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Introduccion: La presente tesis surge de la consideracion del autor sobre la inexistencia de
una adecuada regulacion para la aplicacion de medidas en frontera para la proteccién de los
derechos de Propiedad Intelectual, y, aunado a ello, la observacion de que la normativa de
medidas en frontera vigente no es aplicada de una manera efectiva para asegurar la proteccion
de los derechos intelectuales.

Metodologia: La presente tesis consiste en el desarrollo y andlisis de la normativa
internacional que dio origen a la promulgacion de la legislacion nacional vigente que aprueba
las medidas en frontera para la proteccion de los Derechos de Autor o Derechos Conexos y
los Derechos de Marcas en el Per. Asimismo, en la presente tesis se desarrolla la legislacion
de medidas en frontera establecida en el Per( para la proteccion de los derechos de Propiedad
Intelectual, lo cual incluye el Decreto Legislativo, su Reglamento y el Procedimiento
especifico establecido por la Administracion Aduanera. Por Gltimo, en la presente tesis se
analiza la regulacion de medidas en frontera vigente y la efectividad en su aplicacion, con el
objetivo de desarrollar los aspectos de la normativa de medidas en frontera que deberian ser
reevaluados, tanto en el aspecto de la regulacién como en la aplicacion del procedimiento en
la practica.

Resultados: Se ha observado deficiencias en la regulacion del procedimiento de aplicacion de
medidas en frontera respecto del &ambito de aplicacion de la normativa de medidas en frontera,
asi como en los requisitos establecidos para el procedimiento de aplicacion de medidas en
frontera a solicitud de parte. Ademas, la aplicacion de las medidas en frontera en el Perd no es
efectiva en la practica; en principio debido a que el Indecopi asume un rol de intermediario
innecesario entre en titular del derecho y la Administracion Aduanera durante el
procedimiento, pero, ademas, porque es evidente la falta de capacitacion y diligencia de los
funcionarios de aduanas respecto del procedimiento de aplicacion de medidas en frontera.

Conclusiones: El autor de esta tesis propone la posibilidad de establecer modificaciones
normativas con la finalidad de lograr un marco legislativo mas eficiente para el procedimiento
de aplicacion de medidas en frontera en el pais. Ademas, la propuesta incluye aspectos
importantes que deben ser considerados en cuanto a la aplicacion de las medidas en frontera
en el PerQ; pues se enfatiza el andlisis en las funciones que deben cumplir cada una de las
autoridades dentro de sus competencias y con la debida diligencia, de modo que se alcance el
mayor nivel de efectividad en la aplicacion del procedimiento. Las conclusiones de la
presente tesis no constituyen una critica a la normativa vigente de medidas en frontera ni a la
participacion de los funcionarios dentro del procedimiento, sino que buscan contribuir a una
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mejora del sistema de proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual a través de la
aplicacion del mecanismo de medidas en frontera en el pais.

Fecha de elaboracién del resumen: 22 de enero de 2020
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Introduction: This thesis arises from the author's consideration of the inexistence of an
adequate regulation for the application of border measures for the protection of intellectual
property rights, and, added to that, the observation that the regulation of border measures in
force is not applied in an effective way to ensure the protection of intellectual rights.

Methodology: This thesis consists of the development and analysis of the international
regulations that gave rise to the enactment of the national legislation in force approving
border measures for the protection of Copyright or Related Rights and Trademark Rights in
Peru. Likewise, this thesis develops the legislation of border measures established in Peru for
the protection of Intellectual Property rights, which includes the Legislative Decree, its
Regulations and the specific Procedure established by the Customs Administration. Finally,
this thesis analyzes the regulation of border measures in force and the effectiveness of its
application, with the objective of developing the aspects of the border measures legislation
that should be re-evaluated, both in the aspect of regulation and in the application of the
procedure in practice.

Results: Shortcomings have been noted in the regulation of the procedure for the application
of border measures in respect of the scope of application of the regulations on border
measures, as well as in the requirements laid down for the procedure for the application of
border measures at the request of a party. In addition, the application of border measures in
Peru is not effective in practice; in principle because Indecopi assumes an unnecessary
intermediary role between the right holder and the Customs Administration during the
procedure, but also because there is a clear lack of training and diligence on the part of
customs officials with regard to the procedure for the application of border measures.

Conclusions: The author of this thesis proposes that consideration be given to the possibility
of establishing regulatory modifications in order to achieve a more efficient legislative
framework for the border measures procedure. In addition, the proposal includes important
aspects that must be considered regarding the application of border measures in Peru, since it
emphasizes the analysis of the functions that each of the authorities must fulfill within their
competencies and with due diligence, in order to reach the highest level of effectiveness in the
application of the procedure. The conclusions of the thesis do not constitute a criticism of the
current regulations on border measures or the participation of officials in the procedure, but
rather seek to contribute to an improvement of the system of protection of intellectual
property rights through the application of the mechanism of border measures in the country.
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Introduccion

La Propiedad Intelectual se relaciona con las creaciones de la mente: invenciones, obras
literarias y artisticas, asi como simbolos, nombres e imagenes utilizados en el comercio®. Esta
se divide en dos categorias: la Propiedad Industrial, en la que se encuentran los Derechos de
Marcas?, que son signos distintivos que indican que ciertos productos o servicios han sido
elaborados o prestados por determinada persona o empresa; y el Derecho de Autor, que es el
derecho de proteccidn de los autores, artistas y demas creadores por sus creaciones literarias y
artisticas, denominadas “obras”. Por su parte, los Derechos Conexos son los derechos de los
artistas intérpretes y ejecutantes, sobre sus interpretaciones o ejecuciones; los de los
productores de fonogramas sobre sus grabaciones o producciones; y los organismos de
radiodifusion respecto de sus programas de radio, television u otras emisiones, y se

denominan derechos conexos porque guardan conexion o afinidad con el Derecho de Autor®.

Los derechos de Propiedad Intelectual se asemejan a cualquier otro derecho de propiedad,
pues permiten al creador o titular gozar de los beneficios que derivan de su obra o de la
inversion realizada en relacion con una creacion®. Sin embargo, en paises en desarrollo como
el Per(, son muy pocas las personas y empresas que gozan de este tipo de beneficios, ya que
los derechos de Propiedad Intelectual ain no son debidamente reconocidos y protegidos. La
tendencia es de baja produccion de marcas y obras artisticas de propiedad de nacionales;
debido a que la Propiedad Intelectual no recibe la importancia que merece como instrumento
de generacién de riqueza y crecimiento de la economia. Distinto es el caso de los paises
desarrollados, los cuales promueven la Propiedad Intelectual a través de politicas publicas en
pro de su bienestar, impulsando su extension a través del comercio y las fronteras, de forma

tal que propulsen el crecimiento y desarrollo econémico.

La proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual es la herramienta que promueve la
generacion de creatividad. Si los norteamericanos, los europeos o los asiaticos parecen mas

creativos no es debido a su raza, a los genes 0 a su mayor inteligencia; sino a un sistema

! Organizacion Mundial de La Propiedad Intelectual. “;Qué es la Propiedad Intelectual?”’, Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual, Publicacion No. 450: 2.

2Dentro de la Propiedad Industrial también se encuentran los Derechos sobre Patentes, Disefios Industriales,
Secretos Industriales e Indicaciones Geogréaficas.

3 Organizacion Mundial de La Propiedad Intelectual. “;Qué es la Propiedad Intelectual?””, Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual, Publicacién No. 450: 2.

4 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. “;Qué es la Propiedad Intelectual?”, Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual, Publicacién No. 450: 3.



fuerte de proteccion de la propiedad intelectual®. Las sociedades desarrolladas propician la
expansion de la Propiedad Intelectual, por el mayor consumo de bienes y servicios culturales
y, al mismo tiempo, plantean la necesidad de una proteccion mas adecuada a sus titulares . En
esta nueva era del conocimiento, se dejaron atras los paradigmas del capital y la mano de obra
como Unicas fuentes de desarrollo y areas como la Propiedad Intelectual han cobrado
importancia economica en el sector empresarial. Actualmente, existe una fuerte tendencia a la
multiplicacién de derechos de Propiedad Intelectual y, con ello, se busca promover la
proteccion de estos derechos mediante una lucha constante contra la falsificacion y la
pirateria. En definitiva, es necesaria la proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual, ya
sea para fomentar en sus creadores la invencion de nuevas obras, o para que las personas

tengan un acceso regulado a los mismos; con lo cual el beneficio es compartido por todos’.

En este contexto, se promulgan iniciativas como la legislacion nacional de medidas en
frontera, cuyo objetivo es otorgar al titular de los Derechos de Autor o Derechos Conexos y
los Derechos de Marcas la posibilidad de proteger sus derechos de Propiedad Intelectual. Esta
proteccion se efectlia a través de los funcionarios de aduanas, situados en las fronteras del
territorio nacional y en los lugares de ingreso y salida de la mercancia para su comercio. En el
Perd, la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria y Aduanas (en adelante,
“Sunat” o la “Administracion Aduanera”) es la entidad encargada de efectuar el control
aduanero Y tiene la potestad, de acuerdo a lo establecido en el literal e) del articulo 1658 del

Decreto Legislativo No. 1053, que aprueba la Ley General de Aduanas, de ejercer las medidas

5 Secretaria General de la Comunidad Andina, “Medidas en frontera sobre propiedad intelectual”. UE-CAN

Asistencia Técnica Relativa al COMERCIO I, Primera Edicién (2007): 12.

¢ Rodrigo Bercovitz, coord., Manual de Propiedad Intelectual (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006), 48.

" Sylvanna Arispe, “Apuntes sobre la proteccion de la Propiedad Intelectual”, Revista de Investigacion de la

Universidad Norbert Wiener Edicion 3 (2014): 13.

8 Articulo 165.- Ejercicio de la potestad aduanera

La Administracion Aduanera, en ejercicio de la potestad aduanera, podra disponer la ejecucion de acciones de

control, antes y durante el despacho de las mercancias, con posterioridad a su levante o antes de su salida del

territorio aduanero, tales como:

a) Ejecutar acciones de control, tales como: la descarga, desembalaje, inspeccion, verificacion, aforo,
auditorias, imposicién de marcas, sellos, precintos u otros dispositivos, establecer rutas para el transito de
mercancias, custodia para su traslado o almacenamiento, vigilancia, monitoreo y cualquier otra accion
necesaria para el control de las mercancias y medios de transporte;

b) Disponer las medidas preventivas de inmovilizacién e incautacion de mercancias y medios de transporte;

¢) Requerir a los deudores tributarios, operadores de comercio exterior o terceros, el acceso a libros,
documentos, archivos, soportes magnéticos, data informatica, sistemas contables y cualquier otra
informacion relacionada con las operaciones de comercio exterior;

d) Requerir la comparecencia de deudores tributarios, operadores de comercio exterior o de terceros;

e) Ejercer las medidas en frontera disponiendo la suspension del despacho de mercancias presuntamente
falsificadas o pirateadas, de acuerdo a la legislacién de la materia;

f) Registrar a las personas cuando ingresen o salgan del territorio aduanero.



en frontera, disponiendo la suspensién del despacho de mercancias presuntamente falsificadas
0 pirateadas, de acuerdo a la legislacion de la materia. En este caso, la legislacion de la
materia esta conformada por el Decreto Legislativo No. 1092, que aprueba las medidas en
frontera para la proteccién de los Derechos de Autor o Derechos Conexos y los Derechos de
Marcas, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo No. 003-2009-EF; los cuales
fueron promulgados tomando como base la normativa internacional previa, es decir, los
tratados y acuerdos en los que el Perd formo parte y asumio obligaciones respecto de la

aplicacion de medidas en frontera.

El objetivo del presente trabajo de investigacion es desarrollar y analizar la normativa
internacional que dio origen a la promulgacion de la legislacién nacional de medidas en
frontera y, a su vez, desarrollar y analizar la normativa de medidas en frontera establecida en
el Per para la proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual. A partir de ello, se busca
aportar criticas constructivas hacia una mejora de la legislacion nacional establecida para la
aplicacion de las medidas en frontera; de modo tal que el procedimiento de aplicacion de las

medidas en frontera en el Perd sea una realidad en toda su extension.

Pues bien, con el presente trabajo de investigacion no se pretender desacreditar la
legislacion nacional establecida en materia de aplicacion de medidas en frontera ni
desmerecer la labor actual de los funcionarios de aduanas, ya que se trata de una iniciativa que
debe ser aplaudida. Por el contrario, al ser una normativa de suma importancia para el sistema
de proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual en el Perl se aspira propiciar futuras
modificaciones en las disposiciones de la legislacion establecida, y que una normativa solida
y mejorada sirva de fundamento para lograr una efectiva aplicacion de medidas en frontera en
el Perl. Lo cierto es que solo a partir de un trabajo conjunto de todos los agentes involucrados
se logrard cumplir con la finalidad de la normativa en medidas en frontera: la proteccion de

los derechos de Propiedad Intelectual.






Capitulo |
Normativa internacional con implicancia en la regulacion de medidas en frontera en el

Peru

Los acuerdos y decisiones normativas que a continuacion se procedera a desarrollar
constituyen las obligaciones asumidas por el Per( a nivel internacional en relacion a la
proteccién de los derechos de Propiedad Intelectual. Para esta tesis, es importante el analisis
del contenido de estos acuerdos y decisiones en la medida que contribuyeron al desarrollo de
la normativa correspondiente a la aplicacion de medidas en frontera en el Per(, y en tanto
estas disposiciones fueron consideradas en la promulgacion del Decreto Legislativo No. 1092,

asi como su posterior Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo No. 003-2009-EF.°

1. Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el comercio - Acuerdo sobre los ADPIC

El Anexo 1C del Convenio de creacion de la Organizacién Mundial del Comercio, firmado
el 15 de abril de 1994, es el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, conocido como el Acuerdo sobre los ADPIC.
Mediante este acuerdo se establece un conjunto de disposiciones basicas dirigidas a armonizar
los sistemas de proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual en beneficio del comercio
mundial. EI Acuerdo sobre los ADPIC es el Unico acuerdo internacional que contiene una
parte entera sobre la observancia de los derechos de Propiedad Intelectual. En este cuerpo
normativo internacional se abordan detalladamente los principios generales aplicables a la

observancia de los derechos de propiedad intelectual y los procedimientos pertinentes®®.

El Pert, como pais miembro de la Organizacion Mundial de Comercio, esta obligado a
cumplir con las disposiciones establecidas en este Acuerdo sobre los ADPIC vy, por lo tanto,

se encuentra obligado también a establecer una regulacion que apruebe la aplicacion de

° Al respecto, es importante precisar que en la normativa internacional se denomina a las partes de un
procedimiento de infraccion a los derechos de Propiedad Intelectual como demandante y demandante, y a la
accion que da inicio al procedimiento como demanda. Sin embargo, en el contexto de la normativa peruana se
podra apreciar que el procedimiento por infraccion de derechos tanto en el &mbito penal como administrativo se
denomina denuncia y las partes en el procedimiento son el denunciante y denunciado.

10 Organizacion Mundial del Comercio, “Observancia de los derechos de propiedad intelectual”,
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/ipenforcement_s.htm


https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/ipenforcement_s.htm

medidas en frontera en el pais; ya que esa obligacion esta establecida en la tercera seccién de
la Parte 111 de este acuerdo.

El Acuerdo sobre los ADPIC esta estructurado en siete partes: (i) Disposiciones generales
y principios béasicos; (ii) normas relativas a la existencia, alcance y ejercicio de los Derechos
de Propiedad Intelectual; (iii) observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual; (iv)
adquisicion y mantenimiento de los derechos de propiedad intelectual y procedimiento
contradictorios relacionados; (v) prevencion y solucién de diferencias; (vi) disposiciones
transitorias; y (vii) disposiciones institucionales; disposiciones finales. Cada una de estas
partes establecen disposiciones normativas basicas para los paises miembros en materia de
derechos de Propiedad Intelectual. No obstante, se debe precisar que, conforme a lo
establecido en el propio contenido del Acuerdo sobre los ADPIC, los paises miembros pueden
adaptar las disposiciones del acuerdo e incluso extender su alcance si asi lo deseasen, sin que
se infrinjan las disposiciones establecidas en dicho cuerpo normativo.

