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INTRODUCCION

Se aborda el presente escrito a fin de generar el debate sobre la proteccion
de la propiedad intelectual a través del contrato laboral y frente al negocio juridico

de franquicias informaticas en Colombia.

La discusion que se propone tiene por objeto encontrar los aspectos,
complementos o mecanismos que se pueden utilizar por los empleadores
franquiciados para evitar las transgresiones a la propiedad intelectual. Para ello se
recurrio al estudio de las manifestaciones que sobre el tema hubiese expresado la

doctrina y la jurisprudencia.

Los empleadores de franquicias informaticas conoceran algunos elementos
gque se proponen para evitar o mitigar dichas transgresiones y proteger los
desarrollos, conociendo e identificando los elementos que pueden generar
responsabilidad del empleado una vez se suscribe el contrato laboral; la franquicia
al ser un contrato innominado y comercial, no deja de lado la responsabilidad
juridico contractual que emana de la firma del contrato de trabajo, el cual permite el

desarrollo de actividades que se enmarcan en el presente escrito.

Se identificaran los compromisos y responsabilidades de las partes, pero
especialmente del trabajador informatico, en lo que le atafien, tanto en el desarrollo
de la entrevista previa a la vinculacién laboral, como en el clausulado del contrato y

del desarrollo de la labor contratada.

Para efectos de responder el cuestionamiento planteado se llevo a cabo una

exploracion basica, tendiente a generar conocimiento a partir de herramientas



juridicas, acogiéndose a la dogmatica juridica, para lo cual se acudié a las leyes
colombianas, doctrina nacional e internacional y a conceptos emitidos por diferentes

entidades nacionales y supranacionales.

Finalmente se abordaran los posibles pronunciamientos de la jurisprudencia y
doctrina y se concluira sobre los elementos y aspectos aplicables a los contratos
laborales, que permitan a las empresas comerciales informaticas mitigar el riesgo

de transgresiones a la propiedad intelectual por parte de los empleados.



CAPITULO |

PROYECCION LABORAL EN LAS FRANQUICIAS DE PRODUCCION
TECNOLOGICA

De acuerdo al codigo sustantivo del trabajo articulo 22, el contrato de trabajo
es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a
otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de
la segunda y mediante remuneracion; a partir de este precepto, la teoria del contrato
laboral establece que todo aquel que presta el servicio o desempefia la labor se
denomina trabajador, para quién se realiza empleador y la remuneracién sin

importar su naturaleza, salario.

Continuando con el planteamiento de elementos bésicos del contrato, no
existe discusion respecto a que para que exista un contrato de trabajo se deben
presentar tres elementos: Inicialmente, una actividad que debe ser realizada
personalmente por el trabajador, un claro factor de subordinacion o dependencia de
dicho trabajador con respecto al empleador, quien tiene el derecho de exigir el
cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento durante el tiempo de ejecucion del
contrato. Por ultimo, el salario, representado en dinero o en especie, como
retribucién al servicio prestado. (CONGRESO DE LA REPUBLICA , 2007)

Respecto de las clases de contratos laborales, la doctrina establece que este
puede ser verbal, en tanto se realice de este tipo, toda vez que el empleador y el
trabajador deben ponerse de acuerdo por lo menos en el tipo de trabajo y lugar,
valor y forma de remuneracion, sea ésta por unidad de tiempo y periodos que
regulen su pago; y por ultimo la duracion del contrato. Por el contrario, puede ser
escrito, si incluye en sus clausulas acordadas “la identificacién y domicilio de las
partes; el lugar y la fecha de su celebracion; el lugar en donde se haya contratado
el trabajador y en donde haya de prestar el servicio; la naturaleza del trabajo; la

cuantia de la remuneracion, su forma y periodos de pago; la estimacion de su valor,



en caso de que haya suministros de habitacién y alimentacion como parte del
salario; y la duracidn del contrato, su desahucio y terminacion.” (CONGRESO DE
LA REPUBLICA , 2007)

