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RESUMEN

Las fuentes del Derecho espaiiol se han ocupado a lo largo del tiempo, y sin solucién de
continuidad, de la institucion del arbitraje en el marco de la administracién de justicia. El
arbitraje, avenencia o conciliacién son términos que poseen un significado singular en los
sistemas u ordenamientos juridicos que han connotado la Historia del Derecho. El Derecho
andalus{ se ocup6 de la institucién del arbitraje por dos razones fundamentales. La primera,
obedecia a su importancia como medio eficaz y rdpido para solventar diferencias o conflictos
entre partes. La segunda razén se debia a las particularidades que esta modalidad de resolucion
present6 respecto a la ortodoxia maleki. Este trabajo analiza los elementos y caracteristicas
del arbitraje y la avenencia con el fin de trazar una vision mds completa de la institucion, que
desde 1a Edad Media fue medio habitual para la solucién de situaciones controvertidas entre
cristianos y musulmanes.

PALABRAS CLAVE: Arbitraje, Avenencia, Conciliacion, Jueces de avenencia, Jueces arbitra-
dores.

ABSTRACT

The Spanish legal sources attended the institution of arbitration from long time ago. Arbitra-
Jje, avenencia, conciliacién are terms with a special meaning on the different legal systems
in Spanish History of Law. The law being in force in the Andalusi Community focused the
attention of the jurist on the arbitraje because of two reasons. The first reason of this interest
was due for being an effective and quick way to settle differences or disputes between parties.
The second reason was due to the special features that this method of resolution presented
regarding to the Maleki’s orthodoxy. This paper analyzes the elements and features of arbi-
traje, avenencia and conciliacion in order to draw a whole vision of the institution, since the
Middle Ages, the period in which the institution was a useful resort to resolve controversial
situations among Christians and Muslims.

KEey worps: Arbitraje, Avenencia, Conciliacion, Judges of compromise, Arbitrors.

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de de Investigacién I+D DER2009-09193/JURI del
ministerio de Ciencia e Innovacion.
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1. CONCILIACION Y AVENENCIA EN EL DERECHO DE LAS COMUNIDADES
ANDALUSIES Y DE LOS REINOS CASTELLANOS

El arbitraje es una de las instituciones de las que apenas hay vestigios normativos en la legis-
lacién dada a Indias por los reyes castellanos?. As{ lo han puesto de manifiesto los profesores
Diaz Couselo y Dougnac Rodriguez en recientes estudios relativos a los antecedentes his-
toricos de la institucion en Argentina y Chile respectivamente®. Limitados son también, por
el momento, los casos en los que la avenencia o arbitraje fueron recurso de hombres sabios
que voluntariamente se comprometian a la consecucién de soluciones justas y equitativas en
el 4mbito extrajudicial. El arbitraje, sin embargo, fue el medio para resolver los problemas
suscitados como consecuencia de las licencias territoriales concedidas a Colén y la cuestion de
los limites*; problemas de alcance para unos compromisarios cuyo objeto de discusién eran, ya
en aquel tiempo, materias de Derecho publico. No obstante, la historiografia se ha interesado
por otros supuestos en los que el arbitraje incidia en la esfera privada de los individuos, siendo
este el caso de los supuestos estudiados por Loghman Villena® y Gil®; las practicas comerciales
y el derecho mercantil en general, son materia en la que la defensa de los derechos privativos
de las personas implicadas es con frecuencia sometida a la jurisdiccion voluntaria. Sobre esta
materia son frecuentes las soluciones arbitrales entre mercaderes espafioles respecto a asuntos
relativos al comercio con Indias o litigios sobre pertrechos en materia de navegacién.

Los profesores Diaz Couselo y Dougnac aluden a los supuestos de arbitraje en el periodo
indiano y dejan constancia de la singularidad de estos casos frente a la importancia que el

2 Aunque el Fuero Juzgo y el Fuero Real abordan la institucién y regulan la intervencion de drbitros
en la resolucién de determinados conflictos interpersonales son las Partidas el texto a cuyo contenido
se remite la legislacién indiana. Toda esta normativa justifica el papel que la institucién desempefia a lo
largo de la edad media y moderna tanto en territorio peninsular como en Indias, y asi queda justificado
a lo largo de este estudio. Témese como eje referencial de la legislacion castellana sobre la materia las
siguientes leyes: Partidas, 11, 2, leyes 18, 19, 20, 24, 35, 36, 37; tit. 3, ley 7, tit. 4, leyes 4, 6, 23, 25, 25,
26, 27, 28, 29, 30, 31, 32, 34 y 35; tit. 5, 10; tit. 10, 8; tit. 16, 33 y 38; tit. 18, 27 y 106; tit. 22, leyes 1,
5,7, 17 y 24; tit. 23, 13, 17. Partida v, tit. 14, 49; Partida vi, tit. 7, 8. Y también en Recopilacion de las
leyes de Castilla, Librou, t. 4;t. 5,6, 13y 17,y t. 1, 2; Libro1, t. 9, 3, 7 y §; Libro v, t. 21, 4, t. 25, 13;
Libro v, t. 16, 1 y 2. Todas ellas fueron objeto de modificaciones y enmiendas en la legislacién posterior,
como asi se demuestra. El tratamiento exhaustivo de la institucién en MERCHAN, A. El arbitraje. Estudio
histérico juridico. Sevilla, 1981.

3 Diaz CoustLo, José Marfa. “La jurisdiccién arbitral indiana. Su continuidad en Buenos Aires
después de la Revolucién (1810-1880)”, en: Revista de Historia del Derecho, N° 35. 2007, pp. 173-193
y DoucNac RopRriGUEZ, Antonio. “Antecedentes histéricos sobre la regulacién del Arbitraje en Chile” en:
Estudios de arbitraje. Libro homenaje al Profesor Patricio Aylwin Azécar. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 2007, pp. 55-74.

* En este sentido véanse los trabajos publicados sobre procedimientos de arbitraje en el orden
internacional, durante el siglo xvi; RUMEU DE ArRMas, A. “Colon en Barcelona. Las bulas de Alejandro
VI, y los problemas de la llamada exclusién aragonesa”, en: Anuario de Estudios Americanos, N° 1,
pp. 433-524, Sevilla, 1944. Jos, E. “Investigaciones sobre la vida y obras iniciales de don Hernando
Colon”, en: Anuario de Estudios Americanos, N° 1. pp. 527-698, Sevilla, 1944 y GUTIERREZ DE ARCE,
M. “La colonizacién danesa en las islas virgenes. Estudio histérico-juridico”, en: Anuario de Estudios
Americanos, N° 2, pp. 363-513, Sevilla, 1945.

SLoHMAN VILLENA, G. “Los corsos: una hornada monopolista en el Peri en el siglo xv” en: Anuario
de Estudios Americanos, 51-1. , pp. 15-45, Sevilla, 1994.

¢ GiL, J. “Marinos y mercaderes en Indias (1499-1504)” en: Anuario de Estudios Americanos, N° 42,
pp. 247-449, Sevilla, 1985.



La avenencia. Solucidn pacifica de conflictos en el derecho de cristianos y musulmanes... 343

arbitraje tuvo en el derecho patrio. Dichos autores advierten sobre las enormes posibilidades
que los fondos y archivos de instituciones americanas ofrecen al investigador, citando por caso
el Archivo de Escribanos, Capitania General y Real Audiencia. Ello supone la posibilidad
de una linea de investigacion sobre la importancia de los juicios arbitrales como modalidad
habitual para la resolucién de conflictos en época moderna’. Pese a la prictica ausencia de
referencias en la normativa de aquel tiempo, las mismas fueron mds abundantes a partir del
siglo xix; en este caso la institucién desempefia un papel fundamental como instrumento al
servicio del Estado y cuenta, incluso, con una legislacién propia.

Al lector interesado en este modo de resolucién de conflictos le interesard conocer cual
es la incidencia, importancia y origenes de la institucién arbitral en el 4mbito territorial co-
mun a las comunidades pertenecientes a distintas confesiones religiosas de la Peninsula. Es
obvio que el derecho peninsular constituye el referente principal sobre esta institucion, pero
no debe olvidarse que la peninsula Ibérica fue desde el siglo vii un mosaico cultural donde
el Derecho de las comunidades musulmanas, judias y cristianas se aplicaba por razén de
pertenencia a una u otra confesion religiosa, empero obligaba a soluciones mixtas, de forma
excepcional. La excepcionalidad dio lugar a la habitualidad por razén de la convivencia y
relaciones interculturales.

Para comprender el alcance de la institucién arbitral se propone este trabajo enfocar
hacia el ordenamiento juridico de las comunidades isldmicas, un derecho que ain conservando
su caricter personal en determinadas ocasiones, y por esta misma caracteristica, convergia
en puntos comunes cuando se disputaban intereses de personas pertenecientes a confesiones
religiosas distintas. El arbitraje es una institucién en el Derecho maliki andalusi de comiin
aplicacion, en el periodo comprendido entre el asentamiento de los musulmanes en territorio
peninsular hasta el siglo xvi.

Fue un ordenamiento juridico coetaneo a la transmision del derecho castellano a Indias
en la dltima mitad del siglo xv, durante el siglo xv1 y hasta la definitiva expulsién de los musul-
manes del territorio peninsular. As{ pues, la finalidad de este estudio es analizar los elementos
y requisitos que hacian legitimo el recurso al arbitraje en el seno de la comunidad islamica,
del mismo modo que lo era en aquellos territorios de aplicacién del derecho castellano®.

2. LA INTERVENCION DE ARBITRADORES Y AVENIDORES EN LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS EN EL DERECHO ANDALUSI Y EN EL DERECHO HISTORICO

Al igual que sucedia en el derecho castellano, desde un punto de vista general el Derecho
andalus{ distinguié entre jurisdiccién voluntaria (gada@ al jusas) y jurisdiccidn ordinaria
(qada al ‘umiim), o jurisdiccién contenciosa. Mientras que la jurisdiccién ordinaria era aque-

" Diaz CoUsEeLo, op. cit. (n.3), p. 174; DouGNac RODRIGUEZ, op. cit. (n.3), p. 63; nétese la referencia
al trabajo de Palacio Gémez sobre los primeros juicios arbitrales (op. cit. n. 60).

8 Conforme a un punto de vista mayoritario, las reglas o leyes de gobierno en el mundo isldmico
llegan a ser consideradas un deber religioso en virtud de la aceptacién personal de esta suerte de normas;
del mismo modo, el arbitraje fue durante gran parte de la historia del Islam el modo en que los musul-
manes solventaban las controversias entre ellos. El arbitraje, como también el gobierno, son formas
contractuales que interfieren en el devenir de sus vidas. La legitimidad del arbitraje y de las sentencias
son incuestionables, atin a pesar del incremento del poder de los Estados. Por otro lado, el arbitraje es
considerada una modalidad de interaccién democritica que contribuye al desarrollo del principio de
legitimidad y de otras formas de accién. Moussati, A. S. “Islamic democracy and Human Rights”, en:
Oriente Moderno, 2, pp. 437-455, 2007.
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lla que se desarrollaba en distintas fases procesales, la jurisdiccién voluntaria consistia en la
resolucién de conflictos al margen del régimen procesal, y por tanto no suponian litigio®.

