Anélisis del Laudo que pretendié poner
término a la controversia sobre “La Brea
y Parifnas”

Por JORGE EUGENIO CASTANEDA

Catedratico de Derecho  Civil

1— Determinacién de conceptos.— Para la mejor claridad
de esta espinosa cuestién, parece que conviene dejar estableci-
do qué se entiende por laudo de Pagfs. Es el instrumento suscri-
to por un tribunal extrano, en que juzga y decide, con fecha 24
de abril de 1922, que es obligatorio para ambas partes (Pert y
Gran Bretana), el “Acuerdo de Arreglo” que dichas partes sus-
cribieron el 2 de marzo de 1922, por intermedio de sus represen-
tantes A. SaLomON y A. C. GranT DUFF, respectivamente.

Dicho “Acuerdo de Arreglo”, al que nosotros inexactamente
damos el nombre de “transaccién”, en su art. 2° reconoce que
los herederos de WiLLiam KEeswick son los duefios de “La Brea
y Parifas” y crea un régimen tributario privativo para dicho
yacimiento, que no puede ser alterado dentro de cierto plazo.

De aqui se sigue que el laudo es el “Acuerdo de Arreglo”. Y
lo es porque con fecha 27 de agosto de 1921, se suscribi6 por los
mismos GrRANT Durr y SALoMON un llamado “Acuerdo de Ar-
bitraje”, cuyo art. 10, en su pardgrafo 2° disponia que para el
caso de que Peri y Gran Bretana se pusieran de acuerdo “‘so-
bre los términos del arreglo”, el tribunal incorporaria ese arre-
glo como laudo, el cual se consideraria como el laudo del tribu-
nal.

Volviendo al examen del “Acuerdo de Arreglo”, es eviden-
te que no €s una transaccién, porque no decide sobre punto du-
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a del P(:ru, en cuanto por una cifra determinada
condona la dCU(]a por canon de L.ll}r(-[fi(.i(- v reconoce el dominio
absoluto de) contradictor sobre un yacimiento minero.

E‘l"l verdad, A crerdo de ,—\rrt";:,[”" ¢s un contrato, un tra=
tado, Acuerdo de ;’\rrcglr)" es también un galimatias. En algu-
N0S ¢asos, para facilitar Ia comprensién s continuara emplean-
do el vocablo “transaccién”,

En realidad, de lo que se trata es de un tratado en que
Si;’rcconocg el derecho de propiedad y se establece una tributa-
cion especifica para bien determinado. Los contratos no tienen
C! nombre que ICS (lan las partes, sino a que deriva de la esen=-
cia de sus estipulaciones. En buenos principios, deberfa ser lla-
mado “Contrato de Arreglo”. R
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2.— La nulidad de la ley N? 3016 produce la nulidad del
Laudo— Establecida la nulidad radical de la ley 3016, por las
fazones enunciadas en mi informe inmediatamente anterior, la
nulidad del Jaudo se inficre facilmente, ya que esas mismas ra-
zones le son aplicables a este instrumento. Es suficiente, sin em-
bargo, la siguiente reflexion, o sea la de que lo absolutamente
nulo' no es susceptible de producir efectos juridicos, atin cuan-
do si pueda haber producido efectos, pura y simplemente. _
_ En cuanto el laudo importa a la postre una sentencia 0 de-
cision judicial, es ineficaz porque resuelve o decide sobre mate-
rias reservadas a la soberanfa del Pert, encerrando algo contra-
rio al derecho publico de este pafs. Basta que el inmueble se
encuentre situado dentro del perimetro del solar patrio para que
se halle bajo ¢l imperio de las leyes peruanas y de la justicia que
se administra en la Repiblica, por los tribunales y juzgados, y
no por otras autoridades, como prevenia el art. 26 del céd. de
enjuiciamientos civiles abrogado. Ya se ha examinado la decla-
racién del art. V del T. P. del c6d. civ. de 1852; y lo dispuesto
por los arts. 1159 y 1160 inc. 1° del céd. de proc. civ., por los
que para que una sentencia extranjera tenga fuerza en la Repu-
blica se requiere que no resuelva sobre materias cuyo juzgamien-
to compete a los ‘tribunales peruanos; 'y que corresponde exclu-
sivamente a dichos tribunales peruanos'el conocimiento de los
asuntos relativos a bienes raices situados en el territorio de la

Nacién. ‘
‘Estos principios no son privativos de nosotros; son princi-
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pios uniformes del derecho de gentes, que establecen la activi-
dad jurisdiccional de nuestros tribunales sobre los bienes com-
prendidos en el territorio patrio. Estan reconocidos y acepta-
dos universalmente como axiomaticos, ya que derivan de los su-
periores derechos de soberania e independencia. Las leyes que
en cada Estado rigen los bienes no son sino un corolario de su
organizacion politica. Tiene, ademas, que considerarse inadmi-
sible que un laudo derivado de un tratado internacional (la
transaccion en el derecho civil es contrato; y en el derecho in-
ternacional es tratado. Para nosotros es siempre un contrato, no
obstante que el nuevo céd. civ. la considera como modo de extin-
guir las obligaciones) pueda derogar las leyes vigentes en un Es-
tado sobre el régimen de la propiedad minera, porque todo ré-
gimen inmobiliario estda fundado en el principio del orden pu-
blico. Por lo mismo, resulta inejecutable en un Estado, si se opo-
ne, en cuanto a las personas y a los bienes, a la Constitucién y
a las leyes del Estado que deba hacer lugar a la ejecucion.

Los yacimientos mineros son inmuebles. El régimen de pro-
piedad sobre ellos, como sobre todos los bienes dentro de cual-
quier Estado, no puede ser modificado por leyes o decisiones
judiciales extranjeras. :

La transaccién, que es arreglo, pacto, convenio o contra-
to en derecho interno, y tratado en derecho internacional, que
después resultara laudo, fué de aquellos actos juridicos que por
atentar contra nuestra soberania, estaban constitucionalmente
prohibidos. El art. 2° de la Constituciéon de 1920, vigente en la
época en que se transige, establecia: “La Nacién es libre e in-
dependiente y no puede celebrar pacto que se oponga a su in-
dependencia o integridad o afecte de algin modo su soberania”,

Los constituyentes del afio 19 repitieron la norma de la
Constitucion de 1860, que en esa Carta tenfa también el ntime-
ro 2' ‘.' . .. 3 . = A . s
' _Conviene expresar que cuandg utilizamgs el vocablo “tran-
sacciéon” nos estamos refiriendo al laudo mismo, en cuanto és-
te no es distinto de aquélla, ya que no hizo sino incorporar a
la transaccion. _ o 7

Se ha objetado que el laudo es inoperante para el Perti en
razén de que no fué legislativamente ratificado. Soa

~En efecto, la Constitucién de 1920 contenia estos dos dis-
positivos: I
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~ Art. 83.— “Son atribuciones del Congreso:
inc. 18. “Aprobar o desaprobar los tratados de paz, concor-
datos y demdis convenciones ceicbradas con los gobiernos
extranjeros”.

