TRA ASINI E CAVALLE

1. — « Omnia munda mundis ». Con questa citazione di Paolo di
Tarso o, se si preferisce, del manzoniano padre Cristoforo' si apriva,
qualche anno fa, una brevissima nota da me dedicata, come testual-
mente dicevo, a « un problema innegabilmente shocking, e che potrebbe
sembrare 2 prima vista un po’ banale, sul quale si sono tuttavia chinate
le teste pensose di antichi giuristi romani e di innumerevoli romanisti
moderni » 2,

Le tre o quattro facciate del mio scritterello di allora hanno pro-
vocato, qualche tempo dopo, un’ampia e approfondita replica, in venti
e pid pagine, dell’Archi’. Replica, ma sino ad un certo punto, direi,
perché P'Archi ha autorevolmente confermato la mia tesi di fondo (la
tesi, come vedremo, del « furto no »} e si & allontanato da me, a pre-
scindere dalle meditazioni dedicate a risvolti che avevo deliberatamente
lasciato da parte, essenzialmente nella valutazione della rilevanza socio-
economica del casws. Il problema degli amori fuggevoli tra asini o ca-
valli di sesso maschile e cavalle di sesso femminile, ammonisce il mio
intetlocutore, non & « shocking » e tanto meno & banale: vi & poco da
sorridere su di esso ed & difficile credere che di esso, come mi ero per-
messo di ipotizzare sorridendo, abbia sorriso il contegnoso Ulpiano®. E
chiaro, per I’Archi, che nel mio primo approccio io sono stato preda di
quell’« atmosfera panica » che, secondo i non napoletani, sarebbe « sem-
pre presente in Neapolis » °.

E allora bando all’atmosfera panica, bando al quadretto di stile

* Da Inezie di giureconsalei (1978) 189 ss.

! Per 8. Paolo, cfr. ad Tit. 1.15; per padre Cristoforo, v. A. Manzont, I pro-
messi sposi (ed. 1840) ¢. VIII, 158 s.

2 Da ultimo: A, Warson, D, 47.2.52.20: The jackass, the mares and « furtum »,
in Sz. Volterra 27 (1969) 445 ss.

3 G.G. Arcui, Asini e cavalle in un passo di Ulpiano, in Labeo 19 (1973) 135 ss.

+ V. infra n. 6.

5 Cfr. Arcur (nt. 3) 135,
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Poussin che avevo abbozzato, bando anche al tono scherzevole del primo
pezzullo. 1 rapporti tra equini di sesso diverso appartenenti a diversi
proprietari reclamano una riflessione pid consapevole, nella quale cer-
cherd di adeguarmi all’esperienza georgica dell’amico e collega « cis-
padano » °,

2. — La parola & a Domizio Ulpiano. o meglio ad un frammento
a lui attribuito dall'inscriptio di D. 47.2.52.20, nel titclo « de furtis ».
In questo passo, ritagliato dal libro 37 del commento all’editto, I"antico
autore, illustrando appunto la rubrica edittale « de furtis » 7, si occupava
in particolare del furtum nec manifestum, del furto non flagrante e del-
I'azione penale riconosciuta al derubato nei confronti dell’asserito ladro®,

Nella stesura giustinianea il testo suona cosi: «S§i guis asinum
meum coegisset et in equas suas The Yoviig dumiaxat yhpw admisisset,
furti non tenetur, nisi furandi quogue animum habuit. quod et Heren-
nio Modestino studioso meo de Dalmatia consulenti rescripsi circa equos,
quibus einsdem rei gratia subiecisse quis equas suas proponebatur: furti
ita demum teneri, si furandi animo id fecisset, si minus, in factum
agendum »,

Ulpiano, dunque, nel prime periodo fa un'ipotesi teorica €, come
usano coloro che parlano docendi causa, se ne erge a protagonista, dive-
nendo proprietario di un asino®; nel secondo periodo passa a sorreg-

6 Cosi si autoqualifica PArcs1 (nt. 3) 136, contrapponendo la sua esperienza
georgica di « nativo dell'ambiente rurale della Cispadana » alla disinvoltura dell’ « ami-
co napoletano, venato di cpicureismo ». Licto, anche se un po’ sorpreso, di essere
paragonato in qualche modo ad Orazio, mi vien fatto di ripetere con questi I'in-
vito dell'epistola a Tibulle {Hor. epist. 1.4.15 s.): « Me pinguem et nitidum bene
curata cute vises, | cum ridere voles, Epicuri de grege porcumi ».

7 Cfr. O. LeNer, Das Edictum perpetunn® (1927) 322 ss., tit. XXIII.

8 Cfr. Lener, Pal. Ulp. 1041, e pid in generale 1039-1052. In questo articolo
il derubato sard spesso identificatro, sulle tracce del frammento di Ulpiano, col do-
minus delle cose rubate, ma si ricordi che 'actio furii penale era concessa non sola-
mente al dominus, ma, pitl in generale, a colul «cwius interest rem salvam esse »:
Guarino, - Dir. privato romano® {1976) 878,

% R. VON JHERING, Serio ¢ faceio nella ginrisprudenza® (tr. ital. 1953) 92 ss., ha
gid acutamente rilevato la tendenza professorale ad usare per gli esempi un unico
e solo attrezzo personale ed ha citato a cueste proposito un suo professore di pan-
dette, purtroppe non facilmente identificabile, che, essendo un grande annusatore di
tabacco, faceva oggetto di turte le possibili vicende giuridiche tra «le ben note
figure di Tizic e Mevio» la sua fidata tabacchiera («si sarebbe detto che tutto il
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gere la soluzione daia col ricordo di un caso concreto analogo, non pro-
prio identico, relativo a pid cavalli di sesso maschile, da lui risolto in
precedenza, fondamentalmente allo stesso modo, in risposta ad un que-
sito sottopostogli da Modestino *. « Si ponga che un tale abbia forzato
il mio asino e lo abbia spinto addosso alle sue cavalle, solo perd a fini