En el Derecho isldmico esta modalidad de resolucién de conflictos venia reforzada por
preceptos cordnicos que le daban carta de naturaleza. La avenencia tenia un componente es-
piritual importante, era recomendable y meritoria a los ojos de Dios porque con ello se ponia
de manifiesto el carécter fraternal de los miembros de la comunidad y, por ende, la voluntad de
mantener esos vinculos mds alld de cualquier discrepancia o enfrentamiento. La avenencia, sulh,
era la consecuencia de un desacuerdo, y de la renuncia al derecho de las partes a reclamar ante
sede judicial, en favor de un consenso o concordia entre los implicados. Al-Qayrawani afirma
que esta forma de resolucidn de conflictos era licita sobre cualquier asunto siempre y cuando
no fuera objeto de prohibicién legal (haram), incluso mediante testimonio o negacion de los
hechos'®. Una de las practicas mds habituales entre los andalusfes fue la renuncia de la esposa
viuda al derecho a percibir el remanente de la dote (kali’) a favor del derecho correspondiente
a los herederos del marido, a cambio de una compensacién econémica que le satisficiera; y
este era uno de los supuestos en los que la intervencion de los érbitros era aconsejable!".

La intima relacién entre el beneficio espiritual que reportaban estas intervenciones y la
eficacia del compromiso al que se llegara —sobre todo en el 4mbito de las relaciones contrac-
tuales—, justifica el hecho de que la doctrina maliki andalusi determinara que la avenencia
solo podia tener por objeto cosas susceptibles de enajenacion o transmisién, por tanto cosas
cuyo comercio fuera licito'2.

El hakim' de época preisldmica hubo de acomodarse a las disposiciones del organi-
grama jurisdiccional con el advenimiento del Islam; de hecho, la institucién arbitral siguié
ejerciendo sus funciones aunque con caricter supletorio respecto a la intervencidn por parte del
gadi. Esta fase de adaptacién de la antigua institucién al nuevo modelo jurisdiccional queda
al margen del estudio del periodo andalusi, por razones obvias. En efecto, desde los primeros
momentos del asentamiento de los musulmanes en la Peninsula la persona encargada de la
administracion de justicia entre los miembros de esta Comunidad fue el gadi al-muslimin. La
expansion territorial del Isiam y la firma de tratados de paz (‘ahd) con gentes pertenecientes a
otras confesiones religiosas aconsejé la designacion de oficiales con competencias objetivas
especificas: el hakim-dimmi, drbitro que conocia las cuestiones suscitadas entre los musul-

® CALERO SECALL, M.I. “‘Justicia, cadies y otros magistrados’ en El reino nazari de Granada,
(1232-1492), Politica, instituciones, Espacio y economia”, en: Historia de Espafia de Menéndez Pidal,
t. vin-nt. Madrid, 2000, pp. 367-427.

1 FAGNAN, E. Risala ou traité abregé du Droit malikite et moral musulmane. Paris, 1904, cap.
XXxvii, pp. 266- 267 (en adelante AI-QAYRAWANI, Risala).

" IBN AL-‘ATTAR. Formulario notarial y judicial andalusi. pp. 653-660. Tanto este tipo de
deudas como las contraidas con cualquier otra persona, que no estén vencidas o se cambien por otras
pagaderas y de caracteristicas inferiores a la primeramente contraida pueden ser objeto de una avenencia,
por las mismas cantidades conforme a las reglas del mutuo o cambio del Derecho isldmico y con el fin
de evitar la especulacién y el enriquecimiento injusto (¥iba’). Vid., op. cit., mod. nim. 176, 177, 178,
179 y 180; y sobre herencia de bienes entregados por medio de contrato en préstamo salam, mod. nim.
182, pp. 686-687.

12 AI-QAYRAWANI, Risala, op. cit. (n. 10), cap. xxxvi, pp. 266- 267.

13 Este término da lugar, por derivacidn, a otro que denota el desarrollo de un procedimiento arbitral
en el marco isldmico: el tahkim. Este término hace referencia al arbitraje como préctica habitual en la
Arabia preislamica ante la ausencia de un poder publico representativo de la administracién de justicia.
Se trata de una justicia privada. La pervivencia de esta modalidad tras el advenimiento del Islam, obedece
al hecho de que Mahoma ejercié como arbitro entre sus congéneres. Al respecto véase Tyan, E. voz
‘hakim’ en Enciclopaedia of Islam, (en adelante EI?), vol. 1. Leiden-London, 1986, p. 72.
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manes y las Gentes del Libro en territorio musulmdn, una institucién sobre la que informa
Halil Ibn Ishaq'. El arbitro para los asuntos con los dimmis compartia espacio en sede judicial
con el gadi al- gama’a. Es destacable la comun denominacién entre los mediadores de época
preislamica y quienes asumian esta funcién entre cristianos y musulmanes. Del mismo modo, el
hakim conservaba su antiguo caricter de persona capaz de resolver los asuntos litigiosos entre
estos individuos de forma pacifica. Se trataba asi de evitar el desarrollo de un proceso cuyas
normas, caracteristicas y fases eran en ocasiones desconocidas por los jueces del lugar'>.
Una cuestién controvertida es la referente al niimero de personas que intervenian en esta
suerte de conflictos, especialmente en el marco del Derecho malik{ andalusi. Desde los primeros
tiempos del Islam en la Peninsula ibérica se advierte la tendencia a que fuera solo una persona
la que interviniera en la solucién pacifica de los conflictos. Esta practica era rechazada por los
jurisperitos de Oriente y el Magreb. Abu Bakr b- al-‘Arabi, considerado uno de los reforma-
dores del malikismo en al-Andalus, manifestd su discrepancia sobre la inconveniencia de que
fueran dos los arbitros enviados a la reconciliacién de los esposos; una prictica constatada en
estas tierras desde los tiempos de Yahya b. Yahya. No obstante, la practica consolidada entre
los andalusies era la de la intervencién de un tnico arbitro o hakam, conforme a la propuesta
de los primeros tiempos del Islam'¢. A pesar de ello, AbuiBakr b- al- Arabi, en su condicién de
qadi de Sevilla durante la época almordvide, mantuvo su propuesta de intervencion doble.
El Mi’yar de al-Wansarisi"", obra del siglo xvi, describe en materia de innovaciones
que los alfaquies andalusies habian abandonado la prescripcion cordnica ( farida) relativa a la
intervencién de los dos arbitros, y su preferencia de enviar a un amin'®; una prictica cordnica
que fue retomada por Ibn al-Arabi durante el tiempo que ejercié como gadi'. Por otra parte,
se alude a la tradicion profética (sunna) que preveia la admision de la prueba de un solo testigo
confirmada por el juramento del interesado®. Sea como fuere, los ulemas andalusies matizaron
la posibilidad de enviar al citado amin, en lugar de designar a los dos rbitros, siempre y cuando
éste cumpliera los requisitos de honorabilidad y religiosidad exigibles para su intervencién.
La controversia respecto al nimero de arbitros o componedores no es exclusiva del
derecho andalusi, por el contrario en el derecho castellano, concretamente en las Leyes de
Estilo, ya se aborda la cuestion al sefialar que la jurisdiccion ordinaria corresponde a una dinica
persona, mientras que en las villas esa misma jurisdiccién era compartida entre dos personas
y, €s mas, se especifica que una por cada parte interviniente en el conflicto. A estos jueces se
les denomina jueces delegados y los equipara a los drbitros; aunque pudiera parecer que se
trata del mismo cargo no es asi ya que los primeros actuaban por mandamiento y ante delega-
cién expresa de la maxima autoridad judicial, mientras que los segundos lo hacian en virtud
de compromiso?'. La exigencia de dos hombres buenos, capaces de librar ante situaciones

14 Levi-ProvengaL, E. “La organizacién judicial”, op. cit., p. 122 y Tyan, E. Histoire de I’ Orga-
nisation judiciaire en pays d’Islam. 1938, p. 91; del mismo modo HALIL IBNISHAQ, Muhtasar,
op.cir., p. 218 vers. Arabe y GUIDI-SANTILLANA, 0p. cit.t. 11, p.595.

'S MaGLLO SALGADO, F. Diccionario de Derecho islamico. Gijon, 2005, p. 112.

16 Ibid, p. 79 y 82 respectivamente. La discrepancia de los juristas andalusies respecto a la doctrina
del fundador de la escuela se aborda en la obra de AL-NUBAHI AL-MALAQI, al-Marqaba al-'ulya,
op. cit., p. 51.

TAl-WANSARISIgl-Mi yar al mu rib wa I-yami al mugrib ‘an fatawi ahl Ifrigiva wa al-Andalus
wal.- Magrib, 13 vols., Rabat, 1401-1981; vol. 2, pp. 443-444

18 Fierro, MLI. “Los malikies de al-Andalus y los dos arbitros (al-hakaman)’, en: 4l-Qantara, 6.
1985, pp. 79-102.

' Ibid, p. 96.

2 AI-WANSARISI, al. Mi yar, op. cit. vol. 2, pp. 444-445.

2! Leyes de Estilo, 218, y asi queda definitivamente instituido en el derecho de las Partidas wv, 4. 19.
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controvertidas serd regulada con cardcter exhaustivo en el derecho de las Partidas. Segiin el
texto citado, los arbitros competentes para intervenir en cuestiones concretas y excepcionales
sobre negocios civiles, o criminales®. En virtud de la potestad delegada recibida podian ser
considerados, en determinados casos, jueces ordinarios. Sus determinaciones o sentencias
gozaban de plena validez, ain cuando se hubiera dado por uno de ellos ante la ausencia del
otro, como si de consuno se tratara®. No obstante, en las villas estos “jueces” no podian li-
brar ni juzgar de forma univoca, y ello se justificaba en base al hecho de que actuaban y eran
nombrados uno por cada uno de los bandos**

Distinto era el cometido de los jueces especiales competentes para conocer en asuntos
de escaso valor cuantitativo, que en el marco de las comunidades andalusies no sobrepasaban
la cantidad de doscientos veinte dirhams, a ellos se les denominaba comiinmente en territorio
cristiano jueces de paz?. Mientras que en al-Andalus recibfan la comiin denominacién de ha
kim; oficiales cuya actuacidn se constata en el territorio peninsular de forma frecuente hasta
el siglo xv, segiin las Leyes de Moros®.

