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ANTONINO CAMPANELLA

INTRODUZIONE

Il presente lavoro si propone di comparare taluni aspetti dedtaptina dei
complessi di beni organizzati per I'esercizio dellimpresa enetloderne
esperienze giuridiche italiana e francese con quella romana ritdielelle
negotiationes compreso tra il Il sec. a. C. e il lll sec. d. C. al fineatjliere,
su un piano funzionale, simmetrie e divergenze.

Preliminarmente occorre soffermarsi sull’esperienza giwidimmana nella
quale, secondo una parte della dottrina, € possibile riscontrare ilnfentia
della nostra tradizione giuridica in tema di azienda commercglla nozione
di taberna instructadefinita in un noto frammento di Ulpiano, collocato in D.
50.16.185 (Ulp. 28ad edictunp, come il complesso dies e di homines
organizzato per I'esercizio di umagotiatio

Nella prima parte del lavoro, dunque, si ricostruiranno i traseresali della
nozione edittale-giurisprudenziale tdberna instructaverificando se essa non
sia soltanto una delle locuzioni con cui nelle fonti romane e indiocato
complesso di beni destinato all’esercizio dell'impresa.

A tal fine prenderemo in considerazione i frammenti che siisdeno al
cosiddetto instrumentumnegotiationis e cioé a quel particolare tipo di
instrumentundestinato all’esercizio di unagotiatioe dunque diverso rispetto
alle categorie delihstrumentunrei e dellinstrumentunpersonae

Inoltre cercheremo di capire se e con riferimento a quali répgiaridici i
giuristi romani abbiano accolto una nozione unitaria dela complesso di beni
organizzato per I'esercio deltegotiatiotenendo conto di tutti i frammenti in
cui quel complesso € menzionato.

Nella seconda parte del lavoro, poi, si procedera all’anaimparatistica della
disciplina dei complessi di beni organizzati per I'esercizid’iogiresa nei
sistemi giuridici indicati, seguendo un metodo di comparazione di tipo
funzionale che appare piu adatto alla presente ricerca pegilenr che di
seguito saranno esplicitate.

L'indagine poi sara estesa fino a comprendere I'attuale dirditacese e cio

per i seguenti motivi.



L'azienda. Dalle origini romane alle recenti esperie italiana e francese.

In primo luogo va rilevato che insieme a una parte della rotEmigaliana
anche in Francia, gia sul finire dell’Ottocento, si sostenne pasitinte I'idea

di un “diritto commerciale romano”. Una delle voci piu decisguel conteso

fu Louis Juglar, autore nel 1894 di un’opera dal tit@ooit romain. Du role

des esclaves et des affranchis dans le commerdeiasta pressocché
sconosciuta ai piu e nella quale si analizzano alcuni intetessqetti della
disciplina romana del commercio.

L’'opera di Juglar in molti punti anticipa alcune delle tesibetate dalla
romanistica italiana piu recente, fra le quali spiccano lereagioni intorno al
ruolo delleactiones adiecticiae qualitatis quelle relative alla distinzione tra
negotiationes(imprese) a “responsabilita limitatahdgotiatio peculiariy e
quelle a “responsabilita illimitata” (fondate suieaepositig.

Tuttavia, com’é noto, nei decenni successivi prevalse la tesi opposteausa
dell'opera di Levin Goldschmidt, tesi come quelle di Juglar non hanno avuto
gran seguito fra gli studiosi.

Nonostante Juglar avesse postulato 'ammissibilita di un “dirdgtarcerciale
romano”, né lui, né gli autori successivi individuarono alcun raffrontdatra
disciplina delfonds de commercee quella dellataberna instructae cio a
differenza di quanto e accaduto, invece, in alcuni recenti contributi gartey
della romanistica italiana che hanno evidenziato una quasi totale
sovrapponibilita tra la nozione edittale-giurisprudenzial@blerna instructee
quella di azienda, individuando altresi alcune espressioni che senberereb
dotate di significato equivalente.

Simili contributi sono mancati nella dottrina francese: una ragpmieebbe
essere dovuta proprio alla mancanza ¢oe de commercefrancese di una
norma come l'art. 2555 c.c.it., sovrapponibile al passo di Ulpiano collocato in
D. 50.16.185.

E qui si ritrova un’altra ragione, per cui la presente indagine amatigtica e
estesa al sistema francese. La comparazione fra sistemi,importa se
condotta su un piano sincronico o diacronico, deve preferire l'aspetto
sostanziale, procedere oltre le formulazioni linguistiche ealdénizioni e
guardare alla sostanza dei fenomeni giuridici di volta in volta considerati.
Cercheremo dunque di verificare se soltanto la disciplina deltdaie

commerciale italiana sia debitoria della soluzione edittalasprudenziale
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romana, oppure se anche il moderno sistema francese abbia sul puabe qual
debito.

Va rilevato, altresi, che la scelta dell'oggetto della nasttagine ne influenza
anche la struttura metodologica che, come abbiamo gia accennato, si
caratterizza per un intreccio tra comparazione sincronica erodiea,
realizzato attraverso il ricorso al metodo funzionale.

L’intenzione e di misurare le differenze e le analogie traligeipline del
complesso di beni destinato allo svolgimento di wmegotiatio nei sistemi
giuridici considerati, sulla base delle soluzioni che ciascuno di afge
rispetto a specifici problemi.

Riteniamo il metodade quoil piu proficuo per condurre la presente indagine
giacché essa coinvolge anche un’esperienza giuridica di tipoticasis
giurisprudenziale, come quella romana del periodo ted#lgotiationes”.

Dunque, la nostra € una scelta in cui la liberta si coniuga 'obbligo,
dimostrando la verita dell'assunto secondo cui «il metodo e lo scopo del
raffronto non sono sottoposti a criteri fissi e immutabili ma possanare in
ragione degli interessi e della sensibilita dello studioso, cui hoimguarsi un
modello unico o egemone pena la negazione dell'essenza stessa della
giuscomparatistica... Comparazione e liberta spirituale e algtunon va
sottovalutata questa componente che la rende forse unica nel panegima d
studi giuridici>.

La considerazione, tra gli ordinamenti oggetto della comparazioneljrded
romano ricorda, inoltre, al comparatista che la comparazioneyrgued sia
I'approccio prescelto, richiede sempre una sapiente tecnicéicasiButando

un confronto limitato a «gia “costruiti”, concetti astratti, prpicdefinizioni e
categorie generali ... La comparabilita, infatti, trova fondamenta akghenti
comuni, nell'equivalenza dei problemi concreti e delle reali soluzilmi.
questo senso lo studioso deve decostruire la norma o listituto, individuando
I'effettiva regola operazionale attraverso il suo isolamentae didkclamazioni

giuridiche del sistema e dalle ideologie esplicite o occulidla Hase di tale

! SERI0, Osservazioni brevi su forme, mezzi e classificazitella comparazione
giuridica, in Scritti di comparazione e storia giuridicg cura di €RAMI e FERIO), Torino,
2011, 15.
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metodo, risulta comparabile ogni esperienza giuridica “storichg si é
affermata in ogni angolo del pianefa»

La comparazione diacronica, dunque, € necessaria per I'oggettsceml del
presente lavoro. Essa dunque «si risolve, in ultima analisi, in unazialug

del passato, che, muovendo dal presente, mira a meglio cogliererdifee
coincidenze ... Ma leffettiva utilita non pud non essere necessamia
subordinata a (e condizionata da) “limiti” invalicabili: terminipncetti,
schemi, strutture del presente possono e devono essere impiegati
esclusivamente in chiave stipulatoria e paradigmatica e naogia acritici e
deformanti strumenti di assimilaziorfe»

E proprio nel rispetto di questi limiti e modalita d’impiego cheidorso a
questo tipo di comparazione € ormai, non senza contrasti, ammesso da una
parte della dottrina soprattutto romanistica

| suoi risultati, poi, dipendono dalla maggiore o minore diversita tra gl
ordinamenti posti a confronto con la conseguenza che «la comparazione
diacronica fra gli istituti giuridici di due formazioni economisociali € tanto

piu produttiva di risultati quanto piu vi sia somiglianza o derivazione storica fra
alcuni rapporti di produzione e alcune esigenze economiche di due
formagzionis.

Il comparatista, infatti, tanto piu se si muove lungo una direzioreatiza o
anche diacronica, deve spingersi al di la degli schemi prettanhegdali se
vuole trovare il reciproco funzionale di una determinata norma instensg
giuridico straniero.

Analizzeremo, dunque, le analogie e le differenze tra i sistensiderati alla

luce delle soluzioni fornite ai seguenti specifici problemi:

2 PrOCIDA MIRABELLI DI LAURO, La civilistica italiana e il metodo comparatiydn
Rivista critica del diritto privatp3/1999, Napoli, 382, 383.

3 CerAMI, Impresa e societas nei primi due secoli dell'ingpém AUPA52 (2007-2008),
86. Sulle distinzioni tra metodo storico-compataitse comparazione diacronica rinviamo per
tutti a CANNATA, |l diritto romano e gli attuali problemi di unificaone del diritto europedn
Studi in memoria di G.B. Impallomemilano, 1999, 53. Secondo I'Autore, infatti, iletodo
storico-comparatistico risulta dalla combinazioe¢ mietodo comparatistico con quello storico
e «non pratica una comparazione diacronica; la epazone che esso realizza riguarda |l
diritto attuale, e quindi le entita confrontate agipngono ad un’area sincronica.

* Si vedano per tutti: Cerami e Serrao.

® SERRAO, Diritto romano e diritto moderno. Comparazione diagica o problema della
“continuita”, in Rivista di diritto civile28 (1982), 172, ora itmpresa e responsabilitait.,
323.
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1. Quando il trasferimento di un complesso di beni costituisce trasferimento di
un'azienda?

2. L’atto di trasferimento di un complesso di beni destinato allo swelgto
di un’impresa richiede specifici requisiti di forma a causa slab
particolare oggetto?

3. In caso di trasferimento di un complesso di beni organizzato perciase
di un’attivita d'impresa, il cedente potra continuare I'attivita skielgeva
prima della cessione?

Quest'approccio funzionale costituira non solo la base del nostro lavaro

anche il metodo piu indicato per il suo oggetto e per gli ordinamenti da

confrontare.
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CAPITOLO PRIMO
La taberna instructa

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La menzionetdberna instructanelle fonti: Cicero,
pro Cluentiq 63.178; D. 14.3.5.1(Ulp. 28 ad ed) e D. 50.16.18%UIp. 28 ad ed) — 3. Profili
terminologico-concettuali della definizione ulpiandi taberna instructa— 4. Gli elementi
costitutivi dellataberna instructa- 4a. Le'res’ — 4b. Gli‘homines’- 5. Brevi considerazioni
sul problema della natura giuridica detberna instructa!

1. Premessa.

La definizione ditaberna instructae contenuta in un frammento attribuito dai
compilatori a Ulpiano e inserito nel titol®é verborum significatioriedei

Digesta

D. 50.16.185 (Ulp. 2&d ed): ‘Instructam’ autem tabernam sic accipiemus,
quae et rebus et hominibus ad negotiationem paratis constat.
II frammento, in passato poco studiato, ha suscitato di recente tm cer
interesse in una parte della dottrina romanistica, a proposito dkditzata e

discussa questione circa I'ammissibilita di un “diritto commerciale rotrfano

® Sul problema del “diritto commerciale romano”,veida in particolare: &SANDRO,
Saggi di storia del diritto commercigl®apoli, 1982, 29 ss.; IDPORTO, Impresa collettiva e
schiavo «manager» in Roma antica (Il sec. a. d.sekt. d. C)Milano, 1984; b., Il diritto
commerciale romano. Unazona d’ombra nella storiografia romanistica e nelle riflessioni
storico-comparative dei commercialisin Nozione formazione e interpretazione del diritto
dall'eta romana alle esperienze moderne. Riceratgichte al Prof. Filippo Gallplll, Napoli,
1997, 413 ss.;0., Impresa agricola e attivita collegate nell’econondalla “villa”. Alcune
tendenze organizzativin Sodalitas. Studi in onore di A. Guarindll, Napoli, 1984, 3235 ss.;
ID., «Filius», «ervus e «libertus», strumenti dell'imprenditore romanm Imprenditorialita e
diritto nell'esperienza storico-giuridicgErice, 22-25 novembre 1988), a cura dARRONE,
Palermo, 1992, 231 ss.ERRAO, L'impresa in Roma antica. Problemi e discussjaniStudi
per Luigi De Sarlo, Milano, 1989, poi inlmpresa e responsabilita a Roma nell’eta
commerciale (Ospedaletto [PI] 1989) e, infine, iAtti del seminario sulla problematica
contrattuale in diritto romano. Milano, 7-9 aprile987, Il, Milano, 1990, (da cui si cita) 21 ss.;
ID., Il diritto dalle genti al principate in Optima hereditas. Sapienza giuridica romana e
conoscenza dellecumen®jilano, 1992, 68 ss.;Dl, Impresa, mercato, diritto. Riflessioni
minime in Mercati permanenti e mercati periodici nel mondanano. Atti degli Incontri
capresi di storia dell'economia antica (Capri, 15-Dbttobre 1997) (a cura di o CAsCIO),
Bari, 2000, 31 ss.; &GANO, v. Diritto Commercialejn Digesto IV. Discipl. Civ. - sez. comm.
Torino, 1989, 362 ss.;ABTARELLI, Mercanti e societa tra mercant?® ed., Torino, 1989, 27
ss.; BANCHINI, v. Diritto commerciale nel diritto romanoin Digesto delle Discipline
privatistiche. Sezione commercial®/, Torino, 1989, 320 ss.;Ab., Attivita commerciali fra
privato e pubblico in eta imperialén Fides Humanitas lus. Studii in onore di Luigi Labay
(a cura diCASCIONE e MASI DorlA), |, Napoli, 2007, 423 ss.;Z8BAMKIEWICZ, Histoire du
droit des affaires Paris, 1989; @GL.GANO, Lex mercatoria Storia del diritto commerciale
Bologna, 1993FERRI, Manuale di diritto commercialed® ed., Torino, 1993; GAMPAUD, Le
droit des affairesV ed., Paris, 1994; UBERT, Business Managers in Ancient Rome. A Social
and Economic Study of Institores, 200 B. C. — A2B0, Leiden-New York-Kéln, 1994;0.,
The Republican economy and Roman law: regulatioomption, or reflection?n FLOWER,
The Cambridge Companion to the Roman Repul@liambridge, 2004, 160 ss.;AGO,
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Negotiatio e mutamenti giuridici nel mondo romanan Imprenditorialita e diritto
nell’'esperienza storica, Erice, 22-25 novembre 1988cura diMARRONE), Palermo, 1992, e
poi in GALLO, Opuscola selectga cura di BNA e MIGLIETTA), Milano, 1999, (da cui si cita),
823 ss.; IABRUNA, Il diritto mercantile dei romani e I'espansionistria Le strade del potere.
Maiestas populi romani, Imperium, Coercitio, Comaigm, (a cura diCORBINO), Catania,
1994, 115 ss.; ®LDI, Remarks on the Legal Structure of Enterprises im&wo Law in RIDA
43 (1996) 179 ss.; ERAMI, Dal contrahere al negotiariin Gli effetti del contratto nei
confronti dei terzi nella prospettiva storico-comatistica. IV Congresso Internazionale
ARISTEC (Roma, 13-16 settembre 1999), a cura di lac®¥a, Torino, 2001, 169 ss.;
ID.'/Exercitio negotiationum’. Tipologia storico-giurica della disciplina dei rapporti
commercialj in luris Vincula. Studi in onore di M. Talamancsapoli, 2002, 149 ss.p|,
Impresa e societas nei primi due secoli dell'impesib., 75 ss.; ., Tabernae deversoriae:
Settore economico e regime giuridico nel periodgrenditoriale in Studi in onore di
Antonino Metrg I, 2009, 451 ss.; ERAMI, PETRUCCI, Diritto commerciale romanoprofilo
storico, terza edizione, Torino, 2010;ERRuccl, Mensam exercere Studi sull'impresa
finanziaria romana (Il sec. a. C. - meta del Il sddC.),Napoli, 1991; b., | servi impuberum
esercenti attivita imprenditoriali nella riflessien della giurisprudenza romana dell'eta
commercialein Societas - lus. Munuscula di allievi a Felicianar@e, Napoli, 1999, 221 ss.;
ID., Profili giuridici delle attivita e dell'organizzaane delle banche roman&grino, 2002; b.,
Neque enim decipi debent contrahentes. Appunt suela dei contraenti con un'impresa nel
diritto romano tardo repubblicano e del principatm Il ruolo della buona fede oggettiva
nell'esperienza giuridica storica e contemporan8tudi in onore di A. Burdesdl, Padova,
2003, 89 ss.ID., Ancora sulla protezione dei contraenti con gli impditori nel diritto romano
classico: il caso del receptum nautarum, caupontrstabulariorum in Estudios de derecho
civil. Obligaciones y contratos. Libro homenaje aHinestrosalll, Bogota, 2003, 71 ss.pl,
Ulteriori osservazioni sulla protezione dei contnéiecon gli institores ed i magistri navis nel
diritto romano dell'eta commercialen IURA 53 (2002) [Pubbl. 2005];0l, Per una storia
della protezione dei contraenti con gli imprenditor, Torino, 2007; @GRCIA GARRIDO, El
comercio, los negocios y las finanzas en el Mundmadhg Madrid, 2001; McELI, Sulla
struttura formulare delle ‘actiones adiecticiae djtetis’, Torino, 2001; ED., Institor e
procurator nelle fonti romane dell’'eta preclassieaclassicain IURA 53 (2002) 57 ss.; AD.,
Studi sulla«rappresentanza nel diritto romano,Milano, 2008, 64 ss., 65, nt. 77)dAIOS,
Interpretazione giuridica e realta economica deélt'strumentum funditra il | sec. a. C. e il
Il sec. d. C.,Napoli, 1996; BED., «Taberna, «egotiatio>, ¢aberna cum instrumente e
«tabernainstructa» nella riflessionegiurisprudenzialeclassica in Antecessori oblata. Cinque
studi dedicati ad Aldo Dell’OroPadova, 2001, 23 ss.Ak, Ademptio peculii e revoca
implicita del legato: riflessioni su D.34.4.31.3cé®v. 14 dig.)in Index 34 (2006) 505 ss.;
EAD., Il problema della distruzione e dell'alienazionel deene oggetto di legato nella
riflessione di Cervidio Scevola: a proposito di B.3.7 (Scaev. 22 dig.lp Owia, Scritti in
onore di Gennaro Francioga cura di D’PPOLITO), Il, Napoli, 2007, 1389 ss.;Ab., Merci e
legati. Aspetti della riflessione giurisprudenziate tema di successione nell’esercizio della
negotiatiq in Scritti di comparazione e storia giuridic@ cura di ERAMI e SERIO), Torino,
2011, 272 ss.; BRIy, “Qui venaliciariam vitam exercebat”: ruolo sociale qualificazione
giuridica dei venditori di schiayiin Diritto@Storia, Quaderni di scienze giuridiche e
tradizione romana 1 (2002); ED., Note in tema di organizzazione e attivita dei
venaliciarii, in Diritto@Storia, Quaderni di scienze giuridiche e tradizione
romang 2 (2003); KARRIS, Roman governments and commerce, 300 B.C. — A.D.iB00
ZACCAGNINI, Mercanti e politica nel mondo anticdRoma, 2003, 275 ss.;DASON DE
SIQUEIRA LIMA, Direito empresarial e evolugdo histéricain Revista eletrdnica de
administracdo ed. n. 7/2004; KELLy, HOLMES, HAYWARD, Business Law V ed.,
Abingdon/New York, 2005; KMDRE Luiz SANTA CRUZ RAMOS, Direito comercial ou direito
empresarial? — Notas sobre a evolucao histdricaiuk mercatorumin Revista Virtual da
AGU, VI, n. 57, ottobre 2006;alNES, The Bankers of Puteoli. Finance, Trade and Industry
the Roman WorldStroud, 2006; BARI, Realta antiche e categorie moderne. Osservazioni
metodologichgin Tradizione romanistica e Costituzigndiretto da L. Labruna e a cura di
BACCARI e CasCIONE, Napoli, ESI, 2006, I, 1669 e specialmente 1699 €HiusI, Diritto
commerciale romano? Alcune osservazioni criticineFides Humanitas lysStudii in on. di
Luigi Labruna II, Napoli, 2007, 1025 ss.; D®ra, Dalla morfogenesi alla struttura del diritto
commerciale: imprenditorialita e diritto. L'esperiga di Roma antican Fides Humanitas lys
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E, infatti, il recente dibattito concernentet&berna instructa arricchitosi di

contributi attenti ai profili economici e «imprenditoriali» as&sottesi, ne ha

I, Napoli, 2007, 1593 ss.;Azo Emprendimiento en Roma antigua: de la politica elethqg

in Revista de Derecho de la Pontificia Universidaddliaa de Valparaiso XXXI]Valparaiso,
Cile, 2009, 641 ss.;&IDORO, Annotazioni sullo studio storico del diritto comrmiate, in
Teoria e storia del diritto privato. Rivista inteamionale on ling2 (2009) 1 ss.; ®LFI, La
soggettivita commerciale dello schiavo nel mondicansoluzioni greche e romania Teoria

e storia del diritto privato. Rivista internaziorabn ling 2 (2009) 6 ss.; &MPANELLA, Brevi
riflessioni su D. 50.16.185 (Ulp. 28 ad ed.). PlidBrminologico-concettuali della definizione
ulpianea di taberna instructa e locuzioni sostahminte equivalenti nella riflessione
giurisprudenziale romana tra il | sec. a. C. elil d. C,, in Diritto @ Storia — Quaderni di
Scienze Giuridiche e Tradizione Roma842009) 1 ss.; BATINO, DARI MATTIACCI, PEROTT],
Depersonalization of Business in Ancient RomeOx. J. Leg. Stud31.2 (2011); MNAUD
GERARD, Les gens de commerce et le droit a Rosme-en-Provence, 2011.

In dottrina, il dibattito sul “diritto commercialomano” € in verita piuttosto risalente come
dimostrano i seguenti contributi:IEGLER, CRAMER, EXx iure Publico Discursus. De iure
commerciorumWittebergae, 1666; MsALDI, Discursus legales, de commercio, et mercatura:
in quibus universa fere commercii, et mercaturadema resolutive continetur. Cum indice
argumentorum, causarum, materiarum et rerum opigsimhq Genova, 1698; GSTERDIJK
VON DOORN, Dissertatio juridica inauguralis, de jure commayaiomanum ejusque effectibus
in jure civili, Lugduni-Batavorum, 1807; BNGOTTI, Del commercio de' Romani dalla prima
guerra punica a Constantino ed il colbertismo memaiug Milano, 1829; GRNAZzA, ||
diritto commerciale dei RomaniCatania, 1891; KQUDE EMMANUEL JOSEPH PIERRE
PASTORET (marquis de)Recherches et observations sur le commerce exéedas Romains, et
sur leurs lois commerciales et somptuajres Mémoires de I'Institut national de France.
Académie des inscriptions et belles-lettr2s cm. t. 3 [2. ptie.] p. 285-440; t. 5 [2. plip. 76-
142; t. 7 [2. ptie.] p. 125-185; GiDSCHMIDT, Universalgeschichte des Handelsreghits
Stuttgart, 1891, trad. it. a cura diOBCHAIN, SCIALOJA, Storia universale del diritto
commerciale Torino, 1913); GRLES LA LANDE DE CALAN, (vicomte de),Droit romain, Le
droit commercial chez les romains; droit francaiBertrand d’Argentré, ses doctrines
juridiques et leur influenceRaris, 1892; HALLER, De la place du commerce dans I'Histoire
générale, et du Droit commercial dans I'ensembles deiencesin Annales de Droit
commercial 1892; PoUSSEL Droit romain du jus commercii: droit francais durdtt des lois:
en ce qui concerne l'acquisition et la transmissamtre-vifs de la propriété mobiliere ou
immobiliere Paris, 1893;WGLAR, Droit romain. Du réle des esclaves et des affraaalans le
commerceRoma, 1972[Rist. anastatica invariata dell’Edizione Paris, 4]8CASTELLANOS,
Compendio historico sobre las fuentes del derea® ecpmprende la codificacion romana,
candnica, germanica, goda, francesa, espafola yigaea, con un tratado especial sobre
legislacion mercantil y una monografia sobre la ghoia entre los romanosSan Juan
Bautista de Tabasco, 1896p€acK, Traité de droit commercial(traduit sur la &édition
allemande, 1903, pareboN Mis), Paris, 1904, 9 s.;ENDI, Le universitates rerum nel diritto
italiano con copiosi cenni di diritto romano e cda traccia di una teoria dell'azienda
commerciale Firenze, 1906, 128 ss.;,0GLIOLO, Gli istituti commerciali nel diritto romano
Corso compilato dall’Avv. E. Finzi e dallo studer@®eG. Traversp Anno accademico 1921-
1922, Genova; 8cco, Principi di diritto commerciale. Parte generaleTorino 1928;
HUVELIN, Etudes d’histoire du droit commercial romajnBaris, 1929; ECARRA, RAULT,
Principles de Droit commerciatome |, Paris, 1934;CHILLER, Restraint of trade in classical
Roman law Atene, 1934; b, The business relations of patron and freedman asgital
Roman law; The Roman law of civil procedure; Rastraf trade in classical Roman law;
Trade secrets and the Roman |ad935; ASCARELLI, La funzione del diritto speciale e le
trasformazioni del diritto commerciglén Rivista del diritto commerciale e del diritto geatr
delle obbligazioni XXXII (1934), Milano, I, 6-7; \ALERI, Autonomia e limiti del nuovo Diritto
commerciale in Rivista del diritto commerciale e del diritto gen&r delle obbligazionivol.
XLl (1943), parte prima, Milano, 21 ss.;AVERI, Manuale di diritto commercialel rist.,
Firenze, 1950, 5 ss.,ANGLE, Manual de Derecho mercantil espafitdmo I, Barcelona, 1950;
LA Lumia, Corso di diritto commercialeMilano, 1950; ERRARA, Gli imprenditori e le
societa 32 ed., Milano, 1952.
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riscontrato la notevole affinita - insieme alla nozione imstrumentum
negotiationié - con I'azienda come definita nel codice civile italiano &l'a

2555, ha accennato al delicato problema del suo inquadramento gitiridéco

’ La locuzioneinstrumentum/a negotiationis/unon & esplicitamente menzionata nelle
fonti, ma é ricavabile in via interpretativa dakpa di Paolo riportato in D. 33.7.13pr. (Paul. 4
ad Sab). Tabernae cauponiae instrumento legato etiam ing#ta@ontineri Neratius existimat:
sed videndum, ne inter instrumentum tabernae caapomt instrumentum cauponae sit
discrimen, ut tabernae non nisi loci instrumentat,sut dolia vasa ancones calices trullae,
guae circa cenam solent traici, item urnae aereheomgiaria sextaria et similia: cauponae
autem, cum negotiationis nomen sit, etiam inst¥d8@ di essa ci soffermeremo tra poco.

8 Cosi $RRAO, L'impresa in Roma antigait., 25 ss., scrive: «Se noi andiamo a vedere
I'art. 2555 del nostro Codice Civile, troviamo defa 'azienda come “il complesso dei beni
organizzati dall'imprenditore per I'esercizio datitpresa”. L'unica, peraltro owvia, differenza
rispetto alla definizione romana € la mancanzaideghines nella nostra azienda c'e, o
comunque ci pud essere, un fascio di rapporti dorla nell’azienda romana ci sono gli
schiavi»; ID., Impresa e responsabilita a Roma nell’eta commeegieit., 21 ss.;DI PORTO,
Impresa collettiva e schiavo «managecit., 64 nt. 1; b., Il diritto commerciale romano. Una
«zona d'ombra, cit., 442 ss., ad avviso del quale: «Per quanto rigugabtlerna instructa (e
instrumentum negotiationis), & impressionante lagia con il moderno concetto di azienda.
Direi financo I'assonanza con l'articolo 2555 dektro codice civile. Vale la pena di rileggere
le due nozioni, I'una sovrapposta all'altra, comeuna sorta di fotomontaggi6instructam

N

autem tabernam sic accipiemuysl'azienda &”,“quae et rebus et hominibus ... constatil
complesso dei beni”,ad negotiationem paratis’ “organizzati dall'imprenditore per
I'esercizio dell'impresa”. Le parole del codice i@ suonano come una traduzione della
nozione romana.

Lo stesso significato era stato attribuito allaulmonetaberna instructaanche in contributi e in
pronuncie giurisprudenziali piu risalenti, sul pust vedanfra, nt. 15.

Piu recentemente: ERAMI, in CERAMI, PETRUCC], Diritto commerciale romanocit., 48-52.;
ID., Impresa e societagit., 99-102; b., Tabernae deversoriaeit. 451 ss; lGIOS, «Taberna,
«negotiatio», cit, 91 ss.; @TU, Note in tema di organizzazione e attivita dei vea@lrii,
cit., 1 ss.; lIo Casclo, (a cura di),Mercati permanenti e mercati periodici nel
mondo romanpBari, 2000, 34; GFFARO, (a cura di)] contratti di utilizzazione debeni
Torino, 2008, 343: «Il complesso dei beni destiaatiattivita produttivo-commerciali, risulta
nelle fonti romane considerato come wmicumdal punto di vista dei rapporti di pegno ed
usufrutto; in questo senso tabernainstructapuo essere accostata a quella che e forse la piu
antica figura dcorpus ex distantibusonosciuta dal diritto, vale a diregrex».

Di diverso avviso é inveceHus|, Diritto commerciale romano? Alcune osservazionfichie

cit. 1036: «Che il responso neraziano in D. 33.7.23r.(Neresp) provi in maniera
inequivocabile, come il quesito avrebbe riguardatdeterminazione deitistrumentundella
struttura imprenditoriale intesa come azienda e semplicemente deilistrumentumdella
taberng non emerge, a mio parere dal testo, se non atBawna lettura “orientata” di esso: la
traduzione dtabernacon “struttura imprenditoriale”, suggerisce unaiptetazione che non &
dedotta a posteriori dal testo ma, al contrario, coadiziona a priori la comprensione.
Certamente i giuristi analizzano i termini editti@berna instructae negotiatia Tale analisi
pero é funzionale al concetto di legato e non dl@démpresa.

Il brano ulpianeo, collocato in D. 50.16.185, éfiper richiamato in una nota sentenza della
Corte di Cassazione italiana del 5 aprile 199®831, in cui si precisa che secondo la nostra
stessa tradizione giuridica «noi concepiamo linsprecome la strutturazione sinergica di
uomini e cose per l'esercizio dell'attivita negdeim Anche la nostra Corte perd confonde
taberna instructa negotiatiotraducendo la prima e non la seconda con “impresa”

Sul passo della sentenza della Cassazione rinvea@RAMI, in CERAMI, PETRUCC|, Diritto
commerciale romanccit.,, 50; D., Impresa e societagit., 100. L’Autore precisa (pp. 86-87)
che una simile indagine comparatistica non possa €ssere necessariamente subordinata a (e
condizionata da) “limiti” invalicabili: termini, aucetti, strutture del presente possono e
debbono essere utilizzati esclusivamente in chitipeilatoria e paradigmatica e non gia come
acritici e deformanti strumenti di assimilazione».
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ha indicato le differenze, di natura soprattutto qualitativa, con éssmme
taberna cum instrumenty e ne ha tracciato anche le linee di sviluppo
essenziali nella riflessione giurisprudenziale romana, la quakbbe trovato
nel pensiero di Ulpiartd il momento di maggiore maturita.

Giova precisare, in via preliminare, che il frammento ulpianeo st
analizzato, prima dei contributi sopra ricordati, in particolatéostre aspetti,
apparentemente diversi ma intimamente collegati fra loro.

In primo luogo, la dottrina riflettendo sulla collocazione del framimenel
commento ulpianeo alla clausola e alla relativa formulaat#it institoria ha
ritenuto pacificamente che I'espressidtaberna instructa’ dovesse figurare
nella formula dellactio institoriae cio a prescindere dal fatto che la struttura di

quest’ultima dovesse intendersi con o senza trasposizione di sGggetti

° Si veda 8RRAO, Impresa e responsabilitécit., 35, il quale avverte: «... non v'é
dubbio che nell'elaborazione giurisprudenziale, pon essendosi pervenuti a considerare
precisamente ltaberna instructecome unauniversitas iuris al pari della nostra azienda, vi fu
una forte tendenza a considerarla come un complestario si da porre il problema del pegno
(Scevola 2®ig. in D. 20, 1, 34 pr. e 1) nonché del legato di pietpr(Paolo 22ig.in D. 33,

7, 7 e — con citazione di Nerazio -ad Sabin D. 33, 7, 13; Papinianorésp.in D. 32, 91, 2)

o di usufrutto (Ulp. 1&d Sabin D. 7, 4, 12) dellaabernaintesa come complesso unitario di
rese di homines ad negotiationem paratecondo la definizione di Ulpiano pervenutacbin
50, 16, 185.»; cfr. sul’argomento AENER, Zur wirtschaftlichen und rechtlichen Bedeutung
der Tabernenin Studi in onore di Arnaldo BiscardMilano, 1982, Ill, 391 ss.

19 icl0s, «Taberna, «egotiatios, cit, 91 ss., parla di differenza di natura qualitgtiva
poiché la nozione daberna cum instrument® oggetto di riflessione piu che altro in materia
di legati, mentre quella diaberna instructaé legata all’applicazione dedctio institoria.
L'Autrice (pagg. 128 ss.) sottolinea la singoladgll'opinione di Paolo, il quale doveva pur
conoscere quest'ultima locuzione e accoglierne nmeione sostanzialmente equivalente, in
ordine ai beni in essa inclusi, a quellatdberna cum instrumentfnonché ditaberna et
instrumentum

" Un'ipotesi & svolta daiGios, «Taberna, «egotiatio», cit, 107 ss. L’Autrice, dopo
aver compiuto una distinzione preliminare tra grsficato assunto dal termiriaberna’ nei
due frammenti ulpianei riportati rispettivamente Dn 50.16.183 e D. 50.16.185, sottolinea
come soltanto in quest’ultimo passo quel termires@nti una connotazione imprenditoriale. Si
chiede, poi, se la nozione @ibernainstructasia stata elaborata proprio dal giurista severiano
0 se questi I'abbia definita rifacendosi a elemeatitenuti nelle disposizioni edittali, nonché a
dati recepiti dalla riflessione giurisprudenziale l@ precedente e coeva. Accoglie la
ricostruzione leneliana secondo la quale la lomztaberna instructasarebbe stata presente
anche nel testo della formula delitio institoria contenuta nell’albo pretorio e ritiene tale
circostanza rafforzata dall’'utilizzo della locuzéoda parte di Cicerone in un passo dpla
Cluentio (63.178): questo dato, unito alla paternita lalewm del frammento ulpianeo
riportato in D. 14.3.5.10 (Ulp. 2&8d ed), costituisce indizio del fatto che la nozione deitia
fosse gia delineata nell’lambito della riflessiomarigprudenziale dell’'ultima eta repubblicana.
Altro contributo, utile alla ricostruzione dellatatia elaborazione giurisprudenziale sarebbe
ricavabile da un responso di Papiniano, riportadJtpiano in D. 33.7.12.43 (Ulp. 201 Sabh).

Il responso, pur concernendo un legatoddmusinstructa presupporrebbe una nozione di
tabernainstructaassimilabile a quella che risulta in D. 50.16.185.

12 sul problema della struttura formulare delle arziamliettizie e sulle relative

conseguenze, si veda per tuttiddLi, Sulla struttura formulargcit.
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In secondo luogo, gli studi piu risalenti si erano occupati piu tehernache
della taberna instructaa proposito del problema delle universafitfacendo
perd un uso promiscuo delle due esprestioei adoperandole talvolta nel
moderno significato di “aziend&”

Infine, e piu di recente il frammento ulpianeo e stato uno dei prostgdel
riacceso dibattito sul diritto commerciale romano.

Su quest’ultima questione riteniamo utile svolgere alcune brevidayagioni
strettamente necessarie e strumentali ai fini della presente iadagin

E, infatti, il confronto tra la disciplina romana del complessbedti destinato
allo svolgimento di unaegotiatioe quella moderna richie@epriori un’analisi
del piu ampio contesto giuridico, sociale ed economico in cui quell#ispec

disciplina venne elaborata.

13 Si vedano per esempioc@LoJA, Nota alla sentenza della Corte di Cassazione di
Roma del 24 novembre 1888 «Foro it.», VIII.1, 1883, c. 709 ss. e damli in Teoria della
proprieta nel diritto romanded. BONFANTE), Roma, 1933, |, 43 ss.,ABBERO, Le universalita
patrimoniali. Universalita di fatto e di dirittoMilano, 1936, 230 ss.;R®ssq Corso di diritto
romano. Le cosalisponibile inhttp://www.ledonline.it/rivistadirittoromano/

14 Una precisa distinzione delle due espressioritrsiva, invece, in IGIOS, «Taberna,
«negotiatio», cit

15 Per la dottrina si vedanoEBTA, La ragioneriag vol. |, ed. I, Milano, 1922, specie 424:
«Anche egli parti da un caso pratico: la valutagidell'avviamento e percio della buona uscita
da pagarsi dal compratore al venditore di un negdgkidroghe e coloniali, che dicaberna
instructa secondo I'accezione di Ulpiano»ARNELUTTI, Valore giuridico della nozione di
azienda commercialén Riv. dir. comm.1924, |, n. 6, 164, osserva che «la economia made
€ notevolmente trasformata e, se la agricoltura palstorizia non vi hanno scemato la loro
importanza, hanno perod perduto quel primato chevaotonferire afjrex maggiore rilievo che
alla taberna instructa; BIONDI, La dottrina giuridica della universitagelle fonti romangin
BIDR 91 (1958) 16, osserva: «la stessa proposizionguksito se il pegno riguardi anche le
species mercium mutataee altre immesse successivamente nablernadimostra come non
fosse ostico alla giurisprudenza romana considel@mmerci come un tutto suscettibile di
trasformazioni ed aumenti, senza che cid importidificazione del rapporto su di esse
costituito, contrariamente al principio della psecindividuazione della cosa pignorata. Tutto
cio riguarda le merci, non taberng concepita come azienda».

L'espressiondaberna instructaé poi normalmente utilizzata nel significato diesmla nella
Rivista del diritto commerciale e del diritto gealer delle obbligazioni, vol. XXXVI (1938),
parte prima, Milano, 1938-XVII, 200; in una sentardella Corte d’appello di Napoli del 1938
riportata in 1l Foro italiano, Raccolta generale gilirisprudenza, 1939-XVII — vol. LXIV,
1081: «l'intero complesso aziendatal{erna instructadei Romani)»; Bslavi, Rec. a Studi in
onore di Giuseppe Valeri, I-ll, Giuffré, Milano, 89, pp. VIII-493, 473in Rivista di diritto
civile, 1956, II, Padova, 139 ss. in cui I'A. scrive gtéaleri fu il primo a mettere in luce le
peculiarita dell’azienda agraria, a sottolinearespeeciale posizione del ‘fondo’ rispetto alla
‘taberna instruct&; BiGIAvI, Un libro sull'impresa in Riv. trim. dir. proc. civ.1951, 146 ss.,
specie 155: «Lesina e martello sono strumenti @leabtaio girovago, non la sua azienda; ma se
il calzolaio non & girovago, si siede stabilmentes@o deschetto, organizza i mezzi per
svolgere la sua attivita, organizza daberna instructaallora si, ma allora soltanto, abbiamo
I'azienda»; @ULIANI, Violazioni e sanzioni delle leggi tributarie: readid illeciti, Milano,
1981: «...una interpretazione delle espressiomasoportate dall'art. 35 legge n. 4 del 1929 nel
senso di attribuire (come vorrebbesi dalla difedaica) al termine “azienda” il ristretto
significato ditaberna instructacon esclusione da tale concetto...».
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Solo in questo modo sara possibile cogliere le differenze e legmatra
guesta e le moderne regolamentazioni del complesso di beni destinato a
svolgimento di unaegotiatio

In primo luogo, dunque, occorre ricordare I'opinione tradizionale deltairubot
commercialistica e di quella storico-giuridica secondo cui ilittdi
commerciale, come diritto speciale dei mercanti, sarebbe suet ius
mercatorumdei secoli Xll e XIll. La tesi, autorevolmente sostenuta,giia
altri'®, da Levin Goldschmidt nella siniversalgeschichte des Handelsrechts
del 1891, ha portato a considerare il diritto commerciale come utegtca
ontologica’ anziché come una ‘categoria storica’.

Verso una simile ricostruzione non mancano né sono mancate osservazioni
critiche.

Sul versante della dottrina commercialistica italiana, Giuseppkeri'’,
all'indomani dell’emanazione del codice civile del 1942, ritenevailctiitto
commerciale fosse una categoria storica e attribuiva ittondriquesta «felice
intuizione»?® all’Ascarelli'®,

L’opinione, ripresa con forza da una parte della romanistedanga negli
ultimi due decenni del secolo X% & stata chiaramente espressa da Pietro
Cerami: «la variegata disciplina storico-giuridica dell’ativicommerciale
prova inequivocabilmente cheiils mercatorumlungi dal costituire la genesi

di un diritto commerciale astrattamente ed unitariamenteonteppresenta
soltanto uno dei tipi in cui si articola storicamente la aaiagdel diritto
commerciale%-

Cosi impostata la questione, e distinguendo tra autonomia sostanziale e
autonomia formale del diritto commerciale, quest'ultimo non puo esser

dunque, riducibile a un solo tipo astrattamente inteso bensi a tandirsi ¢ipi

%% In tal senso si vedano, per i commercialistLGANO, Op. cit., 349; FERRI, Manuale
cit., 6; per i romanisti RNCHINI, v. Diritto commerciale nel diritto romanccit. 321; per gli
storici del diritto italiano @SSANDRO, Op. cit., 29 ss.; SNTARELLI, Sul ruolo dei mercanti
cit., 14.

' VALERI, Autonomia e limiti del nuovo diritto commerciaggt., 21 ss.

18 \/ALERI, Autonomia e limiti del nuovo diritto commerciagit., 22.

19 AscaRELLL, La funzione del diritto specialeit., 6-7. L’ASCARELLI, ritornava sulla
questione inCorso di diritto commerciale. Introduzione e teodell'impresa Milano, 1962,
79. Sulla piu recente revisione del dogma deltdigdbmmerciale come «categoria ontologica»
si veda anche ERAMI, in CERAMI, PETRUCCI, Diritto commerciale romangcit., 3 ss.

2 per una panoramica sul punto rinviamo BR@MI, in CERAMI, PETRUCCI, Diritto
commerciale romanait., 4.

2L CeErAMI, in CERAMI, PETRUCCI, Diritto commerciale romangxit., 4-5.
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storicamente determinati, tra i quali rientra anche il sigteramano
dell’exercitio negotiationurf?, autonomo in senso sostanzialeispetto al

sistema generale del diritto civile romano.

22 Sul problema dei periodi storici del diritto conmtiale romano si vedaeRAMI, in
CeRrAMI, PETRUCCI, Diritto commerciale romangccit., 20, nt. 36.

% Di autonomia sostanziale del dirito commerciadenano rispetto al diritto privato
generale parla €ERAMI, in CERAMI, PETRUCCI, Diritto commerciale romanocit., 5 ss. Sul
punto cfr. anche MLERI, Autonomia e limiti del nuovo diritto commercialgt., 24, il quale
sosteneva che presso vari popoli di civilta ecomamiente anche poco evoluta, esistono
norme che si differenziano dalle altre per la Isostanza, in quanto regolatrici di determinati
rapporti, «e piu precisamente di rapporti svolgembn un ritmo di particolare celerita, perché
attinenti a fenomeni circolatori qualificati, geagra loro volta da quei tipi di attivita
produttiva, che, per la loro, natura, presuppongoantinuo ricorso al credito, frequente
rinnovazione di cicli, contrattazioni a distanzegazione di rapporti di massa, interdipendenza
d'imprese, speciale tutela della buona fede, saitgle al tempo stesso rigore di meccanismi
economici»

L'autonomia sostanziale €& distinta da quella legigh e Valeri costata la dimenticanza di
questa verita lapalissiana all'indomani del’emaone del codice civile del 1942 che in Italia
ha sancito I'unificazione legislativa del dirittoramerciale con il diritto privato.

E ancora, (a pag. 26) prosegue: «gli istituti comuiaéi costituiscono d’altronde, presso
qualche popolo, un quadro chiuso, dai confini @giegnte stabiliti, sicché, da un lato, essi
trovano tutti la loro disciplina nello specialeitlo per essi formatosi, dall'altro, quest’ultimo,
privo di una vera forza espansiva, non si applitaléri istituti in nessun caso. Tale sembra
essere stato il sistema classico greco. |l pitedallte, invece, i confini del diritto commerciale
appariscono sfumati, piu 0 meno lievemente. E wmiduplice senso. Pud accadere, che taluni
istituti commerciali sorgano e si sviluppino fudel quadro che sarebbe loro proprio, pur da
esso ricevendo, attraverso un processo abbastaleaepo magari relativamente oscuro,
influssi creativi o modificativi. Cosi fu, molto gbbabilmente, a Roma, ove per es., come &
noto, le tre tipiche azioninstitoria, exercitoria, tributoria appartennero als honorarium
anziché alus gentium.

Al contrario secondo altri autori non si ebbe a Ram diritto speciale del commercio dotato
di autonomia. Si veda per tutticGDSCHMIDT, Universalgeschichtecit., 83-84: «Con un diritto
civile tanto universale e flessibile studiato corauecnica perfetta ne’ suoi minimi particolari,
dominato dai piu elevati principi etici, nella capplicazione si giudicava con libero
apprezzamento, secondo la buona fede, secondotéatiwusanze del commercio, secondo la
palese intezione degli interessati non v'era négog bisogno per un diritto speciale al
commercio»e VIVANTE, Trattato di diritto commercialevol. |, (Quinta edizione riveduta e
ampliata. Terza ristampa), Milano, 1934, e speaalim 2: «La distinzione fra questi due rami
del diritto privato fu ignota ai giuristi romani... [Rignava alla tendenza unificatrice del genio
giuridico romano un diritto speciale al commera@sso sapeva far rientrare nei larghi concetti
delle obbligazioni col suo pregnante linguaggiosdeiabili forme degli affari mercantili e le
loro clausole tecniche. Cosi molti istituti delitle commerciale presero posto nel diritto civile
e le poche regole che restarono, limitate al corimeti trasporto e di banca, rompono tanto
poco l'unita del diritto civile di Roma». Le ragiomlellassenza a Roma di un diritto
commerciale sono chiaramente indicate per esemaidlfiedo Rocco,Principi di diritto
commerciale cit., 4: «in realta Roma non ebbe un vero dirdtonmerciale, un diritto cioé
speciale al commercio. La giurisprudenza romana, ebbe cosi splendida fioritura, e che
seppe dar vita a un cosi perfetto sistema giurjdisodamento e base, ancor oggi, di tanta
parte del diritto vigente, non creo che poche esgpaorme destinate esclusivamente a regolare
rapporti commerciali. | romani mancavano di un teertecnico per designare il ‘commercio’;
la parolacommerciumindicava la partecipazione ad un atto giuridicosdambio tra vivi;
I'espressioneegotiatiol’esercizio di qualunque industri; e il termingercaturail traffico di
merci nel senso piu ristretto».

Dopo aver rilevato che Roma ebbe un grandissimogy commerciale, individua le cause
per cui a Roma non sorse un diritto speciale pesritmercio. Esso era inutile, secondo Rocco,
per le seguenti ragioni (pp. 6-7):
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E, dunque, come gia sosteneva Giuseppe Valeri, la formazione autonoma del
diritto commerciale «non €& dovuta alla nostra civiltd comunale evalgi
perché il considerare che l'antichita classica conosce\sitsitiicommerciali

ma non un diritto commerciale & sololungo comunégcorsivo mio)%”.

Proprio all'interno di questa delicata questione s’inseriscerammento
ulpianeo che di quella sembra essere diventato una sorta di “manifesto”.

In questo capitolo, dunque, ci occuperemo delle piu rilevanti questioni
concernenti la nozione edittale-giurisprudenziale tdberna instructg
proveremo a individuare i caratteri che emergono dai frammenti itmonos

possesso, tenteremo di delimitarne gli elementi costitutivi,ifsgero, fin

1. L'economia era di tipo schiavista, industria e cosnoio erano esercitati a mezzo di
schiavi e cio creava «tra il padrone e i suoi servapporti di puro fatto (amministrativi e
contabili) e non rapporti giuridici»;

2. | rapporti economici con altri popoli «dettero gidan importanza all’elemento
internazionale o anazionale del diritto romaius gentiur contenente norme sviluppatesi
particolarmente per le esigenze del traffico irdgronale, e quindi, pienamente atte a
regolare i rapporti commerciali»

3. «Ma un diritto speciale per il commercio fu respexfiuo soprattutto dal carattere stesso
del diritto privato generale romano e dalla suaavigtiosa adattabilita e pieghevolezza.

4. «Ma completamente atto a soddisfare le esigenzeafééito mercantile ci appare il diritto
romano, quale usci dalla meravigliosa opera debprdus praetoriumo honorariuny».

5. «Gli istituti del diritto civile romano sono cosirgamente concepiti, da comprendere
anche quelle norme e quei principi, che noi siamibuati a considerare propri della
materia commerciale: le esigenze del traffico, @mzi determinare categorie speciali,
informavano di sé gli istituti generali del dirittivile»

6. «tutto cio non significa che il diritto romano nahbia importanza per la storia del diritto
commerciale. Al contrario, questa importanza e dissima, e dipende sia da cio, che il
diritto romano ¢ il fondamento di tutto il nostrgitio privato, sia, ed ancor piu, dal fatto
che il diritto romano, specie negli ultimi stadi deo svolgimento, ci appare, in piu di un
punto, come il prodotto delle sempre crescenti sst@edel traffico»

Continua pero, a pag. 8, dicendo che: «Solo nelidEdo il diritto commerciale sorse e si

affermd come un diritto autonomo.

