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RESUMEN

La apertura econdmica que ha experimentado Colombia desde la entrada en
vigencia de la Constitucion de 1991, ha permitido la implementacion de una
serie de tratados de libre comercio con paises que histéricamente se han tenido
vinculos comerciales, como con aquellos que no. Consecuencia de este
escenario internacional se hace necesario reflexionar en relacion con los retos
gue existen, en cuanto a la ejecucion de contratos que no han sido lo
suficientemente desarrollados por la legislacion interna y, la mejor manera de
atender en el nuevo escenario juridico, entre lo nacional y lo internacional, los
problemas que se generan sin necesidad de tener todas las respuestas en el

orden juridico local.

Por tal razdn, el presente articulo tiene como propésito reflexionar a la luz de
una teoria juridica especifica, el rol que se requiere en cuanto a la interpretacion
juridica necesaria para atender las tensiones que se generan a la hora de
ejecutar contratos como el de franquicia. En esta identificacion de tipos de
contratos, asi como del marco teérico desde el cual se pretenden estudiar, se
propone realizar un andlisis documental acerca de las tesis que existen sobre

su implementacion desde la doctrina nacional e internacional.

Palabras clave: Derecho Comercial Internacional, contratos atipicos, Tratado

de Libre Comercio, franquicia.



ABSTRACT

The economic opening that Colombia has experienced since the entry into
force of the 1991 Constitution has allowed the implementation of a series of free
trade agreements with countries that historically have had trade links, as with
those that have not. As a result of this international scenario, it is necessary to
reflect on the challenges that exist, in terms of executing contracts that have not
been sufficiently developed by domestic legislation, and the best way to deal
with the new legal scenario, between national and international, the problems
that are generated without having to have all the answers in the local legal

order.

For this reason, the purpose of this article is to reflect, in the light of a specific
legal theory, the role that is required in terms of the legal interpretation
necessary to address the tensions that arise when executing contracts such as
franchising. In this identification of types of contracts, as well as the theoretical
framework from which they intend to study, it is proposed to make a
documentary analysis about the theses that exist on their implementation from

the national and international doctrine.

Keywords: International Commercial Law, atypical contracts, Free Trade

Agreement, franchise.



1. INTRODUCCION

Las relaciones econdémicas entre Estados constituyen un renglén prioritario
en las agendas de los gobiernos, algunos con posiciones mas proteccionistas
procurando dar prioridad al producto interno, otros con posiciones de mayor
apertura que permita suplir algunas falencias de abastecimiento interno y
acceder a una mayor salida comercial, por lo que se puede afirmar que un
tratado de libre comercio es un voto de confianza, amistad y seguridad entre

dos 0 mas Estados.

Estas buenas relaciones no se basan solamente en la buena voluntad de
cooperacion, ademas, deben tener una solida base juridica que brinde
seguridad a las partes, quienes en varias ocasiones ni siquiera tendran contacto
distinto al virtual, pero que si tendran cuantiosas sumas en riesgo, por lo que
cobran suma importancia los contratos atipicos, los cuales han tenido un
desarrollo complejo. Lo anterior, toda vez que en una tradicion de Derecho
escrito, el advenimiento de figuras novedosas, que han demostrado su utilidad
en el mercado internacional, por su capacidad de adecuarse a las necesidades
de los clientes, han enfrentado a la realidad comercial con aparatos legislativos
usualmente formalistas, teniendo a nivel nacional un desarrollo jurisprudencial

como alternativa a la ausencia de normas.

Para el caso del presente articulo se ha seleccionado el contrato de
franquicia de cara al Tratado de Libre Comercio con Corea del Sur, teniendo en
cuenta su fuerte influencia en Colombia tanto como las franquicias
internacionales que actualmente funcionan en el pais, lo cual se lograra por
intermedio de un estudio metddico de las fuentes formales del derecho, los

escritos académicos especializados y las notas de diferentes impresos



reconocidos en la materia. Dejando claro ademas, que en el presente articulo el
método a desarrollar es de naturaleza cualitativa y explicativa, con lo que se
pretende adelantar un analisis documental de las referencias de naturaleza
secundaria que al respecto del tema de las franquicias existen, en la

implementacion de tratados de libre comercio.

No obstante, el Tratado de Libre Comercio lleva en desarrollo desde finales
del afio 2009 (Ministerio de Industria y Comercio de Colombia, 2009) hasta el
15 de julio del afio 2016 que entr6 en vigencia (Presidencia de la Republica de
Colombia, 2016):, un periodo de tiempo relativamente corto, es conveniente

resaltar algunos puntos de vista opuestos sobre su pertinencia.

Al respecto un tratado de libre comercio, se podria considerar como una
practica donde las dos partes ganan, pero en este caso y ante la fragil
economia nacional, sujeta a un conflicto armado no internacional, paros de
transportadores, campesinos, corrupcion, dificultades con los Estados vecinos,

etc., surgieron en su momento voces de alerta sobre las dificultades de suscribir

! No obstante, el presente articulo no tiene como propdésito realizar un estudio sobre los
impactos econdmicos concretos de la implementacion del tratado de libre comercio con Corea
del Sur, es posible advertir, que en cuanto a las las exportaciones no mineras de Colombia
hacia corea del Sur, éstas registraron un aumento del 32,5% entre el 15 de julio de 2016 y mayo
de este afio como consecuencia del Tratado de Libre Comercio (TLC), inform6 la ministra de
Comercio, Industria y Turismo, Maria Claudia Lacouture. Tras el primer afio de entrada en
vigencia del mencionado acuerdo, las ventas no mineras de Colombia hacia ese mercado
durante este afio de vigencia ascendieron a US$182 millones, mientras que en el periodo entre
el 15 de julio del 2015 y 31 de mayo del 2016 fueron US$137 millones. Los productos
agropecuarios son los que mayor monto han exportado en el afio de vigencia del acuerdo (con
US$89 millones), frente a los US$70 millones del afio inmediatamente anterior. No obstante, los
productos industriales son los que mayor crecimiento registran (41,6%). Pasaron de exportar
US$60 millones a US$85 millones con la entrada del TLC. “El de Corea del Sur es el primer
Acuerdo de Libre Comercio de Colombia con la region del Asia-Pacifico, que es la de mayor
dinamismo econdmico del planeta. Es una nueva etapa en el proceso de diversificacion de la
oferta exportable del pais”. Asimismo, la ministra resaltd que Corea tiene méas de 50 millones de
habitantes y un producto interno bruto (PIB) per cépita cercano a los US$36.000, que es 2,6
veces superior al de Colombia, “lo que juega a favor de nuestras exportaciones”(Revista Dinero,
2017).


https://www.dinero.com/noticias/tlc/106
https://www.dinero.com/noticias/sector-agropecuario/1768
https://www.dinero.com/noticias/sector-agropecuario/1768
https://www.dinero.com/noticias/pib/82

un Tratado de Libre Comercio, entre paises con una diferencia tan marcada en

su desarrollo tecnolégico e industrial.