En el dmbito de las comunidades cristianas, y especialmente aquellas regidas por el Fuero
Real, la intervencion de estos arbitros como amigables componedores estaba minuciosamente
regulada, circunstancia que justifica el hecho de que para algunos autores tal intervencién
tuviera cardcter procedimental®’.

En el 4mbito indiano se advierten algunas coincidencias con lo ya expuesto, en especial
respecto a la exigencia de la intervencién de dos 4rbitros, la confianza y el poder reconocido
y asignado mediante mandato. Un ejemplo sobre esta modalidad de actuacién fue el arbitraje
ejercido por el prior de Sevilla, Francisco de Jaén que intervenia por Diego de Lepe, capitdn
mayor de la embarcacién Castilla —en virtud de la comisidén por este concedida, conforme a
documento en regla—, y Luis Rodriguez de la Mezquita que intervenia por el mercader Diego
de la Mezquita, su hijo. La problemética estaba referida a la supervision de las mercaderfas que
iban a Indias, y la resolucién fue dada en documento fechado el 10 de enero de 1502, segtin acre-
ditacién efectuada ante dos escribanos en Sevilla, Gonzalo de Salinas y Diego de Medina®.

En el siglo xvi la intervencién de un drbitro o amigable componedor por cada una de las
partes se pone en entredicho en el conflicto surgido entre pizarristas y almagristas en el afio
1534. Aunque, en aquel momento se nombr6 a Bobadilla por los primeros y al fraile Francisco
de Husando por los segundos, la fuentes aluden a la intervencién de un drbitro como juez
tnico, que en este caso fue Lépez de Gomara®.

2 Quedan fuera del conocimiento de estos drbitros los delitos que supusieran la aplicacion de
pena corporal y de destierro, los delitos que versaran sobre causas de servidumbre y libertad y “las
contiendas o pleitos sobre el casamiento”. Pero si se les podrdn someter las causas derivadas de los
esponsales o promesa de futuro; los pleitos sobre bienes comunales y algunas cuestiones sobre tutela y
curatela. Partidas 1, 4. 24.

B Partidas, w1, 4. 32.

2 Leyes de Estilo, 218.

5 Esta figura tiene sus origenes en Oriente y parece ser que fue extrapolada al dmbito andalusi.
Tyan, E, op. cit. (n. 14), p. 104,

2 GavanGos, P. “Leyes de moros del siglo xiv”, en: Memorial Historico Espariol. Madrid, 1853,
pp. 11-246; op. cit. tit. cc, p. 158.

7 Diaz CouseLo, op. cit. (n. 3), pp. 173-193.

% G, J. “Marinos y mercaderes en Indias (1499-1504)”, en: Anuario de Estudios Americanos,
42. 1985, pp. 286 y ss.

¥ DE ARMAS MEDINA, F. “El clero en las guerras civiles del Perd”, en: Anuario de Estudios Ame-
ricanos, 7. 1950, pp. 1-46.
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La posibilidad de nombrar a un tercero tuvo su continuidad en el tiempo; asi por ejemplo,
en el conflicto del armazén con Vicente Yafiez Pingon se albergaba la posibilidad del nom-
bramiento de un tercero con cardcter potestativo, y ante el caso de duda*. Actuacion andloga,
al menos por el objeto del negocio, es la analizada por Lohman Villena en la controversia
suscitada entre Gaspar de Solis y Juan de Frias; una situacién que fue solventada a través del
arbitraje bajo idénticos presupuestos®'. En todos estos casos, la controversia que propiciaba la
intervenci6n de 4rbitros o arbitradores concluy6 con una convencién entre las partes™.

Los casos aqui sefialados, estudiados en el marco del Derecho indiano por el profesor
Diaz Couselo hacen una clara referencia a la jurisdiccién arbitral, sometida a la cobertura le-
gal de las Partidas. En efecto, la intervencién de arbitros o “avenidores”, escogidos y puestos
por las partes para librar la contienda que tuvieran entre ellos, en el Derecho indiano adquiria
fuerza legal en virtud de esa referencia normativa®™. No obstante, la denominacién avenidores
se reservaba a quienes ejercian la jurisdiccién voluntaria al margen de la funcién piiblica,
actuando como amigables componedores. Esteves Sagui al concepto de jurisdiccién volun-
taria afiade un nuevo término: “arbitraje obligatorio”, al que se someten los compromitentes,
destinatarios de un compromiso o laudo. La actuaciones a realizar exigirdn el respeto de unos
requisitos tales como la sucesién de momentos que se desarrollan en el tiempo, y que califica
como “procedimiento’*.

3. LA INSTITUCION ARBITRAL EN LA NOMENCLATURA
DE LAS FUENTES DEL DERECHO PENINSULAR Y SU REPERCUSION

Uno de los aspectos mds controvertidos en esta materia es el relativo a los conceptos al uso
para designar la intervenci6n voluntaria de sujetos ajenos al negocio en que se ven implicadas
las partes o, en su caso, a la controversia por razones diversas —comerciales, matrimoniales
o penales—. La pluralidad de conceptos para referirse a una misma institucién genera ciertas
dificultades en el momento de precisar el &mbito de competencias y funciones que los 4rbitros
tuvieron en el marco del derecho castellano; una situacién que se constata también en las
escasas normas dadas a Indias para regular la materia®.

Las referencias mds remotas sobre dualidad jurisdiccional, a saber: jueces mandados por
el rey y jurisdiccién por voluntad de las partes, es ya regulada en el Fuero Juzgo™. El mismo
Recesvinto alude en otra ley a la resolucién de conflictos mediante pleytos o abenencias entre
si, confirmando de este modo la doble posibilidad a 1a que pudieran someterse las partes impli-

3 G, J., “Las cuentas de Cristébal Col6n”, en Anuario de Estudios Americanos, 41. 1984, pp.
425-511.

3 LoHMAN VILLENA, G. “Los corsos: una hornada monopolista en el Pert en el siglo xv”, en: Anuario
de Estudios Americanos, 51. pp. 17-45.

2 Hevia Y BoraRos, J. de. Curia Philipica. Lib. 2, cap. 14, N° 1. Madrid, 1767, ed. facs. p. 432.

3 Las obras de Castro y Esteves Sagui abordan en desigual proporcion esta materia procesal,
en base al derecho castellano, que es objeto de anélisis por parte del citado autor; Vid. Diaz CouskLo,
IM, op. cit. (n. 3), p. 177. Sobre la actuacién y competencias de los jueces avenidores en el derecho
castellano, Partidas, 11, 4. 26.

¥ Tales presupuestos encuentran, desde el punto de vista legal encuentran su referente en las fuentes
del derecho castellano; Partidas, m, 4, 26 y 27; Recopilacion de Castilla, Libro 1, t. 4;t. 5,6, 13 y 17,
yt.m,2; Libron, t. 9,3 7y 8 Libro1v, t. 21, 4,t. 25, 13; Libro v, t. 16, 1y 2.

3 Recopilacion de las Leyes de Indias, Libro 1, t. 16, 81.
36 Fuero Juzgo, 1L, tit. 1, 25.
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cadas®’. Este mismo rey establece la posibilidad de resolver los pleytos bien por mandado del
rey —ya fueran duque, conde, vicario u otros jueces— o por voluntad de las partes. No obstante,
para aquellos que lo hicieran por delegacion real la denominacidn que recibian era la genérica
de juez, quedando con ello reconocida la dualidad nominal entre quienes juzgaban en nombre
del rey y quienes lo hacian por voluntad de las partes®.

También alude a la avenencia el Fuero Viejo de Castilla, estableciendo como requisito
esencial el compromiso de las partes para que tal solucidn tuviera validez®. Este criterio se
mantiene en el Fuero Real en virtud de 1a opinién de consuno a la que los avenidores lleguen®,
Arbitradores de derecho, drbitros arbitradores, jueces arbitradores o juezes de avenencia son
términos comunes entre la doctrina juridica para referirse a las personas puestas por las partes
para librar la contienda entre ellos y, por tanto, convenir una solucién a sus problemas, como
asi se regula en las Partidas*'. Es precisamente el derecho de las Partidas el que incide en unos
matices que permitiran identificar la institucién frente a otras intervenciones*. En efecto, el
hecho de que los arbitros o alvedriadores sean comunales amigos escogidos por avenencia de
ambas partes sienta los requisitos exigibles para que tal intervencién fuera legitima. Un papel
importante ejercian los llamados omes buenos cuya intervencion se circunscribia a la enmienda
y correcta ejecucion del acuerdo o sentencia avenida entre las partes, cuando por razones ajenas
a la buena voluntad de aquellas no se llevaba a término. En este sentido determinan las Partidas
que los omes buenos para este caso sean escogidos de los Juezes ordinarios del lugar®.

La pluralidad conceptual se aprecia también en la legislacion de las comunidades musul-
manas residentes en territorio hispano, desde los formularios notariales de los siglos x y x1 hasta
las Leyes de Moros o el Miy ar de al-Wansarisi; un hecho que es comiin a los ordenamientos
juridicos vigentes en territorio peninsular durante siglos para referirse al arbitraje*’. En la legis-
lacién andalusi el arbitro o el alcalde-arbitro avenia, convenia el acuerdo (salaha) con las partes,
o favorecia la concordia, evitando asi la enemistad o distanciamiento por razén del pleito. En las
comunidades musulmanas andalusies el término tenfa el mismo alcance y significado. Avenencia
suponia paz y transaccién mediante un convenio o pacto entre partes. A su vez, y conforme a la
doctrina de Ibn ‘Arafa, suponia renunciar al derecho de actuar en sede judicial y de proseguir
con la demanda a cambio de una compensacién. No cabe duda que este tipo de acuerdos venian
propiciados por un deseo de acuerdo extrajudicial, bien llevado a cabo por el mismo juez o bien
a instancia de parte, y siempre con el cardcter de mejor solucién o solucion consensuada a una
solucién impuesta. Esta suerte de avenencias se justificaria como un modo de conciliacién.

Por tanto, en la Peninsula, tanto en el orbe cristiano como en el musulmén medieval, y
hasta el momento de su expulsion, cabia la distincién anteriormente sefialada. Sin embargo,
apenas hay referencias en la doctrina malik{ sobre la avenencia, y aunque Sahniin aborda el tema
en la Mudawwana en uno de sus capitulos, las alusiones a esta modalidad son las explicitadas
en los formularios notariales y en las Leyes de Moros, puesto que la Suma de mandamientos
y develamientos tampoco aborda la cuestion®.

¥ Ibid., n, tit. 1, 26.

® Ibid., u, tit. 1, 25.

¥ Fuero Viejo de Castilla, w, tit. 3.

# Fuero Real, Libro 1, t. 13, 4.

* Partidas m, 4. 23.

2 Ibid., 1, 18. 106.

* Idem.

* GavaNnGos, P. op. cit. (n. 26), tit. cc, p. 158.