. Art. 121.— “Son atribuciones del Presidente de la Re-
pliblica:
inc. 12. “Dirigir las negociaciones diplomaticas y celebrar
tratados, poniendo en ellos la condicion expresa de que se-
ran sometidos al Congreso para los efectos de la atribu-
cién 18 del art. 837,

~ Ya la primera Constitucion del Pert, la de 1823, en su art.
- 60 inc. 72 disponia: “Son facultades exclusivas del Congreso:
7% Aprobar los tratados de paz y demis convenios procedentes
- de las relaciones exteriores en todos respectos”.
~ Esta exigencia ha sido repetida en todas las Cartas, en los
" mismos o en otros términos. Asi por ejemplo:
~ Constitucién de 1856; art. 55.— “Son atribuciones del
Congreso: inc. 15. Aprobar o desechar los tratados de paz,
concordatos y demas convenios procedentes de las relacio-
- nes exteriores”.
- Constitucién-de 1860; art. 59.— “Son atribuciones del
~ Congreso: inc. 16. Aprobar o desaprobar los Tratados de
paz, concordatos y demds convenciones celebradas con los
gobiernos extranjeros”. '
- Constitucién de 1867; art. 59.— “Son atribuciones del
Congreso: inc. 18. Aprobar o desaprobar los Tratados de
: ;paz,'.concordato§ y demas convenciones procedentes de las
relaciones exteriores”.

- En cuanto a la Constitucién que nos rige, que es la del afio

~ 1933), su art. 123 reza: “Son atribuciones del Congreso: 21°% A-

~ probar o desaprobar los tratados, concordatos y demas conven-
 ciones que se celebren con los gobiernos extranjeros”.

- Nosotros consideramos que ni atn la aprobacién legislati-

 va le otorgaba validez a un laudo cuya ejecucién contrariaba
~ las bases fundamentales del Estado.

A tenor de este principio constitucional uniforme, por el

- cual se reclama la aprobacion legislativa, se expresa que no ha-

~ piéndose aprobado el convenio de arbitraje ni el arreglo entre
 Jos gobiernos del Perd y de Gran Bretafia, por el Congreso, esos
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instrumentos resultaban no idéneos para producir efectos juri-
dicos.

Este parecer se apoya en la doctrina de Derecho Interna-
cional. Asi, SANcHEZ pE BUsTAMANTE v SirvEN (1) considera

que todo tratado necesita siempre de la aprobacion ulterior detn“ :

mandante y casi siempre de otro cuerpo politico del Estado.

En otro lugar, el mismo SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN
(2) expone que la suscripcion de un tratado no le da mas que la
categoria de proyecto.

También Diena Julio (3) informa que la regla de la rati-
ficaciébn no admite mas excepciones que las de tiempo de gue-
ira, respecto a los convenios celebrados entre jefes de tropas ene-
migas, los que exigen pronta ejecucion, y se comprende que no
se puede esperar su ratificacion.

EEn Diena (4), sin embargo, nos encontramos con algo por
el que se tiene que admitir que la llamada transaccién, pacto,
convenio o tratado que después convirtiése en laudo, carece de
fuerza juridica, porque las estipulaciones que contenia se ha-
bian concluido excediéndose los representantes de las faculta-
des que tenian, porque las mismas eran contrarias al derecho
interno nacional. En efecto, la transaccion o acuerdo determina-
ba un derecho de propiedad sobre una mina que resultaba des-
conocido para el régimen peruano sobre propiedad minera; N4
también, un régimen tributario privativo para yacimiento de-
terminado, que s6lo podia acordarlo por ley el Estado peruano,
siempre que pudiera cludirse el otro obstaculo constitucional de
ser un régimen excepcional y de privilegio. El autor italiano ci-
tado, textualmente dice: “...es necesario concluir que segiin
los principios del Derecho Internacional, no puede considerarse
un tratado como internacionalmente . véalido, no sélo cuando
quien lo ha estipulado no tenga, segtin el derecho interno, po-
testad para representar al Estado, sino cuando también en su
estipulacién se hubiese excedido de los poderes propios, de con-
formidad al mismo derecho interno™.

La transaccién o pacto, como lo fué la ley 3016, es inconsti-
tucional por razones de fondo. Por ello es que no nos contenta-

(1) Manual de Derecho Internacional Publico, 4% ed., 1947, p, 375,
(2) Manual de Derecho Internsclonal Publico, p. 385.
(3) 'Derecho Internacional Puiblico, trad. de la 4% ed. italiana Barcelo
Nosas Bastt ’ na, Bosch, 1841,
(4) Derecho Internacional Publica, N? 63, p, 410,
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mos con la idea de que el laudo carece de relevancia juridica
porque no fué ratificado, simplemente. Y e¢llo no obstante que
en la prictica ya se ha admitido que las normas constituciona-
les sobre ratificacion de tratados, poseen relevancia internacio-
nal (5). El pacto o transaccion entonces, no soélo es invalido
porque se han omitido formas o procedimientos constituciona-
les, sino porque el 6rgano del Estado peruano que actué en la
esfera internacional, estaba limitado por las autorizaciones
substanciales de la Constitucién. No se puede comprometer el
destino de un Estado en asuntos que la Constitucién reserva pa-
ra que sean aplicados o declarados por sus propios funcionarios.
El 6rgano del Estado no puede excederse de la Constitucion; y
en caso de hacerlo, su acto no obligaria al Istado.

