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RESUMEN

La documentacion del Asocio de la ciudad de Avila y sus pueblos es un acervo documental mas que rico para
un analisis de los procesos judiciales que se desarrollaron en Castilla a partir del siglo XV en torno del
problema de la apropiacion de los terrenos comunes. Los testimonios expuestos en estos pleitos muestran una
recurrencia en los argumentos (tiempo, uso, razén y fuerza) que ameritan un analisis técnico de estas
referencias. Este articulo tiene por objetivo analizar las referencias a la fuerga e syn razon en las declaraciones
de los testigos como estrategia juridico discursiva para la adquisicion de derechos. Con este objetivo se
indagard el vinculo entre estos argumentos (la fuerza y la sinrazén) y las definiciones juridicas de dominium y
ius consuetudinarium del derecho comun.
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ABSTRACT

The documentation of Asocio the city of Avila is a rich collection of for an analysis of the legal proceedings that
were developed in Castile from XV century around the problem of appropriation of common land. The testimonies
presented in these lawsuits show a recurrence in the arguments (time, use, reason and strength) that merit a
technical analysis of these references. The aim of this paper is to analyze the references to fuergca e syn razon in
the statements of witnesses as discursive juridical strategy for the acquisition of rights. With this objective will
explore the link between these arguments and the legal definitions of dominium and ius consuetudinarium of ius
commune.
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El titulo de la convocatoria “Haciendo hablar a los documentos” invita, sin duda, a una
reflexion sobre la relacion entre los documentos, la operacion historiografica y lo real. Me
gustaria, entonces, comenzar con algunas consideraciones breves en torno de esta relacion,
para trabajar luego con “mi documentacion” especifica.

“En historia [sefialaba Michel De Certeau] todo comienza con el gesto de poner aparte,
de reunir, de convertir en documentos algin objeto repartido de otro modo”. De este modo,
De Certeau remitia a dos operaciones basicas de la disciplina historiadora respecto de los
documentos. Por un lado, a la decision que toma el historiador al seleccionar sus fuentes,
cuestion que determina su acceso a lo real y su interpretacion. La referencia permanente de
los historiadores a los documentos como “mis fuentes” muestra claramente, como sefialan
Morsel y Kuchenbuch, lo que denominan el proceso de “destruccién de los documentos”
operada por el historiador al apropiarse del material. El historiador reorganiza los documentos
segun su interés, su objetivo de investigacion, su perspectiva. Asi hace desaparecer la
distancia entre él mismo y los materiales: crea un ensamble disponible, cercano a él y
subordinado a sus deseos, organizado y estructurado; trazando asi una relacion intima
claramente expresada con el posesivo “mis”. Una primera cuestién entonces a considerar en
relacion con los documentos es que la apropiacién destructiva que hace el historiador del
material existente -seleccionando, apartando, reuniendo- “destruye” su contenido “original”’, o
mejor dicho destruye las l6gicas de produccion y conservacion anteriores a su investigacion.

Por otro lado, De Certeau referia al papel clave que tiene la archivistica en la
construccion del objeto y de los problemas del historiador. En un dossier aparecido en 2004
en la Revista Synthese bajo el nombre Fabrique des archives, fabrique de [l'histoire, se
muestran los efectos que la operacion archivistica produce sobre la construccién del saber
historiogréfico, no solo por la seleccion de los documentos que realiza sino y, sobre todo, por
la operacion de clasificacion que efectta el archivista®. En la introduccion de dicho volumen,
Etienne Anheim y Olivier Poncet, sostienen que la puesta en archivo es un proceso en si
mismo que transforma las l6gicas documentales para crear otras, que afecta a los
documentos en sus coordenadas, series, fondos, lugares en todos los elementos que son

! DE CERTEAU M., La escritura de la historia, Universidad Iberoamericana, México, 1985, p.92.

2 KUCHENBOUCH L., “Sources ou documents? Contribution a I'histoire dune évidence méthodologique”,
Hypothéses, Publicacion de la Sorbona, 2003/1, 287-315; Ver MORSEL J., «Les sources sont-elles le pain de
I"histoire», Hypothéses, Publicacion de la Sorbona, 2003/1, pp. 271-286.

