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Resumen. - El presente articulo presenta un analisis juridico acerca del
cumplimiento del Perti del Acuerdo OTC de la OMC al elaborar una serie de
reglamentos técnicos en materia de salud aplicables a alimentos conocidos como
“los octégonos”. Se parte del estudio de la normativa interna a la luz de la
internacional, apoyado en jurisprudencia y doctrina, para finalmente concluir
que no se cumplié cabalmente el Acuerdo.

Abstract. - This article presents a legal analysis of Peru's compliance with the
WTO TBT Agreement by developing a series of technical regulations on health
applicable to food known as "octagons". It starts from the study of the internal
regulations in light of the international one, supported by jurisprudence and
doctrine, to finally conclude that the Agreement was not fully complied.
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I. Introduccion

El Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio (en adelante, “ Acuerdo OTC”)
es uno de los anexos al Acuerdo de Marrakech por el cual se constituy6 la
Organizacion Mundial del Comercio. En dicho acuerdo se regula la posibilidad de
los miembros de la Organizacién Mundial del Comercio (en adelante, “OMC”) de
aprobar normas internas que pueden inclusive restringir el comercio a fin de
salvaguardar sus objetivos legitimos bajo la denominacién de “reglamentos
técnicos”.

Sin embargo, esa facultad con la que cuentan los miembros de la OMC no es
absoluta, ya que existen ciertos limites que se deben respetar para poder establecer
reglamentos técnicos, teniendo en consideracion que estos podrian limitar el libre
comercio en virtud de las obligaciones de liberalizaciéon del comercio ya pactadas
y en vigor en el marco de la OMC. Nuestro Estado, como miembro de la OMC, no
ha sido ajeno a estas necesidades al momento de adoptar sus propios reglamentos
técnicos.

El presente articulo tiene como fin determinar el cumplimiento del Estado peruano
de las normas de la OMC al momento de adoptar una serie de reglamentos técnicos
mediante los cuales impuso la obligaciéon de que determinados alimentos lleven
un etiquetado conocido como “los octégonos”. Veremos que, por mas legitimos
que sean los objetivos, el Pera tuvo limitaciones dificiles de superar, dado que el
Acuerdo OTC impone varios limites a través de obligaciones necesarias de cumplir
para no violar las normas de la OMC al aplicar reglamentos técnicos, cuyo
cumplimiento total es dificil.

Iniciaremos definiendo qué se entiende por “reglamento técnico” en el marco del
anexo del Acuerdo OTC y presentaremos las normas de los octégonos para
determinar si son o no calificables como reglamentos técnicos, concluyendo que si
lo son. Procederemos a listar determinadas criticas a esta regulacion para realizar
el anélisis correspondiente al cumplimiento del Pera de determinadas normas
previstas en el Acuerdo OTC notando que son limitaciones dificiles de superar
para el Estado al momento de elaborar sus reglamentos técnicos. Se concluird que
existe dificultad para demostrar la necesidad de las medidas y el incumplimiento
de determinadas obligaciones secundarias.

II. Los reglamentos técnicos en el marco de la OMC y las normas sobre los
octogonos

El Acuerdo OTC cuenta con un anexo en el cual define qué se entiende por
“reglamento técnico”. Sobre el particular, otorga la siguiente definicién:

“Documento en el que se establecen las caracteristicas de un producto o los
procesos y métodos de produccién con ellas relacionados, con inclusion de
las disposiciones administrativas aplicables, y cuya observancia es
obligatoria. También puede incluir prescripciones en materia de
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terminologia, simbolos, embalaje, marcado o etiquetado aplicables a un
producto, proceso o método de produccién, o tratar exclusivamente de
ellas™1.

Esta definicién ha sido ademas desarrollada por la jurisprudencia de la OMC
emanada del actualmente inoperativo Organo de Apelacién, desagregando asi
algunos elementos que deben encontrarse presentes para poder entender que se
estd frente a un reglamento técnico. Asi, por ejemplo, en el caso Comunidades
Europeas - Amianto, el mencionado 6rgano desarroll6 qué se entiende por cada
uno de los términos que se encuentran presentes en la definiciéon de reglamento
técnico:

- Caracteristicas: “cualesquiera "calidades", "atributos", "peculiaridades" u
otras "marcas distintivas" de un producto que sean objetivamente definibles.
[...] composicién, tamafio, forma, color, textura, dureza, resistencia a la
tension, inflamabilidad, conductividad, densidad o viscosidad de un
producto”

- Observancia obligatoria: “de forma vinculante o imperativa [...] tiene el
efecto de prescribir o imponer una o varias "caracteristicas".” y “pueden [...]
prescribirse o imponerse [...] de forma afirmativa o negativa”.

- Prescripciones: “no sélo las peculiaridades y calidades intrinsecas del propio
producto, sino también caracteristicas conexas tales como los medios de
identificacién, la presentacion y la apariencia del producto.”

- Tratar exclusivamente de ellas: “puede limitarse a establecer solamente una
0 unas pocas "caracteristicas de un producto"”2.

Asi, vemos que bdsicamente un reglamento técnico establece obligatoriamente
cudles son las caracteristicas que debe tener un determinado producto para ser
comercializado, las cuales pueden ser intrinsecas o conexas (prescripciones) al
producto. Con respecto a la obligatoriedad, esta es sumamente importante en tanto
es dicho elemento el que diferencia a un reglamento técnico de una “norma” (no
vinculante) en los términos del mismo anexo del Acuerdo OTC3.

Por su parte, al hacer referencia a los octégonos nos referimos a un conjunto de
normas que surgieron a partir de la preocupacién respecto al aumento de

1 Organizacion Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la
Organizacion Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994, Anexo 1. Anexo 1A: Acuerdos
Multilaterales sobre el Comercio de Mercancias. Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio.
Anexo I “Términos y su definicién a los efectos del presente acuerdo”, punto 1.

2 Organizacién Mundial del Comercio. Informe del Organo de Apelacion. “Comunidades Europeas
— Medidas que afectan al amianto y a los productos que contienen amianto”, WT /DS135/AB/R, 2001,
pérrafos 67-69.

3 Organizacion Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994, Anexo 1. Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el
Comercio de Mercancias. Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio. Anexo I “Términos y
su definicién a los efectos del presente acuerdo”, punto 2.
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sobrepeso en el Pera y las enfermedades relacionadas con este. Al respecto, de 2013

a 2018 el sobrepeso tuvo un crecimiento en mayores de 15 afios de 33,8 a 37,3%;

junto a la obesidad que pas6 del 18,3 al 22,7% en el mismo periodo. Sumando las

cifras, en 2018 el 60% de la poblacion tenia sobrepeso#. Las normas referidas son

las siguientes cuatro en orden cronolégico:

Con fecha 10 de mayo de 2013, el Congreso de la Reptiblica del Perti emitié
la Ley N° 30021, “Ley de promocion de la alimentaciéon saludable para
nifios, niflas y adolescentes” (en adelante, “la Ley”), la cual seria
promulgada por el Presidente de la Reptblica con fecha 16 de mayo de 2013
y finalmente publicada en el Diario Oficial “El Peruano” con fecha 17 de
mayo de 2013.

Posteriormente, el Presidente de la Reptiblica con el refrendo del Ministerio
de Salud emiti6 el Decreto Supremo N° 007-2015-SA, de fecha 17 de abril de
2015, mediante el cual se aprobé el “Reglamento que establece los
parametros técnicos sobre los alimentos y bebidas no alcohélicas
procesados referentes al contenido de aztcar, sodio y grasas saturadas”, el
cual contendria los pardmetros técnicos originales a ser aplicados en los
alimentos y bebidas a regularse.

El “Reglamento de la Ley N° 30021, Ley de Promocion de la Alimentacién
Saludable” fue aprobado por Decreto Supremo N° 017-2017-SA, de fecha 15
de junio de 2017, el cual seria la norma reglamentaria directa de la Ley y
contendria més disposiciones reglamentarias que el reglamento anterior, el
cual ademas derogaria.

