
TRA ASINI E CAVALLE 

1. - Omnia munda mundis . Con questa citazione di Paolo di 
Tarso o, se si preferisce, del manzoniano padre Cristoforo 1  si apriva, 
qualche anno fa, una brevissirna nota da me dedicata, come testual-
mente dicevo, a < un problema innegabilmente shocking, e che potrebbe 
sembrare a prima vista un p0' banale, sul quale Si SOflO tuttavia chinate 
Ic teste pensose di antichi giuristi romani e di innumerevoli romanisti 
moderni >> 2 

Le tre o qualtro facciate del min scritterello di allora hanno pro-
vocato, qualche tempo dopo, un'ampia e approfondita replica, in venti 
e phi pagine, dell'Archi . Replica, ma sino ad un certo punto, direl, 
perché l'Archi ha autorevolmente confermato la mia tesi di fondo (la 
tesi, come vedremo, del < furto no 	e si è ailontanato da me, a pre- 
scindere dalle meditazioni dedicate a risvoki che avevo deliberat2merlte 
lasciato da parte, essenzialmente nella valutazione della rilevanza socio-
economica del caus. Ii problema degil amori fuggevoli tra asini o ca-
valli di sesso maschile e cavalle di sesso femminile, ammonisce it min 
inter1ocutore non e <<shocking P e tanto meno è banale: vi è poco da 
sorridere su di esso ed è dicile credere the di esso, come mi ero per-
messo di ipotizare sorridendo, abbia Sorriso it contegnoso Ulpiano . E 
chiaro, per l'Archi, che nel min prinmo approccio io sono stato preda di 
quell'4c tmosfera panica > che, secondo i non napoletani, sarebbe < scm-
pre presente in Neapolis > 

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

* Da Inezte di giureconszdti (1978) 189 ss. 
Per S. Paolo, cfr. ad  Ti:. 1.15; per padre Cristoforo, v. A. MANZONr, I pra-

messi sposi (ed. 1840) C. VIII, 158 s, 
2 Da ultimo: A. WATSON, D. 47.2.52.20: The jackass, the mares and furtum , 

in St. Volterra 2 (1969) 445 ss. 
G. G. ARcm, Asini e cavatle in un passo di Ulpiano, in Labeo 19 (1973) 135 ss. 

V. infra n. 6. 
Cfr. ARcrn (nt. 3) 135. 
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Poussin che avevo abbozato, bando anche al tono scherzevok del primo 

pezzullo. I rapporti tra equini di sesso diverso appartenend a cliversi 
proprietari reclamano una riflessione piI consapevole, nella quale cer 
cherô di adeguarmi all'esperienza georgica dell'atnico e collega < cis-
padano > 

2. - La paroln è a Domizio Ulpiano, o rneglio ad un frammento 

a lui attribuito dall'inscriptio di D. 47.2.52.20, nel titolo de furtis >. 

In questo passo, ritagliato dal libro 37 del commento all'editto, l'rntico 

nutore, illustrando appunto in rubrica edittale <<de fur iii s. 7,  Si occupava 

in particolare del furtwn nec mani/e.cium, del furto noti flagrante e del-
I'azione penale riconosciuta al deruhato nei confronti delI'asserito ladro . 

Nella stesura giustirdanea it testo suona cosf: <4  Si quis asinum 
meum coegisset et in equas .cuas -rç o\c dumiaxat x6pw admisisset, 
furn non tenetur, nisi furandi quo que animum habuit. quod ci Heren-
nio Modestino studioso meo de Dalmatia cons ulenti rescri psi circa equas, 
quibus eiusdem rei ,gra!ia subiecisse quis equas sues pro ponebatur: furti 

ita demum teneri, si /urendi animo id fecisset, si minus, in factum 
agendum . 

Ulpiano, dunque, nel primo periodo fa un'ipotesi teorica e, come 
usano coloro che parlano docendi causa, se tie erge a protagonista, dive-
nendo proprietario dl un asino 9;  nel secondo periodo passa a sorreg- 

' CosI si autoquatifica J'ARcrn (nt. 3) 136, contrapponendo la sua esperieflza 
georgica cli a nativo delI'ambiente rurale delta Cispadana > aiJa disirivoltura dell' anti-
co napoletano, venaro di epicureismo P. Lieu,, anche se Ufl PC' sorpreso, di essere 
paragonaro in quakhe modo ad Orazia, mi viet, fatto di ripetere con questi Pin-
vita delI'epistoia a Tibullo (Her. epn. 1.4.15 s.); i Me pingaem et nitidum bene 
curate cute sires, / cam ridere voles, Epicuri de grege porcum . 

' Cfr. 0. Lrwnx., Des Edictum perpetausr (1927) 322 ss., tit. XXI11. 
Cfr. LENEL, Pal. Ulp. 1041, e pi in generale 1039-1052. In questo atticolo 

ii derubato sara spesso identilicata, sulic tracce del frammerno di Ulpiano, col do-
minus delle case rubate, ma si ricordi che I'actio /urli penale era concessa non sIa-
mente at dominus, ma, pi6 in generate, a coiui w cams interest rem salvam esse a. 

GUARINO, Dir, privato romiino5  (1976) 878. 
R. VON J14ERe4G, Se,-io e faceto ada giarisprudenza4  (tr. ital, 1953) 92 ss., ha 

gia acutamente rilevato la tendenma professorale ad usare per gli esempi tm unico 
a solo attrezzo personale ed ha citato a questo proposito un suo professore di pan-
dette, purtroppo non facilmente iderttiflcabile, che, essendo un. grartde annusatore di 
tabacco, faceva oggetto di torte le possibili vicende giuridiche Era e le ben note 
figure di TiZic e Mevio to sus fidata tabacchiera (e si sarebbe detto che tutto U 



