TRIBUNAL DE QEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE

LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
L i H i Sala Especializada en Defensa de la Competencia
X e PERU gr?%dencga e P P

w@ el Consejo de Ministros RESOLUCION 034-2023/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 018-2021-CDB/B

PROCEDENCIA COMISION DE DUMPING, SUBSIDIOS Y ELIMINACION
DE BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS
DENUNCIANTES OREGON FOODS S.A.C.

LACTALIS PERU S.A.C.

KMC INTERNATIONAL S.A.C.

ITN S.A.

SB TRADING S.R.L.

SUPER NIKKEI S.A.C.

KING DAVID DELICATESSES DEL PERU S.A.C.
WIBGUS S.A.C.

ADRIATICA DE IMPORTACIONES Y
EXPORTACIONES S.A.

EUROGOURMET S.A.C.

DANILZA S.A.

LAGARDERE TRAVEL RETAIL PERU S.A.C.
ROYAL BRANDING PERU S.A.C.

CAMARA DE COMERCIO DE LIMA

DENUNCIADO : MINISTERIO DE SALUD

TERCERO

ADMINISTRADO : SORAYA S.A.C.

MATERIAS : BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS
CARENCIA DE RAZONABILIDAD

ACTIVIDAD : ACTIVIDADES DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN
GENERAL

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de
marzo de 2022, que declar6 FUNDADA la denuncia interpuesta contra el
Ministerio de Salud y, en consecuencia, barrera comercial no arancelaria
carente de razonabilidad la prohibicién del uso de adhesivos para las
advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos y
bebidas no alcohdlicas materia de importacion, contenida en: (i) el subnumeral
8.3 del Decreto Supremo 012-2018-SA que aprueba el Manual de Advertencias
Publicitarias en el marco de lo establecido en la Ley 30021, Ley de Promocion
de la Alimentacién Saludable para nifios, nifias y adolescentes, y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo 017-2017-SA; asi como, (ii) en el articulo 1 de
los Decretos Supremos 018-2021-SA, 005-2022-SA y 022-2022-SA.

El fundamento es que, si bien la referida prohibicién no es ilegal, el Ministerio
de Salud no ha sustentado la razonabilidad de tal medida. Asi, no obstante que
la medida cuestionada busca resguardar la salud de las personas, con especial
énfasis en lasalud de los nifios, nifias y adolescentes; lo cierto es que la entidad
denunciada no acreditdé haber identificado -previamente al establecimiento de
dicha prohibicidon- la existencia de una problematica que la referida medida
pretendia solucionar, ni su idoneidad para ello.
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Asimismo, el Ministerio de Salud tampoco ha acreditado que -previamente a la
imposiciéon de la prohibicion denunciada- hubiera evaluado los impactos
positivos y negativos que esta generaria para los agentes econOmicos
obligados a cumplirla, asi como para otros afectados y/o para la competencia
en el mercado, ni que la medida genere mayores beneficios que costos.
Finalmente, la entidad denunciada no ha sustentado que la medida en cuestion
seala menos gravosa en comparaciéon con otras medidas alternativas.

Lima, 4 de abril de 2023

ANTECEDENTES

El 9 de diciembre de 2021, Oregon Foods S.A.C., Lactalis Peru S.A.C., KMC
International S.A.C., ITN S.A., SB Trading S.R.L., Super Nikkei S.A.C., King
David Delicatesses del Pera S.A.C., Wibgus S.A.C., Adriatica de Importaciones
y Exportaciones S.A., Eurogourmet S.A.C., Danilza S.A., Lagardere Travel Retalil
Pert S.A.C., Royal Branding Pert S.A.C. y la Camara de Comercio de Lima (en
adelante los denunciantes) interpusieron una denuncia contra el Ministerio de
Salud (en lo sucesivo el Minsa) ante la Comisién de Dumping, Subsidios y
Eliminacién de Barreras Comerciales No Arancelarias (en adelante la Comision)
por la presunta imposicion de una barrera comercial no arancelaria ilegal y/o
carente de razonabilidad, consistente en la prohibicién del uso de adhesivos para
las advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos y
bebidas no alcohdlicas materia de importacion. Dicha medida esta contenida en
el subnumeral 8.3 del Decreto Supremo 012-2018-SA: (en adelante el Manual de

CONTINUA EN LA SIGUIENTE HOJA

1

El Decreto Supremo 012-2018-SA aprueba el Manual de Advertencias Publicitarias en el marco de lo establecido en la
Ley 30021, Ley de Promocion de la Alimentacion Saludable para nifios, nifias y adolescentes, y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo 017-2017-SA.
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Advertencias Publicitarias)?, asi como en el articulo 1 del Decreto Supremo 018-
2021-SA:+ (en adelante el Decreto Supremo 018-2021-SA):.

Los denunciantes sustentaron su denuncia en los siguientes argumentose:
() Las disposiciones administrativas cuestionadas prohiben que las

advertencias publicitarias en los alimentos y bebidas no alcohdlicas
procesados que superen determinados parametros técnicos’ y sean materia

DECRETO SUPREMO 012-2018-SA. APRUEBAN MANUAL DE ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS EN EL MARCO DE
LO ESTABLECIDO EN LA LEY 30021, LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES, Y SU REGLAMENTO APROBADO POR DECRETO SUPREMO 017-2017-SA

8. DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Las advertencias deben rotularse de forma indeleble en la etiqgueta y no podran estar cubiertas de forma parcial o total
por ningln otro elemento.

Después de la entrada en vigencia del presente Manual se dara un plazo de 6 meses para el uso de adhesivos con las
advertencias publicitarias que correspondan.

Las advertencias publicitarias no resultan aplicables a los ingredientes culinarios. (*)

(*) El articulo 8 fue modificado por el articulo 2 del Decreto Supremo 015-2019-SA, publicado en el diario oficial “El
Peruano” el 15 de junio de 2019. El articulo 8.3 del Manual indica actualmente lo siguiente:

()
8.3 Todos los alimentos y bebidas deben consignar las advertencias publicitarias, de corresponder. Se permite el uso de
adhesivos con las advertencias publicitarias por un (1) afio a partir de la entrada en vigencia del presente Manual.

()

Decreto Supremo que amplia para los productos importados el plazo dispuesto en el subnumeral 8.3 del numeral 8 del
Manual de Advertencias Publicitarias aprobado por Decreto Supremo 012-2018-SA, en el marco de lo establecido en
la Ley 30021, Ley de Promocion de la Alimentacion Saludable para nifios, nifias y adolescentes, y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo 017-2017-SA.

DECRETO SUPREMO 018-2021-SA. DECRETO SUPREMO QUE AMPLIA PARA LOS PRODUCTOS IMPORTADOS
EL PLAZO DISPUESTO EN EL SUBNUMERAL 8.3 DEL NUMERAL 8 DEL MANUAL DE ADVERTENCIAS
PUBLICITARIAS APROBADO POR DECRETO SUPREMO 012-2018-SA, EN EL MARCO DE LO ESTABLECIDO EN
LA LEY 30021, LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES, Y SU REGLAMENTO APROBADO POR DECRETO SUPREMO 017-2017-SA

Articulo 1.- Ampliacién de plazo

Ampliese, hasta el 31 de marzo de 2022, el plazo que permite a los productos importados el uso de adhesivos con las
advertencias publicitarias dispuesto en el subnumeral 8.3 del numeral 8 del Manual de Advertencias Publicitarias aprobado
por Decreto Supremo N° 012-2018-SA, en el marco de lo establecido en la Ley N° 30021, Ley de promocion de la
alimentacion saludable para nifios, nifias y adolescentes, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 017-2017-SA.

El articulo 1 del Decreto Supremo 018-2021-SA amplié hasta el 31 de marzo de 2022 el plazo que permite a los productos
importados el uso de adhesivos con las advertencias publicitarias, dispuesto en el subnumeral 8.3 del numeral 8 del
Manual de Advertencias Publicitarias.

Al respecto, la Sala observa que -durante el tramite del procedimiento- el numeral 1.1. del articulo 1 del Decreto Supremo
005-2022-SA extendio el referido plazo hasta el 31 de diciembre de 2022; y, posteriormente, el numeral 1.1. del articulo 1
del Decreto Supremo 022-2022-SA extendié nuevamente el plazo hasta el 30 de junio de 2023.

Los denunciantes, ademas, solicitaron que: (i) se declare inaplicable la prohibiciéon denunciada a su favor; (ii) se ordene
una medida cautelar a su favor; vy, (iii) se ordene el pago de las costas y los costos del procedimiento.

Segun lo establecido en el numeral 3.3 del articulo 3 del Reglamento de la Ley 30021, aprobado por Decreto Supremo
017-2017-SA, por “alimentos y bebidas no alcohdlicas procesados” o “alimentos procesados”, se entiende a los alimentos
elaborados industrialmente (alimentos fabricados). Esto es, aquellos alimentos transformados a partir de materias primas
de origen vegetal, animal, mineral o la combinacién de ellas, utilizando procedimientos fisicos, quimicos o biolégicos o la
combinacién de estos para obtener alimentos destinados al consumo humano.

Por lo tanto, cuando esta resoluciéon haga mencién a los alimentos y bebidas no alcohdlicas o alimentos procesados, se
referird a aquellos que sean materia de importacién y que deban consignar las advertencias publicitarias conforme a los
parametros técnicos normativamente establecidos.
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de importacion, sean consignadas utilizando adhesivos. Estas disposiciones
tienen efecto inmediato al haber sido publicadas y estar vigentes.

La prohibicion denunciada vulnera las siguientes normas:

a. El articulo 10 de la Ley 30021, Ley de Promocion de la Alimentacion
Saludable para nifios, nifias y adolescentes (en adelante Ley 30021),
pues este articulo Unicamente establece que las advertencias
publicitarias se consignan en el empaque de manera clara, legible,
destacada y comprensible. Incluso el reglamento de dicha ley solo ha
precisado que estas advertencias sean colocadas en la parte frontal del
empaque del producto.

b. Los articulos 5y 6 de la Decision 827, Lineamientos para la elaboracion,
adopcién y aplicacion de reglamentos técnicos y procedimientos de
evaluacion de la conformidad en los Paises Miembros de la Comunidad
Andina y a nivel comunitario® (en adelante Decision 827), pues a través
de la medida denunciada se exige un empaque especifico para la
importacion de alimentos procesados que debe consignar advertencias
publicitarias, situacion que desconoce el principio de equivalencia y
restringe el comercio mas de lo necesario.

c. Los articulos 12 y 13 del Decreto Legislativo 668, Dictan Medidas
Destinadas a Garantizar la Libertad de Comercio Exterior e Interior como
Condicion Fundamental para el Desarrollo del Pais (en adelante Decreto
Legislativo 668), ya que la prohibicion denunciada no es una medida de
emergencia que se requiera para asegurar la salud de la poblacién y
constituye un obstaculo innecesario al libre flujo de mercancias, impuesto
a través de un reglamento técnico.

d. El numeral 2.2. del Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (en
adelante Acuerdo OTC), pues -al elaborar sus reglamentos técnicos- los
paises miembros de la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante
OMC) deben de evitar imponer obstaculos innecesarios al comercio, asi
como restringir el comercio mas de lo indispensable para alcanzar un
objetivo legitimo. En similar sentido, la medida denunciada contraviene
los numerales 2.4. y 2.5 del referido acuerdo, dado que no tiene como
base normas internacionales relevantes, dentro de las cuales se

En su denuncia, los denunciantes mencionaron los articulos 5 y 6 de la Decision 562, Directrices para la elaboracion,

adopcioén y aplicacion de reglamentos técnicos en los paises miembros de la comunidad andina y a nivel comunitario. Sin
embargo, dicha norma fue derogada por la Primera Disposicién Final de la Decision 827, publicada el 18 de julio de 2018,
en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena. Ademas, durante el tramite del procedimiento, los denunciantes hicieron
referencia a la presunta contravencion de la Decision 827, por lo que el argumento de los denunciantes se refiere a la
presunta contravencion de esta Ultima norma comunitaria.

M-SDC-02/02
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encuentra el Codex Alimentarius, que orienta la inclusion de etiquetado
en alimentos.

e. El inciso 1 del Articulo Xl del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994« (en adelante GATT de 1994), puesto
gue ningun pais miembro de la OMC puede imponer o mantener
restricciones a la importacion de productos por medio de medidas
distintas a los derechos de aduana, impuestos u otras cargas.

f. Los Tratados de Libre Comercio (en adelante TLC) con Estados Unidos,
la Union Europea, Japon, México, China, Chile, Canad4, Costa Rica,
Corea del Sur, Panama, Mercosur, Tailandia, Australia, Reino Unido,
Alianza del Pacifico y el Tratado Integral y Progresista de Asociacion
Transpacifico (en adelante CPTPP por sus siglas en inglés), en la medida
gue en estos instrumentos se establecen normas relacionadas a
obstaculos técnicos al comercio.

(i) La prohibicién denunciada es arbitraria debido a que no existe un informe o
documento emitido por el Minsa que sustente su necesidad. Siendo esto asi,
no esta acreditado el interés publico que ampare la referida prohibicion, el
problema que pretende solucionar ni su idoneidad.

(iv) La medida cuestionada es desproporcionada pues el Minsa no ha realizado
un analisis costo - beneficio de su imposicion:, ni ha tomado en cuenta que
esta genera costos mas altos que sus supuestos beneficios. Ello, dado que
la competencia y los consumidores se veran afectados, la recaudacion fiscal
disminuira y las propias empresas importadoras (y sus trabajadores) sufriran
perjuicios. Estos costos se produciran pues:

a. La prohibicion denunciada conllevara a que los productos dejen de ser
importados al territorio nacional, considerando que sus proveedores
internacionales han comunicado que no modificaran sus empaques para
seguir exportando al mercado peruano, en la medida que el volumen
requerido en el territorio nacional es bajo en comparacién con otros
paises. Aun en el supuesto de que alguno de sus proveedores acepte
realizar dicho cambio, el costo de modificacion sera trasladado a los
consumidores finales, perjudicandolos econémicamente.

b. Continuara reduciéndose el volumen de importacion de alimentos
procesados, asi como el nUumero de empresas registradas para realizar
operaciones de importacion.

10

11

Ver nota al pie anterior.

Sobre este punto, los denunciantes alegaron que en el VIl Subcomité de Obstaculos Técnicos al Comercio del Acuerdo
Comercial Unién Europea - Colombia, Ecuador y Per(, la Unién Europea solicité al Estado peruano que permita el uso de
adhesivos de manera permanente, con el fin de evitarse un obstaculo grave e innecesario al comercio internacional de
productos.

M-SDC-02/02
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c. Las tiendas comerciales ya han empezado a advertir que no aceptaran
productos que no tengan las advertencias publicitarias en las etiquetas
de origen, lo que pone en riesgo su estabilidad economica y la de sus
trabajadores, pues en algunos casos son empresas netamente
importadoras de alimentos procesados.

(v) Una medida menos gravosa es permitir que las advertencias publicitarias se
consignen a través de adhesivos "de dificil remocion”. Ademas, en el caso
de que el uso de adhesivos generase preocupacion por el incumplimiento
de la normativa, una medida alternativa es la promocién de actividades para
la correcta consignacion de las advertencias publicitarias, en lugar de su
absoluta prohibicién.

(vi) En otro tipo de productos es posible utilizar adhesivos para consignar
informacion relevante para los consumidores:=.

Por Resolucion 298-2021/CDB-INDECOPI del 23 de diciembre de 2021, la
Comision admitié a trAmite la denuncia interpuesta contra el Minsa por la presunta
imposicion de la medida descrita en el numeral 1 de la presente resolucion.
Asimismo, incorporo al procedimiento a la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administraciéon Tributaria (en adelante Sunat) como tercero administrado.

El 7 de enero de 2022, se publicod en el diario oficial “El Peruano”, un aviso sobre
el inicio del procedimiento y el plazo perentorio para que los interesados puedan
presentarse y solicitar su incorporacion:=, conforme a lo previsto en el literal a) del
articulo 26.2 del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y Funciones del
Indecopi (en adelante, Decreto Legislativo 1033).

El 17 de enero de 2022, los denunciantes presentaron un escrito complementario
en el que sefalaron lo siguiente:

(i) Del Informe 000006-2021-DFI/INDECOPI, emitido por la Direccion de
Fiscalizacion y la Direccién de la Autoridad Nacional de Proteccion al
Consumidor del Indecopi, se desprende que: (a) existe capacidad para
fiscalizar la remocién de los adhesivos con los que se consignan las
advertencias publicitarias en los productos; y, (b) hasta la fecha no se ha
detectado que las advertencias publicitarias consignadas con adhesivos se
hubieran removido o desprendido, generando perjuicio a los consumidores.

12

13

Los denunciantes indicaron que asi sucede en el caso de productos farmacéuticos (de bajo, mediano y alto riesgo),
productos cosmeéticos, plaguicidas quimicos de uso agricola, bebidas alcohdlicas, productos de tabaco (salvo cigarrillos)
y alimentos industrializados.

El plazo venci6 el 28 de enero de 2022.

M-SDC-02/02
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(i) Ningun organo internacional en materia de salud ha emitido un
pronunciamiento o recomendacion para prohibir el uso de adhesivos.

El 25 de enero de 2022, Soraya S.A.C. (en adelante Soraya) solicitd su
incorporacion al procedimiento alegando que la medida denunciada resultaba
carente de razonabilidad debido a que el Minsa no habia realizado un analisis
previo de los beneficios, costos y/o el impacto negativo de la prohibicion. Agregé
que, a través de los adhesivos, se cumple con la finalidad de la Ley 30021.

El 28 de enero de 2022, el Minsa presento sus descargos y sefialo lo siguientex:

() La Comision carece de competencia para pronunciarse sobre la medida
denunciada, pues dicha disposicién se sustenta en las siguientes normas
con rango de Ley: (a) los articulos 1 y 10 de la Ley 30021; (b) los articulos
5y 123 dela Ley 26842, Ley General de Salud (en adelante Ley General de
Salud); (c) el articulo 102.3 y la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion Politica del Perud; (d) la Declaracibn de Roma sobre la
Seguridad Alimentaria Mundial; y (e) el Decreto Supremo 102-2012-PCM,
que declara de interés nacional y de necesidad publica la seguridad
alimentaria y nutricional de la poblacion nacional.

(i) La denuncia es improcedente, pues su materia no forma parte de las
competencias conferidas a la Comision. En este caso, no se afecta el acceso
o la permanencia de un agente econdémico en el mercado, pues lo
denunciado es una exigencia relacionada con la informacién transmitida a
través de las advertencias publicitarias.

(i) Las disposiciones reguladas en el Decreto Supremo 017-2017-SA,
Reglamento de la Ley 30021, Ley de Promocion de la Alimentacion
Saludable para nifios, nifias y adolescentes (en adelante Reglamento de la
Ley 30021) revisten interés nacional y supranacional, estando enmarcadas
dentro de una politica publica en materia de salud, a fin de proporcionar
informacion a los nifios, nifias y adolescentes a través de las advertencias
publicitarias.

(iv) La medida denunciada cuenta con amparo legal, pues se ha impuesto en
atencion a lo dispuesto en la Primera Disposicion Complementaria
Transitoria y los articulos 1 y 10 de la Ley 30021, asi como los articulos 5y
123 de la Ley General de Salud.

(v) El Dictamen de la Comision de Salud y Poblacion del Congreso de la
Republica del Proyecto de Ley 1038/2011-CR y el texto sustitutorio por el
que se propuso la Ley de Promociéon de la Alimentaciéon Saludable para

14

El 14 de enero de 2022, el Minsa se apersoné al procedimiento y solicité una prérroga para formular sus descargos.
Por Proveido del 17 de enero de 2022, la Secretaria Técnica de la Comision otorgé el plazo adicional solicitado por el
Minsa.
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Nifios, Nifias y Adolescentes (en adelante el Dictamen), evidencia que la
voluntad de los legisladores fue establecer una Politica de Estado, la cual
esta acorde a lo dispuesto en el Acuerdo Nacional y se trata de una norma
de desarrollo del articulo 119 de la Ley General de Salud, que regula la
propaganda y la publicidad relacionada con la salud. Por esta razon, le
corresponde al Minsa dictar los parametros técnicos referidos a las
advertencias publicitarias.

Mediante Resolucion 020-2022/CDB-INDECOPI del 2 de febrero de 2022, la
Comision incorporo a Soraya al procedimiento.

El 7 de marzo de 2022, se llevé a cabo una audiencia de informe oral con la
asistencia de las partes.

El 11 de marzo de 2022, los denunciantes presentaron un escrito en el que
alegaron que la medida cuestionada vulneraba lo dispuesto en el articulo
32 de laLey 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante
Caodigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor), ya que no existia una norma
con rango de ley que regulara cémo consignar las advertencias publicitarias, por
lo que era de aplicacion el Codex Alimentarius. Agregaron que la prohibicion
denunciada es desproporcionada, pues no existia armonizacion de advertencias
publicitarias a nivel regional.

El 14 de marzo de 2022, el Minsa presentd un escrito en el cual sefald lo
siguiente:

() La denuncia es improcedente pues las disposiciones administrativas
cuestionadas no materializan la prohibicion denunciada y esta ha sido
contemplada en la Ley 30021. Siendo asi, el plazo establecido en el Manual
de Advertencias Publicitarias y sus posteriores ampliaciones solo difieren la
entrada en vigor de la referida prohibicion.

(i) La normativa denunciada se sustenta en un estudio realizado en junio de
2021 por la Organizacion Panamericana de la Salud (en adelante OPS)
titulado “Cumplimiento de la normativa de inclusion de advertencias
publicitarias en envase de productos alimenticios en el Perd” y en las
recomendaciones realizadas por la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Alimentacion y la Agricultura (en lo sucesivo FAO, por sus siglas en
inglés)e.

15

El Minsa hizo referencia a unas recomendaciones conjuntas de la OMS y la FAO en noviembre de 2014, en el marco de
una conferencia para mejorar la nutricion y evitar el consumo en exceso de grasas saturadas, azucares, sal, sodio y
grasas trans. Dentro de tales recomendaciones, destacé “estudiar instrumentos de regulacién y de caracter voluntario —
como politicas de comercializacién, publicidad y etiquetado e incentivos o desincentivos econémicos de conformidad con
las reglas del Codex Alimentarius y de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC)- para promover dietas saludables”.
Adicionalmente, el Minsa hizo alusion a la Carta S/N de la FAO de abril de 2021, donde dicha entidad le habria sugerido
avanzar hacia un sistema permanente de etiquetado sin recurrir sistematicamente al uso de adhesivos, en caso se
demuestre que estos son frecuentemente eliminados.

M-SDC-02/02
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12. Por Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de 2022, la Comision
declar6 fundada la denuncia y, en consecuencia, barrera comercial no arancelaria

carente de razonabilidad la prohibicion descrita en el

numeral 1 de la presente resolucion. Adicionalmente, ordend su inaplicacion a

favor de los denunciantes, Soraya y los agremiados de la Camara de Comercio

de Lima, recomendando al Minsa la modificacion de las disposiciones que
contienen la medida denunciada. Lo decidido por la primera instancia se sustent6
en los siguientes fundamentos:

Sobre la medida materia de denuncia

a. Constituye una barrera comercial no arancelaria, pues de lo establecido en
el articulo 2 de la Ley 30021 se desprende que los importadores deben
cumplir con consignar las advertencias publicitarias en los alimentos
procesados y, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto Supremo
018-2021-SA, no se podran usar adhesivos para consignar tales
advertencias en los productos importados a partir del 1 de abril de 2022.

Sobre el cuestionamiento que la medida denunciada se encuentra contenida en

una ley

b. Debe diferenciarse el medio a través del cual se pueden incorporar las
advertencias publicitarias y los atributos que estas deben tener. Al respecto:
(@) de los numerales 2 y 8 del Codex Alimentarius y de la opinion de la FAO
(presentada por el Minsa) se desprende que el uso de adhesivos para
alimentos procesados se encuentra permitido en la normativa internacional,
siempre que se cumplan con determinadas caracteristicas; y, (b) la Ley
30021 no establece un medio a través del cual se deban incorporar las
advertencias publicitarias en los productos.

c. Respecto a alegacion del Minsa de que la medida denunciada encuentra
sustento en el articulo 10 y en la Primera Disposicion Complementaria
Transitoria de la Ley 30021, es importante precisar que estas normas no
determinan el medio a través del cual se consignan las advertencias
publicitarias. En tal sentido, la prohibicion cuestionada no esta contenida en
dichas normas.

Sobre el cuestionamiento de que la prohibicion no se encuentra materializada en

las disposiciones administrativas denunciadas

d. A partir del 1 de abril de 2022, no se permitiria el uso de adhesivos para
consignar advertencias publicitarias en productos materia de importacion.
Por ende, la prohibicion denunciada se encuentra contenida en las
disposiciones administrativas denunciadas.

M-SDC-02/02
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Sobre alegaciones referidas a que las disposiciones administrativas que

contienen la medida denunciada no se encuentran vigentes

e.

La medida denunciada seria aplicable a los administrados a partir del
1 de abril de 2022, lo cual consiste en una fecha cierta. Ademas, las medidas
que inciden en la importacion de productos surten efectos en la practica
incluso antes de la fecha en que son exigidas, debido a que el proceso de
importacion no es inmediato.

Sobre las otras alegaciones planteadas por el Minsa

En este procedimiento no se discute una politica nacional destinada a
garantizar la salud de la poblacién infantil y adolescente. Asimismo, tampoco
es materia de controversia la exigencia de consignar las advertencias
publicitarias en alimentos procesados, sino el medio a través del cual deben
consignarse tales advertencias.

Sobre el andlisis de legalidad

g.

M-SDC-02/02

Vigencia del Modelo: 2020-03-11

El Minsa esté facultado para emitir las normas y los lineamientos técnicos
para la adecuada ejecucion y supervision de la politica nacional y sectorial
en materia de salud. Dichas facultades comprenden la ejecucion de
acciones orientadas a la supervision de la publicidad e informacion
vinculada con alimentos procesados dirigidos a nifios, nifias y adolescentes.
La implementacion de tales facultades se concreta de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley 30021, que establece que las
advertencias publicitarias deben ser claras, legibles, destacadas vy
comprensibles. Por tanto, la entidad denunciada cuenta con competencia
para dictar la medida cuestionada.

Las disposiciones normativas que contienen la prohibicion denunciada
fueron emitidas cumpliendo las formalidades que exige el ordenamiento
juridico.

Dado que la Ley 30021 no prevé ni identifica modalidades especificas a
través de las cuales se puedan incorporar las advertencias publicitarias, la
prohibicion de uso de alguna modalidad en particular (adhesivos)
establecida mediante una norma infra legal emitida por autoridad
competente, no conlleva una contravencion a la citada ley.

La medida denunciada no contraviene el articulo 32 del Coddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, pues el Manual de Advertencias
Publicitarias contiene una regulacion sobre el medio a través del cual se
deben consignar las advertencias publicitarias.

10/88
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A efectos de evaluarse la supuesta contravencion de normas
internacionales en los términos cuestionados por los denunciantes (referidos
a la imposicion de un obstaculo innecesario que restrinja el comercio o la
existencia de una obstruccion arbitraria), debe determinarse si la medida es
arbitraria y desproporcionada, aspectos que forman parte del analisis de
razonabilidad de la barrera denunciada.

Sobre los indicios de carencia de razonabilidad

Los denunciantes han presentado indicios suficientes de la presunta
carencia de razonabilidad de la medida cuestionada, pues sefialaron que el
Minsa no habia efectuado un analisis de los beneficios y de los costos que
la medida genera en los agentes econOmicos. Asi, tales administrados
detallaron los costos que ocasionaria la medida denunciada, los cuales
fueron sustentados con documentacion presentada con su denuncia. Los
denunciantes también mencionaron que existen medidas alternativas
menos restrictivas al comercio exterior y que contribuyen de manera
equivalente a los objetivos de salud publica y de informacion, como el uso
de “adhesivos de dificil remocion”, practica permitida para otros productos,
como las bebidas alcohdlicas y los productos derivados del tabaco.

Sobre la supuesta arbitrariedad de la medida denunciada

m.

El Minsa ha sefialado que la medida denunciada busca proteger la salud de
los nifios, niflas y adolescentes mediante el uso de advertencias
publicitarias, a través de las cuales se informe sobre el contenido nutricional
de los alimentos procesados, a fin de prevenir enfermedades vinculadas con
el sobrepeso, la obesidad, entre otras. En tal sentido, esta identificado el
interés publico que sustento la medida denunciada.

Segun el estudio elaborado por la OPS esta acreditada la existencia de una
problematica que afecta el interés publico que se busca proteger con la
medida denunciada. Ello debido que, de acuerdo con dicho estudio, el uso
de adhesivos es la razén por la cual se cumple en menor medida con la
exigencia de consignar advertencias publicitarias en los empaques de los
alimentos procesados materia de importacion.

Toda vez que la medida denunciada puede reducir el incumplimiento de la
consignacion de advertencias publicitarias en alimentos procesados materia
de importacion, se supera el primer filtro del andlisis de razonabilidad,
respecto a la no arbitrariedad de la medida.

Sobre la supuesta desproporcionalidad de la medida denunciada

p.

De la revision de los escritos presentados por el Minsa y las exposiciones
de motivos de las disposiciones administrativas denunciadas, no se aprecia

Vigencia del Modelo: 2020-03-11 11/88
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que dicha entidad hubiera efectuado algun analisis o estudio que detalle y
explique los beneficios y los costos que generaria la imposicion de la medida
denunciada, ni consta un analisis que permita determinar que sus beneficios
son superiores a sus impactos negativos, esto a efectos de demostrar que
la misma resulta necesaria, justificada y apropiada.

El Minsa no ha acreditado haber analizado si existen medidas alternativas
gue resultarian menos costosas o igualmente efectivas que la prohibicion
denunciada. Sin perjuicio de ello, en otros productos el uso de adhesivos
esta permitido y en otros paises de la region se emplean adhesivos para
consignar advertencias publicitarias.

Al no apreciarse la existencia de fundamentos que sustenten que la medida
denunciada es proporcional a los fines que pretende conseguir con su
imposicién, resulta contraria a lo previsto en diversas disposiciones en
materia de obstaculos técnicos al comercio y restriccion de importacion de
productos.

de marzo de 2022, se publicoé en el diario oficial “El Peruano” el Decreto

Supremo 005-2022-SA que ampli6 el plazo establecido en el subnumeral 8.3 del
Manual de Advertencias Publicitarias hasta el 31 de diciembre de 2022.

14. EI 5 de mayo de 2022, el Minsa apel6 la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI
con base en los siguientes argumentos:

a.

M-SDC-02/02

La denuncia debe declararse improcedente, pues la medida denunciada
encuentra sustento en el articulo 10 de la Ley 30021.

El Minsa ha reglamentado el articulo 10 de la Ley 30021, segun los
pardmetros y recomendaciones de la OPS, la Organizacion Mundial de la
Salud (en adelante la OMS) y la FAO.

En la medida que se ha aprobado el Decreto Supremo 005-2022-SA que
amplia el plazo para la utilizacion de adhesivos con las advertencias
publicitarias para los productos importados, no se cumple con el requisito de
procedencia de la denuncia, puesto que no se ha materializado la
prohibicién cuestionada.

Los articulos 5y 123 de la Ley General de Salud, en concordancia con lo
dispuesto en los articulos 3, 4-Ay literales b) y h) del articulo 5 del Decreto
Legislativo 1161, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Organizacion y
Funciones del Ministerio de Salud (en adelante la LOF del Minsa), facultan
al Minsa para regular en materia de salud de las personas a fin de lograr la
promocién de la salud, la vigilancia, prevencion y control de las
enfermedades, asi como para dictar las normas y lineamientos técnicos

Vigencia del Modelo: 2020-03-11 12/88
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orientados a la adecuada ejecucion y supervision de la politica nacional y
politicas sectoriales de salud.

e. Lamedida denunciada ha sido emitida en el marco de las competencias que
le han sido legalmente conferidas y para cumplir los fines previstos en la Ley
30021. Ademas, se sustenta en las politicas que le corresponde
implementar para cumplir con sus fines programaticos en cuanto a la
promocién de la alimentacion saludable a favor de los nifios, nifias y
adolescentes.

f. El Estado Peruano sufre un perjuicio al permitir que las advertencias
publicitarias de alimentos procesados se consignen a través de adhesivos.
Ello, dado que el incumplimiento es superior bajo dicha modalidad, en
comparacion con los productos que llevan impresas las advertencias.

g. La impresién de advertencias publicitarias en los empaques persigue los
fines de la Ley 30021 y es mas id6nea en comparaciéon con el uso de
adhesivos.

h.  Segun los hallazgos y conclusiones del estudio elaborado por la OPS, la
medida denunciada es razonable. Mas aun, si se tiene en cuenta que la
finalidad de la medida es lograr la protecciéon de la salud publica de
conformidad con lo establecido en el articulo Xl del Titulo Preliminar de la
Ley General de Salud, en el que se contemplan limitaciones a la libertad de
empresa.

I Solicita que se le conceda el uso de la palabra en una audiencia de informe
oral.

15. Enla misma fecha, los denunciantes interpusieron recurso de apelacion contra la
Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI en el extremo que determind que la
medida denunciada era legal, formulando los siguientes argumentos:e:

Vulneracion de los principios de predictibilidad y sequridad juridica

a. La resoluciéon impugnada vulnera el principio de predictibilidad o de
confianza legitima contemplado en el numeral 1.15 del articulo IV del Titulo
Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante TUO de la LPAG) asi
como el principio de seguridad juridica. Ello, dado que la Comision no
analiz6 todos los argumentos que presenté sobre la ilegalidad de la medida
denunciada y a pesar de que identificé que dicha medida vulnera el principio
de razonabilidad, no declar6 su ilegalidad.

