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Resumen
La presente investigacion se desarrolla a partir de los acuerdos celebrados entre los pequefios y
medianos ganaderos Yy las empresas de la gran industria. En donde, los primeros vienen
expresando su disconformidad con el precio pagado por la leche fresca que suministran, por
no cubrir sus necesidades personales. En respuesta a esta situacion, el Ministerio de Desarrollo
Agrario y Riego emite el Decreto Supremo 004-2022 MIDAGRI el 7 de abril de 2022. Una de
las reformas més destacadas del mencionado decreto es la adopcion de los lineamientos de la
Administracion de Alimentos y Medicamentos de los Estados Unidos (FDA). Estos
lineamientos establecen que la leche evaporada solo debe ser elaborado a partir de leche fresca,
prohibiendo el uso de leche en polvo en su produccién. Esto tiene como objetivo aumentar la
demanda de leche fresca y beneficiar a los ganaderos nacionales, especialmente a los pequefios
y medianos productores.
Bajo este contexto, pareciera que la norma influye en las relaciones contractuales al imponer
restricciones a la gran industria lactea en cuanto al uso de insumos distintos a la leche cruda.
Por ende, a partir del mencionado decreto supremo se estaria vulnerando el principio contractual
de la libre contratacion frente a promover el crecimiento economico de los pequefios y medianos
ganaderos.
De esta manera, resulta necesario, en primer lugar, describir y analizar los contratos dentro del
sector lacteo y, en segundo lugar, evaluar la legitimidad del decreto supremo objeto de
estudio.Con base a las conclusiones arribadas, se pretende abordar desde un enfoque juridico
un problema social entre ganaderos y la industria lactea que se viene suscitando desde afios
atrés.
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Introduccion

El 15 de febrero del afio 2023, se publica en el Diario Gestion la noticia titulada “Disputa
lactea: precio de la leche enfrenta a Gloria y los ganaderos”. En ella se describen las
circunstancias que rodean los acuerdos entre las empresas de la industria lactea, esto es, Leche
Gloria, Laive y Nestlé Per( y los ganaderos lecheros. Asi, se advierte una disconformidad en
los ganaderos, en tanto que, el precio que se les pagan por la leche fresca provista no logra
cubrir sus necesidades personales.

Frente a esta situacion, a fin de resolver la disputa, el Ministerio de Desarrollo Agrario
y Riego dicta el Decreto Supremo 004-2022 MIDAGRI, publicado el 07 de abril de 2022, que
modifica el Decreto Supremo 007-2017-MINAGRI, que aprueba el Reglamento de la Leche y
Productos Lacteos. Este tiene como objeto fijar los requisitos que deben cumplir estos productos
de origen bovino, a fin de garantizar su calidad e inocuidad y que no representen un riesgo en
el consumo humano.

Asi, el Decreto Supremo 004-2022 MIDAGRI, entre otras reformas, ha adoptado los
lineamientos de la Administracion de Alimentos y Medicamentos de los Estados Unidos (FDA,
por sus siglas en inglés). Estos lineamientos establecen que la leche evaporada solo puede ser
elaborada utilizando leche fresca, excluyendo el uso de leche en polvo en su produccion. De
esta manera, la mencionada norma, en su articulo 2, inciso 2), define a la leche evaporada como
“el alimento liquido obtenido por la eliminacion parcial del agua unicamente de la leche.”

Del tenor de la norma, se concluye que las empresas de la industria lactea estan
obligadas al uso exclusivo de leche fresca en su produccion de leche evaporada; de modo que,
tienen prohibido emplear leche en polvo, insumo que hasta la entrada en vigencia de la norma
se venia utilizando en la elaboracion final de la leche evaporada. Esto traeria como
consecuencia, que aumente el volumen de compra de la leche fresca en beneficio de los
ganaderos nacionales, sobre todo, de los pequefios productores. De este modo, pareceria que el
Estado influye en el contenido de las relaciones contractuales al prohibir que la gran industria

use otros insumos distintos a la leche cruda.



Dicho esto, la presente investigacion tiene como objeto determinar si la intervencion del
Estado, a través del Decreto Supremo 004 -2022 MIDAGRI, se ha llevado a cabo dentro del
marco normativo peruano o, si por el contrario, ha vulnerado el principio contractual de libre
contratacion.

Para ello, se ha considerado abordar el tema en tres capitulos. En el primero, se
describird el panorama general sobre la dinamica en la que se interrelacionan los productores
ganaderos y la gran industria; y como este ha suscitado la entrada en vigencia del decreto bajo
analisis. Asi, se expondran los motivos a partir de los cuales el Ministerio de Desarrollo Agrario
y Riego ha adoptado dicha medida y las modificaciones que este conlleva.

Posteriormente, en el segundo capitulo, se pasara a describir y a analizar la dinamica
antes estudiada a la luz de la legislacion civil vigente, para determinar si los acuerdos pactados
por las empresas de la industria lactea y los ganaderos lecheros son acordes a la normativa
contractual o, si, por el contrario, presenten notas particulares que justifiquen la intervencion
del Estado.

Por ultimo, en el tercer capitulo, teniendo como base lo analizado en los capitulos
precedentes, se procederd a determinar la legitimidad del mencionado decreto; para ello, se
identificara el mecanismo por el cual el Estado ha intervenido en el mercado y, posteriormente,
se sometera la medida a un examen de proporcionalidad.

De esta manera, a traves de la presente investigacion, se pretende atender desde un
enfoque juridico, un problema social que se viene presentando desde afios atras, en el que se
intervienen dos sujetos que, a prima facie, defienden posiciones antagonicas; cuando en
realidad constituyen eslabones de una misma cadena, en la que ambos deberian verse

beneficiados reciprocamente.



Capitulo 1
Sobre el Decreto Supremo 004-2022-MIDAGRI

El 30 de junio de 2017 se publico el Decreto Supremo 007-2017-MINAGRI que aprueba
el Reglamento de la Leche y Productos Lacteos. Este tiene como objeto fijar los requisitos que
deben cumplir estos productos de origen bovino, a fin de garantizar su calidad e inocuidad y
que no representen un riesgo en el consumo humano.

Este reglamento es modificado por el Decreto Supremo 004-2022-MIDAGRI,
publicado el 07 de abril de 2022. En entre otras reformas, establece de manera expresa la
prohibicion de emplear leche en polvo en la elaboracién de leche evaporada; por tanto, exige el
uso exclusivo de leche fresca.

Por tal motivo, el presente capitulo estéd dirigido a describir la cadena productiva del
sector lacteo, la cual estd conformada por dos niveles: el eslabon primario vinculado con la
produccién a cargo de los ganaderos de leche cruda y el eslabon secundario concerniente al
procesamiento de leche cruda por parte de las empresas dedicadas a producir derivados de la
leche, en especifico, la leche evaporada y cuyo fin es destinar sus productos al consumo
humano?. La presente investigacion, se centrara en el estudio del primer eslabon que involucra
las actividades de produccidn, el transporte y el acopio o recoleccion de leche cruda®. En ese
sentido, se explicara quiénes son los agentes econémicos que intervienen y como es la relacion
de estos en el sector. Asimismo, se expondra la repercusion del Decreto Supremo 004-2022-
MIDAGRI en este mercado, para lo cual se detallarda su marco normativo, los motivos de su

promulgacion y las modificaciones realizadas.

1 Articulo 1 del Decreto Supremo N.° 007-2017-MINAGRI.-

El presente Reglamento tiene como objeto establecer requisitos que deben cumplir la leche y productos
lacteos de origen bovino, destinados al consumo humano, para garantizar la vida y la salud de las personas,
generando productos inocuos y prevenir practicas que puedan inducir a error.

Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual,
Direccién Nacional de Promocidn e Investigacion de la Libre Competencia (2022). Informe preliminar:
Estudio de mercado sobre el sector lacteo en el PerlG, diciembre 2022, pag. 31.
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/7911673/Informe+Preliminar+Estudio+De+Mercado+Sobr
e+El+Sector+Lacteo+En+EI+Per/a2eb0b2a-9133-4986-16c8-f1c7c¢608ch06, consultado el 24 de abril de
2023.

3 fdem.


https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/7911673/Informe+Preliminar+Estudio+De+Mercado+Sobre+El+Sector+L%C3%A1cteo+En+El+Per%C3%BA/a2eb0b2a-9133-4986-16c8-f1c7c608cb06
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/7911673/Informe+Preliminar+Estudio+De+Mercado+Sobre+El+Sector+L%C3%A1cteo+En+El+Per%C3%BA/a2eb0b2a-9133-4986-16c8-f1c7c608cb06
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Con todo esto, se busca alcanzar un panorama general sobre la dindmica en la que se
interrelacionan los productores ganaderos y la gran industria. Esta descripcion permitira
analizar mas adelante las relaciones contractuales entre ellos y determinar la validez y eficacia
de estos contratos. Con base en esto, finalmente, se explicara si resulta justificada la
intervencion del Estado a través del Decreto Supremo objeto de estudio.

1.1 Ambito de aplicacion del Decreto Supremo N 004-2022-MIDAGRI
1.1.1 Agentes economicos intervinientes

La cadena productiva ganadera lechera es definida como el proceso integrado por la
actividades economicas vinculadas con la ganaderia lechera desde la alimentacion y ordefio de
los bovinos hasta la comercializacion de los productos lacteos dirigidos al consumo humano a
nivel nacional e internacional. En dicha cadena participan las personas naturales o juridicas que
desarrollan actividades relacionadas con el sector ganadero-lechero. Asi como, las instituciones
publicas cuyo objeto es dirigir, regular y fiscalizar estas actividades®.

A continuacion, se expondran quienes son los principales intervinientes en esta cadena
productiva:

- Los productores agropecuarios son personas naturales o juridicas que asumen la
planificacion, administracion y ejecucion de las actividades agricolas pecuarias que
pueden realizar directamente o a través de un tercero. Para ello, explotan las unidades
agropecuarias® y los recursos naturales de los que disponen®.

Conforme a los resultados del 1V Censo Nacional Agropecuario realizado en el afio

2012, son 2 millones 260 mil 973 los productores que se dedican a la actividad

agropecuaria en el territorio nacional, ya sea como personas naturales (representan, el

99,4% del total) o juridicas (representan el 0,6%), las que se pueden constituir en

comunidades campesinas y nativas, sociedad anénima cerrada, sociedad andénima

4 Articulo 2 de la Ley de promocion de la cadena productiva ganadero-lechera.-

2.1 La cadena productiva ganadero-lechera estd integrada por las personas naturales o juridicas que
desarrollan actividades econémicas relacionadas a la ganaderia lechera y las entidades de la administracion
publica vinculadas a la actividad ganadero-lechera o que participen en las actividades productivas vinculadas
a la ganaderia lechera.

2.2 Las actividades comprendidas en la cadena productiva ganadero-lechera son la alimentacién, manejo de
animales, ordefio, acopio, transporte, procesamiento, transformacién, distribucién y comercializacién de
leche y productos lacteos dirigidos al consumo humano a nivel nacional e internacional.

5 INEI define a la unidad agropecuaria como el al terreno o conjunto de terrenos utilizados, total o
parcialmente, para la produccién agropecuaria incluyendo el ganado, conducidos como una unidad
econémica, por un productor/a agropecuario/a, sin considerar el tamafio, régimen de tenencia ni condicion
juridica. Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2014). Cfr. Caracteristicas socioeconomicas del
productor agropecuario en el Pert: IV Censo Nacional Agropecuario 2012, agosto 2014, pag. 47.
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1177/libro.pdf, consultado
el 21 de abril de 2023.

6 idem.


https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones_digitales/Est/Lib1177/libro.pdf

13

abierta, sociedad de responsabilidad limitada, empresa individual de responsabilidad
limitada, cooperativa y otros’.

A su vez, los productores agropecuarios pueden clasificarse, segin la cantidad de
cabezas de ganado que puedan tener, en pequefios, medianos y grandes productores. Los
pequefios productores son aquellos que tienen entre 1 y 9 cabezas de ganado, los
medianos productores poseen entre 10 y 49 cabezas de ganado, por ultimo, los grandes
productores manejan mas de 49 cabezas de ganado®.

En el afio 2012, las unidades agropecuarias con ganado vacuno ascienden a 881 mil 920,
donde el 85,9% lo conforman los pequefios productores (con el 50,6% de la poblacion
total de vacas). Por otro lado, el 13,4% de la unidades agropecuarias son administradas
por medianos productores (con el 37,9% de la poblacion total de vacas). Finalmente, el
0,7% de las unidades agropecuarias es conducido por los grandes productores (con el
11,5% de la poblacion de vacas)®.

Las empresas industriales y artesanales que conforman la industria de productos
lacteos son aquellas que demandan leche cruda y leche en polvo como materias primas
para la elaboracion de sus productos finales™®.

Esta industria esta integrada por dos grupos de empresas: en primer lugar, las empresas
procesadoras industriales, que se caracterizan por cumplir con la normativa pertinente
que regula la constitucion y funcionamiento de su actividad empresarial. Asimismo,
para la produccion de alta escala de sus productos finales, hacen uso de alta y

especializada tecnologia®®.

10

11

Cfr. Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2013). Resultado definitivos: IV Censo Nacional
Agropecuario, octubre y noviembre de 2012, pp. 10-14.
https://proyectos.inei.gob.pe/web/DocumentosPublicos/ResultadosFinaleslVCENAGRO.pdf, consultado el
30 de marzo de 2023.

Cfr. Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego (2022). Exposicion de motivos del Decreto Supremos que
modifica el reglamento de la leche y productos lacteos, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 007-2017-
MINAGRI, abril 2022, pag. 6.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/3042301/DECRET0%20SUPREM0%20N°%200004-
2022-MIDAGRI.pdf.pdf?v=1650989188, consultado el 25 de febrero de 2023.

Idem.

Cfr. Ministerio de Agricultura y Riego, Direccién General de Politicas Agrarias (2017). Estudio de la
ganaderia lechera en el Per(: Andlisis de su estructura, dinamica y propuestas de desarrollo, noviembre
2017, pag. 11. https://repositorio.midagri.gob.pe/jspui/handle/20.500.13036/73, consultado el 25 de febrero
de 2023.

Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual, Direccion Nacional de
Investigacion y Promocion de la Libre Competencia (2021). Informe de lanzamiento del estudio de mercado
sobre el sector lacteo en el Perd, octubre de 2021, pag. 13.
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/6194832/Informe+Lanzamiento+Leche/4e4de918-4f25-
ad5f-e014-80e13be3b682, consultado el 07 de abril de 2023.


https://proyectos.inei.gob.pe/web/DocumentosPublicos/ResultadosFinalesIVCENAGRO.pdf
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/3042301/DECRETO%20SUPREMO%20N%C2%B0%200004-2022-MIDAGRI.pdf.pdf?v=1650989188
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/3042301/DECRETO%20SUPREMO%20N%C2%B0%200004-2022-MIDAGRI.pdf.pdf?v=1650989188
https://repositorio.midagri.gob.pe/jspui/handle/20.500.13036/73
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/6194832/Informe+Lanzamiento+Leche/4e4de918-4f25-ad5f-e014-80e13be3b682
https://www.indecopi.gob.pe/documents/51771/6194832/Informe+Lanzamiento+Leche/4e4de918-4f25-ad5f-e014-80e13be3b682
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Es de destacar que este segmento es dominado por tres grandes empresas Leche Gloria,
Laive y Nestlé Peru quienes concentran el mayor porcentaje de acopio de leche fresca
provista por los productores agropecuarios. Junto a estas, se suman mas de 400 plantas
de procesamiento de pequefia escala como P&D Andina Alimentos, Delice, Lacteos
Duman, entre otras2,

En segundo lugar, se encuentra la industria lactea artesanal en la que se identifican
pequefias unidades productivas que en su mayoria son informales®® y que se caracterizan
por emplear procesos manuales y de baja escala en sus productos finales*.

Cabe precisar que, en el afio 2022, el primer grupo de empresas (empresas industriales
grandes y pequefias) representaron el 48% de la demanda de leche cruda y el segundo
grupo (empresas artesanales), el 42% del total. El porcentaje restante fue destinado al
autoconsumo humano o terneraje®.

Entidades publicas vinculadas al sector lacteo en Peru: Ministerio de Desarrollo
Agrario y Riego (MIDAGRI). Organo publico rector en materia agraria, el cual esta
comprometido a impulsar el desarrollo agrario y rural del pais, que incluye a la
agricultura, ganaderia, entre otras actividades, para promover el desarrollo econémico
y social del sector?®,

En ese sentido, se aprueba la Politica Nacional Agraria 2021-2030, mediante Decreto
Supremo N.° 017-2021-MIDAGRI que establece como objetivos de mediano y largo
plazo en materia agraria, los siguientes: “OP1: Incrementar el nivel de integracion
vertical de los productores agrarios en la cadena valor; OP2: Reducir la proporcién de
los productores agrarios familiares en el nivel de subsistencia; y, OP3: Mejorar el

manejo de los recursos naturales para la produccion agraria sostenible”*’.

12

13

14

15
16
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Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual,
Direccion Nacional de Promocion e Investigacion de la Libre Competencia (2022). Informe
preliminar...Ob.cit., pag. 44-51.

Cfr. Institucional Nacional de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual, Direccién Nacional de
Investigacion y Promocion de la Libre Competencia (2021). Informe de lanzamiento... Ob.cit., pag. 13.

Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccidon de la Propiedad Intelectual,
Direccion Nacional de Promocion e Investigacion de la Libre Competencia (2022). Informe
preliminar...Ob.cit., pag. 51.

Ibidem, pag. 44.

El MIDAGRI fue creado en el afio 2020 bajo la Ley N.° 31075, el cual vino a reemplazar al Ministerio de
Agriculturay Riego (MINAGRI). Este ultimo, fue instituido en el afio 1942 durante el gobierno del presidente
Manuel Prado Ugarteche, a la par, también fueron creadas las Direcciones de Agricultura, Ganaderia, Aguas
e Irrigacion, Colonizacion y Alimentacion Nacional. A la luz de esta corta resefia historica, se destaca que,
desde la creacion del Ministerio de Agricultura, en el afio 1942, se mantiene la preocupacion por parte del
Poder Ejecutivo de regular, fomentar y promover el sector agrario y ganadero.

Cfr. Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego (2021). Politica Nacional Agraria 2021-2030, julio 2021.
https://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2021/Julio/23/DS-017-2021-MIDAGRI.pdf, consultado el 08 de
mayo de 2023.


https://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2021/Julio/23/DS-017-2021-MIDAGRI.pdf

15

MIDAGRI, para dar cumplimiento a dichos objetivos, trabaja de la mano con la
Direccion General de Ganaderia (DGGA), 6rgano responsable de “promover el
desarrollo productivo y comercial sostenible de los productos de la actividad ganadera
y con valor agregado, su acceso a los mercados nacionales e internacionales y a los
servicios financieros y de seguros, en coordinacion con los sectores y entidades
correspondientes” 8,

El MIDAGRI enfatiza que unos de los objetivos del sector es el fortalecimiento de la
cadena productiva de leche y derivados lacteos, a fin de alcanzar la plena y efectiva
insercion de los productos provistos por los pequefios ganaderos™®.

A la par, existen organismos que se encuentran relacionados con la actividad ganadera
adscritos al MIDAGRI, por ejemplo: el Servicio Nacional de Sanidad Agraria
(SENASA), Instituto Nacional de Innovacion Agraria (INIA), Programa de
Compensaciones para la Competitividad (Agroideas) y el Programa de Desarrollo
Productivo Agrario Rural (AGRORURAL), entre otros.

Asimismo, es importante resaltar que MIDAGRI trabaja en conjunto con los gobiernos
regionales y locales, con ministerios como el de Desarrollo e Inclusion Social (MIDIS),
Economiay Finanzas (MEF), Produccion (PRODUCE), Salud (MINSA); a fin de lograr
un equilibrio entre los procesos productivos, la conservacion y el aprovechamiento
racional de los recursos naturales, asi como, garantizar la inocuidad de los productos

destinados al consumo humanos?.

1.1.2 Dinamica del mercado

De acuerdo con el estudio realizado por el Ministerio de Agriculturay Riego, en el 2017,

se precisa como caracteristica distintiva de esta cadena productiva la existencia de un vinculo

vertical constituido, por un lado, por los insumos brindados por la actividad ganadera e

importaciones, donde estos se posicionan como elementos imprescindibles dentro de la cadena;

y, por otro lado, las empresas dedicadas al procesamiento y elaboracién de productos lacteos a

18
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21

Cfr. Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego. ¢(Qué es la Direccion General de Ganaderia?
https://www.midagri.gob.pe/portal/que-es-la-direccion-general-de-ganaderia, consultado el 08 de mayo de
2023.

Cfr. Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego. MIDAGRI: El uso de leche fresca impulsara la pequefia
ganaderia. https://www.gob.pe/institucion/midagri/noticias/598720-midagri-el-uso-de-leche-fresca-
impulsara-la-pequena-ganaderia, consultado el 08 de mayo de 2023.

Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual,
Direccion Nacional de Promocion e Investigacion de la Libre Competencia (2022). Informe
preliminar...Ob.cit., pp. 27-28.

Idem.


https://www.midagri.gob.pe/portal/que-es-la-direccion-general-de-ganaderia
https://www.gob.pe/institucion/midagri/noticias/598720-midagri-el-uso-de-leche-fresca-impulsara-la-pequena-ganaderia
https://www.gob.pe/institucion/midagri/noticias/598720-midagri-el-uso-de-leche-fresca-impulsara-la-pequena-ganaderia
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partir de estos insumos. En ese sentido, la cadena productiva se puede resumir en la relacion
entre insumo-industria-producto?2.,

De esta manera, se identifican dos eslabones en esta cadena productiva: el primer
eslabon vinculado al mercado de materias primas para la fabricacion de productos lacteos y el
segundo eslabon relacionado al mercado de productos?3.

1.1.2.1 Eslabon primario. Otro término utilizado para referirse a este mercado es el
de materias primas o suministros. En este mercado se llevan a cabo todas las actividades
relacionadas con la produccion, transporte y recoleccion de leche sin procesar?*. Es importante
destacar que, ademas del uso de la leche cruda, también se utiliza la leche en polvo, que es
importada. En esta seccidn se proporciona una explicacion detallada del proceso de produccién
de la leche fresca.

La leche cruda se define como la secrecion natural de los animales lecheros sanos,
obtenida mediante el ordefio sin ninguna modificacién o extraccion, y se destina al consumo
como leche liquida o para su posterior procesamiento?. Segn la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO), la leche cruda requiere un cuidado
riguroso debido a su alta susceptibilidad a la proliferacion de microorganismos que pueden
afectar su calidad y, por ende, la salud de los consumidores. Es considerada un alimento
altamente perecedero.

Para preservar su calidad, se utilizan técnicas como el enfriamiento y la fermentacion.
El enfriamiento consiste en someter la leche cruda a una temperatura de 4°C dentro de las tres
0 cuatro horas posteriores al ordefio. Este método es el mas adecuado para garantizar la calidad
original de este producto?®.

En Perd, de acuerdo con MIDAGRI, la produccion de leche fresca se desarrolla
principalmente en tres grandes cuencas lecheras: Norte (Cajamarca y La Libertad), Centro
(Lima, Junin e Ica) y Sur (Arequipa, Moquegua y Tacna). En el afio 2015, a lo largo de estas,

estuvieron distribuidas 313 mil 240 unidades agropecuarias con ganado vacuno, que

22 Cfr. Ministerio de Agricultura y Riego, Direccion General de Politicas Agrarias (2017). Estudio de la
Ganaderia... Ob.cit., pag. 13.

2 Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual,
Direccion Nacional de Promocion e Investigacion de la Libre Competencia. Informe preliminar...Ob.cit.,
pag. 31.

2 [dem.

25 Decreto Supremo N.° 007-2017-MINAGRI que aprueba el Reglamento de la Leche y Productos Lacteos,
modificado por el Decreto Supremo N.° 004-2022-MIDAGRI, articulo 2. Publicacion 30 de junio de 2017
(Peru).

% Cfr. Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion. Conservacion de la leche.
https://www.fao.org/dairy-production-products/processing/milk-preservation/es/, consultado el 09 de mayo
de 2023.


https://www.fao.org/dairy-production-products/processing/milk-preservation/es/
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representaron el 67,9% de la produccion nacional de leche fresca. EI 32,1% restante fue
abastecido por 568 mil 680 unidades productivas atomizadas.

En el afio 2021, existié un total de 5 853 660 cabezas de ganado, de las cuales 932 746
estuvieron destinadas a la obtencion de leche fresca?’. En dicho afio la produccion de leche
fresca ascendio a 2 184 935 toneladas, la cual experimentd un incremento 2,57% para el afio
2022, ascendiendo a 2 241 136 toneladas. En ambos afios, la region de Cajamarca, fue la que
experimento la mayor produccion de leche, seguida por Arequipa, Lima, La Libertad y Puno?®,

La leche fresca es demandada, en su mayoria, por las grandes empresas de
procesamiento industrial (Gloria, Nestlé Pert y Laive) y, en menor escala, por la industria
artesanal %,

Como se mencion0 anteriormente, hay tres tipos de productores de leche: pequefios,
medianos y grandes. En el caso de los grandes productores, se caracterizan por emplear un
sistema de produccién intensivo que requiere una importante inversion de capital®. Este
sistema se basa en la cria de un gran nimero de vacas alojadas en establos, con una alimentacion
altamente especializada y el uso de tecnologias y estrategias avanzadas, como la inseminacion
artificial, el cuidado de la salud de las vacas y las mejoras genéticas con fines reproductivos®..
Todo esto les permite aumentar el rendimiento de su produccion de leche.

Todos los ganaderos, posterior a la extraccion de la leche cruda, para garantizar su
conservacion, deben mantener este insumo, como ya se menciono, a una temperatura entre 3 a
4 C° a traves de tanques de refrigeracion. Estos pueden ser adquiridos, en casos menores, por
los mismos ganaderos o provistos por las plantas de procesamiento. Respecto a estos Ultimos,
les ofrecen a sus principales proveedores equipos de refrigeracion dado su alto costo de
adquisicion; con la finalidad de garantizar el cuidado debido de la leche cruda hasta su acopio®?.
Estas empresas exigen que, para el ofrecimiento de dichos equipos, los ganaderos cumplan con

proveer un volumen estable y significativo de leche cruda, que alcance al menos el 20% de su

27 Cfr. Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego, Direccion General de estadistica, seguimiento y evaluacion
de politicas (2022). Anuario Estadistico de produccion ganadero y avicola 2021, julio 2022, pag. 15.

28 Cfr. Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego, Direccion General de estadistica, seguimiento y evaluacion
de politicas (2022). Boletin Estadistico Mensual El Agro en Cifras Mes: diciembre 2022, diciembre 2022,
pp. 47-58.

29 Cfr. Ministerio de Agricultura y Riego, Direccion General de Politicas Agrarias (2017). Estudio de la
Ganaderia...Ob.cit., pag. 23.

80 Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual,
Direccion Nacional de Promocion e Investigacion de la Libre Competencia. Informe preliminar...Ob.cit.,
pag. 22.

31 Ibidem, pag. 37.

32 A la par, existen otros programas de beneficios a los ganaderos por parte de Leche Gloria, Laive y Nestlé
Per( consistentes en el ofrecimiento de microcréditos con tasas muy bajas o nulas, a fin de que puedan
comprar el alimento para sus animales; asi como la préactica de venta subvencionada de los insumos.
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capacidad. A pesar, de esta oportunidad, los pequefios ganaderos no pueden acceder a los
tanques de enfriamiento dado el alto costo de electricidad y mantenimiento, por lo que se ven
obligados entregar la leche cruda en porongos para su posterior acopio. De modo que, son los
productores (medianos y grandes), asociaciones y centros de acopio quienes pueden hacer uso
de los tanques de refrigeracion 2.

Es importante destacar la labor del Estado, a través del MIDAGRI y los Gobiernos
Regionales, quienes han brindado de manera directa o financiada equipos de enfriamiento y
modulos de ordefio a las asociaciones de ganaderos o centros de acopio con la finalidad de
mejorar su competitividad en el mercado.

Tras el ordefio y el enfriamiento de la leche cruda, la siguiente fase de la cadena de
produccion es el transporte de dicho insumo a la industria para la elaboracion de sus productos
finales. EIl transporte se puede realizar a través de camiones de carga de porongo que cuentan
con capacidad de 30 litros cada uno y mediante los cuales se recolecta la lecha provista por los
pequefios ganaderos. Asimismo, el acopio se puede efectuar a través de camiones con cisterna
isotérmica que son proporcionados por las empresas industriales, ya sea de su propiedad o de
terceros que han sido contratados para prestar ese servicio.

En ese sentido, la leche recolectada puede ser conducida hasta los centros de
enfriamiento o acopio, para luego ser transportada a la plantas de procesamiento industrial, o,
en algunos ocasiones, son los mismos ganaderos quienes trasladan la leche cruda directamente
a las plantas de procesamiento.

La leche es acopiada por las empresas industriales y artesanales. En el caso de las
empresas industriales, en especifico las tres grandes empresas, el precio se fija de acuerdo con
un esquema de pago que esta compuesto por un precio base y también por bonificaciones y
descuentos. En cuanto al precio base, es el valor establecido por la oferta y demanda del
mercado en el acopio de leche cruda. Por otro lado, las bonificaciones y descuentos se aplican
de acuerdo con diversos factores evaluados al momento de la entrega de la leche, tales como la
calidad de su composicion, su higiene, entre otros. De esta forma, el precio final es el resultado
de adicionar las bonificaciones al precio base o, en todo caso, la deduccion de los descuentos a

este34,

3 Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual,
Direccidn Nacional de Promocidn e Investigacion de la Libre Competencia. Informe preliminar...Ob.cit., pp.
22-43.