IRA AStNI E CAVALLE 	 173 

gere la soluzione data col ricordo di un caso concreto analogo, non pro-
prio identico, relativo a piü cavalli di sesso tnaschile, da lui risotto in 
precedenza, fondamentalmente allo stesso rnodo, in risposta ad un que- 
sito sottopostogli da Modestino 	<4 Si ponga che un tale abbia forzato 
ii mio asino e lo abbia spirito addasso alle sue cavalle, solo perô a fini 
di manta": ebbene egli non è aggredibile con l'azione di furto, a meno 
che abbia avuto anche I'intenzione di rubare. Ti che comunicai in risposta 
(rescripsi) anche ad Ererinio Modestino mio fedele discepolo, che dalla 
Dalmazia mi interrogava circa ccrti cavalli cui gil si diceva un tale aver 
sottoposto, agli stessi fini, Ic proprie cavalle: che questo tale sarebbe 
stato aggredibile con Pactio /urti SOlO SC avesse compiuto la Sua aziofle 
con l'intenzione di rubare, se no dovesse agirsi contro di Lui con un'actio 
in facium >> 

II testo della nila traduzione è, stilisticamente e sintatticamente, 
quella povera cosa che e, perch6 ho cercato di riprodurre ii piti fedel-
mente possibile ['andamento, aiquanto scomposto dal punto di vista sti-
listico e sintattico, del frammento dei Digesla. Ma non ferrniamoci per 
ora su cib e cerchiamo di afferrare la sostanza. Su questo piano Ia prima 

caminercio giuridico dc1lantica Roma e tutti gli interCasi dells vita romana si con-
centravano sulle tabacchiere e sul tabacco da nasa ). Queso sistema, osserva giu-
starnente Jhering, ha it grave incanveniente di ostacolare Ia concentrazione dci di-
scenri sui problemi giuridici. Ancor pi6 perniciosa, aggiungo io, è I'usanza di molti 
docenti di fare di se stessi it centro dellordinamenro giuridico e di diventare, per 
poco che possano o che Sc la SenLano, volta a volta matiu, padri, tutori, pupilli, 
proprietari, enfiteuri, creditori e magari adulteri, pazzi furiosi, ladri, faisari e defunti. 
Non so se sia realizzabite e seria la proposta di Jhering di iscituire nelle universicà, 
accanto ad una collezione di oggetti giuridici, anche un gabinetro del soggetti giuri-
dici (quesri ultiini per <<stipulare contratti, fare testamenci e codicilli, emettere cam-
bhili far proceasi, rndete testimonianza, giurare ii fjiso, vidinia.re documenti, em& 
nare ordini di arresto, eseguire crimirii e delitti, compiere insomina tutti gil atti die 
possono avere rikvanza per ii diritto ), ma penso che l'egocentrismo professorate 
negli esempi <Jovrebbe essere accuratanlente evitato. Ulpiano proprietario di on asino 
che si congiunge a ravage, francamente, non mi pare all'alrezza della sus rispettabiirè, 

a 11 frammenro D. 47.2.52.20 è ben noto agli storci del diritto romano perebé 
fornisce qualche elemento ai fini delta ricostruziorie delta carriera di Erennio Mo-
destino: cfr. A. HONOR, The Srveran Lawyers: a preliminary Survey, in SDHJ, 28 
(1962) 213 ss. La Dalmazia puà anche essere statS la patria del grecoloquente Mo- 
destino, ma 	pii probabile che in Dalmazia Modestino si sia recato, dopo essere 
stato uditore di tJJpiano a Roma, per coprirvi quatche uffido pubblico. 

11  Che l'ipotesi sia del tutto astratta è mosrato da]l'uso del pi6 che perfetto 
congiuntivo (cc,egisscl, admuisset). 

I z Sutt'aciio in faclum v. infra n. 5. 
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lettura non par presentare probkmi. 11 provocare Ic baldanzc amorose di 
un asino altrui o it favorirc Ic disposizioni amatorie di akuni cavalli di 
altri nei confronti delle proprie cavalle non costituisce fattispecie di 

furtum, sia pur teinporaneo e limitato, dell'asino o dei cavalli, salvo 

the lo si faccia con precisa intenzione di rubare, cioè con animus fu-

randi". Se I'animus furandi eccezionalmente c'è e viene provato, if pos-
sessore dell'asiuo o del cavalli eserciteri fondatamente l'actw furti nec 

manifesti, contra it proprietaria delle giumente, ottenendo la sua con-
danna in dtp1um, at doppio del valore del maschio a dei maschi . Se 
l'animus furandi non c'è a non pub esser provato, come è poi I'ipotesi 
normale, it padrone deiI'asino o dei cavalli dovrà accontentarsi di un'actic 
in faciwn, non Si capisce bene se intesa ad octenere it risarcimento del 
lieto affaticamento subito dal maschio o dai maschi, oppure se volta ad 
assicurargli la giusta parte deiI'arricchimento ben pii consistente che 
dall'incontro amoroso pub derivare a] proprietario delle cavalle 

Di questa lettura, che riflette lo stato del diritto in eta di Giusti-
niario, molti romanisti si sofa accontentati in passato, altri invece no. 
It quesito che questi ultirni Si SOflO posti è se dal & diritto dassico 
dal diritto dell'epoca in cui visse Ulpiano, it problema e [a sua soluzione 
fossero visti allo stesso modo che da[ diritto postciassico-giustinianeo 15  

E a tal proposito alcuni hanno ritenuto che it requisito dell'anünus 
furandi non fosse tichiesto, ad integrate la fattispecie del furium, in eta 
classica, sicchd Ulpiano avrebbe risolto i due casi sulla base di un secco 

fur/i lenetur t;  altri invece, pur convenendo nella tesi della non clas 

15 La prima idea che pub venire ata mente, nell'esame delta specie trattata da 
Ulpiano, è che non ricorra un /urum rei, ma piuttosto un fur/urn usus, cioè un usa 
non autorir.zato ddlla COaa a!trui: uso non perseguibile penahnente, se compiuto nella 
ragionevole convinzione die it proprietario delta cosa non avrebbe mancato di per-
metterlo. Mn it furlum usus presuppone un pre-aflidamento della doss dal proprie-
tario all'agenLe (per esemplo, a titolo di cornodano a di deposito), che qul invece 
manca. Cf r. sul rema Gai 3.196-197 (.—at si permissurum credant, extra furti en-
men videri reli.) e C. FERRINI, Appunli suUa eeoria dcl /unto in diritto romano cci 
suos rapport, con la leoria del possesso, in Opere 5 (1930) 137. 