16 Adicionalmente, reiteraron su pedido de que se ordene el pago de las costas y costos del presente procedimiento y
solicitaron que se le conceda el uso de la palabra en una audiencia de informe oral.

M-SDC-02/02
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b. En anteriores pronunciamientos en materia de eliminacion de barreras
burocraticasv, al identificarse una vulneracion al principio de razonabilidad
se ha declarado la ilegalidad de la medida denunciada. En esta linea, las
actividades de las autoridades administrativas deben ser congruentes con
las expectativas legitimas de los administrados, que hubieran sido
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes
administrativos.

c. En la resolucion impugnada la Comision ha reconocido que la medida
denunciada contraviene el marco normativo en materia de obstaculos
técnicos al comercio.

Sobre la ilegalidad de la medida denunciada:s

d. La medida denunciada es ilegal porque es un reglamento técnico
desproporcionado que vulnera los acuerdos comerciales incluidos -con
rango de ley- en nuestro ordenamiento juridico, asi como normas
supranacionales.

e. Los denunciantes reiteraron los argumentos referidos a las presuntas
contravenciones normativas expuestas en su escrito de denunciax.
Asimismo, identificaron una presunta vulneracion del articulo 32 del Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor e indicaron que el Codex
Alimentarius no prohibiria el uso de adhesivos. Agregaron que debe tenerse
en cuenta la Resolucion 1465-2021/CC2-INDECOPI emitida por la Comision
de Proteccion al Consumidor N° 2, donde se concluye que el Codex
Alimentarius rige como normativa aplicable en la fabricacion de alimentos y
bebidas, extendiendo dicho criterio también al etiguetado de productos
preenvasados.

El 24 de mayo de 2022, Soraya indicO que hacia suyos los argumentos
formulados por los denunciantes en su recurso de apelacion y solicitd adherirse
a dicho recurso.

El 10 de junio de 2022, complementado mediante escrito del 26 de octubre de
2022, los denunciantes absolvieron el traslado de la apelacion formulada por
Minsa alegando lo siguiente:

17

18

19

Las resoluciones mencionadas por los denunciantes son las siguientes: 0219-2014/CEB-INDECOPI, 0004-2022/CEB-
INDECOPI, 0021-2022/CEB-INDECOPI y 0036-2022/CEB-INDECOPI.

En este punto los denunciantes reiteraron sus argumentos de ilegalidad descritos en el literal (ii) del numeral 2 de la
presente resolucion.

Respecto de la presunta contravencion a los articulos 5y 6 de la Decision 827, los articulos 12 y 13 del Decreto Legislativo
668, los numerales 2.2, 2.4y 2.5 del articulo 2 del Acuerdo OTC, el inciso 1 del articulo XI del GATT de 1994, y los TLC
con Estados Unidos, la Unién Europea, Japon, México, China, Chile, Canada, Costa Rica, Corea del Sur, Panama, el
Mercosur, Tailandia, Australia, Reino Unido, la Alianza Pacifico y el CPTPP.

M-SDC-02/02
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La medida denunciada califica como una barrera comercial no arancelaria

a. La medida denunciada se encuentra materializada en el subnumeral 8.3 del
Manual de Advertencias Publicitarias, asi como en las posteriores
disposiciones ampliatorias. Por tanto, la barrera denunciada no esta
contenida en el articulo 10 de la Ley 30021 ni en ninguna otra norma con
rango ley.

b. Laampliacion del plazo para el uso de adhesivos contemplada en el Decreto
Supremo 005-2022-SA no elimina la barrera denunciada. Por el contrario,
aun restringe la importacion de alimentos procesados.

c. A partir del vencimiento de la ampliacién establecida por el Minsa, existe la
certeza de que no estara permitido el ingreso al pais de alimentos
procesados de manufactura extranjera que no cuenten con las advertencias
publicitarias impresas. Ademas, la medida denunciada esta contenida en un
marco normativo publicado y vigente.

d. El Minsa est4d confundiendo la medida denunciada, pretendiendo
equipararla con la regulacion de advertencias publicitarias en si misma.

Los estudios presentados por el Minsa no deben ser evaluados

e. El estudio de la OPS no constituye una prueba concluyente, pues no
acredita que el uso de adhesivos permita a las empresas denunciantes
evadir sus obligaciones y, ademas, se ha elaborado sobre la base de una
muestra de productos importados reducida que no corresponde a los
productos de las empresas denunciantes.

f. La Sala debe constatar fisicamente y declarar que los productos importados
por las empresas denunciantes -que utilizan adhesivos- cumplen con todas
las caracteristicas o atributos que una etiqueta nutricional debe tener
conforme a lo dispuesto en el Codex Alimentarius, asi como las directrices
de la FAO, esto sin mayor diferencia con aquellos que llevan advertencias
impresas®.

La prohibicion denunciada carece de razonabilidad

g. El Minsa en su apelacion ha planteado que la medida denunciada causaria
costos adicionales a la sociedad, lo que corrobora su carencia de
razonabilidad.

2 Al respecto, los denunciantes presentaron los empaques y envases de diversos productos que -a su criterio- acreditarian
que los productos que importan cuentan con adhesivos indelebles, comprensibles, que no son de facil remocién y que
cumplen con informar y contribuir con la salud de los consumidores.

M-SDC-02/02
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La prohibicion denunciada ha sido impuesta sobre la base de falacias
referidas a que: (a) los adhesivos permiten a las empresas importadoras
eludir sus obligaciones; (b) no existe suficiente fiscalizacién por parte del
Indecopi para controlar y sancionar a las empresas que no cumplen con
colocar correctamente las advertencias publicitarias con adhesivos; o, (c)
los adhesivos se remueven facilmente.

18. EI 30 de junio de 2022, complementado mediante escrito del 2 de septiembre de

2022

, el Minsa reiter0 sus argumentos con relacion a la medida denunciada y

afadio lo siguiente:

()

(ii)

M-SDC-02/02

Una regulacion no puede considerarse barrera comercial no arancelaria
ilegal y/o carente de razonabilidad per se, sin una debida motivacion. La
resolucién impugnada es nula, pues: (a) no se ha identificado cuales son los
indicios de carencia de razonabilidad de la medida denunciada; (b) no se ha
incluido un sustento basado en la evaluacion de las pruebas presentadas y,
ademas, que estas fuesen validas; y, (c) se ha considerado a la medida
denunciada como perjudicial por si misma solo por imponer una carga.

Respecto de la razonabilidad de la medida, el Minsa refirio lo siguiente:

a. Existe un interés publico consistente en la proteccién eficaz de la salud
infantil y de la poblacién peruana respecto de enfermedades no
transmisibles generadas por los alimentos que superan los parametros
de alimentacion saludable. La eficacia informativa de las advertencias
publicitarias estd amenazada por aquellos productos importados que
utilizan adhesivos.

b. El problema del etiquetado como obstaculo técnico al comercio fue
debatido en el dictamen emitido antes de aprobar la Ley 30021. En esa
oportunidad, el legislador desestimé dicho cuestionamiento, pues
privilegio la proteccion de la salud frente a los intereses de las empresas.

c. No se debe restringir el andlisis de proporcionalidad de la medida
denunciada a la existencia de un andlisis costo-beneficio, pues no
siempre es posible monetizar todos los impactos existentes. Al respecto,
se presentd un analisis multicriterio que evalla los impactos de la
prohibicién denunciada sobre la base del analisis efectuado por la OPS
en su estudio de 2021 y que tendria coherencia con la problematica
expuesta en el Dictamen de la Ley 30021.

d. Los problemas vinculados con la medida denunciada se sustentan en el
indicado estudio de la OPS, los que se corroboran con la “Evaluacion del
Uso de Advertencias Publicitarias en productos importados Peru 2022”
efectuada por el Instituto Nacional de la Salud (en adelante INS), en el
periodo comprendido entre marzo y mayo de 2022.
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El 21 de julio de 2022, la Sunat solicitdé su extromision del presente procedimiento
por los siguientes argumentos:

(i) De lo establecido en el articulo 11 de la Ley 30021, se aprecia que la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi es la
autoridad responsable de fiscalizar el cumplimiento de lo establecido en los
articulos 8 y 10 de la mencionada norma. Similar regla ha sido contemplada
en el articulo 16 del reglamento de dicha ley.

(i) No existe disposicién alguna que exija a la Sunat, a través de sus
intendencias de aduana, verificar el cumplimiento de las advertencias
publicitarias.

(i) En el Informe Técnico 000172-2022-SUNAT/313300 del 29 de marzo de
2022, la Division de Clasificacion Arancelaria ha sefialado que, para que
puedan ejecutarse acciones de control a través de las intendencias de
aduana respecto de una normativa especial sobre advertencias publicitarias,
previamente deberia estar publicada y vigente alguna disposicion en tal
sentido, lo que no sucede en este caso.

El 27 de diciembre de 2022, los denunciantes presentaron un escrito sefialando
que el 16 de diciembre de dicho afio, se publicod el Reglamento Técnico Andino
para el Etiguetado de Productos Cosméticos, regulacion que -segun su
afirmacién- permite el uso de adhesivos para productos de mayor riesgo sanitario
gue los alimentos procesados que deben consignar advertencias publicitarias.

El 31 de diciembre de 2022, se publicé en el diario oficial “El Peruano” el Decreto
Supremo 022-2022-SA que amplié el plazo establecido en el subnumeral 8.3 del
Manual de Advertencias Publicitarias hasta el 30 de junio de 2023.

El 8 de febrero de 2023, se llevo a cabo la audiencia de informe oral, con la
participacion de los representantes de los denunciantes y del Minsa, quienes
reiteraron sus argumentos expuestos durante el procedimiento. Adicionalmente,
la entidad denunciada manifesté que, en la resolucion impugnada, la Comision
habria exigido la presentacion de un Analisis de Impacto Regulatorio (en adelante
AIR)= para acreditar la razonabilidad de la medida denunciada, pese a que recién
por Decreto Supremo 063-2021-PCM se aprobé el reglamento que establece
lineamientos para la aplicacion del AIR Ex Antez,

21

22

En la referida audiencia, el Minsa hizo referencia al RIA, siglas en inglés de Regulatory Impact Analysis (en espafiol Analisis
de Impacto Regulatorio).

El 14 de febrero de 2022, los denunciantes presentaron por escrito sus alegatos expuestos en la audiencia de informe oral.
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CUESTIONES EN DISCUSION

De acuerdo con lo expuesto, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia
(en adelante la Sala) debera determinar lo siguiente:

(i) si la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI adolece de algun vicio de
nulidad;

(i) de ser el caso, si corresponde declarar la improcedencia de la denuncia;

(i) de ser el caso, si corresponde aceptar el pedido de extromision presentado
por la Sunat;

(iv) de ser el caso, determinar si la prohibicion del uso de adhesivos para las
advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos y
bebidas no alcohélicas materia de importacion, contenida en el subnumeral
8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias, el articulo 1 del Decreto
Supremo 018-2021-SA, el articulo 1 del Decreto Supremo 005-2022-SAy el
articulo 1 del Decreto Supremo 022-2022-SA, constituye una barrera
comercial no arancelaria ilegal y/o carente de razonabilidad.

(v) de ser el caso, si corresponde confirmar el extremo de la Resolucion 073-
2022/CDB-INDECOPI, que dispuso la inaplicacién de la barrera comercial
no arancelaria denunciada.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Sobre la adhesién a la apelacién presentada por Soraya

El 24 de mayo de 2022, Soraya solicitd su “adhesion” a la apelacion formulada
por los denunciantes contra la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI. En dicho
escrito, Soraya manifesté que hacia suyos los argumentos expuestos por los
denunciantes, destinados a rebatir los alegatos planteados por la entidad
denunciada.

De acuerdo con la Directiva 002-1999-TRI-INDECOPI, Directiva que Establece
Criterios para la Tramitacion del Recurso de Adhesién a la Apelacion= (en
adelante la Directiva), la adhesion a la apelacion puede ser planteada en los

23

DIRECTIVA 002-1999/TRI-INDECOPI. DIRECTIVA QUE REGULA LOS CRITERIOS PARA LA TRAMITACION DEL
RECURSO DE ADHESION A LA APELACION

Articulo Primero. -

La adhesion a la apelacion es un instituto procesal y a la vez un derecho que el ordenamiento juridico procesal concede
al justiciable a fin de garantizar su derecho de defensa. Tiene lugar cuando una resolucion produce agravio a mas de una
parte que interviene en procedimiento y permite a la parte que no apel6 oportunamente valerse del recurso de apelacién
interpuesto por la parte contraria, buscando que el superior jerarquico reforme la decisién ya expedida en su propio
beneficio y en contra de la parte apelante.

M-SDC-02/02
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procedimientos en los que la resolucion final de la instancia cause agravio a mas
de una parte interviniente. Asi, la adhesion a la apelacion permite a la parte que
no apel6 oportunamente valerse del recurso de apelacion interpuesto por la parte
contraria, a fin de que el superior jerarquico también evalle el extremo de la
resolucién que cause agravio al primero.

En el presente caso, Soraya plantedé su “adhesion” al recurso de apelacion
presentado por los denunciantes=; sin embargo, Soraya y los denunciantes no
son partes contrarias en el presente procedimiento al no tener intereses
contrapuestos, por lo que no se cumple con este requisito de procedencia para
solicitar la adhesion a la apelacion.

A mayor abundamiento, la “adhesion” a la apelacion formulada por Soraya en
realidad consistiria en la manifestacion de su conformidad con los argumentos
expuestos por los denunciantes en su recurso de apelacién, por lo que no se
ajusta al instituto procesal previsto en la Directiva.

Atendiendo a lo expuesto, corresponde declarar improcedente la adhesién a la
apelacion formulada por Soraya.

I11.2. Sobre la validez de la resolucién impugnada

111.2.1. Marco normativo

24

25

DIRECTIVA 002-1999/TRI-INDECOPI. DIRECTIVA QUE REGULA LOS CRITERIOS PARA LA TRAMITACION DEL
RECURSO DE ADHESION A LA APELACION

Articulo Segundo. —

Constituyen presupuestos y requisitos de admisibilidad y procedencia de los recursos de adhesion a la apelacion: a) La
existencia y vigencia de un recurso de apelacion interpuesto. b) Quien plantea la adhesion debe ser la contraparte del
apelante. De esta manera se cumple uno de los presupuestos esbozados por la doctrina para la admisién a tramite de un
recurso de adhesion a la apelacion y que descansa en el hecho de que quien se adhiere pide siempre la reforma de la
decision en contra del apelante y en su propio beneficio. c) El que se adhiere no debe haber resultado vencido con la
resolucién apelada por la otra parte, sino simplemente no haber obtenido la plena satisfaccion en su o sus pretensiones,
ya que lo contrario significaria amparar una actitud negligente de la parte vencida de poder cuestionar la sentencia pese
a haber dejado transcurrir el plazo para apelar de la misma.

(Subrayado agregado).

ESCRITO PRESENTADO POR SORAYA EL 24 DE MAYO DE 2022

)

Asunto: Nos adherimos al recurso de apelacién de las Empresas denunciantes por (...), contra la Resolucién 073-
2022/CDB-INDECOPI y en lo relativo a los argumentos que rebaten el recurso de apelacion de DIGESA

()

Que, de acuerdo con lo indicado en la resolucién 009-2022/ST-CDB recibida el 10 de mayo del 2022, COMUNICAMOS
gque hacemos nuestros los argumentos de las Empresas Denunciantes en sus escritos rebatiendo los argumentos de
apelacion de DIGESA interpuesto contra la Resolucién 073-2022/CDB-INDECOPI con fecha 06 de mayo de 2022 y nos
adherimos al recurso de apelacion de las Empresas denunciantes (...) contrala_Resolucién N° 073-2022/CDB-INDECOPI
y en lo relativo a los argumentos que rebaten el recurso de apelacién de DIGESA.

Asimismo, nos reservamos el derecho de poder ampliar nuestros argumentos una vez que conozcamos el contenido de
la apelacién presentada por DIGESA, la que solicitamos nos sea remitida.

..

(Subrayado agregado).

M-SDC-02/02
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El acto administrativo es una declaracion de la Administracion Publicaz que debe
contar con determinados requisitos para su validezz. Uno de estos elementos es
el deber de motivacion, previsto en el numeral 4 del articulo 3 del TUO de la
LPAG, el cual consiste en que el acto administrativo debe exteriorizar los
argumentos que lo justifican y que -de su lectura- se desprendan las razones
juridicas y normativas que sustentan la respectiva decision=.

Por su parte, el numeral 1.2 del articulo IV del TUO de la LPAG= establece que el
procedimiento administrativo se sustenta, entre otros, en el principio del debido
procedimiento administrativo, por el cual los administrados gozan de derechos y
garantias que comprenden el derecho a exponer argumentos y a presentar
alegatos complementarios, a ofrecer y a producir pruebas, a obtener una decision

26

27

28

29

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 1.- Concepto de acto administrativo

1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estan
destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una
situacién concreta.

()

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia. - Ser emitido por el 6rgano facultado en razén de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través
de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso de 6rganos colegiados, cumpliendo los requisitos
de sesion, quérum y deliberacion indispensables para su emision.

2. Objeto o contenido. - Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda
determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara a lo dispuesto en el ordenamiento juridico,
debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la motivacion.

3. Finalidad Publica. - Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas que otorgan las facultades
al 6érgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente, alguna finalidad sea
personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la prevista en la ley. La ausencia
de normas que indique los fines de una facultad no genera discrecionalidad.

4. Motivacién. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

5. Procedimiento regular. - Antes de su emision, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del procedimiento
administrativo previsto para su generacion.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el
acto adoptado.

()

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(--)

1.2. Principio del debido procedimiento. -

Los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y
garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a
refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir
pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decisién motivada, fundada en derecho,
emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten.

()
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motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente y en un plazo
razonable, a impugnar las decisiones que los afecten, entre otros.

En esa linea, resulta fundamental que, en el marco de un procedimiento
administrativo, la autoridad cumpla con la garantia de motivar sus actos como
expresion del deber de congruencia, pronunciandose respecto de los hechos y
fundamentos relevantes» para resolver el asunto controvertido y conforme al
ordenamiento juridico.

Bajo dicho contexto, la falta de motivacién o la existencia de defectos en esta
motivacion constituyen causales de nulidad del acto administrativo, de acuerdo
con lo previsto en el numeral 2 del articulo 10 del TUO de la LPAG=*, pues
implicaria un defecto u omisién de uno de los requisitos de validez del acto
administrativo, salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacion
del acto previstos normativamente.

111.2.2. Aplicaciéon al caso concreto

33.

El 2 de septiembre de 2022, el Minsa aleg6 que la resolucién impugnada era nula,
debido a que la Comisioén: (i) no identificé cuales fueron los indicios de carencia
de razonabilidad de la medida; (ii) su decisién careceria de un sustento basado
en la evaluacion de los instrumentales presentados que permitan arribar a
pruebas validas; (iii) no habria tenido en cuenta el sustento de razonabilidad que
presentd durante el tramite del procedimiento (en particular, el analisis
multicriterio adjuntado a su escrito del 2 de septiembre de 2022); y, (iv) consideré
a la medida denunciada como perjudicial por si misma, solo por imponer una
carga=.

30

31

32

En linea con lo expuesto por el Tribunal Constitucional, el derecho a la motivacion no implica que se emita una respuesta
expresa, detallada o pormenorizada de todas las alegaciones de las partes, sino que la decision expedida por el juzgador
se encuentre debidamente justificada en relacion con el problema que le corresponde resolver, conforme se observa a
continuacion:

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 07025-2013-AA/TC DEL 9 DE SEPTIEMBRE DE 2015:

“7. (...) el derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales no garantiza que, de manera pormenorizada, todas
las alegaciones de las partes tengan que ser objeto de un pronunciamiento expreso y detallado. En realidad, lo que
este derecho exige es que el razonamiento empleado por el juez guarde relacién con el problema que le corresponde
resolver. De ahi que el deber de motivacion de las resoluciones judiciales alcance también a la suficiencia de la
argumentacion brindada por los érganos jurisdiccionales, dentro del ambito de sus competencias”.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

()

En este punto, el Minsa hizo referencia a lo sefialado por el Grupo de Solucién de Diferencias de la OMC en el caso
empagquetado genérico en Australia, el panel GATT en el caso Japon — Cuero (USII) y el Tribunal Arbitral del CIADI en el
caso Philip Morris International vs. Uruguay. De acuerdo con el Minsa, en tales documentos se indicé que existen costos
inherentes a la imposicién de regulaciones técnicas, lo que no implica que sean violatorios de los acuerdos comerciales o
que restrinjan el comercio.
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Sobre lo indicado en el punto (i) del numeral precedente, corresponde sefialar
que, contrariamente a lo manifestado por el Minsa, la Comisién si cumplié con
indicar cudles fueron los indicios de carencia de razonabilidad presentados por
los denunciantes, conforme se observa en el acapite “argumentos o indicios sobre
la carencia de razonabilidad de la medida denunciada” de la resolucion apelada.
En este acapite, la Comision desestimo el cuestionamiento de la Sunat referido a
qgue los denunciantes no habrian proporcionado argumentos o indicios sobre la
carencia de razonabilidad de la medida denunciada y describié los indicios
formulados por los denunciantes vinculados con la desproporcion de tal medida=.

Sobre lo indicado en los puntos (i) y (iii) del numeral 33 del presente
pronunciamiento, relacionado a que en la resolucién impugnada no se habrian
valorado los elementos de prueba que el Minsa aport6 en el procedimiento ni sus
argumentos de defensa sobre la razonabilidad de la medida denunciada; cabe
indicar que dichos argumentos y elementos de prueba si fueron valorados y
analizados por la primera instancia al emitir su pronunciamiento final.
Ciertamente, al evaluar la presunta arbitrariedad* y desproporcionalidad= de la
medida denunciada, la Comisién evalué los medios probatorios aportados por las
partes y se pronuncio expresamente sobre los argumentos de defensa del Minsa.

En efecto, la Comision reviso los estudios presentados por el Minsa ante dicha
instancia para sustentar la razonabilidad de la prohibicion denunciada, como el
estudio denominado "Cumplimiento de la normativa de inclusién de advertencias
publicitarias en envases de productos alimenticios en el Peru" elaborado por la

33

34

35

RESOLUCION 073-2022/CDB-INDECOPI DEL 30 DE MARZO DE 2022

I1.6 Andlisis de razonabilidad de la medida denunciada

()

Argumentos o indicios sobre la carencia de razonabilidad de la medida denunciada

Como se detalla en la seccion de antecedentes de la presente resolucién, en su escrito de denuncia, los denunciantes
plantearon diversos argumentos e indicios sobre la presunta arbitrariedad y desproporcionalidad de la medida denunciada.
En atencion a ello, en la Resolucién 298-2021/CDB-INDECOPI, mediante la cual se admiti6 a tramite la denuncia, se
indicé que los denunciantes cumplieron con presentar argumentos o indicios suficientes sobre la presunta carencia de
razonabilidad de la medida denunciada, pues expusieron de manera detallada y razonada los motivos por los que
consideran que la medida en cuestion es arbitraria y/o desproporcional, adjuntado a su denuncia, para dicho efecto, diversa
documentacién para sustentar sus afirmaciones.

(...) [Clabe sefialar que el articulo 11 del Reglamento del Procedimiento de BCNA dispone que no se considera indicio
suficiente sobre la carencia de razonabilidad de la una medida, el alegar como Unico argumento que la medida genera
costos.

Sin embargo, lo anterior no se verifica en el presente caso, pues los denunciantes han sefialado en su denuncia que el
MINSA no ha efectuado un analisis de los beneficios y de los costos que la medida denunciada genera en los agentes
economicos, detallando los costos gue ocasiona la medida denunciada, los cuales han sido sustentados con
documentacién presentada adjunta a la denuncia. Ademas, los denunciantes han mencionado en su denuncia que existen
medidas alternativas que son menos restrictivas al comercio exterior y que contribuyen de manera equivalente a los
objetivos de salud publica y de informacion para promover la alimentacion saludable, tales como el uso de "adhesivos de
dificil remocién" que consignen las advertencias publicitarias, lo cual es una practica permitida en la legislacién peruana
vigente para otros productos, como es el caso de las bebidas alcohélicas y los productos derivados del tabaco. (sic) (...)"
(Subrayado y énfasis agregados, notas al pie omitidas).

Ver la seccion “a. La supuesta arbitrariedad de la medida denunciada” en el sub acapite “Andlisis de razonabilidad de la
medida denunciada” de la resolucién impugnada.

Ver la seccion “b. La supuesta desproporcionalidad de la medida denunciada” en el sub acapite “Andlisis de razonabilidad
de la medida denunciada” de la resolucién impugnada.
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OPS en junio de 2021, asi como un documento que contiene la opinion técnico-
juridica de la FAO sobre el uso de adhesivos con las advertencias publicitarias de
abril de 2021 y el Informe 01-2022-BQQ-DPROM-DGIESP/MINSA elaborado por
la Direccion General de Intervenciones Estratégicas en Salud Publica del Minsa
en febrero de 2022,

Si bien el Minsa también alegdé que la Comision no habia evaluado el “anélisis
multicriterio” que -segun el recurrente- sustentaria la razonabilidad de la medida
denunciada, de la revision de los escritos presentados por el Minsa durante la
tramitacion del procedimiento no se aprecia que el mencionado estudio hubiera
sido presentado por el recurrente ante la primera instancia, sino que recién fue
adjuntado en su escrito del 2 de septiembre de 2022 ante esta instancia®.

Con relacién al argumento indicado en el punto (iv) del numeral 33 del presente
pronunciamiento, como se ha expresado en los parrafos anteriores, en la
resolucién impugnada la Comision desarroll6 los fundamentos por los cuales
concluyé que la medida en cuestiébn constituiria una barrera comercial no
arancelaria carente de razonabilidad. Asi, de acuerdo con la primera instancia, el
Minsa: (i) no habria efectuado una evaluacion de los costos y/o el impacto
negativo ni de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria la medida

36

37

Al respecto, ver literal b) del acapite 11.6 de la resolucién apelada:

RESOLUCION 073-2022/CDB-INDECOPI DEL 30 DE MARZO DE 2022

(o)

b. La supuesta desproporcionalidad de la medida denunciada

(...) En particular, el MINSA ha remitido los siguientes documentos, los cuales no contienen un analisis sobre los beneficios
y costos de la medida denunciada:

-Estudio denominado "Cumplimiento de la normativa de inclusién de advertencias publicitarias en envases de productos
alimenticios en el Peru", elaborado por la OPS en junio de 2021 (...) Sin embargo, de lo anterior se desprende que el
referido estudio describe una problematica asociada al uso de adhesivos, pero no contiene un andlisis sobre los beneficios
y costos de la medida denunciada.

-Un documento que contiene opinidn técnica sobre el uso de adhesivos con las advertencias publicitarias en el Perd,
elaborado por la Oficina Juridica de la FAO en abril de 2021. (...) Sin embargo, el referido documento no contiene un
analisis sobre los beneficios y costos de la medida denunciada. Incluso, en el documento en mencion la FAO también
precisa que para prohibir el uso de adhesivos se tendria que justificar de forma cientifica dicha medida como necesaria y
proporcional para garantizar el nivel adecuado de proteccion sanitaria y se tendria que evaluar que la medida no es
excesivamente restrictiva al comercio, lo cual apoya una posicién contraria a la formulada por el MINSA en el
procedimiento.

-Informe N° 01-2022-BQQ-DPROM-DGIESP/MINSA elaborado por la Direccion General de Intervenciones Estratégicas
en Salud Puablica del MINSA en febrero de 2022. (...) Sin embargo, dicho informe no contiene un andlisis sobre los
beneficios y costos de la medida en cuestion.

()

De otro lado, de la revision de los escritos presentados por el MINSA en el curso del procedimiento, no se aprecia que la
entidad denunciada haya efectuado un anélisis de la existencia de otras medidas alternativas (...)".

(Subrayado agregado)

ESCRITO PRESENTADO POR EL MINSA EL 2 DE SEPTIEMBRE DE 2022

“En atencion a lo antes expuesto se procedera a evidenciar el analisis multicriterio (AMC) que subyace a la exigencia
denunciada como barrera y que tiene coherencia con la problematica de analisis expuesta en el DICTAMEN RECAIDO
EN EL PROYECTO DE LEY 1038/2011-CR.-LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS.
NINAS Y ADOLESCENTES COMISION DE SALUD Y POBLACION PERIODO ANUAL DE SESIONES 2011-2012, y gue
se sustenta en el Andlisis Multicriterio (en adelante AMC), realizado por la OPS —CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA
DE INCLUSION DE ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS EN ENVASES DE PRODUCTOS ALIMENTICIOS DE PERU,
estudio que no solo cuenta con estadisticas de productos nacionales, sino también de productos importados y que
evidencian el problema del uso de adhesivos que no solo se puede reducir al desprendimiento de la Etiqueta
incumplimiento involuntario, sino también al incumplimiento y/o omisién voluntaria ya sea total o parcial”.

(Subrayado agregado)
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denunciada para los agentes econdémicos; (ii) no habria sustentado que la medida
impuesta genera mayores beneficios que costos, (iii) ni habria evaluado la
existencia de otras medidas alternativas que puedan resultar menos costosas o
que sean igualmente efectivas para el cumplimiento de los objetivos que se
pretendian tutelar.

En ese sentido, no se advierte que la Comision haya considerado a la medida
cuestionada como perjudicial por el solo hecho de imponer una carga a los
agentes econdmicos, sino que expuso las razones por las que concluyé que la
medida denunciada carecia de fundamentos que justifiquen su imposicion.

Por lo expuesto, en este caso no se evidencia que la resolucion impugnada
adolezca de un vicio por falta o defecto en su motivaciéon, de manera que
corresponde desestimar los argumentos planteados por el Minsa sobre este
punto.

Sobre las disposiciones gue materializarian la barrera comercial no arancelaria
denunciada

De acuerdo con los términos de la denuncia y lo sefalado en la resolucion de
admision a tramite (Resolucion 298-2021/CDB-INDECOPI), la presunta barrera
comercial no arancelaria ilegal y/o carente de razonabilidad denunciada en el
presente caso consiste en la prohibicion del uso de adhesivos para las
advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos y bebidas
no alcohdlicas materia de importacion. Dicha medida est4 contenida en el
subnumeral 8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias, asi como en el articulo
1 del Decreto Supremo 018-2021-SAz=.

Al revisar el subnumeral 8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias, se advierte
que, por un lado, recoge una exigencia (todos los alimentos y bebidas deben
consignar las advertencias publicitarias, de corresponder) y, de otro lado, incluye
una prohibicion (no se podré usar adhesivos para consignar dichas advertencias
publicitarias), estableciéndose el plazo de 1 afio a partir de la entrada en vigor del
Manual de Advertencias Publicitarias para la aplicacion de la referida prohibicion=.
El plazo para la aplicacién de esta prohibicién fue prorrogado por el articulo 1 del
Decreto Supremo 018-2021-SA hasta el 31 de marzo de 2022, por lo que luego
de esa fecha no se permitiria el uso de adhesivos con las advertencias
publicitarias en los alimentos y bebidas no alcohdlicas importados.

No obstante, durante el tramite del procedimiento se aprobaron nuevas prorrogas
del plazo previsto en el subnumeral 8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias.

38

39

Ver las notas al pie 2 y 4 de la presente resolucion.

El Manual de Advertencias Publicitarias entré en vigor el 17 de junio de 2019.
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Segun lo establecido en el articulo 1 del Decreto Supremo 005-2022-SAx,
publicado el 31 de marzo de 2022 en el diario oficial “El Peruano”, se amplié hasta
el 31 de diciembre del 2022, el plazo dispuesto en el subnumeral 8.3 del Manual
de Advertencias Publicitarias para el inicio de la aplicacion de la prohibicion
denunciada.

Posteriormente, conforme a lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto Supremo
022-2022-SA=, publicado el 31 de diciembre de 2022 en el diario oficial “El
Peruano”, se ampli6 el plazo antes mencionado hasta el 30 de junio de 2023.

Considerando estas prorrogas que fueron aprobadas durante el tramite del
procedimiento, corresponde precisar que las disposiciones en las que se
encuentra contenida la presunta barrera comercial no arancelaria materia de
analisis son el subnumeral 8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias, el
articulo 1 del Decreto Supremo 018-2021-SA, el articulo 1 del Decreto Supremo
005-2022-SAy el articulo 1 del Decreto Supremo 022-2022-SA.

Sobre los cuestionamientos vinculados a la procedencia de la denuncia

En apelacion, el Minsa cuestiond la competencia de la Comision y la Sala para
evaluar la legalidad y/o razonabilidad de la medida denunciada en el presente

40

41

42

DECRETO SUPREMO 005-2022-SA. DECRETO SUPREMO QUE AMPLIA EL PLAZO QUE PERMITE EL USO DE
ADHESIVOS CON LAS ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS PARA LOS PRODUCTOS IMPORTADOS Y PARA LAS
MICRO Y PEQUENAS EMPRESAS DISPUESTO EN LOS SUBNUMERALES 8.3 Y 8.5 DEL NUMERAL 8 DEL MANUAL
DE ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 012-2018-SA, EN EL MARCO DE
LO ESTABLECIDO EN LA LEY N° 30021, LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES, Y SU REGLAMENTO APROBADO POR DECRETO SUPREMO
N°017-2017-SA

Articulo 1.- Ampliacion del plazo

1.1. Ampliase, hasta el 31 de diciembre de 2022, el plazo que permite a los productos importados el uso de adhesivos
con las advertencias publicitarias dispuesto en el subnumeral 8.3 del numeral 8 del Manual de Advertencias Publicitarias
aprobado por Decreto Supremo N° 012-2018-SA, en el marco de lo establecido en la Ley N° 30021, Ley de promocion de
la alimentacion saludable para nifios, nifias y adolescentes, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 017- 2017-
SA.