3 dem.
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Bajo este contexto, se observa que las tres grandes empresas imponen el precio de la
leche, incluso puede ser fijado por debajo del costo de produccién. Asi, se anula el poder de
negociacion de los ganaderos con relacion a los términos y condiciones del acuerdo. De este
modo, los ganadores son meros aceptantes de la propuesta. Dada la naturaleza perecible de la
leche cruda, se ven obligados a proveerles, pues estan impedidos de recolocar su producto a
otro comprador. A diferencia de las grandes empresas, quienes ademas de poder interrumpir el
aprovisionamiento, pueden reemplazar a sus proveedores con facilidad. Caso muy distinto es
el de los grandes ganaderos, quienes tienen una mayor posibilidad de negociar los precios y
condiciones de los acuerdos®.

Es importante destacar que, las grandes empresas no dependen Gnicamente de la leche
cruda suministrada por los ganaderos locales, sino que también importan leche en polvo para la
produccion de sus productos finales. Esta situacion se debe a un déficit de proveedores de leche
cruda de calidad en el pais, como ha sido informado por la Sociedad Nacional de Industrias
(SNI).38.

Con relacién a las empresas industriales medianas y pequefias, el precio a menudo es
estable y superior al pagado por las tres grandes empresas industriales. Esto se debe a que
buscan conservar el suministro constante de leche de alta calidad por parte de sus pocos
proveedores®.

Con respecto a las empresas artesanales, el precio pagado a sus proveedores es superior
al efectuado por las empresas industriales mencionadas, pues aqui se aprecia la mayor
posibilidad de negociacion del precio entre el ganadero y la empresa artesanal. Esto responde
a dos factores. Por un lado, a que estas empresas son en su mayoria informales, de modo que,
no pagan impuestos, no cumplen con la normativa vigente, ni evaltan la calidad de la leche
proporcionada. Por otro lado, la necesidad de contar de manera estable con proveedores de
leche de cruda que logren cubrir su demanda®.

Sobre el particular, es importante mencionar que para el afio 2021, la empresa Leche
Gloria ha venido teniendo la mayor participacion en el acopio de la leche cruda en cada region
y cuenca, con la excepcion de Cajamarca, en donde destacd Nestlé Peru. Asi, laempresa Leche
Gloria recolectd hasta un 73% del nivel de produccién de leche fresca, predominando en las

regiones de las cuencas centro y sur. Caso distinto fue el de la empresa Laive, quien logré un

% Ibidem, pp. 93-94.
% [dem.
87 Ibidem, pp. 43-50
% dem.
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acopio de hasta 16% de la produccién total de leche cruda de las regiones donde esta presente.
Por su parte Nestlé Pert acopio6 hasta un 13% de la produccion dentro de las regiones donde
compite®,

De esta manera, se aprecia que en aquellas zonas en las que hay participacion de estas
grandes empresas industriales, el precio promedio de la leche cruda es mayor a diferencia de
aquellas regiones en las que no concurran todas. Distinta es la situacion de aquellas zonas en
las que no concurren las grandes empresas, pero si tienen participacion pequefias plantas
industriales y artesanales, en donde el precio estd por encima del precio promedio pagado.
Finalmente, cuando concurren las grandes empresas con las pequefias plantas industriales y
artesanales, estas Ultimas no logran ejercer presion en el acopio de la leche cruda, por lo que,
aun cuando paguen un precio mayor por dicho insumo, los ganaderos prefieren relacionarse con
la gran industria. Estas, dada la formalidad con la que operan, les garantizan la continuacién
del suministro, asi como, el ofrecimiento de beneficios econdmicos y técnicos para la mejora
de su productividad.

Como consecuencia de lo expuesto, el Ministerio de Agricultura y Riego (MIDAGRI)
sostiene que en el primer eslabon de la cadena de produccion lactea existe una estructura no
competitiva conocida como oligopsonio. En esta estructura, hay numerosos productores
(oferentes) pero pocos compradores. En este caso, los oferentes son los ganaderos, quienes estan
dispersos geograficamente, y entre ellos se destacan los pequefios ganaderos que representan el
85,9% del total de productores. Por otro lado, en terminos de demanda, prevalecen tres grandes
empresas, siendo Leche Gloria la que tiene la mayor participacion en la adquisicion de la leche
cruda.*.

1.1.2.2 Eslabén secundario. Llamado también como mercado de producto finales.
Comprende las operaciones de procesamiento, distribuciony comercializacion de los productos
lacteos. En Perd, el principal producto lacteo es la leche industrial donde se encuentra la leche
evaporada, leche pasteurizada, leche ultra alta temperatura (UHT) y la leche condensada; y los
derivados lacteos, donde destacan el yogurt, queso, mantequilla, manjar, crema de leche, entre

otros*2.

3 Ibidem, pp. 89 - 118.

4 fdem.

4 Ministerio de Agricultura y Riego, Direccion General de Politicas Agrarias (2017). Estudio de la
Ganaderia...Ob.cit., pp. 47-48.

42 Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual,
Direccion Nacional de Promocién e Investigacion de la Libre Competencia. Informe preliminar...Ob.cit.,
pag. 22.
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Es de resaltar que, dentro de las leches industriales, el producto que destaca es la leche
evaporada*®. Se entiende por leche evaporada el producto resultante de “la eliminacion parcial
del agua de la leche por el calor o por cualquier otro procedimiento que permita obtener un
producto con la misma composicion y caracteristicas”**. En ese sentido, dentro de las ventajas
que ofrece la evaporacion es la conservacion de la leche, asi como la concentracion de los
componentes lacteos®.

Para su elaboracion se requiere predominantemente de dos insumos: la leche cruda y la
leche en polvo.

Con relacién a la oferta, las empresas que destacan son Leche Gloria, Laive y Nestlé
Per(. Leche Gloria es la empresa con mayor participacion en este mercado, representando el
80% de la produccion frente a sus pocos competidores en el sector. De esta manera, este
segundo eslabdn se estructura como un oligopolio, esto es, participan pocos oferentes frente a
muchos demandantes. Estos Ultimos estan representados, en su mayoria, por los hogares y, en
menor medida, por las actividades econdmicas y de exportacion?®.

1.2 Marco normativo relacionado con el Decreto Supremo 004-2022 MIDAGRI
Se han elegido las regulaciones y politicas publicas mas relevantes en el ambito de la
produccidn lactea. Estas han sido clasificadas en las siguientes categorias:
a) Normas referidas a los entes reguladores del sector

La Ley N° 31075, Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Desarrollo
Agrario y Riego — MIDAGRI, fue publicado el 24 de noviembre de 2020 y tiene por objeto
establecer el ambito de competencia, las funciones y la organizacion basica del Ministerio de
Desarrollo Agrario y Riego. En ese sentido, se establece como &mbito de competencia, entre
otros, la agricultura y ganaderia, la flora y fauna silvestre, asi como recursos hidricos, riego,
infraestructura de riego y utilizacion de agua para uso agrario.

En esa linea el Texto Integrado del Reglamento de Organizacién y Funciones del
Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego, aprobado por la Resolucion Ministerial N.° 0080-
2021-MIDAGRI, establece que la Direccion General de Desarrollo Ganadero cumple el rol
principal de impulsar el desarrollo productivo y comercial sostenible de los productos
ganaderos. Su objetivo es promover el acceso de estos productos al mercado nacional e

internacional, asi como fomentar la oferta de productos ganaderos nacionales con valor

4 lbidem, pag. 57.

4 Cfr. Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego (2022). Exposicion de motivos... Ob.cit, pag. 15.

% [dem.

4% Cfr. Ministerio de Agricultura y Riego, Direccién General de Politicas Agrarias (2017). Estudio de la
Ganaderia...Ob.cit., pp. 36.
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agregado, competitivos y sostenibles. Esto implica la implementacion de procesos de
reconversion productiva, de plena conformidad con la normativa actual y en estrecha
coordinacion con los sectores e instituciones competentes en la materia.

Asimismo, mediante la Ley N.° 28732, Ley que crea el Consejo Nacional de la Leche,
publicada el 13 de mayo de 2006. El Consejo Nacional de la Leche (CONALE) es una entidad
que funciona como un foro de colaboracion y andlisis entre el sector publico y privado, con el
fin de impulsar el progreso del sector lacteo. Su objetivo principal es evaluar propuestas y
promover acuerdos entre ambas partes para el desarrollo de este sector. Ademas, se encarga de
Ilevar a cabo y supervisar el plan de desarrollo ganadero.

b) Politicas publicas relacionadas con el sector ganadero lechero

El Reglamento que regula las Politicas Nacionales, aprobada mediante Decreto
Supremo N.° 029-2018-PCM vy publicado el 20 de marzo de 2018, sefiala, de manera general,
que las politicas nacionales son decisiones estratégicas tomadas por el Poder Ejecutivo con el
propdsito de abordar problemas publicos de alcance nacional y sectorial o multisectorial. Estas
politicas establecen una serie de objetivos y acciones prioritarias a seguir durante un periodo
determinado. Es responsabilidad exclusiva del Poder Ejecutivo su implementacion, y todas las
entidades gubernamentales, a nivel nacional y local, tienen la obligacion de llevarlas a cabo y
cumplirlas en beneficio de los ciudadanos.

Dicho esto, resulta pertinente precisar que es el Ministerio de Desarrollo Agrario y
Riego, anteriormente denominado como Ministerio de Agricultura y Riego, el responsable de
impulsar y ejecutar las politicas propias del sector agrario. ElI cual comprende tanto las
actividades agrarias como las ganaderas. En esa linea, se ponen en marcha las siguientes
politicas:

La Politica Nacional Agraria 2021-2030, aprobada por Decreto Supremo N.° 017-2021-
MINAGRI y publicada el 23 de julio de 2021. Es el principal instrumento de orientacién
estratégico en materia agraria que establece los objetivos que han de ser cumplidos a mediano
y largo plazo. Define como sus objetivos prioritarios, OP1: Incrementar el nivel de orientacion
vertical de los productores agrarios familiares en la cadena de valor, OP2: Reducir la proporcién
de los productores agrarios familiares en el nivel de subsistencia, y, OP3: mejorar el manejo de
los recursos naturales para la produccion agraria sostenible.

La Resolucion Ministerial N.° 0297-2017-MINAGRI aprob6 el Plan Nacional de
Desarrollo Ganadero 2017-2027, y fue publicada el 22 de julio de 2017. Desempefia un papel
fundamental al impulsar el crecimiento, la competitividad y la sostenibilidad del sector

ganadero a nivel nacional e internacional. Ademaés, tiene como objetivo promover la
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participacion de pequefios productores y comunidades indigenas en el desarrollo ganadero,
reconociendo asi la importancia de este sector en el crecimiento rural y la generacion de empleo.

La Resolucién Ministerial N.° 0220-2021-MIDAGRI aprobé el “Plan de Accion de
Intervencion Sectorial para el fortalecimiento de la cadena productiva de leche y derivados
lacteos vinculada a la pequefia ganaderia familiar 2021-2024, que fue publicada el 28 de julio
de 2021. Esta politica constituye una iniciativa de acompafiamiento a los productores pecuarios
asociados a la leche y productos lacteos, para garantizar la produccion de alimentos de alta
calidad y seguros para la salud. Esto esta en linea con los criterios establecidos en el Reglamento
de la Leche y Productos Léacteos, que busca beneficiar a los consumidores. Todo esto con la
finalidad de mejorar la insercion de sus productos en los mercados y lograr incrementar los
ingresos de los ganaderos.

Cabe resaltar que todas estas politicas se implementan y ejecutan conforme a los
objetivos que el MIDAGRI, a través de la Direccion General de Desarrollo Ganadero, busca
alcanzar en favor de los productores agropecuarios.

¢) Normas que se enfocan en la cadena primaria y secundaria

Aunado a las politicas anteriormente mencionadas, en el sector ganadero destacan las
siguientes normas:

La Ley N.° 26842, Ley General de Salud, que fue publicada el 20 de julio de 1997,
establece las normas generales relacionadas con la vigilancia y control sanitario de alimentos y
bebidas. Esta ley tiene como objetivo principal proteger la salud de la poblacion, garantizando
la seguridad y calidad de los alimentos y bebidas que se consumen. A través de esta legislacion,
se establecen los mecanismos y las regulaciones necesarias para llevar a cabo la vigilancia y el
control sanitario de dichos productos, con el fin de prevenir enfermedades y salvaguardar la
salud publica.

Para dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley General de Salud se dictd el Decreto
Supremo N.° 007-98-SA, Reglamento sobre la Vigilancia y Control de Alimentos y Bebidas,
publicado el 25 de setiembre de 1998, con el propdsito de establecer las condiciones esenciales
que deben cumplirse en la produccién, envasado, importacion, almacenamiento, distribucion,
elaboracion y venta de alimentos para consumo humano. Estas disposiciones tienen como
objetivo principal garantizar la salud y nutricion de la poblacion, asegurando asi el suministro
de alimentos adecuados y saludables.

Estas normas se aplican a todas las personas naturales o juridicas que participan en los

procesos mencionados anteriormente, asi como a los centros, medios de transporte y
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distribucion involucrados en estos objetivos. Su cumplimiento es fundamental para asegurar la
calidad y seguridad de los alimentos destinados al consumo humano.

Cabe resaltar que, a través del Decreto Supremo N.° 004-2014-SA, publicado el 30 de
marzo de 2014, se modifica el articulo 58 del mencionado reglamento, el cual establece el
proceso, los trdmites y los requisitos necesarios para obtener la certificacion de los principios
generales de higiene establecidos por el Codex Alimentarius. Este es un conjunto de normas
internacionales de la FAO (Organizacion de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la
Agricultura) que sirven como guia para la elaboracion de alimentos, incluyendo la leche
evaporada. Bajo el Codex Alimentarius, era permitido producir leche evaporada a partir de la
mezcla de leche fresca y leche en polvo®’.

En el afio 2008, Peru firma el Acuerdo de Promocion Comercial (APC) con Estados
Unidos de América, en el que se incluyen disposiciones, entre otras materias, relacionadas con
el sector agricola. Estas disposiciones buscan promover el comercio agricola entre ambos
paises, por ejemplo, eliminando o reduciendo barreras arancelarias y no arancelarias. Bajo este
escenario, se dicta el Decreto Legislativo N.° 1062, que aprueba la Ley de Inocuidad de los
Alimentos, publicado el 28 de junio de 2008, con el proposito de establecer el marco legal para
garantizar la seguridad de los alimentos destinados al consumo humano. Esta ley busca proteger
la vida y la salud de las personas al asegurarse de que los alimentos no sean perjudiciales.
Ademas, reconoce y garantiza los derechos e intereses de los consumidores, al tiempo que
promueve la competencia entre los actores econémicos involucrados en toda la cadena
alimentaria.

El Decreto Legislativo N.° 1304, que aprueba la Ley de Etiquetado y Verificacion de
los Reglamentos Técnicos de los Productos Industriales Manufacturados, fue publicado el 30
de diciembre de 2016. El objetivo de esta ley es establecer, de manera obligatoria, el etiquetado
de los productos industriales manufacturados destinados al uso o consumo final y
comercializados en el territorio nacional. Esto se hace con el fin de proteger el derecho a la
informacién de los usuarios y consumidores. Ademas, esta ley otorga al Ministerio de la
Produccion las competencias necesarias para supervisar, fiscalizar y sancionar el cumplimiento
de las disposiciones relacionadas con los reglamentos técnicos aplicables a dichos productos,

excepto en lo que respecta al etiquetado, en el marco de sus competencias.

47 Cfr. Ministerio de Agricultura y Riego (2017). Exposicién de motivos del Decreto Supremo N.° 007-2017-
MINAGRI, junio 2017, pp. 09-10. https://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2017/Junio/30/EXP-DS-007-
2017-MINAGRI.PDF, consultado el 20 de abril de 2023.


https://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2017/Junio/30/EXP-DS-007-2017-MINAGRI.PDF
https://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2017/Junio/30/EXP-DS-007-2017-MINAGRI.PDF
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En resumen, se busca garantizar que los consumidores cuenten con informacion clara y
precisa sobre los productos industriales manufacturados que adquieren, mientras se asignan
responsabilidades al Ministerio de la Produccion para garantizar el cumplimiento de las
regulaciones técnicas aplicables.

Cabe destacar que, hasta antes del afio 2017, en Peru habia una preocupacion por la mala
calidad de la cadena productiva lactea por no contar con un marco normativo estricto y
obligatorio que regule y supervise de manera eficiente la calidad y seguridad de la leche y los
productos lacteos en el pais. De modo que, solo contaba con normas técnicas de observancia
voluntaria para los actores involucrados en la cadena productiva lactea. De ahi que, mediante
Resolucién Suprema N.° 135-2011-PCM se crea la Comision Multisectorial de naturaleza
temporal, la cual estaba adscrita al entonces Ministerio de Agricultura. Esta comision tenia la
responsabilidad de elaborar una propuesta de Reglamento de la Leche y Productos Lacteos, de
acuerdo con la normativa nacional e internacional*,

Por lo tanto, mediante Decreto Supremo 007-2017-MINAGRI se dicta el Reglamento
de leche y productos lacteos, publicado el 30 de junio de 2017. La leche y los productos lacteos
se consideran alimentos de alto riesgo para la salud, la higiene, la inocuidad y la proteccion del
consumidor. Por lo tanto, es necesario que cumplan con los requisitos establecidos por el Estado
para garantizar la seguridad alimentaria, la inocuidad y la nutricion de los consumidores en
general, y especialmente de grupos vulnerables como nifios, madres gestantes, enfermos y
personas adultas mayores.

De esta manera, el reglamento es dictado en concordancia con el Codex Alimentarius,
un conjunto de estandares internacionales de alimentos adoptados por el Perd. El objetivo final
es asegurar que la produccion, comercializacion y consumo de la leche y los productos lacteos
cumplan con las normas necesarias para salvaguardar la salud y el bienestar de los
consumidores. Para su implementacién y cumplimento, demanda el trabajo de diferentes
instituciones como el Ministerio de Salud, a través de la Direccion General de Salud Ambiental
e Inocuidad Alimentaria — DIGESA; el Servicio Nacional de Sanidad Agraria - SENASA, el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
— INDECORPI; el Centro Nacional de Alimentacidn y Nutricion - CENAN del Instituto Nacional

de Salud, asi como los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, entre otros®.

% [dem.

4 Articulo 2 del Decreto Supremo N°007-2017-MINAGRI.-
Son competentes para la aplicacion del mencionado Reglamento el Ministerio de Salud a través de la
Direccion General de Salud Ambiental e Inocuidad Alimentaria - DIGESA, el Servicio Nacional de Sanidad
Agraria - SENASA, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
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Luego, el reglamento mencionado fue modificado mediante Decreto Supremo N.° 004-
2022-MIDAGRI, publicado el 07 de abril de 2022, el cual es objeto de analisis de la presente
investigacion.

Finalmente, la Ley N.° 31296, Ley de Promocidn de la Cadena Productiva Ganadero
Lechero, publicada el 21 de julio de 2021, establece que las entidades de la administracion
publica, en todos los niveles gubernamentales, deben llevar a cabo acciones para fomentar el
desarrollo y fortalecimiento de la cadena productiva ganadero-lechera en el ejercicio de sus
funciones. Esto implica la creacion de proyectos y programas para promover la asociatividad,
ya sea mediante las modalidades establecidas por la legislacion vigente, asi como el apoyo a
los pequefios productores ganaderos para su integracion a la cadena productiva.

Asimismo, la norma exige el fortalecimiento de las capacidades de los pequefios y
medianos productores de leche en areas relacionadas con la produccién, procesamiento
primario y transformacion de la leche. Ademas, de establecer los mecanismos para facilitar la
conexion de los pequefios y medianos productores de leche con el mercado.

En esa linea, las entidades deben garantizar la libertad de contratacion, tanto para los
productores de forma individual o los que decidan asociarse, asi como, para las empresas
involucradas en cada etapa de la cadena productiva.

Por ultimo, la ley establece la obligacion de cumplir con los requisitos y controles de
calidad nutricional de la leche y productos lacteos, de acuerdo con el Codex Alimentarius y la
normativa correspondiente.

1.3 Motivos de promulgacion de Decreto Supremo N.° 004-2022 MIDAGRI

Al analizar el contenido del Decreto Supremo N.° 004-2022 MIDAGRI es posible
identificar los fundamentos que respaldaron su promulgacion, aungque no estén explicitamente
mencionados como tales. Estos motivos pueden ser facilmente percibidos por el lector al
examinar el documento. Con el fin de acreditar la comprension de este trabajo, se han
categorizado en dos motivos: el uso apropiado de la leche evaporada, a fin de convertirlo en un
producto mas inocuo; y la promocion de la actividad de los pequefios productores
agropecuarios, con el objetivo de alcanzar su crecimiento economico y sostenible.

a) El motivo inicial se orienta hacia la identificacion del uso apropiado de la leche
evaporada. En el mundo, la leche evaporada es empleada como un ingrediente destacado

Intelectual - INDECOPI, el Centro Nacional de Alimentacion y Nutricion - CENAN del Instituto Nacional
de Salud, asi como los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales. EI Ministerio de Agricultura y Riego, a
través de la Direccion General de Ganaderia, tendra a su cargo el seguimiento de la implementacion del
Reglamento de la Leche y Productos Lacteos, pudiendo crear Comisiones, segln corresponda, para tal fin.
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en la gastronomia para la preparacion de platos dulces y salados; asi como acompafante
favorito del café o jugos. Esto se explica, en primer lugar, por su composicién. En la
leche evaporada destacan dos elementos: proteina y grasa. La proteina en la leche es el
componente que aporta su valor nutritivo y saludable como alimento. Por su parte, la
grasa desempefia un papel esencial en términos de funcionalidad, aportando sabor,
textura, color, entre otros aspectos. De esto dos componentes, el que predomina es la
grasa. La leche evaporada se enriquece con un mayor contenido de esta, favoreciendo
su uso en la cocina®.
En segundo lugar, como se menciond anteriormente, el proceso de evaporacion de la
leche permite prolongar su vida til, garantizando su conservacion por un periodo mas
largo. Esto permite que la leche evaporada no se agote en un solo momento y pueda ser
utilizada en diversas preparaciones continuas o no, proporcionando flexibilidad en su
uso.
En tercer lugar, la leche evaporada posee un sabor neutro, que la convierte en un
ingrediente fundamental en la elaboracion de una amplia variedad de platos, como se
menciono, tanto dulces como salados, asi como en bebidas. Su sabor versatil permite
realzar y complementar los sabores de otros ingredientes en las preparaciones culinarias.
Caso distinto es lo que sucede en Peru. Segin MIDAGRI, es el unico pais en donde la
leche evaporada es utilizada como producto de consumo directo. El peruano asume que
este producto, al ser el resultado de la evaporacion de la leche fresca, es un sustituto de
esta Ultima.
Bajo este escenario, la propuesta normativa busca establecer una definicion vy
caracteristicas especificas para la leche evaporada como producto destinado al consumo
directo y no como un ingrediente utilizado en la preparacion de comidas y postres, como
es asumido en el mundo.
En la mente colectiva del pais, la leche evaporada se considera uno de los fundamentos
de la alimentacidn, por lo que se pretende reducir su contenido de grasa para hacerlo
mas seguro y saludable.

b) EIl segundo motivo, y factor principal, es la promocion de la actividad de los pequefios
productores agropecuarios, con el objetivo de alcanzar su crecimiento econémico y
sostenible. Como se menciond supra, la cadena de produccién de la leche evaporada

inicia con la extraccion de la leche cruda por parte de los productores agropecuarios.

50 Cfr. Ministerio de Agriculturay Riego (2017). Exposicion de motivos del Decreto Supremo...Ob.cit, pp. 13-
32.
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Posteriormente, esta leche es acopiada principalmente por la Gran Industria para su
procesamiento y la obtencion de diversos productos lacteos finales, de los cuales destaca
la leche evaporada. Para su produccién se hace uso de dos insumos, la leche cruday la
leche en polvo. Por un lado, la leche cruda es el elemento que esencialmente predomina
Yy que es provisto por los ganaderos nacionales. Por su parte, la leche en polvo es el
insumo que se adiciona para alcanzar la estandarizacion de la leche evaporada. Durante
el proceso de evaporacion de la leche cruda, se produce una reduccion en el porcentaje
de sus componentes, incluyendo proteinas y grasas. Para compensar esta disminucion y
cumplir con las normas internacionales, se agrega leche en polvo durante la produccion
de la leche evaporada. Esto permite ajustar y mantener los niveles adecuados de
nutrientes en el producto final. La leche en polvo, a diferencia de la leche cruda, es
importada. Esto implica para la gran industria un costo menor para la elaboracion de su
producto.

En el afio 2007, la gran industria lactea en Per( recolectd el 59,1% de la produccion
nacional de leche fresca, lo cual demuestra su destacado rol en el acopio de este recurso.
A lo largo del tiempo, se ha observado que esta tendencia se ha mantenido en general,
aunque con algunas variaciones. En el afio 2021, la gran industria logré acopiar
aproximadamente el 47,2% de la produccion nacional de leche fresca, lo que confirma
su importancia continua en el sector lacteo. Esta cifra indica que la Gran Industria ha
sido consistentemente responsable de una parte significativa del acopio dentro del pais.
Es importante tener en cuenta que estos porcentajes pueden fluctuar afio tras afio debido
a diversos factores como condiciones en el mercado. MIDAGRI, al respecto, ha
destacado el impacto de la importacion de la leche en polvo y su uso en la produccion
de la leche evaporada. Entre 1991 y 2008, en Peru se implementd una politica de
contencion de las importaciones lacteas. En 1991, el gobierno restringi6 la utilizacion
de insumos lacteos importados para la elaboracién de leche evaporada a través del
Decreto Legislativo N.° 653, Ley de Promocidn de las Inversiones en el Sector Agrario.
Esta medida establecid limitaciones para la importacion de leche en polvo, grasa anhidra
y otros insumos lacteos, restringiendo su uso en la produccion de leche liquida, queso,
mantequilla y productos similares destinados al consumo humano directo. El objetivo
de esta politica fue promover el desarrollo de la ganaderia lechera nacional y proteger a
los consumidores.

Durante el periodo de 2002 a 2008, el acopio de leche fresca destinada al procesamiento

de la industria lactea experimentd un crecimiento promedio anual del 10,1%. Sin
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embargo, a partir de 2009 hasta 2021, este crecimiento se redujo significativamente a
un promedio anual de solo 1,04%. Esta disminucion se debe a la autorizacion, a partir
de 2007, de la recombinacion de leche en polvo por parte de las empresas productoras
de leche, lo que les permitié importar mas leche en polvo para la elaboracion de sus
productos. Ademas, en 2011, el Ministerio de Economia y Finanzas elimino el arancel
del 9% para la leche en polvo, lo que incentivé aun mas la importacion y puso en
desventaja a los productores locales. Ademas, muchos productos lacteos en el mercado
contienen insumos genéticamente modificados, como la soya, lo que abarata los costos
y permite ofrecer leche a un precio mas accesible.

El impacto de estas medidas tomadas a partir de 2007 se refleja en el hecho de que se
mantuvo el uso de leche fresca de produccion nacional en un 88,4% como materia prima
para la produccion de leche evaporada. Sin embargo, después de esa fecha, los
porcentajes de uso disminuyeron en detrimento de la ganaderia lechera nacional®?.
Segun el contexto proporcionado, MIDAGRI resalta la diferencia entre los productos
ofrecidos por los ganaderos y los provenientes de la gran industria. En referencia a los
productos ganaderos, el ministerio sostiene que carecen de valor agregado, lo que los
hace poco competitivos tanto en el mercado nacional como internacional. Como
resultado, se observa que estos productos estan principalmente destinados a satisfacer
la demanda de la gran industria, de la cual dependen en gran medida para vender la
totalidad o la mayoria de su produccion. Por el contrario, la gran industria, si logra
comercializar sus productos a los hogares peruanos y al mercado internacional®.

En este sentido, el MIDAGRI reconoce que el acceso a los mercados nacionales e
internacionales, en Per(, es fundamental para el desarrollo de las actividades
comerciales de los ciudadanos. Por lo tanto, el ministerio condena la desigualdad
existente entre los ganaderos nacionales y la gran industria, buscando promover medidas
que reduzcan esta brecha y permitan a los ganaderos tener acceso equitativo a los
mercados para impulsar su desarrollo y competitividad. De ahi que MIDAGRI haya
seflalado expresamente que: “el Estado esta obligado a intervenir para que, en base a
una discriminacion positiva, fomente el acceso mediante politicas de intervencion para
capacitar a los productores menores a mejorar la calidad de sus productos para hacerlos
mas competitivos y aceptables para los estandares internacionales”.
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idem.
Ibidem pp. 1-2.
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En linea con este enfoque, se emitié la Resolucién Ministerial N.° 0602-2016-
MINAGRI, que aprueba el Plan Estratégico Sectorial Multianual Actualizado — PESEM
2015-2021 del sector Agricultura de Riego. En dicho plan, se reconoce que el sector
agrario juega un papel fundamental en la busqueda de un crecimiento econdémico
sostenible y la reduccidn significativa de la desigualdad y exclusién. El desafio consiste
en seguir impulsando su desarrollo, considerando las expectativas y tendencias actuales,
con un enfoque especial en los pequefios agricultores®®. A la par, se emiti6 la Resolucion
Ministerial N.° 022-2021-MIDAGRI, que aprobé el Plan de Accion de Intervencion
Sectorial para el fortalecimiento de la cadena productiva de leche y derivados lacteos
vinculada a la pequefia ganaderia familiar 2021-2024. Este se establece como un
instrumento para mejorar la interaccion de los productos y derivados lacteos de la
cadena productiva de vacunos en los mercados, con el objetivo de aumentar los ingresos
de los productores ganaderos y fomentar su cultura familiar>.