La jurisdiccién nacional no sélo fué negada por la ley 3016
sino por la transaccion y el laudo. Ella es una de las manifesta-
ciones mas netas de la soberania nacional. Constituye la juris-
diccién la potestad soberana de declarar la ley, aplicarla e im-
primir fuerza ejecutoria a esa declaracién. Por ser de orden pua-
blico, Ja jurisdiccién no puede ser objeto de renuncia, ni depen-
de su aplicacién de la voluntad de las partes.

Afin en la hipotesis de que el laudo se hubiere producido sin
mediar arreglo previo entre los litigantes, (“Acuerdo de Arre-
glo” es la denominacién que le dieron las partes), su validez era
impugnable, por cuanto decidia sobre materias exclusivamente
reservadas a la jurisdiccién de uno de los Estados contradictores.

No puede obligar internacionalmente un laudo que decide
sobre bienes inmuebles situados dentro del territorio de un Es-
tado; y sobre los tributos que debera abonar un bien.

. No se trataba, asimismo, de divergencias o actitudes con-
trapuestas entre Estados .soberanos, sino de cuestién Ilitigiosa
entre un particular, extranjero o no, y el Estado del Pert. Y, so-
bre todo, de una divergencia de caracter real y no personal, por
mas que el Estado de que procedia el contradictor, hubiera he-

cho suya la reclamacion o asunto.

é a raiz de una controversia entre Nicaragua y Costa Rica, en la que eésta
e el tratado no era valldo porque na se habfan respetado los procedimientos
exigldos por la Constitucién de ese pais. Dicha controversia se sometlo
esldente de los Estados Unldos, Cleveland, -qulen expresso: ‘'"‘Puede ser
exactitud de la doctrina general segun la cual, para decldir de la
cesarlo referirse a la ley fundamental de ese Estado'. Véase
tional arbitrations’”, p. 1964,

(5) Fu
sostenfa qu
constitucionales
al arbitraje del Pr
netamente admitida la
validez de un tratado, es ne
MOORE, “History and digest of interna
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Ni la aprobacién legislativa podia otorgarle eficacia a un
instrumento como el laudo que tan seriamente lesionaba nues-
tros derechos, alin cuando no hubiera derivado del llamado *“A-
cuerdo de Arreglo”.

Y ain en la hipétesis de que la ley 3016 no sélo hubiera
mandado someter la cuestién litigiosa a un arbitraje interna-
cional, sino que facultara al Ejecutivo para arreglar o convenir
la diferencia sobre “La Brea y Parifas”, ese convenio, arreglo, o
transaccion habria de resultar inoperante, si afectaba de algtn
modo la soberania del Estado. La autorizacion legislativa con-
tenida en una ley regularmente formada, deberia ser conside-
rada insuficiente por cuanto lesionaba el principio visceral de
soberania.

Es por estas razones que afirmamos que ni atn la aproba-
cién por el Congreso, podia otorgar validez a un convenio o tra-
tado de tal naturaleza. Por ello es que disentimos de aquellos
que opinan que la aprobacion legislativa al no haberse produ-
cido, le niega validez al pacto o transacciéon. Con mayor razén
en paises como el Pert, en que lo normal son los regimenes de
facto, que tienen a su servicio un Poder Legislativo décil y obe-
diente, cuyos miembros han sido supuestamente elegidos me-
diante procesos electorales fraudulentos, y que no titubearian en
otorgar una aprobacién aiin cuando ésta fuera notoriamente Je-
siva al interés nacional.

Ya nos hemos ocupado de que la ley 3016 afecté o] princi
pio de soberania en cuanto privo al Poder Judicial naciona] d;
conocimiento de un asunto que le competia. Empero, por si est
no bastara, el pacto mismo atent6 contra el mismo principio :

3.— No tuvo el mandatario del Perii poder para arre lari
Conviene examinar atenta y cuidadosamente si el l'epresent;.{n
te que a nombre del Estado peruano transigi6 o concluyé el ccA'—'
cuerdo de Arreglo”, tenia facultades bastantes para obligar g s =
representado con un tratado como ese, que importaba la 5
nuncia al dominio de un bien y la abdicacién por otro pod 3&-
Estado de una facultad como la impositiva. Eostnte

La ley 3016 solo se limit6 a autorizar al Poder Ejecutiy
ra someter la controversia de “Brea y Parifias” al fallg do s
arbitraje internacional. Tratabase entonces de un encar et
ciso y limitado, que debi6 ser fielmente observado por eglo Dess
datario peruano, independientemente del hecho de que 3123111;
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transaccion o convenio, como recurso para arreglar las diferen-
cias entre el Per y la empresa explotadora de “La Brea y Pa-
rinas”’, habia sido abandonado por el mandante, o sea por el
Poder Legislativo peruano.

Es incuestionable que el mandatario carecié de facultades
para contratar el llamado “Acuerdo de Arreglo”, al que noso-
tros llamamos transaccién, atendidos los propios términos de la
ley 3016. Resulté asi que el apoderado traspasé los limites del
mandato.

Verbi gracia: si X le confiere a Z mandato para que someta
la controversia que tiene con M, a la decisién de uno o de mas
4rbitros, es obvio que Z se excede de las facultades que tiene
como apoderado de X, si lleva a cabo una transaccién, que en
realidad evita el arbitraje. El laudo que se expida acogiendo Ia
voluntad de los transigentes, no es susccptil_)lc; de cumplirse por-
que su nulidad es evidente. Estos son principios de derecho uni-
versal.

El apoderado para transigir el plcito,o sea dentro del proce-
so judicial, sea en el juicio arbitral, necesita poder especial. No
produce ningiin efecto la transacciéon celebrada por el manda-
tario que carece de la facultad especial que requiere la ley pa-
ra transigir el juicio. Asi lo ha resuelto nuestra jurisprudencia,
en la sentencia de 6 de agosto de 1926 (6), aplicando rectamen-
te la doctrina del art. 10 del c6d. de proc. civ.

Adviértase también otro vicio: el mandatario del Perti care-

cfa de poder para enajenar “ad perpetuum” la cosa del mandan-

te; v eso fué lo que hizo. Podia admitirse que c,l arbitro si pudie-
ra hacerlo, pero no quien representaba al Peru.