(--)

DECRETO SUPREMO 022-2022-SA. DECRETO SUPREMO QUE AMPLIA EL PLAZO QUE PERMITE EL USO DE
ADHESIVOS CON LAS ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS PARA LOS PRODUCTOS IMPORTADOS Y PARA LAS
MICRO Y PEQUENAS EMPRESAS DISPUESTO EN LOS SUBNUMERALES 8.3 Y 8.5 DEL NUMERAL 8 DEL MANUAL
DE ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 012-2018-SA, EN EL MARCO DE
LO ESTABLECIDO EN LA LEY N° 30021, LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES, Y SU REGLAMENTO APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 017-2017-SA

Articulo 1.- Ampliaciéon del plazo

1.1. Ampliar, hasta el 30 de junio de 2023, el plazo que permite a los productos importados el uso de adhesivos con las
advertencias publicitarias dispuesto en el subnumeral 8.3 del numeral 8 del Manual de Advertencias Publicitarias aprobado
por Decreto Supremo N° 012-2018-SA, en el marco de lo establecido en la Ley N° 30021, Ley de promocién de la
alimentacién saludable para nifios, niflas y adolescentes, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 017-2017-SA.

()

Cabe sefialar que la precision efectuada respecto de la materializacién de la barrera materia de andlisis no afecta el
derecho de defensa del Minsa, debido a que no implica la modificacién de la presunta barrera comercial no arancelaria
admitida a tramite por Resolucion 298-2021/CDB-INDECOPI, afiadiéndose Unicamente a los Decretos Supremos 005-
2022-SA y 022-2022-SA como medios de materializacion, al tratarse de disposiciones que prorrogaron el plazo para la
aplicacion de la presunta barrera (prohibicion del uso de adhesivos para consignar las advertencias publicitarias en los
productos materia de importacion) prevista en el subnumeral 8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias.
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procedimiento, sosteniendo que la denuncia debia ser declarada improcedente
por las siguientes razones:

() La medida denunciada corresponde a una decisién del Poder Legislativo
que tiene respaldo en el articulo 10 de la Ley 30021, por ende, no se cumple
con lo dispuesto en el articulo 7 del Decreto Legislativo 1212, Decreto
Legislativo que refuerza las facultades sobre eliminacion de barreras
burocraticas para el fomento de la competitividad (en lo sucesivo el Decreto
Legislativo 1212)= que define cuales son las barreras comerciales no
arancelarias que pueden ser conocidas por la Comision. Asimismo, la Ley
30021 ha sido emitida en cumplimiento de las recomendaciones efectuadas
por la OPS, la OMS y la FAO que el Estado Peruano debe de seguir por
acuerdos internacionales®.

(i) La medida denunciada se sustenta en las competencias que le han sido
conferidas y en las politicas que implementa para cumplir con sus fines
programaticos respecto a la promocién de la alimentacion saludable en
nifos, nifas y adolescentes.

(i) No se cumple con la materializacién de la barrera comercial no arancelaria
denunciada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 26 del Decreto
Legislativo 1033, modificado por Decreto Legislativo 1212, pues conforme
a lo dispuesto por el Decreto Supremo 005-2022-SA, se ampli6 el plazo para
el inicio de la aplicacién de la prohibicion denunciada.

43

44

45

DECRETO LEGISLATIVO 1212. QUE REFUERZA LAS FACULTADES SOBRE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS PARA EL FOMENTO DE LA COMPETITIVIDAD

Articulo 7.- Definicion de Barreras Comerciales no Arancelarias

Se entiende por Barreras Comerciales no Arancelarias a toda exigencia, requisito, restriccion, prohibicion o cobro
establecido por cualquier entidad de la Administracion Publica en ejercicio de potestades de imperio o administrativas,
carentes de legalidad o razonabilidad, que afecten la importacion o exportacion de bienes, desde o hacia el territorio
nacional.

(...)

El Minsa afiadié que la Ley 30021 ha sido emitida en ejercicio de la funcién legislativa con el fin de desincentivar el
consumo de sodio, azlcares y grasas saturadas a través de la publicidad; situaciéon que contribuye a la promocién y
proteccion efectiva del derecho a la salud publica, sin afectar los factores de productividad y generar sobrecostos a las
empresas importadoras.

Si bien en su escrito, el Minsa hizo referencia al “articulo 26 del Decreto Legislativo 1212”, en realidad dicha norma,
mediante su articulo 8, modificé el articulo 26 del Decreto Legislativo 1033 que establece las competencias de la Comision,
como se aprecia seguidamente:

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI

Articulo 26.- De la Comisiéon de Dumping, Subsidios y Eliminaciéon de Barreras Comerciales No Arancelarias.-
26.1 Corresponde a la Comision de Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras Comerciales No Arancelarias velar por
el cumplimiento de las normas que persiguen evitar y corregir el dafio en el mercado provocado por practicas de dumping
o subsidios, a través de la imposicién de derechos antidumping o compensatorios; actuar como autoridad investigadora
en procedimientos conducentes a la imposicion de medidas de salvaguardia; y, efectuar el control posterior y eliminacion
de barreras comerciales no arancelarias, de conformidad con lo dispuesto en los acuerdos internacionales suscritos por
el Perq, los compromisos contraidos en el marco de la Organizacién Mundial del Comercio, los acuerdos de libre comercio,
y las normas supranacionales y nacionales vigentes correspondientes.

(--)

(Articulo modificado por el articulo 8 del Decreto Legislativo 1212, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 24 de
septiembre de 2015).
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En tal sentido, a continuacion, se analizara cada uno de los argumentos antes
resefiados.

I11.4.1 Sobre la competencia de la Comisién y de la Sala para conocer la medida

cuestionada en el presente procedimiento

48. De conformidad con lo dispuesto por el literal e) del articulo 2 del Decreto
Legislativo 1033+, el Indecopi es competente para vigilar el proceso de facilitacion
del comercio exterior mediante la eliminacion de barreras comerciales no
arancelarias conforme a la legislacion de la materia.

49. En tal sentido, el articulo 26 del Decreto Legislativo 1033 establece que
corresponde a la Comision efectuar el control posterior y eliminacion de las
barreras comerciales no arancelarias, de conformidad con lo dispuesto en los
acuerdos internacionales suscritos por el Perd, los compromisos contraidos en el
marco de la OMC, los acuerdos de libre comercio, y las normas supranacionales
y naciones vigentes correspondientes+.

50. El articulo 7 del Decreto Legislativo 1212« define como barrera comercial no
arancelaria a toda aquella exigencia, requisito, restriccion, prohibicién o cobro
establecido por cualquier entidad de la Administracion Puablica®, en ejercicio de
potestades de imperio 0 administrativas, que afecte la importacién o exportacion
de bienes, desde o hacia el territorio nacional, y que se inaplicara a favor de los
denunciantes cuando sea ilegal o carente de razonabilidad.

46 DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI
Articulo 2.- Funciones del INDECOPI. -

2.1 EI INDECOPI es el organismo autonomo encargado de:

()

e) Vigilar el proceso de facilitacion del comercio exterior mediante la eliminacién de barreras comerciales no arancelarias
conforme a la legislacion de la materia;

()

h Ver nota al pie 45 de la presente resolucion.

48 Ver nota al pie 43 de la presente resolucion.

49 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
TITULO PRELIMINAR
Articulo I. Ambito de aplicacién de la ley
La presente Ley sera de aplicacién para todas las entidades de la Administracion Publica. Para los fines de la presente
Ley, se entendera por “entidad” o “entidades” de la Administracién Publica:

1. El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Publicos;
2. El Poder Legislativo;
3. El Poder Judicial;
4. Los Gobiernos Regionales;
5. Los Gobiernos Locales;
6. Los Organismos a los que la Constitucion Politica del Per( y las leyes confieren autonomia.
7. Las demas entidades, organismos, proyectos especiales, y programas estatales, cuyas actividades se realizan en virtud
de potestades administrativas y, por tanto, se consideran sujetas a las normas comunes de derecho publico, salvo mandato
expreso de ley que las refiera a otro régimen; vy,
8. Las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién administrativa, en virtud
de concesién, delegacion o autorizacion del Estado, conforme a la normativa de la materia.
Los procedimientos gque tramitan las personas juridicas mencionadas en el parrafo anterior se rigen por lo dispuesto en la
presente Ley, en lo que fuera aplicable de acuerdo a su naturaleza privada.

M-SDC-02/02

Vigencia del Modelo: 2020-03-11 27/88



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

né)a PERU Presidencia Sala Especializada en Defensa de la Competencia
’ﬂt: & Consejo de Ministros RESOLUCION 034-2023/SDC-INDECOPI

52.

53.

54.

55.

EXPEDIENTE 018-2021-CDB/B

En ese sentido, el referido articulo 7 del Decreto Legislativo 1212 contempla
expresamente que no corresponde a la Comision efectuar el control posterior o
eliminacion de las barreras comerciales no arancelarias contenidas en normas
con rango de ley.

De las normas antes sefialadas, se desprende que la Comision (y en segunda
instancia, la Sala®) tienen competencia para revisar aquellas barreras
comerciales no arancelarias contenidas en actos de alcance particular o en
disposiciones infra legales y -de ser el caso- ordenar su inaplicacion respecto de
los denunciantes.

Conforme a lo sefalado en el punto (i) del numeral 46 del presente
pronunciamiento, el Minsa manifestd que la prohibicibn materia de denuncia
encontraria sustento en el articulo 10 de la Ley 30021, la cual es una norma con
rango de ley, por lo que -segun el recurrente- la indicada prohibicion no podria
ser evaluada por la Comision ni la Sala en un procedimiento administrativo de
eliminacién de barreras comerciales no arancelarias ilegales y/o carentes de
razonabilidad.

Tal como se ha sefialado en el acépite I11.3 de la presente resolucion, la barrera
denunciada en el presente caso consiste en la prohibicion del uso de adhesivos
para las advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos y
bebidas no alcohodlicas materia de importacién, materializada en el subnumeral
8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias, el articulo 1 del Decreto Supremo
018-2021-SA, el articulo 1 del Decreto Supremo 005-2022-SA y el articulo 1 del
Decreto Supremo 022-2022-SA.

De la revisién articulo 10 de la Ley 30021, se aprecia lo siguiente:

LEY 30021. LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES
Articulo 10. Advertencias publicitarias

50

51

DECRETO LEGISLATIVO 1212. QUE REFUERZA LAS FACULTADES SOBRE ELIMINACION DE BARRERAS
BUROCRATICAS PARA EL FOMENTO DE LA COMPETITIVIDAD

Articulo 7.- Definiciéon de Barreras Comerciales no Arancelarias

(--)

No corresponde a la Comision de Dumping, Subsidios y Eliminacion de Barreras Comerciales No Arancelarias efectuar el
control posterior o eliminacion de las barreras comerciales no arancelarias contenidas en normas con rango de ley, ni
sobre sanciones administrativas u otras medidas expresamente exceptuadas de dicha calificacion por norma con rango
de ley.

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI

Articulo 14.- Funciones de las Salas del Tribunal.-

14.1 Las Salas del Tribunal tienen las siguientes funciones:

a) Conocer y resolver en segunda y Ultima instancia administrativa las apelaciones interpuestas contra los actos que ponen
fin a la instancia, causen indefensién o determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento, emitidos por Comisiones,
Secretarias Técnicas o Directores de la Propiedad Intelectual, segiin corresponda. En tal sentido, podran conocer y
resolver sobre la imposicién de multas por la realizacién de infracciones administrativas o multas coercitivas por el
incumplimiento de resoluciones finales, de medidas cautelares, preventivas o correctivas, de acuerdos conciliatorios y de
pagos de costas y costos; asi como sobre el dictado de mandatos o la adopcién de medidas cautelares, correctivas o
complementarias;

()
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En la publicidad, incluida la que se consigna en el producto, de los alimentos y bebidas no
alcohdlicas con grasas trans y alto contenido de azucar, sodio y grasas saturadas, se debe
consignar en forma clara, legible, destacada y comprensible las siguientes frases, segun el
caso:

“Alto en (Sodio-azUcar-grasas saturadas): Evitar su consumo excesivo”

“Contiene grasas trans: Evitar su consumo”

Dicha advertencia publicitaria sera aplicable a los alimentos y las bebidas no alcohdlicas
gue superen los parametros técnicos establecidos en el reglamento.

(Subrayado agregado)

Como se puede advertir, el articulo 10 de la Ley 30021 dispone que los alimentos
y bebidas no alcohdlicas que superen los parametros técnicos correspondientes
consignen frases a modo de advertencias publicitarias en la publicidad de tales
productos. Es preciso resaltar que el referido articulo 10 de la Ley 30021 no exige
alguna forma en especifico para consignar tales advertencias publicitarias.

En el presente caso se ha denunciado que la prohibicion de utilizar un
determinado modo (adhesivos) para cumplir con la consignacion de las
advertencias publicitarias en los alimentos y bebidas no alcohdlicas materia de
importacion, constituiria una barrera comercial no arancelaria ilegal o carente de
razonabilidad. Sin embargo, dicha prohibicibn no se encuentra prevista en el
articulo 10 de la Ley 30021 como refiere el recurrente.

Por el contrario, de la lectura conjunta del subnumeral 8.3 del Manual de
Advertencias Publicitarias, el articulo 1 del Decreto Supremo 018-2021-SA, el
articulo 1 del Decreto Supremo 005-2022-SAy el articulo 1 del Decreto Supremo
022-2022-SA, se observa que estas disposiciones si materializan la prohibicién
denunciada, pues establecieron que -a partir del 1 de julio de 2023- los alimentos
y bebidas no alcohdlicas importados que deban consignar advertencias
publicitarias2 no puedan utilizar adhesivos para ello.

Atendiendo a lo anterior, contrariamente a lo sefialado por el Minsa, la prohibicion
cuestionada en el presente caso no ha sido establecida en ejercicio de funcion
legislativa a través del articulo 10 de la Ley 30021 y no se encuentra contenida
en una norma con rango de ley.

En tal sentido, la Comisibn y esta Sala (en segunda instancia) tienen
competencias para efectuar el control posterior de la medida denunciada, pues
esta se encuentra materializada en disposiciones infra legales emitidas en
ejercicio de potestad administrativa (el subnumeral 8.3 del Manual de
Advertencias Publicitarias y los articulos 1 de los Decretos Supremos 018-2021-
SA, 005-2022-SA y 022-2022-SA). Bajo dicha premisa, resulta pertinente que
mediante este procedimiento se evalle la legalidad y razonabilidad de la medida
denunciada —conforme a la metodologia prevista en el Reglamento del
Procedimiento de Eliminacion de Barreras Comerciales No Arancelarias (en

52

Esto es, aquellos que con grasas trans y alto contenido de azlcar, sodio y grasas saturadas, segin los parametros técnicos
establecidos en el articulo 4 del Reglamento de la Ley 30021.
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adelante, Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de BCNA)— y se ordene
su inaplicacion a favor de los denunciantes en caso resulte ilegal o carente de
razonabilidad.

I11.4.2 Sobre el sustento de la imposicién de medida denunciada

61.

62.

63.

64.

A efectos de alegar la improcedencia de la denuncia, el Minsa también ha
sefalado que la prohibicion denunciada: (i) se sustenta en las competencias que
le han sido conferidas; vy, (ii) se fundamenta en las politicas que implementa para
cumplir con sus fines programaticos respecto a la promocién de la alimentacion
saludable en nifios, nifas y adolescentes.

Sobre el particular, es pertinente sefialar que dichos argumentos no evidencian
la improcedencia de la denuncia formulada en el presente caso, sino que se tratan
de argumentos relacionados con la legalidad y razonabilidad de la medida
denunciada, los cuales seran evaluados conforme a la metodologia prevista en el
Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de BCNA, de corresponder.

En efecto, sobre el punto (i) del numeral 61, corresponde sefialar que de acuerdo
con lo establecido en el literal a) del numeral 9.1 del articulo 9 del Reglamento
del Procedimiento de Eliminacion de BCNA=, el analisis de legalidad de la medida
denunciada implica, como primer punto, evaluar las atribuciones conferidas a la
entidad para establecer y/o aplicar la barrera comercial no arancelaria bajo
analisis.

De otra parte, con relacion al punto (ii) del numeral 61, es pertinente indicar que
el numeral 12.1 del articulo 12 del Reglamento del Procedimiento de Eliminacion
de BCNA= establece que la verificacion de la existencia del interés publico que

53

54

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM

DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE BARRERAS COMERCIALES NO
ARANCELARIAS

Articulo 9.- Andlisis de legalidad

9.1 El andlisis de legalidad de una barrera comercial no arancelaria implica que la Comision o la Sala, de ser el caso,
evalle los siguientes aspectos:

a) Si existen atribuciones conferidas por ley, norma con rango de ley, tratado y/o acuerdo internacional, que autorice a la
entidad a establecer y/o aplicar la barrera comercial no arancelaria bajo andlisis. Entre ellos, debe evaluarse si se ha
cumplido con lo dispuesto en los Decretos Leyes N° 25629 y 25909, asi como sus normas complementarias.

(--)

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM

DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE BARRERAS COMERCIALES NO
ARANCELARIAS

Articulo 12.- Anédlisis de razonabilidad

12.1 Una vez que la Comisién o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados argumentos o indicios
suficientes conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de la presente norma, analiza la razonabilidad de la medida,
verificando el cumplimiento de los siguientes elementos:

a) Que la medida impuesta por la entidad es necesaria 0 no es arbitraria. Para ello debe verificarse lo siguiente:

1. La existencia del interés publico que sustent6 la medida cuestionada. El interés publico alegado debe encontrarse dentro
del &mbito de atribuciones legales de la entidad.

2. La existencia del problema que se pretendia solucionar con la medida cuestionada.

3. Que la medida cuestionada resulte idonea o adecuada para lograr la solucién del problema y/o para alcanzar el objetivo
de la medida.

()
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sustentaria la barrera comercial no arancelaria denunciada se realiza en el
andlisis de razonabilidad (al evaluar que la medida sea necesaria 0 no arbitraria).

Por ello, no corresponde que las alegaciones del Minsa detalladas en el numeral
61 se tengan en cuenta para determinar la procedencia de la denuncia, sino que
son aspectos relacionados con el analisis de legalidad y/o razonabilidad de la
medida, segun se ha explicado previamente.

111.4.3. Sobre la presunta improcedencia de la denuncia debido a la prérroga del plazo

66.

67.

68.

previsto en el subnumeral 8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias

El Minsa solicitd que se declare la improcedencia de la denuncia, pues el Decreto
Supremo 005-2022-SA prorrog6 el plazo previsto en el subnumeral 8.3 del
Manual de Advertencias Publicitarias, durante el cual se permitira el uso de
adhesivos con las advertencias publicitarias para productos importados. De este
modo, a criterio del recurrente, la prohibicién denunciada y admitida a tramite no
se encuentra materializada en una disposicion normativa vigente a la fecha.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha indicado que debe distinguirse entre la
vigencia o existencia de una disposicion juridica y la aplicabilidad de esta. Asi, de
acuerdo con el referido tribunal, la vigencia esta referida a la pertenencia de una
disposicion normativa al ordenamiento juridico (al haberse seguido las
condiciones formales para su incorporacién), mientras que la aplicabilidad se
refiere al deber de utilizar una norma en un caso en concreto. En tal sentido,
pueden existir normas que se encuentran vigentes, al formar parte del
ordenamiento juridico, pero que aun no son aplicables (como es el caso de las
normas en situacion de vacatio legis)=.

En el presente caso, luego de la emision de la resolucion final de la Comision (el
30 de marzo de 2022), mediante el articulo 1 del Decreto Supremo 005-2022-SA
(publicado el 31 de marzo de 2022 en el diario oficial “El Peruano”) se prorrogo el
plazo para la aplicacion de lo previsto en el subnumeral 8.3 del Manual de
Advertencias Publicitarias, hasta el 31 de diciembre de 2022. Posteriormente,

55

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. EXPEDIENTE 03389-2021-PA/TC HUAURA

“33. De este modo, la vigencia (o llamada también validez formal) hace referencia a la pertenencia de una disposicion
normativa a un determinado ordenamiento juridico (el cual, precisamente, se encuentra conformado por el conjunto de
normas vigentes que lo integran). Ahora bien, para considerar que una determinada disposicion se encuentra vigente, es
decir, que existe juridicamente, pues forma parte del ordenamiento juridico, es necesario verificar que se hayan seguido
las condiciones formales de incorporacion previstas por el propio sistema juridico.

()

46. Ademas de lo dicho, otra nocién relevante es la de la aplicabilidad de las normas legales. Al respecto, ocurre que la
sola vigencia de una disposicién no significa que esta vaya a ser inmediatamente aplicable y, por el contrario, de manera
complementaria, existen normas juridicas que no forman parte del ordenamiento juridico, pero que sin embargo resultan
aplicables.

47. En este orden de ideas, y en aras de precisar esto Ultimo, existen, en efecto, normas que no se encuentran vigentes
en nuestro sistema (es decir, que no forman parte de él conforme a criterios formales de pertenencia) y que, sin embargo,
resultan aplicables en una circunstancia concreta (tal seria el caso de la legislacion penal derogada que debe aplicarse
ultra activamente cuando es mas favorable al reo). Ademas ocurre que existen casos de normas que se encuentran
vigentes, que forman parte de nuestro ordenamiento juridico, pero que no son aplicables (como ocurre en el caso de las
normas en situacién de vacatio legis)”

(Subrayado agregado)
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mediante el articulo 1 del Decreto Supremo 022-2022-SA (publicado el 31 de
diciembre de 2022 en el diario oficial “El Peruano”) se volvié a prorrogar el referido
plazo hasta el 30 de junio de 2023, por lo que luego de esta Ultima fecha seria
aplicable la prohibicién cuestionada y no se permitiria el uso de adhesivos para
consignar las advertencias publicitarias en los alimentos y bebidas no alcohodlicas
importados.

De este modo, el articulo 1 del Decreto Supremo 005-2022-SA y el articulo 1 del
Decreto Supremo 022-2022-SA contienen nuevas ampliaciones, similares a la
establecida en el Decreto Supremo 018-2021-SA, las cuales alcanzan a los
productos importados y extienden el plazo primigeniamente establecido en el
subnumeral 8.3 del Decreto Supremo 012-2018-SA para la aplicacion de la
prohibicion prevista en dicha disposicién normativa.

En tal sentido, el Decreto Supremo 005-2022-SAy el Decreto Supremo 022-2022-
SA no han derogado o eliminado la presunta barrera comercial no arancelaria
ilegal y/o carente de razonabilidad denunciada en el presente caso, Sino que
Unicamente determinaron nuevas prérrogas para el inicio de su aplicacion,
extendiéndose la Ultima de estas hasta el 30 de junio de 2023=.

Por tanto, la barrera comercial no arancelaria denunciada en el presente caso,
consistente en la prohibicion del uso de adhesivos para las advertencias
publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos y bebidas no alcohdlicas
materia de importacion, se encuentra contenida en disposiciones de caracter
general que forman parte del ordenamiento juridico (el subnumeral 8.3 del Manual
de Advertencias Publicitarias y los articulos 1 de los Decretos Supremos 018-
2021-SA, 005-2022-SA y 022-2022-SA)~. Las prérrogas para el inicio de la
aplicacién de la prohibicién denunciada no implican la inexistencia de la barrera
denunciada o que las disposiciones que la contienen no se encuentren vigentes.

Finalmente, cabe recordar que el articulo 7 del Decreto Legislativo 12125 sefiala
expresamente que la Comisién tiene competencia para pronunciarse sobre los
actos de alcance particular y las disposiciones de alcance general (normas)= que
contengan barreras comerciales no arancelarias. En consecuencia, la Comisién
es competente para evaluar la legalidad y razonabilidad de la prohibicién

56

57

58

59

De este modo, la prohibicién denunciada sera aplicable a partir del 1 de julio de 2023.

El Manual de Advertencias Publicitarias y los Decretos Supremos 018-2021-SA, 005-2022-SA y 022-2022-SA fueron
aprobados y posteriormente publicados en el diario oficial EI Peruano, por lo que forman parte del ordenamiento juridico
conforme a lo previsto en el articulo 51 de la Constitucion Politica del Peru:

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 51.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi
sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado.

(Subrayado agregado).

Ver nota al pie 43.

Esto dltimo, por supuesto, no abarca a aquellas normas con rango de ley o aquellas excluidas expresamente por mandato
del legislador.
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denunciada en el presente caso, materializada en las antedichas disposiciones
de alcance general.

Atendiendo a lo antes expuesto, toda vez que en este caso se ha verificado que
la prohibicién denunciada esta contenida en disposiciones de alcance general
emitidas en ejercicio de funcion administrativa que afectan la importacion de
bienes, se trata de una medida cuya evaluacién recae dentro de las competencias
de la Comision y la Sala, en segunda instancia. Por consiguiente, corresponde
desestimar los argumentos del Minsa al respecto.

Sobre el pedido de extromision formulado por la Sunat

Por escrito del 21 de julio de 2022, la Sunat solicitd su extromision del presente
procedimiento al no contar con un interés legitimo para participar en este,
conforme a lo previsto en el articulo 71 del TUO de la LPAG®, debido a las
siguientes razones:

(i) Ninguna disposicion de la Ley 30021, el Reglamento de la Ley 30021 o el
Manual de Advertencias Publicitarias establecen que las intendencias de
aduanas deban controlar que se cumpla con consignar las advertencias
publicitarias en los alimentos y bebidas no alcohdlicas importados.

(i)  Si bien los importadores deben cumplir con las medidas vinculadas al uso
de adhesivos con las advertencias publicitarias, su control esta a cargo del
Indecopi y no de la administracion aduanera.

(i) En el Informe Técnico 000172-2022-SUNAT/313300 del 29 de marzo de
2022, la Division de Clasificacion Arancelaria ha sefialado que, para que
puedan ejecutarse acciones de control a través de las intendencias de
aduana respecto de una normativa especial sobre advertencias publicitarias,
previamente deberia estar publicada y vigente alguna disposicion en tal
sentido, lo que no sucede en este caso.

El articulo 71 del TUO de la LPAG establece que -de oficio o a solicitud de parte-
se pueden incorporar a terceros no comparecientes al procedimiento
administrativo, si se advierte que sus derechos o intereses legitimos pueden
resultar afectados con la resolucion que sea emitida. Segun este articulo, la

60

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 71.- Terceros administrados

71.1 Si durante la tramitacion de un procedimiento es advertida la existencia de terceros determinados no comparecientes
cuyos derechos o intereses legitimos puedan resultar afectados con la resolucién que sea emitida, dicha tramitacion y lo
actuado les deben ser comunicados mediante citacion al domicilio que resulte conocido, sin interrumpir el procedimiento.
71.2 Respecto de terceros administrados no determinados, la citacion es realizada mediante publicacién o, cuando
corresponda, mediante la realizacién del tramite de informacién publica o audiencia publica, conforme a esta Ley.

71.3 Los terceros pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos derechos y
obligaciones de los participantes en él.
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intervencion de dichos terceros se concreta con los mismos derechos y
obligaciones de las partes que intervienen en el procedimiento.

Por su parte, el articulo 107 del Cadigo Procesal Civile, aplicable supletoriamente
al presente procedimiento®, contempla que puede separarse del procedimiento a
un tercero que interviene en él, en caso el derecho o interés que lo legitimaba ha
desaparecido o0 se compruebe su inexistencia.

Como puede advertirse de los articulos antes citados, la intervencion (y, en su
caso, el apartamiento) del procedimiento de un tercero presupone que este
cuente (o0 no) con un derecho o interés legitimo que pueda resultar afectado con
la decisidon a emitirse. Siendo asi, corresponde analizar si la Sunat cuenta con
dicho derecho o interés legitimo en el presente procedimiento.

Al respecto, mediante Resolucion 298-2021/CDB-INDECOPI del 23 de diciembre
de 2021, la Comisién incorporé al procedimiento a la Sunat como tercero
administrado, toda vez que considerd que dicha entidad debia realizar acciones
de revisibn documentaria en el marco del proceso de importacion de los
productos. A criterio de la primera instancia, una eventual disposicion de
inaplicacion de la medida en cuestion tendria incidencia en el desarrollo de las
labores de la Sunat, aspecto que la legitimaba a participar como tercero en el
procedimientos.

61

62

63

TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

Articulo 107.- Extromision

Excepcionalmente, en cualquier momento el Juez por resolucién debidamente motivada, puede separar del proceso a un
tercero legitimado, por considerar que el derecho o interés que lo legitimaba ha desaparecido o haber comprobado su
inexistencia.

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM. DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE
BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

PRIMERA. - Aplicacién supletoria

En todo lo no previsto en la presente norma, rigen las disposiciones contenidas en (...) el Cédigo Procesal Civil, o en las
normas que lo complementen, modifiquen o sustituyan.

RESOLUCION 298-2021/CDB-INDECOPI DEL 23 DE DICIEMBRE DE 2021

“(..)

11.3. La incorporacion de SUNAT como tercero administrado

La Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria (en adelante, SUNAT) es la entidad encargada
de las acciones de control para el ingreso de mercancias al territorio nacional. Si bien de la revision de los actuados no se
advierte que los denunciantes hayan comprendido en su denuncia a la referida entidad, ello no implica que SUNAT no
deba tener una participacion en el procedimiento, pues en el eventual caso en que se declare inaplicable la medida
denunciada en este presente procedimiento administrativo, ello podria serie oponible®.

(--)

En el presente caso, SUNAT posee un interés legitimo en relacion al pronunciamiento gue pueda emitirse en el presente
procedimiento, pues a dicha entidad le corresponde realizar las acciones de revision documentaria como parte del proceso
de despacho aduanero. Siendo ello asi, en la medida que la posible barrera comercial no arancelaria cuestionada se
vincula a funciones que deben ser ejecutadas por SUNAT, una eventual inaplicacién de la misma incidiria en el desarrollo
de sus labores, debido a que dicha inaplicacion le seria oponible en su labor de revisién documentaria. Por tanto,
corresponde incorporar a SUNAT como tercero administrado en el presente procedimiento.

(--)

(Subrayado agregado, nota al pie omitida).
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El articulo 10 del Decreto Legislativo 1053, Ley General de Aduanas#, establece
que la administracion aduanera (Sunat) se encarga de la administracion,
recaudacion, control y fiscalizacion aduanera del trafico internacional de
mercancias, medios de transporte y personas, dentro del territorio aduanero.

En el caso de los alimentos y bebidas procesados, estos son considerados -en
materia aduanera- como mercancias restringidass=, pues el comercio internacional
de estos productos puede conllevar un riesgo para la salud y vida de las personas,
razén por la que se exige que cuenten con autorizaciones adicionales para su
ingreso, transito o salida del territorio nacionals.

En este sentido, de acuerdo con el articulo 194 del Reglamento de la Ley General
de Aduanas¥, en el caso de mercancias restringidas, la autoridad aduanera
verificard que cuenten, ademas de la documentacion aduanera correspondiente,
con la documentacion exigida por las normas especificass.

64

65

66

67

68

DECRETO LEGISLATIVO 1053. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY GENERAL DE ADUANAS
Articulo 10.- Administracion Aduanera

La Administracién Aduanera se encarga de la administracion, recaudacion, control y fiscalizacién aduanera del trafico
internacional de mercancias, medios de transporte y personas, dentro del territorio aduanero.

DECRETO LEGISLATIVO 1053. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY GENERAL DE ADUANAS
Articulo 2.- Definiciones

()

Administracion Aduanera. Organo de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administraciéon Tributaria
competente para aplicar la legislacion aduanera, recaudar los derechos arancelarios y demas tributos aplicables a la
importacién para el consumo, asi como los recargos de corresponder, aplicar otras leyes y reglamentos relativos a los
regimenes aduaneros, y ejercer la potestad aduanera. El término también designa un érgano, una dependencia, un
servicio o una oficina de la Administracion Aduanera.

La clasificacion de los “Alimentos y bebidas industrializadas de consumo humano” como mercancias restringidas también
consta en las publicaciones difundidas por la Sunat. Al respecto, ver el Cuadro “Mercancias restringidas para el ingreso o
salida del pais y las entidades competentes que emiten las autorizaciones, certificaciones, registros y similares para realizar
la operacién aduanera en el Per(” disponible en el siguiente enlace:
https://www.sunat.gob.pe/orientacionaduanera/mercanciasrestringidas/cuadroEntidades.html (Revisado el 3 de abril de
2023).

Al respecto, en un trabajo donde intervinieron la Global Alliance for Trade Facilitation y el Minsa, se sefialé que los alimentos
procesados se consideran mercancias restringidas pues “fa posibilidad de que ocurran enfermedades transmitidas por
alimentos (ETA) es un factor que puede poner en riesgo nuestra salud, pues un Unico caso puede enfermar a varias
personas y hasta una poblacion. Por lo tanto, el control en la importacién y exportacion de alimentos procesados busca
reducir los riesgos de contraer enfermedades, y preservar la vida y salud del consumidor, y generar confianza en su
consumo. Es por esta razén que la legislacién de comercio exterior exige que los alimentos procesados cuenten con las
autorizaciones que se comentan en este Manual”. Ver: Manual Practico PARA-EXPORTAR-IMPORTAR-ALIMENTOS-
PROCESADOS.pdf (minsa.gob.pe) (Revisado el 3 de abril de 2023)

DECRETO SUPREMO 010-2009-EF. REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE ADUANAS

Articulo 194.- Documentacion para mercancia restringida

Para la numeracion de las declaraciones que amparen mercancias restringidas, se debera contar adicionalmente con la
documentacién exigida por las normas especificas, salvo en aquellos casos en que la normatividad de la entidad
competente disponga que la referida documentacion se obtenga luego de numerada la declaracion.