En este sentido, el Plan de Accion persigue alcanzar los siguientes objetivos especificos:

“Objetivo Especifico 1: Elevar la productividad en las unidades productivas.
Obijetivo Estratégico 2: Incrementar la calidad e inocuidad de los productos y derivados.

Obijetivo Estratégico 3: Fortalecer la capacidad asociativa de las organizaciones ganaderas”.

El Plan de Accion esta alineado con los criterios que favorecen al consumidor,
establecidos en el Reglamento de la Leche y Productos Lacteos, asi como los principios
de alimentacion saludable y segura, competitividad, colaboracion integral y
responsabilidad social de la industria, consagrados en el Titulo Preliminar del Decreto
Legislativo N.° 1062, que aprueba la Ley de Inocuidad de los alimentos.

Se espera que para el afio 2024, la cadena productiva de leche y derivados lacteos en el
pais esté en pleno desarrollo y se inserte en los mercados como productos que cumplen
con estandares de calidad en beneficio de la seguridad alimentaria y la calidad de vida

de las familias ganaderas de la agricultura familiar®®.
Modificaciones impuestas a través del Decreto Supremo 004-2022 MIDAGRI
El Decreto Supremo N.° 004-2022-MIDAGRI, Decreto Supremo que modifica el

reglamento de la leche y productos lacteos, aprobados mediante Decreto Supremo N.° 007-
2017-MINAGRI modifica los articulo 2 y 14, el numeral 31.4 del articulo 31, el articulo 32 y
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el articulo 38. No obstante, para efectos de esta investigacion se centrara en las modificatorias
realizadas a los articulo 2 y 14.

Decreto Supremo N.° 007-2017-MINAGRI, Decreto Supremo que aprueba el

Reglamentos de la Leche y Productos Lacteos.

Articulo 2.- Definiciones

2.1 Para la implementacion del presente Reglamento, se aplicaran las siguientes
disposiciones:

CODEX STAN 206-1999 Norma general para el uso de términos lecheros.

CODEX STAN 207-1999 Norma para las leches en polvo y la nata (crema) en polvo.
CODEX STAN 281-1971 Norma para las leches evaporadas.

CODEX STAN 283-1978 Norma general para el queso.

NTP 202.100 LECHE Y PRODUCTOS LACTEOS. Leche UHT.

CODEX STAN 243-2003 Norma para leche fermentada.

NTP 202. 195 LECHE Y PRODUCTOS LACTEOS. Queso fresco. Requisitos.

2.2 Particularmente, para efectos del presente Reglamento, se aplicaran las siguientes
definiciones:

1. LECHE: Es la secrecion mamaria normal de animales lecheros, obtenida mediante uno
0 mas ordefios, sin

ningun tipo de adicion o extraccion, destinada al consumo en forma de leche liquida o a
elaboracion ulterior.

2. PRODUCTO LACTEO: Es un producto obtenido mediante cualquier elaboracion de la
leche, que puede

contener aditivos alimentarios y otros ingredientes funcionalmente necesarios para la
elaboracion.

Articulo 14.- Especificaciones técnicas

Fisicoquimicas

Caracteristicas Unidad Leche evaporada | Leche evaporada | Leche evaporada

entera parcialmente descremada
descremada

Materia grasa | g/100g Minimo 7,5 Menor de 7,5 y | Maximo 1,0

lactea mayor 1,0

Extracto seco a g/100g Minimo 25,0 - Minimo 20,0

Extracto seco | g/100g Minimo 17,5 Minimo 20,0 -

magro b, ¢

Proteina lactea | g/100g Minimo 34,0 Minimo 34,0 Minimo 34,0

(Nx6.38) en

extracto seco

magro d

Notas:

El contenido de extracto seco y de extracto seco magro de la leche incluye el agua de
cristalizacion de la lactosa.
(@) Se denomina también sélidos totales
(b) Se denomina también sélidos no grasos.

(c) Diferencia entre el contenido de solidos totales y materia grasa lactea.
(d) La edicion y/o extraccion de los constituyentes de leche, para la elaboracion del
producto final, debe realizarse Unicamente para ajustar el contenido de grasa y
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proteina para cumplir con los requisitos de composicion establecidos por el Codex
alimentarios, de manera que no se modifique la proporcion entre la caseina y la
proteina del suero de la leche sometida a tal procedimiento.

Decreto Supremo N.° 004-2022-MIDAGRI, Decreto Supremo que modifica el
reglamento de la leche y productos lacteos, aprobados mediante Decreto Supremo N.°
007-2017-MINAGRI.

Articulo 2.- Definiciones

2.1 Para la implementacion del presente Reglamento, se aplicaran las siguientes
disposiciones:

CODEX STAN 206-1999 Norma general para el uso de términos lecheros.

CODEX STAN 207-1999 Norma para las leches en polvo y la nata (crema) en polvo.
FDA (21 CFR 131.130) Requisitos para leche y cremas estandarizadas.

CODEX STAN 283-1978 Norma general para el queso.

NTP 202.100 LECHE Y PRODUCTOS LACTEOS. Leche UHT.

CODEX STAN 243-2003 Norma para leche fermentada.

NTP 202. 195 LECHE Y PRODUCTOS LACTEOS. Queso fresco. Requisitos.

NTP 202. 092 LECHE Y PRODUCTOS LACTEOS. Leche fermentada. Yogur.
Requisitos.

2.2 Particularmente, para efectos del presente Reglamento, se aplicaran las siguientes
definiciones:

LECHE: Es la secrecion mamaria normal de animales lecheros sanos, obtenida mediante
uno o mas ordefios, sin ningun tipo de adicion o extraccion, destinada al consumo en forma
de leche liquida o a elaboracion

ulterior.

PRODUCTO LACTEO: Es un producto obtenido mediante cualquier elaboracion de la
leche, que puede

contener aditivos alimentarios y otros ingredientes funcionalmente necesarios para la
elaboracion.

LECHE EVAPORADA: Es el alimento liquido obtenido por la eliminacion parcial del
agua Unicamente de la leche.

Avrticulo 14.- Especificaciones técnicas

Fisicoquimicas

Caracteristicas Unidad Leche evaporada | Leche evaporada | Leche evaporada
parcialmente descremada
descremada

Grasa de leche g/100g Minimo 6,5 Menor de 6,5 y | Maximo 1,0
mayor 1,0

Sélidos totales de | g/100g Minimo 23,0 - Minimo 20,0

leche

Sélidos no grasos | g/100g Minimo 16,5 Minimo 20,0 -

Proteina de leche | g/100g Minimo 6,0 Minimo 6,0 Minimo 6,0

Se podré enriquecer el producto adicionando los aditivos alimentarios contemplados en la Norma
Codex CXS 192-1995, asi como con crema de leche y/o grasa anhidra de leche.




33

El Decreto Supremo Nro. 004-2022-MIDAGRI ha introducido modificaciones en el
reglamento para la elaboracion de la leche evaporada. Antes de la entrada en vigencia de este
decreto, Peru se regia por el Codex Alimentarius, que como ya se explico, se trata de un conjunto
de normas internacionales establecido por la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Alimentacién y la Agricultura (FAO) y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS). Estas
normas sirven como guia para la elaboraciéon de alimentos, incluyendo la leche evaporada.
Segun el Codex Alimentarius, estaba permitido producir leche evaporada mediante la mezcla
de leche fresca y leche en polvo®.

Sin embargo, con la entrada en vigencia de la mencionada norma, se han adoptado los
lineamientos de la Administracion de Alimentos y Medicamentos de los Estados Unidos (FDA,
por sus siglas en inglés). Estos lineamientos establecen que la leche evaporada solo puede ser
elaborada utilizando leche fresca, excluyendo el uso de leche en polvo en su produccion.

Estas modificaciones implican un cambio en los estandares y requisitos para la
elaboracion de leche evaporada en Per(, alineandose con los criterios establecidos por la FDA
de los Estados Unidos.

De acuerdo con MIDAGRI, permanecer bajo los lineamientos de Codex Alimentarius
implicaba que haya una distorsion en la composicion natural de la leche, la cual debia
conservarse, aun cuando se efectuara su evaporacion. No obstante, de acuerdo con el Codex
Alimentarius el valor de grasa exigido por la leche evaporada es superior al ahora requerido por
la FDA. De ahi que la relacién proteina grasa bajo el Codex Alimentarius sea menor al de la
FDAY'.

En ese sentido, con base en los lineamientos de la FDA, la leche es definida, en el
articulo 2, numeral 2) del Reglamento de Leche y Productos Lacteos, como “el alimento liquido
obtenido por la eliminacion parcial del agua unicamente de la leche”. Antes de dicha
modificacion, el reglamento no ofrecia definicion de esta leche industrial, pues se regia por la
definicion del Codex Alimentarius brindada en la Norma para las leches evaporadas CXS 281-
1971%8en la que se sefala:

“Se entiende por leches evaporadas los productos obtenidos mediante eliminacion parcial del agua de la
leche por el calor o por cualquier otro procedimiento que permita obtener un producto con la misma
composicién y caracteristicas. El contenido de grasa y/o proteinas podra ajustarse (nicamente para

cumplir con los requisitos de composicidn estipulados en la Seccién 3 de la presente Norma, mediante

* Ibidem, pp. 21-22.

S ldem.

% Norma para las leches evaporadas CXS 281-1971. Adoptada en 1971. Revisada en 1999. Enmendada en
2010, 2018.
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adicion y/o extraccién de los constituyentes de la leche, de manera que no se modifique la proporcién

entre la caseina y la proteina del suero en la leche sometida a tal procedimiento”°.

Como consecuencia de la modificacion, todas las plantas de procesamiento de la leche
estan obligadas a solo usar leche fresca en la produccion de la leche evaporada, lo que implica
gue aumente el volumen de compra de este insumo en beneficio de los ganaderos nacionales,
sobre todo, de los pequefios productores. De este modo, se aprecia que el Estado estaria
influyendo en el contenido de las relaciones contractuales al prohibir que la gran industria use

otros insumos distintos a la leche cruda.

% Norma para las leches evaporadas CXS 281-1971. Adoptada en 1971. Revisada en 1999. Enmendada en
2010, 2018 (FAO), pag. 2.



Capitulo 2
Anélisis de los contratos del sector de la industria lactea

En este segundo capitulo se expondran aspectos relevantes de la teoria general de los
contratos, tales como su concepto, caracteristicas, elementos y principios, dentro de un contexto
donde predominan los contratos en masa. Ello con la finalidad de describir y analizar los
contratos celebrados entre la gran industria y los ganaderos lecheros, para poder concluir si
estos deben ser amparados por parte del Estado o ser sometidos a una revision posterior.

Cabe senalar que la informacion dirigida a describir las relaciones contractuales del
sector ha sido recabada de entrevistas hechas de manera directa a 20 ganaderos, entre pequefios
y medianos, de la ciudad de Cajamarca, en su mayoria del distrito de Namora; junto con
informes técnicos elaborados por instituciones gubernamentales; de ahi, que se pretenda brindar
un panorama mas aproximado a la realidad.

2.1  Aspectos generales de los contratos
2.1.1 Concepto y elementos

La doctrina mas reciente aplica el concepto de contrato exclusivamente respecto de
todos aquellos negocios juridicos que inciden sobre relaciones juridicas patrimoniales®. En
términos generales, se considera contrato a cualquier acuerdo en el que las partes se
comprometen voluntariamente. Esta vision moderna del contrato se basa en una serie de
presupuestos ideoldgicos y socioldgicos, que es importante tener en consideracion®?.

Uno de los presupuestos fundamentales es el aspecto economico. Este se basa en una
economia liberal que se sustenta en el lema del laissez faire y en la creencia de que las leyes
del mercado y el interés propio son los impulsores de la felicidad y el éxito econémico de las
naciones.

El segundo presupuesto ideologico de la concepcion moderna del contrato se basa en la

nocion de la igualdad sustancial de las partes involucradas en el contrato.

€0 Diez-Picazo, Luis (1976). Sistema de Derecho Civil. (62 ed., Vol. 2), Editorial Tecnos, pag. 29.
61 Diez-Picazo, Luis (1970). Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. (6% ed., Vol., 1), Editorial Thomson
Civitas, pag. 137-140.
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Se considera que el contrato es el mejor medio para resolver los intereses privados, ya
que es el resultado de un acuerdo conjunto entre dos partes que se encuentran en una situacion
de paridad. Es un arreglo entre individuos iguales.

El tercer presupuesto ideoldgico y socioecondmico se basa en la exaltacion de la libertad
individual y en la que predomina la clase burguesa en términos econémicos. Esta concepcion
del contrato refleja el contexto de una sociedad donde se valoray favorece la libertad individual
y los intereses economicos de los intervinientes.

Desde esta perspectiva, Luis Diez-PicAzo afirma que el contrato es el “negocio juridico
patrimonial de caracter bilateral cuyos efectos consisten en crear, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial”®2,

Dicho esto, es importante destacar la distincion entre el contrato como acto y el contrato
como norma. La palabra "contrato” puede tener un doble significado: por un lado, se refiere al
acto o accion llevada a cabo por las partes contratantes (por ejemplo, celebrar un contrato); por
otro lado, se refiere al resultado normativo o reglamentario que se deriva de ese acto (por
ejemplo, cumplir un contrato o estar obligado por un contrato).

Desde el primer punto de vista, el contrato se considera un acto juridico, es decir, una
accion llevada a cabo por las partes involucradas que el ordenamiento juridico reconoce y
atribuye efectos juridicos especificos. Desde esta perspectiva, el contrato se entiende como una
accion que genera derechos y obligaciones. Desde el segundo punto de vista, el contrato se
percibe como una norma o regla de conducta (lex contractus, regla contractual). En este sentido,
el contrato se ve como una estructura normativa a la cual las partes acuerdan someter su propia
conducta. Esto implica que el contrato establece una serie de pautas y obligaciones que las
partes deben seguir y cumplir en virtud del acuerdo celebrado.

Esta distincion permite entender que el contrato no solo es una accién o acuerdo entre
las partes, sino que también genera una norma o conjunto de reglas que establecen los derechos
y obligaciones de las partes involucradas.

Por ultimo, junto al acto y la norma que constituyen el contrato, se encuentra la relacion
contractual. Esta ultima se refiere a la situacion en la que se encuentran las partes después de
haber celebrado el contrato, es decir, la situacion que se crea modifica o extingue a través del
contrato. Esta diferenciacion permite reconocer claramente, por ejemplo, el contrato de
compraventay la relacién de compraventa; donde el contrato de compraventa es el acto juridico

mediante el cual las partes acuerdan comprar y vender un bien, mientras que la relacién de

62 fdem.
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compraventa se refiere a la situacion en la que las partes se encuentran después de celebrar el
contrato, donde el vendedor tiene la obligacion de entregar el bien y el comprador tiene la
obligacion de pagar el precio acordado. La relacion contractual implica los derechos y
obligaciones que surgen como consecuencia del contrato celebrado®,

Bajo este escenario, MANUEL DE LA PUENTE sefiala que para que exista contrato es
necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

- Que las partes involucradas estén presentes frente a frente, ya sea personal o
debidamente representadas. Esto implica que las partes deben estar fisicamente
presentes o contar con representantes legales autorizados para actuar en su nombre.
Sobre este punto resulta necesario precisar que, como consecuencia de la complejidad
que caracteriza al actual trafico econdémico, los contratos no solo son celebrados entre
presentes, sino que también entre ausentes, es decir, entre sujetos que no se encuentran
fisicamente en un mismo lugar. En este tipo de contratacion, entre los sujetos debe
obligatoriamente mediar un consentimiento dirigido a vincularse.

- Que las partes manifiesten una declaracién de voluntad comdn. Esta declaracion debe
reflejar la intencion real de las partes de comprometerse en los términos acordados. Es
fundamental que exista un contenido real en la declaracion, lo que significa que las
partes deben tener la verdadera intencién de realizar dicha declaracion en el sentido en
el que aparece formulada.

- Ademas, es necesario que la declaracion emitida tenga la intencion de crear una relacion
juridica patrimonial que sea reconocida y protegida por el derecho. Esto implica que la
declaracion debe estar dirigida a establecer una relacion juridica que tenga repercusiones
economicas. Por su parte, el derecho reconocerd y protegera aquellas que sean
consideradas merecedoras de tutela®.

En Peru, el Codigo Civil, en el libro VI, titulado Fuentes de la obligaciones, ha recogido
en el articulo 1351, la nocion de contrato definiéndola como “el acuerdo de dos 0 mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”. Al mismo tiempo,
el articulo 1352 prescribe que “los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las
partes”. En ese sentido, se puede advertir que el legislador peruano ha seguido con el concepto
moderno del contrato. Ha dado protagonismo al acuerdo de voluntades de dos 0 mas partes, de
modo que, el contrato existe desde que varias personas lo consienten como tal. Asimismo, al

estar regulado en el libro VII, titulado Fuentes de las obligaciones, se entiende que el contrato

63 dem.
6 De La Puente, Manuel (1983). Estudios del contrato privado. (Vol. 1), Cultural Cuzco, pag. 95.
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siempre tiene como consecuencia la creacion de una obligacion que tiene fuerza de ley entre
las partes contratantes; esto Gltimo, es reconocido en el articulo 1361 del mismo cuerpo
normativo®.

Al indicar el legislador qué debemos entender por contrato, permite establecer los
limites y criterios para determinar si una situacion en especifico se ajusta a la naturaleza de un
contrato. De esta manera, al tener una definicion clara y precisa, se proporciona una guia para
la interpretacion y aplicacion de las normas y principios que regulan los contratos®®.

Una vez comprendido el concepto de este, es importante conocer los elementos que lo
conforman. En la doctrina tradicional, se suelen distinguir diferentes categorias de elementos
dentro de un contrato: esenciales, naturales y accidentales.

Los elementos esenciales se consideran absolutamente necesarios para que el contrato
sea valido y efectivo. Estos elementos varian dependiendo del tipo de contrato, pero
generalmente incluyen aspectos fundamentales como la identificacion de las partes, el objeto
del contrato y la causa 0 motivo que sustenta el acuerdo. Por ejemplo, en un contrato de
compraventa, los elementos esenciales serian la existencia de un comprador, un vendedor, la
cosa que se va a vender y el precio acordado.

Por otra lado, los elementos naturales de un contrato son aquellos que, sin ser
absolutamente necesarios, suelen acompafiar ordinariamente a los contratos de una determinada
naturaleza o tipo. Estos elementos se aplican si las partes no disponen lo contrario, y pueden
ser excluidos o modificados por acuerdo mutuo. Por ejemplo, en un contrato de compraventa,
la obligacion de eviccion y el saneamiento son elementos naturales que generalmente se esperan
en este tipo de contrato, a menos que las partes acuerden lo contrario.

Por ultimo, los elementos accidentales son aquellos que no son necesarios para la
validez y efectividad del contrato, y tampoco son elementos que normalmente acomparien al
tipo contractual en cuestion. Sin embargo, las partes tienen la facultad de agregar estos
elementos al contrato si asi lo desean y si se ajusta a sus intereses o conveniencias. Por ejemplo,
una condicion o un plazo especifico pueden ser elementos accidentales que las partes acuerden
incluir en un contrato para establecer condiciones adicionales o limitaciones temporales.

Al respecto, Luis DIEz-PICcAZO afirma que, en realidad, los elementos esenciales son

requisitos necesarios para la validez del contrato. Por su parte, los elementos naturales son

8  Diez-Picazo, Luis (1970). Fundamentos del Derecho...Ob.cit., pag. 133.
%  De la Puente, Manuel (2004). Definicion de contrato. En Walter Gutierrez y Manuel Muro (12 ed., Vol 7),
Cadigo Civil comentado. Editorial Gaceta Juridica, pag. 24.
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obligaciones contractuales que surgen de normas juridicas en ausencia de un acuerdo en
contrario entre las partes. Por Gltimo, los elementos accidentales se refieren a las formas de
configurar el contrato y su eficacia, y aunque pueden considerarse accidentales en el sentido
abstracto del tipo de contrato, en la practica adquieren una importancia esencial en la regulacion
de los intereses entre las partes.

En esta linea, es pertinente no perder de vista y enfocarse en el estudio de los elementos
esenciales del contrato: el consentimiento, la causa, el objeto y forma. La presencia y
cumplimiento de ellos son necesarios para establecer una relacion contractual juridicamente
vinculante entre las partes.

A tal efecto, resulta inevitable establecer la relacion entre la definicién de contrato y la
del acto juridico. El legislador peruano ha definido al acto juridico, en el articulo 140 del Cddigo
Civil, como “la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir
relaciones. Para su validez se requiere: 1.- Agente capaz, 2.- Objeto fisica y juridicamente
posible, 3.- Fin licito y 4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad”. En
cuanto al contrato, se ha mencionado, que es el acuerdo de dos o més partes dirigido a crear,
regular, modificar o extinguir una relacion juridica de naturaleza patrimonial. Esto tiene mucho
sentido, ya que se considera al contrato como un acto juridico, en especifico, un negocio
juridico. Por lo tanto, es necesario que contenga los elementos esenciales de todo acto juridico.
Asi, el concepto del contrato esta en funcion de este Gltimo®’.

Siguiendo la idea expresada en el articulo 140, el acto juridico se entiende como una
expresion de voluntad, lo cual convierte a la voluntad en la esencia misma del acto, pero que es
necesario que esta voluntad se manifieste. Por lo tanto, sin una voluntad que sea expresada, no
puede existir un acto juridico.

El inciso 1) del articulo 140 requiere que la expresion de voluntad provenga de un
individuo capaz, es decir, de una persona fisica o juridica que posea la capacidad requerida,
entendiéndose la capacidad de goce y de ejercicio del sujeto.

El inciso 2) del mencionado articulo establece como requisito del validez un objeto
fisico y juridicamente posible, asi como determinable. En este contexto, el objeto se refiere a la
relacion juridica que el acto juridico crea, regula, modifica o extingue. Esta relacion juridica,
con sus correspondientes derechos, obligaciones y deberes, debe ser fisicamente posible, es
decir, no debe contradecir las leyes naturales. Ademas, debe ser juridicamente posible, es decir,

7 Ibidem, pag. 23.
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no debe estar en conflicto con el ordenamiento juridico. Por Gltimo, debe ser determinable, lo
que significa que debe ser identificado dentro de una categoria o institucion juridica.

Luego, el inciso 3) sefiala que la finalidad para la cual se celebra un acto juridico debe
ser licita, es decir, debe estar en conformidad con las leyes y regulaciones vigentes.

Por ultimo, el requisito de validez sefialado en el inciso 4) del articulo 140 se refiere a
la observancia de la forma especifica requerida para la celebracion del acto juridico. Si esta
forma no se cumple correctamente, el acto puede ser considerado nulo®.

Por su parte, MANUEL DE LA PUENTE afirma que dentro de los mencionados elementos
cabe distinguir aquellos que son propios de los contratos:

- El consentimiento, ya que en el contrato intervienen dos o0 méas partes, de modo que solo
en estos cabe un acuerdo de voluntades.

- El objeto, debido a que el contrato, conjuntamente con la ley y el acuerdo de voluntades,
es fuente de obligaciones patrimoniales, por lo cual es propio de él, el que su objeto sea
crear esta clase de obligaciones®’.

Por esta razon, afirma que sélo debe tratarse en la teoria general del contrato, como
elementos de éste, el consentimiento y el objeto. No obstante, se tendra en cuenta también los
otros elementos propios del acto juridico para un estudio mas integral de los contratos que seran
objeto de esta investigacion.

2.1.2 Principios que rigen los contratos

2.1.2.1 Principio de autonomia de la voluntad. Este principio establece la base para
crear una relacion juridica, y para que esto ocurra es imprescindible que la accién se realice de
manera libre. La voluntad expresada en esta circunstancia busca vincularse con otro individuo
y dar forma a los elementos del contrato. La importancia de aplicar este principio radica en
asegurar que la manifestacion de voluntad se haga sin restricciones. Esto implica que las partes
involucradas tienen completa autonomia para llevar a cabo el acto, el cual dard lugar a una
relacion juridica que afectard sus intereses y patrimonio.

Asi, los elementos mencionados quedan nuevamente evidenciados: en primer lugar, la

libertad como pilar fundamental del principio (autodeterminacion); luego, la intencion de las

% Vidal, Fernando (2003). Definicion de contrato. En Walter Gutierrez, Juan Espinoza y Manuel Muro (12 ed.,
Vol 1), Cadigo Civil comentado. Editorial Gaceta Juridica, pp. 622-623.
% De La Puente, Manuel (1983). Estudios del contrato... Ob.cit., pag. 131.
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partes de comprometerse (voluntad interna); y finalmente, la libertad contractual, donde se

exterioriza la voluntad interna, lo que da lugar a la celebracion del contrato.

De esta manera, MANUEL DE LA PUENTE sostiene que la autonomia de la voluntad es el
poder de crear en conjunto con otro y para lo cual se requiere de dos tipos de libertades. Por un
lado, la libertad para llegar a un acuerdo, es decir, la libertad para establecer una conexion entre
las partes involucradas. Por otro lado, la libertad para determinar qué se quiere crear mediante
ese acuerdo, es decir, definir las obligaciones que surgiran.

La autonomia de la voluntad importa, por lo tanto, dos clases de libertades: la libertad
de contratar y la libertad contractual.

a) Libertad de contratar. Esta libertad es previa al contrato, pues significa tener la
capacidad de decidir si se quiere o no llegar a un acuerdo con otra u otras personas, en
el contexto de un contrato que busca alcanzar una finalidad juridica’. La libertad de
contratar se manifiesta siempre en dos momentos esenciales e inseparables. En el primer
momento, los sujetos tienen la posibilidad de tomar la decision de contratar o no hacerlo.
Por lo tanto, la libertad de contratar se puede ejercer en sentido afirmativo (al optar por
contratar) o en sentido negativo (al decidir no celebrar un contrato). En caso de que, los
sujetos decidan contratar; el segundo momento, en el ejercicio de esta libertad, implica,
necesariamente, la seleccion de la otra parte contratante 2.

De modo que, conceptos opuestos a la libertad de contratar son, por un lado, la

obligacion de contratar y, por otro, la obligacion de hacerlo exclusivamente con ciertas

personas Yy la prohibicién de hacerlo con otras.

b) La libertad contractual. Esta libertad se limita al &mbito del contrato y se refiere a la
capacidad que tienen las partes contratantes para determinar mutuamente la formay el
contenido del contrato que acuerdan celebrar. Segin FRANCESCO MESSINEO citado por
MANUEL DE LA PUENTE, generalmente se manifiesta de las siguientes maneras:

- Las partes pueden acordar libremente el objeto del contrato, siempre que no viole

el orden publico y las buenas costumbres.

- Las partes son libres para convenir las condiciones y clausulas del contrato.

0 Osterling, Felipe (2010). Principales principios contractuales, pp. 1-2.
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Principales%20principios%20contractuales.pdf,
consultado el 20 de julio de 2023.

L De La Puente, Manuel (1983). Estudios del contrato...Ob.cit., pp. 53-54.

2 Torres, Miguel (2016). Fundamentos de la nueva teoria general del contrato: estudio interdisciplinario
institucional, exegético, casuistico. (12 ed.), Editorial Grigley, pag. 198.
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- Las partes tienen la facultad de elegir la ley nacional o el convenio internacional
que regira el contrato.

- Las partes pueden decidir la forma del contrato, o incluso que este no esté sujeto
a formalidades.

- Las partes pueden acordar que no se apliquen a un contrato las normas supletorias
establecidas por el ordenamiento legal para ese tipo de contrato.

- Las partes tienen la capacidad de celebrar contratos innominados con fines
practicos que aun no estén previstos por la ley, siempre que busquen proteger
intereses que merezcan tutela’.

En el ordenamiento juridico peruano, la Constitucion Politica de 1993 ha establecido el
derecho a la libre contratacion. El articulo 2, inciso 14 de dicha norma reconoce que toda
persona tiene el derecho de contratar con propadsitos licitos, siempre y cuando no infrinjan leyes
de orden publico. Esta disposicion se debe leer e interpretar en conjunto con el articulo 62 de
la misma norma, que garantiza que la libertad de contratar permite a las partes pactar
validamente de acuerdo con las leyes vigentes al momento de celebrar el contrato. Ademas,
establece que los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones.

Asi, el Tribunal Constitucional ha definido, en numerosas sentencias, el derecho a la
libre contratacién como el acuerdo de voluntades entre dos 0 mas personas naturales o juridicas
para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter patrimonial. Esta
relacion, producto del consenso de voluntades, debe estar relacionada con bienes o intereses
que posean valor econémico, tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden publico™.

Por tanto, la libre contratacion es reconocida como un derecho fundamental que permite
a los sujetos de derecho celebrar acuerdos validos para regular relaciones patrimoniales,
siempre que cumplan con las condiciones establecidas en la Constitucion y las leyes vigentes.
Siguiendo la misma linea, el articulo 1354 del Cédigo Civil dispone que, debido a la libertad
contractual, las partes tienen la facultad de determinar el contenido del contrato, siempre y
cuando no contravenga ninguna norma legal de caracter imperativo. Estas normas, tal y como
sefiala el articulo 1355 del mismo cddigo, pueden imponer reglas o establecer limitaciones al

contenido de los contratos por razones de interés social, publico o ético”.

3 De La Puente, Manuel (1983). Estudios del contrato...Ob.cit., pp. 53-54.

" Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N° 03455-2014-PA/TC de 22 de mayo de 2018.