Y si de acuerdo con la buena doctrina, admitimos que lo
que nosotros llamamos transacciéon y los representantes del Pe-
ra y de la Gran Bretafia llaman “Acuerdo de Arreglo” es un tra-
tado, un contrato, mas patentemente aparece o resulta la nu-
lidad de pleno derecho del laudo, ya que por miés esfuerzos que
se hagan, esos mandatarios no estuvieron autorizados ni por el
Poder Ejecutivo, ni por la ley 3016, a contratar, es decir, a ce-
lebrar o ultimar un tratado, sino a crear las condiciones nece-
sarias parda que se produjera un arbitraje internacional. ‘

Por lo que se deja relacionado, el mandante, o sea el Perq,
no se encuentra obligado a cumplir lo que hubiese hecho el man-

(6) Inmserta en “La Prensa”, 12 de agosto de 1926,
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datario, excediéndose de las facultades que tenia, a no ser que
posteriormente hubiere aprobado dicho convenio (Esa aproba-
cibn sblo puede ser legislativa, segin todas las Constituciones
del Pera).

Adviértase, asimismo, que lo que deberia ser materia del
arbitramento era la cuestion relativa al derecho de propiedad
sobre un yacimiento minero; y el mandatario nuestro transigid
o contraté o celebrdé un tratado, reconociendo el dominio cues-
tionado en la parte que lo invocaba, pese a que esa era la
materia arbitrable. Y también sabemos que con arreglo a nues-
tro derecho interno (art. 1633 cod. civ. vigente; art. 1927 céd.
civ. de 1852), para que el mandatario disponga de la propiedad
del mandante, es necesario que el encargo conste expresamen-
te y por escritura publica; y también es verdad que Saromon,
mandatario del Per(i, no tuvo esa autorizacién expresa, ni del
Ejecutivo ni del Legislativo. Sin embargo, en la clausula segun-
da del “Acuerdo de Arreglo” de 2 de marzo de 1922, dicho Sa-
LomON reconoce que ‘“los herederos del finado sefior William

b )

KEeswick ... son los duefios ... de “La Brea y Parifas” ...”.

De lo expuesto aparece que el Poder Ejecutivo, a la pos-
tre, fué el que contravino los términos del encargo; y esa con-
travencion acarrea la nulidad absoluta del instrumento “Acuer-
do de Arreglo” o “Laudo”, porque en verdad constituyen dos
polos de una misma cosa.

Quienes eludieron por medio de este recurso el arbitraje
conocian que el PerG habia preferido antes que arreglar tranc;q;
o acordar, que ‘el asunto “La Brea v Parifas” se deciciiera {;;)r
medio de un arbitramento internacional. Por lo mismo proce-
dieron a sabiendas de que ¢l arbitraje no podfa ser de}'ado de
lado.

Les constaba que el Estado, —el Poder Legislativo, sobre-
todo—, no quiso pactar. Prefirié que un extrafio decidiera: no
arreglar. 2% it

También es necesario precisar que las partes que acorda-
ron el 2 de marzo de 1922, lo que después habria de convertirse
en laudo, conocian que una férmula de transaccién o arreglo
mucho mas ventajosa para el Perd, fué aprobada por el Senado
el 23 de noviembre de 1917; y que, a la postfé} resulté desesti-
mada no sdle por la Colegisladora, sino por el mismo Senado
cuando éste se pronuncié por la no insistencia en el proyect(;




’}'; i 14 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

o : |

i que le regresd Diputados y que, poco después, habria de¢ conver-
R tirse en la ley N? 3016.

g , La Cimara de Senadores reconocia, en la clausula 2* del
i proyecto de arreglo, el derecho de propiedad de la empresa ex-
i plotadora en el yacimiento, aunque ¢n forma vaga.

il Sefialaba como contribucién territorial minera el pago de

g Sfo. 15.00 por pertenencia en explotacion, entendiéndose que

L7t la paralizacién del trabajo no suspendia la obligacién de pago;
y 8/0. 0.50 por cada pertenencia que no se explote, durante los
10 primeros afios; S/0. 1.00 durante los 10 afos siguientes; y
S/0. 1.50 durante los 10 afios subsiguientes.

Vencidos estos plazos, se pagaria S/0. 15.00 por pertenen-
cia, 0 la contribucién que en su lugar gravare, conforme a las
leyes.
' La clausula 6* fué seguramente la que produjo mds alar-

ma a la “London & Pacific Petroleuwm Company”, ya que dispo-
nia:
“Fuera de las reglas especiales que figuran en las clau-
sulas precedentes, regiran, respecto de la propiedad mine-
R ra “La Brea y Parifias”, las leyes y disposiciones legales
. que rijan al presente, o se dén en el futuro, respecto de la
Nt propiedad minera en general”.

/

Esa declaraciéon era innecesaria, no sélo porque se entien-
da que la tributacién no ha de permanecer inalterable con el co-
rrer de los afios, sino porque este es un derecho inmanente e in-
: tangible de todo Estado soberano.

L La elevaciéon de los impuestos indirectos, sobre todo, se ha
; agudizado ahora. .
En la clausula 8* se respeta la soberania nacional, en cuan-

to manda que toda diferencia sea sometida a los jueces y tribu-
nales peruanos.

- AR Y por la cldusula 9% la empresa extranjera que explota el
R ~ yacimiento “La Brea y Parifias” renuncia a toda intervencion
e diplomatica.

Estas condiciones que se le seialaban, perentoriamente, al
Poder Ejecutivo, para que pusiera término a la controversia
con la “London & Pacific Petroleum Company’, fueron recha-
zadas, a la postre, por el Poder Legislativo; y sustituidas por la
solucién arbitral extranjera. ; ;

Sin embargo, condiciones notoriamente mas desventajosas
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son las que constan en el acuerdo SaromON-GranpT DUFF, de
2 de marzo de 1922, al que se le transforma en laudo.

Ese acuerdo senala, en su clausula 2% que durante 50 anos
se pagara por concepto de canon de superficie, canon de produc-
cién, regalias y cualquiera otra contribucién o impuesto, Lp.
3, al aifio, por pertenencia en estado de extracciéon o perfora-
cién; S/o0. 1.00 cada ano, por pertenencia que no se halle en tra-
bajo al tiempo del pago. El plazo de 50 anos obliga al Estado
peruano a no elevar esta tributacion durante su transcurso.