()

En similar sentido, el Procedimiento Especifico “Control de Mercancias Restringidas y Prohibidas” DESPA-PE.00.06
(Version 3)”, aprobado por Resolucion de Intendencia Nacional 024-2016-SUNAT/5F0000 (recodificado DESPA-PE.00.06
mediante Resolucién de Intendencia Nacional 07-2017-SUNAT/5F0000), establece lo siguiente:

PROCEDIMIENTO ESPECIFICO “CONTROL DE MERCANCIAS RESTRINGIDAS Y PROHIBIDAS” DESPA-
PE.00.06 (VERSION 3)
“VI. DISPOSICIONES GENERALES
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A modo de ejemplo, los alimentos y bebidas industrializados de consumo humano
estan sujetos a la obtencion previa de registro sanitario para su importacion,
segun lo establecido en el articulo 93 de la Ley General de Salud y el articulo 104
del Reglamento sobre Vigilancia y Control Sanitario de Alimentos y Bebidas,
aprobado por Decreto Supremo 007-98-SAs.

En el presente caso, de la revision de Ley 30021, su Reglamento y el Manual de
Advertencias Publicitarias, no se advierte alguna disposicion que establezca que
la Sunat, en el marco del despacho aduanero de este tipo de mercancias, deba
verificar el cumplimiento de la consignacién de las advertencias publicitarias en
los alimentos y bebidas no alcohdlicas procesados materia de importacion, para
su ingreso al territorio nacional.

A mayor abundamiento, en el anexo 11 (correspondiente al Minsa) del
Procedimiento Especifico “Control de Mercancias Restringidas y Prohibidas”
DESPA-PE.00.06 (Version 3)” aprobado por la Sunat, se observa que contiene la
relacion de los documentos que el funcionario aduanero revisara en el despacho
de los alimentos y bebidas procesados o industrializados, entre los que no se
encuentra la verificacion de las advertencias publicitarias®.

Por lo expuesto, y teniendo en consideracion la solicitud de extromision
presentada por la Sunat, esta Sala no aprecia que en el presente procedimiento
se encuentre en discusion algun asunto relacionado con un derecho o interés
legitimo vinculado a las actuaciones de dicha entidad, que determine que
continde participando en el procedimiento.

En conclusion, corresponde declarar procedente el pedido de extromision
formulado por la Sunat el 21 de julio de 2022.

69
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1. Para el ingreso, transito o salida de las mercancias restringidas del territorio nacional se debe contar con la
documentacion general establecida en la LGA y su reglamento, y con aquella que se requiera conforme a la normativa
especifica.

(..)

LEY 26842. LEY GENERAL DE SALUD
Articulo 93.- Para la importacién de alimentos elaborados industrialmente con destino al consumo humano, la Autoridad
Sanitaria de nivel nacional otorgara una autorizacion sanitaria al importador responsable de la inocuidad del alimento.

(--)

DECRETO SUPREMO 007-98-SA. REGLAMENTO SOBRE VIGILANCIA Y CONTROL SANITARIO DE ALIMENTOS Y
BEBIDAS

Articulo 104.- Facultades y obligaciones derivadas del Registro Sanitario

La obtencién del Registro Sanitario de un producto faculta su fabricacién o importacién y comercializacién por el titular del
Registro, en las condiciones que establece el presente reglamento. El titular del Registro Sanitario es responsable por la
calidad sanitaria e inocuidad del alimento o bebida que libera para su comercializacion.
El Registro Sanitario se otorga por producto o grupo de productos y fabricante. Se considera grupo de productos aquellos
elaborados por un mismo fabricante, que tienen la misma composicion cualitativa de ingredientes basicos que identifica al
grupo y que comparten los mismos aditivos alimentarios.

El anexo 11 del Procedimiento Especifico “Control de Mercancias Restringidas y Prohibidas” DESPA-PE.00.06 (Versién
3)” puede revisarse en: https://www.sunat.gob.pe/legislacion/procedim/despacho/procAsociados/despa-pe.00.06.htm
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Finalmente, cabe precisar que la extromisién de la Sunat responde a que dicha
entidad no se encarga de verificar la consignacion de las advertencias
publicitarias durante el despacho aduanero, lo cual -por supuesto- no desvirtia
que la prohibicibn denunciada califique como una barrera comercial no
arancelaria, al tratarse de una medida que afecta la importacion de bienes hacia
el territorio nacional, de conformidad con el articulo 7 del Decreto Legislativo
12127,

Metodologia de andlisis en los procedimientos de eliminaciéon de barreras
comerciales no arancelarias

El articulo 7 del Decreto Legislativo 12122 define como barrera comercial no
arancelaria a toda aquella exigencia, requisito, restriccion, prohibicién o cobro
establecido por cualquier entidad de la Administracion Publica” ilegal o carente
de razonabilidad que afecte la importacion o exportacion de bienes, desde o hacia
el territorio nacional.

Por su parte, el articulo 26 del Decreto Legislativo 1033 establece que la Comision
es competente para efectuar el control posterior y eliminaciéon de las barreras
comerciales no arancelarias, de conformidad con lo dispuesto en los acuerdos
internacionales suscritos por el Peru, los compromisos contraidos en el marco de
la OMC, los acuerdos de libre comercio, y las nhormas supranacionales y naciones
vigentes correspondientes?.

A tal efecto, el articulo 1 del Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de
BCNA™ establece que el procedimiento de eliminacion de barreras comerciales
no arancelarias tiene por objeto el control posterior de las barreras comerciales
no arancelarias ilegales y/o carentes de razonabilidad que restrinjan u

71
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De acuerdo con la definicién prevista en el articulo 7 del Decreto Legislativo 1212, no es indispensable que la medida
denunciada constituya especificamente un requisito para la nacionalizacion de mercancias, a fin de que califique como una
barrera comercial no arancelaria. Por el contrario, la citada norma establece que se entiende por barrera comercial no
arancelaria a toda exigencia, requisito, restriccion, prohibicion o cobro establecido por cualquier entidad de la
Administracién Publica que afecte la importacién o exportacion de bienes.

Ver nota al pie 43 de la presente resolucion.
Ver nota al pie 49 de la presente resolucion.
Ver nota al pie 45 de la presente resolucion.

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM. DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE
BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Articulo 1.- Objeto

La presente norma tiene por objeto aprobar las disposiciones que regulan el procedimiento de eliminacién 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 Per(,
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 eliminacién 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 burocraticas para el fomento de la competitividad
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obstaculicen el libre comercio de bienes, desde o hacia el territorio nacional, de
conformidad con lo previsto en el articulo 7 del Decreto Legislativo 1212.

Asimismo, los articulos 9 y 12 del Reglamento del Procedimiento de Eliminacion
de BCNA®, establecen la metodologia para el analisis de las barreras comerciales
no arancelarias, la cual se divide en dos filtros: (i) andlisis de legalidad; vy, (ii)
analisis de razonabilidad:

(i) Analisis de legalidad

El andlisis de legalidad de una barrera comercial no arancelaria implica que la
Comision o la Sala, de ser el caso, evalle los siguientes aspectos:

a) Si existen atribuciones conferidas por ley, norma con rango de ley, tratado y/o
acuerdo internacional, que autorice a la entidad a establecer y/o aplicar la
barrera comercial no arancelaria bajo anlisis;

76

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM. DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE

BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Articulo 9.- Andlisis de legalidad

9.1 El andlisis de legalidad de una barrera comercial no arancelaria implica que la Comisién o la Sala, de ser el caso,
evalle los siguientes aspectos:

a) Si existen atribuciones conferidas por ley, norma con rango de ley, tratado y/o acuerdo internacional, que
autorice a la entidad a establecer y/o aplicar la barrera comercial no arancelaria bajo andlisis. Entre ellos, debe
evaluarse si se ha cumplido con lo dispuesto en los Decretos Leyes N° 25629 y 25909, asi como sus normas
complementarias.

b) Sila entidad sigui6 los procedimientos o formalidades que exige el marco legal vigente para la emision de la
disposicion administrativa que materializa la barrera comercial no arancelaria, asi como para su publicacion.

c) Siatravés de la imposicion y/o aplicacion de la barrera comercial no arancelaria se contravienen normas del
ordenamiento juridico.

9.2 Si la Comision o la Sala, de ser el caso, determina la ilegalidad de la barrera comercial no arancelaria por la razén
sefialada en el literal a) del numeral 9.1 declara fundada la solicitud o el procedimiento iniciado de oficio segin
sea el caso, sin que sea necesario evaluar los aspectos indicados en los literales b) y c) del numeral precedente;
y asi sucesivamente.

9.3 Si se determina la ilegalidad por alguna de las razones mencionadas en el numeral precedente, no es necesario
que la Comision o la Sala continde con el andlisis de razonabilidad. En el mismo sentido, si la Comisién o la Sala
desestima que la barrera comercial no arancelaria es ilegal, procede con el andlisis de razonabilidad cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el articulo 10 de la presente norma.

Articulo 12.- Andlisis de razonabilidad

12.1  Una vez que la Comision o la Sala, de ser el caso, considera que han sido presentados argumentos o indicios
suficientes conforme a lo dispuesto en el articulo 11 de la presente norma, analiza la razonabilidad de la medida,
verificando el cumplimiento de los siguientes elementos:

a) Que la medida impuesta por la entidad es necesaria 0 no es arbitraria. Para ello, debe verificarse lo siguiente:
1. La existencia del interés publico que sustenté la medida cuestionada. El interés publico alegado debe
encontrarse dentro del &mbito de atribuciones legales de la entidad.
2. La existencia del problema que se pretendia solucionar con la medida cuestionada.
3. Que la medida cuestionada resulta idonea o adecuada para lograr la solucién del problema y/o para
alcanzar el objetivo de la medida.
b) Que la medida impuesta por la entidad es proporcional a sus fines. Para ello, debe verificarse lo siguiente:
1. Que se haya efectuado una evaluacion de los beneficios y/o el impacto positivo que generaria la medida
y de los costos y/o el impacto negativo de la misma para los agentes econémicos obligados a cumplirla,
asi como para otros agentes afectados y/o para la competencia en el mercado.
2. Que la referida evaluacién permite concluir que la medida genera mayores beneficios que costos.
3. Que otras medidas alternativas no resultarian menos costosas o no serian igualmente efectivas. Dentro
de estas medidas alternativas debe considerarse la posibilidad de no emitir una nueva regulacion.

12.2  Corresponde a la entidad, en el marco del procedimiento, acreditar que la medida impuesta cumple con los
elementos indicados en los literales del numeral precedente. En caso no acredite que se cumpla con alguno de
ellos, la Comision o la Sala, de ser el caso, declara la carencia de razonabilidad de la barrera comercial no
arancelaria.
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b) sila entidad siguio los procedimientos o formalidades que exige el marco legal
vigente para la emision de la disposicion administrativa que materializa la
barrera comercial no arancelaria, asi como para su publicacion; vy,

c) si a través de la imposicion y/o aplicacion de la barrera comercial no
arancelaria se contravienen normas del ordenamiento juridico.

(ii) Analisis de razonabilidad

En los procedimientos iniciados a pedido de parte, una vez que la Comisién o la
Sala, de ser el caso, determine que el denunciante ha presentado argumentos o
indicios suficientes respecto a la carencia de razonabilidad de la medida,
conforme a lo dispuesto en el articulo 11 del Reglamento del Procedimiento de
Eliminacion de BCNA"; analizara la razonabilidad de esta, correspondiendo a la
entidad denunciada acreditar que la medida en cuestiéon cumple con los
siguientes elementos:

a) Que la medida impuesta por la entidad es necesaria o0 no es arbitraria. Para
ello, la entidad denunciada debe sustentar lo siguiente:

1. La existencia del interés publico que fundamenté la medida cuestionada. El
interés publico alegado debe encontrarse dentro del &mbito de atribuciones
legales de la entidad.

2. La existencia del problema que se pretendia solucionar con la medida
cuestionada.

3. Que la medida cuestionada resulte idénea o adecuada para lograr la
solucién del problema y/o para alcanzar el objetivo planteado.

b) Que la medida impuesta por la entidad es proporcional a sus fines. Para ello,
la entidad denunciada debe sustentar lo siguiente:

1. Que se haya efectuado una evaluacion de los beneficios y/o el impacto
positivo que generaria la medida y de los costos y/o el impacto negativo
para los agentes econémicos obligados a cumplirla, asi como para otros
agentes afectados y/o para la competencia en el mercado.

7

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM. DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE
BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Articulo 11.- Argumentos o indicios sobre la carencia de razonabilidad

11.1 Los argumentos o indicios sobre la carencia de razonabilidad de una barrera comercial no arancelaria deben estar
dirigidos a sustentar que se trata de una medida arbitraria y/o desproporcionada, segun los términos establecidos en el
articulo 12 de la presente norma.

11.2 Sin que se considere como una lista taxativa, no se consideran argumentos o indicios suficientes para realizar el
andlisis de razonabilidad los siguientes:

a) Que no guarden relacion con la barrera comercial no arancelaria cuestionada.

b) Que tengan como finalidad cuestionar la pertinencia de una politica publica.

c) Alegaciones o afirmaciones genéricas. Se deben justificar las razones por las cuales se considera que la medida es
arbitraria y/o desproporcionada.

d) Alegar como Unico argumento que la medida genera costos, pues se debe sustentar por qué estos costos resultarian
arbitrarios y/o desproporcionados.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11 39/88



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

né)a PERU Presidencia Sala Especializada en Defensa de la Competencia
’ﬂt: & Consejo de Ministros RESOLUCION 034-2023/SDC-INDECOPI

92.

93.

94.

EXPEDIENTE 018-2021-CDB/B

2. Que la referida evaluacion permita concluir que la medida genera mayores
beneficios que costos.

3. Que otras medidas alternativas no resultarian menos costosas 0 no serian
igualmente efectivas. Dentro de estas medidas alternativas debe
considerarse la posibilidad de no emitir una nueva regulacion.

Tal como se ha indicado en anteriores pronunciamientos®, el sustento que la
entidad denunciada presente para acreditar el cumplimiento de estos elementos
debe ser anterior a la imposicién de la medida denunciada, pues lo que se evalla
es el proceso de decision por el cual esta medida fue adoptada.

Ello es asi, debido a que, antes de imponer o aplicar la barrera comercial no
arancelaria denunciada, la entidad debia haber examinado que esta es necesaria
y proporcional a los fines que perseguia proteger, pues de otro modo se avalaria
que la entidad imponga una restriccion al comercio internacional de manera
inconsistente, sin recabar y procesar la informacion necesaria, y sin importar Si
genera mayores costos que beneficios a la sociedad.

A mayor abundamiento, en reiterada jurisprudencia en materia de eliminacion de
barreras burocraticas® -cuya metodologia de analisis es similar a la prevista en el

78

79

Al respecto, véanse los fundamentos 89 y 93 de la Resolucion 0042-2020/SDC-INDECOPI del 27 de febrero de 2020.

RESOLUCION 0042-2020/SDC-INDECOPI DEL 27 DE FEBRERO DE 2020

)

89. En el presente caso, las denunciadas no han presentado evidencias de una evaluacion previa con relacién a los costos
que debian ser asumidos por los agentes que operan en el mercado como consecuencia de la imposicién de la exigencia
denunciada y, por ende, si estos costos son menores a los beneficios perseguidos por la norma.

(--)

93. De la revision del expediente, se aprecia que ni el Ministerio ni la Digemid han presentado documentos que sustenten
que, previamente a la imposicién de la medida cuestionada se haya analizado si existia alguna medida alternativa capaz
de garantizar la salud de las personas.

(..)

(Subrayado agregado, citas omitidas)

Adicionalmente, pueden revisarse los fundamentos 41y 51 de la Resolucion 2843-2010/SC1-INDECOPI del 20 de octubre
de 2010:

RESOLUCION 2843-2010/SC1-INDECOPI DEL 20 DE OCTUBRE DE 2010

“41. En ese sentido, al analizar la razonabilidad, el papel de la Comision no es suplantar en sus competencias a otras
entidades administrativas, ni escoger por ellas las mejores politicas publicas, sino solamente asegurarse que no son
arbitrarias. Por eso, el analisis de la Comisién no es una evaluacion exhaustiva de la politica publica en si misma, sino
principalmente del proceso de decision por la que ésta se adopté.

(--)

51. En este punto es importante sefalar que la administracién es quien tiene la carga de probar que su medida es
proporcional. La administracién no puede argumentar que tom6 una decision informada para la que considerd todos los
aspectos relevantes (es decir, una decisién razonable) si no demuestra que evalué los costos y beneficios derivados de la
implementacion de tal medida.

Lo contrario seria aceptar que la administracién puede tomar decisiones a ciegas, de manera desinformada y sin importar
si cuestan mas de lo que favorecen a la sociedad”.

Al respecto, véase el fundamento 76 de la Resolucién 0015-2017/SDC-INDECOPI del 10 de enero de 2017, el fundamento
80 de la Resolucion 0068-2017/SDC-INDECOPI del 8 de febrero de 2017, el fundamento 71 de la Resolucion 0192-
2017/SDC-INDECOPI, el fundamento 78 de la Resolucion 0348-2017/SDC-INDECOPI del 19 de junio de 2017, el
fundamento 55 de la Resolucién 0437-2017/SDC-INDECOPI del 25 de julio de 2017, el fundamento 44 de la Resolucién
0056-2016/SDC-INDECOPI del 1 de febrero de 2016, el fundamento 122 de la Resolucién 0098-2016/SDC-INDECOPI
del 19 de febrero de 2016, el fundamento 62 de la Resolucién 0752-2014/SDC-INDECOPI del 14 de octubre de 2014,
entre otras.
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procedimiento de eliminacién de barreras comerciales no arancelarias®-, asi
como en la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1256 (norma especial
en los procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas)®, se ha indicado
gue el sustento de la razonabilidad de la medida denunciada debe ser previo a su
imposicion.

Cabe precisar que, como lo sefiala el articulo 9.3 del Reglamento del
Procedimiento de Eliminacion de BCNA, si se determina la ilegalidad de la medida
denunciada, no resultaria necesario que la Comision o la Sala continte con el
analisis de razonabilidad.

Asimismo, si la entidad denunciada, en el marco del procedimiento, no acredita
gue la medida impuesta cumple con alguno de los elementos correspondientes al
filtro de razonabilidad, la Comision o la Sala, de ser el caso, declara la carencia

80

81

Asimismo, dicho criterio también ha sido sostenido por la Sala Especializada en Eliminacion de Barreras Burocraticas (en
adelante SEL) en pronunciamientos mas recientes. Al respecto, véase el fundamento 51 de la Resolucién 0433-2021/SEL-
INDECOPI del 3 de junio de 2021 y el fundamento 72 de la Resolucién 0015-2022/SEL-INDECOPI del 13 de enero de
2022.

Sobre el particular, en la Exposicién de Motivos del Decreto Supremo 102-2021-PCM se ha indicado que la metodologia
de andlisis de legalidad y razonabilidad del referido reglamento tomé como referencia los criterios desarrollados en la labor
resolutiva en materia de eliminaciéon de barreras burocréaticas y la metodologia prevista en el Decreto Legislativo 1256,
Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas, criterios de evaluacion que incluso ya habian sido aplicados
en anteriores procedimientos de eliminacion de barreras comerciales no arancelarias:

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM

3. METODOLOGIA DE ANALISIS DE LAS BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Con la finalidad de superar la carencia de una metodologia de andlisis especifica para determinar la ilegalidad o la carencia
de razonabilidad de una barrera comercial no arancelaria, el proyecto normativo propone tomar en consideracién algunos
de los criterios desarrollados por el Indecopi en las labores resolutivas de eliminacién de barreras burocréticas, dado que
ese tipo de barreras y aquellas que son materia de este proyecto normativo comparten evidentes similitudes en su
naturaleza y caracterizacion.

En este punto, cabe mencionar que, mediante Decreto Legislativo N° 1256 publicado en el diario oficial El Peruano el 8
de diciembre de 2016, se aprob¢ la Ley de Prevencion y Eliminacion de Barreras Burocraticas, cuyo articulo 18 contiene
una metodologia para evaluar la legalidad y/o razonabilidad de las barreras burocréticas. Esta metodologia ha sido
desarrollada tomando como referencia los criterios establecidos en el precedente de observancia obligatoria aprobado
mediante Resoluciéon N° 182-97/TDC del 16 de julio de 1997 {(...)

()

Es pertinente sefialar que, la metodologia de analisis antes indicada, y algunos de los criterios de evaluacion empleados
para determinar la legalidad o razonabilidad de una barrera burocratica, han sido aplicados también en procedimientos de
eliminacién de barreras comerciales no arancelarias tramitados anteriormente en el Indecopi.

()

(Citas omitidas y subrayado agregado)

EXPOSICION DE MOTIVOS PROYECTO DE DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE PREVENCION Y
ELIMINACION DE BARRERAS BUROCRATICAS

“1.6.2. De la metodologia de analisis

Para concluir con las disposiciones referidas a la metodologia de andlisis, y conforme a lo previsto en el precedente de
observancia obligatoria mencionado en los parrafos precedentes, una vez que se acredite la existencia de indicios
suficientes de la posible carencia de razonabilidad de la medida cuestionada, la Comisién o la Sala debera analizar si, de
manera previa a la imposicion de la misma, la entidad de la Administracion Publica evalu6 su razonabilidad a partir de: (i)
la justificacion de la barrera burocratica denunciada; (ii) la proporcionalidad de la misma; vy, (iii) si se plantearon otras
alternativas regulatorias menos costosas para los agentes sujetos al cumplimiento de la medida y que pudieran ser
igualmente efectivas, incluyendo la evaluacion de la posibilidad de no emitir una nueva regulacion. La consecuencia de la
falta de acreditacion de cualquiera de estos aspectos, generara como consecuencia que la exigencia cuestionada sea
calificada como una barrera burocratica carente de razonabilidad.

(Subrayado agregado)
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de razonabilidad de la barrera comercial no arancelaria, conforme a lo dispuesto
por el articulo 9.3 del Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de BCNA.

A continuacion, se efectuard el analisis de legalidad y razonabilidad de la
prohibicibn denunciada, siguiendo la metodologia de andlisis de los
procedimientos de eliminacion de barreras comerciales no arancelarias, segun lo
expuesto en los numerales precedentes.

111.6.1 Andlisis de leqgalidad de la exigencia cuestionada

98.

99.

A través del TUO de la LPAGH, el legislador ha regulado las actuaciones de la
funcién administrativa del Estado y el procedimiento administrativo comun
desarrollado por las diversas entidades de la Administracion Publica.

En el marco de dichas reglas generales, mediante el literal 1.1 del articulo IV del
Titulo Preliminar del TUO de la LPAG# se ha establecido uno de los principios
mas importantes que rige la actuacion de las diversas entidades de la
Administracion Publica: el principio de legalidad. De acuerdo con dicho principio,
las autoridades deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y el derecho,
asi como dentro de las facultades que le estan atribuidas y conforme a los fines
para los que les fueron conferidas.

111.6.1.1 Sobre las competencias del Minsa para imponer la barrera denunciada

100. Mediante Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI, la Comision concluy6 que el

Minsa cuenta con competencia para imponer la barrera comercial no arancelaria
denunciada consistente en la prohibicion del uso de adhesivos para las
advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos y bebidas
no alcohdlicas materia de importacién. Dicha conclusion se sustenté en lo
dispuesto en los articulos 5y 123 de la Ley General de Salud y los articulos 4-A
y 5 literal h) de la LOF del Minsa.

82

83

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo Il.- Contenido

1. La presente Ley contiene normas comunes para las actuaciones de la funcion administrativa del Estado y, regula todos
los procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimientos especiales.

2. Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favorables a los
administrados que las previstas en la presente Ley.

3. Las autoridades administrativas, al reglamentar los procedimientos especiales, cumpliran con seguir los principios
administrativos, asi como los derechos y deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos en la presente Ley.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho,
dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

)
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El articulo 5 de la Ley General de Salud* establece que toda persona tiene
derecho a ser debida y oportunamente informada por la Autoridad de Salud sobre
medidas y practicas de dieta adecuada, asi como de otras acciones conducentes
a la promocion de estilos de vida saludable.

De forma similar con lo anterior, el articulo 123 de la Ley General de Saluds
establece que el Minsa es la Autoridad de Salud a nivel nacional, la cual, como
organismo del Poder Ejecutivo, tiene a su cargo la formulacion, direccion y gestion
de la politica de salud, actuando como maxima autoridad normativa en materia
de salud.

El articulo 3 de la LOF del Minsa reconoce que dicha entidad es el 6rgano
competente en materia de salud de las personas®. En la misma linea, el articulo
4-A de la referida norma dispone que la potestad rectora del Minsa comprende la
facultad para normar, supervisar, fiscalizar y, cuando corresponda, sancionar, en
los ambitos que comprenden la materia de salude.

Asimismo, segun lo contemplado en los literales b) y h) del articulo 5 del LOF del
Minsa=, entre las funciones rectoras de dicha entidad, se encuentran las
siguientes:

84

85

86

87

88

LEY 26842. LEY GENERAL DE SALUD (Texto modificado por la Ley 29907)

Articulo 5.- Toda persona tiene derecho a ser debida y oportunamente informada por la Autoridad de Salud sobre medidas
y préacticas de higiene, dieta adecuada, salud mental, salud reproductiva, enfermedades transmisibles, enfermedades
crénicas degenerativas, diagndstico precoz de enfermedades y deméas acciones conducentes a la promocién de estilos
de vida saludable. Tiene derecho a recibir informacion sobre los riesgos que ocasiona el tabaquismo, el alcoholismo, la
drogadiccion, la ludopatia, la violencia y los accidentes.

(--)

LEY 26842. LEY GENERAL DE SALUD

Articulo 123.- El Ministerio de Salud es la Autoridad de Salud de nivel nacional. Como organismo del Poder Ejecutivo,
tiene a su cargo la formulacion, direccion y gestién de la politica de salud y actia como la maxima autoridad normativa en
materia de salud.

DECRETO LEGISLATIVO 1161. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE ORGANIZACION Y
FUNCIONES DEL MINISTERIO DE SALUD

Articulo 3.- Ambito de Competencia

El Ministerio de Salud es competente en:

1) Salud de las Personas

(--)

DECRETO LEGISLATIVO 1161. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE ORGANIZACION Y
FUNCIONES DEL MINISTERIO DE SALUD (Texto modificado por el Decreto Legislativo 1504)

Articulo 4-A.- Alcances de la rectoria del Ministerio de Salud

4-Al.- La potestad rectora del Ministerio de Salud comprende la facultad que tiene para normar, supervisar, fiscalizar y,
cuando corresponda, sancionar, en los ambitos que comprenden la materia de salud. La rectoria en materia de salud
dentro del sector la ejerce el Ministerio de Salud por cuenta propia o, por delegacion expresa, a través de sus organismos
publicos adscritos y, dentro del marco y los limites establecidos en la presente ley, la Ley Organica del Poder Ejecutivo,
las normas sustantivas que regulan la actividad sectorial y, las normas que rigen el proceso de descentralizacion.

DECRETO LEGISLATIVO 1161. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL MINISTERIO DE SALUD (Texto

modificado por el Decreto Legislativo 1504)

Articulo 5.- Funciones Rectoras

Son funciones rectoras del Ministerio de Salud:

(..)

b) Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica nacional y sectorial de promocion de la
salud, vigilancia, prevencién y control de las enfermedades, recuperacion, rehabilitacién en salud, tecnologias en salud
y buenas précticas en salud, bajo su competencia, aplicable a todos los niveles de gobierno.
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() Formular, planear, dirigir, coordinar, ejecutar, supervisar y evaluar la politica
nacional y sectorial de promocion de la salud, vigilancia, prevencion y control
de las enfermedades, recuperacion, rehabilitacion en salud, tecnologias en
salud y buenas practicas en salud, bajo su competencia, aplicable a todos
los niveles de gobierno.

(i) Dictar normas y lineamientos técnicos para la adecuada ejecucion y
supervision de la politica nacional y politicas sectoriales de salud, la gestion
de los recursos del sector; asi como para el otorgamiento y reconocimiento
de derechos, fiscalizacién, sancién y ejecuciéon coactiva en las materias de
Su competencia.

Conforme a lo expuesto, los articulos 5y 123 de la Ley General de Salud, en
concordancia con los articulos 3, 4-Ay literales b) y h) del articulo 5 del LOF del
Minsa, permiten concluir que esta entidad, como ente rector en materia de salud,
tiene competencias para dictar normas y lineamientos técnicos para la adecuada
ejecucion y supervision de la politica nacional y sectorial de salud, a fin de lograr
su promocién, vigilancia, prevencion y control de enfermedades.

Por su parte, de la revision del articulo 1 de la Ley 30021= se observa que esta
ley tiene, entre otros fines, la promocién y proteccién efectiva del derecho a la
salud publica. Asi, el articulo 10 de la Ley 30021« establece que en la publicidad
de los alimentos y bebidas no alcohodlicas con grasas trans y alto contenido de
azucar, sodio y grasas saturadas, se debe consignar en forma clara, legible,
destacada y comprensible, determinadas frases a modo de advertencias
publicitarias. Es decir, se establecio la obligacién de proveer informacion sobre
aguellos alimentos que superen los parametros técnicos aplicables, a fin de
promover y proteger el derecho a la salud publica.

Se colige entonces que la Ley 30021 es una disposicion legal que regula materias
atribuidas al Minsa y que esta entidad cuenta con competencias para dictar
normas y lineamientos técnicos orientados a la adecuada ejecucién y supervision
de la politica nacional y sectorial de salud, a fin de cautelar la promocion de la
salud, vigilancia, prevencion y control de enfermedades. Dichas competencias

89

90

(--)

h) Dictar normas y lineamientos técnicos para la adecuada ejecucién y supervision de la politica nacional y politicas
sectoriales de salud, la gestién de los recursos del sector; asi como para el otorgamiento y reconocimiento de
derechos, fiscalizacion, sancion y ejecucion coactiva en las materias de su competencia.

LEY 30021. LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto la promocién y proteccion efectiva del derecho a la salud publica, al crecimiento y
desarrollo adecuado de las personas, a través de las acciones de educacion, el fortalecimiento y fomento de la actividad
fisica, la implementaciéon de kioscos y comedores saludables en las instituciones de educacion basica regular y la
supervision de la publicidad, la informacion y otras practicas relacionadas con los alimentos y bebidas no alcohdlicas
dirigidas a los nifios, niflas y adolescentes para reducir y eliminar las enfermedades vinculadas con el sobrepeso, la
obesidad y las enfermedades crénicas conocidas como no transmisibles.

Ver numeral 55 de la presente resolucion.
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comprenden la facultad para dictar normas que desarrollen la implementacién de
lo establecido en el articulo 10 de la referida Ley 30021, en tanto esta disposicion
legal se encuentra relacionada con la promocion y proteccion del derecho a la
salud publica.

Este Colegiado coincide con la Comisién® en que el Minsa cuenta con
competencias para emitir el Manual de Advertencias Publicitarias y, a traves de
esta norma, regular la forma en que las advertencias publicitarias deben ser
consignadas en los alimentos y bebidas no alcohdlicas materia de importacion,
lo cual podria incluir -por ejemplo- prohibir el empleo de determinadas
modalidades (como los adhesivos).

Seguidamente, corresponde analizar a continuacién si se cumplieron con las
formalidades establecidas legalmente para la emision de la medida cuestionada.

111.6.1.2 Sobre el cumplimiento de las formalidades para la emisidon del Manual de

110.

111.

Advertencias Publicitarias

Mediante Resolucién 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de 2022, la
Comision determiné que las disposiciones administrativas que contienen la
prohibicién denunciada fueron emitidas cumpliendo las formalidades que exigen
los Decretos Leyes 25629 y 25909.

Sobre el particular, el articulo 4 del Decreto Ley 25629+, concordado con el
articulo 1 del Decreto Ley 25909, sefialan que las disposiciones por medio de
las cuales se establecen tramites o requisitos que afecten de alguna manera la
exportacion o importacion de bienes o servicios deben ser aprobadas mediante

91

92

93

Cabe afadir que, mediante escrito del 5 de mayo de 2022, los denunciantes manifestaron su conformidad con lo sefialado
por la Comisién en la resolucion apelada, respecto a las competencias del Minsa para emitir la prohibicién denunciada,
segun se aprecia seguidamente:

ESCRITO DEL 5 DE MAYO DE 2022 PRESENTADO POR LOS DENUNCIANTES

“Al respecto, si bien compartimos la posicién de la Comisién, en el sentido que el MINSA es competente para regular
aspectos relacionados con la politica nacional y sectorial de salud, y de haber emitido la medida denunciada conforme a
las formalidades exigidas por el ordenamiento juridico, discrepamos en el extremo en el que esta Ultima no ha contravenido
el ordenamiento juridico vigente {(...)”

DECRETO LEY 25629. RESTABLECEN LA VIGENCIA DEL ART. 19 DEL D.LEG. 701 Y DEL ART. 44 DEL D.LEG. 716,
DEROGADOS POR EL ART. 2 DE LA LEY 25399

Articulo 4.- Las disposiciones por medio de las cuales se establezcan tramites o requisitos o que afecten de alguna
manera la libre comercializacion interna o la exportacién o importacion de bienes o servicios podran aprobarse Gnicamente
mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas y por el del Sector involucrado.