Dentro de esta desalentador panorama en el que se preveia la desaparicion
de algunos sectores de la incipiente industria colombiana ante el gigante
asiatico y la poca rentabilidad para Colombia una vez estudiados los productos
gue podria requerir Corea, toda vez que el amplio entorno comercial
circundante es mas que suficiente para desestimar que la fortaleza agricola
nacional pudiera presentar competencia. En cuanto a este aspecto, el gobierno

“

del presidente Juan Manuel Santos, exponia: “... nos queda mucho camino por
recorrer y es aprovechar todas esas ventanas de oportunidad que tenemos a
nuestra disposicion gracias a los acuerdos que hemos venido suscribiendo y a
las barreras que hemos venido eliminando. Corea y Colombia se
complementan. Corea es el primer pais con el que suscribimos un Tratado de
Libre Comercio del area asiatica. Corea es un gran inversionista ya aqui en
Colombia y estamos aprendiendo mucho de su gran progreso y de su muy
rapido desarrollo. Temas como la educacion, que para nosotros es un pilar
fundamental, también lo es en Corea. Ustedes han sido supremamente
exitosos. Por eso este tipo de encuentros nos parecen tan oportunos y tan

necesarios”. (Santos, 2015, parr. 3-15)

En este mismo sentido y todas las variables en relacion con la realidad
politica, econdmica, social, de orden publico de Colombia, entre otras, el
gobierno nacional decidi6 iniciar un proceso de transicion, con ayuda de la
implementacion de una justicia transicional, que busca brindar un
ambiente mas adecuado a la entrada de inversiones extranjeras, asi como
la creacion de un mayor espacio de confianza para la entrada de nuevos
capitales, que sean rentables para los Estados extranjeros y para los

particulares.



Sobre este aspecto, existe una importante reflexion teorica, que tiene
gue ver con la naturaleza y la proteccion que se exige hoy de los
derechos humanos, sobre todo, en contextos en donde los intereses
econdmicos, no siempre contribuyen a que exista una distribucidon

equitativa de la riqueza o, de las utilidades en el mercadoz.

Esta tensién ocupa una linea de investigacion muy importante hoy en
cuanto al estudio de la implementacion de tratados de libre comercio en
América Latina. Dentro de muchas otras reflexiones se encuentran las de
autores que advierten el reto que existe entre ponderar los propositos de
tratados de derechos humanos versus los que tienen los tratados de libre
comercio, en donde pueden estar en tension derechos como el trabajo, la
salud, el medio ambiente, la propiedad privada, etc., considerados hoy

dentro de los instrumentos internacionales, como derechos humanoss.

Sumado a esta reflexién, se encuentra igualmente el posibilitar
relaciones comerciales internacionales, dentro del escenario de una
justicia transicional, como la que asume hoy Colombia, con la
implementacion de tratados de paz, asi como el advertir el hecho que
grupos empresariales extranjeros, con importantes inversiones en el pais,
en algunos casos han financiado, grupos al margen de la ley. Este
elemento es valioso, si se entiende que, dentro del desarrollo de tratados
de libre comercio, se pueden vulnerar derechos naturales, como

lamentablemente ha ocurrido en el pasado.

2 OLARTE BACARES, Carolina, The articulation of international investment law and human
rights: the Latin-American case, Bogota, Editorial Javeriana, 2017, pag. 8

3 ALVAREZ, Alejandro, “Latin America and International Law”,1909, vol. 3, No. 2, The American
Journal of International Law, p. 273



De hecho, estos aspectos de tensiones sociales, econOmicas, politicas,
de seguridad, entre otras, han sido tenidas en cuentas por la Corte
Constitucional de Colombia, a la hora de estudiar la constitucionalidad de
la leyes que aprueban tratados de libre comercio, como el que se estudia

en este caso, entre Colombia y Corea del Sur.

Este alto tribunal Constitucional emitid la Revisién de constitucionalidad de la
Ley 1747 de 2014 “Por medio de la cual se aprueba el "Acuerdo de libre
comercio entre la Republica de Colombia y la Republica de Corea", firmado en
Sedl, Republica de Corea, el 21 de febrero de 2013, a través de la sentencia C
— 184 de 2016. En dicha sentencia recoge elementos importantes de esta
tensién, entre derechos humanos e intereses comerciales, al advertir la
importancia que tiene la figura de la consulta previa, en favor de comunidades
étnicas, si el tratado de libre comercio a implementar, afecta intereses de
grupos indigenas y afrodescendientes, en temas como la propiedad intelectual,

la propiedad de la tierra, el medio ambiente, entre otros.

De igual manera la sentencia, pone de presente, como el precedente de la
Corte Constitucional ha incluido al ordenamiento constitucional principios
propios del Derecho Comercial Internacional, como es el caso del principio del
trato nacional‘. Una referencia importante, si se entiende que, dentro de las
diversas tensiones que se pueden presentar a la hora de aplicar un tratado de
libre comercio, se busca la existencia de un escenario de igualdad y, evitar ante
todo cualquier trato discriminatorio, tanto para nacionales como para

extranjeross.

4 CONDON, Bradly, “Trato nacional en el gatt y el acuerdo general sobre comercio de servicios
de la omc”, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2013, pags., 247 — 280

5 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C — 184 de 2016. Magistrado Ponente: Gloria
Stella Ortiz Delgado, Bogota D.C. 2016. Disponible en:



Este vasto contexto es mucho mas complejo, cuando se advierte que en el
caso colombiano, existen pocas herramientas legales que ayudan a entender la
reglementacion de los tratados de libre comercio, por lo que es muy comudn
encontrar vacios normativos, que no ayudan a resolver problemas que se
presentan a la hora de implementar negocios o, concretamente contratos, que

no siempre encuentran una reglementacion en una ley concreta.

Por tales razones, el presente articulo tiene como propoésito, deducir a partir
de este amplio escenario la escogencia de un contrato en particular que puede
ser usado en el tratado de libre comercio suscrito, entre Colombia y Corea del
Sur. Asi como también escoger una teoria desde la cual, se pueda describir y
explicar el camino de discusién que hoy existe y, como tal teoria puede
proponer formas de resolver vacios normativos que existan eventualmente en

cuanto al uso del contrato escogido.

Asi las cosas, la presente investigacion se propone analizar desde la teoria
del monismo impuro, la manera de entender cémo el tratado de libre comercio
puede servir como herramienta de solucion de los vacios que puedan existir, en
este caso, en la implementacién de un contrato propio de este tipo de tratados,

gue para el presente articulo sera el de franquicia®.

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-184-16.htm. Revisado el 14 de diciembre
de 2018.