.

di monta": ebbene egli non & aggredibile con I'azione di furto, a meno
che abbia avuto anche I'intenzione di rubare. Il che comunicai in risposta
(rescripsi) anche ad Erennio Modestino mio fedele discepolo, che dalla
Dalmazia mi interrogava circa certi cavalli cui gli si diceva un tale aver
sottoposto, apli stessi fini, le proprie cavalle: che questo tale sarebbe
stato aggredibile con l'actio furti solo se avesse compiuto la sua azione
con l'intenzione di rubare, se no dovesse agirsi contro di lui con un’actio
in factum » .

a

Il testo della mia traduzione &, stilisticamente e sintatticamente,
quella povera cosa che &, perché ho cercato di riprodurre il pid fedel-
mente possibile "andamento, alquanto scomposto dal punto di vista sti-
listico e sintattico, del frammento dei Digestz. Ma non fermiamoci per
ora su cid e cerchiamo di afferrare la sostanza. Su questo piano la prima

commercio giuridico dell’antica Roma e tutti gli interessi della vita romana si con-
centravano sulle tabacchiere e sul tabacca da naso »). Questo sistema, osserva giu-
stamente Jhering, ha il grave inconveniente di ostacolare la concentrazione dei di-
scenti sui problemi giuridici. Ancor pid perniciosa, aggiungo io, & l'usanza di molti
docenti di fare di se stessi il centro dell’ordinamente giuridico e di diventare, per
poco che possano o che se la sentano, volta a volta mariti, padri, twtori, pupilli,
proprietari, enfiteuti, creditori e magari adulteri, pazzi furiosi, ladri, falsari e defunti.
Non so se sia realizzabile e setia la proposta di Jhering di istituire nelle universit,
accanto ad una collezione di oggetti giuridici, anche un gabinetto del soggetti giuri-
dici {questi ultimi per «stipulare contratti, fare testamenti e codicilli, emettere cam-
biali, far processi, rendere testimonianza, giurare il falso, vidimare documenti, ema
nare ordini di acresto, eseguire crimini e delitti, compiere insomma turti gli atti che
possono avere rilevanza per il diritto %}, ma penso che l'egocentrismo professorale
negli esempi dovrebbe essere accuratamente evitato. Ulpiano proprietario di nn asino
che si congiunge a cavalle, francamente, non mi pare all’altezza della sua rispettabilita,

10 11 frammento D. 47.2.52.20 & ben noto agli storici del diritto romano perché
fornisce qualche elemento ai fini della ricostruzione della carriera di Erennio Meo-
destino: cfr. A, HonorE, The Severan Lawyers: a preliminary Survey, in SDHI. 28
(1962) 213 ss. La Dalmazia pud anche essere stata la patria del grecologuente Mo-
destino, ma & pit probabile che in Dalmazia Modestino si sia recato, dopo essere
stato uditore di Ulpiano a Roma, per coprirvi qualche ufficio pubblico.

I Che lipotesi sia del tutto astratta & mostrato dall'uso del pid che perfetio
congiuntivo {coegisses, admisisset),

12 Sullactio in factum v, infra n. 5.
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lettura non par presentare problemi, Il provocare le baldanze amorose di
un asino altrui o il favorire le disposizioni amatorie di alcuni cavalli di
altri nei confronti delle proprie cavalle non costituisce fattispecie di
furtum, sia pur temporanec e limitato, dell’asino o dei cavalli, salvo
che lo si faccia con precisa intenzione di rubare, cioé con amimus fu-
randiC, Se Vanimus furandi eccezionalmente ¢'¢ e viene provato, il pos-
sessore dell’asino o dei cavalli eserciterd fondatamente l'aciio farti nec
manifesti, contro il proprietario delle giumente, ottenendo la sua con-
danna in duplum, al doppio del valore del maschio o dei maschi®. Se
Vanimus furandi non ¢'¢ o non pud esser provato, come & poi ['ipotesi
normale, il padrone dell’asino o dei cavalli dovra accontentarsi di un’actio
in factum, non si capisce bene se intesa ad ottenere il risarcimento del
lieto affaticamento subito dal maschio o dai maschi, oppure se volta ad
assicurargli la giusta parte dell’arricchimento ben pid consistente che
dall'incontro amoroso pud derivare al proprietario delle cavalle.

Di questa lettura, che riflette Jo stato del diritto in etd di Giusti-
niano, molti romanisti si sono accontentati in passato, altri invece no.
Il quesito che questi ultimi si sono posti & se dal «diritta classico »,
dal diritto dell’epoca in cui visse Ulpiano, il problema e la sua soluzione
fossero visti allo stesso modo che dal diritto postelassico-giustinianeo .
E a tal proposito alcuni hanno ritenuto che il requisito dell’amimus
furandi non fosse richiesto, ad integrare la fattispecie del furtum, in etd
classica, sicché Ulpiano avrebbe risolto i due casi sulla base di un secco
« furti temetur » ' altri invece, pur convenendo nella tesi della non clas-

3 La prima idea che pud venire alla mente, nell’esame della specie trattata da
Ulpiano, & che non ricotra un furium ref, ma piuttosto un furium wusus, ciod un uso
non autorizzato della cosa altrui: uso non perseguibile penalmente, s¢ compiuto nella
ragionevole convinzione che il proprietario della cosa non avrebbe mancato di per-
metterlo. Ma il furtum wusus presuppone un pre-affidamento della cosa dal proprie-
tario all'agente (per esempio, a titolo di comodato o di deposito), che qui invece
manca, Cfr. sul tema Gai 3.196-197 (...at si permissurum credant, extra farti cri-
men videri rell.) e C. FERRINI, Appunti sulla teoria del [urto in diritte romano nei
suoi rapporti con la teoria del possesso, in Opere 5 (1930} 137.