DECRETO LEY 25909. DISPONEN QUE NINGUNA ENTIDAD, CON EXCEPCION DEL MEF, PUEDE IRROGARSE LA
FACULTAD DE DICTAR MEDIDAS DESTINADAS A RESTRINGIR EL LIBRE FLUJO DE MERCANCIAS TANTO EN
LAS IMPORTACIONES COMO EN LAS EXPORTACIONES

Articulo 1.- Ninguna entidad, con excepcién del Ministerio de Economia y Finanzas, puede irrogarse la facultad de dictar
medidas destinadas a restringir o impedir el libre flujo de mercancias mediante la imposicién de tramites, requisitos o
medidas de cualquier naturaleza que afecten las importaciones o exportaciones. En este sentido, son nulos todos los actos
que contravengan lo dispuesto en el presente articulo, siendo sélo exigible en las mencionadas operaciones aduaneras el
cumplimiento de las disposiciones contenidas en la Ley General de Aduanas aprobada por Decreto Legislativo N° 722, el
Decreto Legislativo N° 668 y las demas normas de comercio exterior.
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Decreto Supremo, refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas y por el
Ministro del sector involucrado.

En el presente caso, de la revision del Manual de Advertencias Publicitarias
(aprobado por Decreto Supremo 012-2018-SA#), el Decreto Supremo 018-2021-
SAs=, el Decreto Supremo 005-2022-SAs= y el Decreto Supremo 022-2022-SA«, se
aprecia que dichas disposiciones normativas fueron refrendadas -entre otros- por
el Ministro de Economia y Finanzas y el Ministro de Salud. Considerando ello, se
ha cumplido con la formalidad legal establecida por los Decretos Leyes 25629 y
25909 para imponer una medida que restringe el libre flujo de mercancias.

Asimismo, se ha verificado que el Manual de Advertencias Publicitarias fue
publicado en el diario oficial “El Peruano™: el 16 de junio de 2018, mientras que

94

95
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DECRETO SUPREMO 012-2018-SA. APRUEBAN MANUAL DE ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS EN EL MARCO DE
LO ESTABLECIDO EN LA LEY 30021, LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES, Y SU REGLAMENTO APROBADO POR DECRETO SUPREMO 017-2017-SA

Articulo 3.- Refrendo

El presente Decreto Supremo es refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, el Ministro de Economia y
Finanzas, la Ministra de Salud, el Ministro de Educacion, el Ministro de Agricultura y Riego, el Ministro de la Produccion,
la Ministra de Desarrollo e Inclusién Social, y el Ministro de Comercio Exterior y Turismo.

DECRETO SUPREMO 018-2021-SA. DECRETO SUPREMO QUE AMPLIA PARA LOS PRODUCTOS IMPORTADOS
EL PLAZO DISPUESTO EN EL SUBNUMERAL 8.3 DEL NUMERAL 8 DEL MANUAL DE ADVERTENCIAS
PUBLICITARIAS APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 012-2018-SA, EN EL MARCO DE LO ESTABLECIDO
EN LA LEY N° 30021, LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES, Y SU REGLAMENTO APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 017-2017-SA

Articulo 4.- Refrendo

El presente Decreto Supremo es refrendado por la Presidenta del Consejo de Ministros, el Ministro de Economia y
Finanzas, el Ministro de Salud, el Ministro de Educacion, el Ministro de Desarrollo Agrario y Riego, el Ministro de la
Produccion, la Ministra de Desarrollo e Inclusion Social y la Ministra de Comercio Exterior y Turismo.

DECRETO SUPREMO 005-2022-SA. DECRETO SUPREMO QUE AMPLIA EL PLAZO QUE PERMITE EL USO DE
ADHESIVOS CON LAS ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS PARA LOS PRODUCTOS IMPORTADOS Y PARA LAS
MICRO Y PEQUENAS EMPRESAS DISPUESTO EN LOS SUBNUMERALES 8.3 Y 8.5 DEL NUMERAL 8 DEL MANUAL
DE ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 012-2018-SA, EN EL MARCO DE
LO ESTABLECIDO EN LA LEY 30021, LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES, Y SU REGLAMENTO APROBADO POR DECRETO SUPREMO 017-2017-SA

Articulo 5.- Refrendo

El presente Decreto Supremo es refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, el Ministro de Economia y
Finanzas, el Ministro de Salud, el Ministro de Educacion, el Ministro de Desarrollo Agrario y Riego, el Ministro de la
Produccion, la Ministra de Desarrollo e Inclusion Social y el Ministro de Comercio Exterior y Turismo.

DECRETO SUPREMO 022-2022-SA. DECRETO SUPREMO QUE AMPLIA EL PLAZO QUE PERMITE EL USO DE
ADHESIVOS CON LAS ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS PARA LOS PRODUCTOS IMPORTADOS Y PARA LAS
MICRO Y PEQUENAS EMPRESAS DISPUESTO EN LOS SUBNUMERALES 8.3 Y 8.5 DEL NUMERAL 8 DEL MANUAL
DE ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 012-2018-SA, EN EL MARCO DE
LO ESTABLECIDO EN LA LEY N° 30021, LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES, Y SU REGLAMENTO APROBADO POR DECRETO SUPREMO N° 017-2017-SA

Articulo 3.- Refrendo

El presente Decreto Supremo es refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, el Ministro de Economia y
Finanzas, la Ministra de Salud, el Ministro de Educacion, la Ministra de Desarrollo Agrario y Riego, la Ministra de la
Produccion, el Ministro de Desarrollo e Inclusion Social y el Ministro de Comercio Exterior y Turismo.

LEY 29158. LEY ORGANICA DEL PODER EJECUTIVO

Articulo 11.- Facultad normativa del Presidente de la Republica

Corresponde al Presidente de la Republica dictar los siguientes dispositivos:

(--)

3. Decretos Supremos.- Son normas de caracter general que reglamentan normas con rango de ley o regulan la actividad
sectorial funcional o multisectorial funcional a nivel nacional. Pueden requerir o no el voto aprobatorio del Consejo de
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las normas que prorrogan el plazo para el inicio de su aplicabilidad (los Decretos
Supremos 018-2021-SA, 005-2022-SA y 022-2022-SA) fueron publicadas en el
diario oficial “El Peruano” el 30 de junio de 2021, 31 de marzo de 2022 y 31 de
diciembre de 2022, respectivamente.

Por tanto, al haberse verificado que las disposiciones normativas que contienen
la medida denunciada han cumplido con la formalidad para su aprobacion y
difusién, corresponde evaluar si a través de la prohibicion materia de denuncia se
contraviene alguna norma del ordenamiento juridico vigentes.

111.6.1.3. Sobre la contravenciéon a normas del ordenamiento juridico

115.

116.

117.

Mediante Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de 2022, la
Comisién determind que la prohibicion denunciada no contravenia la Ley 30021,
el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor o cualquier otra norma con
rango de ley, por lo que constituia una medida legal.

En el marco de las facultades atribuidas a esta Sala conforme a lo dispuesto en
el literal a) del numeral 14.1 del articulo 14 del Decreto Legislativo 1033 y el
articulo 6 del Reglamento de Eliminacién de BCNA:, asi como la metodologia de
andlisis de legalidad prevista en el articulo 9 del Reglamento de Eliminacion de
BCNA, a continuacién, corresponde evaluar si la imposicion de la barrera
comercial no arancelaria denunciada (consistente en la prohibicion del uso de
adhesivos para las advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los
alimentos y bebidas no alcohdlicas materia de importacion), contraviene normas
del ordenamiento juridico.

Durante el tramite del procedimiento, los denunciantes han alegado que la medida
denunciada vulneraria las siguientes normas: la Ley 30021, la Decision 562
(actualmente, Decision 827+?), el Decreto Legislativo 668, el Acuerdo OTC, el

99

100

101

102

Ministros, segun lo disponga la ley. Son rubricados por el Presidente de la Republica y refrendados por uno o mas Ministros
a cuyo ambito de competencia correspondan.

Los Decretos Supremos entran en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial, salvo disposicién contraria
del mismo, que postergue su vigencia en todo o en parte.

(--)

(Subrayado agregado)

Cabe afiadir que, mediante escrito del 5 de mayo de 2022, los denunciantes también manifestaron su conformidad con lo
sefialado por la Comisién en la resolucién apelada, respecto de que el Minsa habia cumplido con las formalidades para
emitir la prohibiciéon denunciada. Al respecto ver nota al pie 91 de la presente resolucion.

Ver nota al pie 51 de la presente resolucion.

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM. DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE
BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Articulo 6.- Competencias de la Sala

La Sala es el 6rgano encargado de revisar en segln y Ultima instancia administrativa los actos impugnables emitidos por
la Comisién y la Secretaria Técnica de la Comision.

En su denuncia, los denunciantes mencionaron los articulos 5y 6 de la Decisién 562. Sin embargo, dicha norma fue
derogada por la Primera Disposicion Final de la Decision 827, publicada el 18 de julio de 2018, en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena.
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GATT de 1994, los TLC con diversos paises y el Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor. A continuacién, esta Sala procedera a evaluar si la
prohibicién denunciada contraviene las disposiciones de las citadas normas.

Sobre la supuesta contravencion al articulo 10 de la Ley 30021

118.

1109.

120.

121.

122.

En su escrito de denuncia los denunciantes alegaron que la medida cuestionada
contraviene lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 30021, pues -a su criterio-
este articulo Unicamente establecié que las advertencias publicitarias deben
consignarse en el empaque de manera clara, legible, destacada y comprensible.
Agregaron que el reglamento de dicha ley solo habia precisado que las referidas
advertencias sean consignadas en la parte frontal del producto.

El articulo 10 de la Ley 30021 establece que, en la publicidad (incluida la que
se consigna en el producto) de los alimentos y bebidas no alcohdlicas con grasas
trans y alto contenido de azucar, sodio y grasas saturadas que superen los
parametros técnicos aplicables, se debe consignar en forma clara, leqible,
destacada y comprensible las advertencias publicitarias que correspondan.

Al respecto, no se aprecia que el articulo 10 de la Ley 30021 contenga alguna
especificacion respecto del medio a través del cual se incorporaran las
advertencias publicitarias, por lo que se trata de un aspecto que podia ser
desarrollado por el Minsa, en ejercicio de su potestad reglamentaria en esta
materia.

Ciertamente, como se ha indicado en el acapite I111.6.1.1 del presente
pronunciamiento, el Minsa cuenta con competencias para emitir la prohibicion
denunciada. En ese sentido, el hecho que la medida objeto de denuncia no se
encuentre prevista en el articulo 10 de la Ley 30021 (sino que haya sido impuesta
por el Minsa al aprobar las disposiciones reglamentarias que desarrollan esta
disposicion legal) no supone la contravencion de la referida ley.

En conclusién, lo establecido en el subnumeral 8.3 del numeral 8 del Manual de
Advertencias Publicitarias, el articulo 1 del Decreto Supremo 018-2021-SA, el
articulo 1 del Decreto Supremo 005-2022-SA y articulo 1 del Decreto Supremo
022-2022-SA no deviene en ilegal en funcion a lo establecido en el articulo 10 de
la Ley 30021.

Sobre la supuesta vulneracion del articulo 32 del Cddigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor

103

104

Estados Unidos, la Unién Europea, Japon, México, China, Chile, Canada, Costa Rica, Corea del Sur, Panama, Mercosur,
Tailandia, Australia, Reino Unido, Alianza del Pacifico y el CPTPP.

Ver numeral 55 del presente pronunciamiento.
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Durante el tramite del procedimientos, los denunciantes alegaron que, ante la
falta de una norma con rango de ley que regule como se deben consignar las
advertencias publicitarias en la publicidad de los alimentos y bebidas no
alcohdlicas, debe regir la regla prevista en el articulo 32 del Cédigo de Proteccién
y Defensa del Consumidor, que a su vez contempla la aplicacion del Codex
Alimentarius para el etiquetado de alimentos, el cual no prohibe el uso de
adhesivos o medida similar.

El articulo 32 del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor establece que
el etiguetado de los alimentos se rige de conformidad con la legislacién sobre la
materia o, en su defecto, por lo establecido en el Codex Alimentarius. La referida
disposicion agrega que los alimentos deben llevar en su etiquetado de manera
destacada la denominacion que refleje su verdadera naturaleza, sin generar
confusién ni engafio al consumidor.

Conforme se advierte de lo mencionado precedentemente, el articulo 32 del
Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor contiene una regulacion
vinculada directamente con el etiquetado o rotulado de los productos.

Tomando de manera referencial la definicidn prevista en el articulo 59 del Decreto
Legislativo 10447, Ley de Represion de la Competencia Desleal, el rotulado o
etiquetado*= se refiere “a la informacion béasica comercial, consistente en los
datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el proveedor suministra al
consumidor, en cumplimiento de una norma juridica o en virtud a estandares de
calidad recomendables, expresados en términos neutros 0 meramente
descriptivos, sin valoraciones o apreciaciones sobre las caracteristicas o

105

106

107

108

Ver, por ejemplo, el escrito del 26 de octubre de 2022.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Articulo 32.- Etiquetado y denominacién de los alimentos

El etiquetado de los alimentos se rige de conformidad con la legislacion sobre la materia o en su defecto a lo establecido
en el Codex Alimentarius.

Los alimentos deben llevar en su etiquetado de manera destacada la denominacion que refleje su verdadera naturaleza,
sin generar confusion ni engafio al consumidor.

Las alegaciones saludables deben sustentarse de acuerdo con la legislacion sobre la materia o en su defecto a lo
establecido en el Codex Alimentarius.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE REPRESION DE LA
COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 59.- Definiciones.-

Para efectos de esta Ley se entendera por:

(--)

k) Rotulado: a la informacién basica comercial, consistente en los datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el
proveedor suministra al consumidor, en cumplimiento de una norma juridica o en virtud a estandares de calidad
recomendables, expresados en términos neutros 0 meramente descriptivos, sin valoraciones o apreciaciones sobre las
caracteristicas o beneficios que la informacién aporta al producto, es decir, sin la finalidad de promover su adquisicion o
consumo;

()

La Tercera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo 1304, Ley de Etiquetado y Verificacion de los
Reglamentos Técnicos de los Productos Industriales Manufacturados, establece que “toda referencia al término rotulado
contenido en otras disposiciones normativas vigentes debe ser entendida como etiquetado”. Por tanto, la definicién de
rotulado establecida en el Decreto Legislativo 1044, debe entenderse referida a etiquetado.
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beneficios que la informacién aporta al producto, es decir, sin la finalidad de
promover su adquisicion o consumo”.

Por otra parte, la obligacion prevista en el articulo 10 de la Ley 30021 consiste en
consignar advertencias publicitarias en forma de frases (contenido de grasas
trans o el alto contenido de azucar, sodio o grasas saturadas), bajo determinados
parametros reglamentarios y de acuerdo con las caracteristicas previstas en
normas reglamentarias de desarrollo (el Reglamento de la Ley 30021 y el Manual
de Advertencias Publicitarias).

Lo mencionado previamente implica que las advertencias publicitarias se tratan
de elementos que -por exigencia legal- se incluyen en la publicidad de los
alimentos procesados que exceden los parametros técnicos correspondientes, ya
sea en la publicidad en el empaque de dichos productos como en la publicidad
en otros medios (por ejemplo, en los medios audiovisuales —video, televisién o
cine- 0 en los anuncios difundidos en la via publica):.

Cabe recordar que el subnumeral 8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias y
las disposiciones que prorrogan el inicio de la aplicacion de la medida bajo
analisis, se encuentran referidas -precisamente- a una prohibicién sobre el medio
gue puede emplearse para consignar las advertencias publicitarias en el
empaque de los alimentos y bebidas no alcohélicas materia de importacion (en
particular, la prohibicion del uso de adhesivos), por lo que dicha medida no versa
sobre el rotulado de tales productos.

Por tanto, la prohibicién denunciada no contraviene el articulo 32 del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, norma que esta referida a la informacion
gue debe ser incluida en el etiquetado o rotulado de los productos y no a la
consignacién de advertencias publicitarias en tales alimentos.

Los denunciantes también refieren que la prohibicion denunciada contravendria
la definicion de “etiqueta” prevista en el Codex Alimentarius, concebida como
cualquier marbete, rétulo, marca, imagen u otra materia descriptiva o gréfica, que

109

DECRETO SUPREMO 017-2017-SA. DECRETO SUPREMO QUE APRUEBA EL REGLAMENTO DE LA LEY 30021,
LEY DE PROMOCION DE LA ALIMENTACION SALUDABLE PARA NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Articulo 15.- De las advertencias publicitarias

Las advertencias publicitarias seran aplicables a aquellos alimentos procesados cuyo contenido de sodio, azlcar, grasas
saturadas, grasas-trans excedan los parametros técnicos establecidos, conforme a lo sefialado en el articulo 4 y que
seran precisadas en el Manual de Advertencias Publicitarias.

a) Las advertencias publicitarias deberan ser consignadas de manera clara, legible, destacada y comprensible en la cara
frontal de la etiqueta del producto, siguiendo las especificaciones establecidas por el Decreto Supremo a que se refiere
la Segunda Disposicién Complementaria Final del presente Reglamento.

b) En la publicidad tanto en medios de comunicacién escritos, en anuncios difundidos en la via publica como en la internet,
las advertencias publicitarias seran las sefialadas en el acéapite a), las cuales deben consignarse de manera legible en
un area de hasta el 15% del tamafio del anuncio.

c) En la publicidad en medios audiovisuales (videos, television y cine) las advertencias publicitarias indicadas en el
acapite a) deberan ser consignadas en forma clara, destacada, legible y comprensible. Las leyendas escritas deberan
tener una duracion proporcional al tiempo que dure la publicidad.

d) En la publicidad en medios radiales las advertencias publicitarias indicadas en el acapite a) deberan difundirse y
pronunciarse en el mismo ritmo y volumen que el anuncio.
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se haya escrito, impreso, estarcido, marcado, marcado en relieve o en
huecograbado o adherido al envase de un alimentow. De acuerdo con los
denunciantes, esta definicion no prohibe el uso de adhesivos, por lo que la medida
cuestionada seria ilegal.

Sin perjuicio de que se ha determinado que las advertencias publicitarias no
forman parte del rotulado o etiquetado de los productos, la definicién indicada
precedentemente Unicamente describe los distintos medios a través de los cuales
se presenta la informacién en el empaque de los productos. Por ende, ain en el
supuesto que las disposiciones sobre rotulado o etiquetado fuesen aplicables a
la consignacion de las advertencias publicitarias, la seleccion de algun medio
especifico -contenido en el listado de formas bajo las cuales se puede incluir la
informacion en el etiquetado de los productos- para consignar tales advertencias
publicitarias, no implicaria una contravencion a la definicion antes sefialada.

Incluso, la referida definicion también contempla que la informacion puede
consignarse de forma impresa, por lo que la prohibicion del uso de adhesivos y la
consecuente exigencia de que las advertencias publicitarias se impriman en el
empaque de los productos, no seria ilegal.

En conclusion, atendiendo a la naturaleza de las advertencias publicitarias, no se
advierte que la prohibicion contenida en el subnumeral 8.3 del Manual de
Advertencias Publicitarias y los articulos 1 de los Decretos Supremos 018-2021-
SA, 005-2022-SA y 022-2022-SA, contravenga el articulo 32 Cdbdigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor o el Codex Alimentarius.

Sobre la supuesta contravencion al Decreto Leqgislativo 668, el Acuerdo OTC, el GATT

de 1994, Decisién 827 y diversos TLC

135.

En su denuncia y escritos posteriores, los denunciantes alegaron que la medida
cuestionada vulneraria los siguientes dispositivos por las razones que se exponen
a continuacion:

110

111

NORMA GENERAL DEL CODEX PARA EL ETIQUETADO DE LOS ALIMENTOS PREENVASADOS (CODEX STAN 1-
1985, REV. 1-1991)

2. DEFINICION DE LOS TERMINOS

Para los fines de esta norma se entenderé por:

(-)

"Etiqueta”, cualquier marbete, rétulo, marca, imagen u otra materia descriptiva o gréafica, que se haya escrito, impreso,
estarcido, marcado, marcado en relieve o en huecograbado o adherido al envase de un alimento.

()

DECRETO SUPREMO 007-98-SA, REGLAMENTO SOBRE VIGILANCIA Y CONTROL SANITARIO DE ALIMENTOS Y

BEBIDAS

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS, TRANSITORIAS Y FINALES

CUARTA. -

(--)

En tanto no se expida la norma pertinente, la fabricacién de los alimentos y bebidas se rige por las normas del Codex
Alimentarius aplicables al producto o productos objeto de fabricacién y, en lo no previsto por éste, lo establecido por la
Food And Drug Administration de los Estados Unidos de Norteamérica (FDA).

(Subrayado agregado)

Ver escrito de apelacion del 5 de mayo de 2022.
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NORMAS
PRESUNTAMENTE CUESTIONAMIENTOS FORMULADOS POR LOS DENUNCIANTES

CONTRAVENIDAS

Articulos 12 y 13 del
Decreto Legislativo
668

Se contraviene el articulo 12 del Decreto Legislativo 668, dado que la
medida denunciada no constituye la Gnica opcién idénea para consignar las
advertencias publicitarias en alimentos procesados importados y tampoco
es una medida de emergencia en materia de salud.

Se vulnera el articulo 13 del Decreto Legislativo 668, ya que a través del
uso de adhesivos se cumple con la finalidad de la Ley 30021. Por ende, la
prohibicién denunciada es un obstaculo innecesario al libre flujo comercial
de alimentos procesados materia de importacion.

Numerales 2.2, 2.4y
2.5 del articulo 2 del
Acuerdo OTC

Pese a que la prohibicién denunciada persigue objetivos legitimos (como
informar adecuadamente al publico consumidor) no contribuye
significativamente a consequir los objetivos propuestos en su alcance, sino
mas bien se puede inferir que es una restriccion encubierta al comercio,
estableciendo condiciones arbitrarias.

Ademas, no toma en consideracion directrices y practicas de normalizacion
internacionales (acondicionamiento de etiquetado en productos de baja,
media y alto riesgo sanitario), por lo que las condiciones de las advertencias
responden a criterios injustificados y antitécnicos, generando sobrecostos en
la produccién de los alimentos.

Finalmente, la prohibicién denunciada no contiene ninglin sustento técnico o
cientifico ni esta basado en normas técnicas internacionales vinculantes, por
lo que se genera un obstaculo injustificado al comercio.

Inciso 1 del articulo
Xl del GATT de
1994

Se contraviene el inciso 1 del articulo XI del GATT de 1994, pues la medida
denunciada genera una obstruccidn que carece de sustento (técnico o
comercial) que justifigue su imposicién.

Articulos 5y 6 de la
Decision 827

Se vulneran los articulos 5 y 6 de la Decision 827, pues estos prescriben que
los paises miembros de la Comunidad Andina deben adoptar sus
reglamentos técnicos de conformidad con los principios de armonizacion,
equivalencia y necesidad, haciendo énfasis en que los reglamentos técnicos
no restringirdn el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo
legitimo, eligiendo entre las opciones posibles aquellas que generen
menores costos de implementacion y cumplimento.

TLC con Estados
Unidos, la Unién
Europea, Japon,
México, China, Chile,
Canada, Costa Rica,
Corea del Sur,
Panama, el Mercosur,
Tailandia, Australia,
Reino Unido, la Alianza
Pacificoy el CPTPP

Dentro de los compromisos asumidos por el Pert en los TLC se incluyen las
normas vinculadas a los OTC y al GATT de 1994. Siendo asi, la medida
denunciada contraviene los TLC al tratarse de un obstéculo innecesario al
comercio y una medida paraarancelaria.

136. Como se puede apreciar del cuadro precedente, estos argumentos de los

denunciantes se encuentran orientados a cuestionar

la necesidad vy

proporcionalidad de la prohibicién denunciada. En efecto, los denunciantes han
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manifestado que la medida denunciada: (i) no seria la Unica opcion idonea, (ii)
constituiria un obstaculo innecesario y/o injustificado al comercio, (iii) no
contribuiria a conseguir los objetivos propuestos, estableciendo condiciones
arbitrarias y sobrecostos; y, (iv) no tendria sustento (técnico o comercial) y que -
al aprobarse- no se habrian evaluado otras alternativas conforme a las practicas
y directrices internacionales.

De acuerdo con el articulo 7 del Decreto Legislativo 1212 y los articulos 8,9y 12
del Reglamento del Procedimiento de Eliminacién de BCNA, la verificacion de la
evaluacion sobre la necesidad (o no arbitrariedad) y proporcionalidad que debi6
efectuar la entidad denunciada antes de imponer la medida en cuestion, se lleva
a cabo en la etapa del analisis de razonabilidad. Esto, conforme a los requisitos
previstos en la metodologia aplicable.

Por tanto, los argumentos planteados por los denunciantes en este extremo no
evidencian una contravencion a normas del ordenamiento juridico, sino que estan
orientados a exponer una presunta falta de necesidad, arbitrariedad y no
proporcionalidad de la prohibicion denunciada, esto es, una presunta carencia de
razonabilidad; lo cual corresponde ser evaluado en la etapa de analisis
correspondiente.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso sefialar que nuestro ordenamiento juridico
determina que los preceptos relacionados con la remocion de barreras
injustificadas o arbitrarias al comercio internacional de mercancias, recogidos en
acuerdos internacionales, disposiciones comunitarias y nacionales (para tales
efectos, los denunciantes aludieron al Decreto Legislativo 668, el Acuerdo OTC,
el GATT de 1994 y la Decision 827%); son cautelados mediante los

112

DECRETO LEGISLATIVO 668. DICTAN MEDIDAS DESTINADAS A GARANTIZAR LA LIBERTAD DE COMERCIO
EXTERIOR E INTERIOR COMO CONDICION FUNDAMENTAL PARA EL DESARROLLO DEL PAIS

Articulo 12.- El Estado garantiza el derecho de toda persona natural o juridica a realizar operaciones de comercio exterior
sin prohibiciones ni restricciones para-arancelarias de ningln tipo, quedando por lo tanto sin efecto las licencias,
dicthmenes, visaciones previas y consulares, registros de importacion, registros de cualquier naturaleza y
condicionamientos previos de cualquier naturaleza que afecten la importacion o exportacion de bienes. Asimismo, dése
fuerza de ley al articulo 2 del Decreto Supremo 060-91-EF.

Quedan exceptuados de lo dispuesto en el parrafo anterior, las prohibiciones establecidas en el Texto Unico de Productos
de Exportacion Prohibidas; los derechos y obligaciones emanados de los convenios internacionales suscritos por el pais;
la Ley 24047, Ley General de amparo al patrimonio cultural de la nacién; y las medidas de emergencia que se requieren
para asegurar la salud de la poblacién, y para garantizar la seguridad externa y el orden interno. Dichas medidas
excepcionales de emergencia y de caracter temporal, deberan adoptarse por Decreto Supremo con el voto aprobatorio
del Consejo de Ministros y refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas.

Articulo 13.- El Estado garantiza que la adopcion de normas técnicas y reglamentos de cualquier indole no constituira
obstaculo al libre flujo y uso de bienes, tanto finales como insumos y materias primas y servicios en el comercio exterior e
interior; asi como un tratamiento equitativo a los productos similares, sean de origen nacional u originarios de cualquier
otro pais.

ACUERDO SOBRE OBSTACULOS TECNICOS AL COMERCIO
Articulo 2.- Elaboracién, adopcién y aplicacion de reglamentos técnicos por instituciones del gobierno central

2.2 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.
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procedimientos de eliminacion de barreras comerciales no arancelarias. En estos
procedimientos administrativos, la autoridad competente (la Comision o la Sala)
efectuara el control posterior e inaplicacion de aquellas barreras que sean ilegales
o carentes de razonabilidad, de acuerdo con la metodologia de andlisis prevista
en el Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de BCNA.

Ciertamente, los articulos 26 del Decreto Legislativo 1033 y 1 del Reglamento del
Procedimiento de Eliminacion de BCNA establecen que el procedimiento de
eliminacion de barreras comerciales no arancelarias tiene por objeto el control
posterior de tales barreras, de conformidad con los acuerdos contraidos por el
Perd, los compromisos suscritos en el marco de la OMC, las normas
supranacionales y nacionales correspondientes, segun se aprecia a continuacion:

DECRETO LEGISLATIVO 1033

Articulo 26.- De la Comisién de Dumping, Subsidios y Eliminacién de Barreras
Comerciales No Arancelarias.-

26.1 Corresponde a la Comision de Dumping, Subsidios y Eliminacién de Barreras
Comerciales No Arancelarias velar por el cumplimiento de las normas que persiguen evitar
y corregir el dafio en el mercado provocado por practicas de dumping o subsidios, a través
de la imposicién de derechos antidumping o compensatorios; actuar como autoridad

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 informacién disponible
cientifica y técnica, la tecnologia de elaboracién conexa o los usos finales a que se destinen los productos.

(-

2.4 Cuando sean necesarios reglamentos técnicos y existan normas internacionales pertinentes o sea inminente su
formulacion definitiva, los Miembros utilizaran esas normas internacionales, o sus elementos pertinentes, como base de
sus reglamentos técnicos, salvo en el caso de que esas normas internacionales o esos elementos pertinentes sean un
medio ineficaz o inapropiado para el logro de los objetivos legitimos perseguidos, por ejemplo a causa de factores
climaticos o geograficos fundamentales o problemas tecnolégicos fundamentales.

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.

ACUERDO GENERAL SOBRE ARANCELES ADUANEROS Y COMERCIO DE 1994

Articulo XI: Eliminacién general de las restricciones cuantitativas

1. 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.

(..).

DECISION 827. LINEAMIENTOS PARA LA ELABORACION, ADOPCION Y APLICACION DE REGLAMENTOS
TECNICOS Y PROCEDIMIENTOS DE EVALUACION DE LA CONFORMIDAD EN LOS PAISES MIEMBROS DE LA
COMUNIDAD ANDINA Y A NIVEL COMUNITARIO

Articulo 5.- La elaboracién, adopcion y aplicacion de reglamentos técnicos y procedimientos de evaluaciéon de la
conformidad en los Paises Miembros de la Comunidad Andina y a nivel comunitario se regiran por los principios de trato
nacional, nacién mas favorecida, no discriminacion, equivalencia y transparencia, establecidos en el ordenamiento
comunitario andino y, en lo que los complementen y no contravengan, los principios establecidos en el marco de la
Organizaciéon Mundial del Comercio.

Articulo 6.- Los reglamentos técnicos y procedimientos de evaluacion de la conformidad no restringiran el comercio mas
de lo necesario para alcanzar un objetivo legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo, eligiendo
entre las opciones posibles aquellas que generen menores costos de implementaciéon y cumplimiento para los usuarios y
para el comercio.
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investigadora en procedimientos conducentes a la imposicién de medidas de salvaguardia;
y, efectuar el control posterior y eliminacidon de barreras comerciales no arancelarias, de
conformidad con lo dispuesto en los acuerdos internacionales suscritos por el Perd, 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.

(...)"

(Subrayado agregado)

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM

DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE
BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Articulo 1.- Objeto

La presente norma tiene por objeto aprobar las disposiciones que regulan el procedimiento
de eliminacién 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 Perd, los compromisos contraidos en el marco de la Organizacién Mundial
del Comercio, los acuerdo de libre comercio, y las normas supranacionales y nacionales
vigentes correspondientes.

El procedimiento de eliminacién 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 1212, Decreto Legislativo que refuerza las facultades sobre eliminacion de
barreras burocraticas para el fomento de la competitividad.

(Subrayado agregado)

Sobre la base de lo antes expuesto, se puede afirmar que la evaluacion de la
razonabilidad es el mecanismo mediante el cual la Comisién y la Sala controlan
ex post que las medidas impuestas por las entidades de la Administracion Publica
no constituyan obstaculos innecesarios, arbitrarios o injustificados a la
importacion o exportacion de bienes, de acuerdo con lo exigido en los diversos
acuerdos internacionales, asi como las normas comunitarias y nacionales (tales
como aquellos mencionados en el numeral 135 de la presente resolucion).

En contraste, la postura planteada por los denunciantes en este punto implicaria
gue aquellas barreras comerciales no arancelarias arbitrarias o carentes de
proporcionalidad, pasen a ser calificadas como ilegales, vaciando de contenido el
analisis de razonabilidad de la metodologia de analisis desarrollada en el
Reglamento del Procedimiento de Eliminacién de BCNA. Lo anterior, ademas,
resultaria contrario al articulo 7 del Decreto Legislativo 1212, en el cual, el
legislador ha distinguido entre las barreras comerciales no arancelarias ilegales y
aguellas que resultan carentes de razonabilidad.

Finalmente, resulta pertinente indicar que los denunciantes refieren que la
contravencion a los TLC suscritos por el Peru se deberia a que estos incorporan
normas de la OMC y el GATT que, a su vez, habrian sido vulneradas al aprobarse
una prohibicién injustificada y desproporcionada, sin aludir a otro articulo o
seccion especifica de alguno de tales TLC. Asimismo, este argumento -como se
ha indicado previamente- se encuentra relacionado con cuestionamientos a la
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razonabilidad de la medida denunciada, la cual sera evaluada en la etapa de
andlisis correspondiente.

144. En conclusion, corresponde desestimar los cuestionamientos planteados por los

denunciantes en el presente acapite.

111.6.1.4 Sobre los argumentos de los denunciantes vinculados a la presunta

vulneracion de los principios de predictibilidad v seguridad juridica

145. En su escrito de apelacion, los denunciantes argumentaron que, al no declararse

la ilegalidad de la medida denunciada, la Comision habria vulnerado los principios
de predictibilidad=+ y seguridad juridicazs. Al respecto, sostuvieron que en la
decision de la primera instancia se habia determinado que la prohibicion
denunciada vulnera el principio de razonabilidad, por lo que la Comisién debid
declarar la ilegalidad de la medida denunciada=.