6 La escogencia de un marco tedrico, que en este caso se concentrard en la teoria del monismo
impuro, advierte como en Colombia, es posible evidenciar, discusiones tedricas de valor,
respecto a la manera como hoy se conciben el uso de los tratados de libre comercio como
fuentes vinculantes del Derecho. En este caso, la teoria escogida, permite explicar como la
transicion de un formalismo hacia un antiformalismo constitucional, permiten hablar de teorias
mas flexibles en cuanto a la interpretacion de normas de caracter internacional. Sobre este
tema se recomienda: PERILLA, J. S. A., (2016). El monismo impuro desde el Bloque de
Constitucionalidad colombiano. En W. Alvez de Souza y R. Rabinovich — Berkman (comps.)
Barajar y dar de nuevo: trabajos sobre temas de derecho, de sociologia y de historia juridicas,
dedicados a la profesora Dra, Andrea Gastron, (pp. 395 — 411) Salvador, Bahia (Brasil): Editoria
Dois de Julho y PERILLA, J, (2017). La agencia mercantil desde el tratado de libre comercio
entre Colombia y Estados Unidos, Civilizar Ciencias Sociales y Humanas, 17 (33), 17-38, doi:
10.22518/16578953.911.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/C-184-16.htm

Lo anterior, se deduce de la necesidad de entender cémo llenar un vacio
existente, no sélo en cuanto a la implementacion juridica de tratados de libre
comercio en Colombia, sino particularmente como tal vacio existe en un
contrato especial, que en este caso es el de la franquicia. Sin embargo, la
mencionada eleccion tedrica, no pretende desconocer el amplio espacio de
discusion, que como se ha dicho en lineas anteriores, existe en diversos temas
alrededor de la existencia de tratados de libre comercio en América Latina en

general y, en Colombia en particular.

Por el contrario, el enfocar la presente discusion, dentro del marco de una
teoria concreta, pretende dar claridad tanto conceptual, como metodoldgica, del
por qué de la eleccion de las referencias secundarias tratadas, asi como de la
orientacion que el presente estudio pretende. Incluso, ayuda a que la presente
discusion se delimite temporalmente en un marco de tiempo en el que es
posible identificar referencias del por qué de la ausencia de discusion, por
ejemplo, jurisprudencial sobre el tipo de contrato de la franquicia en el caso

colombiano.

En cuanto a este ultimo aspecto, se puede mencionar que en el caso de la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, existen pocos
pronunciamientos en los que la Corte menciona elementos importantes que
distinguen este tipo de contrato atipico respecto de otros, como el contrato de
arrendamiento, la compraventa y la agencia comercial. Este aspecto es
importante si se entiende que la reflexion en relacion con la franquicia como

contrato atipico en Colombia, ha estado mas en manos de la jurisdiccion




arbitral, que en el escenario del estudio de la jurisdiccion ordinaria, no obstante,

la naturaleza comercial que puede tener este tipo de contrato’.

Ahora, como podria entonces suplirse este vacio, tanto normativo, como
jurisprudencial en el caso de la implementacion de contratos de franquicia en el
marco de tratados de libre comercio entre Colombia y, otros Estados, como en
este caso Corea del Sur? Con el presente interrogante se pretende delimitar
aun mas el campo de estudio del presente articulo, dejando claro con ello, que
si bien los aspectos de naturaleza politica, econdmica, social son importantes,
en este caso, no alcanzan a ser todos atendidos y, por el contrario, el derrotero
del presente trabajo se puede enfocar solo en el analisis juridico que se pueda

dar frente al vacio normativo respecto a la implementacién de la franquicia.

De igual manera, no obstante el presente trabajo se concreta en el tipo de
contrato atipico de franquicia, se asumiran reflexiones en lo relativo a un
elemento existente dentro del campo de aplicacién de la franquicia, que para
efectos concretos tiene que ver con el Know How, como elemento propio del
conocimiento acerca del cémo llevar a cabo desarrollos que requieren de
informacion y competencias especiales, que so6lo una de las partes en la

relacion comercial, pueden tener o, conocer.

Asi entonces, y en este orden de ideas propuesto, se puede empezar por
decir respecto al contrato de franquicia y sus antecedentes en Colombia, que la
primera idea que llega a la mente es la de las grandes cadenas de comidas

rapidas, en especial Mac Donaldsg, que hasta hace algunos afios era conocida

7 LLAIN-ARENILLA, Shirley & INSIGNARES-CERA, Silvana, “Efectos del Tratado de Libre
Comercio entre Colombia y Estados Unidos en torno al contrato de franquicia internacional”,
132 Vniversitas, (2016).P4gs.21-58

8 Aungue las franquicias tienen su origen en el esquema descrito, en su era moderna aparecen
inevitablemente vinculados a un nombre: McDonald's. Un vendedor genial, Ray Kroc, le propuso



en el pais por su poderosa campafa comercial, sus patrocinios a eventos, el
concepto de la “cajita feliz” y eventualmente por los ataques de varios sectores
gue cuestionaban lo saludable de sus menus, a pesar de ello se veia como un
privilegio para aquellos que tenian la oportunidad de viajar al exterior el poder
disfrutar de la experiencia que representa el ir a un restaurante de estos, no
obstante durante el afio 1994, se inici6 un acercamiento para que, por
intermedio del contrato de franquicia, traer la famosa “m” a Colombia, como lo
registré en su momento la prensa: “Colombia entrard en la lista de los 72 paises
del mundo en donde la empresa estadounidense McDonald’s participa en el
mercado de las comidas rapidas. A partir de junio del proximo afio, la compariia
multinacional abrird el primer restaurante en el norte de Bogota, mediante el
sistema de franquicia. Ya se estan adelantando negociaciones para el
establecimiento de nuevos restaurantes en otras ciudades del pais. El
inversionista colombiano, cuyo nombre se mantiene en reserva, ya envidé un
representante a Nueva York para realizar un curso de 18 meses, con el objetivo
de conocer detalladamente el funcionamiento de la empresa, las estrategias de
comercializacion y la formula de los productos que vende la casa matriz. La
calidad debe ser igual en todas las filiales del mundo”. (Periédico El Tiempo,
ediciéndel3denoviembredel1994,http://www.eltiempo.com/archivo/documento/M

AM-245843)

De esta primera experiencia se podrian evidenciar algunos aspectos, como
que el contrato es eminentemente oneroso, donde la empresa que otorga la
franquicia se asegura que el negocio operara con los mismos estandares con
gue lo hace en su casa matriz y para ello se asegura de capacitar al

inversionista y, para el caso en mencién es parte de un proyecto a gran escala.

a los hermanos McDonald, propietarios de un exitoso negocio de hamburguesas en San
Bernardino, California, la idea de vender su sistema a negociantes de todo el pais, a cambio de
ciertas regalias. Asi se inici6 un negocio que ha permitido establecer mas de 10 mil
restaurantes en 55 paises, incluyendo China (Amador y Quintanal992, recuperado de:
http://archivo.estepais.com/inicio/historicos/14/1_reportaje_inversion%?20estadounidense_amad

or.pdf)



10

Partiendo que la figura de la franquicia es de origen anglosajon, se puede
evidenciar en este Derecho, cémo se encuentra cobijada, en la regla 436 de la
Comisioén Federal de Comercio, la cual define a la franquicia como una relacion

comercial que tiene tres elementos:

1. Eluso de un nombre comin o marca registrada

2. La presencia de un “control operativo significativo” o una “asistencia
operativa significativa”

3. Un pago requerido de mas de 500 dolares en los seis primeros meses
de operacion de franquicia (incluyendo costos iniciales, regalias,
costos de propaganda, costos de entrenamiento, o0 costos de

equipamiento)

Una vez difundido y practicado este tipo de acuerdo, se han desarrollado por
parte de sectores académicos algunas definiciones que integran estos
elementos, tales como los que Paucar describe: “Aquel en el cual una
organizacion, el franquiciante, que ha venido desarrollando un método o una
férmula para la fabricacion y/o venta de un producto o servicio, extiende a otras
firmas, los franquiciados, el derecho a proseguir con tal negocio sujeto a ciertos

controles y restricciones” (Paucar, 2003, pag. 37).