8 Fabrique des archives, fabrique de I'histoire du Moyen Age au XIXe siécle, Nimero especial de la Revue de
Synthése , Editions Rue d’Ulm, t.125, 2004.



indisociables del documento®. Un ejemplo fascinante de esto que indican los autores es el de
la invencion del linaje medieval a partir del modo en que la archivistica alemana en el siglo
XIX clasifico y organizé los fondos documentales, cuestion desplegada por Joseph Morsel en
un articulo en el mismo dossier”. Una segunda reflexién entonces queda habilitada: la
escritura de la historia no solo esta condicionada por la decision del historiador en la seleccion
de su corpus documental, sino que su propia investigacion ha sido ya decidida por las
estrategias de conservaciéon y clasificacion del archivista que es previa a cualquier
investigacion y que generalmente los historiadores desconocemos. Advertir esto complica adn
mas el anhelo romantico de que los documentos analizados hablen de la realidad perdida que
estamos estudiando.

Otra cuestion interesante para reflexionar es el caracter parlante de los documentos. Ya
nadie en la actualidad sostendria sin ruborizarse, al menos un poco, que los documentos
hablan por si mismos. Sin embargo, la imagen de la fuente parlante sigue viva en la idea, a la
gue la mayoria adherimos, de que los documentos hablan frente a la pregunta del historiador
o0 que el historiador hace hablar a los documentos sometiéndolos a su exhaustivo
interrogatorio. Creo que en el corazén de esta imagen esta la idea del documento como
testigo que conserva la verdad de lo que ya pas6. Metafora compleja que reenvia a la
ambigiedad que también posee el testigo judicial supuesto representante de la verdad del
hecho pero exponente en realidad de la verdad del derecho. ¢De qué verdad habla el
documento? Tal vez de sus propias operaciones de produccion: de las condiciones de
produccion y de puesta por escrito de la sociedad que lo elabord, de las operaciones de
seleccion y clasificaciéon de la archivistica, de los procedimientos legitimos del discurso
historico.

Ahora bien, si el caracter parlante de los documentos genera dudas, su dimension
dibujada, escrita 0 esculpida es una certeza (aun cuando sepamos que dibujar, escribir o
esculpir no tiene el mismo sentido en la Edad Media que en nuestra sociedad). Lo cierto es
gue los medievalistas no contamos con fuentes orales. En ese punto, y esta es la tercera
cuestién que me gustaria plantear, cada tipo de documento tiene un lenguaje especifico. No
es lo mismo interpretar una imagen que un texto; tampoco es lo mismo interpretar un texto
literario que un documento juridico. He aqui el eje de esta ponencia: tratar de mostrar el
caracter técnico que algunas expresiones poseen en fuentes juridicas, aspecto muchas veces
dejado de lado por los historiadores en nuestro afan de llegar a través del documento a una
verdad perdida extra textual.

Yan Thomas, en combate permanente con esas interpretaciones que leian el discurso
juridico desde el sentido comun, habia planteado que el derecho no debia ser pensado desde
la experiencia inmediata sino como un saber técnico que da forma a los objetos sociales,
remodela la realidad y ordena el mundo social redefiniéndolo y recalificandolo por fuera de la
inmediatez®. Es esta idea la que quisiera recuperar para el andlisis del corpus documental
seleccionado.

Tomaremos el ejemplo de las referencias a la fuerza y a la sinrazéon en la
documentacién del Asocio de la ciudad de Avila con el objetivo de mostrar el caracter técnico

* ANHEIM E. y PONCET O., “Presentation”, nimero especial de la Revue de Synthese: Fabrique des archives,
fabrique de I'histoire du Moyen Age au XIXe siécle, Editions Rue d’Ulm, t.125, 2004, pp. 1-14.

> MORSEL J., “Le médiéviste, le lignage et I'effet de réel. La construction du Geschlecht par I'archive en Haute-
Allemagne a partir de la fin du Moyen Age”, Revue de Synthése, 125, 2004, pp. 83-110.