14 Anzi la pena sard del guadruplum se i} proprietario delle cavalle, essendo stato
colto in flagrante, siz da qualificare fur manifestus.

15 Per uno specchio dell’orientamento storico-critico sino al 1935 ofr. Index itp.
ahl. Nel senso della genuinitd del testo, da ultimo: J. A.C. THOMAS, « Amimus
furandi», in Iura 19 (1968} 14 s.

6 In questo senso, da ultimo: G. Lonco, L'elemento soggettivo nel delitto di
furto, in Ricerche romanistiche (1966) 593 s. (ma v. gid Si. De Francisci 3 [1951]},
con indicazione della letteratura enteriore.
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sicitd dell’amimus furandi, hanno pensato che del proprietario delle ca-
valle davvero Ulpiano avrebbe detio che in ogni caso « furti nom te-
netur », ma lo avrebbe detto per il fatto che I'azione da lui commessa
non ha le caratteristiche della comfrectatio rei, in cui si materiava il
furtum dell’etd classica *; altri infine hanno sostenuto che a rigor di di- -
ritto classico il proprietario delle cavalle sarebbe stato reo di furto, ma
che Ulpiano, nella sua fine sensibilita, avrebbe escogitato per questa sola
occasione la necessita dell'amimus furandi come ingrediente aggiuntivo
per la perseguibilitd del furto ™.

In altre parole, mentre per il primo e per il secondo orientamento
esegetico-critico, il passo dei Digestz sarebbe stato pili o meno ampia-
mente interpolato dai commissari giustinianei o da precedenti commen-
tatori di Ulpiano *, per il terzo orientamento, che si conforma del resto
ad un indirizzo critico pid generale di un certo settore della romanistica
contemporanea, il passo dei Digesta corrisponderebbe almeno sostanzial-
mente all'originale ulpianeo, in quanto l'innovazione basata sul richiamo
all'animus furandi sarebbe stata operata propric da Ulpiano ®,

3. — Che il testo di Ulpieno sia stato rimaneggiato nella forma da
mano ¢ da mani posteriori, & denunciato dall’analisi stilistica.

II primo periodo non presenta magagne formali, ma il secondo, che
ha inizio con un «quod », chiaramente doveva concludersi, nella ste-
sura originaria, con la parola « proponebatur », senza bisogno della ripe-

" In questo senso: B. ALBANESE, La mozione del « furtum» da Nerazio a Mar-
ciano, in AUPA. 25 (1957) 249 s, (estr, 169 s.). L’Albanese, si badi, contesta D'ani-
mus furandi in questo e in altri frammenti, ma giustamente ritiene che l'elemento
subbiettivo fosse richiesto dai giuristi classici in misura sostanzialmente non diversa
dalla giurisprudenza postclassica.

18 A, WaTsoN (nt, 2) 445 ss.

¥ Secondo I'ALBanese (nt. 17} 170 e nt. 387, Pintrusione & pregiustinianea,
ciot dovuta ad un privato commentatore di Ulpiano, perché denuncia fraintendimenti
in cui difficilmente sarebbero incorst gli esperti commmissari di Giustiniano, V. infra
nt. 31.

X La tendenza & riportare ai giuristi tardoclassici ed a loro innovazioni perso-
nali molte variazioni che wn tempo erano attribuite alla giurisprudenza postclassico-
giustinianea & stata teorizzata da M. KASEr in uno scritto del 1967 successivamente
rielaborato, anche replicando ai miei rilievi, in Zur Methodologic der rémischen
Rechtsquellenforschung, in SBer. Ak. Wien 227, 5 (1972). Per il mio punto di
vista, cfr. A. GuArmNo, Sulla credibilitd della scienza romanistica moderna, in Ser.
Donatuti 1 (1973} 479 ss. (v. gid in Azzi Acc, Pontaniana 20 [1971} 61 ss.),
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tizione, oltre tutto sintatticamente inconciliabile con quanto precede, se-
condo cul « furti ita demum (dominum equarum) tenevi, si furandi
animo id fecisset ». Quanto al «si minus, in factum agendum », esso
segue le sorti del « furti ita demum rell. », cui & collegato ¥, sf che la
parte sicuramente insiticia va da « furti ita demum » alla fine

Ma l'analisi stilistica non & tutto. Un’analisi di contenuto del passo
ulpianeo ¢ avvia a confermare e ad ampliare le prime intuizioni ese-
getiche,

Si cominci col notare, perché ha la sua importanza, che la singolare

S

questione del «tiig yoviic dumiaxat yépw » & stata posta in concreto
ad Ulpiano non da un qualunque vomo della strada, ma da un giurista
bene informato quale era Erennio Modestino ®, il quale Modestino non
era tuttavia riuscito con le sue forze a risolvere il problema creatogli
da un interrogante in Dalmazia®. Se teniamo presente cid, & assai diffi-

4 Nota giustamente ’Arcui (nt, 3) 144, che dei mold sostenitori dellinterpola-
zione quasi nessuno si & preoccupato di spiegare perché Giustiniano (o, aggiungo io,
un maestro dell'epoca pregiustinianea) avrebbe introdotto nel testo Vactio in factum:
« ¢ cld in omaggio alla concezione del cosi detto diritto giustinianeo, ¢ui si & soliti
attenersi, e ciod che questo sia come una grande marmitta, alla quale si chiede non
la congenialita degli aromi, ma solo il loro numero ». Unica eccezione, segnalata an-
che dall'Archi, & quella del Lowngo {nt. 16) 394, secondo cui i1 « giustinianei » nella
« pura ipotesi di uso dell’asino o dei cavalli » avrebbero scorto, anziché un furtum,
«un atto idonec a procurare un risarcimento ».

