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RESUMEN

El presente trabajo aborda un analisis sobre el criterio utilizado por la Sala Especializada
en Defensa de la Competencia del INDECOPI para determinar la legalidad de la barrera
comercial no arancelaria materializada en el articulo 8.3 del D.S. N° 012-2018-SA que,
entre el 2018 y 2023, prohibio6 el uso de adhesivos con las advertencias publicitarias
(“octogonos”) en alimentos procesados y bebidas no alcohdlicas importados. En
especifico, se realizara una evaluacion exhaustiva de la Resolucion Final N° 034-
2023/SDC-INDECOPI emitida bajo el Expediente N° 057-2022-SDC, con la finalidad
de determinar si en efecto no hubo una contravencion a la normativa de comercio
internacional invocada, que comprende en este caso, diversos dispositivos multilaterales
y supranacionales vinculados a obstaculos técnicos al comercio (OTC), tanto a nivel
subregional (Comunidad Andina), bilateral (Tratados de Libre Comercio), como

multilateral (Organizacion Mundial del Comercio).

Palabras claves: Derecho de Comercio Internacional - Obstaculos Técnicos al Comercio

- INDECOPI — Barreras Comerciales — Etiquetado de Alimentos



ABSTRACT

This paper addresses an analysis of the criteria used by the Specialized Chamber for the
Defense of Competition of INDECOPI to determine the legality of the non-tariff trade
barrier materialized in subparagraph 8.3 of Supreme Decree No. 012-2018-SA which,
between 2018 and 2023, prohibited the use of stickers with advertising warnings
(“octagons”) on imported processed food and non-alcoholic beverages. Specifically, an
exhaustive evaluation will be carried out on Final Resolution No. 034-2023/SDC-
INDECOPI issued under File No. 057-2022-SDC, in order to determine whether there
was in fact no contravention of the international trade regulations invoked, which
includes in this case, various multilateral and supranational devices related to technical
barriers to trade (TBT), both at the sub-regional (Andean Community), bilateral (Free

Trade Agreements), and multilateral (World Trade Organization) levels.

Keywords: International Trade Law - Technical Barriers to Trade - Trade Barriers -
INDECOPI - Food Labeling
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo aborda la controversia juridica a partir de la denuncia formulada por
trece (13) empresas importadoras de alimentos y la CAmara de Comercio de Lima (CCL)
contra el Ministerio de Salud (MINSA) ante el INDECOPI, por el establecimiento “de
una barrera comercial no arancelaria consistente en la prohibicion del uso adhesivos para
consignar las advertencias publicitarias en los alimentos procesados y bebidas no
alcoholicas importados” (INDECOPI, 2023, p. 65-66).

En primera instancia, la denuncia fue declarada FUNDADA, en tanto se determiné que
la medida denunciada era una barrera carente de razonabilidad, tras haberse determinado
que la prohibicién impuesta por el MINSA no super6 el parametro de proporcionalidad;

ademas, de no haberse evaluado medidas alternativas menos costosas o igual de efectivas.

En este analisis, también se determind que la medida denunciada no habria vulnerado el
marco normativo invocado por las denunciantes vinculado a la regulacion de OTC, toda
vez que dichas alegaciones formaban parte del anlisis de razonabilidad de la medida
denunciada. En virtud de ello, se desestim6 su evaluacién como parte del criterio de

contravencion del ordenamiento juridico en el analisis de legalidad.

Posteriormente, en segunda instancia, se confirmé este Gltimo pronunciamiento,
declarando la legalidad y carencia de razonabilidad de la medida denunciada, pero
afiadiendo ademas que la prohibicion denunciada era una medida arbitraria, toda vez que
el MINSA no acredit6 —previo a su establecimiento— la identificacion de un problema

que la referida medida pudiese resolver.

Bajo esta premisa, cabe cuestionarse: ;como se justifica el criterio del INDECOPI para
determinar la legalidad de la medida denunciada, a pesar de reconocer su caracter
desproporcionado/irracional, y su contravencion implicita a diversos acuerdos

internacionales de libre comercio que tiene Per(?

A efectos de responder esta interrogante y determinar si el INDECOPI resolvid
correctamente, el presente trabajo abordarad los (i) hechos relevantes del caso, (ii) el
problema juridico planteado, y un (iii) analisis y opinion sobre este. Este analisis sera
efectuado sobre la base de la normativa vigente, asi como en jurisprudencia a nivel de la

OMC, vinculante al presente caso.



Il.  IDENTIFICACION DE HECHOS Y ACTUACIONES JURIDICAMENTE
RELEVANTES

2.1 PRIMERA INSTANCIA

2.1.1 Denuncia

El 9 de diciembre de 2021, trece (13) empresas importadoras de alimentos y la CCL (en
conjunto, las “denunciantes”) interpusieron una denuncia ante la Comision de Dumping,
Subsidios y Eliminaciéon de Barreras Comerciales No Arancelarias (en adelante, “CDB”)
contra el MINSA por el establecimiento “de una barrera comercial no arancelaria ilegal
y/o carente de razonabilidad, que prohibia el uso de adhesivos (“stickers™”) para la
inclusion de las advertencias publicitarias en los alimentos procesados y bebidas no
alcohdlicas importados (en adelante, “medida denunciada” o “prohibicién denunciada™),
materializada —en ese entonces— en el subnumeral 8.3 del Decreto Supremo N° 012-
2018-SA” (en adelante, “D.S. N° 012-2018-SA” 0 “Manual de Advertencias
Publicitarias” o “MAP”) y normas modificatorias” (INDECOPI, 2023, p. 2).