En la Parte 1l del Acuerdo sobre los ADPIC se establece la regulacion sobre la
observancia de los derechos de Propiedad Intelectual, esto es, la seccion referida a la
obligacién de los paises miembros de la Organizacion Mundial de Comercio, como el Perq,
de asegurar que en su legislacion nacional se establezcan procedimientos que permitan la
adopcion de medidas eficaces contra cualquier accién infractora de los derechos de Propiedad
Intelectual, tales como el procedimiento de aplicacion de medidas en frontera. En efecto, para
que la proteccién de los derechos de Propiedad Intelectual sea eficaz, los paises miembros
deben dar a los titulares de los derechos las herramientas que les permitan hacer respetar sus

derechos?!.

La Parte Il del Acuerdo sobre los ADPIC se divide en cinco secciones: (i) obligaciones
generales, (ii) procedimientos y recursos civiles y administrativos, (iii) medidas provisionales,
(iv) prescripciones especiales relacionadas con las medidas en frontera y (v) procedimientos
penales. De las cuales, se analizara con mayor profundidad la seccién niamero iv, debido a la
importancia de lo establecido en el Acuerdo sobre los ADPIC respecto de las medidas en
frontera para la regulacion de la normativa nacional. Estas disposiciones sobre la observancia

de los derechos de Propiedad Intelectual tienen dos objetivos fundamentales: en primer lugar,

11 QOrganizacién Mundial del Comercio. “Observancia de los derechos de propiedad intelectual”,
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/ipenforcement_s.htm


https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/ipenforcement_s.htm

garantizar que los titulares de derechos dispongan de medios eficaces para hacer valer sus
derechos de Propiedad Intelectual; y, en segundo lugar, garantizar que los procedimientos de
observancia se apliquen de forma que se evite la creacion de obstaculos al comercio legitimo
y prevean salvaguardias contra su abuso!?. De hecho, esta parte del Acuerdo se dirige a
comprometer a los paises miembros a contemplar y aplicar acciones, medidas y
procedimientos eficaces contra las infracciones, tanto en derecho de autor y derechos

conexos, como en los derechos marcarios y otros que integran la Propiedad Intelectual*®.

En la primera seccidn, se establecen las obligaciones generales en atencién al desarrollo de
los procedimientos judiciales y administrativos para la proteccién de los derechos de
Propiedad Intelectual en las legislaciones nacionales. Estas obligaciones incluyen, por
ejemplo, el caracter de justicia y simplicidad en los procedimientos; la motivacion y el
requerimiento de un formato preferentemente escrito para las decisiones sobre el fondo en los
procedimientos; precisiones sobre la oportunidad de las partes de solicitar revision por una

autoridad judicial de las decisiones administrativas; entre otras.

En la segunda seccion, se plantea la obligacion de los paises miembros de poner al alcance
de los titulares de los derechos tanto procedimientos judiciales como procedimientos
administrativos para la proteccion de sus derechos de Propiedad Intelectual. Para ambos tipos
de procedimientos, el Acuerdo sobre los ADPIC plantea precisiones como: procedimientos
justos y equitativos; presentacion de pruebas para la sustentacién de sus alegaciones;
resarcimiento adecuado para compensar dafos sufridos debido a infracciones de derechos de
Propiedad Intelectual, ademas de pago de gastos del titular del derecho, que pueden incluir los
honorarios de los abogados; facultad de las autoridades para establecer medios eficaces de
disuasion de las infracciones; e indemnizacion a la parte a la que se le haya impuesto

indebidamente una obligacion o una restriccion, por el dafio sufrido a causa de tal abuso.

En la tercera seccidon, se desarrolla la facultad de las autoridades judiciales o
administrativas para ordenar la adopcion de medidas provisionales rapidas y eficaces,
destinadas a evitar que se produzca la infraccion de cualquier derecho de Propiedad

Intelectual y preservar las pruebas pertinentes relacionadas con la presunta infraccion. Esto es

2 QOrganizacion  Mundial del Comercio, “Acuerdo sobre los ADPIC: visién general”,
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/intel2b_s.htm

13 Secretaria General de la Comunidad Andina, “Medidas en frontera sobre propiedad intelectual”. UE-CAN
Asistencia Técnica Relativa al COMERCIO I, Primera Edicion (2007): 27.
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de suma importancia para la presente tesis, pues lo establecido en el Acuerdo sobre los
ADPIC plantea la facultad de las autoridades judiciales y administrativas de dictar medidas
cautelares para la proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual; incluso con la
posibilidad de extenderse a una situacion en las que no sea necesario para las autoridades
judiciales y administrativas oir a la otra parte, en los casos en los que exista la posibilidad de
que se ocasione dafio irreparable al titular de los derechos o cuando exista un riesgo
demostrable de destruccion de pruebas. Evidentemente, en supuestos como este ultimo, el
otorgamiento de medidas cautelares a los titulares que soliciten la proteccion de sus derechos
de Propiedad Intelectual estara supeditada a ciertos requerimientos que deberan cumplirse!®,
pero se trata de una potestad importante otorgada a las autoridades competentes para lograr la

debida observancia de los derechos de Propiedad Intelectual.

De lo desarrollado en esta seccion se establecen algunas indicaciones que seran tomadas
para el procedimiento de aplicacion de medidas en frontera, como se advertird mas adelante.
Por ejemplo, en estos procedimientos el factor tiempo es sumamente importante; ya que se
establece que las medidas provisionales adoptadas se revocaran o quedaran sin efecto, a
peticion del demandado, si el procedimiento conducente a una decisién sobre el fondo del
asunto no se inicia en un plazo razonable. Ademas, se sefiala que las autoridades judiciales y
administrativas estaran facultadas para exigir al demandante que presente las pruebas de que
razonablemente disponga, para lograr certidumbre respecto de la titularidad del derecho del
demandante y que su derecho es objeto 0 va a ser objeto inminentemente de infraccion. Este
contexto permitird a las autoridades judiciales y administrativas ordenar al demandante el
aporte de una fianza o garantia equivalente que sea suficiente para proteger al demandado y

evitar abusos.

Por ultimo, se plantea que en los casos en que las medidas provisionales sean revocadas o
caduquen por accion u omision del demandante, o en aquellos casos en que posteriormente se
determine que no hubo infraccion o amenaza de infraccion de un derecho de propiedad
intelectual, las autoridades judiciales y administrativas estaran facultadas para ordenar al
demandante, previa peticion del demandado, que pague a este una indemnizacion adecuada

por cualquier dafio causado por esas medidas.

14 por ejemplo, la notificacion sin demora a la parte afectada a mas tardar inmediatamente después de ponerlas
en aplicacion; para luego de un plazo razonable proceder a una revisién, en la que se le reconocera el derecho de
audiencia, con objeto de decidir si deben modificarse, revocarse o confirmarse esas medidas.



En la cuarta seccion, y la més importante de la Parte 111 para la presente tesis, se establecen
las prescripciones especiales relacionadas con las medidas en frontera, seccion que, bajo
todo el contexto normativo planteado por el Acuerdo sobre los ADPIC, sirvio de base para la
normativa actual peruana que aprueba las medidas en frontera para la proteccion de los
derechos de autor o derechos conexos y los derechos de marcas. Por ello, estas prescripciones

serén desarrolladas a detalle en un apartado distinto.

Finalmente, en la ultima seccion de esta parte se plantea la posibilidad de establecer
procedimientos y sanciones penales en los casos de infraccion de derechos de Propiedad
Intelectual; en especifico, para los casos de falsificacion dolosa de marcas de fabrica o de
comercio o de pirateria lesiva del derecho de autor a escala comercial. Para ello, en esta
seccién se desarrolla como recursos disponibles de estos procedimientos la pena de prision
y/o la imposicion de sanciones pecuniarias suficientemente disuasorias que sean coherentes
con el nivel de las sanciones aplicadas por delitos de gravedad correspondiente. Asimismo,
entre los recursos procedimentales disponibles también se incluye la confiscacion, el
decomiso y la destruccion de las mercancias infractoras y de todos los materiales y accesorios

utilizados para la comision del delito.

Como es evidente, en el Acuerdo sobre los ADPIC se establece una distincion entre
actividad infractora en general, frente a la cual debe disponerse de procedimientos y recursos
judiciales civiles, y la falsificacion y pirateria®® -las actividades infractoras mas notorias- para
las cuales deben preverse ademas otros procedimientos y recursos, a saber, medidas en

frontera y procedimientos penales.

15 Al respecto, el Acuerdo sobre los ADPIC (p. 365) se encarga de precisar que: “Para los fines del presente
Acuerdo: a) se entendera por "mercancias de marca de fabrica o de comercio falsificadas" cualesquiera
mercancias, incluido su embalaje, que lleven apuesta sin autorizacién una marca de fabrica o de comercio
idéntica a la marca validamente registrada para tales mercancias, o que no pueda distinguirse en sus aspectos
esenciales de esa marca, y que de ese modo lesione los derechos que al titular de la marca de que se trate otorga
la legislacion del pais de importacidn; b) se entendera por "mercancias pirata que lesionan el derecho de autor"
cualesquiera copias hechas sin el consentimiento del titular del derecho o de una persona debidamente autorizada
por él en el pais de produccion y que se realicen directa o indirectamente a partir de un articulo cuando la
realizacion de esa copia habria constituido infraccién del derecho de autor o de un derecho conexo en virtud de
la legislacion del pais de importacion”.



10

1.1. Prescripciones sobre las medidas en frontera en el Acuerdo sobre los ADPIC.

Para la actuacion a solicitud de parte, el Acuerdo sobre los ADPIC dispone que el
procedimiento de aplicacion de medidas en frontera inicie con la sospecha en razon de
motivos validos del titular del derecho que se puede realizar la importacion de mercancias de
marcas de fabrica o de comercio falsificadas o mercancias piratas que lesionan el derecho de
autor. A partir de esta sospecha, el titular del derecho tendra la posibilidad de presentar ante
las autoridades competentes, administrativas o judiciales, una demanda por escrito; con el
objetivo de que las autoridades aduaneras suspendan el despacho de esas mercancias para

libre circulacion, lo que en la normativa peruana se denomina suspension del levante.

De la misma manera, en el Acuerdo sobre los ADPIC también se sefiala que los paises
podrén establecer procedimientos analogos para que los funcionarios de aduanas suspendan el
despacho de esas mercancias destinadas a la exportacion desde su territorio. Es decir, el
Acuerdo sobre los ADPIC plantea inicialmente que la aplicacion de medidas en frontera por
parte de las autoridades aduaneras se pueda realizar respecto de la importacion o exportacion

de mercancias que supongan una infraccion a los derechos de Propiedad Intelectual.

En cuanto a la demanda, en el Acuerdo sobre los ADPIC, se plante6 exigir a todo titular de
un derecho que presente pruebas suficientes a las autoridades competentes que, en efecto,
demuestren la existencia de una presuncion de infraccion de su derecho de propiedad
intelectual; junto con una descripcion suficientemente detallada de las mercancias para que
puedan ser reconocidas con facilidad por los funcionarios de aduanas. Ademas, para estos
casos de aplicacion de medidas en frontera a solicitud de parte, el Acuerdo sobre los ADPIC
dispone la exigencia al demandante del aporte de una fianza o garantia equivalente, que
funcionaria como proteccion al demandado frente a la actuacion del demandante y para
impedir abusos de las autoridades competentes. Asi también, dentro de las prescripciones del
Acuerdo sobre los ADPIC, se establece la orden al demandante del pago al importador,
consignatario y propietario de la mercancia de una indemnizacién por el dafio causado en caso
se haya realizado la retencion infundada de la mercancia o por la retencion de las que se

hayan despachado por no haberse cumplido con los plazos establecidos por el acuerdo.

En efecto, ya que la aplicacién de medidas en frontera supone basicamente la suspensién

del despacho de la mercancia supuestamente infractora, el Acuerdo sobre los ADPIC
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establece que esta suspension tendra que ser temporal; de modo que no afecte el circuito
comercial del importador o exportador que no se encuentre vulnerando derechos de propiedad

intelectual de terceros.

Asi, el Acuerdo sobre los ADPIC otorga un plazo de diez dias habiles contados a partir de
la comunicacién de la suspension al demandante para que se informe a las autoridades de
aduanas el inicio del procedimiento conducente a una decision sobre el fondo de la cuestion, o
que se informe a las autoridades de aduanas que la autoridad debidamente facultada al efecto
ha adoptado medidas provisionales que prolonguen la suspension del despacho de aduana de
las mercancias. Si dentro del plazo otorgado no se ha informado ninguna de estas situaciones
a las autoridades de aduanas, entonces se procedera al despacho de las mismas si se han
cumplido todas las deméas condiciones requeridas para su importacion o exportacion; en
cambio, si se informé debidamente alguno de estos supuestos a las autoridades aduaneras, el
plazo mencionado podréa ser prorrogado por otros diez dias habiles.

Respecto de la actuacion de oficio, el Acuerdo sobre los ADPIC establece que los paises
miembros podran pedirles a las autoridades competentes —en este caso, los funcionarios de
aduanas- que actlen por propia iniciativa y suspendan el despacho de aquellas mercancias
respecto de las cuales tengan la presuncion de que infringen un derecho de Propiedad

Intelectual, en concordancia con lo siguiente:

“a) las autoridades competentes podran pedir en cualquier momento al titular del
derecho toda informacion que pueda serles Util para ejercer esa potestad,;

b) la suspension debera notificarse sin demora al importador y al titular del derecho. Si
el importador recurre contra ella ante las autoridades competentes, la suspensién
quedara sujeta, mutatis mutandis, a las condiciones de plazo estipuladas;

c) los paises miembros eximiran tanto a las autoridades como a los funcionarios
publicos de las responsabilidades que darian lugar a medidas correctoras adecuadas solo

en el caso de actuaciones llevadas a cabo o proyectadas de buena fe’*6.

Por otro lado, el Acuerdo sobre los ADPIC establece que las autoridades competentes

estaran facultadas para ordenar la destruccién o eliminacién de las mercancias infractoras de

16 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, p. 368.
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conformidad con los principios establecidos en el acuerdo. En cuanto a las mercancias de
marca de fabrica o de comercio falsificadas, las autoridades no permitiran, salvo en
circunstancias excepcionales, que las mercancias infractoras se reexporten en el mismo estado

ni las someteran a un procedimiento aduanero distinto.

Finalmente, el Acuerdo sobre los ADPIC establece que las legislaciones nacionales podran
establecer excepciones a la aplicacion de las medidas en frontera. Por ejemplo, las
disposiciones precedentes no se aplicaran a las pequefias cantidades de mercancias, debido a
que se entiende que no tiene caracter comercial y Unicamente forman parte del equipaje

personal de los viajeros.

En conclusion, con el establecimiento del Acuerdo sobre los ADPIC, y lo sefialado en cada
una de sus prescripciones, el procedimiento de aplicacion de medidas en frontera para la
proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual se convierte en una obligacion para el
Per como miembro de Organizacién Mundial del Comercio. Asi, todo lo desarrollado en los
parrafos precedentes sobre el procedimiento de aplicacion de medidas en frontera, conforme a
lo dispuesto en el Acuerdo sobre los ADPIC, es utilizado como base normativa para la
promulgacion del Decreto legislativo No. 1092 y su Reglamento. No obstante, se debe hacer
notar que, como bien se precisé anteriormente en la presente tesis, el texto del Acuerdo sobre
los ADPIC contiene disposiciones normativas basicas para los paises miembros, y el Perd, sin
infringir lo sefialado en este acuerdo, establecié una regulacion acorde a su sistema y contexto

normativo que se procederd a desarrollar en el capitulo siguiente.