® THOMAS Y., Los artificios de las instituciones. Estudios de derecho romano, Eudeba, Buenos Aires, 1999, p. 9.



de estas referencias, vinculando la presencia de estos argumentos en las alegaciones de los
testigos con las definiciones juridicas del ius consuetudinarium elaboradas por el derecho
comun. Esta coleccién documental comenzé a disefiarse a finales del siglo XV bajo el nombre
de Asocio de la Universidad de Avila y sus Pueblos, cuando la Escribania Mayor de los
Pueblos promovio la recopilacién de los pleitos que se habian realizado a lo largo de los siglos
XIV y XV'. Se trata de pesquisas y sentencias que en general tienen por actores, por un lado,
al propio concejo de Avila y su tierra y, por el otro, a algin particular al que se acusa de haber
tomado para si términos de usufructo comun.

Por fuerca e syn razon

Los documentos del Asocio estan plagados de referencias a la fuerza y a la sinrazén. Si
tomamos como ejemplo el proceso judicial que en 1414 entabla el concejo de Avila contra
Diego Gonzalez del Aguila, por la posesion del echo de Villacarlon y de otros términos que
mantenia en la dehesa de Villaviciosa, en Albornos, Naharros y Gallegos y sus cercanias, que
el consejo reclamaba como comun de la ciudad vemos que los testigos van declarando que
sabian que en estas zonas el pasto era para uso comin del ganado de los vecinos de Avila y
que hacia entre veinte y treinta afios que el padre de Diego Gonzélez, Nufio Gonzalez, los
habia tomado para si. Los testigos para demostrar la ilegalidad de la toma utilizan las
expresiones por fuerca e syn razon:

“Otrosy dixo este testigo que sabia que los Salobrales de naharros que eran pasto
comun e concegil de la dicha ¢ibdat de Avila e de su tierra, e que pude avert reynta afios poco
mas 0 menos que los entré e tomo por fuerca e syn razon Nuo Gongalez del Aguila e los fizo
guardar. E agora que los tenia y los guardaba e prendaba en ellos Diego Gongalez su fiio”®.

La fuerza y la irracionalidad se plantean como opuestas al uso y a la costumbre. En el
mismo documento leemos:

“Preguntado sy sabe quel dicho Diego Gongalez sy toma dicho término e prados por
fuerga y sin rrazon, dixo que sy sabe; preguntado por qu’e lo sabe porquel dicho término e
prados son en tierra de Avila, e en tierra de Avila es uso e costumbre de pacer todos los
ganados por toda la tierra de Avila syn pena alguna, guardando pan e vino e prado de bueyes
desde tempo que se suele guardar”®

La historiografia generalmente ha considerado que esta acusacion lanzada contra los
usurpadores debido al uso de la fuerza muestra, por un lado, la sensacion de debilidad del
campesino frente al avance de este poder impune, y, por el otro, el comportamiento violento e
intimidatorio de los poderosos. Los testigos de estos pleitos, se dice, denuncian a través de
esas expresiones las actuaciones ilegales, los comportamientos violentos, de agresion e
intimidacién de los usurpadores'®. No hay duda de que estos conflictos estaban atravesados
por la violencia sefiorial. En los documentos se habla explicitamente del establecimiento de

" LOPEZ, I.C. y DEL SER QUIJANO, G., Documentacién Medieval del Asocio de la Extinguida Universidad y
Tierra de Avila, Universidad de Avila, Avila (= Asocio), 1990.

8 Asocio, p. 259

® Asocio, p. 264. Estas expresiones, segun las cuales los usurpadores actuaron “contra ragon e contra derecho” o
“sin racon e sin derecho”, o tomaron términos “sin mostrar titulo nin racén alguna”, se hallan en numerosos
documentos. Ver Asocio, pp. 175, 179, 180; 196; 214; 260, 264, 265, 266; 354, 355; 409, 415)

1% MONSALVO ANTON J.M, “Costumbres y comunales en la tierra medieval de Avila. Observaciones sobre los
ambitos de pastoreo y los argumentos en los conflictos de términos”, en de Dios S., Infante J., Robledo R. y
Torijano E. (eds.), Historia de la Propiedad. Costumbre y Prescripcion. IV Encuentro Disciplinar, Ediciones
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2006, pp. 15-70, p. 64.



una préactica del terror por parte de los sefiores (como, por ejemplo, la instalacién de una
horca en el territorio usurpado, la prenda y el asesinato de animales) asi como de la violencia
que los mismos ejercian sobre los vecinos™.

