	quindi	garantire	la	stazione	appaltante	non	solo
per	l’inadempimento	del	soggetto	divenuto	mandatario,	e	cioè	in	caso	di	mancata	stipulazione
per	fatto	ad	esso	imputabile,	ma	deve	anche	garantire	l’eventuale	inadempimento	propedeutico
delle	offerenti/mandanti,	e	cioè	deve	garantire	l’Amministrazione	anche	nel	caso	in	cui,	per	fatto
imputabile	a	tutti,	o	anche	soltanto	a	taluno	degli	offerenti,	il	mandato	non	venga	rilasciato	e,	di
conseguenza,	non	emerga	un	mandatario	comune	e,	quindi,	il	contratto	non	possa	essere
stipulato.	Le	obbligazioni,	ad	attuazione	congiunta,	da	garantire	con	la	cauzione	provvisoria,
quanto	alle	ATI	costituende	sono	dunque	quella	finale	della	capogruppo	(la	sottoscrizione	del
contratto)	e	quella	propedeutica	delle	mandanti	di	conferire	il	mandato.	Per	quanto	concerne	gli
ulteriori	impegni,	oggetto	della	cauzione	provvisoria,	è	stato	osservato	in	giurisprudenza	che
essa	svolge	una	duplice	funzione	di	garanzia	per	l’amministrazione	appaltante,	a	tutela	della
serietà	e	della	correttezza	del	procedimento	di	gara,	sia	per	il	caso	in	cui	l’affidatario	non	si
presti	a	stipulare	il	relativo	contratto	sia	per	la	veridicità	delle	dichiarazioni	fornite	dalle
imprese	in	sede	di	partecipazione	alla	gara	in	ordine	al	possesso	dei	requisiti	di	capacità
economico	-	finanziaria	e	tecnico	-	organizzativa	prescritti	dal	bando	o	dalla	lettera	di	invito	(cfr.
Consiglio	Stato,	sez.	V,	28	giugno	2004,	n.	4789).	Va	richiamato	a	quest’ultimo	riguardo	l’art.
10,	comma	1quater,	della	legge	11	febbraio	1994,	n.	109	e	s.m.,	che	prevede,	tra	l’altro,	la
escussione	della	cauzione,	nell’ipotesi	in	cui,	in	sede	di	verifica	da	parte	della	stazione
appaltante,	l’impresa	concorrente	non	provi	ovvero	non	confermi	le	dichiarazioni	contenute,	in
ordine	ai	detti	requisiti,	nella	domanda	di	partecipazione	o	nell’offerta.	Analoga	garanzia	è
usualmente	prevista	anche	nei	cosiddetti	“Patti	di	integrità”,	in	cui	le	parti	si	impegnano	a
tenere	comportamenti	anticorruzione	nonché	a	non	creare,	direttamente	o	indirettamente,
ovvero	a	tollerare	accordi	che	possano	falsare	la	regolarità	della	aggiudicazione	della	gara	e/o
influire	sulla	corretta	esecuzione	dell’appalto	(cfr.;	C.d.S.,	Sez.	V,	24	marzo	2005,	n.	1258	e	28
giugno	2004	n.	4789).	E’	evidente	che	anche	sotto	questi	profili	(non	strettamente	collegati	alla
sottoscrizione	del	contratto),	soprattutto	nel	caso	di	ATI	costituende,	la	garanzia	debba	essere
intestata	a	tutte	le	associate,	che	sono	individualmente	responsabili	delle	dichiarazioni	rese	per
la	partecipazione	alla	gara.	Diversamente	verrebbe	a	configurarsi	una	carenza	di	garanzia	per	la
stazione	appaltante	ogniqualvolta	l’inadempimento	non	dipenda	dalla	capogruppo	designata,	ma
dalle	mandanti.Per	assicurare	in	modo	pieno	l’operatività	della	garanzia	di	fronte	ai	possibili
inadempimenti	(coperti	dalla	cauzione	provvisoria),	in	conclusione,	il	fidejussore	deve	dunque
richiamare	la	natura	collettiva	della	partecipazione	alla	gara	di	più	imprese,	identificandole
singolarmente	e	contestualmente	e	deve	dichiarare	di	garantire	con	la	cauzione	provvisoria	non
solo	la	mancata	sottoscrizione	del	contratto,	ma	anche	ogni	altro	obbligo	derivante	dalla
partecipazione	alla	gara.