En la clausula 3* se declara que el abandono de los trabajos
de extraccién o perforacién, convierte a la pertenencia en la cla-

se de las inexplotadas.
Otra seria lesién contiene la clausula 4* del acuerdo Saro-

MON-GRANDT DUFF, en cuanto declara que el Gobierno del Pert
no podra aumentar durante 20 anos el impuesto de exportacién
a los productos de la industria petrolifera.

Finalmente, en la cldusula 5% se dice que “el propietario de
“La Brea y Parinas”, abonara al Pertt U.S. $ 1°000,000.00. por
contribuciones atrasadas y por cualquier otro cargoi '

No es necesario ningtin esfuerzo dialéctico para convenir
que la ley N® 3016 resulté incumplida; y que el laudo no se pro-
dujo, sino_que result6 ser un simple acuerdo de los litigantes.

Insistimos, sin embargo, en que la responsabilidad en este
asunto del petrdleo es amplia y abarca un perfodo considerable
de tiempo.

Culpa grave es la del gobierno del sefior Legufa; empero
no es toda la culpa de ese régimen. Hay que ser justos en la atri.
bucién y distribucién de las culpas. El Proyecto de Resolucién
Legislativa que remitié el Poder Ejecutivo a la Cdmara de Se.
nadores, con oficio de fecha 12 de enero de 1916 (7), era toda-
via mas dafino y lesivo al interés nacional, que el arre’glo 0 t:‘én—
saccién que hubo de convertirse en laudo. En efecto, ese pro\;"e(;..
to que, evidentemente, representaba el pensamiento del vobier-
no en esa €poca, reconocia el derecho de propiedad absoluto del
reclamante; fijaba Lp. 3 al afio por pertenencia en estado de
extraccién y S/. 0.75 por pertenencia que no se encontrara en
estado actual de trabajo; y fijaba el plazo de 50 afios para que
sélo se pagaran estos tributos. La transaccién de ] dictadura

(7) Véase Manuel QUIMPER, “La cuestién Brea ¥ Parifias, Pretendida t :
Goblerna”, Lima, 1916, p. 138 y 140, respectivamente. A ransaoclon Adel
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.,'_",(gmerghde el pago de un millén de ddlares por concepto de tri-
}éj;‘»butagiénno cobrada y establece un régimen temporal mds cor-
- to fgarafj pago de los derechos de exportacion.
QO I ‘
" 4— Lo miidad del laudo deriva también de haberse deci-
" dido sobre una cuestion que no era materia del arbitraje.— El
~ laudo no s6lo es nulo e inoperante por cuanto al incorporar co-
. mo sentencia a una transaccion o arreglo inter partes, se esta-
~ ba claramente contrariando la voluntad del Estado que, por in-
. termedio de su Poder Legislativo, habia rechazado esta forma
~ de solucionar la controversia; y porque al darle cumplimiento
- se lesionaba gravemente la soberania y, por tanto, la existencia
~ misma del Estado peruano; sino que es nulo e invalido porque
~ la materia sometida a juzgamiento y decision de un arbitraje
~ internacional no era la de saber si el Per no tenia, en cual-
- quier tiempo, el derecho de imponer a sus bienes la tributacién
~ que viere convenirle, o sea el derecho de legislar —desde que
~ todo impuesto o tributo se impone por ley—, sino que la cues-
 tibn controvertida era tnica y exclusivamente la de determi-
nar si el yacimiento minero “La Brea y Parifias” importaba
 para quienes lo poseian, un derecho de propiedad absoluto so-
f .-...-,:-:gre el subsuelo, o si ese dominio era relativo y condicionado al
~ cumplimiento de ciertas obligaciones que al ser incumplidas
~ operaban la pérdida de la propiedad, al igual de lo que ocurre
- desde que el Pert era colonia. :
- Entonces, no sélo no se laudé y sin facultades para ello un
~ representante arregl’é_o transd, sino que ain en lo hipdtesis de
~ que hubo Jaudo, ese instrumento al privar al Pert de_l de_recho
~ de imponer a los bienes inmuebles que forman su territorio, los
~ impuestos que considerara menester, en realidad resolvi6 sobre
~ punto no demandado ni controvertido.
* En efecto, es innegable que la ratio legis de la ley N 3016
~ fué sblo una cuestion relativa al derecho de propiedad y jamas
& tuvo en cuenta en su formacién el derecho que tiene el Pera,
-~ en todo tiempo, para imponer sobre sus bienes los tributos que
- las leyes sefialen. ' :
.!fas."',l%rogviéhe. recordar que el cobro del canon que el Estado
* reclamaba se apoyaba en el hecho de que “La Brea y Parinas
~ era una concesién minera, lo cual era negado por la empresa ex-

~ tranjera, quien arguia que ese yacimiento no constitufa una con-

~ cesion sujeta a tributacién minera alguna porque se trataba de
“'_"'.-:'.‘-. 7 W i ;1,

\
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Propiedad absoluta y exclusiva de un stbdito inglés, que la ha-
la dado en locacién-conduccion a la “London & Pacific Petro-
Cum Co.”. Ry seh ol TR

Resulta asi que el laudo solo debid limitarse a decidir si f‘La
Bl‘c‘a y Parinas” estaba sometida al cuerpo de leyes de minas
que ep esg época o mas tarde estuvieran en vigor en el Pery, o
SI dicho yacimiento gozaba de una condicién legal distinta. Es-
P YA Tra era 13 maters susceptible de arbitramento, confor-
e al articulo 1° del “Acuerdo de Arbitraje” suscrito por A. S.

RANT Durr y A. SaLoMON. e
Por ello hemos expresado que el la_t}do decidié punto no de-
Wandado ni controvertido; sobre cuestion ajena al compromiso.
ada de impuestos, en efecto, se menciona en el “Acuerdo de
rbitraje”. Este exceso en el pronunciamiento acarrea la nuli-
ad e ipnsubsistencia del laudo. El t(lbtl]lal debié limitar su re-
Solucién a lo que fué materia del diferendo que dié mérito al
COmpromiso.