2. Comunidad Andina

La Comunidad Andina fue creada mediante el Acuerdo de Cartagena de fecha 29 de mayo
de 1969 y estd conformada actualmente por los paises de Peru, Ecuador, Colombia y Bolivia.
Es un organismo regional, econdémico y politico con nivel juridico internacional, que tiene
como principal propésito contribuir a la integracién de sus miembros en los aspectos
culturales, comerciales, politicos y sociales. Como parte de su actividad institucional en la
Comunidad Andina se adoptd un conjunto de legislacion denominado normativa andina
aplicable directamente en los cuatro paises miembros. Asi, existen decisiones andinas en

materia de Propiedad Intelectual, que se han venido construyendo con el transcurso de los
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afios para establecer mecanismos reguladores, principios, derechos y obligaciones que
permiten la proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual en el marco comunitario.

En este contexto, los paises de la comunidad andina deben estar comprometidos en llevar
adelante numerosas tareas relacionadas con la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual, como la aplicacion internacional de tratados, el seguimiento de los avances en la

materia, asi como la armonizacion y simplificacion de las normas y practicas pertinentes?’.

2.1. Decision Andina 351

La Decisién Andina 351, aprobada con fecha 17 de diciembre de 1993, se establecié como
régimen comun sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos, con la finalidad de reconocer
una adecuada y efectiva proteccidn a los autores y demas titulares de derechos, sobre las obras
del ingenio, en el campo literario, artistico o cientifico, cualquiera que sea el género o forma

de expresion y sin importar el mérito literario o artistico ni su destino®®,

La Decision Andina 351 fue establecida con el objetivo de proteger los Derechos de Autor
y Derechos Conexos en el territorio de cada uno de los paises miembros. Sin embargo, debido
a que fue aprobada con fecha anterior a la creacion de la Organizacién Mundial del Comercio,
en su contenido no se ha sefialado disposicion alguna respecto de la regulacion de las medidas
en frontera o su procedimiento de aplicacion en los territorios de cada uno de los paises
miembros. Por ello, no podemos precisar disposiciones normativas andinas especificas en

materia de medidas en frontera sobre los Derechos de Autor y Derechos Conexos.

No obstante, cabe sefialar que si se encuentra regulado dentro en el articulo 13° de la

Decisién Andina 351, el derecho exclusivo del autor o de sus derechohabientes de realizar,

17 Secretaria General de la Comunidad Andina, “Medidas en frontera sobre propiedad intelectual”. UE-CAN

Asistencia Técnica Relativa al COMERCIO I, Primera Edicion (2007): 12.

18 Capitulo I de la Decisién Andina 351.

19 Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de realizar, autorizar o

prohibir:

a) Lareproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento;

b) La comunicacién publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los
sonidos o las imagenes;

¢) Ladistribucion puablica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta, arrendamiento o alquiler;

d) La importacién al territorio de cualquier Pais Miembro de copias hechas sin autorizacion del titular del
derecho;

e) La traduccion, adaptacidn, arreglo u otra transformacion de la obra
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autorizar y prohibir la importacién al territorio de cualquier pais miembro de copias hechas
sin autorizacion del titular del derecho. Esto es importante porque constituye una de las ideas
basicas del procedimiento de aplicacion de medidas en frontera en la modalidad de
importacion; incluso, dentro del marco de procedimientos de infracciones surgidos a partir de
la aplicacion de medidas en frontera en el Peru, se ha citado en jurisprudencia vinculante la
definicidn de “importacion” en razén a lo establecido en este articulo de la Decision Andina
351.

De la misma manera, en la Decision Andina 351 se regulan aspectos procesales relevantes
conforme a los cuales la autoridad nacional competente tiene la facultad de ordenar medidas
cautelares de cese inmediato de la actividad ilicita y medidas cautelares de incautacion de los
ejemplares producidos con infraccion de cualquiera de los derechos reconocidos en la
Decisién Andina 351 y de los aparatos o medios utilizados para la comisién del ilicito.
Ademaés, de acuerdo a las disposiciones reguladas en esta normativa, la autoridad nacional
competente podra ordenar también el pago al titular del derecho infringido de una reparacion
0 indemnizacién adecuada en compensacion por los dafios y perjuicios sufridos con motivo de
la violacion de su derecho, y que el infractor asuma el pago de las costas del proceso en que
haya incurrido el titular del derecho infringido, asi como las sanciones penales equivalentes a

aquellas que se aplican a delitos de similar magnitud?.

En resumen, todo lo sefialado evidencia que, pese a no presentar un capitulo o titulo
especial del procedimiento de aplicacién de medidas en frontera, en la Decision Andina 351 si
se establecio la posibilidad de accionar a través de vias alternativas a las medidas en frontera
contra las infracciones al Derecho de Autor y Derechos Conexos en la modalidad de
importacion, y esto claramente constituye un antecedente importante para la regulacién
nacional de medidas en frontera en aras de proteger los derechos de Propiedad Intelectual en
el Perd.

2.2. Decision Andina 486

La Decision Andina 486, aprobada el 14 de setiembre del afio 2000, tiene como objetivo el

establecimiento de un régimen comun sobre la Propiedad Industrial, es decir, la categoria de

20 Decision Andina 351. Capitulo XII1. Articulos del 55 al 57.



15

la Propiedad Intelectual que abarca las patentes de invencién, las marcas, los disefios
industriales y las indicaciones geogréficas. Es importante su desarrollo porque la Decision
Andina 486 si incluyd dentro de su contenido un tercer capitulo en el que se regula el

mecanismo de aplicacion de las medidas en frontera.

El primer parrafo del articulo 250 de la Decisién Andina 486 establece lo siguiente:

“CAPITULO III

De las Medidas en Frontera

Articulo 250.- El titular de un registro de marca, que tuviera motivos fundados para
suponer que se va a realizar la importacion o la exportacién de productos que infringen
ese registro, podréa solicitar a la autoridad nacional competente suspender esa operacion
aduanera. Son aplicables a esa solicitud y a la orden que dicte esa autoridad las
condiciones y garantias que establezcan las normas internas del Pais Miembro.

...

De dicho articulo se desprende que las medidas en frontera son un mecanismo que opera
en el contexto de la Propiedad Industrial exclusivamente para derechos de marcas, pues la
normativa es clara al establecer que la posibilidad de accionar bajo la regulacion de medidas
en frontera es de un titular de un registro de marca; lo cual deja fuera del ambito de aplicacion
de medidas en frontera a los titulares de patentes, disefios industriales e indicaciones

geogréficas.

En esa linea, la Decision Andina 486 continda desarrollando las disposiciones del
procedimiento de aplicacion de medidas en frontera aplicable a la proteccion de los derechos
de marcas; para lo cual establece que el accionante tiene la obligacién de suministrar a la
autoridad competente la informacidn necesaria y una descripcion suficientemente detallada y
precisa de los productos objeto de la presunta infraccién para que puedan ser reconocidos.
Ademas, en esta normativa se deja abierta la posibilidad de que, si la legislacion interna del
pais miembro lo permite, la autoridad nacional competente podrd ordenar de oficio la
aplicacion de medidas en frontera?:.

2L Actualmente, el procedimiento de medidas en frontera solo se aplica bajo la modalidad de oficio y, en cuanto
a la proteccion de derecho de Propiedad Industrial, solo se aplica para los Derechos de Marcas.
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Respecto del procedimiento de aplicacion de medidas en frontera a solicitud de parte, la
Decisién Andina 486 sefiala que, una vez que se cumplan las condiciones y garantias
aplicables, la autoridad nacional competente ordenard o denegard la suspension de la
operacion aduanera y la notificara al solicitante. En caso que se ordene la suspension, la
notificacion al titular del derecho y al supuesto infractor; ademas, en la notificacion incluird el
nombre y direccion del consignador, importador, exportador y del consignatario de las

mercancias, asi como la cantidad de las mercancias objeto de la suspension.

Luego, la Decision Andina 486 establece un plazo de diez dias habiles contados desde la
fecha de notificacion de la suspension de la operacion aduanera para que el demandante inicie
la accion por infraccion, y que la autoridad nacional competente prolongue la suspension. De
no ser el caso, la medida se levantara y se procedera al despacho de las mercancias retenidas.
Si se inicia la accion por infraccion, la parte contra quien obré la medida podra recurrir a la
autoridad nacional competente; y esta Gltima tendra la potestad de modificar, revocar o

confirmar la suspension a partir de los fundamentos presentados por ambas partes.

Ahora bien, como parte del procedimiento de aplicacion de medidas en frontera, la
Decisién Andina 486 establece que, a efectos de fundamentar sus reclamaciones, la autoridad
nacional competente permitira al titular de la marca y al importador o exportador de las
mercancias participar en la inspeccion de las mercancias retenidas. Asimismo, al realizar la
inspeccion, la autoridad nacional competente dispondrd lo necesario para proteger la

informacion confidencial, en lo que fuese pertinente??.

La Decision Andina 486 establece que, una vez determinada la infraccién, los productos
con marcas falsificadas, que hubiera incautado la autoridad nacional competente, no podran
ser reexportados ni sometidos a un procedimiento aduanero diferente; salvo en los casos
debidamente calificados por la autoridad nacional competente, o los que cuenten con la
autorizacion expresa del titular de la marca. Sin perjuicio de las demas acciones que
correspondan al titular del derecho y a reserva del derecho del demandado a apelar ante una
autoridad judicial, la autoridad nacional competente podra ordenar la destruccion o decomiso

de las mercancias infractoras.

22 En la préctica, el Indecopi, a través de la Comision de Signos Distintivos o la Comision de Derechos de Autor
programa los operativos de inspeccién y/o comiso de la mercancia, de ser el caso.
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Finalmente, en el articulo 256 de la Decision Andina 486 se sefiala que quedan excluidas
de la aplicacion de las disposiciones del presente capitulo las cantidades pequefias de
mercancias que no tengan caracter comercial y formen parte del equipaje personal de los
viajeros 0 se envien en pequefias partidas. Este ultimo supuesto es sumamente relevante, pues
es tomado para formar parte de la normativa vigente sobre medidas en frontera en el Perd. Es
incorporado en el texto del Decreto Legislativo No. 1092 y desarrollado posteriormente en su

Reglamento.

En sintesis, la Decision Andina 486 desarrolla de manera concisa, a través de los siete
articulos de su Capitulo Il denominado De las Medidas en Frontera, la legislacion aplicable a
las medidas en frontera en materia de proteccién de Propiedad Industrial; la cual constituye la
obligacion de los paises miembros de adoptar un procedimiento de aplicacion de medidas en
frontera para proteger los Derechos de Marcas, y cuyas disposiciones, junto con las
disposiciones de la Decision Andina 351, fueron observadas para la promulgacion de la
normativa de medidas en frontera en el Peri. Como se puede advertir de los sefialado en los
parrafos precedentes, la Decision Andina 486 recoge muchas de las disposiciones contenidas
en el Acuerdo sobre los ADPIC; lo que denota una misma linea normativa en la regulacion de
las medidas en frontera establecida en los acuerdos y tratados internacionales, y lo cual sirvié
de base para la promulgacion de una regulacion nacional fundamentada bajo estos mismos

antecedentes.

Se observa claramente que el marco de proteccion legal en el Per( se encuentra recogido
en una normativa regional andina que regula asuntos de Propiedad Intelectual en armonia con
las condiciones y el estandar alcanzado por la adhesion del pais, en su momento, al Acuerdo
sobre los ADPIC?3, En ese sentido, es evidente que toda la normativa establecida a nivel
internacional se encuentra orientada a un mismo propdsito: la proteccion de los derechos de
Propiedad Intelectual como obligacion de los paises miembros; y la aplicacion de medidas en

frontera constituye un mecanismo importante para la proteccion de los mismos.

23 Santiago Roca, comp. Propiedad intelectual y comercio en el Per(: impacto y agenda pendiente (Lima:
Universidad ESAN, 2007), 49.
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2.3. Decision Andina 689.

Esta decision se dictd para realizar la adecuacion de determinados articulos de la Decision
486, Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, de manera que se permita el desarrollo y
profundizacion de Derechos de Propiedad Industrial a través de la normativa interna de los
Paises Miembros

De esa manera, el articulo 1 establece que los paises miembros, a través de su normativa
interna, estaran facultados, en los términos que se indican expresamente en los literales de a) a

J), para desarrollar y profundizar Gnicamente las siguientes disposiciones de la Decision 486:

a) Articulo 9: Establecer las condiciones de restauracion del plazo para la reivindicacion
de prioridad por un término no mayor a dos meses al plazo inicialmente establecido.

b) Articulo 28: Introducir especificaciones adicionales relativas a las condiciones de
divulgacion de la invencion, en el sentido de exigir al solicitante mayor claridad en la
descripcion de la invencion y mayor suficiencia en dicha divulgacion, de tal manera que
sea tan clara, detallada y completa que no requiera para su realizacion por parte de la
persona capacitada en la materia técnica correspondiente, de experimentacion indebida
y que indique a dicha persona que el solicitante estuvo en posesion de la invencion a la
fecha de su presentacion.

c) Articulo 34: Sefialar que no se considerara como ampliacion de la solicitud, la
subsanacion de omisiones que se encuentren contenidas en la solicitud inicial cuya
prioridad se reivindica.

d) En el Capitulo V, Titulo Il (Patentes de Invencidn): Con excepcion de patentes
farmacéuticas, establecer los medios para compensar al titular de la patente por los
retrasos irrazonables de la Oficina Nacional en la expedicion de la misma, restaurando
el término o los derechos de la patente. Los Paises Miembros consideraran como
irrazonables los retrasos superiores a 5 afios desde la fecha de presentacion de la
solicitud de patente o de 3 afios desde el pedido de examen de patentabilidad, el que
fuera posterior, siempre que los periodos atribuibles a las acciones del solicitante de la
patente no se incluyan en la determinacion de dichos retrasos.

e) Articulo 53: Incluir la facultad de usar la materia protegida por una patente con el fin
de generar la informacién necesaria para apoyar la solicitud de aprobacion de

comercializacion de un producto.
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f) Articulo 138: Permitir el establecimiento de un registro multiclase de marcas.

g) Articulo 140: Establecer plazos para la subsanacion de los requisitos de forma
previstos en el mismo articulo.

h) Articulo 162: Establecer como opcional el requisito de registro del contrato de
licencia de uso de la marca.

i) Articulo 202: Establecer que no se podra declarar la proteccion de una denominacion
de origen, cuando ésta sea susceptible de generar confusion con una marca solicitada o
registrada de buena fe con anterioridad o, con una marca notoriamente conocida.

j) En el Capitulo I, Titulo XV: Desarrollar exclusivamente para marcas el régimen de
aplicacion de medidas en frontera a productos en transito.

Evidentemente, el literal que interesa la presente tesis es el literal ), pues establece que en
el Capitulo Ill, Titulo XV, que contiene la regulacion “De las Medidas en Frontera”, se
permite desarrollar exclusivamente para marcas el régimen de aplicacion de medidas en
frontera a productos en transito. Esta es una precision muy importante y sefiala un supuesto
adicional del ambito de aplicacion del procedimiento de medias en frontera para los paises
miembros; pues, a partir de lo dispuesto en la Decision Andina 689, se entiende que la
aplicacion de medidas en frontera alcanza los regimenes aduaneros de importacion,

exportacién y transito; en este punto, respecto de la proteccion de los derechos marcarios.

3. Acuerdo de Promocion Comercial con Estados Unidos

Mediante Resolucién Legislativa No. 28766, de fecha 29 de junio de 2006, se aprobo el
Acuerdo de Promocion Comercial Perd — Estados Unidos, suscrito el 12 de abril del mismo
afio entre el Peru y el Gobierno de los Estados Unidos de América con el objetivo de cooperar
entre ellos y promover la integracion y desarrollo econémico de ambos paises, dentro de un

marco juridico y comercial previsible para los negocios y las inversiones.

Este Acuerdo de Promocién Comercial, ademas, incluyé dentro de sus consideraciones que
las partes desarrollen sus respectivos derechos y obligaciones derivados del Convenio de
Creacion de la Organizacion Mundial del Comercio, asi como los tratados de los cuales

ambos formen parte?*. Es decir, dentro del Acuerdo de Promocién Comercial, las partes

24 preambulo del Acuerdo de Promocion Comercial Perdi — Estados Unidos
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afirmaron sus derechos y obligaciones existentes bajo el Acuerdo sobre los ADPIC y
recogieron también muchas de las disposiciones establecidas en dicho acuerdo; por lo que el
capitulo correspondiente a la proteccidn de los derechos de propiedad intelectual es uno de los
ejes principales. En efecto, asi como el Acuerdo sobre los ADPIC, el Acuerdo de Promocion
Comercial establece requerimientos especiales relacionados con las medidas en frontera
dentro de su Capitulo 16, que desarrolla las disposiciones del acuerdo comercial sobre los

derechos de Propiedad Intelectual.