> Landa, Cesar (2014). La constitucionalizacion del Derecho Civil: El derecho fundamental a la libertad
contractual, sus alcances y limites. Themis, Revista de Derecho, N° 66, pag. 314.
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Al respecto, CARLOS SoTo afirma que el legislador establece limites a la libertad de

contratacion que ha otorgado a los particulares. Esto es 16gico ya que el Estado delega el poder

juridico para contratar, pero también establece las restricciones para su ejercicio. Aunque no

hay una norma unica que agrupe todos los limites, el operador juridico debe analizar todo el

ordenamiento juridico para conocerlos.

De esta forma, sefiala que hay tres principales categorias que limitan la autonomia

privada: a) normas legales imperativas, b) orden publico, y ¢) buenas costumbres.

a)

b)

Normas imperativas

Resulta indispensable diferenciar entre las normas imperativas y dispositivas. Las
primeras son aquellas que deben cumplirse obligatoriamente por los contratantes, sin
posibilidad de modificarlas o acordar lo contrario. Estas normas establecen conductas
que deben seguirse o prohibiciones que deben respetarse. En cambio, las normas
dispositivas son aquellas que se aplican solo si las partes del contrato no han hecho una
declaracion contractual especifica al respecto. En este caso, los contratantes pueden
pactar de manera diferente a lo establecido por la norma.

Este limite al ejercicio de la libertad de contratacion se encuentra mencionado en el
Cadigo Civil, especificamente en los articulos 1354 y 1356.

Finalmente, cuando se interpreta una norma legal para determinar si es imperativa o
dispositiva, es fundamental que un operador juridico sea cauteloso y precavido. No basta
con analizar un solo término o palabra; es necesario examinar todo el contenido de la
norma, su redaccion y sus antecedentes para concluir si hay un mandato o prohibicion
implicita’®.

Orden publico

El concepto de orden publico se refiere al conjunto de normas que regulan las relaciones
entre particulares y la sociedad en general. Estas normas comprenden principios
juridicos, politicos, econdmicos, éticos y religiosos que son esenciales para mantener
una convivencia social pacifica. EI Estado tiene la responsabilidad de proteger y
salvaguardar el orden publico.

Este limite al ejercicio de la libertad de contratacion se encuentra mencionado en el
articulo 2, inciso 14 de la Constitucion Politica y en el articulo V del Titulo Preliminar
del Cddigo Civil.

6 Soto, Carlos y Vatier, Carlos (2011). Libertad de Contratar y Libertad Contractual: estudios sobre el cddigo
europeo de contratos, Grupo Editorial Ibafiez, pp. 54 - 57.
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Es importante destacar que tanto las normas legales imperativas como el orden publico
son categorias distintas, aunque estan relacionadas, ya que ambas se imponen a los
individuos dentro de una sociedad. Sin embargo, el orden publico es mas amplio que las
normas legales imperativas, ya que abarca principios juridicos, politicos, econémicos,
morales y religiosos predominantes en la sociedad, por ello puede incluir normas legales
imperativas que estén dirigidas a salvaguardar los principios ya mencionados. Por su
parte, las normas meramente imperativas estan dictadas para proteger los intereses
generales.

De esta manera, el orden publico no necesita estar contenido Gnicamente en normas
legales, ya que los principios fundamentales no siempre se encuentran en leyes
especificas, sino que subyacen en todo el sistema juridico y son la base del ordenamiento
juridico de un pais.

Buenas costumbres

Las buenas costumbres hacen referencia a la moral social. No pueden equipararse con
la moral individual, es decir, lo que es considerado bueno o malo por un individuo en
particular, sino que se refieren a comportamientos aceptados como normales dentro de
una sociedad especifica.

En ese sentido, las buenas costumbres representan un conjunto de valores éticos que
predominan en una sociedad en un momento histérico y lugar especifico. Estas creencias
deben ser aceptadas por los miembros de la sociedad para establecer patrones
arquetipicos de comportamiento.En consecuencia, la conducta de las personas y los
contratos que celebran deben estar en concordancia con la moral social. Sin embargo,
la moral cambia segin los convencionalismos de la sociedad. A medida que esta
evoluciona, los paradigmas cambian. Por lo tanto, determinar si un acto o negocio
juridico va en contra de las buenas costumbres queda a criterio razonable del juez.

La referencia legal a las buenas costumbres se encuentra en el articulo V del titulo
preliminar del Cédigo Civil. Aunque la redaccion es inapropiada, ya que las buenas
costumbres no estan codificadas en leyes. Segin MARCIAL RuUBIO, citado por CARLOS
SoTO, estas tienen autonomia formativa y no necesariamente deben estar explicitamente
recogidas en la legislacion. De modo que, una interpretacion adecuada de esta norma

indica que los contratos que contravengan las buenas costumbres son nulos’’.

77

Ibidem, pp. 59 - 62.
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Los supuestos mencionados constituyen limites intrinsecos a la libertad contractual. De
modo que, las partes deben observarlos al momento de la celebracion del contrato; en caso
contrario, estos contratos seran sancionados con nulidad, tal y como lo preceptia el articulo V
del Titular Preliminar del Cédigo Civil 8.

A la par, el Estado puede dictar normas que repercutan directamente en el ejercicio de
la libertad de contratacion. Toda vez que, el articulo 1355 del Codigo Civil prescribe que la ley
puede imponer limites al contenido de los contratos por razones de interés social, publico o
ético. Esto implica que, contratos ya celebrados, puedan verse afectados en sus consecuencias.
Bajo este escenario, se advierte limitaciones sobrevenidas, que se presentan cuando el negocio
juridico estd completamente estructurado. De esta manera, REYNALDO TANTALEAN, afirma que
no es posible sancionar a dichos contratos con nulidad”®.

Sobre el articulo 1355 del Cadigo Civil resulta necesario precisar que forma parte de un
cuerpo normativo que estd influenciado por el dirigismo o intervencionismo estatal que
proclamo la Constitucion de 1979%°

Sin embargo, con la promulgacién de la Constitucion de 1993, se establece lo que se
conoce como el principio de "santidad contractual”, que implica que los términos convenidos
por las partes en un contrato no pueden ser modificados mediante leyes u otras regulaciones.
Este concepto de "santidad contractual" esta plasmado en el articulo 628 de la mencionada
norma®.De manera preliminar, se aprecia una aparente contradiccion entre ambos articulos, 62
de la Constitucion y 1355 del Cédigo Civil. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha afirmado
que

“Nueve.- (...) como lo ha hecho en casos analogos que "la intangibilidad de los contratos de concesion

protegida por el articulo 62° de la Constitucion, el mismo que se interpreta en concordancia con los

preceptos generales que la ley de la materia dispone, esto es, en el Titulo Preliminar V del Cédigo Civil

8 Articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil.-

Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.

™ Tantalean, Reynaldo (2012). Los vaivenes de la santidad contractual: entre los articulos 62 de la Constitucion
Politica y 1355 del Cédigo Civil. Derecho y Cambio Social, N° 27, pag. 15-16.

8 Sobre lo afirmado, la Constitucion de 1979 disponia en su articulo 115 que “la iniciativa privada es libre. Se
ejerce en una economia social de mercado. El Estado estimula y reglamenta su ejercicio para armonizarlo
con el interés social”. Como consecuencia de ello, el Estado podia intervenir directamente en los contratos
entre privados, a fin de garantizar el interés social.

8 Articulo 62 de la Constitucion de 1993.-

La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segin las normas vigentes al
tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones
de cualquier clase. Los conflictos derivados de la relacion contractual s6lo se solucionan en la via arbitral o
en la judicial, segun los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley.
Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.

8 Tantalean, Reynaldo (2012). Los vaivenes de la santidad... Ob.cit., pag. 4.
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concordado con los articulos 1403° y 1404° del mismo cuerpo legal, no puede estar por encima, ni ser
ajenaal cambio en las circunstancias que posibilita que estos pierdan validez, convirtiéndose la obligacion
en ilicita o prohibida, cuando su realizacién afectare el interés general, el cual, para el caso, se ve
expresado en los fundamentos de las normas que se impugnan, las mismas que cumplen con el principio

de razonabilidad y proporcionalidad®”.

Sobre esta sentencia, como bien sefiala ALAN PAsSco, se aprecia que el maximo
intérprete reconoce que, una ley puede a afectar a un contrato en ejecucion debido a
consideraciones de interés general. Sin embargo, esta intervencion legal debe estar en
consonancia con los principios de razonabilidad y proporcionalidad®:.

En esa misma linea, la Corte Suprema se ha pronunciado al respecto. En la casacion N°
222-02/La Libertad ha sefialado que: “si bien el Estado se encuentra facultado para expedir
leyes que constribuyan al desarrollo de los diversos sectores econémicos, como es el caso del
sector empresarial agricola, ello debe hacerse dentro del marco constitucional, ya que no puede
expedir leyes que vulneran derechos constitucionales ya reconocidos como ha sucedido en el
presente caso” %,

Asimismo, en otra casacion el tribunal supremo ha resaltado que “los articulos mil
trescientos cincuenta y cuatro y mil trescientos cincuenta y cinco del Codigo Civil, establecen
restricciones a los contratos por interés social; en este caso, se ha contratado en contra del
Decreto Supremo cero cero nueve — noventiséis- AG”.

De los tres pronunciamientos expuestos, se puede apreciar que el Estado, mediante ley
u otras normas, puede modificar el contenido de los contratos ya celebrados, con la finalidad
de servir a un interés general. Sin embargo, en caso de llevar a cabo esta accion, el Estado debe
asegurarse de no infringir otros derechos fundamentales. Simultaneamente, las partes
involucradas en el contrato tienen la responsabilidad de acatar, respetar y cumplir la normativa
establecida.

En resumen, se advierte el cambio que se ha producido de la intervencion estatal
permitida, contemplada en el articulo 1355 del Cédigo Civil, a lainmutabilidad de los contratos,

recogida en el articulo 62 de la Constitucion Politica del Per(; para dar paso, de manera

o]

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N° 006-2000-Al/TC de 11 de abril de 2002,
fundamento 9.

8 Pasco, Alan (2020). ¢ Es inconstitucional el Proyecto de Ley que suspende el pago de la renta en los contratos
de arrendamiento? https://Ipderecho.pe/inconstitucional-proyecto-suspension-pago-renta-contratos-
arrendamiento-2/, consultado el 27 de julio de 2023.

8 Casacion N° 222-02/La Libertad de la Corte Suprema de Justicia de la RepUblica del Pert de 12 de julio de
2004, fundamento 9.

8  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N° 37-2000 Lambayeque/ Chiclayo de 24 de abril

de 2003, fundamento 3.


https://lpderecho.pe/inconstitucional-proyecto-suspension-pago-renta-contratos-arrendamiento-2/
https://lpderecho.pe/inconstitucional-proyecto-suspension-pago-renta-contratos-arrendamiento-2/
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excepcional, a la participacion del Estado en la regulacion del contenido de los contratos entre
privados, en virtud a las decisiones del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema®’.

2.1.2.2 Principio de obligatoriedad del contrato. El principio de obligatoriedad del
contrato implica que el acuerdo tiene un efecto vinculante, similar al de una ley, que establece
gue los contratos deben ser cumplidos. Esto implica que cuando las partes llegan a un acuerdo
contractual, lo hacen de manera libre y voluntaria, y el contenido del contrato es una expresion
de esa libertad. En este sentido, lo acordado entre las partes se convierte en una regulacion que
no es impuesta desde el exterior, sino que es deseada y aceptada por las mismas partes
involucradas en el contrato. Una vez que las partes han consentido el contrato, este adquiere
una fuerza comparable a la ley y se convierte en una "inalterable subsistencia de lo querido™, es
decir, las disposiciones y términos del contrato deben ser respetados y cumplidos durante su
vigencia. Dicho esto, consentido el ingreso al contrato, estd prohibido el retiro unilateral de
cualquiera de las partes, salvo que las mismas acuerden su mutuo disenso. A esto se le conoce
como la irrevocabilidad del contrato®,

Este principio se deriva del concepto mas amplio de seguridad juridica, que es
fundamental para respaldar la contratacion y el comercio dentro de un ordenamiento juridico
estable. Al respecto VICENzO RoOPPO identifica que la necesidad de seguridad juridica es la
razén funcional del contrato. Esto implica que el contrato es un medio indispensable para
organizar y regular las relaciones sociales y econémicas. Sin embargo, para que pueda cumplir
estas funciones, es crucial que el contrato tenga valor vinculante para las partes involucradas.
De lo contrario, no habria garantia de certeza y efectividad en los derechos adquiridos a través
de los contratos, lo cual afectaria la estabilidad de los efectos generados por los propios
acuerdos®.

La importancia socioeconomica de que los contratos sean juridicamente vinculantes ha
Ilevado al Derecho a otorgarle una supremacia especial a este principio, consagrandolo como
un principio general del Derecho de Contratos; ya que garantiza que las partes contratantes se
comprometan a cumplir con lo acordado y que se respete la voluntad y consentimiento
expresado en el contrato. Esto se expresa en el dicho latino pacta sunt servanda, que significa
"los pactos deben ser cumplidos” o de manera mas amplia, "somos siervos de nuestros

pactos" .

8 Tantalean, Reynaldo (2012). Los vaivenes de la santidad... Ob.cit., pag. 17.

8 Razzonico, Juan (1999). Principios fundamentales de los contratos. Editorial Astrea, pp.231-233.

8 Roppo, Vicenzo (2009). El contrato. (Trad. Eugenia Ariano) (1% ed.), Editorial Gaceta Juridica, pp 496-497.
% Torres, Miguel (2016). Fundamentos de la nueva teoria general...Ob.cit, pp. 48-49.
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El ordenamiento juridico peruano incorpora el principio de obligatoriedad del contrato
en el articulo 1361 del Codigo Civil®l. Este articulo reconoce que el contrato tiene un efecto
juridico vinculante y coercitivo, similar al de una ley. Esta vinculacion y coercion del contrato
son consideradas absolutamente necesarias debido a la razén de seguridad juridica®.

De esta manera, este articulo refleja la importancia que se otorga al mencionado
principio como una base fundamental para el funcionamiento adecuado y seguro de las
relaciones comerciales y sociales en el pais.

2.1.2.3 Principio de relatividad del contrato. En virtud de este principio, los efectos
juridicos generados por el contrato afectan Unicamente a las partes involucradas y a sus
herederos. Esto implica que los efectos obligatorios de este tienen un alcance limitado o
relativo, ya que solo repercuten en los sujetos que han acordado y aceptado las obligaciones
contractuales. Por su parte, los terceros, es decir, aquellas personas que no son parte del contrato
estan exentos de los efectos que produce el mismo. Esto significa que, ain cuando el contrato
tenga vigencia y obligue a las partes a cumplirlo, no afecta a quienes no han sido parte en la
celebracion de este.

De esta manera, el principio garantiza que los derechos y obligaciones acordados en el
contrato sean aplicables Gnicamente a las partes que han dado su consentimiento, brindando
seguridad juridica y protegiendo los intereses de quienes han participado en su celebracion®,

Sobre el particular VINCENZO ROPPO es mas preciso al definir los efectos contractuales
como modificaciones de las posiciones juridicas contractuales. Es decir, los efectos del contrato
se refieren a los cambios que se producen en los derechos y obligaciones de las partes
involucradas y, tal como se menciond, solo se limitan a ellas.

En ese sentido, afirma que, dado que las posiciones juridicas son esencialmente
derechos y obligaciones, los efectos del contrato pueden manifestarse de varias formas:

- Crear nuevos derechos y obligaciones que antes no existian entre las partes.

- Modificar derechos y obligaciones preexistentes entre las partes.

- Transferir a una de las partes derechos y obligaciones que antes le pertenecian a la otra
parte.

- Extinguir derechos y obligaciones que existian previamente entre las partes®*.

%1 Articulo 1361 del Cédigo Civil.-
Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien
niegue esa coincidencia debe probarla.

%2 Ibidem, pp. 353 — 354.

% Ibidem, pp. 509 - 510.

% Roppo, Vicenzo (2009). El contrato... ob.cit., pag. 520.
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De esta manera, se pone de relieve la importancia de entender como el contrato afecta
los derechos y obligaciones de las partes para garantizar una adecuada interpretacion y
cumplimiento del acuerdo.

En el ordenamiento juridico peruano el principio de relatividad de los contratos se
encuentra previsto en el articulo 1363 del Caddigo Civil®® el cual sefiala sobre quiénes se
despliega la eficacia del contrato: las partes y sus herederos.

2.1.2.4 Principio de patrimonialidad del contrato. En virtud de este principio se limita
la celebracion del contrato a relaciones juridicas patrimoniales, esto es, que se sean susceptibles
de valoracion econdmica. De ahi que el articulo 1351 del Cédigo Civil® define al contrato en
funcién a la patrimonialidad; de modo que, el contrato es un acuerdo por el cual las partes se
obligan a realizar determinadas prestaciones patrimoniales. Por esta razon, cuando las personas
deseen celebrar contratos, no tienen la posibilidad de acordar sobre conductas que no estén
relacionadas con intereses econémicas®’.

2.1.2.5 Principio de la buena fe contractual. En virtud de este principio, en un sentido
amplio, se establece el deber de actuar de acuerdo con el Derecho. En el ambito contractual, la
buena fe se refiere al deber juridico que tienen todas las partes contratantes de comportarse de
manera leal y honesta en todas las fases del proceso contractual: durante las negociaciones
previas, al momento de celebrar el contrato y durante su ejecucién. Asi, en cada etapa, los
contratantes deben mostrar un comportamiento que sea propio de una parte responsable.

En la préactica, el principio de buena fe se traduce en los siguientes aspectos:

- Respeto por el otro contratante: Este principio se refiere a dar un trato a la otra parte
conforme a su autonomia y dignidad en la negociacién y ejecucion del contrato.

- Deberes de informacién: Significa que ambas partes tienen la responsabilidad de
proporcionar informacion precisa y completa sobre los términos del contrato, asi como
cualquier detalle relevante que pueda influir en la decision de las otra parte.

- Claridad durante las tratativas previas y al momento de celebrar el contrato: Las partes
deben ser transparentes sobre sus intenciones, requisitos y expectativas durante las
negociaciones y al momento de firmar el contrato. Evitar ambiguedades o

malentendidos es crucial para evitar conflictos futuros.

% Articulo 1363 del Cédigo Civil.-
Los contratos sélo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a éstos
si se trata de derechos y obligaciones no trasmisibles.

% Articulo 1351 del Cédigo Civil.-
El contrato es el acuerdo de dos 0 mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial.

% Torres, Miguel (2016). Fundamentos de la nueva teoria general del contrato...ob.cit. pp.491-492.
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- No aprovechamiento del estado de necesidad: Esto implica no aprovecharse de la
situacién de vulnerabilidad en la que se encuentra la otra parte para obtener ventajas
injustas en el contrato.

- Ausencia de mala fe, engafio y fraude: Estos términos se refieren a la conducta
deshonesta 0 engariosa en las negociaciones y ejecucion de un contrato. Las partes deben
actuar de manera honesta y justa, evitando cualquier intento de engafiar o defraudar a la
otra parte.

La referencia legal a la buena fe en los contratos se encuentra en el articulo 1362 del
Cadigo Civil, el cual establece que los contratos deben ser negociados, celebrados y ejecutados
de acuerdo con los principios de la buena fe y la intencién comun de las partes.

Por lo tanto, la buena fe también actla como una restriccién al ejercicio de la libertad
de contratacion. Esto significa que nadie puede llevar a cabo un contrato de manera engafiosa
ni abusar de su posicién contractual para introducir términos y condiciones abusivas, como a
menudo ocurre en los contratos preestablecidos, donde una de las partes elabora las clausulas
sin la participacion equitativa del otro contratante.

Por lo tanto, al momento de resolver, el juez debe establecer un estandar juridico que
responda a un modelo de conducta social media, a partir del cual se mida el comportamiento de
los contratantes en un contexto concreto. De esta forma, el juez debe indagar cual habria sido
la interpretacion que una persona honorable y correcta habria dado a una determinada
declaracion contractual®®.

2.2  Contratos por adhesion y clausulas generales de contratacion
2.2.1 Contratos por adhesion

De acuerdo con MANUEL DE LA PUENTE, el contrato por adhesion es aquel en el cual las
condiciones del contrato son redactadas unilateralmente por una de las partes, de manera que,
la otra parte solo puede aceptarlas en su totalidad o rechazarlas por completo®.

En este contexto, segin Luis DIEZ-PICASSO, este tipo de acuerdos pueden manifestarse
mediante el uso de formularios, contratos con clausulas predefinidas, impresos previamente
establecidos u otras formas similares. La razon de esto, segln el autor, es que ofrecen la ventaja
de reducir costos, especialmente en lo que concierne a los denominados costos de transaccion,

al tiempo que optimizan las operaciones en la empresa al eliminar ineficiencias.

% Soto, Carlos y Vatier Carlos (2011). Libertad de Contratar y Libertad Contractual... Ob.cit 162-163.
% De La Puente, Manuel (1983). Estudios del contrato... Ob.cit., pp. 287 - 289.
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A pesar de la discusion doctrinaria acerca de su naturaleza juridica, muchos coinciden
en afirmar que son auténticos contratos. Es posible que las condiciones o el contenido
normativo del acuerdo hayan sido formulados por una sola parte, pero esto no afecta su
naturaleza contractual. Un contrato surge cuando una persona acepta la oferta de otra. Desde
una perspectiva juridica, la decision de adherirse es equivalente a la aceptacion de una oferta.
En los denominados contratos de adhesion, por tanto, existe una auténtica manifestacion de
consentimiento. El vinculo contractual se forma de manera voluntaria y libre. Por consiguiente,
es apropiado aplicar a este tipo de acuerdos el marco general de los contratos®®.

Conforme a lo expuesto, MANUEL DE LA PUENTE sefiala los siguientes rasgos distintivos
de los contratos por adhesion:

- El proyecto del contrato es elaborado de forma previa y unilateral por una sola parte.

- El proyecto del contrato que presenta a sus destinatarios es como un conjunto integral,
sin permitir la posibilidad de discusion.

- El receptor no es una persona especifica, sino un grupo general de individuos, para
quienes se mantiene la oferta de manera continua, independientemente de si es aceptada
0 no. Sin embargo, no se debe considerar como un rasgo distintivo del contrato por
adhesion el aspecto mencionado, ya que, aunque poco comun, un contrato por adhesion
puede dirigirse a una persona o grupo particular.

- Laaceptacion de la oferta por parte del receptor se da mediante la adhesion al borrador
formulado por el solicitante.

- El proyecto del contrato consta de diversas clausulas que le confieren cierto nivel de
complejidad y tecnicismo.

- El oferente posee una ventaja econémica claramente definida y reconocida. No obstante,
caben excepciones en las cuales resultara solo indispensable que advertir una
desigualdad en el poder de negociacion de las partes.

- La otra parte generalmente se encuentra en una posicion de necesidad, resultado de la
situacion de monopolio, tanto de facto como de jure, que disfruta el oferente?,

Sobre estas tres Ultimas caracteristicas es conveniente precisar que caben excepciones.
La ausencia de estas no implica la desnaturalizacion de los contratos por adhesion celebrados.
Lo que resulta imprescindible es advertir la desigualdad en el poder de negociacion de las

partes, donde la oferta es una propuesta por una sola parte. Sin embargo, es cierto que dicho

100 Diez-Picazo, Luis (1970). Fundamentos del Derecho...Ob.cit. pag. 415.
101 De La Puente, Manuel (1983). Estudios del contrato... Ob.cit., pp. 287 - 289.
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desequilibrio, muchas veces, es propiciado por la ventajosa situacion econdmica del
predisponente, el estado de necesidad del adherente y el tecnicismo de los términos
incorporados en el contrato.

En suma, en los contratos de adhesion una de las partes tiene el poder de determinar el
contenido del contrato, de manera que, la voluntad conjunta que se requiere en todo contrato
es, en realidad, la voluntad de la parte que establece las condiciones. Esta voluntad solo dara
lugar a la celebracion del contrato si es aceptada de manera absoluta.

Los contratos por adhesion se encuentran regulados en el articulo 1390%% del Cédigo
Civil, el cual, siguiendo la misma linea, sefiala que, en virtud de los contratos por adhesion, una
de las partes, enfrentada a la opcion de aceptar o rechazar en su totalidad las clausulas

establecidas por la otra parte, manifiesta su intencidn de aceptar.

2.2.2 Clausulas generales de contratacion

Las clausulas generales de contratacién son disposiciones previamente formuladas de
manera unilateral por una de las partes, de forma general y abstracta, que se hacen publicas o
se ponen a disposicion con el proposito de ser utilizadas en una serie indefinida de contratos
individuales. Estas clausulas solo adquieren fuerza vinculante cuando se incorporan a los
respectivos contratos que se celebrani®. Esta definicion es recogida por el Codigo Civil en el
articulo 13921%4,

Dado el concepto, Luis DIEZ-Pi1cAZO ha establecido las siguientes caracteristicas:

- Predisposicion unilateral: implica que una de las partes contratantes prepara o redacta
previamente las condiciones con el propésito de aplicarlas en los contratos que se
celebraran.

- Generalidad de las condiciones: Estas se elaboran con la intencion de ser incluidas en
una pluralidad de acuerdos.

- Inevitabilidad de la aplicacién y ausencia de negociacion individual: Para que las
condiciones se consideren generales, es necesario que su inclusion en cada contrato

especifico sea impuesta por una de las partes, llamada predisponente, a la otra parte, a

102 Articulo 1390 del Cédigo Civil.-
El contrato es por adhesién cuando una de las partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar
integramente las estipulaciones fijadas por la otra parte, declara su voluntad de aceptar.

103 Ihidem, pag. 304.

104 Articulo 1392 del Cédigo Civil.-
Las clausulas generales de contratacion son aquéllas redactadas previa y unilateralmente por una persona o
entidad, en forma general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido normativo de una serie indefinida de
futuros contratos particulares, con elementos propios de ellos.
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menudo denominada adherente. Esto implica que, si el adherente desea el contrato, debe

aceptar necesariamente su contenido. Solo en este sentido se puede afirmar que la

incorporacion de la clausula no puede ser evitada por el adherente que busca obtener un
bien o servicio cubierto por el contrato®®.

El Cddigo Civil peruano establece una distincion entre dos tipos de clausulas generales
de contratacion, basandose en si han sido sometidas a aprobacidon administrativa. En los casos
donde ha ocurrido dicha aprobacion, esto implica la existencia de un control preventivo, aunque
este control no es obligatorio, excepto en situaciones contempladas por el articulo 1394 del
Codigo Civil'%. Las condiciones generales de contratacion que han sido administrativamente
aprobadas se incorporan automaticamente a todas las propuestas de contrato formuladas bajo
su alcance, distinto es el caso de las condiciones no aprobadas que no se incorporarian
automaticamente, pues se exige que sean conocidas por la otra parte o haya podido conocerlas
usando de una diligencia ordinaria. Ya sea unas u otras, existe la posibilidad de un posterior
examen judicial.

En esta linea, los contratos por adhesion se distinguen de los contratos basados en
condiciones generales de contratacion debido a que los primeros, aunque tienen como publico
objetivo a un grupo de personas, no estan excluidos de ser celebrados con un individuo o
conjunto especifico de personas. Por otro lado, los contratos basados en condiciones generales
de contratacion estan orientados hacia un conjunto general de personas. Ademas, otra diferencia
evidente se relaciona con su nivel de inflexibilidad: en el caso de los contratos por adhesion per
se, se presenta una rigidez absoluta, donde el adherente acepta sin reservas la totalidad de las
condiciones incorporadas en el contrato; en contraste, en el segundo tipo de contratos existe
una inflexibilidad relativa, ya que, en caso se trate de clausulas generales aprobadas
administrativamente, el articulo 1395 del Cédigo Civil'®” permite que, las partes de mutuo
acuerdo, puedan excluir determinadas clausulas en el contrato que van celebrar. De igual forma,
en este grupo de contratos, ademas, de incluir las condiciones generales, se pueden afiadir otro

conjunto de clausulas especificas. De esta manera, en los contratos basados en clausulas

105 Diez-Picazo, Luis (1970). Fundamentos del Derecho...Ob.cit. pp. 445 - 446.

106 Articulo 1394 del Codigo Civil. - Bienes y servicios contratados por clausulas generales
El Poder Ejecutivo sefialara la provision de bienes y servicios que deben ser contratados con arreglo a
clausulas generales de contratacion aprobadas por la autoridad administrativa.

107 Articulo 1395.- Exclusion de clausulas generales del contrato
Las partes pueden convenir expresamente que determinadas clausulas generales de contratacion aprobadas
por la autoridad administrativa, no se incorporen a la oferta en el contrato particular que ellas celebran.
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generales, se permite la negociacion de las clausulas particulares de cada contrato que no estan
contempladas en las condiciones generales, como tal*°®,
2.3 Contrato de suministro

El Cédigo Civil regula este tipo contractual en el articulo 1604 en el que se sefiala: “Por
el suministro, el suministrante se obliga a ejecutar en favor de otra persona prestaciones
periddicas o continuadas de bienes”. Asi, el suministro es un contrato que consiste en que una
parte, denominada suministrante, se compromete a proveer al destinatario, conocido como
suministrado, los productos que este ultimo solicite en la medida en que los necesite. Para lograr
esto, el suministrante, siguiendo la modalidad acordada en el contrato, debera llevar a cabo
entregas periodicas o regulares durante un periodo de tiempo, que puede ser definido o no
definido.

Del concepto mencionado se puede extraer, de manera general, las siguientes
caracteristicas:

- En lo que concierne al nombre y regulacion: el suministro es una forma de contrato
nominado y tipico.

- Enlo que se refiere a su estructura: presenta la estructura de un contrato simple, ya que
da lugar a una Unica relacion juridica. Esta relacion implica que el suministrante esta
obligado a proporcionar al suministrado bienes segun sus necesidades, y el suministrado
debe pagar un precio como contraprestacion si el contrato se realiza de manera onerosa.