Ahora bien, que estos conflictos estaban atravesados por la violencia es casi una
banalidad. Como acabamos de ver ella es descripta con claridad en los propios documentos.
Sin desautorizar esta interpretacion, intento que seria absurdo dado el nivel explicito de la
violencia en la documentacién, nos proponemos aqui una lectura en otra clave, una
interpretacion que entiende el sintagma “por fuerza y sinrazén” como una férmula que se
vincula directamente con los montajes que los juristas construyeron entorno del problema del
consentimiento y la razén en su esfuerzo por definir el derecho consuetudinario.

Permitaseme entonces, para dar cuenta de esta relacion, un breve recorrido por la
recepcion justinianea y la elaboracion de la idea de la costumbre como derecho.

Lafuerzay el consentimiento en la definicién del derecho consuetudinario

Como ya es sabido para fines del siglo XI Occidente conoce un acontecimiento
fundamental para su historia posterior: la recepcion del Corpus Justinianeo. Si bien, el vocablo
costumbre se encontraba presente en varios de los libros recuperados, sobre todo en el
Digesto y el Codex, no era un concepto clave en el derecho romano: su presencia era escasa,
no tenia en este periodo un valor juridico preciso, no se encontraba definido, etc.

La cuestidbn cambia con la recepcion a finales del siglo XI. La preocupacion de los
glosadores por lograr una definicion exhaustiva de la consuetudo rompe con el desinterés que
habia caracterizado a los juristas romanos y produce como resultado la aparicion de un
concepto inexistente en el corpus recuperado: el derecho consuetudinario. La costumbre tal
cual aparecia en el Corpus justinianeo se presentaba para los juristas medievales de modo
demasiado ambiguo: en primer lugar, porque el criterio temporal era impreciso: no se
establecia la cantidad de afios necesarios para que una costumbre fuera introducida. En
segundo lugar, porque la causa de la costumbre remitia a la difusa categoria de la consensu

1 Esta violencia sefiorial se percibe claramente en muchos de los pleitos contenidos en el Asocio, p. 176: “...
Pieres Guiera, caballero, [...] dixo este testigo... que Gil Gongélez, fijjo de Estevan Domingo, que de quatro o
cinco afios a esta parte que avia tomado pieca de una sierra congejil...e que prendava a los vecinos de Avila...”;
p. 355: “... este testigo lo prendaron en la dicha garganta Rruy Garcia, mayordomo del dicho Diego Goncélez,
tres cabras e le degollara la una e le levara veynte maravedis e un tordo, e que nunca lo dél cobrara...”; p. 356:
“E que agora de diez afios acé que la tiene entrada e tomada Diego Goncélez de Contreras, vecino de Segovia,
e prendan en ella por su mandado a qualquier de los vecinos de la dicha cibdat e de du tierra que entravan en
ella, salvo los que se avienen con €l o con su mayordomo...”. Para un ejemplo de instalacion de horca en
territorio usurpado ver Barrios Garcia, Monsalvo Anton y del Ser Quijano, Documentacion medieval del archivo
municipal de Ciudad Rodrigo, Ediciones de la diputacién de Salamanca, Salamanca, 1988, doc. 247, pp. 288 y
ss. En otros casos se describe a los hombres que ocupan las tierras como poderosos, llevando consigo pie¢a de
omes cuya funcioén central seria, seguramente, atemorizar a los vecinos; Asocio, p. 258: “Preguntado conmo el
dicho Nufio Goncélez los tom6 por fuerga, dixo que porgue lo viera pasto comun , conmo dicho avia, e ge lo viera
tomar syn mostrar titulo nin razén alguna, e aun que, quando tomara, que levara pieca de omes consigo e que,
porque era poderoso e con miedo que les farian mal, que non osaran los dichos labradores rrecla-mar; e que
esto es lo que vio e sabe de fecho para la jura que fizo”. Lo mismo se repite en Asocio, p. 259. “E yo, Andrés
Gongalez, escrivano publico de los rreyes [...] vi conmo el dicho Bernaldino tomé una vara que llevava Pero
GOmez, alcalde en Capardiel, que ge la iva a notyficar [...] e ge la tomd de la mano forcosamente e ge la fizo
pedacos en la cabecga e le dixo a él e a los otros que con él yvan que les faria comer la carta e los ahorcari, que
non dexaria ninguno, que non tenian alli que entender el rreynin la rreyna, salvo él...”* . Asocio, p. 735.