Tormo y asociados S.l. presenta un concepto con una descripcibn mas
técnica desde el punto de vista comercial, a saber. “La franquicia es una
modalidad de distribucion y marketing a través de la cual el franquiciador
concede a una persona fisica o juridica - el franquiciado - el derecho a operar
con un concepto de negocio, comercializando un producto o prestando un

servicio bajo el formato de negocio del franquiciador y bajo su propia marca”
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Se encuentran asi en estas definiciones, unos puntos en comun partiendo de
la formalidad del contrato, puesto que el franquiciante y el franquiciado tienen
su acuerdo por escrito en documento donde se determinan aspectos tales
como la duracion de la franquicia y su aplicacion territorial, asi como la
independencia de las partes, ya que cada uno trabaja por un interés particular.
Sin embargo, cada parte hace un aporte, en el caso del franquiciado se puede
citar el presupuestal, operativo, talento humano, publicidad, entre otros, y por

parte del franquiciador una marca comun y el Know How.

En lo que concierne a los beneficios el franquiciado, el cual se entiende como
quien ha hecho la inversion y que por lo tanto adquiere el derecho, realiza un
pago al franquiciador o franquiciatario el cual se divide en uno de entrada y
otros periédicos que se pueden dar de forma fija o sobre un porcentaje de las
ventas, también se pueden dar otro tipo de clausulas relativas a la compra de
suministros exclusivo a este, a cambio del derecho otorgado, la asistencia inicial

y la que se acuerde en el contrato.

Anteriormente se mencion6 el origen moderno de la franquicia en el derecho
anglosajon, sin embargo los antecedentes de la figura ayudaran a entender la
naturaleza del contrato, el alcance de sus elementos y sus diferentes
configuraciones, en el estudio adelantado por Karelis M. Osta T. en su articulo
“Evolucion Histérica de las Franquicias y su Impacto en la Economia Mundial”,
nos hace un recuento desde el origen de la palabra en la traduccion literal del
vocablo inglés “franchising”, el cual tiene su origen en el término francés
“francaise” que significa “libre de toda atadura”, posteriormente relata su origen
en algunas figuras comerciales del periodo de las cruzadas, posteriormente en
los siglos XVI y XVII en la aparceria, agricultura, industria pesquera y en la

pirateria.
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En el precitado estudio se describen antecedentes modernos de la franquicia

en cuatro olas asi:

1. Durante el siglo XVIIl'y XIX en el negocio de las cervecerias alemanas
e inglesas quienes desarrollaron acuerdos comerciales con las
autoridades y con las tabernas para la distribucion exclusiva de su
marca comercial.

2. En el siglo XIX la empresa americana Singer Sewing Machine
Company le vendia sus maquinas de coser a sus propios vendedores,
quienes empleaban esta marca para abrir mercados.

3. McCormick Harvesting Machine Company en 1850 desarrollé agentes
comerciales exclusivos quienes vendian y realizaban el mantenimiento
a sus maquinas, seguido de otras empresas que a raiz de la
revolucion industrial y del empuje norteamericano que significd la
culminaciéon de la guerra civil, la primera y segunda guerra mundial,
les permitié prosperar y expandir sus empresas.

4. Esta ultima ola innova la aplicacién del concepto, buscando emplear la
franquicia para la reducciébn de costos, generar nuevos ingresos,

alianzas, disminucién de riesgos, entre otros.

Ahora, en cuanto a la existencia de la franquicia como contrato atipico, se
hace necesario igualmente advertir un elemento que existe dentro de este tipo
de contrato, en este caso el Know How. Respecto a este ultimo elemento, si
bien no ocupa un espacio central de la presente parte de la investigacion, es
importante por su naturaleza y por su inclusion en la franquicia poner de
presente lo que la doctrina advierte sobre su uso y alcances. Lo anterior, toda
vez que para la implementacion del contrato de franquicia se necesita de la
transmision de un conjunto de conocimientos, que son precisamente los que el

franquiciante comparte con su franquiciado, a efectos de garantizar el éxito que
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la marca ha logrado en un mercado determinado: “Por ello se afirma que el
Know How es un conjunto de experiencias que surgen de la practica

empresarial adquirida por el franquiciante®”.

Al respecto, es ademas importante resaltar que como una caracteristica a tener
en cuenta dentro del Know How que se transmite en la franquicia, es que éste
no sea patentado, que admita un desarrollo constante, por las permanentes
innovaciones y exigencias en el mercado, asi como que éste sea facilmente
transmisible’®. Por tales razones el Know How comercial es un elemento

esencial de la franquicia y dificil de excluir de su estudio.

En este orden el contrato de know how se diferencia del contrato de
franchising. Sin embargo, no obsta que puedan complementarse, ya que el
éxito de un negocio no es solamente tener un buen producto o un conocimiento
particular, sino que ademas, existen una serie de dimensiones tales como las
politicas y las practicas, que conllevan a lograr el propdsito de convertir la

informacion en algo rentable econdmicamente.

Sobre este aspecto, la doctrina advierte lo siguiente: “... el llamado contrato
de knowhow no es sinénimo de franchising, pero no divisamos Gbice para que
pueda ir aparejado a éste. Ello con mayor razén si consideramos que la
tecnologia es solo un aspecto del know how, pueden existir otros elementos
susceptibles de ser contribuidos o aportados por una empresa a otra y que
también se vinculan con este proceso de transferencia de aptitud industrial o
comercial: verbigracia, la organizacibn de un negocio como totalidad; el

conocimiento y adecuado manejo del mercado; el planeamiento de politicas de

9 ALFARO RODRIGUEZ, Marco Vinicio. “El Know How y su aplicacion practica en el contrato
de franquicia”. Revista judicial, Costa Rica, No. 109, 2013, pag. 261

10 |pidem. 262.
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compra, de produccion y de ventas, o cualquier otro aspecto organizativo de la
especie. Un claro ejemplo de lo dicho constituye la firma Gregg Mann Power,
que, en su calidad de franchisee, no solo tiene el derecho a utilizar dicha
denominacién, sino también el acceso al know how, es decir, al conocimiento
del método que permite explotar con éxito una oficina de personal interino, de
reclutamiento y seleccidén y a toda la ayuda necesaria para que esa actividad
resulte rentable. Creemos que la celebracion de un contrato de know how
paralelo al franchising es muy conveniente en el sector de la preparacién de
alimentos, pues, hoy en dia, resulta dificil crear y mantener la novedad que
tanto atractivo ejerce sobre el publico. El duefio del procedimiento o técnica, en
lugar de optar por el patentamiento, que significa publicidad, puede omitir dicho
registro y otorgar al beneficiario una proteccion de hecho mediante el know

how, que implica garantia del secreto. (Calderon, 1994, pp. 64-65)

Sin embargo, en afos recientes el know-how y el franchising han difuminado
sus limites con la inclusion del know-how gerencial, del cual Corea del sur ha
sido pionero, a pesar que no ha sido precisamente el mas exitoso en su
implementacion, dado que depende de unos factores que trascienden a la
simple copia de procedimientos, mas aun al tratarse de incorporar modelos que
a nivel de la cultura asiética, ampliamente reconocida por su disciplina, a otras

menos rigidas.