113

114

115

116

ESCRITO PRESENTADO POR LOS DENUNCIANTES EL 5 DE MAYO DE 2022

“Aligual que en el marco de la OMC, dentro de los compromisos asumidos por el Per( en los TLCs se incluyen las normas
relacionadas a Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC) y GATT 94, las cuales se basan por lo general en la normativa
OMC analizada previamente”.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(--)

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.- La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus
representantes informacién veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo
momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los requisitos, tramites, duracién estimada y
resultados posibles que se podrian obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se expliciten,
por escrito, decida apartarse de ellos.

La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal sentido,
la autoridad administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretacion de las normas aplicables.

()

Con relacién al principio de seguridad juridica, en la Sentencia recaida en el Expediente 0016-2002-Al/TC, el Tribunal
Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“3. El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado Constitucional de Derecho. La predictibilidad
de las conductas (en especial, las de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente determinados por el
Derecho, es la garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la interdiccién de la arbitrariedad. Tal
como estableciera el Tribunal Constitucional espafiol, la seguridad juridica supone "la expectativa razonablemente fundada
del ciudadano en cual ha de ser la actuacién del poder en aplicacion del Derecho" (STCE 36/1991, FJ 5) (...)".

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites
de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los fines publicos que deba
tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido.
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Para sustentar este alegato, los denunciantes mencionaron que en anteriores
pronunciamientos en materia de eliminacion de barreras burocraticas emitidos por
la Comisién de Eliminacion de Barreras Burocraticas (en adelante CEB), al
identificar la vulneracion del principio de razonabilidad se habia determinado la
ilegalidad de la medida denunciada:.

De este modo, los denunciantes sostienen que habria un criterio jurisprudencial
constante y uniforme en materia de eliminacion de barreras burocraticas:,
consistente en declarar la ilegalidad de la barrera denunciada en caso se constate
una contravencion al principio de razonabilidad previsto en el numeral 1.4 del
articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG.

Por tanto, corresponde determinar -en primer lugar- si las resoluciones referidas
por los denunciantes sustentan la existencia del mencionado criterio
jurisprudencial en materia de eliminacion de barreras burocréticas, para luego
evaluar, de ser el caso, si dicho criterio es aplicable al presente procedimiento de
eliminacién de barreras comerciales no arancelarias.

En el caso de la Resolucion 0004-2022/CEB-INDECOPI del 4 de enero de 2022,
al evaluar la legalidad de la medida denunciada en dicha oportunidad, la CEB
concluyé que constituia una barrera burocratica ilegal por vulnerar, entre otros, el
principio de razonabilidad reconocido en el articulo IV del Titulo Preliminar de la
LPAG.

Sin embargo, se aprecia que este extremo del pronunciamiento de la CEB fue
revisado por la SEL (en mérito de una apelacion formulada contra la referida
Resolucién 0004-2022/CEB-INDECOPI) y este ultimo 6rgano precis6 que la
observancia de los principios de legalidad y razonabilidad en la imposicién de
barreras burocraticas se verifican a través de la metodologia de analisis de
legalidad y razonabilidad, por lo que no debia aludirse directamente a estos
principios. De este modo, la Resolucién 0004-2022/CEB-INDECOPI no sustenta
la existencia del criterio aludido por los denunciantes, al haber sido desestimado
por la Sala del Tribunal del Indecopi competente para revisar tal pronunciamiento.

117

118

119

Los denunciantes hicieron referencia a las Resoluciones 0219-2014/CEB-INDECOPI, 0004-2022/CEB-INDECOPI, 0021-
2022/CEB-INDECOPI y 0036-2022/CEB-INDECOPI.

Cabe mencionar que tanto en los procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas como en los procedimientos de
eliminacion de barreras comerciales no arancelarias se efectla un andlisis de legalidad y razonabilidad de las exigencias,
requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros que imponga cualquier entidad de la Administracion Publica. La diferencia
radica en que en los primeros se analizan -en principio- aquellas barreras que afecten el acceso o permanencia de los
agentes al mercado, mientras que en el segundo caso se examinan las barreras que afecten la importacién o exportacion
de bienes, desde o hacia el territorio nacional.

RESOLUCION 0243-2022/SEL-INDECOPI DEL 12 DE JULIO DE 2022

“35. Al respecto, la denunciante ha indicado que la barrera burocrética cuestionada contravendria (...) los principios de
legalidad y razonabilidad previstos en los numerales 1.1y 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la Ley 27444.
“36. (...) Por Ultimo, se precisa que la observancia de los principios de legalidad y razonabilidad en la imposicion de
barreras burocraticas precisamente se verifica a través de la metodologia de analisis de legalidad y razonabilidad prevista
en el Decreto Legislativo 1256 por lo que no se aludira directamente a estos principios, sino que se desarrollara el referido
analisis”.
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En el caso de la Resolucién 0021-2022/CEB-INDECOPI del 11 de enero de 2022,
la CEB no sostuvo que la medida denunciada en tal procedimiento haya sido ilegal
por vulnerar el principio de razonabilidad. Inclusive, en segunda instancia,
mediante la Resolucion 0238-2022/SEL-INDECOPI del 7 de julio de 2022, la SEL
revocd la Resolucion 0021-2022/CEB-INDECOPI y declar6 improcedente la
denuncia interpuesta.

Con relacion a la Resolucion 0036-2022/CEB-INDECOPI del 25 de enero de
2022, la CEB tampoco sostuvo que la medida denunciada en tal procedimiento
haya sido ilegal por contravenir el principio de razonabilidad, por lo que dicha
resolucién no contiene el criterio aludido por los denunciantes. En efecto, el
fragmento citado por los denunciantes esté referido a que la medida denunciada
en tal procedimiento calificaba como una barrera burocratica ilegal por vulnerar lo
dispuesto en la ley (las Leyes 29946 y 26702), mas no incluyé una declaracion
de ilegalidad por contravenir el principio de razonabilidad:.

En el caso de la Resolucion 0219-2014/CEB-INDECOPI del 4 de junio de 2014,
la CEB, dentro del analisis de legalidad, hizo referencia al principio de
razonabilidad para fundamentar su decision de declarar barrera burocratica ilegal
la exigencia denunciada en dicho caso.

120

121

Adicionalmente, la Resolucion 036-2022/CEB-INDECOPI ha sido materia de revision por parte de la SEL a través de la
Resolucién 0076-2023/SEL-INDECOPI del 8 de marzo de 2023 en atencién a un recurso de apelacién interpuesto contra
aquel pronunciamiento. La SEL confirmd la Resolucion 036-2022/CEB-INDECOPI que declar6 ilegal la barrera burocratica
denunciada por falta de competencia de la entidad:

RESOLUCION 0076-2023/SEL-INDECOPI DEL 8 DE MARZO DE 2023

“66. En ese sentido, se advierte que el Ministerio ha excedido sus competencias pues ha regulado la actividad econémica
de los corredores de seguros, prohibiendo el cobro de las comisiones por la prestacion de sus servicios, lo cual no se
relaciona a su funcién de emitir normas relativas al otorgamiento de derechos laborales y para la seguridad social, por lo
gue quedan desvirtuados los argumentos mencionados en el parrafo 54 de la presente resolucion.

67. En consecuencia, el Ministerio ha contravenido lo dispuesto por el articulo 5 de la Ley 29381, al exceder lo establecido
en los articulos 335y 336 de la Ley 26702.

68. Por lo tanto, corresponde confirmar, bajo otros fundamentos, la Resolucion 0036-2022/CEB-INDECOPI del 25 de enero
de 2022, que declar6 barrera burocratica ilegal la medida consistente en la prohibicion de costos de intermediacion en la
contratacion de la poéliza de seguro vida (seguro vida ley) materializada en el articulo 5 del Decreto Supremo 009-2020-TR,
que aprobd las normas reglamentarias del Decreto de Urgencia 044-2019 relativas al seguro de vida.”

RESOLUCION 0219-2014/CEB DEL 4 DE JUNIO DE 2019

“55. En atencion a lo sefialado, es importante tomar en cuenta que la vigencia del Certificado no puede estar
arbitrariamente sujeta a una temporalidad cuando no existan razones para ello (como podria ser el incumplimiento de
las normas en Defensa Civil o que se hayan realizado modificaciones o cambios en el local), dado que existe en la
normativa sobre ITSDC una facultad supervisora y una obligacion para las autoridades encargadas de otorgar el
Certificado, relacionada con verificar que las condiciones sobre las que se otorgé dicho documento no hayan cambiado.
La referida facultad se pone en practica cuando se realiza la visita cada afio a los locales con Certificado vigente, teniéndose
la posibilidad de revocar el Certificado en caso de incumplimiento de la hormativa vigente en Defensa Civil.

56. Lo mencionado se sustenta en la aplicacion del Principio de Legalidad y del Principio de Razonabilidad, previstos en
los numerales 1.1) y 1.4) del articulo IV° del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, respectivamente. Dichos principios
establecen que las autoridades administrativas deben actuar conforme a los fines para los cuales les fueron conferidas
sus atribuciones legales (Principio de Legalidad) y que al establecer obligaciones o condiciones a los administrados (como
la tramitacion de una renovacién cada dos afios del Certificado), éstas deben responder estrictamente alo necesario para
satisfacer o alcanzar la finalidad publica propuesta (principio de razonabilidad) y que en este caso es la seguridad de las
personas que acuden a los locales”.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11 58/88



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

n?ﬁ PERU Presidencia Sala Especializada en Defensa de la Competencia
”; el Consejo de Ministros RESOLUCION 034-2023/SDC-INDECOPI

154.

155.

156.

157.

158.

EXPEDIENTE 018-2021-CDB/B

Al respecto, este Colegiado observa que la indicada decision, adoptada por la
primera instancia en materia de eliminacion burocraticas en un caso concreto en
el afio 2014, no evidencia un criterio jurisprudencial constante ni uniforme referido
a que la contravencién del principio de razonabilidad previsto en el articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley 27444 conlleve a declarar la ilegalidad de la medida
denunciada.

Por el contrario, la SEL ha indicado en un pronunciamiento mas reciente que la
observancia de los principios de legalidad y razonabilidad en la imposicion de
barreras burocraticas debe efectuarse a través de la metodologia de analisis de
legalidad y razonabilidad, respectivamente:,

De este modo, en tanto lo alegado por los denunciantes no constituye un criterio
jurisprudencial en materia de eliminacion de barreras burocraticas, carece de
objeto evaluar si dicho criterio podria ser aplicado al procedimiento de eliminacién
de barreras comerciales no arancelarias. Adicionalmente, lo que hubiera indicado
el érgano de primera instancia en materia de eliminacion de barreras burocraticas
no vincula a la Sala en este procedimiento, el cual cuenta con autonomia técnica
y funcional para el ejercicio de sus competencias, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 12 del Decreto Legislativo 1033,

Sin perjuicio de ello, cabe indicar que el Reglamento del Procedimiento de
Eliminacién de BCNA, de manera similar al Decreto Legislativo 1256 (norma
especial en los procedimientos de eliminacion de barreras burocraticas),
establece que las barreras al comercio internacional seran evaluadas mediante
la metodologia de analisis de legalidad y razonabilidad, por lo que la cautela de
los principios de legalidad y razonabilidad previstos en el articulo IV del Titulo
Preliminar del TUO de la LPAG, se efectla a través de la referida metodologia de
andlisis.

Por lo expuesto, no se evidencia una contravencién a los principios de
predictibilidad o seguridad juridica en los términos alegados por los denunciantes.

122

123

124

Ademés, a través de la Resolucién 0379-2015/SDC-INDECOPI del 10 de julio de 2015 esta Sala —que a dicha fecha
contaba con competencia en materia de control y eliminacién de barreras burocraticas—, declar6 la sustraccién de la
materia en dicho procedimiento debido a que el Decreto Supremo 058-2014-PCM derog6 el Decreto Supremo 066-2007-
PCM (norma que contenia la barrera burocratica denunciada) y dispuso que los Certificados de Inspeccion Técnica de
Seguridad en Defensa Civil tengan vigencia indeterminada.

Ver nota al pie 119.

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI

DEL TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Articulo 12.- De las Salas del Tribunal.-

12.1 El Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual es un érgano con autonomia
técnica y funcional constituido por Salas especializadas en los asuntos de competencia resolutiva del INDECOPI. El
nimero y materia de las Salas serd determinada por el Consejo Directivo, considerando la especializacion y la carga
procesal, segun lo dispuesto en el articulo 5, literal b) de la presente Ley.

()
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En conclusion, conforme a la metodologia de analisis de legalidad establecida en
el articulo 9 del Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de BCNA, este
Colegiado ha determinado que la_prohibicion denunciada no_constituye una
barrera comercial no arancelaria ilegal.

Siguiendo lo establecido en la metodologia antes mencionada, a continuacion,
corresponde efectuar el analisis de razonabilidad de la prohibicién denunciada.

I11.7. Andlisis de razonabilidad

111.7.1. Indicios de la presunta carencia de razonabilidad de la barrera comercial no

161.

162.

163.

arancelaria

De acuerdo con el articulo 10 del Reglamento del Procedimiento de Eliminacion
de BCNA, resulta necesario identificar si los denunciantes aportaron elementos
de juicio razonables acerca de la presunta carencia de razonabilidad de la
prohibicion denunciada, al tratarse de una condicion para realizar el analisis de
razonabilidad. Conforme a la referida disposicion, tales indicios deben ser
presentados en la solicitud de inicio o hasta antes de la emisién de la resolucion
gue resuelva su admisién a tramite:s,

Los argumentos o indicios sobre la carencia de razonabilidad deben estar
dirigidos a sustentar que la barrera comercial no arancelaria denunciada seria
una medida arbitraria y/o desproporcionada, de acuerdo con los términos
previstos en el articulo 12 del Reglamento del Procedimiento de Eliminacién de
BCNA.

En la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de 2022, la
Comision sefalé que los denunciantes habian presentado indicios suficientes
sobre la carencia de razonabilidad de la medida denunciada. En patrticular, la
Comision identifico los siguientes indicios formulados por los denunciantes:=:

(i) El Minsa no cumpli6é con efectuar un analisis de los costos y beneficios de
la imposicion de la prohibicién denunciada. Seguidamente, los denunciantes
detallaron los costos que dicha medida generaria frente a sus beneficios.

125

126

127

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM. DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE
BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Articulo 10.- Condiciones para el andlisis de razonabilidad

10.1 La Comisién o la Sala, de ser el caso, realiza el andlisis de razonabilidad de una barrera comercial no arancelaria en
los procedimientos iniciados a pedido de parte, siempre que el solicitante presente argumentos o indicios suficientes
respecto a la carencia de razonabilidad de la misma en la solicitud de inicio y hasta antes de que se emita la resolucién
que resuelve la admisién a tramite de esta.

()

Para mayor detalle de los argumentos sobre la carencia de razonabilidad aportados por los denunciantes, revisar folios
16 a 27 del expediente.

Los denunciantes alegaron que la prohibicion denunciada:
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Asimismo, en la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo 018-2021-SA
se indicé que, de no ampliarse el permiso para el uso de adhesivos con las
advertencias publicitarias, diversos productos serian retirados del mercado,
afectando al consumidor final.

(i) Existen medidas alternativas menos restrictivas al comercio exterior y que
contribuyen de manera equivalente al cumplimiento de los objetivos de
salud publica e informacion a los nifios y adolescentes para prevenir la
obesidad, sobrepeso y enfermedades no transmisibles, como el uso de
"adhesivos de dificil remocion”. Los denunciantes indicaron que la medida
propuesta es menos restrictiva que la medida cuestionada, pues no impide
la importacién al Pert de los productos y evitaria que los adhesivos se
retiren con facilidad:.

Al respecto, esta Sala coincide con la Comisiébn en que los denunciantes
presentaron indicios suficientes sobre la presunta carencia de razonabilidad de la
prohibicion denunciada.

Ello, pues de la revision preliminar de los considerandos y exposiciones de
motivos de las disposiciones administrativas que materializan la prohibicion
denunciada y que fueron invocadas por los denunciantes en su denuncia (el
Manual de Advertencias Publicitarias y el Decreto Supremo 018-2021-SA), no se
observa que el Minsa hubiera identificado y evaluado los costos y/o el impacto
negativo sobre los agentes econdémicos, ni su balance o ponderacion con los
eventuales beneficios y/o el impacto positivo que la imposicion de la medida
denunciada podria tener.

Incluso, la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo 018-2021-SA= indica que,
la no ampliacion del plazo para la imposicion de la prohibicion denunciada podria
ocasionar que aquellos productos que no se hubieran adecuado a dicha medida,
tendrian que ser retirados del mercado nacional, afectando a los consumidores.
Asi, la entidad denunciada habria identificado un posible costo o impacto negativo

128

129

Limitaria las importaciones de los alimentos y bebidas no alcohdlicas, restringiendo su ingreso al mercado nacional,
lo que afectaria la competencia y la oferta puesta a disposicion de los consumidores.

Tendria como consecuencia que varios de estos productos dejen de importarse, debido a que los fabricantes
internacionales no modificarian el empaque de sus productos exclusivamente para su ingreso al mercado peruano
(considerando el volumen de importacion).

Aun en el supuesto que los fabricantes internacionales modificasen sus etiquetas, existiria un dafio pues los costos
de estos incrementarian.

La prohibicién denunciada tendria un efecto negativo en la recaudacion fiscal, pues diversos productos dejarian de
ingresar al pais y el fisco no recaudaria las respectivas sumas por aranceles de aduana e Impuesto General a las
Ventas.

Los denunciantes agregaron que, de la revision de la regulacion de las bebidas alcohélicas y los productos derivados del
tabaco, se aprecia que esta permitido el uso de adhesivos para consignar en los productos las advertencias sanitarias u
otra informacion relevante para el consumidor.

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 018-2021-SA

“En ese sentido de no prorrogar el uso de adhesivos para los productos importados implicaria que al 1 de julio de 2021
aquellos productos que aun no se han podido adecuar a la exigencia nacional respecto de las advertencias publicitaras
sean retirados del mercado nacional, afectando al consumidor final”.
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de la imposicion de la prohibicion denunciada, pero indiciariamente no se advierte
que este -y otros posibles costos relacionados con la implementacion de la
prohibicién denunciada- hayan sido evaluados y sopesados con los posibles
beneficios o impactos positivos de imponer la barrera en cuestion:=.

Por otro lado, de una revision preliminar de las citadas exposiciones de motivos
y considerandos, tampoco se aprecia que la entidad denunciada hubiera
evaluado y descartado otras medidas alternativas por no resultar menos costosas
o igualmente efectivas que la prohibicién impuesta.

En ese sentido, toda vez que los denunciantes han presentado indicios suficientes
respecto de la presunta carencia de razonabilidad de la prohibicion cuestionada,
este Colegiado considera que el Minsa tiene la carga de acreditar= que la medida
cuestionada es necesaria y proporcional a sus fines, conforme a la metodologia
de andlisis de razonabilidad establecida en el articulo 12 del Reglamento del
Procedimiento de Eliminacion de BCNA.

I11.7.2. Primer filtro del analisis de razonabilidad

Interés publico

169.

Con relacion al interés publico, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 0090-2004-AA/TC

“11. El interés publico tiene que ver con aquéllo (sic) que beneficia a todos; por ende, es
sinénimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su satisfaccion constituye uno de
los fines del Estado y justifica la existencia de la organizacién administrativa.

(...)

Como bien refiere Fernando Sainz Moreno (vide supra), en si misma, la nocién de ‘interés
publico” se distingue, aunque no se opone, a la nocién de ‘interés privado”. Dicha distincion
radica en que, por su capital importancia para la vida coexistencial, el interés publico no puede
ser objeto de disposicion como si fuese privado.”

(Subrayado agregado)

130

131

Por el contrario, en la Exposicién de Motivos del Decreto Supremo 018-2021-SA, el Minsa indicé que aun debia evaluar
si la medida del uso de adhesivos es menos restrictiva al comercio que la impresion de las advertencias en la etiqueta
de los productos, para lograr el objetivo de brindar informacién de acuerdo con la Ley 30021.

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 018-2021-SA

“(...) a la espera de nuevos estudios que permitan conocer el nivel de cumplimiento de la normatividad respecto de los
productos a los que se les estaria permitiendo el uso de adhesivos con las advertencia publicitarias asi como
considerando los compromisos con la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) resulta necesario que durante el plazo
de ampliacién dispuesto en la presente norma, se evalle la medida a fin de determinar que el uso de adhesivos es una
medida menos restrictiva al comercio que asegura cumplir con el objetivo legitimo de brindar informacién de acuerdo a
la Ley N° 30021 (...)”

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM. DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION
DE BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Articulo 12.- Andlisis de razonabilidad

()

12.2 Corresponde a la entidad, en el marco del procedimiento, acreditar que la medida impuesta cumple con los
elementos indicados en los literales del numeral precedente. En caso no acredite que se cumpla con alguno de ellos, la
Comision o la Sala, de ser el caso, declara la carencia de razonabilidad de la barrera comercial no arancelaria.
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En la resolucion apelada, la Comision sefalé que el Minsa habia acreditado el
interés publico que pretende tutelar con la aplicacion de la medida materia de
denuncia, en tanto dicha entidad habia identificado que esta buscaba proteger la
salud de los nifios, nifias y adolescentes, a fin de prevenir que estos padezcan de
enfermedades vinculadas con el sobrepeso, la obesidad, entre otras.

Como se explico en el acapite 111.6., no basta que la entidad denunciada alegue
la razonabilidad de la medida (en este caso, en lo relativo a su no arbitrariedad
con base en la existencia de un interés publico), sino que debe acreditar que,
antes de imponer la medida denunciada, habia identificado el interés publico que
pretendia tutelar con su aplicacion.

Esta Sala ha podido cotejar que, en la Exposicion de Motivos del Manual de
Advertencias Publicitarias, se indica que la finalidad de la referida normativa es
favorecer el desarrollo integral de las nifias, nifilos y adolescentes, promoviendo
una cultura de salud y generando la adopcion de habitos de alimentacion y
nutricion saludable, repercutiendo en la salud de la poblacién:,

Ademas, el referido interés publico fue reiterado en la Exposicion de Motivos del
Decreto Supremo 018-2021-SA, disposicion que prorrog6 el inicio del plazo para
la aplicacion de la prohibicién denunciada.

En efecto, en la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo 018-2021-SA, se
hizo referencia a que el Manual de Advertencias Publicitarias buscaria “proteger
la salud de los consumidores a través de advertencias publicitarias en el
etiquetado de ciertos productos procesados con la finalidad de que el consumidor
conozca respecto al impacto a su salud de dichos productos” (sic).

Por su parte, de la revision de la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo 005-
2022-SA, también se desprende que el objetivo de la medida denunciada es
proteger la salud humana:=.

132

133

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL MANUAL DE ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS

“(..0)

La implementacion y aplicacion del Manual de Advertencias Publicitarias no generaré gastos adicionales al Tesoro Publico,
mas bien permitird que las personas, con mayor énfasis los nifios y los adolescentes identifiguen en los alimentos
procesados etiguetas de advertencia sobre nutrientes criticos y estos debidamente informados realicen la eleccion de su
preferencia, lo cual repercutird en la salud de la poblacion y permitira al Estado Peruano un ahorro considerable en el
presupuesto destinado a la recuperacion y rehabilitacion de la salud de las personas por enfermedades no transmisibles,
como la obesidad, diabetes, hipertension arterial, cAncer de mama y colon, entre otras.

Asimismo, favorecera el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, promoviendo una cultura de salud y
generando la adopcién de habitos de alimentacién y nutricién saludable repercutiendo en la salud de la poblacién”.
(Subrayado agregado)

En la referida exposicion de motivos, el Minsa indicé que debia evaluarse si el uso de adhesivos con las advertencias
publicitarias también podia lograr el objetivo de proteger la salud humana.

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 005-2022-SA

“2. Evaluacion del uso de adhesivos para consignar las advertencias publicitarias

(...) Del contexto del derecho de la OMC se desprende que una medida no restringe el comercio més de lo necesario sino
existe otra medida menos restrictiva al comercio que logre el objetivo legitimo y el nivel de proteccion que el Miembro
regulador intenta lograr. En este sentido, se considera necesario evaluar si el uso de adhesivos con los octégonos no
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El Titulo Preliminar de la Ley General de Salud=+, establece que la proteccion de
la salud es un asunto de interés publico y que, por ende, es responsabilidad del
Estado regularla, vigilarla y promoverla. Asi, la justificacion del Minsa para
establecer la prohibicion denunciada se sustenta en un interés publico cuya tutela
le ha sido encomendada por ley: la proteccion de la salud de las personas.

A mayor abundamiento, durante el tramite del procedimiento ante esta instancia,
el Minsa ha indicado que la prohibicion denunciada buscaba la proteccion de la
salud publica, de conformidad con lo establecido en el articulo XII del Titulo
Preliminar de la Ley General de Saluds.

Atendiendo a lo antes desarrollado, esta Sala coincide con la Comisién en que el
Minsa identific6 la existencia de un interés publico que sustenta la medida
cuestionada, el cual consiste en la proteccion de la salud de las personas, con
especial énfasis en el cuidado de la salud de los nifios, nifias y adolescentes.

Finalmente, si bien es entendible que, como parte de su competencia, el Minsa
procure la proteccién de la salud de las personas, también es cierto que -conforme
se ha indicado previamente- para superar el primer filtro del analisis de
razonabilidad no basta con identificar el interés publico que se pretende proteger
con la medida cuestionada, sino que la referida entidad tiene el deber de probar
la existencia del problema que pretendia solucionar, asi como la idoneidad de la
respectiva medida para resolver el problema identificado.

Problemaéatica

180.

Mediante Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de 2020, la
Comision indic6 que el Minsa habia acreditado la existencia de una problematica
que afecta directamente el interés publico que se buscaba proteger con la
prohibicibn denunciada. De acuerdo con la primera instancia, la referida
problematica habria sido acreditada mediante el estudio denominado

134

135

permitira lograr el objetivo de proteger a la salud humana, sin que exista la necesidad de que las empresas extranjeras
elaboren etiquetados especificos con las advertencias publicitarias para comercializar sus productos en el mercado
peruano, e incurran en sobrecostos”.

(--)

(Subrayado agregado)

LEY 26842. LEY GENERAL DE SALUD

Titulo Preliminar

I. La salud es condicién indispensable del desarrollo humano y medio fundamental para alcanzar el bienestar individual y
colectivo.

Il. La proteccion de la salud es de interés publico. Por tanto, es responsabilidad del Estado regularla, vigilarla y promoverla.

()

LEY 26842. LEY GENERAL DE SALUD

Titulo Preliminar

(..)

XIl. El ejercicio del derecho a la propiedad, a la inviolabilidad del domicilio, al libre transito, a la libertad de trabajo, empresa,
comercio e industria asi como el ejercicio del derecho de reunién estan sujetos a las limitaciones que establece la ley en
resguardo de la salud publica.

()
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"Cumplimiento de la normativa de inclusion de advertencias publicitarias en
envases de productos alimenticios en el Perd", elaborado por la OPS en junio de
2021, donde se habria concluido que el uso de adhesivos para consignar las
advertencias publicitarias seria la razon por la cual los productos importados
cumplirian en menor medida con la exigencia de consignar advertencias
publicitarias en los empaques de los alimentos y bebidas no alcohdlicas.

En el escrito del 2 de septiembre de 2022, presentado ante esta instancia, el
Minsa reiter6 que la problematica que justificaria la necesidad de la medida
denunciada consta en el estudio indicado en el numeral precedente v,
adicionalmente, indic6 que el documento denominado “Evaluacion del Uso de
Advertencias Publicitarias en productos importados Peru 2022” elaborado por el
INS, sobre el periodo comprendido entre marzo a mayo de 2022, demostraria que
la referida problematica continuaria vigente hasta la actualidad.

El Minsa también indicoé que el problema de exigir un “etiquetado” particular (con
las advertencias publicitarias) a los productos que se importen al territorio
nacional, ya habria sido debatido en el Dictamen del Congreso de la Republica y
descartado en dicha oportunidad.

Por su parte, los denunciantes indicaron que el estudio de la OPS careceria de
sustento real, contiene data circunstancial y no prueba por qué debe imponerse
la medida denunciada, pues: (i) no acredita que el uso de adhesivos permita a los
importadores evadir sus obligaciones; (ii) la muestra de dicho estudio no fue
representativa del total de productos importados (ni tampoco respecto de los
productos propios de los denunciantes); y, (iii) nho encuentra correlato en la
realidad, considerando que no se han impuesto sanciones a los importadores por
advertencias con adhesivos que se hubieran removido.

Al respecto, conforme a lo indicado en el acapite 111.7.1 de la presente resolucion,
conviene recordar que el Minsa tiene la carga de acreditar la razonabilidad de la
medida denunciada, para lo cual debia presentar documentacion que sustente
que, previamente a la imposicién de la medida en cuestién, evalué que esta sea
necesaria y proporcional a sus fines.

Tomando en cuenta que la prohibicion materia de denuncia fue impuesta
mediante el Manual de Advertencias Publicitarias, disposicién que fue publicada
en el diario oficial “El Peruano” el 16 de junio de 2018+, el Minsa debia presentar
documentacion que acredite la existencia de una problematica con anterioridad a
la mencionada fecha y que afectara el interés publico que pretendia tutelar (la
proteccion de la salud de las personas, con énfasis en la salud de los nifios, nifias
y adolescentes), lo cual se pretendia solucionar con la imposiciébn de la

136

El Manual de Advertencias Publicitarias fue modificado por el Decreto Supremo 015-2019-SA, disposicién que mantuvo la
prohibicién del uso de adhesivos para consignar las advertencias publicitarias en los alimentos y bebidas no alcohélicas
importados, ubicandolo en el subnumeral 8.3 del referido Manual.
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prohibicién denunciada (la prohibicién del uso de adhesivos para consignar las
advertencias publicitarias en los alimentos y bebidas no alcohdlicas importados).

De este modo, el estudio llevado a cabo en forma conjunta por el Minsa y la OPS
(incluyendo sus resultados y hallazgos), asi como el estudio elaborado por el INS,
no sustentan que el Minsa verificd la necesidad de la prohibicion denunciada
antes de su imposicion, al haber sido elaborados en junio de 2021 y junio de 2022,
respectivamente=”. Por tanto, los estudios en cuestibn no acreditan que,
previamente a la imposicion de prohibicion denunciada, el Minsa haya identificado
la existencia de una problematica que justificara la necesidad de dicha medida:=.

Por otro lado, durante el tramite del procedimiento, el Minsa hizo alusion a la
Carta S/N de la FAO de abril de 2021+, Sin embargo, la referida carta tampoco
acredita la existencia de una problematica previa a la imposicion de la prohibicién
denunciada, al tratarse de una comunicacién emitida con posterioridad a la
publicacion del Manual de Advertencias Publicitarias.

Incluso, en la referida carta no se observa indicacién alguna respecto a la
existencia del problema referido por el Minsa, pues en dicha carta, la FAO solo
sugiere avanzar hacia un sistema permanente de etiquetado, sin recurrir
sisteméticamente al uso de adhesivos, en caso se presente el problema
relacionado a que estos sean frecuentemente eliminados por los supermercados

CONTINUA EN LA SIGUIENTE HOJA
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Incluso, como se indica en el estudio de la OPS, los productos analizados fueron adquiridos en mayo de 2021, mientras
que, en el estudio del INS, los productos evaluados fueron adquiridos entre marzo a mayo de 2022 (en ambos casos con
posterioridad a la aprobacion del Manual de Advertencias Publicitarias).

Asimismo, también corresponde desestimar que el andlisis multicriterio presentado por el Minsa con su escrito del 2 de
septiembre de 2022 acredite la existencia de un problema previo a la imposicién de la prohibicién denunciada, en tanto
el referido documento tuvo como sustento, entre otros, el estudio elaborado por el Minsa y la OPS en junio de 2021, asi
como el estudio del INS de junio de 2022.

Por ejemplo, en el escrito presentado el 14 de marzo de 2022, el Minsa hizo referencia a la Carta S/N de la FAO de abril
de 2021. Dicha carta fue presentada como adjunto del escrito remitido por el Minsa el 2 de septiembre de 2022. Cabe
indicar que, en aquel escrito, el Minsa hizo alusién a ciertas recomendaciones conjuntas de la OMS y la FAO en
noviembre de 2014 vinculadas a la alimentacion saludable, mas no a la medida denunciada en este caso.
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0 negocios de alimentacion= (problema que, precisamente, no ha sido acreditado
por el Minsa antes de imponer la barrera denunciada).

Respecto al argumento del Minsa referido a que, al momento de emitir el
Dictamen de la Ley 30021, el legislador habria tomado en cuenta el problema de
exigir un “etiquetado” particular (con las advertencias publicitarias) a los productos
que se importen al territorio nacional; corresponde indicar que en dicho
documento tampoco se identifica la existencia de un problema que justifique la
prohibicion analizada. Ciertamente, la Sala observa que en el referido Dictamen
se debatio la necesidad de consignar las advertencias publicitarias en si mismas,
mas no el medio a través del cual estas podian o no incluirse en el empaque de
los productos ni una problematica referida al uso de adhesivos para dicho fin. Por
tanto, tal documento tampoco contiene la identificacién de una problematica que
justificaria la imposicion de la medida denunciada.

Segun lo analizado en este acapite, el Minsa no ha acreditado la existencia de un
problema previo a la imposicién de la medida denunciada y que pretendia
solucionar a través de la aplicacion de dicha medida, por lo que no es posible
afirmar que la prohibicién cuestionada fuese necesaria (esto es, no arbitraria).

En consecuencia, la prohibicion denunciada constituye una barrera comercial no
arancelaria carente de razonabilidad.