4 Chalmeta y Marugén, en la edicién del formulario notarial de Ibnal-‘Attar da cuenta de la
pervivencia de esta modalidad en la legislacién andalusi (op. cit., p. 650).
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En las fuentes andalusies, y considerando como tal la obra de al-Wansarisi, se alude
a la delegacién de la justicia por parte de uno de los primeros califas, ‘Umar a favor de los
jueces-arbitros del Islam. Tal delegacion se concedia a los gobernadores de las provincias,
una vez consolidada la nueva organizacién territorial de la Comunidad isldmica, la Umma
4, En este sentido, la introduccién del término gadi, sustitutivo de arbitro o hakam*’ seria el
efecto del disefio del nuevo modelo jurisdiccional acorde con los principios cordnicos®. Una
caracteristica también destacable es la naturaleza arbitral de esa primera administracion de
justicia; y es aqui, precisamente, donde radica la justificacién de la institucién del cadiazgo
isldmico. Los arabistas han puesto de relieve el marcado carécter arbitral en el ejercicio de sus
funciones de los primeros jueces del Islam; en realidad, arbitros que mediaban en litigios de
carécter patrimonial y régimen sucesorio. Asimismo, eran competentes en cuestiones mora-
les y espirituales. De ahi que se convenga en el hecho de que los primeros jueces del mundo
arabe no ejercian funciones exclusivamente judiciales, sino que a ellos competian también el
conocimiento de otras cuestiones que afectaban al ambito religioso.

Siguiendo un orden secuencial, cabe decir que la frecuencia con la que términos drbitro,
arbitraje, componedores, avenencia, avenidores, aparecen en el Derecho hispano contrasta
con el carcter excepcional que su presencia tiene en el derecho dado a Indias. La Leyes de
Indias aconsejan no recibir arbitramentos® en referencia a la posibilidad recogida en las
Partidas de que interviniesen arbitros de hecho y no de derecho. En concreto, los arbitros de
derecho eran aquellos que mediaban entre las partes pero teniendo como referencia el marco
normativo, y que en el caso de las comunidades musulmanas as{ lo hacfan en materia de rie-
gos; en realidad, aquellos recibian la denominacion de alcalles arbitros, si bien, desarrollaban
una funcién jurisdiccional independiente, complementaria y consensuada, si asi se estimaba
conveniente®.

En la legislacion indiana esta modalidad de intervenciones se daban para un negocio
concreto, da cuenta de ello el nombramiento de jueces arbitros y amigables componedores por
parte de Riberol y Juan Sdnchez ante “cierta diferencia y falta de concierto” respecto al armazén
con Vicente Yaiiez Pin¢on, el 19 de mayo de 1506°'. El nombramiento recayé en personas de
confianza “Eduardo Escaja y a Francisco de Bardi” quienes tenian plenos poderes; a quienes
se les asigné un plazo de ocho dias para resolver el caso en cuestion, término que estaba en la
linea de la préctica seguida en estos negocios en el &mbito peninsular, conforme a lo dispuesto
por las ordenanzas del Consulado de Bilbao™, y que tenfan reconocido poder para nombrar
un tercero en caso de duda. La decisién tomada por estos drbitros componedores ser4 firme,
y en caso de no ser acatada se le podria aplicar una pena-multa de 100.000 maravedis>.

4 GAUDEFROY-DEMONBYNES, M. “Notes sur I’histoire de 1’ organisation judiciaire en pays d’Islam”,
en: Revue des Etudes Islamiques, 1. 1939, pp. 112-114,

47 Este cambio es justificado por Tyan a partir de la relacién entre el término juez y el término
arabe equivalente. (Tyan, E, Histoire de I’ Organisation... (n. 14), p. 98).

* También esta suerte de poderes podian ser objeto de delegacion, como asi se deduce de la escritura
de procuracién de un poder universal para reclamar derechos, obtenerlos, recurrir juramentos, recibir
sus derechos, vender y comprar en nombre de un tercero y acordar avenencias por él. Vid. Ibn al-*Attar,
op. cit., mod. nim. 196, p. 754.

* Partidas w, 4. 23. Sobre el arbitraje voluntario y forzoso, Vid. Partidas, m, 18. 106 y 4. 23 y 36.

% GAYaNGosS, P. op. cit. (n. 26), tit. cci, p. 158.

31 G, J, “La cuentas...” (n. 30), p. 430 y ss. .

52¢ ..procurardn atajar entre ellos el pleyto, y diferencia que tuvieren, a la mayor brevedad posible”.
Ordenanzas del Consulado de Bilbao, cap. 1, tit. vi.

53 Partidas, m, 18. 106 y tit. 4. 23 y 36.
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El ejercicio de esa misma jurisdiccion voluntaria, emanada del convenio entre las partes,
se puso de manifiesto en la intervencién de Eduardo Escaja y Francisco de Bardi como jueces
4rbitros y amigables componedores, para conocer en un asunto relativo a “cierta diferencia y
falta de concierto” entre Riberol y Juan Sanchez, sobre el armazén con Vicente Yafiez Pingon,
el 19 de mayo de 1506™. Las citadas personas reunian los requisitos exigibles para esta suerte
de intervenciones: sujetos de plena e confianza, y con plenos poderes. No obstante, la suce-
si6n de momentos y la exigencia de requisitos para la actuacién de estas personas dejaban
entrever una institucién sélida y, conforme a la doctrina, no exenta de ciertas connotaciones
jurisdiccionales.

4. REQUISITOS, CUALIDADES
Y FACULTADES EXIGIBLES A LOS ARBITRADORES
Y JUECES DE AVENENCIA

La designacién y nombramiento de jueces arbitradores se supeditaba al reconocimiento de una
serie de cualidades en las personas del entorno préximo a las partes en conflicto, tal y con-
forme queda recogido en la normativa castellana. No obstante el nombramiento correspondia
a las partes en litigio o a sus representantes, que eran libremente escogidos para dirimir el
asunto™. Los requisitos exigidos a los drbitros segun estas fuentes citadas* son la bonhoma,
la capacidad de escucha, la sabiduria, y la franqueza en sus actuaciones”.

Respecto al modo de actuacién de los arbitros, es también sorprendente la importancia
concedida a la obligada audiencia de las dos partes, antes de pronunciarse sobre la cuestién
demandada y el hecho de que la intervencién de estas personas sea plural, generalmente dos
jueces-arbitros o mas*. También es significativa la minuciosa regulacién del tiempo™ y lugares
habiles para el ejercicio de esta funcion, que se remitia a las mismas pautas de actuacién que
para los jueces ordinarios®. El acuerdo entre las partes concluia con la aceptacidn de la llamada
“arta de compromiso” de la que dan cumplida cuenta las Partidas y que tiene su precedente
en el Fuero Viejo de Castilla®'.

3 G, J, “La cuentas...” (n. 30), pp. 453 y ss.

5 Otra cuestion diferente es respecto al arbitraje forzoso que en materia mercantil supone la de-
signacién de oficio por el juez competente cuando las partes no llegan a acuerdo alguno. MERCHAN, A,
op. cit. (n. 2), p. 104. Sobre la designacién voluntaria de las partes Partidas, m, 4, 23.

5 También llamados jueces de avenencia conforme recoge el Fuero Viejo de Castilla que de forma
andloga recurre al término “amigos” para aludir de forma indirecta al talante de quienes intervienen
entre las partes (Fuero Viejo, 1, 1. 1). Segtin las Partidas son 4rbitros de derecho, o juezes ordinarios”
(Partidas, m, 4. 23).

57 Sobre las causas de incapacidad y las que no lo son véase MERCHAN, A, op. cit. (n. 2), pp.78-102.

58 Partidas m. 18. 106 y 107. Sobre este asunto en el derecho foral, y concretamente en el Fuero
de Sepulveda, MERCHAN, A, op. cit. (n. 2), p. 106.

% No era aconsejable dar soluciones en dias feriados, salvo que asi lo hubieran dispuesto las
partes. Partidas m, 4. 32.

% Sobre el lugar en el que poder ejercer el arbitraje Partidas, 1, 4, 27. La doctrina, a través de
Gregorio L6pez, retoma estas cuestiones sobre la base del texto citado y de lo regulado en Partidas, .
4. 32; sobre esta cuestién MERCHAN, A, op. cit. (n. 2), p. 181.

¢ Fuero Viejo de Castilla, i, tit. 3 y Partidas, 1. 18. 106. El andlisis y evolucién histérica de este
acuerdo arbitral en MERCHAN, A, op. cit. (n. 2), pp. 157-168.
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Del mismo modo, el hakim®? o hakam®® conforme a los formularios notariales andalusies,
como buen mediador entre partes debia hacer gala de una serie de cualidades o facultades:
en primer lugar saber escuchar y en segundo lugar capacidad para reflexionar sobre lo di-
cho ante €I, con el fin de poner paz alli donde reinaba la discordia mediante una solucién
razonada®. Ya en tiempos de Aljoxani se loaba la figura del juez Abdala por ser persona
ponderada y de espiritu tranquilo, que no se enojaba ni enfadaba ante las manifestaciones
de los reclamantes, sino que empleaba su voluntad, inteligencia, cuidado, reflexiones, in-
genio y palabra para reconciliar a las partes y avenirlas, procurando, adema4s, tratarlos con
justicia y equidad®.

El drbitro de las comunidades andalusies no era un sujeto con raigambre politica, ni con
afinidades hacia unas u otras gentes: era un juez tinico que, en principio, no tenia necesidad
de ser asistido por consejeros, puesto que sus propias cualidades le hacian valedor de la
confianza que en él depositaban los litigantes. De aqui se deducen dos nuevas conclusiones:
la primera, el caracter privado de una institucién preislimica; la segunda, la unicidad del
cargo, sin que hubiera necesidad de érganos ad hoc que le ayudasen en el ejercicio de la
mediacién®.

Ademads de todos estos requisitos se le exigian una serie de condiciones en cuanto a
su actuacién como mediador; por esta misma funcién era considerado “juez” capaz de dar
respuesta a las preguntas formuladas con equidad, y sin dependencia jerdrquica superior.
Como juez tnico tampoco precisaba de la asistencia de consejeros; su sabiduria y cono-
cimiento eran los valores mds apreciados en él, haciéndosele valedor de la confianza de
quienes acudian ante €l en busca de una solucién arbitral (tahkim) y no tanto una sentencia®’
(hakama o hukm)® que es el instrumento del gadi. De ahi que la resolucién de las disputas
o controversias canalizadas por la via arbitral solo tuvieran efectos civiles. Asi pues, el
arbitro perpetud en el tiempo su papel como conciliador de las partes, sin valoraciones ni
apreciaciones subjetivas®.