Las denunciantes basaron su denuncia en los siguientes fundamentos:

e La medida denunciada es ilegal, al ser un reglamento técnico desproporcionado
que excede lo estipulado en la Ley N° 30021, y su Reglamento, el D.S. N° 017-
2017-SA”, debido a que estos instrumentos no prohiben el uso de stickers para
incluir las advertencias publicitarias en la etiqueta de productos importados.
Asimismo, contraviene el Decreto Legislativo N° 668 (en adelante, “D.L. N°
668”"), asi como regulaciones multilaterales y supranacionales vinculados a
obstéaculos técnicos al comercio como el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al
Comercio (en adelante, “Acuerdo OTC”), el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (en adelante, “GATT 1994”), los articulos 5y 6
de la Decision 562, actualizada mediante Decision 827, de la Comunidad Andina,
y diversos tratados de libre comercio (en adelante, “TLC”).

e La medida denunciada es arbitraria ya que no existe un mecanismo 0 un
instrumento de soporte que justifique su necesidad. En ese sentido, no ha logrado
acreditar el interés publico que la fundamente ni el problema que busca resolver.

e La prohibicion denunciada es desproporcionada toda vez que el MINSA ha

omitido realizar un analisis costo-beneficio de manera previa a su imposicion.
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Asimismo, no ha considerado que los costos que irroga son mayores a los
beneficios planteados, perjudicando la competencia, la recaudacion fiscal y a los
consumidores. Asimismo, tampoco ha evaluado medidas menos gravosas que

atiendan la correcta consignacion de advertencias publicitarias.

2.1.2 Admisién a tramite de la denuncia

El 23 de diciembre de 2021, mediante Resolucion N° 298-2021/CDB-INDECORPI, la
denuncia fue admitida a trdmite por la CDB.

2.1.3 Descargos

El 28 de enero de 2022, el MINSA present6 un escrito con sus descargos, indicando que:
o La CDB no tiene competencia para pronunciarse sobre la medida
denunciada, toda vez que esta se fundamenta en normas con rango de Ley como:
“los articulos 1y 10 de la Ley N° 30021; los articulos 5y 123 de la Ley N° 26842,
Ley General de Salud (en adelante, “LGS”); el articulo 102.3 y la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru; la
Declaracion de Roma sobre la Seguridad Alimentaria Mundial; y el D.S. N° 102-
2012-PCM. (INDECOPI, 2023, p. 7)

o La materia de la denuncia no se encuentra dentro las competencias
asignadas a la CDB, razén por la cual esta debe declararse improcedente. Ello, en
tanto no se ha afectado el acceso o la permanencia de un agente econémico en el
mercado, al ser la prohibicion denunciada, una exigencia vinculada a la
informacion proporcionada mediante las advertencias publicitarias.

o Las normas establecidas en el D.S. N° 017-2017-SA, revisten un interés
tanto nacional como internacional, estando integradas en una politica publica de
salud, que busca proporcionar “informacion a nifios, nifias y adolescentes
mediante los octégonos” (INDECOPI, 2023, p. 7).

o “El Dictamen de la Comision de Salud y Poblacion del Congreso sobre el
Proyecto de Ley 1038/2011-CR vy el texto sustitutorio que propuso la Ley N°



30021 demuestran que la intencién del legislador fue establecer una Politica de
Estado, conforme a lo dispuesto en el Acuerdo Nacional y en el articulo 119 de la
LGS (INDECOPI, 2023, pp.7-8). En virtud de ello, corresponde al MINSA

establecer los pardmetros técnicos relacionados con las advertencias publicitarias.

2.1.4 Resoluciéon de la CDB

El 30 de marzo de 2022, mediante Resolucion N° 073-2022/CDB-INDECOPI, la CDB
declaro:

o Fundada la denuncia, tras haberse verificado que la medida denunciada
constituye una barrera comercial no arancelaria carente de razonabilidad. Esto,
dado que el MINSA no logr6 probar que la prohibicion denunciada es
proporcional a los fines que persigue. Pues no considero los beneficios y costos
que podria generar a los denunciantes u otros agentes. Ademas, de no haber
realizado un analisis de otras medidas alternativas que resultasen menos costosas
o0 igualmente efectivas. (INDECOPI, 2022)

o Que, la prohibicion denunciada superd el analisis de legalidad, al
considerar que la presunta contravencion a las normas invocadas «con excepcion
del articulo 10 de la Ley N° 30021 y el articulo 32 del Cédigo de Proteccion al
Consumidor (en adelante, “CPC”) que tuvieron una evaluacion independiente» se
encontraba vinculada a aspectos de la razonabilidad de la medida, procediéndose
a evaluar dicha contravencion alegada en el andlisis de razonabilidad.

o Ordenar la “inaplicacion de la barrera a las denunciantes y a los
agremiados de la CCL" (INDECOPI, 2022, pp. 31-32).

2.2 SEGUNDA INSTANCIA

2.2.1

Interposicion del recurso de apelacion

El 05 de mayo de 2022, los denunciantes presentaron un recurso de apelacion contra el
extremo de la Resolucién N° 073-2022/CDB-INDECOPI (Seccién 11.5) que declaré la

legalidad de la medida denunciada, en base a las siguientes consideraciones:
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o La CDB ha vulnerado el principio de legalidad al omitir el analisis

relativo “a la contravencion de normas del ordenamiento juridico”, respecto de la

siguiente normativa invocada por las denunciantes:

Tabla 1.

Normas invocadas por las denunciantes

Norma Invocada

Incumplimiento

“Articulo 10 de la Ley N° 30021~
(INDECOPI, 2023, p. 51).

“Articulos 5 y 6 de la Decision 827”
(INDECORPI, 2023, p. 52).

“Articulos 12 y 13 del D.L. N° 668”
(INDECORPI, 2023, p. 52).

“Numerales 2.2., 2.4,y 2.5. del Acuerdo
OTC y Articulo XI del GATT 1994~
(INDECORPI, 2023, p. 52).

“Articulo 32 del CPC” (INDECOPI,
2023, p. 49).

“TLC con Estados Unidos, la Unidén

Europea, Japon, Meéxico, China, Chile,

La prohibicion denunciada excede lo
previsto en la Ley N° 30021 y en el D.S.
N° 017-2017-SA.

Vulneracion del principio de equivalencia
y carencia de sustento técnico, al amparo
internacionales

de “normas técnicas

vinculantes” (INDECOPI, 2023, p. 52).

Establecimiento de una barrera comercial
no arancelaria, impuesta a través de un
reglamento técnico, que comporta una
restriccion injustificada al comercio de
“alimentos y bebidas no alcoholicas
procesados” (INDECOPI, 2023, p. 52).