140
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OPINION TECNICA SOBRE EL USO DE ADHESIVOS CON LAS ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS EN EL PERU DEL
SERVICIO DEL DERECHO PARA EL DESARROLLO DE LA OFICINA JURIDICA DE LA ORGANIZACION DE LAS
NACIONES UNIDAS PARA LA ALIMENTACION Y LA AGRICULTURA (FAO) DEL 1 DE ABRIL DE 2021

“ll. Cambio de una norma transitoria en una norma permanente

()

En efecto, en el ambito del comercio internacional, prohibir la importacién de productos que cumplan con los requisitos
anteriores, solo porque la etiqueta esta adherida al empaque o envase, podria considerarse una restriccion injustificada a
la importacién. En ese supuesto, corresponderia justificar la medida de forma cientifica como una medida necesaria 'y
proporcional para garantizar el nivel adecuado de proteccién sanitaria (en el marco del Acuerdo sobre la Aplicacion de las
Medidas Sanitarias y Fitosanitarias). O bien justificarse en la proteccién de uno de los intereses legitimos reconocidos por
el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio y demostrar entonces que se trata de una medida necesaria para
alcanzar dicho objetivo, que es proporcional y que no es excesivamente restrictiva al comercio.

Esto podria justificarse eventualmente, en caso de demostrarse que los adhesivos usados como etiquetas (tal vez de
calidad cuestionable), son frecuentemente eliminados por los supermercados o0 negocios de alimentacion, resultando en
una inaplicacién de la norma sobre el etiguetado de alimentos de forma fraudulenta, haciendo muy dificil su control.

(--)

(Subrayado agregado)

Asimismo, en dicha carta, la FAO reconoce que desde el punto de vista de normas internacionales no habria una
disposicion que se oponga al uso de pegatinas adheridas al etiquetado alimentario; siempre que sea indeleble, facilmente
comprensible, permanente, completa, sin inducir a engafio o error al consumidor y sin ocultar otras informaciones.

El Minsa hizo referencia a este extracto del Dictamen que sustentaria su posicion:

“Para la Sociedad Nacional de Industrias, el Pert no pude, por ser signatario de la Organizacién Mundial de Comercio, y
tener acuerdos especiales firmados con muchos paises, emitir normativa que difiera sustancialmente, de la normativa
internacional (...) Consideran a la Ley como obstaculo técnico al Comercio, porque estaria obligando a los paises que nos
venden productos alimentarios a un etiquetado particular, diferente del que se practica en sus paises.

Argumento que la Comision no acepta dado que en los Ultimos decenios el nimero de normas y reglamentos técnicos
aprobados por los paises ha aumentado considerablemente, hay una intensificacion de la politica de reglamentacion a la
elevacion de los niveles de vida en todo el mundo, que ha impulsado la demanda de productos seguros y de alta calidad
por parte de los consumidores. La mayoria de reglamentos técnicos y normas se adoptan con el objeto de proteger la
seguridad o la salud de las personas. En cuanto a los reglamentos cuyo objetivo es la proteccion de la salud humana, un
ejemplo comun es la indicacién en el etiqguetado de los alimentos que son perjudiciales para la salud.

Actualmente son muy corrientes los reglamentos que protegen la salud y la vida y tal como lo hemos analizado lineas.

(..)
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Sin perjuicio de lo anterior, atendiendo a la relevancia del presente caso en el
mercado, este Colegiado continuara su evaluacion a fin de constatar si la
prohibicion denunciada logra superar o no los demas filtros del andlisis de
razonabilidad previstos en el articulo 12 del Reglamento del Procedimiento de
Eliminacion de BCNA.

Idoneidad

193.

194.

195.

196.

197.

En la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI, la Comisién afirmé que el Minsa
habia sustentado que la medida materia de evaluacion constituia un medio que
se encontraba en la capacidad de reducir el indice de incumplimiento en la
consignacién de las advertencias publicitarias que se habia detectado en los
alimentos procesados materia de importacion.

Durante el tramite del procedimiento ante esta instancia, el Minsa reiteré que la
medida denunciada seria idonea, pues el problema de exigir un “etiquetado”
particular (con las advertencias publicitarias) a los productos que se importen al
territorio nacional, ya habria sido debatido al aprobarse el Dictamen. Asi, de
acuerdo con la entidad denunciada, el legislador habria desestimado que la
medida en cuestion constituya una restriccion al comercio internacional,
privilegiando la proteccion de la salud de las personas frente a los intereses de
las empresas.

Al respecto, como se indicé en el acapite anterior, el Dictamen no sustenta la
existencia de la problematica ni la idoneidad de la medida denunciada para
solucionar la primera. Ello, debido a que en el mencionado Dictamen se evaluo la
obligacion de consignar las advertencias publicitarias en si misma, mas no el
medio a través del cual estas debian ser incluidas en el empaque de los
productos. En el referido Dictamen no se evalud si existia una problematica
relacionada con el uso de adhesivos para consignar las advertencias publicitarias
Yy, en consecuencia, tampoco se analizé si la absoluta prohibicion del uso de
cualquier forma de adhesivo constituya una medida idénea para solucionar dicho
problema.

En su recurso de apelacion el Minsa sefialé que, segun los hallazgos y resultados
del estudio realizado en colaboracion con la OPS, la impresion de las
advertencias publicitarias en los empaques de los productos (es decir, prohibir el
uso de adhesivos) resultaria idonea para lograr los fines de la Ley 30021.

Como se ha indicado previamente, el estudio elaborado por la OPS no acredita
gue el Minsa haya evaluado la idoneidad de la prohibiciéon denunciada antes de
su imposicion mediante el Manual de Advertencias Publicitarias (publicado en el
diario oficial El Peruano el 16 de junio de 2018), pues aquel ha sido emitido por
la OPS en junio de 2021.
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De otra parte, en su escrito del 2 de septiembre 2022, el Minsa presento el
siguiente cuadro para demostrar su analisis de idoneidad de la prohibicion
denunciada:

Si
T stemgre

publicitarias que deben ser consignadas
en los alimentos y bebidas no
alcohdlicas materia de importacion.

MEDIDA f: Uso ""I“"‘““"’: de difiei CUMPLE LA FINALIDAD DE EVITAR LA OMISION
e INVOLUNTARIA - DESPRENDIMIENTO DE ETIQUETA:

MEDIDA 2 Impresion de las CUMPLE LA FINALIDAD DE EVITAR LA OMISION
INVOLUNTARIA - DESPRENDIMIENTO DE ETIQUETA:

advertencias publicitarias que deben ser
consignadas en los alimentos y bebidas CUMPLE LA FINALIDAD DE EVITAR LA OMISION
no alcohdlicas materia de importacion. VOLUNTARIA - DESPRENDIMIENTO DE ETIQUETA:

Como se puede advertir del cuadro antes reproducido, para la entidad
denunciada, la “impresién de las advertencias publicitarias que deben ser
consignadas en los alimentos y bebidas no alcohdlicas materia de importacion”
seria una medida idénea y necesaria, pues cumpliria con la finalidad de evitar los
problemas consistentes en la omision voluntaria e involuntaria por el
desprendimiento de las advertencias publicitarias del empaque de los productos.

Sin embargo, como se ha indicado en el acapite anterior, el Minsa no ha
acreditado que, previamente a imponer la prohibicion denunciada, existiera un
problema relacionado con la omision (voluntaria o involuntaria) de consignar las
advertencias publicitarias o por el desprendimiento de dichas advertencias.

Asimismo, si bien el Minsa hizo referencia al estudio de junio de 2022 elaborado
por el INS*, este Ultimo también constituye un estudio posterior a la imposicion
de la prohibicién denunciada — al igual que el estudio de la OPS-, por lo que
tampoco acredita que el Minsa haya verificado la idoneidad de la prohibicion
cuestionada antes de su imposicién.

En atencion a lo antes expuesto, a diferencia de lo sostenido por la Comisién,
este Colegiado considera que el Minsa introdujo la prohibicion denunciada sin

143

ESCRITO DEL 2 DE SEPTIEMBRE DE 2022

“ANALISIS DE IDONEIDAD

Los problemas que se han identificado se han obtenido del Estudio Cumplimiento de la normativa de inclusion de
advertencias publicitarias en envases de productos del Per( realizado por la Organizacion Panamericana de la Salud
(Periodo junio 2021) y son reafirmados por la Evaluacién del Uso de Advertencias Publicitarias en productos importados
Pert 2022 realizado por Instituto Nacional de la Salud. (Periodo marzo a mayo del 2022)".
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haber sustentado adecuadamente la idoneidad de tal medida para lograr la
soluciébn de un determinado problema (cuya existencia al momento de la
introduccién de dicha prohibicién tampoco fue debidamente acreditada, conforme
a lo desarrollado en el acapite previo). Por ende, no se ha superado el primer filtro
del analisis de razonabilidad contemplado en la metodologia establecida en el
articulo 12 del Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de BCNA:,

La indicada metodologia establece que, si la barrera comercial no arancelaria
denunciada no supera el primer nivel del andlisis de razonabilidad, no resulta
necesario continuar con la evaluacion de la razonabilidad de la medida. Sin
embargo, considerando la relevancia de este caso para el mercado y con fines
ilustrativos, esta Sala considera pertinente evaluar si el Minsa acredito la
proporcionalidad de la prohibicion cuestionada y que esta constituiria la opcion
menos gravosa.

111.7.3. Sequndo filtro del andlisis de razonabilidad

Proporcionalidad

204.

205.

206.

Como sefala el Tribunal Constitucional, “a través del juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, se busca establecer si la medida guarda una relacion
razonable con el fin que se pretende alcanzar, a través de un balance entre sus
costos y sus beneficios™s. Es decir, no basta que la entidad alegue que una
exigencia, requisito, restriccion, prohibicién o cobro satisface un interés publico,
sino que también es necesario que se efectle un balance en el que la entidad
denunciada demuestre que las ventajas para la colectividad son mayores que las
limitaciones derivadas de la medida en cuestion.

Por tanto, es necesario que la entidad acredite haber evaluado -previamente a su
imposicion- los beneficios y/o impactos positivos y los costos y/o impactos
negativos que la medida denunciada generara en los agentes econémicos, asi
como los efectos que podria ocasionar para otros agentes afectados y/o para la
competencia en el mercado.

En el presente caso, mediante la Resolucién 073-2022/CDB-INDECOPI la
Comision sefialé que, de la revision de los escritos presentados por el Minsa, la
Exposicibn de Motivos del Manual de Advertencias Publicitarias y las
Exposiciones de Motivos de las disposiciones que prorrogaron el plazo para la
aplicacion de la medida denunciada, no se advertia que dicha entidad hubiera
efectuado algun analisis o estudio que detalle y explique los beneficios ni los
costos que generaria la medida denunciada.

144

145

Ver nota al pie 54.

Ver la Resolucion emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente 00032-2010-Al.
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En el escrito del 2 de septiembre 2022, el Minsa cuestiond que la Comision
hubiera exigido la presentacion de un andlisis costo-beneficio para sustentar la
proporcionalidad de la medida denunciada, ya que -de acuerdo con el recurrente-
no siempre es posible monetizar y cuantificar todos los impactos posibles de una
medida en particular, en la medida que ello exigiria conocer todos los costos y
beneficios de la actividad, informacion que solo poseen las empresas y los
proveedores. Ademas, la entidad denunciada manifestd en la audiencia de
informe oral ante la Sala que lo antedicho significaria la necesidad de presentar
un AIR, lo cual no resultaba exigible pues recién por Decreto Supremo 063-2021-
PCM se aprobo el reglamento que establece los lineamientos para la aplicacion
del Analisis de Impacto Regulatorio (AIR) Ex Ante (esto es, con posterioridad a la
publicacion del Manual de Advertencias Publicitarias).

En ese sentido, el Minsa agregé que la proporcionalidad de la medida
cuestionada se sustenta en un analisis multicriterio en el que se evalta la
prohibicién denunciada, tomando como base el estudio de la OPS y que tiene
coherencia con la problemética expuesta en el Dictamen.

Al respecto, es pertinente sefialar que el andlisis de la razonabilidad de la medida
denunciada en el procedimiento de eliminacién de barreras comerciales no
arancelarias se sustenta en lo previsto en el articulo 7 del Decreto Legislativo
1212 y en el articulo 12 del Reglamento del Procedimiento de Eliminaciéon de
BCNA, disposiciones que establecen que la Comision o la Sala, de ser el caso,
tienen la facultad de efectuar el control posterior y eliminacion de las barreras
comerciales no arancelarias ilegales o carentes de razonabilidad.

Por tanto, el andlisis de razonabilidad efectuado en el presente procedimiento no
estd dirigido a constatar el acatamiento o seguimiento de los principios,
instrumentos y etapas especificamente recogidas en el Decreto Supremo 063-
2021-PCM, sino que busca verificar si la entidad puede brindar elementos
objetivos y fundamentos (sin perjuicio de que sean o no aplicables las precisiones
establecidas por el Decreto Supremo 063-2021-PCM) que permitan sostener que
la medida cuestionada es proporcional para los fines que alega perseguir. Cabe
sefalar que esto Ultimo es parte del examen establecido en las disposiciones
legales y reglamentarias que rigen el procedimiento de eliminacion de barreras
comerciales no arancelarias, por lo que resulta un aspecto que debe ser evaluado
por la Comision y la Sala, e inherentemente implica que las entidades
denunciadas deban presentar el respectivo sustento de la proporcionalidad de
sus medidas, como parte del examen de razonabilidad.

Considerando lo antes expuesto, no se advierte que, en el presente
procedimiento, se haya exigido al Minsa efectuar un Analisis de Impacto
Regulatorio (AIR) Ex Ante siguiendo especificamente lo previsto en el Decreto

146

Estudio "Cumplimiento de la normativa de inclusién de advertencias publicitarias en envases de productos alimenticios en
el Perd" (junio 2021).
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Supremo 063-2021-PCM, para efectos de acreditar la razonabilidad de la medida
en cuestion=.

Asimismo, si bien el Minsa considerd que se le estaria exigiendo presentar un
Andlisis Costo-Beneficio, resulta necesario resaltar que la metodologia del
analisis de razonabilidad prevista en el articulo 12 del Reglamento del
Procedimiento de Eliminacion de BCNA no prevé un método de evaluacion
especifico bajo el cual la entidad denunciada deba acreditar la proporcionalidad
de la medida en cuestion, siempre que logre demostrar la evaluacion de los
beneficios y/o impactos positivos que generaria la medida y de los costos y/o
impactos negativos para los agentes econdmicos obligados a cumplirla, asi como
para otros agentes afectados y/o para la competencia en el mercado.

De este modo, dicha evaluacion puede hacerse mediante un Andlisis Costo-
Beneficio u otro método que permita ponderar los impactos que tendria la
medida en cuestion y concluir que esta genera mayores beneficios que costos.

Ahora bien, la Sala observa que la resolucién impugnada no determind que la
medida en cuestion carezca de razonabilidad debido a que el Minsa no haya
presentado, especificamente, un Andlisis Costo-Beneficio para sustentar su
proporcionalidad; sino debido a que la referida entidad no cumplié con acreditar
gue haya efectuado un analisis o estudio que detalle y expligue los beneficios y
costos que generaria la medida denunciada y que permita determinar que los
beneficios derivados de la medida denunciada son superiores a sus impactos
negativos, a efectos de demostrar que dicha medida resultaria necesaria,
justificada y apropiada. Por tanto, corresponde desestimar este extremo de los
argumentos formulados por el Minsa.

147

148

149

DECRETO SUPREMO 063-2021-PCM. REGLAMENTO QUE DESARROLLA EL MARCO INSTITUCIONAL QUE RIGE
EL PROCESO DE MEJORA DE LA CALIDAD REGULATORIA Y ESTABLECE LOS LINEAMIENTOS GENERALES
PARA LA APLICACION DEL ANALISIS DE IMPACTO REGULATORIO EX ANTE

Articulo 3. Definiciones

()

Analisis de Impacto Regulatorio ExAnte (AIR Ex Ante): Es un proceso que permite el analisis previo, sistematico e
integral para identificar, evaluar y medir los probables resultados, beneficios y costos de distintas alternativas de solucion
(regulatorias y no regulatorias) de un problema publico, considerando la identificacion y el andlisis de riesgos, con el fin
de adoptar la mejor alternativa de intervencion en base a evidencia. Si la alternativa resultante de la evaluacion
correspondiente es una regulacién, su desarrollo debe ser coherente y consistente con el ordenamiento juridico vigente,
asi como establecer los mecanismos para su cumplimiento (...).

“El Analisis Costo Beneficio (ACB) es una de las principales metodologias cuantitativas utilizadas para analizar los
impactos de las regulaciones a nivel internacional. Es un enfoque sistematico para estimar las fortalezas y debilidades de
las alternativas utilizadas para determinar las opciones que proporcionan el mejor enfoque para lograr beneficios al
tiempo que se preservan los ahorros (por ejemplo, en transacciones, actividades y requisitos funcionales del
negocio).Esta metodologia requiere que los impactos (expresados en términos de costos y beneficios) de las
alternativas de solucion sean cuantificados (expresados en soles o alguna otra moneda) y comparados. Por tal motivo, se
requiere contar con informacién detallada y de calidad para cada uno de los impactos identificados y asociados a cada
una de las alternativas de solucion. En caso de no poder monetizarse todos los impactos, debera hacerse por Io menos
respecto de los costos y beneficios directos. Suele ser un ejercicio costoso por lo que su uso se recomienda para iniciativas
de impacto fuerte. Cabe recordar que el ACB deja de lado impactos distributivos, por lo que se recomienda complementar
el andlisis con un método cualitativo que si tenga en cuenta el aspecto distributivo”. Obtenido de: “Metodologias para la
evaluacion de impactos del AIR Ex Ante”, aprobado por Resolucion Ministerial 141-2022-PCM.

RESOLUCION 073-2022/CDB-INDECOPI DEL 30 DE MARZO DE 2022
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En el escrito del 2 de septiembre de 2022, la entidad denunciada present6 un
“analisis multicriterio”™ respecto a los impactos positivos y negativos de las
medidas consistentes en el “uso de adhesivos de dificil remocidn” y la “impresion
de las advertencias publicitarias en los envases de los alimentos importados”, en
los ciudadanos, consumidores y empresas.

Al respecto, este andlisis ha sido efectuado por el Minsa durante el tramite del
presente procedimiento y luego de imponer la barrera denunciada mediante el
Manual de Advertencias Publicitarias, por lo que no acredita que —de manera
previa a su imposicion— el Minsa haya efectuado una evaluacion que le permita
concluir que la medida denunciada era proporcional a sus fines.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala también ha identificado inconsistencias en la
evaluacion y las conclusiones del “analisis multicriterio” presentado por el Minsa
en su escrito del 2 de septiembre de 2022. Para ello, en primer lugar, se explicara
la evaluacion y las conclusiones de dicho “andlisis multicriterio”, para luego indicar
las observaciones de este Colegiado sobre el referido documento.

El Minsa identifico en el “analisis multicriterio” dos problemas especificos que se
buscan solucionar: (i) la omision involuntaria por desprendimiento de etiqueta
(P1); v, (ii) la omision voluntaria del cumplimiento de consignar las advertencias
publicitarias (P2). Asimismo, el Minsa plante6 dos medidas alternativas para
solucionar tales problemas: (i) el uso de adhesivos de dificil remocién (M1); vy, (i)
la impresion de las advertencias publicitarias en los envases de los alimentos
importados (M2).

150

‘(...
b. La supuesta desproporcionalidad de la medida denunciada

()

De la revision de los escritos presentados por el MINSA en el curso del procedimiento, asi como de los documentos
remitidos adjunto a tales escritos, no se aprecia que dicha entidad haya efectuado algin analisis o estudio que detalle y
explique los beneficios y los costos que generaria la medida denunciada, asi como un andlisis que permita determinar que
los beneficios derivados de la medida denunciada son superiores a sus impactos negativos, a efectos de demostrar que
la misma resultaria necesaria, justificada y apropiada. En particular, el MINSA ha remitido los siguientes documentos, los
cuales no contienen un analisis sobre los beneficios y costos de la medida denunciada:

(--)

(Subrayado agregado)

“[El Anélisis Multicriterio] (e)s una metodologia que, a partir de la aplicacion de un procedimiento sistematico y
transparente, permite tomar decisiones —sobre la mejor alternativa— cuando no es posible o no es necesario calcular los
impactos de una manera cuantitativa. Esto debido principalmente a que los problemas que se pretenden resolver a menudo
son muy complejos e implican diversos criterios de analisis que no siempre son puramente cuantitativos.

La principal caracteristica del AMC es que la elecciéon de la mejor alternativa se obtiene a partir de la ponderacion y
agregacion de distintos criterios de evaluacion, los cuales son el reflejo de la valoracion (cualitativa o cuantitativa) que se
ha otorgado a la forma en que cada alternativa regulatoria pretende solucionar el problema identificado.

Este método es util cuando existe un gran nimero de impactos diferentes (positivos y negativos) y esta informacién tiene
diferentes dimensiones, que al ordenarla en un marco légico permite tomar decisiones. Asimismo, también para una
evaluacion de si las alternativas estan alineadas con los objetivos de la politica sectorial.

Cabe mencionar que el AMC no es una metodologia Unica, sino que se trata mas bien de una familia de métodos y se
refiere a una amplia escala de técnicas. En efecto, abarca al menos matematicas, gestion, informatica, psicologia, ciencias
sociales y economia, motivo por el cual exige un enfoque multidisciplinario para su aplicacion.

El AMC clasico se desarrolla sobre la base de la definicion de cuatro conceptos: objetivos, criterios de evaluacion, metas
y atributos”. Obtenido de: “Metodologias para la evaluacion de impactos del AIR Ex Ante”, aprobado por Resolucion
Ministerial 141-2022-PCM.
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219. El Minsa evalu6 los impactos sociales y econdmicos que considerd podrian tener
cada una de estas medidas sobre los ciudadanos, consumidores y empresas,
para concluir que existen mayores impactos positivos de M2 frente a M1 y que
aquella seria la Gnica que resuelve los problemas P1 y P2, segin se aprecia
seguidamente:

CONCLUSION DEL ANALISIS MULTICRITERIO PRESENTADO POR EL MINSA

En resumen, se evidencia que existen mayores impactos positivos de M2 que M1, Asimismo
M2 es la Unica medida que resuelve los problemas P1y P2 que negativos conforme se ve en
el cuadro resumen:

Impacto de M1 en P1 NEUTRO
Impacto de M1 en P2 NEGATIVO

M2 — POSITIVO

Impacto de M2 en P1 POSITIVO
Impacto de M2 en P2 POSITIVO

M1- NEGATIVO

Impacto de M1 en P1 NEUTRO
Impacto de M1 en P2 NEGATIVO
M2 — POSITIVO

Impacto de M2 en P1 POSITIVO
Impacto de M2 en P2 POSITIVO

Impacto de M1 en P1 NEUTRO
Impacto de M1 en P2 NEGATIVO

M2 — POSITIVO

Impacto de M2 en P1 POSITIVO
Impacto de M2 en P2 POSITIVO

M1 — NEGATIVO

Impacto de M1 en P1 NEUTRO
Impacto de M1 en P2 NEGATIVO
M2 — POSITIVO

Impacto de M2 en P1 POSITIVO
Impacto de M2 en P2 POSITIVO

IMPACTO CIUDADANOS CONSUMIDORES EMPRESAS
M1 —NEGATIVO M1 —NEUTRO M1 - POSITIVA

Impacto de M1 en P1 NEUTRO
Impacto de M1 en P2 NEUTRO

M2 — NEGATIVO

Impacto de M2 en P1
NEGATIVO

Impacto de M2 en P2 NEUTRO

M1 — NEGATIVO

Impacto de M1 en P1 NEUTRO

Impactoc de M1 en P2
NEGATIVO

M2 - POSITIVO

Impacto de M2 en P1 POSITIVO
Impacto de M2 en P2 POSITIVO

Fuente: Escrito del Minsa del 2 de septiembre de 2022.

220. No obstante, una lectura del analisis elaborado por el Minsa permite afirmar lo
siguiente:

() ElI Minsa ha indicado que el impacto econdémico y social sobre los
ciudadanos, consumidores y empresas de exigir el uso de adhesivos de
dificil remocion (M1) para solucionar la omisién involuntaria de consignar las
advertencias publicitarias (P1) es “neutro” pues mantendria el “status quo”.
Sin embargo, el Minsa no ha explicado la razén por la que esta medida
alternativa no tendria impacto alguno en la situacion tomada como
referencia al efectuar dicho andlisis, lo cual resulta especialmente llamativo
considerando que se trata de una nueva exigencia que dificultaria la
remocién de los adhesivos con las advertencias publicitarias (al exigir que
estos sean de “dificil remocion”)=:,

(i) En el “analisis multicriterio” del Minsa no se ha sustentado por qué la
exigencia de adhesivos de dificil remocion (M1) tendria un impacto negativo
sobre el incumplimiento voluntario de consignar las advertencias
publicitarias en los productos que se importan (P2). El Minsa refiere que

151 Inclusive, cabe mencionar que el “andlisis multicriterio” del Minsa tomé como referencia el estudio de junio de 2021
elaborado por el Minsa junto con la OPS, el cual -a su vez- analizé un contexto donde se permitia el uso de adhesivos en
general para consignar las advertencias publicitarias en los empaques de los alimentos y bebidas no alcohélicas importados
(no especificamente adhesivos de dificil remocion).
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esta medida no garantiza la “permanencia’ de las advertencias frente a la
voluntad de incumplir total o parcialmente con consignar las advertencias;
sin embargo, dicha entidad no explica de qué manera esta alternativa
regulatoria tendria un “impacto negativo”, es decir, incrementaria el
incumplimiento voluntario al consignar las advertencias publicitarias.

(i) El Minsa ha indicado que la impresién de las advertencias publicitarias en
el empaque de los productos (M2) “excluye” la posibilidad de que se omita
colocar las advertencias publicitarias, por lo que tendria un impacto positivo
en la omision voluntaria de consignar dichas advertencias (P2). Sin
embargo, el Minsa no ha explicado como la impresion de las advertencias
publicitarias (es decir, prohibir el uso de adhesivos con dicha finalidad)
eliminaria la posibilidad de que existan agentes econdémicos que,
voluntariamente, decidan no incluir las referidas advertencias. Por ejemplo,
en el informe de la OPS presentado por el Minsa, se identifico que en los
productos que llevan impresas las advertencias publicitarias todavia se
constataba el incumplimiento de las normas aplicables a la consignacion de
las advertencias publicitarias:.

(iv) Al evaluar el impacto econémico de M2 en los consumidores respecto del
incumplimiento voluntario (P2), el Minsa aludi6 al impacto sobre el
“‘incumplimiento involuntario” (P1)=.

(v) En el cuadro resumen del analisis del Minsa se arriban a algunos resultados
inconsistentes que no han sido debidamente explicados. A modo de
ejemplo, en el caso de los impactos econémicos de M1 en P1y P2 se indica
que: (a) para los ciudadanos, los impactos de M1 en P1 son “neutros” y de
M1 en P2 son “negativos”, por lo que concluye que, en conjunto, el impacto
de M1 para los ciudadanos es “negativo”; y, (b) para los consumidores, los
impactos de M1 en P1 son “neutros” y de M1 en P2 son “negativos”, por lo
gue concluye que, en conjunto, el impacto de M1 para los consumidores es
“‘neutro”. Entonces, pese a tener los mismos resultados individuales, el
Minsa arrib6 a dos resultados distintos sobre el impacto conjunto (en el caso
de los ciudadanos “negativo”, mientras que en el caso de los consumidores
“neutro”).

152

153

De acuerdo con dicho estudio (que analiz6 una muestra de productos nacionales e importados con las advertencias
publicitarias), inclusive el 13.2% de los productos con las advertencias publicitarias impresas en el envase o etiqueta
incumplirian una o mas disposiciones legales vinculadas a las advertencias publicitarias.

ESCRITO DEL 2 DE SEPTIEMBRE DE 2022

IMPACTO ECONOMICO DE M2 EN LOS CONSUMIDORES RESPECTO DE P2:

El impacto econémico de exigir la impresion de las advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos
y bebidas no alcohdlicas materia de importacion, respecto del incumplimiento INVOLUNTARIO es POSITIVO pues si bien,
se ha sefialado a lo largo del presente procedimiento que puede existir un costo adicional por el mismo o un nuevo producto
etiquetado o por el cambio de proveedores también es importante precisar que los alimentos y bebidas no alcohdlicas
importadas que superan los parametros técnicos establecidos en el Reglamento de Alimentacion Saludable, tienen una
oferta elastica es decir pueden facilmente ser sustituidos por otros que no superen los parametros técnicos establecidos
en el Reglamento de Alimentacion Saludable, en consecuencia al contar con la informacién adecuada se beneficia la
decision de consumo lo que incide en el libre trafico econdémico sin asimetrias”.

(Subrayado agregado)
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(vi) En esa misma linea, en el analisis del impacto econdmico sobre las
empresas de M1 también se llega a un resultado inconsistente, pues el
Minsa refiere que los impactos de M1 en P1 y P2 son, en ambos casos,
“neutros”; sin embargo, concluye que el impacto econdémico de M1 sobre las
empresas es, en conjunto, “positivo”.

En consecuencia, esta Sala aprecia que el informe que contiene el analisis
multicriterio del Minsa fue elaborado y presentado por esta entidad el 2 de
septiembre de 2022, es decir, con posterioridad a la publicacién del Manual de
Advertencias Publicitarias (16 de junio de 2018), por lo que no acredita que el
Minsa evalud los impactos positivos y negativos de la prohibicion denunciada
antes de su imposicion. Sin perjuicio de ello, este Colegiado advierte que las
diversas observaciones sobre el analisis del Minsa, detalladas en el numeral
precedente, tampoco permiten estimar que dicho documento pudiese sustentar
la proporcionalidad de la medida cuestionada en este procedimiento.

Por su parte, respecto del andlisis contenido en los estudios de junio de 2021
elaborado por el Minsa junto con la OPS y de junio 2022 por el INS, corresponde
indicar que, ademas de que ambos son posteriores a la imposicion de la medida
denunciada (por lo que no acreditan que el Minsa verific la proporcionalidad de
la medida cuestionada antes de su impaosicion), estos no contienen un analisis
respecto de los beneficios y/o impactos positivos ni de los costos y/o impactos
negativos de la medida cuestionada. En tal sentido, los referidos estudios no han
evaluado que la medida denunciada genere mayores beneficios que costos, asi
como tampoco se han contrastado medidas alternativas a aquella que es materia
de cuestionamiento.

Complementariamente, en la Exposicién de Motivos del Manual de Advertencias
Publicitarias se alude —de forma amplia y general— a un andlisis costo beneficio
respecto a la implementacion misma del Manual de Advertencias Publicitarias:s,

154

155

En similar sentido, los estudios presentados por el Minsa que se detallan a continuacién también son posteriores a la
imposicién de la medida denunciada y, de su revision, tampoco se aprecia que contengan un analisis sobre los beneficios
y costos de la prohibicién cuestionada.

- Documento que contiene la opinion técnica sobre el uso de adhesivos con las advertencias publicitarias en el
Perd, elaborado por la Oficina de Asesoria Juridica de la FAO (abril de 2021).

- “La carga econdmica de las enfermedades no transmisibles en la Region de las Américas”, elaborado por la
OPS, presentado por el Minsa el 2 de septiembre de 2022.

- “El etiquetado frontal como instrumento de politica para prevenir enfermedades no transmisibles en la Regién de
las Américas”, elaborado por la OPS (2020).

- “Panorama de la salud: Latinoamérica y el Caribe”, elaborado por la OCDE y el Banco Mundial (2020).

- “El costo de la doble carga de la malnutricién — impacto social y econémico” Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL) (2022).

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL MANUAL DE ADVERTENCIAS PUBLICITARIAS

“lIl. ANALISIS COSTO BENEFICIO

La implementacién y aplicacién del Manual de Advertencias Publicitarias no generara gastos adicionales al Tesoro Publico,
mas bien permitird que las personas, con mayor énfasis los nifios y los adolescentes identifiquen en los alimentos

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11 76/88



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

né)a PERU Presidencia Sala Especializada en Defensa de la Competencia
’ﬂt: & Consejo de Ministros RESOLUCION 034-2023/SDC-INDECOPI

224.

225.

EXPEDIENTE 018-2021-CDB/B

pero no consta que en este analisis se hayan evaluado los impactos que
generaria la prohibicién denunciada y que sus beneficios sean mayores que sus
costos:,

Atendiendo a lo antes expuesto, al igual que la Comision, este Colegiado
considera que el Minsa no ha acreditado una evaluacion previa a la imposicion
de la medida en cuestidn, que permita determinar que los beneficios y/o impactos
positivos derivados de la medida denunciada son superiores a sus impactos
negativos y/o costos, a efectos de demostrar que esta medida resultaria
proporcional a sus fines.

Como consecuencia de lo anterior, tampoco se encuentra acreditado que se
hubiera evaluado que la medida generara mayores beneficios que costos,
conforme lo exige el segundo aspecto del segundo filtro del analisis de
razonabilidad segun la metodologia establecida:s” en el articulo 12 del
Reglamento del Procedimiento de Eliminaciéon de BCNA.

Opcién menos gravosa

226.

Con relacién a la evaluacion de medidas alternativas a la prohibicién bajo analisis,
la Comisién concluy6 que, de la revisién de los escritos presentados por el Minsa,
no se apreciaba que la entidad denunciada hubiera efectuado un andlisis de la

156

157

procesados etiquetas de advertencia sobre nutrientes criticos y estos debidamente informados realicen la eleccién de su
preferencia, lo cual repercutira en la salud de la poblacion y permitird al Estado Peruano un ahorro considerable en el
presupuesto destinado a la recuperacion y rehabilitacion de la salud de las personas por enfermedades no transmisibles,
como la obesidad, diabetes, hipertension arterial, cAncer de mama y colon, entre otras.