Respecto a la dindmica en sus actuaciones, el mediador o 4rbitro acudia a diario a la
oficina del gadi, consultando con éste las cuestiones que se le hubiesen presentado. Hombre
de buenas costumbres y acreedor de cualidades como la integridad, la incorruptibilidad, la

2 Tyan, E., s.v."hakim”, EP... (n. 13), p. 72.

¢ Respecto a las fuentes andalusies el lector interesado en estas cuestiones etimolGgicas puede
consultar la obra de Pando Villaroya; s.v. Hakam, de la raiz hkm, término al que se asigna distintas
acepciones entre las que sefiala Pando, administrar justicia, decidir, dictar sentencia, disponer, fallar; el
término hakm, sin embargo, es reservado para el drbitro, juez y mediador; mientras que vocalizado con
kasra significa, sabio. PANDO VILLARROYA, J. del. Diccionario de voces drabes. Toledo, 1997, p. 447.
MairLo SaLGapo, F, Diccionario... (n. 15), p. 112-113.

% TyaN, E., Histoire de I’ Organisation... (n. 14), p. 39. La sentencia se pronunciaba oidas las partes
y valorados sus argumentos en contra o a favor de la peticién efectuada ante él.

% ALIOXANI, Historia de los jueces de Cordoba. Sevilla: Editoriales andaluzas unidas, 1985,
p- 58.

% MARTINEZ ALMIRA, M.M. “Derecho procesal e inmigracién: la figura del drbitro (hakam) en el
Derecho musulmén”, en: Mediacion social intercultural. Materiales del Curso de Formacién 2002/2003
celebrado en la Universidad de Alicante. Alicante, 2004, pp. 55-70.

57 TyaN, E., Histoire de I’ Organisation... (n. 14), p. 39. La sentencia se pronunciaba oidas las partes
y valorados sus argumentos en contra o a favor de la peticién efectuada ante él.

% Término que como arbitraje legal es la actuacién propia del hakam, Ibid. p. 237. CORRIENTE, F.
A dictionary of Andalusi-Arabic. Brill, 1997, p. 134.

% Tyan, E., Histoire de I’ Organisation... (n. 14), p. 51.



352 Maria Magdalena Martinez

imparcialidad y el conocimiento del figh” y con medios suficientes para no codiciar bienes
que le hicieran sospechoso de cohecho”.

El hakam™ desde sus origenes era considerado el buen mediador entre individuos inmersos
en una situacién de conflicto. Inherente a su condicién de mediador eran una serie de cualidades
que le facultaban a actuar con el beneplacito de sus convecinos. Persona reflexiva, que sabfa
escuchar e intervenir sin apasionamiento, que sabfa distanciarse de las partes sin manifestar
empatia hacia una u otra; capaz de manifestar una opinién ponderada y razonada. En definitiva,
el lakam era la persona que emitfa una opinién desafecta y justa con la finalidad de llegar a un
acuerdo entre las partes enfrentadas, y dirimir una cuestién de dificil resolucién.

5. COMPETENCIAS DE LOS ARBITROS Y COMPONEDORES

La delimitacién de las competencias de los jueces-drbitros fue de caricter objetivo, tanto en
la legislacion castellana como en la andalusi de época bajomedieval. Las limitaciones en el
ejercicio de sus funciones eran por razén de competencia objetiva, conociendo de los asuntos
considerados menores™ —como igual sucedia en el marco de aplicacion del derecho de las
comunidades musulmanas en territorio peninsular™-, o de los conflictos entre personas perte-
necientes a las clases mas humildes, para los que se buscaba la conciliacién™.

En el periodo preisldmico esta modalidad de resolucién de conflictos tenia cardcter
privado, y de hecho su intervencidn se verificaba ante aquellas causas que supusieran aplica-
cién de la venganza, fa r. En Oriente los jueces que conocian de los litigios de menor valor
cuantitativo tenian la consideracién de especiales y eran competentes en aquellos asuntos que
no sobrepasaban la cantidad de doscientos veinte dirhams, recibiendo ademds la denomina-

0 “Ley religiosa” revelada a los musulmanes (Shari’ a islamiya) para regular, inicamente, el foro
externo; a ella se le atribuyen diversas caracteristicas: la sacralidad, la confesionalidad, la personalidad,
su valor como norma ética, su valor extraestatutario, su valor imperativo, la inmutabilidad. (CasTtro. F.
“Diritto musulmano”, en: Enciclopedia Giuridica). El lector interesado en las caracteristicas del Figh
y su consideracién en el tiempo véase el estudio publicado por HaLLAQ, B. Authority, continuity and
change in Islamic Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2001.

7' IBN ‘ABDUN, Sevilla a comienzos del siglo xu. p. 58.

2 Este término da lugar, por derivacién, a otro que denota el desarrollo de un procedimiento ar-
bitral en le marco isldmico: tahkim;, viene incluso a significar, de modo mds preciso, el sometimiento al
arbitraje, prctica habitual en la Arabia preisldmica ante la ausencia de un poder piiblico representativo
de la administracion de justicia. Ello justifica el cardcter privado de la justicia en los momentos anteriores
al advenimiento de Mahoma. La pervivencia del sistema, incluso después de la proclamacién del Islam,
da lugar a la convivencia durante mucho tiempo de un sistema de justicia privada, en el que el drbitro
supremo es Mahoma, y la consolidacién de un sistema de justicia tutelado por el maximo poder politico,
en este caso el califa. Al respecto véase TyaN, E., voz ‘hakam’, EF (n. 13), pp. 72.

3 Partidas w1, 4. 24.

™ Pocas referencias hay al objeto del proceso; esta circunstancia impide establecer definitivamente
que casos eran competencia del qadi y cuales del hakam. Aunque las fuentes consultadas contienen
escasas noticias sobre esta cuestién, aportamos aqui una resefia de Arévalo sobre el juramento realizado
en la mezquita como medio de prueba; segiin sus fuentes cuando el litigio afectase a una suma superior
a Y4 de dinar el juramento tenfa cardcter de solemne, mientras que si este era inferior a 3 dirhems o %
de dinar no gozaba de tal caracteristica. Esta aportacién permitirfa hacer una distincién entre cuestiones
mayores y menores (AREVALO, R. Derecho penal musulmdn. p. 134).

5 IBN ‘ABDUN, op. cit. (n. 71), p. 53. El perfil de este juez andalusi en Levi Provencac, E. L’
Espagne musulmane au Xe siécle. Parfs, 1932, p.83.
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cién de jueces de paz’®. Con el advenimiento del Islam, la venganza se considerd contraria al
principio de legalidad, lo que justificé la pérdida del peso especifico que la intervencidn de los
drbitros habia tenido hasta entonces. El hakam qued6 subordinado al gadi, a quien competia
su designacién, nombramiento o destitucién’. No obstante, sus cualidades como mediador le
hacian valedor de la confianza del juez, y por tanto éste le permitfa intervenir en la primera
fase del litigio entre las partes para la consecucién de la conciliacion.

En el mundo isldmico el juez-arbitro ejerci6 sus funciones en sede judicial, es decir, en
la mezquita o en su explanada, resolviendo de los actos de jurisdiccién voluntaria™. En al-
Andalus el hakam conocia de los asuntos entre las Gentes del Libro, ahl al-Kitab, conforme
queda constatado en las Leyes de Moros™. Sin embargo, estos drbitros solo conocian asuntos
concretos y sus soluciones eran especificas para el caso sobre el que daban una solucidn, sin
que ello creara jurisprudencia alguna®.

Ast, por ejemplo, Muhammad b. ‘Iyad®! plantea una cuestién sobre el derecho de un regante
al agua que le correspondia para el riego de su huerto, gracias a la construccién de un molino en
las proximidades de sus tierras. En este supuesto se da la posibilidad al demandante de jurar ante
el arbitro que dirime con justicia y rectitud sobre esas cuestiones, magta al-haqq®. Del mismo
modo, y a posteriori, entre las comunidades musulmanas bajo autoridad cristiana® el gadi
de aquéllas tenfa facultad para tomar dos hombres buenos a quienes mandar que igualaran y
avinieran a los pleiteantes con el fin de que no se perdieran en los pleitos®. En cualquier caso,
la avenencia, a propuesta del mismo gadr, era preferida al pleito llevado hasta sus dltimas
consecuencias, como podia ocurrir en caso de lesiones fisicas. Bajo idénticos presupuestos,
las partes implicadas en un pleito podian resolver la cuestion mediante una transaccion, in-
tencién que debia ser comunicada al juez, que libremente podia acertar o denegar. Conforme
a lo ya expuesto, lo normal era que el juez aceptase el acuerdo al considerar que con ello se
fortalecian los lazos fraternales entre los musulmanes; asi ocurria ante el supuesto de escritura
de avenencia entre curador de herencias vacantes y los herederos®.

El 4mbito del comercio era, sin duda, el mds proclive a esta suerte de intervenciones
arbitrales, como también lo era en el derecho mercantil peninsular, y concretamente en el
marco del consulado de Bilbao, en el que prior y cénsules debian intentar la conciliacion de
las partes previa a cualquier demanda®. Asi pues el acuerdo de las partes en el dmbito del
comercio también fue medio habitual para la resolucién de conflictos entre los miembros

76 TyaN, E., Histoire de I’ Organisation... (n. 14), p. 104.

77 Esas noticias abarcan desde las primeras fuentes conservadas, tal y conforme se expondra en
epigrafes posteriores, hasta el siglo xv con los datos que proporciona la Summa de los principales man-
damientos y devedamientos de la Ley y ¢unna, ed. Gayangos, op.cit., cap. XLv, pp.365 y 367.

8 ALIOXANTI, op. cit. (n. 65), p. 172.

" GavaNgos, P. op. cit. (n. 26), tit. ccn, p. 158.

S IBN ‘ASIM, Tuhfat, Tuhfat, La Tohfat d ‘Ebn ... ", Texte arabe avec traduction frangais, commen-
taire juridique & notes philologiques, trad. O. Houdas y F. Martel, Alger, 1882-1893, cap. 1, 23, p. 13.
81 MUHAMMAD B. ‘IYAD, Madahib, op.cit..

82 Término compuesto de dos palabras, alusiva la primera de ellas verbo de la raiz g.t.a’ ‘cortar’,
CoRrRIENTE, F. Diccionario drabe-espariol. pp. 631 y 633. CORREENTE, F, A dictionary... (n. 68), p. 132.

8 En las Leyes de moros, ain sin hacer expresa alusion a estos oficiales expertos en materia de
riegos, se alude a la figura de los drbitros o alcalles arbitros, a quienes se les reconoce la funcién juris-
diccional con cardcter independiente, pero complementaria o consensuada si fuere el caso (GAYANGOS,
P. op. cit. (n. 26), tit. ccn, p. 158).

8 Suma de los principales mandamientos. tit. xLv, p. 367.

% IBN AL-‘ATTAR, op.cit. (n.11), mod. ndm. 171, p. 661.