Imposicion de un OTC que afecta el
mercado de alimentos y bebidas no
alcohdlicas procesados

Incumplimiento del test de necesidad

Vulneracion del Codex Alimentarius en
materia de “etiquetado de alimentos”
(INDECOPI, 2023, p. 49)

Vulneracion de las disposiciones referidas
alos OTC

11



Canada, Costa Rica, Corea del Sur,

Panama, el Mercosur, Tailandia,

Australia, Reino Unido, la Alianza
Pacifico y el CPTPP” (INDECOPI,
2023, p. 52).

3.1

Nota. Fuente: Resolucién N° 034-2023/SDC-INDECOPI.

2.2.2 Resolucién de la Sala

El 04 de abril de 2023, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante,
la “Sala”), mediante Resolucién N° 034-2023/SDC-INDECOPI, resolvio:

“Confirmar la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI... y, en consecuencia,
declarar carente de razonabilidad la barrera comercial no arancelaria”
(INDECOPI, 2023, p. 87).

Al respecto, indicd que, aunque la prohibicion no era ilegal, el MINSA no
justifico la razonabilidad de dicha medida. En ese sentido, si bien la medida bajo
analisis buscaba proteger la salud publica, lo cierto es que el MINSA no demostro
-antes de implementarla- la existencia de un problema que esta buscase resolver,
“ni su idoneidad para ello” (INDECOPI, 2023, p. 1).

Asimismo, afiadié que el MINSA no demostr6 que -de manera previa a la
imposicion de la prohibicion denunciada- haya llevado a cabo una evaluacion de
los efectos positivos y negativos que podria tener sobre los agentes econémicos
afectados y la competencia en el mercado. Tampoco acreditod que la prohibicién
produzca beneficios que superen a los costos. Por altimo, el MINSA no sustento
gue la medida cuestionada era la opcion menos gravosa en contraste a otras
alternativas disponibles. (INDECOPI, 2023)

CAPITULO II. ANALISIS Y OPINION FUNDAMENTADA DE LA
BACHILLER

Problema juridicamente relevante: ¢ Es valido el criterio usado por INDECOPI

para determinar que la medida denunciada no ha supuesto una contravencion
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al marco juridico vigente en la Resolucion N° 034-2023/SDC-INDECOPI; y, por

consiguiente, no configurar una barrera comercial no arancelaria ilegal?

3.1.1 Sobre los antecedentes legislativos de la medida denunciada

Segln Boza et. Al (2017), la preocupante situacion nutricional en el Perd conllevo al
desarrollo de estrategias legislativas para reducir los indices de obesidad y con ello, el
riesgo de enfermedades no transmisibles en la poblacion (p. 29). Por esta razon, en el
Per( se publicd un conjunto de normas que sentaron las bases del marco normativo de

alimentacion saludable.

Estos instrumentos, ademas de regular la promocién y venta de alimentos en el &mbito
escolar y la publicidad dirigida a menores, implementaron un sistema de etiquetado
frontal mediante advertencias publicitarias, también conocidas como “octégonos”, los
cuales tienen como objeto alertar a los consumidores sobre el contenido de ciertos
nutrientes criticos como grasas, azucares y sodio, y los potenciales riesgos para la salud

asociados con su consumo excesivo. (Mendoza, 2024, p.3)

Asi, el 17 de mayo del 2013, se publicé la Ley N° 30021, a través de la cual se contempld
que en el empague de los alimentos procesados y bebidas no alcohodlicas se debe incluir
“de manera clara, legible, destacada y comprensible” una advertencia u octégono, cuando
se superen los parametros técnicos de grasas trans, y contenido alto en azlcar, sodio y

grasas saturadas previstos en su Reglamento (Ley N° 30021, 2013, art. 10).

Dando alcance a ello, el Reglamento publicado el 17 de junio de 2017, establecié que
“las advertencias publicitarias deberdn ser consignadas ... en la cara frontal de la
etiqueta” del producto (D.S. N° 017-2017-SA, 2017, art. 15).

Posteriormente, el 16 de junio de 2018, se publicé el MAP, a través del cual se reguld
que las advertencias publicitarias deben estar impresas de manera indeleble en la etiqueta,
sin que sea posible ocultarlas. En atencion a ello, el numeral 8 de disposiciones
complementarias de la norma contempl6 un plazo de seis (6) meses después de su entrada
en vigencia, para las empresas tengan la facultad de utilizar adhesivos con las
advertencias publicitarias que correspondan. (D.S. N° 012-2018-SA, 2018)
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Poco después, el 15 de junio de 2019, se publico el D.S. N° 015-2019-SA que modificd
el numeral 8 del Manual de Advertencias Publicitarias, indicando que se permitira el
empleo de adhesivos que lleven las advertencias publicitarias hasta por un (1) afio a partir
de la entrada en vigor del MAP. (D.S. N° 015-2019-SA, 2019)

Posteriormente, en cuatro oportunidades, mediante el D.S. N° 021-2020-SA, D.S. N°
018-2021-SA, el D.S. N° 005-2022-SAy el D.S. N° 022-2022-SA, se amplié nuevamente
el referido plazo, hasta el 30 de junio de 2021, 31 de marzo de 2022; 31 de diciembre de
2022;y, 30 de junio de 2023, respectivamente.

Finalmente, mediante D.S. N° 017-2023-SA publicado el 30 de junio de 2023 —de
manera posterior al caso bajo analisis—, se dispuso la modificacion del numeral 8 del
Manual de Advertencias Publicitarias, permitiéndose consignar de manera permanente
las advertencias publicitarias mediante “adhesivos o impresion de forma indeleble” en la
etiqueta frontal de los alimentos y bebidas no alcohdlicas importados.(D.S. N° 017-2023-
SA, 2023, art. 8)

Dicho esto, resulta pertinente aclarar que la Resolucion bajo analisis fue emitida en abril
de 2023, fecha en la cual la medida denunciada continuaba formando parte del
ordenamiento juridico. En ese sentido, para efectos del presente trabajo, se cuestionara el

marco legal que la introdujo y prorrog6 hasta junio de 2023.

3.1.2 Sobre la legislacion en materia de OTC

e Acuerdo OTCy GATT 1994.