omnium. En tercer lugar, porque la relacion entre consuetudo y lex, esencial para la
estructuracion del orden juridico medieval, era contradictoria en el interior del Corpus luris. Por
altimo, porque la costumbre hacia equilibrio entre el factum y el ius. Los juristas se pusieron
entonces a trabajar sobre estas ambigledades con el objetivo de construir para la costumbre
un sentido univoco. Este proceso dio como resultado la aparicion del término ius
consuetudinariun que tendra una vida muy rica en la tradicion juridica occidental. Finalizada la
operacion de delimitacion del ius consuetudinarium se estableceran como sus fundamentos
propios la voluntas populi, el tiempo, y la razén. Esto fue absolutamente novedoso en la
tradicion Occidental ya que ni los griegos ni los romanos habian planteado esta combinacion
de elementos para definir a la costumbre, menos an la habian considerado ius*.

A partir de los siglos Xll y XllI entonces tanto canonistas como romanistas fijaron
ciertos criterios para la definicion de la costumbre. Entre ellos, dos que nos interesan en
funcion de nuestra argumentacion: toda costumbre debe ser razonable, es decir, no puede ir
contra el derecho natural, contra el derecho del sefior, ni contra la ley de Dios; el otro criterio
establecia que la costumbre debia nacer del consentimiento y no de la fuerza.

Empecemos por el caracter razonable de la consuetudo. La probleméatica de la razén
en relacion con la costumbre no era absolutamente nueva, ya estaba presente para fines de la
época clasica. Entre los siglos Il y lll d. C dos tratados de Tertuliano, De virginibus velandis y
De corona, aparecidos entre el 160 y el 220 d.C., mostraban las primeras marcas de un
pensamiento cristiano de la costumbre. En ambos textos la costumbre se fundaba en la
tradicién pero no a la manera en que la pensaban los jurisconsultos clasicos, es decir, como la
simple repeticiébn de un uso en el tiempo, sino remitiéndola a una autoridad mas grande que
se remontaria a los apostoles, interpretes autorizados de la ley divina (Cor. 4, 7: Si legem
nusquam reperio, sequitur ut traditio consuetudini morem huno dederit, habiturum quandoque
apostoli auctoritatem ex interpretatione rationis).Tertuliano asimilaba la lex fidei, de la cual los
apostoles serian intérpretes autorizados, a la lex veritatis o rationis®>. La confrontacion
consuetudo-veritas sera a partir de ese momento un motivo recurrente en el pensamiento
cristiano produciéndose una identificacion clara entre veritas, ratio, y Christus; filiacion
visiblemente plasmada en la frase de De virginibus velandos 1, 1: “Cristo afirmé que era la
verdad, no la costumbre” (Sed Dominus noster Christus veritatem se, non consuetudinem
cognominavit)'*. Para ser valida, pues, no debe ser contraria a la razén, por lo tanto a la
veritas que es para el fiel el fundamento primero y Unico de toda disposicion juridicamente
véalida. Este tépico sera retomado a lo largo de toda la Edad Media. Tanto Yves de Chartres
(decreto IV, 234) como el mismo Graciano (D. 8, c. 5) apelan a ese lugar comun de la
patristica: Cristo ha dicho yo soy la verdad y la vida, no dijo soy la costumbre. Esta asociacion
entre Cristo-Verdad-Ratio permitira descartar toda costumbre considerada errénea y por tanto
irracional. A partir de mediados del siglo Xl decretales pontificiales y canones conciliares