Dos meses después, mediante Resoluciéon Ministerial N° 683-2017-MINSA,
de fecha 17 de agosto de 2017, se public6é el proyecto de Manual de
Advertencias Publicitarias en el portal institucional del Ministerio de
Salud, para finalmente aprobarse el Manual definitivo mediante Decreto
Supremo N° 012-2018-SA, de fecha 14 de junio de 2018, el mismo que
empezaria a regir desde el 17 de junio de 2019 a nivel nacional en el Perda. A
partir de entonces, los alimentos procesados que superen el umbral
permitido por la norma de grasas saturadas, aztcar y/o sodio, o que
contengan grasas trans, deberan llevar el octégono correspondiente en su
empaquetado siguiendo los modelos presentes en el siguiente gréficoS:

4

Boza, Sofia; Polanco, Rodrigo y Saco, Victor. Front-of-package nutrition labelling in Latin America:
review of the cases of Chile and Peru. En Instituto de Satde, Brazil. Boletim do Instituto de Saiide (BIS)
Vol. 21 (1), pp. 141-150, 2021, p. 145.

Ministerio de Salud del Perta. Aprueban Manual de Advertencias Publicitarias en el marco de lo
establecido en la Ley N° 30021, Ley de promocion de la alimentacion saludable para nifios, niiias y
adolescentes, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 017-2017-SA, Decreto Supremo N°
012-2018-SA, 14 de junio de 2018, grafico 1 del Manual.
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Grafico 1: Advertencias publicitarias
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(Fuente: Ministerio de Salud)

El Perti es miembro de la OMC desde su fundacién, ya que se hizo parte del
Acuerdo de Marrakech el 1 de enero de 1995 (fecha en que comenz6 a operar la
OMC) tras haberlo aprobado internamente mediante Resoluciéon Legislativa N°
26407 y haber depositado su respectivo instrumento de ratificacion el 21 de
diciembre de 1994¢. En ese sentido, el Acuerdo de Marrakech es un tratado en vigor
para el Estado peruano, por lo que, por disposicién constitucional, forma parte del
derecho nacional’, lo cual implica que, pese a su origen internacional, se convierta
automaticamente también en una norma interna con rango de ley® y de obligatorio
cumplimiento para los sujetos de derecho peruano®.

En ese sentido, al ser el Acuerdo OTC uno de los anexos del Acuerdo de
Marrakech, el cumplimiento de sus disposiciones aplicables a los reglamentos
técnicos es obligatorio, no solo en virtud de ser una norma internacional, sino
también interna. En ese sentido, en el caso de calificar las normas mencionadas
como reglamentos técnicos, y de que no se haya cumplido con las disposiciones
del Acuerdo OTC, habria un doble incumplimiento, tanto de las normas

6 Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert. Ficha de tratado bilateral N° 0839-d, “Acuerdo por el
que se establece la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y los Acuerdos Comerciales Multilaterales
contenidos en el Acta Final de la Ronda Uruguay.”, Direccién General de Tratados, Archivo Nacional
de Tratados Embajador Juan Miguel Bakula Patifio, 2014, aprobacion, fecha de entrada en vigor
para el Pert, informacién adicional.

7 Constitucién Politica del Pert, 1993, articulo 55.

8  Ibid., Articulo 200.4.

9 Novak, Fabian. Articulo 55. Tratados. En Gutiérrez, Walter. La Constitucion comentada. Andlisis
articulo por articulo. 3* ed, Tomo II, Lima: Gaceta Juridica, 2013, p. 256.
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internacionales como nacionales. Como consecuencia, se generaria
responsabilidad internacional en el Estado, asi como interna, pudiendo generarse
una situacién de ilegalidad por parte de las normas reglamentarias.

Siendo asi, de calificar las normas relativas a los octégonos como reglamentos
técnicos, tendrian que haberse cumplido las normas del Acuerdo OTC pertinentes,
por lo que resulta de importancia, en un primer momento, determinar si las
normas relativas a los octégonos constituyen o no reglamentos técnicos a la luz del
Acuerdo OTC.

i La Ley como reglamento técnico

La Ley establece que los alimentos y bebidas no alcohélicas que superen los
pardmetros técnicos a ser establecidos en un reglamento deben contar con una
advertencia publicitaria que indique que son altos en sodio, azticar o grasas
saturadas recomendando evitar el consumo excesivo de estos o que indique que
contienen grasas trans, recomendado evitar su consumo, segin correspondal©.
Esta entonces seria una clara prescripcién en los términos del Acuerdo OTC, en
particular, una relativa al etiquetado de los productos (prescripciéon prevista

expresamente).

Podria discutirse, tal vez, que el hecho de que la Ley remita a un reglamento que
atn no existia al momento de ser publicada con el fin de determinar, siguiendo
una serie de pardmetros técnicos, a qué alimentos y bebidas se aplicaria el
etiquetado y a cudles no, en todo caso ello seria aplicable a los productos sobre los
cuales se sugeriria evitar el consumo excesivo. Sin embargo, en todo caso, con
respecto a los alimentos con grasas trans, es claro que el etiquetado aplicaria a la
totalidad de los productos que las contengan al recomendar su no consumo pleno.

Teniendo en consideracién que un reglamento técnico podria inclusive tratar
exclusivamente de prescripciones (sin contemplar la necesidad de que los
productos cuenten con caracteristicas intrinsecas especificas), no hace falta
continuar el analisis sobre otras posibles caracteristicas reguladas por la Ley, en
tanto resulta evidente que regulando una caracteristica conexa a los productos se
cumple con este elemento. Ademads, en todo caso, es la sefialada la que resulta de
interés para el anélisis a ser realizado en el presente articulo.

Por otro lado, respecto a la observancia obligatoria, las leyes aprobadas por el
Congreso de la Reptblica y promulgadas por el Presidente de la Reptblica son
juridicamente obligatorias desde el dia siguiente de su publicacién en el diario
oficial “El Peruano”, salvo que la ley misma postergue su vigencia en todo o en
parte!l. Este tltimo es el caso del articulo 10, el cual, segtn la propia Ley, entraria

10 Congreso de la Republica del Pert. Ley de promocién de la alimentacion saludable para nifios, nifias y
adolescentes, Ley N° 30021, 16 de mayo de 2013, articulo 10.
11 Constitucion Politica del Perd, 1993, articulo 109.
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en vigencia 120 dias después de la vigencia del respectivo reglamento?2. Si bien la
Ley no seria obligatoria propiamente hasta su vigencia, entendemos que su
naturaleza es la de ser vinculante juridicamente (una vez entre en vigencia), al ser
esta una fuente del derecho del ordenamiento juridico peruano!?, por lo que
consideramos que la Ley cumple también con este elemento.

Es importante precisar que, si bien la Ley no contempla una lista de productos
especificos que se veran afectados por lo dispuesto en el articulo 10, no es necesario
que los productos que se verdn afectados se encuentren nombrados
explicitamente, sino que basta con que los productos sean identificables. Los
productos en ese sentido pueden no estar ya plenamente identificados en un
reglamento técnico, sino que pueden solo ser identificables en sentido general
revisando las caracteristicas que se establezcan!4. Esto facilita la aplicaciéon de la
normativa incluso a nuevos productos que entren al mercado con las
caracteristicas que son producto de regulacion.

ii.  La maltiple reglamentacion de la Ley como reglamentos técnicos

Con respecto al Reglamento que estableci6 los pardmetros técnicos originales a ser
aplicados en los alimentos y bebidas a regularse (Decreto Supremo N° 007-2015-
SA), si bien el mismo no establece directamente caracteristicas con las que deben
contar determinados productos, si hace lo propio con los pardmetros técnicos que
son exigidos en la disposiciéon de la Ley, que ya hemos identificado como
constitutiva de un reglamento técnico.

En ese sentido, este reglamento no puede ser leido aisladamente, sino que debe
entenderse en concordancia con la Ley cuando expresa que una advertencia
publicitaria “sera aplicable a los alimentos y las bebidas no alcohdlicas que superen
los parametros técnicos establecidos en el reglamento”15. Cabe sefialar que, de la
revision de los pardmetros técnicos, se constata que estos solo aplican para
determinar si el contenido de aztcar, sal o grasas saturadas es alto, mas no para
efectos de los alimentos con grasas trans®, los cuales, leyendo la Ley y el
reglamento en conjunto, siempre serdn merecedores de advertencia publicitaria,
confirmando lo sefialado en el punto anterior.

12 Congreso de la Republica del Pert. Ley de promocion de la alimentacién saludable para nifios, nirias y
adolescentes, Ley N° 30021, 16 de mayo de 2013, segunda disposicién complementaria transitoria.