En cuanto a las precisiones sobre las medidas en frontera, en principio, se dispone que
ambos paises facultaran a un titular de derecho a iniciar procedimientos con el objeto que sus
autoridades competentes suspendan el despacho para libre circulacién de mercancias con
marcas presuntamente falsificadas o confusamente similares, o mercancias pirateadas que
lesionan el derecho de autor. Para ello, se le exige al titular de derecho que presente evidencia
adecuada que demuestre, a satisfaccion de las autoridades competentes, que hay una
infraccién prima facie al derecho de Propiedad Intelectual del titular del derecho y que provea
informacién suficiente de las mercancias de modo que estas puedan ser razonablemente
reconocidas por sus autoridades competentes. Como se advierte, se establece la posibilidad de
aplicar el debido procedimiento de medidas en frontera a solicitud de parte.

Asimismo, el Acuerdo de Promocion Comercial establece que el titular de derecho que
decidio iniciar un procedimiento como el antes descrito, aporte una fianza razonable o
garantia equivalente suficiente como para proteger al demandado y a las autoridades
competentes y para evitar abusos. No obstante, y esto es un detalle importante del texto del
acuerdo, respecto de esta disposicion se precisd que tal fianza o garantia equivalente no
debera disuadir irrazonablemente el acceso a estos procedimientos. Ademas, el Acuerdo de
Promocion Comercial agrega que dicha fianza pueda tomar la forma de una fianza
condicionada a fin de que el importador o duefio de la mercancia importada este libre de toda
pérdida o dafio resultante de cualquier suspension del despacho de las mercancias en el caso
que las autoridades competentes determinaran que el articulo no constituye una mercancia

infractora.

Por otro lado, en el Acuerdo de Promocion Comercial se sefiala que los paises partes
también podran disponer que las autoridades competentes inicien procedimientos de medidas

en frontera ex oficio, con respecto a la mercancia para importacion, exportacion o en transito;
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sin la necesidad de que exista una solicitud formal de una parte privada o titular de derecho.
Evidentemente, dichas medidas en frontera deberan ser usadas cuando hay razén de creer o

sospecha que las mercancias son falsificadas o piratas®>.

Luego, el Acuerdo de Promocién Comercial establece que los paises partes dispondrén que
las mercancias que sus autoridades competentes han determinado que son piratas o
falsificadas deberan ser destruidas, cuando se requiera, de acuerdo a un mandato judicial. Esta
situacion podria cambiar en los casos en que el titular de derecho consienta en que se
disponga de las mercancias de otra forma; por ejemplo, podrian donarse con fines de caridad
para uso fuera de los canales de comercio, cuando la remocion de la marca elimine las
caracteristicas infractoras de la mercancia y la mercancia ya no sea identificable con la marca

removida.

Al respecto, es importante sefialar que el Acuerdo de Promocion Comercial determina que,
con respecto a las mercancias de marca falsificadas, la simple remocion de la marca adherida
ilegalmente no serd suficiente para permitir que las mercancias ingresen en los canales
comerciales. En ningun caso se facultard a las autoridades competentes para permitir la
exportacion de las mercancias falsificadas o piratas, o permitir que tales mercancias se

sometan a otros procedimientos aduaneros, salvo en circunstancias excepcionales.

Para finalizar este capitulo, se debe precisar que, pese a todos los antecedentes normativos
sefialados en este capitulo, es decir, el Acuerdo sobre los ADPIC y las Decisiones Andinas, en
el caso del Perd, la implementacion de una regulacion correspondiente a la aplicacion de
medidas en frontera para la proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual se originé a
raiz de la suscripcion del Acuerdo de Promocién Comercial con el Gobierno de los Estados
Unidos. A partir de este momento, el Perd, en cumplimento de sus compromisos
internacionales, y basicamente por los compromisos derivados de este Acuerdo de Promocién
Comercial, promulgd la normativa de medidas en frontera, esto es, el Decreto Legislativo No.
1092 y su Reglamento, a fin proteger los derechos de autor o derechos conexos y los derechos

de marca.®®

2 Asi como casi todo el texto del Acuerdo de Promocién Comercial esta basado en las disposiciones establecidas
en el Acuerdo sobre los ADPIC, las definiciones de “falsificado” y “pirata” se deben entender de la misma
manera en que fueron precisadas anteriormente.

% Gonzalo Bernal, “Regulacion de las medidas en frontera en la legislacion peruana: instrumento aduanero para
la proteccién de la propiedad intelectual”, lus et veritas No. 41 (2010).
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Capitulo 11
Legislacion peruana de las medidas en frontera

El Poder Ejecutivo, partiendo de lo establecido en la regulacién internacional antes
desarrollada, y a través de la facultad delegada por el Congreso de la Republica mediante la
Ley No. 29157%'; y, ademas, ante la necesidad de dotar a la Administracion Aduanera de un
instrumento juridico que permita adoptar controles relacionados con la Propiedad Intelectual,
y cumplir con la comunidad internacional y los compromisos adquiridos en materia de
aplicacion de medidas en frontera?®, promulgo el Decreto Legislativo No. 1092, que aprobd
las medidas en frontera para la proteccion de los Derechos de Autor o Derechos Conexos y
los Derechos de Marcas, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo No 003-2009-EF.

Al respecto, en la legislacion vigente no se ha establecido una definicion de medidas en
frontera; no obstante, estas medidas son los mecanismos por los cuales la Administracion
Aduanera, ya sea a solicitud de parte o de oficio, suspende el levante de una mercancia en
unos regimenes de importacion determinados, cuando existan sospechas razonables que hagan
presumir que la mercancia es falsificada, pirata, o confusamente similar de acuerdo con la

legislacion para la proteccion de los derechos de autor y conexos y los derechos de marca?®.

1. Decreto Legislativo No. 1092 y Decreto Supremo No. 003-2009-EF

Ambos constituyen las normas base para la aplicacion de medidas en frontera en el Peru.
Su objeto es establecer el marco legal y regular la aplicacidon de las medidas en frontera para
la proteccion de los derechos de autor y conexos y los derechos de marca. Esto es, el Decreto
Legislativo y su Reglamento contienen las disposiciones basicas del procedimiento de
aplicacion de medidas en frontera; por ello, a partir de ahora se denominara “normativa de

medidas en frontera” en referencia al conjunto de ambas normas.

27 Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas con la
implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Peri — Estados Unidos, y con el apoyo de la
competitividad econémica para su aprovechamiento

28 | a seccion considerativa del Decreto Legislativo No. 1092 menciona las disposiciones desarrolladas en el
capitulo anterior, esto es, el Perd como miembro de la Organizacion Mundial de Comercio, la cual administra el
Acuerdo sobre los ADPIC que establece la obligacion para los miembros a adoptar medidas en frontera
tendientes a la proteccion de la Propiedad Intelectual; la Comunidad Andina, la cual cuenta con legislacion en
materia de proteccién de la Propiedad Industrial, del Derecho de Autor y los Derechos Conexos; y la Resolucién
No. 2876 que ratifica el Acuerdo de Promocién Comercial suscrito con los Estados Unidos de Norteamérica.

29 Gonzalo Bernal, “Regulacion de las medidas en frontera en la legislacion peruana: instrumento aduanero para
la proteccion de la propiedad intelectual”, lus et veritas No. 41 (2010).
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1.1. Ambito de aplicacion.

En principio, el articulo 3 del Decreto Legislativo No. 1092 establece que la normativa de
medidas en frontera es aplicable ante la presuncion de mercancia pirata o falsificada destinada
a los regimenes de importacion, exportacion o transito. Esto es precisado por el Reglamento,
el cual sefiala que los regimenes aduaneros considerados para la aplicacion de medidas en
frontera son: importacion para el consumo, reimportacion en el mismo estado, admision
temporal para la reexportacion en el mismo estado, exportacion definitiva, exportacion
temporal para reimportacion en el mismo estado y transito aduanero; regimenes a los cuales
son sometidas las mercancia que ingresan o salen del territorio aduanero de la Republica

conforme a la Ley General de Aduanas, aprobada mediante Decreto Legislativo No. 1053%.

%0 De conformidad con lo establecido en el Decreto Legislativo No. 1053, Ley General de Aduanas, las

definiciones de los regimenes aduaneros sefialado son las siguientes:

1. Importacién para el consumo: Régimen aduanero que permite el ingreso de mercancias al territorio
aduanero para su consumo, luego del pago o garantia segun corresponda, de los derechos arancelarios y
demés impuestos aplicables, asi como el pago de los recargos y multas que hubiere, y del cumplimiento de
las formalidades y otras obligaciones aduaneras. Las mercancias extranjeras se considerardn nacionalizadas
cuando haya sido concedido el levante.

2. Reimportacién en el mismo estado: Régimen aduanero que permite el ingreso al territorio aduanero de
mercancias exportadas con caracter definitivo sin el pago de los derechos arancelarios y demas impuestos
aplicables a la importacion para el consumo y recargos de corresponder, con la condicién de que no hayan
sido sometidas a ninguna transformacioén, elaboracién o reparacion en el extranjero, perdiéndose los
beneficios que se hubieren otorgado a la exportacion.

3. Admisién temporal para reexportacion en el mismo estado: Régimen aduanero que permite el ingreso al
territorio aduanero de ciertas mercancias, con suspension del pago de los derechos arancelarios y demas
impuestos aplicables a la importacion para el consumo Yy recargos de corresponder, siempre que sean
identificables y estén destinadas a cumplir un fin determinado en un lugar especifico para ser reexportadas en
un plazo determinado sin experimentar modificacion alguna, con excepcion de la depreciacion normal
originada por el uso que se haya hecho de las mismas. Las mercancias que podran acogerse al presente
régimen seran determinadas de acuerdo al listado aprobado por Resolucién Ministerial de Economia y
Finanzas.

4. Exportacion definitiva: Régimen aduanero que permite la salida del territorio aduanero de las mercancias
nacionales o nacionalizadas para su uso o consumo definitivo en el exterior. La exportacion definitiva no esta
afecta a ningun tributo.

5. Exportacién temporal para reimportacion en el mismo estado: Régimen aduanero que permite la salida
temporal del territorio aduanero de mercancias nacionales o nacionalizadas con la finalidad de reimportarlas
en un plazo determinado, sin haber experimentado modificacién alguna, con excepcidon del deterioro normal
por su uso. No podré incluirse en este régimen las mercancias cuya salida del pais estuviera restringida o
prohibida, salvo que estén destinadas a exposiciones o certdmenes de caracter artistico, cultural, deportivo o
similar y que cuente con la autorizacién del sector competente.

6. Transito aduanero: Régimen aduanero que permite que las mercancias provenientes del exterior que no
hayan sido destinadas sean transportadas bajo control aduanero, de una aduana a otra, dentro del territorio
aduanero, o con destino al exterior, con suspension del pago de los derechos arancelarios y demas tributos
aplicables a la importacién para el consumo y recargos de corresponder, previa presentacion de garantia y el
cumplimiento de los demas requisitos y condiciones de acuerdo a lo que establezca el Reglamento. El
transito aduanero interno se efectla por via maritima, aérea o terrestre de acuerdo a lo establecido en el
Reglamento en los siguientes casos:

a. Contenedores debidamente precintados;
b. Cuando se trate de mercancias cuyas dimensiones no quepan en un contenedor cerrado;
¢. Cuando la mercancia sea debidamente individualizada e identificable.
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Por otro lado, la normativa de las medidas en frontera también establece una excepcién a
su aplicacién, esto es, no se encuentran dentro del ambito de aplicacion las pequefias
cantidades de mercancias que no tengan naturaleza comercial o que por su valor no sean
significativas para la economia del pais, las cuales normalmente son mercancias enviadas en
pequefias partidas. En efecto, de acuerdo a esta excepcién establecida en la normativa de
medidas en frontera, no se consideran significativas a la economia del pais las mercancias
cuyo valor FOB (precio realmente pagado o por pagar del producto) declarado no supere los
US$ 200.00 (Doscientos con 00/100 Délares de los Estados Unidos de Ameérica); por lo que a

este tipo de mercancias no se le aplica el procedimiento de medidas en frontera.

1.2. Registro ante la Administracion Aduanera'y registro del Indecopi.

La normativa de medidas en frontera establece la posibilidad de que los titulares de
derechos de autor o derechos conexos y los derechos de marcas, sus representantes legales o
apoderados, puedan inscribirse en un registro implementado por la Administracion Aduanera.
Ello con la finalidad de que los funcionarios de aduanas comprueben la titularidad del derecho
indicado del accionante y luego procedan a aplicar la suspension del levante. Este registro se
denomina Registro Voluntario de Titulares de Derechos de la Sunat y actualmente se
encuentra implementado de acuerdo a lo establecido en el Procedimiento DESPA-PE.00.12.
Con el registro se busca contar con la informacidn del titular del derecho correspondiente para

permitir la aplicacion de medidas en frontera de manera mas efectiva.

Para la comprobacién de la titularidad del derecho indicado, la Administracién Aduanera
solicitara la verificacion por parte del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, el “Indecopi”); quien debera proveer a la
Administracion Aduanera el acceso a los registros que tenga implementados. Por su parte, el
titular del derecho sera responsable de proporcionar a la Administracion Aduanera la
informacién relativa a los derechos de autor, derechos conexos o derechos de marcas que
busque proteger. Ademas, la Administracion Aduanera podra solicitar al titular del derecho
registrado toda la informacion adicional que le pueda ser util para ejercer la suspension del

levante conforme a lo establecido en la normativa de medidas en frontera.
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Por ultimo, de acuerdo a lo establecido en la normativa de medidas en frontera, el registro
deberé ser renovado por el titular del derecho anualmente dentro de los primeros treinta dias

calendario de cada afio; de no hacerlo, se declarara la caducidad del registro.

1.3. Procedimiento de aplicacion de medidas en frontera a solicitud de parte.

En caso el titular del derecho de autor o derecho conexos o el titular de derecho de marcas
presuma la existencia de mercancia con su marca falsificada o confusamente similar, o
mercancia pirateada que lesiona el derecho de autor, podra presentar, directamente o mediante
su representante legal o apoderado, una solicitud de suspensién de levante ante la

Administracion Aduanera, de acuerdo al régimen aduanero que corresponda®:

a) La importacion para el consumo: a partir de la numeracion de la declaracion hasta antes de
otorgarse el levante.

b) La reimportacion en el mismo estado: a partir de la numeracion de la declaracion hasta
antes de otorgarse el levante.

c) La admision temporal para reexportacion en el mismo estado: a partir de la numeracion de
la declaracion hasta antes de otorgarse el levante.

d) La exportacion definitiva: a partir de la numeracion de la declaracién provisional hasta
antes de autorizarse el embarque.

e) La exportacion temporal para reimportacion en el mismo estado: a partir de la numeracion
de la declaracién provisional hasta antes de autorizarse el embarque.

f) El transito aduanero hacia el exterior: a partir de la numeracién de la declaracién en la
aduana de origen hasta antes de la autorizacion de salida de la mercancia del pais.

g) El trénsito aduanero interno: a partir de la numeracién de la declaracion en la aduana de

origen hasta antes de la conclusion del régimen.

De acuerdo a la normativa de medidas en frontera, la Administracion Aduanera procede
con la suspensién del levante una vez que comprueba la titularidad del derecho del solicitante
y el cumplimiento de los requisitos exigidos por la norma. La Administracion Aduanera
suspendera el levante de las mercancias dentro de un plazo maximo de tres dias habiles

siguientes a la presentacién de la solicitud y notificara tal decision al solicitante. La

31 Articulo 7 del Decreto Supremo No. 003-2009-EF
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suspension del levante se realiza por un plazo méximo de diez dias habiles contados desde la
fecha de notificacion por parte de la Administracién Aduanera.