12 \/er MICELI P., Derecho consuetudinario y memoria. Practica juridica y costumbre en Castilla y Ledn (siglos XI-
XIV), Dikinson, Madrid, 2012 ; MAYALI L., “La coutume dans la doctrine romaniste au Moyen Age”, Recueils de la
Société Jean Bodin, Bruselas, 52, 1990, pp. 11-31 ; GOURON A., “Aurore de la coutume”, Recueils de Mémoires
et Travaux, 14, publicado por la Société d'histoire du droit et des institutions des anciens pays de droit écrit, 1988,
pp. 181-187 ; GOURON, A., “Sur les origines de I'expression «droit coutumier»”, Glossae. Revista de Historia del
Derecho Europeo, Universidad de Murcia, 1, 1988, pp. 179-188.

¥ GAUDEMET, J., “Coutume et raison en droit roman”, Revue Historique de Droit Francaise et Etranger, Recueil
Sirey, 17, 1938, pp. 141-171 ; GAUDEMET, J., “La coutume au Bas-Empire. Réle pratique et notion théorique”,
Labeo, Ed. Eugenio Jovene , 2, 1956, pp. 147-159, p.163.

1 BOVE, L., La consuetudine in Diritto Romano, Napoles, Ed. Eugenio Jovene tomo |, 2002, p. 202-203



reactivan la idea de que la costumbre debe ser conforme a razéon. Condicion que luego
tomaran también los civilistas. A partir de ese momento toda costumbre juzgada contraria a la
verdad, a la razén, al derecho podra ser abrogada™. Siguiendo al derecho comun en el caso
hispanico esta idea quedo plasmada en las Leyes del Estilo y en Partidas: la costumbre por un
lado, no podia ser introducida por error o por antojo; por otro, para su confirmacién se
consideraba necesaria la existencia de por lo menos treinta juicios™®.

La cuestion del consentimiento fue mucho méas ardua porque implico una redefinicidén
de la categoria romana de populus. El famoso pasaje de De Quipus de Juliano del Digesto (|,
3, 32) finalizaba con una idea que le traeria mas de un dolor de cabeza a los juristas
medievales: instalaba la posibilidad de que el tacito consentimiento de todos por desuetudo
abrogara una ley'’. Cruzando esta idea del tacito consenso de todos con un pasaje sobre la
costumbre de Cicerdon (“Consutudine ius esseputatur id quod voluntate omnium sine lege
vetustas comprobarit”) los glosadores, pero sobre todo los comentadores, construyeron la
doctrina que planteaba que una de las condiciones fundamentales para el establecimiento de
la costumbre era la voluntas o consensu populi. No daré cuenta aqui de los largos debates
gue implicé la consideracion del problema del pupulus como productor de la norma, esto
excederia el tiempo otorgado'®. Me importa sefialar que en el marco de este debate los
juristas reinventaron el concepto de populus romano pasando de describir en el derecho
romano al conjunto de los varones adultos que participaban en asamblea, a ser considerado
como una universitas, es decir una corporacion, un cuerpo mistico que como tal, en
abstracto, nunca moria’®. Establecieron también que el consentimiento debia tener una
expresion judicial: el consentimiento del populus deberia expresarse en una cantidad de
juicios determinados.

Estos requisitos quedaron claramente expuestos en las condiciones que en Partidas I.
2. 5 se ponen para el establecimiento de una costumbre:

“Y tal pueblo como este o la mayor partida de él si usaran diez o veinte afios hacen
alguna cosa como en manera de costumbre sabiéndolo el sefior de la tierra y no
contradiciéndolo teniéndolo por bien puedéndelo hacer y debe ser tenido y guardado por
costumbre si en este tiempo mismo fueren dados concejeramente de treinta juicios arriba por
ella de hombres sabios y entendidos en juzga, no habiendo quien la contrarie... Otrosi
decimos que la costumbre que quiere el pueblo poner y usar de ella debe ser con derecha
razon y no contra la ley de Dios, ni contra seores, ni contra Derecho natural, ni contra pro

® KRYNEN, J., “Entre sciences juridiques et dirigisme: le glas médiéval de la coutume”, Cahiers des Recherches

Médiévales, 7 [http://crm. revues.org//index892.html], 2007.