El Per( aprobd e incorpord a la legislacion nacional “el Acuerdo por el que se
establece la Organizacion Mundial del Comercio y los Acuerdos Comerciales
contenidos en el Acta Final de la Ronda de Uruguay, estos incluyen, entre otros, el
Acuerdo OTC y el GATT 1994 (R.L. N° 26407, 1995).
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En atencion a ello, el Peru es considerado miembro de la OMC desde su fundacion y
tiene el deber de acatar las normas recogidas en sus Acuerdos; en especifico, para
efectos del presente caso, con el Acuerdo OTC y el GATT 1994, relacionados a las

reglas aplicables para el comercio de mercancias (Bernal, 2019, p. 57).

i. Acuerdo OTC

a) Objeto del Acuerdo OTC

De acuerdo con el Anexo 1 del Acuerdo OTC, el mismo sera vinculante cuando las
medidas reguladas por los Paises Miembros sean consideradas: (i) Reglamentos
Técnicos; (ii) Normas; o, (iii) Procedimientos para la Evaluacion de la Conformidad
(Organizacion Mundial de Comercio [OTC], 1994). Asi, el Acuerdo OTC (1994)

define al Reglamento Técnico como:

“Documento en el que se establecen las caracteristicas de un producto o los
procesos y métodos de produccion con ellas relacionados, con inclusion de las
disposiciones administrativas aplicables, y cuya observancia es obligatoria.
También puede incluir prescripciones en materia de terminologia, simbolos,
embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un producto, proceso 0 método
de produccion, o tratar exclusivamente de ellas”. (énfasis agregado) (OMC,

1994, Anexo 1.1)

Dando alcance a ello, el Organo de Apelacion de la OMC (2002) ha establecido “una
prueba de tres niveles para determinar si una medida calza dentro de la definicion de
Reglamento Técnico de acuerdo al Acuerdo OTC” (parr. 176). Estas consideraciones

son las siguientes:

1. Primero, “el documento debe ser aplicable a un producto o a un grupo de

productos que sean identificables”;
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2. Segundo, el documento debe establecer una o mas caracteristicas de los
productos; y,
3. Tercero, que las caracteristicas sean impuestas de manera obligatoria.

(énfasis agregado) (OMC, 2002, parr. 176)

Sobre el segundo punto, el Organo de Apelacion de la OMC en el caso CE - Amianto,
establece que las caracteristicas de los productos incluyen no solo peculiaridades o
atributos intrinsecos de los propios productos, sino ademas caracteristicas vinculadas
a la identificacion, presentacién y apariencia de los productos. (énfasis agregado)
(OMC, 2001, parr. 67).

En virtud de lo anterior, podemos apreciar que la medida denunciada y el marco
normativo que la recoge (Ley N° 30021, su Reglamento y el MAP) superan la prueba
de tres (3) niveles para ser considerado Reglamento Técnico segun la OMC. Ello, al
ser disposiciones de cumplimiento obligatorio que regulan las caracteristicas de un
grupo identificable de productos (alimentos procesados y bebidas no alcohdlicas), a
través de prescripciones en materia de etiquetado (advertencias publicitarias). En
suma, la medida denunciada debe cumplir con los principios y normas recogidas en

el Acuerdo OTC al ser un Reglamento Técnico.

b) Limitaciones a la adopcion de Reglamentos Técnicos: Legitimidad y Necesidad

e Prohibicion a la creacion de obstaculos innecesarios al comercio

internacional

“La capacidad de los miembros de la OMC para adoptar reglamentos técnicos no es
absoluta, sino que enfrenta una restricciones vinculadas a los objetivos legitimos que
persigue el Pais Miembro y a la necesidad de los reglamentos técnicos para

alcanzarlos” (Velasquez, 2023, p. 148).
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El Preambulo del Acuerdo OTC indica que debe existir un balance entre “el derecho
de los Paises Miembros para implementar medidas que aseguren fines legitimos a sus
ciudadanos y el deber de no interponer restricciones encubiertas al comercio
internacional” (OMC, 1994, Preambulo).

En esta linea, el Articulo 2.2 del Acuerdo OTC (1994) establece que los Paises
Miembros no pueden implementar Reglamentos Técnicos que tengan como proposito

0 consecuencia la obstruccion innecesaria del comercio internacional:

“Los Miembros se aseguraran de que no se elaboren, adopten o apliquen
reglamentos técnicos que tengan por objeto o efecto crear obstaculos
innecesarios al comercio internacional. A tal fin, los reglamentos técnicos no
restringiran el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo

legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo.

Tales objetivos legitimos son, entre otros: los imperativos de la seguridad
nacional; la prevencion de practicas que puedan inducir a error; la proteccion de
la salud o seguridad humanas, de la vida o la salud animal o vegetal, o del medio
ambiente. Al evaluar esos riesgos, los elementos que es pertinente tomar en
consideracién son, entre otros: la informacion disponible cientifica y técnica, la
tecnologia de elaboracion conexa o los usos finales a que se destinen los
productos”. (énfasis agregado) (OMC, 1994)

En los propios términos del acuerdo, evitar obstaculos innecesarios al comercio

implica que un Pais Miembro, al adoptar un Reglamento Técnico bajo una

determinada politica publica —ya sea la proteccion de la salud, entre otros—, no

deberad imponer restricciones al comercio que excedan lo necesario para alcanzar

dicho objetivo legitimo.

- ¢Cuando un Reglamento Técnico no se orienta hacia un objetivo legitimo?
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Conforme a lo sefialado en el Articulo 2.2 del Acuerdo OTC (1994), el Organo de
Apelacion en el caso Estados Unidos - Atan 11 (2012), ha sefialado que el significado
de la expresion objetivo legitimo comporta "un objeto, una meta o un fin licito,
justificable o apropiado” (OMC, 2012, parr. 315).

En este caso particular, el fin de la medida denunciada es informar apropiadamente
al consumidor, a través de las advertencias publicitarias, como parte “de la promocién
y proteccion efectiva del derecho a la salud publica” (Ley N° 30021, 2013, art. 1). En
ese sentido, si bien este es un objetivo licito, justificable y/o apropiado, cabe
preguntarse si es la opcion mas restrictiva (al ser una prohibicién), y si es el

instrumento adecuado para alcanzar el objetivo planteado.

- ¢Cuéndo se considera que un Reglamento Técnico es mas restrictivo de lo

necesario para lograr un objetivo politico concreto?