Sobre este tema se dice: “De acuerdo a Park (2007) el know-how gerencial
es implicito, tacito y contiene competencias mas profundas que las tecnologias,
y por lo tanto las caracteristicas inherentes del know-how gerencial
frecuentemente inhiben la transmision eficiente del conocimiento de una firma a
otra. Dado a los atributos innatos del conocimiento, el know-how gerencial es
dificil de imitar, transferir y substituir, lo que indica que esto es un conocimiento
adherido a la cultura y organizaciéon. En contraste, la capacidad tecnoldgica

desarrollada por otra firma es facilmente imitable, transferible y sustituible,
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empleando manuales, cuadernillos de instruccion y guias, las cuales no estan
directamente asociadas con aspectos culturales [...]. (Como se citdo en Rowley
& Warner, 2015, p. 210)

Finalmente, con estos aspectos de analisis el presente articulo se propone
deducir de los antecedentes y las reflexiones tedricas sobre la franquicia, en
desarrollo de un tratado de libre comercio, la formulacion de problemas de
investigacion se sean pertinentes y, procuren por plantear propuestas del
estado de la discusidon en que se encuentra actualmente la implementacién de
contratos atipicos como el que aca se propone, asi como caminos para abordar

soluciones en su aplicacion.

2.2 Formulacion del Problema de Investigacion

La presente investigacion orientada a difundir y promover el conocimiento de
la contratacion atipica en el marco del Tratado de Libre Comercio con Corea del

Sur, planteando dos interrogantes principales:

e ¢ Qué obligaciones tendria un contrato de “franquicia” que se suscriba en
el marco del Tratado de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y
Corea del Sur?

e (;Qué soluciones existen en relacion a vacios normativos, dentro del
marco de la teoria monista impura, en la implementacion de la franquicia,

dentro del tratado de libre comercio con Corea del Sur?
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2.2.1 Contexto de preparacion nacional para asegurar la entrada en

vigencia del tratado de libre comercio con Corea del Sur

En el marco de suscripcion de un Trato de Libre Comercio entre Colombia
y Corea del Sur, se propicié un escenario particular, dentro del cual,
plantearon un elemento juridico en el que si bien, no se registrd
particularmente un capitulo o apartado exclusivo de la ley 1747 del 26 de
diciembre de 2014, por medio de la cual se aprueba el acuerdo de libre
comercio entre la Republica de Corea y la Republica de Colombia,
dedicado al contrato de franquicia, si es cierto que se dedic6 un capitulo,

en este caso el capitulo cince, a la propiedad intelectual®:.

Este elemento es importante, toda vez que introduce una reglamentacién
en la que aspctos propios del contrato de franquicia aparecen presentes,
tales como el uso de la marca, la proteccion a los derechos de autor, la
transferencia de tecnologia y los medios de solucion de los conflictos que

sobre estos temas se pueden presentar en la ejecucion del tratado.

Asi el capitulo quince, pone de presente un escenario propios de
intercambio de informacién entre comerciantes, coreanos y colombianos,
que a través del contrato de franquicia, podrian poner en marcha
proyectos de uso de marcas, para la comercializacion de bienes y
servicios en ambos paises. Sin embargo, el tener tales disposiciones no
significa que en todo caso, las dificultades que se puedan presentar en la
ejecucion de un contrato de franquicia, no encuentre vacios que puedan

poner en problemas los intereses de ambas partes.

11 Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Corea del Sur. Contexto normativo. Ley 1747 del
26 de diciembre de 2014. Disponible en:

http://www.tlc.gov.co/publicaciones/733/acuerdo _de libre comercio _entre la republica de col
ombia v la republica _de corea. Revisado el 10 de diciembre de 2018.



http://www.tlc.gov.co/publicaciones/733/acuerdo_de_libre_comercio_entre_la_republica_de_colombia_y_la_republica_de_corea
http://www.tlc.gov.co/publicaciones/733/acuerdo_de_libre_comercio_entre_la_republica_de_colombia_y_la_republica_de_corea
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Por tal razén, en el presente articulo se ha propuesto, desde la teoria
monista impura, una forma de resolver problemas cuando la fuentes del
Derecho en el contexto internacional no son lo suficientemente claras. En
cuanto a esta teoria, se advierte que el tratado de libre comercio en si es
fuente vinculante del Derecho, por lo que su uso, resulta importante a la
hora de llenar vacios que se puedan encontrar en la normatividad
colombiana, ante la ausencia de leyes que regulen el contrato de
franquicia y, sentencias que igualmente propongan férmulas de solucién a

casos concretos.

El contexto de la teoria monsita impura advierte el transito hacia una
reglamentacion de orden constitucional mas abierta, dispuesta a entregtar
a los operadores judiciales herramientas de interpretacibn mucho mas
dispuestas a la adaptacion de exigencias internacionales, en distintas
areas del Derecho, como por ejemplo, a los nuevos retos en asuntos de
compraventa de propiedades, cuando en éstas no se encuentran
presentes los titulares, las reglamentaciones civiles respecto a la
compraventa de la propiedad y sus retos en los tratos de comercio en
escenarios internacionales, entre muchos otros cambios que hoy la
reglamentacion interna de los Estados especialmente de América Latina

aun no conciben:2,

Ahora, en cuanto al caso particular de la franquicia, existen igualmente
retos que pueden ser tratados desde el escenario que se propone la
teoria monsita impura, al momento de usar nuevos referentes y fuentes

del Derecho, que den solucién a problemas que puedan presentarse en

12 ECHEVERRY BOTERO, David Augusto, "The role of property rights in commercial
agreements",En:Brasil lusta / Universidad Santo Tomé&s. Facultad De Derecho ISSN: 0121-
3008 ed: v.2 fasc.43,2015, p.43-66.
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su aplicacion. Por tal razén se da paso a la descripcion de sus
caracteristicas en el contexto internacional, para pasar luego a las mismas

en lo local.

2.2.2 Regulacion Legal de la Franquicia en Corea del Sur

La principal Ley en Corea del Sur sobre el tema de franquicia es la Ley de
Transacciones Justas en Negocios de Franquicias, cuyo prop0sito es promover
el bienestar de los consumidores y al solido crecimiento de la economia
nacional, mediante el establecimiento de un orden comercial justo para los
negocios de franquicia, garantizando el crecimiento mutuo, complementario y

equilibrado de franquiciadores y franquiciados en pie de igualdad.