En ese plazo de diez dias habiles el solicitante deberd demostrar haber iniciado la accién
por infraccion o haber interpuesto la denuncia respectiva ante la autoridad competente, esto
es, Indecopi o el Poder Judicial®*, para que la suspension del levante se prolongue
automaticamente por diez dias habiles adicionales. Transcurrido el plazo sin que el solicitante
haya comunicado a la Administracion Aduanera la interposicién de la accion por infraccion o

denuncia respectiva, se levantara la suspension y se continuara con el levante de la mercancia.

Ahora bien, en este nuevo plazo, y luego de analizar la accion por infraccion o la denuncia
respectiva, la autoridad competente, es decir, Indecopi o el Poder Judicial, debera dictar la
medida cautelar destinada a la retencion de la mercancia. Luego, la Administracion Aduanera
pondra la mercancia a disposicion de la autoridad competente para la inspeccion e incautacion
correspondiente. En caso no se dicte la medida cautelar correspondiente dentro del plazo
establecido, la Administracion Aduanera levantara la suspension y se continuara con el

tramite del levante de la mercancia.

Al respecto, es importante precisar que, en esta modalidad del procedimiento, la solicitud
dirigida a la Administracion Aduanera, ademas de incluir la informacion relativa al titular del
derecho, a la mercancia, al supuesto infractor y al requerimiento de inspeccion, debera estar
acompafiado de un documento en el que conste una fianza, una caucién juratoria o una
garantia equivalente; a fin de garantizar los perjuicios gque eventualmente se causen al
importador, exportador y/o consignatario, es decir, se busca la proteccién del denunciado y
evitar posibles abusos. Asi, en caso la autoridad competente determinase que la mercancia
suspendida no es pirata, falsificada o confusamente similar, o el solicitante no hubiese
cumplido con acreditar la interposicion de la accién por infraccion o denuncia
correspondiente, la Administracion Aduanera entregara el documento que contiene la fianza o

garantia equivalente al beneficiario de la misma para su ejecucion.

32 Se debe precisar que como autoridad competente para una denuncia por vulneracion de derechos de Propiedad
Intelectual debe entenderse al Ministerio Publico. Al respecto, esta imprecisién normativa podria constituir la
razén por la cual solo se interponen las denuncias por infraccion de derechos ante el Indecopi y no ante el
Ministerio Puablico; ademas del hecho de ser el Indecopi la entidad con las facultades en el &mbito de los
derechos de Propiedad Intelectual y, especificamente, los Derechos de Autor o Conexos y Derechos de Marcas.
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1.4. La fianza o garantia equivalente.

Dentro de los requisitos que establece la normativa para el procedimiento de aplicacion de
medidas en frontera a solicitud de parte, se encuentra la fianza o garantia equivalente. Esta fue
establecida en el Decreto Legislativo como una posibilidad de la Administracién Aduanera de
requerir al solicitante la constitucion de una fianza, caucion juratoria®® o garantia equivalente,
con el objetivo de garantizar los perjuicios que eventualmente se causen al importador,
exportador y/o consignatario. De hecho, se establecio que la fianza tendria ejecucion
inmediata una vez que la autoridad competente determine que la mercancia objeto de
suspension no constituya una infraccion a los Derechos de Autor o Derechos Conexos 0

Derechos de Marca.

Asi, se hace una precision importante en el articulo 7.3 del Decreto Legislativo No. 1092, y
en concordancia con el Acuerdo de Promocion Comercial con Estados Unidos, que consiste
en que la constitucion de una fianza, caucién juratoria o garantia equivalente, no debera
disuadir de manera no razonable el acceso al procedimiento de aplicacion de medidas en

frontera.

Por su parte, el Reglamento establece las caracteristicas que deben tener las garantias.
Dentro de ellas se indica que se verificara que estas sean otorgadas por una entidad financiera
0 de una caucion juratoria, de ser el caso; a favor del duefio, consignatario o consignante.
Ademaés, deberan otorgarse por Escritura Publica o, de ser el caso, por medio de una entidad
financiera debidamente constituida en el pais, debiendo ser solidarias, irrevocables,

incondicionales, indivisibles, de realizacién inmediata y sin beneficio de excusion.

Asimismo, se establecen otras precisiones, como que la fianza, garantia equivalente o
caucion juratoria debera tener un plazo de vigencia no menor a treinta dias calendario y
deberd mantener su vigencia mientras dure la suspension del levante, el procedimiento
administrativo o proceso judicial. Esta debera constituirse por una suma equivalente al veinte

por ciento (20%) del valor FOB de la mercancia sobre la cual se solicita la suspension; y, en

33 Se precisa que la normativa de medidas en frontera sefiala que solo se aceptara caucidn juratoria a entidades
del sector publico, asi como a las Entidades e Instituciones Extranjeras de Cooperacién Internacional,
Organizaciones No Gubernamentales de Desarrollo Nacionales - ONGD-PERU, e Instituciones Privadas sin
Fines de Lucro receptoras de Donaciones de Caracter Asistencial o Educacional - IPREDAS inscritas en el
registro correspondiente que tiene a su cargo la Agencia Peruana de Cooperacion Internacional.
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el caso de mercancia perecible, la fianza, garantia equivalente o caucion juratoria se

constituira por el cien por ciento (100%) del valor FOB de la misma.

De esta manera, en caso la autoridad competente determinase que la mercancia suspendida
no es pirata, falsificada o confusamente similar; o el solicitante no hubiese cumplido con
acreditar la interposicion de la accion por infraccion o denuncia correspondiente, la
Administracion Aduanera entregara el documento que contiene la fianza o garantia

equivalente al beneficiario de la misma para su ejecucion.

Finalmente, se sefiala que la Administracion Aduanera dictard las disposiciones para la

presentacion o transmision de las garantias, asi como para su notificacion y/o entrega.

1.5. Procedimiento de aplicacion de medidas en frontera de oficio.

De acuerdo a la normativa, la Administracion Aduanera podré iniciar el procedimiento de
medidas de frontera de oficio para la suspension del levante de la mercancia destinada a los
regimenes aduaneros aplicables, cuando existan sospechas razonables para presumir que se

trata de mercancia falsificada o pirateada.

Suspendido el levante de la mercancia, la Administracion Aduanera debera notificar al
titular del derecho, representante legal o apoderado, debidamente acreditado en el Registro
Voluntario de Titulares de Derechos de la Sunat, para que en el plazo de tres dias habiles
demuestre que ha interpuesto la accion por infraccién o denuncia correspondiente ante la
autoridad competente, mediante el envio de una copia del escrito. Este plazo de suspension
podra extenderse hasta un maximo diez dias habiles contados desde la fecha de notificacion al
titular del derecho. La notificacion de la Administracion Aduanera debera incluir el nombre y
direccion del importador, exportador, consignador o consignatario; asi como la indicacion y

cantidad de la mercancia de que se trate.

Dentro de este plazo de suspension, el titular del derecho debera demostrar haber
interpuesto la accion por infraccion o denuncia respectiva, de manera que la suspension se
prolongue automaticamente por diez dias habiles adicionales. En cambio, transcurrido el
plazo, sin que el titular del derecho, representante legal o apoderado, haya comunicado a la

Administracion Aduanera la interposicion de la accion por infraccion o denuncia respectiva
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ante la autoridad competente, se levantara la suspension y se continuara con el levante de la

mercancia®*.

Asimismo, tal como en la otra modalidad del procedimiento, la autoridad competente
deberé dictar una medida cautelar destinada a la retencion de la mercancia, de manera que la
Administracion Aduanera ponga la mercancia a su disposicion para la inspeccion e
incautacion correspondiente. De no hacerlo, la Administracion Aduanera levantara la

suspension y se continuara con el levante de la mercancia.

Es importante precisar que, en esta modalidad del procedimiento, la notificacion de la
Administracion Aduanera es sumamente importante; ya que a partir de la informacion que sea
proporcionada por los funcionarios de aduanas, el titular del derecho sera capaz de determinar
si se trata de mercancia falsificada o pirata y, por ende, decidir si procederd a iniciar las
acciones por infraccion de sus derechos de Propiedad Intelectual.

2. Procedimiento DESPA-PE.00.12

Por otro lado, la legislacion nacional en medidas en frontera cuenta con el Procedimiento
DESPA-PE.00.12. Se trata del procedimiento de aduanas, vigente desde el 1 de febrero de
2010, cuyo objetivo es, en concordancia con el Decreto Legislativo No. 1092 y su
Reglamento, establecer las pautas a seguir para la aplicacion de medidas en frontera. El
alcance de esta normativa se extiende a todas las dependencias de la Sunat, a los operadores
de comercio exterior y los titulares de derechos, sus apoderados o representantes legales. En
efecto, mediante esta normativa aduanera se establece como responsabilidad de la Intendencia
Nacional Técnica Aduanera — INTA la aplicacion, cumplimiento y seguimiento de lo
establecido en este procedimiento; por lo que se trata de una guia normativa de orientacion

para los funcionarios de aduanas en su labor de aplicacion de medidas en frontera en el pais.

Entre las disposiciones generales mas importantes, ademas de lo desarrollado previamente
en el presente trabajo de investigacion, se puede advertir las precisiones sobre la suspension

del levante y el Registro VVoluntario de Titulares de Derechos de Sunat:

34 Se puede advertir que la normativa establece que el accionante Unicamente demuestre haber interpuesto la
accion por infracciéon para que se prolongue la suspensién; sin embargo, en la préactica, los funcionarios de
aduanas exigen una comunicacion oficial por parte del Indecopi, incluso la emisién de un oficio.
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2.1. Suspension del levante

De acuerdo a lo establecido, en el Procedimiento DESPA-PE.00.12, la suspension del
levante es una medida de la Administracion Aduanera mediante la cual se dispone que las
mercancias destinadas a los regimenes aduaneros que le son aplicables y que no se les haya
otorgado el levante permanezcan en zona primaria 0 en la zona que autorice la
Administracion Aduanera. La suspension del levante puede iniciarse a pedido de parte
(solicitada por el titular del derecho y/o su apoderado o representante legal) o de oficio
(realizada por el funcionario aduanero designado), cuando se presuma que las mercancias
destinadas a los regimenes aduaneros ya precisados, son de marcas falsificadas, piratas o
confusamente similares, que lesionan el derecho de autor, derechos conexos o derechos de
marca. Es decir, el Procedimiento DESPA-PE.00.12, establecido por la Administracion
Aduanera, reconoce la aplicacion de medidas en frontera a solicitud de parte o de oficio como
la suspension del levante de las mercancias de conformidad con los supuestos establecidos en
la normativa; lo que constituye una definicion del mecanismo desarrollada por la autoridad

competente y responsable de su aplicacion.

Al respecto, cabe agregar que el Procedimiento DESPA-PE.00.12 establece claramente que
si por efecto de la aplicacion de la suspension del levante vencieran los plazos a que estan
sujetos los regimenes aduaneros correspondientes, opera la suspension de plazo de oficio; y
cuando la suspensién del levante se aplique a solo una parte de las mercancias consignadas en
una declaracion, los funcionarios aduaneros de las &reas responsables de los regimenes deben

continuar con el despacho de las demas mercancias.

2.2. Registro Voluntario de Titulares de Derechos de la Sunat

El Procedimiento DESPA-PE.00.12 sefiala que, para lograr su inscripcion, el titular del
derecho y/o su apoderado o representante legal debera presentar su solicitud ante el area de
Tramite Documentario dirigida a la INTA, proporcionando los datos de identificacion del
titular del derecho, los datos del solicitante en su calidad de representante legal o apoderado
del titular del derecho, la informacion del derecho a registrar (especificacion del tipo de
derecho, nimero de registro, certificado, clase, segin corresponda), descripcion técnica
precisa y detallada de los derechos a resguardar, y cualquier otra informacién que facilite a la

Administracion Aduanera la disposicion de acciones de control, tales como, datos sobre el
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tipo o tendencias de fraude, paises de produccion, paises de procedencia, rutas de transporte
utilizadas, diferenciacion técnica entre los productos auténticos y los sospechosos, de
corresponder. Ademas, cuando el titular del derecho, su apoderado o representante legal,
obtuviese con posterioridad, informacion adicional que considere relevante, debe presentarla
por mesa de partes, dirigiéndose directamente a la IFGRA, Intendencia de Fiscalizacion y
Gestion de Recaudacion Aduanera. El funcionario aduanero designado de la INTA verifica si
la solicitud presentada contiene la informacion sefialada. En caso de encontrar observaciones
u omisiones notifica al solicitante para que subsane las observaciones en el plazo de cinco
dias habiles. De ser conforme, procede a la evaluacién, caso contrario declara inadmisible su

registro.

Encontrandose conforme los requisitos, el funcionario aduanero solicita opinién previa al
Indecopi a efectos de validar lo presentado por el solicitante. En caso la opinidn del Indecopi
e informacion proporcionada no sea favorable o requiera una mayor precision por parte del
solicitante, el funcionario aduanero notifica al solicitante para que en un plazo de cinco dias
habiles subsane las observaciones. De no recibirse respuesta se declara improcedente la
solicitud de registro. De ser favorable, dentro del plazo de siete dias habiles siguientes de
recibida la opinion previa, con la conformidad del registro del derecho por parte del Indecopi,
el funcionario aduanero designado registra los datos relativos al titular del derecho, del
representante legal o apoderado, tipo de derecho registrado, descripcion del derecho
registrado, clase de producto, informacién técnica, nimero de registro/certificado/partida ante
el Indecopi, registro del nimero y fecha de expediente y demas informacion correspondiente,
comunicando dicha medida al titular del derecho y/o su apoderado o representante legal. Esta
informacién relativa al estado de los Registros Voluntarios generados, debe estar disponible

en la intranet de la Sunat, para el acceso del personal de las intendencias de aduana del pais.

Por su parte, la renovacion del registro se efectia mediante solicitud presentada por el
titular del derecho y/o su apoderado o representante legal ante el area de Tramite
Documentario dirigida a la INTA; la cual debe ser presentada anualmente dentro de los
primeros treinta dias habiles de cada afio, proporcionando informacion actualizada para su
registro, de corresponder. El funcionario aduanero designado efectia la evaluacion y

renovacion del registro conforme a lo establecido para la solicitud de registro.

35 Actualmente, la solicitud es presentada de manera fisica y virtual, a través de nuevos formatos que permiten
mayor facilidad en la identificacion de los derechos protegidos del titular.
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Por ultimo, para acceder a la modificacion de la informacion del registro, el titular del
derecho y/o su apoderado o representante legal, dentro de la vigencia de su registro, debe
presentar una solicitud ante el area de Tramite Documentario dirigida a la INTA. El
funcionario aduanero designado previo a su evaluacion verifica la acreditacion del solicitante

de acuerdo a sus datos de identificacion; de no ser conforme, se declara inadmisible.

El funcionario aduanero procede a la evaluacion de lo solicitado, y de ser conforme,
efectia la modificacion de los datos del registro, de acuerdo a lo establecido en los
procedimientos evaluacién de registro y renovacion. De ser necesaria informacion adicional,
notifica al titular del derecho y/o su apoderado o representante legal para que dentro de los

cinco dias habiles subsane las observaciones formuladas.

Ahora bien, en cuanto al Registro Voluntario de Titulares de Derechos, es importante
mencionar que los derechos que registralmente son declarativos (derechos de autor y conexos)
podrian tener problemas de inscripcion en el registro ante la Administracion Aduanera al no
tener necesariamente que estar registrados en Indecopi para obtener su derecho. En este
sentido, la Administracién Aduanera tiene la labor de analisis y revision de los documentarios
sustentatorios; de manera tal que la validez de los derechos no necesariamente requiere ser

acreditada con el acompafiamiento de un registro ante Indecopi.*

En definitiva, en este apartado se ha precisado dos puntos importantes del Procedimiento
DESPA-PE.00.12 - la definicidon la suspension del levante, que es la medida fundamental para
la aplicacion de medidas en frontera, y el Registro Voluntario de Titulares de Derechos, que
contiene la informacion de todos los titulares de derecho para la aplicacién de medidas en
frontera; sin embargo, se debe precisar que este Procedimiento DESPA-PE.00.12 de la Sunat
desarrolla todo lo sefialado en la normativa de medidas en frontera en el Peri de forma
especifica y ordenada. De manera que lo funcionarios de aduanas pueden contar con la
informacién detallada de la labor que deben cumplir dentro del procedimiento de aplicacién
de medidas en frontera; ya que su funcion es sumamente importante para que se cumpla el

objetivo de proteccion de los derechos de autor y conexos y los derechos de marcas.