IES? necesario insistir que el Acuerdo de Arbitraje que did
Nacimiento a la transaccién o Acuerdo dp Arreglo y éste, a su
Vez, al laudo, s6lo consideraba que se habli;l producido una “des-
Mteligencia™ entre el Pert y Gran ]?;retana acerca de un yaci-
Miento Jlamado “La Brea y Parinas”, que para esta ultima no
Constitufa propiedad minera adquirida y poseida de manera
Usual y que para el Per si era propiedad Mminera. Complemen-
tariamente, el tribunal arbitral deberfa decidir sobre la validez
Y legalidad de ciertas resoluciones y decretos Supremos que im-
Ponian el pago de determinados Impuestos (revisese el “Acuer-
do de Arbitraje”); empero, no se habia controvertido ni pues-
to en duda el derecho del Perl'} a esta_bIecer, en cualquier tiem-
PO, una mayor o menor imp_oswlon_t1:1butaria, ya se tratara de
Propiedad minera o de propiedad civil.

La “London & Pacific Petroleum Company”, en su disputa
€0n nosotros, no sélo tenia que cubrirse de] peligro del pPago de
un canon superficial que estimaba ilegal, ya que en lugar de las

pertenencias que habfa estado pagando, deberia pagar por
41,614 pertenencias, que cran las que en realidag tenia el yaci-
miento, sino de la posibilidad de que el Estado PCruano, en ejer-
cicio de un derecho legitimo e mimpugnable, ]e impusiéra en el
futuro una serie de impuestos que amenguaran los beneficios o
lucros que estaba obteniendo. Ciertamente, este peligro consi-

guié hacerlo desaparecer con las cldusulag Ségunda y cuarta del
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formarse en laudo el 24 de abril del mismo ano 1922,

El derecho del Estado del Perti a fijar ¢l importe de sus
propios tributos no era susceptible de ser internacionalmente
discutido por arbitraje extranjero, porque se trata de un dere-
cho esencial a la soberania y a la vida misma de todo Estado, ya
se trate —como se ha dicho— de propiedad minera resoluble y
precaria, o de propiedad predial o mobiliaria.

Acuerdo de Arreglo del 2 de marzo de 1922, que hubo de trans-

5.— La ley es la dinica que puede crear impuestos en el Pe-
72— Otra causal que nos conduce a reputar nulo el laudo es la
de que crea un régimen tributario que sélo por ley puede esta-
blecerse, conforme a la Constitucidn.

En efecto, la Carta de 1920, art. 7°, que regia al tiempo de
expedirse el laudo, decia “no pueden crearse. modificarse ni su-
primirse contribuciones sino en virtud de una ley y para el ser-
vicio ptblico. Sélo la ley puede exonerar en todo o en parte del
pago de los impuestos; pero nunca por razén de las personas’ -

Esta doctrina en la época de su vigencia no constituye una
innovaciéon de la Carta de 1920. Estaba contenida en la Cons-
titucion de 1860, art. 8% que rigi6é en la época inmediata ante-
rior, y que disponia “No pueden imponerse contribuciones sino
en virtud de una ley, en proporcién a las facultades del contri-
buyente, y para el servicio pablico”. Ambos instrumentos exi-
gen ley; no cualesquiera acto legislativo.

Otra Constitucién que reclama ley para los tributos es 12
de 1834. Su art. 168 expresa: “La facultad de imponer contribu-
ciones directas o indirectas corresponde exclusivamente al Con-
greso, y sin una ley expresa ninguna autoridad ni individuo de
la Republica puede imponerlas bajo pretexto alguno”. La Cons-
titucion de 1856 en su art. 8° dispone que las contribuciones no
se imponen sino por ley. El art. 7° de la Constituciéon de 1867
sefiala que “sélo el Congreso puede imponer contribuciones’-

Es interesante comprobar que la Constitucién que nos ri-
ge conserva el principio de que sélo por ley se pueden crear tri-
butos. Su art. 8 previene: “Sélo para el servicio publico podra
la ley crear, alterar o suprimir impuestos y exonerar de su pa-
oo en todo o en parte”; y agrega: “No hay privilegios persona-
Jes en materia de impuestos”. Es evidente que la declaracion

que hace este precepto no es tan perfecta como la de Constitu-
clones anteriores, '
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La regla es de tal importancia para los constituyentes que
no vacilan en repetirla. Asi, entre las atribuciones del Congreso,
la Constitucion de 1920 senala la de imponer y suprimir contri-
buciones (inc. 5° del art. 83).

No han reclamado ley para la creacién de impuestos, perc
expresan que las contribuciones deberan repartirse sin excepcién
ni privilegio, las Constituciones de 1826 (art. 146); de 1828
(art. 159); y de 1839 (art. 162).

Conviene recordar que el Parlamento debe su origen al om-
nimodo poder del rey para crear tributos y elevar sus cuantias.
Por eso es que nuestra primera Constitucion —que es la de 1823
(inc. 9° del art. 60)—, ya contiene el principio de que es atri-
bucién legislativa esta materia impositiva. Siguen todas las
Constituciones peruanas conservando esta atribucion:

Const. de 1828, inc. 8° del art. 48; Const. de 1834, inc. §°
del art. 51; Const. de 1839, inc. 6° del art. 55; Const. de 1860,
inc. 5° del art. 59; y Const. de 1867, inc. 5° del art. 59. La Const.
de 1933 que es la que nos rige, mantiene esta norma en el art.
198 Aine oY,

Hay quienes sostienen que la ley N® 3016 importd una de-
legacién que el Congreso del Pert efectué a favor del tribunal
arbitral extranjero. Esta alegacién es demasiado débil porque
la facultad de crear o suprimir impuestos que radica en el Poder
Legislativo es obviamente indelegable. Ademds, en otro lugar
examinamos i extenso el punto de que los impuestos que de-
bia pagar en el presente y en el futuro la empresa que explotaba
“La Brea y Parinas” no habia sido objeto de controversia en la
etapa de formacién y promulgacién de la ley N° 3016, por lo que
ni siquiera se consignd en el “Acuerdo de Arbitraje” Saromén-
GranT Durr, de 27 de agosto de 1921. Por lo tanto, la precita-
da ley 3016 no podia delegar en el tribunal arbitral la solucién
de un asunto que ni siquiera habia sido planteado; no ya discu-
tido. El legislador que aprobé esa ley jamas pensé que con ella
estaba abdicando el Legislativo de su exclusiva potestad de
crear impuestos y de dar leyes con ese objeto.