En atencion al Articulo 2.2 del Acuerdo OTC (1994), el Organo de Apelacion de la
OMC (2002) ha sefialado que, para identificar si un Reglamento Técnico impone
restricciones al comercio que exceden lo necesario, es preciso evaluar una serie de

factores (parr. 322). Entre ellos:

“i) El grado de contribucién que hace la medida al objetivo legitimo en cuestion;

ii) el grado de restriccién del comercio de la medida; v, iii) la naturaleza de los

riesgos en cuestion y la gravedad de las consecuencias que crearia no alcanzar el

objetivo u objetivos que persigue el Pais Miembro a través de la medida. En la
mayoria de las ocasiones, debe realizarse una comparacion entre la medida
impugnada y posibles medidas alternativas. En particular, a los efectos de esta

comparacion, puede ser pertinente considerar si la alternativa propuesta es menos
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restrictiva del comercio, si haria una contribucion equivalente al objetivo legitimo
de que se trate, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo, y si esta

razonablemente disponible”. (OMC, 2012, parr. 322)

En el caso bajo andlisis, la medida denunciada, a pesar de intentar perseguir objetivos
legitimos (promocion de la salud publica), no contribuye de manera significativa
al logro de los objetivos propuestos, sino mas bien se puede deducir que constituye
una restriccion encubierta al comercio, que establece condiciones inapropiadas y
arbitrarias en el rotulado de los alimentos importados y/o comercializados en el Peru.

La medida denunciada no ha considerado directrices y practicas de normalizacion
internacionales en esta materia (Codex Alimentarius). La imposicion obligatoria de
advertencias en el rotulado de productos importados responde a criterios
injustificados que generan sobrecostos en la produccion de dichos alimentos.

A lo largo del procedimiento, los denunciantes han remitido comunicaciones de sus
proveedores en las que indican que la industria de alimentos responde a estrategias
de comercializacion masiva en diferentes paises (usualmente, en atencién a una

regién que en este caso es América Latina).

En ese sentido, estos ultimos se verian forzados a desarrollar una linea diferenciada
para el Perd para poder rotular sus productos de acuerdo a las exigencias de la Ley
N° 30021, lo cual generaria una serie de costos adicionales de produccion que alientan
a frenar las exportaciones al pais; o que, en el hipotético caso de hacerlo se trasladen

los costos adicionales al consumidor.

Hay alternativas que imponen menos restricciones al comercio y que, al mismo
tiempo, aseguran que los consumidores estén debidamente informados, favoreciendo
a los objetivos de promocion y proteccion de la salud publica. El uso de adhesivos no
desinforma ni evita el cumplimiento de las normas. Al contrario, resulta una

herramienta esencial para la adaptacion del etiquetado frontal en los alimentos
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importados, tal como se replica en otros paises de Latinoamérica como Colombia,

Chile, México y Uruguay.

Finalmente, es importante considerar que de acuerdo con el Articulo 2.4 del Acuerdo
OTC (1994), los Miembros tienen “una obligacion permanente de revaluar sus
reglamentos técnicos en vigor, a la luz de la adopcion de las normas internacionales
o0 de la revision de las ya existentes” (OMC, 2002, parr. 7.74), a menos que sean un

método inadecuado o ineficaz para alcanzar un objetivo politico determinado.

En ese sentido, se ha determinado que siempre que los Reglamentos Técnicos se
alineen con las normas técnicas internacionales pertinentes, no generaran obstaculos
innecesarios al comercio internacional. Sobre esta afirmacion, los Articulos 2.4y 2.5
del Acuerdo OTC (1994) sefialan lo siguiente:

“2.4 Cuando sean necesarios reglamentos técnicos y existan normas
internacionales pertinentes o sea inminente su formulacion definitiva, los
Miembros utilizardn esas normas internacionales, o sus elementos
pertinentes, como base de sus reglamentos técnicos, salvo en el caso de que
esas normas internacionales o0 esos elementos pertinentes sean un medio ineficaz
o inapropiado para el logro de los objetivos legitimos perseguidos (...).
2.5 Todo Miembro que elabore, adopte o aplique un reglamento técnico que pueda
tener un efecto significativo en el comercio de otros Miembros explicara, a
peticion de otro Miembro, la justificacion del mismo a tenor de las disposiciones
de los parrafos 2 a 4 del presente articulo. Siempre que un reglamento técnico se
elabore, adopte o aplique para alcanzar uno de los objetivos legitimos
mencionados expresamente en el parrafo 2, y esté en conformidad con las
normas internacionales pertinentes, se presumira, a reserva de impugnacion,
que no crea un obstaculo innecesario al comercio internacional”. (Enfasis
agregado) (OMC, 1994, art 2.4-2.5)

Dicho esto, bajo el articulo 2.4, cabe preguntarse cuales son las normas
internacionales que el MINSA ha usado como base para sustentar la imposicién de la

medida denunciada, como reglamento técnico vigente. La respuesta es sencilla,
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ninguna, pues el MINSA no ha justificado la imposicién de esta medida en ninguna

norma internacional relevante aplicable al presente caso.

Asimismo, bajo la dptica del articulo 2.5, la prohibicion denunciada tampoco se
encuentra conforme las normas internacionales pertinentes —como es el Codex
Alimentarius (en adelante, “Codex”)— careciendo de sustento técnico, cientifico o
comercial que determine que es la opcion adecuada para alcanzar los objetivos
legitimos que persigue. Tan es asi, que configura un OTC que transgrede las normas

internacionales aplicables a la regulacion de alimentos procesados.

La Directriz CAC/GL 2-1985 del Codex que orienta la inclusion del etiquetado
nutricional en productos alimenticios (Codex Alimentarius Commission [CAC],
1985), en ningln extremo recomienda la prohibicion de adhesivos como medio

Optimo para informar a los consumidores.

En esta linea, la Directriz CAC/GL-23-1997 del Codex recomienda estandares de
cémo establecer “declaraciones de propiedades saludables, y declaraciones de
propiedades sobre reduccion de riesgos de enfermedad” (CAC, 1997); los cuales

tampoco prohiben el uso de adhesivos como parte del etiquetado.

De manera adicional, el documento WHAS57.17 - "Estrategia mundial sobre régimen
alimentario, actividad fisica y salud (2004), sugiere que las advertencias en el
etiquetado, cuando sean aplicables, deben proporcionar datos exactos, estandarizados
y entendibles sobre el contenido de los productos alimenticios, que faciliten la toma
de decisiones saludables (Organizacién Mundial de la Salud [OMS], 2004, p. 52).