Esta Ley tiene definiciones importantes tales como la definicion misma de la

franquicia, como:

El término "negocio de franquicia" significa una relacién comercial
continua en la que un franquiciador permite a sus franquiciados
utilizar sus propias marcas, marcas de servicio, nombres
comerciales, signos o cualquier otra marca comercial (en adelante,
"marcas comerciales" Lo mismo se aplicard) en la venta de bienes
(incluyendo materias primas y materiales auxiliares) o servicios de
conformidad con ciertas normas de calidad o métodos de negocios,
y apoya, entrena y controla a sus franquiciados en lo que respecta a
su gestién, actividades comerciales. Etc., y en el que los
franquiciados pagan las cuotas de franquicia a su franquiciador a
cambio del uso de las marcas comerciales y el apoyo y la formacion
proporcionada para su gestion, actividades de negocios, etc.

También explica los términos de franquiciante, franquiciado, licencia de
franquicia, y cuota de franquicia, de la definicion de esta ultima se pueden

distinguir que esta puede darse en diferentes fases y con distintas finalidades.
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e Cuota de franquicia inicial: Es la que hace el franquiciado al
franquiciador con el fin de obtener una licencia de franquicia,
incluyendo una licencia para el uso de marcas comerciales, o para
recibir apoyo y formacion sobre sus actividades empresariales, tales
como cuotas de membresia, tasas de admision, honorarios de
franquicia, cuotas de formacion o anticipos.

e Cuota de franquicia de garantia: es la que un franquiciado paga a un
franquiciador como garantia por el pago de obligaciones o dafios
incurridos en relacién con el precio de compra de los productos
basicos suministrados por el franquiciador.

e Cuota de franquicia de instalaciones: es el precio de la instalacién,
instalaciones o productos suministrados o un alquiler de bienes raices
proporcionado por el franquiciador en el momento en que se concede
una licencia de franquicia para iniciar un negocio de franquicia.

e Cuota periddica de franquicia: es el pago de manera regular o irregular
por el uso de marcas comerciales licenciadas en virtud de un acuerdo
con el franquiciador, el apoyo y la capacitacion en actividades

empresariales, entre otros.

2.2.3 Acciones de proteccion juridica frente a los contratos de franquicia

El emprender un negocio lleva implicito un riesgo, el cual para el caso de
estudio puede estar influenciado por algunas variables, incluso del orden
emocional, puesto que al observar las poderosas empresas extranjeras un
inversionista colombiano, podria pensar que el solo traer la marca le

garantizaria un éxito inmediato?, sin embargo los costos del acuerdo comercial,

13 Las estadisticas del negocio de franquicia son alentadora segin el US Small Business
Administration que sefiala que en EE.UU. el 35% de los «nuevos negocios» fracasan dentro del
primer ario y solo el 23% de los negocios independientes contindan operando luego de los
primeros cinco arios: no obstante, el 90% de las franquicias operan en el mercado al Quinto
afio.
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la implementacion, sumado al riesgo reducido del franquiciante, el contexto en
el que el negocio logré su prosperidad, entre otros, pueden concluir en que lo
gue inicialmente se veia como una excelente oportunidad se convierta en un
fracaso tras una importante inversion, es asi que se explicaran algunos

aspectos a tener en cuenta.

Luis Vazquez de la Universidad de Salamanca en su articulo “Las
Compensaciones en las Relaciones de Franquicia”, hace una descripcion de
los diferentes canones que se acostumbran en este tipo de contratos tales
como el canon de entrada, un porcentaje de los beneficios obtenidos a traves

de las comisiones o royalties y la compra de suministros a los franquiciadores.

Para el calculo de estas contraprestaciones Martin (1988), sefiala las

siguientes variables:

a. Laprevencion al riesgo de las partes
La incertidumbre de la realizacién de la actividad,

c. La relatividad de la importancia que se van a realizar por parte del
franquiciado y del franquiciador, mientras mayor la importancia de la
labor del franquiciado, se disminuye el pago variable al franquiciador y

viceversa.

Por su parte la Revista Strategia, identifica 15 factores para minimizar los
riesgos en la adquisicion de una franquicia, tales como la transferencia del
know how, la calidad del producto y/o servicio, el desarrollo del plan de
negocios, el manual de procedimientos, la posibilidad de reproduccion del
producto y/o servicio, la red de comunicacion entre la franquicia matriz y los

franquiciados, el plan estratégico, la adaptacion del producto y/o servicio al

14 http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/strategia/article/viewFile/17530/17804
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mercado local, la ubicacion de los puntos de venta, el apoyo en marketing de la
casa matriz, el programa de capacitacion, la marca posicionada, el contrato de
franquicia adecuado, y la actitud y seleccion del franquiciado, de los anteriores
puntos se seleccionardn algunos especialmente relevantes de cara a un

Tratado de Libre Comercio con Corea del Sur.

El primero de ellos son las posibilidades de la reproduccion exitosa del
producto o servicio, teniendo en cuenta que la fidelidad del producto
franquiciado, es esencial para el desarrollo del negocio, por lo que se debe
tener en cuenta el lugar de origen de la franquicia y su entorno, asi como la
existencia o no de la materia prima en la regién, lo que trae consigo el analisis
de los aranceles de la importacion, lo que hace que el TLC cobre vigencia en

caso que la materia prima venga del mismo pais del que procede la franquicia.

La red de comunicacion desarrollada es vital, puesto que el éxito del negocio
es precisamente en el que se entiende que ambas partes ganan, por lo que el
respaldo es la clave, en ese caso, se verifica que los medios de comunicacion y
soporte sean permanentes, oportunos y de facil acceso, lo que en un pais con
diferencia horaria de mas de doce horas y un idioma nativo distinto es motivo

de un acuerdo previo claro.

Marca posicionada, en el caso de Corea del Surs, hay unas marcas
comerciales ampliamente conocidas, como es el caso de Samsung, LG,
Hyunday y Kia, sin embargo existen otras menos conocidas a nivel
latinoamericano, en el sector bancario, de seguros (incluyendo a Samsung Life
Insurance con ingresos cercanos al billbn de dolares) y energético,

posicionadas en su pais, pero que a nivel colombiano, no tendrian mayor eco

15 http://emprendedor.conVsite/index.php/las-empresas/100-empresas/565-100-empresas-corea-del-sur
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en la mentalidad colectiva, o que en caso de traerse bajo la modalidad de

franquicia dificultaria su posicionamiento y reconocimiento.

El Contrato de franquicia adecuado, en este caso nos advierte Villanueva:

El contrato de franquicia es el documento que va a delinear la
relacion entre ambas partes, sus obligaciones y sus derechos.
Puntos claves que este contrato debe estipular son los referentes a
la cesion de la marca al franquiciado, la transmision del know how y
la prestacion de asistencia permanente durante la vigencia del
contrato. El andlisis del contrato por ambas partes evitara se
presenten problemas inesperados en la relacion contractual. Un
contrato justa para ambas parte permitirda el éxito financiero y la
continuidad del negocio, partiendo de que si el franquiciado tiene
éxito el franquiciador lo tendra.