Le considerazioni di Alfredo Rocco richiamano qeeall GosACk, Traité de droit commercial

cit., 9 s., secondo cukLes Romains, bien leur commerce f(t trés dévelappat pas créé un

systeme complet de droit coomercial; bien pluspiis réduit le commerce a se contenter de
regles generals du droit civil. L'explication de fadt est assez simple si I'on considére que le
droit civil classique des Romain (et surtout le gentium), était absolument favorable aux
interest des relations commerciates

24 \/ALERI, Autonomia e limiti del nuovo diritto commerciatgt., 23, il quale sul punto
richiama anche le opinioni diaBLI, Studi di diritto attico 1930, 15 ss. e 109 ssp.,|

L’autonomina del diritto commerciale nella Grecitassica in Rivista del diritto commerciale

e del diritto generale delle obbligazigrKXXIll (1935), parte I, Milano, 36 ss. e speciante

40-57, 51-53) e di HVELIN, Etudes d’histoire du droit commercial romajriearis, 1929, 16

ss., 35 ss., 49 ss., 77 ss., 81 ss. Quest'ultimrawuiteneva che la ragione del fatto che: «i

giureconsulti romani non elaborarono mai la sistégaadi un diritto commerciale distinto dal

diritto civile, sta in fatto, che specialmente pefiodo repubblicano laus gentiumebbe una
larghissima sfera d’azione, e proprio come regodatdelle contrattazioni commerciali,
venendo a sparire la sua contrapposizione caanslaivile solo con I'editto di Caracalla del

212 d. C., allorché si avvicinava la decadenza @eice, ma pur rimanendo anche allora agli

istituti commerciali, sia pure in modo embriona&suni tratti caratteristici comuni, imposti dai

bisogni della vita al di la e al di fuori delle amzioni teoriche»
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dove possibile, il generico riferimento ulpianecea e homines accenneremo
al problema della natura giuridica deliaberna instructa verificando se i
romani abbiano avuto di quest’ultima una concezione unitaria: tale @uesti
sara affrontata rilevando gli indizi offerti non solo dal passo taporin D.
50.16.185, ma anche da quelli relativi ai trasferimentgr vivose mortis
causa aventi ad oggetto un particolanstrumentum negotiationis.

A tal fine sara necessario accertare, preliminarmenteetepza nelle fonti di
espressioni “sostanzialmente equivalenti’tadoerna instructa cioé tali da
individuare la medesima realta fenomenica.

Infine, e prima di procedere oltre, conviene precisare entro djuah
temporali sara concentrata la nostra indagine riguardante ibdiotnano, in
modo da fissare uno dei “poli esperienziali” della nostra indagine.

All'interno del diritto romano, che qui, ovviamente intendiamo nel senso di
“diritto romano dei Romanf®, limiteremo la nostra indagine alla fase storica
in cui il massimo sviluppo commerciale dovette corrisponderepallantensa
opera del pretore e alla piu raffinata elaborazione della prudenza: ci
riferiamo al periodo della giurisprudenza preclassica eickass secondo una
diversa accezione, al cosiddetto “periodo imprenditorflalella storia

romana.

2. La menzione ditaberna instructanelle fonti: Cicerg pro Cluentiq
63.178; D. 14.3.5.1QUlp. 28 ad ed) e D. 50.16.18%Ulp. 28 ad ed).

% Conviene ricordare come Riccardo Orestano abli@ittuato ben cinque o, secondo
alcuni, sei significati di “diritto romano” che ngossono essere ricondotti ad unita e sono tutti
legati in modo diverso aCorpus iuris: 1) il diritto romano dei Romani cioé quello che si
affermo dalle origini sino alla compilazione di Giimiano e che qualcuno ha definito come
“diritto romano puro” ReinesdmischesPrivatrecht o Roman Roman lav2) il diritto romano
come “tradizione romanistica” con riferimento altecezione delCorpus iuris civilis
nellEuropa medioevale e moderna; 3) il diritto @m inteso nel senso di “diritto comune
europeo” come nucleo di origine romanistica corstivilai vari sistemi civilistici del’Europa
continentale; 4) quello inteso in senso stretto @dRandettistica”; 5) il diritto romano inteso
come di scienza che studia il puro diritto romargiedla romanistica o giusromanistica.

% | ’espressione & impiegata da Pietro Cerami che rilesa un aspetto peculiare del
concetto di hegotiatio romana, da intendersi come attivita organizzaala produzione e lo
scambio di beni e servizi, secondo un’accezionerismondente al moderno concetto
d'impresa. Di conseguenza I'A. distingue tra peoigareimprenditoriale, imprenditoriale e
postimprenditoriale. Sul punto e sulle altre peidadzioni del “diritto commerciale romano”
proposte dalla dottrina si veda per tutERamI, in CERAMI, PETRUCCI, Diritto commerciale
romanq cit., 20, nt. 36. In particolare il periodo impditoriale € individuato
convenzionamente in quello compreso tra l'istitagicdel pretor peregrinus(242 a.C.) e la
fine dell’eta dei Severi (235 d.C.).
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A questo punto, volendo ricostruire il percorso della riflessione
giurisprudenziale romana sultaberna instructaé necessario muovere da un
primo dato emergente dalle fonti a noi pervenute, e cioé che ladoeun
parola ricorre in esse solamente tre dlte

Il primo riferimento in ordine cronologico € contenuto nel segueasso della
pro Cluentiodi Cicerone:

Cic., pro Cluent. 6.178: Redditur Oppianico Nicostratus, Larinum ipsa
proficiscitur cum suis maerens, quod iam certe incolumen filium potabat, ad
quem non modo verum crimen, sed ne ficta quidem suspicio pervenitgt reinc
modo aperta inimicorum oppugnatio, sed ne occultae quidem matris insidiaesno
potuissent. Larinum postquam venit, quae a Stratone illo venenum anteauwiro

27|l termine taberna ricorre diffusamente nelle fonti, sia letterariea sjiuridiche:
PLAUTO, Menaechmi(2.3.436; 5.6.986; 5.7.103F)seudolug658; 1116);Truculentus(697);
VARRONE, De re rustica(l, 2) menziona laaberna deversoriaLing. Lat. (5.160; 8.30.55);
CICERONE; pro Cluent, (63.163; 63.178 - in quest’ultimo caso Ciceronengiona una
taberna instructa medicinae exercendae cad€s8.180);Muren 73; Catil. IV.17 (il termine
tabernae citato 3 volte)Phil. 11,21 (tabernae librariag; Alfeno Varo, in D. 9.1.5 (Alfenus 2
dig.); D. 9.2.52.1 (Alfenus 2 dig.DrRAZIO, Serm 1.3.130-133 e 1.4.70-71Epistulae|.14.22;
Carming 1.4.14; Ars Poetica 229; PROPERZIO, ElegiaelV.8.19; LABEONE in D. 14.3.5.10
(Ulp. 28 ad ed.)TiTo Livio, Ab Urbe conditdll. 47 [Racconta lo stesso episodio riferito da
Pomponio nel passo riportato dai Compilatori inl[2.2.24]; 1.35; 111.27; 111.48; 1V.38; VI.22;
IX.7; XXIL25; XXVI.11.7; XXVI.27; XXVI.11; XXX.3 8; XXXV.40.8; XXXVI.37;
XXXIX.44; XL.51; XLI.27; SENECA, De const. sap2.13.4;PETRONIO, Satyr (LXXX; CXL);
QUINTILIANO , Institutio Oratorig, V1.3.38; MARZIALE , Epigr. (1.117.10; VII.61.10);TACITO,
Hist. (1.86.13; 11.64.5; 111.83.3);Ann (15.38.5; 15.34.8, in quest’'ultimo ricorre I'espsione
‘sutrinae tabernag’; NERVA, D. 33.7.23 (Nerva 2esp); FRONTINO, De Aquaeductu Urbis
Romae 11.76; SVETONIO, Divus Augustugl.2; GIOVENALE , Saturae (XII1.45; 11.42); FLORO,
Epit. 1.22.48;PoMPONIO in D. 33.7.15pr. (Pomp. &d Sab); D. 1.2.2.24 (Pomf.S. enchir)
[Quest'ultimo particolarmente significativo perchita unatabernalanionis con riferimento
all'episodio dell'uccisione di Virginia da parte Idpadre, il centurione Virginio, episodio
risalente al V sec. a. C. e riportato anche daoLiél IIl libro delle sue storie che narra
appunto le vicende dal 468 al 446 a. @GjuLIANO in D. 33.3.1 (lulianus Zex minic);
SCEVOLA in D. 33.7.7 (Scaev. 28ig.); D. 32.35.2 (Scaev. 1dig.); D. 32.38.5 (Scaev. 19
dig.); D. 31.88.3 (Scaev. f&sp); D. 20.1.34pr. (Scaev. 2ig.); GAIO in D. 14.3.8 (Gai. &d
ed. provinc); MARCELLO in D. 7.8.20 (Marc. 138lig.); FESTO, verb. sign.sv. ‘tabernacula’
(Lindsay, p. 490); sv.adtibernalis (Lindsay, p. 11); GELLIO, Noctes atticae,(V.14);
PAPINIANO in D. 14.3.19.2 (Pap. 8sp); D. 32.91.2 (Pap. Tesp); D. 6.1.62pr. (Pap. 6
quaesf); PAOLO in D. 9.1.2.1 (Paul. 22&ad ed); D. 14.3.18 (Paull.S. de var. lec}; D.
15.1.47pr. (Paul. 4d Plaut); D. 19.2.45.1 (Paul. 2ad ed); D. 25.1.6 (Paul. &d Sab); D.
33.7.13pr. (Paul. 4d Sab); D. 50.16.184 (Paul. 3&d ed); ULPIANO in D. 5.1.19.2 (Ulp. 60
ad ed); D. 7.1.27.1 (Ulp. 1&d Sab); D. 7.4.12pr. (Ulp. 1a&d Sab); D. 8.5.8.5 (Ulp. 1&d
ed); D. 14.1.1pr. (Ulp. 2&d ed); D. 14.3.3 (Ulp. 2&d ed); D. 14.3.5.7 (Ulp. 2&d ed); D.
14.3.5.10 (Ulp. 2&d ed); D. 14.3.5.13 (Ulp. 2&d ed); D. 14.3.11.3 (Ulp. 2&d ed); D.
14.3.11.6 (Ulp. 2&d ed); D. 14.3.13.2 (Ulp. 2&d ed); D. 14.4.5.13 (Ulp. 2%d ed); D.
14.4.5.16 (Ulp. 2%d ed); D. 14.4.5.17 (Ulp. 2%d ed); D. 18.1.32 (Ulp. 44ad Sab); D.
18.1.32 (Ulp. 44ad Sah); D. 23.2.43pr. (Ulp. Jad |I. iul. Et pap); D. 30.41.8 (Ulp. 2lad
Sab); D. 39.2.13.4 (Ulp. 5&d ed); D. 47.10.15.7 (Ulp. 7ad ed); D. 50.16.183 (Ulp. 2&d
ed); GALENO, (VI.663; XIlI.254); DIoMEDE , Ars gramm.(Keil, Ill, p. 489, Il. 28 ss.)ELIO
DoNATO, Commentunall’ Adelphoedi Terenzio (359.2)AUSONIO MOSELLA, Epitaphig 35;
AMMIANO MARCELLINO , Rerum avernamiibri, (XIV.1.9; XIV.6.2; XIV.6.25; XV.3.10;
XVI1.2.12; XVI.11.11; XVII.1.1; XXVIIl.4.4); CASSIODORO, in psalm.(«PL.» LXX, ¢ 108 s.);
I SIDORO, Orig. 15.2.43.
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datum sibi persuasum esse simulasset, in str ucta m (spazieiroontinuo et
ornatam Larini medicinae exercendae causatab e rn am (spazio mio) dedit.

Sul finire dell'eta repubblicana, a poco piu di un secolo dall’emanazione
dell'editto de institoria actioné®, la menzione di un&aberna instructa (et
ornatd) medicinae exercendae causaobstituisce un aspetto di non poca
rilevanza.

Certamente Cicerone nel brano appena riportato si riferiscanatbcale
attrezzato per I'esercizio professionale dell’attivita medicgon precisamente

ad un complesso di beni e di uomini organizzato per lo svolgimento di una

negotiatiocome invece e dato desumere dal passo di Ulpiano.

% gj tratta dell'editto con cui il pretore introdesd'actio institoria Tale azione
consentiva ai terzi che avessero contrattato covstifore - al quale mediante atto di
preposizione graepositi) erano stati conferiti poteri di gestione di umagotiatio- di far
valere una responsabilita per l'interio 6olidun) del preponente per le obbligazioni rimaste
inadempiute. LActio institoria & una delle c.dactiones adiecticiae qualitati@i seguito per
esigenze di brevita, utilizzeremo I'abbreviazioas.q), la cui introduzione da parte del
pretore dovrebbe risalire al Il sec. a.C. Sull’angmto rinviamo a KNKEL, Derecho privado
romano(trad. spagnola), Barcellona, 1937, 37AsSKR, Das Rémische Privatrechitjiinchen,
1971, 1, 605 ss.; BBANESE, Le persone nel diritto privato romanBalermo, 1979, 160-161;
TALAMANCA, Processo civileMilano, 1986, 61 nt. 441; MELI, Sulla struttura formularecit.,

29. Per WATSON, The Law of Obligations in the Later Roman Repuylflxford, 1965, 185, le
a.a.q. furono si introdotte nel Il sec. a.C., ma non rgiontra alcun riferimento testuale
anteriore al | sec. a.C. SoloaMNoO, Las “actiones adiecticiae qualitatisy sus relaciones
basicas en derecho romanm AHDE 37 (1967), 344 ss., si discosta da tale indirizzo,
datandole tra la fine del Il e gli inizi del | sec.C. Sullea.a.q.si veda da ultimo MELI, Sulla
struttura formulare cit., 7 ss. (con riferimento alla vastissima letterataull’argomento) e
EAD., Studi sullacrappresentanza, cit., 31 ss. (e nt. 1 per la letteratura).

In dottrina si € discusso anche sull'ordine crog@o dellea.a.q. Secondo ABANESE, Le
persone cit., 160 si tratta di una «questione di difficile sotne»; per AmMzA, Aspetti della
rappresentanza negoziale in diritto romamoIndex9 (1980) 203, «la soluzione ¢ difficile per
le informazioni di base che provengono da autolézsenati nellasedes materiaalella
Compilazione»; BRRAO, Impresa e responsabilitit., 18 ss., ritiene «impossibile, allo stato
attuale delle nostre conoscenze, determinare utéesaonologia delle diverse azioni».
Sull'argomento si veda ancheJ®BLIESE, In tema di actio exercitoriain Labeo3 (1957) 308,
per il quale lactio exercitoria «appare piu antica delle azioguod iussu de peculio
tributoria, de in rem vers@d ha probabilmente preceduto nel tempo la stestéa institoria,
rappresentando il commercio marittimo il campouné naturale che il pretore peregrino abbia
dovuto esplicare fin dall'inizio la sua attivitaugisdizionale...» (L’Autore ricorda come sia
un’opinione comune quella di riteneradtio execitoriaprecedente alictio institoriae a pag.
587, nt. 5, riporta i principali contributi in takenso); €rRAMI, in CERAMI, PETRUCC], Diritto
commerciale romanocit., 42, secondo cui «l'ordine cronologico» corrispenen linea di
massima, all'ordine dell’editto giulianeactio exercitoria actio institorig tributoria, triplex
edictum (quod iussu de peculio et de in rem ve)se non gia all’ordine espositivo delle
Istituzioni di Gaio (4.69-74)quod iussuexercitoria, institoria tributoria, de peculio et de in
rem verse® sostenuto, invece, daBANESE, Le persongcit., 160; ID., Atti negoziali nel diritto
privato romang Palermo, 1982, 349 ss. Della stessa opiniondldinese era statodBIFANTE,

in una nota a GJcK, Pandektentrad. it. BONFANTE, Commento alle Pandett&jilano, 1905,
215. Diversa ¢ la posizione diED.IGT, Legal History and economic History: the case of the
actiones adiecticiae qualitatisn TR, 67 (1999), 205 ss., per il quale la piu anticaece
I'actio de peculio.
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Tuttavia il riferimento ciceroniano alldaberna instructa possiede una
pregnanza giuridica innegabile e dimostrerebbe la conoscenza éadpart
Cicerone di un preciso significato tecnico della locuzione. Questo date
osservato in dottrirfd «rafforza la supposizione che anche altri giuristi oltre a
Ulpiano si siano occupati della nozionétdberna instructa, benché gli indizi
che consentono di seguire questa tesi siano, se cosi si pud diaatosolt
indiretti».

Gli altri due riferimenti espliciti presenti nelle fonti sbvano in altrettanti
brani attribuiti a Ulpiano ed estrapolati dal libro ventotto dei soonmentari

ad edictum

Il primo testo e il seguente:

D. 14.3.5.10 (Ulp. 2&d ed): Sed et cum fullo peregre proficiscens rogasset, ut
discipulis suis, quibus tabernam instructaspazio mio) tradiderat,
imperaret, post cuius profectionem vestimenta discipulus accepisséugisset,
fullonem non teneri, si quasi procurator fuit relictus: sin vero syuastitor, teneri
eum. Plane si adfirmaverit mihi recte me credere operauis, $10n institoria, sed ex
locato tenebitu®.

Il frammento riguarda il caso in cui un tintofallp)**, partendo per un viaggio

abbia lasciato uno dei suoi apprendfstai quali aveva affidato l&aberna

2 | icl0s, «Taberna, «egotiatio>, cit., 110. Nella nt. 257, dopo aver riportatpalsso
ciceroniano, I'Autrice aggiunge: «Si potrebbe awpz'ipotesi suggestiva che Cicerone abbia
usato una terminologia corrente presso i giuristi».

% Nel passo in questione, secondo alcuni autorijadip riferirebbe un responso di
Labeone. In tal senso per ed/, «Diligentia», «custodia, «culpa», in SDHI 56 (1990) 112;
MICELI, Studi sullacrappresentanza, cit., 304; LGIOS, «Taberna, «egotiatios, cit, 132 ss. e
nt. 334. L’Autrice ricorda i due principali argontesui quali si fonda la dottrina — a proposito
della quale, cita i recenti contributi diNKTEL, Die Haftung fur Hilfspersonen im rémischen
Recht in ZSS100 (1983) 408 ss. e ntt. 277-278 e 281 (anchdipéografia precedente) e di
BENKE, Zu Papinians cit., 603 e nt. 58 — che ha sostenuto tale piadermali argomenti,
afferma Ligios, consistono nel fatto che «nei peafigprecedenti — dal § 7 al § 9, ma anche nel
§ 2 — Ulpiano riporti altre pronunce del giurisgpubblicano che presenterebbero assonanze
stilistiche e lessicali rispetto a quella riferital § 10 e, infine, la chiusa di quest’ultimo testo
(‘plane ... - ... tenebituy;, nella quale si dovrebbe cogliere I'interventoUpiano, che fino a
guel momento, evidentemente avrebbe esposto iligrensli Labeone». Ligios, tuttavia,
conclude che l'attribuzione a Labeone del respaifesito da Ulpiano in D. 14.3.5.10 sia
meno certa di quanto si sia sostenuto.

3L e fonti storico letterarie e i ritrovamenti archegici mostrano quanta importanza
economica avessero a Roma le imprese gestitéulitanes (le fullonicaé), le quali potevano
offrire alla clientela numerosi servizi: dalla @idi degli abiti, anche attraverso il riutilizzo di
quelli vecchi, alla produzione di tessuti e stofflgusando talvolta gravi problemi di
inquinamento delle acque. Su quest’'ultimo temaiaimo per tutti a DPORTO, La tutela della
salubritas fra editto e giurisprudenzb Milano, 1990, 56 ss. ®| La gestione dei rifiuti a
Roma fra tarda repubblica e primo impero. Lineaudi‘modello; in Societas-ius. Munuscula
di allievi a F. Serrag1999,55 ss.
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instructa(‘quibus tabernam instructam tradiderata capo degli altmliscipuli.
Costui, dopo la partenza dalllo, fugge con le vesti che gli erano state
consegnate: ifullo, si afferma nel responso, e responsabile nei confronti dei
clienti derubati soltanto se colui che aveva posto a guiddist2puli rivesta la
qualifica di‘institor’, mentre, se costui & uprocurator’, il fullo non sarebbe
responsabil&.

La responsabilita déullo era in ogni caso indiscussa se egli avesse concluso |l
contratto avente ad oggetto il lavaggio delle vesti e avesseurads il cliente
circa I'affidabilita dei suoi operai: in questo caso potevaressenvenuto in
giudizio con lactio ex locatee non con Kctio institoria™,

Per le fonti sullefullonicag si vedano per tuttii EREMBERG-SAGLIO, sv. ‘Fullonica’;
VALLOCCHIA, Lex Metilia fullonibus dictaStudi su una legge e una categoria produttiva
Legge e societa nella repubblica romahaa cura di F. Serrao, Napoli, 2000, 341 ss.;

% || testo presenta una serie di imprecisioni: sdcoRADDA, Digesta, Milano, 1931,
davanti arogasset’ dovremmo legger&liquem’, la cui mancanza € da imputare all’errore di
qualche copista; dello stesso avviso risullgiRELLI, L'actio quasi institorig in Studi in on. di
Bernardino ScorzaRoma, 1940, 157; per o€, «Diligentia», «custodia», 111 e nt. 23,
sarebbe piu corretta l'inserzione‘ditium’; SoLAzzI, Procurator ed institor in D. 14.3.5.1@
SDHI 9 (1943) 112, inserisce, invecprocuratorem’ Inoltre si nota comé&mperaret’ sia
senza soggetto e sono state proposte diverse immiteAnche la parte finaléPlane si
adfirmaverit mihi ... sed ex locato tenebituna suscitato forti sospetti; cfr.oBazzi,
Procurator ed institor cit., 105 ss.; MELI, Studi sullaxrappresentanzs, cit., 304, sostiene
che le varie scorrettezze formali del brano e qualia certa discontinuita nel periodare, non si
riflettano anche dal punto di vista contenutistico.

3 Sui profili di responsabilita defullones nell’lambito del piti ampio tema della
‘protezione dei contraenti’ rinviamo al puntualedeo di FETRuUCCI, Per una storiacit., 247-
251.

3 Tale azione, com’@ noto, & stata studiata perduegpo nell'ottica esclusiva della
rappresentanza negoziale volontaria (cfr., pen,tiith gli studi meno risalenti: BUS,
Gewillkirte Stellvertretung im Rémischen PrivatrigedBerlin, 1973, 64 ss.; AzA, Aspetti
della rappresentanza negoziale in diritto romandndex9 (1980) 202 ss., con ampi richiami
alla dottrina precedente), a partire dagli anniafttt del secolo scorso ha formato, invece,
oggetto di studio con riguardo alla ricostruziore#lad disciplina giuridica dell’organizzazione
imprenditoriale romana. In tal senso si vedano: ADRTO, Impresa collettiva e schiavo
managey cit., 37 ss., 63 ss.pl, Servus e liberto, strumenti dell'imprenditore roroaait., 231
ss. e b, Il diritto commerciale romano. Una “zona d'ombratit., 413 ss.; KRSCHENBAUM,
Sons, Slaves and Freedmen in Roman Comnfde& York — Jerusalem, 1987) 31 ss., 90 ss.;
SERRAQ, L'impresa a Romecit., 24 ss.;b., Il diritto dalle genti al principato cit., 68 ss. ed.,
Impresa, mercato, dirittccit., 33 ss.; ABERT, Business Managers in ancient Roroi, 5 ss.,
52 ss.; WACKE, Die adjektizischen Klagen im tberbljcgit., 280 ss.; 6LDI, Remarks on the
legal structures of enterprises in Roman Jawit., 179 ss; 0., Eine alternative
Annéherungsweise: Gedanken zum Problem des Hardbtsrin der romischen Wit RIDA
48 (2001) 78 ss.; WKE, Respondeat superior. Haftung fir Verrichtungshilfienromischen,
rémisch - hollandischen, englischen und stidafrikelnén RechBerlin, 2000, 93 ss.; MELI,
Sulla struttura formulare delle ‘actiones adiec#iei qualitatis cit., 185 ss.; GRCIA GARRIDO,

El Comercio, los Negocios y las Finanzas en el Mufbmano,cit.,, 46 ss.; ERAMI,
Introduzione allo studio del diritto commercialermanoin CERAMI, PETRUCC Lezioni di
diritto commerciale romanororino, 2002, 43 ss.
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Il testo, com'@ stato rilevaty «costituisce uno dei luoghi del Digesto pil
tormentati dalla dottrina romanistica» e presenta molteplici tspdn
riflessione, ora sul tema dei rapporti tra le figure dudtitor e del
procurator®, ora sulla classicita e i limiti di applicazione datitio ad
exemplum institoriaéo quasi institorig®’.

Tuttavia, I'aspetto che a noi maggiormente preme rilevare dguartema
della presunta paternita labeoniana del brano, la quale, se dimostrata
costituirebbe altra prova della risalenza alla giurisprudenzbsgel d. C. della
riflessione sulla nozione tlbernainstructa

Il secondo dei due frammenti ulpianei di cui sopra, € quello insdgto
compilatori, come gia detto, per la sua valenza definitoria talo tiDe

verborum significationeteiDigesta

35 MIcELI, Institor e procurator cit., 66 e BD., Studi sullacrappresentanzs, cit., 303
(nt. 1 per I'ampia letteratura sul passo).

% C’e chi sostiene che esso sia del tutto inattétedibper es. SLAzzI, Procurator ed
institor, cit,, 104 ss. — o integralmente autentico tBBRTARIO, L'actio quasi institorig in
Studi di Diritto RomanplV (1912), 187 ss.; A&RRELLI, L'actio quasi institoria cit., 143 ss. —
anzi come una delle prove piu evidenti del fatte €hactio quasi institorianon possa essere
classica. C'é ancora chi — ad esvGkLINI, Il procurator, Milano, 1971, 85 — afferma che la
soluzione prospettata nel brano sarebbe genuinaappresenterebbe anzi una delle
dimostrazioni piu evidenti del fatto che procurator era un soggetto dotato, a differenza
dell’institor, solo di poteri tecnici e non prettamente giuiiidic

37 La bibliografia sullactio ad exempluninstitoriae actionis o quasi institoriaé vasta.
Per i principali contributi: ©OSTA, Le azioni exercitoria e institoria nel diritto roma, Parma,
1891, 3 ss.; 8LAzzI, Le azioni del pupillo e contro il pupillo per i negj conclusi dal tutore
in BIDR 25 (1912) 133 ss., ora iBcritti di diritto romang 1, Napoli, 1955, 567 ss.;
ALBERTARIO, L'actio quasi institorig in Studi di Diritto RomanplV (1912), 200; RBEL, Ein
Ruhmesblatt Papiniansn Festschrift fir Zitelmannl eipzig, 1913, 1 ss., ora i@esammelte
Aufsatze IV. Arbeiten zur altgriechischerhellenistichen und rémischen Rechtsgeschichte
1905-1949, Tubingen, 1971, 269 sSARBELLI, L'actio quasi institoria cit., 176 ss.; BROZzzI,
Istituzioni di diritto privato romanp2, Roma, 1928; RCOBONO, Lineamenti della dottrina
della rappresentanza diretta in diritto romanio AUPA 14 (1930) 389 ss.; M LER, Formula
ad exemplum institoriae actionim Festschrift fir Wengeinchen, 1945, 73 ss.;UBRDESE,
Actio ad exemplum institoriaén Atti del’Accademia Scienze di Torin84, 1949-1950, 109
ss.; D., Actio ad exemplum institoriae categorie socialiin Studi in memoria di Guido
Donatuti 1, Milano, 1973, 191 ss.;RANGIO Rulz, Istituzioni di diritto romanoNapoli, 1957,
95 ss.; AIGELINI, Osservazioni in tema di creazione dell*actio aceeplum institoriag’ in
BIDR 71 (1968) 233; BNFANTE, Corso di diritto romano4 Le obbligazioniMilano, 1979, 71
ss.; LONGO, Actio exercitoria - actio institoria - actio quasistitoria, in Studi in onore di G.
Scherilloll, Milano, 1972, 610 ss.; M.INO, Las “actiones adiecticiae qualitatis’cit., 337 ss;
ID., Las capacidad de las persongdis potestate en derecho romanan Revista del Derecho
Notarial 57-58 (1967), 99 ss.p), Las relaciones basicas de las acciones adyectidias
Annuario di Historia del Derecho Espagn@8 (1968), 377; BBANESE, Le persongcit., 159
ss.; D., Atti negozialj cit., 350 nt. 403; KWmzA, Zur frage der gewillkiirten Stellvertretung in
klassichen romischen Reghh Ann. Scient. Budap., Sectio Juridi@d (1979), 19 ss.;nl,
Aspetti della rappresentanzait., 193 ss.; BNKE, Zu Papinians actio ad exemplum institoriae
actionis in ZSS105 (1998) 592 ss.; idELI, Studi sullaxrappresentanzg, cit., 333 ss.
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D. 50.16.185 (Ulp. 2&d ed): ‘Instructam’ autem tabernam sic accipiemus,
quae et rebus et hominibus ad negotiationem paratis constat.

Dei tre brani che contengono la locuzidteberna instructa, quello appena
citato € di certo il piu rilevante ai fini della ricostruziondlalenozione in
esame. E la sola definiziotle noi pervenutd e quasi certamente & il risultato
di un lungo percorso di elaborazione giurisprudenziale del quale risulta difficil
ripercorrere le tappe e sul quale, come gia detto, a causackltm numero di
frammenti in nostro possesso, € possibile avanzare solo delle congetture.

Il frammento, secondo la ricostruzione del L&Nheb'inserisce nell’ambito
della trattazione debictio institorig alla quale sarebbe dedicata, I'ultima parte
del ventottesimo libro dei commentari ulpiaa€i edictum

Questo consente di sostenere la presenza della locuraeena instructa’
nella formula dellactio institoriae, quindi, di collocarne I'origine proprio nel

3 Definizione va intesa in questo caso come «opemazimentale dello spiegare il
significato di una parola o di un’espressione». lesgo uno dei significati del termine
‘definitio’ che ha chiaramente rilevato Albanese nel suotackbDefinitio periculosa. Un
singolare caso diduplex interpretatie, in Studi in onore di G. Scadutdll (Padova 1970)
229 ss. [= Scritti giuridici, 1, Palermo, 1991, 7@3.]. Sul tema dellalefinitio esistono
numerosi contributi, tra i principali: MRTINI, Le definizioni dei giuristi romanMilano, 1966;
ID., Ancora in tema di definitionesn Studi Senesi96 (1984), 146 ss.pl, Di nuovo sulla
definitio fra retorica e giurisprudenzain Labeo 41 (1995) 169 ss.;ARCATERRA, Le
definizioni dei giuristi romani. Metodo, mezzi &ifiNapoli, 1966; $EIN, Regulae iuris. From
juristic Rules to Legal Maxim4.966; £HMIDLIN, Die rémischen Rechtsregelh970 eHoroi,
Pithana und regulae — Zum Einfluss der Rhetorik ubthlektik auf die juristische
Regelbindungin ANRW15 (1976), 101 ss.; ®RR, Spruchregel und Generalisierunip, ZSS
89 (1972) 18 ss., MRRONE, Le significationes di D. 50.16 (“De verborum sigodtione”), in
SDHI50 (1994) 583 ss.pl, Nuove osservazioni su D. 50.16 “De verborum sigatfone”, in
Seminarios Complutentes de derecho romafig 1995, 169 ss., che si occupano, fra I'altro,
dei rapporti trasignificationes, definitiones e regula€erAMI, “Ignorantia iuris”, in
Seminarios complutentes de derecho romdvid1993), 71 ss., ora iRicerche romanistiche e
prospettive storico-comparatistichie AUPA43 (1995) 247 ss.

%9 Sul punto LGIos, «Taberna, «negotiatios, cit., 109 s., scrive: «la vaghezza di tale
formulazione dovette costituire la ragione del suserimento neDigestaa scapito forse di
quella del giurista Paolo, il quale doveva comunguer presente tale locuzione se accettiamo
I'opinione del Lenel secondo cui essa comparivatesio della formula delctio institoria
contenuta nell’editto».

0| ENEL, Palingenesia iuris civilis|.eipzig, 1889 (rist. Graz. 1960), II, c. 590 «Ukxl
ed. I. 28, n. 827, nt. 2. Sempre secondeNEL, Das Edictuum perpetuun3, Leipzig, 1927,
259 e 263, la locuziontaberna instructasarebbe stata menzionata nel testo della formula
dell’actio institoria la quale sarebbe stata, dunque, del seguenteeteuod A& A° de Lucio
Titio, cum is a RIN° tabernae instructae praepositus esset, eius reiine decem pondo olei
emit, g.d.r.a., quidiquid ob eam rem Lucium TitiAAA° dare facere oportet ex fide bona, eius
iudex N'"N™A°A° ¢. s.n.p.a. Sul punto si vedano ancheaNTrovANI, Le formule del processo
privato romanoPadova, 1999, 79 ss.;IdkLI, Sulla struttura formulargcit., 354 ss., la quale
propone nega la trasposizione dei soggetti nelldtsta formulare delle azioni adiettizieal,
Studi sullacrappresentanzs, cit., 344, nt. 29.

Tale ipotesi ricostruttiva € stata, invece, criicda WAGNER, Zur wirtschaftlichencit., 404 ss.
La critica poggia su ragioni di ordine terminolagiger la comprensione del significato di
‘tabernd, nel contesto della disciplina edittale, I'aggettistructa’ risulterebbe superfluo.
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momento dell'introduzione del prezioso strumento di tutela da parte del
pretoré™.

In conclusione dall’esame dei tre frammenti si puo ipotizzargiéhdal 1l sec.

a. C. si fosse occupata della locuziateequa giustificandone cosi I'impiego
da parte di Cicerone.

In etd severiana, comunque, la nozionétalierna instructa’ dovette essere
ormai acquisita alla riflessione della giurisprudenza romasragalimostra la
definizione ulpiane4.

Secondo Ulpiano, dunque, per aversi propriamentetaiparna instructa é
necessario in primo luogo un complesswedi et hominés (‘quae et rebus et
hominibus...constat’

In secondo luogo occorre un’attivita di predisposizione di quei beni,
consistente neihstruere e cioé in quel “momento statico”, preliminare e
preparatorio rispetto aéixercitionegotiationis indicato nel brano attraverso |l
ricorso a una voce del veriparo (‘paratis’).

Infine il terzo elemento €& rappresentato dal particolare scopaypequel
complesso €& organizzato e cioe lo svolgimento di unegotiatio (‘ad
negotiationemn).

Si tratta di un dato particolarmente importante, poiché € propri@ nel
destinazione che l'organizzazione des et hominestrova la propria
connotazione e forse, ma I'argomento sara meglio approfondito piu avanti, i
proprio elemento unificante.

Le precisazioni appena svolte ci permetteranno di verificapeelsenza nelle
fonti di espressioni equivalentitaberna instructaespressioni che al pari di
quella rimandano alla stessa realta fenomenica, indicando un’orgaoivez dr

cose e uomini predisposta per lo svolgimento dinegotiatid™.

*L Sul problema della datazione delle a.a.q. si weqgaa nt. 28.

“2Sul punto cfr. @RAMI, in CERAMI, PETRUCCI, Diritto commerciale romangxit., 52 ss.

“3 Per un esame dei termirés e hominesnel testo ulpianeo riportato in D. 50.16.185,
rinviamo per tutti a IGI0S, «Taberna, «negotiatio», cit., 112 ss.

* Sul significato del termin@megotiatio nel linguaggio dei giuristi romani, si vedano:
FADDA, Istituti commerciali del diritto romanocit. 52, per il quale laegotiatioindica «la
speculazione commerciale vera e propriawiCBAND, The Roman Law of Slavery. The
Condition of the Slave in Private Law from Augugtugustinian Cambridge, 1908, 234, per il
quale lanegotiatio € «a continuous course of trading, something ntbes an isolated
negotiuny; MANFREDINI, Costantino la tabernaria il vino,in Atti del VII Convegno
internazionale dell’Accademia Romanistica Costaatia (Spello-Perugia-Norcia, 16-19
ottobre 1985), Napoli, 1988, 328, secondo oggotiatio indica nelle fonti un'attivita
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L’indagine, tuttavia, non potra prescindere dalla considerazione déicatp,
della portata e delle implicazioni che ciascuna locuzione assume nellficepeci

contesto in cui e inserita.

3. Profili terminologico-concettuali della definizione ulpiana di
taberna instructa
A questo punto e nostra intenzione svolgere alcune osservazioni sui profili
terminologico-concettuali della definizione ulpianea, dai quali @@ di

poter desumere suggerimenti utili alla prosecuzione della ricerca.

commerciale o un mestieré(SERRAOC, Impresa mercatq diritto, cit., 34; D., Impresa e
responsabilita cit.,, 22, che in riferimento al frammento di Ulpianpattato in D. 50.16.185
(Ulp. 28 ad ed), cosi scrive: «E se, come parmi sicutegotiatiosi traduce con “impresa”,
cominciamo pure ad avere il concetto di impresa @adrticolare di impresa commerciale».
L’Autore, inoltre, (a pag. 24, nt. 19) precisa: «.r.Paso dinegotiatio, negotiator, negotiad
proposito dell'attivita di produzione non trovo eg# di rilievo né nei giuristi né nelle fonti
extragiuridiche. Perd non e da sottacere che, comerge da D. 14,4,1,1 (Ulp. 281 ed),
Pedio consideraviaegotiationesanche le attivita ddullonese deitextores e con cio siamo nel
campo della produzione»;ABLO, Negotiatio e mutamenti giuridiccit., 133 ss., che sottolinea
efficacemente lo stretto collegamento tn@gotiatio e attivita imprenditoriale; QusSI,
Contributo allo studio dell’editto detributoria actione», in Atti dell’Accademia Nazionale dei
Lincei, Roma, 1993, vol. 3, fasc. 4, 284 ss. e 314\8”¢KE, Die adjektizischen Klagen im
Uberblick Erster Teil von der Reederund der Betriebsleiterklage zurkiée Stellvertretung

in ZSS111 (1994) 280 ss., di cui esiste una sintesi ancitaliano dal titoloAlle origini della
rappresentanza direttde azioni adiettiziein Nozione formazione e interpretazione del diritto
dall'eta romana alle esperienze moderne. Ricercbdichte al Prof. Filippo Gallpll, Napoli,
1997, 596, per cui laegotiatioe un’attivita lucrativa stabile, attuata tramiéeclostituzione di
negozi giuridici per conto delominus negotiiDI PORTQ, Il diritto commerciale romano. Una
«zona d’ombra, cit, 440, scrive: «Come studi recenti hanno posto bimehiara evidenza,
con negotiatioi giuristi fanno riferimento all'idea generale ditivita imprenditoriale, in una
parola al concetto di impresa»gRAmI, in CERAMI, PETRUCC), Diritto commerciale romano
cit., 16-19 e 48-52.;0.,, Impresa e societagit., 99-102. Un’opinione simile sostienedlos,
«Taberna, «egotiatio>, cit, 65 ss., la quale considersegotiationes «le sole attivita
economiche consistenti nella conclusione di deteathicontratti con la clientela, che siano
svolte in maniera stabile e abituale a fine diducrligios, come vedremo piu avanti, accoglie
una nozione piu ristretta diegotiatiq non riguardante il settore della produzione etraodi
non condividere quanto sostenuto daPDRTO, Op. ult. cit., 439 il quale, interpretando il passo
ulpianeo inserito in D. 14.4.1.1 (Ulp. 2&d ed), e dell'idea chenegotiator e negotiari
venissero utilizzati da Sesto Pedio e da Ulpianer fare riferimento all'intero ambito
imprenditoriale, compresa la produzione».

Traduce hegotiatio con ‘azienda’ MVARRINI, Studi sull’azienda commercialéModena,
1901, 10 s.: «che se da alcuni passi del Dirittoago ... si pud argomentare che in realta la
negotiatioromana, corrispondente esattamente, piu che quadualira espressiondgalerna,
merx, mensgalla nostra azienda, costituivan-quanto- si noti bene veniva compresa in tutta
0 in parte nel peculio a tal fine destinato dal gdamilias- una parte veramente staccata del
patrimonio di chi I'aveva posta in essere e ddlieea&he a questo fossero appartenute, portante
inevitabilmentecon sé i pesi e i debiti che la gravavano e retiderircoscritte le azioni dei
creditori, e quindi poteva venire comaiversitaguris considerata.
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La definizione fornita da Ulpiano mostra innanzitutto una certastieitzas';

per cogliere questo profilo occorre fare alcune premesse.

Si tenga presente che, come gia detto, Ulpiano definidabdana instructan
sede di commento all’edittde institoria actionee, in particolare, secondo la
ricostruzione fatta da Lenel, nell’'ultima parte del libroa2Bedictum dedicata
appunto alla trattazione delttio institoria

La definizione in esame segue, secondo la ricostruzione propostandh Le
quella del terminéabernd®, riportata in D. 50.16.183 (Ulp. 281 ed):

Tabernae appellatio declarat omne utile ad habitandum aedificium, non ex eo
quod tabulis cluditur.

Emerge subito la diversita di prospettiva considerata dal giwsgstariano. Il
terminetaberng la cui etimologia deriverebbe, secondo alcuni autori afifichi
da ‘trabs’, secondo altff da ‘tabula’, indicava secondo Ulpiano un luogo
destinato ad abitazione e per di pil un'abitazione per pgdvem Vile
quoddam et subitarium aedificiut

In alcuni frammenti, invecetabernaindica la sede per l'esercizio di una

negotiatic™.

5 Di elasticita parla ancheidios, seppure in ottica diversa, quando rileva unaedell
differenze intercorrenti tra la nozione @aberna instructa’ e quella di‘taberna cum
instrumento; in «Taberna, «negotiatios, cit., 130: «Tuttavia la nozione daberna instructa’
che sembrerebbe essersi affermata nellambito délessione giurisprudenziale classica
parrebbe invece quella di Papiniano e Ulpiano, sih@one, come si € piu volte rimarcato, in
un’ottica del tutto diversa rispetto a quella déldoerna cum instruments.

8 sul profilo etimologico del termingaberna’ si veda per tutti IGI10s, «Taberna,
«negotiatio», cit, 27 ss. L’Autrice ricorda coméaberna’ derivi da‘tabula’ per Festoyerb.
sign, sv. ‘tabernacula’ (Lindsay, p. 490) e svadtibernalis’ (Lindsay, p. 11); Diomedears
gramm. (Keil, 111, p. 489, Il. 28 ss.); e poi Isidorayrig. 15.2.43; mentre ddrabs’ per Elio
Donato, nel sueommentunall’ Adelphoedi Terenzio (359.2); e Cassiodoin,psalm.(«PL.»
LXX, ¢ 108 s.). Scrive Ligios: «L’elemento offerttai passi di Diomede e dei due autori tardi,
e che invece manca in quelli di Festo ed Elio Donat che tabernaé sarebbero state
anticamente le abitazioni dei poveri, accezione dbelta pure da altre fonti letterarie» e
queste fonti sono: Varding. lat. 5.160 e Hor.carm.1.4.13 ss. Sempradios, op. ult. cit., 35,
ntt. 26-29, ricorda che nelle fonti sono risconiifayli ulteriori significati di “granaio” o
“magazzino”, “cassone” o “armadio” e “sacca”.

“7 Cassiodoro e Elio Donato, vedi nt. precedente.

“8|sidoro, Festo e Diomede, vedi nt. 57.

*9n tal senso Diomede, Isidoro e Cassiodoro.

*0Vocabularium jurisprudentiae romanasv. ‘taberna’.

*1 D. 14.3.18 (Paull. S. de var. lec): Institor est, qui tabernae locove ad emendum
vendendumve praeponitur quique sine loco ad euraddum praeponiturSul termine taberna
inteso come sede per l'esercizio di umegotiatio si veda anch®RTuU, Note in tema di
organizzazione e attivita dei venaliciaricit., 3 ss.
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Diverso, invece, € il profilo tecnico-giuridico che la locuzioriebérna
instructd assume nel testo della formula edittale, poiché essa indica piu
precisamente un complessords e di hominesorganizzato per I'esercizio di
unanegotiatio

La definizione, come dimostrato dalla precisazigie accipiemus’ ormai
acquisita alla riflessione della giurisprudenza dell’'ultimacgasica?, risulta,
inoltre, perfettamente speculare rispetto al significato assanquello stesso
periodo dal binomianstitor-negotiatio

E, infatti, com’e stato chiaramente messo in luce da recentiilmatintdella
dottrina che si sono occupati della questione, il ternmsttor, dall’originaria
accezione di preposto a utaoernain cui si svolge unaegotiatiq consistente
nell’emptio-venditio di merces assume, dall’ultima eta repubblicana,
un’'estensione sempre maggiore grazie all'incessante lavorio della
giurisprudenz.

Il risultato finale di tale elaborazione conduce ad attribuiténatitor il
significato di preposto a qualsivogliegotiatic®, esercitata anche in una sede

diversa dallaaberna®, o addirittura senza sede alcuna.

2 \edisuprant. 11.

3 Fu in particolare durante il | sec. a C. e I'etgastea che il campo di applicazione
dell'actio institoria si & notevolmente ampliato, grazie soprattutttradirpretatio di giuristi
come Servio Sulpicio Rufo e Marco Antistio LabeoBel punto si vedano le osservazioni
svolte da: D PoRTO, Impresa collettiva e schiawananages, cit., 66 ss.; b., Impresa agricola
e attivita collegatecit., 3248; @RAMI, in CERAMI, PETRUCC|, Diritto commerciale romano
cit., 56 ss.; BTRuUccI, Ulteriori osservazionicit., 19;1D., Per una storia cit,, 15 ss.; MCELI,
Sulla struttura formulargcit., 205 ss.; LGIOS, «Taberna, «negotiatio», cit., 63 ss.
| vari contributi ricordati traggono spunto sopuétth dai frammenti ulpianei collocati in D.
14.3.5pr.-9 (Ulp. 28ad ed): Cuicumque igitur negotio praepositus sit, institoecte
appellabitur. Nam et Servius libro primo ad Brutaity si quid cum insulario gestum sit vel eo,
quem quis aedificio praeposuit vel frumento coerogimdsolidum eum teneri. Labeo quoque
scripsit, si quis pecuniis faenerandis, agris cdlisn mercaturis redempturisque faciendis
praeposuerit, in solidum eum teneri. Sed et si Bnga habuit quis servum praepositum,
nomine eius tenebitur. Sed etiam eos institoresndios placuit, quibus vestiarii vel lintearii
dant vestem circumferendam et distrahendam, qudgo voircitores appellamus. Sed et
muliones quis proprie institores appellet. Itemldobm et sarcinatorum praepositus.
Stabularii quoque loco institorum habendi sunt. &&di tabernarius servum suum peregre
mitteret ad merces comparandas et sibi mittendasy linstitoris habendum Labeo scripsit.
Idem ait, si libitinarius servum pollinctorem habitdsque mortuum spoliaverit, dandam in
eum quasi institoriam actionem, quamvis et furtineiriarum actio competeret. Idem Labeo
ait: si quis pistor servum suum solitus fuit in toen locum mittere ad panem vendendum,
deinde is pecunia accepta praesenti, ut per dieguos eis panem praestaret, conturbaverit,
dubitari non oportet, quin, si permisit ei ita datimmas, teneri debeat.

* |l risultato finale di questa estensione del digato di institor & rappresentato dal
seguente brano del libro ventotto dei commendatiedictumdi Ulpiano, riportato in D.
14.3.5pr.:.Cuicumque igitur negotio praepositus sit, institecte appellabitur
Bisogna precisare come ancora in eta severiangntri un’accezione piu ristretta del
termineinstitor nel pensiero di Paolo. Si veda, su quest’ultimotpula nota successiva.
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E, infatti, come risulta dalle fonti, Ieegotiationesfondate sullgpraepositio
institoria erano esercitate non solo all'interno ddidernag ma anche in
edifici diversi come leinsulag® gli horrea’, le officinae€®, oppure si
praticavano all'apertS.

La definizione ditaberna instructa tramandataci in D. 50.16.185, e tale,
dunque, da potersi adattare perfettamente a qualunque tipologgdliatioil

cui esercizio rientrasse, sotto il profilo della responsabifigl, campo di

applicazione delfictio institoria®.

5 Fatta eccezione per Paolo il quale, ancora insetériana, afferma in D. 14.3.18
(Paul. I. S. de var. lect Institor est qui tabernae locove ad emendum vendend
praeponitur quique sine loco ad eundem actum pragpo La qualifica di‘institor’ per il
giurista severiano prescinde, dunque, dal luogeuirsi esercita I'attivita (pud trattarsi di una
tabernag oppure di un altro luogdtabernae locove — il luogo pud persino mancartsifie
loco’) - ma resta pur sempre legata allo svolgimentm@mptio-venditio

* |n D. 14.3.5.1 Ulpiano fa riferimento afsularius e all'aedificio praepositus.
Sull'attivita di speculazione immobiliare si vedaArBISEY, L'investimento immobiliare
urbang in FNLEY (a cura di),La proprieta a RomaBari, 1980, 149 ss.; incidentalmente
sull'argomento anche IPORTO, Impresa collettiva e schiavo «manageti., 70 ntt. 25 e 26.

>" Gli horreaerano magazzini utilizzati per il deposito delleroieSull’horreum quale
sede di attivita imprenditoriali, si vedanoiclos, Il problema della distruzione e
dell’alienazione del bene oggetto di legatit., 1422 ss.; BNCHINI, Attivita commerciali cit.,
434 ss.; BTRUCCI, Per una storiacit., 239, (239-246 per la letteratura), il quale ritaoche gli
horrea «assolvevano funzioni di primissimo piano nell'somia romana tardo repubblicana
ed imperiale, ed i loro titolari, ghiorrearii, non necessariamente coincidenti con i proprietari
degli edifici adibiti a magazzini @omini horreorun), erano imprenditori dotati di un proprio
personale, la cui attivita principale consistevd cmncludere con terzi contratti aventi ad
oggetto la locazione dei vari magazzini e spaignali I'edificio era di solito suddiviso, e nel
fornire un servizio di sorveglianza degli stessBer una rassegna sulle fonti si veda
DAREMBERG-SAGLIO, sv. ‘Horreum'.

%8 | e officinae erano generalmente stabilimenti industriali, labania opifici. Il termine
ricorre spesso in PlinioNat. hist. 16,6,8,23 ¢fficinae aerarioruny, 9,38,62,133 dfficinae
tingentiun); 36,22,47,165 dfficinae tonstrinariun); 35,11,40,143 dfficinae fullonunm;
35,12,45,155dfficinae plastarun); 18,10,20,89 dfficinae aerariae et chartariag; in diversi
frammenti riportati nel Digesto, es. in D. 5.1.19QIp. 60 ad ed); ma soprattutto nel
linguaggio epigrafico dei bolli e dei marchi di fafra pervenutici; cfr. innanzitutto il volume
XV del C.I.L,, curato da BESSEL Dello stesso Autore vediSaggi sull’instrumentum romano,
Perugia, 1978, specialmente le pagine 185-231cdtxlal materiale del monte Testaccio. Per
la vasta bibliografia sull’argomento si vedaPdRTO, «Filius», «servus e «libertus», cit, 231
ss.