En obediencia a su duracion, los contratos pueden ser clasificados en: i) A
término fijo: Debe ser realizado por escrito y su duracion no puede ser superior a
tres (3) afios; si al término del contrato ninguna de las partes ha avisado por escrito
la terminacion en un término no inferior a 30 dias, este sera renovado por un tiempo
inicial al pactado; sin embargo si el contrato es inferior a un (1) afio, sélo puede ser
renovado en hasta por tres (3) periodos iguales, al cabo de los cuales la renovacion
no puede ser inferior a un ano. ii) Término indefinido: Un contrato cuya duracion no
se encuentre expresamente indicada, o no corresponda a una obra o labor se
considera a término indefinido. Este tiene vigencia mientras existan las causas que
dieron origen y la materia del trabajo. (CONGRESO DE LA REPUBLICA , 2007)

Riesgos en las relaciones laborales en las franquicias informéticas

En el caso de empresas generadoras de bienes intangibles, tales como las
franquicias informaticas, se observa un alto riesgo que para las partes, normalmente
ante un empleado, como un programador o desarrollador, que realice manejos
impropios de la informacion que manipula, violando algunos elementos del contrato
de franquicia y del contrato de trabajo, tales como la reserva en cuanto a activos
propiedad del franquiciador, sustraccion de las materias primas intangibles o
productos elaborados, uso de los utiles o herramientas suministradas por el
empleador en objetos distintos al del trabajo contratado, ya para provecho propio ya

para derivar dicha informacién a un tercero o competencia. (Bisogno, 2004)

De esta manera, se plantea aplicar elementos propios de la teoria del

contrato laboral, asi como las decisiones judiciales consolidadas en la
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jurisprudencia idem, para sefialar los elementos del contrato laboral que pueden
ayudar a mitigar este problema factico por el que atraviesan las franquicias
internacionales que, con intencion de ingresar en el mercado de la explotacion
datistica y el analisis de datos, se han servido del modelo de contrato de franquicia

para garantizar su expansion y crecimiento. (Plazas, 2010)

Segun Ferrer (2018), el método mas idoneo para el establecimiento de
riesgos y amenazas, dentro de cualquier estudio del estado de la seguridad de
informacion en una empresa, debe partir de una aproximacion a la organizacion,
donde la entrevista resulta ser un mecanismo para lograr en la empresa “entender
los diferentes aspectos que la conforman, tanto en el aspecto tecnoldgico, como en
los procesos criticos, los cuales a su vez, son soportados por las aplicaciones y la
infraestructura tecnolégica” (p. 18). Para Sanchez (2012), existen dos categorias
para determinar el factor del riesgo, el primero hace referencia al analisis
cuantitativo del riesgo, esencialmente en términos de recursos econdmicos,
buscando valores e informes econdémicos que se han estudiado, donde los
resultados se veran reflejados en porcentaje, y el valor monetario. EI segundo
consiste en el analisis cualitativo del riesgo se encuentran por lo general de manera

subjetiva, la interpretacion de la calidad del estudio.

Se desprende de estas afirmaciones, que en un sistema de seguridad de la
informacién en una empresa es importante llevar a cabo un tratamiento en la gestion
de riesgos de dicha area, esto se logra con la elaboracién de una politica ejecutada
por la direccion de gestion de tecnologia de la empresa (Bisogno, 2012). Al ser un
actor importante para examinar las contingencias de la seguridad de la informacion,
cumpliendo los objetivos de la organizacion y con aprobacion del comité de la
seguridad de la informacién, se realiza una valoracién periédica para observar las
irregularidades y situaciones del control sistematico de la informacién, los mas
consecuentes son: Cambios en los activos, amenazas al sistema, vulnerabilidades

e impactos que ocasionen pérdidas significativas para la organizacion; los
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tratamientos para evitar riesgos son: Disminuir la probabilidad de ocurrencia;

disminuir el impacto, transferir los riesgos y retener los riesgos.

Segun Pérez y Zuleta (2010), resulta importante dentro de la gestién de
riesgos, crear un subproceso de comunicacion de los riesgos: “El objetivo de este
subproceso es crear un enlace entre los involucrados en los proyectos de desarrollo
de software para socializar los niveles de experiencia en la gestion de riesgos” se
establece por lo tanto un enlace de retroalimentacion en la gestion de riesgos que
permite determinar mejor la estructura de los mismos, asi como divulgar los

resultados del proceso de deteccion y definicion de riesgos.