2 L'espunzione & indicata anche da P, KriGer, nell’edizione del Corpus iuris
116, il quale lattribuisce al Ferrini. Per vero, il FErrINt (pt. I3} 137, sosticne per
esplicitc solo la non classicitd, nel primo periodo, di «non» e « nisi—habui? »:
dal che si ricava, & chiaro, la necessita di espungere anche « furti ita demunt rell. ».

3 Su Modestino: A. GuariNo, Storiz del dir. romano® (1915) 487. Non si di-
mentichi che Modestino & uno dei cinque giuristi della cd. «legge delle citazioni»
di Valentiniano III: Guarivo, SDR. 540 s.

# A proposito della risposta alla consultazione di Modestino, Ulpiano usa
« rescripsi». Come & a tutti noto, «rescribere » significa rispondere per iscritto, e
lo ribadisce I'Arcun (nt. 3) 137 e ni. 9, con abbondanza di esempi e con particolare
riferimento ad epistulae con cui un giureconsulto rispondeva ai quesiti di un altro
giureconsulto: dunque linterpretazione pit owviz del «rescripsi» & che Ulpiano
alluda ad una lettera di risposta inviata precedentemente a Modestino. Turtavia, te-
nendo presente che « rescribere » si uss anche e sopra tutio per i resceitti Imperiali,
che qui la domanda era posta da un uomo qualificato che si trovava forse in Dal-
mazia per esercitarvi una carica pubblica (v. refrs nt. 10) e che Ulpiano ebbe a corte
incarichi di grande rilievo (cfr., da ultimo, G. Crirs, Ulpianc, Esperienze ¢ respon-
sabilita del giurista, in. ANRW. 2.15 [1976] 708 ss., spec. 763 ss.}, io ho avanzato
Pipotesi, nel mio precedente articolo, che «il caso sia stato sottoposto da un tizie
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cile credere che il dubbio vertesse sulla rilevanza o meno dell’animus
furandi. Posto che in diritto classico V'aminius furandi non fosse ancora
richiesto per la perseguibilita del furto, Modestino si sarebbe evidente-
mente astenuto dal porre il quesito in ordine ad esso. Posto che l'animus
furandi fosse invece, come & di gran lunga pit probabile, gia richiesto
del pari Modestino non avrebbe fatto ricorso ai Iumi di Ulpiano per
apprendere una cosa che gid certamente sapeva; e tanto meno Ulpiano
gli avrebbe pomposamente risposto, o fatto rispondere dall'imperatore
con un rescritto, che il furto ¢ solo se vi & Uamimus furandi, il che
quanto dire, in parole pii povere, che il furto & furto solo quando
furto.

Resta, come possibile giustificazione del riferimento esplicito al-
Vanimus furandi sia nel primo che nel secondo pericdo del frammento
ulpianco, lipotesi che il dews ex machina rappresentato dalla intenzione
specifica di rubare, che prima sarebbe stata trascurata dalla giurispru-
denza classica, sia stato portato sulla scena del furfum, almeno in ordine
alla vicenda dei cavalli e delle cavalle, da Ulpiano”, Ma, a ben guar-
dare, lipotesi & assai fragile, La fattispecie proposta da Modestino al
suo0 maestto g3 era caratterizzata dall’elemento subbiettivo, perché chi

mr

in ambasce 2 Modestino in Dalmazia e che Modestino, non sentendosi in grado di
risolverlo da solo com un proprio responso, lo abbia fatto riversare dall’interessato
in una richiesta di rescripfum imperiale, accompagnando Dinvio di tale richiesta con
una lettera al suo maestro Ulpiane, introdottissimo nella corte imperiale, affinché
ispirasse egli stesso il rescripiam ». L'Archi contesta questa ipotesi e preferisce cre-
dere ad un Ulpiano che, soddisfattissimo della risposta data a suo tempo a Mode-
stino, pit tacdi, facendo lesempio del somaro e delle cavalle, esplicitamente la rfe-
voca, Cosa posso obbiettare? Assolutamepte nulla, salvo, a difesa delle mie preferenze,
questo ulteriore rilievo: che il « propenebatur » fa pensare pid che alla richiesta di
un respossum rivolta a Modestino, addirittura ad una causa proposta davanti a lui in
Dalmazia (cfr. HEUMANN-SEckEL, Handlex? [1914] shv.), nel qual caso la possibilitd
che Modestino si sia ulficialmente rivolto per lumi all'imperatore (siamo, non si di-
mentichi, nel terzo secolo d.C.) si consolida.

B Cfr., per raui, THoMas (nr. 13) e ALanese (nt. 17). E opportuno segnalare,
a scanso di equivoci, che gli avversari della classicitd dell'animius furandi non inten-
deno dire che in etd classica non rilevasse, ai fini della punibilitd del furto, la volon-
tarieta dell'azione posta in essere dal ladro (cfr. Gai 3.197: furtum sine dolo malo
non committitur). Essi si limitano a sostenere, con gratuita sottigliezza, che i post
classici svilupparono il dolus malus del fur, traendone I’ « elemento nuovo» (auto-
nomo, separato dalla comtrectatio rei fraudulosa) dell’amimus furandi, cui si aggun-
geva Vanimus lucri faciendi.