' Anal la penn sari del quadru plum se il proprietario delle cavalle, essendo stato 
calto in flagrance, ala da quahficare fur mamfertus. 

15  Per uno spccchio dcll'orientarncnto storico-cricico sino al 1935 dr index it p. 
all. ?1el senso della genuinità del testo, da ultimo: J.A.C. THOMAS, Animus 
furandi a, in Inra 19 (1968) 14 a. 

16 In quesco senso, da ultimo: G. LoNco, L'elemenio soggeflivo net deli/to di 
Jurto, in Ricerche roeiani.cucbc (1966) 593 s. (ma v, gil St. De Francisa 3 119511), 
con indkazione delia letteranura anteriore. 
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sicith dell'animas Jurandi, hanno pensato che del proprietario delle ca-
valle davvero Ulpiano avrebbe detto the in ogni caso # /urti non te-
netur , ma lo avrebbe detto per il fatto che l'azione da lui commessa 
non ha le caratteristiche della contrectatio rei, in cui si materiava il 
furtum dell'età classics ; altri infine hanno sostenuto che a rigor di di-
ritto classico il proprieta*io delle cavalle sarebbe stato reo di furto, ma 
che Ulpiano, nella sua fine sensibilità, avrebbe escogitato per quests, sofa 
occasione Is necessità de1Ianimus furandi come ingrediente aggiuntivo 
per 'a perseguibilita del furto 

In altre parole, mentre per II primo e per il secondo orientamento 
esegeticocrmco, ii passo dei Digesta sarebbe stato piü o meno ampia-
mente interpolato dai commissari gittstinianei o da. precedenti commen-
tatori di Ulpiano 19,  per II tero orientamento, che si conforms del resto 
ad un indirizzo critico piil generale di un certo settore della romanistica 
conteinporanea, il passo dci Dige.ta corrisponderebbe almeno sostan2ial-
mente all'originale ulpianea, in quanto l'innovazione basata stil richiamo 
aU'animus furandi sarebbe stato operata proprio da Ulpiano", 

3. - Che it testo di Ulpiano sia stato rimaneggiato nella forma da 
mano o da math posteriori, è denunciato dall'analisi stiiistica. 

It primo periodo non presents magagne formali, ma il secondo, che 
ha inizio con un << quod , chiaramente doveva concludersi, nella ste-
sura originaria, con Is parola e pro ponebatur .>, senas bisogno della ripe- 

17 	quesro senso: B. ALEANESE, La nozione del ularlumo da Nerazio a Mar- 
cano, in AIJPA. 25 (1957) 249 s, (estr. 169 s,). L'Albanese, si bad!, contests l'ani-
mus /urrndi in questo e in aitti fraxnmenti, ma giustamente ritiene che l'elemento 
subbiettivo fosse richiesto cial giuristi classici in misura sostanzialmentc non diversa 
dalla giurisprudeicaa postclassica. 

18 A. WATSON (nt. 2) 445 ss. 
19 Secondo l'ALBANESE (nt. 17) 170 e nt. 387, f'intrusione è pregiustlnianea, 

doe dovuta ad on privato commentatore di Ulpiano, perch denuncia frainrendimeati 
in cui dithcilmenre sacebbero incorsi gil esperti commissari di Giustiniano. V. infra 
nt. 31. 

° La tendenza a riportare ai giuristi tardoclassici ed a loro innovazioni perso-
nali molte vaniazioni che on tempo erano attribuite ails giurispruden.a postclassico-
giustinianea ê state tear izata da M. KAsn in uno scritro del 1967 successivalnente 
rielaborato, anche replicando ai miel rilievi, in Zur Methodokgie der römischen 
Rech:squelknforschung, in SBer. Ak. Wien 227, 5 (1972). Per il mia punto di 
vista, cfr. A. GUARINO, Salla credibilità della scienza fornarnstica ,node,na, in Sc,-. 
Donatuti 1 (1973) 479 ss. (v. già in Am Acc, Ponta,üana 20 [19711 61 ss.), 
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tizione, oltre tutto sintatticamente inconciliabile con quanto precede, Se-

condo cal furti ita demum (dominum equarutn) ieneri, si furandi 

animo Id fecisset . Quanto al c si minus, in factum agendum , esso 

segue le sorti del furti ita demum rell. , cui è collegato 21  ,f c1le In 

parte sicuramente insiticia va da furti ita demum * alla fine 22. 
Ma l'analisi stilistica non 	tutto. Un'analisi di contenuto del passo 

ulpianeo ci avvia a confermare e ad ampliare k prime intuizioni ese-

getiche. 

Si cominci col notate, perché ha la sun importanza, che la singolare 

questione del < 'tç y0v5!jç  dumiaxat xàiv>> è stata posta in concreto 

ad Ulpiano non da un qualunque uoino della strada, ma da un giurista 

bene inforrnato quale era Erennio Modestino', 	quale Modestino non 

era tuttavia riuscito con Ic sue forze a risolvere II problema creatagli 

da un interrogante in Dalmazia 24  Se teniamo presente do, è assai diffi- 

21 Nota giustamente 1'Aircur (nr, 3) 144, che d& mold sostenitori dell'interpola-
zione quasi nessuno Si è preoccupato di spiegare perché Giustiniano (o, aggiungo io, 
un maestro dell'epoca pregiustinianea) avrebbe introdorto nel testo l'act:o in factum 

C ciè in omaggin alla concezione del cos! detto diritto giustinianeo, CUI Si 	soliti 
attenOrsi, e cioè the questo sin come una graride marmitta, din quale si chiede non 
la congeiialità degli aromi, ma solo it loro numero >. Unica eccezIone, segnalata an-
che dall'Archi, è quella del LoNGo (nt. 16) 594, secondo cm i e glustiflianel a nella 
e pura ipotesi di uso dellasino o dci cavalli avrebbero seorto, auziché un /urtran, 
e un atto idonec a procurare un risarcimenro a. 