- En cuanto a su contenido o &mbito: el contrato de suministro puede ser considerado
como de naturaleza mercantil, civil o administrativa, dependiendo de su contenido.
Seré considerado mercantil en la mayoria de los casos en los que sea celebrado por
empresario, esto es, en el ejercicio de su actividad empresarial.

Seré civil, principalmente, cuando las partes involucradas no sean comerciantes, con
independencia que sea oneroso o gratuito.

Finalmente, adquirird naturaleza administrativa cuando se trate de un servicio publico.
Estos se rigen principalmente por regulaciones especiales y, de manera subsidiaria, por
las disposiciones del Codigo Civil.

- En cuanto a la prestacion: en el caso del contrato de suministro puede ser celebrado a
titulo oneroso o gratuito. En el caso que sea a titulo oneroso, existe reciprocidad en las
prestaciones. Esto significa que una prestacion es la causa de la contraprestacion y

viceversa. Cada parte es acreedora y deudora de la otra al mismo tiempo. Sin embargo,

108 De La Puente, Manuel (1983). Estudios del contrato... Ob.cit., pag. 307.
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es posible que en algunos casos se presente un suministro con prestaciones unilaterales,
esto es, si se celebra a titulo de liberalidad.

En cuanto a su formacion y formalidad: el contrato de suministro es de naturaleza
consensual y prevalece la libertad de forma. No obstante, conforme al articulo 1605 del
Cadigo Civil, en el caso de que se celebre a titulo gratuito, debe formalizarse por escrito,
siendo un contrato ad solemnitatem, segun el articulo 1605 del Codigo Civil.

Es importante destacar que el articulo 1605 del Cddigo Civil establece que, si un
contrato de suministro a titulo oneroso se formaliza por escrito, adquiere la naturaleza
de un contrato ad probationem, lo que significa que la forma escrita tiene prevalencia
sobre otros métodos de prueba. Sin embargo, con el proposito de agilizar las
transacciones, en numerosas ocasiones, estos contratos se acuerdan verbalmente, lo que
complica la probanza de su existencia y contenido.

En cuanto al tiempo: el suministro es un contrato de ejecucion continuada o periddica,
cuyo proposito es mantener relaciones juridicas estables.

En cuanto a su negociacion: en el caso del contrato de suministro, en la practica, pueden
existir contratos de negociacion previa, contratos por adhesion o contratos celebrados
con base en clausulas generales de contratacion.

En cuanto a la determinacion de las obligaciones: el contrato de suministro se
caracteriza principalmente por ser conmutativo, ya que las obligaciones de las partes y
su magnitud son determinadas o determinables desde su celebracion. Aungue no se ha
debatido ampliamente sobre la posible aleatoriedad en el contrato de suministro, existe
la posibilidad de que se aplique en ciertas situaciones. Sin embargo, no se observan
impedimentos para considerar un suministro con un elemento aleatorio, ya sea
relacionado con las obligaciones del suministrante (entrega de bienes) o del
suministrado (pago por las prestaciones).

En cuanto a sus efectos: el contrato de suministro es esencialmente un contrato
obligacional®°.

Sobre el cumplimiento de las obligaciones resulta necesario explicar los siguientes

aspectos:

a) En cuanto al volumen y su periodicidad de entrega indeterminada
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El articulo 1606 del Codigo Civil tiene como objetivo regular la situacién en la cual,
después de haber celebrado un contrato de suministro, no se haya especificado el
volumen o la frecuencia del mismo. En este contexto, se establece que dicho volumen o
periodicidad deben ser "acordados considerando las necesidades del suministrado,
definidas en el momento de la celebracion del contrato™.

En ese sentido, los dos criterios que se establecen para esta determinacion son:

1. Las necesidades del suministrado.

2. EI momento en que se celebro el contrato.

En apariencia, estos criterios parecen ser suficientes para establecer el volumen y la
frecuencia del suministro, e incluso podrian considerarse como disposiciones que
contribuyen a la equidad en la regulacion contractual.

En cuanto al pago del precio

El Cdodigo Civil Peruano contiene dos disposiciones que regulan este aspecto. Prevé, en
los articulos 1608 y 1610, que el pago se realice segun se trate de prestaciones periddicas
0 continuadas de bienes. El primer articulo establece que, en el suministro periédico, el
pago del precio se realiza en el momento de cada prestacion individual y en proporcion
a cada una de ellas. Por su parte, el segundo articulo establece que, en el suministro
continuo, si no hay un acuerdo especifico, el precio se abona siguiendo las practicas y
costumbres del mercado.

El plazo para el cumplimiento de la obligacion de la entrega de los bienes

Sobre este punto, es importante mencionar dos de los supuesto previstos por la
legislacion. El articulo 1611 del Cédigo Civil sefiala que se presume que el plazo
establecido para las prestaciones especificas es de interés mutuo de las partes. Con ello,
se busca fomentar una ejecucion organizada de las prestaciones derivadas de las
obligaciones del contrato de suministro, donde ambas se vean beneficiadas. Por otro
lado, el articulo 1613 de la misma norma dispone que en caso de que no se haya
determinado una duracidn concreta para el suministro, cualquiera de las partes tiene la
facultad de finalizar el contrato mediante una notificacion previa dentro del plazo
estipulado, 0 si no se ha establecido plazo, con un minimo de treinta dias de
antelaciont?®,

En cuanto a las clausulas que pueden ser incluidas en el contrato de suministro.

El cddigo contempla dos categorias especificas que son aplicables.
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La clausula de preferencia en un contrato de suministro implica que las partes
involucradas han acordado dar a una de ellas la prioridad para futuras negociaciones.
Segun el articulo 1614 del Codigo Civil, esta preferencia no puede extenderse mas alla
de cinco afios y se ajusta a esta duracion incluso si se ha acordado un plazo mas largo.
Naturalmente, esta preferencia, ademas de estar limitada temporalmente como se
menciond, debe también estar delimitada geograficamente, por lo general en
concordancia con la zona de influencia econdémica del contrato de suministro actual o
inicial.

En el caso de la clausula de exclusividad, el Codigo Civil establece que puede ser
pactada a favor del suministrante o del suministrado. En virtud de lo dispuesto en el
articulo 1616, cuando se acuerda la clausula de exclusividad a favor del suministrante,
el beneficiario del suministro no puede recibir prestaciones similares de terceros ni
utilizar recursos propios para producir los mismos bienes que son objeto de la
prestacion. Por otro lado, el articulo 1617 establece que, si la clausula de exclusividad
beneficia al suministrado, el suministrante no puede, de manera directa o indirecta,
llevar a cabo prestaciones de la misma naturaleza que las contempladas en el contrato,
en ningln otro lugar®t?,

Finalmente, sobre el incumplimiento de alguna de las obligaciones, el Cédigo Civil

prevé dos supuestos particulares:

a)

b)

Incumplimiento de escasa importancia del contrato de suministro

El articulo 1619 del Cdédigo Civil establece que si el suministrado no cumple con su
obligacion y dicho incumplimiento es de poca relevancia, suministrante no puede
detener la ejecucion del contrato sin previo aviso.

Esta norma tiene como proposito salvaguardar al destinatario del suministro de posibles
acciones injustas que el proveedor podria tomar en su contra, en caso de que el primero
haya incurrido en ciertos incumplimientos menores en la realizacion de las obligaciones
a las que se habia comprometido.

Incumplimiento de importancia de las prestaciones en el contrato de suministro
El articulo 1620 del Cédigo Civil establece que, si una de las partes no cumple con las
obligaciones especificas a las que esta comprometida, la otra parte tiene el derecho de
solicitar laresolucion del contrato, siempre y cuando el incumplimiento sea significativo

y cause una disminucién en la confianza sobre futuros cumplimientos. Se puede ver esta
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norma como un punto de referencia minimo que el Cddigo Civil establece para que
cualquiera de las partes afectada por el incumplimiento pueda invocar la resolucion del
contrato.

Es importante notar que, en el momento de celebrar contrato, las partes tienen la
posibilidad de acordar la inclusién de una clausula, en virtud de la cual la resolucion
pueda ser solicitada por cualquier tipo de incumplimiento, incluso uno de menor
importancia al descrito en el articulo mencionado. No obstante, en ausencia de dicha
especificacion, se aplicard lo establecido en el articulo 1620 y los limites que este

impone en relacion con el ejercicio del derecho de resolucion®!?,

2.4  Caracteristicas de los contratos entre los proveedores de leche y la gran industria
lactea

Tras haber realizado un breve repaso sobre la teoria general de los contratos, en el
presente apartado se analizard la dindmica de los contratos celebrados entre la gran industria y
sus proveedores, destacando la realidad de los pequefios y medianos ganaderos, en tanto que,
ellos, en su conjunto, presentan una mayor participacion en el sector lacteo.

Para empezar con el presente estudio, se describird los acuerdos celebrados por los
sujetos. La gran industria, a fin de elaborar sus productos lacteos, celebra acuerdos con los
productores agropecuarios, en virtud de los cuales, los ultimos se comprometen a proveer
diariamente el mayor volumen de leche cruda y que esta sea de buena calidad. A cambio de
que, las empresas procesadoras les paguen periodicamente, esto es, de manera quincenal, un
precio por la cantidad entregada.

Bajo esta primera aproximacion, se podria afirmar que se esta frente a un contrato de
suministro mercantil en el que las dos partes realizan actividad empresarial: por un lado, las
grandes empresas Yy, por otro, los medianos y pequefios ganaderos. Estas han manifestado sus
intenciones libres y voluntarias de querer vincularse, a fin de crear una relacion juridica
patrimonial. Para poder sostener su validez, resulta indispensable recordar que el contrato es el
negocio juridico por antonomasia y que este, a su vez, es un acto juridico. De modo que, se
analizara si este contrato en particular cumple con los elementos de validez exigidos por la
norma, para posteriormente pasar a aplicar la legislacion propia del suministro a este contrato.
Cabe precisar que, si bien se esta frente a un contrato mercantil, el contrato de suministro no se

encuentra regulado ni por el Codigo de Comercio vigente, ni por una ley especial; por ello, en

112 Ibidem, pp.100 - 102.
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concordancia con el articulo 50 del Codigo de Comercio, se observaran las normas del Derecho
Comun que corresponden a las previstas por el Cédigo Civil.

Para su validez, se tendran en cuenta el articulo 140 del Codigo Civil que establece los
elementos con los que debe contar todo acto juridico y el articulo 1351 del mismo cdédigo que
fija el concepto de contrato, a partir del cual se pueden extraer sus elementos particulares.

En ese sentido, el contrato como negocio juridico tiene una estructura constituida por
los sujetos, la manifestacion de voluntad (consentimiento), el objeto, la formay el fin.

a) En cuanto a los sujetos. Por un lado, se encuentran los suministrantes, que son los
pequefios y medianos ganaderos, considerados como tal por poseer, los pequefios, entre

1 a 9 cabezas de ganado, y, los medianos, por contar con 10 a 49 cabezas de ganados.

Los primeros conforman el 85,9% vy los segundos, el 13,4% de las unidades

agropecuarios.

A partir de entrevistas realizadas a un grupo de 20 ganaderos, entre pequefios y

medianos, de la ciudad de Cajamarca, se han podido extraer rasgos generales que

permiten identificar a estos grupos de ganaderos.

Se tratan de personas que han asumido la labor ganadera que ha sido tradicion en sus

familias durante generaciones. Desde una edad temprana, se involucran en el trabajo

relacionado con la cria de animales. Este compromiso temprano les ha brindado un
aprendizaje empirico y autodidacta en la operacion ganadera, que a veces se
complementa con capacitaciones autogestionadas.

Ademas, se puede diferenciar entre aquellos que han completado estudios superiores en

carreras a fines y aquellos que tienen educacion escolar incompleta, que constituyen la

mayoria de los casos. También se puede distinguir a aquellos ganaderos que solo y de
manera exclusiva se dedican a la actividad ganadera de aprovisionamiento de la materia
prima a una de la empresas de la gran industria, de aquellos que complementan esta
actividad con otros trabajos que pueden o no guardar relacion con su actividad principal.

No obstante, de las entrevistas se advierte que los ganaderos manifiestan que el

beneficio obtenido es insuficiente para cubrir tantos sus costos de produccion como sus

necesidades personales y familiares.

Finalmente, es de resaltar que estos ganaderos trabajan de manera independiente segun

sus intereses, esto es, se vinculan de manera individual con las plantas procesadoras, 1o

que influye en el escaso poder de negociacion frente a estas ultimas.

Por otro lado, estan los suministrados, que son la gran industria lactea, conformada por

tres empresas: Leche Gloria, Laive y Nestlé. Desde el inicio de sus actividad, estas
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empresas compiten mediante la innovacion de productos en linea con las tendencias
actuales del publico consumidor. Las tres compafiias realizan inversiones constantes en
la integracion vertical de sus operaciones (desde la recoleccién hasta la distribucion),
asi como en la optimizacién de la eficiencia con el objetivo de reducir los gastos
operativos. A pesar de que las tres tienen un alto nivel de reconocimiento y aceptacién
por parte de los peruanos, Leche Gloria destaca sobre las otras dos. Esto se debe a su
solida posicion en el mercado y a la integracion completa de sus actividades a lo largo
de la cadena de produccion y comercializacion, lo que le permite aprovechar sinergias
y ventajas derivadas de la economia de escala para controlar sus costos de manera
efectiva.

Asi, se pude apreciar que ambos sujetos son plenamente capaces, consciente de los
derechos y obligaciones que se van a asumir a fin de satisfacer cada uno sus necesidades;
asi como, de la responsabilidad que se puede derivar por el incumplimiento de las
prestaciones.

En cuanto a la manifestacion de voluntad. Los sujetos mencionados, los proveedores
y las empresas de la industria lactea, manifiestan de manera libre su intencion real de
vincularse entre si, lo que da lugar a la formacién del consentimiento. Esto se logra a
través de la coincidencia entre la oferta y la aceptacion. En la mayoria de las ocasiones,
son las grandes empresas de la industria las que han buscado comunicarse con los
ganaderos, presentandoles la oferta correspondiente. Sin embargo, también es posible
gue sean los propios ganaderos los que deseen establecer vinculos con estas empresas,
tomando la iniciativa de presentar la propuesta. Sea cual sea la parte que tome la
iniciativa, lo que destaca en los acuerdos entre los ganaderos y las grandes empresas es
que los primeros se encuentran unicamente en la posicion de aceptar o rechazar la
propuesta realizada por las plantas procesadoras. Esto implica que los ganaderos
aceptan completamente los términos establecidos por la otra parte, sin la posibilidad de
negociar las condiciones de las obligaciones acordadas. En consecuencia, se formalizan
contratos de suministro por adhesion que incluyen clausulas que pueden variar segun la
region a la que pertenezcan los ganaderos o su proximidad a la misma.

En cuanto al objeto. Se puede afirmar que la relacién juridica creada por las partes, es
decir, las conductas que a través de su declaracion negocial han acordado, deben estar
determinadas o cuanto menos determinables, ser posibles fisica y juridicamente, asi

como, ser licitas.
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Las partes han acordado, por un lado, los ganaderos a provisionar de manera
ininterrumpida la leche cruda de buena calidad que extraigan de sus vacas. De otro lado,
las empresas de la gran industria se obligan a pagarles periédicamente una cantidad de
dinero por el volumen de la leche entregada.

Por consiguiente, se aprecia que las obligaciones contraidas, que son susceptibles de
valoracion econdmica, estan determinadas; es decir, que las partes conocen, desde la
celebracion del contrato, a que se comprometen cada una. Del mismo modo, son fisicas
y juridicamente posibles, en tanto que, las conductas exigidas no contravienen las leyes
de la naturaleza, ni el ordenamiento juridico. Por ultimo, son licitas, pues las partes no
se han comprometido a realizar conductas prohibidas por la ley.

d) En cuanto a la forma. Se esté frente a un contrato de suministro a titulo oneroso en el

que prevalece la libertad de forma. De manera que, el modo de exteriorizar las partes
sus voluntades no estan sujeto a una forma ad solemnitatem. Puede ser expresa o tacita;
de ser expresa podra ser escrita u oral. A partir de las entrevistas e informes técnicos
emitidos, se aprecia que los contratos celebrados en esta actividad se caracterizan por
ser orales. No hay ningun documento que recoja el consentimiento de las partes.
Algunos ganaderos sefialan que a lo mucho se les solicita su informacion personal a fin
de que las empresas puedan llevar el control de quienes son sus proveedores. Asimismo,
refieren que por el préstamo de los porongos deben firmar una acta de entrega. De igual
forma, los ganaderos reciben junto con su pago una boleta en la que se estable la
cantidad retribuida por el volumen y calidad de la leche.
Con ello, a pesar de la oralidad de los contratos, su probanza es posible a partir de, por
ejemplo, los documentos descritos, que permiten corroborar el momento de la ejecucion
de los acuerdos. No obstante, podria resultar dificil llegar a conocer el alcance de todos
los términos convenidos.

e) En cuanto a su fin. El aprovisionamiento de leche cruda a titulo oneroso responde a un
fin licito. Este intercambio de productos, donde la materia prima se entrega a cambio de
un pago, esta en conformidad con un flujo adecuado de bienes que no contraviene ley
alguna.

El siguiente punto para analizar gira en torno a las obligaciones contraidas por los contratantes,
en donde se explicaran las peculiaridades de este contrato de suministro.

a) Sobre el plazo. En estos contratos el plazo es indeterminado, pues en su celebracién no
pactan por cuanto tiempo estaran vinculadas. Esta practica es conforme con la

legislacién, dado que ninguna regulacion especifica del suministro impone un limite
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temporal. Sin embargo, el articulo 1613 del Cddigo Civil establece que si las partes
desean poner fin al contrato, deben notificar con anticipacion segun el plazo acordado
0, en su ausencia, con al menos treinta dias de antelacion.

En relacién con esta ultima cuestion, se ha observado que tanto los ganaderos como las
empresas procesadoras terminan unilateralmente los contratos, sin cumplir
necesariamente con el plazo de 30 dias establecido por la normativa. En caso de que
sean los ganaderos quienes decidan cortar el vinculo, lo hacen motivados por un mejor
precio ofrecido por otras empresas. En ese sentido, pueden vincularse con plantas de
procesamiento pequefias o medianas, 0o, con empresas artesanales, que, como se ha
mencionado antes, son, en su mayoria, informarles. Por otro lado, cuando son las
empresas quienes ponen fin al contrato, tienen la facilidad de contactar con nuevos
ganaderos que puedan cubrir la oferta que le proporcionaba el anterior ganadero.
Situacidn distinta es la que viven los ganaderos, quienes no tendrian muchas alternativas
para poder recolocar su produccion, mas aun cuando el bien que se suministra es
altamente perecible.

Sobre el cumplimiento de las obligaciones:

En cuanto a la obligacién recaida en la figura del suministrante. Como ya se ha
precisado, el ganadero tiene la obligacion de proveer leche cruda de buena calidad a
favor de la empresa lactea. La entrega se realiza diariamente por las marianas, esta puede
ser efectuada por el ganadero, quien hace llegar la materia prima directamente a la planta
de procesamiento, o ser esta Ultima quien asuma el acopio de la leche.

Sobre el volumen de la leche provista, las partes no han acordado una cantidad exacta,
sino, como lo sefialan los mismos ganaderos, le provisionan la produccion que puedan
obtener en el dia. Esta practica es también permitida por la legislacion civil, toda vez
que, el articulo 1606 sefiala que cuando se haya fijado el volumen del suministro, se
entiende que se ha pactado teniendo en cuenta las necesidades del suministrado,
determinadas al momento de la celebracion del contrato. De ahi que, la gran industria
busque recolectar la mayor cantidad de leche para satisfacer la alta demanda de sus
consumidores.

En cuanto a la obligacion recaida en la figura del suministrado. Las empresas de la
gran industria asumen la obligacion de pagarles por la leche de buena calidad provista
por los ganaderos. Este pago se realiza cada quincena y se establece en funcion al
volumen y a la calidad de la leche. En cuanto al primero, el pago se fija de acuerdo con

los kilogramos entregados que responde a un precio base. De acuerdo con los informes
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de INDECOPI, para el periodo 2015-2022, el precio base promedio fue S/.0.92 el kilo
de leche. Este precio base podré variar en funcion al segundo criterio, la calidad de la
leche, el cual responde al esquema de bonificaciones y descuentos, explicado en el
primer capitulo. De modo que, el precio final podra ser mayor o menor que el precio
base. Nuevamente, de acuerdo con los informes de INDECOPI, en el periodo
mencionado, el precio promedio final pagado por las empresas lacteas fue de S/.1.22
por kilo, donde la diferencia explicada por las bonificaciones por la calidad de la leche
cruda fue S/ 0.30 por kilogramo. En suma, se advierte que la fijacion y pago del precio
estan condicionados a la verificacion de la calidad de la leche cruda.

En Perd, las empresas lacteas son las responsables de evaluar la calidad de la leche
cruda. Analizan las caracteristicas sensoriales, fisicoquimicas, composicionales,
higiénicas y microbiologicas, entre otras de la lecha acopiada.

En todas las situaciones, las empresas procesadoras llevan a cabo el analisis de la calidad
de la leche cruda, a través de la evaluacién de las muestras en sus laboratorios. La
recoleccion de las muestras y la evaluacion de la leche tienen lugar durante el acopio de
la leche en el predio del ganadero y en la planta, antes de que ingrese al proceso de
produccion. En la primera evaluacion, en el predio del ganadero, los resultados
determinan si se acepta o0 rechaza la materia prima mediante pruebas sensoriales y
fisicoquimicas. En el segundo caso, en los laboratorios de las plantas, esta valoracion
permite categorizar la calidad en términos de composicion y caracteristicas
microbioldgicas de la leche. Los resultados siempre estan disponibles para los
proveedores cada quince dias junto con sus boletas de pago.

La evaluacion de estas caracteristicas de la leche se efectua en laboratorios gestionados
por las empresas procesadoras. Estos laboratorios son considerados activos y, en
algunos casos, forman parte del grupo economico de estas empresas. Sin embargo, de
acuerdo con la informacidn proporcionada por estas Gltimas, no todos sus laboratorios
cuentan con acreditacion por parte de la autoridad competente. Aquellas que no tienen
acreditacion mencionan que no existe un requisito legal que exija esta acreditacion, no
obstante, si se cifien a las normas técnicas peruanas.

Es de destacar que el procedimiento de evaluacion de calidad llevado a cabo por las
grandes empresas procesadoras resulta poco transparente para la mayoria de los
ganaderos entrevistados. Esto genera preocupacion en cuanto a la imparcialidad, ya que

las empresas mismas realizan esta actividad sin la intervencion de terceros
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independientes o una supervision externa del laboratorio por parte de una entidad que
no esté relacionada con la empresa.

En la resolucién de discrepancias en los resultados de la evaluacion de calidad de la
leche cruda, algunas empresas industriales han mencionado el siguiente procedimiento:
(i) En primer lugar, los proveedores notifican la discrepancia al representante de la
empresa en la zona de acopio, utilizando canales de comunicacion disponibles, como
comunicacion movil o presencial.

(ii) Luego, la empresa ofrece asistencia técnica a los proveedores para identificar los
problemas que podrian haber causado los resultados deficientes de calidad en la leche o
para mejorar sus procesos de produccién ganadera.

(iii) Finalmente, la empresa realiza una nueva evaluacion de calidad de la leche a través
de una nueva muestra. Si persiste la insatisfaccion, la empresa invita al proveedor a su
laboratorio para que participe en la evaluacion de calidad y pueda verificar el
procedimiento utilizado para evaluar la materia prima.

No obstante, se ha constatado que no todas las compafiias poseen procedimientos
predefinidos por escrito para abordar discrepancias, y su resolucion se aborda de manera
individualizada, a través de la comunicacion directa entre el personal responsable de la
recoleccion y los proveedores.

Ademas, cuando surgen discrepancias, algunos ganaderos buscan llevar a cabo una
nueva evaluacion de la calidad; no obstante esta es rechazada por la plantas
procesadoras.

En suma, incorporar una clausula de valoracion de la leche que condicione su aceptacion
o0 rechazo, asi como su repercusion en el precio pagado al ganadero; resulta razonable
para este tipo de contratos. El bien objeto del acuerdo es potencialmente perecible y esta
altamente expuesto a contaminarse por organismos que puedan afectar la salud de
quienes adquieren los productos elaborados a partir de esta materia prima. Por tanto, es
importante que la leche cruda sea sometida a una prueba antes de su procesamiento; al
mismo tiempo, exige a los ganaderos esforzarse por proveer leche de mejor calidad.
Sobre lo dicho, mas adelante se analizara si esta clausula resulta abusiva o no.

Sobre el fin del contrato. Como ya se ha especificado, condicionar la recepcion de la
leche cruda a la realizacion de una prueba y que, como consecuencia de ella, se rechace,
no conlleva de manera perse la resolucion del contrato. Es importante distinguir en este

punto gue no se esta frente a un contrato a prueba, modalidad que esta prevista para los
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contratos de compraventa, pero que nada impide que se pueda aplicar a otros tipos
contractuales.
El contrato a prueba incorpora una condicion, en virtud de la cual, sus efectos se
encuentran suspendidos hasta la realizacion de la prueba y que esta resulte positiva. De
modo que, si el bien no cumple con las caracteristicas o para el fin por el cual se acordo,
el contrato concluye.
Dicho esto, sobre el contrato de suministro, objeto de estudio, si bien incorpora una
clausula por la que se exige la realizacion de una prueba de la calidad de la leche cruda,
de ser su resultado negativo; no conlleva la conclusién inmediata del contrato, sino el
rechazo de ese lote de leche entregado.
Frente a este supuesto, cabe recordar lo dispuesto por los articulos 1619 y 1620 del
Cadigo Civil antes referidos, los cuales establecen distintas consecuencias frente al
incumplimiento de algunas de las partes. Si el incumplimiento de cualquiera de las
partes es de gran importancia, que ocasione la desconfianza de la ejecucion de las
prestaciones futuras, la parte afectada puede solicitar la resolucion del contrato. En caso
de ser de escasa importancia el incumplimiento solo por el suministrado, el
suministrante no puede suspender la ejecucion del contrato sin previo aviso.

En el caso de los contratos bajo analisis, los ganaderos sefialan, aunque la interrupcion

del acopio es poco comun, que el plazo de aviso previo para informar sobre esta decision

es reducido (generalmente quince dias o incluso menos antes de la tltima recoleccion).

Ademas, los motivos detras de la conclusion no siempre se comunican a los proveedores

y, en caso de desacuerdos, no existen procedimientos establecidos para resolver

conflictos. Segun lo expresado por los proveedores, esto hace que la conclusion del

contrato carezca de transparencia y se determine de manera unilateral. Mas adelante se
analizara también este aspecto.

A la luz de todo lo expuesto, es propicio analizar si los principios generales que rigen a
los contratos, son observados por las partes en la celebracion y ejecucion de estos contratos.
Asi, con base en el principio de autonomia de la voluntad, se afirma que estos contratos de
suministros por adhesién son verdaderos negocios juridicos, toda vez que, ambas partes
manifiestan su voluntad de querer vincularse en los términos establecidos por las empresas
industriales, dando lugar a una relacion juridica patrimonial. Ambos deciden si contratan o no,
con quien contratar y de qué manera. De esta forma, se aprecia que los sujetos que participaron
en su celebracidn, se obligan a cumplir con los términos acordados. Todo ello, estd en armonia

con los principios de patrimonialidad, obligatoriedad y relatividad de los contratos.
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No obstante, la discusion podria girar en torno a si el principio de buena fe es respetado
0 no. A primera vista, sobre la clausula que establece someter la leche cruda a prueba previa
para su recepcion, se podria apreciar, en primer lugar, que las condiciones bajo las cuales se
realiza esta prueba no serian del todo claras para los ganaderos. Si bien estos tienen
conocimiento que se realizaran determinadas pruebas, desconocerian los criterios y sus
alcances; lo que les impediria saber como se les va a pagar. En segundo lugar, podria advertir
también que, ain cuando se les comunique a los ganaderos los resultados de las pruebas
practicadas y ellos puedan a su vez realizar las suyas, estos no pueden, de sucitarse alguna
controversia por la calidad, oponerse, presentando sus resultados. Siempre prevaleceria los
resultados de las pruebas efectuadas por los laboratorios de las empresas procesadoras, que
como ya se ha dicho, forman parte de ellas.

En este contexto, la clausula bajo andlisis incorporaria condiciones que, exclusivamente,
favorecerian a una de las partes, en este caso, a las empresas de la gran industria, a su vez que,
perjudicarian a los ganaderos.

No obstante, se debe tener en cuenta que, cualquiera de las partes contratantes, no debe
observar el estandar de diligencia de un buen padre de familia, sino, el propio de un ordenado
comerciante.

Sobre el modelo de buen padre de familia, de acuerdo con ISABEL RAMOS, es el estandar
civil o comun de diligencia con el que cuenta el hombre cuidadoso medio o prudente al
momento de desarrollar sus actividades y sobre quien puede confiarse!'®. Frente a ello, la
doctrina nacional considera que mas que exigirse la conducta de un buen padre de familia, se
requiere, en general, la propia de un hombre medio normal, quien, idealmente, toma las
precauciones y previsiones necesarias, y se comporta con la diligencia ordinaria; estandar que
es recogido en el articulo 13144 del Cddigo Civil*®>. No obstante, como bien sefiala la
mencionada autora, la distincion entre el estandar del buen padre de familia y el del hombre
medio normal, en realidad, es una mera discusion terminoldgica. En ambos casos hace
referencia a un hombre medio que presta la diligencia propia de un hombre prudente en los

asuntos cotidianos de la vida corriente!,

113 Ramos, Isabel (2006). El estandar mercantil de diligencia: el ordenado empresario. Anuario de derecho civil,
N° 59, pag. 196.