Para Bisogno, resulta dificil alcanzar una medida o estimativo preciso de
seguridad, aunque en cualquier entorno informatico debe considerarse de gran
importancia. Para éste autor y otros, los principios de seguridad no contemplan la
disponibilidad, pues dicho aspecto depende de la naturaleza y propadsito del sistema
especifico; por lo tanto, la explicacion que se da de los principios de seguridad es

la:

Confidencialidad: Estado para garantizar que la informacién sea accedida
Gnicamente por las personas autorizadas y capacitadas en el campo cumpliendo la
funcion establecida por la empresa; la confidencialidad estéa asociada a la privacidad
de la informacién. Por otra parte, cuenta la integridad, como condicién que garantiza
la informacion es consistente o coherente, esta tiene una relacion con la veracidad

de la informacion.

Lo anterior permite establecer una dimension para la seguridad de la
informacion formando estrategias para la informacion del activo principal, con la
colaboracién de las politicas, control de seguridad lo anterior permitira establecer y
minimizar el riesgo dirigido al activo lo que consentira proteger no solo la informacién

si no también el sistema que almacena.
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En relacidn con la tesis de la naturaleza autonoma del Contrato de Trabajo,
autores como De la Cueva (2005). Se pueden sefalar dos posiciones principales
donde contractualistas y relacionistas fundamentan el contrato, ya sea en el
propésito de establecer la institucion juridica que mejor represente la prestacion de
trabajo, como las relaciones entre empleador y trabajador, pasando por el hecho o
acto que les da origen. Esto, sin dejar de lado el caracter tuitivo que distingue al
Derecho Laboral.

Tal como lo indica el tratadista de derecho Romano Petit (1979), los primeros
intentos de establecer el origen de la relacion laboral, se remontan al Derecho
Romano, donde tradicionalmente el derecho antiguo estimaba una Locatio
operarum donde aquellos servicios prestados por los profesionales liberales, se
encontraban basados en la contraprestacion de una remuneracién llamada

"honorarium®.

Por su parte, la tesis contractualista, marcada por los primeros
planteamientos liberales (Camerlynck, G.H. y Lyon-Caen, 1974), muestran que el
contrato de trabajo es el negocio juridico bilateral que hace nacer la relacion de
trabajo entre los dos sujetos contratantes, trabajador y empresario. Tal como sefiala
el contrato de trabajo cumple la doble funcidon de ser la fuente constitutiva de la
relacion laboral y de regular las condiciones en que dicha relacion ha de
desenvolverse, a través de los pactos que tengan.

Franquicias informéaticas y el contrato laboral

En este punto, es importante dejar claro qué el codigo sustantivo del trabajo
determina en su articulo 55, que el contrato de trabajo, como todos los contratos,

debe ejecutarse de buena fe y, por consiguiente, obliga no sélo a lo que en él se
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expresa sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la

relacion juridica o que por la ley pertenecen a ella.

De otro lado la franquicia puede entenderse como “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” (Plazas, 2010). Por su parte el llamado
franquiciado o franquiciante, es aquel “inversor, fisico o juridico que adquiere el
derecho de comercializar un determinado concepto de negocio y todos los métodos
inherentes a él, desarrollados por el franquiciador. A su vez, mantendra vinculos
con este ultimo para recibir asistencia tanto. inicial como continuada”. (Plazas,
2010) . Y el Franquiciador o franquiciatario “es una persona fisica o juridica que ha
desarrollado un negocio bajo un método determinado, referente a un producto o
servicio y que busca su expansién a través de la busqueda de inversores a los que
otorgard el derecho a operar bajo su marca y con su método operativo y
organizativo. El franquiciador prestara una asistencia inicial y continuada a dichos
inversores -franquiciados - a través del asesoramiento, entrenamiento y orientacion

para el desarrollo del concepto de negocio”. (Plazas, 2010).