% Gonzalo Bernal, “Regulacién de las medidas en frontera en la legislaciéon peruana: instrumento aduanero para
la proteccién de la propiedad intelectual”, lus et veritas No. 41 (2010).
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Capitulo 111
Anélisis de la regulacién y efectividad de la aplicacién de medidas en frontera en el Peru

El andlisis de la regulacion del procedimiento de aplicacion de medidas en frontera estara
orientado a cuestionar dos puntos importantes establecidos en la normativa que, a
consideracién del autor del presente trabajo de investigacion, no permiten su aplicacion en la
practica de manera efectiva: las limitaciones sobre los regimenes aduaneros y las excepciones
en el &mbito de aplicacion de la normativa de medidas en frontera y el requisito de la fianza o

garantia equivalente en el procedimiento a solicitud de parte.

Por otro lado, en cuanto a la efectividad de la aplicacion de las medidas en frontera en el
Per, el autor dejara ver al lector que existe una aplicacion en la practica de las medidas en
frontera solo de oficio y con ciertas limitaciones; y ello no solo se debe a las deficiencias
evidenciadas en la regulacion normativa, sino que también influyen otros factores adicionales,
dentro de los cuales se analizara y desarrollara la intermediacion del Indecopi en la aplicacion
de medidas en frontera y la el nivel de efectividad de la participacion de los funcionarios de

aduanas en el procedimiento.

1. Analisis de la regulacién de las medidas en frontera en el Peru

Como se ha advertido de la lectura de los dos primeros capitulos del presente trabajo de
investigacion, la regulacion de las medidas en frontera en el Per( ha sido desarrollada con el
objetivo de proteger los derechos de Propiedad Intelectual. Esto en razén de los compromisos
internacionales asumidos por el Pert y en base al reconocimiento de la importancia de los
derechos intelectual en el pais. Asi, en ese afan de lograr la proteccién de estos derechos de
Propiedad Intelectual y combatir el trafico aduanero de mercancias piratas y falsificadas, se
promulgd esta normativa de medidas en frontera, a entender del autor del presente trabajo de
investigacion, con una prontitud que no permitié advertir las posibles deficiencias en la
practica de las condiciones y requerimientos establecidos en la regulacion. Por ello, luego de
aproximadamente diez afios de haberse promulgado esta normativa de medidas en frontera, se
procede a realizar un andlisis de algunas de las disposiciones establecidas, con el objetivo de
gue las observaciones sefialadas en el presente trabajo de investigacion sean de utilidad y
promuevan una futura modificacion de la regulacion para que esta logre el mayor nivel de

efectividad posible.
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1.1. Sobre el ambito de aplicacion de la normativa de medidas en frontera

Sobre los regimenes aduaneros

El articulo 3 del Decreto Legislativo No. 1092 establece lo siguiente en cuanto al ambito

de aplicacion de la norma:

Articulo 3.- Ambito de aplicacion

3.1. El presente Decreto Legislativo es aplicable cuando se presuma que la mercancia
destinada a los regimenes de importacion, exportacion o transito, es mercancia pirata o
mercancia falsificada.

3.2 Quedan excluidos del ambito de aplicacion del presente Decreto Legislativo las
pequefias cantidades de mercancias que no tengan caracter comercial y formen parte del

equipaje personal de los viajeros o se envien en pequefias partidas.

Por su parte, el Reglamento del Decreto Legislativo, aprobado mediante Decreto Supremo

No. 003-2009-EF, sefala en su articulo 3 lo siguiente:

Articulo 3.- Ambito de aplicacion

El presente Reglamento es aplicable a las mercancias a las que se refiere la Ley, que han
sido destinadas a los regimenes de importacion para el consumo, reimportacién en el
mismo estado, admision temporal para la reexportacion en el mismo estado, exportacion
definitiva, exportacion temporal para reimportacion en el mismo estado o transito

aduanero.

De ambos articulos se desprende que los regimenes aduaneros que forman parte del &mbito
de aplicacion de la normativa de medidas en frontera son de ndmero limitado y estan
debidamente determinados por la denominacién correspondiente, de conformidad con la Ley
General de Aduanas, aprobada mediante Decreto Legislativo No. 1053. Como ya se ha
sefialado en el presente trabajo de investigacion, los regimenes aduaneros que se encuentran
dentro del ambito de aplicacion de la normativa de medidas en frontera son los siguientes:
importacion para el consumo, reimportacion en el mismo estado, admision temporal para
reexportacion en el mismo estado, exportacion definitiva, exportacion temporal para

reimportacion en el mismo estado o transito aduanero.
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Al respecto, si bien el alcance determinado por la norma vigente es bastante amplio de cara
a un mayor &mbito de proteccion de los derechos intelectuales, lo cierto es que, a partir de lo
advertido mediante la experiencia préactica en la aplicacion de medidas en frontera, se precisa
que es necesaria la inclusion de los regimenes aduaneros de transbordo y reembarque de la

mercancia; los cuales son definidos en la Ley General de Aduanas de la siguiente manera:

Articulo 95.- Transbordo

Régimen aduanero que permitela transferencia de mercancias, las que
son descargadas del medio de transporte utilizado para el arribo al territorio aduanero y
cargadas en el medio de transporte utilizado para la salida del territorio aduanero, bajo
control aduaneroy de acuerdo con los requisitos y condiciones establecidos en el

Reglamento.

Articulo 96.- Reembarque

Régimen aduanero que permite que las mercancias que se encuentran en un punto de
llegada en espera de la asignacion de un régimen aduanero puedan ser reembarcadas
desde el territorio aduanero con destino al exterior.

La autoridad aduanera podra disponer de oficio el reembarque de una mercancia de

acuerdo a lo establecido en el Reglamento.

La inclusion de estos dos regimenes aduaneros es importante, debido a que es posible que
la mercancia supuestamente infractora sea transbordada o reembarcada con el objetivo de que
se evite la aplicacion de medidas en frontera sobre la misma; lo cual conllevaria a que, pese a
la comisién de una infraccion contra los derechos de Propiedad Intelectual de un titular, esta
actuacién no sea sancionada como corresponde por una falencia legislativa. Por ello, es
importante que se incluyan dentro del dmbito de aplicacion de la norma de medidas en

frontera los regimenes aduaneros de transbordo y reembarque.

Actualmente, existen casos en los que la mercancia ha sido reembarcada y la denuncia por
infraccion de derechos ha sido declarada infundada. Esta situacion en la que se deja una salida
a un supuesto infractor y abierta la posibilidad de que una infraccion no sea sancionada, no
solo constituye un peligro porque el infractor no sea debidamente sancionado, sino que,
ademas, conlleva a la creacion de un contexto peligroso para la proteccién de los derechos de

Propiedad Intelectual; en la medida que personas con intereses distintitos a los de proteccion
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de los derechos intelectual podrian facilitar la informacion de posibles acciones por infraccion
en base al procedimiento de medidas en frontera a cambio de algun beneficio.

Por otro lado, se debe precisar también que es muy comdn el ingreso de mercancia
infractora mediante los envios de entrega rapida®’ (denominados courier) y los envios
postales; los cuales son clasificados en la Ley General de Aduanas como regimenes aduaneros
especiales o de excepcion, pues se rigen por su Reglamento y por el Convenio Postal
Universal y la legislacion nacional vigente, respectivamente. Asi pues, es mas que evidente
que las mercancias piratas y/o falsificada puede ingresar a través de estos regimenes
aduaneros, y de hecho existen muchos casos en los que se ha alertado de mercancia infractora
encontrada en los depositos temporales de empresas como SERPOST, DHL y FEDEX
(Scharff Logistica Integrada S.A.C.); por lo que estos regimenes aduaneros especiales o
excepcionales deberian ser incluidos también dentro del &mbito de aplicacion de la normativa

de medidas en frontera.

En ese sentido, ademas de la inclusion de los regimenes aduaneros de transbordo y
reembarque, también debera incluirse como parte del ambito de aplicacion de la normativa de
medidas en frontera los regimenes aduaneros especiales o excepcionales de envio postal y
envio de entrega rapida, pues constituyen una via mediante la cual se importan y exportan

productos infractores.

Lo cierto es que la pirateria, asi como la falsificacion de marca, constituye una
conculcacién de los derechos establecidos de tal magnitud que un importante sector de la
sociedad se esta socavando seriamente el respeto a la ley y al orden. Y, en ese contexto, sin
lugar a dudas es el Estado el que debe tomar medidas para combatir tan grave atentado
publico®. La iniciativa de promulgacion de una normativa de medidas en frontera es plausible
pero también es mejorable. Por ello, corresponde hacer los ajustes necesarios a la legislacion
vigente de manera tal que sea cada vez mas eficiente para la lucha contra la pirateria y

falsificacion de productos.

37 Envios de entrega rapida. - Documentos, materiales impresos, paquetes u otras mercancias, sin limite de valor
0 peso, que requieren de traslado urgente y disposicién inmediata por parte del destinatario, transportados al
amparo de una guia de envios de entrega rapida.

38 Dennis De Freitas, “Pirateria de la propiedad intelectual y medidas necesarias para combatirla”, Boletin de
Derecho de Autor XXVI No. 3 (1992).
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Sobre las pequefias partidas

Ahora bien, regresando al analisis del articulo 3 del Decreto Legislativo No. 1092, es
importante precisar lo sefialado respecto a “las pequefias cantidades de mercancias que no
tengan caracter comercial y formen parte del equipaje personal de los viajeros o se envien en
pequenas partidas”. Por ello, el Reglamento se encarga de definir las pequefias partidas en su

articulo 4, en el cual se establece lo siguiente:

Articulo 4.- Pequefias partidas

4.1. Para efectos de lo dispuesto en el articulo 3.2 de la Ley se entiende por pequefias
partidas a las mercancias que por su valor no tienen fines comerciales o si los tuviere no
son significativos a la economia del pais.

4.2. Para la aplicacion de este Reglamento, no son significativas a la economia del pais,
las mercancias cuyo valor FOB declarado no supere los US$ 200.00 (Doscientos con
00/100 Doélares de los Estados Unidos de Ameérica).

Como se desprende de este articulo, la normativa de medidas en frontera establece como
excepcién al ambito de aplicacion del procedimiento las mercancias cuyo valor FOB
declarado no supere los US$ 200.00 (Doscientos con 00/100 Dolares de los Estados Unidos
de América), es decir, se le asigna un valor determinado a la excepcion establecida en el

Decreto Legislativo.

Al respecto, en opinion del autor del presente trabajo de investigacion, la excepcion de las
“pequeiias partidas” debe ser reevaluada y regulada de manera diferente. Esto debido a que se
han encontrado casos de importacion y exportacion de mercancia pirata y/o falsificada, en los
cuales no se ha aplicado el procedimiento de medidas en frontera por “encontrarse bajo la
excepcion normativa”; pese a que era evidente que se trataba de mercancia destinada al
comercio o se trataba de una importacion de mercancias en diferentes grupos y diferentes
Declaraciones Unicas de Aduanas, pero correspondientes a un mismo importador o

exportador.

En el primer caso se cuestiona el valor establecido en la normativa, es decir, el valor FOB
declarado de $200.00 como factor determinante para establecer si a una mercancia se le debe

aplicar o no el procedimiento de medidas en frontera, ya sea de oficio o de parte. Esta
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determinacion deberia responder a una evaluacion del mercado, que arroje como resultado un
valor verdaderamente insignificante a la economia del pais. Sin embargo, se debe sefialar que
el valor FOB de $200.00 representa un monto que dificilmente se considere como no
significativo, ya que con menos de ese valor es posible que se importen o exporten mercancia
infractoras, piratas o falsificadas, destinadas al comercio. Mientras que en el segundo
supuesto se cuestiona el valor FOB de $200.00 debido a que es evidente que la mercancia
infractora puede ser importada o exportada de manera separada, y no dejar de ser de
propiedad de un mismo importador o exportador; y ello se corrobora al verificar que las

importaciones o0 exportaciones se tratan de los mismos productos infractores.

Esta situacion es perjudicial para la regulacién y aplicacion de las medidas en frontera; ya
gue con esta excepcion en la normativa vigente se ha otorgado la posibilidad a los infractores
de importar o exportar la mercancia infractora en pequefias cantidades que lo excluyan del
ambito de aplicacion de la norma; de modo que su mercancia no pase por la verificacion de
los funcionarios de aduanas en un procedimiento de oficio o de los propios titulares de
derecho en un posible procedimiento a solicitud de parte. Por ello, lo correcto seria
reestructurar el supuesto de excepcion de aplicacion de la normativa de medidas en frontera,
en la medida que el valor FOB igual o mayor a los $200.00 no sea el Unico criterio mediante

el cual se determine la excepcion a la aplicacion del procedimiento de medidas en frontera.

Se debe entender que si bien no se trata de iniciar el procedimiento de medidas en frontera
contra toda mercancia que ingrese o salga del pais, el objetivo de esta normativa es luchar
contra la pirateria y falsificacion de productos y, en especifico, su comercializacion en el
mercado y la obtencion de un beneficio ilicito a costa de la vulneracion derechos protegidos.
En ese sentido, a este criterio de excepcion de la normativa del valor FOB declarado de
$200.00 se le deben agregar otros factores y precisiones que determinen si corresponde 0 no
la aplicacion del procedimiento de medidas en frontera. Por ejemplo, una propuesta mas
acorde con el objetivo de proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual seria verificar la
cantidad de productos importados o exportados con caracteristicas tales que generen una
sospecha razonable de su originalidad, es decir, se deberia aplicar medidas en frontera a una
cantidad importante de productos presuntamente piratas o falsificados aun cuando su valor
FOB declarado no sea necesariamente igual o mayor a $200.00. Un criterio de verificacion de
este tipo permitiria determinar el destino comercial de la mercancia, pues las cantidades

importantes de productos, aun cuando el valor sea reducido, genera una afectacion a los
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titulares; en la medida que los productos ingresan al mercado a competir con sus productos
originales con un precio de venta inferior y vulnera sus derechos al utilizar el resultado de su

creacion e inventiva sin ningun tipo de autorizacion.

Y es evidente que este valor FOB declarado de $200.00 no es un criterio suficiente para
determinar la inaplicacion de la normativa de medidas en frontera, cuando en la préctica se
observa que una misma persona natural o juridica realiza muchas importaciones o
exportaciones con valor FOB declarado menor a los $200.00 para encontrarse dentro de la
excepcioén. Esto es una practica comun en el &mbito aduanero y se hard ain mas frecuente si
no se establecen otros criterios para determinar si corresponde o no la aplicacion de medidas
en frontera. Se debe apuntar a cumplir con la finalidad de la norma: la protecciéon de los
derechos de Propiedad Intelectual; y solo se logrard una debida proteccion cuando al
establecer criterios como este de excepcion se tomen en cuenta el contexto practico y las

posibles situaciones que puedan surgir a partir de la instauracion de un mecanismo como este.

La idea del establecimiento de un procedimiento de medidas en frontera es propiciar la
cooperacion de las autoridades aduaneras en la lucha contra la falsificacion y pirateria, a fin
de crear sistemas que permitan utilizar las atribuciones de las autoridades aduaneras
nacionales para impedir la entrada en un pais de articulos cuya importacion o distribucion en
ese pais esta prohibida® y aplicar el mismo sistema para la exportacion de articulos piratas y
falsificados. Por ello, es importante considerar estos aspectos al determinar el ambito de
aplicacion de la normativa de medidas en frontera; dado que se debe buscar establecer un
alcance de la norma que incluya todas las modalidades posibles de comision de la infraccion
contra los Derechos de Marcas, Derecho de Autor y Derechos Conexos. Entonces, resulta
necesario establecer mayores y mejores mecanismos para detectar los casos de mercancia
pirata, confusamente similar o falsificada por las fronteras aduaneras’, y, de esa manera
fortalecer el sistema de proteccion de proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual en

el Per(.