%9 Si pensi all'attivita deimulionese deicircitorescui fa riferimento Ulpiano nei §§ 4-5
di D. 14.3.5 (Ulp. 2&d ed).

® per una classificazione delle tipologie degotiationescomprese nel settore
economico riconducibile al campo di applicazion# detio institorig rinviamo a D PORTO,
Impresa collettiva e schiavananages, cit., 67 ss., il quale indica: A) L'attivita aagizzata e
continuativa diemptio-venditiodi merces B) L’attivita di intermediazione nella circolazie
del denaro e I'esercizio del credito; C) L'attivitkefinibile con terminologia moderna come
‘prestazione di servizi' (lenegotiationes cauponad'esercizio deglistabula I'attivita dei
fullones muliones sarcinatores:D. 14.3.5.5-6); D) L’attivita di speculazione sugtimobili;

E) Il vasto settore della produzione artigianaiedustriale.

Sull'argomento anche MELI, Sulla struttura formulare cit, 205 ss.; BD., Studi sulla
«rappresentanza, cit., 64 ss.; ErRAMI, in CERAMI, PETRUCC], Diritto commerciale romano
cit., 13 ss.; b., Impresa e societasit., 101; BETRUCCI, Per una storiacit., 15 ss.
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Consiste proprio in questo I'«elasticita» della definizione chamst
esaminando, in quella sua formulazione perfettamente speculagnifitaio
del binomioinstitor-negotiatiq affermatosi in piena eta classica.

Non intendiamo con ci0 sostenere che la nozionetaberna instructa
rappresentasse per i giuristi romani un modello riferibilgra oontesto, oltre i
limiti dell'ambito di applicazione deléictio institorig oltre i limiti cioé che
naturalmente le erano imposti da un sistema giuridico, come qoetiano,
casistico-giurisprudenziale, legato ad una struttura formulare tipizzata.

In effetti, la riflessione della giurisprudenza romana intorna tberna
instructa &€ legata all’esigenza di indagare quando tatzerna fosse tale,
poiché soltanto da quel momento il preposto sarebbe diventatstitor e il
preponente responsabile per lattivita da quest’ultimo realizzatai derzi
contraenti-clienti nei limiti dell@raepositiS”.

Detto questo, a noi sembra che dall’esame di D. 50.16.185 si possa euimcere
altro importante profilo della definizione ulpianea e cioé la suavaolee
«ampiezza».

In essa, infatti, non si fa menzione né deditrumentumné dellamerx né di
altri elementi specifici, ma solo genericamente‘rds’ e ‘homines’ senza

precisazioni ulteriori.

81 Sulla praepositioquale fondamento esclusivo della responsabilitapdeponente a
prescindere dal rapporto potestativo cfr., per, tWiacke, Die adjektizischen Klagecit., 295
ss., 323 ss., secondo il quale cio sarebbe avvéinuialla genesi deldictio institorianel corso
del 1l secolo a.C. Secondo I6£LI, Sulla Struttura formulare delle ‘actiones adiecdiei
qualitatis’, cit., 192 ss. e 246, nt. 30: «Nel caso dalkeq.il rapporto potestativo non & I'unico
presupposto della responsabilita gelter o dominus ma si richiede I'esistenza di atti di
“legittimazione esterna’pfaepositi concessione dgbeculium iussum che autorizzino |l
servo o il filius al compimento dell’atto negoziaeche determinino la responsabilita dei loro
aventi potesta. Vi € dunque, questa dimensioneialée che nel corso del tempo diventa
prevalente ed assorbente, specialmente pastienes exercitori@dinstitoria, per le quali pud
effettivamente parlarsi, da un certo momento in goiresponsabilita imprenditoriale”.

In dottrina tuttavia alcuni Autori (ad es.JRSCHENBAUM, Sons, Slaves and Freedmeit,, 97
ss.; £RRAO, Impresa e responsabilit&jt., 20 e 24), ritengono che la fonte della resaduilita
del preponente debba ricercarsi nel carattere fatites del vincolo tra quest’ultimo e
l'institore il quale, almeno originariamente, ersalpersonn potestate.

Un punto d’incontro tra le due predette ricostrazigiene individuato da ®rruccy, Ulteriori
osservazionicit., nt. 13: «La divergenza di vedute ¢ in @eatieno profonda di quanto non
sembrerebbegprima facie e pud forse appianarsi proprio su un piano storlaosempre
maggiore diffusione dellimpiego di institori libielo schiavi altrui avrebbe determinato
lirrilevanza del rapporto potestativo rispetto'attio di conferimento dei poteri di gestione.
Allo stato attuale delle nostre conoscenze, ristiligavia difficile fissare, anche in via
approssimativa, le tappe cronologiche di una tal@uzione; nel secolo Il secolo d.C. essa
appare comunque gia compiuta».
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bY

Tale formulazione ampia € legata quasi in chiave strumentspeetto
all'«elasticita» di cui si € discusso, perché rende adattibitiefinizione in
esame alle varie tipologie diegotiationesche trovano nellgoraepositio

institoria la propria base giuridica.

4. Gli elementi costitutivi dellataberna instructa.

A questo punto riteniamo opportuno svolgere alcune considerazioni sugli
elementi costituenti ltaberna instructa

Dal frammento di Ulpiano emerge solo un generico riferimemntoeacategorie

e cioé ares e hominese negli altri testi in cui compare il riferimento alla
taberna instruct?, mancano chiare indicazioni per individuare in modo
specifico quali elementi rientrassero nella nozione e quali ne fossero .esclusi
Utili suggerimenti, certo, possono derivare dall’analisi dei repecheologici,

i quali molto spesso forniscono un quadro dettagliato della fisionomia di
determinate attivita commerciali che talvolta sono davvero affast e di
grandi dimensiofif.

Qualche utile indizio, comunque, pu0 ricavarsi anche dall’analisi del
frammento riportato in D. 50.16.185.

Ritorneremo piu avanti sul punto, per cui ci limitiamo per adessoeaalcuni
cenni. Ulpiano, in primo luogo, utilizzando la congiunzioe® sembrerebbe
accogliere una visione unitaria della locuzione edittééerna instructa’.
Altro indizio a dimostrazione della nostra tesi e fornito dahetts relazione in

cui le res e gli hominessono considerati: per aversi utaberna instructa
I'insieme considerato deve essere funzionalmente organizzat@genrcizio di
unanegotiatio(ad negotiationem parafis

Non delleres qualsiasi, dunque, costituiscono uaherna instructama solo

quelle che sono organizzate per I'esercizio dinggotiatio

®2Qltre a D. 50.16.185 e a D. 14.3.5.10.

%3 Si pensi, solo per fare qualche esempio, allimmandustriale - databile tra il 308
d.C. e il 316 d.C. e progettato probabilmente daidso ingegner Candidio Benigno - che gli
archeologi francesi hanno rinvenuto a Barbegal, peassi di Arles (Provenza). Sue
caratteristiche salienti sono il canale raddoppiatm una pendenza di 30° e un dislivello di
18,60 metri, e le due serie di otto ruote a paletie attivavano delle mole da grano capaci di
produrre pit di due tonnellate di farina al giorsoddisfacendo il fabbisogno di circa
ottantamila persone!
Si pensi ancora al noto «caso dei Sesti» ag#lt Cosanudi PORTO, Impresa agricola e
attivita collegate cit., 3235, nt. 1 (per la letteratura) e 3236 2nt
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Dal frammento ulpianeo emerge, dunque, un criterio funzionale e, cosi
strutturata, la nozione doveva essere imposta alla riflession@a del
giurisprudenza dell’'ultima eta classica.

Ulpiano, comungue, non fornisce altre indicazioni oltre alle due cagedori
beni, per cui la ricostruzione del significatores e hominedovra tenere conto

di dati esterni al passo in esame.

4a. Le'res’.

Partiamo dalleres Si tratta di un termine che ricorre molto frequentemente
nelle opere latine, non soltanto giuridiche ma anche letteraf@rdkellini lo
definisce:vocabulum prope usus ad omnia significanda, quae sunt, aut quae
fieri, dici, aut cogitari possufit.

In dottrina si sono formulate varie opinioni sul tema. Per Bonfaggé indica
«una entita esteriore, che nella scienza economica-sociatdatie concepita
come oggetto a sé stant®>mentre secondo Scialoja «il termires, in vario
senso usato nelle molteplici applicazioni giuridiche, non pud dirsi cha ahbi
preciso significato tecnic6%

Sempre in termini generali si esprimeva Grosso, secondo il gualostanza
vi € insita I'espressione di un riferimento oggettivo, che nella pipiam
accezione del termine si pone di fronte alla nostra attivita pensaentre puo
poi essere variamente delimitato e individuato dalle diverse visoati
un'infinita varieta di impostazionfs.

Secondo Grosso, dovendo determinare il concetto di «cosa» nelrdinidmo,

€ necessario svolgere un’indagine sulluso della pahaa’ nelle fonti
giuridicheromane.

Tuttavia, una simile indagine rileverebbe subito tutti i suoitijmoiché egli
continua: «basta scorrere (col sussidio dei vocabolari delle fdmi c
possediamo) i vari tegt cui si parla dires’ per scorgere come questindagine
non sia sufficiente, in quanto i giureconsuttome le costituzioni imperiali, si

esprimono anch’essi nel linguaggio correntéres’ non vienepuramente in

% FORCELLINI, Lexicon totiudatinitatis, sv.'res’.

% BONFANTE, Corso di diritto romanoll, |, La proprietd Roma, 1926, 3 ss. [= Milano,
1966, 5 ss.].

% SciaLoJA, Teoria della proprieta nel diritto romanait., 1, 13.

7 GRossq Corso di diritto romanocit., 4.
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un significato tecnico, ma nei significati piu vari, piu ampi o peiretti. La
ricerca se nel diritto se ne possa assumere un significaecderichiede
dunque un’ulteriorempostazione ed elaboraziorgefinizioni nelle fonti non
se ne trovano, ché tali non sono, nonostante la loro attuale appgreetalita,
passi che determinano il significato della parola in determidegposizioni,
comeD. 50.16.5.pr. (Paul. 2d ed) e D. 50.16.23 (Ulp. 14d ed), entrambi
tratti dal commento all’edittal primo sotto la rubricdde vadimonio Romam
faciendo; il secondo probabilment&de satisdando’. Il riferimento tutto
particolare vieta di trarne illazioni piu generali circa ugngicato tecnico di
‘res’ nel diritto»®.

Tuttavia bisogna avvertire che non si tratta qui di ricostruicernicetto dires
come generalmente intesa nel diritto romano, perché una siddgine cosi
posta sarebbe forse impossibile oltre che metodologicamente scorretta.

Il nostro obiettivo, invece, € cogliere alcuni aspetti della questoimglicare
quali specifici elementi possano essere considessf® di una taberna
instructa.

A ben vedere cio implica la risoluzione di questioni preliminarigéale
nozione ditaberna instructastoricamente determinata, ci riferiamo? A quale
genusnegotiationi® A quale giurista in particolare e a quale specifico caso
posto alla sua attenzione?

Insomma riteniamo sia errato stilare un elenco di elememtat@snente
riconducibili a un altrettanto astratto concettdadierna instructa.

La nozione ulpianea, come abbiamo detto, € solo il risultato dellpigtam
elaborazione della giurisprudenza classica e comunque essa pursempre
strettamente legata al concettandgotiatioe a quello dinstitor, anche questi
storicamente determinati e non astrattamente definibili.

Cio posto € bene ricordare che l'indagine deve tenere conto diutririteri
particolarmente rilevanti. Da un lato deve sempre mantengetiaghente

aderente al ‘momento squisitamente casistico’, dall’altro \zdare, ove

% Grossq Corso di diritto romanogcit., 4.

% Sul concetto dires a proposito del frammento ulpianeoiGlos, «Taberna,
«Negotiatio», cit., 120 s., ricorda che dai numerosi testrigprudenziali concernenti i vari tipi
di instrumenta raccolti soprattutto nel titolo 33.7 del Digestisulta come, in linea di
massima, essi siano composti da beni predispostnamiera permanente. E quanto, per
esempio, secondo I'Autrice sembra potersi desundata definizione dhstrumentum
riportata da Ulpiano in D. 33.7.12 pr. (Ulp. 88 Sab): ... instrumentum est apparatus rerum
diutius mansurarumsine quibus exerceri nequiret possessio.
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possibile, il rilievo di quei principi relativi alle specificheigenze del
commercio, dettati dal pretore, lodati dai giuristi e da quesizaati nella
risoluzione dei singoli casi posti alla loro attenzione.

Solo tenendo conto di tutti questi aspetti € possibile trovare nelle dgibnt
specifici elementi riconducibili alla categoria delles appartenenti a una
taberna instructa

Non bisogna poi dimenticare che quest’ultima nozione, dal punto di vista de
giuristi romani, individua un insieme di beni destinato allo svolgimdntma
negotiatio tecnicamente determinato e legato a un piano squisitamente
processuale. Quest'aspetto, seppur qualificante la nozione edittal
giurisprudenziale diaberna instructanon € il solo come dimostrano gli altri
due frammenti in cui essa ricorre.

Il profilo processuale poi deve essere piu precisamente distintguelo
concernente il trasferimento del complesso di beni destinate\algimento

di unanegotiatia

I due profili sono strettamente interdipendenti. Se I'espresstaberna
instructa attiene soprattutto al profilo processuale, il complesso di beni
organizzato per I'esercizio delteegotiatiQ comunque nominato, poteva essere
oggetto di trasferimento siater vivossiamortis causa

In quest’ultimo caso nelle fonti non compare alcun riferimento tatkeerna
instructa, ma la stessa, che come abbiamo detto essere ‘processualmente
connotata’, e sostituita da “espressioni equivalenti”.

Come vedremo piu avanti queste espressioni rimandano a un’equivaletdte real
fenomenica, e cioé al complessaes e dihominesorganizzato per I'esercizio

di una determinatanegotiatiQ nonostante compaiano nelle fonti con
formulazioni varie. Cio perché esse si riferiscono a diverse otipol di
negotiatiQ ma anche perché, come nel caso dei trasferinmeottiis causa
sono utilizzate da non tecnici, ad esempio il singolo testatoreichee a

formulazioni particolarmente ampie, magari per ragioni tuzioristiche

0 Si pensi all’espressionéquae tabernarum exercendarum instruendarum pistrin
cauponae causa facta parataque suntflizzata in una disposizione testamentaria aaata
da Pomponio, che richiama un’opinione di Servigijpertata in D. 33.7.15 pr. (Pomp. &l
Sab).
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Quando, dunque, si rileva l'equivalenza tra la nozione di azienda, come
definita nell’art. 2555 c.c.it., e quella diaberna instructa;, non devono
dimenticarsi queste importanti precisazioni.

L’idea del complesso di beni destinato allo svolgimento di negotiatio &
rappresentata nelle fonti non solo c@aberna instructama con varie altre
locuzioni che possono riunirsi sotto quella idstrumentumnegotiationis
taberna instructaé di certo la piu simile, anche sul piano linguistico, a quella
di azienda data nel nostro codice civile, ma e anche la piu te@mtam
connotata perché riferita soprattutto all’ambito processuale.

Ove si dimentichi tutto cio, si rinuncia ad una corretta impostazione
metodologica e si stravolge la comparazione stessa, falsandone i risultati

La dovuta attenzione al contesto, pero, rappresenta solo un primo aspeito d
bisogna tener conto. C’e, infatti, un secondo criterio da utilizziae
considerare: si tratta della necessaria correlazione detfimelaal caso di
specie.

E, infatti, solo 'esame dei singoli casi consente di veri@da modo puntuale
guale sia la reazione degli ordinamenti considerati di fronte exlesimo
problema e di individuarne cosi analogie e differenze.

Quest'approccio funzionale o piu precisamente ‘problematico’, dunque, si
adatta meglio alla comparazione tanto piu se, come in questo casttasdi
comparazione diacronica e uno dei sistemi messi a confronto &€ quebno
dalla forte impronta casistico-giurisprudenziale, almeno perribge storico

qui considerato.

Cio detto, ritorniamo alla questione che avevamo lasciato in sospes®
l'individuzione degli elementi riconducibili alla categoria defles di una
taberna instructa.

In primo luogo pare potersi ricomprendere heefces A esse si riferiscono
Pedio e Ulpiano in un frammento di quest’ultimo giurista riportat D.
14.4.1.1 (Ulp. 29ad ed). Tali elementi, inoltre, non mancano del requisito
della destinazione funzionale all’attivita commerciale e quinde paotersi
ricomprendere nel concettomisdi cui si discute.

L’ipotesi e rafforzata dal responso di Papiniano in temdadnus instructa
riferito da Ulpiano e inserito in D. 33.7.12.43 (Ulp. &b Sab).

33



L'azienda. Dalle origini romane alle recenti esperie italiana e francese.

...sed et ipse Papinianus eodem libro responsorum ait patrem mencetc
faeneratorem, qui duos filios totidemque filias heredes institueeatediasse: filiis
maribus domum meam instructam do lego darique iubeo’, merces etrgigno
contineantur, quaeri posse, sed facilem iudici voluntatis coniagtufore ceteris
patris facultatibus examinatis.

Papiniano si chiede se nel legato deltamus instructd, con cui il pater
mercator ac faeneratbraveva beneficiato i due figli maschi, siano inclusi
anche merces et pignora

La soluzione del caso in esame € rimessa al giudice cuaspetimpito di
chiarire la portata della volonta del testatore e di consegu@mggetto del
legato.

Decisiva ai fini di una corretta ricostruzione dall@luntasdel disponente ¢ la
circostanza che quest’ultimo svolga attivita commercial®ggktto della sua
disposizione testamentaria e costituito proprio il complesso diuidzzato
per lo svolgimento dellaegotiatio Cio spiega come, a differenza di quanto
accadeva di solito, nel caso di un legato avente a oggettoumas instructa
Papiniano ponga il problema detteerces

In questo caso, infatti, 'oggetto del legato non & semplicememntedamento
della casa, poiché Bomussembra essere stata adibita a sede dnagatiatio

e il disponente;mercator e faeneratorvvuole trasferire ai figli ladomuscon
tutto cio che servira alla continuazione dell’attivita economica.

Papiniano coglie la differenza tra il caso posto alla sua attenzispetto a
quello che normalmente accad&vd.a peculiarita della fattispecie risiede nel
fatto che oggetto del legato € udamusinstructa intesa come una vera e
propriataberna instructa

E interessante notare, ai fini del discorso che stiamo conducendo, come
Papiniano fosse ben consapevole della vera portata della disposizione

testamentaria.

" D. 33.7.12.42-43 (Ulp. 2@d Sab); D. 33.7.15.1 (Pomp. &d Sab); D. 33.7.18.14
(Paul. 2ad Vit); D. 33.7.20.8 (Scaev. f&sp) e P. S. 3.6.55-56. Suldomus instructecfr.
Vocli, Diritto ereditario romano I, cit., 276 s.; BELL'ORO, Le cose collettivecit., 123 ss.;
AsToLF|, Studi sull’oggetto dei legatil, cit., 28 ss.; ENNACCHIO, Il «servus diaetarius»: un
lavoratore specializzatg?n Labeo47 (2001) 105 e nt. 5.

21n linea di principio, da un altro frammento ulpé® inserito in D. 33.7.12.43 (Ulp. 20
ad Sah), dovremmo poter affermare che di norma nel eghtdomus instructanon sono
ricomprese le mercitdem respondit, domo instructa legata, mensas e®ret libros non
contineri: sed hoc falsum est; nam omne, quidguiddomo fuit, quo instructior ibi esset
paterfamilias, continebitur: suppellectiem auteratnsfamiliae instrumentum esse, nemo
dubitat...
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Oggetto del legato non & semplicemente quanto predisposto per putisala c
per proteggerla dalle intemperie e dagli incendi, pitsttumentunpersonale

del dominus come di solito accadeva nel caso di legato avente ad oggetto una
domus instructama anche gli altri beni presenti all’interno della steksaus

in ragione dell'uso particolare che il disponente ne avesseifiatita: il legato

in parola ha ad oggettari'strumentum negotiationison il quale gli eredi figli
maschi dovranno continuare [attivita commerciale svolta dal cuius
‘mercator e faenerator’.

Per questa ragione I'ambito oggettivo della disposizione testanaemain
poteva non estendersi anche alle merci, una volta accertataziorie del
disponente di affidare agli eredi la continuazione detigotiatio

In dottrina si € avanzata un’altra considerazione e cioé «se &apiniiene

che il giudice dovra tener conto di questi elementi, nonché d@liatasdel de
cuiusdi mantenere tale assetto organizzativo in capo ai propriagichi, cio

e verosimilmente dovuto al fatto che egli ha presente una nozidabetna

alla quale siano in qualche modo riconduciligrces et pignoralrale nozione
potrebbe essere proprio quella thbberna instructae cio consentirebbe di
dedurre con un buon margine di probabilita che Ulpiano abbia delineato la
definizione di cui in D. 50.16.185 valendosi, in misura forse non trascarrabil
della riflessione papinianea sul tema. D’altra parte, che éscimsiano
necessarie allo svolgimento dell’attivita propria dédlaernaera chiaro gia a
Servio: si ricordera, infatti, come in D. 33.7.15pr. (Pompad6 Sab). egli
avesse incluso tra i beni necessarexercerée ‘instruere taberndsanche le
‘merces...quae in his tabernis essefit

Dallo stesso frammento emerge anche un altro dato e cioéadkees devono
ricomprendersi non solo le cose mobili ma anche quelle immobili. &tijnf
anche ladomus come edificio, é attribuita ai beneficiari essendo essada
della negotiatiQ ma su questo punto Papiniano non pone alcuna questione
essendo il dato evidente e non contestato.

Non potendo fornire indicazioni di carattere generale sugli elementi
appartenenti allees ad negotiationem parataeitorneremo sulla questione piu

volte e piu avanti quando ci occuperemo delle “espressioni equivVaddati

3 Liclos, «Taberna, «Negotiatio», cit., 120 s.
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taberna instructa I'analisi di quelle, infatti, mostrera numerosi esempi di
complessi ‘aziendali’ relativi a specificheegotiationese dunque altrettanti

esempi concreti di ‘cose’ destinate alkegotiatiodi volta in volta considerata.

4b. Gli‘homines’.

Le considerazioni di carattere preliminare svolte con riguaridores della
taberna instructavalgono anche per gtiominesper cui rinviamo a quanto gia
detto nel paragrafo precedente.

Conviene adesso rilevare che all'interno della categoria deglineda prima
figura da prendere in considerazione e quella idstltor (preposto). Con
riferimento a quest'ultima bisogna distinguere da un lato levitatti
commerciali riconducibili al campo di applicazione dwmdtio exercitoria da
quelle riconducibili al campo di applicazione daditio exercitoria.

Nel primo caso, com’é noto, il preposto e indicato nelle fonti conrnhite
institor, nel secondo caso, invece, coagister navis

La figura dellinstitor, in particolare, fu oggetto di una notevole e rilevante
riflessione da parte della giurisprudenza romana, strettanegaéa a quella
che connota il binomitaberna instructa-negotiatiol ale riflessione comporto
la progressiva estensione della figura e di conseguenza delpocdi
applicazione delfctio institoria e del significato del binomioappena
richiamato.

Nell’accezione originariajnstitor indica semplicemente il preposto ad una
taberna Di questo primo significato troviamo traccia in un passo delle
Istituzioni di Gaio, dove é spiegato che la formialstitoria € cosi denominata
poiché e chiamatmstitor il preposto a ungaberna(4.71:...quia qui tabernae
praeponitur institor appellatyr

Pian piano Fnstitor dovette perdere il suo ristretto legame con le sole attivita
svolte all'interno di unaabernae il termine passo a indicare in piena eta
classica il preposto a untaberna o a un’altra negotiatio. Cio risulta
chiaramente nelle fonti, almeno per I'eta severiana, comdaattdeammento

ulpianeo riportato in D. 14.3.3 (Ulp. 28l ed) in cui leggiamo:

Institor appellatus est ex eo, quod negotio gerendo instet: nec nfakitm
tabernae sit praepositus an cuilibet alii negotiationi.
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Lo stesso Ulpiano ha poi cura di precisare pnlcipiumdel lungo frammento

riportato in D. 14.3.5, che:

Cuicumque igitur negotio praepositus sit institor recte appellabitur.

Ulpiano sintetizza cosi l'esito della riflessione giurisprudalezirelativo
all'estensione del termine institor, sostenendone un’interpretazione
particolarmente ampia.

Tuttavia l'opinione ulpianea non doveva essere pacifica neppure nella
giurisprudenza dell'ultima eta severiana. Lo dimostra il segueainmento di
Paolo, giurista contemporaneo di Ulpiano, riportato in D. 14.3.18 (P&ulde

var. lect):

Institor est, qui tabernae locove ad emendum vendendumve praeponitug quigqu
sine loco ad eundem actum praeponitur.

Per Paolo la qualifica @stitor non dipende dal fatto che l'attivita venga da
quest'ultimo esercitata in uneberng oppure in un’altra sedétgbernae
locove); infatti, la sede pu0 addirittura mancarsine loco): cido da cui,
comunque, non puo prescindersi, secondo Paolo, é lo svolgimento di un’attivita
consistente in uemptio-venditio

L’elaborazione giurisprudenziale del termirimstitor’, progressivamente
svincolato dal legame originario con una certa sedbef(ng e una certa
tipologia di attivitd émptio-venditiy, salvo quanto detto a proposito
dell'interpretazione piu ristretta sostenuta da Paolo, impediaceolylimento

di una nozione astratta dello stesso

Essa risulta, infattii, non solo storicamente determinata, ma anche
specificamente legata all’'opinione di questo o quel giurista, tantmoda
potersi affermare un’univoca accezione neppure nella stessa gidespa
dell’'eta dei Severi.

Parlare, quindi, delihstitor come appartenente alla categoria deghinesdi

una taberna instructae possibile solo se si tiene conto della specifica
caratterizzazione storica che la figura assume nelledabmre della
giurisprudenza romana.

La riflessione della giurisprudenza ssrba edicti- in questo caso a proposito
dei termini dell’edittode institoria actione estende progressivamente il campo
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di applicazione di quest’azione e in ultima analisi il novero deflizita
commerciali qualificabili in termini dnegotiatio.

Appare, dunque, evidente lo strettissimo legame che intercorralieana
instructa, negotiatio, institor.

Minori dubbi dovettero sorgere in giurisprudenza a proposito della seconda
figura di preposto cui abbiamo accennato e ciogaijister navis.

Quest'ultimo, al pari delihstitor, rappresenta dlter egodel negotiator ma

con specifico riferimento allimpresa di navigazionexdrcitio naviy
Riguardo aimagister navisa giurisprudenza romana non ebbe alcuna necessita
di compiere gli stessi sforzi interpretativi visti nel caso ahtitor.

Infatti, se in quest’ultimo caso I'elaborazione della giurisprudesra, come
detto, funzionale all'individuazione delle attivita rientranti neimpa di
applicazione dellctio institoria, nel caso delmagister navigali dubbi non
dovevano sorgere e quindi la questione si riduceva all’eventuale problema
dell'individuazione dei limiti dellgpraepositio exercitoria.

L’aspetto su cui si concentrava I'attenzione dei giuristi, oltre asaente agli
eventuali e molteplici profili di responsabilita era quello di individuare
tecnicamente chi fossenagister navisvalorizzando cosi lo scopo del pretore

di garantire la certezza di contrarre con un legittimo intetore a quanti
intendessero realizzare negozi commerciali marittimi.migister navis
dunque, € il soggetto cui é affidata la gestione economico-conatecdslla
nave, come chiaramente afferma Ulpiano in passo del libro 29 dei suoi

commentarad edictumriportato dai compilatori in D. 14.1.1.1-2:

Magistrum autem accipere debemasi totius navis cura mandata est. Sed si
cum quolibet nautarum sit contractunon datur actio in exercitorem.
Dopo aver precisato cHmagister’ € colui al quale é affidata faura totius
navis’, Ulpiano ricorda anche che il rimedio defitio (exercitoria)e concesso
soltanto qualora si contragga con quest’ultimo soggetto, mentre hagiaai

I'azione non sara esperibile.

" In dottrina sono state evidenziate le numeroseessipni ricorrenti nelle fonti per
indicare questo tipo di imprese. Per una panorgmiiméamo per tutti a PrRUCC| in CERAMI,
PeTRUCC], Diritto commerciale romangit., 222 ss. e 222, nt. 6.

5 Si pensi ad esempio al problema del mutuo contgt riparare la nave, su cui si rinvia per
tutti a GERAMI, “Mutua pecunia a magistro ‘navis reficiendae causampta’; cit., 131 ss.
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Se, dunque, € possibile ricomprendere nella categoria hiegiinessoggetti
svolgenti funzioni direttive come ifistitor e il magister navis a maggior
ragione possono ricomprendersi anche altri soggetti a presciddizeloro
mansioni e dalla posizione occupata all'interno della gerarchi@nimzativa
della specificanegotiatia Cio che importa € che si tratti di soggetti chiamati a
svolgere il loroministeriuma favore della specifica attivita imprenditoriale,
come si desume dalle parole di Ulpiano riportate in D. 39.4.1.5 (Ulad55
ed):

Familiae nomen non tantum ad servos publicanorum referemus, veguiiret
numero familiarum sunt pubblicani: sive igitur liberi sint sigervi alienj qui
pubblicani in eo vectigali ministra phoc edicto continebuntur.

Il passo in esame, riguardante la specifica questione dellsgriene della
nozione difamilia publicanorum(che, interpretata in chiave essenzialmente
imprenditoriale, & intesa nell'accezione di «personale» di un pubbifya
consente appunto di sostenere linclusione trahgiminesmenzionati da
Ulpiano a proposito delléaberna instructa anche del personale di servizio
impegnato nello svolgimento delle varie attivita d’impresa.

Questo personale poteva poi essere costituito tantield, quanto daservi
(sive igitur liberi sint sive servi aliefi circostanza desumibile anche da un
altro testo ulpianeo, inserito in D. 14.3.7.1 (Ulp.a2Bed):

Parvi autem refert, quis sit institor, masculus an femina, liber an servus proprius
vel alienus. item quisquis praeposuit: nam et si mulier praeposuitpetet institoria
exemplo exercitoriae actionis et si mulier sit praeposita, tiéunegtiam ipsa. Sed et si
filia familias sit vel ancilla praeposita, competit institoria actio.

La presenza di piu schiavi stabilmente utilizzati, inoltre, dovettstituire
un’eventualita che doveva verificarsi con una certa frequenza, come
sembrerebbe emergere ancora da un altro frammento ulpianeo, pitsta

riportato in D. 14.4.5.14 (Ulp. 28d ed):

Item si mancipia in negotiatione habuit ex merce parata, etiam haec tribuentur.

% Si veda sul punto ERAMI, in CERAMI, PETRUCC], Diritto commerciale romangcit.,
35 e 36.
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Non dovrebbero esserci dubbi, quindi, sul fatto che col terrhiamines’
Ulpiano abbia voluto indicare gli esseri umani in generale, canptiberi e
non soltanto gli schiavi.

Se questo non desta perplessita con riguardo al “personale di Eervizi
rilevato come i riferimenti di Ulpiano a preposti estranei devettessere
pacifico almeno in eta Severiana in connessione con il progressivo
inaridimento delle fonti della schiavitu che, nellepoca suddetta, rsemler
gia cominciato a far sentire i propri effetti.

Va infine notato che se Ulpiano avesse davvero reputato gli uomini liber
estranei rispetto alleaberna instructala definizione di cui in D. 50.16.185,
data la diffusione del loro impiego, sarebbe stata forse enunciataniera
differente, contenendo magari una precisazione sul punto.

D’altra parte, non €& agevole credere che egli abbia formulaa definizione
tanto essenziale e sintetica come quell@aberna instructa presupponendo
che essa riguardasse solotédernaenelle quali lavorassero esclusivamente
degli schiavi.

Si puo pertanto concludere che con il termieminesil giurista severiano
avesse voluto indicare tutte le persone operanti mflarnd’, a prescindere,
oltre che dalle mansioni e dalla posizione gerarchica di questiee alal loro
statusdi liberi o schiavi, rilevando a tal fine solo il loro impiego retkrcitio

di una certanegotiatio.

Non bisogna dimenticare che, ovviamente, ci siamo limitati a coagider
generali, soprattutto nel caso degbmines considerando almeno le figure
centrali dell'attivita imprenditoriale, quali ifistitor e il magister navis
Abbiamo, inoltre, contenuto la nostra indagine atlegotiationes che
importavano una responsabilita illimitaten (solidun) del preponente per le
attivita compiute dal preposto nei limiti depeaepositio.

E abbiamo tratto, dai passi richiamati alcune conclusioni di eegagenerale;
infatti, ove si voglia individuare concretamente e puntualmentamptesso di
hominesformanti unataberna instructanon potra farsi a meno di considerare

la specificanegotiatio

0 negli altri luoghi rilevanti che dal termitebernasono solo riassunti.
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Lo ripetiamo, il criterio secondo cui, per conoscere uno specificplesso di
beni destinato allo svolgimento di unagotiatiq bisogna guardare al tipo di
negotiatioesercitata, fu un criterio enunciato dalla giurisprudenza roroama
riferimento allo specifico problema della determinazione dell’dggdt un
legato dinstrumentum tabernaelntendendo quest’ultimo, come vedremo
meglio piu avanti, nel significato id'strumentum negotiationigjuel criterio
assume un carattere generale applicabile oltre i ristrettfing in cui fu

elaborato.

5. Brevi considerazioni sul problema della natura giuridica de#
‘taberna instructa.
Come abbiamo accennato sopra, tradizionalmente la dottrina siigassa
preoccupata di esaminare la nozione edittale-giurisprudenzial@alsirna
instructa’ e in generale il frammento ulpianeo riportato in D. 50.16.185.
Salvo qualche eccezioffesono mancate trattazioni specifiche sul’argomento
e questo probabilmente ha contribuito a creare una certa confusidae nel
dottrina, soprattutto non romanistica, la quale ha finito spesso condtamg
in modo promiscuo le locuzioftaberna’ e ‘taberna instructa’.
Se e vero, come cercheremo di dimostrare, che quest'ultima atsoltaa
delle tante locuzioni con cui nelle fonti romane si indica un ‘compldsbeni
destinato allo svolgimento di unsegotiatio, € pur vero che anch@berna
compare, qualche volta, in quest'accezione.
Bisogna tuttavia precisare fin da ora, anche se ritorneremo dopo piu
diffusamente sulla questione, che I'impiego nel predetto serisbdrna’ non
€ univoco né costante nelle fonti, poiché essa assume numerosi altri significati.
Per ora basta dire che proprio in cido riposa uno degli aspettiadgiore
interesse dell'indagine che stiamo svolgendo e allo stesso tempdellaa
ragioni che ne giustificano I'impostazione in senso diacronico: l'itapaga di
fornire chiare direttrici sull’argomento, utili soprattutto alittrina non
romanistica, evitando confusioni o peggio ancora generalizzazioni cbgospe

ricorrono nel momento in cui si svolge un’indagine comparatisticeagafio

8 Si vedano per esempiodios, «Taberna, «egotiatio>, cit; CAMPANELLA, Brevi
riflessioni su D. 50.16.185 (Ulp. 28 ad ectit.
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se in senso diacronico e nella quale uno dei sistemi messi a cordrqotllo
romano.

Passiamo ora a occuparci del problema della natura giuridicaiglesso di
beni destinato allo svolgimento di unagotiatiq problema che, come visto, si
risolve nel verificare se quest’ultimo fosse concepito 0 meno in modarioni
dai romani.

In questo paragrafo limiteremo I'indagine alla locuzione che comipaf2
50.65.185. Tuttavia, volendo verificare concretamente se e in quali specifici
rapporti i giuristi romani abbiano accolto una concezione unitaria de
complesso di beni destinato allo svolgimento di nagotiatiq il riferimento

alla taberna instructasara insufficiente, mentre invece risultera necessario,
come gia detto, estendere la ricerca fino a comprendere ¢ati in cui nelle
fonti si discute del trasferimento di un tale complesso, a p@n
dall’espressione linguistica impiegata per indicarlo.

Abbiamo gia accennato alla mancanza in dottrina di analisi glletea
sull'argomento e abbiamo anche rilevato come tale mancanza diperiga anc
dal peso che sulla dottrina, non solo romanistica, deve aver eseitaiiffuso
dogma della specialita formale del diritto commerciatiela sua genesi nello
ius mercatorundei secoli Xl e XIlI.

Cio aveva indotto a escludere, per I'esperienza giuridica romana, rmouarsol
disciplina speciale del commercio ma anche una specifica etatnoeada
parte della giurisprudenza.

Abbiamo visto, invece, come quell’'opinione tradizionale sia stata eoente
riconsiderata da una parte della romanistica la quale, ritenendimveir
intendere il diritto commerciale come categoria storica e noblagita,
accoglie anche la tesi dellammissibilita di un diritto coenciale romano
come disciplina dotata di un’autonomia sostanziale.

Ed e entro questo rinnovato quadro essenziale che vogliamo affrontare |l
problema della natura giuridica det&bernainstructa

In via preliminare, occorre per0 impostare i termini dejizestione per
sgombrare il campo da possibili equivoci e indicare presupposted entro i
quali svilupparla.

Come gia detto e come meglio si vedra piu avanti, nel diritto moma

concetto di ‘complesso di beni destinato allo svolgimento dinegwotiatio
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non pare riconducibile alla sola espressidaberna instructa ma risulta
indicato con una notevole varieta di espressioni, a quest’ultima seditaeie
equivalenti.

Taberna instructaé soltanto quella che ha suscitato il maggiore interesse e
percio e stata utilizzata nel raffronto con il diritto moderno.

Cio e dovuto a due ragioni in particolare.

In primo luogo perché di essa si ritrova nelle fonti (D. 50.16.185) una
definizione e per di piu una definizione che, seppur con le dovute
precisaziorf’, & sovrapponibile a quella di azienda di cui al nostro codice
civile (art. 2555).

In secondo luogo perché la sua formulazione ‘essenziale’ e capace diecibglier
nucleo sostanziale del concetto di ‘complesso di beni destinato allo
svolgimento di unaegotiatio e questo, se da un lato ha condizionato la scelta
degli stessi compilatori, che dovettero preferirla a quellaadid? dall’altro la
rende maggiormente utilizzabile in un’indagine comparatistica.

Se per tali ragioni la locuzion®aberna istructa’ riveste un ruolo di primo
piano negli studi storico-comparatistici sull’'argomento, tuttawoa bisogna
dimenticare che i giuristi romani la definiscono e la integmetcon specifico
riferimento all'analisi della formula dedttio institoria

Inoltre, la questione della natura giuridica del complesso aziemdaleouo
essere affrontata in senso generale e astratto, soprattuttafezonento al
diritto romano. Occorre, infatti, analizzare i brani concernetttsfgecie aventi

ad oggetto il trasferimento del complesso di beni destinato allo sweigp di
unanegotiatiq poiché solo cosi € possibile verificare se e con riferimento a
quali di quelle fattispecie i giuristi romani avessero trattat disciplinato
unitariamente il complesso diset homines ad negotiationem parati.

Solo se cosi articolata I'indagine puod dirsi rispettosa deltteagacasistico-
giurisprudenziale del diritto romano soprattutto classico e giengeisultati

non falsati.

9 Si ricordino ancora una volta le parole @R&AO, L'impresa in Roma anticacit., 25
ss., scrive: «Se noi andiamo a vedere l'art. 2585ndstro Codice Civile, troviamo definita
'azienda come “il complesso dei beni organizzatll'mnprenditore per [I'esercizio
dellimpresa”. L'unica, peraltro ovvia, differenzespetto alla definizione romana & la
mancanza deglhomines nella nostra azienda c’é, o comunque ci pud esser fascio di
rapporti di lavoro, nellazienda romana ci sono ghiavi». Sul punto si veda:l [PORTO, Il
diritto commerciale cit., 42 s. e €RAMI, in CERAMI, PETRUCCI, Diritto commerciale romano

cit., 53.
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In questo modo, tenendo conto di tutti gli aspetti appena richiamati, la
domanda originaria, se i romani abbiano considerat@abarnainstructain
modo unitario 0 meno, si moltiplica in piu domande a cascata ciasellea d
quali trae legittimazione dalla precedente: i romani avevano unazone
unitaria del complesso di beni destinato allo svolgimento dinegatiati®? E

in particolare con riferimento a quali specifinstrumenta negotiationura a
quali specifici rapporti questo dato emerge dalle fonti?

Alla luce di quanto fin qui detto, e chiaro che la nostra indagine pugn
seguire il criterio utilizzato dalla dottrina tradizionale, péressa si € limitata

a studiare la solaaberna a proposito della categoria delfiversitas
nell’ambito delle ricerche piu attente a verificare le origihiquest’ultima
categoria, il suo ambito oggettivo, e le sue varie distinzioni.

Conviene adesso tracciare brevemente i risultati di quelle luncgrehe per
mostrarne i limiti ai fini della presente indagine e indickredirettive che
quest’ultima deve seguire.

La dottrina tradizionale aveva piu volte, e neppure senza contrastuytatche

tra le universitatesi Romani avessero ricompreso anchetdherna e/o la
taberna instructalocuzione che qualche Autore accostava al moderno concetto
di azienda senza tuttavia apprezzare le differenze tra i due termini.

Inoltre, solo raramente ha evidenziato la connotazione commercidérdai
taberna, taberna instructa instrumentume nei pochi casi in cui questo
avviene, comunque, impiegano quei termini in modo promiscuo.

Tutto questo ha indotto a escludere che I'origine storica dell’elziooea del
concetto di azienda commerciale sia da individuarsi nell’elalmrazdella
giurisprudenza romana e tale opinione si e affermata e sviluppata
parallelamente alla gia ricordata tesi secondo la qualeiftodcommerciale
sarebbe un ramo autonomo, in senso formale, rispetto al diritto privata e
categoria ontologica, ma non storica.

Cosi non c’é da stupirsi se, secondo I'opinione maggiofitatialaborazione

del concetto di azienda abbia avuto origine solo nella riflessien&lossatori

sulla teoria delliniversitas Come il diritto commerciale sarebbe sorto, come

80 CaLAMANDREI, Teoria della azienda commercial@orino, 1891; @GMBEAUX, La
notion juridique du fonds de commer&aris, 1901, 185 ss.ERRARA, L’azienda commerciale
negli studi recenfiin Giur. It., 1902, IV, 296; ENDI, Le universitates rerum nel diritto
italiano, cit., 129 ss.
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ramo distinto dal diritto privato, solo nel XII-XIll secolo, cosi anche
I'elaborazione del concetto moderno di azienda commerciale sarebbe
collocabile in quel preciso periodo storico e non prima.

Tra i sostenitori di tale tesi, ritroviamo in Italia Pugiftil quale, traducendo
azienda con il termine romanmbernd? ritiene che essa sia tra quei
«complessi attorno ai quali si adunano interessi e necessitarsico-sociali,
che richiedono una disciplina giuridica basata sulla considerazioneiamita
insieme agrex®* e all'heredita&”.

Rispetto a questi ultimi due complessi, I'Autore attribuisce @lzerna un
ruolo peculiare «specie se si considera come complesso, e non gigpemn
termine di riferimento ... se igrex rappresenti il polo verso cui in origine
gravito I'attenzione del legislatore e la tutela giuridical’ Bereditase tuttavia

un problema per il diritto e per la scienza giuridica, I'aziéhdastituisce il
nuovo polo verso il quale devono orientarsi il diritto moderno e la dottrina
giuridica$*.

Per il noto giurista italiano, I'azienda e espressione dell’ecanaittadina
impostasi dall’'anno Mille e dalla rinascita italiana, periodounprotagonista

e il mercante solitamente nella doppia veste d’'industriale ehime «capace

di dar vita ad aziende vaste e complesse richiedenti adeguatazpag#me e
idonea disciplina giuridica». A quest'ultima si ricollega necess®ente
un’elaborazione dottrinale che trovo, secondo I'Autore, il proprio fulcro nella
teoria delluniversitas «quale era stata apprestata nella Glossa».

8 puGLIATTI, Riflessioni in tema di «universitasin Pubblicazioni della Facolta di
Giurisprudenza di Cagliariserie I, vol. 7, Congresso giuridico nazionaleniemoria di Carlo
Fadda, Milano, 1968, cit., 97.

8 TeNDI, Le universitates rerum nel diritto italianait., 133, ritiene che «lmberna che
in senso stretto indica il locale d’esercizio, rmive usata anche per indicare I'nsieme delle
merci ed anche quella che oggi si dice azienda cengiale. Anche la parolmerxfu estesa a
significare lintiera azienda, sebbene in sensettsirstia ad indicare le semplici merci».
Bisogna precisare che Tendi scrive prima dell’ermamee del codice civile italiano e intende
l'azienda come «il complesso delle attivita e passipertinenti ad un determinato esercizio
commerciale. Mi sembra che I'azienda cosi integgssa considerare sotto due punti di vista.
Il primo & quello di una parte di patrimonio deatm all'esercizio di un determinato
commercio, ossia il patrimonio commerciale; l'altdh un insieme di cose corpoali ed
incorporali, riunite per servire allo eserciziouti determinato commercio, unificate dalla sola
destinazione, indipendentemente dall'appartenedama stessa persona»

8 Tradizionalmente ricondotta alla categoria deiiversitas facti.

8 Tradizionalmente ricondotta alla categoria deiiversitas iuris.

8 || Pugliatti sostituisce a questo punto il termiabernacon azienda.

8 pucLIATTI, Riflessioni in tema di «universitaseit., 109. E a questo punto Pugliatti
richiama in nota Carnelutti (sul quale, si vesigra nt. 15) che piu precisamente seppur senza
soffermarsi sul punto aveva equiparato azien@derna instructa
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Secondo una tesi piu cauta, invece, I'elaborazione del concetto di aaziend
commerciale fu merito dei Postglossatori. La tesi trovo trenaggiori
sostenitori, Giuseppe Val8fisecondo cui: «quella che oggi noi chiamiamo
teoria dell'azienda, ebbe il suo iniziale sviluppo, indubbiamente, neldsdizo
dottrina delleuniversitates, tuttavia I’Autore ritiene «non giustificato, o per lo
meno esagerato, affermare, che rimonti direttamente ai ghosskt
costruzione dell'azienda commerciale coomeversitas iuris e chiarisce che
solo con Bartolo «la figura dell’azienda acquista contorni ben delineati».

Ad ogni modo, anche negli Autori richiamati e in particolare in Wale
particolarmente legato all'idea di un diritto commerciale cooa¢egoria
storica, e chiara la consapevolezza che i postglossatori, rendendo
comprensibile una consapevolezza gia riconoscibile nella giurisprade
romana, si siano limitati a «svolgere corollari ed elaborarezienamenti e
rifiniture. In sostanza coi postglossatori si compie quel ciclo evolahe era

gia cominciato, in diritto romano, allorché sorse il problema mighus
relativamente allé&aberna°®®,

La questione, dunque, merita di essere riconsiderata alla luceeaiti
contributi della dottrina che hanno proposto una nuova lettura della discipli
delle attivita commerciali nell’antica Roma.

In questo contesto si inserisce la questione della natura gaudditataberna
instructa recentemente riaperta ma poi non affrontata, da parte Feliciano
Serrao, il quale scrive: «non Vv'é dubbio che nell'elaborazione
giurisprudenziale, pur non essendosi pervenuti a considerare pretisdme
taberna instructacome unauniversitas iuris al pari della nostra azienda, vi fu
una forte tendenza a considerarla come un complesso unitario sirdall por
problema del pegno (Scevola &ig. in D. 20, 1, 34 pr. e 1) nonché del legato
di proprieta (Paolo 2#@ig. in D. 33, 7, 7 e — con citazione di Nerazio -ad}
Sab.in D. 33, 7, 13; Papinianorésp.in D. 32, 91, 2) o di usufrutto (Ulp., 17

ad Sabin D. 7, 4, 12) dell@abernaintesa come complesso unitarioréelg e di

87 VALERI, La dottrina dell’azienda commerciale nelle operé plestglossatoriin Studi
in onore di Cesare Vivantd, Roma, 1930, 311 ss.

8 VALERI, La dottrina dell’azienda commercigleit., 318. Sul punto si veda anche
PUGLIATTI, Riflessioni in tema di «universitaseit., 112.
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homines ad negotiationem paratisecondo la definizione di Ulpiano
pervenutaci in D. 50, 16, 185»

Serrao nel sostenere che taberna instructa sia stata intesa, dalla
giurisprudenza romana, come un “complesso unitario”, richiama agswst
della propria affermazione frammenti relativi alla tabernaoe allataberna
instructa

E allora in che modo e possibile verificare se i giuristi romapibiano
considerato (e quindi disciplinato) oppure no in modo unitaridakerna
instructa se per risolvere la questione si analizzano frammenti in cui
quest’ultima non & menzionata, ma al suo posto ricorre il tenalyeena?

Cio stimola ulteriormente la nostra riflessione e suggeriagceecessita che
I'analisi non possa essere certo essere limitata néahkginané allataberna
instructa.Infatti, per capire se e in quali casi specifici i gitinemani abbiano
inteso il complesso di beni destinato allo svolgimento di megotiatio in

modo unitario, bisogna estendere la ricerca fino a considerare lerosen
espressioni, che al pari dellaberna instructarimandano allo stesso nucleo
sostanziale e cioé ad un complessores e di homines predisposto e
organizzato per I'esercizio di umagotiatio.

Solo se fra queste pu0 essere ricompresa anch@bkrng allora, le
considerazioni che svolgeremo a proposito di essa potranno in parte esser
estese alla locuzione usata da Ulpiano in D. 50.16.185.

In conclusione occorre chiarire un altro aspetto. Bisogna essesapevoli

che risolvere il problema della natura giuridica attribuitaadgiurisprudenza
romana alldaberna instructavuol dire piu precisamente verificare se i giuristi
romani abbiano accolto, oppure no, di quest’'ultima una concezione unitaria,
con la consapevolezza che quand’anche esistano enunciazioni d’indola astratt
o teorica riconducibili alla questione, esse sono state formulata rsmopo
teorico, ma eminentemente pratico. Queste, infatti, non servono per un
complesso di situazioni, non hanno una portata generale, ma consentono al

giurista di risolvere la fattispecie che si presenta alla sua analisi.