Ahora, el Perti conoce de casos en que un Parlamento dé.
cil y sumiso, concede a un Ejecutivo fuerte y tiranico, la facyl-
tad de crear impuestos. Atendido el origen de este derecho del
Legislativo, o sea frenar al Ejecutivo en su afin de crear tri
butos, la facultad es de aquellas que resultan incesibles

¢Pudo el laudo obligar al Estado peruano a autolimitarse o
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- restringirse en su potestad de crear o abolir impuestos, de au-
" mentarlos o disminuirlos? Ciertamente, no pensemos en el lau-
~ do, en cuanto este instrumento emand de un tribunal constitui-
. do por personas que no eran miembros del Poder Judicial del
- Perti; pensemos en que una sentencia pasada en autoridad de
- cosa juzgada, pronunciada por los jueces y tribunales peruanos,
 decidiera restringir o negarle al Poder Legislativo la funcion de
- dar leyes impositivas o de otra indole. Es evidente que ello im-
. portaria un absurdo, en cuanto priva a un Poder del Estado de
- ejercer la soberania que por esencia le corresponde. Lo que si es
~ susceptible de ventilarse por ante el Poder Judicial del Perg, es
~ la inexistencia o existencia ‘de determinadas imposiciones, su
~ aplicabilidad y la cuantia de la deuda tributaria en cada caso
~ concreto.
- Es posible admitir que el Estado, por intermedio de su Po-
~ der Legislativo, se autolimite, durante cierto tiempo, en su fa-
~ cultad de crear impuestos, o aumentarlos, en forma general y
. jamés particular, para determinada rama de la produccién. Ello
~ se explica y puede justificarse dentro de la teoria del Derecho
~ Administrativo en lo que respecta a las llamadas leyes-contra-
- to. Empero, tampoco puede €l Poder Legislativo auto-prohibir-
- se en su facultad impositiva, si dicha prohibicién se localiza con
- respecto a determinado propietario o industrial y para la pro-
- duccién no de una materia prima, sino acerca de la materia pri-
~ ma que se extrae en determinada 4rea del territorio.

. ~ No se puede constitucionalmente admitir la vigencia de
~ una ley que ampare el derecho de persona determinada.

- EnlaConst. de 1920, su art. 17 contenia el principio de que
las leyes se dan porque lo requicere la naturaleza -de las cosas, pe-
1o no por la diferencia de las personas. Esta misma declaracion
~ la tienen la Const. de 1860 (art. 32); y la Const. de 1867 (art.
~30); en la Const. de 1833 encontramos. dicha norma bajo el nu-
Cmero23. . _ _
. No sblo por medio de un laudo, sino por un convento
Jlamado “Acuerdo de Arreglo”, se cre6 una tributacién especial
por cierto término; y esa creacién se hizo teniendo en cuenta la
“diferencia de las personas, ya que quien deberia tributar era una
_persona juridica extranjera. '

~ No es del resorte de un tribunal nacional y menos de un
tribynal extrafio, la facultad de imponer tributos, ni establecer

r I Wi
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que esas contribuciones son inmodificables durante cierto tiem-
po. Pl

Iintonces, no ya quienes no son miembros del Poder Judi-
cial del Pert, sino que ni siquiera éstos, pueden imponer contri-
buciones, porque estarian usurpando una funcién publica que
solo corresponde ejercitar al Poder Legislativo.

Este aherrojamiento de la facultad legislativa de un Esta-
do soberano, en cuanto la misma puede crear o elevar tributos,
contenido en un fallo —nacional o extranjero, es indiferente—
importé una seria lesién de la soberanfa. I's obvio que una re-
solucion, con mayor razon cuando la misma es pronunciada por
un tribunal cuyos miembros no son magistrados del Poder Ju-
dicial del Estado al cual va dirigida, importa la negacién abso-
luta o relativa del derecho a darse sus propias leyes que todo
Estado soberano tiene, debe reputarse que no obliga a quien
la suscribié, que es inoperante y juridicamente invalida, o sea
de imposible ejecucion, porque una de las funciones basicas y
medulares de la soberania es Ig legislativa.

Ba’s’ta lo expuesto para inferir que el latdoro S Ao aE
Arreglo”, era inoperante'y carecia de fuerza. No s6lo creaba tri-
butos, sino que obligaba a mantenerlos inalterables durante
ciertos lapsos; y ésto, como hemos visto, sélo est4 reservado al
Poder Legislativo; y aln en la hipétesis de que este Poder los
senalara y-declarara que se Mmantendrian inalterables durante
cierto tiempo, eScflt l‘nalterablthad jamas deberia tener un caric-
ter ParthUl_ar Iyd arse por razén de lag personas.

De. otro 1ado.se; atentaStambidn conten Ia soberanfa y se

disminuye al Poder Legislatiyq i o
= Lo : 9 al permitirse que un ente ¢
fio cree un régimen tributarjg D QUESURERTc exlia

Apareciendo nitidamente
terias reservadas al ejercicip (
garse, en cualquier tiempo

que el laudo resuelve sobre ma-
¢'la soberanfa, el Perti puede ne-
@ SuU cumplimiento, ya que al recono-

lldez ) ,

. miern l.— Obi :

Ccoscn Ty S asmc?iﬁﬁclllz;ldanogjgzo o OVI\;(;
v ) ruanos

; validez del laudo, en cuan-
2. Serie de obligaciones y el reco-

1{
(13 Estado peruano ha estado cum-
Cuarenta afios, '

nocimiento de derechos e =
pliendo por espacio de cercy g
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Nos parece que la doctrina sana es la de que la validez del
derecho internacional, descansa en la Constitucién de cada IEs-
tado, que es la ley suprema.

Ya hemos visto que tratandose del laudo, ill(‘nl‘pm'i'n ¢ste el
llamado “Acuerdo de Arreglo”, el cual, a su vez, nacid del “A-
cuerdo de Arbitraje”. Es incuestionable que estos dos acuerdos,
conforme al derecho constitucional, debieron ser aprobados, ra-
tificados, vale decir, homologados por el Parlamento, a fin de
que pudieran constituir norma constitucional juridicamente obli-
gatoria.

En verdad, la intervencién parlamentaria opera el fenéme-
no de transformar las reglas de derecho internacional en normas
de derecho interno. Asi resulta que el derecho internacional for-
ma parte de la ley aplicable; constituye derecho vigente. En este
orden, la voluntad del Estado no se traduce en un acto simple,
sino que es un acto complejo; comprende la voluntad contrac-
tual expresada por quienes representan al Istado y la voluntad
del Poder Legislativo al aprobar y no reprobar.