8 Ordenanzas del Consulado de Bilbao, cap. 1, 6.
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de la comunidad isldmica radicada en la Espaiia de los siglos xv y xv1. Es este el caso del
arbitraje que tuvo lugar el 14 de enero de 1493 entre dos hermanos de una prestigiosa familia
zaragozana. A diferencia de lo hasta aqui tratado, en este caso intervendran tres personas,
Yuso Xama, mayor de dias, Yusuf Abdén, alfaqui, y Abadia Abdén, fustero, quienes recurren
a la sabiduria de los érbitros Yusuf Allabar, médico de profesion, y Javel Gali, mercader, para
dirimir ciertas diferencias de cardcter econémico®’. Como era habitual los drbitros habian sido
elegidos por su prestigio entre los correligionarios, como asi se acredita respecto a Xama, y
por reunir los requisitos respecto a la edad. Esta exigencia también era recogida en el derecho
castellano, contemplando la posibilidad de que fueran menores de 18 afios, siempre y cuando
fuera conocido por los componedores; pero, en cualquier caso, mayores de 14 afios®.

El segundo marco competencial de los arbitros fue el de la familia. En el dmbito de las
comunidades cristiana, y conforme al derecho de las Partidas, se desaconsejé el sometimiento
al arbitraje de las cuestiones matrimoniales®. Sin embargo, los drbitros podfan intervenir como
mediadores en los asuntos relativos a los esponsales -como asi sucedia también en el derecho
andalusi desde los tiempos de Ibn al-’Attar-, ya que estos competian a la esfera privada del
matrimonio y no interferian en el aspecto sacramental del mismo. De igual modo, interve-
nian en cuestiones suscitadas por razén de la tutoria y curatela®. Las Leyes de Estilo aluden
a la presencia de hombres buenos -sin especificar el nimero-, para tomar recaudo respecto
a las deudas contraidas por el marido en su condicién de mayordomo o arrendador cogedor,
de forma que la mujer pudiera verse exonerada de cualquier culpa por la malversacién del
marido®'. Por el contrario, las causas sobre nulidad, separacién y divorcio eran competencia
exclusiva de la jurisdiccién ordinaria.

El é4rbitro o hakam fue, en la legislacién islamica, un experto en la resolucién de los
conflictos suscitados en el marco de la familia y, en concreto, en relacién a los cényuges. El
arbitro tenia encomendado, desde tiempo inmemorial, la aproximacion entre los cényuges en
caso de separacién y divorcio; asimismo, intervenia en el reparto de los bienes con motivo de
la ruptura del contrato matrimonial, o el fallecimiento de uno de los c6nyuges.

No en vano el texto cordnico fundamenta la intervencioén de los drbitros cuando los
esposos estuvieran en tramite de ruptura, aconsejando el envio de un drbitro por cada una
de las familias de los conyuges con el fin de conseguir la reconciliacién®. Una préctica que
en al-Andalus no parece fuera seguida estrictamente, y cuya prictica entre las comunidades
cristianas parece ser que fue desigual.

Por otro lado, en las comunidades en las que regia el derecho maliki cabia la posibilidad de que
estos jueces arbitros intervinieran en las discrepancias entre esposos con la posibilidad de disolucion
del contrato matrimonial. Prerrogativa de la que no gozaban otra suerte de 4rbitros o amigables com-
ponedores como era el amin. Ibn Sahl en su obra al- Ahkam al-kubra refiere la préctica andalus{
de enviar el gadi a un amin —un hombre de confianza de la pareja que incluso podia alojarse con
ellos—, al domicilio del matrimonio desavenido, cuando no existieran dos arbitros de la familia de

87 ABELLA SAMITIER, J. “Una familia de mudéjares aragoneses en el transito de la Edad media a la
Moderna: los Xama de Zaragoza”, en: la Espafia Medieval, 28, 3-4. 2005, p. 197-212.

8 Nueva Recopilacion, 4, 1, 11; la citada normativa establece que podian ser arbitros quienes
hubieran cumplido los 14 afios y podian serlo también los menores de 18 siempre y cuando este dato
fuera conocido por los comprometedores.

 Partidas, m, 4,24.

P Ibid. v, 10. 7y 8.

ol Leyes de Estilo, 223.

%2 Cor., v, 39/35 y Cor. v, 127/128.
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los esposos®. Esta practica que entra en colision con la doctrina maliki y permite incluso cuestionar
si su gjercicio fue anterior a la irrupcién de la escuela de Malik en el territorio peninsular .

Si por el contrario el marido concluyese con el repudio de 1a esposa, y no se avinieran
sobre cualquiera de los aspectos econdmicos relativos al mantenimiento de la esposa o al
pago del remanente por la dote, podian litigar ante el juez de la localidad en que residieran.
Comenzado el litigio conservaban el derecho a llegar a un acuerdo mediante avenencia de
las voluntades contrapuestas; resueltas las discrepancias por este medio pacifico perdian
cualquier expectativa de derecho para interponer nueva demanda, ni prueba, ni juramento ni
exigir responsabilidad alguna®.

Latercera parcela propia para la consecucién de acuerdos arbitrales fue el derecho sucesorio.
Esta modalidad de resolucidn de conflictos se dio tanto en el marco de la legislacién cristiana
bajomedieval y moderna como en el de la legislacién andalusi; y de forma concreta, respecto a
la particién de herencias entre mayores de edad, los menores sometidos a curatela y la viuda®.
Los formularios notariales aluden al término avenencia para referirse al acuerdo entre los alba-
ceas y el padre de una mujer viuda sobre la liquidacién del kali” o parte pendiente de la dote; un
acuerdo que suponia consentimiento respecto a la liquidacion citada, a la legitima, y a la parte
correspondiente para su manutencidn, conforme a la ley. No obstante, por el hecho de renunciar
a la prestacién de juramento la avenencia era obligatoria en cualquier caso, pues esa negativa se
consideraba prueba de la deuda reconocida por el fallecido hacia los padres de la viuda. El efecto
juridico de la avenencia era la imposibilidad de invalidar el acuerdo en un futuro®.

Esta institucién sin tener correspondiente en nuestro Derecho actual, al menos conforme
a los caracteres que le son propios en el Derecho musulmdn, sigue siendo un referente para
la poblacién de confesion isldmica en nuestro pafs. Este hecho pudiera ser objeto de consi-
deracidn a tenor de los conflictos que por razén de matrimonio hoy en dia se plantean ante la
justicia ordinaria entre musulmanes y quienes no lo son, a fin de procurar la solucién previa
a la intervencién de la justicia.

En cuarto lugar, los 4rbitros ejercfan un papel destacado ante la comisién de determinados
delitos. La avenencia, el acuerdo o la composicion eran el medio mds eficaz para promover
un pacto entre las partes implicadas en la comisién de delitos que conllevaran la aplicacién
de la pena del talién. En realidad la avenencia, sulh, ante la comisién de delitos de sangre
implicaba retirar la acusacién y de este modo el talién era sustituido por una pena pecuniaria,
composicién o diya. En el caso del fallecimiento de una persona que dejara herederos -y si
uno de ellos decidia no prestar la acusacién jurada contra el agresor, llegando con él a una
avenencia o acuerdo particular personal-, decaia la gasama por su negativa, no teniendo el
resto de los herederos —colaterales o descendientes- derecho a exigir la muerte del agresor;
en este caso, tan solo les correspondia su cuota del precio de sangre®.

El derecho de venganza en tiempos preisldmicos correspondia a la tribu y, concretamente,
al pariente mds préximo de la victima. De este modo se explica la inexistencia de un proceso

*IBN SAHL, al- Ahkam al-kubra, vol. 1. Tesis doctoral de Rashid H. al-Nuaymi. Saint Andrews:
Universidad de Saint Andrews, 1978, (Edicion microfichas), pp. 397.

% Divergencias entre autores que es descrita por Fierro en su estudio sobre la figura de los dos
drbitros en al-Andalus (FiErro, ML, op. cit. (n. 18), p. 88).

% IBN AL-‘ATTAR, op. cit. (n.11), ndm. 173, p. 666.

% En todos estos supuestos la intervencién del arbitro o juez arbitrador era opcional, como igual
lo era el sometimiento de la materia a resolucidn judicial. (Fuero Juzgo 10, 1, 2; Fuero Real, 3,4, 8, y
FPartidas, vi1, 15.9).

7 IBN AL-‘ATTAR, op. cit. (n.11), mod. nim 6, p. 90.

% Ibid. mod. ndm. 116, y nim. 181, p. 509 y 682, respectivamente.
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judicial, tal y conforme se desarrollard posteriormente. En esa misma etapa los medios de
ejecucion no estaban sujetos a control ni reglamentacion, siendo permitidas algunas modali-
dades consideradas gravemente lesivas para el individuo por parte de los hijos descendientes
o hermanos. La licitud del acto quedaba garantizada por medio de la publicidad que se diera
al acto cometido. Con ello se perseguia dos objetivos: el primero, legitimar el uso de la fuerza
violenta para vengar el dafio causado; y el segundo, intimidar al resto del colectivo respecto a
comportamientos andlogos, susceptibles de la aplicacién de idéntica pena. Esta suerte de inter-
venciones quedaban bajo la esfera de lo espiritual y convertian a la venganza, ta 7 en un acto
obligatorio para la consecuci6n de la tranquilidad del alma errante, pendiente de venganza®.

Esta préctica se vio favorecida con el paso del tiempo y, quiz4, por las aportaciones de otras
culturas e influencias ideolégicas; tanto es asf que poco a poco la venganza perdié relevancia
frente al sistema voluntario de la composicién. En efecto, hay constancia de valoraciones de
los delitos cometidos a favor de cabezas de ganado u otros bienes materiales, y ello a pesar
de la consideracién vergonzante que suponia renunciar a la practica de la venganza'®. Este
cambio lleva a cuestionar el papel desempefiado por el juez-arbitro que sélo intervenia en caso
de contestacién sobre alguno de los elementos de la obligacién al pago de la composicién,
mediando apelacion o llamamiento de la parte lesionada. En estos casos podia dirimir sobre
esta cuestién, como también podia hacerlo con relacién al montante de la diya'® por homi-
cidio. En consecuencia, la comisién de delitos de sangre a los que correspondia la pena del
talién —homicidio y lesiones corporales—, serd el hecho que justifique la progresiva presencia
del juez en la busqueda de un sistema mds garantista.