8 SERRAO, Impresa e responsabilifacit,, 35 [L’Autore riporta erroneamente il
frammento collocato in D. 33.7.7 come estrapolatblidro XXII dei digestadi Paolo mentre
si tratta di Scevola)lgfr. sul’argomento VWGNER, Zur wirtschaftlichencit., 391 ss.

47



L'azienda. Dalle origini romane alle recenti esperie italiana e francese.

Riassumendo quanto fin qui affermato, le questioni da affrontare sono le

seguenti:

1. Verificare se dalle fonti emerga una considerazione unitag@iadi, una
disciplina unitaria del complesso di beni destinato allo svolgimentmali
negotiatio,comunque indicato, e se esso costituiscainiuaérsitasfacti o
iuris, o semplicemente worpusexcoherentibusome e stato sostenuto da
qualche autore.

Cio e possibile solo analizzando singoli casi, limitando ogni attita
astrazione alla sola esplicitazione di quei criteri di valotaziche stanno a
monte del ragionamento dei giuristi, come una sorta di sorgente aodiz

e invisibile in supeficie.

Infatti, come ebbe a chiarire il Barb&to«altro & conoscere una categoria
generale, ossia un ordine generale di fenomeni, applicabileiateviagure
giuridiche, altro e conoscere singole figure giuridiche, le quali,
successivamente, potranno essere inquadrate in quell’ordine gederal
fenomeni. Questo €&, logicamente, elaborato in base a quelle: quelld s
prius, questo ilposterius.

2. In secondo luogo bisogna verificare se esistano rapporti giundi@ii |
giuristi considerino unitariamente il complesso di beni destinat all
svolgimento di unanegotiatio in particolare ci soffermeremo sul pegno,
sull’'usufrutto e sul legato di proprieta aventi a oggettaltierna
Tale approccio risulta, di certo, piu aderente alla mentgitaidica
romana, nella quale la certezza della disciplina dei rappogritrati non e
affidata alla predisposizione di un sistema normativo general&rat@as
ma a regole concrete, enunciate per risolvere casi specifici.

Non bisogna dimenticare, infatti, che i giuristi romani non avvertono la
necessita di un’elaborazione sistematica dei concetti, né tamo dedla
definizione astratta degli stessi, ma ponendosi unicamente sul pideo de
tipicita dei fenomeni giuridici, valutano gli interessi in giocatando
gualificazioni giuridiche o regole astratte.

Riteniamo, a questo punto, opportuno svolgere alcune considerazioni

preliminari con riguardo specifico altabernainstructa rinviando piu avanti

% BARBERO, Le universalita patrimonialicit., 177.
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per le altre considerazioni, rispetto alle quali sara necessaripreliminare
esame delle varie espressioni che nelle fonti indicano il dondetomplesso
di beni destinato allo svolgimento di unagotiatio.

Come gia detto sopra, secondo I'autorevole ricostruzione del*.ebgiano
definisce la locuzione in sede di commento detio institoria alla quale
dedica l'ultima parte del ventottesimo libro di commento all’editto.

Fu proprio la sua valenza definitoria a determinare la collonazidel
frammento nel titolo 50.16 del Digesto.

Si legga ancora una volta il frammento:

‘Instructam autem tabernam sic accipiemuguae et rebus et hominibus ad
negotiationem paratis constat

Il passo, come detto, rappresenta la sintesi del pensiera@alasdia nozione
edittale-giurisprudenziale daberna instructa’.

Gli elementi di cui essa si compone sono tra loro distinti, non t&gogano
allo stesso generees et homings tuttavia sono tra loro strettamente legati in
vista della comune destinazione.

La loro predisposizione non avviene in modo casuale, ma rientra in usgoreci
disegno organico, che nulla sembra lasciare al caso, ma&teadid un fine.
Tutti questi elementi, infatti, non sonaguoque modo congregti ma
considerati unitariamente in vista di uno scopo ben preciso ed espeassa

richiamato: ad negotiationemmcome dice Ulpiano.

L LENEL, Palingenesiacit., II, c. 588 ss.,dp. ad ed. 128», n. 823-834.

92 E ormai consolidata, per una parte della dottfioajnione secondo cui la nozione di
taberna instructa espressa da Ulpiano in D. 50.16.185 (Ulp. &B ed), corrisponda al
moderno concetto giuridico di azienda. A tal prafmssono assai significative le parole di D
PoRrTO, Il diritto commerciale romano. Unazona d’ombra, cit., 442: «Per quanto riguarda
taberna instructale instrumentum negotiation)isé impressionante I'analogia con il moderno
concetto di azienda. Direi financo I'assonanzalamticolo 2555 del nostro codice civile. Vale
la pena di rileggere le due nozioni, I'una sovregpoall’altra, come in una sorta di
fotomontaggio: Instructam autem tabernam sic accipiefijtk’azienda €”, “‘quae et rebus et
hominibus ... constat “il complesso dei beni”, dd negotiationem paratfs “organizzati
dall'imprenditore per I'esercizio dell'impresa”. Lyjgarole del codice civile suonano come una
traduzione della nozione romana». Ma sull’argomesitoreda anche ERRAC, Impresa e
responsabilita cit., 21 ss., secondo il quale: «Se noi andianvedere I'art. 2555 del nostro
Codice Civile, troviamo definita l'azienda come “tomplesso dei beni organizzati
dall'imprenditore per I'esercizio dell'impresa”. Whica, peraltro owvvia, differenza rispetto alla
definizione romana € la mancanza déglmines nella nostra azienda c'é€, o comunque ci puo
essere, un fascio di rapporti di lavoro, nell’azi@amomana ci sono gli schiavi».
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Sembra potersi richiamare, allora, la categoria a@epora ex distantibus
secondo l'accezione risalente a Pomponio ed espressa nel noto framment
collocato in D. 41.3.30 pr.:

...tria autem genera sunt corporum, unum quod continetur uno spiritu et Graece
nveouévov vocatur, ut homo, tignum, lapis et similia: alterum, quod ex contirgeti
hoc est pluribus inter se cohaerentibus constat, quothuuévov vocatur, ut
aedificium navis armarium: tertium, quod ex distantibus constat, ut carplra
soluta, sed uni nomini subiecta, veluti populus legio grex
Con riferimento al complesso dies et hominesnon sarebbe erroneo,
utilizzando un’espressione generale, parlare in senso generasitudizione
unificata>”.
La definizione ulpianea risulta, infatti, sovrapponibile alle parole di
Pomponid* «plura corpora solutased uni nomini subiecta
Anche nel caso dellaaberna instructa il nomer® funge da elemento di
unificazione, costituendo «un preciso strumento della tecnica giuridica
romanaX°.
Il criterio nominale e rafforzato dall’'espressiongc* accipiemusla quale,
d’altro canto, testimonia quanto I'opinione espressa da Ulpiano fosseadiff
presso i giuristi.
Il criterio nominale, tuttavia, non € il solo che emerge dal ffinemto in esame,
poiché esso ne esprime un secondo strettamente legato al primpoeroke
quest’ultimo, trova conferma sul piano linguistico: si tratta déemo che

potremmo definire «funzionale» richiamato dal venbart' (paratis).

% Un’espressione cosi generica & utilizzata e&sIang Il «problema delle persone
giuridiche» in diritto romanq Torino, 1968, 122 ss.

° Il contenuto del passo di Pomponio & da riferiréasurio Sabino. Cosi, precisa
ORESTANQ, Il «problema delle persone giuridichgcit., 137.

% Come ricorda ®ESTANQ, Il «problema delle persone giuridichecit., 129: «Del
valore attribuito al fatto linguistico nella consi@dzione unitaria di una pluralita di elementi
aveva gia dato una precisa testimonianza Alfenm \fagiurista della fine della repubblica,
allievo di Servio Sulpicio Rufo e amico di Cesaia un passo a proposito defiapellex cioé,
come egli dice, dellees che sonoad usum communem patris familiae parataethe prese di
per sé ¢eparatim non avrebbero unomenche le individui nel loro genere: D. 33.10.6 pr.
(Alf., 3 dig. a Paulo epiton). Suppellectilis eas esse res puto, quae ad usum goermpatris
familiae paratae essent, quae nomen generis sapataberentll discorso di Alfeno lascia
chiaramente intendere che, per converso, ai swii danificazione di taliresera direttamente
connessa col fatto che potessero venire ricondedtéo un medesimaomen il quale
consentisse di trattarle come un unico e appuntaigefarne oggetto unitario di legato o di
altri rapporti giuridici».

% ORESTANQ Il «problema delle persone giuridichecit., 137.
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La considerazione unitaria di un complesso di elementi poteva, infattsolo
derivare dal diritto, ma era talvolta conseguenza della funzioneil cui
complesso stesso era destinato ad assolvere.

Si legga in proposito il seguente brano di Seneca tratto Hpilgtulae ad

Lucilium®, in cui il filosofo romano afferma:

Quaedam continua esse corpora, ut hominem, quaedam esse composita, ut
navem, domum omnia denique, quorum diversae partes iunctura in unuraecoact
sunt, quaedam ex distantibus, quorum adhuc membra separata sunt, tamquam
exercitus, populus, senatus, illi enim, per quos ista corpoicueffur, iure aut officio
cohaerent, natura diducti et singuli sunt.

Come si desume dal brano appena riportato, la considerazione unitana di
pluralita di elementi non avviene soltanto sulla basendelen ma ancheiture
aut officid, «la coesione» - scrive Orestdfie «non & attribuita all'esistenza di
una qualificazione unificante, cioé ad un fatto linguistico, ma e ceraaluna
conseguenza derivante dall'ordinameritwg) o dalla funzionedfficio)»".

La prima di queste due modalita di unificazione del complesso, loohezhe

I singoli elementi sono chiamati a realizzare, emerge chemte dal
frammento ulpianeo, dove e precisato thigernainstructae I'insieme delle
res e deglihominesorganizzati (e quindi posti in relazione gli uni agli altri) al
fine dello svolgimento di unaegotiatio

In D. 50.16.185, dunque, Ulpiano considera unitariamente un complesso di
elementi tra loro distinti ma ricondotti a unitd grazie a un dopmpit@rio

«nominale» e «funzionale».

% Sen. Epist.,102, 6.

% ORESTANQ Il «problema delle persone giuridichecit., 137.

% Da questo, Orestano traeva la conclusione cheriteniuto del passo di Pomponio
fosse da riferire a Masurio Sabino, cioé all'autcoenmentato anziché al commentatore. Egl
dice che mentre il riferimento alomensi collega benissimo a tutte le altre testimonianze
dell'ultimo sec. a.C., vale a dire a un’eta assaspima a quella di Sabino, sarebbe piu arduo
ammettere che esso fosse stato introdotto da Pamparcento anni circa dalle parole di
Seneca.
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CAPITOLO SECONDO
Le espressioni “equivalenti” ataberna instructa

SOMMARIO: 6. Premessa. — 6a. listrumentum negotiationis(D. 33.7.13 pr.). — 6b.
L’instrumentum tabernae ferrariagD. 31.88.3) e la‘taberna purpuraria cum servis et
institoribus’ (D. 32.91.2) — 6¢. La«taberna cum caenaculo cum mercibus et instrumetis
suppellectili»(D. 33.7.7) exquae exercendarum instruendarum pistrini caussafparataque
sunt»(D. 33.7.15pr.)~ 6d. Linstrumentum fundi 7. Le espressioniarmare vel instruere
navem’ (D. 14.1.1.8),‘instruere navem’(D. 4.9.7.4; D. 14.2.6; D. 42.5.26)adhibere
qualesquales (nautas) ad instruendam navé’ 4.9.7.4). - 8. Considerazioni conclusive
sull'indagine relativa alle “espressioni equivaléattaberna instructa.

6. Premessa.

Prima di addentrarci nel problema della natura giuridica del caspléi beni

destinato allo svolgimento di unaegotiatio nel diritto romano, occorre

verificare se tale complesso di elementi sia indicato nefié §olamente con

la locuzione ‘taberna instructa, oppure come ci sembra e come e stato

accennato dalla dottrina, con varie “espressioni equivalenti” a quest’ultima.

Solo in questo modo riteniamo possibile affronfarelitusla questione.

Per procedere nella direzione indicata dobbiamo soffermarci, dungaérisu

frammenti a prescindere dal fatto che questi contengano, oppure ngsaspre

menzione dell@éabernainstructg e cio per due ragioni:

1. I nostro scopo € verificare se e quali espressioni possano essere
considerate “equivalenti” alla locuzioteberna instructa

2. l'individuazione di tali espressioni consente di valorizzare i braei le
contengono e di esaminare questi ultimi da un punto di vista finoragoco
per nulla esplorato, cogliendo la reale questione sottesa aliadal
singolo giurista e cioé il problema del trasferimemter vivos o mortis
causadi un complesso sostanzialmente equivalente dal@na instructa
osservato non in fase “statica” come avviene in D. 50.16.185, in cui
I'interesse € meramente definitorio, ma piuttosto in fase per dios
“dinamica”, essendo quel complesso considerato come oggetto di atti
dispositivi.
E in questo modo, l'analisi acquista una maggiore aderenza al dato
concreto, consentendoci di cogliere la disciplina delle singd&terminate
fattispecie e di mantenere la soluzione al problema della ngiwnidica
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della taberna instructain sintonia con le peculiaritd dell’esperienza
giuridica romana.
Bisogna a questo punto precisare, preliminarmente, cosa intendiamo per
“espressioni equivalenti” @mberna instructa
Partiamo dalla constatazione che quest’ultima locuzione non sesg®ie da
sola con cui nelle fonti si fa riferimento all’'organizzazionéres et homines
ad negotiationem parati’.
La tesi, come detto, & stata soltanto accennata in alcuni reoatributi della
dottrina®.
Prendendo spunto proprio da simili indagini, svolgeremo ulteriori
considerazioni, riflettendo nel dettaglio su taluni aspetti clsembrano degni
di particolare rilievo.
Si e detto che locuzion#aberna instructa’ possiede una precisa valenza
tecnico-giuridica, una specifica connotazione processuale, comparetao nel
formula dellactio institoria.
Ritenere, dunque, che nelle fonti siano presenti espressioni agessalenti

non vuol dire svincolare l'analisi dal dato tecnico solo a patto di caasale

1% Tra e espressioni che la dottrina ritiene affitiberna instructasi ricordino:

1. «instrumentum negotiationiss>secondo BRRAO, L'impresa in Roma antigecit., 25
ss.; &RAMI, in CERAMI, PETRUCC|, Diritto commerciale romanocit., 48-52.; b.,
Impresa e societascit.,, 99-102; LGloS, «Taberna, «negotiatio», cit, 79 ss.
Quest'ulpima, inoltre, nel sudnterpretazione giuridica e realtd economica
dell'«instrumentum funditra il | sec. a. C. e il lll sec. d. CNapoli, 1996, accoglie
inoltre una nozione imprenditoriale daistrumentum fundi

2. ‘instrumentum cauponaelPaolo in D. 33.7.13pr. (Paul.adl Sab)];

3. ‘instrumentum tabernae cauponiaelcui fa riferimento Nerazio in un responso
riportato da Paolo nello stesso D. 33.7.13pr. (P4ad Sab)] secondo D PORTO, Il
diritto commerciale romancit., 441 ss.;

4. ‘tabernam purpurariam cum servis institoribus et pouris’... [Papiniano in D.
32.91.2)] secondo BLL'ORO, Le cose collettive nel diritto romanlilano, 1963,
135, nt. 45; BONDI, La dottrina giuridica della universitaselle fonti romangcit.,
39-40;

5. ‘taberna cum instrumento’per Servio e Nerazio sono equivalenti come pdrelone
lo sonofundus cum instrumente fundus instructuome si evince in D. 33.7.5]
secondo BLL ORO, Le cose collettivecit., 136;

6. ‘taberna cum caenaculo cum mercibus et instrumengissuppellectili quae ibi esset
[in D. 33.7.7] secondo DPORTO, Servus e libertusgit., 90; LGIOS, «Taberna,
«negotiatio», cit., 117 ss., nt. 283.

7. ‘taberna cauponiae caupona’ secondo ADREOLI, Le pertinenzePadova, 1936, 48-
49 (che ritiene la prima un’azienda industrialeaeséconda commerciale, ma non
fornisce indicazioni a riguardo) eeD’ ORO, Le cose collettivel 36, nt. 49.

Secondo @tU, Note in tema di organizzazione e attivita dei veaialrii, cit., 3 ss., al
trasferimento di una “azienda venaliciaria” si fave riferimento in due fonti particolarmente
significative: si tratta di una dellBabulaeHerculanensegprecisamente leab. n. LXIII) e di
una delle Tavolette cerate di Cecilio Giocondo dciuella riportata in CIL 1V.3340 n.
XLV = FIRA, Ill, ApochaPompeianaChirographa n. 130 a).
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'equivalenza in parola in senso sostanziale: “espressioni equiVakent
taberna instructasono quelle che, comunque formulate, condividono con essa
un nocciolo duro, indicando cioé un complesso di cose e uomini organizzato
per I'esercizio di unaegotiatio

Oltre questa equivalenza sostanziale, non e lecito spingersi, pena i
disconoscimento dello specifico significato e connotato tecnicodgiariche

assume ciascuna delle espressioni considerate.

6a. L'«instrumentum negotiationis¥D. 33.7.13 pr.).

Iniziamo la nostra analisi considerando per prima la locuziorsrgmentum
negotiationi®. Essa non compare esplicitamente nelle fonti in nostro possesso,
ma si ricava indirettamente da un brano dei commeata8abinundi Paolo.

Il brano € il seguente:

D. 33.7.13 pr. (Paul. 4d Sab). Tabernae cauponiae instrumento legato etiam
institores contineri Neratius existimat: sed videndum, ner imstrumentum tabernae
cauponiae et instrumentum cauponae sit discrimen, ut tabernae non nisi loc
instrumenta sint, ut dolia vasa ancones calices trullae, quae circa ceolamt traici,
item urnae aereae et congiaria sextaria et similia: cauponaengutam negotiationis
nomen sit, etiam institores.

Partendo da un responso di NerdZjosecondo il quale anche gfistitores
(etiam institoreyfanno parte del legato detistrumentum tabernae cauponjae
Paolo precis2” che per affrontare la questione bisogna preliminarmente

verificare se non vi sia differenza tranBtrumentundi unataberna cauponi&

I'instrumentundi unacaupona®®

101 opinione di Nerazio & seguita anche da MarcianD. 33.7.17.2 (Marcian. ihst):
Instrumento balneatorio legato dictum est balneatorsic instrumento contineri balneario,
guomodo instrumento fundi saltuarium et topiariesjnstrumento cauponio institorem, cum
balneae sine balneatoribus usum suum praebere assin.

102| ‘sed’ avrebbe un valore esplicativo-rafforzativo e nemeasativo. In tal senso si
esprime E€RAMI, in CERAMI, PeETRuUcC| Diritto commerciale romanocit, 55. Un altro
orientamento, in dottrina, rileva la diversita éghlosizioni dei due giuristi; rinviamo per tutti a
LiGlos, «Taberna, «negotiatio», cit, 79 ss., con indicazione della letteratura.

103 *Caupona indica nelle fonti per lo pitl una locanda, doveiaggiatori potevano
alloggiare e consumare cibi e bevande. Per unagaasdei significati del termineaupona
si veda: BRCELLINI, Lexikon totius latinitatis sv. ‘caupona’; DAREMBERG SAGLIO, SV.
‘Caupona’ Sull’'argomento, si vedano ancheH8ERG, Hbtels restaurants et cabarets dans
I'antiquité romaine Uppsala, 1957, 1-25 e 124-131 per le noteSSBIER, Zur Terminologie
der Kaufladen im Lateinischem «Minstersche Beitrage zur antiken Handelsgeschichte
(1984.1), 108 ss.; e piu recentementdLBi, Caupones e stabularii nelle fonti del diritto
romangq in Mélanges Fritz Sturr, Liege, 1999, 119 ss.
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Per Paolo, infatti, la differenza esiste ed e rilevante, pedehén lato con
I'espressionénstrumentum tabernae cauponjagindichera, precisa il giurista
severiano, ihstrumentundel locale dell’albergo; dall’altro comstrumentum
cauponael’instrumentummpiegato per lo svolgimento di umeegotiatio(nel
nostro caso per I'esercizio di unaupona.

La necessita di questa preventiva distinzione-puntualizzazione, probatsim
nasce in Paolo dalla difficolta di superare quella che potrebbe esserenista c
una contraddizione del suo pensiero sul punto.

Se lanegotiatio svolta in unatabernacauponiaé, dalle fonti, riconducibile
all'attivita di prestazione di servizi; se Paolo intende fimiee institor, a
differenza di Ulpiano, nella ristretta nozione di preposto atabarna(o a
prescindere da una sede specifica) per lo svolgimento di unattmisistente
nell’emptio-venditiodi merci; allora come € possibile che egli parlirdititor
con riferimento alldaupon®

Probabilmente il giurista severiano si mostro disposto a supepobliema di
fronte alle esigenze sollevate dallo specifico caso sottopdatsua analisi, e
cioé di fronte all’'esigenza di rispettare la volonta dkelcuiusdi non spezzare
I'organizzazione degli elementi presenti neigdoerna Questo, pero, solo a
patto di essere sicuri che l'oggetto del legato fosse un veroogrigr
instrumentum negotiations non un semplicestrumentum loci.

Ritornando al brano, occore precisare poi che l'espressimstrumentum
negotiationi® non compare esplicitamente ma & da quest'ultimo ricavabile e,
infatti, Paolo riferendosi aihstrumentum cauponaevuole indicare con
‘cauponauna specificanegotiatio(cum negotiationem nomen)sit

Ora, I'«instrumentum negotiationisson era stato considerato dalla dottrina
tradizionale, la quale aveva distinto ingtrumentum personaginstrumentum
rei. Tuttavia non era mancato chi aveva intuito le peculiaritaimgiumentum

in esame. Ci sembra questo il senso delle parole di Aldocbetf* quando
scrive: «si e affacciata addirittura nelle fonti la possdilicome nel caso
dell'instrumentum cauponaehe linstrumenturmon abbia alcun addentellato
né con un soggetto né con un oggetto e che quindi sia riferito ad una

destinazione del tutto autonomay.

104DELL’ ORO,Le cose collettivecit., 200.
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by

La destinazione in questione €, a nostro avviso, lo svolgimento di una
negotiati la stessa che ritroviamo in D. 50.16.185, a proposito della
definizione ditaberna instructadove e indicata con la proposizione finaé
negotiationem’.

Tale particolare destinazione assume nel brano di Paolo un valGkreuthe
secondario condizionando addirittura la determinazione dell’oggett® steks
legato.

Emerge chiaramente dal passo esaminato, dunque, che Paolo comné te
‘instrumenturf) seguito dal nome identificativo di una specificaegotiatio,
indichi proprio I'insieme drese dihomines ad negotiationem parati

Un altro indizio a sostegno della nostra tesi e ricavabilecdadronto tra il

brano paolino e quello riportato in D. 33.7.12 pr. (UlpadSabinum

...instrumentum est apparatus rerum diutius mansurarum sine quibus
exerceri nequiret possessio.
Ulpiano chiarisce che ifistrumentumé un ‘aggregato di coseagparatus
rerum) la cui individuazione nominale e il segno linguistico che rimartla a
un’attivita di ‘predisposizione’, di ‘organizzazione’ che intanto hasenso in
qguanto & propedeutica al raggiungimento di un fine. E tale caratter@to
proprio nel terminénstrumentumavente la stessa radice del veribstruere.
L’istrumentum e inteso, quindi, nelle fonti come funzionale tanto allo
svolgimento di un’attivita quanto alla gestione di un bene.
La definizione appena richiamata si riferisce soltantorabeQuindi se Paolo,
facendo riferimento alihstrumentumindica anche glhomines(gli institori)
allora si riferisce a qualcosa di diverso rispetto al semplpparatus rerum
La prospettiva in cui s’'inseriscanstrumentum negotiationssquivale, quindi,
a quella relativa alltaberna instructa
La sostanza non cambia, perché in entrambi i casi ci sisdérad un
complesso diese dihominesorganizzato per I'esercizio delfeegotiatio.
L’'unica, peraltro ovvia, differenza € che in D. 50.16.185 Ulpiano chiailisce
significato di alcuniverba(taberna instructadell’editto de institoria actione
Paolo, invece, & chiamato a pronunciarsi in merito alla detexioma

dell'oggetto di un legato e, dimostrandosi consapevole della differdrea c
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intercorre tra instrumentum loce l'instrumentum negotiationisicomprende
solo in quest'ultimo anche glistitores®”.

Dalle fonti in nostro possesso, inoltre, riteniamo di poter afferncdue il
concetto di fhstrumentum negotiatioriissia precedente alla riflessione di
Paolo e possa essere collocato almeno nella giurisprudenza delsecoio
del Principato, sicuramente nel pensiero di Nerazio. E, infattia peddetta
ottica che questo giurista impiega le locuziomstrumentum tabernae
cauponae’ e ‘instrumentum tabernae’contenute rispettivamente nei brani
riportati in D. 33.7.13pr. e in D. 33.7.23.

Nel primo caso, la testimonianza sul pensiero di Nerazio é ftadiee Ci
perviene attraverso il brano di Paolo di cui abbiamo detto finora. 'Qitiesd
ricorda che secondo Nerazio nel legatandtrumentum tabernae cauponiae
sono ricompresi anche gfistitores(etiam institoreg

Che Nerazio impieghi I'espressionastrumentum tabernae cauponaee|
senso distrumentum negotiationi® si ricava da un confronto con il seguente
brano dello stesso giurista tratto dal libro secondo deiResponsa riportato

in D. 33.7.23:

Cum quaeratur, quod sit tabernae instrumentum, interesse, quod genus
negotiationis in ea exerceri solitum &it.
Secondo Nerazio se si vuol conoscenestrumentundi unatabernaoccorre
considerare qualegéenus negotiationit”” vi si svolga e cioé, in senso
economico-giuridico, quale settore di attivita sia esercitabnganizzato dal

negotiator®®

195 Simile opinione & espressa da Paolo in altri daeita lui attribuiti dai Compilatori.

Il primo & collocato in D. 33.7.13.1 (Paul.adl Sah): «Instrumento balneario legato etiam
balneatorem contineri Neratius responditecui il giurista aderisce senza ulterior prezisai
all'opinione espresso da Nerazio. Il secondo svarin D. 33.7.14 (Paul. ad Vitell.):
«Continetur autem et fornicator».

1% )| passo sarebbe la premessa per una definiziatze, parte di Nerazio,
dell'instrumentum tabernaeSull’argomento si rinvia a MRTINI, Le definizioni dei giuristi
romani cit., 174 ss. e nt. 95, il quale e dell'opiniartee il passo costituisca la premessa di una
definizione di‘instrumentum tabernaedella quale sarebbe rimasta solo la parte conterien
presupposto sul quale fondare il concetto. Di diweravviso € IGIOS, «Taberna,
«negotiatio», cit, 67 ss., la quale esclude posizioni astratte ieista che, invece, in tema di
determinazione delhstrumentumassume sempre un approccio analitico, dimostrathe
nell’analoga materia deitistrumentum fundi.

197 Rinviamo per tutti a ErRAMI, in CERAMI, PETRUCC|, Diritto commerciale romano
cit., 54 ss.

198 | termine negotiator assume nelle fonti un ben preciso significato,idaddo a
differenza del terminemercator quegli operatori economici che svolgono in maniera
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E chiaro, dunque, che la volonta di Nerazio & di indicare un critefealka
determinazione dell’ambito oggettivo deistrumentuntabernae In tali casi,
infatti, il giurista afferma che bisogna tener conto deflactica negotiatio
svolta nellataberna Proprio il rinvio algenus negotiationiglimostra che il
quesito verteva sulla determinazione non di un sempircrgmentunioci»,
bensi di un vero e proprianstrumenturmegotiationis.

Identico era, come abbiamo visto, il problema affrontato da PawolD.i
33.7.13pr., soltanto che il giurista severiano, prima di pronunciarsi gyl se
institoresfossero o no ricompresi nel legato detrumentum taberna&uole
fugare ogni dubbio precisando che la soluzione dipendeva dalla possibilita di
configurare il legato come avente ad oggetto instrumentum locio un
instrumentum negotiationiss questo per le ragioni che sopra abbiamo indicato.
Nella prospettiva, dunque, détistrumentum tabernaeonsiderata da Nerazio
(in D. 33.7.23), lanegotiatiorappresenta uguid plurische caratterizza anche

la definizione riportata in D. 50.16.185.

A conclusione di quanto detto in questo paragraietrumentum tabernae
cauponiag(al pari della locuzionenstrumentum taberna@ D. 33.7.23)ndica

per Nerazio uninstrumentum negotiationigant'e che secondo il giurista se
questo forma oggetto di legato, allora, vi andranno ricompresi anche gl

institoreg. Per Paolo, invece, non & canstrumentum tabernae cauponiae

professionale attivita implicanti la continuita kedercizio commerciale ¢ottidianus
guaestuy, nonché la predisposizione di un’organizzaziatiebeni e forza lavorotdberna
instructg, di attivita cioé che possono definirsi in termofi negotiatio. Sul’argomento
rinviamo a QLLO, Negotiatio e mutamenti giuridicicit., 133 ss.; €RAMI, in CERAMI,
PETRuUCC), Diritto commerciale romanocit., 15 ss., secondo cui: «...la giustapposizione
‘mercator-negotiator’appare gia acquisita in termini non equivoci ménpdecenni del | sec.
a. C., come possiamo desumere, in particolareamiabrani ciceroniani e, segnatamente, da
un passo delle Verrine (70 a. C.), in cuagotiator e mercator contrassegnano, accanto ad
arator (coltivatore) ed apecuarius (allevatore di bestiame), distinte figure di operat
economici». Il passo in questione, richiamato daa@e in nt. 35, & quello di Ciceroniy
Verrem 2,2,77,188xPostulo ut mihi respondeat qui sit Verrucius, nagoc an negotiator an
arator an pecuariusyID., Impresa e societasit., 77 ss.

Sull’argomento cfr. GPOGROSSICOLOGNESI, «lus commerci, «connubiun®, «civitas sine
suffragio». Le origini del diritto internazionale privato e leomanizzazione delle comunita
latino-campane in AA. Vv., Le strade del potere. Maiestas populi Romamperium
Coercitio, Commercium Saggi raccolti da A. CorbinoCatania, 1994, 19 ss.,ABRUNA, |l
diritto dei romani e I'espansionismdn AA. Vv., Le strade del potere. Maiestas populi
Roman] Imperium Coercitio, CommerciumSaggi raccolti da A. Corbindzatania, 1994, 115
ss. Per la dottrina piu risalente si veda per eg@MpNDI, Le universitates rerum nel diritto
italiano, cit., 133, secondo il quale: «nei testi romawei; @genotare il commercio nei suoi vari
aspetti e nei suoi elementi, si trovano specialmdat espressioniaberng merx mensa
negotium negotiatio... Negotiura negotiatiopoi indicano in generale I'insieme degli elementi
d’ogni specie di commercio, e I'esercizio dellossia».
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che si indica umstrumentum negotiationima con'instrumentum cauponaa
patto checauponaesi intenda comaomendi unanegotiatio.

Alla luce di queste considerazioni, possiamo ora meglio compreridareso

in cui intendiamo Il'equivalenza tra le locuzioriaberna instructa e
«instrumentunmegotiationis.

E, infatti, se i due giuristi romani si occupano dexdemplaappena visti di
«instrumentum negotiationisin un contesto differente da quello relativo alla
trattazione dell@aberna instructatuttavia, nel trattarne dimostrano di tenere in
considerazione un dato “equivalente” e cioé un complesss dit hominead

negotiationenparati.

6b. L’ «instrumentum tabernae ferrariaexD. 31.88.3)e la «taberna
purpuraria cum servis et institoribusgD. 32.91.2).
Procedendo nell'individuazione delle espressioni che indicano nelle fonti uno
specifico complesso di beni destinato allo svolgimento di megotiatiq
esaminiamo adesso i seguenti due brani.
Il primo & di Scevola (D. 31.883§, con riferimento alinstrumentum
tabernae ferrariaglaltro di Papiniano (D. 32.91.2 relativo alla tabernam
purpurariam cum servis institoribus et purpuris
Limiteremo la nostra indagint agli aspetti piu strettamente legati alla ricerca
che stiamo conducendo.

19| testo di Scevola & il seguentéquisquis mihi heres heredesve erunt, hoc amplius
Lucius Eutychus, quam quod eum heredem institoieeia hereditate sumito sibique habeto
una cum Pamphilo, quem liberum esse iubeo, instntume tabernae ferrariae, ita ut negotium
exerceatis”. Lucius Eutychus viva testatrice deitegmrs hereditatis eius ad coheredem
pertinuit: quaero, an Pamphilus eodem testamentonumassus ad petitionem partis
instrumenti admitti possit, licet taberna, ut voltéstatrix, exerceri non possit. Respondi
admitti».

10| testo di Papiniano & del seguente tenefater filio tabernam purpurariam cum
servis institoribus et purpuris, quae in diem m®réius ibi fuerunt, legavit. Neque pretia
purpurae condita neque debita neque reliqua legatatineri placuit».

11 o0 svolgimento delle attivita produttive occupollaesviluppo dell’economia dei
Romani un posto di primo piano.
Nonostante questo, ne € stata messa in dubbioi-temtenzialmente negata’ - la fisionomia
imprenditoriale. A riguardo, infatti, si registrarttue opposte opinioni: una per la quale la
produzione non va esclusa dal concetto romanwegdotiatio(DI PORTO, Impresa collettiva e
schiavo«managep in Roma anticacit,, 71: «V'e infine il vasto settore della produzieie
l'altra, si segno opposto che la colloca al di fudei suoi confini (LGIOS, «Taberna,
«negotiatio», cit, 42 ss.).
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In primo luogo e discusso in dottrina setddernamenzionata in entrambi i
frammenti sia un luogo di produzione oppure un luogo destinato alla
commercializzazione.

E, infatti, lataberna ferrariache compare nel brano di Scevola, secondo alcuni
indica l'officina del fabbro ferraio, per altri, invece, la bottetel ferramenta,
cioé un luogo dove si smerciano articoli in ferro.

Analoga questione e sorta riguardo akdoerna purpurariarichiamata nel
brano di Papiniano e, infatti, v’é chi la ritiene una tintoria, chiuago di
vendita della materia con cui si tingevano le stoffe

Il problema €, dunque, il seguente:tédoernaindica oppure no nelle fonti, e
nei due frammenti in particolare, un luogo di produzione? La soluzione al
problema é strettamente dipendente a un’altra e cioé se tadivoroduzione
vada esclusa o meno dal concettaefjotiatio

A quest’ultimo quesito la dottrina ha dato due opposte opinioni: una Ko seg
positiva?, I'altra di segno negativd”

Per stabilire se le espressiomstrumentum tabernae ferrariaéndicata nel
passo di Scevola ¢éabernam purpurariam cum servis institoribus et purguris
menzionata da Papiniano, siano espressioni intese dai due gurisism se
equivalente daberna instructabisogna, dunque, risolvere preliminarmente le
questioni appena richiamate.

Prendiamo spunto dalle argomentazioni a sostegno dell’'opinione che esclude
I'attivita di produzione dalla nozione edittale-giurisprudenzialendgbtiatid,

per verificare fino a che punto esse possano essere condivise.

Secondo i sostenitori della tesi negativa, nella riflessione sgiurienziale
classica, il termindaberna sembra essere impiegato per indicare soltanto i
luoghi in cui si esercitano il commercio e la prestazione diiZee mai

inequivocabilmente per designare un luogo di produzidne

12 glle opinioni circa entrambi i passi si vedaibs, «Taberna», «negotiatigxit., 47
ss.

13 D) PorTO, Impresa collettiva e schiavamanages in Roma anticacit., 71, secondo
il quale «v’e infine il vasto settore della produaé».

1141 |6l0s, «Taberna, «negotiatio», cit, 47.

15 Riteniamo, quindi, che I'assenza di quei termiom ciferimento a certe attivita non
debba indurre alla conclusione di escluderle datetio dinegotiatiq trattandosi di un dato
non soltanto nominalmente, ma anche sostanzialmitenante.

Questo in ogni caso non esclude I'esistenza dighipprminologici attraverso i quali sostenere
l'inclusione della produzione nel vasto campo dekgotiationesquegli appigli si ritrovano,
infatti, in alcuni testi.
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Partiamo dal seguente frammento ulpianeo:

D. 14.3.5.2 (Ulp. 2&d ed): Labeo quoque scripsisi quis pecuniis faenerandis, agris
colendis, mercaturis redempturisque faciendis poseferit, in solidum eum teneri.

Qui il giurista severiano fa espressamente rifenimead unapraepositio (anche) agris
colendis, cioé in sostanza a cos’altro se non ad un séggeuis) preposto (anche) ad
un’attivita produttiva?

Alla medesima considerazione saremo indotti leggemd passo di Paolo, sostanzialmente
affine al precedente:

Pauli Sent. 2.8.2: Si quis pecuniae faenerandae agroque colendo, cutisle
vendendisque frugibus praepositus est, ex eo noguind cum illo contractum est in solidum
fundi dominus obligatur: nec interest, servus &retisit.

Anche qui si fa riferimento ad ujuis praeposituganche) ad un’attivita produttivagroque
colendoe condendis...frugibgs

Ancora, stride contro quella conclusione “esclusamache un testo di Giavoleno riportato in
D. 33.7.25.1 (lavolen. @xpost.Lab), in cui il giurista pone la questione se i fig(illavoranti
della creta/vasai) che per la maggior parte deltasiano impiegati nella coltivazione di un
fondo, in cui si trovano anche defiglinae (cave di creta o di argilla), debbano considerarsi
compresi nelihstrumentum fundjualora dello stesso si disponga per legato.

Di fronte all'ipotesi prospettata, Giavoleno riporta risposta negativa di Labeone e di
Trebazio:

Quidam cum in fundo figlinas haberet, figulorum @penaiore parte anni ad opus
rusticus utebatur, deinde eius fundi instrumentwegaberat. Labeo Trebatius non videri
figulos instrumentum fundi esse.

Il passo in esame come altrove precisato, si pe@stana doppia interpretazione: secondo la
prima, lafiglina pud ben considerarsi (esclusivamente) funzionisigetto alla produzione
agricola la quale, quindi, risultando di per séoaufficiente non ha alcuna necessita di reperire
extrafundumi prodotti di cui ha bisogno (come i vasi, le aef@, in genere, i contenitori per
la conservazione dei prodotti agricoli, oppureelgale e i mattoni per le costruzioni rustiche),
dal momento che riesce a fabbricarli in propriatsémdo le risorse naturali del fondo.

La seconda ipotesi invece € quella per cui la mmohe dellafiglina sarebbe destinata al
mercato e, non essendo ricompresa nell’lambitoidgliesa agricola, avrebbe al pari di quella
un’autonomia imprenditoriale e di sbocco commeecial

Se nel passo di Giavoleno il caso di diglina come autonoma attivita imprenditoriale &
“solo” un’ipotesi che si ricava in via interpratet, nel passo di Paolo inserito in D. 8.3.6 pr.
(Paul. 15ad Plaut) costituisce una realta espressamente richiamata:

veluti si figlinas haberet, in quibus ea aderent, quibus fructus eius fundi exportarentur
(sicut in quibusdam fit, ut amphoris vinum evehatut ut dolia fiant), vel tegulae vel <alia
inserzione di Mommsen>ad villam aedificandam. Sed si, ut vasa venirdilinae
exercerentur, usus fructus erit.

Il giurista severiano, infatti, distingue nettamedtie ipotesi.

Una prima racchiusa traéluti’ ed ‘aedificandarhrappresenta una situazione organizzativa in
cui il dominus fundpossiede Idiglinae per la produzione diasa(in cui trasportare i prodotti
del fondo), oppure di altri tipi di recipienti (pé&a conservazione ed il trasporto del vino) o
ancora ditegulaead villam aedificandam

La seconda ipotesi, invece, riguarda quella inilcddominus fundesercisca lefiglinae ut vasa
venirent.

Qui emerge subito la proposizione finale introdoiaut’ che ci riporta a quel complemento di
fine che in D. 50.16.185 Ulpiano costruisce cat hegotiationen(paratis)’.

La differenza, perd, & notevole se solo si pensaRdwlo, facendo riferimento akercere
figlinas (figlinae exercerentyrsi pone in un ottica che in “partenza” possiedella dinamica
propria di un’attivitd imprenditoriale che da pealizzata linstructio, quel “momento statico”,
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Quest’ultimo nelle fonti € espresso con termini gtiglina, pistrinum oppure
ancoraofficina, fabrica ed ergastulum Inoltre manca ogni riferimento alla
figura dellinstitor, come si ricaverebbe tra l'altro, anche, dalle parole di
Pomponio riportate in D. 33.7.15pr. (Pom@adbSabh).

In secondo luogo, poi, la separazione tra produzione e commercio, molto piu
sfumata per le attivita di piccole dimensioni, si dovette prefjlpiu che altro,

per le attivita produttive di medie e grosse dimensioni e in geper quelle
impegnate nell’esportazione delle varie merci verso luoghi anctandi
rispetto a quelli di produzione.

Questa duplicita di assetti organizzativi emergerebbe, intitina serie di
passi giurisprudenziali, tra i quali sono ricordati in particofagrio i brani di
Scevola in D. 31.88.3 (Scaev.r@&sp) a proposito delldaberna ferrariae di
Papiniano in D. 32.91.2 (Pap.résp) riguardo allataberna purpurariache
abbiamo sopra richiamato; e anche un brano di Marciano collocato32.&5

pr. (Marcian. 7inst) relativo ad un legato di senaxceptis negotiatoribtsn

cui dalla esclusione depiscatoribus praepositigosti a capo delle operazioni

di pesca, in mare o nellgiscinag si ricava un’ulteriore appiglio
argomentativo.

In terzo luogo, un’altra prova sarebbe fornita dalla rifl@ssigiurisprudenziale

in tema diinstrumentum fundin cui mancherebbe ogni riferimento a schiavi e,
in genere, a beni impiegati nelle attivita di smercio dei prodotti agricolgh#on

ai termini ‘negotiatio o ‘negotiumt rilevante sarebbe sul punto il passo
ulpianeo inserito in D. 33.7.12.1 (Ulp. 28 Sab). “... sed et ea, quae
exportandorum fructuum causa parantur, instrumenti esse constat, veluti
jumenta et vehicula et naves et cuppae et'tulei

In proposito, si evidenzia come Ulpiano non dica nulla in merito a beni e
schiavi impiegati nella successiva fase di alienazione dei prauptcoli e
questo dimostrerebbe la separazione dal punto di vista organizzaivo tr

produzione agricola e commercializzazione dei relativi prodotti.

che é invece il punto di partenza nella definiziolpanea, laddove la dinamica é relegata ad
una generica attivita imprenditorialad negotiationem

E significativo il fatto che soltanto nell'ipoteBi cui la produzione di terracotta & rivolta al
mercato (t vasa venirentil giurista usi il verboexercere(si... figlinas exercerentiyr quindi
soltanto quando v'é impresa. Quando, invece, copwizizato nella prima parte del
frammento, la produzione di ceramica € funziondle esigenze di quella agricola, allora,
Paolo utilizza I'altra espressions figlinas haberét
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La tesi negativa in parola trova poi un temperamento nel brano di Paolo
riportato in D. 14.3.16 (Paul. 241 ed).

Infine, nessun ostacolo alla ricostruzione richiamata € individuato
nell'opinione di Sesto Pedio, richiamata da Ulpiano in D. 14.4.1.1 ( Ulpd29
ed), secondo il quale lattivita deiextores sarebbe da ricondurrga le
negotiationes

Pur essendo, questi ultimi, degli schiavi addetti in maniera inequi®cab
un’attivita di produzione, tuttavia «nel passo in questione ci si riferisoéoeo
che eseguono per conto di terzi una delle fasi del ciclo produttisideteis
guale non esaurendosi nella sola tessitura, prevedeva inveceoatipegse
operazioni precedenti e successive rispetto a €8sa»

A nostro awvviso, la tesi che esclude l'attivita di produzione dal cancket
‘negotiatio’ non tiene conto di alcuni aspetti dell’elaborazione condotta dalla
giurisprudenza romana sul terminstitor.

Come abbiamo gia ricordato il termine fu oggetto di un’attivita di
interpretazione della giurisprudenza e dalla ristretta noziormegiosto allo
svolgimento all’interno di ungabernadi un’attivita consistente nedimptio-
venditio di merci, lentamente giunge in piena etad severiana adanedit
preposto a qualsiasi attivita commerciaei¢umque negot)o

Si é anche detto della posizione ristretta che ancora in\etéiss& € accolta
da Paolo, il quale svincola il terminmstitor dal legame con la sede
dell'attivita (lataberng, ma non dall’'oggetto dell’attivitd @mptio-venditip.
Quindi, in primo luogo, se il termin@stitor - seppure la tesi non sia pacifica
nella giurisprudenza romana - si riferisce a qualsiagotiatioe all'institor si

fa riferimento almeno nel testo di Papiniano stélaerna purpuraria allora
non pare potersi escludere necessariamente ctabdanafosse intesa come
luogo di produzione e che anche questa attivita rientrasse nel toodcet
negotiatio.

Nel brano di Scevola, invece, compare un riferimento esplicito prof)eo a
negotiatiq ed & stato dimostrdtd che quest’ultimo termine comprenda anche
le attivita produttive gia a partire dalla riflessione giunigjgnziale del | sec. a.

18| iclos, «Taberna, «egotiatio, cit, 48.
17 syl punto rinviamo per tutti aERAMI, in CERAMI, PETRUCC], Diritto commerciale
romangq cit,, 14 ss., 55 s.
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C., come dimostra I'opinione di Servio Sulpicio Rufo richiamata ibnamo di
Pomponio inserito in D. 33.7.15pr. (Pompad® Sab). e quella di Sesto Pedio
riportata da Ulpiano in D. 14.4.1.1 ( Ulp. 28 ed). Pedio, nel brano appena
citato, riferendosi aitextores richiama proprio lattivita di produzione
ricomprendendola cosi nel concettmdgotiatio.

L’elaborazione giurisprudenziale che portdo a considerare anchéivgaa
produttive fra lenegotiationessi sarebbe definitivamente consolidata, secondo
I sostenitori della tesi positiva, solo nel | sec. d.C. ad operastiocSPedio
divenendo indirizzo dominante nel Il sec. d.C. per il tramite di B4io
Interessanti sono le parole di Serrao in proposito: «Invece lo istabib
industriale, il laboratorio, I'opificio, viene chiamato col termioigicina, che
ricorre in Plinio nonché in alcuni testi dei giuristi nel Digestbin grande
abbondanza nel linguaggio epigrafico dei bolli e dei marchi di fedbri
pervenuti fino a noi. Ad un dato momento, pero, i termini espanddno

loro significato e anche cdmabernaviene talvolta indicato dai giuristi romani

18 Gai 4.71.
Riassumendo la nostra opinione sull’argomento:
1. Il fatto che con riferimento alle attivita prdtive (tranne qualche eccezione come per
esempidataberna casiariaa volte persino controversa come nel caso dafiarnapurpuraria
e dellataberna ferrarig non ricorrano termini coméaberng o non si faccia menzione
dell’institor, questo non vuol dire che quelle attivita debbassere escluse dal concetto di
negotiatiq perché non solo, come visto, ricorre il verbrercere (per esempiofiglinae
exercerentur talvolta unito anche all’altro imprenditorialmente rilevange cioé instruere
(exercendarum instruendargmma ad ogni modo quelle attivita sono indicatensn con |l
termine taberng attraverso termini diversi, per giunta piu tecnicome figlina, officina,
pistrinumm), cosi come accade anche negli altri settori emicio(insula, mensa, stabulum-
caupona-deversorium
Il terminetabernaé un ‘homenoriginario” e legato ad una “dimensione essenzidédia realta
imprenditoriale romana: una dimensione alla quaktar legato anche un giurista come Paolo
che, nonostante sia spettatore del “tramonto” ¢tma dellenegotiationesancora in pieno
Il secolo scrive: Institor est qui tabernae... ad emendum-vendenduma@eponitur’.
Si pud pensare allora che proprio per questo sganie con quel nucleo essenziale, il termine
tabernasia con difficolta uscito al di fuori dei confinriginari Emptio-venditip, mentre negli
altri settori, essendo preponderanti altre attj\gt&sono imposti termini differenti, legati ad un
dato materiale costituente la “radice vitale” su(onensg, attraverso cuiifsula) oppure in cui
(officina, stabulum..) si svolgeva il “momento determinante” di quellacfiea attivita.
2. Quanto appena detto dovrebbe essere sufficiesadvare il piano nominale del discorso.
Pero va ricordato che accanto ad esso c'é un @asianziale, altrettanto - se non addirittura
maggiormente - rilevante, che si costruisce int@reementi rilevantissimi, riscontrabili nella
stessa realta dei traffici commerciali e che costiiono quella triade connaturale ad una
negotiatig come suggerisce anche lo stesso Ulpiano nellmiziehe ditaberna instructa
cioé: continuita — organizzazione - fine di lucro
L’insegnamento ulpianeo, perd, non termina qui.
Alcuni dei suoi passi - e la mente corre soprattattD. 14.3.3, D. 14.3.5.2 e D. 50.16.185 -
costituiscono una sorta di “parametri interprefatialla luce dei quali dovrebbe esserci
possibile non restare imbrigliati nelle strettoiel dnero dato testuale: nonostante il termine
taberng come il piu delle volte accade, non indichi uada di produzione, questo non implica
come conseguenza I'esclusione dell’attivita pradattialla vasta area delfegotiationes
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lo stabilimento produttivo, I'opificio... quindi c’é un’estensione terminatagi
come dovunque accade; io non credo all’eccesso di terminologia technica de
romani, essi hanno piuttosto una terminologia egemone in ogni campo, che non
e mai esclusiva: ed anche nel nostro settal®rna instructae l'azienda
commerciale, perd accanto si va usando pabernanel senso dbfficina.
Altre volte, come oggi accade, non si usa né l'una né l'altrasimssa il
termine che indica una determinata indusfiglina o, al pluralefiglinae, per
I'industria della ceramica e dei lateripyrpurariaper indicare la fabbrica (o la
tintoria) di porpora e cosi via; tutto sommato, ad un dato momento, ficaeri
quella certa elasticita terminologica che anche oggitt’e»

Serrao parla di ‘espansione’, di ‘estensione terminologica’, chatspensare
abbia riguardato anche, forse soprattutto, il ternmizigerna.