114 Articulo 1314 del Cédigo Civil.-
Quien actua con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion de la obligacion o por
su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

115 Osterling, Felipe y Castillo, Mario (2008). Compendio de derecho de las obligaciones. (1° Ed.), Palestra
Editores, pp. 824 - 825.

116 Ramos, Isabel (2006). El estandar ...Ob.cit, pag. 199.
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Frente al modelo de buen padre de familia, se encuentra el estdndar del ordenado
comerciante, el cual identifica al comerciante como un deudor de caréacter cualificado!!’ que
cuenta con los conocimientos técnicos para desarrollar su actividad dentro de un sector
concreto!!8,

Asi, la diligencia esperada de un profesional nunca se equipararia con la diligencia de
un buen padre de familia, ya que el profesional no es una persona comun que actlia en su entorno
familiar o en situaciones normales; méas bien, desempefia una actividad o servicio que se aparta
de los estandares generales. En ese sentido, el empresario lleva a cabo sus operaciones con una
planificacién méas cuidadosa; para ello, organiza los medios materiales y personales de una
manera eficiente y dptima. Esto le permite advertir las repercusiones de su actividad, examinar
las posibles amenazas y aceptar Unicamente aquellas que no representen un riesgo a la
estabilidad de su negocio. Todo ello, con la finalidad de ser competitivo en el mercado y lograr
permanecer en él.

Asi, en Per(, al empresario se le exige el estdndar de un ordenado comerciante, el cual
se encuentra recogido, por ejemplo, en el articulo 171 de la Ley General de Sociedades.

Por lo tanto, se aprecia que los ganaderos son empresarios, que no actuan observando
este estdndar de diligencia. Dado el carécter especial de su actividad, ellos deberian conocer
cuéales son los criterios requeridos para valorar la buena calidad de la leche cruda, asi como
exigir mayor claridad en la aplicacion de los criterios y la repercusion en su pago. Quienes
mejor que ellos para conocer qué implica proporcionar una leche de buena calidad, cual es el
procedimiento para su valoracion y cuales son sus costos de produccidn, a partir de los cuales
puedan tomar decisiones eficientes y razonables para su propio beneficio. De esta manera, si
los ganaderos advierten que los términos y condiciones propuestos por las empresas de la gran

industria le son desfavorables, nada les impediria poder contratar con otros. De ahi que, a partir

7 7egarra, Alvaro (2009). Descubrir el Derecho: las nociones elementales del Derecho Privado y del Derecho
Publico explicadas en forma sistematica. (1° Ed.), Palestra Editores, pp. 154 - 155. Dicho caracter cualificado
se aprecia en las cuatro caracteristicas que el autor ALVARO ZEGARRA indica de todo empresario, pues para
que un sujeto adquiera ese estatus juridico ha de contar con conocimientos técnicos y especiales de la
actividad a la que se dedica; lo que se refleja en las siguientes caracteristicas:

1.- En términos generales, la empresa como actividad se orienta hacia la organizacién de recursos humanos
y materiales que actllan como herramientas para generar productos o servicios.

2. También se sefiala como una caracteristica distintiva del empresario no solo la habitualidad sino también
la profesionalidad de la actividad. Esto implica que la actividad no solo debe ser constante y estable, sino que
también debe ser publica, esto es, reconocible externamente. Esta nocion conlleva al concepto de
organizacion y eficiencia, es decir, estar en linea con un plan y al principio de economicidad, aspectos
distintivos de una empresa.

3.- Otro rasgo caracteristico es que la actividad debe ser llevada a cabo en nombre propio.

4.- Por Gltimo, es esencial tener en cuenta el destino hacia el mercado, ya que se considera empresario a quien
produce para otros y no para consumo personal.

118 Ramos, Isabel (2006). El estandar ...Ob.cit, pag. 195.



68

de las entrevistas realizadas, se observa que un grupo significativo de ganaderos hayan optado
por dejar de contratar con estas empresas y vincularse ahora con otras que les ofrezcan mejores
condiciones, como son las medianas y pequefias empresas industriales y artesanales; con
quienes se pueden entablar negociaciones y mejores términos.

En consecuencia, la clausula mencionada no resulta abusiva, pues se esta frente a dos
empresarios que, en virtud de su actividad profesional, se les exige tomar decisiones razonables
y responsables que les permitan satisfacer sus necesidades, consiguiendo ser mas competentes
en el mercado.

En cuanto a la forma de conclusion de estos contratos, es conveniente indicar que, de
acuerdo a las normas propias del contrato de suministro, aquellos que sean de plazo
indeterminado, pueden ser resueltos por cualquiera de las partes, siempre que den aviso previo
en el plazo pactado, o, en su defecto, dentro de un plazo no menor de treinta dias. En ese sentido,
ya sean los ganaderos o las empresas procesadoras, pueden dar por concluido el contrato sin
gue se les obligue, segn la norma, a justificar su decision. Sin embargo, deben respetar el plazo
minimo de 30 dias que esta establece. En ese sentido, la conducta de las empresas de aplicar un
plazo menor de 30 dias contraviene una norma imperativa, sobre todo, si se atiende a la
naturaleza perecible de la leche y la dificultad de los ganaderos para recolocar su producto.

Caso distinto, es el supuesto que, si los ganaderos, en reiteradas ocasiones, proveen
leche de mala calidad, la cual ha sido rechazada por las empresas industriales, estas ultimas
pueden solicitar la resolucion del contrato, pues se estaria frente a un incumplimiento de gran
importancia que rompe la confianza depositada en el ganadero. Se entiende que proveer en
diversas oportunidades leche de mala calidad, conlleva el riesgo de mantenerse en esa practica.
De conformidad con los articulos 1428 y 1429 del Cddigo Civil, la resolucién del contrato
puede ser invocada de manera judicial o extrajudicial, en el ultimo caso, se debe enviar una
carta notarial requiriendo el cumplimiento en un plazo no menor de 15 dias; de persistir en el
incumplimiento se resuelve de pleno derecho el contrato. Distinto es el caso siguiente: si las
partes hubiesen incluido una clausula, en virtud de la cual se haya establecido la resolucion del
contrato por el incumplimiento de cualquiera de las partes. En tal supuesto, conforme al articulo
1430 de la misma norma, solo se deberia enviar una comunicacion, informando que se invoca
la aplicacion de la clausula para que el contrato quede resuelto.

De modo que, las empresas de la industria lactea no estan siguiendo el procedimiento
previsto por la norma cuando concluyen de manera unilateral los contratos frente al
cumplimiento defectuoso y reiterativo por parte de los ganaderos. Las empresas no inician un

proceso judicial, no envian una carta notarial solicitando el cumplimiento, ni mucho menos
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invocan una clausula resolutoria, pues esta no ha sido incorporada desde la celebracion del
contrato. En este sentido, se aprecia nuevamente que no se estd respetando lo previsto por
normas imperativas en lo que respecta a la ejecucion del acuerdo.

De tal manera, se observa que se esta frente a una clausula abusiva que puede conllevar
su revision judicial y ser declarada nula o ineficaz. En el caso en concreto, al ser contraria a una
norma prevista para ese contrato, se afirma que carece de eficacia y, por consiguiente, debe
aplicarse la norma correspondiente, esto es, el plazo no menor de 30 dias y las reglas propias
de la resolucion.

Hasta este punto, se concluye que los contratos de suministros celebrados por las
empresas de la gran industria y los pequefios y medianos ganaderos son validos. Los sujetos
son empresarios que ponen sobre la mesa sus intereses que pretenden satisfacer y, por ello,
deciden vincularse entre si. De igual forma, resulta necesario recordar que se esta frente a
contratos a los cuales los ganaderos se adhieren en su totalidad, dan su conformidad sin que
detras haya una respectiva reflexion; pues, a pesar de sus reiterados reclamos, an persisten en
seguir contratando con estas empresas. Asimismo, se debe tener en cuenta que lo previsto para
la resolucion de los contratos debe cefiirse a lo prescrito por las normas vigentes, lo que deberia
ser cuestionado, en este caso concreto, a través de la via judicial por cada ganadero respecto de
su propio contrato.

Cabe agregar que, mediante la via judicial, el ganadero podria solicitar la revision de
sus contratos, bajo pretensiones como: la rescision por lesion, resolucion por incumplimiento o
una excesiva onerosidad. No obstante, lo que podria obtener el ganadero, a través de estas
acciones, es la conclusion del contrato, al mismo tiempo, que solo repercutira al caso concreto;
sin que tenga alcance sobre los otros ganaderos que se encuentren en las mismas condiciones.

Dicho esto, la realidad es que los ganaderos, aun cuando las condiciones no son
favorables para ellos, persisten en seguir contratando con las empresas de la gran industria. Esto
se debe por la seguridad que les ofrece trabajar con estas empresas. Ellas estan formalmente
constituidas, lo que garantiza una alta y constante demanda de su materia prima, la continuidad
de su pago y otros beneficios dirigidos a la conservacion de su leche. Sin embargo, se concluye
que estos contratos presentan caracteristicas que, pese a no estar prohibidas por el Derecho,
como son la forma oral de su celebracion, la contratacion por adhesion y la vinculacion
individual, observadas junto con otros factores sociales como la pobreza, la falta de educacion,
falta de capacitacion especializada, la tradicion e idiosincrasia de la actividad ganadera, hacen
que estos contratos no sean beneficiosos para los ganaderos lecheros. La oralidad, combinada

con la falta de negociacion, si bien facilita una celebracion més &gil de los acuerdos, a su vez,
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conllevan la dificultad de conocer y probar los alcances de los contratos celebrados, lo que
podria solapar practicas arbitrarias. En esa misma linea, dada las -caracteristicas
socioecondmicas del ganadero, la oferta de estas empresas resulta atractiva, sin que haya mayor
cuestionamiento sobre la conveniencia de estos contratos.

Es bajo este escenario que, el Estado, a través del MIDAGRI, considerd oportuno emitir
el Decreto 004-2022- MIDAGRI, por el cual todas las plantas de procesamiento de la leche
estan obligadas a solo usar leche fresca en la produccion de la leche evaporada, lo que implica
que aumente el volumen de compra de este insumo en beneficio de los ganaderos nacionales,
sobre todo, de los pequefios productores.

Concluido el analisis civil de estos contratos, se procedera a analizar la razonabilidad

del mencionado Decreto.



Capitulo 3
Sobre la legitimidad de la intervencion del Estado en los contratos del sector lacteo

En el presente capitulo se analizard la legitimidad del Decreto Supremo 004-2022-
MIDAGRI, esto es, evaluar si la actuacion del Estado se ha desenvuelto dentro del marco
previsto por el ordenamiento juridico peruano. Para lograr esto, se estudiara el papel que la
Constitucion actual otorga al Estado dentro de la dinamica del mercado descrita entre la gran
industria y los ganaderos lecheros. En este contexto, se observara que el Estado tiene la
autoridad para intervenir en determinados supuestos Yy bajo ciertos parametros, utilizando
mecanismos especificos. De manera particular, y sin caer en una explicacion exhaustiva al no
ser el area principal en el que se desenvuelve la investigacion, se prestara atencion a la
regulacion del mercado, al ser el mecanismo empleado por el MIDAGRI para promulgar la
norma mencionada. Asi, se podra concluir si la intervencion del Estado fue la adecuada para
alcanzar los fines planteados.
3.1  Sobre la intervencién del Estado peruano en el mercado

Para comprender cémo el Estado puede intervenir en el mercado, es esencial
comprender el régimen econdmico actual; ya que, en funcién de lo estipulado en la
Constitucién, el Estado puede desarrollar su papel en un sector particular, como el que se
analiza en esta investigacion. En consecuencia, se realizara una evaluacién comparativa entre
el sistema econdmico definido en la Constitucion actual y el establecido en la Constitucion de
1979.

Es sabido que, las constituciones emergen en un contexto historico, politico, econdmico
y social especifico que influye en su creacién y aplicacion. La Constitucion de 1979 fue
redactada bajo la dictadura militar autodenominada Gobierno Revolucionario de las Fuerzas
Armadas presidida por Francisco Morales-Bermudez Cerrutti. No obstante, fue promulgada
recién en el afio 1980 bajo el gobierno de Francisco Belaunde Terry. Esta Constitucion se
convirtio en la primera en crear un sistema econémico bien estructurado, que se detallaba en un
extenso conjunto de disposiciones juridicas. En estas disposiciones se establecian las
normativas que regian la actividad econdmica llevada a cabo tanto por el Estado como por los

particulares, con una perspectiva potencialmente inclinada hacia la intervencién estatal.
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Entre las innovaciones méas notables se encontraba la introduccién de una definicion
explicita del sistema econdmico como una "economia social de mercado™ y el reconocimiento
del principio de igualdad juridica entre los competidores.

La Constitucion contemplé la facultad del Estado para reservarse la realizacion de
actividades productivas o de servicios por razones de interés social y seguridad nacional, lo que
se asemeja a practicas legales similares a la nacionalizacion. También establecid la prohibicion
de los monopolios, el acaparamiento y los acuerdos restrictivos en la actividad econdmica, y
asumio la responsabilidad de crear planes que regulaban la actividad del sector publico, los
cuales, una vez acordados, eran de obligatorio cumplimiento para el sector privado.

Es importante destacar que, a partir de la Constitucion de 1979, el Estado adquirié una
serie de herramientas significativas para intervenir en la economia del pais. En consecuencia,
con la entrada en vigencia de esta constitucion, y considerando el contexto nacional®®, el
Estado se caracterizé en esos afios por su intervencionismo, su papel como gestor directo de
empresas, su participaciéon como empresario y su rol de control en asuntos econémicos,
teniendo un gran peso en este sector. Sin embargo, este periodo también estuvo marcado por la
ineficiencia en la produccion, una baja adopcion de tecnologia y una falta de competitividad.
En respuesta a este escenario, con la entrada del gobierno de Alberto Fujimori Fujimori, se
redactd y promulgé la actual Constitucion de 1993 de corte neoliberal.

Una de las diferencias mas notables reside en la ausencia de cualquier fundamento de
valores que inspire el sistema economico, lo que contrasta significativamente con la Carta
anterior, que afirmaba en su articulo 110 que dicho sistema se basaba en principios de justicia
social destinados a elevar la importancia del trabajo como principal generador de riqueza y
como medio para el desarrollo de la persona humana?.

Asimismo, la norma actual establece que la iniciativa privada goza de libertad y que el
Estado orienta el desarrollo, concentrandose, principalmente, en fomentar el empleo, la salud,
la educacion, los servicios publicos y la infraestructura. A su vez, garantiza la libertad de
empresa dentro de un contexto de economia social de mercado, reconociendo la coexistencia

de diversas formas de propiedad y de empresas. En esa misma linea, a fin de favorecer la

118 De manera general, se puede sefialar que para la decada de 1970, en Perd, se habia instaurado el régimen
miltar que se caracteriz0, entre otras aspectos, por estatizar las empresas privadas, expropiar bienes
particulares y controlar las actividades productivas. Estas medidas, entre otras, agudizaron la compleja
situacion econdmica que atravezaba el pais, dando lugar a un Estado que fue incapaz de sostenerse con
eficiencia. Bajo este escenario, se inicio la redaccion de la Constitucion de 1979.

120 P Pasién por el Derecho (2021). Origen y caracteristicas del régimen econdmico en la Constitucion.
https://Ipderecho.pe/origen-caracteristicas-regimen-economico-constitucion/, consultado el 20 de agosto de
2023.
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iniciativa privada, se introduce el principio de subsidiaridad, por el cual el Estado puede
intervenir en la actividad econdmica, cuando ningln particular pudiese atender una razén de
interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. Al mismo tiempo, se admite que el
Estado debe supervisar la competencia econdmica privada para prevenir cualquier practica que
la restrinja. Esta competencia, como se advierte, desempefia un papel central, ya que es la
encargada de impulsar el desarrollo econémico. De igual forma, asegura la defensa de los
consumidores y usuarios de servicios publicos, reconociendo sus derechos a recibir informacion
sobre los productos y servicios disponibles en el mercado, poniendo especial énfasis en la salud
y la seguridad de las personas?!,

Por su parte, se garantiza la libertad de contratacion, en tanto que, la Carta establece que
el contenido acordado por los particulares no puede ser modificado por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase!??.

Por ultimo, la Constitucion sefiala que el Estado orienta el desarrollo del pais como
principio, en virtud del cual fija las politicas que guian la actuacion libre de los particulares.
Esto significa un cambio notable en relacion con la carta del afio 79 que permitia al Estado
aplicar métodos de planificacion, tanto para el sector pablico como para el privado, los que
tenian carécter obligatorio. Asi, la constitucién actual reconoce, en su articulo 58, el rol del
Estado como orientador y se enfoca, principalmente, en areas como la promocién del empleo,
la salud, la educacion, la seguridad, los servicios publicos y la infraestructura. Esto abre la
posibilidad de llevar a la practica los principios de solidaridad que histéricamente han inspirado
la economia social de mercado?%,

Cabe destacar que ambas constituciones proclaman que el Estado se rige por una
economia social de mercado, por la cual se garantizaria la libre iniciativa privada. No obstante,
cada constitucion le atribuyo al Estado distintos roles. La Constitucion de 1993 se distingue por
la dréstica reduccion del papel predominante del Estado en la economia y sus facultades de
intervencion en defensa del bienestar publico. Se pasa de un Estado intervencionista, proveedor,
productor y planificador en la década de 1970 a un Estado cuyo rol en el mercado es

notablemente reducido y restringido en la década de 199024, atribuyéndole una funcion

121 stucchi, Pierino (2022). Principios y caracteristicas de la economia social de mercado peruana. Gestion.
https://gestion.pe/blog/reglasdejuego/2022/11/principios-y-caracteristicas-de-la-economia-social-de-
mercado-peruana.html/?ref=gesr, consultado el 19 de agosto de 2023.

122 P Pasién por el Derecho (2021). Origen y caracteristicas del régimen econdmico en la Constitucion.
https://Ipderecho.pe/origen-caracteristicas-regimen-economico-constitucion/, consultado el 20 de agosto de
2023.

123 Quispe, Alfredo (2002). La Constitucién econémica. Grafica Horizonte, pag. 45.

124 P Pasion por el Derecho (2021). Origen y caracteristicas...Ob.cit.
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orientadora que, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, consiste en “a) el Estado puede
formular indicaciones, siempre que estas guarden directa relacion con la promocién del
desarrollo del pais; b) los agentes econdmicos tienen la plena y absoluta libertad para escoger
las vias y los medios a traves de los cuales se pueden alcanzar los fines planteados por el Estado;
y, ¢) el Estado debe estimular y promover la actuacion de los agentes econdmicos”*?>,

Asi, resulta pertinente establecer, de acuerdo a la Constitucion vigente, una definicién
de la economia social de mercado y describir los principios que la gobiernan. La economia
social de mercado es entendida como un sistema en el que coexisten una politica econémica de
mercado y una politica social. En cuanto a la primera politica, esta reconoce y garantiza la
libertad de los agentes econdmicos que participan en el mercado, destacando su libre iniciativa
privada, libertad de empresa, libertad de contratacion, etc. Con relacion a la segunda, esta tiene
como objetivo asegurar a los ciudadanos un nivel de bienestar minimo que es significativamente
mayor que el que se lograria en un sistema puramente basado en las fuerzas del mercado'?®. En
ese sentido, sobre el Estado recae un poder-deber que implica tanto la estabilidad de garantizar
esas libertades como la participacion activa en la creacion de las reglas que configuran su
compromiso con el bienestar comin?’,

Asi, el autor PIERINO STuCCHI afirma que la economia social de mercado se rige, entre

otros, por los siguientes principios:
i) La libre iniciativa privada, que asegura la posibilidad de que toda persona natural o juridica, nacional
0 extranjera, pueda participar en la actividad empresarial, siempre cumpliendo las normas imperativas
que se encuentren vigentes (articulo 58).
ii) La libertad de empresa, que garantiza que toda persona, incluso quien califique como inversionista
nacional o extranjero, tiene la libertad de elegir a cual actividad empresarial dedicarse, decidiendo la
forma, el modo de organizacion y el momento para hacerlo, con los limites que imponga la ley para
proteger la salud, la seguridad y el orden publico.
Son elementos esenciales de la libertad de empresa —que incluye la libre produccidon de bienes y prestacion
de servicios— el acceso al mercado, la libertad de concurrir y competir con otros y la libertad de cesar las
actividades empresariales. A ello se suman, como fundamentos de la actividad ciudadana y empresarial,
el principio y derecho de libertad contractual con fines licitos, asi como el principio y derecho a la
propiedad y a su libre disposicién.
iii) El funcionamiento de los mercados, lo que implica que la asignacién de recursos dirigidos a la

satisfaccion de las necesidades de las personas naturales (fisicas) o juridicas (morales) ocurre, de modo

125 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N° 0008-2003-Al/TC de 11 de noviembre de 2003,
fundamento 39.

126 valdivia, Carmen (2017). Economia social de mercado de Flavio Felice. Revista Studium Veritatis, N° 21,
pag 1.

127 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N° 0008-2003-Al/TC de 11 de noviembre de 2003,
fundamento 40.
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predominante, mediante la realizacién de transacciones, en un contexto de libre interaccién entre la oferta
y la demanda, bajo el mecanismo coordinador del precio (articulo 58).

iv) La defensa de la competencia, especificando que “el Estado facilita y vigila la libre competencia” y
“combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas”. Asimismo, se
precisa que “ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios” (articulo 61).

El principio de libre competencia es una manifestacion del orden piblico econémico en la jurisdiccion
peruana, tal como lo reconoce el Tribunal Constitucional peruano.

v) La defensa de los intereses legitimos y derechos del consumidores y usuarios de servicios publicos,
garantizando para este propdésito su “derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que se
encuentran a su disposicién en el mercado”, velando, en particular, por la salud y la seguridad de las
personas (articulo 65).

ix) El rol promotor del Estado, pues este tiene el mandato constitucional de estimular la generacion de
riqueza y orientar el desarrollo del pais en el marco de una economia social de mercado, actuando
principalmente en la promocion del empleo (garantizando la libertad de trabajo), la salud, la educacidn,
la seguridad, los servicios publicos y la infraestructura (articulos 58 y 59). Asimismo, el Estado tiene el
mandato de generar oportunidades para la superacion de condiciones de desigualdad, enfatizdndose su rol
para la promocidn de pequefias empresas en todas sus modalidades, en consonancia con lo indicado en el
literal precedente.

x) La actividad empresarial del Estado en condiciones de subsidiariedad, que determina que “sélo
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o

indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional” (articulo 60)?2.

Tras haber explicado los lineamientos de la economia social del mercado y el rol que
desempefia el Estado en ella, resulta conveniente exponer qué es la intervencion, cuales son sus
caracteristicas y los mecanismos para ejercerla.

Asi, dentro del marco de una economia social de mercado, la intervencion del Estado
implica una serie de acciones que este emprende para producir efectos especificos en el
mercado. El propdsito principal del Estado es corregir sus distorsiones y fallos, con el fin de
garantizar su funcionamiento eficiente?°.

De esta manera, la intervencion estatal se caracteriza por tratarse de una intervencion
indirecta, complementaria y subsidiaria con respecto a la dinamica del mercado, basada en
criterios objetivos y sujeta a un proceso constante de adaptacion.

En cuanto a su caracter indirecto, el Estado ha abandonado el rol protagonico de

satisfacer de manera directa las necesidades generales mediante la produccion de bienes y

128 stucchi, Pierino (2022). Principios y caracteristicas de la economia...Ob.cit.

129 Guzman, Christian (2006). La realidad de la regulacién econémica como mecanismo de
intervencion administrativa en la economia. Revista de Derecho Administrativo, pag. 247.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/16342, consultado el 17
de agosto de 2023.
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servicios. Ahora, es el sector privado a quien se le ha concedido dicho papel, dentro de un
régimen de competencia. En ese sentido, las autoridades publicas limitan su intervencion a la
supervision de la actividad de los particulares mediante la imposicion de obligaciones juridicas.

Otro aspecto clave es su caracter subsidiario, que se aplica cuando la competencia entre
los particulares no logra cumplir con el interés publico. Asi, en situaciones en las que se
satisface adecuadamente el interés general a través de la competencia, la intervencion estatal
no solo resulta innecesaria, sino que también puede distorsionar la competencia, reducir los
incentivos para la eficiencia y, en Gltima instancia, disminuir la satisfaccion del consumidor.

Siguiendo esa misma linea, la tercera caracteristica es la que concibe a la intervencion
como un complemento al mercado. En lugar de excluir la dinamica competitiva, la intervencion
se limita a mejorar los resultados de la interaccion entre la oferta y la demanda.

La objetividad se convierte en un elemento esencial para la intervencion del Estado.
Esta debe fundamentarse en una definicion objetiva del interés general, en un analisis objetivo
de la necesidad de intervencion debido a las insuficiencias del mercado, y en una justificacion
objetiva de codmo la medida propuesta no causa distorsiones.

Por ultimo, la participacion estatal en las actividades econdmicas requiere una
adaptacion continua a la evolucion de los mercados y a las demandas de los consumidores3,

Bajo este escenario, la intervencion del Estado peruano en el mercado se puede ejercer
a traves de los siguientes mecanismos: regulacion de mercado, defensa de la competencia y
proteccion al consumidor.

1) La regulacion econdémica

Este mecanismo puede describirse como el proceso constante y coordinado por parte de
las autoridades publicas para supervisar y dirigir el mercado, a través de la imposicion de
obligaciones juridicas a los particulares, con el propdsito de asegurar que el mercado funcione
de manera compatible con los objetivos de interés general. En esencia, la regulacién econdémica
representa una herramienta de intervencion del Estado que se adapta y evoluciona con el
tiempo?3L,

De esta manera, la regulacion econdmica se presenta como una herramienta altamente
efectiva para que las autoridades puedan intervenir de manera indirecta en el mercado. Esto

implica que se esta frente a una decision politica sujeta a juicio discrecional, en virtud de la cual

130 Montero, Juan (2013). Regulacion econdmica y Derecho de la Competencia. Fundamentos de la
regulacion y competencia: didlogo entre Derecho y Economia para el analisis de las politicas
publica, Editorial lustel, pp.84-85.

181 Ibidem, pag. 97.
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las condiciones de los contratos puedan ser supervisadas mediante la imposicidn de requisitos
legales por parte de las autoridades a las empresas privadas, especialmente a aquellas que tienen
una influencia significativa en el mercado®,

Asi, es de destacar, que el "poder de coercion™ es el pilar central en el que se basa la
actividad reguladora de los Estados, es decir, su capacidad para restringir las decisiones de los
agentes econdémicos. Esto exige que dicha regulacion debe ser cuidadosamente disefiada con
un enfoque riguroso basado en la ciencia y debe ser compatible con otras areas de intervencion
publica. De esta manera, la regulacion econdémica debe ser elaborada con un enfoque mas
profesional e interdisciplinario por parte de los encargados de su implementacion, es decir, debe
evolucionar hacia una regulacion de mayor calidad y mejora continua®3,

Ahorabien, es de tener presente que todo proceso de regulacién economica debe atender
a sus determinantes fundamentos y objetivos. Sin embargo, la expansion del Estado, el
desarrollo de sus metas econdmicas y la adopcion de otros objetivos vinculados a una nocion
cada vez mas compleja de bienestar social, han conllevado un notable aumento en las razones
empleadas por las autoridades publicas para respaldar su intervencién en la actividad econdémica
a través de la regulacion.

En este contexto, como sefialan ROBERT BALDWIN y MARTIN CAVE, citado por JUAN
MILLAN, se pueden categorizar estos fundamentos en dos amplias clasificaciones:
justificaciones técnicas y motivos.

En la primera categoria se incluyen todos los elementos que motivan a regular la
actividad econémica con el proposito de promover el interés general y mejorar el bienestar de
la sociedad. Dentro de este conjunto se encuentran los tradicionales casos de fallos de mercado,
que se caracterizan por desviaciones del equilibrio 6ptimo en la asignacion de recursos, incluso
aquellos que resultan de la ausencia total de un mercado. Ademas de estos, se deben considerar
otros casos que surgen de la discrepancia real entre los resultados de la libre interaccion de los
actores econémicos en los mercados y los valores socialmente deseados en un creciente
conjunto de variables, tanto de naturaleza econémica (como precios, calidad, acceso a bienes y
servicios, tasas de crecimiento econémico y desempleo, asi como la distribucion de los

resultados del sistema) como de naturaleza no econémica (como las condiciones de uso de

132 Ibidem, pag. 101.

133 Millan, Juan (2013). Regulacion econdémica, competencia e incentivos. Fundamentos de regulacion y
competencia: el dialogo entre Derecho y Economia para el analisis de las politicas publicas, Editorial luste,
pag. 114.
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recursos disponibles, niveles aceptables de contaminacion, proteccion al consumidor y
seguridad de los productos intercambiados).