Ello no obstante, debemos citar las doctrinas sentadas por
los jueces internacionales, inclinados siempre a fallar decidien-
do que la norma internacional tiene prevalencia sobre la norma
interna. ;

V. g., en un fallo arbitral pronunciado en una controversia
entre Costa Rica y Gran Bretana (8), el Presidente de la Corte
Suprema de los Estados Unidos, que era el arbitro, expresaba:
“En un tribunal internacional, el repudio internacional de un
tratado por una ley carece de valor y el juez internacional man-
tendra este tratado y considerard la ley derogatoria como sin
efecto”. :

También es importante conocer el criterio de la Corte Per-
manente de Justicia Internacional. Asi, en una disputa entre
Grecia y Turquia (9), sentaba esta doctrina: “Debe darse por
sentado el principio segln el cual un Estado que ha contraido
validamente obligaciones internacionales, est4d obligado a apor-
tar en su legislacion las modificaciones necesarias para asegurar
la ejecucién de sus compromisos”. En otra ocasién, decidid que
“es un principio generalmente reconocido del derecho de gentes,
que en las relaciones entre las partes contratantes de un trata-

(8) HUDSON, “Cases of international law”, p. 163.

(9) Publicaclones de la Corte Permanente de Justicia Internacional, serle B, N?
10, p. 20.
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do, las disposicions de una ley interna no podran prevalecer so-
bre las del tratado™ (10). Y también dicha Corte Permanente
de Justicia Internacional declaré que “del punto de vista del
derecho internacional, las leyes internas violatorias de sus reglas
son simples hechos ilicitos comparables a cualquier otra ilici-
tad (11

Hemos reproducido el criterio del juez internacional, para la
hipétesis de que una ley desconociera el laudo.

Es evidente, empero, que entre lo que el laudo decide, en
cuanto el laudo emana de un acuerdo de arreglo no aprobado por
el Parlamento, y la Constitucion vigente y promulgada con an-
terioridad a ese laudo, que es la de 1920, existe incompatibili-
dad. No se trata de norma constitucional posterior al laudo, si-
no anterior.

Conviene ahora saber si el Perta seria responsable por no
cumplir un acuerdo de arbitraje-laudo que infringié la Consti-
tucion que regia en la época de su dacién, y también todas las
Constituciones anteriores, asi como la que ahora nos rige, que
es la Constitucion de 1933. ,

Es necesario analizar previamente el caso de que el Pert
desconociera el acuerdo de arbitraje solo por razones de forma,
o sea porque si bien fué debidamente suscrito por el Poder Eje-
cutivo, no existié aprobaciéon por el Poder Legislativo, como re-
clamaba la Constituciéon de esa época. Ya se ha examinado esta
cuestién y hemos citado el precedente establecido por el 4rbi-
tro CLEVELAND, presidente de los Estados Unidos, en una con-
troversia entre Nicaragua y Costa Rica, sobre la validez de un
tratado celebrado entre ambos Estados. Nicaragua objetaba su
validez porque no se habia respetado lo que su Constitucién es-
tablecia a dicho respecto. CLEVELAND resolvid que los precep-
tos constitucionales sobre ratificacién de los tratados tienen re-
levancia internacional (12).

Existe también otro precedente ocurrido entre Estados Uni-
dos y Francia en el afio de 1831. Francia se habia comprometi-
do a pagar una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufri-
dos por 1_1acion’ales norteamericanos durante la revolucién. El
compromiso fué suscrito por el rey de Francia. Al pedir el rey
95U parlamentp que votara los fondos necesarios, se negd éste

(10) Publicaclones ..., serie B., N? 17, p. 32.
(11) Publicaciones ..., serie A, N9 7, p. 19 y 81.
(12) MOORE, “History and digest of international arbitrations”, p. 1964
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a ello, porque no habia sido consultado para la celebracion del
tratado. Como consecuencia, Francia se negd a pagar porque el
tratado no se habia suscrito de acuerdo con su Constitucion. Es-
tados Unidos arguyd que el rey era competente para celebrar
tratados y que la intervencion del parlamento sélo se exigia pa-
ra votar los fondos, o sea que el tratado obligaba a Francia por-
que era valido, ain cuando para su ejecucion se reclamaba la
intervencion de las camaras legislativas. De aqui se extrae la
consecuencia que Estados Unidos, en-su contestacién, admitia
que la Constitucién tiene relevancia internacional. No habia
entonces mds que interpretar la Constitucion francesa de esa
época para apreciar la validez o invalidez del tratado (13).

En sustancia, el “Acuerdo de Arbitraje” muestra ineficacia
internacional y su incumplimiento no genera responsabilidad,
porque el derecho constitucional de cada Estado ha sido eleva-
do al plano internacional.

Hay, empero, una contra-partida para el Pert, de la cual
no somos responsables nosotros, sino los regimenes anteriores.
Nuestra buena fe quedaria malparada porque el “Acuerdo de
Arbitraje” - “Laudo” est4 en ejecucién durante treinta y ocho
afios y recién ahora recordamos que la Constitucién de 1920 ha
sido infringida. _

En resumen, no crea responsabilidad para nosotros el n-
cumplimiento, porque es invalido ese acuerdo-laudo, pero po-
drfa imputarsenos mala fe.

El instrumento concluido en Paris el 24 de abril de 1922 es
ineficaz no sblo por la no aprobacién del Congreso —exigencia
constitucional—, sino porque el agente p(blico comprometio
al Peri en materias que no eran susceptibles de arreglo o pacto:
Nadie podia llegar a contratar en nombre de]l Pert lo que €s
materia del arreglo-laudo: Por ejemplo, el régimen tributario a
que estan sujetos los bienes dentro de un Estado no es materia
contratable con otros Estados.

El laudo no sélo modific6 el régimen nacional sobre pro-
piedad minera, sino que cre6 —por cierto tiempo— un, régimen
impositivo distinto. Y esto no s6lo no podian hacerlo los extra-
fios, sino ni los propios peruanos, porque importaba privilegio.

; 13) . CHAILLEY, "La mnature jurldigue des traltés internationaux’, p. 224.
( P