Este instrumento, con caracter de recomendacion internacional relevante, tampoco
revela consecuencias negativas derivadas de la utilizacion de adhesivos para informar

declaraciones nutricionales a los consumidores.

Por lo anterior, podemos concluir que la imposicién de la medida denunciada no se
encuentra debidamente justificada al no ser la medida menos; ademas de no haber
sido emitida conforme a las normas internacionales aplicables al comercio de

alimentos, generando un obstaculo injustificado al comercio.
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c)

GATT 1994

Con el objetivo de crear un marco para la apertura del comercio internacional, el
GATT 1994 estableci6 como uno de sus objetivos, la reduccion de barreras
paraarancelarias que obstaculicen el comercio de mercancias entre los Paises

Miembros.

En atencion a ello, el Articulo XI del GATT 1994 (1994) menciona lo siguiente:

“Ninguna parte contratante impondra ni mantendra - aparte de los derechos de
aduana, impuestos u otras cargas - prohibiciones ni restricciones a la
importacion de un producto del territorio de otra parte contratante o a la
exportacién o a la venta para la exportacion de un producto destinado al
territorio de otra parte contratante, ya sean aplicadas mediante contingentes,
licencias de importacion o de exportacion, o por medio de otras medidas”.

(énfasis agregado). (OMC, 1994, inc. 1)

Sobre el particular, el Grupo Especial de la OMC en el caso India - Restricciones

cuantitativas (1999), establecid el alcance del concepto de "restriccion™:

Observamos que el texto del parrafo 1 del articulo XI tiene un alcance muy amplio
y que en él se proscriben en general las prohibiciones y restricciones a la
importacion o a la exportacion, "aparte de los derechos de aduana, impuestos u
otras cargas". Como sefialé el Grupo Especial que estudio el asunto Japén -
Comercio de semiconductores, la redaccion del parrafo 1 del articulo XI era de
vasto alcance y se aplicaba "a todas las medidas impuestas 0 mantenidas por [un
Miembro] que prohibieran o restringieran la importacion, la exportacién o la

venta para la exportacion de un producto, exceptuadas las que revistieran la

22



forma de derechos de aduana, impuesto u otras cargas™. El término *"restriccion™
tiene también un amplio alcance, como se comprueba por su sentido
corriente, que es "una limitaciobn de la accion, una condicion o

reglamentacion limitativas. (énfasis agregado) (OMC, 1999, parr. 5.128)

Asimismo, en el caso India — Autos (2001), el Informe del Grupo Especial ahondo en
este concepto sefialando que segun el articulo XI, ademéas de una prohibicion o
restriccion en sentido estricto, se podra entender por medida restrictiva a toda aquella
condicion gque haga la importacién mas onerosa, generando un desincentivo para
importar con un efecto limitativo en el comercio de mercancias (OMC, 2001, parr.
7.269).

En el caso bajo analisis, existe una restriccion a la importacion. La medida bajo
analisis es una barrera comercial no arancelaria ilegal que genera una obstruccion al
comercio de alimentos y bebidas no alcohdlicas procesados (al incrementar los costos
de importacion o en su defecto que desincentivan la exportacion de dichos productos

al pais), careciendo ademas de todo tipo de sustento técnico o comercial.

Por lo anterior, tampoco califica como excepcidn bajo el articulo XX del GATT 1994,
toda vez que comporta una disposicién arbitraria y sin ningun sustento que contribuya

al cumplimiento de los fines planteados (promocidn y proteccion a la salud publica).

Decisién 827

La medida denunciada ha vulnerado una norma supranacional; en especifico, la
Decision 827. El articulo 5 de la Decision 827 sefiala que los paises parte de la CAN
deberan adoptar sus reglamentos técnicos en armonia con ciertos principios, como
por ejemplo, “no discriminacion, trato nacional y equivalencia ...; y en los que
complementen y no contravengan los principios en el marco de la OMC” (Comunidad
Andina [CAN], 2018, art. 5)

Sobre el particular, el principio de equivalencia ha sido recogido en el articulo 2.7 del
Acuerdo OTC vy en el articulo 4 del Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas
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Sanitarias y Fitosanitarias (en adelante, “Acuerdo MSF”) mediante los cuales se
indica que los Miembros evaluaran reconocer como equivalentes las MSF y los
reglamentos técnicos de otros Miembros, incluso si difieren de los propios, siempre
que se pueda demostrar “de manera objetiva que estos cumplen adecuadamente con

los objetivos de sus reglamentos ...” (OMC, 1994, art. 4).

Ahondando en este concepto, la Decision sobre la aplicacion del Articulo 4 del
Acuerdo MSF ha indicado que la equivalencia es admisible para una medida o
medidas especificas vinculadas a un producto determinado o categorias de estos.
(OMC, 2004, p. 2)

Por otro lado, el articulo 6 de la referida Decision indica que, los reglamentos técnicos
no deberan limitar el comercio més alla de lo estrictamente necesario para lograr un
objetivo legitimo, considerando los riesgos derivados de no hacerlo; y seleccionando
entre las alternativas disponibles, las que irroguen menores costos de desarrollo y

cumplimiento tanto para usuarios como para el comercio. (CAN, 2018)

No obstante, con la imposicion de la prohibicion denunciada a través de un
reglamento técnico, se vulnera el principio de equivalencia en la importacion de
alimentos y bebidas no alcohdlicas. Ello pues, se esta exigiendo que se tenga que
incurrir en un empaque especifico para la importacion de estos productos al pais, lo
cual no resulta equivalente con las exigencias y restricciones en el comercio a las que

deben regirse los Paises Miembros de la CAN.

Esto en la practica, demuestra que estamos frente a una disposicion que limita la
importacion de los alimentos y bebidas no alcoholicas, no cumpliendo con el

principio de equivalencia.

En consecuencia, la prohibicion denunciada es ilegal en tanto vulnera los articulos 5
y 6 de la Decision 827, al tratarse de una medida contraria al principio de equivalencia
y restringe el comercio, excediendo més alla de lo necesario el objetivo planteado por
la Ley N° 30021.