Finalmente, esta suerte de mediacién se dio también a otros niveles, como en las relaciones
fronterizas, a través de los llamados delegados y mediadores. Esta modalidad nos lleva a los
tiempos en que el proceso de Reconquista es un hecho generalizado en los reinos peninsulares,
y las relaciones entre comunidades cristianas y musulmanas se complican por circunstancias
diversas que se concretan en la toma de rehenes de uno y otro lado a fin de condicionar la
politica de uno u otro bando. De hecho, y conforme a la prictica musulmana, se autorizaba a
los poderes locales para realizar negociaciones a corto alcance'%. La negociacion legitimaba
expresamente a unos oficiales que actuaban en calidad de alcalde entre cristianos y moros o
juez de frontera, cuyas actuaciones son conocidas desde los tiempos de Muhammad II, y el
reinado castellano de Enrique 1'%, y que recibieron el nombre de alfaqueques, del término
al-fakih o experto en Derecho musulmén'®.

9 Tvyan, E., Histoire de I’ Organisation... (n. 14), p. 31.

19 Ibid. pp. 31-33.

0 Véase voz ‘diya’ en EP, op.cit. (n. 13), vol. i, pp. 340-343.

102 Sobre relaciones de frontera véase RODRIGUEZ MOLINA, J. “Relaciones pacificas en la frontera
con el Reino de Granada”, en: Actas del Congreso La frontera oriental nazari como sujeto historico (s.
xur-xvi). Almeria, 1997, pp. 257-290; Porras ARBOLEDAS, P. “El derecho de la frontera durante la Baja
Edad Media, La regulacion de las relaciones fronterizas en tiempo de treguas y de guerra”, en: Estudios
dedicados a la memoria del Prof. L.M. Diez de Salazar Ferndndez. Bilbao, 1992, pp. 261-287 y LopEz
De Coca CasTaRer. “Institutions on the Castilian-Granada Frontier, 1369-1482”, en: BartLETT, R. ¥y
MAackaY, A. (eds) Medieval Frontier Societies. Oxford, 1989, pp. 127-150.

103 En drabe el término decision se corresponde con la palabra kada’, o decisién entre sus muchas
acepciones respecto a la jurisdiccién, y desde un punto de vista técnico jurfdico significa el “pago de una
deuda” (ScHacHT, J. An introduction to Islamic Law. Oxford, 1964, p. 148). Entre las diversas acepciones,
figura también la de la sentencia no recurrible (Ibid. p. 196), si bien en este sentido creo conviene més
el término paguéis la deuda; véase EF op.cit. (n. 13), t. 1v, 1990, s.v. kada’, p. 364-365. Sobre el término
gadi, véase EP, op. cit. (n. 13), t. 1v, 1990, p.373-375.

1% Torres FoNTES, J., “Los alfaqueques castellanos en la frontera de Granada, en: Homenaje a
Don Agustin Millares Carlo. Gran Canaria, 1975, pp. 99-116.
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6. EL EJERCICIO DEL ARBITRAJE
PARA LA CONSECUCION DE LA AVENENCIA

Lalegislacion bajomedieval y moderna castellana albergd la posibilidad de la avenencia como
el modo eficaz para la resolucién de un conflicto, pudiendo tener lugar en cualquier momento,
incluso en cualquiera de las fases del procedimiento'®. Del mismo modo que en el derecho
castellano la cuestion es objeto de regulacién'®, el derecho andalusi asume las propuestas de
los jurisperitos sobre la base de los principios cordnicos. Un aspecto interesante es el relativo
a los plazos marcados por la doctrina musulmana para el ejercicio de la mediacién arbitral.

Una vez constatada la capacidad y cualidades morales de la persona ante la que se plantea
el objeto de controversia, y valorada la idoneidad de los drbitros —siendo meritorio que los
designados renunciaran incluso a la propuesta efectuada por los interesados— asumia su com-
promiso con una serie de cautelas. El hakim, habiendo decidido aceptar la encomienda, ponia
sus condiciones: exigia garantfas para la ejecucion de sus decisiones. Unas garantias que solo
el fijaban discrecionalmente, sin que ello supusiera que su decisi6n tuviera fuerza ejecutoria,
ya que no se trataba de autoridad oficial, sino un mediador que intervenia a titulo privativo.
No obstante, su intervencién estaba rodeada de cierta parafernalia, consistente en una primera
invocacion a la divinidad para que le ayudaran en la recta decisién sobre el asunto en el que
intervenia. Este requisito, pudiera ser el antecedente de las férmulas de invocacién y loa a Allah,
con las que comienzan todas las decisiones u opiniones provenientes de los jueces isldmicos'?’.
Seguia luego un ceremonial en la sede en la que tuviera lugar su actuacion. Este era por regla
general, su domicilio donde procedia a escuchar con atencién a la partes en conflicto.

Las decisiones arbitrales se rodeaban, también, de una serie de cautelas, hecho que permite
hablar de un cierto “formalismo”, como as{ sucedia también en el derecho castellano!®,

Lalabor mediadora que ejercian los primeros jueces-arbitros se prolongaron en el tiempo
con una serie de garantias, que fijé el Derecho musulmén, y que obligaba a los gadies a so-
licitar el consejo y auxilio de los alfaquies para el ejercicio de la justicia'®. El desarrollo del
proceso ante el qadi comporta la utilizacién de instrumentos legales a favor de las partes. Ello
permite deducir la presuncién de inocencia de los inculpados, a quienes no se les excluye el
derecho de defensa por los medios al uso: la confesién y 1a prueba testimonial con el juramen-
to de la otra parte implicada en el litigio. Ademds, como sucediera con los antiguos arbitros
preislamicos, hakam, la mediacién en el litigio del juez exigia el obligado cumplimiento de
sus decisiones, garantizando la ejecucion a través de su implicacién directa en la misma. Una
exigencia que tiene su corolario en el derecho aplicado a las comunidades cristianas de aquel
mismo periodo!'®.

El cambio operado en los fundamentos del Derecho afecta de manera especial al &mbito
procesal y, asi por ejemplo, se generaliza un sistema procesal mixto que participé tanto del
antiguo sistema acusatorio como del inquisitorio. Si en los tiempos preisldmicos la acusacién

195 Recopilacion de las Leyes de Castilla, v, 21 .4 y Novisima Recopilacion, x1, 17. 4.

1% Estos plazos afectan tanto a la comunicacién de la solucidn o propuesta de solucién como al
cumplimiento de la citada propuesta; Partidas 1, tit. 4, 32 y leyes 32 y 34, respectivamente.

9 Tyan, E., Histoire de I’ Organisation... (n. 14), p. 59.

1% Partidas 1, 18. 15.

19 Ya se aludié anteriormente a aquellos preceptos cordnicos que inciden de forma directa sobre
la justicia y equidad de quienes administran la justicia; en relacién al respeto hacia los preceptos legales
establecidos en el Corédn, como reglas de comportamiento del musulman véase Cor, 11, 231; Lxv, 1 y IX,
11; Tyan, E., Histoire de I’ Organisation... (n. 14), p. 247.

10 Partidas v, 14. 34.
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provenia de persona distinta al hakam, dando lugar a un proceso piiblico eminentemente oral,
con el advenimiento del Is/am la intervencion del juez solfa ser “ex officio”, con unos trimites
procedimentales en los que prevalecia la oralidad.'"" Al juez le competia la verificacion de
las pruebas e incluso la biisqueda de las mismas, mediante el recurso a los llamados “testigos
instrumentales”, la negaci6n de derechos al imputado para promover bisqueda o acopio de
pruebas (salvo el juramento) y la posibilidad de medidas de garantia procesales, que supone
en casos determinados, la prisién preventiva acometida por el mismo gadr'"2.

Siguiendo el iter procedimental, el demandante podia presentar pruebas a favor de su
peticién'® mientras que al demandado se le exigfa el juramento'". Estos requisitos tenian su
justificacién en la tradicion atribuida a Manoma: la prueba incumbe al demandante y el jura-
mento a quien niega ; maxima que se mantendrd en el territorio de al-Andalus'"*. Cuando las
partes en litigio se encontraban presentes ante el gadi, el demandante presentaba pruebas y el
demandado podia ser conminado a prestar juramento a peticién del demandante. Si persistia
en su posicion frente a éste. Tal actuacién obligaba al gadi a aportar soluciones salomdnicas.
Esta medida de equidad podia ser desestimada por el demandado mediante querella, por la
que reclamaba la parte concedida al adversario. Con ello se generaba una nueva demanda,
al-da’ w y, de nuevo, presentacién de pruebas y juramento''®. Un dato significativo era que en
este momento el hakam apenas podia intervenir, y menos presentar pruebas a favor de una u
otra parte. Esta misma prohibicién es contemplada por la doctrina indiana que reservaba dicha
competencia al juez ordinario'"”.

No obstante estos presupuestos hay que mencionar que la Espafia musulmana fue un
territorio objeto de las miradas de los juristas mds ortodoxos, por razén de las discrepancias
respecto a alguna de sus soluciones juridicas. Citese por caso las cuestiones en las que los
malikies se separan (ijtilaf) de la doctrina de Malik'*®.

La préctica andalusi sostenfa que la intervencion judicial comportaba un acuerdo entre
las partes; de hecho, la intervencién de un tercero para la consecucion del acuerdo —fuera un
juez designado al efecto u otra persona ajena al proceso en calidad de testigo—, era motivo
para la consecucién de un compromiso a la avenencia de posturas contrarias. Esta modalidad
de acuerdo, sulh, se daba una vez reconocido el vicio oculto ante los estrados, y después de
la confesion (igrar) ante el juez. De este modo quedaba justificado para los andalusies que la
avenencia pudiera realizarse en presencia de un dnico juez-drbitro, siempre que se hubieran
cumplido las anteriores premisas''.

""" En cuanto a la figura del arbitro en el Derecho musulmén y de forma concreta en el dambito
andalus{, véase MARTINEZ ALMIRA, MM, op. cit. (n. 66), pp.65 y ss.

12 Castro. F, op. cit. (n. 70), p. 14.

113 La doctrina justifica y motiva las decisiones acatadas en base a estos principios procesales de
caricter general, Buena prueba de ello dan las actas presentadas por Ahmad b. Mugit; en la prictica tota-
lidad de las mismas puede leerse: “corresponde al demandado (esposo/a, esclavo, deudor etc) pronunciar
el juramento, y al demandante (esposof/a, sefior del esclavo, acreedor y otra serie de supuestos) presentar
la prueba testifical, y si no pudiera solicitar el juramento de la otra parte ante el qadi; AHMAD B.
MUGIT AL-TULAYTULI, Al-Mugni'fi ‘ilm al-surit, op.cit., pp. 368-381.

U4 Ibid.

s AL-NUBAHI AL-MALAQI, al-Marqaba al-'ulya, op. cit., p. 42; Llibre de la Cuna, op. cit.,
tit. ccLxxxvi, p. 79.