22  L'espunzione è indicata anche da P. KRUGER, nell'edizione del Corpus iuris 
V6, ii quale I'ttribuisce al Ferrini. Per veto, II Faa.rwn (nt. 13) 137, sostiene per 
esplicito solo ii non classicitii, nel primo periodo, di o non a e e nisi—habuit a; 

dal the si ricava, è chinro, Ja necessità di espungere anche e furti ita demum rell. a. 
23  Su Modestino: A. GUARINO, SAn-Ia del dir. roman05  (1975) 487. Non si di. 

mentichi cisc Modestino è uno dci cinque giuristi della cd. e legge delle citazoni a 
di Valentiniano III: GUARINO, SDR 540 s. 

24 A proposito della risposa ails consultazione di Modestino, Ulpiano usa 
rescripsi a. Come è a tutti nob, C rescribere a significa rispondere per isoitto, e 

lo ribadisce 1'ARcHI (nt. 3) 137 e nt. 9, con abbondanza di esempi e con particolare 
riferimento ad epistulae con cui on giureconstilto rispondeva ai quesiti di un altro 
giureconsulto: dunque i'interpretazione phi ovvia del e rescripsi a è che Ulpiano 
alluda ad una lettera di risposta inviata precedentemente a Modestino. Tuttavia, te-
nendo presente die e rescri here a si usa anche e sopra tutto per i rescritti imperiali, 
che qui la dosnanda era posta da on ucmo qualificato the si trovava forse in Dal-
maria per eserct2rvi una caricu pubblica (v. retro nt. 10) e che Ulpiano ebbe a carte 
incarichi di grande riievo (dr., da ultimo, G. Cairo, Ulpiano. Esperienze e respon-
sabilità del giurista, in ANRW. 2.15 [1976] 708 ss., spec. 765 as.), io ho avanzaro 
l'ipotesi, nel mio precedente articolo, che off caso sia stato sottoposto da un tizio 
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cue credere che it dubbio vertesse sulla rilevanza a me-no deIl'anirnus 
furandi. Posto che in diritto classico l'anirnus furandi non fosse ancora 
richiesto per la perseguibilità del furto)  Modestino si sarebbe evidente-
mente astenuto dal porre it quesito in ordine ad esso. Posto che l'animus 
furandi fosse thvece, come di gran lunga pi6 probabile, gia richiesto , 
del pari Modestino non avrebbe fatto ricorso ai lumi cli Ulpiano per 
apprendere una cosa the già certaniente sapevaj e tanto meno Ulpiano 
gil avvebbe pomposamente risposto, a fatto rispondere dall'imperatore 
can un rescritto, die ii furto c'ê solo se vi è 1anirnis furandi, ii che 
è quanta dire, in parole pi-6 povere, the it furto e furto solo quando 
è furto. 

Resta, come possibile giustificazioae del niferlinento esplicito a]- 
l'animus furandi sia net prima che net secondo penioda del frammento 
ulpi.aneo, l'ipotesi the it deus ex machina rappresentato dalla intenzione 
specifics di rubare, che prima sarebbe stats traseurata dalla giurispru-
denza classica, sia stato portato sulla scena del /urtum, almeno in online 
alla vicenda dcl cavalli e dale cavalle, da Ulpiano 26  Ma, a ben guar- 
dare, l'ipotesi e assai fragile. La fattispecie proposta da Modestino at 
suo maestro giâ era caraftenizata dall'elemento subbiettivo, perché chi 

in anibasce a Modestino in Dalmazia a the Modestino, non senteridosi In grado di 
risolverlo da solo coo on proprio responso, lo abbia fatto riversare dall'interessato 
in una richiests di rescriplum imperiale, accompagnando l'iuvio di tale richiesta con 
una letters al suo maestro Ulpiano, introdquissimo nella cone imperial; athnché 
spirasse egli stem H rescriplws s. L'Archi contests quests ipotesi e preferisce crc-
dere ad on Ulpiano the, soddisfatrissimo della risposta data a suo tempo a Mode 
stino, phi tardi, facendo l'esempio del sosuaro e delle cavaUe, esplicitamenre la tie-
voca. Cosa posso obbiettare? Assolutamente nulla, salvo, a difesa delle mie preferenze, 

uesto ulteriore rilievo: die ii pro ponebaur ' fa pensare piis the ails ricisiesta di 
Un responsum rivolta a Modestino, addirittura ad una cause proposta davand a lui in 
Dalmazia (cfr. HsuMN-SEcxsL, Handlex.9  [1914] shy), nel qual caso Is possibilità 
che Modestino Si 55 ulilcialmente rivolto per lumi all'imperatore (siamo, non si di-
mentichi, nel terzo secolo d. C.) si consolida. 

23  Cfr., per toni, THOMAS (nt. 15) e Aiaariass (nt. 17), 	oppurtuno segnalare, 
a scanso di equivoci, the gli avversari della class'rcità delI'animui-  furandi non inten-
dono dire che in etA classics non rilevasse, ai fini della punibiliE del furto, is volon 
tariet dell'azione pasta in essere dal ladro (dr. Gai 3.197: jurlum sine dolo malo 
non committitur). ESSi si liniltano a sostenere, con gratuita sottigliezza, the i post-
classici svilupparono il dolus matus del fur, traendone 1' elemento nuovo s (auto-
nomo, separato dalla contreclatio rel /raudulosa) dell'wümus furandi, cui Si aggiun-
geva l'anemus Incri faciendi. 