D.L. N° 668
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El D.L. 668 expedido en septiembre de 1991, establecio como objetivo garantizar la
libertad de comercio exterior e interior “como condicion fundamental para el
desarrollo del pais”. Asimismo, en su articulo 3 destaca la promocion por parte del
Estado en actividades para el desarrollo del comercio exterior e interior; ademas, de
asegurar la libre participacion del sector privado para la prestacion eficiente de dichos

Servicios.

En atencion a ello, sobre la base del principio de libertad de comercio exterior, el D.L.

N° 668 sefiala que:

Se deben eliminar las restricciones y medidas paraarancelarias:

ElI D.L. 668 (1991) establece que el Estado peruano asegura a todas las personas,
sean naturales o juridicas, el derecho a efectuar operaciones de comercio exterior
sin ninguna prohibicién ni restricciones arancelarias. De este modo, no seran
consideradas barreras comerciales “las prohibiciones y medidas de emergencia
que se requieran para asegurar la salud de la poblacion y la seguridad externa”
(INDECOPI, 2004, p.5).

No obstante, este no es aplicable al presente caso toda vez que la medida
denunciada no califica como una medida de emergencia que busque resguardar la

salud de la manera mas idénea.

Los reglamentos técnicos no deben ser obstaculos innecesarios al comercio:

Por otro lado, el D.L. N° 668 (1991) enfatiza que “el Estado mediante normas
técnicas y reglamentos no impediran el libre flujo y uso de bienes, tanto finales
como insumos, materias primas y servicios en el comercio exterior e interior,
garantizando un trato equitativo a los productos similares, independientemente de

si su origen es nacional o provienen de otro pais” (art. 13).
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Sin embargo, la prohibicidn denunciada es una barrera comercial no arancelaria,
impuesta a través de un reglamento técnico, que crea un obstaculo injustificado
al comercio de alimentos y bebidas no alcohdlicas procesados. El uso de los
stickers cumple con la finalidad de la Ley N° 30021, puesto que permite
consignar, en los términos exigidos por el marco normativo de alimentacion
saludable, las advertencias publicitarias en productos importados para su

comercializacion en el pais.

Por lo anterior, la prohibicion denunciada deviene en un obstaculo innecesario al
comercio de alimentos y bebidas no alcohdlicas, al ser una barrera comercial no
arancelaria ilegal que contraviene el D.L. N° 668, norma con rango legal, al no
configurar una medida de emergencia que busque resguardar la salud publica.

TLCs suscritos por el Per(

De manera analoga a los instrumentos emitidos por la OMC y la CAN, diversos
acuerdos comerciales o TLCs suscritos por el Per( contemplan normas relacionadas

a OTC y a la eliminacion de barreras comerciales no arancelarias.

En este sentido, el Acuerdo de Promocion Comercial entre Pert y Estados Unidos
(2006) “establece como objetivos incrementar y facilitar el comercio y obtener acceso
efectivo al mercado a través de una mejor implementacion del Acuerdo OTC, la
eliminacion de los obstaculos técnicos innecesarios al comercio y el impulso de la

cooperacion bilateral” (Capitulo 7).

En esta linea, el Capitulo Siete del TLC entre Per( y China (TLC Peru-China, 2009),
también reafirma sus derechos y obligaciones bajo el Acuerdo OTC, afiadiendo como
obligacion el uso de normas y recomendaciones internacionales relevantes segtn los
articulos 2.4 y 5.4 del Acuerdo OTC como pilar para la adopcién de sus reglamentos

técnicos.

Sin perjuicio de lo anterior, como ya hemos detallado anteriormente, la medida

denunciada ha desconocido los pardmetros de necesidad y proporcionalidad
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vulnerando manifiestamente los TLCs antes mencionados, al comportar un obstaculo

innecesario al comercio y una medida comercial no arancelaria.

3.1.3 Sobre el Codex Alimentarius

El marco normativo de Alimentacion Saludable constituye un reglamento técnico
vinculado al etiquetado de alimentos; y, como tal, conforme a los Acuerdos OMC (con
rango de ley), debe respetar las directrices obligatorias del Codex, en especial la Directriz
CODEX STAN 1-1985. (CAC, 1985)

Dicha obligacion se encuentra consagrada en el Cadigo de Proteccion al Consumidor, en
especifico, en su articulo 32, el cual sefiala que el etiquetado y denominacién de alimentos
se rige por su normativa especifica o por el Codex Alimentarius.

Sin embargo, al dia de hoy, no se ha emitido, un dispositivo normativo con rango legal
que regule especificamente como incorporar las advertencias publicitarias en producto o
publicidad, pues el Manual de Advertencias Publicitarias constituye una norma de rango

infra legal (aprobada por D.S.).

En su defecto, correspondera la aplicacion de las normas y directrices del Codex; que
conforme al Articulo 2.4 del Acuerdo OTC —norma con rango de ley— son normas
internacionales que sirven como base para la adopcion de reglamentos técnicos en

materia de alimentos.

Como hemos desarrollado anteriormente, las directrices CAC/GL-23-1997 y la CAC/GL
2-1985 del Codex, no prohiben el uso de adhesivos o alguna medida relacionada. Al
contrario, las mismas permiten que elementos del etiquetado sean consignado a través de
adhesivos adheridos al producto. En especifico, la Norma General CAC/GL 2-1985 que
define a la etiqueta como "cualquier marbete, rétulo, marca, imagen u otra materia
descriptiva o gréafica, que se haya ... impreso, marcado, ... o adherido al envase de un
alimento” (Codex, 1985, art. 2).

En consecuencia, se puede apreciar que la medida denunciada abiertamente desconoce

las directrices del Codex.
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3.1.4 Anadlisis del extremo que declara la legalidad de la medida denunciada en la
Resolucion N° 034-2023/SDC-INDECOPI

De acuerdo a lo desarrollado en los numerales anteriores, se puede apreciar que la
prohibicion denunciada es una barrera comercial no arancelaria ilegal y desproporcional
que transgrede normas en materia de OTC reguladas en instrumentos legales de la OMC,
CAN, y TLCs, que tienen rango de ley en nuestro ordenamiento juridico, e incluso se
encuentran por encima de éste (en el caso de las normas de la CAN).