% YV, retro nt, 18.
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dice che la sottrazione dei cavalli maschi a! loro proprietario & stata
fatta «solo a fini di monta» implicitamente, ma chiaramente segnala
una certa qualith e quantitd di awimzus, di intenzionalitd, di proiezione
verso un fine, che sembra essere quello del fwrtum, di cui & stato prov-
visto I'agente”. Ora il testo in esame, nella sva edizione giustinianea,
parla dell’anizmzus furandi come di un requisito assolutamente estraneo
alla fattispecie, di un requisito che deve invece concorrere anch'esso (si
badi particolarmente al « quogue » del primo periodo) affinché Iagente
sia perseguibile con l'actio furti. E assai difficile credere che Ulpiano sia
potuto cadere in questo equivoco grossolano, tanto piti che vedremo tra
poco cosa egli pensasse del caso della meretrice rapita®. Altra cosa,
ben pit verosimile, & che nell'equivoco sia incorso un frettoloso e su-
petficiale lettore e annotatore dei suoi libri ad edictum.

4, — L'animus furandi quindi non figurava nelloriginale di Ul
piano. Ve lo ha inserito un annotatore anonimo, al quale sfuggivano
le vere ragioni del dubbio di Modestino e della soluzione del suo maestro.

Diremo pertante che il dubbio di Modestino verteva sulla configu-
rabilita della contrectatio rei e che Ulpiano ha deciso che il proprietario
delle cavalle « furti mon tenetur » per il fatto che nella nosira ormai
nota fattispecie la confrectatio, rispettivamente deil’asino e dei cavalli
maschi, non & ravvisabile?

Questa tesi & stata avanzata dall’Albanese ® sulla base di due con-
siderazioni: in primo luogo, che Ulpiano si occupava presumibilmente,
a questo punto del suo commentario edittale, proprio del requisito della
contrectatio; in secondo luoge, che nell'operato del proprietario delle
cavalle la contrectatio sembra non esservi perché « tanto il coegisset
quando Vadrmisisset nei loro significati propri non importano necessaria-
mente la contrectatio». 1l primo rilievo & esatto, perché proprio nel
paragrafo precedente quello in esame Ulpiano afferma recisamente che
se non vi & comfrectatio non vi & furtum®, ma decisivo certamente
non & non solo perché la stretta connessione tra i due paragrafi la si

% §i badi che Ulpigne, sia nel primo sia nel secondo periodo, non parla nem-
meno di sottrazione, di amotio, ma usa verbi che, in relazione alla fattispecie del
furtum, sono da qualificarre guanto menc ambigni.

8 V. infra n. 5,

¥ Refro nt. 3.

¥ Ulp, 37 ed. D. 47.2.51.19 (Lener, Pal. Ulp. 1041): Hoc enim iure utinmur ut
furtum sine comtrectatione non fiat.
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vede nel frammento ulpianeo dei Digesta, tuttavia non & detto che vi
fosse anche nell’originale classico; ma anche perché, guarda caso, pro-
prio la stesura giustinianea del nostro passo presuppone che la con-
trectatio rei sia indiscutibile e che la esistenza del furto dipenda dal-
I'esistenza « anche » di un altro elemenco, Panimus furandi *'. Comun-
que, il carattere significativamente perplesso della motivazione indebo-
lisce di molto la credibilita della test: il « non necessariamente » &
esatto, ma non esclude che la comtrectatio possa esservi e, stando all’d
quod plerumgue accidit, vi sia®.

Pago di queste osservazioni di carattere critico, ad esse mi limi-
tavo nel precedente scritterello sul tema. Ma questa volta no. Giusta-
mente richiamato dall’Archi ad una considerazione pid attenta dei rap-
porti sessuali tra equini, credo doveroso aggiungere qualche parola in
proposito, rifacendomi alla vasta trattazione de re rustica pubblicata,
sul finire del primo secolo dopo Cristo, dallo spagnolo Lucio Giunio
Moderato Columella ®,

Va premesso, a nostro comune ricordo, che il furto non si riduceva,
per i giuristi romani dell’etd classica, alla sola ipotesi di amotio, di
sottrazione o asportazione di una cosa mobile a chi l'avesse in suo pos-
sesso, di allontanamento della cosa dalla suva sfera di disposizione. Gi3
Masurio Sabino, stando a quanto riferisce Aulo Gellio *, aveva affermato
che era responsabile di furto chi « alienam rem adtrectavit », ciod chi
avesse tirato a s€, ovviamente non autorizzatovi, la cosa altrui ®. Circa
un secolo dopo, parafrasando e sviluppando questa dichiarazione, Gaio

3 L’ALBaNESE (nt. 17} 170, ritiene invece che l'interpolatore in tanto abbia
chiesto anche D'esistenza dell'animus furandi, in quanto non scorgeva nella fattispecie
la contrectatio res.

2 QOssecvavo nel mio precedente scritto, a questo proposito, che « Padmittere
asinum in equas, il subicere equas agli stalloni e sopra tutto il cogere asinam (anche
se volenteroso) vetso le proprie cavalle non pud essere normalmente esente da una
cersa Quale attivith materfale svolta ai fini dell’avvicinamento tra gli animali, che,
bisogna supporre, gid non vivessero in completa promiscuiti ».

% Su Columella v. ScHanz-Hostus, Geschichte der romischen Literatur 2¢ (1935)
785 ss.

¥ Gell. NA 11.1820 {ma v. anche 111813, 21 e 23).