26  V retro nt. 18. 
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dice che la sottrazione dei cavalli maschi al loro proprietario è stata 
fatta c solo a fini di monta >> implicitamente, ma chiaramente segnala 
una certa qualitA e quantità di animus, di intenzionalith, di proiezione 
verso tin fine, che sembra essere quello del /urfum, di cui stato prov-
visto I'agente . Ora ii testo in esaine, nella sua edizione giustinianea, 
park dell'animur furandi come di un requisite assolutamente estraneo 
alla factispecie, di un requisito die deve invece concorrete anch'esso (si 
badi particolarmente at <(quoque del primo periodo) aflinché I'agente 
sia perseguibile con i'aclio /urfi. E assai diflicile credere che Ulpiano sia 
potuto cadere in questo equivoco grossolano, tanto phi che vedremo tra 
poco cosa egli pensasse del case delta meretrice rapita . Altra cosa, 
ben phi verosimile, è che nell'equivoco sia incorso un frettoloso e su 
perficiale lettore e annotatore dei suoi libri ad edictum, 

4. - L'animus Jurandi quindi non figurava nell'originale di Ul-
piano. \Ie lo ha inserito un annotatore anonimo, at quale sfuggivano 
Ic vere ragioni del dubbio di Modestino e della soluzione del suo maestro. 

Diremo pertanto the 11 dubbio di Modestino verreva sulla conhgu-
rabiità delta certrectatio rel e che Ulpiano ha deciso che it proprietarlo 
delle cavalle << furti non tenelur 	per it fatto che nella nostra ormai 
nota fattispecie la contreaalio, rispettivamente dell'asino e del cavalli 
maschi, non è ravvisabile? 

Questa tesi stata avanaata daU'Albanese sulla base di due con 
siderazioni: in primo luogo, che Ulpiano si occupava presumibilmente, 
a questo puato del suo commentario edittale, proprio del requisito delta 
contYectaf to; in secondo luogo, che nell'operaco del proprietarlo delle 
cavalle la con trecatio sembra non esservi perch6 < tanto ii coegissel 
quando l'adnisisset nei lore significati propri non importano necessaria-
tnente la contreCtatio >. It prime rilievo e esatto, perché proprio net 
paragrafo precedente quello in esame Ulpiano afferma recisamente che 
se non vi 	conrectat:o non vi è jurtum , ma decisive certamente 
non 	non solo perché la stretta connessione tra i due paragrafi la si 

Si badi the Ulpiano, sia net primo sia nel secondo periodo, non paris nem-
meno di sottrazione, di amotio, ma usa verbi the, in relsainne alla fattispede del 
/urtwn, sono da quaiificarre quanto meno ambigui. 

28 V. infra  n. 
Refro lit. 3. 

'° Ulp. 37 ed. D. 472.51.19 (LENEL, Pal. Ulp, 1041): Hoc ernm lure utimur UI 

/urtnm sine cont recta/lone nos flat. 
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vede net frainmento ulpianeo del Digesta, tuttavia non ê detto che vi 
fosse anche nell'originale classico; ma anche perché, guarda case, pro. 
prio La stesura giustinianea del nostro passe presuppone che la con-
trectatio rei sia incliscutibile e che Ia esistenza del furto dipenda dal. 
l'esistenza << anche di un altro etemento, l'animus furandi . Comun-
que, it carattere significativamente perpksso della motivazione indebo- 
]isce di motto la crcdjbijcji della tesi: it 	non neccssariamente> è 
esatto, ma non esciude che la contrectatia possa esservi e, stando aIl'id 
quod plerurnque aceidit, vi sia . 

Pago di queste osservazioni di carattere critico, ad esse mi limi. 
tavo net precedente scritterdilo sul tema. Ma questa volta no. Giusta-
mente richiamato dall'Archi ad una considerazione pil attenta dci rap-
porti sessuali tra equith, credo doveroso aggiungere quakhe parola in 
proposito, rifacendomi alla vasta trattazione de re rustica pubblicata, 
sul finire del prime secolo dope Cristo, dallo spagnolo Lucia Giunio 
Moderate Columella n 

Va preniesso, a nostro comune ricordo, che ii furto flOfl Si riduceva, 
per i giuristi romani dell'eta classica, alla sola ipotesi di amotlo, di 
sottrazione a asportazione di una cosa mobile a chi I'avesse in sue pos-
sesso, di allontanamento delta cosa dafla sua sfera di disposizione. Gi 
Masuria Sabino, stando a quanta riferisce Aulo Gellie M,  aveva affetinato 
cl-ic era responsabile di furto chi -x alttwam rem adtrectavit o, doe chi 
avesse tirato a Se, ovviamenre non auzor2zatovi, la cosa altrui n,  Circa 
un secolo dope, parafrasando e sviluppando questa dichiarazione, Gala 

31 L'ALBANESE (nt. 17) 170, thkne irivece che l'interpolstore in tanro abbia 
chiesto anciie l'esistenza ddl'anünus /urandI, in quanto non scorgeva nella fattispecie 
la COrjtrecIcz!jo rel. 

u Osservavo nel mio precedente Scrifto, a que5to proposito, che I'admiilere 
attn urn in equas, it tubicere equas agli stalloni e sopra tucto ii cogere annum (anche 
se vOlenteroso) verso Ic proprie cavalle non pub essere nornialinente esente do una 
cerra quale attkil materlalc solta ai fni delI'avvicinamenro tea gil animali, the, 
bisogna suppone, già non vivessero in completa promiscuitko. 

n Su Columella V. ScitNz-Hostus, Geschichte der römischen Literalur 2 (1935) 
785 ss. 

34  Cell. NA, 11.18.20 (ma v. anche 11,1833, 21 e 23). 
35 Vet-ba runt Sabliti ex libro iuris civillt teceindo: qui alienam rem adirectavit, 