13 Rubio, Marcial. El sistema Juridico. 10* ed. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 2009, pp. 126-127.

14 Wolfrum, Rudiger, Stoll, Peter-Tobias y Seibert-Fohr, Anja (Editores), WI'O - Technical Barriers
and SPS Measures, Volumen 3 de la serie Max Planck Commentaries on World Trade Law, Leiden:
Martinus Nijhoff Publishers, 2007, pp. 187-188.

15 Congreso de la Republica del Pert. Ley de promocién de la alimentacion saludable para nifios, nifias y
adolescentes, Ley N° 30021, 16 de mayo de 2013, articulo 10 (altimo pérrafo).

16 Ministerio de Salud del Perta. Aprueban el Reglamento que establece los pardmetros técnicos sobre los
alimentos y bebidas no alcohélicas procesados referentes al contenido de aziicar, sodio y grasas saturadas,
Decreto Supremo N° 007-2015-SA, 17 de abril de 2015, articulo 4 del Reglamento.
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En relacién con el reglamento de la Ley propiamente (Decreto Supremo N° 017-
2017-SA), el mismo establece nuevos parametros técnicos para determinar cuando
los alimentos y bebidas deberan llevar advertencia publicitaria por ser altos en
azucar, sodio o grasas saturadas. Por otro lado, si menciona a las grasas trans, pero
se limita a remitir a la normativa vigente en la materia?”. Con ello, es evidente que
este reglamento si cumple con el elemento de establecer caracteristicas de
productos, siendo merecedoras de prescripciones (advertencias publicitarias) los
productos que no superen los parametros técnicos en virtud de lo estipulado en la
Ley que regula. Ademads, resulta mas facil identificar esta caracteristica en cuanto
este reglamento derog6 al anterior?s.

El Manual de Advertencias Publicitarias en el marco de lo establecido en la Ley y
su reglamento (Decreto Supremo N° 012-2018-SA), por su parte, replica los mismos
pardmetros técnicos del reglamento de la Ley! y regula todo lo relativo a las
advertencias publicitarias con las que deberan contar los productos que no los
superen (contenido, formato, ubicacién, tamafio y formas, entre otros)?. Queda
claro que la regulacion contenida en el Manual estd destinada a generar
prescripciones para determinados productos, por lo cual, cumple con ese
elemento.

Finalmente, respecto a la obligatoriedad de toda la reglamentacion mencionada,
teniendo en cuenta que dicha reglamentaciéon fue aprobada en su totalidad
mediante Decretos Supremos, es menester sefialar que estos representan las
normas con rango reglamentario de mayor jerarquia en nuestro ordenamiento
juridico, las cuales son aprobadas por el mismo Presidente de la Republica con
refrendo ministerial. Es entonces el instrumento enfocado a crear normas juridicas
por la voluntad del Presidente y sus Ministros segiin corresponda?!.

Por ello, se puede concluir que, al igual que lo ocurrido con las leyes del Congreso
de la Reptblica, los Decretos Supremos estan destinados a ser juridicamente
vinculantes, con lo cual toda la reglamentacién bajo andlisis cumple con el
requisito de obligatoriedad de los reglamentos técnicos. Siendo asi, la conclusiéon
respecto a la reglamentacién de la Ley es que constituyen también reglamentos

técnicos.

17" Ministerio de Salud del Pert. Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de la Ley N° 30021, Ley de
Promocién de la Alimentacion Saludable, Decreto Supremo N° 017-2017-SA, 15 de junio de 2017,
articulo 4 del Reglamento.

18 Ibid., disposicion derogatoria final tnica.

19 Ministerio de Salud del Perd. Aprueban Manual de Advertencias Publicitarias en el marco de lo
establecido en la Ley N° 30021, Ley de promocion de la alimentacion saludable para nifios, niiias y
adolescentes, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 017-2017-SA, Decreto Supremo N°
012-2018-SA, 14 de junio de 2018, punto 1 del Manual.

20 Jbid., puntos 2 a 8 y anexo 1 del Manual.

21 Rubio, Marcial. Op. Cit, pp. 140-141.
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III. Principales criticas y controversias a nivel nacional e internacional sobre
el uso de los octégonos

Pese a la preocupacién detrds de estas normas, los octégonos no han estado
exentos de criticas y controversias, tanto a nivel nacional como internacional. Es
justamente en ese contexto que surge nuestra propia preocupacioén respecto al
cumplimiento del Estado peruano de las normas pertinentes del Acuerdo OTC, ya
que algunas de las principales criticas que se han realizado respecto a los
octégonos parecerian apuntar a que no se han cumplido cabalmente estas
obligaciones en relacién con determinados aspectos.

Asi, por ejemplo, las primeras criticas que surgieron ante la iniciativa de establecer
un etiquetado obligatorio para los alimentos empaquetados que superen ciertos
niveles de azucar, sodio o grasas en el Perd, fueron relacionadas a que se dieron
como producto de un trasplante normativo del pais vecino de Chile, en tanto, solo
un afo después de que Chile aprobara un etiquetado similar, en el Perta se aprob6
la Ley bajo el mismo objeto?. Sin embargo, a diferencia de lo realizado en paises
como Ecuador, no hubo propiamente una evaluacién a la luz de las necesidades
especificas de la sociedad peruana?. Ademads, no se consideraron los eventuales
conflictos con las normas preexistentes en el Pert4.

Pese a ello, se encontraron diferencias que podrian valorarse como propositivas
para el consumidor, tales como incluir la indicacion de evitar el consumo excesivo
o el consumo a secas en el caso de los alimentos con grasas trans?>. No obstante,
también se ha criticado esta innovacion de la normativa peruana en comparacion
a la chilena en tanto se puede considerar de caricter paternalista asustando y
generando miedo al consumidor?. Por otro lado, la inclusion del etiquetado
especifico para grasas trans también dista de la ley chilena, pero a cambio de no
contemplar un etiquetado relativo a las calorias?, lo cual termina limitando la
efectividad del etiquetado en relacién con este aspecto importante.

Por otro lado, durante las discusiones normativas, surgié un amplio debate
respecto a qué tipo de etiquetado utilizar, comparando a los octégonos con otro
modelo conocido como el etiquetado semaforo, utilizado poco tiempo después en
Ecuador?. Finalmente, el legislador peruano se decanté por utilizar octégonos,
descartando que lleven el color rojo, pero luego de haber sostenido una larga

22 Ferrante, Alfredo. El etiquetado frontal en los alimentos y la iconografia juridica: un ejemplo para la
comprension del trasplante juridico y del nuevo paradigma latinoamericano. En Pontificia Universidad
Catolica del Pert, Revista Derecho PUCP, (87), pp. 141-181, 2021, pp. 148-149.

2 Senno, Fiorella. Etiquetando incertidumbres. Una aproximacion a la regulacion del etiquetado de alimentos
y a las reglas de publicidad dirigida a menores de 16 afios. En Circulo de Derecho Administrativo,
Revista de Derecho Administrativo, (17), pp. 326-353, 2019, p. 343.

2 Ferrante, Alfredo. Op. Cit. p. 159.

% Jbid., p. 149.

2% Senno, Fiorella. Op. Cit. pp. 328 y 343.

27 Ferrante, Alfredo. Op. Cit. p. 149.

2 Jbid., 152.
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discusion sobre la coloracién correcta de las etiquetas?. El color negro finalmente
escogido fue el mismo que el utilizado en Chile.

Sobre el particular, segtin diversos estudios realizados, cada opcién de etiquetado
tiene ventajas y desventajas que deberian haber sido tomadas en consideracion
para efectos de elegir la més efectiva en el Perti. Asi, por ejemplo, a través de una
encuesta privada realizada en usuarios de mercados de Lima Metropolitana, se
concluy6 que el modelo seméforo era percibido como mas saludable, sobre todo
por la coloracién verde, y como el de mejor disefio, pero el de los octégonos
pareceria ser mas fécil de entender para el consumidor promedio?. Sin embargo,
el Estado no realiz6 estudios de esta profundidad.

Asimismo, en general, existirian criticas a nivel internacional respecto al
etiquetado con modelo de octégono, ya que, al igual que el modelo semaforo, no
resulta ser mas efectivo que el modelo de etiquetado canadiense, siendo Canada
uno de los Estados con mayor preocupacion por la salud de su poblacién segtin la
Organizacion Mundial de la Salud®. En el caso del Pera ni siquiera se tomé en
consideracién este tipo de etiquetado como una opcién. Sin embargo, més all4 de
identificar cudl seria el etiquetado mas efectivo haciendo un anélisis comparado
objetivo, no hay mayor promocion de la informacién sobre cémo leer las etiquetas
en el Perd, por lo que no se cumplirian bien sus objetivos32.