Para Mufoz (2019) la incorporacién de la clausula de confidencialidad dentro
del contrato de trabajo tiene la finalidad de garantizar que, una vez que se acabe la
relacion profesional entre el empleado y la empresa, este no va a desvelar secretos
acerca de su funcionamiento, su gestion o cualquier otro tema similar a la siguiente
compafia en la que trabaje, sobre todo, si puede enclavarse dentro de su
competencia. En muchas ocasiones, esta también hace referencia al periodo en el

gue el subordinado esta ligado laboralmente a la organizacion.
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Esta clausula, para que sea vigente, debe ser incorporada en el contrato de
trabajo. En este sentido, cuando su consenso se debe al ascenso interno de un
empleado determinado, se recogerd como un anexo posterior en el caso que en el
documento original no figurase. En cualquier caso, es frecuente que se incluya para

empleados de todas las categorias.

Dentro de la redaccién de la clausula de confidencialidad deben aparecer una
serie de datos. En concreto, ha de especificarse la duracion por la cual sera vigente
y que no tiene por qué reducirse al periodo de validez del contrato laboral. Esto
quiere decir que, aunque la relacién laboral concluya, la obligacién de no desvelar
informaciones acerca de la compafiia puede seguir en vigor. Eso si, siempre y

cuando se haya especificado claramente.

Toda la informacion de una empresa no puede ser confidencial. Por este
motivo, la legislacion exige que se especifique con claridad qué datos no pueden
ser revelados. Habitualmente, estos suelen tener relacién con los procedimientos y
sistemas organizativos de la empresa, los clientes, el 'software' informatico utilizado,
etc. (Mufioz, 2019)

Por su parte, es muy habitual que la empresa que redacta el contrato haga a
su empleado responsable de custodiar la informaciébn con la que trabaja
habitualmente. Esto implica que se compromete a no usar los datos y documentos
de su ordenador ni a revelar su contrasefia personal para fines que no sean
estrictamente laborales. Tampoco podra hacer copias usando discos duros,

memorias externas, etc. (Mufioz, 2019).

Ya la Sentencia 299 del 21 de septiembre de 1.998 de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, habia expresado: “la fidelidad, debe entenderse
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a la luz del pensamiento moderno como sinénimo de probidad, lealtad, honradez y
buena fe, que obliga por igual a los trabajadores y a los patronos. Se habla entonces
de la buena fe-lealtad, que se refiere a la conducta de la persona que considera
cumplir realmente con su deber, en un sentido ético y moral, distinta de la buena fe

- creencia que se refiere al campo del conocimiento™.

Descendiendo entonces al andlisis que nos compete, del contrato laboral
frente a su homologo de franquicia informatica, que desembocan en transgresiones
a la propiedad intelectual, tenemos algunos aspectos que generan riesgos
relacionados en el tema de labores sobre intangibles y que de existir aumentan las
probabilidades de ocurrencia, de las transgresiones a la propiedad intelectual del
empleador franquiciado de intangibles informéaticos:

¢ Divulgacion del trabajador de la informacion a la que tiene acceso, desarrolla,
mejora o transforma, como activo intangible para el desarrollo de su cargo en
la franquicia informatica, ligada con la ausencia de privacidad de la

informacion, entregada por el empleador franquiciante.

e En concordancia con el riesgo anterior, la conducta atentatoria contra la
custodia de la informacién intangible, compartiendo y usando datos y
documentos del desarrollo de la franquicia informética, incluso accesos o
claves personales, realizacién de copias informales, ilegales, del desarrollo
realizado, mediante el uso de discos duros, memorias externas o por

cualquier otro medio fisico o electronico.

¢ Infidelidad del empleado frente al empleador franquiciante, ya por filtraciéon
de los avances de los activos intangibles, software, generando ausencia de
probidad, lealtad, honradez y buena fe, no por medio de usos objetivos, sino

de forma subjetivos, filtrando el activo intangible a terceros ya de voz o por
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compartir el conocimiento personal adquirido de manera directa a un tercero

0 competencia.