Asimismo, favorecera el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, promoviendo una cultura de salud y
generando la adopcion de habitos de alimentacion y nutricion saludable repercutiendo en la salud de la poblacién”.
(Subrayado agregado)

De la revision de la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo 015-2019-SA, que modifica el articulo 8 del Manual de
Advertencias Publicitarias e incorpora el articulo 8.3, tampoco se aprecia una evaluacion sobre los impactos positivos y
negativos de imponer la prohibicién del uso de adhesivos para consignar las advertencias publicitarias.

Incluso, en dicha Exposicion de Motivos reconoce la existencia de impactos positivos por aplazar la prohibicion del uso
de adhesivos, indicandose que ello haria posible que no se destruyan los empaques ya elaborados y mantendria a los
consumidores (nifios, nifias y adolescentes) informados, a fin de que mejoren sus habitos alimenticios:

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 015-2019-SA

“ANALISIS COSTO BENEFICIO

El presente Decreto Supremo modificatorio establece plazos para el uso de adhesivos con las advertencias publicitarias
que correspondan en los productos procesados, lo que permitird que se sigan utilizando envases ya producidos o
fabricados antes de la entrada en vigencia de la normatividad correspondiente, y que tendrian que ser desechados al no
contar con las advertencias publicitarias impresas, generando pérdidas econémicas que podrian repercutir
negativamente en la economia del pais, ademas de un posible impacto ambiental al tener que inutilizar y destruir en un
solo momento gran cantidad de envases. (...)

No se estan cargando costos al empresariado, al contrario, se estan flexibilizando sus procesos y disminuyendo sus
costos, por cuanto se plantea el uso de adhesivos que permitira que no se destruyan los empaques elaborados (...)
Respecto al consumidor final, permitird cumplir con el objeto de la Ley 30021 y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 017-2017-SA, puesto que el uso de adhesivos con las advertencias publicitarias o el uso de estas en la tapa
0 chapa o utilizar autoadhesivos o cintillos mantendra a los consumidores informados sobre los pardmetros técnicos
aprobados (...)

Con lo anteriormente sefialado, se esta protegiendo al publico objetivo es decir, los nifios, nifias y los adolescentes, a fin
que adopten mejores habitos alimenticios, repercutiendo positivamente en la salud de la poblacion (...)".

(Subrayado agregado)

Ver numeral 91 de la presente resolucién.
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existencia de medidas alternativas que resultarian menos costosas o0 que serian
igualmente efectivas para asegurar el objetivo legitimo que se buscaba alcanzar
con la medida denunciada.

La primera instancia agregé que, sin perjuicio de lo anterior, en otro tipo de
productos si estaba permitido el uso de adhesivos (bebidas alcoholicas y
productos derivados del tabaco). Ademas, en otros paises de la regién, como
Chile, Uruguay, Colombia y México, si esta permitido el uso de adhesivos para
consignar las advertencias publicitarias en los envases o empaques de productos
alimenticios.

Sobre este punto, es importante tener en cuenta que el examen de razonabilidad
de la barrera comercial no arancelaria cuestionada implica, en este nivel de
analisis, verificar que la entidad denunciada haya evaluado que la medida
adoptada sea la opcibn menos gravosa para los agentes que concurren en el
mercado, descartando otras alternativas que resultarian mas costosas o no serian
igualmente eficientes.

Por ello, de acuerdo con la metodologia contemplada en el articulo 12 del
Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de BCNA, el Minsa cuenta con la
carga de probar que evalud, previamente a su imposicion, que la prohibicion
denunciada es la medida menos gravosa frente a otras opciones regulatorias,
incluyendo la alternativa de no emitir una nueva regulacion (por ejemplo, en lugar
de imponer una nueva medida, fortalecer la supervisién del cumplimiento de las
normas existentes).

En el presente procedimiento, el Minsa no ha acreditado que previamente a la
aprobacion de la medida cuestionada, hubiera evaluado si existian medidas
menos gravosas que prohibir el uso de adhesivos y que permitan alcanzar la
finalidad de proteger la salud de las personas de manera igual o mas eficiente
que la prohibicion denunciada. Cabe sefialar que esta justificacion no consta en
la Exposicion de Motivos del Manual de Advertencias Publicitarias ni ha sido
acreditada por el Minsa a través de algun otro documento elaborado antes de la
aprobacion de dicha norma.

Por el contrario, de la revision de las prorrogas para el inicio de la aplicaciéon de
la prohibicién denunciada, a través de los Decretos Supremos 018-2021-SA, 005-
2022-SA 'y 022-2022-SA, se desprende que el Minsa reconocié que no realizo el
analisis de otras opciones menos gravosas, conforme se aprecia seguidamente:

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 018-2021-SA

“(...) a la espera de nuevos estudios que permitan conocer el nivel de cumplimiento de la
normatividad respecto de los productos a los que se les estaria permitiendo el uso de
adhesivos con las advertencias publicitarias, asi como, considerando los compromisos de
la Organizacién Mundial de Comercio (OMC), resulta necesario que, durante el plazo de
ampliacidn dispuesto por la presente norma, se evalle la medida a fin de determinar que
el uso de adhesivos es una medida menos restrictiva al comercio que asegure cumplir el
objetivo legitimo de brindar informacidn de acuerdo con la Ley N° 30021 (...)”
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(...)

(...) el Ministerio de Salud, con la finalidad de afrontar y reducir el impacto sanitario, social
y econdmico de la COVID-19 en el pais, enfocé sus esfuerzos en adoptar las acciones
preventivas y de respuesta para reducir el riesgo de propagacion y el impacto sanitario de
la enfermedad causada por la COVID-19, por lo que aun debe evaluarse si la medida del
uso de adhesivos es la menos restrictiva al comercio que asegure cumplir con el objetivo
legitimo de brindar informacién de acuerdo a la Ley N° 30021, con relacién a la impresion
de los mismos en la etiqueta o envase”.

(...)

(Subrayado afiadido)

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 005-2022-SA

(...)

6.1 Para el caso de productos importados

Sobre el particular, es necesario contar con mayor evidencia cientifica que permita evaluar
si la medida del uso de adhesivos para los productos importados es la menos restrictiva al
comercio que asegure cumplir con el objetivo legitimo de brindar informacién de acuerdo a
la Ley N° 30021, Ley de promocién de alimentacién saludable para nifias, nifios vy
adolescentes, con relacién a la impresién de los mismos en le etigueta o envase. Ademas,
es importante evaluar si el “uso de adhesivos de dificil remocién” o con otras medidas de
sequridad, podrian constituir otra alternativa, sin desnaturalizar la Ley N° 30021; es decir,
que permita brindar informacién a los eventuales consumidores, entre otras medidas que
considere pertinente.

(...)

I. ANALISIS COSTO-BENEFICIO

(...)

Asimismo, dicho plazo permitir4 contar con los estudios pertinentes, para determinar si el
uso de adhesivos en los productos importados es la medida menos restrictiva al comercio
y que asegure a su vez cumplir con el objetivo legitimo de brindar informaciéon de acuerdo
a la Ley N° 30021, Ley de promocion de alimentaciéon saludable para nifias, nifios y
adolescentes’.

(...)

(Subrayado afiadido)

DECRETO SUPREMO 022-2022-SA

CONSIDERANDO

“...)

Que, resulta necesario _culminar _con la evaluacién relacionada a que el empleo de los
adhesivos en las advertencias publicitarias cumple con el objetivo de brindar a los
consumidores informacion clara, legible, destacada y comprensible en la misma medida que
las advertencias publicitarias impresas, por consiguiente, se debe ampliar el plazo para el
uso de adhesivos con las advertencias publicitarias dispuesto en los subnumerales 8.3. y
8.5 del numeral 8 del Manual de Advertencias Publicitarias aprobado por Decreto Supremo
N° 012-2018-SA (...)8”

(Subrayado afiadido)

232. Adicionalmente, si bien a través del “analisis multicriterio” el Minsa pretendio
evaluar una medida alternativa a la prohibicién denunciada (el uso de adhesivos

158 Asimismo, en la Exposicién de Motivos del Decreto Supremo 022-2022-SA se indic6 lo siguiente:
“(...) dicha evaluacién [dispuesta por el Decreto Supremo 005-2022-SA] no ha podido ser culminada antes del plazo de
ampliacion dispuesto por el Decreto Supremo N° 005-2022-SA en razon de la falta de evidencia suficiente que permita

evaluar

con la mayor informacion si la utilizacion de adhesivos con las advertencias publicitarias permite cumplir con el

objetivo de brindar a los consumidores informacion clara, legible, destacada y comprensible en la misma medida que las
advertencias publicitarias impresas y de este modo evitar restricciones innecesarias al comercio”.
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de “dificil remocién”), corresponde indicar que dicho analisis fue elaborado con
posteridad a la imposicion de la prohibicion denunciada (el 2 de septiembre de
2022) y muestra una serie de inconsistencias que han sido detalladas en el
acapite precedente.

Lo antes sefialado permite colegir que la entidad denunciada no ha evaluado
oportuna y adecuadamente la efectividad de otras medidas alternativas a la
imposicion de la prohibiciéon denunciada=. Por tanto, en este caso la barrera
comercial no arancelaria denunciada tampoco cumple con el tercer aspecto del
segundo filtro del andlisis de razonabilidad:.

I11.7.4. Conclusiones del andlisis de razonabilidad

234.

235.

236.

237.

De conformidad con la metodologia de andlisis establecida en el articulo 12 del
Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de BCNA, esta Sala ha podido
concluir que la prohibicion denunciada no supera el analisis de razonabilidad.

Si bien el Minsa identificé el interés publico que sustenta la medida denunciada,
no demostrd haber evaluado -previamente a su imposicion- los otros aspectos del
analisis de razonabilidad establecidos en la referida metodologia: la identificacion
de la probleméatica que se pretende solucionar, la idoneidad de la medida, el
analisis de los beneficios y/o impactos positivos y los costos y/o impactos
negativos de la medida y el examen de que la medida elegida sea la opcion
menos gravosa.

En atencion a lo antes expuesto, corresponde confirmar la Resolucién 073-
2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de 2022, que declar6 fundada la denuncia
y, en consecuencia, declarar barrera comercial no arancelaria carente de
razonabilidad la prohibicion del uso de adhesivos para las advertencias
publicitarias que deben ser consignhadas en los alimentos y bebidas no alcohdlicas
materia de importacién, contenida en el subnumeral 8.3 del Manual de
Advertencias Publicitarias, el articulo 1 del Decreto Supremo 018-2021-SA, el
articulo 1 del Decreto Supremo 005-2022-SAy el articulo 1 del Decreto Supremo
022-2022-SA.

Atendiendo a lo anterior, también corresponde confirmar la Resolucion
073-2022/CDB-INDECOPI en los extremos que:

159

160

La Comisién refirié en la resolucion apelada que en diversos paises de la regién como Chile, Uruguay, Colombia y México
se permite el uso de adhesivos para consignar las advertencias publicitarias en los empaques de los productos. Por
ejemplo, en el caso de México, mediante el Acuerdo Interinstitucional entre la Secretaria de Economia, por conducto de la
Direccién General de Normas, la Secretaria de Salud, a través de la Comision Federal para la Proteccion contra
Riesgos Sanitarios, y la Procuraduria Federal del Consumidor, respecto a las actividades de verificacion de la Modificacién
a la Norma Oficial Mexicana NOM-051-SCFI/SSA1-2010, difundido en el DOF el 31 de marzo de 2021; se determind que
“las Autoridades estimaran que no existe infraccién alguna, cuando los importadores hagan uso de etiquetas, adhesivos o
calcomanias adheribles sobre las etiquetas, envases o embalajes de origen de los productos importados, y cumplan
exactamente con todos los elementos de informacion comercial y sanitaria previstos en la Modificacion”.

Ver inciso 3) del literal b) del numeral 12.1 del articulo 12 del Reglamento de Eliminacién de BCNA en la nota al pie 76 de
la presente resolucion.
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() Inaplic6 a favor de los denunciantes y Soraya, en calidad de tercero
administrado, la medida declarada carente de razonabilidad en el presente
procedimiento:,

(i) Inaplico la medida declarada carente de razonabilidad en el presente
procedimiento a favor de todas las personas naturales o juridicas
agremiadas a la Camara de Comercio de Limazs,

(i) Recomendd al Minsa disponer la modificacion de las disposiciones
administrativas que contienen la barrera comercial no arancelaria declarada
carente de razonabilidad en el presente procedimiento, debiendo dicha
entidad pronunciarse sobre la mencionada recomendacion dentro de un
plazo de noventa (90) dias calendario, contados a partir del dia siguiente de
notificada esta resolucion::.

Sobre el pedido de pago de las costas y los costos:

Mediante Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de 2022, la
Comision declaré improcedente la solicitud de los denunciantes de ordenar el
pago de las costas y los costos del procedimiento a su favor, en atencion a lo
dispuesto en el articulo 413 del Codigo Procesal Civil. Asimismo, la Comisién

161

162

163

164

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM. DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE
BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Articulo 28.- Resolucion Final

28.1 En los procedimientos iniciados a pedido de parte, en los que se declare la ilegalidad o carencia de razonabilidad de
una barrera comercial no arancelaria contenida en un acto administrativo de alcance particular o en una disposicion de
alcance general, la Comision o la Sala, de ser el caso, dispone su inaplicacién al caso concreto en favor del solicitante y,
de ser el caso, de los terceros interesados incorporados al procedimiento, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 16 de
la presente norma.

28.2 En la Resolucion Final que declara la ilegalidad o carencia de razonabilidad de una barrera comercial no arancelaria,
la Comision o la Sala, de ser el caso, pueden recomendar a la entidad la modificacion de la barrera comercial no
arancelaria, debiendo la entidad pronunciarse sobre dicha recomendacién en un plazo maximo de noventa (90) dias
calendario contado desde el dia siguiente de la notificacién de la Resolucion Final.

DECRETO SUPREMO 102-2021-PCM. DISPOSICIONES QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO DE ELIMINACION DE
BARRERAS COMERCIALES NO ARANCELARIAS

Articulo 16.- Solicitud presentada por asociaciones o gremios

Las asociaciones o gremios de agentes econémicos o de empresas pueden presentarse solicitudes a través de sus
representantes legales, quienes deben indicar el nimero del asiento de la partida registral en el cual esté inscrito el poder
de representacion. La inaplicacién ordenada por la Comision o la Sala, de ser el caso, alcanza a todas las personas
naturales o juridicas asociadas o agremiadas a la entidad que presenta la solicitud. Para hacer efectiva la orden de
inaplicacion dispuesta por la Comision o la Sala, de ser el caso, en caso se declare fundada la solicitud, es suficiente que
las personas naturales o juridicas asociadas o agremiadas demuestren por cualquier medio ante la entidad que impone la
barrera su condicién de asociados o agremiados a la entidad que presenta la solicitud.

Ver nota al pie 161 de la presente resolucion.

TEXTO UNICO ORDENADO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

Articulo 413. Exencién y exoneracién de costas y costos.

Estan exentos de la condena en costas y costos los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el Ministerio Publico, los
drganos constitucionalmente auténomos, los gobiernos regionales y locales.

Estan exoneradas de los gastos del proceso las Universidades Publicas, quienes obtengan Auxilio Judicial y la parte
demandante en los procesos de alimentos dentro de los limites establecidos en la ley pudiendo ser condenados al pago
de costas y costos. También esta exonerado quien reconoce o se allana a la demanda dentro del plazo para contestarla
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tomd en cuenta un anterior pronunciamiento de la Sala*s donde se indico que, en
los procedimientos de eliminacion de barreras comerciales no arancelarias, no
corresponde ordenar la condena de costas y costos.

En esta instancia, los denunciantes reiteraron su pedido de que se ordene al
Minsa el pago de las costas y los costos del procedimiento, en aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 7 del Decreto Legislativo 807:.

Al respecto, como se ha sefialado en resoluciones previamente emitidas®*’, en los
procedimientos de eliminacion de barreras comerciales no arancelarias, de
conformidad con la normativa legal vigente, no corresponde ordenar la condena
de costas y costos.

Efectivamente, el articulo 7 del Decreto Legislativo 807 sefiala que el Indecopi
puede ordenar al infractor el pago de costas y costos, precisando que -de forma
excepcional- en los procedimientos seguidos de parte ante la CEB se podra
ordenar dicho pago a la entidad que haya obtenido un pronunciamiento
desfavorable. Sin embargo, el presente procedimiento de eliminacion de barreras
comerciales no arancelarias no tiene naturaleza sancionadora y la excepcion
antes indicada (referida a los procedimientos de eliminacién de barreras
burocraticas) no puede extenderse a este procedimiento.

En la medida que el ordenamiento existente no prevé la posibilidad de ordenar el
pago de costas y costos en este procedimiento, corresponde confirmar la
resolucién de primera instancia que declaré improcedente la solicitud de los
denunciantes.

Otros argumentos formulados por los denunciantes

Por escrito del 10 de junio de 2022, los denunciantes solicitaron a la Sala que
constate fisicamente que las advertencias publicitarias con adhesivos

165

166

167

Dicho pronunciamiento corresponde a lo resuelto en la Resolucién 067-2016/SDC-INDECOPI del 4 de febrero de 2016.

DECRETO LEGISLATIVO 807, LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI

Articulo 7°.- Pago de costas y costos.-

En cualquier procedimiento contencioso seguido ante el INDECOPI, la comision o direccion competente, ademés de
imponer la sancién que corresponda, puede ordenar que el infractor asuma el pago de las costas y costos del proceso en
que haya incurrido el denunciante o el INDECOPI. En los procedimientos seguidos de parte ante la Comision de
Eliminacion de Barreras Burocréticas, se podra ordenar el pago de costas y costos a la entidad que haya obtenido un
pronunciamiento desfavorable. En caso de incumplimiento de la orden de pago de costas y costos del proceso, cualquier
comision o direccién del INDECOPI puede aplicar las multas de acuerdo a los criterios previstos en el articulo 118 de la
Ley 29571, Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor. Quien a sabiendas de la falsedad de la imputacion o de la
ausencia de motivo razonable denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccién sancionable por
cualquier 6rgano funcional del INDECOPI, sera sancionado con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) mediante resolucién debidamente motivada. La sancién administrativa se aplica sin perjuicio de la sancion
penal o de la indemnizacion por dafios y perjuicios que corresponda.

(Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 30056, ley que modifica diversas leyes para facilitarla inversiéon, impulsar el
desarrollo productivo y el crecimiento empresarial).

Ver la Resolucién 0669-2015/SDC-INDECOPI del 15 de diciembre de 2015 y la Resolucién 067-2016/SDC-INDECOPI del
4 de febrero de 2016.
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consignados en sus productos cumplen con las exigencias del marco normativo
de alimentacion saludable, del Codex Alimentarius y las directrices de la FAO:.

Al respecto, en anteriores pronunciamientos:, la Sala ha sefialado que las
denuncias por imposicion de barreras comerciales no arancelarias pueden
formularse en “abstracto” o en “concreto”. Los cuestionamientos en abstracto
implican que las presuntas barreras se encuentren contenidas en una disposicion
con efectos generales (norma), mientras que se estara ante un cuestionamiento
en concreto cuando la presunta barrera esté contenida en un acto de la
administracion publica impuesto especificamente al denunciante.

Asi, cuando un administrado cuestiona la imposicion de barreras comerciales no
arancelarias en “abstracto”, no se encuentra obligado a acreditar que la medida
denunciada le haya sido impuesta a su caso en concreto, pues la materializacion
de la medida cuestionada radica en la existencia (vigencia) de la disposicion de
alcance general respectiva.

En el marco del presente procedimiento se ha planteado una denuncia “en
abstracto”, al haberse cuestionado una prohibicién contenida en disposiciones de
caracter general (el subnumeral 8.3 del Manual de Advertencias Publicitarias, el
articulo 1 del Decreto Supremo 018-2021-SA, el articulo 1 del Decreto Supremo
005-2022-SA y articulo 1 del Decreto Supremo 022-2022-SA). Es decir, se ha
cuestionado la norma en si misma y no el comportamiento en particular de los
denunciantes.

Por tanto, carece de asidero la solicitud de los denunciantes a fin de que la Sala
constate si cumplen o no con la consignacién de las advertencias publicitarias en
el empaque de los productos que comercializan en el mercado, pues ello no forma
parte del asunto controvertido en el presente procedimiento.

111.10 Precisiones finales

248.

Luego de un andlisis detallado de las cuestiones controvertidas en el
procedimiento, esta Sala determiné -entre otros puntos- confirmar el
pronunciamiento de la Comisién que declard barrera comercial no arancelaria
carente de razonabilidad la prohibicion del uso de adhesivos para las
advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos y bebidas
no alcohdlicas materia de importacion. Como consecuencia de la presente

168

169

En esa linea, el 10 de junio de 2022, los denunciantes presentaron una caja con sus productos para la constatacion
solicitada.

Ver Resolucion 006-2017/SDC-INDECOPI del 5 de enero de 2017, Resolucion 007-2017/SDC-INDECOPI del 5 de enero
de 2017, Resolucién 013-2017 del 9 de enero de 2017 y Resolucién 028-2017/SDC-INDECOPI del 17 de enero de 2017.
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decision, la prohibicién denunciada no podra ser aplicada por parte del Minsa a
los denunciantes participantes en el presente procedimiento.

Al respecto, la Sala manifiesta su preocupacion por la ausencia de la evaluacién
de la necesidad y proporcionalidad de la prohibicion denunciada, constatada en
el presente caso, lo cual incluso fue reconocido por el Minsa en las Exposiciones
de Motivos de los Decretos Supremos 018-2021-SA, 005-2022-SA y 022-2022-
SA, en los que postergod el inicio de la aplicacion de la prohibicién denunciada
mientras generaba los respectivos estudios:.

Como parte de este analisis, el Minsa debia evaluar el impacto de la prohibicion
denunciada para los agentes obligados a cumplirla, asi como para otros agentes
econdmicos y/o para la competencia en el mercado; sin embargo, el Minsa no
acreditd haber efectuado dicho analisis antes de imponer la referida medida.
Incluso, durante la audiencia de informe oral ante esta Sala, el representante del
Minsa sostuvo que las “grandes empresas extranjeras” podrian cumplir con la
referida prohibicion2, sin tomar en cuenta que la prohibicién evaluada en el
presente caso seria aplicable a cualquier agente econdmico que se dedique a la
importacion de alimentos y/o bebidas no alcohdlicas que deban consignar las
advertencias publicitarias.

Por otro lado, este Colegiado ha confirmado el pronunciamiento de la Comisién
que recomienda el Minsa disponer la modificacion de las disposiciones que
contienen la barrera comercial no arancelaria declarada carente de razonabilidad,
debiendo la referida entidad pronunciarse sobre esta recomendacion en el plazo
de (90) dias calendario contados a partir del dia siguiente de notificada la presente
resolucion.

Al respecto, resulta necesario recordar al Minsa que cualquier opcion regulatoria
que elija para sustituir la prohibicion declarada carente de razonabilidad, debe
cumplir con las exigencias del filtro de legalidad y razonabilidad previstas en el
Decreto Legislativo 1212 y el Reglamento de Eliminacién de BCNA. Ademas, al
ejercer su potestad reglamentaria, el Minsa debe tener presente lo dispuesto por
el numeral 8 del articulo 118 de la Constitucion Politica del PerG: y el articulo 13

170

171

172

173

Asi como a Soraya (tercero apersonado) y a las personas naturales o juridicas agremiadas a la Camara de Comercio de
Lima, esto ultimo conforme a lo previsto en el articulo 16 del Reglamento del Procedimiento de Eliminacion de BCNA.

Al respecto, ver numeral 231 del presente pronunciamiento.

En el informe oral ante la Sala, los representantes del Minsa indicaron que ‘las grandes empresas extranjeras (...) tienen
gue adaptarse a las distintas formas de rotulados que se dan en los diversos paises, por eso carece de razonabilidad
incluso el argumento por el cual sefialan de que no se puede cambiar o incluir la impresion de los octégonos toda vez que
se tiene que ver que estas empresas son flexibles a las regulaciones que son diversas y tienen que incluirlo porque eso es
parte del comercio internacional”.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 118.- Corresponde al Presidente de la Republica:

()
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de la Ley 29158 los cuales establecen que el ejercicio de la potestad
reglamentaria no debe trasgredir ni desnaturalizar la ley.

En este sentido, también es importante resaltar que las disposiciones
administrativas que establezcan barreras a la importacion o exportacion de
bienes, desde o hacia el territorio nacional, deben ser acordes con lo dispuesto
en los acuerdos internacionales suscritos por el Perd, los compromisos asumidos
en el marco de la OMC, asi como las normas supranacionales y nacionales
correspondientes.

Bajo dicha premisa, el Acuerdo OTC establece que los paises miembros de la
OMC (como el Pera) no aplicaran reglamentos que tengan por objeto o efecto
crear obstaculos innecesarios al comercio internacional, segun lo previsto en el
articulo 2.2 del referido acuerdos, y deben asegurarse de que tales reglamentos
otorguen a los productos importados un trato no menos favorable que el otorgado
a productos similares de origen nacional y a productos similares de cualquier otro
pais (articulo 2.1 del Acuerdo OTC).

Asimismo, ademas de los denunciantes y terceros apersonados al procedimiento,
el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (en adelante Mincetur) también ha
manifestado su preocupacion por la imposicion de la prohibicion denunciada en
el presente caso.

En los considerandos de la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo 022-
2022-SA (ultima prorroga para el inicio de la aplicacion de la prohibicion
denunciada) consta que el Mincetur habia manifestado que, en las reuniones del
Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio de la OMC llevadas a cabo en
marzo, julio y noviembre de 2022, diversos paises presentaron sus
preocupaciones comerciales especificas al Perd pues consideraban que

174

175

176

8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas; y, dentro de tales limites, dictar
decretos y resoluciones.

()

LEY 29158, LEY ORGANICA DEL PODER EJECUTIVO

Articulo 13.- Potestad reglamentaria

La potestad reglamentaria del Presidente de la Republica se sujeta a las siguientes normas:

()

2. Los reglamentos se ajustan a los principios de competencia, transparencia y jerarquia. No pueden transgredir ni
desnaturalizar la ley. Se aprueban, dentro del plazo establecido, mediante decreto supremo, salvo disposicion expresa con
rango de ley.

()

ACUERDO SOBRE OBSTACULOS TECNICOS AL COMERCIO

(--)

2.2 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. (...)

ACUERDO SOBRE OBSTACULOS TECNICOS AL COMERCIO
2.1 Los Miembros se aseguraran de que, con respecto a los reglamentos técnicos, se dé a los productos importados del
territorio de cualquiera de los Miembros un trato no menos favorable que el otorgado a productos similares de origen
nacional y a productos similares originarios de cualquier otro pais.

()
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existirian otros medios para brindar informacién clara a los consumidores (como
es el caso de los adhesivos) utilizados ampliamente en el comercio internacional,
en lugar de exigir la impresion de las advertencias en los envases de los
productos importados:.

En la linea de lo comentado en el numeral precedente, el Mincetur indicé que
en febrero de 2022 recibié una carta de la Direccion General de Comercio de la
Comisién Europea, por medio de la cual, la Unidn Europea expresd su
preocupacion por la obligacion de imprimir las advertencias publicitarias en los
envases de los alimentos procesados importados. Inclusive, la Union Europea
resaltd que las medidas impuestas deben ser proporcionales y lo menos
restrictivas al comercio internacional, en virtud de los acuerdos de la OMC; por lo
que solicitan que el Peru acepte de modo definitivo el uso de adhesivos.

Considerando lo antes expuesto, se reitera al Minsa que -ademas de lo ordenado
por la Sala en atencion a la denuncia impuesta contra dicha entidad- tenga en
cuenta lo expuesto en el presente pronunciamiento al ejercer su potestad
reglamentaria para imponer medidas que afecten la importacién o exportacion de
bienes, desde o hacia el territorio nacional.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar improcedente la solicitud de adhesion a la apelacién formulada el
24 de mayo de 2022 por Soraya S.A.C.

SEGUNDO: declarar procedente la solicitud de extromision del procedimiento
presentada el 21 de julio de 2022 por la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria.

177

178

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 022-2022-SA

“Por otro lado, el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo- MINCETUR, mediante Informe N° 0015-2022-
MINCETUR/VMCE/DGPDCE/DRTCE, ha manifestado que en las Ultimas reuniones del Comité de Obstaculos Técnicos al
Comercio de Organizacion Mundial de Comercio realizadas en marzo, julio y noviembre de 2022, paises como Costa Rica,
Brasil, Colombia, Guatemala, Paraguay, entre otros, y la Unién Europea, presentaron sus Preocupaciones Comerciales
Especificas (PCE) sobre este tema, manifestando que el uso de etiquetas suplementarias es ampliamente reconocido a
nivel Internacional, constituyéndose en una opcion valida para las industrias, para ajustarse a las exigencias especificas
requeridas por los diferentes mercados, teniendo en cuenta su objetivo principal, es decir, brindar informacion clara al
consumidor, y retina los requerimientos exigidos por e! regulador.

Ademas, argumentan que existen otros medios para alcanzar el objetivo legitimo que persigue el MAP, como el uso de
adhesivos, lo cual es ampliamente empleado en el comercio internacional y se basa en la norma Codex CODEX STAN 1-
1985. Por otro lado, tanto la Unién Europea como Brasil y Colombia, apoyados por Costa Rica, Chile, Paraguay y
Guatemala, han vuelto a plantear una PCE a Peru por este tema en el marco del Comité OTC de la OMC que se realizé
del 16 al 18 de noviembre del presente afio”.

EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO SUPREMO 022-2022-SA

“En febrero de 2022, se recibié una carta de la Direcciéon General de Comercio de la Comisién Europea, por medio de la
cual la Unién Europea manifiesta su preocupacion por la obligacion de imprimir dichas advertencias directamente en los
envases de los alimentos procesados importados. La Unién Europea sefiala que las medidas deben ser proporcionales y
lo menos restrictivas al comercio internacional, en virtud de los acuerdos de la Organizacién Mundial de Comercio; por lo
gue solicitan que el Peru considere aceptar de manera definitiva el uso de adhesivos. (...)”
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TERCERO: confirmar la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de
2022, que declar6 fundada la denuncia interpuesta por Oregon Foods S.A.C., Lactalis
Peru S.A.C., KMC International S.A.C., ITN S.A., SB Trading S.R.L., Super Nikkei
S.A.C., King David Delicatesses del Peri S.A.C., Wibgus S.A.C., Adriatica de
Importaciones y Exportaciones S.A., Eurogourmet S.A.C., Danilza S.A., Lagardere
Travel Retail Peru S.A.C., Royal Branding Pert S.A.C. y CAmara de Comercio de Lima
contra el Ministerio de Salud y, en consecuencia, declarar carente de razonabilidad la
barrera comercial no arancelaria consistente en la prohibicion del uso de adhesivos
para las advertencias publicitarias que deben ser consignadas en los alimentos y
bebidas no alcohdlicas materia de importacion, contenida en el subnumeral 8.3 del
Decreto Supremo 012-2018-SA, que aprueba el Manual de Advertencias Publicitarias
en el marco de lo establecido en la Ley 30021, Ley de Promocién de la Alimentacién
Saludable para nifios, nifias y adolescentes, y su Reglamento aprobado por Decreto
Supremo 017-2017-SA, asi como en el articulo 1 del Decreto Supremo
018-2021-SA, el articulo 1 del Decreto Supremo 005-2022-SA y el articulo 1 del
Decreto Supremo 022-2022-SA.

CUARTO: confirmar la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de
2022, en el extremo que inaplicé a favor de Oregon Foods S.A.C., Lactalis Peru S.A.C.,
KMC International S.A.C., ITN S.A., SB Trading S.R.L., Super Nikkei S.A.C., King
David Delicatesses del Peru S.A.C., Wibgus S.A.C., Adriatica de Importaciones y
Exportaciones S.A., Eurogourmet S.A.C., Danilza S.A., Lagardere Travel Retail Peru
S.A.C. y Royal Branding Peru S.A.C. la barrera comercial no arancelaria declarada
carente de razonabilidad en el presente procedimiento.

QUINTO: confirmar la Resolucién 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de 2022,
en el extremo que declaré la inaplicaciéon de la barrera comercial no arancelaria
declarada carente de razonabilidad en el presente procedimiento a favor de todas las
personas naturales o juridicas agremiadas a la Camara de Comercio de Lima.

SEXTO: confirmar la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de 2022,
en el extremo que inaplico a favor de Soraya S.A.C. la barrera comercial no arancelaria
declarada carente de razonabilidad en el presente procedimiento.

SEPTIMO: confirmar la Resolucién 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de
2022, en el extremo que recomendo al Ministerio de Salud disponer la modificacion de
las disposiciones administrativas que contienen la barrera comercial no arancelaria
declarada carente de razonabilidad en el presente procedimiento, debiendo
pronunciarse sobre esta recomendacion dentro de un plazo de noventa (90) dias
calendario, contados a partir del dia siguiente de notificada la presente resolucion.
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RESOLUCION 034-2023/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 018-2021-CDB/B

OCTAVO: confirmar la Resolucion 073-2022/CDB-INDECOPI del 30 de marzo de
2022, en el extremo que declaré improcedente la solicitud de pago de costas y costos
del procedimiento presentada por los denunciantes.

Con la intervencién de los sefiores vocales César Augusto Llona Silva, Carlos
Hugo Mendiburu Diaz, José Abraham Tavera Colugnay Gilmer Ricardo Paredes

Castro.
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