No obstante, la Resolucion N° 034-2023/SDC-INDECOPI ha desconocido
injustificadamente la legislacion nacional vigente, al confirmar la Resolucion N° 073-
2022/CDB-INDECOPI a pesar de que, en este pronunciamiento, la CDB reconocid que
la medida denunciada contravenia diversos instrumentos legales en materia de OTC y

restringia la importacion de productos:

“En ese sentido, sobre la base de la informacion disponible en esta etapa final del
procedimiento, se concluye que la medida denunciada carece de fundamentos que
justifiquen su imposicion, por lo que constituye una medida desproporcionada,
segun lo establecido en el articulo 12 del Reglamento del Procedimiento de
BCNA. Considerando lo expuesto, al no apreciarse la existencia de fundamentos
que sustenten que la medida denunciada es proporcional a los fines que se

pretende conseguir con su imposicion, se_puede concluir_que dicha medida

resulta contraria a lo previsto en diversas disposiciones en materia de

obstaculos técnicos al comercio v a la restriccion de importacion de

productos, tales como el articulo 13 del D.L. N° 668, la Decision 827 de la

Comunidad Andina, el articulo 2.2 del Acuerdo de Obstaculos Técnicos al

Comercio v el articulo Xl del GATT”. (énfasis y subrayado agregado)

(INDECOPI, 2022, p. 28)
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El hecho que dicha normativa pudiese también estar orientada a sostener argumentos
relacionados a la falta de necesidad, arbitrariedad y no proporcionalidad de la medida
denunciada; no justifica que la CDB y la Sala se abstengan de declarar su ilegalidad tras
verificar —de manera objetiva— su incumplimiento. Esto a través de la restriccion efectiva
del comercio de alimentos y bebidas no alcohdlicas procesados en el mercado peruano

durante la vigencia de la prohibicién denunciada.

Al contrario, si el analisis de los elementos de necesidad y proporcionalidad eran
imperantes para el anélisis de legalidad, este se debid hacer como presupuesto para
determinar la ilegalidad de la prohibicion denunciada. Mas aun cuando en esta Ultima
instancia, se declar6 que la medida denunciada era arbitraria y desproporcionada.

Dicho esto, cabe preguntarse: ¢(Es posible que una barrera comercial no arancelaria
contraria a normas con rango de ley y con caracter supranacional sea declarada legal? La
respuesta —manifiestamente negativa— pese a ser obvia ha sido ajenaa la CDB y a la

Sala.

En ese sentido, podemos observar cdmo este pronunciamiento ha contravenido la ratio
legis del marco normativo de barreras comerciales, el cual tiene como objeto, “asegurar
la seguridad de las operaciones de comercio internacional y suprimir las regulaciones

innecesarias que las restrinjan” (INDECOPI, 2020, p. 4).

Ello, toda vez que correspondio6 que la Sala, en su calidad de “6rgano revisor de los actos
emitidos por la CDB” (D.S. N° 102-2021-PCM, 2021, art. 6), revocara el extremo de la
Resolucién N° 073-2022/CDB-INDECOPI, que declaré legal la medida denunciada, a
pesar que la CDB omitié cumplir con sus obligaciones previstas en el D.L. N° 1033, que
le asignan “la funcidn de vigilar el proceso de facilitacion del comercio exterior mediante
la eliminacion de barreras comerciales no arancelarias” (D.L. N° 1033, 2008, art. 2),
debiendo ajustar su actuacion a los acuerdos internacionales suscritos por el Peru, entre
los cuales destaca la normativa de la OMC como criterio vinculante, como se observa a

continuacion:
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V.

“Articulo 1.- Objeto

La presente norma tiene por objeto aprobar las disposiciones que regulan el
procedimiento de eliminacion de barreras comerciales no arancelarias ilegales y/o
carentes de razonabilidad que restrinjan u obstaculicen el libre comercio de bienes,
desde o hacia el territorio nacional, de conformidad con lo dispuesto en los acuerdos
internacionales suscritos por el Peru, los compromisos contraidos en el marco de
la Organizacion Mundial del Comercio, los acuerdos de libre comercio, y las
normas supranacionales y nacionales vigentes correspondientes. El procedimiento
de eliminacion de barreras comerciales no arancelarias tiene por objeto el control
posterior de tales barreras, conforme a lo previsto en el articulo 7 del Decreto
Legislativo N° 1212, Decreto Legislativo que refuerza las facultades sobre
eliminacion de barreras burocréaticas para el fomento de la competitividad”. (énfasis

agregado) (D.S. N° 102-2021-PCM, art 1.)

Dicho esto, podemos concluir que en efecto la medida denunciada reunié todos los
elementos para ser declarada como barrera comercial no arancelaria ilegal, que — durante
su vigencia — restringio el comercio de alimentos y bebidas no alcohdlicas en el mercado

peruano.

La similitud de elementos en el analisis de razonabilidad y en la normativa de OTC no
debe ser pretexto para no declarar la ilegalidad de una medida mal configurada con
efectos lesivos en la importacion de cualquier producto al pais, sino que este debe de
servir como base para declarar la ilegalidad de una medida denunciada como resultado

de la manifiesta contravencion al ordenamiento juridico.

CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto en el presente trabajo, y a manera de sintesis, estimamos

pertinente sefialar que:
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1)

2)

3)

Si bien el sistema de eliminacion de barreras comerciales no arancelarias es una
herramienta eficaz para el cuestionamiento de medidas que obstaculizan el libre
comercio desde y hacia el Peru, se debe profundizar en la interpretacion de los
compromisos en el ambito internacional respecto a los OTC, al momento de
analizar la legalidad de medidas que —como la analizada en el presente trabajo—
vulneran objetivamente el marco normativo peruano en materia de OTC.

El hecho que existan elementos de analisis similares entre la normativa de OTC
y los criterios para evaluar de razonabilidad de una barrera comercial, no merma
la obligacion de la CDB y Sala de efectuar el analisis de legalidad conforme los
términos establecidos en la normativa de comercio internacional, incorporada a la
legislacion peruana vigente.

En atencion a ello, podemos concluir que la Sala no debi6 declarar la legalidad de
la medida denunciada en la Resolucion N° 034-2023/SDC-INDECOPI, en tanto
conforme a derecho se ha comprobado un incumplimiento objetivo de la

normativa de OTC invocada por las denunciantes.
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