Al respecto, un estudio realizado en Lima arroj6 que menos de la mitad de los
consumidores consideran efectivo el octégono para efectos de elegir qué alimentos
consumir, lo cual respondi6, en parte, a que el 60% de la muestra no tenia
conocimiento sobre como debia interpretar el etiquetado®. En ese sentido, también
surgen dudas sobre la efectividad de la medida para lograr sus propios objetivos
legitimos. Sin embargo, para efectos del presente articulo, no ahondaremos en el
analisis de la efectividad para determinar la necesidad, en tanto dicho analisis, al
momento de elaborar reglamentos técnicos, debe centrarse en la realizacion de
estudios técnicos, como se desarrollard més adelante.

Por otra parte, también han surgido criticas respecto al cumplimiento de la medida
por parte de los operadores comerciales, ya que, a partir de un estudio realizado
en conjunto por el Ministerio de Salud y la Organizacion Panamericana de la
Salud, se concluy6 que varios productos que contienen grasas trans no llevan el

2 Ibid., pp. 151-154.

30  Valverde, Mariana; Espadin, Carlo; Torres, Nancy y Liria, Reyna. Preferencia de etiquetado
nutricional frontal: octégono frente a semidforo GDA en mercados de Lima, Perii. En Colegio Médico del
Pera, Acta Médica Peruana, 35(3), pp. 145-152, 2018, p. 151.

31 Ortiz, Paloma. ;Los etiquetados nutricionales ayudan a mejorar los hdbitos alimenticios de los
consumidores? Tesis para optar el titulo profesional de Licenciado en Comunicacién. Lima: Universidad
de Lima, 2019, pp. 53-54.

32 Jbid., p. 54.

3 Mejia, Christian; Aguilar-Pantaleén, Carlos; Alfaro, Sabrina; Carranza, Brian; Eulogio, Perla;
Galvez, Angela; y Godo, Ghiuliana. Factores que influyen en el uso del octégono como marcador de
informacién nutricional en los consumidores en la poblacion de Lima-Perii. En Sociedad Espariola de
Dietética y Ciencias de la Alimentacion, Nutricion Clinica y Dietética Hospitalaria, 39(4), pp. 65-71,
2019, pp. 65y 68.
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octégono respectivo, y que en uno de cada tres productos con altos niveles de
azucar, sodio o grasas saturadas, segtin la Organizacion Panamericana de la Salud,
tampoco llevan los octégonos requeridos3.

Adicionalmente, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual se ha pronunciado en contra de diversas
medidas realizadas en implementacion de las disposiciones de los reglamentos
técnicos sobre los octégonos. Asi, en un primer momento, indicé que la obligacion
de incluir octégonos en areas de hasta 15% del tamafio de los anuncios
publicitarios constituian una barrera burocrética ilegal, dado que el Ministerio de
Salud no contaba con competencias conferidas en los reglamentos técnicos sobre
los octégonos para regular la publicidad empresarial®.

Asimismo, surgi6 la critica respecto a la posibilidad de utilizacién de stickers para
colocar los octégonos en alimentos importados, ya que se previeron plazos para
que, de manera progresiva, estos productos dejen de poder llevar los octégonos
con un adhesivo encima del empaquetado, a fin de que eventualmente solo se
pueda cumplir con la obligacién a través de incluir los octégonos en el disefio del
empaquetado mismo?. Ya que este tipo de medida supondria una clara restriccion
al comercio internacional, en tanto incluir el octégono en el disefio del
empaquetado supone un costo mayor al de afiadir un sticker, se fue prorrogando
el plazo de adecuaciéon mediante normas posteriores.

El problema con esta exigencia es que, si bien puede existir vdlidamente como
medida restrictiva del comercio, debe ser razonable para dichos efectos. La
afectacion llevé a un conjunto de empresas importadoras de alimentos procesados
y bebidas no alcohdlicas a denunciar ante el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual esta barrera no
arancelaria como carente de razonabilidad?”. Esa fue precisamente la conclusion
de la referida entidad, por lo que recomendé al Ministerio de Salud derogar las
disposiciones reglamentarias que contenian dicha medida?.

Finalmente, se ha criticado la limitacion del ambito de aplicaciéon de los
reglamentos técnicos sobre los octégonos. Por ejemplo, las normas no son
aplicables a alimentos que podrian ser dafiinos para la salud a un mayor nivel que

3 Ministerio de Salud del Pertt y Organizacion Panamericana de la Salud. Cumplimiento de la
normativa de inclusion de advertencias publicitarias en envases de productos alimenticios en el Perii. Lima:
Organizacién Panamericana de la Salud, 2021, p. 7.

3 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual.
Resolucion N° 072-2020/CEB-INDECOPI, 2020, p. 1.

3 Ministerio de Salud del Pert. Aprueban Manual de Advertencias Publicitarias en el marco de lo
establecido en la Ley N° 30021, Ley de promocion de la alimentacién saludable para nifios, niiias y
adolescentes, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 017-2017-SA, Decreto Supremo N°
012-2018-SA, 14 de junio de 2018, punto 8.3 del Manual

37 Estudio Echecopar. Prohibicién de uso de adhesivos para octégonos en alimentos importados constituye
una barrera comercial no arancelaria, 2022.

38 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual.
Resolucion N° 073-2022/ CDB-INDECOPI, 2022.
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los regulados, como serfan los productos a granel o la comida rapida®. Asimismo,
no se ha incluido, al igual que en la regulacion chilena, la obligaciéon de informar
acerca de la naturaleza transgénica de los alimentos que cuenten con ella, lo cual
termina violando, en el caso del Perd, el articulo 37 del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor40.

IV. Limitaciones principales a la capacidad de adoptar reglamentos técnicos:
la legitimidad de los objetivos y la necesidad de los reglamentos técnicos

Ya hemos demostrado que las cuatro normas peruanas bajo anélisis constituyen
reglamentos técnicos a la luz del Acuerdo OTC. No obstante, como ya hemos
adelantado en la introduccién del presente articulo, la capacidad de los miembros
de la OMC de adoptar reglamentos técnicos no es absoluta y cuenta con una serie
de limitaciones. Lo principal, a nuestro criterio, es lo referido a los objetivos
legitimos que debe perseguir el miembro de la OMC y a la necesidad de la
reglamentacion técnica para alcanzarlos. Al respecto, el Acuerdo OTC sefiala lo
siguiente:

“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
restringirdn el comercio mas de lo necesario para alcanzar un objetivo
legitimo, teniendo en cuenta los riesgos que crearia no alcanzarlo [...]"4.

Nuevamente, el Organo de Apelacion se ha encargado de desarrollar la definicién
de algunos elementos que figuran en la obligacion referida de los miembros de la
OMC de no crear obstaculos innecesarios al comercio a través de la elaboraciéon de
reglamentos técnicos. Dicho érgano defini6 los siguientes elementos en el caso
Estados Unidos - Atan:

- Objetivo legitimo: “un fin o un objeto licito, justificable o apropiado”

- Necesario: “el grado en que contribuye al logro de un objetivo legitimo y los
riesgos que crearia no alcanzarlo” y “el grado en que la medida en litigio
restringe el comercio”

- Alcanzar: “refiere al grado de la contribucion que un reglamento técnico
hace al logro del objetivo legitimo”

- Riesgos que crearia no alcanzarlo: “si el grado en que un reglamento técnico
restringe el comercio es "necesario" o, subsidiariamente, si una posible

3 Senno, Fiorella. Op. Cit. p. 344.

40 Ferrante, Alfredo. Op. Cit. p. 150.

4 Organizacién Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio. Anexo 1. Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de
Mercancias. Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, 15 de abril de 1994, articulo 2.2.
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medida alternativa, que sea menos restrictiva del comercio, haria una
contribucion equivalente al logro del objetivo legitimo pertinente”42.

Vemos, entonces, que basicamente los miembros de la OMC tienen la facultad de
crear reglamentos técnicos que incluso pueden restringir el comercio en relacién a
las obligaciones que ellos mismos han adquirido en el marco de la OMC. Sin
embargo, estos deben contar con un objetivo legitimo y deben ser necesarios para
alcanzarlo, en la medida que no haya una medida menos restrictiva del comercio
para poder alcanzar los objetivos legitimos buscados.