3 Verba sunt Sabini ex libro iuris civilis secundo: « qui alienam rem adtrectavit,
cum td se invito domino facere iudicare deberet, furti temeturs, V., tuttavia, B, AL-
BANESE, La mozione del « furtum» fino a Nerazio, in AUPA, 23 {1953) 120 ss., il
quale esclude, con argomentazione su cui non possiamo qui fermarci, che ai tempi di
Sabino la contrectatio fosse gis ritenuia requisito essenziale del furtun.
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scriveva nel suo manuale che st ha furto « non sole quando taluno aspor-
ta la cosa altrui allo scopo di farla propria, ma, pit in generale, quando
taluno dispone materialmente della cosa altrui senza la volontd del do-
minus » ¥; né risulta che da questo insegnamento si siano discostati in
senso restrittivo i giuristi posteriori. « Adirectare » e « cumirectare »,
da ad {0 cum) e tractare, vertbo che & a sua volta un intensivo di
trabere ¥, indicano indubbiamente che il ladro si pone in una relazione
materiale con la cosa desiderata, allo scope di tirarla a sé o di escludetla
dalla disponibilita del possessore, ma non implicano che il ladro debba
apprendere con le mani la cosa o anche solo toccarla, con le mani o
altrimenti. Quel che occorre, e che basta, ¢ il *trattamento’ operato
con mezzi materiali, sicché se la cosa & semovente, se & un essere ani-
mato, la si pud rubare anche inducendola con gesti o schiamazzi ad
allontanarsi dal luoge in cui il possessore ['abbia sistemata, oppure im-
pedendole in qualunque modo di far ritorno al suo luogo abiwale di
insediamento: del che Gaio fornisce un esempio lucidissimo in un passo
famoso delle res cottidianae * relativo a galline ed a paperi volati alirove
perché « quolibet modo turbati », in qualsivoglia modo spaventati *.
Venendo ai nostri equini, esaminiamo meglio le due ipotesi esposte
da Ulpiano. Nella prima ipotesi, quella cui si riferisce il primo periodo
del testo, il proprietario delle cavalle esercita un « cogere » nei con-
fronti dell'zsino altrui e cosi ottiene un « admittere in equas suas »
dell’asino in questione; nella seconda ipotesi, quella del secondo periodo,
il proprietario delle cavalle effettua un « subicere », di queste ultime
ai cavalli di un altro. I tre verbi {cogere, admittere, subicere} hanno
un senso tecnico ben preciso, che solo pallidamente sono riuscito 2 ren-
dere nella mia traduzione ®, « Cogere » non ¢ solo il costringere mate-
riale, che nel caso nostro sarebbe il prendere di peso l'asine o il tra-
scinarlo a viva forza in mexzzo alle cavalle, ma & lindurre con mezzi

% Gai 3.95. Furtum auters [it non solum cum guis intercipiend:r causa rem dlie
nam amovel, sed genersliter cum quis rep alienam invito doming contrectat,

¥ Warpe-Hormawy, Lat. erym. Wo shy,

3% Su questo testo, e sul parallelo 1. 2.1.16, cfr. ALsanese (nr. 17) 83 ss.

3 Gai. 2 rer. cott. D. 41.1.5.6: Gallinarum et anserum non est fera natura: palam
st enim aliss esse feras gallings et alios feros anseres, itaque si guolibel modo anseres
mei et gallinge meae turbati turbataeve adeo longius evolaverint ut ignoremus ubi
sint, tamen nibilo minus in nostro dominio tementur. qua de causa furti nobis tene
bitur gui guid corum lucrandi animo adprehenderit.

W Retra n, 2.
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matetiali I'animale 2 muoversi ed eventualmente a saltare una siepe di
confine: anche, insomma, con schiocchi di frusta o con gesti o « arsi »
di incitamento ¥. « Admittere » un maschio su una o piti femmine (« in »)
¢ il verbo proprio per indicare che il maschio viene portato alla monta,
si che gli stalloni sono appunto denominati « edwrissarii »® e il «su-
bicere » ad un maschio una femmina ¢ chiaro come la luce del sole.

Tutto questo & evidente, ma non sard male qui aggiungere che
I'esperto Columella insegna, e noi non abbiamo ragioni per smentitlo,
che la disposizione reciproca tra gli equini ad amarsi non & situazione
facile a realizzarsi in un clima di spontaneita, e che anzi gli accorti agri-
coltori devono a volte darsi da fare non poco per ottenere I'appropriato
risveglio della natura ®. Dird di pi. Sopra tutto in materia di incontri
tra asini e cavalle, destinati alla produzione di muli, la bisogna & parti-
colarmente difficile, perché gli animali subumani non la cedono in nulla
di fronte al razzismo di certi animali umani e Ia cavalla vuol farsela col
cavallo, mentre ['asino le preferisce decisamente I'asina . Rivela a que-
sto proposito [Pinesauribile Columella che per esaltare l'asino maschio
quei birboni degli allevatori usavano mettergli accanto una femmina
della stessa razza, dopo di che, «guando lo stalione & stato blandito
dalla presenza dell’asina ed ¢ ormai divenuto come ardente e cieco di
passione, sottrattagli colei ch’cra oggetto del suo desiderio, gli pongono
vicino la cavalla di cui aveva avuto fastidio » .

Se si pone mente alle complesse operazioni ora accennate, ogni
dubbio circa la configurabilita della confrectatio, nelle due ipotesi esami-
nate, cade®. A Modestino, ad Ulpiano, a qualunque altro giurista ro-
manc non poteva vVenire nessuna ragioncvole esitazione in argomento.

H ForcELvint, Lexicon ¢ L. shv. Del resto, il fenomeno eta colto anche nel
« witetu coactus », nel soggetto piuridico che fosse stato vittima di una minaccia,

2 ForcErriNi shv, Cfr. Varro ». r. 25.14; Colum. 7. r. 627 passim {dei cavalli).

% Colum. r.r. 6.27,10: Qund si adwmissarius iners in Venerem est .. .; rarsus i
equa niarew non patitur .. Per maggiori particolari si legga il testo.

Y Colum, r.r. 6.36.4: quouniam similia similibus familiariora fecit natura.

S Calum. r.r. 6364 ltague obicciu asinae cum superiectunr eblanditi cunt, ve-
lat incensum ot obeavcatum cupidine, subtracta quam peticrat, fastiditae imponunt
equae.