2.2.4 El Contrato de Franquicia en Corea del Sur

Asi como al iniciar la discusién sobre el tema de las franquicias se trajo a
colacion el caso de McDonalds, la situacion de Corea del Sur tiene ese
antecedente comun, frente a la comida norte americana, donde el mas reciente
caso de comida rapida es el Shake Shack, el cual en el Distrito de Gangnam
(también conocida como la Beverly Hills de Corea del Sur) y en la propia capital
Seoul, ha demostrado ser una verdadera fiebre, donde las largas filas han
impuesto la necesidad de tener un personal para atencion médica mientras la
espera, la cual ha llegado a ser de hasta 1500 personas segun lo reportado por

el diario The Korea Timests.

Se podria inferir que el animo de apertura de Corea del Sur, lo convierte en

un receptor idéneo de la forma de vida occidental y que por lo menos en el caso

16 http://www.koreatimes.co.kr/www/news/nation/2016/07/617_210158.html
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norte americano, su aceptacion ha sido total, sin embargo en la practica se

pueden ver que no todos los casos son exitosos.

Corea del Sur ha demostrado ser un mercado dificil de romper para
una serie de multinacionales focalizadas en Occidente. Mas de una
docena de tiendas coreanas de Emart fueron compradas a Walmart
en 2006, después de que el gigante estadounidense luchd para
adaptarse a los gustos locales. Carrefour también se ha retirado del
mercado’.

De lo anterior se puede concluir que el contrato de franquicia tiene ya un
arraigo en el sistema legal de Corea del Sur y en sus instituciones juridicas,
tales como el “Korean Civil Act” y el “Korean Commercial Code”, asi como en el
“‘Foreign Investment Promotion Act” e igualmente se encuentra bajo la
autoridad del “The Korean Court Commercial Registrar”, el “National Tax

Service” y el “Ministry of Knowlede Economy”.

2.2.5 Obligaciones de las partes en el contrato de franquicia

Al suscribir el contrato de franquicia las partes en acuerdo se ponen bajo una
serie de obligaciones de conformidad con el régimen legal de Corea del Sur,

asi:
En lo que concierne al franquiciante:
1. Elaborar planes de negocios para el éxito del negocio de franquicias;

2. Continuar los esfuerzos para la gestion de la calidad de los productos

o servicios y desarrollo de técnicas de venta;

17 http://www.telegraph.co.uk/business/2016/07/18/boots-makes-a-push-into-south-korea-with-emart-

expansion-deal/ ultima consulta 05 de julio de 2017


http://www.telegraph.co.uk/business/2016/07/18/boots-makes-a-push-into-south-korea-with-emart-expansion-deal/
http://www.telegraph.co.uk/business/2016/07/18/boots-makes-a-push-into-south-korea-with-emart-expansion-deal/
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3. Proporcionar a los franquiciados instalaciones para sus tiendas y
suministrarlas con productos basicos o0 servicios a precios y costos
razonables;

4. Proporcionar a los franquiciados y a sus empleados educacion y
formacion;

5. Prestar asesoramiento y asistencia constante a los franquiciados con
respecto a su gestién y actividades empresariales;

6. Abstenerse de establecer una tienda minorista directa dentro del
territorio comercial de un franquiciado o que establezca una franquicia
de cualquier tipo de negocio similar a la del franquiciado;

7. Hacer esfuerzos para resolver cualquier conflicto que surja en relacion

con un franquiciado a través del dialogo o negociaciones

En lo que concierne al franquiciado:

1. Hacer esfuerzos para mantener la integridad del negocio de la
franquicia y la reputacion del franquiciador;

2. Mantener el inventario a un nivel adecuado para cumplir con el plan de
suministro del franquiciador y la demanda de los consumidores, y
mostrar los productos para ese proposito;

3. Cumplir con los estandares de calidad apropiados que el franquiciador
requiere para productos o servicios;

4. Ultilizar productos o servicios proporcionados por el franquiciador si es
imposible comprar productos o servicios que cumplan con los
estandares de calidad,;

5. Cumplir con las normas apropiadas que el franquiciante requiera con
respecto a las instalaciones y el exterior del lugar de negocios o0 medio

de transporte;
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6. Consultar por adelantado con el franquiciador cuando el franquiciado
cambia los productos, servicios o actividades comerciales que ha
manejado;

7. Mantener y proporcionar los datos necesarios para establecer
estrategias para la gestion integrada y las actividades de venta del
franquiciador, tales como libros contables relacionados con la compra
y venta de productos 0 servicios;

8. Permitir que los ejecutivos, empleados y otros agentes del
franquiciador ingresen al lugar de negocios del franquiciado para
inspeccionar y registrar el estado actual del negocio del franquiciado o
datos;

9. Abstenerse de reubicar el lugar de negocios o transferir la licencia de
franquicia a terceros sin el consentimiento del franquiciador;

10. Abstenerse de participar en el mismo tipo de negocio que el del
franquiciador durante la vigencia de un contrato de franquicia;

11. Abstenerse de divulgar el conocimiento comercial o los secretos
comerciales del franquiciador;

12. Notificar al franquiciador de cualquier infraccion de las marcas
comerciales y proporcionar la cooperacién adecuada necesaria para
prevenir las infracciones en caso de que se descubra la infraccion de

las marcas comerciales de un tercero.

2.2.6 Caso de estudio, franquicia Caffe Benne

En afios recientes, la franquicia se ha desarrollado principalmente en las
medidas tomadas por la Comision de Comercio Justo de Corea del Sur (South

Korea Fair Trade Commission), como el caso de la multa impuesta a la mayor
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franquicia de café de Corea del Sur Caffe Benne con una suma de 1.9 billones

de wons, por abuso de poder, contra los propietarios de los establecimientos.

Este caso merece una especial atencion teniendo en cuenta que es la mayor
multa emitida en regulacién del mecanismo antimonopolio, debido a que se
lanzé una campafia en conjunto con KT Corporation, quien brinda servicios de
comunicaciones, ofreciendo un descuento del 10% en el café para todos los
usuarios de telefonia movil de esta empresa, lo que en principio era una
estrategia licita, sin embargo el problema se suscité cuando el costo de la
promocion, la cual era dividida por mitades entre Caffe Bene y KT Corporation,
fue transferida de la primera a los propietarios de las franquicias, quienes se
opusieron a la medida.

Aunado a esto Caffe Bene oblig6 también a los duefios de las tiendas a
utilizar exclusivamente el material que proporcionaba el franquiciante para la
decoracion de las tiendas, alcanzando ventas de 181.300 millones de won en
ventas entre los afios 2008 y 2012, por lo que basado en el Franchise Business

Act2, se impuso una multa de 1.900 millones de won.

18 |_anzado en noviembre de 2008, Caffe Bene es la mayor franquicia de cafeterias del pais. Tiene 850
tiendas, y registrd 176.2 mil millones de won en ventas a finales del afio pasado.

Con el crecimiento explosivo del consumo de café en el pais, franquicias cafeterias han estado
explotando en numero. Otras famosas marcas de cafeterias que operan como franquicias incluyen:
Angelinus, Ediya Café, Yoger Presso, Hollys Café, Tom N Toms, un lugar Twosome, Caffé Tiamo y
Pascucci.