cam Id se invito domino facere ieedjcere deberet, fat-ti tenezur a. V., tuttavia, B, AL-
DANESE, La nozione del fat-turn fino a Nerazio, in AUPA. 23 11953) 120 sa., ii 
quak esciude, con argonleneszione so cui non possiamo qui krmarci, the ai tempi di 
Sahino Is Coeureclalio lease giA ritenuta requisiro esscnziale del fat-turn. 
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scriveva net sue manuale che si ha furto non solo quando taluno aspor-
ta la cosa altrui allo scope di farla propria, ma, piii in gcnerale, quando 
taluno dispone rnatcrialmente delta cosa altrui senza Ia volontà del do- 
minus 	; n risulta che da questo insegrtamento si siano discostati in 
sense restrittivo i giuristi posteriori. ck Ad!recl are >> e x cum/reclare >, 
da ad (o cum) e traclare, verbo che è a sna volta un intensivo di 
irahere , indicano indubbiamente cl-ic it ladro si pone in una relazione 
materiale con la cosa desiderata, allo  scope di tirarla a sé a di esciuderla 
dalla disponibilità del possessore, ma non implicano che it ladro debba 
apprendere con le mani Ia cosa o anche solo toccarla, con Ic marii o 
altrimenci. Quel che occorre, e che basta, 	it ' trattamento' operate 
con mezzi materiali, sicch6 se la COSa è semovente, se è un esserc ani-
mate, la si puà rubare anche inducendola con gesti o schiamazzi ad 
allontanarsi dal luogo in cui it possessore I'abbia sistemata, oppure im-
pedendole in qualunque mode di far ritorno al suo luogo abituale di 
insediamcnto: del die Gaio fornisce tin esernpio lucidissimo in un passe 
famoso delle res cottidianae relative a gafline ed a paperi volati altrove 
perché quo1ibet modo turbati >, in qualsivoglia modo spavenrati . 

Venendo ai nostri equini, esaminiarno rneglio le due ipotesi esposte 
da Ulpiano. Nella prima ipotesi, quella cui si riferisce it prime periodo 
del testo, ii proprietario delle cavalle esercita un << cogere > nei con-
fronti delI'asino altrui e cosI ottiene un << admittcre in euas suas > 
dell'asino in questione; nella seconda ipotesi, quella del secondo periodo, 
il proprietario delle cavalle elfettua un <<subicere >, di queste ultime 
ai cavalli di un altro. I tre verbi (cogere, admittere, subicere) hanno 
un sense tecnico ben precise, che solo pallidamente sono riuscito a ren-
dere nella mia traduzione °. c Cogere o non è solo it costringere mate-
riale, che net case nostro sarebbe ii prendere di peso l'asino o it tra-
scinarlo a viva forza in mezzo alle cavalle, ma è l'indui're con mezzi 

' Gai 3.95 Fur/urn au/em fit non solum rum guts intercipiend: causa rem aize' 
aunt asnovet, sed genera!iter cum qui.c ret,: ajjc'etam thug/u domino con/rectal. 

31 WALDC-HOFMAtN, Lat. etvsc. Wb, slw. 
M So questo tcsto, e sul parallelo 1. 2.1.16, cfr. ALJsAr'ras1 (at. 17) 83 ss. 
39  Gal. 2 rer. con. Ii 41.1.5,6: Gall jnarwp t-t anserurn son est /era na/nra: pthnn 

cli cole' alias ease feras gaitinas c/ a/los Jeros anseres. i/a que si quolibel modo anseres 
mci ci ga/linac mcac iurbaii turbataevc adea ion gius esiolavertnt ut ignore rnts ubi 
sine, tarsen nshilo minus in nostro dorriisslo lessentur. qua de causa furti aohis tenc-
bilur gui quid corum lucrandi anirno adprehenderid. 

40  Reit'o n, 2; 
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materiali I'animale a muoversi ed evcntualmcnte a saltare una siepe di 
confine; anche, irisomma con scbiocchi di frusta o con gesti o <arri> 
di jncjzamento 41 . << Admittere >> un maschio su una o piii femmine (<< in >>) 
è ii verbo proprio per indicare che ii maschio vienc porrato alla monta, 
si che gli stalloni sono appunro denominati << ad,nissaril 	e ii << su- 
hicere > ad un maschio una femmina e chiaro come la luce del sole. 

Tutto questo e evidente, ma non sara male qul aggiungere che 
l'esperto Columella insegna, e noi non abbiamo ragioni per smentirlo, 
che la disposizione reciproca tra gli equini ad amarsi non è situazione 
facile a realizzarsi in un clirna di spontaneità, e che arizi gli accorti agri. 
coltori dcvono a volte darsi da fare non poco per ottenere ['appropriato 
risveglio della natura 41. Dire di pits. Sopra tutto in materia di incontri 
tra asini e cavalle, destinati alla produziorie di muff, la bisogna 	patti- 
colarrnente diflicile, perché gli animali subumani non la cedono in nulia 
di fronte al razzisrno di certi animali umani e la cavalla vuol farsela col 
cavallo, mentre I'asino Ic preferisce decisamente lashia . E.ivela a que-
sto proposito I'inesauribile Columella che per esaltare l'asino maschio 
quei birboni degli allevatori usavano rnettergli accanto una femmina 
della stessa razza, dopo di che, <quando lo stallone è stato blandito 
dalla presenza delI'asina ed 	ormai divenuto come ardente e cieco di 
passione, sottrauagli colei ch'era oggetto del suo desiderio, gli pongono 
vicino la cavalla di cui aveva avuto fastklio >> 41,  

Se si pone mente alle complesse operazioni ora accennate, ogni 
dubbio circa la configurabilità della contrectatio, nelle due ipotesi esami-
nate, cade . A Modestmo ad Tilpiano, a qualunque altro giurista to-
mano non poteva venire flessuna ragionevole esitazione in argomento, 

41 FORCELLINI, Lexicon t. L. shy. Del resto, 11 fenomeno era colto anche mel 
metu coaclus , mel soggctto giuridico che fosse stato vittiina di una minacda, 

42 FORCELLINI shy, Cfr. Varro Y. r. 2.5.14; Colum, r. r. 6.27 passim (del cavalli). 
41 Colum. r. r. 6.27.10: Quod si admissarius users in Venerem est. ., rursus si 

cqua rnaren non patilur .. Per rnaggiori particolari si legga ii testo. 
Comm. r. r. 6.36.4: quomam th,ulia simtlthus farniliariora feel! natura. 
Colum, r. r. 636.4: .Iiaque obiccti€ athiae corn sIsperieclurn eblanditi sun! ye-

lot meeristirn Cr obcaecattiu., eupidne, suberaaa quarn petierat, fathdi:ae impouunt 
equae 

Colum. r. P. 6.36 e prcvalernemcnte declicato alle operazioni agevolatrici degii 
amorl tra aSini e cavalle ed eventualrnente moderarici dmgli eccessivi ardori dci maschi. 
Gli ardori delk femmirie somo stati addiriuura cantati do Vcrg. Georg. 3.266 e 
269 ss.; ma v. anche Colum, T. r. 6.27 e 35, con considera2ionj preziose C 2 volte 
sorprendenti. 