3 Dennis De Freitas, “Pirateria de la propiedad intelectual y medidas necesarias para combatirla”, Boletin de
Derecho de Autor XXVI No. 3 (1992).

40 Javier Oyarse, “Medidas en Frontera”, Magoyarse, https://www.magoyarse.com/2011/11/medidas-en-
frontera.html
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1.2. La regulacion del procedimiento de aplicacion de medidas en frontera a solicitud
de parte.

Se cuestiona la regulacion del procedimiento a solicitud de parte, no en la medida en que la
modalidad de aplicacion a solicitud de parte deba ser eliminada de la normativa vigente, sino
porque la regulacion establecida para esta modalidad del procedimiento no permite su
aplicacion en la practica. En especifico, es el requisito de la fianza o garantia equivalente el
que, en opinion del autor de la presente tesis, no permite que se aplique el procedimiento de

medidas en frontera bajo la modalidad de solicitud de parte*.

Al respecto, se debe sefialar que en la mayoria de casos no es posible determinar el valor
FOB declarado de la mercancia posiblemente infractora, debido a que las Declaraciones
Unicas de Adunas (DUA) que se presentan no permiten identificar los productos de manera
tal que se pueda calcular el valor FOB declarado de la mercancia que seria objeto de la
aplicacion de medidas en frontera a solicitud de parte. Las DUA no cuenta con la precision de
la marca o de la obra protegida por los Derechos de Autor o Derechos Conexos; por el
contrario, normalmente solo se detallan los productos objeto de la importacion o la
exportacion, las cantidades de los mismos y otros datos como la informacion de origen o
destino. Lo usual es que se declaren los productos sin marca (“S/M”) cuando ese no es el
caso, 0 que se declaren en una misma serie productos con diversas marcas y obras que los
identifican, haciendo imposible para el titular del derecho determinar la cantidad de la
mercancia supuestamente infractora y, por ende, el valor FOB declarado de la misma. Y esto
ocurre aun cuando formular declaracion incorrecta o proporcionar informacion incompleta de
la mercancia constituye una infraccion sancionable con multa conforme al articulo 192 de la

Ley General de Aduanas.

Si bien la participacion del funcionario de aduanas deberia permitir al titular del derecho
determinar las cantidades de los productos posiblemente infractores, asi como el valor FOB
de los mismos, en la préactica la informacion es muy limitada. Por ende, el titular del derecho
que tenga la intencion de solicitar la aplicacion de medidas en frontera a solicitud de parte se
vera imposibilitado de contar con la informacion sobre el valor FOB declarado de la

41 En este punto debemos reiterar que, de acuerdo a la regulacion establecida, la fianza o garantia equivalente
deberé constituirse por el 20% del valor FOB de la supuesta mercancia infractora y respecto del 100% del valor
FOB si se trata de mercancia perecible; tal como lo establece el numeral 4.2 del articulo 4 del Reglamento del
Decreto Legislativo No. 1092.
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mercancia supuestamente infractora, y, en consecuencia, no podrd cumplir el requisito de
constitucién de una fianza o garantia equivalente por el 20% del valor FOB declarado de la

mercancia, pues no podra determinar el valor de la misma.

Luego, en los casos excepcionales, y muy escasos, en que si se pueda determinar el valor
FOB de la mercancia, el impedimento se traslada al otorgamiento de las finanzas o garantias
equivalente de acuerdo a las politicas y funcionamientos de las entidades financieras*. Esto
debido a que dependera del procedimiento establecido por cada entidad financiera para la
constitucién de una fianza o garantia equivalente. Lo cierto es que, usualmente, el
otorgamiento de las fianzas puede tomar dias o hasta semanas, tiempo en el cual muy
probablemente a la mercancia supuestamente pirata o falsificada se le otorgarad el levante
correspondiente. Entonces, el procedimiento de aplicacion de medidas en frontera a solicitud
de parte podria verse frustrado y el titular del derecho perderia la posibilidad de proteger sus
derechos de Propiedad Intelectual a pesar de haber verificado que efectivamente se trata de
mercancia infractora. Esto debido a que, de acuerdo a lo regulado para el procedimiento de
aplicacion de medidas en frontera a solicitud de parte, no seria suficiente demostrar con alto
de grado de verosimilitud el derecho del titular que esta siendo vulnerado, pues el
incumplimiento de la presentacion del documento con una fianza o garantia equivalente

pondria fin al procedimiento bajo esta modalidad.

Lo cierto es que el objetivo de la normativa es la proteccion de los derechos de Propiedad
Intelectual y, en razén de ello, los requerimientos de la Administracion Aduanera, como
autoridad competente para conceder al titular de derecho el acceso al procedimiento de
aplicacion de las medidas en frontera a solicitud de parte, no pueden exigir la presentacion de
documentacién que origine complicaciones a los titulares de derechos y la inviabilidad del
inicio de los procedimientos bajo esta modalidad. Lo sefialado hace que, en la practica, los
titulares de los derechos de Propiedad Intelectual no opten por el procedimiento de aplicacion
de las medidas en frontera a solicitud de parte, sino que prefieren estar pendientes y atentos a
recibir las alertas enviadas por los funcionarios de aduanas bajo la modalidad de aplicacién de

oficio para luego decidir si corresponde accionar contra las supuestas mercancias infractoras.

42 El otorgamiento de la fianza o garantia equivalente dependerd de la evaluacion crediticia del titular del
derecho o de su representante legal y las facilidades que pueda otorgar la entidad financiera; sobre todo,
considerando que los valores de las fianzas o garantias serian minimos pues se trata del 20% del valor FOB
declarado.
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En ese sentido, la modalidad de aplicacién de medidas en frontera a solicitud de parte, tal
como estd regulada en la normativa vigente, no permite su aplicacion; y, de hecho, en la
actualidad no se ha registrado ningun caso de inicio de procedimiento de aplicacion de
medidas en frontera a solicitud de parte. Por ello, con el presente trabajo de investigacion se
intenta demostrar que la mejor alternativa para subsanar esta situacion es mantener la
modalidad de aplicacion de las medidas en frontera a solicitud de parte, pero que se analice la
pertinencia de mantener el requisito de la fianza o garantia equivalente; debido a que
constituye un requisito engorroso para su aplicacion en la practica. Es importante que el titular
de derecho tenga la posibilidad de iniciar el procedimiento de parte si tiene sospecha de que
una mercancia podria ser infractora y no espere la actuacién del funcionario de aduanas; v, al
mismo tiempo, también es importante que la autoridad competente se asegure de que este

procedimiento sea viable.

Respecto de esta postura se podré decir que toda la normativa internacional sefiala que la
fianza o garantia equivalente constituye un requisito importante en el procedimiento de
aplicacion de medidas en frontera a solicitud de parte, pues permite la proteccion del
demandado para evitar abusos. Sin embargo, también se ha precisado en el andlisis de la
normativa nacional e internacional que este requerimiento no debe disuadir irrazonablemente
el acceso a este procedimiento. En efecto, los acuerdos internacionales permiten a los paises
establecer la regulacion que mas se adecle a su sistema normativo, financiero y comercial,
para asegurar el cumplimiento de la finalidad de la implementacién de una regulacion de
medidas en frontera. El propio Decreto Legislativa No. 1092 sefiala en su articulo 7 lo

siguiente:

Articulo 7.- Fianza o Garantia equivalente

7.1. La Administracion Aduanera podra requerir al solicitante la constitucion de
una fianza, caucion juratoria o garantia equivalente, conforme a lo dispuesto en el
reglamento, a fin de garantizar los perjuicios que eventualmente se causen al
importador, exportador y/o consignatario.

7.2. La fianza tendra ejecucion inmediata una vez que la autoridad competente
determine que las mercancias objeto de suspension no constituyen una infraccion los
Derechos de Autor o Derechos Conexos o Derechos de Marca.

7.3. Lo dispuesto en el articulo 7.1 no debera disuadir de manera no razonable el

acceso al procedimiento establecido en el presente Decreto Legislativo. Asimismo,
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dicha disposicion no sera aplicable en caso el solicitante haya constituido fianza,
caucion juratoria o garantia equivalente al interponer la accion por infraccion o

denuncia respectiva ante la autoridad competente. (el resaltado es nuestro)

Del articulo se desprende que, si bien cabe la posibilidad de la Administracion Aduanera
de requerir al solicitante, el titular del derecho, la constitucion de una fianza, caucion juratoria
0 garantia equivalente, ello no debera disuadir de manera no razonable el acceso al
procedimiento establecido en la normativa de medidas en frontera. No obstante, de lo
analizado en la practica es evidente que este requerimiento constituye un factor disuasorio
para los titulares de derecho; pues no resulta temporal ni econdmicamente eficiente, cuando
existe una modalidad del procedimiento en la que los funcionarios de aduanas alertan a los

titulares de derecho sobre posibles productos infractores y ello no les genera costo alguno.

Los titulares de derecho no cuentan con equipamiento o infraestructura suficiente para
revisar las importaciones o exportaciones y poder contar con la informacién completa y el
tiempo suficiente para constituir una fianza o garantia equivalente y poder presentarla e iniciar
el procedimiento a solicitud de parte. La informacion que obtienen sobre mercancias
presuntamente piratas o falsificadas les proviene de la Administracion Aduanera y, por lo
tanto, su tiempo es limitado para decidir si accionar 0 no contra esa mercancia porque esta
puede ser liberada. Si a ello se suma el tener que constituir una fianza o garantia equivalente
para poder dar inicio al procedimiento a solicitud de parte y someterse a los requisitos y plazo
de las entidades financieras, entonces esa modalidad simplemente se convierte en camino
inviable para el titular del derecho. Por lo tanto, lo correcto seria analizar la pertinencia dicho
requerimiento del procedimiento de aplicacion de medidas en frontera a solicitud de parte, de
modo que no constituya un impedimento para solicitar la suspension del levante a solicitud de
parte para los titulares de derecho. La figura de la fianza o garantia equivalente es un
requerimiento cuestionable, que, en lugar de beneficiar al procedimiento de aplicacion de
medidas en frontera, lo hace ineficiente y de mayor complicacion. No se puede olvidar que,
para que la proteccion de los derechos de propiedad intelectual sea eficaz, se debe dar a los
titulares de los derechos las herramientas necesarias que les permitan hacer respetar sus

derechos de propiedad intelectual.*®

4 Organizaciéon Mundial del Comercio. “Observancia de los derechos de propiedad intelectual”,
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/ipenforcement_s.htm
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Por otro lado, cabe resaltar que el procedimiento a solicitud de parte se basa en la
presentacion de una solicitud ante la Administracion Aduanera para la suspension del levante
de la mercancia, cuando se presuma la existencia de mercancia con marcas falsificadas o
confusamente similares, o mercancia pirateada que lesiona el derecho de autor. Y sera la
propia Administracion Aduanera la que realizard la comprobacion de la titularidad del
derecho del solicitante y del cumplimiento de los requisitos exigidos por el reglamento de
manera previa a la suspension del levante. Por ende, de no comprobarse la titularidad del
derecho sefialado o una sospecha razonable de que se trate de productos infractores, la
solicitud puede ser denegada por la autoridad competente, no siendo necesaria la constitucién
de una fianza o garantia equivalente si se realiza una correcta evaluacién del posible derecho
vulnerado por parte de la Administracion Aduanera. En efecto, el funcionario de aduanas
deberia aceptar la solicitud de suspension de levante solo si considera que la mercancia
cuestionada por el titular del derecho si genera la sospecha razonable de ser mercancia pirata
o falsificada. Ademas, se debe sefialar que la fianza o garantia equivalente como requisito del
procedimiento de aplicacion de las medidas en frontera a solicitud de parte resulta siendo
inviable; toda vez que es el titular del derecho, al ser aceptada su solicitud de suspension del
levante, ya asume el riesgo de responder por los dafios que ocasione al denunciado con el

inicio de una accion por infraccion o la interposicion de una denuncia.

Finalmente, las falencias de la regulacion de la normativa de medidas en frontera se
complican aun mas cuando los aspectos que se analizardn en el tercer apartado de este
capitulo se ven involucrados, esto es, el rol de Indecopi como intermediario en la aplicacion
de medidas en frontera, y la capacitacion y diligencia de los funcionarios de aduanas respecto
de la aplicacién de las medidas en frontera; que si bien son aspectos que se refieren mas a la
efectividad de la aplicacién de las medidas en frontera, su efecto si tiene implicancia en los
plazos establecidos en la regulacién. Esto asi porque el rol del Indecopi como intermediario
ralentiza la comunicacion entre el titular del derecho y la Administracion Aduanera y puede
perjudicarlo en el cumplimiento de lo solicitado por los funcionarios de aduanas para
continuar el procedimiento de aplicacién de medidas en frontera; mientras que la falta de
capacitacion y diligencia de los funcionarios de aduanas afecta el procedimiento al ser la
autoridad competente en medidas en frontera y no ser capaces de establecer la pauta y

predictibilidad suficiente en la aplicacién de la normativa.
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2. Andlisis de la aplicacion de medidas en frontera en el Peru

En el Perd, la aplicacion del procedimiento de medidas en frontera para la proteccion de
los derechos de Propiedad Intelectual ocurre de manera parcial. En principio, como se ha
sefialado anteriormente, el procedimiento de aplicacion de medidas en frontera a solicitud de
parte no se aplica en la préctica, pues los titulares de derechos advierten la complejidad de
dicha modalidad del procedimiento en razon del requerimiento de constitucion de fianza o
garantia equivalente. En ese sentido, los titulares de derecho optan por esperar a recibir las
alertas enviadas por los funcionarios de aduanas, a través de los funcionarios de Indecopi,
para evaluar la posibilidad de accionar contra una mercancia supuestamente pirata o
falsificada; es decir, la aplicacion de medidas en frontera en el pais solo se da bajo la

modalidad de oficio del procedimiento.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento de aplicacion de medidas en frontera de oficio, lo
cierto es que los funcionarios de aduanas si envian las alertas, a través de los funcionarios de
Indecopi, a los titulares de derechos o sus representantes legales. Y a partir de esa informacion
y habiendo realizado la verificacion correspondiente, el titular del derecho inicia un
procedimiento de infraccion en razén de la vulneracion de sus derechos de Propiedad

Intelectual, normalmente ante el Indecopi por la celeridad del procedimiento administrativo.

En efecto, el establecimiento de una normativa especifica de medidas en frontera ha
permitido que los funcionarios de aduanas y del Indecopi participen de manera mas activa en
los procedimientos de proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual en cada uno de los
regimenes establecidos en la normativa; en la medida en que a partir de la revision de los
productos que se importan y exportan, se elaboran diariamente alertas por parte de los
funcionarios de aduanas de presuncion respecto a la vulneracion de derechos de marcas,
derechos de autor o derechos conexos. Incluso, en las alertas enviadas mediante correos

electronicos se consigna como nota lo siguiente:

“Si el titular de derechos tiene un Registro Voluntario vigente en SUNAT Yy desea que
ADUANA suspenda el levante, puede iniciar medidas en frontera de parte, siguiente el
procedimiento de calidad INTA-PE.00.12%, publicado en la web SUNAT.”

44 Se denomina indistintamente DESPA-PE.00.12 o INTA-PE.00.12.
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Ahora bien, muchas de las alertas enviadas por las autoridades competentes no se envian
en cumplimiento de la normativa de medidas en frontera en la modalidad de oficio. Esto es asi
porque se han advertido muchos casos en los que no se otorga el plazo establecido en la
normativa de tres dias habiles de suspension de levante, para que el titular del derecho pueda
acreditar haber iniciado una accion por infraccion o haber interpuesto una denuncia. Por el
contrario, los funcionarios de aduanas suspenden el levante de la mercancia por uno o dos
dias habiles, incluso hasta por horas, el cual es un plazo insuficiente para que los titulares de
derechos puedan verificar la informacion enviada y proceder a accionar contra la mercancia

objeto de la alerta.