Estas nueve compariias de franquicias de café, incluyendo Caffee Bene, registraron ventas de 575.800
millones de délares en 2012, un 55,7 por ciento mas que en 2010. El café en Corea no muestra sefiales de
desaceleracion en el corto plazo

19 http://www.koreatimes.co.kr/wwwi/biz/2017/05/488_162309.html

20 Fair Transactions and Franchise Business Act, Articulo 12, Articulo 12 (Prohibicion de las

transacciones desleales)
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Finalmente, es posible indicar que en la legislacion de Corea del Sur se
pueden encontrar diferentes referentes sobre la reglamentacién del contrato de
franquicia, por lo que se puede deducir de ésta que su naturaleza no termina
siendo tan atipica, como por el contrario ocurre en el caso colombiano. Por esta
razén es que se hace necesario acudir al uso de referencias teoricas que
permitan introducir y analizar instituciones juridicas que aun no han sido lo

suficientemente desarrollados por el legislador colombiano.

Lo anterior, se deduce del reciente ingreso del Estado colombiano al
comercio internacional, a través de tratados de libre comercio, en los que adn
se siguen puliendo detalles para el logro de mejores resultados y utilidades v,
para establecer estrategias que, desde lo juridico, permitan garantizar la
proteccion de los intereses de ambas partes en la suscripcion de contratos de

naturaleza comercial internacional, como lo es en el caso de la franquicia.

El presente articulo permite asi introducir una reflexibn necesaria y
pertinente, ante el nimero de tratados de libre comercio que Colombia
suscribe, no so6lo con Corea del Sur, sino también con otros Estados con los
gue de igual manera, se presentan retos, en el momento de precisar acuerdos

de beneficios para ambas partes en comun.

En el mismo sentido, el identificar referencias secundarias importantes sobre
el tema de la franquicia, obliga a revisar las que existen en el escenario
anglosajon. Aspecto este para nada caprichoso, si se entiende que este tipo de
contratos han tenido origen en la legislacion y la jurisprudencia de los Estados

Unidos, en donde ha tenido un mayor desarrollo juridicoz.

21 El presente trabajo considera la importancia de revisar trabajos de gran valor en lo
relacionado con el contrato de franquicia, referente a autores que hoy hacen doctrina en cuanto
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CONCLUSIONES

El contrato de franquicia en la actualidad es bastante llamativo y de cara al
Tratado de Libre Comercio con Corea del Sur, presenta una oportunidad tanto
de llevar a ese pais asiatico modelos de negocios colombianos, con un riesgo
limitado, puesto que es el franquiciado quien pone el musculo econdémico y su
conocimiento del mercado local, a cambio de una marca y un know how, y en
caso contrario también tiene la oportunidad de traer marcas y conocimiento de

Corea del Sur que puedan innovar el mercado nacional.

Las medidas de proteccion se circunscriben a un conocimiento del comercio
internacional y en especial de las especificidades de la region, en ese sentido el
modelo Coreano se acoge sin sorpresas al modelo estandar, por lo que un
planeamiento previo de las condiciones del negocio de franquicia sobre el uso
de las marcas, nombres y signos, venta de bienes 0 servicios con unos
meétodos y normas de calidad, asi como de las cuotas de instalacion y periodica,
asi como de las herramientas de solucion de conflictos, es suficiente para llegar
a una ejecucion contractual satisfactoria, por lo menos en lo concerniente a la

transmision y ejecucion de la franquicia.

El gobierno de Corea del Sur es estricto en la aplicacién de las leyes
comerciales y en anos recientes ha posado sus ojos sobre el contrato de
franquicia, por lo que la observancia a las obligaciones adquiridas y al

ordenamiento juridico permitirA un ejercicio adecuado de las normas

a los alcances, limites, ventajas y retos que tiene la implementacién de un contrato de franquicia
en el comercio internacional. Al respecto revisar: ALON, llan, Franchising globally, innovation,
learning and imitation. Palgrave Macmillan, 2010. BEERE, Rosalind, the role of franchising on
industry evolution. Assessing the emergence of franchising and its impact on structural change.
Palgrave Macmillan, 2017. BOROIAN, Donald and CALLAWAY, Patrick. Franchising your
business. An owner’s guide for franchising as a growth option. Francorp Inc. 2008. BOWREY,
Khaty and HANDLER, Michael. Law and Creativity in the age of the entertainment franchise.
Cambridge University Press. 2014.
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comerciales tanto para seguridad juridica de las partes, como para una eventual
resolucién de conflictos. Sin embargo, y como se ha podido precisar en el
presente trabajo, el hecho de que existan referencias legales en el Estado de
Corea del Sur, sobre el uso de la franquicia, no quiere decir esto que en

Colombia dicha reglamentacién cuenta con el mismo desarrollo.

Siendo esta la razén por la cual, se ha propuesto que desde el marco teérico
de una teoria en concreto se mire la posibilidad de usar nuevas fuentes del
Derecho, que en este caso estan relacionadas con el tratado de libre comercio
en si mismo, al incluirse al mismo nivel de las disposiciones constitucionales

colombianas.

En este mismo sentido el derecho comercial internacional, en especial el que
desarrolla Corea del Sur influenciado por las formas anglosajonas, dentro de las
cuales los contratos atipicos son la regla, no la excepcion como en el derecho
comercial nacional, resulta ser una ventaja, mas que una dificultad, si se
entiende que desde la teoria del monismo impuro, se pueden considerar
fuentes del Derecho nuevas, existentes precisamente en el ordenamiento
internacional. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos de hacer homogéneas
algunas figuras y normas minimas a nivel de la legislaciébn comercial
internacional, el conocimiento de las particularidades de cada pais permite
evitar inconvenientes provenientes de la inseparable concepcidén particular,
producto de las politicas, la legislacion y los usos y costumbres arraigados en

cada nacion.

El modelo internacional de Corea del Sur es digno de ser estudiado, la
admirable recuperacion econdémica de esta nacién asiatica, lograda a través de
politicas comerciales que consiguieron un equilibrio entre las importaciones,

exportaciones y proteccion a la empresa nacional, puede ser compatible con la



30

actualidad colombiana, por lo que aprovechar su experiencia y eventualmente
por intermedio del contrato de know-how, tener conocimiento tecnoldgico
disponible, presenta una oportunidad histérica para potenciar el desarrollo del

pais.

Colombia no puede limitar el Tratado de Libre Comercio con Corea del sur a
la salida exclusiva de bienes de los sectores agropecuarios, mineros Yy
similares, un adecuado estudio y promocion del gobierno colombiano en
busqueda de nuevas oportunidades de crecimiento de sectores que se puedan
ver beneficiados con franquicias brinda la opcion de convertir a Colombia en

una potencia regional, como ya paises con condiciones similares lo han hecho.

Un Tratado de Libre Comercio con estas dimensiones debe ser acompafnado
de un esfuerzo académico que permita advertir las oportunidades de negocio
disponibles, las mejores herramientas contractuales, exponiendo de forma clara
sus ventajas y desventajas, dado que el Estado renuncia a la generacion de
ingresos por concepto de aduanas e impuestos, en busqueda de un bien mayor,
como lo es el progreso de la nacion, mas que el beneficio particular enfocado

en determinado sector comercial cercano al gobierno.
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