En la categoria de motivos se incluirian los factores politico-institucionales que influyen
en la regulacion economica, especialmente aquellos que se derivan de las corrientes de
pensamiento predominantes y su percepcion sobre el papel que deberia desempefar el sector
publico en la gestion de la actividad econdmica. También se considerarian los factores
originados por la presion efectiva que diversos grupos sociales pueden ejercer sobre el
regulador con el objetivo de influir en su accion y lograr una redistribucion diferente del
bienestar en la sociedad**,

A partir de lo mencionado, la regulacién econémica se presenta como un proceso
complejo que comprende diversos elementos agrupados en tres grandes categorias; sin perjuicio
que uno de ellos presente una naturaleza mixta. Dichas categorias son:

a) Elementos técnico-instrumentales
a.l La determinacion de los objetivos de la regulacion econdmica. El proceso de
regulacion comienza al identificar una discrepancia entre el resultado de cémo
funcionan los mercados, o la incapacidad de que funcionen, y el equilibrio que seria
deseado para la sociedad. Por lo tanto, establecer este estado social ideal y definir los
valores de referencia que lo caracterizan no solo es un paso necesario antes de tomar la
decision de intervenir en la economia, sino también el objetivo final que se busca lograr

a través de la regulacion econémica. Establecer estos valores es un requisito esencial.

a.2 Una adecuada consideracion de la interaccion entre objetivos. En la mayoria de las

situaciones, es esencial tener en cuenta como los objetivos de la accidn publica estan

interconectados en términos de complementariedad.

a.3 El disefio de la politica reguladora. Una vez que se reconoce la necesidad de la

intervencion del Estado en un area especifica, se toma una decision al respecto y se

evalla si una politica reguladora es méas efectiva que otras posibles formas de

intervencion, incluida la opcion de no intervenir. En este contexto, se procede a

seleccionar el tipo de regulacion que se considera mas apropiada para cada situacion

particular. En términos generales, se pueden identificar dos enfoques distintos, que no
necesariamente se excluyen mutuamente: uno implica que el regulador reemplace las
decisiones de los actores econdmicos con sus propias determinaciones en relacion a los

elementos que se consideren relevantes intervenir; y el otro implica la creacion de

134 Ibidem, pp. 116-118.
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sistemas de incentivos para alinear el comportamiento de los agentes regulados con las
preferencias del regulador.

A continuacion, serd necesario determinar el conjunto de medidas especificas de
intervencion, teniendo en cuenta sus caracteristicas y considerando las circunstancias
particulares de cada caso. Ademas, se debe considerar como estas acciones publicas
interactlan entre si para asegurar que el sistema en su totalidad tenga una coherencia
adecuada y que las estrategias de intervencion no se contradigan entre si, de manera que
los efectos deseados no sean contraproducentes.

a.4 La gestion de la informacion. La administracion de la informacion es un aspecto
crucial. Los actores econdémicos que participan en los mercados generan, reciben y
evallan una enorme cantidad de sefiales informativas en tiempo real que guian sus
elecciones en términos de produccion y consumo. Esto exige que el Estado invierta en
recursos considerables para asegurarse de tener acceso a esa informacion, permitiéndole
tomar decisiones basadas en una cantidad suficiente de datos.

Elementos administrativos y de control

b.1 El ajuste de la politica de regulaciéon. Una vez que se han definido los componentes
fundamentales de la politica reguladora, su implementacion efectiva implica la adopcion
de criterios, directrices 0 elementos interpretativos que coadyuven en la ejecucion de la
normativa.

Es importante reconocer que la implementacion de la politica reguladora puede estar
sujeta a errores de disefio, a percepciones equivocadas sobre la realidad que se intenta
influir o a dificultades para prever sus efectos, entre otros desafios. Esto subraya la
necesidad de mantener un proceso de revision constante mientras la politica esté en
vigencia, y, en caso sea necesario, considerar reformas adecuadas como resultado de
esta evaluacion continua.

b.2 Una regulacion econémica dindmica. En términos generales, la labor de regulacion
se caracteriza por su continuidad, en parte debido a la necesidad de brindar estabilidad
a las normas establecidas por las autoridades pablicas para organizar la convivencia en
la sociedad. No obstante, esta continuidad implica que la labor reguladora debe ser
flexible y ajustarse a la realidad que busca influenciar, ya sea mediante la incorporacion
de diversos mecanismos automaticos 0 mediante la definicion de procesos agiles de
actualizacion.

b.3 La actividad del regulador. Se espera que el regulador juegue un papel activo en

todas las etapas de concepcion, disefio, implementacién y revision de las politicas
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regulatorias. Su participacion, ya sea en su responsabilidad exclusiva o en un marco de
responsabilidad compartida, debe guiarse por dos principios fundamentales: la
alineacion de sus acciones con los objetivos previamente establecidos y su compromiso
con la eficacia continua de las politicas regulatorias.

Elementos politicos

c.1 Lainfluencia de los regulados. La actividad del sector publico representa una fuente
significativa de recursos en cualquier economia, y es un objetivo comdn para todos los
agentes que operan en ella. Los sujetos regulados no son una excepcion, y es comun que
desarrollen estrategias para obtener estos recursos y para influir en las decisiones del
regulador de manera que les sea mas favorable.

c.2 La demanda social de regulacion. Los ciudadanos en si mismos son uno de los
grupos que con mayor insistencia instan a las autoridades publicas a regular una
variedad cada vez mayor de areas economicas y a hacerlo con mayor intensidad.

Este comportamiento se origina en las preferencias individuales de los ciudadanos,
donde a menudo se relacionan el bienestar con el nivel de regulacion.

c.3 El contexto ideoldgico-institucional. La regulacion econdémica no se desarrolla en
un entorno neutral, sino que se lleva a cabo en un contexto caracterizado por la
influencia de estructuras predominantes que afectan al proceso de toma de decisiones
por parte del Estado. Uno de los elementos mas destacados que influyen en este proceso
es la necesidad de ganar el respaldo de otros actores dentro del ambito politico y de
instituciones cuyo apoyo o0 actitud son determinantes para la aprobacion y aplicacion de
las politicas regulatorias, lo que a menudo implica la necesidad de negociar con ellos 'y,
en consecuencia, alejarse de la ideal regulacion basada en criterios cientifico-técnicos.
Ademas, se encuentra la influencia de corrientes ideoldgicas y de pensamientos
predominantes en cada momento, que ejercen una fuerte influencia en las decisiones
reguladoras, que no siempre coinciden con las conclusiones que podrian derivarse de
un analisis exhaustivo de los elementos especificos de cada situacion®®®.

Defensa de la competencia

Las normas en materia de defensa de la competencia son mecanismos legalmente

establecidos por el Estado para intervenir en el mercado. Este instrumento de intervencion

publica es de caracter horizontal y general, aplicable a toda actividad econémica. Su principal

finalidad es prohibir y castigar comportamientos que van en contra del proceso competitivo,

135 Ibidem, pp. 120-125.
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con el proposito de fomentar la eficiencia econémica en los mercados, en beneficio de los
consumidores; es decir, el Derecho de la competencia tiene una naturaleza esencialmente
prohibitoria, cuyo objeto es evitar que los operadores adopten acciones y estrategias que
disminuyan la competencia en el mercado y que en ultima instancia dafie a los consumidores*®.

De tal forma, estas regulaciones no tienen la capacidad de crear una competencia en
ausencia de la misma en el mercado, ni pueden suplir la falta de competencia mediante
requerimientos positivos para actuar. Ademas, el Derecho de la competencia no se involucra en
objetivos puablicos que estan fuera de la dinamica del mercado, como garantizar la
disponibilidad universal de servicios de interés general; esto ultimo la distingue notablemente
de la regulacién econdmica, mecanismo que atiende estos fines.

Asimismo, es de destacar que se trata de una intervencién indirecta, en tanto que, los
organismos publicos se dedican exclusivamente a establecer las obligaciones juridicas para los
actores que participan en el mercado, sin involucrarse directamente en la satisfaccion de las
necesidades de los consumidores.

Finalmente, la comision de algunas de las conductas prohibidas conlleva a una sancién
administrativa, en otras palabras, las infracciones de las obligaciones de no hacer son objeto de
represion, “con todo el peso garantista derivado de la naturaleza sancionadora de la intervencion
administrativa” 3",

Dicho esto, las normas de defensa de la competencia pueden manifestarse de distintas
formas. Por un lado, aquellas que estan dirigidas a proteger la libre competencia; y, por otro,
las normas que prohiben la competencia desleal.

En el primer grupo, se reprimen aquellas acciones unilaterales de empresas que poseen
un significativo poder en el mercado y que buscan excluir a sus competidores; asi como,
practicas de colusion, mediante las cuales, empresas competidoras o que operan en distintos
eslabones de la cadena de produccidn, distribucion o comercializacion, acuerdan restringir,
impedir o falsear la libre competencia. De igual forma, se prohibe la formacion de empresas, a
través de adquisiciones u otras formas de combinacion estructural, que tengan el incentivo y la
capacidad de abusar de su posicion de dominio en el mercado.

En cuanto al segundo grupo, se prohiben todas aquellas conductas que contravengan
objetivamente al principio de buena fe que guia el comportamiento de los diferentes agentes
econdmicos que participan en el mercado, tales como, los actos que afectan la transparencia del

1% Quintana, Eduardo (2011). El objetivo de la Ley de Competencia peruana y la interpretacion de las conductas
prohibidas. Revista de la competencia y la propiedad intelectual. N°12, 21-22.
187 Montero, Juan (2013). Regulacién econdémica... Ob.cit., pp.92-93.
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mercado®®, los vinculados con la reputacion de otro agente econdmico, los que alteran
indebidamente la posicion competitiva propia o ajena y aquellos desarrollados mediante la
actividad publicitaria.

3) Proteccion de los consumidores

Los consumidores y usuarios de servicios publicos desempefian un papel crucial en las
interacciones econdmicas. Bajo esta perspectiva, el consumidor se define como aquel que
participa en las actividades econdmicas al adquirir productos y servicios. Son los consumidores
quienes crean la demanda de los bienes, y sus preferencias deben ser consideradas al tomar
decisiones econdémicas®. Esto se debe, porque se reconoce que, en las relaciones de consumo
gue se materializan a través de contratos, las partes involucradas tienen diferencias, no porque
una sea "fuerte" y la otra "débil”, como se solia pensar, sino porque una de las partes, el
empresario y/o proveedor, tiene acceso a mas y mejor informacion que la otra, consumidor, lo
gue se conoce como el principio de asimetria informativa. Por lo tanto, el Estado debe
desemperiar un papel protector y, para lograrlo, debe intervenir en el mercado estableciendo un
sistema de proteccion al consumidor. Es importante destacar que este sistema protege
directamente al consumidor final, que puede ser una persona natural o juridica®.

De esta manera, este sistema de proteccion tiene como finalidad garantizar que los
consumidores tengan acceso a productos y servicios de calidad y dispongan de los derechos
necesarios, asi como de mecanismos eficaces para su defensa. Ademas, busca reducir la
disparidad en la informacion, corrigiendo, previniendo o eliminando conductas y précticas que
perjudiquen sus intereses legitimos4:.

3.2 Posibles formas de intervencion del Estado en el sector lacteo

Como se ha sefialado antes, el 30 de junio de 2017 se publico el Decreto Supremo N.°

007-2017-MINAGRI, que aprueba el Reglamento de la Leche y Productos Lacteos. Este tiene

138 Articulo 6° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.-
(...) 6.2.- Un acto de competencia desleal es aquel que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la
buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado.

139 Guzman, Christian (2020). Intervencion administrativa en la economia peruana. Universidad Continental.
https://blogposgrado.ucontinental.edu.pe/intervencion-administrativa-en-la-economia-peruana, consultado
el 30 de agosto de 2023.

140 Echaiz, Daniel (2012). El derecho del consumidor a la seguridad. lus et praxis, Revista de la Facultad de
Derecho, N°43, pp 106. https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/lus_et_Praxis/article/view/329, consultado el
30 de agosto de 2023.

141 Articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.-
El presente Cadigo tiene la finalidad de que los consumidores accedan a productos y servicios idoneos y que
gocen de los derechos y los mecanismos efectivos para su proteccion, reduciendo la asimetria informativa,
corrigiendo, previniendo o eliminando las conductas y practicas que afecten sus legitimos intereses. En el
régimen de economia social de mercado establecido por la Constitucion, la proteccion se interpreta en el
sentido mas favorable al consumidor, de acuerdo a lo establecido en el presente Codigo.


https://blogposgrado.ucontinental.edu.pe/intervencion-administrativa-en-la-economia-peruana
https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Ius_et_Praxis/article/view/329
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como objeto fijar los requisitos que deben cumplir estos productos de origen bovino, a fin de
garantizar su calidad e inocuidad y que no representen un riesgo en el consumo humano?#?, Este
reglamento es modificado por el Decreto Supremo N.° 004-2022-MIDAGRI, publicado el 07
de abril de 2022. En entre otras reformas, establece de manera expresa la prohibicion de emplear
leche en polvo en la elaboracion de leche evaporada; por tanto, exige el uso exclusivo de leche
fresca. Como consecuencia de la modificacion, todas las plantas de procesamiento de la leche
estan obligadas a solo usar leche fresca en la produccion de la leche evaporada, lo que implica
que aumente el volumen de compra de este insumo en beneficio de los ganaderos nacionales,
sobre todo, de los pequefios productores. De este modo, se aprecia que el Estado estaria
influyendo en el contenido de las relaciones contractuales al prohibir que la gran industria use
otros insumos distintos a la leche cruda.

Bajo este contexto y tras haber realizado una breve explicacion acerca del rol del Estado
y sus formas de intervenir en el mercado, es necesario dilucidar, antes de determinar su
legitimidad, bajo qué mecanismo el Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego dicto el Decreto
Supremo 004-2022 MIDAGRI.

En el apartado anterior, se ha expuesto que son tres los mecanismos con los que cuenta
el Estado para intervenir en el mercado: proteccion al consumidor, defensa de la competencia
y regulacion econdmica. Como se ha visto, estos se diferencian entre si, en tanto que, atienden
a distintos fines. De tal forma, se pasara a determinar cual de ellos ha empleado el MIDAGRI
en su accion.

En cuanto a la proteccidn del consumidor, esta se encuentra principalmente regulada en
el Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, Ley N° 29571. En el articulo 1V del Titulo
Preliminar de la mencionada norma, se establece quiénes son considerados como consumidores
para efectos de dicha ley. En ese sentido, se sefiala que tanto el destinatario final de los bienes
y servicios, como el microempresario, son identificados como consumidores.

En el capitulo anterior, se sostuvo que los pequefios y medianos ganaderos son
empresarios. Asimismo, se ha advertido, del estudio realizado, que el volumen de sus ventas no
seria considerable dado los materiales con los que cuentan y las circunstancias bajo las cuales
llevan a cabo su actividad. Por tal motivo, conforme al articulo 5 del Texto Unico Ordenado

(TUO) de la Ley de impulso al desarrollo productivo y al crecimiento empresarial, se esta frente

142 Articulo 1 del Decreto Supremo N.° 007-2017-MINAGRI.-
El presente Reglamento tiene como objeto establecer requisitos que deben cumplir la leche y productos
lacteos de origen bovino, destinados al consumo humano, para garantizar la vida y la salud de las personas,
generando productos inocuos y prevenir practicas que puedan inducir a error.
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a microempresarios. Pues sus ventas anuales no superan el monto méaximo de 150 unidades
impositivas tributarias'*.

De manera preliminar, se podria afirmar que los pequefios y medianos ganaderos, por
ser microempresarios, estarian bajo la proteccion del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor. Al respecto, la misma norma es clara cuando sefiala que se entiende como
consumidor a los microempresarios que son destinatarios finales de los bienes y servicios que
no son propios de su actividad y son brindados por otro empresario que actia como proveedor
en esa relacion de consumo. No obstante, en el caso concreto, los ganaderos no actian como
destinatarios finales, sino que, por el contrario, son ellos quienes proveen la leche fresca a las
empresas de la gran industria; donde la leche es un bien propio del giro de negocio de ambas
empresas. Por consiguiente, queda descartado que el dictado del Decreto Supremo, objeto de
analisis, haya buscado proteger a los ganaderos, como consumidores, en su relacion con las
empresas de la gran industria.

En cuanto a la defensa de la competencia, esta se encuentra prevista en el Decreto
Legislativo N° 1034, que aprueba la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas; el
Decreto Legislativo N° 1044, que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal y la
Ley N° 31112 que establece el control previo de operaciones de concentracién empresarial en
el Perd.

Al respecto, es de mencionar que, a partir de la dindmica descrita, en el presente caso
no se esta frente a una concentracion empresarial por parte de la gran industria. Ni Leche Gloria,
Laive, ni Nestlé Pert han conformado alguna fusién u operacién empresarial que signifique una
amenaza para el desarrollo de la competencia.

De igual forma, no se esta frente a una conducta de competencia desleal, pues las
empresas de la gran industria no han realizado actos que objetivamente lesionen el proceso

competitivo. Toda empresa, en el ejercicio de su actividad, busca reducir costos que le permita

143 Articulo 5 del TUO de la Ley de impulso al desarrollo productivo y al crecimiento empresarial.-

Las micro, pequefias y medianas empresas deben ubicarse en alguna de las siguientes categorias

empresariales, establecidas en funcién de sus niveles de ventas anuales:

- Microempresa: ventas anuales hasta el monto maximo de 150 Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

- Pequefia empresa: ventas anuales superiores a 150 UIT y hasta el monto maximo de 1700 Unidades
Impositivas Tributarias (UIT).

- Mediana empresa: ventas anuales superiores a 1700 UIT y hasta el monto maximo de 2300 UIT.

- Elincremento en el monto maximo de ventas anuales sefialado para la micro, pequefia y mediana empresa
podra ser determinado por decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas y el
Ministro de la Produccién cada dos (2) afios.

Las entidades publicas y privadas promoveran la uniformidad de los criterios de medicion a fin de construir

una base de datos homogénea que permita dar coherencia al disefio y aplicacion de las politicas publicas de

promocion y formalizacion del sector.
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tener una mejor eficiencia en el giro de su negocio; de modo que, celebrara los contratos que
mejor le convenga. De ahi que, tanto las empresas de la gran industria como las ganaderos
manifiesten su conformidad para vincularse en los términos acordados. De igual manera, es de
precisar, que las partes que intervienen en el sector de la industria lactea no han incurrido en
algunos de los supuestos previstos por la norma respectiva ni similares, tales como los actos
que afectan la transparencia del mercado, los vinculados con la reputacion de otro agente
econémico, los que alteran indebidamente la posicién competitiva propia o ajena ni aquellos
desarrollados mediante la actividad publicitaria.

Con respecto a la represion de las practicas anticompetitivas, es de sefialar que de los
datos recogidos, no se advierten practicas colusorias por parte de las empresas de la gran
industria dirigidas a causar un perjuicio real a los ganaderos. Por su parte, en cuanto al abuso
de posicion de dominio, resulta pertinente mencionar el caso 032-2008-INDECOPI/ CLC,
Gloria vs. La Asociacion de Ganaderos Lecheros del Peril (AGALEP) y el Fondo de Fomento
para la Ganaderia Lechera de la Cuena de Lima, en el que denunciaron a la primera por presunto
abuso de posicion de dominio. Las conductas imputadas a Gloria tendrian un unico objeto y
efecto: pagar precios bajos a los productores lecheros.

Respecto al abuso de posicion de dominio, es importante destacar que, en Peru, solo se
sancionan las acciones de empresas con un alto poder de mercado que tengan la capacidad de
impedir la entrada de nuevos competidores o eliminarlos del mercado, lo que se conoce como
efectos exclusorios. Sin embargo, no se sanciona el ejercicio del poder de mercado, por ejemplo,
cuando una empresa aumenta significativamente sus precios por encima de sus costos, lo que
se denomina efectos explotativos'#*. De ahi que, la Comisién de Libre Competencia de
INDECOPI haya resuelto declarar improcedente la denuncia, pues “las conductas de Gloria no
estarian orientadas a excluir a los productores de leche fresca del mercado, pues la leche que
estos le proporcionan resulta indispensable para el desarrollo de su proceso productivo; de esta
manera, Gloria busca explotar su posicion de dominio, por consiguiente, obtener el maximo
beneficio a través del pago de un menor precio”. De esta manera, no se aprecia que Gloria y,
en general, las empresas de la gran industria hayan incurrido en alguna conducta dirigida a

restringir la libre competencia en perjuicio de los ganaderos, al ser la participacion de estos

144 Garrigues (2022). El régimem de control previo de concentraciones empresariales en el Per(: balance a casi
un afo y medio de vigencia, pag. 5.
https://www.garrigues.com/sites/default/files/documents/garrigues_informe_control_de_operaciones_en_pe
ru.pdf, consultado el 30 de agosto de 2023.


https://www.garrigues.com/sites/default/files/documents/garrigues_informe_control_de_operaciones_en_peru.pdf
https://www.garrigues.com/sites/default/files/documents/garrigues_informe_control_de_operaciones_en_peru.pdf
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ultimos imprescindibles dentro de la cadena de produccion de la que también forman parte
Leche Gloria, Laive, y Nestlé Per0.

Finalmente, con respecto al mecanismo de regulacion econdémica, es necesario tener
presente que, de acuerdo con la economia social de mercado, recogida por la Constitucion del
93, al mismo tiempo que se reconoce la libertad de cada uno de los agentes que participan en el
mercado, se garantiza el bienestar de todos los ciudadanos. Esto ltimo faculta que el Estado,
en salvaguarda de dicho interés general, pueda intervenir a través de una regulacion
economical#s,

En ese sentido, el Tribunal Constitucional sostiene que la Constitucion ha reservado
para el Estado un papel de supervision, correccion y regulacién en relacion al mercado. Esta
disposicion se deriva del hecho de que, al igual que hay un amplio acuerdo sobre las garantias
que deben ser establecidas para permitir que los individuos tengan una amplia libertad en sus
actividades en el mercado, también existe una conviccidn de que debe existir un Estado que,
aunque tenga un papel subsidiario en esencia, mantenga su funcién de garantizar y mediar en
asuntos diversos. De este modo, cuando el mercado se enfrenta a amenazas de conflictos
sociales que no puede resolver ni tolerar, y ante el riesgo constante de desorden interno, es
necesario recurrir al Estado como un medio de regulacién y control. Esto se debe a que el Estado
es la Ginica entidad capaz de establecer las condiciones necesarias para que el sistema econémico
pueda asegurar la lealtad minima de la poblacion.

La Constitucion contempla la funcion reguladora del Estado en el articulo 58°, que
establece que "la iniciativa privada es libre y se lleva a cabo en una economia social de mercado.
En este contexto, el Estado tiene la responsabilidad de guiar el desarrollo del pais, centrandose,
principalmente, en areas como la generacion de empleo, la atencion médica, la educacion, la
seguridad, los servicios publicos y la infraestructura [...]". Ademas, el articulo 59° garantiza
que el Estado promueva la creacion de riqueza y asegure la libertad en el trabajo, el comercio
y la industria 14°.

De esta manera, y sin vulnerar la libertad de la iniciativa privada, el Estado tiene como
objetivo promover el progreso del pais, asegurando que se lleve a cabo la parte social del

modelo econdmico establecido en la Constitucion*’.

145 valdivia, Carmen (2017). Economia social de mercado... Ob.cit., pag 1.

146 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N° 0008-2003-Al/TC de 11 de noviembre de 2003,
fundamentos 35y 36.

147 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el EXP. N° 0008-2003-Al/TC de 11 de noviembre de 2003,
fundamento 38.
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Dicho esto, resulta conveniente traer a colacion el contexto en torno al cual se vinculan
las empresas de la gran industria con los pequefios y medianos productores agropecuarios.

Este mercado de produccién de leche evaporada se caracteriza por ser un oligopsonio,
como se ha descrito en el primer capitulo, en donde participan pocos compradores, en este caso,
Leche Gloria, Laive y Nestlé Per(; y numerosos vendedores, que son los ganaderos.

Asi, la gran industria, a fin de elaborar sus productos lacteos y, principalmente, su leche
evaporada, celebran acuerdos con los productores agropecuarios, en virtud de los cuales, los
ultimos se comprometen a proveer diariamente el mayor volumen de leche cruda y que esta sea
de buena calidad. A cambio de que, las empresas procesadoras les paguen periddicamente, esto
es, de manera quincenal, un precio por la cantidad entregada.

A partir de estos contratos, como se ha sefialado, se observan las siguientes
peculiaridades:

Con relacion a los sujetos, por un lado, se encuentran los pequefios (1-9 cabezas de
ganado) y medianos (10-49 cabezas de ganado) productores. Estos ganaderos suelen heredar la
tradicion familiar de la cria de animales, aprendiendo de manera empirica y autodidacta. En su
mayoria tienen educacion escolar incompleta. Algunos se dedican exclusivamente a la
ganaderia, mientras que otros complementan con trabajos adicionales. Ya sea unos u otros, la
mayoria encuentra dificil cubrir sus costos de produccion y necesidades personales. Trabajan
de manera independiente, lo que influye en el escaso poder de negociacion frente a las empresas
procesadoras.

Por otro lado, estas empresas, que forman parte de la gran industria, se caracterizan por
la innovacion de sus productos y la optimizacion de la eficiencia en toda la cadena de
produccion y distribucidn. Dentro este grupo, Leche Gloria destaca debido a su sélida posicion
en el mercado y su integracion completa de actividades, lo que le permite controlar costos
eficazmente.

De esta manera, los ganaderos pequefios y medianos se esfuerzan por obtener beneficios
suficientes, mientras que las grandes empresas lacteas compiten mediante la eficiencia y la
innovacion.

Asi, como se ha sefialado en el capitulo anterior, estos contratos presentan caracteristicas
gue, pese a no estar prohibidas por el Derecho, como son la forma oral de su celebracion, la
contratacion por adhesion y la vinculacion individual, observadas junto con otros factores
sociales como la pobreza, la falta de educacion, falta de capacitacion especializada, la tradicion
e idiosincrasia de la actividad ganadera, hacen que estos contratos no sean beneficiosos para

los ganaderos.
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De tal forma, el Estado advierte que el principal problema se encontraria en el precio final
pagado a los ganaderos, que no lograria cubrir sus necesidades personales y familiares.

Bajo este escenario, para el caso en concreto, es de tenerse presente que la Constitucion del
93, atiende de manera especial, conforme al articulo 59, a los sectores que sufren cualquier
desigualdad, brindandoles oportunidades de superacién y promoviendo la creacion y

mantenimiento de las pequefias empresas en cualquiera de sus modalidades.
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De igual manera, en su articulo 88, recoge, de manera expresa, el rol del Estado frente a la
actividad agraria, el cual consiste en apoyar preferentemente su desarrollo'*8. Al respecto, el
organo publico rector en la materia es el Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego, el que de
acuerdo con su Ley de Organizacion y Funciones, tiene como &mbito de competencia, entre
otras, la ganaderia.

Por tal motivo, el MIDAGRI ha dictado una serie de medidas dirigidas a promover el
crecimiento economico y social del sector, dentro de las cuales destacan la Politica Nacional
Agraria 2021-2030, aprobada mediante Decreto Supremo N.° 017-2021-MIDAGRI que
establece, como objetivos de mediano y largo plazo en materia agraria, los siguientes: “OP1.:
Incrementar el nivel de integracion vertical de los productores agrarios en la cadena valor; OP2:
Reducir la proporcion de los productores agrarios familiares en el nivel de subsistencia; y, OP3:
Mejorar el manejo de los recursos naturales para la produccion agraria sostenible”. Asimismo,
se dictd el Plan Nacional de Desarrollo Ganadero 2017-2027, aprobado por Resolucion
Ministerial N.° 0297-2017-MINAGRI, que tiene como objetivo promover la participacion de
pequefios productores y comunidades indigenas en el desarrollo ganadero, reconociendo asi la
importancia de este sector en el crecimiento rural y la generacion de empleo. Asimismo, se
dict6 el Plan de Accion de Intervencién Sectorial para el fortalecimiento de la cadena productiva
de leche y derivados, vinculada a la pequefia ganaderia familiar 2021-2024. Esta politica
constituye una iniciativa de acompafiamiento a los productores pecuarios asociados a la leche
y productos lacteos, para garantizar la produccion de alimentos de alta calidad y seguros para
la salud. Todo esto con la finalidad de mejorar la insercion de sus productos en los mercados y
lograr incrementar los ingresos de los ganaderos.

En esta linea, en el afio 2022, se publicé el Decreto Supremo N.° 004-2022 MIDAGRI, el
cual, como consecuencia de definir la leche evaporada como el alimento liquido obtenido por
la eliminacion parcial del agua unicamente de la leche”; prohibe el uso de la leche en polvo
en su produccion.

De acuerdo con el primer capitulo, son dos los motivos principales que fundamentan la
promulgacion del mencionado decreto. El primero se enfoca en el uso adecuado de la leche

evaporada. En Perd, se considera un producto de consumo directo en lugar de un ingrediente

148 Articulo 88° de la Constitucion Politica del Per(.-
El Estado apoya preferentemente el desarrollo agrario. Garantiza el derecho de propiedad sobre la tierra, en
forma privada o comunal o en cualquier otra forma asociativa. En la ley puede fijar los limites y la extension
de la tierra segln las peculiaridades de cada zona. Las tierras abandonadas, segln prevision legal, pasan al
dominio del Estado para su adjudicacion en venta.
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culinario comdn en otros lugares, lo que lleva a la necesidad de establecer definiciones
especificas y reducir su contenido de grasa para hacerlo méas seguro y saludable.

El segundo motivo y principal es la promocion del crecimiento econdémico y sostenible de
los pequefios productores agropecuarios en la cadena de produccion de la leche evaporada. La
Gran Industria lactea en Per( juega un papel importante en la adquisicién de leche cruda, la
cual, junto con la leche en polvo, eran los insumos esenciales para la produccion de la leche
evaporada. Asi, el MIDAGRI busca reducir la brecha entre los ganaderos locales y la gran
industria, fomentando que el volumen de compra de la leche cruda se incremente a favor de los
productores.