*® Colum. r.7. 6.36 & prevalentemente dedicato alle operazioni agevolatrici degli
amori tra asini e cavalle ed eventualmente moderatrici degli eccessivi ardori dei maschi.
Gl ardori delle femmine sono stati addiritrura cantati da Verg. Georg. 3.266 e
269 ss.; ma v. anche Colum. r.r. 6.27 e 35, con considerazioni preziose e 2 volte
sorprendent.
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5. — 1I dubbio preso in considerazione da Ulpiano non riguardava
un requisito specifico del furto, ma concerneva, a mio avviso, la singo-
lare fattispecie nella sua globalita. E il punto era questo. La contrectatio
di un asino o di alcuni cavalli altrui operata al limitato fine di con-
cludere una monta per le proprie cavalle, quindi con un aninus del tutto
caratteristico, da luogo o non di luogo alla figura del furewm?

La conferma della risposta di Ulpiano, nel senso che agente « furti
non tenetur » noi la possiamo trarre indirettamente dalla lettura di un
altro brano ulpianeo, ritagliato dal libro 41 del commentario ad Sabi-
num ¥ nel quale si esamina un caso in certo modo analogo e si mette
in esplicito la ragione della configurabilita del furto. « Se un tale ha
rapito la schiava altrui esercente il meretricio, la verita & che il furto
non c'&¢: non si guarda invero al puro fatto (della comtrectatio), ma alla
finalita dell’azione, e qui il fine dell’azione & stata la libidine, non il
furto » ¥, Dunque, la contrectatio ¢ Vanimus furandi debbono indiscuti-
bilmente concorrere affinché si passa parlare di furfum, ma la « causa
libidinis » non & equiparabile all'animus furendi. Si sostitvisca a « causa
libidinis » 1 « wHic yoviic dwmtaxat ydpw », che & espressione ancor
piti limitativa della prima, e si capird finalmente il perché della decisione
di Ulpiano in D. 47.2.52.20.

Ancora una volta si riscontra, nel nostro caso, la provvida rilut-
tanza dei giurecosulti romani, di quelli veri, alle lusinghe assillanti
del dogmatismo, della consequenziarietd logica, di quella insomma che
i germanici chiamano la « Begriffsjurisprudenz », la giurisprudenza rigi-
damente ossequiente ai concetti generali ®. Non vi & dubbio che astratta-
mente anche il semplice fine di monta sia una specie di animus furandi,
e che quindi ['utilizzazione degli equini maschi altrui possa essere astrat-
tamente classificata come furtum. Ma il buon senso pratico non per-
mette di artivare a tanto. Un giurista che abbia i piedi per terra, il
furto non pud che escluderlo.

Perché, si badi bene, la soluzione del nostro caso in un senso piut-
tosto che nell’altro implicava, per diritto romano, conseguenze pratiche
rilevantissime. La configurazione del caso come furtum portava al rico-

a7 Ulp, 41 $ab. D. 472.39 (cfr. Lener, Pal. Ulp. 2866, sub tit. «de furtis »).

8 Verum est, si meretricem dlienam ancillant rapuit guis [vel celavit), furtum
non esse: nec ewim factum quaerituy, sed causa faciendi: ceusa autem faciendi libido
fuit, non furtum. V. infra nt. 54.

49 Limpide considerazioni, con rifetimento ad Jhering, in F. VassALll, Serio e
faceto nella ginvispradenza, in St giuridici 3.2 (1960} 813 ss,
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noscimento dellactio in duplum ¥; la negazione del furtum portava alla
concessione di un'actio in factum limitata al simplum, anzi pid proba-
bilmente limitata all'« id guod actoris interest », in forza della guale il
giudice privato era invitato a tener conto, nella condanna, del valore
obbiettivo della prestazione effettuata dagli equini maschi, nonché del
quid in pid rappresentato dall'interesse dell’attore ad ottenere il rim-
borso al momento della litis contestatio (o della sentenza, o della vio-
lazione lamentata) *', Umanamente comprensibile & che alla vittima della
frode piacesse considerarsi un derubato (di qui probabilmente il gue-
sito posto a Modestino), ma pienamente da approvare sono la sensibi-
litd pratica e la prudenza di Ulpiano, che esclude il fartum e nega
Vactio furti.

E a questo punto un piccolo indugio sull'actio in factum non sara
inopportuno. Quali possano essere state le caratteristiche dell'actio in
factum & cosa che ["Archi ha approfondito in modo altamente penetran-
te, anche se, bisogna ditlo, a titolo esclusivamente ipotetico ®. Tuttavia
jo mi chiedo se il quesito sia stato espressamente posto da Modestino
ad Ulpiano e se comunque Ulpiano abbia, nella sua risposia fatto espli-
cita menzione dell'actio in factum. E il mio parere, come gii nell’arti-
colo precedente sul tema, &, francamente, negativo. Ai Romani, e sopra
tutto ai giuristi romani, tornava assolutamente ovvio, io penso, che in
mancanza dell'actio furti trovasse luogo, a beneficio della vittima, un’actio
in factum. E pertanto un po’ ingenuo, a mio avviso, attribuire l'escogi-
tazione dell’actio in factum ad Ulpiano®, tanto pin che Ulpiano, nel
discutere il caso della schiava meretrice, dell'actio in factum, pur dif-
fondendosi su altri problemi, non parla®. Il confuso, ¢ soperfluo, ac-
cenno all’actio in factuwm come alternativa dell'actio furti mi sembra

VY, retro n. 2 e nt. 14,

51 Sulla condemnatio nel « quanti Auli Agerii interfuerit »: M. Kaser, Das
rimische Zivilprozessrecht (1966) 244.

2 ArcHI (at. 3) 144 ss.

3 Cfr. ArcHi (nt. 3) 147, il quale fa leva sul fatto che « Ulpiano citi se stesso
¢ con un accento di particolate compiscimenta ».