Quest’'ultima assume nelle fonti significati differenti. Comelreeno meglio

piu avanti, in alcuni brani indica un luogo di abitazione, in altri indicaelde

di unanegotiatiq in altri ancora pare essere impiegata come sinonimo di
negotiatid?°.

Il termine e il relativo concetto giuridico diegotiatio si sviluppd da un
significato originario, cui comungue rimase molto legato, e questotdqweit
determinare la difficolta da parte dei giuristi romani deedere certverba
edicti a settori diversi damptio-venditio.

Questi settori erano allora costruitii, man mano che [|'elabomazi
giurisprudenziale in materia si rafforzava, intorno a cegtimini rilevanti’, a
volte anche molto lontani da quelli utilizzati dai giuristi in unm@imomento,

ma spesso tecnhicamente pill ‘pregnanti’ e in linea con il lingoagpsale¥™
tipicamente romano.

Non sembra, quindi, errato ritenere che nei frammenti di Scevoih e
Papiniano che abbiamo riportato sopraalaerna ferrariae quellapurpuraria
indichino un luogo di produzione e non o non soltanto un luogo di

commercializzazione dei prodotti.

19 geRRAO, L'impresa in Roma antica. Problemi e riflessiptit., 26 e 27.

120 yn esempio si ricava in D. 14.3.3 (Ulp. @8 ed): Institor appellatus est ex eo, quod
negotio gerendo instet: nec multum facit tabernaipraepositus an cuilibet alii negotiationi.
Nel brano Ulpiano afferma che non importa, ai fiei'assunzione della qualifica distitor,
se un soggetto sia preposto ad tai@rnao a qualsiasi altraegotiatio.

121 ORESTANO, Il «problema delle persone giuridichgcit., 120.
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Passiamo ora al secondo ordine di questioni, e cioé se le due iespEano
“sostanzialmente equivalenti” alleaberna instructacostituendo altrettanti
esempi dinstrumenta negotiationum

Riguardo al primo dei due brani considerati, e cioé quello di Scevola (D
31.88.2), la disposizione testamentaria non indica gli elementi facarig
dell'instrumentum tabernae ferrariae.

Tuttavia e chiaro che questo complesso unitariamente considerato come
oggetto del legato sia espressamente individuabile in cid che coraente
beneficiari di esercitare lanegotiatio del de cuius. Tale destinazione
delloggetto del legato dimostra cheinstrumentum tabernae ferrarige
richiamato da Scevola nel brano, sia un esempiestiumentum negotiationis
destinato all’'esercizio delleaberna ferrariae “sostanzialmente equivalente”
alla nozione edittale giurisprudenziale @iberna instructa

Nel frammento di Papiniano, invece, il giurista si occupa di un leyegote ad
oggetto unatabernam purpurariam cum servis institoribus et purpuris, quae
in diem mortis eius ibi fueruntin questo non compare alcun riferimento allo
svolgimento dellanegotiatio.

Tuttavia, oggetto della disposizione sono s& (purpuris) sia homines
(institoribug e fra questi proprio la considerazione degétitores deve far
ritenere che il legato riguardasse proprianstrumentum negotiationis

In entrambi i casi, dunque, sembra che oggetto delle disposizioni ¢edéai®

sia proprio un complesso des e di hominesorganizzato per l'esercizio
dell'impresa che ihegotiator-testatovuole sia continuata alla sua morte dagli
eredi.

Il fatto poi che, soprattutto la seconda espressione consideiiarnam
purpurariam cum servis institoribus et purpuris, quae in diem mortis ibius
fuerunt abbia questa formulazione “sovrabbondante” pare giustificarsi, come
detto, per la natura testamentaria della stessa e dunquesper @ovenienza
da soggetti non adusi a un linguaggio tecnico giuridico o magari
semplicemente preoccupati di garantire l'individuazione sicurdodg#tto
della loro disposizione.
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6c. La «taberna cum caenaculo cum mercibus et instrumentis et
suppellectili» (D. 33.7.7) e«quae exercendarum instruendarum pistrini
causa facta parataque suni®. 33.7.15pr.)
Sempre in matera di legati riscontriamo altre due espresdiersecondo parte
della dottrina possiedono un significato analogotalerna instructa.
Occorre soffermarsi su di esse per verificare la portatalidaffermazioni e
risolvere il problema alla luce delle precisazioni che abbiarmo duando si e
parlato di “espressioni equivalenti”.

Il primo brano é tratto daligestadi Scevola e inserito in D. 33.7.7:

Tabernam cum caenaculo Pardulae manumisso testamento legaverat cum
mercibus et instrumentis et suppellectili quae ibi essaty herreum vinarium cum
vino et vasis et instrumento et institoribus, quos secum habeseegerat. quaesitum
est, cum vivo testatore insula, in qua caenaculum fuit quod ei legafimrexusta sit,
et post biennium eodem loco constituta nova, et horreum, quod eidem legatue
testatore venierit, vini autem venditio dilata sit, ut ex ammmodo venirent, an
universa legata pardula consequi possit. respondit ea, in quibus voluntas mutata esset
non deberi??

Del frammento, su cui ritorneremo piu avanti per analizzare ftticolari
aspetti, per adesso bisogna rilevare due espresstabernam cum
caenaculo...cum mercibus et instrumentis et suppellectili quaessat’ e
‘horreum vinarium cum vino et vasis et instrumento et institoribus’.

Esse indicano i due complessi di beni destinati al legatariopée Rardula,
servusmanomesso per testamento, e in particolare quei complessi con cui
qguest’ultimo potra continuare le dnegotiationessvolte daltestatorein vita,

la prima con sede neltaberng la seconda neltforreum.

In dottrind?®® si & sostenuto che «certamente i giuristi analizzano iirterm
edittalitaberna instructa negotiatio Tale analisi pero é funzionale al concetto

di legato e non a quello d'impresa».

122 Sylle numerose questioni connesse alla fattispesitata da Scevola in D. 33.7.7, si
veda LGIOS, «Taberna», «negotiatigxeit., 117 s., nt. 283; 4D., «Ademptio peculii» e revoca
implicita del legato:riflessioni su D. 34.4.31.3 (Scaev. 14 dign) Index 34 (2006) 505 ss.;
EAD., Il problema delladistruzione e dell'alienazione del bene oggetttedatq cit., 1389 ss.

123 CHiusi, Diritto commerciale romano? Alcune osservazionitichie, cit. 1036. Il
discorso e concentrato soprattutto su D. 33.7.28pud estendersi ad ogni altro brano in cui,
come in quest’ultimo, si discuta ‘@istrumentum negotiationis’.
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Ed é vero che nei brani richiamati nelle pagine precedenti, aomgeello di
Scevola in D. 33.7.7, i giuristi si occupino in modo specifico della
determinazione dell’'oggetto di una disposizione testamentaria.

Questa considerazione, tuttavia, non esclude le peculiarita deiegeti. IE,

infatti, quei beni sono considerati unitariamente, sono varie ipotesi di
instrumenta negotiationura quindi di complessi che, destinati dal testatore in
vita allo svolgimento di unaegotiatiq sono attribuiti come tali al beneficiario
chiamato per testamento a subentrare nello svolgimento dellattivit
commerciale del disponente.

Il giurista, quindi, certamente deve determinare 'ambito oggettiVdedato.
Nessuno pone in dubbio una simile circostanza, ma essa non esclude che, nel
risolvere il problema dell’inclusione di questo o di quel bene neittasrenga

in considerazione anche la loro appartenenza al complesso e ia aitatsi la

loro destinazione ak¥xercitio negotiationis.

Nel ricostruire la volonta del testatore, dunque, € necessaiftcam e non
semplicemente cio di cui quest’ultimo vuole disporre a favore dedflogario

di turno, ma in particolare che cio di cui vuole disporre a favore del
beneficiario permetta a quest’ultimo la continuazione dwdtgotiatio.

Anche in questo brano la sovrabbondanza dell’espressione utilizzata € dovuta
probabilmente alla volonta del testatore di evitare ogni dubbio sudittmdel
legato e, dunque come abbiamo piu volte ripetuto, risponde ad esigenze
tuzioristiche.

Il secondo frammento in cui, secondo parte della dottrina ricorre un essopl
equivalente alldaaberna instructaappartiene al sesto libro dei commenéati

Sabinumdi Pomponio ed e inserito in D. 33.7.15pr. Il brano e il seguente:

Si ita testamento scriptum sit: “quae tabernarum exercendartnuiendarum
pistrini cauponae causa facta parataque sunt, do lego”, his verbis Servius respondit et
caballos, qui in pistrinis essent, et pistores, et in cauponio ansitet focariam,
mercesque, quae in his tabernis essent, legatas videri

La fattispecie riguarda anche in questo caso [linterpretazioneundi
disposizione testamentaria. Nel passo non € chiaro se il tettalieena’ sia
riferito acauponae alpistrinumoppure se indichi locali diversi sia dalla prima

sia dal secondo.
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Il problema e intimamente legato a quello, cui abbiamo accennditandigto

di applicazione del concetto diegotiatio e cioé se esso riguardi anche le
attivita produttive e, quindi, se il termin@berna possa impiegarsi con
riferimento ai locali che come jistrinumsiano sedi di attivia di produzione.

Cio che maggiormente interessa qui rilevare, pero, é chstaltdee ha legato
(‘do lego’) un complesso di beni indicato con I'espressitnee tabernarum
exercendarum instruendarum pistrini cauponae causa facta parataque
sunt...”.

Anche in questo caso «ci si trova dinanzi a un caso di successione
nell'esercizio di attivita diproduzione e imprenditoriali, perché risulta
chiaramente dal tenore della formul#lizzata dal testatore nel disporre il
legato che egli ha voluto lasciare il mulinol’'&bergo con gli schiavi, gli
animali e gli arredi necessari ad attrezzarli e a pgenvelo svolgimento delle
attivita delle quali erano sedé&*:

Pomponio riporta I'opinione di Servio secondo il quale le parole usate dal
testatore indicano siees (caballos del pistrinum mercesdella taberng sia
homines (institores pistores e focariam) destinati allo svolgimento della
negotiatio. Quest’ultima circostanza, nonostante la mancanza di qualsiasi
riferimento allanegotiatiq € confermata dalla presenza di alcuni indizi.

In primo luogo l'impiego dei verbi‘exerceo’ (exercendarum ‘instruo’
(instruendarun e ‘paro’ (parata) che hanno una specifica connotazione
commerciale. Si pensi, solo per fare un esempio, al fatto chdtighi due
sono impiegati da Ulpiano in D. 50.16.185 in cuit@ernaminstructam’ e
costituita‘et rebus et hominibus...paratis’.

In secondo luogo, Servio comprende nella disposizione testameaha gli
institores.

Dalle fonti in nostro possesso non conosciamo se Servio accogliessena
nozione ampia del terminmstitor’, tuttavia esso viene senz’altro impiegato in
un’accezione tecnica che il giurista repubblicano non poteva non comoscer
bene.

Nel ricostruire la volonta del testatore e nel precisarggktto di una

disposizione testamentaria cosi ampiamente formulata, occorme temao

1241 |G10s, Merci e legatj cit., 275.
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che quel complesso di beni servira per la continuazione dedatiatio e,
quindi, lataberna instructaorganizzata in vita dal testatore, diventando ora
oggetto di legato, e osservata quatstrumentum negotiationiswel suo
momento dinamico, cioé come oggetto di trasferimenddis causa.

Anche in questo caso I'ampia formulazione dipende dal fatto chat ti
una disposizione testamentaria e, come tale, essa non rispondenafssh®

a formule ben precise per quanto riguarda lindicazione dell'tggeha

risponde solo alle esigenze di tuziorismo del testatore.

6d. L' «instrumentum fundi»

La materia dei legati rappresenta una fonte preziosa dmafoni e un luogo
privilegiato in cui ricercare altri esempi dnstrumenta negotiationune,
dunque, di complessi “sostanzialmente equivalenti"talb@rna instructa.
Riteniamo che la locuziorfsmstrumentum fundf?° sia impiegata nelle fonti in
tal senso, almeno in alcuni casi che vedremo.

Proprio ai legati aventi ad oggettmbtrumentunto I'instructug, i compilatori
hanno dedicato un autonomo titolo settirfide instructo vel instrumento
legato” del libro XXXIII dei Digesta

125 sullargomento da ultimo si vedaldios, Interpretazione giuridica e realta
economica delkinstrumentum funeh cit., con ampia letteratura in particolare ntt. 4.-3
L'Autrice evidenzia, nell'introduzione del suo lawg come listituto sia stato trattato per lo
piu in connessione con altre materie, e cioé iaziehe al problema delle pertinenze (Kohler,
Riccobono, Andreoli, Rasi, Diurni e Gelpi) o inaelone all'interpretazione e all’'oggetto dei
legati (Maschi, Voci, Horvat, Astolfi, John e Watdpo ancora alle cose collettive (Dell'Oro),
0 a determinati beni ricompresi na@lstrumentun{Lombardi, Polara, Solazzi, Giliberti). Altri
autori hanno considerato solo alcuni testi swdfrumentunmel contesto di opere sui metodi
interpretativi della giurisprudenza romana (Himrobkin, Kibler, Coing, Horak, Gandolfi,
Watson), o se ne siano occupati nell'ambito di tagall'opera di determinati giuristi (Samter,
Ferrini, La Pira, De Sarlo, Talamanca e D’Orta).

Il contributo di Ligios al tema delhstrumentum fundivuole invece approfondire il rapporto
tra I'instrumentunstesso e le attivita produttive praticate sul fopdo verificare se e quanto la
realtd economica del mondo agricolo romano posser amfluenzato la riflessione
giurisprudenziale su questo tema. L'Autrice ricorclee gli unici contributi che denotino
attenzione per questi aspetti sono costituiti dplete romanistica di un lavoro di Oppikofer
sul diritto dell'impresa, dal capitolo sulla schi@vin agricoltura del libro della Staerman e
della Trofimova e da un articolo di Di Porto sufifpresa agricola: si tratta tuttavia di opere,
precisa Ligios, che non attengono specificamentasirumentum fundé nelle quali pertanto
sono analizzate solo alcune delle fonti giurispnazifdi in materia. Ligios sviluppa nel suo
lavoro l'idea che la giurisprudenza romana abbi@olo una nozione imprenditoriale
dell’instrumentum fundi

Sul contributo di Ligios si vedano le osservaziorifiche di ASTOLFI, Riflessioni in tema di
«instrumentum fundi in SDHI 63 (1997) 521 ss. e diABOGROSSICOLOGNESI, «lnstrumenta

e fisionomia dell’assetto agrarian Labeo46 (2000) 102 ss.
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Al suo interno é riportata una lunga serie di frammenti, dalla quale emergono le
opinioni dei giuristi relative alla determinazione dell’oggetto degato
d’instrumentum fundi

Piu che su quelle controversie, pero, in questa sede vogliamo swfferm
specificamente su un dato che ci sembra degno di rilievo: aepdaiifepoca

di Sabino, la giurisprudenza romana ricomprende nel legatendellimentum

fundi siareschehomines

Il dato emerge gia nella piu antica definizione da noi conosciutaufata da
Sabino nei suoi libriad Vitellium e riportata da Ulpiano in un passo dei
commentarad Sabinum

Il testa**® & il seguente:

D. 33.7.8 pr.-1 (Ulp. 2@&d Sab): In instrumento fundi ea esse, quae fructus
quaerendi, cogendi, conservandi gratia parata sunt, Sabinus libris ad Vitellium
evidenter enumerat. Quaerendi, veluti homines, qui agrum colunt, ebgjeixercent,
praepositive sunt his; quorum in numero sunt vilici, et monitopeaeterea boves
domiti, et pecora stercorandi causa parata, vasaque utilia culturae; quaeasatna,

126 gyl passo esiste un’ampia letteraturacd®BoONO, Vaticana Fragmenta70.
Instrumentum fundi. Rinnegazione delle pertinenmaadbili in Studi in onore di Biagio Brugi
nel XXX anno del suo insegnamer®ajermo, 1910, 188 ss.pRFANTE, Forme primitive ed
evoluzione della proprieta romanan Scritti giuridici varii, Torino, 1918, Il, 116, 258 ss.;
ARANGIO Rulz, v. ‘Instrumentum, in Dizionario epigrafico De Ruggiero4, fasc. Il, Roma,
1925, 59 ss., afferma che appartiene ad Alfeno.i837.12.2 (Ulp. 2@d Sab) la nozione piu
antica diinstrumentumma non motiva in alcun modo la sua affermazideriKOFER,Das
Unternehmensrecht in geschichtlicherergleichender und rechtspolitischer Betrachtung,
Tibingen, 1927, 37;#RRINI, Aulo Cascellio e i suoi respondiote critiche lette al R. Istituto
Lombardoil 19 maggio 1886, 395-410, ora Dpere Il, 61 ss.; AIDREOLI, Le pertinenze,
Padova, 1936, 35, 39, 41 ss.a8¢HI, Studi sull'interpretazione dei legati. Verba e vutas,
Milano, 1938, 94; $EINWENTER, Fundus cum instrumento. Eine agrar—und
rechtsgeschichtliche StudieWien-Leipzig, 1942, 28, 34, 73 ss.,, 75 nt. 2, lv.
‘Instrumentum; in PWRE 9, 2 (1916) 1589 ss.;H)/ISSCHER,Mancipium et res mancipin
SDHI 2 (1936) 205, nt. 31; &I, Le pertinenze e le cose accessoai, 27 ss.; ®OSSO,
Usufrutto e figure affini in diritto romandl ed., Torino, 1958, 182 ss.;EDl’ ORO, Le cose
collettive nel diritto romangpcit., 91, 96; \bc|, Diritto ereditario romang Il ed., Milano, 193,
I, 2, 272 nt. 14; b., recensionea DELL’ ORO, Op. cit, in SDHI 30 (1964) 435; MRTINI, Le
definizioni dei giuristi romanicit., 150; BONFANTE, Corso di diritto romanga cura di @IFO,
Milano, 1966, Il,Proprieta, parte, |, 166 ss.; INOSIA, Animalia quae collo dorsove domantur
in IURA 18 (1967) 60 ss., ntt. 48-49; 71, nt. 7HRYAT, «Servk e degatumfundi» nella
giurisprudenza classican Antologia giuridica romanistica e antiquaridjilano, 1968, |, 214
ss.; AsTOLFI, Studio sull’oggetto dei legatRadova, 1969, I, 10 ssQHN, Die Auslegung des
Legats von Sachgesamtheithen in rémischen Rechtatiso, Karlsruhe, 1970; DRNI, V.
'Pertinenze’ (Storia), in ED, 33 (1981), 536; GIBERTI, Servus quasi colonus-orme non
tradizionali di organizzazione del lavoro nella s&t@ romana,Napoli, 1981, 33, 98, 107 ss.;
STAERMAN, TROFIMOVA, La schiavitd nellltalia imperiale (trad. it.), Roma, 1982, 35;
POLARA, Le «venationes. Fenomeno economico e costruzione giurididélano, 1983, 214
ss.; GLPI, Instrumentum. Contributo alla teoria delle pertize Studi senesi98 (Il serie,
35), fasc. 1 (1986), 50 ss.;®MTXARA, La pignoracion de colectividades en el derecho noma
clasico, Bilbao, 1986, 70 ss. e nt. 198yB, v. ‘Scorte’ (Storig), in ED, 41 (1989), 792 ss.;
LiGIos, Interpretazione giuridica e realta economica delistrumentum fundi cit, 43 ss.
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ligones, sarculi, falces putatoriae, bidentes, et si qua sirdita possunt. Cogendi,
quemadmodum torcularia, corbes, falcesque messoriae, falces foenariaé, qual
vindemiatorii, exceptoriique, in quibus uvae comportantur. Conservandi, dohaij

licet defossa non sint, ut cuppae.

Quibusdam in regionibus accedunt instrumento, si villa cultior esttivatrienses,
scoparii: si etiam virdiaria sint, topiarii: si fundus saltpsistionesque habet, greges
pecorum, pastores, saltuarii.

Nel frammento, oltre alla menzione detkes?’ pi comunemente utilizzate in
ciascuna delle tre fasi del ciclo produttivo agricolo, é indicatheamina serie
di hominesfra questi gli operai agricolnpmines qui agrum colunte coloro
che ad essi sono preposiu{ eos exercent praepositive suntascioé i'vilici’ ,
figure di vertice dell’organizzazione del fondo &nionitores’, che seguivano
da vicino le squadre di schiavi addetti alla coltivazione.

Nella parte finale del frammento, Ulpiano precisa che in gegeni, se la
villa & piu appariscent&, troviamo gli‘atrienses’ (quardaporte), se vi sono
giardini i ‘topiarii’ (giardinieri) e se il fondo comprende greggi e boschi, ci
saranno allora ancheépastores’(pastori), i‘'saltuarii’ (guardaboschi), etc.

Il riferimento alleres e aglihomines costituisce solamente uno degli elementi

utili per comprendere se con l'espressiomstrumentum fundi'Ulpiano si

127 'enumerazione dei beni indicati da Sabino comeefé parte dellhstrumentum
fundi non dovrebbe essere tassativa come dimostrerelinetee i frammenti riportati in D.
33.7.9 (Paul. 4d Sab): De grege ovium ita distinguendum,astsi ideo comparatus sifit ex
eo fructus caperetunon debeatursi vero idepquia non aliter ex saltu fructus percipi poterit
contra erit quia per greges fructus ex saltu percipiuptarD. 33.7.10 (Ulp. 2@&d Sab): Si
reditus etiam ex melle constatvei apesque continentur
Sulla questione si veda da ultimo quanto sostedatd!GIOS, Interpretazione giuridica e
realtd economica delinstrumentum funeh cit, 59 ss.

128 Come evidenzia IGIOs, Interpretazione giuridica e realtd economica
dell'«instrumentum funei, cit, 226 ss. e (per la bibliografia) ntt. 234 ss., tespressionési
villa cultior est, Ulpiano farebbe riferimento alla c.dvilla d’otiumi o ‘villa di lusso’-
rispondente al modello delldlla catoniana che combina insieme e armonicamentiéités e
la vetustas e solo per tale ragione ricomprenderebbeinsttumentum fundina serie di beni
che altrimenti non ne farebbero parte; sul puntochan QPOGROSSI COLOGNESI,
«Instrumenta, cit., 111, in cui I'Autore scrive: «Giustamerite proposito I'a. parla di un
“fondo convilla d’otiunt’ (cap. Ill, D, 1.b): ed e questa la chiave diUedt che ci aiuta a
cogliere la diversa logica che potrebbe avereaspir giuristi romani»; ., Lavoro agricolo e
strutture fondiarie, in Terre, proprietari e contadini del’'lmpero roman&oma, 1997, 34 ss.
Per un’opinione contrastante riguardo alitae solo dbtium si vedano invece: ARANDINI,
Schiavi in ltalia: gli strumenti pensanti dei Romdra tarda repubblica e medio impero,
Roma, 1988, 75 ss.;BRA, Strutture agrarie e strutture patrimoniali nellartla antichita:
I'aristocrazia romana fra agricoltura e commercim Opus 2 (1983) 503 ss.pl, Dalla ‘villa
perfecta’ alla villa di Palladio: sulle trasformaani del sistema agrario in Italia fra principato
e dominatg in Athenaeum83 (1995) 203 ss. e 305 ss. (Le opinioni di Cdirsire Vera sono
ricordate da lGlos, Interpretazione giuridica e realta economica deéti'strumentum fund
cit., 232, nt. 242).
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riferisca ad un’mstrumentum negotiationts e quindi ad un complesso
“sostanzialmente equivalente” ad uaberna instructa.

La questione appare subito complicata, poiché I'indicazione di thesiti
non é certamente, da sola, sufficiente a dimostrare icls&rlimentum fundsia
una specie diirstrumentum negotiationis

E non basta nemmeno il riferimento allorganizzazione, pur presenbeamas.
Esso si evince dgarata sunt, riferito a tutti i componentig@) indicati dal
giurista, ma non sembra avere lo stesso valore dell’organizzanitinata da
Ulpiano attraverso ad una vocéparatis’ - dello stesso verbparo, usato per
definire lataberna instructa

In D. 33.7.8pr., infatti, € diverso lo scopo di tale predisposizione, il quale é
costituito dalle attivita di coltivazioneg@aerendj, di raccolta ¢ogend) e di
conservazionecpnservandi manca il riferimento allo svolgimento di una
negotiatio(o alla presenza di unstitor).

Proseguendo nella lettura del titdiDe instructo vel instrumento legatosi
nota che il termin@egotiatiq ricorre solamente due volte, la prima a proposito
dell'instrumentum cauponaee la seconda deifistrumentum tabernae
rispettivamente in D. 33.7.13pr. (Paulad Sab).e in D. 33.7.23 (Ner. &sp),
brani sui quali ci siamo gia soffermati e dai quali abbiameéowsnergere
altrettanti esempi diiestrumenta negotiationusn nessuno, pero, che riguardi
I'instrumentum fundi

A questo punto ci chiediamo se I'assenza del binansbtor-negotiatio- nei
numerosi frammenti riguardantiinfstrumentum fundi valga ad escludere
sempre, l'equivalenza sostanziale della locuzione in esame ctabdana
instructa e dunque la sua configurabilita come specifico esempio
«instrumentum negotiationis

Non ripetiamo, rinviando a quanto gia detto sopra, il discorso ciraaiti, lil
senso della nostra operazione d’individuazione di espressioni “equivVaenti
taberna instructae la necessita che essa sia condotta nel pieno rispeto dell
loro differenze e delle loro diverse implicazioni.

Intendiamo, per verificare quell’equivalenza, svolgere a questo punioealc
osservazioni sulla ragione dellassenza nei frammenti che fesiscono
all'instrumentum fundidi un’espressa menzione del binomiastitor-

negotiatia
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Notiamo subito come quell’assenza non dipenda dal fatto che la materia tratta
riguardi i1 legati. Lo dimostrano chiaramente i due frammenti coecdr
I'instrumentum tabernaéNer. 2 resp, in D. 33.7.23)e all'instrumentum
cauponae(Paul. 4ad Sab, in D. 33.7.13pr.), poiché entrambi, nonostante
riguardino proprio la materia dei legati, contengono il riferimernttermmine
negotiatioe almeno D. 33.7.13pr. anche ialstitor.

La ragione € da ricercare altrove. Il binomio citato, infaassume nella
riflessione giurisprudenziale un significato tecnico-giuridico , ckeppure
oggetto di una progressiva estensione, € ben circoscritto al problema
dell'individuazione del campo di applicazione dadifio institoria

In particolare il lessemanstitor’ ricorre nell’editto de institoria actione
mentrenegotiari da cuinegotiatioe negotiator ricorre nell’edittode tributoria
actioné?®,

Si tratta, come detto, di due degli editti pretori che introdusselanondo
romano quei rimedi processuali noti alla dottrina moderna con |'espnes
‘actiones adiecticiae qualitatis’

Chiare apparivano ai giuristi romatfi le esigenze di tutela sottese alla loro
introduzione, visti i loro frequenti richiami alkdes all’utilitas e soprattutto

all’aequitas

1291 inerenza dellactio tributoria alla categoria delle c.dctiones adiecticiae qualitatis
e controversa in dottrina. Per tutti rinviamo a@&R@MI, in CERAMI, PETRuUCC| Diritto
commerciale romanait., 43 e nt. 11 per la letteratura.

130 Con riferimento allctio exercitoria

Gai 4.71:Eadem ratione comparavit duas alias actions, exer@m et institoriam...
Cum enim ea quoque res ex voluntate patris domiodrgrahi videatur, aequissimum esse
visum est in solidum actionem dari.

D. 14.1.1pr. (Ulp. 28ad ed): Utilitatem huius edicti patere nemo est qui igioidam
cum interdum ignari, cuius condicionis vel qualesym magistris propter navigandi
necessitatem contrahamus, aequum fuit eum, quistnagi navi imposuit, teneri, ut tenetur,
qui institorem tabernae vel negotio praeposuit, csilnmaior necessitas contrahendi cum
magistro quam institore.

Per l'actio institoria

Gai 4.71 appena riportato.

D. 14.3.1 (Ulp. 2&d ed): Aequum praetori visum est, sicut commoda sentimzt
institorum, ita etiam obligari nos ex contractibiyssorum et conveniri. sed non idem facit
circa eum qui institorem praeposuit, ut experirispit: sed si quidem servum proprium
institorem habuit, potest esse securus adquishisastionibus: si autem vel alienum servum
vel etiam hominem liberum, actione deficietur: ipstamen institorem vel dominum eius
convenire poterit vel mandati vel negotiorum gestor Marcellus autem ait debere dari
actionem ei qui institorem praeposuit in eos, quhceo contraxerint.

Per l'actio tributoria:

D. 14.4.1pr. (Ulp. 2%d ed) Huius quoque edicti non minima utilitas est, ut duars,

qui aliogquin in servi contractibus privilegium habguippe cum de peculio dumtaxat teneatur,
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Era stata, infatti, avvertita dal pretore la contrarietéaadjuitasdell’antica
regola delius civile secondo la quale ipater familias ed il dominus
acquistavano automaticamente tutti i diritti nascenti dai negmzclagsi dai
loro sottoposti, senza che l'attivita di questi ultimi li obbligassmelior
condicio nostra per servos potest, deterior fieri non pot&st»

Limitando il nostro discorso all’edittde institoria actioneche ci interessa piu
da vicino, sembro quindi equo ristabilire un certo equilibrio tra vantaggi
(commoda e obbligazioni gbligari) e concedere ai contraenti nei confronti del

preponente Hctio institoria per far valere la responsabilita di questultiifo

cuius peculii aestimatio deducto quod domino dabgfyy tamen, si scierit servum peculiari
merce negotiari, velut extraneus creditor ex hoctedn tributum vocatur.
Per le azioni contemplate rteiplex edictum

D. 14.5.1. (Gai. @&d ed. proy: Omnia proconsul agit, ut qui contraxit cum eo, qui
aliena potestate sit, etiamsi deficient superior@stiones, id est exercitoria institoria
tributoriave, nihilo minus tamen in quantum ex bataequo res patitur suum consequatur.
Sive enim iussu eius, cuius in potestate sit, magogestum fuerit, in solidum eo nomine
iudicium pollicetur: sive non iussu, sed tamen émreius versum fuerit, eatenus introducit
actionem, quatenus in rem eius versum fuerit: seigtrum eorum sit, de peculio constituit.
Per la solaactio quod iussu

Gai 4.71:In primis itaque si iussu patris dominive negotigstum erit, in solidum
praetor actionem in patrem dominumve comparaviteete, quia qui ita negotium gerit magis
patris dominive quam filii servive fidem sequitur.

D. 15.4.1pr. (Ulp. 2%d ed): Merito ex iussu domini in solidum adversus eumciudi
datur, nam quodammodo cum eo contrahitur qui iubet.
Per l'actio de peculio et de in rem verso

D. 15.3.1pr. (Ulp. 2%d ed): Si hi qui in potestate aliena sunt nihil in peculiabent,
vel habeant, non in solidum tamen, tenentur quitad®ent in potestate, si in rem eorum quod
acceptum est conversum sit, quasi cum ipsis potingactum videatur.
Sull'importanza e le ragioni dell'intervento prdatorinviamo in particolare: @ L0, Negotiatio
e mutamenti giuridici cit., 161 ss.; 0., Un nuovo approccio per lo studio dekdius
honorariump, in SDHI 62 (1996), ora iDpuscula selectdRadova, 1996, 988 ss. e 991 ss. (per
quanto attiene a D. 14.3.1).| L'officium del pretore nella produzione ed applicare del
diritto. Corso di diritto romanoTorino, 1997, 109 ss.; iELI, Sulla struttura formulargecit.,
188 ss., in particolare (a pag. 190), I'Autriceiser «l richiami allutilitas, alla fides e
all’aequitas sono particolarmente espliciti e determinanti’ideintificazione dei motivi che
portarono all'introduzione della.a.q, e che ne determinarono struttura e regime». iQmn
non dissimile, I'Autrice esprime nel recer8&uidi sullacrappresentanza, cit., 38.
Sull'argomento si vedano ancheTtRuccl, Diritto commerciale romanocit., 181 e 284;0d.,
Per una storiacit., 11 ss., 56 ss., 79 ss. e 14&VARRA, Ricerche sull'utilitasnel pensiero
dei giuristi romani,Torino, 2002, 148 ss., con indicazione della pleoge bibliografia.

131p. 50.17.133 (Gai. &d ed. proy).

132 Da ultimo McELI, Sulla struttura formulargcit., dimostra che 6bligatio sanzionata
da queste azioni sia proprio quella delminuso pater, o comunque quella del soggetto a
vantaggio del quale si producono gli effetti defjorio concluso, e nondbligatio, delfilius o
del preposto, né dbligatio naturalisdel servus Inoltre, proprio dal momento in cui viene
creato il concetto dbbbligatio naturalisper i servi e fili assumono la capacita di obbligarsi,
pit chiaramente di prima si evidenzia il fatto dhemite le azioni adiettizie si fa valere in
giudizio non una responsabilita diéilus o del servo personale, ma una responsabilitpater
o deldominus tale circostanza si ripercuote sulla stessatataiformulare dell@.a.q, poiché
sarebbe proprio neititentio di tali azioni che doveva essere menzionata, skcdAutrice,
I'obligatio gravante direttamente in capo a tali ultimi sotig&olo in taluni casi, invece,
assumeva rilievo la responsabilita del prepost@hgotalune fonti prevedono espressamente la

75



L'azienda. Dalle origini romane alle recenti esperie italiana e francese.

Tale responsabilita presenta una doppia connotazione: soggettivaépanike
potestativo trgater e filius, dominuse servu3, ma anche oggettiva poiché era
legata all'attivita svolta e ai modi di svolgimento della stessa.

L’esigenza di tutela dei contraenti sottesa alla creazione dsllq. e, per
guella che per il momento ci interessa piu da vicino, caéid institorig si
riproponeva, ovviamente, nelle situazioni in cui si verificava un “ctwitéta
questi ultimi e linstitor, poiché era proprio nel concreto svolgimento della
negotiatio che poteva essere leso I'affidamento dei contraenti e suoquest
aspetto la giurisprudenza era molto atthitgneque enim decipi debent
contrahentes

Lo svolgimento della sola attivita di produzione agricola non rieaticerto
nel campo di applicazione delttio institoria e nonostante la sua estensione
dovuta al costante lavorio effettuato dalla giurisprudenza, i tefimstitor’,

134 hon ricorrono a proposito dell’attivita

‘negotiatio’, ‘taberna instructa
agricola e di conseguenza non compaiono nei frammenti relativi
all'instrumentum fundi

Tuttavia in un noto brano di Paolo, estratto dal libro ventinove dei suoi
commentariad edictum il giurista severiano considerando l'ipotesi in cui un

vilicus svolga anche attivita di commercializzazione dei frutti del fondo,
sostiene che non sara iniquoof erit iniquum concedere, a chi avra

contrattato con quest’ultimo, nei confronti delminus un rimedio processuale

possibilita di agire contro ihagister qualora sia un soggetto libero: sarebbero questriche
ipotesi in cui si realizzerebbe una responsabifitfiettizia. In esse si precisa che la
responsabilita del preposto non deriva dagli editncernenti leactiones institoria e
exercitoria dove non si prevede una convenibilita alternatike institor o magister e
preponente, bensi dalle normali regole contrattuBk qui l'altra conseguenza che la
responsabilita del preposto sia stata indebitamegeteeralizzata, poiché i passi, dove €
menzionata, si riferiscono solo alttio exercitoriae sembrano scaturire dalla soluzione di casi
molto particolari. L'opinione é ribadita nel pitcenteStudi sullacrappresentanza, cit., 35

ss.

133 5j pensi ai frequenti richiami dei giuristi suisigenze di tutela dei contraenti con gli
imprenditori, ad es. alle affermazioni di Ulpiano D. 14.3.11.5neque enim decipi debent
contrahentesl’espressione compare in un frammento di Ulpiasioagto dal libro ventotto dei
suoi commentarad edictum.Si ricordi, inoltre, che Ulpiano in D. 14.3.11.2sb occupa del
tema dell'eventuale contenuto delfraepositio institoria e dei modi di compierne la
proscriptio. La necessita di non ingannare i terzi & richiamatsempre da Ulpiano e a
proposito dellactio exercitoria- con un’espressione della medesima portata ctrewa in D.
14.1.1.5 (Ulp. 28&d ed): alioquin contrahentes decipientuull’argomento rinviamo per tutti
a RETRuccCI, Per una storiacit., 22 ss., 65 ss.

134 Ricordiamo che, secondo l'autorevole opinione Hehel, la taberna instructa
doveva comparire nel testo della formula @sdtio institoria Sullargomento vedsupra nt.
40.
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modellato proprio suléictio institoriae cioé unactio ad exemplum institoriae

actionis

D. 14.3.16 (Paul. 28d ed): Si cum vilico alicuius contractum sit, non datur in
dominum actio, quia vilicus propter fructus percipiendos, non propter quaest
praeponitur. Si tamen vilicum distrahendis quoque mercibus praepositboerte
non erit iniquum exemplo institoriae actionem in me comp&tere
Come emerge dal testo appena riportato, Paolo distingue due diverse ipote
fructus perciperala un lato e imerces distraherdall’altro.

Nel primo caso lo svolgimento da parte didicus dell’attivita di produzione
agricola, non giustifica la concessione dadtio institoria in dominum

Nel secondo caso, invece, I'attivita di scambio, nonostante non induaa&aol
concedere Hctio institorig rende possibile tuttavia I'esperimento di actio

ad exemplum institoriaactionis.

La dottrina, a parte qualche autore che ritiene interpolatactsnda parte del
frammentd®, si & pronunciata per la sostanziale genuinitd del ragionamento
svolto da Paof8’, anche se qualche dubbio permane - dal confronto con un
passo dello stesso giurista riportato n&kntentiag2.8.2}>8 - in merito alla
conclusione del suo ragionamento, il quale originariamente nel frampent
collocato dai compilatori in D. 14.3.16, si sarebbe riferito a una neractib
institoria®>®,

Alcuni studi hanno, invece, escluso interventi dei compilatori sulla coookis

che leggiamo in D. 14.3.16 e hanno spiegato la diversitd delle soluzioni

adottate nei due brani, ora sottolineando la differenza dei fenomeni acbnom

135 Rinviamo per le considerazioni sul testo aMRTO, Impresa agricola e attivita
collegate cit., 3237 ss. e 3238 nt. 12 per la letteratura.

136 RABEL, Ein Ruhmesblatt Papinianus. Die sogenannte acti@si institorig in
Festschr. ZitelmanrMiinchen-Leipzig, 1913, 6 (seguito daNEL, Edictund, cit., 263, nt. 2);
ALBERTARIO, L'actio quasi institoria,Milano, 1912, ora irStudi di diritto romano4, Milano,
1946, 205 ss.

137 per tutti BJRDESE, Autorizzazione ad alienare in diritto roman®orino, 1950, 31;
ID., Actio ad exemplum institoriae categorie socialicit., 197 ss., AGELINI, Osservazioni
cit., 240 ss.; BRRAO, Institore (Premessa storida in ED. 21 (1971) 830 ss.; dNGO, Actio
exercitorig cit., 613; @GIusl, Landwirtschaftliche Tatigkeit und actio institoyin ZSS108
(1991) 155 ss., 179 ss.

138 paul Sent. 2.8.2: Si quis pecuniae faenerandae agroque colendo, cutisle
vendendisque frugibus praepositu est, ex eo noquieel cum illo contractum est in solidum
fundi dominus obligatur: nec interest, servus detisit.

139 Cosi per ®LAzzI, Le azioni del pupillp cit., 570; BJRDESE, Autorizzazione ad
alienare cit., 30, 31 e nt.10 (per la precedente letteadjup, ‘Actio ad exemplum institoriag’
cit., 198 ss. e soprattutto 201pMGO,Actio exercitoria cit., 613.
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considerafi’®, ora individuando nella tipicita sociale delicus la ragione per
cui tale figura non possa essere ricondotta nella categoriaigggbrese la
sua attivita sanzionata con la concessione di una nosotdeinstitorid **
L’argomento, certo affascinante, meriterebbe una trattazione autoriemon
possiamo esaurire entro i limiti della nostra indagine, pervalgeremo solo
alcune considerazioni, tralasciando anche per le stesse ragsplge sorte
in dottrina in merito allictio ad exemplum institoriaequasi institorid*?.

La concessione di una simile azione per l'ipotesi in cuilitus svolga anche
un’attivita di scambio, nell'ipotesi in cui ilistitor sia cioé ‘distrahendis
guoque mercibus praeposituslimostra che la soluzione proposta da Paolo
configuri l'opportunita di apprestare tutela a situazioni che, seppare
rientranti specificamente nell’lambito delf@aepositio institoria presentino

comunque delle affinita con questh

1401n tal senso DPORTO, Impresa agricola e attivita collegateit., 3247 ss.; BRRAO,
Institore, cit., 831 nt. 18. Sulla scia di Serrao — il qusd¢tolinea che I'attivita dpecuniam
faeneraree quella diagrum colereconsiderate inPaul. Sent.2.8.2 sono considerate dal
giurista severiano come oggetto di un’unfwaepositio- Di Porto € dell'opinione che nel
passo delleéSententiaesi faccia riferimento allo stesso fenomeno ecoromconsiderato da
Labeone e Ulpiano in D. 14.3.5.2 (Ulp. 28 ed), e cioé al «fascio» (0 «gruppo») di attivita
speculativo-imprenditoriali collegate da un rappat tipo giuridico-organizzativo, in quanto
tutte costituenti oggetto di un’unigaraepositio per cui non si avrebbe «remora» alcuna a
concedere la normaketio institoria

1L ANGELINI, Osservazionicit., 244 e 245,

142 i tratta di un’azione discussa in dottrina sipraposito della sua classicita, sia a
proposito dei presupposti che ne determinavanoofeassione. Per la vasta letteratura sul
tema, vedsupra nt. 37.

143 Sj tratta probabilmente delle stesse ragioni sleeano spinto Papiniano, a introdurre
I'actio ad exempluncon riferimento all'attivita svolte da uprocurator praepositusin D.
14.3.19pr. (Pap. 8esp): In eum, qui mutuis accipiendis pecuniis procuratorpraeposuit,
utilis ad exemplum institoriae dabitur actio: quaskque faciendum erit et si procurator
solvendo sit, qui stipulanti pecuniam promisitppure riguardo all'attivita svolta da un
procurator che aveva avuto mandato da un terzo‘amtipere mutuam pecuniamh D.
17.1.10.5 (Ulp. 31ad ed): Idem Papinianus libro eodem refert fideiussori demnato, qui
ideo fideiussit, quia dominus procuratori mandavena pecuniam mutuam acciperet, utilem
actionem dandam quasi institoriam, quia et hic quameposuisse eum mutuae pecuniae
accipiendae videatuo ancora a quella di tamicuso di unlibertus cui era stato conferito un
mandato’pecuniam mutuam accipiendartramite una lettera in D. 3.5.30pr. (Papte®p):
Liberto vel amico mandavit pecuniam accipere mutuaoius litteras creditor secutus
contraxit et fideiussor intervenit: etiamsi pecuman sit in rem eius versa, tamen dabitur in
eum negotiorum gestorum actio creditori vel fidsw$ scilicet ad exemplum institoriae
actionis o infine con riferimento all'ipotesi di uprocurator che vende e presta upautio al
compratore, in D. 19.1.13.25 (Ulp. 3@ ed): Si procurator vendiderit et caverit emptori,
quaeritur, an domino vel adversus dominum actioi dbgbeat. et papinianus libro tertio
responsorum putat cum domino ex empto agi pos$ieaatione ad exemplum institoriae
actionis, si modo rem vendendam mandavit: ergoeetcpntrarium dicendum est utilem ex
empto actionem domino competere.

Sui tre frammenti appena riportati si veda da wtiMiceLl, Studi sullacrappresentanzs, cit.,
333 ss. In particolare I'Autrice scrive (pp. 336/3%he: «Non vi sono elementi dai quali
dedurre un riconoscimento generale @elio ad exemplum institoriae Infatti, ci sembra di
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La soluzione e frutto di un’impostazione pragmatica, incentrataa sull
prospettiva della tutela degli interessi in gioco e dimostenatine per le
esigenze concrete al di la da qualificazioni giuridiche o regole astratte.
Ebbene siamo dell'avviso che, in base all'indagine sin qui condote&agamn
dato importante, sebbene ancora in forma embrionale: con I'evolversi dell
situazioni giuridiche ed economiche, ferma restando la peculiare
configurazione dell’attivita agricola e la tipicita dellegdre giuridiche, la
giurisprudenza, almeno in eta severiana, avverti la necessitapmaaranzia
dell'aequitas di superare parzialmente certi rigidi criteri di tipici&, per
raggiungere questo risultato I'analogia costitui lo strumento privilegiato.
Chiariti questi aspetti, riteniamo che, alla luce delle constimna fatte,
nonostante i frammenti che si riferiscono al legato idstfumentum fundion
menzionino esplicitamente il binomiastitor-negotiatiq tuttavia in alcuni di
essi sono considerate prospettive analoghe a quelle richiamate dai doe.less
In particolare lo svolgimento di unaegotiatio dovrebbe essere presa in
considerazione da Ulpiano nel seguente frammento riportato in D. 33.7.12.1
(Ulp. 20ad Saby).

Conservandi fructus causa: veluti granaria, quia in his custodiuntureas,
capsellas, in quibus fructus componuntur; sed et ea, quae exportandorugurinuc
causa parantur, instrumenti esse constat: veluti jumenta, etulahiet naves, et
cuppae, et culei.

Il brano é strettamente legato a quello che leggiamo in D. 33.7.8pressda
emerge la consequenzialita deMportare fructusrispetto al quaerere al
cogeree alconservare

La considerazione di certees come soprattutto dolia per la fase della
conservazione e la menzione della “quarta fase” relativa alla
commercializzazione dei prodotti del fondo, farebbe supporre lo svolgiment

di un’attivita avente i requisiti propri di umeegotiatio

poter affermare e dimostrare che, anche in tardacktssica, la tipicita delle figure del
procurator e dellinstitor €, mantenuta salda...e che I'estensione della disaimlell'actio
institoria al caso deprocurator praepositugD. 14.3.19pr.) avvenga proprio nell'ottica della
coerenza della disciplina dedtio institoria L'esigenza tutelata & quella di superare il dato
formale, per far prevalere quello sostanziale.dnsenso, ma con maggiore difficolta, puo
anche ammettersi che qualche giurista abbia poputporre I'applicazione della stessa
disciplina ad una situazione del tutto differenteg che era comunque idonea a determinare
'affidamento dei terzi (mandato conferito ad pmocurator o ad unlibertus portato a
conoscenza dei terzi; cfr. D. 17.1.10.5; D. 3.538)fr.)».
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Il trasporto, infatti, rappresenta il momento culminante e centdleiclo che

va dalla produzione alla vendita dei proddtti

E indicativo che proprio all’attivita di trasporto sulle vie éirt dei frutti del
fondo fosse impegnato rhulio, che da Ulpiano é qualificatimstitor in D.
14.3.5.5 (Ulp. 2&d ed).

Una nozione dhstrumentum fundgicosi costruita, pud ben rinviare a una
“realta fenomenica equivalente” nel senso che abbiamo gia poeasquella
richiamata dalla nozione #taberna instructa, tanto piu che una situazione del
genere, consentirebbe come dimostrato da Paolo in D. 14.16.3, I'eggerime
di un’actio ad exemplunmal contraente con ivilicus per l'ipotesi in cui
quest’ultimo svolga anche la commercializzazione dei prodotti del fondo.

La preoccupazione della giurisprudenza e rivolta alla deterromazi
dell'oggetto del legato dnstrumentum funde alla ricostruzione delloluntas
testantis. Tuttavia, ci0 non esclude anche una certa considerazione per lo
svolgimento di attivita aventi i requisiti propri di umegotiatiq implicante

sostanzialmente un contatto con i terzi che, potendo ingenerare prablemi

144 5j ricordi l'interesse mostrato dagicriptores de re rustica cominciare da Catone
per I'importanza attribuita al sistema di comunioae in cui debba inserirsi il fondo. Si
vedano sul punto: Catond)e agri culturg 1,3, consiglia alpater familias che voglia
acquistare un fondo, di preferire quelli che siaimni ad un centro abitato o al mare o0 ad un
fiume navigabile o ad una via importante. Varrobe, re rustica 1,16,1 e 1,2,14, da grande
rilievo alla presenza dviae aut fluvi, grazie a cui si possono intrecciare rapporti cenumali
con altri fondi. ColumellaLibri rei rusticag pone l'accento sull'importanza per I'economia
della villa delle vie d’acqua (1,2,3) e di terrg3,B-5). Su questi passi rinviamo per tutti a
CAPOGROSSICOLOGNESI, Proprieta agraria e lavoro subordinato nei giurigtinegli agronomi
latini tra Repubblica e Principatdn Societa romana e produzione schiavisticaRoma-Bari,
1981, 446 e 529, nt. 6;,ABANDINI, Schiavi in Italig cit., 52 ss.

E DE MARTINO, L’economia cit., 283, nota che «il Mediterraneo era disseairdi porti. In
Italia i maggiori erano a Pozzuoli e Brindisi, psi aggiunse Ostia all'inizio dell'impero.
Pozzuoli con un grandioso molo, perdette il sumpto, ma rimase importante.

Recenti ricerche e nuovi documenti, come le tadelte di Murecine, hanno dimostrato che in
esso0 Vi era un intenso commercio di grano e dasthi

Nei porti maggiori si installavano gli uffici deiegoziatori, secondo la nazionalita. La loro
presenza, largamente attestata dalle iscrizionpecimette di avere un’idea sulla storia dei
maggiori centri del traffico marittimo e delle rett

| trasporti per mare non si limitarono al Mediterea. Si spinsero nell’Atlantico verso il nord e
per il mar Rosso verso I'estremo Oriente. La sdapdei monsoni rese possibile una rotta
diretta, oltre il mare d’Arabia, verso I'India.

Dall'Oriente si importavano a Roma generi di lussm una bilancia commerciale sicuramente
passiva. Anche con la Cina si poté stabilire uffit@marittimo per il commercio della seta; le
fonti cinesi danno suggestivi particolari, ma geetbmane sono mute al riguardo...».