La respuesta de dichos funcionarios de aduanas ante el reclamo de no respetar el plazo de
tres dias habiles establecido en la normativa es que ellos no estan aplicando el procedimiento
de medidas en frontera de oficio, sino que estdn cumpliendo con informar al titular del
derecho sobre una posible mercancia infractora para que este Ultimo accione bajo la
modalidad del procedimiento a solicitud de parte. En este contexto, si bien los funcionarios de
aduanas contribuyen a la proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual al brindar la
informacion sobre una posible mercancia infractora, lo cierto es que, como se ha desarrollado
previamente, dentro de un plazo tan limitado no solo es imposible para el titular del derecho
verificar si se trata de mercancia pirata o falsificada, sino que, ademas, no contara con el
tiempo suficiente para constituir la fianza o garantia equivalente que exige como requisito el

procedimiento a solicitud de parte.

En definitiva, el procedimiento de aplicacion de medidas en frontera no se aplica en su
totalidad y presenta serias deficiencias. El Unico avance evidenciado en razén de la
promulgacion de la normativa de medidas en frontera es el envio de alertas y la posibilidad de
los titulares de derecho de accionar contra la mercancia infractora en razon de la suspension
del levante por la aplicacion del procedimiento de oficio. No obstante, esta actuacion solo se
le reconoce a algunas de las intendencias de aduana, esto es, solo a aquellas que envian las
alertas de posibles mercancias infractoras otorgando el plazo de los tres dias habiles

correspondientes.
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3. Analisis de la efectividad de la aplicacion de las medidas en frontera en el Peru

La efectividad de la aplicacion de las medidas en frontera en el Per( es parcial. Y esto es
asi porque de alguna manera la regulacion establecida ha permitido cumplir con el objetivo de
la proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual. Como ya se ha mencionado en el
apartado anterior la aplicacion de medidas en frontera en el Perl solo se realiza de oficio y
ello incluso con algunas limitaciones. Por ello, en este apartado, se procedera a desarrollar dos
puntos de suma importancia que, en conjunto con lo previamente sefialado en la presente
tesis, debera tomarse en cuenta para la mejora en la aplicacion de la normativa de medidas en
frontera en el pais, esto es, el rol de Indecopi como intermediario en la aplicacion de medidas
en frontera y la capacitacion y diligencia de los funcionarios de aduanas respecto de la

regulacién de las medidas en frontera.

3.1. El rol del Indecopi como intermediario en la aplicacion de medidas en frontera.

En principio, la normativa vigente establece que la autoridad competente para el
procedimiento de aplicacion de las medidas en frontera es Sunat. Y eso tiene sentido en la
medida que es la Administracion Aduanera la que tiene a cargo el Registro Voluntario de
titulares de derechos, y es a partir del reconocimiento e identificacion de los productos
realizado por los funcionarios aduaneros que se da inicio al procedimiento. El rol del Indecopi
como intermediario en el procedimiento de aplicacion de medidas en frontera se centra y debe
limitarse a la determinacion de la existencia del derecho a proteger y a dar solucién al tema de
fondo de la posible denuncia de infraccion — en caso se opte por accionar ante Indecopi y no a
través del Poder Judicial (o Ministerio Pablico), que es la otra posibilidad. Pero es justamente
al momento de la verificacion de productos cuando los funcionarios de aduanas toman
protagonismo, y del resultado de su labor se envian las alertas de posibles infracciones a los

derechos de Propiedad Intelectual.

Estas alertas, en efecto, son enviadas por el funcionario de aduanas con el resultado de su
verificacion y sus advertencias sobre una posible mercancia infractora; pero en la mayoria de
los casos, 0 en casi todos, estas alertas son dirigidas a los funcionarios de Indecopi, para que
estos posteriormente remitan la alerta a los titulares de los derechos o sus representantes
legales. Es decir, hay una filtraciéon de la informacion innecesaria a través de Indecopi que

ocasiona que las alertas lleguen a los titulares de derecho o representantes legales con horas o
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hasta dias de retraso y que los dejan en una situacion de desventaja en caso decidan accionar

en contra de la supuesta mercancia infractora.

Esta situacion sumada a la exigencia del funcionario de aduanas de que toda comunicacion
entre el titular y el funcionario de aduanas se realice a través de los funcionarios de Indecopi,
da como resultado la pérdida de tiempo valioso del titular del derecho para verificar si se trata
de mercancia infractora o no, y determinar si corresponde accionar o no, a través de una
accion por infraccion o una denuncia, por el caso determinado. Se debe recordar que el titular
del derecho no tiene mas que tres dias habiles, en el mejor de los casos, para accionar contra
la supuesta mercaderia infractora y para acreditar dicho accionar a través del envio de copia

del escrito de interposicion de accion por infraccion o denuncia ante la autoridad competente.

El tiempo es muy limitado y el rol de intermediario de Indecopi imposibilita cumplir con
los tiempos establecidos porque dificulta el traspaso de la informacion relevante del proceso.
Las alertas con la informacion sobre los supuestos productos falsificados y piratas constituyen
el primer y mas importante paso del procedimiento de aplicacion de medidas en frontera; por
lo que esta situacion debe cambiar de cara a una aplicacion mas efectiva de la regulacion

normativa de las medidas en frontera.

3.2. La capacitacion y diligencia de los funcionarios de aduanas respecto de la

aplicacion de medidas frontera.

En cuanto a la actuacién de los funcionarios de aduanas, se debe sefialar, en principio, que
la implementacion de la normativa de aplicacion de medidas en frontera en el Pert dio como
resultado que los funcionarios de aduanas tengan una funcion mas participativa en la labor de
identificacion de supuestos productos falsificados y piratas. Lamentablemente, esto no ocurre

en todas las intendencias de aduanas y, en efecto, esta labor presenta algunas limitaciones.

Los funcionarios de aduanas carecen de capacitacion y diligencia respecto de la aplicacién
medidas en frontera. Esto debido a que no conocen la normativa vigente y, por tanto, no
encauzan su actuacion al cumplimiento de los objetivos establecidos en la norma. En la
practica, la mayoria de intendencia de aduanas no respetan el plazo de tres dias habiles para
que el titular pueda evaluar la originalidad o no de los productos y tomar la decision de

interponer la accién por infraccion o denuncia correspondiente. A ello se debe agregar que
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una incluso una vez interpuesta la accion por infraccion (o solicitada la medida cautelar), el
funcionario de aduanas espera una comunicacion oficial por parte del Indecopi, aun cuando la
normativa de medidas en frontera no lo exige. Y esto se debe al desconocimiento de los
funcionarios de aduanas sobre la regulacion vigente y el rol que cumplen para la aplicacion

del procedimiento de medidas en frontera de oficio.

Ahora bien, algunos de los funcionarios de aduanas cumplen la funcion de enviar alertas
via correo electrénico, lamentablemente dirigidas a los funcionarios de Indecopi (rol
intermediario de la entidad), para que el titular de derechos con Registro Voluntario vigente
proceda a iniciar el procedimiento de aplicacion de medidas en frontera de oficio. No
obstante, en su gran mayoria, los funcionarios de aduanas envian las alertas sin considerar la
informacidn del Registro Voluntario, el cual contiene el contacto de los titulares de derechos y
los representantes legales de los mismos, a quienes deberia llegar la informacion de los
productos piratas o falsificados directamente.

Esto se debe, principalmente, a la doble funcién que tienen los funcionarios de aduanas. La
principal labor del funcionario de aduanas es el trafico comercial aduanero. En ese sentido,
respecto de su funcion de acelerar el trafico comercial aduanero cuentan con tiempos
asignados que deben cumplir para lograr los objetivos de sus puestos de trabajo. Esto impide
que otorguen al titular de derechos los plazos establecidos en la normativa vigente de medidas
en frontera para que pueda lograrse la proteccion de los derechos de Propiedad Intelectual en
el pais. Y esto ocurre en la mayoria de intendencias de aduanas.

Se entiende que en su condicion de autoridad administrativa responsable del control del
comercio internacional de mercaderias — control que no se encuentra acotados por cierto a la
mera percepcion de tributos — la Aduana tiene claras atribuciones para auxiliar a las
autoridades judiciales, y administrativas, en la lucha contra la falsificacion marcara, y la
pirateria.*® Por tanto, la cooperacion de los funcionarios de aduanas debe ser global y a nivel
institucional; de manera que ninguna intendencia aduanera se dé por desentendida de la

normativa de aplicacion de medidas en frontera vigente.

4 Javier Fernando, “Marcas y medidas en frontera en el acuerdo TRIPs”, Revista de Estudios Aduaneros
(Buenos Aires: Instituto Argentino de Estudios Aduaneros), 67.
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Contamos con la normativa internacional y con la normativa nacional que, sin apartarse del
principio aduanero que consiste en contribuir permanentemente a la facilitacion del comercio,
permite también proteger y hacer respetar los derechos de autor y conexos y los derechos de
marcas*®. La labor que realizan los funcionarios de aduanas es sumamente importante porque
tienen el primer contacto con la supuesta mercancia infractora y se encargaran de alertar a los
titulares de derechos para que inicien las acciones correspondientes en los procedimientos de
oficio. Por ello, es de vital importacion para la aplicacion efectiva del procedimiento de
medidas en frontera que se establezca un engranaje entre la funcion de la Administracion
Aduanera como entidad encargada del trafico comercial y su labor dentro del sistema de
aplicacion de medidas en frontera efectivo en el pais para la proteccion de los derechos de
Propiedad Intelectual. Teniéndose en cuenta que los problemas de pirateria y falsificacion
afectan igualmente a los inversionistas extranjeros, cuyos capitales son importantes para el
desarrollo de la industria, se hace una necesidad capacitar a los funcionarios de aduanas; de
manera que puedan comprender los problemas planteados por la pirateria internacional y el

trafico de mercancias falsificadas, a fin de que las medidas resulten eficaces.

La proteccién de la propiedad intelectual es una parte importante de la imagen que
proyectamos como paises de la regién. Por tanto, debemos crear una mentalidad de respeto a
la Propiedad Intelectual, no siendo solo suficiente un marco legal adecuado y la aplicacién
efectiva de la normativa, si no existe principalmente una conciencia de los ciudadanos de
respetar los derechos de Propiedad Intelectual*’. Y esto toma mayor importancia ante los
compromisos en el d&mbito de las medidas en frontera asumidos por el pais frente a los
miembros de la Organizacién Mundial del Comercio en razon del Acuerdo sobre los ADPIC,
los paises miembros de la Comunidad Andina y los paises con los que el Perd ha firmado
Acuerdos Comerciales como Estados Unidos. No se debe percibir la suspension del levante
como una afectacion al trafico comercial de mercancias porque existe un trasfondo
importante, que es la proteccion de los derechos intelectuales. Se debe proyectar un sistema
de proteccién de los derechos de Propiedad Intelectual sélido, en el que se manifieste una
activa participacion y cooperacion entre la Administracion Aduanera y las instituciones

encargadas del reconocimiento de los derechos de Propiedad Intelectual en el Perd.

% Javier Oyarse, “Medidas en Frontera”, Magoyarse, https://www.magoyarse.com/2011/11/medidas-en-
frontera.html

47 Secretaria General de la Comunidad Andina, “Medidas en frontera sobre propiedad intelectual”. UE-CAN
Asistencia Técnica Relativa al COMERCIO I, Primera Edicion (2007): 12.
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Conclusiones

Luego de analizar la normativa de medidas en frontera y la aplicaciéon de la misma en la
practica, se concluye que se requieren modificaciones tanto en la regulacién normativa
vigente del procedimiento de medidas en frontera como en la manera en que este se aplica en
la practica. Es evidente que la propuesta del presente trabajo de investigacion es una
modificacion legislativa, en la medida que se hagan los ajustes necesarios para que la
aplicacion de la regulacién de medidas en frontera sea mas efectiva. Para ello, sera importante
la participacion activa de todos los sectores involucrados, desde los titulares de derecho hasta
los funcionarios de aduanas que, como se ha sefialado, cuentan con un rol protagénico en el

procedimiento de aplicacion de medidas en frontera.

La primera conclusion estd enfocada en el ambito de aplicacion de la normativa de
medidas en frontera; el cual debe ser ampliado con el fin de que se incluyan los regimenes
aduaneros de transbordo, reembarque y los regimenes aduaneros especiales de envio postal y
envio courier. Esto debido a que los regimenes aduaneros de transbordo y reembarque pueden
permitir a un posible infractor librarse de la aplicacion del procedimiento de medidas en
frontera; mientras que los regimenes especiales de envio postal y envio courier son regimenes
mediante los cuales se importa y exporta mercancia infractora en la practica y este contexto
debe ser regulado como parte del sistema de proteccion de los derechos intelectuales.
Ademas, se deberd reconsiderar la excepcion establecida de las partidas pequefias en la
normativa de medidas en frontera; pues este supuesto deja abierta la posibilidad de comisién
de infracciones mediante la importacidn o exportacién de mercancias piratas y falsificadas en
pequefias partes por un mismo infractor. Por ello, en caso no se pueda eliminar esta excepcion
de la normativa, deberia ser reducido a un valor FOB tal que no sea significativo

economicamente en realidad o que se considere como mercancia de uso personal.

La segunda conclusion consiste en la reevaluacion del requisito de la fianza o garantia
equivalente en el procedimiento de aplicacién de las medidas en frontera a solicitud de parte,
en la medida que, en la mayoria de los casos resulta imposible determinar el valor de la
mercancia posiblemente infractora; por lo que no se podria constituir la garantia por el 20%
del valor FOB de la mercancia o el 100% del valor FOB de la misma en caso de mercancia
perecible. Y en los casos en que si es posible determinar el valor, cumplir con el requisito de

presentacion del documento de la garantia se imposibilita porque las entidades financieras no
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constituyen garantias por montos minimos y con la rapidez que exigen los plazos establecidos
en la normativa de medidas en frontera. Al respecto, se debe agregar que este requisito del
procedimiento a solicitud de parte resulta innecesario, pues el denunciado cuenta con la
facultad de reclamar posteriormente una reparacion de dafios en caso se determine que no
existe infraccion; por el contrario, la existencia de este requerimiento conlleva a que los
titulares de derechos prefieran esperar las alertas de los funcionarios de aduanas en aplicacion
del procedimiento de oficio y da como resultado que la regulacion vigente de medidas en

frontera siga aplicandose de manera poco efectiva en el pais.

La tercera conclusion constituye la demostracién de que la aplicacion del procedimiento de
medidas en frontera en la practica es parcial; en la medida que este procedimiento solo se
aplica de oficio y con ciertas limitaciones. Se rescata la participacién activa de algunas de las
intendencias de aduanas; no obstante, esta actuacion de la Administracion Aduanera para la
aplicacion del procedimiento aun no logra ser integral y cohesionada; por lo que todavia hay

un objetivo pendiente por parte de las autoridades competentes.

La cuarta conclusion esté referida a la aplicacion de las medidas en frontera en la préctica;
de modo tal que se plantea que el Indecopi no cumpla un rol de intermediario entre los
funcionarios de aduanas y los titulares de derechos o sus representantes legales, dentro del
procedimiento de aplicacion de medidas en frontera de oficio. Esto situacién debe cambiar
porque afecta el cumplimiento de los plazos establecidos en la norma para el titular del
derecho, al mismo tiempo que impide una fluida comunicacion con los funcionarios de
aduanas Yy, principalmente, porque conforme a la normativa de medidas en frontera en el Perd,

la autoridad encargada de su aplicacion es la Administracion Aduanera.

Finalmente, es sumamente importante que, al ser la Administracion Aduanera la autoridad
encargada de la aplicacion del procedimiento de medidas en frontera, cada uno de los
funcionarios de aduanas esté debidamente capacitado con el contenido de la normativa
vigente, y su conocimiento de la norma deberia permitirles poder aplicarla en beneficio del
sistema de proteccion de derechos de Propiedad Intelectual en el Perd. Esto significa que
deben ser los funcionarios de aduanas quienes otorguen facilidades a los titulares de derechos
y procurar en todo momento no ralentizar o complicar el procedimiento de aplicacion de
medidas en frontera en el pais. Se trata de un trabajo conjunto y para que funcione requiere la

participacion de todos.
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