Siendo asi, procederemos entonces a determinar si los reglamentos técnicos bajo
analisis tienen objetivos legitimos que busquen alcanzar y cudles serian estos si es
que los tuvieran. Si es que los reglamentos técnicos cuentan con objetivos
legitimos, procederemos a evaluar su necesidad.

i Objetivos legitimos en la Ley y sus reglamentaciones

Segln sus propios términos, la Ley tiene como fin generar “la promocion y
proteccion efectiva del derecho a la salud publica, al crecimiento y desarrollo
adecuado de las personas”4. La Ley cuenta con tres antecedentes directos que son
tres proyectos de ley distintos que finalmente llegaron a materializarse en una sola
norma. Dos de ellos tendrian relevancia para efectos de la reglamentacién técnica,
planteando el primer de ellos como su objeto:

“Proteger a la persona, a la familia y a la comunidad contra las consecuencias
...] del consumo excesivo de productos preparados y/o industrializados
p prep y
[...] sin afectar la salud humana”4.

El otro sefiala que busca “reducir y/ o eliminar las graves consecuencias originadas
por el exceso de peso en nifios y adolescentes”4>, ademas de contar con el mismo
objetivo que finalmente fue plasmado en la Ley.

El reglamento que establecia los pardmetros técnicos originales sefialaba que tenia
el “propésito de contribuir con la promocién y proteccion del derecho a la salud
publica, con una mejor informacion para la ciudadania y a la reduccién de los

riesgos asociados a las enfermedades cronicas no transmisibles”46. El reglamento

£ Organizaciéon Mundial del Comercio. Informe del Organo de Apelacién. “Estados Unidos —
Medidas relativas a la importacién, comercializacion y venta de atin y productos de atin”.
WT/DS381/AB/R, 2012, parrafos 313-321.

4 Congreso de la Reptublica del Perd. Ley de promocién de la alimentacion saludable para nifios, nirias y
adolescentes, Ley N° 30021, 16 de mayo de 2013, articulo 1.

44 Congreso de la Republica del Pert. Proyecto de Ley de la “Ley de prevencion y control de los riesgos
del consumo de comidas o alimentos con altos contenidos de nutrientes y exceso de calorias”, Proyecto de
Ley N° 774/2011-CR, 30 de enero de 2012, articulo 1.

4 Congreso de la Reptblica del Pert. Proyecto de Ley de la “Ley de promocién de la salud para la
proteccion de los consumidores nifios, nifias y adolescentes”, Proyecto de Ley N° 1038/2011-CR, 23 de
abril de 2012, p. 20.

46 Ministerio de Salud del Pert. Aprueban el Reglamento que establece los pardmetros técnicos sobre los
alimentos y bebidas no alcohélicas procesados referentes al contenido de aziicar, sodio y grasas saturadas,
Decreto Supremo N° 007-2015-SA, 17 de abril de 2015, articulo 1 del reglamento.
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de la Ley, por su parte, no prevé un objetivo explicito, sino que, al ser una
disposicion reglamentaria de una norma con rango de ley, lo méas que hace es hacer
referencia al objetivo de la Ley#”.

Finalmente, el Manual de Advertencias Publicitarias en el marco de lo establecido
en la Ley y su reglamento tampoco contiene un objetivo explicito, pero se puede
entender que, al ser un instrumento que desarrolla disposiciones tanto de la Ley
como de su reglamento, se encuentra en la misma sintonia compartiendo el
objetivo de la Ley.

Con respecto a los objetivos legitimos, el Acuerdo OTC sefiala que incluyen “entre
otros: [...] [a] la proteccién de la salud [...] [humana]”4s. Aparentemente tanto los
objetivos de la Ley como de su diversa reglamentaciéon se enmarcan dentro de ese
objetivo legitimo. Sin embargo, hay que precisar que el Organo de Apelacién ha
sefialado que, al utilizar la frase “entre otros”, el Acuerdo OTC “no establece una
lista cerrada de objetivos legitimos, sino que enumera varios ejemplos de objetivos
legitimos”4.

En ese sentido, podrian existir mds objetivos legitimos distintos a los previstos
expresamente. Asi, el Organo de Apelacion ha admitido, en ciertas ocasiones,
objetivos no previstos en el Acuerdo OTC como legitimos, tales como la proteccion
a los delfines?®, la informacion al consumidor!, o la reduccién del consumo de

cigarrillos en los jovenes, entre otros.

Sin ir muy lejos, los reglamentos técnicos peruanos parecen buscar alcanzar
objetivos distintos a la proteccion de la salud, tales como la proteccién y promocion
del crecimiento y desarrollo adecuado de las personas o la mejor informacién a la
ciudadania. De hecho, podria hasta verse un objetivo mas especifico que la
proteccion de la salud a secas, mayormente enfocado a nifios y adolescentes.

No somos de laidea de cerrar el andlisis una vez identificado un solo objetivo como
legitimo por encontrarse previsto expresamente en el Acuerdo OTC, como si ha
ocurrido en el caso del Grupo Especial, precisamente luego de identificar el

47 Ministerio de Salud del Pert. Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de la Ley N° 30021, Ley de
Promocién de la Alimentacion Saludable, Decreto Supremo N° 017-2017-SA, 15 de junio de 2017,
primer pérrafo de la parte considerativa.

48 QOrganizacion Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién
Mundial del Comercio. Anexo 1. Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de
Mercancias. Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, 15 de abril de 1994, articulo 2.2.

49 Organizacion Mundial del Comercio. Informe del Organo de Apelacion. “Estados Unidos —
Medidas relativas a la importacion, comercializacion y venta de atin y productos de atin”.
WT/DS381/AB/R, 2012, parrafo 313.

50 Ibid., parrafo 337.

51 Organizacion Mundial del Comercio. Informe del Organo de Apelacion. “Estados Unidos —
Determinadas prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen (EPO)”.
WT/DS384/AB/R, WT/DS386/AB/R, 2012, parrafo 438.

52 Organizaciéon Mundial del Comercio. Informe del Organo de Apelacién. “Estados Unidos —
Medidas que afectan a la produccion y venta de cigarrillos de clavo de olor”. WT/DS406/ AB/R, 2012,
péarrafo 236.
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objetivo de proteccion de la salud puablica®. Sin embargo, para efectos practicos
del presente articulo, consideramos que es adecuado enfocar el andlisis de
necesidad de los reglamentos técnicos en funcién al objetivo principal, el cual
ademads no cabe duda de que es legitimo al encontrarse previsto expresamente en
el Acuerdo OTC.

ii. Necesidad de los reglamentos técnicos para efectos de alcanzar los
objetivos legitimos

Ya habiendo identificado un objetivo legitimo de la Ley y sus reglamentaciones, el
cual ademas se encuentra previsto expresamente en el Acuerdo OTC (la proteccién
de la salud humana), corresponde ahora determinar si las medidas de los
reglamentos técnicos son necesarias para efectos de alcanzar dicho objetivo. Al
respecto, hay que determinar si no se restringiria mas de lo necesario el comercio
en aras de proteger la salud humana, para lo cual hay que tomar en consideracion
los riesgos que se hubieran creado si es que el Perti no adoptaba los reglamentos
técnicos.

El Acuerdo OTC sefiala que, al evaluar esto ultimo, uno de los elementos a
considerar es “la informacién disponible cientifica y técnica”5, ya que se precisa
haber realizado estudios cientificos a fin de determinar el riesgo y que no se
restrinja el comercio més de lo necesario. Con respecto a esto, en los proyectos que
finalmente se materializaron en la Ley, el Congreso de la Reptblica present6 datos
tanto de la altima Encuesta Nacional de Hogares - Componente Nutricional hasta
entonces como de los propios Ministerios de Educacién y de Salud®, e incluso de
la Organizacion Panamericana de la Salud®, a fin de demostrar con datos
estadisticos el alza tanto a nivel nacional como regional del sobrepeso en menores
de edad.

Con respecto al reglamento que establecia los pardmetros técnicos originales, en
su exposiciéon de motivos se presentan también datos estadisticos en dicho sentido,
tales como el Informe de Salud en las Américas del 2012, un estudio del Instituto
Nacional de la Salud, entre otros?”. La exposicién de motivos del reglamento de la
Ley hizo lo propio inclusive dando datos a nivel mundial de la Organizacién

% Organizaciéon Mundial del Comercio. Informe de los Grupos Especiales. “ Australia — Determinadas
medidas relativas a las marcas de fibrica o de comercio, indicaciones geogrdficas y otras prescripciones de
empaquetado genérico aplicables a los productos de tabaco y al empaquetado de esos productos”.
WT/DS435/R, WT/DS441/R, WT/DS458 /Ry WT/DS467/R, 2018, pérrafos 7.217, 7.243 y 7.244.