Secondo D PoRrRTO, Impresa collettiva e schiavemanages, cit., 169: «E perfin superfluo
ricordare l'importanza economica assunta dal femmmgel trasporto marittimo negli ultimi
due secoli della repubblica e nei primi due defigro. Non v'é dubbio che si trattasse di una
delle principali fonti di ricchezzax.
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affidamento, induce nel nostro caso Paolo a concedeaetimad exemplum
institoriae actionis.

Questo dimostra che dietro il formalismo e la tipicia dethere, I'interesse
maggiore del giurista € rivolto alla tutela degli intere@asgioco di tutte le

parti.

7. Le espressioni: «<armare vel instruere navemx»D. 14.1.1.8),
«instruere navem» (D. 4.9.7.4; D. 14.2.6; D. 42.5.26)«adhibere
gualesquales (nautas) ad instruendam nave(®: 4.9.7.4).

Le osservazioni svolte riguardo ai profili terminologici e cotuzdi della
definizione ulpianedaberna instructaci hanno permesso di individuare nelle
fonti alcune locuzioni a essa equivalenti, nel senso che abbiamo piu volte
precisato.

Si nota facilmente che i confini dell'indagine effettuata non p#ssano il
riferimento allenegotiationegondate sullgraepositio institoria

Intendiamo ora terminare la ricerca facendo qualche breve corzsmtergulle
attivita che trovano, invece, nellpraepositio exercitoriala propria base
giuridica.

Come si e accennato in dottrina, allequipaggiamento della nave si f
riferimento nelle fonti con il terminénstruere che possiede un significato
equivalente alparare ricorrente in D. 50.16.185 a proposito deféberna

instructd . Riportiamo di seguito i frammenti in cui queste sono contenute:

D. 4.9.7.4 (Ulp. 18&d ed): Hac autem actione suo nomine exercitor tenetur,
culpae scilicet suae qui tales adhibuit: et ideo et si dedess&on relevabitur.
Servorum autem suorum nomine noxali dumtaxat tenetur: nam cum alieribstadh
explorare eum oportet, cuius fidei, cuius innocentiae sint: in |ng@awignus est, si
qualesquales ad instruendam navem adhibuerit.

D. 14.1.1.8 (Ulp. 2&d ed): Quid si mutuam pecuniam sumpserit, an eius rei
nomine videatur gestum? Et Pegasus existimat, si ad usum eiuf rgijam
praepositus est, fuerit mutuatus, dandam actionem, quam sententiam jaumo greid
enim si ad armandam instruendamve navem vel nautas exhibendos mutuatus est?

D. 14.2.6 (lulian. 86dig.): Navis adversa tempestate depressa ictu fulminis
deustis armamentis et arbore et antemna hipponem delata est ibiqueuarisul
armamentis ad praesens comparatis ostiam navigavit et onus integrudlitpert

145 Esse sono state poste in evidenza daPBrTO, Impresa collettiva e schiavo
«managerycit., 201 nt. 73 e dag?ruccl,Per una storiacit., 57.
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quaesitum est, an hi, quorum onus fuit, nautae pro damno conferre debeant. Respondi
non debere: hic enim sumptus instruendae magis navis, quam conservandarum
mercium gratia factus est.

D. 42.5.26 (Paul. 1®revis ed.: Qui in navem exstruendam vel instruendam
credidit vel etiam emendam, privilegium habet.
Basta uno sguardo veloce per rendersi conto della diversita deB&ogue
affrontate nei brani appena riportati.
E, infatti, il primo brano s’inserisce nella piu ampia tratiaei concernente
I'actio damni in factum adversus nautas, caupones et stabulaosla quale
il pretore sanzionava la responsabilitamilita(ma il discorso vale anche per i
caupone< gli stabularii) per il danno arrecato a bordo della nave agli oggetti
ad opera dei marinai sia liberi che schiavi. Al fine diledere tale
responsabilitd sarebbe stato necessario procedere, al moment dell
conclusione del contratto di trasporto, ad un’apposita dichiarazione, da
accettarsi da parte dei viaggiat6?i
Del frammento ulpianeo riguardante il tema della responsatiditeexercitor
per fatto altrui, a noi interessa rilevare soprattutto I'espmessjualesquales
ad instruendam navem adhibuerill giurista severiano afferma cheXercitor
per il fatto dei suoi servi e tenuto soltanto a titolo nossale: infatti, quando egli si
avvale di servi altrui, deve indagare di che lealta e affidalsiano; per quel
che riguarda i suoi, merita indulgenza, qualora se ne sia avvalsonpare la
nave indipendentemente dalle loro quafita
L’espressionéqualesquales ad instruendam navem adhibuédaittiferimento
all'arruolamento di marinai qualsiasi al finerthveminstrueree richiama piu
I'attivita di predisposizione di quanto € necessario per reniasteucta la
nave, che il complesso di beni e di uomini destinato all’esercizila de

negotiatio.

146 E generalmente riconosciuta dalla dottrina l'ipt#azione delle frasi aulpae-
adhibuit> e cmam-adhibueris.
Si vedano a tal proposito MsINAVITRANO, Note intorno alle azionkinfactums di danno e di
furto contro il «nauta», «il caupos, «o stabularius, Palermo, 1909, 25 ss. Per la critica
precedente e successiva cfr. gli Autori citati 'dladlex Interpolationum(Eisele, Buckland,
Schulz). Da ultimo si veda anche&HEIA, Criteri di responsabilita dell’exercitor. Modelli
culturali dell'attribuzione di rischio e ‘regime’alla nossalita nelle azioni penali ‘in factum
adversus nautas, caupones et stabularidsrino, 2002. Tuttavia, come sottolineamRuccl,
Diritto commerciale romanocit.,, 232 nt. 7: «Le interpolazioni presenti isse ... non
attengono l'aspetto qui preso in esame».

147 Sul punto rinviamo askRAO, Impresa e responsabilitait., 103 ss.
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Non crediamo, dunque, se ne possa affermare I'equivalenza, con la nozione
ulpianea dtaberna instructa

Il secondo frammento collocato in D. 14.1.1.8 riguarda, invece, il tema dell
responsabilita del preponente per le attivita del preposto che,rseppu
specificamente previste nellaraepositio erano connesse o necessarie allo
svolgimento di unaegotiatio.

Il brano fa parte di un piu ampio discorso, svolto da Ulpiano, sul catiegto
della legittimazione passiva delKercitor con la conclusione da parte del
magisterdei soli contratti connessi alteegotiatiocui era stato preposto, poiché
‘non autem ex omni causa praetor dat in exercitorem actionem’.

Ulpiano, dopo aver indicato nel § 3 i contratti che magister poteva
concludere in quanto inerenti alla quaepositio nel 8 8 affronta la questione
della riconducibilita dellamutua pecunia sumpta a magistnoeéll’ambito del
‘navis reficiendae causa contraherell giurista severiano, accogliendo
I'opinione di Pegaso, risponde affermativamente, purché il denaro fosse preso e
dato a prestito per uno scopo rientrante netkepositiQ come per esempio
'armamento della nave, I'arruolamento dei marinai o per ihter@mento
degli stessi®.

Anche qui sembra che con I'espressiagarmandam instruendamve navem’
I'attenzione sia rivolta all’attivita di predisposizione piu cli®eyanizzazione

di beni e uomini destinato all’esercizio di umegotiatia

Considerazioni analoghe possono essere ripetute anche a propositotidegli ul

due frammenti.

181 frammento & considerato daid&Ll, Sulla struttura formularg cit., 194 ss.
unitamente ad altri brani (Ulpianus 28 ed in D. 14.1.1.9 e D. 14.1.7pr.; AfricanugiBaest
in D. 14.1.7.2) come una delle testimonianze peejmse che dimostrano come il contenuto
dellapraepositionon sia compiutamente definibile a priori, e ngredde esclusivamente dalla
volonta del preponente, ma, al pari della respdtigabhe grava su quest'ultimo soggetto, si
determina prevalentemente su un piano oggettivoorgk I'Autrice, lapraepositiocostituisce
solo l'atto di legittimazione iniziale del prepost@i confronti dei terzi, ed individua solo
genericamente I'attivita che &€ chiamato a svolgeeeconsiderazioni fatte varrebbero, secondo
I’Autrice, a superare i dubbi sull'autenticita deBoluzioni giuridiche, adottate in D. 14.1.1.8-
9, avanzati da una parte della dottrin&NDARTINO, Studi sull'actio exercitoriain Rivista del
diritto della navigaziongVll, 1-2, 1941, 7 ss., ora iDiritto, Economia e societa nel mondo
romanq |, Napoli, 1995, 495 ss. (da cui si cita);, lAncora sull'actio exercitoriain Labeo4
(1958) 274 ss., ora iDiritto, Economia e societa nel mondo romahoNapoli, 1995, 631 ss.
(da cui si cita); BGLIESE, In tema di actio exercitoriecit., 308 ss.
In particolare, per il tema del mutuoavis reficiendae causatinviamo a &RAMI, “Mutua
pecunia a magistro ‘navis reficiendae causa’ surhpma“‘praepositio exercitoris”. Profili
storico-comparatisticiin AUPA46 (2000) 131 ss.
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Anch’essi inserendosi in contesti differenti fra di loro - ihpo € raccolto nel

titolo ‘De lege Rhodia de iacttf*® dei Digesta I'ultimo frammento riguarda il
tema del privilegio dei creditori per le somme concesse perrugest
(extruendany per attrezzarer{struendam o per acquistareemendamla nave

- fanno riferimento alihstruere navem indicando piu [lattivita di
predisposizione che un complessdrés et homines ad negotiationem parati’
Siamo dell'opinione, dunque, che le espressioni appena citate non siano
“equivalenti” alla definizione dtaberna instructapoiché piu che indicare un
complesso dires et homines ad negotiationem paratsse si riferiscono
all'attivita di predisposizione di alcuni beni, a fasi cioé isoldellinstruere
navem.Questo non significa che nell’ambito deflegotiationegutelate con la
concessione ded#ctio exercitorianon fosse ravvisabile I'idea del complesso di
beni organizzato per I'esercizio della relathegotiatio

| frammenti esaminati fanno riferimento, infatti, ad un’attivitdi
organizzazione e non un complesso di beni organizzato e osservato
staticamente, tuttavia da quei frammenti tuttavia si desume unanaodi

navis instructa equivalente a quella ditaberna instructaelaborata con

riferimento alla formula delfictio institoria

8. Considerazioni conclusive sull'indagine concernente le “pessioni
equivalenti” a taberna instructa.
Terminata l'indagine sull'individuazione delle “espressioni equiv#lea
taberna instructa possiamo trarre alcune considerazioni conclusive,
raccordandoci a quanto esplicitato nel corso della trattazione.
Traendo spunto da alcuni rilievi emersi in dottrina, ci siamo so#grsu un
dato che emerge dalle fonti:tiberna instructanon € la sola locuzione con cui
I giuristi romani indicavano un complesso'idis et homines ad negotiationem
parati’, poiché, ne ricorrono altre che possiedono un significato ad essa

“equivalente”.

14911 problema dei rapporti tra normativa originatiex Rhodia ed elaborazione dovuta
ai giuristi romani & stato ampiamente discusso dttriha. Oltre al classico studio dieD
MARTINO, Lex Rhodia. Note di Diritto Romano Marittintgorodotto in Diritto economia e
societa nel mondo romanb Diritto privato, Antiqua 72, Napoli, 1995, 285, in tempi piu
recenti, AMMERMANN, The Law of Obligations. Roman Foundations of théli@n Tradition,
South Africa-Deventer-Boston, 1990; ARDILLI, L’obbligazione di «praestare e la
responsabilita contrattuale in diritto romand sec. a.C. — Il sec. d.C.), Milano, 1995, 268, n
98 con ulteriori citazioni bibliografiche.
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Tale “equivalenza”, come abbiamo precisato, indica solamente whke g
espressioni richiamano “una realtd fenomenica equivalente” a qiella
taberna instructae dunque gli stessi elementi fondamentali che connotano la
definizione ulpianea: un complesso di beni e forza lavoro, piu precisamient
res e dihomines I'organizzazione loro impressa e il fine dello svolgimento di
unanegotiatioper il quale quell'organizzazione é predisposta.

In primo luogo abbiamo preso in considerazione la locuziam&rgmentum
negotiationi®, che si ricava dal brano di Paolo inserito in D. 33.7.13pr.,
laddove il giurista severiano, discutendo deditrumentum cauponaayverte
che con il terminécaupona’egli vuole indicare una specificeegotiatio.

Ad un d4nstrumentumnegotiationis si riferirebbe anche Nerazio quando
utilizza le locuzioni‘instrumentumtabernae’ (Ner. 2resp in D. 33.7.23) e
‘instrumentum tabernaecauponiae’ (riportata da Paul. 4ad Sab in

D. 33.7.13pr.).

Come detto i frammenti sono collezionati nel titolBe instructo vel
instrumento legato’dei Digestae proprio della determinazione dell’'oggetto di
legati si occupano Nerazio e Paolo.

| due giuristi sono tuttavia consapevoli delle peculiarita dell'dgget quei
legati, trattandosi di umstrumentum sui generishe non trova collocazione
allinterno della classica distinzione tiastrumentum reie instrumentum
personae poiché individua piu precisamente un complesseesliet homines
destinato all’esercizio di un@egotiatio.La circostanza risulta di grande rilievo
poiché essa si riflette sulla determinazione dei beni che fant® gelrlegato
stesso.

E il medesimo discorso puo ripetersi per cio che concerne le digposi
testamentarie riportate nei brani collocati rispettivamenteDin 31.88.3

(I «<instrumentum tabernae ferrariag»n D. 32.91.2 (laktaberna purpuraria
cum servis et institoribu3y»in D. 33.7.7 (laxtaberna cum caenaculo cum
mercibus et instrumentis et suppellecilise in D. 33.7.15pr. «guae
exercendarum instruendarum pistrini causa facta parataque sunt»

Si tratta, come abbiamo visto, di specifici esempnslirumenta negotiationum
che individuano, seppur con espressioni diverse fra loro, un complesso di beni

e di uomini organizzato per I'esercizio di umegotiatioe trasferito a titolo di
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legato a favore di colui cui & affidata la continuazione dell'impolta dal
testatore.

Anche linstrumentumfundi, talvolta, indica nelle fonti unirstrumentum
negotiationi». Tale circostanza, tuttavia, non emerge in modo molto chiaro,
come dimostra pure l'assenza, nei frammenti che si riferiscono
all'instrumentumn questione, del binomimstitor-negotiatio

Il dato formale tuttavia e superabile, almeno con riferimelieta severiana.

Se lattivita di produzione agricola non rientra nel campo di appiinaz
dell’actio institoria, lo svolgimento dell’attivitd di commercializzazione dei
prodotti del fondo, implicando un contatto con i terzi e quindi problemi
connessi al loro affidamento, induce Paolo @® ed in D. 14.3.16) a
concedere un rimedio modellato proprio fdtio institoriae cioé uractio ad
exemplum institoriae

A una situazione del genere farebbe chiaramente riferimento Ulpizanodo
ricomprende nei beni facenti parte dektrumentum fundanche quelli che
servono alla commercializzazione dei prodotti stessi, come erdaidaano
riportato in D. 33.7.12.1. instrumentum fundicosi concepito assume i
connotati di un vero e proprianstrumentunnegotiationis equivalente, nel
senso precisato, altaberna instructa

Anche a proposito dello svolgimento diegotiationesaventi come base
giuridica la praepositio exercitoriala dottrina ha indicato la presenza nelle
fonti di espressioni che richiamano la definizionéatherna instructa

Si e sostenuto, infatti, che in alcuni brani - D. 4.9.7.4; D. 14.1.1.8; D. 14.26 e
D. 42.5.6 - emerga il concetto ‘davis instructa’

Nei testi in questione ricorrono le seguenti espressi@ad: armandam
instruendamve navem’, ‘qualesquales ad instruendam navem adhibuerit’, ‘in
navem instruendam’.

Siamo dell’opinione tuttavia che le espressioni appena citate raomo Si
“equivalenti” alla definizione dtaberna instructapoiché piu che indicare un
complesso dires et homines ad negotiationem paratsse si riferiscono
all'attivita di predisposizione di alcuni beni, a fasi cioé isoldellinstruere
navem.Questo non significa che nell’ambito deflegotiationegutelate con la
concessione ded#ctio exercitorianon fosse ravvisabile I'idea del complesso di

beni organizzato per I'esercizio della relathegotiatio
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| frammenti esaminati fanno riferimento, infatti, ad un’attivitdi
organizzazione e non un complesso di beni organizzato e osservato
staticamente, tuttavia da quei frammenti tuttavia si desume unanaodi
navis instructa equivalente a quella diaberna instructaelaborata con
riferimento alla formula deléictio institoria

Si possono pertanto comprendere le finalita della nostra ricexcqudle
partendo da alcune considerazioni sui profili terminologico-concettiedi
definizione ulpianea, vuole essere solamente ricognitiva dellessgpread
essa “equivalenti”, con un campo d’indagine limitato pero radigotiationes
aventi come base giuridicapaaepositio institoriae quellaexercitoria™>".

Resta sempre ferma I'attenzione per la diversita dei contestiii le varie

espressioni compaiono.

150 Abbiamo tralasciato ogni riferimento al rapponttercorrente traabernainstructae
peculiumda un lato emerx peculiarisdall’altro, volendo dedicare alla trattazione dlit
argomenti una ricerca autonoma.
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CAPITOLO TERZO
Ulteriori osservazioni sull’instrumentumnegotiationis.
La tabernain particolare.

SOMMARIO: 9. Ulteriori osservazioni sul problema della natgiaridica dellataberna
instructa nelle fonti romane. 10. Li&berna — 10a. |l pegno dellberna— 10b. Il legato di
proprieta delldaberna— 10c. Il legato di usufrutto deltaberna.—

9. Ulteriori osservazioni sul problema della natura giuridica déa
taberna instructanelle fonti romane.
Abbiamo fin qui limitato I'analisi del problema alla considerazideda sola
nozione edittale-giurisprudenziale‘tiiberna instructa’.
Tuttavia, come detto, la questione della natura giuridica del coroplieseni
destinato all’esercizio dellaegotiationon puo essere limitato a quest’ultima
locuzione, poiché essa rappresenta soltanto una delle espressionatatiliz
nelle fonti per indicare quel concetto.
Questa € la ragione per cui & stato necessario verifegnes$enza nelle fonti
di altri esempi di complessi des e dihominespredisposti per lo svolgimento
di unanegotiatiq a prescindere dal segno linguistico ricorrente di volta in
volta.
In questo contesto, abbiamo inserito il discorso sui numengsiumenta
negotiationum cio€, sulle particolari ipotesi dinstrumentumche, come
ricordato, non possiedono «alcun addentellato né con un soggetto né con un
oggetto» ma «una destinazione del tutto autondthasinstrumentuminfatti,
accostato al nome della specifivagotiatiq indica nelle fonti un complesso di
beni e di uomini destinato all’attivita commerciale di volta in volta richiamata
Nei brani analizzati, kinstrumentum negotiationis» preso in considerazione
dai giuristi come oggetto di legati disposti dal testatortuio a favore del
soggetto che dovra continuare lattivitd d’'impresa. Per questanggguel
complesso e considerato unitariamente come oggetto unico di una disposizione
testamentaria a titolo particolare.
Se la considerazione unitaria che emerge dall’analisi del frammentoedgia
D. 50.16.185 appare connotata “staticamente” e su un solo piano definitorio,

nei brani concernenti i vamstrumenta negotiationunil complesso diese di

1DELL ORO,Le cose collettivecit., 200.
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hominesé osservato e quindi disciplinato in “fase dinamica”, perché agdett

atti di trasferimentaenortis causa

Il giurista, allora, chiamato a interpretare la volonta dehtese-imprenditore
deve ricostruirla tenendo conto da un lato di questa doppia qualificazione
soggettiva del dante causa, dall’altro lato dell’oggettiva connotazimhe
complesso che costituisce oggetto del legato, e cioé il suce edsstinato
all’exercitionegotiationis.

Emerge dalle fonti in nostro possesso, dunque, che in alcuni casi di
traferimentomortis causa e in particolare in quelli evidenziati nei paragrafi
precedenti, il complesso des e di hominesé considerato unitariamente e
questo non solo perché forma un unico oggetto di un’unica disposizione
testamentaria, ma anche per la sua destinazione funzionadstiaté
d’'impresa che il beneficiario € chiamato a continuare.

Inoltre la varieta delle espressioni che ricorrono nei vamiinanti analizzati si

puo, come detto, spiegare con il fatto che quelle disposizioni testareen
sono formulate da soggetti non tecnici che per ragioni di tuziorismo
preferiscono formulazioni sovrabbondanti.

Dopo esserci soffermati sui trasferimemtortis causadel complesso di beni
destinato allo svolgimento di unaegotiatiQ ci occuperemo, infine, di
verificare alcuni frammenti che sono stati considerati in idattcome da
preferirsi in uno studio sul problema della natura giuridica dilleerna
instructa

Abbiamo visto pero come il problema, piu correttamente, sia quello di
verificare se i giuristi romani abbiano avuto una nozione unitaria del cormpless
di benide quoe se cosi e, rispetto a quali rapporti specifici cio sia avvenuto.

La considerazione unitaria che pare emergere dal brano ulpianeotoijpoma
50.16.185 non € decisiva ai fini del nostro discorso. In quel caso, come detto,
Ulpiano si limita a definire dei precisierba edicti.Occorre ora concentrarsi

sui frammenti riguardanti ihstrumentum negotiationisE, infatti, una
considerazione unitaria defistrumentum negotiationignelle sue varianti)
risulta anchenei brani che abbiamo analizzato nei paragrafi precedenti e

relativi ai trasferimentmortiscausa
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Ci occuperemo ora degli altri brani che secondo parte della dadtirrabbero
essere i soli in base ai quali risolvere la questione datlaran giuridica della
tabernainstructa

In dottrina, come si € visto, le locuziotéberna’ e ‘taberna instructa’sono
state analizzate all'interno della piu ampia discussioneusingrsitas.

In alcuni contributi, poi, 'una e l'altra o talvolta entrambe soncestatostate

al moderno concetto di azienda commerciale. Ovviamente un simile
accostamento si riscontra soltanto in quegli Autori piu propehsinamettere

una disciplina romana del commercio.

Al contrario € stato osservato, e questa é tuttora la tesi piu diffusa, cimesh ge
del diritto commerciale modernamente inteso, si collocaiuselmercatorum
Medievale. Di conseguenza l'elaborazione dell’azienda commersiatleve,

per alcuni, alla riflessione dei Glossatdfi per altri ai Postglossatori, per altri
ancora a Bartolo da Sassoferfato

Sulla questione non possono non pesare i recenti contributi in temattdi diri
commerciale romano, i quali mutano la prospettiva d’indagine inducendo a
rimeditare anche sul problema della nascita della teoria adeliida
commerciale. A tal proposito il presente lavoro puo costituire unoppasso

per uno studio approfondito sull’argomento.

Ritornando al problema che avevamo lasciato, da alcuni frammenti tro nos
possesso, pare emergere una considerazione unitaria del complesso di be
organizzato per lo svolgimento di unaegotiatiQ quale oggetto di
trasferimentanortis causaa titolo di legato.

Occorre adesso verificare se e con riferimento a qualirafiporti i giuristi
romani abbiano disciplinato unitariamente il complessoedie di homines
organizzato per é€xercitio negotiationisa prescindere dal segno linguistico
impiegato per indicarlo.

Alla luce di quanto fin qui detto vanno lette le parole di Felici&sorao,
secondo cui: «non v'e dubbio che nell’elaborazione giurisprudenziale, pur non
essendosi pervenuti a considerare precisamertédbéana instructacome una

universitas iuris al pari della nostra azienda, vi fu una forte tendenza a

152 pyGLIATTI, Riflessioni in tema di «universitassit., 112.
133 Syl punto, si rinvia per tutti aAZERI, La dottrina dellazienda commercialeit. 311
ss.
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considerarla come un complesso unitario si da porre il problema deb peg
(Scevola 2dig. in D. 20, 1, 34 pr. e 1) nonché del legato di proprieta (Paolo
22dig.in D. 33, 7, 7 e — con citazione di Nerazio adtSabin D. 33, 7, 13;
Papiniano fesp.in D. 32, 91, 2) o di usufrutto (Ulp., Bd Sabin D. 7, 4, 12)
della taberna intesa come complesso unitario ks e di homines ad
negotiationem paratisecondo la definizione di Ulpiano pervenutaci in D. 50,
16, 1855

L’Autore utilizza taberna nei frammenti richiamati col signicato thberna
instructa e quindi come complesso des e di hominesorganizzato per
I'esercizio di unanegotiatia

Occorre a questo punto soffermarsi sulla questione e verifiealletermine
tabernacontenuto nei passi appena citati sia equivalente, nel senso piu volte

indicato, aaberna instructa

10. Lataberna.

Il termine taberng che assume nelle fonti molteplici signifi¢atj & stato
oggetto di una profonda riflessione giurisprudenziale, per effetto giediie ha
acquistato dei significati strettamente connotati in senso ‘comnercial

In particolare, €& possibile isolare nelle fonti due diverse ziace
commercialmente rilevanti del termiteberna.

Secondo la prima accezione essa indica la sede in cui si svolgegotatio
La piu antica testimonianza in tal senso € rappresentata daifiydarte di un

noto brano di Gaio:

inst. 4.71: ..ldeo autem institoria vocatur, quia qui tabernae praeponitur
institor appellatur.

La relazione fraabernae negotiatiosuggerisce l'idea che la prima sia luogo

per I'esercizio della seconda. L’'opinione persistera anche in uta gelia

1% gRRAO, Impresa e responsabilitacit.,, 35; cfr. sull'argomento VMGNER, Zur
wirtschaftlichen cit., 391 ss.

1%5 5j vedano per esempio Ulpiano in D. 50.16.183 (@Bad ed); Festo,verb. sign.,
sv. ‘tabernacula’ (Lindsay, p. 490) e svatltibernalis (Lindsay, p. 11); Diomeders gramm.
(Keil, III, p. 489, II. 28 ss.); Elio Donato nelsgommentunall’ Adelphoedi Terenzio (359.2);
Cassiodorojn psalm.(«PL. » LXX, ¢ 108 s.); Isidorogrig. 15.2.43. Come ricordal&los,
«Taberna, «\egotiatio», cit., 35, ntt. 26-29, nelle fonti sono riscontrabilii gllteriori

significati di “granaio” o “magazzino”, “cassone”“armadio” e “sacca”. In altri casaberna
indica un luogo di abitazione, come risulta in D.1%.183 (Ulpiano 28d ed).
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giurisprudenza dell’'ultima eta classica e in particolarepeasiero di Paolo
che, come gia detto, pur legando il terminstitor all’attivita di emptio-
venditig esclude la necessaria localizzazione dedlgotatioall'interno della
tabernd>®

Nella seconda accezione il termingaberna assume un significato
corrispondente a quello degotiatio.

Cio emerge nitidamente dalla prima parte del brano delle lstiiudi Gaio,
appena citatS’, in cui con I'espressiongabernae aut cuilibet negotiationsi
contrappone alltaberna‘qualsivoglia altranegotiatio.

In un’accezione simile il termine & impiegato da Ulpiano in dumiblaprimo

e riportato in D. 14.3.3 (Ulp. 2&d ed) in cui leggiamo:

Institor appellatus est ex eo, quod negotio gerendo instet: nec midtitn
tabernae sit praepositus an cuilibet alii negotiationi.

Il secondo, anch’esso tratto dal ventottesimo libro dei commentaainel@id
edictum trova la sua collocazione in D. 14.1.1 pr., dove, dopo una breve ma

incisivalaudatio edictt®®, il giurista severiano precisa:

nam cum interdum ignari, cuius condicionis vel quales, cum magistris propte
navigandi necessitatem contrahamus, aequum fuit eum, qui magistrunmpasiit,
teneri, ut tenetur, qui institorem tabernae vel negotio praeposuiy sit maior
necessitas contrahendi cum magistro quam institore.

In entrambi i frammenti ricorrono due espressioni simili a qudil Gaio.
Infatti, € chiara I'equivalenza nella formulazione trabernae... cuilibet alii
negotiationi (D. 14.3.3), e tabernae vel negotio’(D. 14.1.1) — dove
‘negotiationi (negotiatig e ‘negotid (negotium, hanno lo stesso significato —
e I'espressionédabernae aut cuilibet negotiationutilizzata da Gaio nel passo
delle sue Istituzioni.

Anche Ulpiano sembra, infatti, contrapporre in entrambi i brangeitus
dell'impresa commerciale, rappresentato dedlaerng a tutti gli altrigenera

negotiationum.

1% Tale opinione emerge chiaramente dal brano rigoita D. 14.3.18 (Paul. S. de
var. lect): Institor est, qui tabernae locove ad emendum veshg®we praeponitur quique sine
loco ad eundem actum praeponitur.

7 Gai4.71.

1%8 ytilitatem huius edicti patere nemo est qui ignoret
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Occorre, a questo punto, domandarsi in quale dei due significati
commercialmente connotati, che ricorrono nelle fonti il termai®erng sia
impiegato nei frammenti richiamati da Serrao. Bisogna ciodicae se quel
termine indichi la sede di svolgimento di umegotiatiooppure ricorra in senso
equivalente anegotiatiQ oppure ancora assuma un significato differente da
questi che abbiamo appena richiamato.

Serrao, con riferimento ai brani da lui richiamati sembra diereg
implicitamente I'equivalenza treabernae taberna instructae quindi ritenere

che la prima indichi, almeno in quei frammenti, un complessceslie di
hominegredisposto per I'esercizio di unagotiatia

Occorre a questo punto verificare tale equivalenza, precisarrsenso,
chiedendosi inoltre se ltabernafosse considerata, oppure no, dai giuristi
romani come un complesso unitario anche nel momento, per cosi dire,
“dinamico”, cio€, nel momento in cui essa diventava oggetto di trasfietim

inter vivoso mortis caus&®.

10a. Il pegno dellataberna

Procediamo con l'analisi separata dei brani sopra menzionaiando da

quello di Scevola inserito dai compilatori in D. 20.1.34 pr.-1 (Scaetig)}/

Cum tabernam debitor creditori pignori dederit, quaesitum est, uganfacto
nihil egerit, an tabernae appellatione merces, quae in ea erantasiskgvideatur? Et
si eas merces per tempora distraxerit et alias comparavasifje in eam tabernam
intulerit et decesserit, an omnia quae ibi deprehenduntur creditpothgcaria
actione petere possit, cum et mercium species mutatae tsiets ealiae illatae?
Respondit: ea, quae mortis tempore debitoris in taberna inventa sgmbrpobligata
esse videntur.

Il brano ha sollevato in dottrina numerose questioni, su alcune delleéqual
opportuno soffermarsi perché strettamente legate alla nostra indagine.

Partiamo dallaconsultatio rivolta a Scevola. Al giurista € chiesto se la

costituzione del pegno sia nulla per mancanza dell’'oggetto. A questadma

59| discorso, come pill volte accennato, si ponaisipiano diverso rispetto a quello
che si & osservato in D. 50.16.185, dove la coretilene unitaria delldaberna instructa
avviene ai soli fini definitori e si pone a proposdel problema del campo di applicazione
dell'actio institoria
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egli sembra rispondere negativamente, come dimostrano le succdasive
domande.

La prima €& se il pegno si estenda anche alle merci in eegodjuistate; la
seconda e se il diritto di pegno sopravviva nonostante il mutamento della
specie delle merci.

Il dubbio e se il pegno possa avere come oggetto, beni diversi diachaesi
trovavano nellataberna al momento della costituzione del diritto. Bisogna,
infatti, verificare se i singoli elementi piu tardi aliensiano liberati dal pegno,
e se quelli che vi accedono entrino nel pegno.

La domanda € ovvia nel caso di specie, perché I'oggetto del pegnoteitcosti
da beni che per natura e caratteristiche sono mutevoli e dotalindetismo
tipico di quelli destinati allo svolgimento di un’attivita commerciale.

La risposta fornita da Scevola questa volta & affermativa, incqare il
giurista risponde che il pegno ha a oggetto le merci preselhditabernaal
momento della morte del debitore.

Una parte della dottrin ha ritenuto che la soluzione fornita da Scevola
sarebbe una prova della concezione romana dabarna alla stregua di
un’universitas

La tesi, non certo pacifica, ha sollevato vivaci obiezioni da phrthi, come
Scialojd@® e Grosst*? ritiene che il frammento non dimostri né cheaberna
sia stata concepita conmrpus ex distantibugé che sia stata considerata

un’universitas infatti, secondo i due Autori appena citati, piu correttamente

180 sulrargomento si vedano: RENDTS, Trattato delle Pandettevol. I, 2 ed., £
versione italiana a cura dESAFINI, Bologna, 1875, 361: «Il pegno di una universitaate, di
un gregge ad esempio, abbraccia eziandio tuttpi che vi sono accolti dipoi, e di regola
colpisce tutti e singoli gli oggetti che ne fanrarte come se impegnati disgiuntamente. Cosi
pure qualungue pegno generale, massime se dieno ipatrimonio, d’ordinario opera del pari
rispetto a tutti gli oggetti, che vi sono comprdsi principio o che vi entrano appresso, ed
anche qui come se ciascuno di essi fosse stat@impe a parte: eppero essi rimangono gravai
del pegno, quantunque divisi nuovamente dal tuttorpezzo di alienazione. Nondimeno nel
pegno di un intero patrimonio v’hanno oggetti ckeng intendono sempre esclusi»;UGK,
Commento alle Pandetteijt., 44; GQJGINO, Concetto del diritto di pegno secondo il diritto
romanq Palermo, 1878, 50;18NDI, La dottrina giuridica della universitaselle fonti romang
16, osserva: «la stessa proposizione del quesitiopggno riguardi anche lgpecies mercium
mutataee le altre immesse successivamente riabb@rnadimostra come non fosse ostico alla
giurisprudenza romana considerare le merci comeutin suscettibile di trasformazioni ed
aumenti, senza che cio importi modificazione dppm@to su di esse costituito, contrariamente
al principio della precisa individuazione della &gsgnorata. Tutto cio riguarda le merci, non
la taberng concepita come azienda». Su questo passo siarediee RLAMANCA, | clienti di
Q. Cervidio Scevolecit., 566 ss.

161 5c1aL0JA, Teoria della proprieta nel diritto romanait., 43 ss.

162 GrRossq Corso di diritto romangcit., 100.
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deve ritenersi che nel brano di Scevola, oggetto del pegno nontalzetag

ma le singole merci che si trovano all'interno

A conclusioni analoghe giunge il Barb&b secondo il quale oggetto di diritto
sono i singoli beni che compongonotéberng e inoltre: «mentre le singole
merci sono oggetto di diritto non lo sono, tuttavia, singolarmente corsidera
masub specie universitatis L'Autore, trova nel passo, un altro sostegno alla
propria tesi sulliniversitas(rerum), intesa non come categoria ontologica ma
come categoria logica, in cui oggetto del diritto (di pegno) soremse che
appartengono al complesso e proprio perché appartengono al complesso
(taberng.

Quest'ultimo non e oggetto di diritto, dunque, ma elemento logico-
determinante che consente di considerare le singole cose rfgldeterminati)
sub specie universitatisnentre permane lidentita del rapporto giuridico (di
pegno) che si riferisce proprio al complesso e non muta al mdegke
elementi che via via concorrono a formarlo. Oggetto di diritto non é
I" universitas ma i singoli elementi considerati pesobspecieuniversitatised

e per questa ragione che il pegno si estende alle marcsictnovano nella
tabernaal momento della morte del testatore e quindi anche alle coss che
aggiungono al complesso successivamente alla costituzione del peghe pe
in questo caso perdono la loro individualita.

Una simile interpretazione del frammento €, secondo il Barbero,efleripe
rispetto ai criteri interpretativi utilizzati da altra pardella dottrina, e cioé
rispetto sia al criterio dell'interpretazione della volontaledglart®® sia a
quello della necessita della gestione econotfiica

Insistendo sul significato che assume il termtaberna nel frammento é
opportuno precisare quanto segue.

Scevola si trova ad affrontare un caso relativo a un pegno costiuiloas
taberna (Cum tabernam debitor creditori pignori dedeeitlh domanda rivolta
(quaesitum estl giurista &€ se da cio non derivi alcuna consegu@rinam eo

facto nihil egerit) oppure se le merci che si trovino ng¢flernasiano gravate

163 BARBERO, Le universalita patrimonialicit., 230 ss.

164 sciaLosa, Teoria della proprietd nel diritto romanocit., 43 ss.; ERRINI,
Annotazione a Gliick, XX46; BONFANTE, Istituzioni cit., 435.

185 TENnDI, Le universitates rerum nel diritto italianait., 117 ss.
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dal pegno(an tabernae appellatione merces, quae in ea erant, obligasse
videatur?).

L’avere affermato che oggetto del pegno siano le merci chieveingono alla
morte del testator@ea, quae mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt,
pignori obligata esse videntyranche se esse siano mutate ngdlacies vuol

dire che esse sono considerate come beni destinati allo svolgirdeltd
negotiatio e il loro assoggettamento al pegno dipende proprio da tale
destinazione funzionale.

In tal senso non sembra per nulla che il ternabernasia impiegato nelle due
accezioni commercialmente connotate che abbiamo sopra indcato e rgindi
come sede di svolgimento deflagotiatiQ né come equivalentenggotiatio.
Sembra piuttosto che a essa ci si riferisca come complessnddestinato

allo svolgimento di un’attivita commerciale.

In senso analogo si era espresso gia Aldo Dell’Oro secondo il: gupla si
avrebbe la concezione dell'azienda come unita, in quanto il pegno grava s
complesso delle merci indipendentemente dalla loro sorte e a@libgénttata e
dall'uscita di determinate quantita di es$&»

Nel passo di Scevola, per Dell'Omabernaindicataberna instructae, infatti,

egli scrive «in realta nel dire comune, quando ci si riferivaa attivita o agli
strumenti della attivita, appariva chiaro cteberna non poteva significare
puramente e semplicemente il locale, anche i giuristi irdederendadaberna
riferirsi alla taberna instructae, ove i due concetti avessero nella particolare
specie coinciso, anche alilestrumentuntabernae questo € dimostrato anche
da Ulpiano in D. 14.3.13.2 (I. XXVlllad Edictum ... il pignus tabernae
(instructag, non e che una particolare applicazione del principio generale in
materia difundus instructusche proprio lo stesso Scevola enuncia sempre nei
suoi Digesta (D. 33.7.28) e ribadisce neResponsa (36.2.28): che
I"instrumentum o ad ogni modo l'insieme delle cosgiibus instructus sit
fundus costituisce un’unita concettuale, la quale sussiste finché sia
identificabile come tale e che i suoi elementi ne seguono lka sempre che la

volonta che li ha riuniti non li tolga dalla cosa unitaria, in cunereonglobati;

1% DELL ORO, Le cose collettive nel diritto romanoit., 138.
Sul punto cfr. anche MLET DE GOYTISOLO, Pignhus tabernaein Annuario de derecho
civil, Madrid, 1953, 783 ss. eABBERO, Le universalita patrimonialicit., 230 ss.
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non diversamente abbiamo gia visto si orientava in materia Papigieamalo

nel fedecommesso dundus instructuscomprendevaaugmenta fetuum et
partuum, item detrimenta fataliurD. 33.7.3 pr.). In definitiva ilpignus
tabernaesi applica allanercesvi esistenti anche se ne siano mutatsgdecies

ve ne siano introdotte altre, perché e principio generale in imateres
instructae o di instrumentarerum che le modificazioni degli elementi non
fanno venir meno il complesso unitario, di cui fanno parte, purché resti
identificabile nella sua strutturét$,

La soluzione adottata da Scevola dipende, quindi, dalla considerazitane de
tabernacome complesso di beni destinato a nagotiatioe proprio a ragione

di questa considerazione unitaria, il pegno si estendera a quetie ane si
troveranno nelléaabernaal momento della morte del testatore.
Quellemercesnonostante il mutamento dellpeciessaranno il risultato della
negotiatio esercitata e il loro assoggettamento al pegno €& conseguenza
dellessere funzionalmente destinate allo svolgimento dell'tttivi
commerciale.

Il terminetaberna,dunque, € qui inteso in senso “sostanzialmente equivalente”
a taberna instructa.Ovviamente l'assenza di ogni riferimento agbmines
dipende dalla specificita delleonsultatio posta al giurista, che qui non e
chiamato a risolvere un problema di definizione dellzerna instructaai fini
dell'individuazione del campo di applicazione dmtfio institoria ma un
aspetto specifico.

Il termine taberna, dunque, nel passo in esame non indica né un luogo di
esercizio dellanegotiatiQ né lanegotiatio stessa, ma un complesso di beni

destinato alxercitio negotiationi€ quindi unaaberna instruct&®

7 DELL' ORO, Le cose collettive nel diritto romanait., 138.

188 |n senso difforme, invece,i® DI, La dottrina giuridica della universitaselle fonti
romane cit., 24 ss. L'Autore a proposito del brano die@ma ebbe a scrivere: «il principio
della necessita delidatio per I'esistenza del rapporto viene sovvertitogianto si ritengono
pignorate cose non consegnate, sol che si trowtla tabernaalla morte del debitore; ma cio
non importa concezione unitaria. Pero la stesspgsivione del quesito se il pegno riguardi
anche lespecies mercium mutataele altre immesse successivamente riatb@rnadimostra
come non fosse ostico alla giurisprudenza romanasiderare le merci come un tutto
suscettibile di trasformazioni ed aumenti, senza @b importi modificazione del rapporto su
di esse costituito, contrariamente al principidalgrecisa individuazione della cosa pignorata.
Tutto cio riguarda le merci, non léaberna concepita come azienda. E questione di
interpretazione precisare cosa si debba ritenempEso nella dizionéaberna instructa(D.

50. 16. 185, Ulp. 2&d ed) o taberna purpuraria cum servis institoribus et purigu(D.
32.91.2, Pap. Tesp). La tabernaviene in considerazione ai fini delttio institoria ed a
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Come detto il solo riferimento allees si giustifica per peculiarita della
guestione posta all'attenzione di Scevola e limitata alle meh& in
quest’ultima categoria soltanto rientrano.

Il concetto di complesso di beni organizzato per lo svolgimento di una
negotiatiq che abbiamo visto espresso con le locuziaberna instructae con
guelle a essa “sostanzialmente equivalenti”, compare talvol& foelli anche
espresso semplicemente daberna Il dato linguistico passa in secondo piano
di fronte alla sostanza del concetto che e quella della predispusidi un
complesso di beni e di forza lavoro destinato strumentalmentsvallgimento

di un’attivita d’impresarfegotiatig.

10b. Il legato di proprieta dellataberna.

~

La seconda ipotesi e rappresentata da una serie di frammeogroenti il

legato di proprieta dell@berna Il primo passo e il seguente:

D. 33.7.7 (Scaev. 22lig): Tabernam cum caenaculo Pardulae manumisso
testamento legaverat cum mercibus et instrumentis et sugjietjeae ibi esset, item
horreum vinarium cum vino et vasis et instrumento et institoribus, spman habere
consueverat. Quaesitum est, cum vivo testatore insula, in qua caenagitlgoofl ei
legatum erat, exusta sit, et post biennium eodem loco constituta etokiarreum,
quod eidem legatum erat, a testatore venierit, vini autem vemtiligita sit, ut ex eo
commodo venirent, an universa legata Pardula consequi possit. Respondit ea,
quibus voluntas mutata esset, non deberi

Il frammento & strettamente connesso al problema «delle cmrssy della
variazione della sostanza della cosa legata sul complesso rstalanehe con
questo e stato legato: sia pure con qualche variazione terminosigna in

una situazione analoga a quella della alienazione da partespgehdnte del
fundusche era stato lasciabmm instrument@D. 33.7.1.1 e D. 33.7.5}%.

questo proposito si parla dixercere tabernamma in tal caso la unita & formata non dalla
taberng come complesso di cose, ma dataepositioe dal complesso di affari, tanto che si
dice nec multum facit, tabernae sit praepositus an batlialii negotiationi(D. 14.3.3, Ulp. 28
ad ed)».

19 Liclos, «Ademptio peculii» e revoca implicita del legatit., 505 ss.; BED., |l
problema della distruzione e dell’'alienazione dehb oggetto di legaiait., (in particolare)
1422 ss.
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Nella disposizione testamentaria & chiaro, come detto '$8prhe il testatore
stesso indichi le merci come ricomprese nel legato avente at@gget
complesso di beni organizzato per I'esercizio di megotiatia

Al momento della redazione del testamento, il testatore intenuitiare il
proprio schiavo Pardula, manomesso per testamento, di quanto necegssario pe
esercitarde due attivita imprenditoriali aventi sede, la prima ntllzernae la
seconda neliorreum vinarium.

Durante la vita del testatore,jnsula nella quale si trova icaenaculumé
distrutta da un incendio e dopo due anni ne € costruita una nuova al suo posto.
Il de cuius inoltre, aliena horreume rinvia anche la vendita del solo vino,
poiché ritiene di ricavare in questo modo un maggiore guadagno.

A Scevola e chiesto se, nonostante tutto cio, a Pardula spettino aficora
universa legatasecondo il giurista sono da escludere dalla disposizione quelli
rispetto ai quali sia intervenuto un mutamento della volonta del testatore.

Il brano in esame e stato anche analizzato in relazione a gpelttato in D.
34.4.31pr"%, dove pare che Scevola attribuisca un complesso organizzato allo
svolgimento di unanegotiatiQ non alla moglie detle cuiusbensi al figlio
poiché quest’ultimo & chiamato a continuare l'attivita del padreathmento

da ultimo citato aiuta a comprendere meglio anche il preceden8s.D.7
come suggerito da Ligios, secondo la quale: «occorre notareilccomeplesso

di beni oggetto delle disposizioni risulti composto da un lateedpredisposte

per lo svolgimento di unaegotiatioin taberna(la tabernastessa, lenercese
I'instrumentup e, dall’altro lato, dares organizzate per consentire a chi
eserciti la suddettaegotiatiodi alloggiare nelle vicinanze della sede di questa
(il caenaculum la suppellexe l'instrumentun Si puo anche ipotizzare che
Pardula detenesse gia, vivo il testatore, il complesso di bemaplgscritto,
risiedendo nelcaenaculumed essendo preposto aliabernain qualita di

institor. Potrebbe rappresentare un indizio in tal senso il particolarérahe

170 5j vedasupra 66 ss.

1D, 34.4.31pr. (Scaev. 1dig.): Filio ex parte heredi instituto duos fundos cum
mancipiis et instrumento omni legavit: idem uxadrirp legata et servos Stichum et Damam
legavit: sed cum in altero ex fundis filio praeléigacognovisset vilicum non esse, Stichum
misit et tam rei rusticae quam rationibus fundi gfecit: quaesitum est, Stichus utrum ad
uxorem an ad filium pertineret. Respondit, cum nreenat eorum, quae testamento cavisset,
Stichum his praediis, in quae translatus est, amorcedere nec uxorem posse Stichum ex
fideicommissi causa petere.
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beni costituenti il complesso suddetto non sia menzionato propigiitbr,
diversamente da quanto avviene per I'altro complesso di beni ditcaitainel
passo, quello formato datlbrreum vinarium cum vino et vasis et instrumento
et institoribus.A cio si aggiunga che le descrizioni sembrano esaurienti, nel
senso che i due complessi paiono dotati di tutto quanto € necessarinoer
funzionamento: in un quadro simile, la mancata menzioneirggitor in
riferimento allataberna cum caenaculmon dovrebbe essere causale, ma
spiegarsi, appunto, con il fatto che lo stesso Pardula rivestisse tale iscarico
L’espressiondgaberna cum caenaculche ricorre nel brano di Scevola, come
abbiamo gia affermato, indica uno specifitstrumentum negotiationig,
quindi, un complesso sostanzialmente equivalentetatbarna instructaTale
complesso di beni, dunque, € osservato e disciplinato in modo unitario in fase
di trasferimentamortis causacome oggetto di legato.

Il secondo (tratto dal quarto libex Sabinumdi Paolo e riportato in D. 33.7.13
pr.) e il terzo (tratto dal settimo libro deisponsadi Papiniano e riportato in

D. 32.91.2) frammento - che secondo Serrao dimostrano una forte tendenza
della giurisprudenza ad accogliere una concezione unitaria tdlErna
instructanei giuristi romani - sono stati esaminati nei paragrafi ggenti e,
quindi, rinviamo alle considerazioni gia svolté delle quali ci limitiamo a
riportare qui le conclusioni.

In entrambi i brani, oggetto del legato considerato dai giuristi @mplesso

di beni organizzato per lo svolgimento di umegotiatio.Questo complesso é

in tal senso destinato in vita dal commerciante e in tal semssiderato da
quest'ultimo quando ne disponmortis causaper testamento. La duplice
condizione soggettiva del testatore-commerciante e la destigaziei beni

allo svolgimento del commercio organizzato, influenzano la soluzione del
giurista.

Inoltre, come abbiamo accennato, sembra che nei brani richidnetmine
tabernaassuma un significato ben preciso.

In particolare, in D. 33.7.13pr., esso € impiegato come sinonimegditiatiq

infatti, I'instrumentumtabernaeé piu precisamente itistrumentumdi una

172 | icios, Il problema della distruzione e dell'alienazionel dene oggetto di legato
cit., 1422 ss.
13 per il brano di Paolo, si vedapra§ 6a; per quello di Papiniano, si vesigpra§ 6b.
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particolare negotiatiQ e ci0 emerge chiaramente dalle parole utilizzate da
Paolo il quale risolve il caso sulla base della precisaziopdatiernaé da
intendere comenomen negotiationisNon il termine taberng dunque, ma
l'intera espressionanstrumentum tabernae=instrumentum negotiatiomis
equivalente @aaberna instructanel senso piu volte precisato.

Neppure nel brano di Papiniano riportato in D. 32.91.2 il ternéferna
indica unataberna instructa.Anche in questo caso € lintera espressione,
utilizzata dal testatore e riportata dal giurista per riselviecaso,tabernam
purpurariam cum servis institoribus et purpuriad indicare un complesso
sostanzialmente equivalente daberna instructa La formulazione
sovrabbondante e atecnica e giustificata, come gia affermaesiglenze di
tuziorismo che sottostanno allaluntas testantis.