Independencia del empleado de franquicia informatica, no en cuanto a
contravencion al horario laboral o a la subordinacién juridica objetiva, como
elementos esenciales del contrato laboral, sino en el manejo del secreto del
intangible desarrollado, generando falta de seguimiento en la informacién
entregada, lo que concibe imposibilidad de regular las condiciones en las que
dicho activo debe generarse, resguardarse y especialmente desenvolverse.

Inclusion de restrictivas pero estandarizadas clausulas, en el contrato de
trabajo, siendo inanes respecto de la responsabilidad directa del trabajador
de franquicia informatica, de custodiar la informacién que se le debe confiar
para el desarrollo de su cargo, de la prohibicion de usar en beneficio propio
los datos o desarrollos informéticos entregados, desarrollados e incluso

inventados, de compartir con terceros.

Silencio sobre la obligacién de ejecutar de buena fe el contrato de trabajo:
Ante la ausencia de manifestacion expresa sobre dicha ejecucién en el
contrato laboral, teniendo en cuenta que el empleador de una franquicia
informatica, tiene el recurso de obligar a su trabajador por esta via no solo a
lo que en él se expresa sino, a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza especialisima de la relacion y el manejo, custodia, seguridad,

confidencialidad y perjuicios que se pudiesen generar por dicha transgresion.
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CAPITULO II
DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA, SOBRE LAS TRANSGRESIONES A
LA PROPIEDAD INTELECTUAL, POR PARTE DE LOS EMPLEADOS DE
FRANQUICIAS INFORMATICAS, ANTE LA AUSENCIA DE PACTO EXPRESO
EN EL CONTRATO LABORAL

Se analiza el cuestionamiento que se ha generado en este escrito, a partir de
diferentes pronunciamientos de la jurisprudencia y doctrina, las cuales han sido
extremadamente escasas 0 mejor casi nulas en nuestro pais, por ello iniciamos un
recorrido por la jurisprudencia y doctrina, no solo a nivel nacional sino en el ambito

de derecho comparado.

La ciencia econdémica ensefia que los mercados no funcionan correctamente
sin instituciones que los apoyen. En especial, una economia de mercado necesita
de una adecuada nocion de derecho de propiedad. Estas instituciones suelen
entenderse como el conjunto de leyes, jurisprudencia, doctrina, costumbres e
incluso usos que contribuyen a delimitar los derechos de cada individuo en relacion
con la apropiacion, utilizacion e intercambio de los bienes o servicios producidos.
(Fernandez de Castro, 2008)

En los paises industrializados la figura de la franquicia goza de una amplia
difusion y aplicacién incluso dentro de las pequefias y medianas empresas. En este
sentido, existe un marco juridico consolidado que orienta a los empresarios en el
mundo de la franquicia; por ejemplo, existen paises como Bélgica, Francia, Italia,
Espafa y Grecia que cuentan con un régimen legal; aunque también existen paises
como Alemania y Austria que carecen de una regulacion especifica sobre el
particular, no obstante, se encuentra una profunda tradicién jurisprudencial sobre
esta institucion, que hace posible una combinacion de elementos de diversos tipos
contractuales, y de marcos legales que, como el derecho comercial, tienen en mayor

o en menor medida una participacion en la configuracion del contrato de franquicia.
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En contraste, existen paises donde, el marco juridico es casi inexistente como en
Colombia, o bien paises que, como Vietnam, han dudado en adoptar un marco

juridico amable con la inversion extranjera. (Cadmara de comercio, 2009)

La jurisprudencia ha sido prolifica en relacion con los deberes
precontractuales de aclaracion por parte del franquiciador, pero calla en relacion
con deberes precontractuales, contractuales que pueden corresponder al
franquiciado y a sus empleados, sobre los deberes laborales y sobre la
vulnerabilidad del secreto propio de este tipo de contratos. Adicionalmente, los
tribunales de arbitraje, han advertido la prohibicién de “venire contra factum
proprium” que dispone que nadie puede ir en contradiccion de su conducta previa,
pues las personas estan obligadas a actuar de buena fe, y en consecuencia deben
propender por el cumplimiento de sus deberes conforme lo requiere usualmente el

tréfico juridico. (Oberlandesgericht, 1994).