'® En las Leyes del Estilo (238) la costumbre debe ser razonable para poder embargar los derechos escritos:

“Otrosi, es a saber, que cinco cosasson que embargan los derechos scriptos. La primera, la costumbre

usada,que es llamada consuetudo en Latin, si es razonable”.

7D. 1, 3, 32: De quibus causis scriptis legibus non utimur, id custodiri opor tet, quod moribus et consuetudine

inductum est: et si qua in re hoc deficeret, tunc quod proximum et consequens ei est: si nec id quidem appareat,

tunc ius, quo urbs Roma utitur, servari oportet”

8 Para el desarrollo de este tema ver CORTESE E., La norma giuridica. Spunti teorici nel diritto comune

classico, Giuffré Editore, Varese, tomo Il, 1962 , PROSDOCIMI, L., Observantia. Richerche sulle radici «fattuali»

del diritto con-suetudinario nella dottrina dei giuristi dei secoli XII-XV, Giuffré Editore, Milan, 2001, pp. 18-

20;KANTOROWICZ, E., Los dos cuerpos del rey. Un estudio de teologia medieval, Critica, Madrid, 1985, pp.

107-108; MICELI P., op. cit, p. 228 y ss.; MICELI P., “La consuetudo: de voluntas populi a mentalidad campesina”

en Anales de Historia Antigua, Medieval y Moderna, Instituto de Historia Antigua y Medieval (UBA), vol. 44,
p.277-303.

t BALDO DE UBALDIS, Comm. in Dig. Veteris Proemium § Quoniam, nim. 45, fol. 3.



comunal de todo la tierra o del lugar donde se hace. Y débenla poner con gran consejo, y no
por yerro ni por antojo, ni por otra ninguna osa les mueva, sino por derecho y razén y pro,
pues si de otra manera la pusiesen no seria buena costumbre mas seria en dafio de ella y de

toda justicia™.

La costumbre entonces para generar derecho debia ser razonable y ser producto del
consentimiento o de la voluntad del populus: hay que volver a resaltar que tanto el populus,
como la voluntad remitian a una definicion juridica y no como querrd verse a partir del
romanticismo del siglo XIX, a una “expresion del espiritu popular’. La dogmatica entonces
definié para el siglo XIl a la costumbre delineando su perfil juridico transforméandola en
derecho y fijando los criterios para su existencia. Es a partir de este momento que la
costumbre cobra vida en el mundo medieval como derecho.

Consentimiento y racionalidad en la documentacién abulense

Teniendo esto presente, entonces, volvamos a la documentacion abulense. En los
documentos del Asocio de Avila que estabamos trabajando es posible ver como operan estos
dos criterios en los alegatos de los testigos. Recordemos el caso citado mas arriba: Diego
Gonzéalez del Aguila se ha apropiado segin los testigos por fuerca y syn razén de unos
términos que se consideran del comun. Los declarantes sefialan que el susodicho prenda a
las bestias que pacen en esas tierras ¢ Podriamos pensar a partir de lo expuesto sobre la
dogmatica acerca de la costumbre que las referencias al uso de la fuerza y de la “sin razén”
no sélo son marcas de la violencia de los poderosos sino también una estrategia discursiva y
legal para demostrar la ilegalidad de la posesion? Muy probablemente. En esta clave, el
hecho de decir que Diego Gonzalez del Aguila por fuerza y sin razén prenda los animales que
pacen en los ejidos es un intento de demostrar la falta de consenso, la irracionalidad de un
uso y, por lo tanto, la ilegalidad de esa practica. De alli que en el alegato se construya en
paralelo la demostracién de una costumbre ligada al consenso de los vecinos® y la ilegalidad
del uso del “usurpador” unido al ejercicio de la fuerza y de la irracionalidad:

“Preguntado conmo sabia que los dichos Salobrales eran pasto comun de los ganados
de los vecinos de Avila de su tierra, dixo este testigo que porque viera , puede avercginquenta
afos, que los ganados de los vezinos de la dicha cibdat de Avila e de su tierra que pagian
comunmente los dichos Salobrales syn ge lo contrariar persona alguna e que asy lo pacian el
dicho tiempo acd, fasta que Nuiio Gongalez los tomo por fuerca; preguntado conmo el dicho
Nufio Gongalez los tomé por fuerca, dijo que por que lo viera pasto comun, conmo dicho avia,
e ge lo viera tomar syn mostrar titulo nin razén alguna”>®

En el documento esta claro que los vecinos pastorean su ganado en el término sin ir
contra el derecho de la tierra mientras que Nufio Gongélez lo ha tomado por la fuerza sin
mostrar titulo y yendo contra razon. La ocupacion de los vecinos es valorada como costumbre
de la tierra en tanto que la de Nufio Gongalez es calificada como usurpacion.

En fin, fuerza, razon, consentimiento, tres argumentos claves en la definicion del
derecho consuetudinario. El trabajo en paralelo, entonces, sobre el decir de los testigos en los
conflictos estudiados y sobre las elaboraciones dogmaticas acerca de la costumbre muestra

©a presentacion de todas estas condiciones marcarian para Prieto Bances que en Partidas se sigue en esto al
Derecho romano y a los glosadores. Las Leyes del Estilo en cambio parecen trazar, respecto de la doctrina de la
costumbre, una relacién mas estrecha con Tertuliano y con el derecho candénico. En la ley 238 en la que se hace
una minima mencion a la costumbre en términos generales, se plantea como Unica condicion de existencia que
sea razonable. Ver PRIETO BANCES R., Obra Escrita, Universidad de Oviedo, Oviedo, tomo II, 1973, p. 1043.



una clara vinculacién entre las practicas juridicas y las elaboraciones dogmaticas de las que
los historiadores no deberiamos desentendernos. La construccion juridica de la costumbre
como derecho racional avalado por el consentimiento del pueblo hace posible (hacer posible
entendido como préactica configurante) la existencia de referencias a la fuerza y a la sinrazén
como estrategia, como decir eficaz para lograr la consecucion de un derecho.

Ahora bien, ¢qué aporta este cruce mas alla de la identificacion de esta vinculacion
entre elaboraciones dogmaticas y practica judicial? ¢En qué modifica la interpretacién sefalar
la influencia de la doctrina del derecho consuetudinario en el decir de los testigos?
Consideramos que es una suerte de antidoto a la tentacion romantica de considerar estas
férmulas como meras “expresiones de una mentalidad campesina medieval’. Si el sintagma
“por fuerza y sin razén” es una férmula que remite a las elaboraciones estrictamente juridicas
del ius consuetudinarium, en ese caso mas que la demostracion “del ideario comunalista
campesino de la Edad Media en estos medios geograficos”, como senala Monsalvo Anton,
admitiria una interpretacion en clave de estrategia judicial de aquellos que conocen el decir
eficaz o, por qué no, como la expresion del ideario de los juristas medievales que disefiaron el
derecho consuetudinario con un conjunto de caracteristicas, una criatura que cobro vida a
partir de ese momento en los conflictos medievales.

Para terminar, me gustaria volver sobre el caracter técnico del lenguaje juridico
sefialado al inicio del articulo. Analizando la calificacion juridica, Olivier Cayla recordaba que
se trataba de un acto fundamental de evaluacion que consistia en dar a la cosa no el nombre
gue merece o incluso, no el que conviene a la cosa misma, sino a la suerte que se le quiere
hacer correr en funcién de determinaciones politicas y asi, se decide si un objeto merece, en
materia de derechos de autor el nombre de “obra”, o en derecho de trabajo el nhombre de
“huelga” o en derecho internacional el nombre de “situacion internacional’?}. Calificar, con
toda la potencia que esta palabra posee, a unas practicas como irracionales, pues, no
solamente describe la naturaleza de un mundo injusto y opresivo, Sino que muestra esa
capacidad técnica que indicaba Thomas para el derecho, que en su tarea de redefinicion y
recalificaciébn va mas alla de la representacion de lo real: da forma a los objetos sociales,
remodela la realidad y ordena el mundo social.
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