In entrambi i frammenti, come sostiene Serrao, emergono una ceasiter e
una disciplina unitaria delleberna instructanon espressamente menzionata,

ma sostituita dalle espressioni a essa equivalenti che abbiamo esaminato.

10c. Il legato di usufrutto dellataberna

L’ultimo frammento che secondo la dottrina pit recente consenteobliats il
problema della natura giuridica detiberna instructaappartiene a Ulpiano e
riguarda un legato avente ad oggetto l'usufrutto delzernd’ Il passo,
collocato in D. 7. 4. 12 (Ulp. 1&d Sab), e il seguente:

Si cui balinei usus fructus legatus sit et testator habitatiohec fecerit, vel si
tabernae et diaetem fecerit, dicendum est usum fructum extinBuoimde et si
histrionis reliquerit usum fructum et eum ad aliud ministeriuamstulerit, extinctum
esse usum fructum dicendum erit.

Se sia legato a qualcuno l'usufrutto di uno stabilimento termapmieil
testatore ne abbia ricavata un’abitazione, oppure se (sia stato fegufrutto)

di unatabernaed egli I'abbia trasformata in appartamento, deve dirsi che
'usufrutto si € estinto. Di conseguenza, anche se (il testaabl@En lasciato

I'usufrutto di un servo attore e in seguito egli I'abbia adibitolad enansione,

si dovra dire che l'usufrutto si e estinto.

174D, 7.1.27.1 (Ulp. 1&d Sab): Si dominus solitus fuit tabernis ad merces suavelti
ad negotiationem, utique permittetur fructuario doe eas et ad alias merces, et illud solum
observandum, ne vel abutatur usufructuarius vetwmeliose iniurioseve utatur usufructu.
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Quando si dice che la modifica deti@bernain un appartamento determina
I'estinzione dell’'usufrutto sulla stessa emergono due considerazioni.

La prima e che nel brano il termitiaberna’ non indica un luogo di abitazione
(che pur costituisce, come gia detto, uno tra i significati cterine assume
nelle fonti), ma assume un significato commercialmente connotato.

In particolare essa non pud essere intesa né come equivalegetetiq né
come equivalente #@aberna instructa ma indica piuttosto la sede per lo
svolgimento di unanegotiatiq perché solo in quest’accezione e logico parlare
di trasformazione della stessa in un luogo di abitazione.

La seconda considerazione, consequenziale alla prima, &€ chedl Wpianeo
non puo essere utilizzato per affermare che ai fini dell'usofrutomani
avessero una nozione unitaria déflbernainstructa

Infatti, nel brano ulpianeo riportato in D. 7.4.12 non compare alcun rifemment
alla taberna instructae il termine taberna non é utilizzato in senso
sostanzialmente equivalente alla locuzione riportata in D. 50.16.185: la
taberng dunque,non pare indicare un complesso di beni e di uomini
organizzato per I'esercizio di umeegotiatiQ ma semplicemente la sede per lo
svolgimento di tale attivita.

Non a caso il problema centrale di cui si occupa il giurista @ola
determinazione degli elementi facenti parte di complesso di betina® allo
svolgimento di unaegotiatiQ ma quello dell’estinzione del diritto di usufrutto
oggetto del legato per effetto della modifica della destinazione del benéoogget

di quel diritto.
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CONCLUSIONE

Nella prima parte di questa ricerca abbiamo tentato di ricostialidisciplina

dei complessi di beni organizzati per I'esercizio di megotiatio nel diritto
romano.

Abbiamo preso avvio dai recenti studi di una parte della dottrina rotcanis
secondo cui il fondamento della tradizione giuridica italiana in @naaienda

e costituito dalla nozione edittale-giurisprudenziale talberna instructa
contenuta nel brano ulpianeo riportato in D. 50.16.185.

Il brano di Ulpiano contiene una definizione curiosamente similaialag
presente nell'art. 2555 c.c.it. del 1942 ed é stata questa la ragiofe quale

la dottrina ha concentrato maggiormente su quest’ultima le proprie indagini.
Tuttavia abbiamo dimostrato che la questione non pud limitarsi ab pass
richiamato e comporta alcune preliminari considerazioni sul disqrsttema

del “diritto commerciale romano”, mai del tutto sopito in dottrineagerto
negli anni 80 del secolo scorso.

| recenti contributi, osservando da un angolo nuovo visuale il problema del
“diritto commerciale romano”, influenzano la presente ricerém@ongono,
forse, di riconsiderare anche la tesi tradizionale sulla elziooe della teoria
dell’azienda commerciale.

Essi evidenziano come la giurisprudenza romana, attraverso la st@ ope
d’interpretazione deverba edicti, abbia sviluppato concetti che sorprendono
per la loro affinita con il moderno diritto commerciale: fra quesssiamo
ricomprendere quello di complesso di beni organizzato per lo svolgirdento
unanegotiatio

A tal proposito ci siamo soffermati in primo luogo sul frammentoamipo
riportato in D. 50.16.185. Abbiamo dunque esaminato i profili terminologici e
concettuali della definizione ulpianea ®@iberna instructa evidenziando in
primo luogo una certa «elasticita» ed «ampiezza» che la renddetigmente
speculare al significato assunto in piena eta classica dal isinostitor-
negotiatia

Inoltre abbiamo visto che Ulpiano, quasi certamente sugellando un cotwsolida

indirizzo giurisprudenziale gic accipiemus, dovette intendere la locuzione
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edittale ‘taberna instructa’in senso tecnico-giuridico, come un complesso di
beni e di uomini organizzato per I'esercizio di uregotiatio.

Si e cercato di individuare quali elementi ricomprendere fraetee gli
homines ricordando pero che ogni individuazione risulta astratta se condotta
alla luce del solo frammento ulpianeo, essendo piu proficuo analizzare i
frammenti nei quali i giuristi discutono del trasferimento di quel complesso.

E, infatti, mossi da queste considerazioni e da alcuni rilievi @nredottrina,

ci siamo poi soffermati su un dato che emerge dalle font&blarna instructa
non € la sola locuzione con cui i giuristi romani indicavano un conpldiss
‘res et homines ad negotiationem paratinfatti, ne ricorrono altre che
possiedono un significato ad essa “equivalente”.

Tale “equivalenza”, come abbiamo precisato, indica solamente wéke q
espressioni richiamano “una realtd fenomenica equivalente” a qiella
taberna instructae, dunque, gli stessi elementi fondamentali che connotano la
definizione ulpianea: un complesso di beni e forza lavoro, piu precisamient
res e dihomines I'organizzazione loro impressa e il fine dello svolgimento di
unanegotiatioper il quale quell'organizzazione é predisposta.

In primo luogo abbiamo analizzato la locuziomestrumentunmegotiationis,

che si ricava dal brano di Paolo, inserito in D. 33.7.13pr., laddove il giurist
severiano, discutendo defistrumentum cauponaayverte che con il termine
‘caupona’egli indica una specificaegotiatio.

A un dnstrumentumnegotiationis si riferirebbe anche Nerazio quando
utilizza le locuzioni‘instrumentumtabernae’ (Ner., 2resp in D. 33.7.23) e
‘instrumentum tabernaecauponiae’ (riportata da Paul., 4ad Sab in

D. 33.7.13pr.). Come detto i frammenti sono collezionati nel titdle
instructo vel instrumento legatodei Digestae proprio della determinazione
dell’oggetto di legati si occupano Nerazio e Paolo.

| due giuristi sono tuttavia consapevoli delle peculiarita dell'dgget quei
legati: si tratta di unnstrumentum sui generishe non trova collocazione
all'interno della classica distinzione triastrumentum reie instrumentum
personae poiché individua piu precisamente un complesseesliet homines
organizzato per I'esercizio di umaegotiatio.La circostanza risulta di grande
rilievo tanto da riflettersi sulla determinazione dei beni chmndaparte del

legato stesso.
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Esempi diinstrumentum negotiationis ritrovano in humerose fonti e tutte in
materia di legati: in questa accezione vanno intesi alcuni feartim
sull’instrumentunfundi che abbiamo esaminatbale circostanza, tuttavia, non
emerge in modo chiaro, come dimostra pure l'assenza, nei frammenti
riguardanti linstrumentumn questione, del binomimstitor-negotiatio

Il dato formale tuttavia € superabilee I'attivita di produzione agricola non
rientra nel campo di applicazione dalitio institoria, lo svolgimento
dell’'attivita di commercializzazione dei prodotti del fondo, implicando
contatto con i terzi e quindi problemi connessi al loro affidamento, eénduc
Paolo (29ad ed in D. 14.3.16) a concedere un rimedio modellato proprio
sull’actio institoriae cioé uractio ad exemplum institoriae

A una situazione del genere farebbe chiaramente riferimentedsosUIpiano,
guando ricomprende nei beni facenti parte ohstrumentum fundianche
quelli che servono alla commercializzazione dei prodotti stessie @nerge

dal brano riportato in D. 33.7.12.1. ihstrumentum fundicosi concepito,
assume i connotati di un vero e proprignskrumentum negotiationis
equivalente, nel senso precisato, &laerna instructa

Molte espressioni equivalentitabernainstructaricorrono sempre in materia

di legati come lataberna purpuraria cum servis et institoribu@. 32.91.2);

la «taberna cum caenaculo cum mercibus et instrumentis et suppell€btili»
33.7.7) e lexquae exercendarum instruendarum pistrini causa facta parataque
sunt»(D. 33.7.15pr.). Le diversita e la “sovrabbondanza” nella formulazione si
spiega, probabilmente, con le esigenze di tuziorismo e di cartezz
nell'individuazione dei beni legati sottesa alla formulazione d##posizioni
mortis causada parte del disponente. Tuttavia da quei frammenti emerge un
dato interessante: i complessi di beni, comunque nominati, sono stati
predisposti dal testatore per lo svolgimento di negotiatioe ora sono oggetto

di legato in favore di colui o di coloro che dovranno continuametzotiatio
stessa dopo la morte di quest’ultimo.

Anche a proposito dello svolgimento degotiationesaventi come base
giuridica la praepositio exercitoriala dottrina ha indicato la presenza nelle
fonti di espressioni che richiamano la definizionetaberna instructa Si e
sostenuto, infatti, che in alcuni brani - D. 4.9.7.4; D. 14.1.1.8; D. 14.2.6 e D.

42.5.6 - emerga il concetto ‘diavis instructa’ Nei testi in questione ricorrono
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le seguenti espressioriad armandam instruendamve navem’, ‘qualesquales
ad instruendam navem adhibuerit’, ‘in navem instruendam’.

Siamo dell’opinione tuttavia che le espressioni appena citate raomo Si
“equivalenti” alla definizione dtaberna instructapoiché piu che indicare un
complesso dires et homines ad negotiationem paratsse si riferiscono
all'attivita di predisposizione di alcuni beni, a fasi cioé isoldellinstruere
navem.Questo non significa che nell’ambito deflegotiationegutelate con la
concessione ded#ctio exercitorianon fosse ravvisabile I'idea del complesso di
beni organizzato per I'esercizio della relathegotiatio

| frammenti esaminati fanno riferimento, infatti, a un’attidisorganizzazione

e non un complesso di beni organizzato e osservato staticamente, tidtavia
quei frammenti tuttavia si desume una nozioneadiis instructaequivalente a
guella ditaberna instructaelaborata con riferimento alla formula dadtio

institoria.
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Premessa e metodologia d’indagine.

Abbiamo dimostrato che la nozione tberna instructanon € la sola a
indicare, nelle fonti romane, un complesso di beni organizzato per lo
svolgimento dell’attivita d'impresa; esistono, infatti, numerose aspressioni
“sostanzialmente equivalenti” che rimandano alla stessa réaitamenica
senza perdere, tuttavia, il legame con le fattispecie conakde cui
interpretazione & chiamata la giurisprudenza.

Solo la preferenza per un approccio di tipo sostanziale consentesinafé
che ogni confronto con la moderna nozione di azienda non possa essere
limitato alla solaaberna instructa

Sempre tale approccio sostanziale, stimola una comparazioredisciplina

dei complessi di beni organizzati per [l'esercizio di unagotiatio
nell'esperienza giuridica romana e quella fdbglds de commeragel moderno
diritto commerciale francese.

La scelta di estendere I'indagine fino a comprendere llattdizitto francese
deriva da due ragioni ben precise, collegate in un intreccio cke lfapporto
della comparazione consentira di districare.

La prima ragione e la seguente.

Insieme alla romanistica italiana quella francese € stata prime a sostenere
I'ammissibilita di un “diritto commerciale romano”. Il piu &fdce sostenitore
della teoria positiva &€ stato in Francia Louis Juglar autore, nel 1894, di
un’interessante opera dal titof®roit Romain. Du rble des esclaves et des
affranchis dans le commerce”.

Nell'introduzione, l'autore afferma chiaramente ckdeux chose nous ont
frappé dans I'étude de I'histoire romaine: c’est d’abord la place immense
tient le commerce dans toute cette civilisation; c’est, d’autrd, parpeu de
place qui lui fait dans les livres des auteurs latins et le mé&goigt il est
I'objet.

L'étude du droit nous paraissait devoir combler cette lacune, elle rtayfe

la render plus sensiblé%.

Juglar si stupiva di questa lacuna nello studio del diritto romarahieileva

come mai un popolo che ha praticato largamente il commercio neseaua

175 3yGLAR, Droit romain. Du role des esclaves et des affragatit., XIII.
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diritto commerciale, rilevava la flessibilitd con la qualeanfani hanno fatto
dello schiavo uno strumento meraviglioso tanto da scrivere «cleerole
commercial des esclaves est, croyons-nous, un trait particulierigéhalr du
monde romain¥® anticipava, quasi un secolo fa, alcune soluzioni accolte
dalla romanistica italiana piu recente, tra tutte, le ossemiiitorno al ruolo
delle actiones adiecticiae qualitati® quelle riguardanti la distinzione tra
negotiationes (imprese) a responsabilita limitatgpetuliare$ e quelle a
responsabilita illimitata (fondate sufmaepositig.

Nonostante questo né lui né gli autori successivi operarono alcun raffrant

la disciplina deffondsde commercee quella delldaaberna instructaquesto a
differenza di quanto ha fatto, invece, una parte della romanitti@na che ha
rilevato, come gia detto, una quasi totale sovrapponibilita tra iaiziehe
dell'azienda e quella daberna instructae ha accennato all'idea della presenza
nelle fonti di espressioni equivalenti a quest’ultima.

Riteniamo, invece, che tale comparazione con moderno sistemastgmussa
svolgersi, purché si segua un approccio di tipo sostanziale, attenteaita

dei fenomeni giuridici e alle fattispecie concrete piu che ftenulazioni
linguistiche: limitandosi solamente a queste ultime l'unico confrenl tema
potrebbe essere condotto fra I'art. 2555 c.c.it. e il frammento ulprgretato

in D. 50.16.185.

Gli ordinamenti che abbiamo scelto di porre a confronto sono, dunque, quello
romano del sistema dellaegotiationes quello francese e quello italiano
moderni e concentreremo la nostra attenzione su alcuni intereaspstii
della disciplina dei complessi di beni e di forza lavoro organizpati
I'esercizio dell'impresa.

In particolare il confronto tra i prescelti ordinamenti saf@tefato secondo
una doppia e intrecciata prospettiva sincronica e diacronica. Briorit
metodologico piu appropriato inoltre ci sembra quello della comparazione

funzionale che, partendo da specifici problemi, consenta di misueare |

178 JuGLAR, Droit romain. Du role des esclaves et des affragchit., 90. Nella
successiva pag. 92, I'Autore precisa ch€owefois il faut savoir gré au commerce d’avoir
adouci, en dépit des lois et des passions, latitnale tant d’esclaves.

Le commerce, que le maitre regardait comme l'alaais®t I'égalant a I'esclave, a relevé
I'esclave et I'a presque égalé au maitre. On aasucbmme dans bien d’autres occasions, que
le commerce est, aprés la religion, la plus grafatee de civilisation».
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analogie e le differenze sulla base delle risposte che ajair& considerato
offre a quel problema.
Tale metodo d’indagine € piu che mai opportuno, in considerazione del fatto
che uno dei sistemi oggetto di comparazione & quello romano classida c
sua struttura casistico-giurisprudenziale.
Indichiamo a questo punto i limiti della nostra indagine comparatistica.
In primo luogo, ripetiamo che utilizzeremo I'espressione “conspleli beni
organizzato per l'esercizio di unaegotiatid per riunire sotto un’unica
espressione concetti come aziendadsde commercetabernainstructae le
“espressioni sostanzialmente equivalenti” nel senso gia piu volte precisato
Ovviamente nei casi in cui la trattazione si addentrera d@&lzplina della
singola esperienza giuridica, utilizzeremo i termini speatfe la interessano
di volta in volta.
In secondo luogo, la ricerca seguira le soluzioni fornite dansistemparati ai
seguenti specifici problemi:
1. Quando il trasferimento di un complesso di beni costituisce
trasferimento di un’azienda?
2. L'atto di trasferimento di un complesso di beni destinato allo
svolgimento di un’impresa richiede specifici requisiti di formeaasa
del suo particolare oggetto?
3. In caso di trasferimento di un complesso di beni organizzato per
I'esercizio di un’attivita d’impresa, il cedente potra continuattivita
che svolgeva prima della cessione?
Queste sono alcune tra le piu delicate questioni che coinvolgatisciglina
dei complessi di beni organizzati per I'esercizio dellimpresa sigtemi
considerati.
Procederemo con riferimento ad ognuno dei problemi indicati, cominciando dal
confronto tra le soluzioni offerte dai moderni sistemi italianaaadese e,

infine, rilevando quella che sembra scaturire dalle fonti romane.
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CAPITOLO PRIMO
Il problema della “gqualificazione” di una vicenda drcolatoria
come trasferimento di un’azienda.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il sistema italiano. — 3. Il sistdmacese. — 4. |
sistema romano.

1. Premessa.

La prima questione da affrontare riguarda il problema della ‘fipsgdione” di

una data vicenda circolatoria come trasferimentaurdicomplesso di beni
destinati allo svolgimento dell'attivita d’'impresa.

Ovviamente la questione non € di poco conto, perché la qualificaziane di
atto come trasferimento di un simile complesso di beni comportera
un’automatica estensione dell’'oggetto dell’atto di trasferimento stesso.

La questione sara affrontata cercando di individuare i critdizati dagli

interpreti nei vari sistemi oggetto della nostra indagine.

2. Il sistema italiano.

Il codice civile italiano all'art. 2555 fornisce dell'azienda &eguente

definizione:

L’azienda e il complesso di beni organizzato dallimprenditore peselcizio
dell'impresa.

Il legislatore non indica dettagliatamente quali sono gli el@m che
compongono un’azienda. Quindi per stabilire se un negozio di trasferimento
abbia a oggetto un intero complesso aziendale, oppure singoli beni, sara
compito dell'interprete di volta in volta stabilirlo.

La ragione e owvia, il legislatore non avrebbe mai potuto indicare
dettagliatamente gli elementi facenti parte di un’azienda, pombrebbe
dovuto distinguere tutte le possibili attivita d’impresa in concreto realizzabil

Ha fornito, pero, all'interprete un criterio utile per la risadune del problema,

un criterio generale e utilizzabile in tutti i casi: un complesso di bentuissg

hY

un’azienda se e “strumentale” all’esercizio di una certa impresa.

111



L'azienda. Dalle origini romane alle recenti esperie italiana e francese.

In questottica la stessa giurisprudenza ha qualificato una viagroddatoria
come trasferimento di aziendaoppure cometrasferimento di singoli beni
aziendalj secondo criteri oggettivi - ossia guardando al risultato pratico
realmente perseguito dalle parti, anche attraverso una sendinada di
distinti atti di disposizione, e non gia tenendo contordeheniuris dato al
contratto — e tenendo conto anche dell'intenzione soggettiva delfe parti
Inoltre, secondo la dottrina, per potersi parlare di trasferimerdaieinda non
e necessario che l'imprenditore trasferisca l'intero complessendale, e
sufficiente, infatti, che sia trasferito un complesso di beni pabnente
idoneo all’esercizio di una cera attivita d'impresa.

Questo, infatti, sara un atto di trasferimento di un ramo d’'azienelsa come
singola unita produttiva, suscettibile di costituire idoneo e compiuimstito
d'impresa, sia perché detta unita acquisti autonomia organizzégpetto
all'impresa cedente, sia perché s’inserisca, con la sua tapacduttiva, nel

pitl ampio contesto dell'impresa cedéhte

3. Il sistema francese.

Il codice francese originariamente non conteneva neppure l'egpregsnds

de commercehe ha accolto solo con la L. 17 marzo 89)%neglio nota come

loi Cordelet

Quest'ultima, in seguito piu volte modificata, non introdusse tuttavia una
disciplina generale débnds de commercena si limito a dettare talune regole

riguardanti la vendita e il pegnogntissement

Y7 Cass. 29 novembre 1985, n. 5922; Cass. 19 ma@gid, h. 4600; Cass. 17 marzo
1987, n. 2697; Cass. 5 agosto 1988, n. 4845; Qf@smarzo 1992, n. 2887, secondo la quale
«l'ipotesi di trasferimento di azienda ... si verifisdltanto quando, restando inalterate la
struttura organica dell’azienda medesima ... mutasdt la persona di quest’ultimo».

8 In tal senso si veda: Cass. 8 gennaio 1983, r. @88s. 18 agosto 1978, n. 3901;
Cass. 8 gennaio 1991, n. 67; Cass. 10 marzo 19238i; Cass. 1 dicembre 2005, n. 26196.

1791 a prima menzione dondsde commercenelle fonti legislative risale all@i fiscale
del 28 febbraio 1872 (artt. 7-9). La dottrina frase ritiene che la nozione &nds de
commercesi sia sviluppata per far fronte a due specifieb@enze: la prima, I'esigenza di
proteggere la clientela conquistata dai commercidagli attacchi della concorrenza; la
seconda tutelare i creditori dei commercianti $te8sl punto rinviamo per tutti a @oN,
Droit des affairestomel, 1T édition, Paris, 2001, in particolare 693 ss. caticazione della
ulteriore letteratura sul tema.
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Sembra dunque che il codice indichi gli elementi essenziali ckende
comporre unfonds de commercdn realta tale indicazione s'’inserisce nel
quadro di una specifica disciplina.

L’art. 141-4 delcodede commerceginfatti, accorda il privilegio al venditore
del fondssolo se la vendita € stata redatta in forma di atto pubblicattuszr
privata, debitamente registrata, e se e poi intervenutaZisod dell’atto in un
registro pubblico tenuto presso il tribunale commercio nella cuisgiizione il
fondsé gestitd®.

Dopo queste precisazioni il successivo art. 141-5 prevede che:

Il ne porte que sur les éléments du fonds énumérés dans la veddmset
l'inscription, et & défaut de désignation précise, que sur l'enseg@né& nom
commercial, le droit au ball, la clientéle et I'achalandage.

La disposizione precisa soltanto che il privilegio del venditoriengato agli
elementi delfonds indicati nell'atto di vendita e nell’iscrizione e che in
mancanza di simile indicazione esso graver&msseigng nom commercial
droit au bail, clientélee achalandage

Altra parte della dottrina distingue gli elementi dehds a partire dalla

disposizione dell’'art. 141-5:

Le privilege du vendeur qui garantit chacun de ces prix, ou cermqueste dd,
s'exerce distinctement sur les prix respectifs de lantevafférents aux marchandises,
au matériel et aux €léments incorporels du fonds.

Anche qui si tratta di una regola specifica in materia di ggviaccordata al
cedente ilfondse anche qui la dottrina ha tratto spunto per la distinzione del
fondsin elementi materiali, immateriali e merci.

Dopo queste brevi considerazioni un dato ci sembra costante nelleaaieni

di dottrina e giurisprudenza.

Nonostante le discussioni sulla determinazione degli elementhzsbeo
almeno ricorrenti in ulonds de commercka questione € tutt’altro che risolta

per ammissione della stessa dottrina, poieiiéest en effet impossibile de

180 Code de commerce, art. 14144 privilége du vendeur d'un fonds de commerce n'a
lieu que si la vente a été constatée par un actihestigue ou sous seing privé, diment
enregistré, et que s'il a été inscrit sur un regispublic tenu au greffe du tribunal de
commerce dans le ressort duquel le fonds est d&ploi
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déterminer d’'une fagon abstraite et générale I'élément essentigdrdls fde
commerce¥™.

Tuttavia € chiara la consapevolezza che il problema possa etsdte
soltanto attraverso una corretta valutazione caso per caso in quaoto «
dépend du genre de commert®é»

Nella risoluzione del problema, dunque, bisogna considerare il genere di
attivita svolta, la dottrina francese, infatti, € concorde nehere che«toute
distinction et toute classification entre les éléments du fonds sonfptienou

moins arbitrairess®3

4. 1l sistema romano.

A medesimi risultati era pervenuta I'elaborazione giurisprudendieigenera
negotiationumtra la fine del | sec. e I'inizio del 1l sec. d. C., in particelaon
Nerazio.

In un passo dei stResponsariportato in D. 33.7.23 (Ner. &sp), Nerazio

afferma:

Cum quaeratur, quod sit tabernae instrumentum, interesse, quod genus
negotiationis in ea exerceri solitum sit.
Nel passo appena trascritto, come abbiamo piu volte affermatcorsal di
questa ricerca, la locuzion@astrumentum tabernaéndica un esempio di
instrumentum negotiationie, dunque, un complesso di beni destinato
all'esercizio di unanegotiatioe percido sostanzialmente equivalental@erna
instructa.
Quest'ultima, secondo Ulpiano, € composteedi et homines ad negotiationem
parati, ma se si vuole concretamente conoscere quale sia il contenatetoon
di ogni singolo complesso allora bisognera valutare caso per cadoasd al
genus negotiationis (=genre de commercg Anche nella giurisprudenza
romana, dunque, € centrale lidea che la determinazione del singolo

instrumentummegotiationisdebba essere riferita al singolo caso di specie e in

181 RIPERT-ROBLOT, Traité de droit commerciatomel, 14 edition, Paris, 1991, 423.
182 RIPERT-ROBLOT, Traité de droit commerciatit., 423.
183 Guyon, Droit des affairescit., 697.
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particolare al genere di attivita svoltledesime considerazioni emergono,
come ampiamente dimostrato, nel capitolo primo in materia di legati.

In questa sede ci limiteremo a riportare alcune osservazioni polne
strettamente riguardano I'aspetto che stiamo trattando rinviandtuteril
resto alla prima parte di questo lavoro ed in particolare abereszioni
sull'instrumentum tabernae ferrarig®. 31.88.3) e sull&aberna purpuraria
cum servis et institoribug(D. 32.91.2); sullataberna cum caenaculo cum
mercibus et instrumentis et suppellectiD. 33.7.7) sulléquae exercendarum
instruendarum pistrini causa facta parataque sufi?. 33.7.15pr.) e infine
sull’'instrumentum fundialmeno con riferimento ai frammenti che prendono in
considerazione la fase della commercializzazione.

Secondo Nerazio se si vuol conosceirestrumentundi unatabernae, quindi,
quale sia Fnstrumentum negotiationidisogna considerare qualgenus
negotiationisvi si svolga e cioé, in senso economico-giuridico, quale settore di
attivita sia esercitato e organizzato degotiator

E cos’e ilgenre de commeradi cui parlano i giuristi francesi se nongiénus
negotiationdi Nerazio?

E un criterio logico dettato per la soluzione di un problema siraderslo una
mentalita giuridica simile, € un criterio logico che guidaurisperitus nella
soluzione di problemi pratici e valica i confini del tempo.

Oltre a questo ricorre un altro dato nelle fonti. Come abbiarsereato in
materia di legati, i giuristi chiamat interpretare la volonta del testatore-
imprenditore, la ricostruiscono tenendo conto, da un lato di questa doppia
qualificazione soggettiva del dante causa, dall’altro lato dgettiva
connotazione del complesso che costituisce oggetto del legato, & sige |
essere destinato akercitionegotiationis.

Nelle fonti romane, esaminate all’inizio di questa ricercagrge un dato
molto interessante: i giuristi di volta in volta chiamati alkisre casi concreti,
sono consapevoli che una vicenda circolatoria riguardaingtrumentum
negotiationisse oggetto del trasferimento & un complesso di beni e forza lavoro
oggettivamente, e talvolta anche soggettivamente considerato - comeria mate
di legati - in vista dello svolgimento di unagotiatio

Inoltre, la sua consistenza non e valutabile in modo astratto meage@mdo

allo specifico settore di attivita svoltgghusnegotiationis.
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Da quanto detto emerge una forte somiglianza nei sistemi consiugvatto

ai criteri attraverso i quali gli interpreti riescono aldigare una data vicenda
circolatoria  come trasferimento del complesso di beni destinadm al
svolgimento di unanegotiatio e questo a prescindere dalla varieta delle

espressioni ricorrenti per indicare quel concetto.
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CAPITOLO SECONDO
Requisiti di forma dell’atto di trasferimento di azienda.

SOMMARIO: 1. Il sistema italiano. — 2. Il sistema frances8. H sistema romano.

1. Il sistema italiano.

Ci si chiede se I'atto di trasferimento dell’azienda richigplecifici requisiti di
forma a causa del suo particolare oggetto.

Ancora una volta partiamo dall’analisi della disciplina dell’aziendaartali
Com’e noto, il nostro codice civile non prevede una forma particolaréape
validita dell’atto di trasferimento dell'azienda per il solotdathe il suo
oggetto sia costituito da un’azienda.

La disposizione codicistica da cui prendere spunto € l'art. 2556 @cdich

seguito si riporta:

“Per le imprese soggette a registrazione i contratti cherntwaper oggetto il
trasferimento della proprieta o il godimento dell’azienda devoneregzovati per
iscritto, salva I'osservanza delle forme stabilite dalla kegger il trasferimentalei
singoli beni che compongono I'azienda o per la particolare naturaaletratto.

| contratti di cui al primo comma, in forma pubblica o per scritprivata
autenticata, devono essere depositati per l'iscrizione nel registile dnprese, nel
termine di trenta giorni, a cura del notaio rogante o autenticatife”

La disposizione distingue due diversi profili: quello, prettamentdistico,
regolato al primo comma e attinente alla forma richiestdedgdlatore per la
validita del contratto di trasferimento dell’azienda, cui é tstnente connesso

un piano probatorio; quello della pubblicita dell’atto di trasferimerite €
disciplinato dal secondo comma e che ha impegnato maggiormente la dottrina.
Il legislatore, infatti, non richiede una forma specifica pewddidita dei
contratti aventi ad oggetto il trasferimento della proprieta logddimento
dell’'azienda.

Ovviamente il legislatore italiano, per raccordare la digpmse con la
disciplina generale in tema di forma del contratto richiestaubstantiari®,

fa salve due ecceziorsalval’osservanza delle forme stabilite dalla legge per

184 | testo del secondo comma & stato cosi modifidaibart. 6 della legge 12 agosto
1993, n. 310.

1% RUGGIERO, Le nuove regole formali e pubblicitarie per i thasmenti di aziendacit.,
339; RUIGGIERO, TONDO, Appunti sul trasferimento d’aziengait., 356.
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il trasferimento dei singoli beni che compongono l'azienda o per la paatieol
natura del contratto.

I requisiti di forma, dunque, non sono richiesti perché oggetto dell'atto di
trasferimento &€ un’azienda, ma o perché in essa sono compresber@r
oppure perché le parti hanno stipulato un contratto per il quale éstatdi per
sé una specifica forma.

Nel primo caso immaginiamo per esempio un’azienda composta antieaida
immobili: affinché I'atto di cessione sia valido e effica@gasnecessaria la
forma scritta a pena di nullita, in base al combinato disposto 2556, a&dnem
1350, comma 1, n. 1.

Nel secondo caso, riguardo alla forma richiesta per “la patiEoiatura del
contratto”, si pensi, per esempio, a una donazione di azfénda

Nel nostro esempio, ai fini della validita del contratto di donazioceroe il
rispetto dei requisiti di forma richiesti dalla legge pemihitatto di donazione:
atto pubblico alla presenza di due testimoni (ai sensi dell'ategte notarile,

0 con le ulteriori prescrizioni in presenza di minorati o di pareeron intende
la lingua italiana) e accompagnata da una nota sottosaritielde dal donante
donatario e notaio ai sensi dell’art. 782 c.c., se la donazione compremnde be
mobili.

Il primo comma dell'art. 2556 c.c. prevede, dunque, il requisito detima
scritta solo ad probationem permanendo il trasferimento dell’azienda
nell’lambito dei negozi non formafi, e cio al fine, si ritiene comunemente, di
soddisfare esigenze di celerita e speditezza dei rapporti commerciali.

Il secondo comma, poi, richiede la forma dell’'atto pubblico o delldtiser
privata autenticata per i negozi di trasferimento aventi a tmgiet
trasferimento della proprieta o il godimento dell’azienda e o ldeposito a
cura e sotto la responsabilita del notaio rogante o autenticante.

18 Sj pensi ai requisiti di forma previsti per le miisizioni testamentarie, per il
conferimento in societa solo per fare gli esempirforrenti nella prassi.

187 FERRARA-CORSI, Gli imprenditori e le societa Milano, 2001, 151; 6LOMBO,
L'azienda e il suo trasferimentm Tratt. Galgang lll, L'azienda e il mercatoPadova, 1979,
34; CASANOVA, Impresa e aziendan Tratt. Vassallj I, Torino, 1974, 760; B\DA, Lezioni
sullazienda in AA. VV., L'impresa, Milano, 1985, 48; EDESCH| Disposizioni generali
sull’azienda in Tratt. Rescignp18, IV, Torino, 1984, 32. In giurisprudenza, Cass. 3ilap
1993, n. 4053, ifroro it.,, Rep., 1993, vAzienda 12; Cass. 23 agosto 1990, n. 8618Aiah.
Loc,, 1990, 684.
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Questa disposizione pero introduce solo un onere per la parti e peiimette
soddisfacimento delle esigenze di pubblicita e di trasparenza, inogeant
condizione per [liscrizione nel registro delle imprese dell’aute
trasferimento; rappresenta, dunque, un passaggio obbligato per 'attudeione
procedimento pubblicitario prescritto (deposito ed iscrizione nestregielle
imprese).

Il ricorso a tale forma costituisce per le parti sempleet® un onere: salvo
qualche voce contrafi@ domina in dottrina e in giurisprudenza la tesi
secondo cui la forma imposta da tale disposizione non rileva né aefiai
validita dell’atto di cessione (non essendo richiestasubstantiag né ai fini
probatori, per i quali l'art. 2556, comma 1, si limita a richiedemeegalmente

la forma scritt&®.

L’inosservanza del requisito della forma scritta non infia#td sotto il profilo
della validita ma opera sul piano meramente probatorio, impedendorsgai
alla prova testimoniale di cui all’art. 2725 c.c. e, conseguentemaliee

“presunzioni semplici” di cui all'art. 2729 c*&.

188 SCHLESINGER,in TORRENTE, SCHLESINGER,Manuale di diritto privato Milano, 1994,
654; BorTOLUZZI, Operazioni finanziarie e trasparenza: la legge Igbsto 1993, n. 310n
Vita not, 1994, 921 ss.; @RCURUTO, La nuova disciplina del trasferimento di aziendal@
agosto 1993, n. 310in Impresa 1994, 206.

189 pasqQuALIs, Commento agli artt. 6 9, L. 12 agosto 1993, n. 31th Nuove leggi civ.
comm, 1996, 19 ss.; 8SONIME, Circolare 30 agosto 1993, n. 12ih Riv. Dir. comm. 1994,
377 s. che pure invita la prassi a mantenere eggiimento prudente, non potendosi del tutto
escludere che prevalga un’interpretazione nel selela nullita dell'atto di trasferimento in
forma diversa da quella notarile; Consiglio Nazlengel Notariatol. egge 12 agosto 1993, n.
310. Criteri applicativj ibidem, 395-398; hURINI, Disciplina dei trasferimenti di quote di
s.r.l. e dellecessioni di aziendan Riv. Sog. 1993, 959 ss; BGGIERO,Le nuove regole formali
e pubblicitarie per i trasferimenti di aziendain Riv. Not, 1994, 328 ss; RICE, Aspetti
civilistici del trasferimentadi azienda dopo la “legge Mancing’in Contratti, 1994, 591 ss.;
BusaNI, La circolazionedelle aziende nella legge 310/1993 e le seziongiapalel registro
delle impresgin AA. VV., Trasparenze pubblicita nell’attivita dell'impresaMilano, 1996,
83 ss.; MLMETTA, La forma notariledella cessione di azienda AA. VV., Cessione e affitto
di azienda alla luce della piu recente normafiwilano, 1995, 45 ss.; FBDA, La “legge
Mancino” e la circolazione della ricchezza impretatiale: forma degli atti e funzioni di
polizia, in Riv. Dir. comm. 1994, 286; ABATE, Riflessioni e approfondimenti
sull'applicazione della legge 12 agosto 1993 n. ,3h0Vita not, 1993, 1576 ss.; ARALIS,
BOERO, Vicende delle quote di societa a r.l. nella discipldella legge 310 del994 in Riv.
Dir. comm, 1994, I, 299; BNFANTE, COTTINO, L'imprenditore in Tratt. Cotting Padova,
2001, 630. In giurisprudenza, si veda: Cass. 4rgiuP97, n. 4986; Cass. 24 marzo 2001, n.
4307.

19 RUGGIERO, TONDO, Appunti sul trasferimento d’azienda Riv. Dir. comm,. 1994,
356; RESTINO, Brevi note sulla disciplina in materia di trasfeemto di azienda e di cessione
di “esercizi commerciali; in Giur. Comm, 1995, 1036, BGGIERO,Le nuove regole formali e
pubblicitarie per i trasferimenti di aziendait., 328; @QMPOBASSO, Diritto commerciale I,
Torino, 2003, 145La giurisprudenza ha, tuttavia, precisato che. 2566, 1° comma, c. c.,
ove prescrive la formacrittaad probationenper i contratti aventi per oggetto il trasferimento
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Si e sostenuto, infatti, che qualora il legislatore avessenesét inteso
introdurre la forma pubblica o quella privata autenticath substantiam
sarebbe dovuto intervenire anche e soprattutto sul primo comma debaé
c.ct®t

E, inoltre, che in qualche modo la formulazione della norma abbiaedicd#
finalitd della norma - che sono state autorevolmente sintetinedteendere
accessibile allautorita di polizia la notizia della circotse delle
partecipazioni in societa a responsabilita limitata, di “esecdmmerciali” e
di terreni, obbligando i privati a servirsi dell'opera del notambbligando il
notaio a informarne la questura territorialmente competéntdo dimostra

proprio la circostanza del mancato intervento sul primo comma.

2. Il sistema francese.

Il codice francese non contiene una disciplina generale in mateioadsi de
commercee non lo fa neppure con riguardo alla forma dell’atto di
trasferimento.

Mentre I'art. 2556 c.c.it. risulta applicabile ad ogni tipo di dittrasferimento,

il codefrancese a partire dalla legge del 1909 ha iniziato a deftareserie di
disposizioni sulla pubblicita dell’atto di vendita di fomds de commerce.

Tale sistema di pubblicitd ha come scopo quello di garantire aieglitori del
venditore possano fare opposizione al pagamento del prezzo nel caso lo
considerassero inferiore al valore reale dello steEssisde commerce.

Inoltre al venditore € concesso un privilegio oltre I'esercizio’algtine di
risoluzione.

Una successiva legge del 29 giugno 1935 ha poi voluto tutelare anche il

compratore che puo essere ingannato sul valorends$

della proprieta o del godimenth azienda, opera solo con riguardo alle parti ie@titi e non é
applicabile ai terzi, dparte dei quali la prova del trasferimento deléazia non & soggetta ad
alcun limite (e, quindipud essere data anche con testimonianze e presjr&ass. 11 luglio
1987, n. 6071, irArch. Loc, 1987, 681; nello stesso senso Cass. 21 febbfdd, In. 1253;
Cass. 23 agosto 1990, n. 8618Anch. Loc, 1990, 684; Cass. 3 aprile 1993, n. 4053).

191 pasquaLls, Commento agli artt. 6 — 9, L. 12 agosto 1993, n0,3dit. 20;
CONSIGLIO NAZIONALE DEL NOTARIATO, Legge 12 agosto 1993, n. 310. Criteri
applicativi, cit., 396.

192 9pADA, La “legge Mancino’, cit., 283.
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Fatte queste brevi premesse, bisogna ora ricordare che la \@glddadsde
commercealeve riportare in base all’art. 12 della legge del 29 giugno 1935 una
serie di menzioni.

Ora € certo che, nella prassi, la redazione di un atto & indidplenper la
formazione del contratto, tuttavia la mancanza della forma scritta non comporta
la nullita assoluta, ma soltanto una nullita relativa: essattiinfad essere
domandata soltanto dall’acquirente e nel termine breve di un anno déeorre
dal giorno di stipulazione dell'atto di vendity pud essere pronunciata a
vantaggio del solo acquirente e il giudice non puo rilevarla d’ufficio.

Quello che piu rileva ai fini del nostro discorso e che la legge cbieda la
forma notarile per la validita di un contratto e la prova del cdotdatvendita
delfondspuo addirittura desumersi da un semplice scambio di lettere.

Esiste tuttavia una certa distonia tra legislazione e prasshé nella prassi le
parti concludono solitamente I'atto di trasferimento per iscrittdire di
consentire I'iscrizione dell’acquirente nel registro del commercio.

La legislazione francese prevede, soprattutto a tutela dplitente, un regime

di pubblicita che secondo l'art. 3 della legge del 1909 é applicabiteute
vente ou cession de fonds de commerce, consentie méme sousrcanditio
sous la forme d’un autre contsgtper esempio la cessione debit au bail***
Essa e stata concepita come strumento di tutela dei credittnonde alle
vendite clandestine.

La pubblicita della vendita e stata modificata con legge 11 and929. Un
mese dopo la pubblicazione, la legge 9 aprile 1949 cre®wdldtin official du
registre du commerce et du registre des métiele € stato sostituito dal
Bulletin officiel des annonces commercialésenuto Bulletin officiel des
annonces civiles et commercial@ 3 luglio 1978, art. 41).

La disciplina, che ne risulta, & la seguente: a pena di nalipaubblicazione
deve essere preceduta dalla registrazione dell’atto o, in mancetizatto
dalla registrazione della dichiarazione di vendita (art. 3, al. Z,7Lmarzo
1909, mod. L. 26 luglio 1955; art. 638 e 653 C.G.I.)

193 Cass. comm., 3 marzo 1992. Il termine, & statdesaf, non & suscettibile di
sospensione né d’'interruzione (si veda in partieol@ass. comm. 10 dicembre 1991).
Trascorso inutiimente questo termine I'acquirente domunque la possibilita di agire in
giudizio, in base alle regole generali, a titoleediore o di dolo ed entro cinque anni.

194 Cass. comm., 21 marzo 1960.
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Ispirandosi alla prassi precedente il legislatore frandeseorganizzato la
pubblicita per inserzione in un giornale di annunci legali pensando gerstam
che fosse il modo piu efficace per tutelare i terzi. La latgel 909 prevedeva
due pubblicazioni: la prima entro 15 giorni dall’atto, la seconda rinnoviando
prima tra gli otto e i 15 giorni successivi. La legge 3 dicembr&7 119a
eliminato la seconda inserzione. Il termine di 15 giorni decorréatiale non
dalla sua registrazione.

La legge del 29 giugno 1935 richiede poi, come gia ricordato, una dierie
menzioni obbligatori€®> da inserire nellatto a tutela soprattutto
dell’acquirente, in modo da renderlo edotto sulle conseguenze giuralishle
valore reale dell’atto stesso.

Queste menzioni sono richieste per tutti gli atti di cessiamsensuale del
fonds de commerceanche sotto condizione, e nel caso di conferimento in
societa.

Non entriamo, a questo punto, nel dettaglio dei singoli tipi di conferament
perché altrimenti dovremmo parlare di ogni atto con cui potrebbezaa un
trasferimento di uriondsde commerceE dunque non solo della vendita, ma
anche per esempio nel conferimento in societa, che nell’ordinamdigndtea
stato oggetto di numerosi interventi da parte del legislatore, tagpyanegli
ultimi anni, tesi a porre una serie di cautele di fronte ai conéati in natura
(categoria alla quale appartiene il conferimento di aziendié® secieta di
capitali.

Una serie di menzioni e prescritta inoltre per la pubblicazidatx dell’atto di
vendita con indicazione della registrazione; i nomi, prenomi e danucil
venditore e acquirente; la natura e la sedefadls il prezzo stabilito; la
fissazione di un termine di opposizione per i creditori non meno didrigi
un’elezione di domicilio nel territorio di competenza del tribunale di
commercio dove ilfonds e situato, al fine di facilitare I'opposizione dei

creditori.

19| venditore deve dichiarare: il nome del precedarenditore, la data e la natura del
proprio atto di acquisto e il prezzo; lo stato geiilegi e delle garanzie; la cifra d’affari
realizzata nei tre precedenti anni (Cass. comm.Juglio 1969); i benefici commerciali
realizzati nello stesso periodo, intesi come benefetti (Cass. comm., 8 febbraio 1971); il
bail, la sua data e la sua durata nonché il nome @iriizo delbailleur o del cedente). Sul
punto rinviamo per tutti a HiLLIAIS, Les mentions obligatoires de la cession de fonds de
commercein Petites affiches?5 avril 1997, n. 50, 11.
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Le pubblicazioni prescritta dalla legge del 1909 sono contenute in diversi
giornali degli annunci legali e questa dispersione rendeva dffital
sorveglianza delle modifiche per chi ne fosse interessato.gge enanziaria

del 13 luglio 1935 (art. 101) ha ordinato una pubblicazione complementare che
e fatta oggi nelBulletin officiel des annonces civiles et commerciales
pubblicazione deve essere fatta nei 15 giorni dalla pubblicazionezaome
stampa (L. 1909, art. 3, al. 3).

L’assenza o l'irregolarita della pubblicitd non influisce sutiidita della
vendita e del trasferimento della proprieta. Ma comporta una sannole
efficace prevista dall'art. 3, precedente alinea, della |d@§®: I'acquirente

che paga il venditore senza avere effettuato le pubblicazionritteesa prima
della scadenza del termine di dieci giorni offerto ai credger opporsi non e
liberato nei confronti dei terzi.

Con terzi s’intendono tutti i creditori del venditore: non solo i chiragra |
titolari di un privilegio generale, ma anche i creditori iscdlte possono avere
interesse a rinunciare al loro diritto di preferenza per padezi alla

distribuzione del prezzo.

3. Il sistema romano.

A Roma, la maggior parte delle fonti in nostro possesso, in cuirgidar
locuzione taberna instructa 0 una locuzione a questa sostanzialmente
“equivalente”, é collocata nel titolo VII del libro 33 dei Digediasiustiniano,
fonte inesauribile di notizie in materia di legati.

Ci siamo gia soffermati sui numerosi frammenti nella primdepdi questo
lavoro e abbiamo osservato che l'aspetto sul quale si concCattieazione dei
giuristi € quello della ricostruzione dell’oggetto delle varie disposi
testamentarie.

| frammenti analizzati sembrano occuparsi della determinazidegati aventi

ad oggettanstrumentanegotiationume quindi complessi di beni e di uomini
destinati allexercitionegotiationisda parte del beneficiario, e tale circostanza
ha un’indubbia influenza sulla ricostruzione del significato dellasates

disposizione da parte del giurista.
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Tra le riflessioni che emergono dai frammenti, perd non sembeacésgjuello
della forma delle varie disposizioni testamentarie.

La circostanza non rileva molto. Anche nei moderni sistemi freness
italiano il testamento € un attmortis causacorredato da particolare
formalismo che non subisce modifiche sol perché oggetto della disposizione sia
un complesso aziendale.

La maggiore difficolta, come abbiamo visto anche nei sistemi mpde
riguarda i requisiti di forma che deve possedere un ter vivos di
trasferimento di un’azienda.

E, infatti, il sistema italiano non prevede una specifica diseiplella forma
ad substantiam actusel caso in cui oggetto di trasferimento sia un’azienda ma
solo una forma scrittead probationemnel caso di imprese soggette a
registrazione e la forma notarile ma solo come onere deltegbar vogliano
iscrivere I'atto di trasferimento nel registro delle imprese.

Il sistema francese pur non prevedendo una disciplina generaletenara
disciplinando alcuni contratti specifici come la vendita, da un latggue un
meccanismo di pubblicita dell’atto per tutelare soprattutto il catope e
dall’altro prescrive solo una nullita relativa e prescrittilié# caso di mancata
adozione dei richiesti requisiti di forma.

E altrove, dunque, che occorre guardare per fornire qualche informagicme
la soluzione romana al nostro problema e cioé se sia necessararmaa
particolare in considerazione dell’'oggetto dell’atto di trasferimento.

Intanto giova precisare che la questione non puo essere affroomateyuardo
alla locuzionetaberna instructa poiché le fonti in cui essa compare non
trattano del trasferimento della stessa, neppure in passo twollotaD.
14.3.5.10 dove ilullo che si allontana dalkabernainstructanon la trasferisce
ai suoi apprendisti, ma ne affida a essi, momentaneamente, la gestione
Tutto cio dimostra I'importanza di valutare le fonti sotto un asp=istanziale,
senza limitarsi a identificare il concetto romano di comples$eni destinato
allo svolgimento di unanegotiatio nella solataberna instructache appare
essere soltanto una delle locuzioni con cui nelle fonti s'indica omilesi

complesso.
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La soluzione potrebbe esserci offerta da alcune testimonianzeafebig

recentemente rivalutate da una parte della dottrina proprio aka dalie

ricerche in materia di “diritto commerciale romano”.

Ci riferiamo in particolare, anche per le conclusioni raggiunteadi requisiti

di forma dell’atto di trasferimento, allabulaHerculanensis1. LXI11%,

Nella prima sarebbe riportato un acquisto, fatto da una EeranniaTertia,

avente a oggettservos venaliciog altri beni dedes aedificig ancillag viri)

per un prezzo imprecisato, viste le lacune del documento.

Secondo Arangio-Ruiz, Pugliese Carratelli e Ortu il documentoradug

testimonierebbe l'acquisto in blocco di aziendenaliciaria realizzato per

mezzo di trattativa privata.

In piu, come ricorda Ortu, «le paroléatta [es]t uti adsolet dimostrerebbero

che il trasferimento non fu posto in essere con la forma in uscopdinario

trasferimento di immobili e schiavin@ancipatio»*".