¥ Cfr, D 47239 (Ulp. 41 ad Sab.), gid parzialmente riportato refro nt. 48,
Ivi Ulpiano pone anche il quesito, ben altrimenti difficile, se il rapitore di una
sgualdrina {non schiava®) abbia commesso crimen di plagiurm (represso dalla lex Fabia
de plagiariis, forse del sec. I a.C) e, senza particolari compiacimenti, segnsla di
averlo risolto in concreto negativamente: An tamen vel Fabia tencatur, qui subpressit
scortum libidinis causa? et non puto lcneri, el ila cx facto, cum incidisset, dixi.
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piuttosto, insomma, frutto di una inserzione, come suol dirsi, « com-
pletomane ».

6. — E con cid ho chiuso. O meglio non ancora, perché ancora
mi manca di fare ammenda di una supposizione scherzosa, e forse anche
irriverente, che avevo avanzato in quel tal primo mio articoletto sul rema.

La domanda che mi ero posta era la seguente: come mai Ulpiano,
che nel suo passo ci fa sapere di aver gia risolto in concreto un dubbio
relativo all'incontro tra cavalle e cavalli, raffigura invece se stesso, nel-
l'esempio astratto del primo periodo, come proprietario di un asino?
E siccome mi ero immaginato che Ulpiano fosse capace di sorridere e
che in occasione del quesito postogli da Modestino egli avesse sortiso
del suo allievo « diligentissimo e alquanto pignolo » , ecco che retori-
camente mi chiedevo: « Sard stato per questo che ... il givrista usa a
mo’ di verso parole greche, probabilmente prese in prestito dalla lettera
del grecoloquente Modestine, mentre trasforma i nobili destrieri di cui
gli scriveva preoccupato quest’ultimo in un modesto e casalingo so-
maro? »,

Gravissima leggerezza, lo ammetto. Prima di sottovalutare il so-
maro di Ulpiano avrei dovuto edurmi circa gli asini atti alla monta
delle cavalle ®. Vi sono asini ed asini, infatti. Indubbiamente utilissitno,
anche perché economico, & I'asinello comune, il « vilis vtilgarisque asel-
lus » di taglia piccola, da mettere a frutto per il trasporto, per il lavoro
dei campi, per la macina ¥, nonché, dice Plinio riferendo un insegna-
mento di Catone, da destinare ai terreni poveri e marci®. Ma lasino
per cavalle & ben diversa cosa e trovarne uno adatto & ruttalero che
facile, tanto pii che l'aspetto esteriore spesso tradisce: « molti stalloni
bellissimi di figura producono poi una razza pessima o per forma o
per sesso », mentre «vi sono stalloni spregevoli all’aspetto, che sono

* Giuocavo sul senso di « studiosas », che indica l'sllieve, ma anche il sepuace
fedele, il «supporter», ¢ la persona altamenre diligente.

¥ Dice Columella r.r. 6.27.1, che il bestiame equino si divide in tre catogorie:
una razza pit nobile, che offre cavalli per i giochi del circo e per le gare sacte; una
razza da muli, che per i guadagni che di con la propria prole si pud paragenare alla
razza nobile; e finalmente la razza volgare, che produce mediocri femmine e maschi.

* Colum, r.r. 7.1.3, che cita anche Verg. Georg. 1.273 ss.

# Plin. . b. 18.44: de terra carivsa exsecratio Catonis abande indicata esi, quam-
quam pracdicere not cessal i5: « quicquid per asellwm fieri potest vilissime constat »,
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fecondi di semi preziosissimi » . Se la legge della domanda e dell’offerta
aveva vigore anche per i Romani, il prezzo delle prestazioni di un asino
per cavalle doveva essere dungue sostanzioso.

Anche se continuo a non capire l'inusitato ricorso al greco ®, mi
rendo conto, ed era ora, della scelta dell’asino. Non & che Ulpiano abbia
in qualche mode voluto dar la baia al suo allieve ed estimatore Mode-
stino. Al contrario, egli ha voluto imprimere alla fattispecie, a dir cosi,
un tocco di tecnicismo e portarla al grade di evidenza massimo. Ed &
comprensibile che, cid facendo, egli abbia trascurato ogni spiegazione.
« Capisca il profano quel che vuole », egli si & detto, « e magari strizzi
anche I'occhio, il profano®: Pesperto di equini non mancherd di inten-
dere la ragione sottile per cui ho fatto l'esempio del somaro ».

Ulpiano come Copernico? « Mathémata mathematicis scribuntur »?

# Colum, r.r. 6.36.3.

@ L’Areng {nt. 3} 140 e nt. 19, ipotizza poco persuasivamente che « THg yoviic
dumtaxat yapwv » fosse un’espressione presa « dal gergo degli allevatori, che nel mon-
do che parla greco avevano antiche e qualificate tradizioni ».

S Cfr. Petron. safyr. 24.7: « Haec », inguit (Quartilla) « belle cras in promulside
libidinis nostrae militabit; hodie enim post asellum diaria now sumo». (L'esperta
Quartilla si riferisce qui alle doti promettenti, ma immature del piccolo Gitone, 1 eibi
di ordinaria amministrazione non la allettanc, dal momento che, oggi come oggi, essa
& in condizione di setvirsi i un ben piti consistente aseliws: termine che pud indi-
care tanto, in gastronomia, un pesce di specie prelibata quanto, levate le mense, l'asino,
animale ben noto per la sua validitd amaroria).

8 N. Coeernicus, De revolutionibus orbium coelestium (1543) praef,