54 Organizacién Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994, Anexo 1. Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el
Comercio de Mercancias. Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, articulo 2.2.

% Congreso de la Reptblica del Pert. Proyecto de Ley de la “Ley de prevencion y control de los riesgos
del consumo de comidas o alimentos con altos contenidos de nutrientes y exceso de calorias”, Proyecto de
Ley N° 774/2011-CR, 30 de enero de 2012, p. 2.

5% Congreso de la Reptblica del Pert. Proyecto de Ley de la “Ley de promocién de la salud para la
proteccion de los consumidores nifios, nirias y adolescentes”, Proyecto de Ley N° 1038/2011-CR, 23 de
abril de 2012, pp. 2, 7-10 y 15-18.

57 Ministerio de Salud del Pert. Exposicién de motivos del Decreto Supremo que aprueba el Reglamento
que establece los pardmetros técnicos sobre los alimentos y bebidas no alcohélicas procesados referentes al
contenido de aziicar, sodio y grasas saturadas, 2015, pp. 1-7.
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Mundial de la Salud®. Finalmente, en la exposiciéon de motivos del Manual de
Advertencias Publicitarias en el marco de lo establecido en la Ley y su reglamento
se presentan estudios a nivel internacional realizados por Estados vecinos tales
como Uruguay y Chile®.

En ese sentido, se han realizado multiples estudios cientificos y técnicos que
demuestran que se ha generado un problema respecto a la salud en menores de
edad en relacion a enfermedades no transmisibles productos del sobrepeso, tales
como la obesidad, la diabetes, entre otros, tanto a nivel mundial como regional y
nacional. Algunos estudios estadisticos han sido llevados a cabo por el propio
Estado a través de sus 6rganos y otros tienen el respaldo de varias instituciones
importantes en la materia.

En ese sentido, con respecto a la cuestion sobre si los reglamentos técnicos pueden
ayudar a alcanzar el objetivo legitimo de proteccién de la salud humana en el Perd,
tal parece que la multiplicidad de estudios en la materia respalda la utilidad de las
medidas. De hecho, ya hacia mediados del afio 2019, una encuesta arrojo el
resultado de que el 67% de los peruanos redujo o reemplazé el consumo de
productos gracias a la advertencia de los octégonos®.

No obstante, tal como sefialamos, no basta con que las medidas ayuden a alcanzar
el objetivo legitimo del Estado, sino que ademas estas no deben restringir el
comercio més de lo necesario para ello. Con respecto a esto tltimo, ninguno de los
antecedentes ni las normas mismas tienen informacién estadistica relativa al
impacto que podrian tener estas medidas en el mercado local. Este hecho no
permite entonces poder determinar mediante informacién disponible cientifica y
técnica si es que las medidas de los reglamentos técnicos peruanos restringirian o
no el comercio més de lo necesario para alcanzar sus objetivos legitimos.

Teniendo en consideraciéon que las medidas de etiquetado efectivamente buscan
disminuir el consumo de los productos alimenticios que no superen los parametros
técnicos previstos en ellos, consideramos que si es necesario que se consulten
estudios técnicos en relacién al impacto que estas medidas podrian tener en cuanto
a la restriccién del comercio, ya que es evidente que dicha restriccién se dara.

Por dar un ejemplo, la Ley de Etiquetado de Alimentos de Chile (20.606), en cuyo
modelo se basa el modelo de octégonos peruano, como ya se sefiald, si bien logré
buenos resultados en cuanto a la reduccion de la exposiciéon de menores de edad a
productos etiquetados, lo cierto es que, a seis meses de su entrada en vigor,

% Ministerio de Salud del Pert. Exposicion de motivos del Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de
la Ley N° 30021, Ley de Promocion de la Alimentacién Saludable, 2017, pp. 1-14.

5%  Ministerio de Salud del Pert. Exposicion de motivos del Decreto Supremo que aprueba el Manual de
Advertencias Publicitarias en el marco de lo establecido en la Ley N° 30021, Ley de promocién de la
alimentacion saludable para nifios, nifias y adolescentes, y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 017-2017-SA, 2018, pp. 4-5.

60 Boza, Sofia; Polanco, Rodrigo y Saco, Victor. Op. Cit, p. 147.
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disminuyo la venta de cereales azucarados en un 14% y de bebidas azucaradas en
un 25%, segn un informe presentado en México®!.

Este tema de hecho fue de preocupaciéon para varios miembros de la OMC en
relaciéon a la Ley y sus reglamentaciones. Asi, cuando se emiti6 la Ley, las
delegaciones de México, Estados Unidos, Argentina, Unién Europea, Suiza y
Guatemala expresaron su preocupacion sobre que la medida en la Ley pudiera
restringir el comercio mas de lo necesario, expresando que podrian existir otras
medidas menos restrictivas con resultados similares y que es necesario un sustento
cientifico y técnico que acredite que no se restringird el comercio més de lo
necesario®2,

Dichas preocupaciones se mantuvieron cuando se aprobé el reglamento que
establecia los pardmetros técnicos originales, sumédndose Canadd y Costa Rica;
también cuando se notificé a la OMC el proyecto del reglamento de la Ley®, y
también cuando se notificé a la OMC el proyecto del Manual de Advertencias
Publicitarias en el marco de lo establecido en la Ley y su reglamento®. Asi, por
ejemplo, la Uniéon Europea consideré que la adaptacion a los nuevos requisitos de
etiquetado podria requerir una inversién significativa para los fabricantes y un
redisefio del empaque para ciertas categorias de productos que atn no estaban
definidas¢®.

Con todo ello, nos da la impresiéon de que el Pert no ha realizado un analisis
detallado respecto al impacto que sus reglamentos técnicos puedan tener en el
comercio y, por tanto, no se puede determinar si efectivamente las medidas
impuestas por estos seran o no restrictivas del comercio en mas de lo necesario. El
Estado peruano debi6 procurar, a través de sus entidades pertinentes, como serfan
los Ministerios de Salud (por la materia especifica del objetivo) y de Comercio
Exterior y Turismo (por la rectoria en comercio exterior)®’, realizar estudios
técnicos que evaluaran los alimentos importados que serian afectados, el nivel de
consumo de los mismos en el mercado peruano y las proyecciones de costos a
generarse por el etiquetado mismo y por el desincentivo de los octégonos.

61 Huerta, E. Octogonos de advertencia ; Como le fue a Chile con este etiquetado de alimentos procesados?,
26 de noviembre de 2018, El Comercio.

62 QOrganizacién Mundial del Comercio. Acta de la reunion celebrada los dias 17, 19 y 20 de junio de 2013
del Comité de Obstdculos Técnicos al Comercio. G/ TBT/M/ 60, 23 de setiembre de 2013, parrafos 3.16-
3.24.

6 Organizacién Mundial del Comercio. Acta de la reunion celebrada los dias 17, 18 de junio de 2015 del
Comité de Obstdaculos Técnicos al Comercio. G/ TBT/M/66, 17 de setiembre de 2015, parrafos 3.127-
3.134.

64 Organizacién Mundial del Comercio. Acta de la reunion celebrada los dias 29 y 30 de marzo de 2017
del Comité de Obsticulos Técnicos al Comercio. G/TBT/M/71, 2 de junio de 2017, parrafos 2.120-
2.125.

6 QOrganizaciéon Mundial del Comercio. Acta de la reunion celebrada los dias 8 y 9 de noviembre de 2018
del Comité de Obsticulos Técnicos al Comercio. G/TBT/M/73, 6 de marzo de 2018, parrafos 2.57,
2.58 y 2.61.

66 Boza, Sofia; Polanco, Rodrigo y Saco, Victor. Op. Cit, p. 147.

67 Congreso de la Republica del Perd. Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo, Ley N° 27790, 23 de julio de 2002, articulo 1.
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También es de resaltar que no se ha determinado si es que existirfan otras medidas
posiblemente menos restrictivas del comercio que logren alcanzar el mismo
objetivo, lo cual va de la mano con el hecho de que no se ha realizado un estudio
respecto al eventual impacto en el comercio. Consideramos que una opcién menos
restrictiva que, tal vez, podria haber logrado el mismo efecto deseado pudo haber
sido la implementacién de una plataforma en linea, a cargo de los Ministerios de
Salud y/ o de Comercio Exterior y Turismo, que dé la informacién que se pretendia
hacer mas visible a través de una pagina web oficial del Estado (con dominio
“.gob.pe”) luego de requerirla a los productores y/o importadores de los
alimentos bajo sancién de prohibicién de comercio de no entregarla.