182 	 CASt E ISTITUTI DEL 4 WS FRIVATUM 

5. - 11 dubbio preso in eonsiderazione cia Iiipiano non riguardava 
un requisito specifico del furto, ma concerneva, a mio avviso, la singo-
lare fattispecie nella sua globalit'a. E ii punlo era questo. La contectaeio 
di un asino o di alcuni cavalli altrui operata al limitato line di con-
cludere una monta per le proprie cavalle, quiridi con un animus del tutto 
caratteristico, dà luogo o non cia luogo alla figura del juriurn? 

La conferma delta risposta di Ulpiano, net senso the l'agente << furli 
non lenetur *, noi la possiamo trarre indirettamente dalla lettura di un 
altro brano utpianeo, ritagliato dal libro 41 del cornrnentario ad Sabi-
num 47,  net quale si esamina un caso in certo modo analogo e Si mette 
in esplicito Ia ragione della configurabilita del furto. < Se un tale ha 
rapito la schiava altrui esercenre ii meretricio, la yenta è che it furto 
non c'è: non si guarda invero at puro fatto (delhi contrectatio), ma alla 
finaiit delI'azione, e qui ii fine dell'azione è stata la libidine, non it 

	

furto 	. Dunque, Ia contrectaiio e I'animus furandi debbono indiscuti- 
bilinente concorrere affincb6 si possa parlare di Jurtum, ma [a a causa 
libidinis > non è equiparabile all'animus furandi. Si sostituisca a a causa 
libidinis x. it a 'rfç yovFc dumtaxat X6tptv , che è espressione ancor 
pici limitativa delta prima, e si capita finalmente 11 perch della decisione 
di Ulpiano in D. 47252.20. 

Ancora una volta si riscontra, nel nostro caso, la provvida rilut-
tanza dei giurecosulti romani, di quelli van, alle lusinghe assillanti 
del dogmatismo, delta consequanadarieta logica, di qudlla insomma che 
i gertuanici thiarnano la a Begriffsjunisprudenz >, la giurisprudenza nigi-
damente ossequiente ai concetti generali . Non vi è dubbio che astratta-
mente anche ii semplice line di monta sia una specie di aulmus furandi, 

e che quindi l'utilizzazione degli equini maschi altrui possa essere asttat-

tainente classificata come furtum. Ma ii buon senso pratico non per-
mette di arrivare a tanto. Un giurista che abbia I piedi per terra, ii 
furto non pub che esciuderlo. 

Perch& si badi bene, la soluzione del nostro caso in un senso piut- 
tosto die nell'altro implicava, per diritto romano, conseguenze pratiche 
rilevantissime. La configurazione del caso come Jurilim portava at rico- 

	

17 	41 Sab, D. 47.2.39 (cfr. LmsL, Pal. Up. 2866, sub tit. v de (urtis .). 
41  Verum eat, si mereiricem oiienam ancillarn rapuit quis [vet celavit], furtun: 

non erse nee cairn factum 9UaeS'itur, red cause fackndi.' causa autem faciendi libido 
fuji, non furtarn. V. in/re nt. 54. 

49  Limpide considerazioni, con riferimentu ad jbering, in F. VASSALLI, Serio e 
faceto ache giurisprudenza, in St. giaridici 3.2 (1960) 813 ss. 
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noscimento delI'actio in dupiwn ; !a negazione del Jurtum portava ails 
concessione di un'actio in /acium limitata at simpinm, anzi pin proba-
bilmente limitata a11' id quod actoris interest >, in forza dells quale il 
giudice private era invitato a tener canto, nella condanna del valore 
obbiettivo della prestazione effettuata dagli equini maschi, nonché del 
quid in piii rappresentato dallinteresse dell'attore ad ottenere il rim-
borso at momenta della Ills contestat ía (a della sentenza, o della via-
lazione larnentata) '. Umanamente comprensibile e che alla vittinla della 
Erode piacesse considerarsi ins derubato (di qui probabilmerne it que-
sito posro a Modestino), ma pienamente da approvare sane la sensibi-
litI pratica e la prudenza di Ulpiano, the esciude it furtum e nega 
l'actio furti. 

E a questo punto un piccolo indugio sull'actjo in factum' non sar 
inopportuno. Quali possano essere state IC caratteristiche delI'actiô in 
factum e cosa che ['Archi ha approfondito in modo altasnente penetran-
te, anche se, bisogna dirlo, a titolo esciusivamente ipotetico . Tuttavia 
io mi chiedo se it quesito sia stato espressamente paste da Modestino 
ad Ulpiano e se comunque Ulpiano abbia, nefla sua risposta fatto espli-
cita menzionc deII'actio in /aclum. E ii mio parere, come gin nell'arti-
cole precedente sul tema, , francamente, negativo. Ai Romani, e sopra 
tutto ai giuristi romani, tornava assolutamente evvio, io penso, che in 
mancanza dell'actio lurti trovasse luogo, a bencficio della vittima, un'actio 
in facturn. E pertanto un pa' ingenuo, a mio avviso, attribnire l'escogi-
tazione ddl'actio in Jac/um ad Ulpiano n,  tanto piij che IJlpiano, net  
discutere it case delta schiava ineretrice, deIl'actio in faceum, pur dif-
fondendosi su altri problemi, non parla M  I] confuso, e superfluo, ac-
cenno all'actio in factum come alternativa dell'acfio furti mi sembra 

50 V. rcio n. 2 e nt. 14. 
51  Sulla condemnauo net 	quanti Aufi Agerii rnierjuerie : M. KASER. Dar 

,omjsche Zzvtlprozessrechi (1966) 244 
52  ARCHI (nt. 3) 144 ss. 
-13  Cfr. ARcFR (nt. 3) 147, ii quale fa k-va sul fatto che e Ulpiano citi se stem 

c con un accento di pariicolare compiacimento D. 