De lo expuesto, es importante advertir si el decreto supremo dictado atiende a un interés general.
Para ello, resulta indispensable precisar qué se entiende por este interés. De acuerdo con el autor
JOSE MARTINEZ LOPEZ-MuUKIZ, todo sistema social y politico se fundamenta en libertades y
derechos, que van de la mano con los deberes respectivos, atendiendo de manera simultanea
tanto a la esfera individual como a la social de cada ser humano. En ese sentido, el mencionado

autor sefiala que el interés general esta constituido:
“(...) por el conjunto de condiciones sociales requeridas para que en verdad se respeten y puedan
satisfacerse de modo efectivo los derechos humanos de cuantos forman parte de la sociedad,
tanto sus libertades como sus derechos fundamentales prestacionales. Todo lo que contribuye a la
efectividad de las diversas libertades publicas y de la posibilidad de adecuada satisfaccion de las
necesidades vitales, que son objeto inmediato o mediato de los derechos fundamentales

prestacionales, es de interés general”4,

149 Martinez, José (2022). El interés general. Revista Derecho. N° 1, pag. 36.
https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/3137/2553, consultado el 18 de setiembre de 2023.


https://revistas.udep.edu.pe/derecho/article/view/3137/2553
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Por consiguiente, de acuerdo con el autor, toda actividad econdmica®®, dirigida a
satisfacer las diversas necesidades de la sociedad, se considera de interés general. De este modo,
el Estado, advirtiendo el problema que se suscita en el sector de la industria lactea, a fin de
satisfacer y proteger el interés general, ha dictado el decreto supremo a través del mecanismo
de regulacion econémica.

Como consecuencia de la modificacion, todas las plantas de procesamiento de la leche
estan obligadas a usar solo leche fresca en la produccion de la leche evaporada, lo que implica
que aumente el volumen de compra de este insumo en beneficio de los ganaderos nacionales,
sobre todo, de los pequefios productores. De este modo, se aprecia que el Estado estaria
influyendo en el contenido de las relaciones contractuales al prohibir que la gran industria use
otros insumos distintos a la leche cruda. Por consiguiente, se podria advertir que el mencionado
decreto, a prima facie, vulneraria el derecho a la libre contratacion reconocido en el articulo 62
de la Constitucion.

Tras haber realizado esta especificacion, esto es, que el decreto supremo ha sido promulgado
dentro del marco de una regulacion economica, ahora resulta conveniente determinar la
legitimidad del Decreto Supremo 004-2022 MIDAGRI.

3.3 Andlisis de la legitimidad del Decreto Supremo 004-2022 MIDAGRI

Para realizar el analisis de la legitimidad del mencionado decreto supremo, se abordaran
tanto su aspecto formal como material. En cuanto al primer aspecto, como se ha sefialado en el
punto anterior, la norma ha sido dictada por el MIDAGRI, el cual ha actuado dentro de sus
competencias, conforme a su Ley de Organizacion y funciones.

Con relacion al segundo aspecto, se empleara el principio de proporcionalidad para
determinar si la intervencion del Estado, al dictar la norma objeto de estudio, con respecto al
contenido del derecho a la libre contratacion; se encuentra en consonancia con los mandatos

constitucionales.

150 fdem. El autor sefiala de manera ilustrativa que el respeto reciproco que las personas tienen entre si y hacia
sus bienes, asi como proveer de alimentos, medicamentos, vestimenta, refugio, transporte, atencion médica,
educacion, empleo, asesoramiento técnico, econémico, juridico u otros servicios. Esto se debe a que son
esenciales para garantizar los diversos derechos fundamentales, ya sea de manera directa o indirecta, al
establecer las bases para el ejercicio efectivo de las libertades o al contribuir al respeto adecuado de las
mismas. En las sociedades desarrolladas actuales, la mayoria de estas conductas y actividades de indiscutible
interés publico, son llevadas a cabo por individuos particulares, en colaboracién entre varios, 0 mediante la
formacién de organizaciones que mejoran su capacidad de accidn efectiva. A pesar de su innegable relevancia
social, estas actividades son de caracter privado, ya que son iniciativas y acciones realizadas por personas de
manera individual o asociada, lo que al mismo tiempo constituye un ejercicio efectivo de las diversas
libertades fundamentales.
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El Tribunal Constitucional ha definido el principio de proporcionalidad como un
principio general del Derecho que esta explicitamente incorporado en el ordenamiento peruano
y cuya aplicabilidad debe ser evaluada en todos los &ambitos del Derecho. En efecto, aun cuando
la Constitucion, en su articulo 200, prevé este principio para evaluar medidas restrictivas
dictadas dentro de un estado de excepcion; el Tribunal Constitucional ha reconocido que dicho
principio se aplica para la evaluaciéon de cualquier medio que limite, en general, un derecho
subjetivo de la persona®®!,

El objetivo es establecer si existe un equilibrio adecuado entre la restriccion de un
derecho constitucional y la preservacion de un interés general que justifique esta restriccion.
Para lograrlo, se requiere someter la medida que se busca evaluar en términos de
proporcionalidad a una evaluacion conformada por tres juicios: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

a) Juicio de idoneidad

El juicio de idoneidad impone un doble requisito. En primer lugar, se requiere que la
medida o accion que limita un derecho constitucional tenga un propdsito que esté permitido por
la Constitucion y que sea socialmente relevante. De hecho, es la proteccion de objetivos de
relevancia constitucional lo que justifica la intervencion del Estado en relacion con los derechos
fundamentales. En segundo lugar, se exige que la medida, en si misma sea efectiva para alcanzar
ese propdsito. Esto significa que, sin importar cuan minima sea la restriccion de un derecho
fundamental, si esta restriccion es evidentemente inutil para alcanzar el objetivo, se considerara
desproporcionada debido a su falta de idoneidad*®2.

Al respecto, en el presente caso, el decreto supremo tiene como finalidad, por un lado,
salvaguardar la salud de los consumidores de leche evaporada. Este fin se encuentra
constitucionalmente protegido en el articulo 7, el cual prescribe que todas las personas tienen
derecho a la proteccion de su salud. Por otro lado, busca promover el crecimiento econémico
de los pequefios y medianos ganaderos, quienes se encuentran desfavorecidos por los contratos
celebrados por la gran industria. Este fin se encuentra amparado por los articulos 88 y 59 del
texto constitucional que proclaman que es de interés general apoyar el desarrollo de la actividad
agraria 'y, de manera particular, aquellos sectores que se encuentren en situacion de desigualdad,

como es el caso de los pequefios y medianos ganaderos.

151 Castillo, Luis (2005). El principio de la proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
peruano. Revista Peruana de Derecho Publico. N° 11, pag. 6.
152 Ibidem, pp. 11-12.
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Para alcanzar dichos fines, el MIDAGRI dicta el Decreto Supremo 004-2022 que
modifica el Decreto Supremo 007-2017 MINAGRI que aprueba el Reglamento de la Leche y
Productos Lacteos. En virtud de ello, se define a la leche evaporada como el producto elaborado
unicamente a partir de leche cruda. Con ello se pretende transformarlo en un producto de
consumo directo; y, por consiguiente, las empresas de la gran industria, al estar impedidos de
usar leche en polvo, se ven obligadas a adquirir mayor volumen de dicho insumo de los
ganaderos con los que ya venian trabajando, asi como, aumentar el nimero de sus proveedores.

De esta manera, se advierte que la entrada en vigencia de dicha norma contraviene el
derecho de la libertad de contratacion, recogido en los articulos 2, inciso 14, asi como, 62 de la
Constitucién. Este se fundamenta en el principio de la autonomia de la voluntad, el que, a su
vez, tiene un doble contenido: la libertad de contratar, que es la capacidad de decidir si se quiere
o no llegar a un acuerdo con otra u otras personas; y la libertad contractual, que es la capacidad
que tienen las partes contratantes para determinar mutuamente la forma y el contenido del
contrato que acuerdan celebrar!®, Dicho esto, el derecho en cuestion se ve comprometido
debido a que la definicion de leche evaporada exige que las empresas adquieran una mayor
cantidad de leche cruda para mantener la produccion de leche evaporada en niveles suficientes
para satisfacer la fuerte demanda de los consumidores, ya que les obliga a prescindir del uso de
leche en polvo para su elaboracion. Esto se debe, principalmente, a que la leche evaporada tiene
una participacion significativa en el mercado de productos finales.

En cuanto a la libertad de contratar, esta se veria vulnerada, en tanto que, las empresas
de la gran industria, por un lado, tendrian que celebrar nuevos contratos con un mayor nimero
de ganaderos; por otro, les forzaria a dejar de contratar con proveedores extranjeros de leche en
polvo con los que venian trabajando. De modo que, el decreto supremo, de manera manifiesta,
ha querido favorecer a un sector determinado conformado por los pequefios y medianos
ganaderos.

En cuanto a la libertad contractual, esta se veria lesionada, toda vez que, las empresas
de la gran industria, por un lado, tendrian que aumentar el volumen de adquisicion de leche
cruda por parte de los ganaderos nacionales con los que venian trabajando; por otro, les forzaria
a reducir el volumen de leche en polvo suministrada por sus proveedores extranjeros. Ya sea
uno u otro supuesto, las empresas procesadoras estarian obligadas a modificar los términos

contractuales de los acuerdos celebrados, a fin de lograr abastecerse con la cantidad adecuada

153 De La Puente, Manuel (1983). Estudios del contrato...Ob.cit., pp. 53-54.
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de leche cruday leche en polvo que les permita cumplir con lo ordenado por el decreto suprema
y, al mismo tiempo, no ver afectada su actividad.

Por consiguiente, se advierte que el Estado, a través del decreto supremo, interviene en
las relaciones contractuales en las que son o pueden ser parte las empresas de la gran industria,
ya sea con los ganaderos nacionales o con otros proveedores.

A prima facie, el MIDAGRI, al brindar una definicién de la leche evaporada conforme
al FDA, ha buscado ofrecer un producto mas saludable para ser consumido directamente, pues
lo que se obtiene es un producto con menos grasa. Lo que, claramente, estaria a favor del
derecho a la salud, y esto, por consiguiente, permitiria que los ganaderos, que son los
proveedores de la leche fresca, sean favorecidos. De este modo, la leche cruda se convierte en
un insumo imprescindible en la elaboracion de la leche evaporada, por lo que, evidentemente,
se incrementara su volumen demandado, asi como, su valor de adquisicion.

Por consiguiente, el decreto supremo es apto para lograr su objetivo, aunque existe la
posibilidad de que se alcance dicho objetivo de manera innecesaria o desproporcionada, como
se examinara a continuacion.

b) Juicio de necesidad

Si la medida que afecta un derecho fundamental ha pasado la prueba de idoneidad, esto
no garantiza automaticamente que cumpla con el principio de proporcionalidad. En tal caso,
debe someterse a una evaluacién adicional conocida como el juicio de necesidad, también
Ilamado juicio de indispensabilidad. Este juicio consiste en analizar si la medida bajo
consideracién es la opcion menos restrictiva de un derecho fundamental en comparacion con
otras medidas igualmente efectivas.

Asi, es esencial evaluar si es necesario utilizar esa medida en lugar de otra que pueda
afectar en menor medida el principio constitucional en cuestion. Una medida se considerara
innecesaria 0 no cumplira con este segundo subprincipio cuando la eleccion de un método
especifico implique un sacrificio excesivo o claramente innecesario del derecho restringido .

Dicho esto, se examinara si la medida que restringe el derecho de libre contratacion es
la opcion menos perjudicial en comparacion con otras alternativas igualmente efectivas. En
caso de que exista una medida alternativa que sea menos restrictiva para el derecho
fundamental, la limitacion del derecho de libre contratacion se consideraria innecesaria.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que antes de que MIDAGRI considerara conveniente

asumir la definicion de leche evaporada sostenida por la FDA, los consumidores si contaban

154 Castillo, Luis (2005). El principio de la proporcionalidad...Ob.cit., pp. 12-13.
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con productos que cumplian con los estandares dictados por esta, como lo son la misma leche
fresca, pasteurizada y UHT; por lo que era innecesario asimilar la leche evaporada a cualquiera
de estos productos, mas aun cuando la FDA es una agencia del gobierno de los Estados Unidos,
de modo que, los estandares previstos por esta entidad se entienden aplicables Gnicamente a su
territorio. EI Codex alimentarius, que ha sido establecido por la Organizacion de las Naciones
Unidas, por el contrario, es asumido por los estados que forman parte de dicha organizacion,
como lo es Peru.

Cabe destacar que el estado peruano continla rigiéndose por las normas del codex
alimentarius, siendo solo la composicién de la leche evaporada la que esta en concordancia con
los estandares dictados por la FDA.

Asimismo, resulta conveniente resaltar que, tras la entrada en vigencia del decreto
supremo, la leche evaporada con la anterior composicion, esto es, conforme al codex
alimentarius, ha pasado denominarse como producto reconstituido. Es asi como, de manera
contradictoria, el mismo gobierno, que dicté el decreto supremo, ha considerado la leche
reconstituida como una “alternativa de alimento sucedaneo de la leche evaporada entera para la
Atencion Alimentaria Complementaria”. En ese sentido, el 21 de junio del presente afio se
aprobd, a favor del Programa Nacional de Alimentacion Escolar Qali Warma, la resolucion N°
D000375-2023-MIDIS/PNAEQW-DE, firmada por la directora ejecutiva del programa, Nancy
Acahuasi; por la cual, se incluyd el producto lacteo reconstituido dentro del grupo de alimentos
ofrecido por el programa social a mas de 731.000 nifios, adolescentes y madres gestantes. De
esta manera, se advierte que el mismo gobierno reconoce que la leche evaporada del codex
alimentarius como la leche evaporada de la FDA son saludables para los consumidores.!>

Hasta este punto, se puede concluir que el derecho a la salud no era el principal motivo
que justifico dictar el decreto supremo bajo analisis. Promover el crecimiento econdmico de los
pequefios y medianos ganaderos. Este ultimo, se presenta sino como el motivo fundamental que
impulsé a adoptar la medida; lo que ha sido manifestado abiertamente por el aquel entonces
titular del Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego, Oscar Zea, quien en reiteradas ocasiones

declard enfaticamente:
“Desde hace 15 afios, los ganaderos han logrado en estos dos meses, que gracias a nuestro presidente, se
ha dado un acto de justicia con los pequefios ganaderos del pais con la aprobacion los cambios del
Reglamento de la Leche y Productos Lacteos para beneficiar a los pequefios, medianos y grandes

productores. Ahora ellos (los productores) van a tener que vender sus productos y obtener un precio justo

1% Gestion (2023). Qali Warma incorpora el producto lacteo reconstituido como alternativa de la leche
evaporada. https://gestion.pe/peru/gali-warma-incorpora-el-producto-lacteo-reconstituido-como-
alternativa-de-la-leche-evaporada-noticia/?ref=gesr, consultado el 15 de junio de 2023.


https://gestion.pe/peru/qali-warma-incorpora-el-producto-lacteo-reconstituido-como-alternativa-de-la-leche-evaporada-noticia/?ref=gesr
https://gestion.pe/peru/qali-warma-incorpora-el-producto-lacteo-reconstituido-como-alternativa-de-la-leche-evaporada-noticia/?ref=gesr
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por la provision de leche, que lo hacen con tanto esfuerzo (...) Ahora con esta medida (aprobada por el

Gobierno), la leche si o si sera comprada por la industria a un precio justo”*,

En esa misma linea, al momento de la entrada en vigencia de la norma, la entonces ministra del
MIDAGRI, Patricia Ocampo, declard:

“En ese contexto, casi medio milldn de ganaderos que existen en el Peru se podran beneficiar porque la
leche evaporada tiene que ser elaborada con leche fresca, y ya no serd una mezcla lactea como hemos

venido consumiendo” %7,

Sin embargo, se puede sostener que existen medidas alternativas mas eficaces al decreto
supremo para potenciar la actividad de los ganaderos. MIDAGRI pudo optar por: en primer
lugar, fomentar la asociatividad de ellos a fin de alcanzar un mayor poder de negociacion para
relacionarse con las empresas de la gran industria; en segundo lugar, brindar estrategias y plan
de asistencia técnica y apoyo para la mejora de la calidad de la leche, asimismo, estandarizar
los criterios de evaluacion de la leche, a fin de obtener un producto apto para el consumo
humano, entre otras.

Finalmente, si el objetivo principal del MIDAGRI hubiera sido promover productos mas
saludables, pudo proponer, con el Ministerio de Salud, la realizacion de campafas informativas
sobre las propiedades y ventajas de consumir productos lacteos en sus diversas formas, con el
fin de estimular el consumo domeéstico de estos alimentos. De esta manera, el MIDAGRI pudo
haber alentado el consumo directo de productos como leche fresca, pasteurizada, UHT y el
empleo de leche evaporada para la gastronomia. De este modo, al proporcionar esta
informacidn, el consumidor tendria la capacidad de seleccionar el producto que mejor se adapte
a sus preferencias y necesidades.

Por lo expuesto, se sostiene que el Estado contaba con otras medidas menos restrictivas
del derecho a la libre contratacion, que hubiese permitido alcanzar los fines propuestos. De tal
forma, se realiz6 una limitacion a este derecho de manera innecesaria y, por tanto, no supera
este juicio de necesidad.

Dicho esto, se afirma que el decreto supremo es una medida desproporcionada, pues aun
cuando ha superado el juicio de idoneidad, se ha advertido que es un medida que restringe de

manera innecesaria el derecho a la libre contratacion de las empresas de la gran industria.

1% Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego (2022). Ministro Zea: “Vamos a garantizar la seguridad
alimentaria de nuestra poblacion™ https://www.gob.pe/institucion/midagri/noticias/601680-ministro-zea-
vamos-a-garantizar-la-seguridad-alimentaria-de-nuestra-poblacion, consultado el 15 de junio de 2023.

157 El Peruano (2022). Medio millén de ganaderos se beneficiaran con la elaboracién de leche evaporada con
leche fresca.  https://elperuano.pe/noticia/193167-medio-millon-de-ganaderos-se-beneficiaran-con-la-
elaboracion-de-leche-evaporada-con-leche-fresca, consulta el 24 de junio de 2023.


https://elperuano.pe/noticia/193167-medio-millon-de-ganaderos-se-beneficiaran-con-la-elaboracion-de-leche-evaporada-con-leche-fresca
https://elperuano.pe/noticia/193167-medio-millon-de-ganaderos-se-beneficiaran-con-la-elaboracion-de-leche-evaporada-con-leche-fresca
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De modo que, si bien el analisis podria terminar hasta este juicio, para efecto de esta
investigacion, se considera pertinente evaluar el decreto supremo bajo el analisis del Gltimo
juicio, que es el de proporcionalidad en sentido estricto.

¢) Juicio de proporcionalidad en sentido estricto

Si la medida que afecta un derecho fundamental supera las pruebas de idoneidad y
necesidad, debe ser sometida, por ultimo, a una evaluacion adicional conocida como el juicio
de proporcionalidad en sentido estricto. Este juicio requiere que la medida en cuestion mantenga
una relacion razonable con el objetivo que se busca lograr. Por lo general, se considera que
existe esta relacion cuando se logra un equilibrio entre los beneficios y las desventajas de
adoptar la medida en cuestion.

De esta manera, el principio de proporcionalidad en sentido estricto establece que, para
que una intervencion en los derechos fundamentales sea considerada legitima, la medida debe
lograr, al menos, un nivel de cumplimiento del objetivo que sea proporcional o equivalente al
nivel de afectacion del derecho fundamental. Esto implica comparar dos niveles o intensidades:
el grado de cumplimiento del propdsito de la medida examinada y el grado de afectacion del
derecho fundamental ™8,

Bajo este escenario, se ha afirmado que la entrada en vigencia del decreto supremo
afecta gravemente el derecho de la libertad de contratacion, en sus dos manifestaciones.

En lo que respecta a la libertad de contratar, esta se veria comprometida, dado que las
grandes empresas industriales enfrentarian la necesidad de establecer nuevos acuerdos con un
mayor nimero de ganaderos, al mismo tiempo que se verian obligadas a dejar de contratar a
proveedores extranjeros de leche en polvo con los que habian estado trabajando.

En cuanto a la libertad contractual, también se veria afectada, ya que las empresas
industriales tendrian que aumentar sus compras de leche cruda a los ganaderos nacionales con
los que ya estaban colaborando, mientras que reducirian la cantidad de leche en polvo
proporcionada por sus proveedores extranjeros. En ambos casos, las empresas procesadoras se
verian obligadas a modificar los términos de los contratos existentes para garantizar el
suministro adecuado de leche cruday leche en polvo, de acuerdo con lo establecido en la norma,
sin que su actividad se vea perjudicada.

En lineas generales, se advierte que el Estado, a través del decreto supremo, interviene
en las relaciones contractuales en las que son o puede ser parte las empresas de la gran industria,

ya sea con los ganaderos nacionales o con otros proveedores.

1% Castillo, Luis (2005). El principio de la proporcionalidad...Ob.cit., pag. 14.
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Frente a ello, resulta necesario evaluar si el decreto supremo, tras su entrada en vigencia,
viene cumpliendo con sus propositos. Al respecto, es de sefialar que, tal y como esta redactada,
la norma no atiende ni soluciona el problema real por el cual no hay un crecimiento econémico
de los ganaderos. Estos, hasta la fecha, se encuentran en las mismas condiciones que motivaron
la promulgacion del decreto supremo en cuestion: el mismo nimero de cabezas de ganado, los
mismos equipos, técnicas e insumos sin mayor especializacion de la obtenida empiricamente.
Ademas, las empresas de la gran industria contintan adquiriendo la leche fresca al mismo
precio.

Todo esto se debe a que los pequefios y medianos ganaderos siguen sin contar con la
capacidad para producir leche de buena calidad que pueda satisfacer la demanda del mercado.
Por ello, aun cuando se obligue a las empresas a adquirir mayor volumen de leche fresca, los
ganaderos no estan en condiciones de poder brindarla. De ahi que, a partir de las entrevistas
realizadas a los pequefios y medianos ganaderos del distrito de Namora del departamento de
Cajamarca, a casi un afio de entrada en vigencia de la norma, ellos no han advertido ningun
cambio, a su favor o en contra, en sus relaciones contractuales con las empresas de la gran
industria. Asi se expuso en la nota de prensa publicada por el Diario Gestion, el 15 de febrero

del presente afio. Esta sefialo:

Los ganaderos esperaban generar mayores ingresos, pero eso no ha ocurrido. Al contrario: el costo de la
norma lo han terminado asumiendo ellos mismos. “El precio que les pagan a los pequefios productores
yano es rentable. Gloria esta pagando (hasta) S/1.30 el litro, cuando el costo de produccion es de S/1.62”,

dice Nivia Vargas, presidenta de la Asociacion de Ganaderos Lecheros del Perd (Agalep)**®.

Asimismo, tal y como sefialaba INDECOPI, en su Informe Preliminar de diciembre de
2022, ya se advertia que en el Per( existe una carencia de leche cruda de calidad que, por lo
tanto, no logra satisfacer la demanda local®®. De ahi que, como se ha sefialado anteriormente,
en el Programa social de Qaliwarma se ha incluido la leche reconstituida. Dicha decision se
justifica por la limitada disponibilidad de leche evaporada (conforme a la composicion de la
FDA), en el mercado nacional. Ante ello, los especialistas de la Coordinacion del Componente
alimentario han optado por incluir como alternativa la leche reconstituida, leche evaporada

conforme al Codex alimentarius.

159 Azurin, Alessandro (2023). Disputa lactea: precio de la leche enfrenta a Gloria y los ganaderos. Diario
Gestion.  https://gestion.pe/economia/mercados/gloria-leche-ganaderos-disputa-lactea-precio-de-la-leche-
enfrenta-a-gloria-y-los-ganaderos-noticia/, consultado el 14 de febrero de 2023.

160 Cfr. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual,
Direccion Nacional de Promocion e Investigacion de la Libre Competencia (2022). Informe preliminar...
Ob.cit, pag. 120.
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Con base a todo lo expuesto, se apreciaria que la decisién del MIDAGRI de optar por
definir la leche evaporada conforme al estandar exigido por la FDA y abandonar el régimen
establecido por el Codex alimentarius, solo para el caso de la leche evaporada, responde a la
necesidad de contar con una aparente justificacion técnica que obligase a las empresas de la
gran industria a adquirir un mayor volumen de leche fresca. Todo ello con la finalidad de
favorecer a los pequefios y medianos ganaderos, y no por querer garantizar que los
consumidores cuenten con un producto mas saludable.

Finalmente, cabe agregar que, dicha medida podria responder a la tendencia politica del
gobierno de turno. Como es de conocimiento, se trata de un partido de izquierda socialista que
promueve una economia popular de mercado, en donde el Estado cumple un rol proteccionista;
en virtud del cual esta interesado en intervenir de manera directa en el mercado, a fin de ayudar
a los micro y pequefios empresarios nacionales frente a las grandes empresas*®?.

Por todo lo expuesto, se concluye que el Decreto Supremo 004-2022 MIDAGRI no
cumple con el principio de proporcionalidad en sentido estricto, en tanto que, con la afectacion
del derecho a la libre contratacion, no se ha logrado cumplir con los propositos establecidos por
la misma norma. En consecuencia, la norma no ha superado el test de proporcionalidad, y, por

tanto, es ilegitima.

161 Perll Libre (2020). Ideario y programa. http://perulibre.pe/wp-content/uploads/2020/03/ideario-peru-
libre.pdf, consultado el 21 de setiembre de 2023.
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Conclusiones

Primera. En el afio 2022, se publico el Decreto Supremo N.° 004-2022 MIDAGRI, el
cual, como consecuencia de definir la leche evaporada como “el alimento liquido obtenido por
la eliminacidn parcial del agua unicamente de la leche”; prohibe el uso de la leche en polvo en
su produccion. EIl Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego, en la exposicion de motivos de la
mencionada, justifica su intervencion a partir de dos motivos. Cabe resaltar que, dichos motivos
no se encuentran expresamente sefialados en la norma, pero pueden ser facilmente advertidos
de su texto. El primero se enfoca en el uso adecuado de la leche evaporada; pues en Perd, la
leche evaporada es considerada como un producto de consumo directo, en lugar de un
ingrediente culinario como es comun en otros lugares. Esto llevaria a la necesidad de establecer
definiciones especificas y reducir su contenido de grasa para hacerlo méas seguro y saludable.
El segundo motivo y principal es la promocién del crecimiento econémico y sostenible de los
pequefios productores agropecuarios en la cadena de produccidn de la leche evaporada. Asi, el
MIDAGRI busca reducir la brecha entre los ganaderos locales y la Gran Industria, fomentando
que el volumen de compra de la leche cruda se incremente a favor de los productores.

Segunda. Los acuerdos celebrados entre las empresas de la gran industria y los
pequefios y medianos ganaderos son contratos de suministros mercantiles validos que presentan
caracteristicas que, pese a no estar prohibidas por el Derecho, como son la forma oral de su
celebracion, la contratacion por adhesion y la vinculacion individual, observadas junto con
otros factores sociales como la pobreza, la falta de educacion, falta de capacitacion
especializada, la tradicion e idiosincrasia de la actividad ganadera, hacen que estos contratos
no sean beneficiosos para los ganaderos.

Tercera. Una de las alternativas con las que cuenta el ganadero lechero es recurrir a la
via judicial, por la cual podria solicitar la revision de sus contratos, bajo pretensiones como: la
rescision por lesion, resolucién por incumplimiento o una excesiva onerosidad. No obstante, lo
que podria obtener el ganadero, a través de estas acciones, es la conclusion del contrato, al
mismo tiempo, que solo repercutird al caso concreto; sin que tenga alcance sobre los otros

ganaderos que se encuentren en las mismas condiciones.
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Asi, la via judicial no logra atender las necesidades de este sector; mas aun, cuando
persisten en seguir contratando con estas empresas, por la seguridad que les ofrece trabajar con
ellas. Dichas empresas estan formalmente constituidas, lo que garantiza una alta y constante
demanda de su materia prima, la continuidad de su pago y otros beneficios dirigidos a la
conservacion de su leche.

Cuarta. La Constitucion de 1993 contempla la funcion reguladora del Estado, la cual,
sin vulnerar la libertad de la iniciativa privada, tiene como objetivo promover el progreso del
pais, asegurando la estabilidad social y la lealtad de la poblacion, conforme a la parte social del
modelo econdmico establecido en la Constitucion. De la mano con ello, la norma constitucional
presta especial atencion a los sectores que enfrentan desigualdades, promoviendo la creacion y
el mantenimiento de pequefias empresas. Asimismo, se reconoce que el Estado tiene un rol
explicito en el desarrollo agrario, con el Ministerio de Desarrollo Agrario y Riego como entidad
rectora en asuntos agrarios, incluyendo la ganaderia. Bajo este contexto, el Ministerio ha
advertido que el principal problema es el precio pagado a los ganaderos, el cual deberia ser
suficiente para cubrir sus necesidades personales y familiares. Es ese sentido, el Estado, a través
de la emision del Decreto Supremo 004 — 2022 MIDAGRI, ha pretendido tutelar un interés
general, a fin de revertir las condiciones desfavorables bajo las cuales contratan los pequefios y
medianos ganaderos.

Quinta. EI Decreto Supremo 004 — 2022 MIDAGRI, tal y como esta planteado,
contraviene de manera innecesaria y desproporcionada el derecho de libre contratacion, asi
como, la libertad de empresa. La primera se evidencia, en tanto que, el Estado interviene en las
relaciones contractuales en las que son o pueden ser parte las empresas de la gran industria, ya
sea con los ganaderos nacionales o con otros proveedores. De igual forma, lesionaria, a pesar
de no haber sido abordada en esta investigacion, la libertad de empresa, pues el Estado estaria
alterando su proceso de produccién. A la par, la norma no ha resuelto el problema real de la
falta de crecimiento econdmico de los ganaderos. Cabe agregar que, a la medida dictada por el
MIDAGRI existian otras medidas menos restrictivas y mas eficaces para atender la

problematica descrita.
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