Nonostante qualche voce contraria che ritiene trattarsi deftaita di un

gruppo di schia’?® sembra pill corretto ritenere che oggetto della vendita fosse

proprio un’aziend&enaliciaria.

Le ragioni che stanno alla base di questa ricostruzione sono le s€guenti

1. il documento non attesterebbe alcuna delle dichiarazioni richieste
dall’editto degli edili curuli per la vendita deiancipig e indispensabili nel
caso di un@mptio venditiadi servi come testimoniano le altre tavolette di

Ercolang®.

1% ___ He]rennia Tertia emit HS [---.
[seruos uerdlic[ijos (vaca)
[em]ptio facta [e]t uti adsolet et rem su[---
[----]i[n]g. ancillis et aedium et aedi[ficiorum ---
cia a* et aedium et aedificiorum, uiri M[--- et ?
[m]ulieris Troes et mulieris Anniae et mulier][is ---
[.]* [ efl puellae Aescu[sae]aca)
Sul documento si veda per tuttii RANGIO RuUIz, PUGLIESE CARRATELLI, Tabulae
Herculanenses. IMn La Parola del Passat8, 1954, 57. Le tavolette sono state ritrovatéenel
citta di Ercolano e risalgono agli anni precedahif9 d.C., data dell'eruzione del Vesuvio.

197 OrTU, Note in tema di organizzazione e attivita dei véalrii, cit.

198 ANDREAU, Les affaires de monsieur JucundB®ma, 1974, 107 s.

199 Cfr. ORTU, Note in tema di organizzazione e attivita dei veoialrii, cit.

209 particolare la tavoletta n. LX in cui emergeeatel documento venivano riportate
tutte le dichiarazioni previste dall’editto degliii curuli per la vendita degli schiavi. La
tavoletta n. LX sarebbe una «una vera gemma pemanisti» secondo BANGIO Ruiz,
PUGLIESE CARRATELLI, Tabulae Herculanenses. |¥it., 59. in quanto menziona testualmente
I'editto annuale degli edili curuli, con una citame assai importante per la terminologia
giuridica non derivata «certo dalla povera inveamtti un qualunque scriba ercolanese, ma
risalente senza dubbio a schemi preparati dallaiorevole giurisprudenza cautelare.
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2. La mancata dichiarazione dei vizi degli schiavi dipenderebbe progtio d
particolare oggetto dell’atto di trasferimenier vivos quando oggetto di
una vendita (o di un altro atto di trasferimento) era costituitondasieme
di beni di diversa natura (cose e schiavi) conmsttumentumil peculium
o I’hereditas non si applicavano le norme contenute nell’editto degli edili
curuli nei confronti delle compravendite di schiavi, come attestan@dpi
e Pomponi&*in D. 21.1.33 pf%

3. L’'espressioneservos venalicigsche compare nel documento, assume
significati diversi a seconda che si consideri il termiagaliciu$®® come
aggettivo o come sostantivo. Nel primo caso I'espressione puo tradursi con
«schiavi da vendere»yendibilis come afferma il Forcellini. Quindi
HerenniaTertia compra «schiavi da vendere» piu altri beni (cose, edifici,
ancillag, viri): I'aziendavenaliciaria Se si considera il termingenalicius
come sostantivo, cambia la valutazione giuridica dell'operazione
commerciale, in quantélerennia Tertia avrebbe cosi comprato schiavi
“mercanti di schiavi” piu altri beni (cose, edificgncillag viri): non
sarebbe piu un trasferimento di azienda, ma si tratterebbeastgrimento
di una impresaenaliciariagestita daervivenaliciarii.

4. In un caso o nell'altro, comunque, il testo dedlb. LXIIl fa pensare ad un
trasferimento, mediante compravendita, di un complesso di beni organizzati
funzionalmente per I'esercizio di una attivit@naliciaria

Secondo parte della dottrina dunque quando oggetto di vendita fosse stata

un’azienda venaliciaria non erano rispettate le prescrizioni contenute

nell’editto degli edili curuli e quindi non erano indicati i vizi degli schiavi.

201 OrTU, Note in tema di organizzazione e attivita dei veoilrii, cit., nt. 29 con
richiamo alla letteratura.

22, 21.1.33 pr. (Ulpl aded aed cur.): Proinde Pomponius ait iustam causam esse, ut
quod in venditione accessurum esse dictum estritagrum praestetur, quam illud praestari
debuit quod principaliter veniit: nam iure civilit integra sint quae accessura dictum fuerit,
ex empto actio est, veluti si dolia accessura fudidta fuerint. sed hoc ita, si certum corpus
accessurum fuerit dictum: nam si servus cum peawditierit, ea mancipia quae in peculio
fuerint sana esse praestare venditor non debegf gaon dixit certum corpus accessurum, sed
peculium tale praestare oportere, et quemadmodutarpequantitatem peculii praestare non
debet, ita nec hoc. eandem rationem facere Pompaituut etiam, si hereditas aut peculium
servi venierit, locus edicto aedilium non sit cirea corpora, quae sunt in hereditate aut in
peculio. idem probat et si fundus cum instrumergnierit et in instrumento mancipia sint.
puto hanc sententiam veram, nisi si aliud spe@alitctum esse proponatur.

203 FORCELLINI, Lexicon totius Latinitatissv.‘ Venalicius.
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Per il resto, al pari dei piu moderni sistemi giuridici, anché&kama il
trasferimento di un complesso di beni organizzato per lo svolgimento di una

negotiationon doveva richiedere per cio stesso specifici requisiti di forma.
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CAPITOLO TERZO
Il problema del divieto di concorrenza nel caso dirasferimento
dell'azienda.

SOMMARIO: 1. Il sistema italiano. — 2. Il sistema frances8. H sistema romano.

1. Il sistema italiano.

Vogliamo a questo punto confrontare le soluzioni offerte dai sispesti a
confronto circa I'esistenza o0 meno di limitazioni in capo ad una deié parti
del negozio di trasferimento dell'azienda.

Osserviamo preliminarmente la disciplina dell'ordinamento italiano.
Quest'ultimo prevede un divieto relativo di concorrenza in capo alesiogg
cedente l'azienda. La disposizione di riferimento & contenuta nefl%67 c.c.

rubricato “divieto di concorrenza™

Chi aliena l'azienda deve astenersi, per il periodo di cinque anni dal
trasferimento, dall'iniziare una nuova impresa che per l'oggetto,chzione o altre
circostanze sia idonea a sviare la clientela dell'azienda ceduta.

Il patto di astenersi dalla concorrenza in limiti piu ampi di quptevisti dal comma
precedente € valido, purché non impedisca ogni attivita professionale dedlatiée
Esso non puo eccedere la durata di cinque anni dal trasferimento.

Se nel patto € indicata una durata maggiore o la durata non e stabildajiéto di
concorrenza vale per il periodo di cinque anni dal trasferimento.

Tratteremo le principali questioni sollevate dalla dottrina e daliéssgrudenza
italiane a proposito di tale divieto.

In primo luogo si discute sulla ragione di un simile divieto.

Le tesi individuabili sono essenzialmente tre.

La prima tesi si fonda sulla teoria dell’irrevocabilita utgfale degli atti
negoziali. Il cedente, trasferendo 'azienda, trasferisce tudt che di essa fa
parte, compresa anche la clientela che, dunque, é “consegnata’testo iei
beni aziendale. Se il cedente continuasse a svolgere dopo ititnasf® la
stessa attivita, ricorrendo i requisiti dell’art. 2557 c.c., gipiaprierebbe di un
elemento che avrebbe dovuto invece consegnare, compiendo cosi una parziale
revoca unilaterale dell’atto di trasferimento.

Secondo un diverso orientamentoritio della disposizione codicistica va
ravvisata nell’esigenza di garantire il compratore contnadiene e i vizi cui

puo andare incontro in seguito alla cessione.
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L’opinione dominante sostiene, invece, trattarsi di un obbligwodifaceredi
fonte legale che richiama a sua volta il principio di buona fedeseduzione
del contratto.

Maggiori problemi sono sorti su altre questioni. Si & discussattijnéalla
portata del divieto e se per esso sia sufficiente la mera tdodella nuova
impresa a sviare la clientéfa

Per la giurisprudenza non puo iniziare nuove imprese in concorrenza né
continuare a esercitare aziende gia esistenti ma daduute dopo la cessione
né esercitarle tramite terzi.

Infine, e questo e I'aspetto piu rilevante soprattutto in prospettaconica,
come vedremo piu avanti, I'art. 2557 non prevede un divieto di concorrenza
generico a carico del soggetto alienante I'azienda ma pone dei limiti.

Il primo & un limite temporale. Le parti nhon possono prevedere uitelim
superiore a cinque arffli, tuttavia secondo giurisprudenza e dottrina
maggioritarie tale limite temporale e inderogabile convenziomatensolo in
aumento e non anche in diminuzione, essendo consentito alle parti lifaitare
durata del divieto convenzionalmefife

Il secondo limite riguarda I'oggetto. L’attivita svolta dal ceded¢ee essere
capace di sviare la clientela in primo luogo in base al proprio oggetto.

Non serve che esso sia identico, basta per esempio che il cpdmhiea beni
succedanei, cioé capaci di sostituire nel mercato i beni proattridiverso
I'esercizio dell’azienda ceduta.

Il requisito delloggetto deve essere poi valutato cumulativamente adtran
limite: quello dell’'ubicazione. Infatti, il 2557 al fine di stab#iquando il
divieto € violato, fa riferimento, oltre che all’oggetto dell’'atidviesercitata,
anche all’ubicazione della c.d. nuova impresa.

L’attivita svolta dal cedente deve essere in grado di sviarkelatela anche in

ragione della sua ubicazione, tenendo conto pero soltanto di quellavaféetti

204 Dj certo l'alienante pud continuare l'attivita @hpresa con aziende o rami non
ceduti.

25 galva lipotesi del comma 4, secondo cilel caso di usufrutto o di affitto
dell'azienda il divieto di concorrenza disposto daimo comma vale nei confronti del
proprietario o del locatore per la durata dell'usufto o dell'affitto.

298 parte minoritaria della dottrina ritiene il diviein parola assolutamente inderogabile.
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non anche di quella in cui il cedente aveva programmato di esteageplia
attivita se poi non ha realizzato la programmata estensione.

Infine, e se questi due criteri, quello dell'oggetto e quello dettadibne non
sono sufficienti, occorre valutare anche “altre circostanzgiressione sulla
cui portata molto si e discusso, avendola alcuni considerato utileiralece,
priva di significato discretivo e quindi una sorta di formula vifdta

In conclusione il divieto del 2557 c.c. ha, com’é comunemente sottoljneato
carattere relativo: la sua operativita € subordinata a una vahgadi idoneita
della nuova impresa a sviare a clientela di quella ceduta, valgazmessa al
giudice il quale dovra effettuarla di volta in volta avendo riguatboggetto
dell’attivita e alla sua ubicazione, prendendo in considerazione agohaltva
circostanza che possa venire in rilievo qualora i primi due icritar siano
sufficiente.

Lasciamo da parte le numerose altre questioni che attengomargini di
liberta concessi allautonomia negoziale delle parti circastdigsione
convenzionale del divieto e ricordando soltanto che a esse e consentito
limitarlo o addirittura escluderlo ma sempre entro i limitledjge (soprattutto
temporali) e comungue senza mai poter impedire ogni attivita piaiess al

cedenté®,

2. Il sistema francese.

Nel code de commercérancese € assente una disciplina sul divieto di
concorrenza del cedente e per ci0 é stato compito della dottroellae
giurisprudenza supplire alla mancanza del legislatore, individuandsterha

gli strumenti per la soluzione del problema.

Il venditore di unfonds de commerc&ungue, non solo & tenuto a garantire

I'evizione e i vizi delfonds ma deve assicurare il pacifico possesso della cosa

27 CoLoMmBO, L'azienda cit. 206.

28 Tralasciando I'ambito di applicabilita del divigitoesame che involge considerazioni
ben pit ampie a proposito delle singole fattispésigensi allammissibilita del divieto di cui
al 2557 c.c. al fallito nel caso di cessione deléada dell'impresa fallita da parte degli organi
del fallimento; o il caso dell’'azienda ceduta da snc se il divieto si estenda o no ai soci).

Il legislatore non pone alcuna sanzione espressid paso di violazione dell'obbligo di non
concorrenza. Si ritiene che esso comporti il risaento del danno subito, la risoluzione del
contratto di cessione, se la violazione non & dirssc importanza e secondo l'opinione
autorevole della dottrina il potere di chiedereibitoria dell'attivita vietata. Sul punto si veda
CoLoMBO, L'azienda cit., 220 ss.
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venduta e dunque € responsabile anche per fatto proprio. Il venditore deve
astenersi da ogni comportamento che possa arrecare pregiutimprasa
esercitata per mezzo dehdsceduto.

Tale specifico obbligo dell’alienante in caso di trasferimentazidhda é
differente dal divieto di concorrenza sleale e deriva, infatti,edadlenza di
tutelare l'acquirente defonds de commerceche normalmente paga un
corrispettivo comprensivo di tutti gli elementi dehdse dunque anche della
clientela.

La dottrina francese, sin dai primi importanti contributi sulkangntd®,

aveva evidenziato la molteplicita delle soluzioni astrattameondigurabili a
secondo dei valori ritenuti prevalenti.

Se, infatti, si fosse insistito sulla liberta di commercioglshe stata logica
conseguenza prevedere che il venditore avrebbe potuto ristabitisaltnque
luogo. Se invece il valore da tutelare fosse stato quello della tigke ragioni
dell’acquirente, I'alienante non lo avrebbe potuto fare in alcun luogaqre
turbare l'avviamento dellazienda ceduta. Tuttavia e prevalsalefrdue
opposte posizioni una tesi intermedia che, mediando tra le due estreme
posizioni, ammette che la liberta sk rétablirdeve essere ristretta riguardo al
luogo o al tempo, per non sviare la clientela del comprafore

Questa tesi fini col prevalere, anche nella giurisprudenza &antz quale
ritiene valido un divieto dse rétablir purché tale divieto non sia generale e
assoluto.

Ammessa la possibilita per le parti di un contratto di trasnto difonds de
commerceli inserire un patto di non concorrenza, € stata vivacemente discussa
la sussistenza di un divieto di concorrenngefdiction de non concurrengeda

parte del venditore nel caso di asséhzai un patto espresstile ne se
rétablir” .

Certamente il divieto per il venditore puo essere espressanwrtiengto nel

contratto, ma puo anche emergere implicitamente dallo stesso.

29 pg|ssiER,Vente de Fond de Commeraris, 1898.

219 Cass. Com., 19 mai 1987, pourvoi n° 85-16840 (lkité d'un engagement de non-
concurrence n'est encourue qu'en l'absence deaflionita la fois dans le temps et dans
I'espace).

21 Cass. Com., 08 juin 1993, pourvoi n° 89-14658 ¢kasion d'un fonds de commerce
présentant le caractére d'un acte de commercegdizmts, en I'absence de stipulation contraire,
s'obligent solidairement au respect de la clausaaterétablissement stipulée a l'acte et a la
réparation du préjudice en résultant).
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Solitamente le parti fissano con un’apposita clausola sia la dsisatambito
territoriale. Un divieto assoluto € considerato generalmente irgsitnihe, per

cui la clausola € valida soltanto se e prevista nel rispetioo dei due limiti
appena richiamati.

Inoltre, come ammette la giurisprudenza, € fondamentale lardeéaione

delle attivita che il venditore non puo svolgere prevedendo il divieto di
compimento di attivitdsimilaires ou de méme nature”.

La giurisprudenZd? ha fissato, con riguardo a svariate circostanze, quei limiti
di tempo e di luogo e ha analizzato i vari mezzi che consentano di volta in volta
al venditore di sottrarsi indirettamente all’obbligo che sistiai®: per esempio
costituisce violazione dell’obbligde quoil fatto che il venditore riapra un
negozio simile per mezzo di un prestanome, oppure s’interessi 0 aiuti
un’azienda rivale e cosi via.

La giurisprudenza ha anche cercato di definire dei critevgatare quando il
nuovo commercio intrapreso dal venditore possa ritenersi simile @ quel
esercitato dall’azienda venduta e percio rientrante nel diviete de rétablire
guando invece il nuovo commercio possa ritenersi consentito perché non

simile.

3. Il sistema romano.

Passiamo a considerare il sistema de#gotiationesal fine di individuare la
soluzione romana al problema posto e cioé se anche il dirittonoma

prevedesse dei divieti in capo ad una delle parti coinvolte nettirashto di

%12 Cass. Com., 23 avril 1985, pourvoi n° 83-15631 (Erat d'une clause insérée dans
l'acte de vente d'un fonds de commerce, stipulaatlg vendeur s'interdisant pendant dix ans
d'exploiter directement ou indirectement, aucundfoie commerce de la nature de celui
présentement vendu et de s'intéresser, directemteintdirectement, dans une exploitation de
cette nature, méme a titre de simple commandit@sguges du fait ne font qu'en appliquer les
termes clairs et précis en retenant que, rédigéereres généraux, elle interdisait au vendeur
de travailler, a titre de salarié, d'une facon mstde pour un concurrent qui n'était autre que
son ancien commis, et que sa présence dans le diendesmmerce de celui-ci était de nature
indiscutablement a créer une confusion dans ledpria clientéle ainsi qu'a détourner celle-ci
au préjudice de l'acquéreur du fonds vendu; ilsveetidés lors ordonner au vendeur, qui
n'‘avait pas respecté ses obligations, de cesse&rstactivités susceptibles de détourner la
clientéle du fonds qu'il avait cede).

Cass. Com., 03 novembre 1972, pourvoi n° 71-12848uble conferma una decisione della
Corte di Appello secondo cui non viola un divietocdncorrenza I'alienante che mette in
vendita un prodotto simile a quello venduto neltarla ceduta. Nel caso di specie il venditore
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un complesso aziendale circa la prosecuzione di un’attivita in conzaro®n
quella trasferit&>.

Bisogna subito precisare che il problema posto rientra in quellggnerale
del divieto di concorrenza sleale, problema la cui soluzione impegne é&nch
giurisprudenza romana.

Tuttavia, le soluzioni utili alla nostra ricerca non sono da riniaesic
nell’ambito della repressione della piu generale concorrenzia sleasistente
nella fattispecie dedleterioremfacere cioé del corrompere uno schiavo altrui
che rivesta la qualita diraepositus(institor o magister navis o di servus
negotiator presa in considerazione dalla giurisprudenza romana in sede di
commento alla clausola edittale servo corruptd*

Nella ricerca della soluzione romana dovra tenersi conto, infattie de
peculiarita e della struttura del sistema delegotiationes romane
caratterizzato dal largo utilizzo di servi comaéier ego dell'imprenditore
(praeposit) o di imprenditori dotati di peculicsérvi negotatores cum pecuylio
Proprio all'interno dei rappordominugservus accadevano le maggiori ipotesi
di trasferimento d'impresa e quindi anche di azienda.

E chiaro, dalle fonti in nostro possesso, che i servi fossero beriedidiegati
aventi a oggetto il peculio al cui interno, era spesso compreso un pPeypre
complesso aziendale che consentiva loro di continuare a svolggnatda
d’'impresa.

A tale concessione poi, seguiva, in molte occasioni la manomissidioe de
schiavé™ che in qualita di liberto continuava a svolgere imprese icleatd
appartenenti allo stesso settore economico rispetto a queltdéasedurante lo

stato di schiavitu.

23| a dottrina distingue sotto un duplice profilo,seluzioni dei giuristi romani in tema
di concorrenza sleale. La prima & la corruzioneedvi praepositio negotiatoresLa seconda
ipotesi € quella della competizione tra impresequetli € imprese dei liberti che interessa piu
da vicino la nostra trattazione.

24 per un esame della riflessione giurisprudenziaiéa sclausola edittalele servo
corrupto rinviamo a &RAMI, in CERAMI, PETRUCCI, Diritto commerciale romanocit., 46 ss.
con indicazione dell'ulteriore letteratura sull’argento e a ERRAO, Impresa e responsabilita
cit. 38 ss.

21> 5j ricordi che la liberazione dello schiavo castia in numerosi casi un importante
incentivo all’oculata gestione dell'impresa. Talegoanismo faceva dello schiavo romano un
ottimo strumento dell'imprenditore e determinavaaupeculiarita assoluta del sistema
schiavistico romano, come spesso € stato rilevatia diottrina anche piuttosto risalente: si
veda per tutti il gia richiamato studio condottoJd&LAR, Droit romain. Du role des esclaves
et des affranchis dans le commerce.
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Cio creava problemi di concorrenza con le imprese dei patroni, problemi
non lasciarono insensibili le riflessioni della giurisprudenza alnaatiteta di
Cervidio Scevola.

Proprio l'analisi di queste riflessioni sono preziose per la nasttagine.
Infatti, problemi simili non emergono dalle fonti riguardantrasferimento di
instrumentanegotiationumesaminate all’inizio di questo lavoro.

Abbiamo visto che in quelle, la maggior parte in materia di ledati,
preoccupazione dei giuristi si concentra nella ricostruzione dullia
oggettivo della disposizione testamentaria, problema che abbiatocesesere
risolto attraverso la valutazione della natura dei beni oggetia disfbosizione

e della loro destinazione funzionale all’esercizio delkegotiatio che si
perpetua nellaoluntastestantis

E chiaro che in quei casi di trasferimemtmrtis causadi un instrumentum
negotiationis il problema di eventuali attivita in concorrenza con il disponente
non si pone, visto che il beneficiario della disposizione €& colui che aveva
esercitato in vita dele cuiuse che continuera dopo la morte di quest’ultimo.

Il problema si poneva, invece, nelle frequenti ipotesi di tresénto di
azienda che avveniva nel piu ampio contesto di un “trasferimetitostessa
impresa” da parte delominusa favore delservusche, divenutdibertus in
seguito alla manomissione, avrebbe continuato a svolgere la medgsinta
esercitata durante la schiavitu.

Quella dell’esercizio dinegotiationes per libertogra un fenomeno molto
diffuso a Roma, come testimoniano le numerose fonti giuridiche ed
epigrafiché'®in cui risulta che il manomissore contribuisse peset homines
all'organizzazione dell'impresa del libeft4

In questo contesto, ci sembra opportuno un riferimento ad alcune oifiessi
giurisprudenziali emergenti dai brani di Ulpiano e di Cervidio Scevola.

In ordine cronologico le prime due testimonianze sono contenute ittaadtre
brani di quest’ultimo giurista.

Il primo frammento é collocato in D. 38.1.45 (Scaekesh):

2% | 'esercizio dinegotationes per liberto§ attestato in numerosissime fonti, non solo
giuridiche ma anche epigrafiche per le quali svienper tutti a RBRE, Libertus. Recherches
sur les rapports patron-affranchi a la fin de lagRébligue RomaineRoma, 1981.

27 Sj pensi al legato diaberna cum mercibus et instrumentis et suppelieat cum
institoribusin D. 33.7.7; alle ipotesi di legato di peculicago esso comprenda un complesso
di res et homines ad negotiationem paratc...
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Libertus negotiatoris vestiarii an eandem negotiationem in eadeitate et
eodem loco invito patrono exercere possit ? Respondit nihil proponi, cyrassit, Si
nullam laesionem ex hoc sentiet patronus.

Il secondo e quello inserito in D. 37.14.18 (Scaenesp):

Quaero, an libertus prohiberi potest a patrono in eadem colonia, in qua ipse
negotiatur, idem genus negotii exercere. Scaevola respondit non posse prohiberi

Tra i due brani sembra emergere una contraddizione dovuta a wrenddfdi
soluzioni fornite dallo stesso Scevola.

Nel primo caso di fronte alla questione se il liberto possa selgestessa
negotiationella stessa citta e addirittura nello stesso luogo conaeie del
patrono invito patrong, Scevola subordina la propria risposta affermativa a
una condizione negativa: il patrono non deve subire da tale comportamento
alcuna lesiones nullam lesione elkocsentietpatronus.

Nel secondo frammento, interrogato sulla possibilita che il patronssgote
proibire al liberto lo svolgimento di un’attivita economica apparnenallo
stessogenus (idem genusnegoti), Scevola risponde questa volta in modo
perentorio, ritenendo che non possa proibirlo e questa volta senzalpong a
condizione.

In dottrina e stato sostenuto che la differenza sia dovuta @ldlagt la riserva
contenuta in D. 38.1.45 sia frutto d'interpolazitfieinfatti, secondo Serrao «i
commissari di Giustiniano, con l'inserire la risesianullam laesionem ex hoc
sentiet patronusavrebbero cercato di sanare il contrasto fra Cervidio Scevola e
Ulpiano valorizzando la posizione di quest’ultimo. Ma rimarrebbe sempre
“intatto”, nel sistema della Compilazione, l'altro testo di Sca@.37.14.18)
nettamente contrario alla possibilita della proibizione, senza risenvazed™®.

La terza testimonianza risale a Ulpiano e si trova nel seguemtmento
collocato in D. 37.14.2 (Ulp. @pin):

Liberti homines negotiatione licita prohiberi a patronis non debent.

Il giurista severiano esprime il generale principio secondal @étrono non

puo proibire I'esercizio da parte del liberto di Uicéa negotiatio.

28| 3 tesi risale a Cuiacio.
219 geRRAO, IMpresa e responsabilitait. 39, nt. 38.
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Il requisito della liceitd impedisce che lattivitd del litwersia vietata dal
patrono e cid a prescindere dal fatto che quest'ultimo potesse sutzre
lesione dovuta allo svolgimento di un’attivita identiedemnegotiati o
dello stesso gener&dém genus negoljinella stessa citta e luogm eadem
civitate et eodem logoo nella stessa colonian(eadem coloniasecondo le
distinzioni fatte da Scevola.

Da ci0 emerge la variegata posizione della giurisprudenza eorcla@ nel
trattare la questione richiama criteri simili a quelli indicati aell’2557 c.c.it.

Nel primo caso Scevola, convinto della lesivita di una condotta idepéica
oggetto e svolta nel medesimo ambito geografico, subordina il sugirseakto
alla condizione che essa non rechi alcuna lesione al patrono.

Anche sostenendo la tesi secondo cui la riserva sia stata tod f@lutun
intervento successivo dei commissari giustinianei per adegupensiero di
Scevola a quello di Ulpiano, resta comunque il fatto che la giurisprade
romana si sia posta il problema della limitazione dell’attiditaina delle parti
coinvolte in una vicenda circolatoria avente oggetto ioetrumentum
negotiationis anche se questa si e verificata all'interno del piu ampio
trasferimento d’impresa.

In questo caso, la risposta di Scevola & che bisogna compiere unaivatitaz
concreta, caso per caso, per verificare se il patrono abbia smaittesione
dall'attivita del liberto.

Ulpiano, invece, pone un principio piu generale e tale carattere dativatto
che a lui non é chiesto se il patrono possa proibire I'eserdaiparte del
liberto della medesima attivita nello stesso luogo della steistga o nella
medesima colonia: per cui il patrono non puo vietare al libertor€ese di
unanegotatiose questa é lecita.

Quindi il problema del divieto di concorrenza per una delle due parti
protagoniste di un trasferimentoidstrumentanegotiationumsi rinviene nelle
fonti romane all’interno dei fenomeni di trasferimento di impresaizzati
“indirettamente” attraverso lananumissiodello schiavo, il quale continua
come liberto nello svolgimento di attivita che, per oggetto e ubicazione,
possono concorrere con I'impresa del patrono e percio danneggiarla.

Come e facile notare, i criteri utilizzati dalla giurisprudenmpmana e cioe

quello dell’'oggetto e dell'ubicazione dellaegotiatia sono proprio quelli
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impiegati nei moderni sistemi italiano e francese per riselveproblemi
relativi al divieto di non concorrenza e e se rétablirin capi a coloro che
alienano I'azienda e fbnds de commerce

Tuttavia si coglie un dato differenziale rispetto alle soluzidei moderni
sistemi italiano e francese: I'eventuale destinatario dlieieto non é il
disponente ma il beneficiario. Cio & ovviamente giustificato gedlicolarita
dei rapporti tra “cedente” e “cessionario”, legati non da un rappdr
tendenziale parita come due “normali” parti contrattuali, maeddenziale

“disparita” perchépatronus(ex padrone) &bertus (ex schiavo).
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CONCLUSIONE

La tesi si compone di due parti.

Nella prima parte sono stati ricostruiti i tratti essemzlalla nozione edittale-
giurisprudenziale ditaberna instructaconsiderata, da una parte della piu
recente romanistica italiana, il fondamento della nostra toadizgiuridica in
tema di azienda.

Tale ultima opinione contrasta con la tesi espressa in due note peodaha
Corte di CassazioA® italiana, nelle quali la nozione @iberna instructaviene
tradotta con “impresa” e non con “azienda”.

Sul punto si sono registrate in passato differenti opinioni che hanrto aca
poca confusione nell'approccio alla questione; e cosi capita dirérdea
nozione di azienda tradotta talvolta cteberng altre volte contaberna
instructa qualche volta persino caregotiatio.

Abbiamo aderito a quella parte della dottrina secondo la quale weite f
romane la locuzione piu vicina alla nostra azienda e proprio qiieiéoerna
instructa data l'innegabile e suggestiva somiglianza tra il passo ulpianeo,
riportato in D. 50.16.185 (Ulp. 28d edictum e I'art. 2555 c.c.it. che seppur
con le dovute precisazioni appaiono sovrapponibili. La nostra ricargadso
percio avvio proprio da questi recenti contributi.

In primo luogo si sono tracciate le tappe piu rilevanti dell’pretazione della
nozione ditaberna instructada parte della giurisprudenza romana e, sulla base
dell’esiguo numero di fonti sullargomento, abbiamo aderito alagecondo

la quale quella locuzione era presente nel testo della formuleaatiel
institoria e era oggetto di riflessione da parte della giurisprudenza fin
dall'ultima eta repubblicana, come si desume dall’esame di un pellapro
Cluentiodi Cicerone.

Si € passato poi all'analisi dei profili terminologici e coneaitdella nozione
de quaper chiarire il significato degli elementre§ et homingsche la
compongono.

L’esame della nozione edittale-giurisprudenzialeatlerna instructger la sua
forte connotazione “processuale” ha suggerito I'approfondimento di utt@aspe

che sembra scaturire da alcuni recenti contributi della dattila taberna

220 Cass. civ. Sez. lav., 19-01-1989, n. 253 e CagsSez. lav., 05-04-1990, n. 2831.
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instructa non € la sola locuzione con cui i giuristi romani indicavano un
complesso dires et homines ad negotiationem paratiifatti, nelle fonti ne
ricorrono altre che possiedono un significato ad essa “equivalente”.

Tale “equivalenza”, come abbiamo precisato, indica solamente wéke q
espressioni richiamano “una realtd fenomenica equivalente” a qiella
taberna instructae dunque gli stessi elementi fondamentali che connotano la
definizione ulpianea: un complesso di beni e forza lavoro, piu precisamient
res e dihomines I'organizzazione loro impressa e il fine dello svolgimento di
unanegotiatioper il quale quell'organizzazione é predisposta.

Tra le “espressioni equivalenti” altaberna instructaabbiamo considerato, per
primo, I'«instrumentunmegotiationi® che si ricava dal brano di Paolo inserito
in D. 33.7.13pr., laddove il giurista severiano, discutendoingitUmentum
cauponae,avverte che con il termingcaupona’ egli vuole indicare una
specificanegotiatio.

Ad un d4nstrumentumnegotiationis si riferirebbe anche Nerazio quando
utilizza le locuzioni‘instrumentumtabernae’ (Ner. 2resp in D. 33.7.23) e
‘instrumentum tabernaecauponiae’ (riportata da Paul. 4ad Sab in

D. 33.7.13pr.).

| due giuristi sono tuttavia consapevoli delle peculiarita dell'dgget quei
legati, trattandosi di umstrumentum sui generishe non trova collocazione
all'interno della classica distinzione triastrumentum reie instrumentum
personae poiché individua piu precisamente un insieme di beni e forza lavoro
organizzato per I'esercizio di umegotiatio.La circostanza e di grande rilievo,
poiché essa si riflette sulla determinazione dell'oggetto del legato.stess

E il medesimo discorso puo ripetersi per le disposizioni testamemiportate

nei brani collocati rispettivamente in D. 31.8§|3instrumentum tabernae
ferrariae»), in D. 32.91.2 (lactaberna purpuraria cum servis et institoribyis»

in D. 33.7.7 (laxtaberna cum caenaculo cum mercibus et instrumentis et
suppellectilis} e in D. 33.7.15pr.qquae exercendarum instruendarum pistrini
causa facta parataque sunt»

Si tratta, come abbiamo visto, di specifici esempnslirumenta negotiationum
che individuano, seppur con espressioni diverse fra loro, un insieme di beni e

di uomini organizzato per I'esercizio di unagotiatioe trasferito a titolo di
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legato a favore di colui cui & affidata la continuazione dell'impolta dal
testatore.

Anche linstrumentum fundi, talvolta, indica nelle fonti uno specifico
«instrumentunmegotiationis. Tale circostanza, tuttavia, non emerge in modo
molto chiaro, come dimostra l'assenza, nei frammenti riguardanti
I"instrumentumn questione, del binomimstitor-negotiatio

Il dato formale tuttavia € superabile, almeno con riferimento all' erisaa.

Se lattivita di produzione agricola non rientra nel campo di apptinaz
dell’actio institoria, lo svolgimento dell’attivitd di commercializzazione dei
prodotti del fondo, implicando un contatto con i terzi e quindi problemi
connessi al loro affidamento, induce Paolo @® ed in D. 14.3.16) a
concedere un rimedio modellato proprio fdtio institoriae cioé uractio ad
exemplum institoriae

A una situazione del genere farebbe chiaramente riferimento Ulpizanodo
ricomprende nei beni facenti parte dektrumentum fundanche quelli che
servono alla commercializzazione dei prodotti stessi, come erdaidaano
riportato in D. 33.7.12.1.

L’ instrumentum fundcosi concepito assume i connotati di un vero e proprio
«instrumentumnegotiationis equivalente, nel senso precisato, a#lberna
instructa

Anche a proposito dello svolgimento miegotiationesientranti nel campo di
applicazione della praepositio exercitoria la dottrina ha individuato
espressioni che richiamano la definizion¢atlierna instructa

Si e sostenuto, infatti, che in alcuni brani - D. 4.9.7.4; D. 14.1.1.8; D. 14.26 e
D. 42.5.6 - emerga il concetto ‘davis instructa’.

Nei testi in questione ricorrono le seguenti espressitad: armandam
instruendamve navem’, ‘qualesquales ad instruendam navem adhibuerit’, ‘in
navem instruendamQueste ultime tuttavia piu che indicare un complesso di
‘res et homines ad negotiationem paratsi riferiscano all’attivita di
predisposizione di alcuni beni, a fasi cioé isolate idstfuere navemCio non
significa che nellambito dellenegotiationes rientranti nel campo di
applicazione dellctio exercitorianon fosse ravvisabile I'idea del complesso

di beni organizzato per I'esercizio della relathegotiatio
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Infatti, seppure i frammenti esaminati indichino un’attivita diamigzazione,

non un complesso di beni organizzato e osservato staticamente, ida ess
tuttavia, si pud desumere una nozionealris instructaequivalente a quella di
taberna instructaelaborata con riferimento alla formula dedtio institoria

Cosi, partendo da alcune considerazioni sui profili terminologico-doaiet
della definizione ulpianea abbiamo individuato nelle fonti espressiossa e
“equivalenti”, con un campo d’indagine limitato pero alle soégotiationes
rientranti nel campo di applicazione depaaepositio institoriae di quella
exercitorig?*.

Abbiamo poi svolto alcune considerazioni sulla natura giuridica aaptessi

di beni strumentali allaegotiatioe ci siamo soffermati in particolare su tre
frammenti relativi rispettivamente al pegno, al legato di usofritl legato di
proprieta dellataberng perché considerati decisivi dalla dottrina per la
soluzione di tale questione.

Alcune anticipazioni erano state svolte, con riferimentotalb@rnainstructa

nel corso del primo capitolo, dove si € concluso che le poche fonti in nostro
possesso, helle quali la locuzione compare, inducono a formulare solo brevi
ipotesi. In particolare, dal frammento ulpianeo riportato in D. 50.16.185,
emerge, in base a un doppio criterio «nominale» e «funzionale», una
considerazione unitaria deftaberna instructache indica I'insieme dellees e

degli homines (criterio nominale) organizzato in vista dell’esercizio della
negotiatio(criterio funzionale).

Tuttavia si e evidenziato che la questione della natura giarikl complesso
aziendale non puo essere affrontata in senso generale e astraétibyttomon
riferimento al diritto romano, ma occorre analizzare i braguardanti
fattispecie relative al trasferimento di quel complesso di lpmiché solo in
questo modo € possibile verificare se e con riferimento a quasipktie i
giuristi romani lo abbiano trattato e disciplinato unitariamente

Per cio, la domanda originaria se i romani abbiano consideratabéana
instructain modo unitario o0 meno, si &€ moltiplicata in pit domande a cascata

ciascuna delle quali trae legittimazione dalla precedentenami avevano una

221 Abbiamo tralasciato ogni riferimento al rapponttercorrente tréabernainstructae
peculiumda un lato emerx peculiarisdall’altro, volendo dedicare alla trattazione dlit
argomenti una ricerca autonoma.
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concezione unitaria del complesso di beni destinato allo svolgimento di una
negotiati® E, in particolare, con riferimento a quali specificstrumenta
negotiationunre a quali specifici rapporti questo dato emerge dalle fonti?

Nei brani analizzati, kinstrumentum negotiationis» preso in considerazione

dai giuristi come oggetto di legati disposti talvolta dalatese a favore del
soggetto che dovra continuare lattivitd d’'impresa. Per questanegguel
complesso sembra essere considerato unitariamente come oggetto di una
disposizione testamentaria a titolo particolare.

Se la considerazione unitaria che emerge dall’analisi del frammentoedgia

D. 50.16.185 appare connotata “staticamente” e si consuma sul solo piano
definitorio, nei brani che si riferiscono ai vanstrumenta negotiationuml
complesso dies e dihominese osservato e disciplinato in “fase dinamica”, in
guanto oggetto di atti di trasferimentwrtis causa

Il giurista, dunque, chiamato a interpretare la volonta del testatore
imprenditore, deve ricostruirla tenendo conto da un lato di questa doppia
qualificazione soggettiva del dante causa, dall’altro lato dgBttiva
connotazione del complesso che costituisce oggetto del legato, & sig® |
essere destinato adkercitio negotiationis. Emerge dalle fonti in nostro
possesso che in alcuni casi di traferimentwrtis causa in particolare in quelli
evidenziati nel corso della ricerca, il complessorels e di hominesé
considerato unitariamente, questo non solo perché forma un unico oggetto di
una disposizione testamentaria, ma anche per la sua destinazioioadienz
all'attivita d'impresa che il beneficiario del legato & chiamato a coate.

Inoltre la varieta delle espressioni che ricorrono nei varfenti analizzati

puo, come detto, spiegarsi con l'essere quelle disposizione testaiment
formulate da soggetti non tecnici che per ragioni di tuziorisnebepscono
espressioni sovrabbondanti.

Cio dimostra, dunque, che il “problema della qualificazione giuridica
dell'azienda nel diritto romano” non possa essere limitata alaiderazione
dellataberna instructa.

Interessanti inoltre sono alcuni frammenti in cui si discute del pegno (Scaev. 27
dig.in D. 20, 1, 34 pr. e 1), del legato di proprieta (Scaewi@dn D. 33, 7, 7

e — con citazione di Nerazio —a#l Sabin D. 33, 7, 13; Pap. iésp.in D. 32,

91, 2) e del legato di usufrutto (Ulp. &d Sabin D. 7, 4, 12) delléaberna
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Tali frammenti sono stati, come detto, considerati prova della fengenza
della giurisprudenza romana a considerare tdderna instructa come
complesso unitarfé®.

Non essendo menzionata, nei frammenti richiamattaleerna instructama

solo lataberng si cercato preliminarmente di chiarire se quest'ultima sia
impiegata in essi con un significato equivalente alla prima.

Quanto al passo di Scevola riportato in D. 20, 1, 34 pr. e 1, tale equivalenza
non solo risulta, ma sembra che da essa dipenda anche la soluziteta aidbt
giurista: considerando kabernacome complesso unitario di beni organizzato
per lanegotiatioben puo il pegno estendersi a quelle merci che si troveranno
nellatabernaal momento della morte del testatore.

Quellemercesnonostante il mutamento deBpeciessaranno il risultato della
negotiatio esercitata e il loro assoggettamento al pegno €& conseguenza
dellessere funzionalmente destinate allo svolgimento dell'&ttivi
commerciale.

Il terminetaberna,dunque, € qui inteso in senso “sostanzialmente equivalente”
a taberna instructa.Ovviamente l'assenza di ogni riferimento agbmines
dipende dalla specificita delleonsultatio posta al giurista, che qui non e
chiamato a risolvere un problema di definizione dellzerna instructaai fini
dell'individuazione del campo di applicazione datfio institoria ma un caso
diverso.

A nostro avvispdunque, il termindgabernanel passo in esame non indica né
un luogo di esercizio dellaegotiatiq né lanegotiatiostessa, ma un complesso

di beni destinato akéxercitio negotiationi® quindi undaberna instructa.

Nel caso di legato di proprieta det@bernasono stati analizzati tre frammenti.

Il primo e di Scevola riportato in D. 33.7.7 in cui il termiteberna che
compare nell’espressionéaberna cum caenaculcssembra indicare uno
specificoinstrumentum negotiationis, quindi, un complesso sostanzialmente
equivalente alldaaberna instructaTale complesso di beni, pero, € osservato e
disciplinato in modo unitario in fase di trasferimentwrtis causa come
oggetto di legato.

222 grRRAO, Impresa e responsabilitacit., 35; cfr. sullargomento VMGNER, Zur
wirtschaftlichen cit., 391 ss.
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Gli altri due frammenti che, secondo la dottrina, dimostrano unatétenza
della giurisprudenza ad accogliere una concezione unitaria tdlErna
instructanei giuristi romani sono rispettivamente quello tratto dal quarto libr
ad Sabinumdi Paolo e riportato in D. 33.7.13 pr. e quello tratto dal settimo
libro deiresponsali Papiniano e riportato in D. 32.91.2.

In entrambi i brani, oggetto del legato interpretato dai giurisith @omplesso

di beni organizzato per lo svolgimento di uregyotiatioda parte del testatore e
tale considerato da quest'ultimo quando ne dispone per testamento. lce dupli
condizione soggettiva del testatore-commerciante e la destieaziei beni
allo svolgimento dellanegotiatiq sembra addirittura influenzare la soluzione
del giurista.

In particolare ci sembra che nei brani richiantaliernaabbia un ben preciso
significato.

In D. 33.7.13pr.taberna & impiegato come sinonimo diegotiatiq infatti,
I"instrumentuntabernaeé piu precisamenteitistrumentundi una particolare
negotiatiq e cido emerge chiaramente dalle parole utilizzate da Paglmié
risolve il caso sulla base della precisazione teltiernaée da intendersi come
nomen negotiationidNon il terminetaberng dunque, ma l'intera espressione
instrumentum tabernagsinstrumentum negotiationi equivalente taberna
instructanel senso piu volte precisato.

Neppure nel brano di Papiniano riportato in D. 32.91.2, il terrtaberna
indica una taberna instructa. Anche in questo caso, infatti, € [lintera
espressione, utilizzata dal testatore e riportata dal @iyses risolvere il caso,
‘tabernam purpurariam cum servis institoribus et purpurél indicare un
complesso sostanzialmente equivalent@akserna instructa La formulazione
sovrabbondante e atecnica si spiega, lo ripetiamo, sulla base sigHaze di
tuziorismo che sottostanno allaluntas testantis.

In entrambi i frammenti, come sostiene Serrao, emergono una ceaser e
una disciplina unitaria dell@berna instructanon espressamente menzionata,
ma sostituita dalle espressioni ad essa equivalenti che abbiamo esaminato.
Maggiori difficolta si riscontrano nel frammento ulpianeo riportatoD.
7.4.12. Quando il giurista afferma che la modifica de¢dbherna in un
appartamento determina Il'estinzione dell'usufrutto, emergono due

considerazioni.
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La prima e che nel brano il termiftaberna’ non indica un luogo di abitazione
(che pur costituisce, come gia detto, uno tra i significati cteriline assume
nelle fonti), ma ha un significato commercialmente connotato.

In particolare essa non puo essere intesa né equivalemgodiatiq né a
taberna instructama piuttosto come sede per lo svolgimento dinggotiatiq
perché solo in quest’accezione € logico parlare di trasformazitaestissa in
un luogo d’abitazione.

La seconda considerazione, consequenziale alla prima, € cheal lpianeo
non puo essere utilizzato per affermare che ai fini dell'usofruttomani
avessero una nozione unitaria detiberna instructa Infatti, nel brano
ulpianeo riportato in D. 7.4.12 non compare alcun riferimento tal@rna
instructa e il termine taberna non é utilizzato in senso sostanzialmente
equivalente alla locuzione riportata in D. 50.16.185 ma come sede per lo
svolgimento di tale attivita.

Non a caso il problema centrale di cui si occupa il giurista @ola
determinazione degli elementi facenti parte di complesso di betina® allo
svolgimento di unaegotiatiQ ma quello dell’estinzione del diritto di usufrutto
oggetto del legato per effetto della modifica della destinazione del benéoogget
di quel diritto.

Dimostrato che per ricercare il fondamento giuridico del moderno ttorgie
azienda nel diritto romano non e sufficiente soffermarsi sulla no=ditele-
giurisprudenziale dtabernainstructa definita in D. 50.16.185, nella seconda
parte della ricerca abbiamo provato a rispondere alla domanda eealttr
moderna nozione di azienda, anche quellfoddsde commercedel sistema
francese sia in debito con I'esperienza romana.

Come visto, confronti tra la disciplina dell’azienda e déllernainstructa
sono stati svolti dalla dottrina italiana nell’ambito di contritaul problema
del “diritto romano commerciale”. Tutto questo € mancato nella idattr
francese anche in quegli autori che si sono occupati specificardehte
problema. Fra questi si € visto, per esempio, Louis Juglar che iriuthio sul
ruolo degli schiavi e dei liberti nel diritto romano, pur anticipandosigdiaun
secolo, alcune riflessioni svolte dalla recente romanisticeema di “diritto

romano commerciale”, non accenna mimimamentgallarnainstructa
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Questo dato puo forse spiegarsi con il fatto che la disciplindodels de
commercefu inserita solo in seguito nel codice di commercio francése?
anche allora sarebbe mancata una disposizione come [lart. 2555 c.c.it
perfettamente sovrapponibile al frammento ulpianeo - il piu rappréisersgal
tema e anche il piu rilevante - se solo si dimentica per imaait contesto
tecnico giuridico a proposito del quale Ulpiano ne fornisce la definizione?

E forse che in questo modo lo studio del diritto romano e quello déabdiri
comparato non possano intrecciarsi e alimentarsi reciprocaminten
continuo mutuo scambio di stimoli e suggerimenti? Crediamo proprio di si.
La comparabilita di sistemi giuridici moderni con I'esperienzanana
moltiplica oltremodo le difficolta della ricerca incidendo sultode stesso
della comparazione. La struttura casistico-giurisprudenzialéesjadirienza
romana del periodo considerato suggerisce per la nostra riceapgraccio di
tipo funzionale che consenta di misurare analogie e differenze sistemi
comparati alla luce delle risposte da questi ultimi fornite a specificigmabl

Un dato comune ai sistemi considerati € quello dell’'esistenaa doncetto di
complesso di beni organizzato per I'esercizio di un’attivita d’irs@relale
concetto é reso nel diritto romano ctbernainstructae coninstrumentum
negotiationis nel sistema italiano con azienda e in quello franceséocmisde
commerce

Una volta individuato questo nucleo sostanziale comune e precisato ehe in t
senso anche il sistema francese € in debito con I'esperienzaa@naono
analizzati tre particolari aspetti della disciplina dei caagi di beni destinati
all'esercizio dell’impresa.

Nei tre sistemi considerati non € riscontrabile un’elencazidnebeni
componenti il complessde qua Sono presenti al massimo definizioni di
carattere generali che consentono di guidare l'interprete nella soluziaesde
concreti, con la consapevolezza, da parte di quest’ultimo, che quandgiai vo
ricostruire la concreta fisionomia di quel complesso di beni ocgormedare al
tipo d’'impresa per il cui esercizio esso € organizzato. Sul puiste ema forte
somiglianza tra i tre ordinamenti.

Quando ci si e chiesti se I'essere quel complesso oggetto ditandiat
trasferimento comporta particolari requisiti di forma si soncongate, anche

in questo caso, analogie di fondo che si perdono quando si tratta dirgaranti
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esigenze di pubblicita nei sistemi moderni o particolari piaseai in tema di

vizi della cosa venduta nel diritto romano.

Quando ci si e chiesti se il trasferimento di un simile corsplesncoli in
qualche modo il cedente limitandone la liberta di concorrenza, si sono
riscontrati in primo luogo forti somiglianze tra il sistentaliano e quello
francese. Quest'ultimo, grazie alla dottrina e alla giurispmad, anche in
mancanza di una disciplina codicistica come I'art. 2557 c.c.it., tiazmenato
soluzioni ed elaborato criteri simili a quelli dettati dal legislatakaimo.

| criteri elaborati dai moderni sistemi giuridici considerptissono essere
confrontati con le soluzioni della giurisprudenza romana. Va precisato, tuttavia,
che il problema del divieto di concorrenza per una delle due pardigomiste

di un trasferimento dinstrumentanegotiationum si rinviene nelle fonti
romane all'interno dei fenomeni di trasferimento di impresa zeai
“indirettamente” attraverso lananumissiodello schiavo, il quale continua
come liberto nello svolgimento di attivita che, per oggetto e ubicazione,
possono concorrere con I'impresa del patrono e percio danneggiarla.

Seppure i criteri utilizzati dalla giurisprudenza romana psolvere la
guestione siano proprio quelli dell'oggetto e dell'ubicazione dedigotiatiq
tuttavia si coglie un dato differenziale rispetto alle saaozidei moderni
sistemi italiano e francese: I'eventuale destinatario dleieto non é |l
disponente ma il beneficiario. Cio € ovviamente giustificato dalgodaitie dei
rapporto tra “cedente” e “cessionario”, non posti su un piano di tentkenzia
parita come due “normali” parti contrattuali, ma di tendenZidigparita” in

quantopatronus(ex padrone) &bertus (ex schiavo).
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