54  Cfr. D. 472.39 (Ulp. 41 ad Sob.), gi parzia]mente riportato retro nt. 48. 
lvi Ulpiano pone anche il quesito, hen altrimenti difficile, se il rapitore di una 
sgualdrina (non schiava?) abbia commesso crimen di p/a g:um (represso dalla lax Fabia 
de plagiariis, forse del sec. I a. C.) e, sera particolari compacimenti, segniila di 
averlo risolto in concreto negativamente: An tamen yel labia teeeatw', qui sabpres'sit 
scortum libidinic causa? e€ non pun leneri, et i/a ex facto, rum icidiaset, dixi. 
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piuttosto, insomma, frutto di una inserzione, come suol dirsi, corn-
pletomane >. 

6. — E con do ho chiuso. 0 meglio non ancora, perché ancora 
ml manca di fare arnmenda di una supposizione scherzosa, e forse anche 
irriverente, che avevo avanzato in quel tal primo mio arricoletto sul tema. 

La domanda che mi era pasta era In seguente: come mai tJlpiano, 
che nel suo passo ci fa sapere di aver già risolto in concreto un dubbio 
relativo all'inconcro tra cavalle e cavalli, raffigura invece se stesso, nel 
l'esempia astratto del prima periodo, come proprietario di un asino? 
E siccome mi era imrnaginato che Ulpiano fosse capace di sorridere e 
che in occasione del quesito postogli do Modestino egli avesse sorriso 
del suo allievo c cliligentissimo e alquanto pignolo 	, ecco che retori- 
camente mi chiedevo: < Sara stato per questo the. . if giurista usa a 
ma' di verso parole greche, probabilmenre prese in prestito dalla tettera 
del grecoloquente Modestino, mentre trasforma I nobili destrieri di cui 
gil scriveva preoccupato quest'ultirno in un modesto e casalingo so-
maro? . 

Gravissima leggerezza, lo ammetto. Prima di sottovalutare ii so-
maro di Ulpiano avrei dovuto edurmi circa gil asini atti alla monta 
delle cavajle . Vi sono asini ed asini, infatti, Indubbiamente utilissimo, 
anche perché econornica, ê l'asinello comune, il << vilis vul.garisque aset-

lus di taglia piccolo, do mettere a frutto per ii trasporto, per if lavoro 
dci campi, per lit macma , nonché, dice Plinio riferendo un insegna.. 
mento di Catone, do destinare ai terreni poveri e marci . Ma l'asino 
per cavafle è hen diversa cosa e trovarnc uno adatto è rut t'altro che 
facile, tanto pii che ]'aspetto esteriore spesso tradisce: << rnolti stalloni 
bellissimi di uigura producona poi una razza pessima a per forma a 
per sesso >>, mentre < vi sono stalloni spregevoli aH'aspecto, che sono 

5 Giuocavo sul senso di <<siud)os#s , chc indica l'allievo, ma anche it seguace 
fedole, il w supporter , e Is persona altanienre diligente. 

56  Dice Columdlla r r. 617.1, che ii bestiame equino si divide in tre categoric: 
una razza pii nobile, che ofire cavalti per i giochi del circa e per Ic gare sacre; urns 
razza da muti, che per i guadagni che dà con Ia propria prole si pub paragonare alla 
razza nobile; e finalmente la razza volgare, che produce mediocri feminine e maschi. 

57 Colurn, r.r. 7.t.3, che cica anche Verg. Georg. 1.273 ss. 
58 PUn. u. h. 18.44: de terra carosa exsecraf 10 Catonis abunde indicata Cs,, quem. 

quam praedicc're non cessat is: <4 quk quId per asellum fieri potest vilhssinse constat 
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fecondi di semi preziosissimi > . Se la kgge della domanda e dell'offerta 
aveva vigore anche per i Romani, ii prezzo dde prestazioni di un asino 
per cavalle doveva essere dunque sostanzioso. 

Anche se continuo a non capire I'inusitato ricorso at greco °, mi 
rendo conto, ed era ora, della sceita dell'asino. Non L che Ulpiano abbia 
in qualche modo voluto dar la baja al suo allievo ed estimatore Mode-
stino. Al contrario, egli ha voluto imprimere alla fattispecie, a dir cosI, 
un tocco di tecnicismo e portarla al grado di evidenra massimo. Ed è 
comprensibile che, cib facendo, egli abbia trascurato ogni spiegazione. 
<< Capisca il profano quel die vuole >>, egli si è detto, x  magari strizzi 
anche I'occhio, ii profano 61:  I'esperto di equini non mancherà di inten-
dere la ragione sottile per cui ho fatto l'esempio del somaro >. 

Ulpiano come Copernico? o Mat hémata mathematith rcribuniur >? 62  

- Colum, r. r. 6363 
O L'Acrix (nt. 3) 140 C nt. 19, ipotizza poco persuasivamente the e ¶ijç yovç 

dr,mtaxat 	pw)) fosse un'espressione presa e dal gergo degli allevatori, che net man- 
do che parla greco avevano antiche e qualifkate tradizioni . 

° Cfr. Petron. satyr. 247: e Haec , üiquit (Q.tartilla) v belle crar in promulside 
tibidinis nostrae militabit; hodie eirim post asellum diana non sumo >. (L'esperta 
Quartilla si riferisce qui aIle doti promeuenti, ma immature del piccolo Gitone. I cibi 
di ordinaria arnininjstrazjone non Ia allettano, dal momento die, oggi come oggi, essa 
è in condizione di servirsi di on ben p16 consistente acellus: terrnine che puô mdi-
care tanto in gastroaomia, UU pesce di specie prelibata quanto, levate lie mense, l'asino, 
animale ben nato per Is sua validith amaroria). 

62  N. Cozsracus, De revohalonibus orbium coelestijem (1543) praef. 