Por todo ello, es dificil concluir inequivocamente que las medidas del Pert son, sin
mas objecion, necesarias, ya que no se realizaron los estudios técnicos y cientificos
que aseguren que es asi. En todo caso, de existir alguna impresion en contrario, ya
tendria que verse caso por caso ante una eventual controversia remitida al Organo
de Solucién de Diferencias de la OMC. A la fecha no ha habido reclamaciones en
contra del Pert por este tema, pero ello no significa que necesariamente se haya
cumplido debidamente con esta obligacién. De hecho, en teoria, es posible que
cualquier miembro de la OMC inicie consultas con el Pert por estas medidas en
tanto considere que afecten las disposiciones del Acuerdo OTC, lo cual puede
llevar a una reclamacién de no ser exitosas®®.

V. Otras limitaciones a la facultad de adoptar reglamentos técnicos

Si bien se exige a nivel del propio reglamento técnico que cuente con un objetivo
legitimo que se alcance de manera necesaria con la medida que impone, una vez
traspasado dicho anaélisis, el Acuerdo OTC cuenta con multiples limitantes mas a
la facultad para adoptar reglamentos técnicos. Existen diversas obligaciones que
los miembros de la OMC deben cumplir a fin de poder aplicar sus reglamentos
técnicos con normalidad. Una de ellas implica, por ejemplo, el dar “un trato no
menos favorable que el otorgado a productos similares de origen nacional y a
productos similares originarios de cualquier otro pais”¢%; la cual puede tener el
mismo espiritu que la similar en el GATT, pero guarda sus diferencias segtn los
Grupos Especiales™.

Asi como la mencionada, hay varias obligaciones adicionales que serian, por
decirlo en algin sentido, secundarias en comparacién a las anteriormente
revisadas. Sin embargo, es importante resaltar que todas las disposiciones del
Acuerdo OTC aplicables al proceso de elaboraciéon de los octégonos tienen el

68 Organizacién Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994, Anexo 2: Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucién de diferencias, articulos 4.2 y 4.4.

0 Organizacién Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994, Anexo 1. Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el
Comercio de Mercancias. Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, articulo 2.1.

70 Organizacion Mundial del Comercio. Informe del Grupo Especial. “ Comunidades Europeas - Medidas
que prohiben la importacion y comercializacion de productos derivados de las focas”. WT/DS400/R;
WT/DS401/R, 2013, parrafos 5.311-5.312.
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mismo valor como obligaciones internacionales y el incumplirlas generaria
igualmente responsabilidad internacional al Pert. Nos enfocaremos en dos de ellas
que consideramos que no se cumplieron: la obligacion de aplicar normas
internacionales pertinentes de haberlas, y la obligacién de transparencia.

i Objetivos legitimos en la Ley y sus reglamentaciones

El Acuerdo OTC obliga a los miembros de la OMC que pretendan adoptar
reglamentos técnicos a que:

“Cuando sean necesarios [...] y existan normas internacionales pertinentes o
sea inminente su formulaciéon definitiva, [utilicen] esas normas
internacionales, o sus elementos pertinentes, como base de sus reglamentos
técnicos” 71,

Las normas internacionales por aplicarse como base de los reglamentos técnicos
deben haber sido formuladas por instituciones con un reconocimiento
ampliamente reconocido en la materia y que estén abiertas a los miembros de la
OMC, tales como la Comisién del Codex Alimentario’. En caso de existir alguna
pertinente, es obligatorio utilizarlas para los efectos mencionados, salvo que
constituyan “un medio ineficaz o inapropiado para el logro de los objetivos
legitimos perseguidos”7s.

Con respecto a esta obligacién, el Perti, como ya vimos en el punto relativo a la
necesidad, se guio de determinados documentos internacionales para determinar
su objetivo legitimo de dar proteccién a la salud humana, dado el alza significativa
de enfermedades no transmisibles como producto del sobrepeso en menores de
edad. Sin embargo, los reglamentos técnicos peruanos no refieren, en los términos
del Acuerdo OTC, haber utilizado como base normas internacionales pertinentes,
asi como tampoco que, de existir ellas, estas hayan constituido medios ineficaces o
inapropiadas para alcanzar sus objetivos legitimos perseguidos.

Nuevamente, al interior del Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio se generd
preocupacion respecto a si el Pert habria o no cumplido con esta obligacién al
momento de adoptar sus reglamentos técnicos. En particular, con respecto ala Ley,
Meéxico alert6 una “posible incompatibilidad con el parrafo 4 del articulo 2 del
Acuerdo OTC, puesto que no se consideran las normas internacionales pertinentes
ya existentes en esa esfera, como las del Codex Alimentarius”74, Canadé pregunt6

71 Organizaciéon Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994, Anexo 1. Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el
Comercio de Mercancias. Acuerdo sobre Obstdculos Técnicos al Comercio, articulo 2.4.

72 Herdegen, Matthias. Principles of International Economic Law. Oxford: Oxford University Press,
2013, p. 224.

73 Organizacion Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994, Anexo 1. Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el
Comercio de Mercancias. Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, articulo 2.4.

74 Organizaciéon Mundial del Comercio. Acta de la reunion celebrada los dias 30 y 31 de octubre de 2013
del Comité de Obsticulos Técnicos al Comercio. G/TBT/M/61, 5 de febrero de 2014, parrafo 2.154.
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al Pert “si el reglamento propuesto se basa en normas internacionales”?> y Suiza
esperaba:

“colaborar a nivel bilateral con el Perti para conocer de primera mano las
normas internacionales en que se [basé] para determinar las categorias de
alimentos que estaran sujetos al requisito de etiquetado obligatorio por tener
un contenido elevado de determinados nutrientes”7.

Sobre el Reglamento que establecia los pardmetros técnicos originales, Costa Rica
consideré “que los valores recomendados no [estaban] en conformidad con los
"codigos alimentarios" internacionales pertinentes porque [...] no se basan en
normas internacionales”7?, entre otros.

El Pert no respondi6 a ninguna de las consultas o cuestionamientos relativos a si
los reglamentos técnicos peruanos se basaron o no en normas internacionales o en
sus disposiciones pertinentes durante las multiples reuniones del Comité de
Obstaculos Técnicos al Comercio de la OMC. Es probable que, dado lo ya
constatado, el Pertt en realidad no haya siquiera considerado utilizar normas
internacionales como base para sus reglamentos técnicos.

Resulta complejo entonces poder determinar que el Pert si cumplié de manera
efectiva con esta obligacién, por lo que los limites a sus facultades de adoptar
reglamentos técnicos aparentemente no habrian podido ser superados respecto a
este tema en especifico. A estos efectos, ademas, hay que tomar en cuenta las
multiples referencias al Codex Alimentarius, norma aparentemente aplicable a
estos casos. De hecho, se puede alegar que se habria violado la Directriz General
sobre Declaraciones de Propiedad del articulo 3.5 del Codex al determinar que la
etiqueta de los octégonos sea una que cause miedo al consumidor por la indicaciéon
de evitar el consumo del producto etiquetado?.

Sin embargo, para fortuna del Perd, en caso de que los cuestionamientos sobre el
cumplimiento o no de la obligacién mencionada se mantuvieran llegando al nivel
de un miembro de la OMC iniciar una reclamacién ante el Organo de Solucién de
Diferencias, justamente en un caso en que el Pert fue reclamante, el Organo de
Apelacién estipulé6 que la carga de la prueba respecto a si las normas
internacionales presuntamente aplicables serian medios eficaces o apropiados
corresponde al reclamante.

Asi lo menciond en el caso Comunidades Europeas - Sardinas, al establecer que
“[recaia] en el Pert la carga de acreditar que Codex Stan 94 es un medio eficaz y

75 Organizacién Mundial del Comercio. Acta de la reunion celebrada los dias 18 y 19 de junio de 2014 del
Comité de Obstdculos Técnicos al Comercio. G/TBT/M/63, 19 de setiembre de 2014, parrafo 3.132.