16 MUHAMMAD B. ‘IYAD, Madahib al-hukam , op. cit., p. 188.

""" Hevia Y BoLaNos, J. de., op. cit (n. 32), Lib. 2, cap. 14, N° 16 p. 434

18 Figrro, MLI, op. cit. (n. 18), p. 92 y ss.

19 IBN AL-‘ATTAR, op.cit. (n.11), mod. ndm. 10, p. 117.
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Uno de los requisitos exigibles a la persona que actuase como 4rbitro en la desavenencia
era la prestacién de juramento. Este era un trimite habitual entre los andalusies (‘amal) atin en
contra de la ortodoxia maliki'®. La exigencia del juramento al arbitrador, tras la aceptacion del
nombramiento, fue también requisito en la legislacién castellana'?', circunstancia que permite
cuestionar la similitud de opciones que sobre la intervencién de uno o dos 4rbitros se dio tanto
en el 4mbito andalusi como en el castellano de época mds tardia, a tenor de las fuentes'?.

La justificacion cordnica de la conveniencia del acuerdo entre las partes por el bien que
éste les pueda causar permiti6 a la doctrina justificar que en cualquier momento se podia llegar
a un acuerdo, incluso en el curso de un proceso incoado. No obstante, el término avenencia
en cuanto concierto de voluntades no parece que en el derecho de las comunidades andalusies
se desarrollara fuera del d4mbito jurisdiccional. En efecto, cuando de reclamacién por vicio
oculto se tratarse, para el caso de un esclavo podia llegarse a un acuerdo o avenencia que, sin
solucién de continuidad, procedia tras la incitacidn a los litigantes a concertarse y avenirse tras
la garantia de eviccién obtenida por fallo del cadi. Siempre bajo presupuesto de querer ganar
la recompensa divina, y conforme a los dictados cordnicos, un tercero proponia a las partes
llegar a un acuerdo, conforme también a la voluntad de Dios. Tal es el caso de los pleitos por
delitos de sangre sustanciados ante el zalmedina de la ciudad de Cérdoba por causa de muerte
y acusacién querellosa por parte de los herederos. Incluso en este supuesto era preferible la
avenencia de las partes sobre el pago de la composicién por el delito de sangre a la sentencia
judicial que, en este caso, suponia prisién y privacién de libertad. Una pena grave y preferi-
blemente evitable'®.

La avenencia o acuerdo entre las partes por dafios personales podia plantearse una vez
realizada la acusacidén en toda forma. La intervencion en este caso de un tercero con la voluntad
de concertar un acuerdo entre las partes era tenida por meritoria a los ojos de Dios'** y no en vano
se justifica la invitacién de aquel a avenir a los encausados. No obstante, aunque no se pueda
generalizar, la condicién de musulmdn se destaca en alguna de las referencias de la documen-
tacién andalusi consultada'®. De este modo, la avenencia tenfa para el mediador una finalidad
espiritual. Ademds, citan las fuentes otras dos razones para tal preferencia: primera cesar la dis-
puta o enfrentamiento entre las partes y, en segundo lugar, evitar el aborrecimiento y enemistad
que causaban los pleitos. Por todo ello, esta opcién siempre seria preferente a cualquier otra
modalidad judicial, al margen del momento procesal en que se encontrara la disputa y mientras
la victima viviera!'?, En este caso, la avenencia consistia en el pago de una composicién en el
supuesto de lesiones cuyo precio de sangre estuviera tasado. Ahora bien, llegar a una avenencia la
victima con el agresor antes de su curacién no dejaba de ser un riesgo. No sucedia lo mismo si la
victima demoraba el cumplimiento del acuerdo a su recuperacion, ya que aunque esto supusiera
introducir una alea en el acuerdo, era considerado licito por la doctrina maliki.

La actuacién del hakam se realizaba en tres momentos o fases. La primera consistia en
la comparecencia de los implicados en el conflicto. En segundo lugar el arbitro daba audiencia
a los comparecientes, quienes exponian sus razones; en esta fase debian acreditarse las con-
diciones morales y personales de los encausados. Por dltimo, y una vez atendidas las razones
de cada uno de ellos, el hakam pronunciaba la decision arbitral.

120 Figrro, ML, op. cit. (n. 18), p. 81-83.

121 Recopilacion de las leges de Castilla, 11, 5, 50; vid. Nov. Recop. 10,21,1.
122 ALJOXANI, op. cit. (n. 65), p. 199.

122 IBN AL-‘ATTAR, op. cit. (n.11), mod. nim.181, pp. 682-685.

124 “E] acuerdo es un bien”, Cor., 1v, 127.

25 [hid, p. 682.

126 JBN AL-‘ATTAR, op. cit. (n.11), mod. nim., 120, p. 517.
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El tiempo asignado para la resolucién de este tipo de controversias no parece estar limita-
do. No obstante la legislacién castellana establecia un maximo de tres afios, desde el momento
de la aceptacion'?’. Este plazo que puede considerarse excesivo si se tiene en cuenta que en
el conflicto dirimido entre Riberol y Juan Sdnchez, se conminaba a llegar a una solucién en
el curso de ocho dias. En ese mismo sentido, las Partidas prohibian cualquier apremio a los
avenidores, puesto que esa situacion pudiera condicionar la reflexién mesurada y tranquila'?®.
En cualquier caso, esta suerte de decisiones tomadas por los drbitros componedores eran firmes,
y su cumplimiento no quedaba al albur de las partes'?; por el contrario, el no acatamiento era
castigado con una multa de 100.000 maravedies.

El ejercicio de estas funciones generaba una serie de obligaciones y derechos a los drbitros
mediadores, que debian en todo caso cumplir sus funciones como si de jueces ordinarios se
tratase'*’. Esta responsabilidad -que estaba justificada en razén de la obligacion moral hacia los
administrados- exigia la consecucién, por parte de los alcaldes de avenencia’!, de una solucién
pacifica al conflicto planteado conviniendo respecto a lo que corresponderia por derecho; pero
si los alcaldes se negaran a buscar una solucién al conflicto, en virtud de la responsabilidad
adquirida ante las partes, debian sentenciar al unisono y resolver el asunto'*,

En la normativa dirigida a Indias sobre esta misma cuestion, Felipe II en la ordenanza de
25 de mayo de 1563 sefialaba la pena de extrafiamiento de la Audiencia durante 30 dfas y la
privacién del salario de dos meses a quienes avogaran o recibieran arbitramentos respecto a
materias que no fueran objeto de su competencia. Dos eran las excepciones a esta prohibicion.
La primera que una vez comenzado el pleito las partes implicadas, o compromitentes segin
la doctrina indiana, se comprometieran a resolver sus diferencias de forma extrajudicial. La
segunda que se contara con la expresa licencia real para actuar de este modo'®.

Otra cuestiéon sometida a la normativa legal fue la forma en que debia plasmarse la
resolucién arbitral para la consecucion de la avenencia. Esta, entre personas que reclamaban
una solucién a cuestiones previas se plasmaba en un compromiso'*, que conforme recogen
las citadas fuentes precisaba la firma que validaba el acto por parte de quienes actuaban como
testigos del citado acuerdo!®.

La avenencia no obligaba a terceros, y asi puede observarse cuando la misma tenia por
objeto eximir de la aplicacién de pena del talién al agresor de una victima cuyos herederos
quisieran hacer valer sus derechos por la muerte de ésta, salvo que se tratara de la concesién
del perdén. Sin embargo, esta modalidad de resolucién de controversias tenia el caricter de
contrato conmutativo, y de ahi que la obligacién adquirida por las partes estuviera sujeta a la
obligacién de garantia. También por esa misma razén, ante el incumplimiento de la obligacién
por una de las partes, la otra podia ejercer la opcion.

27 Partidas, m 4. 27.

128 Ibid. w1, 4. 29.

12 Ibid. m, 4. 23.

130 MERCHAN, A, op. cit. (n. 2), p. 118 y ss.

3 Partidas m, 4.23.

132 Sobre esta obligacién y el significado de la sentencia véase MERCHAN, A, op. cit. (n. 2), p. 190
y ss. La indistinta denominacidn se constata en las fuentes cuando se aborda la validez de sentencias
contradictorias; la terminologfa al uso hace referencia a juzgar un pleyto por alcaldes, o por alcaldes
de avenencia. Fuero Real, 1, 13, 4.

13 D. Felipe II, en “Ordenanza 35 en Toledo a 25 de mayo de 1596 y en 28 de 1563, en: Reco-
pilacion de las Leyes de Indias, Libro 1, t. 16, 81

13 MERCHAN, A, op. cit. (n. 2), pp. 20-26.

135 Ibid. p. 152.
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La solucién al conflicto era una opinién sobre la verdad constatada, lo que no suponia
condena o absolucién, puesto que el objeto de litigio versaba siempre sobre la disputa por
bienes econémicos. Ese mismo tratamiento recibia la solucion dada en las Partidas, que consi-
deraban la acci6n de dezir por los 4rbitros el modo de resolucién pacifica de conflictos'*. En el
derecho de las Partidas el compromiso o avenencia podia figurar tanto en documento piiblico
COmo en un escrito o contrato privado, con la consiguiente firma de las partes'?’. Esta potestad
se advierte también en el derecho indiano'*. Ademds de estos elementos contractuales debia
dejarse constancia de la fecha expresa, el nombre de las partes, de los 4rbitros, el asunto sobre
el que conocian, asi como las consecuencias y efectos derivados de la concordia o acuerdo'”.
En modo alguno se llegaba a pronunciar una sentencia; esta dltima consideracién serd una
constante a lo largo del tiempo y tendré su corolario también en el Derecho isldmico.

El hakim declaraba una costumbre preexistente violada por una de las partes, sin va-
loraciones ni apreciaciones subjetivas'’. La decision arbitral, consistia en la opinion sobre
la verdad constatada; pero no suponia condena o absolucién, puesto que el objeto de litigio
versaba siempre sobre la disputa por bienes econémicos. De ahi, pues, que no se tratara en
sentido técnico actual de una sentencia, sino de la opinién motivada sobre la praxis o usos
relativos a la cuestién planteada, que suponia la violacién unilateral de un derecho, y que por
tanto estaba exenta de valoraciones subjetivas'*.

La modalidad contractual a la que alude el formulario notarial de Ibn al-* Attar debe ser
objeto de atencion, puesto que la no exigencia de forma alguna para la salaha, nada impedia a
las partes plasmarla por escrito. El acuerdo podia manifestarse de cualquier forma, sin que se
exigiera modalidad alguna, si bien, la elegida debia serlo conforme a la voluntad de las partes;
no en vano, solia ser habitual la presencia de testigos que acreditaban la avenencia.

13 Partidas v, 10, 8.

137 La “carta de compromiso” era el documento que atestiguaba la avenencia entre las partes.
Partidas, m, 18, 106.

133 HEvia Y BoLaRoS, J. de., op. cit (n. 32), Lib. 2, cap. 14, N° 13, p. 434.

1% Partidas, m, 4. 25 y 26.

190 Tyan, E., Histoire de I’ Organisation... (n. 14), p. S1.

141 Ipid.