76 Organizacion Mundial del Comercio. Acta de la reunion celebrada los dias 5 y 6 de noviembre de 2014
del Comité de Obstdculos Técnicos al Comercio. G/TBT/M/64/Rev.1, 6 de marzo de 2015, parrafo
2.153.

77 Organizaciéon Mundial del Comercio. Acta de la reunion celebrada los dias 17, 18 de junio de 2015 del
Comité de Obstdculos Técnicos al Comercio. G/TBT/M/66, 17 de setiembre de 2015, parrafo 3.134.

78 Senno, Fiorella. Op. Cit., p. 343.
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apropiado para lograr los "objetivos legitimos" que persiguen las Comunidades
Europeas mediante el Reglamento de las CE”7, siendo este el reclamante.
Entonces, el incumplimiento del Pert tendria que ser acreditado por el miembro
de la OMC que desee ser reclamante en una controversia, tarea que a la fecha no
ha sido asumida.

ii.  Transparencia

Ya para concluir, el Acuerdo OTC establece que los miembros de la OMC que
adopten reglamentos técnicos:

“notificaran a los demas Miembros, por conducto de la Secretaria, cuales
seran los productos abarcados por el reglamento técnico en proyecto,
indicando brevemente su objetivo y razén de ser. Tales notificaciones se
hardn en una etapa convenientemente temprana, cuando puedan adn
introducirse modificaciones y tenerse en cuenta las observaciones que se
formulen”s0.

Esta disposicion es aplicable cuando el reglamento técnico no replica el contenido
de una norma internacional pertinente, como es el caso de los reglamentos técnicos
analizados conforme a lo revisado en el punto anterior, y puede haber efectos
significativos en el comercio.

El Perti si cumplié con hacer la notificaciéon de sus reglamentos técnicos de rango
reglamentario, los cuales se notificaron a través de las notificaciones
G/TBT/N/PER/59, G/TBT/N/PER/89, G/TBT/N/PER/89/Corr.1,
G/TBT/N/PER/89/Add.1, G/TBT/N/PER/97 y G/TBT/N/PER/97/Add.1. El
problema radica en la Ley, la cual desde un primer momento nunca fue notificada,
lo que generé que inicie la preocupacién comercial especifica IMS ID: 383 en el
Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio, de la cual se derivan todas las
preocupaciones vistas en los puntos previos.

Uno de los miembros de la OMC maés preocupados por la falta de cumplimiento
de la obligacion del Pert de notificar la Ley fue México, quien declar6 que

“La Ley 30021 contiene caracteristicas de un Reglamento Técnico segtn lo
establecido en el Anexo 1 del Acuerdo OTC, se considera que el Gobierno de
Perti no cumplié con la obligacién de transparencia contenida en el articulo
2.9 del Acuerdo OTC, lo que impidié que México y otros Miembros de la
OMC pudieran emitir comentarios que fueran considerados en su
preparacion”st.

7 Organizacién Mundial del Comercio. Informe del Organo de Apelacion. “ Comunidades Europeas
— Denominacion comercial de sardinas”. WT/DS231/AB/R, 2002, parrafo 289.

80 Organizacién Mundial del Comercio. Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacion
Mundial del Comercio, 15 de abril de 1994, Anexo 1. Anexo 1A: Acuerdos Multilaterales sobre el
Comercio de Mercancias. Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, articulo 2.9.2.

81 Organizacion Mundial del Comercio. Declaracién de México al Comité de Obsticulos Técnicos al
Comercio 4-6 de noviembre de 2015. G/TBT/W /429, 19 de enero de 2016, punto 3.

157



Alejandro Veldsquez Revista N° 16

Ante este tipo de cuestionamientos, el Perti sencillamente se limitaba a sefialar que
“atn no se [expedian] las disposiciones reglamentarias que implementarian lo
dispuesto en la Ley”2,

Como ya vimos puntos atras, la Ley es, en el fondo, también un reglamento técnico,
el cual no replica el contenido de normas internacionales pertinentes y, por tanto,
es claro que el Perda si tenia la obligacion de notificarla a la OMC. Sin embargo,
nunca lo hizo y siempre respondié que todavia no se emitian las disposiciones
reglamentarias correspondientes. Probablemente, el Perti consider6 que la Ley no
era un reglamento técnico basandose en su propia normativa interna, la cual sefiala
que:

“Los tramites o requisitos que afecten de alguna manera la libre
comercializacién interna o la exportacion o importacion de bienes o servicios
podran aprobarse tinicamente mediante Decreto Supremo refrendado por el
Ministro de Economia y Finanzas y por el del Sector involucrado”ss.

Sin embargo, el Acuerdo OTC no establece métodos de procesos y producciéon de
los reglamentos técnicos®4, por lo que nada impide que una ley del Perd lo sea.

Por tltimo, tal como consta en la sesion ordinaria del 2 de mayo de 2013 del Pleno
del Congreso de la Reptblica, se propuso una cuestiéon previa para que la Ley,
antes de ser aprobada, pase a la Comision de Comercio Exterior, sin éxitoss.
Probablemente, de haber pasado el proyecto de ley a dicha Comisién antes de ser
aprobado por el Pleno, los asesores se habrian podido percatar de la necesidad de
notificar la Ley a la OMC.

Por todo ello, consideramos que el Perti no cumplié con su obligacién de notificar
la Ley al ser este un reglamento técnico que no replicé ni se basé en normas
internacionales pertinentes y que podria afectar significativamente el comercio,
faltando de ese modo a su obligaciéon de transparencia en relacién a dicho

reglamento técnico.
VI. Conclusiones

A lo largo del presente articulo hemos podido concluir que las cuatro normas
internas peruanas relativas al etiquetado de alimentos conocido como “los
octégonos” califican como reglamentos técnicos a la luz de la definicién del anexo
del Acuerdo OTC. En ese sentido, el Perti, como miembro de la OMC, deberia
haber cumplido con las obligaciones relativas a los reglamentos técnicos en la

82 Jbid., punto 1.

85 Ministerio de Economia y Finanzas del Perd. Dictan disposiciones reglamentarias al Acuerdo sobre
Obstdculos Técnicos al Comercio en el dmbito de bienes y al Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios,
en el dmbito de servicios, de la OMC, Decreto Supremo N° 149-2005-EF, 8 de noviembre de 2005,
articulo 1.

8¢ Cottier, T., & Oesch, M. International Trade Regulation. Law and Policy in the WTO, the European
Union and Switzerland. Cases, Materials and Comments, Londres: Cameron May / Staempfli
Publishers, 2005, p. 762.

8 Congreso de la Republica del Pert. Sesion del 02 de mayo de 2013, 2 de mayo de 2013, p. 2.
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materia. Sin embargo, en la practica existen limitaciones en tanto algunas de las
obligaciones son dificiles de cumplir en su totalidad.

Asi, se identificé que, si bien el objetivo principal perseguido por los cuatro
reglamentos técnicos peruanos sobre los octégonos fue a todas luces legitimo,
ademads de contar con objetivos secundarios que también pueden ser entendidos
asi, es dificil demostrar que las medidas han sido propiamente necesarias y no
restringieron mas de lo necesario el comercio internacional. Esto se debe a la falta
de estudios técnicos respecto a la necesidad de la medida, en tanto si se tomaron
en cuenta estudios cientificos, pero fue solo respecto a la legitimidad del objetivo.

En relaciéon con algunas otras limitaciones que se presentan para elaborar
reglamentos técnicos previstas en el Acuerdo OTC, como son las obligaciones de
aplicar normas internacionales pertinentes si las hay y de transparencia, hemos
identificado que el Pert no cumplié de forma completa con ellas. Ello gener6, en
su momento, comentarios en contra de los actos del Pert por parte de otros
miembros de la OMC; sin embargo, a la fecha ningtin miembro ha elevado su
desacuerdo juridico con el Pert al nivel de una controversia a ser sometida a los
mecanismos de soluciéon de controversias de la OMC.

No obstante, el hecho de que los incumplimientos del Pertd no hayan generado un
efecto negativo en la practica no significa que hubo un cumplimiento debido de
las normas a las cuales el Perti se vincul6 voluntariamente. Para evitar esta
situacion, es importante que los agentes del Estado peruano encargados de
asesorar los procesos de elaboracioén de reglamentos técnicos tomen en cuenta este
precedente para tener particular cuidado en evitar el incumplimiento de las
normas sobre reglamentos técnicos del Acuerdo OTC.
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