Nada se manifiesta sobre la contratacion de empleados o régimen laboral.

La doctrina general indica que, tan pronto como se da inicio a la etapa
precontractual, las partes tienen el deber reciproco de informarse hasta cierto punto,
de aquellos hechos que pueden tener un efecto determinante en el proceder de su
contraparte, de lo contrario, se dara lugar a la denominada culpa in contrahendo
que genera un deber de indemnizacion aun en aquellos casos en que las

negociaciones contractuales no llegan a término. (Von Tour, 2009).

Dicha indemnizacién hace referencia a las partes, no se detiene a analizar,

como se traslapa el presupuesto en el tema del franquiciado y sus empleados.
Sobre el alcance de la informacién relevante a fin de cumplir la obligacion

precontractual de informacion, parece existir consenso discutido por la doctrina, la

estructura poblacional donde ha de tener impacto la franquicia, la existencia de
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competidores y sus fluctuaciones, y las ventajas y desventajas del lugar sugerido

para la franquicia. (Oberlandesgericht, 1995).

La doctrina suele incluir como informacion vital los datos sobre la mano de
obra (empleados) y capital requeridos para el desarrollo de la franquicia, naturaleza
y contenido del “know - how”, el saber cedido o la empresa mediante informacién
relevante y sensible, y datos de costos y facturaciones del sistema de franquicia en
cuestion. La existencia de manuales o cursos de entrenamiento insustanciales o
inatiles por presentar informacion general o poco determinante generan
responsabilidad a cargo del franquiciador; corolario de lo anterior, la jurisprudencia
advierte el deber que le asiste al futuro o potencial franquiciado y al franquiciador
de compartir informacién veraz. Esto significa para el franquiciador, que éste debe
poner en conocimiento informacién sobre las posibilidades de éxito de la franquicia,
acogido a la veracidad de las cifras empleadas para la comparacion de su sistema
de franquicia con otros franquiciados, y sobre el nivel de capital requerido para el

éxito de ésta franquicia. (Oberlandesgericht, 1994)

Asimismo, se entiende que cuando el franquiciador se encuentra obligado a
indemnizar por haber formulado datos erréneos, y con ello haber incumplido su
deber precontractual de aclaracion, no puede alegar concurrencia de culpas por
parte del franquiciado, por haber obrado de manera irreflexiva o imprudente, y haber
confiado en las recomendaciones del franquiciador, la Unica frontera a la
responsabilidad del franquiciador por haber suministrado datos erréneos es el
evento en que a su juicio, el juez considere que el franquiciado ha presentado gastos

excesivos (Oberlandesgericht, 1994)

Por otro lado, si se llega a producir un engafio al franquiciado con ocasion
del deber de aclaracion, el derecho civil reconoce la posibilidad de impugnar dicho
negocio alegando dolo y solicitar el reintegro de los pagos que se hayan hecho a

raiz del perfeccionamiento del contrato de franquicia. (Bundesgerichtshof, 1994)
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En Colombia, hasta el momento no existe una ley que regule el
funcionamiento de las franquicias, menos aun informacion relevante sobre las
transgresiones planteadas por parte de los empleados de dichas franquicias en
materia laboral; sin embargo, vale la pena recordar que para controlar el desarrollo
ordenado de la franquicia en el pais, se creé el “Codigo de ética para franquicias en
Colombia” este codigo entra en vigencia a partir del 4 de diciembre del 2012, tal

como se resume en la informacion de COLFRANQUICIAS.

En dicho Cddigo se incorpora la definicion de franquicia, determinando que,
en el desarrollo de cada negocio de franquicia, el franquiciante debera prestar, de
manera continua, apoyo y asistencia comercial y técnica a sus franquiciados, segun
se prevea en las estipulaciones y por la duracion acordada en un contrato de
franquicia escrito, celebrado entre las partes a tal efecto...”. (Camara de Comercio
de Medellin, 2018).

Relaciona los principios rectores de las franquicias, las obligaciones del
franquiciante, destacandose la obligacién de proporcionar a sus franquiciados: a)
Los manuales de operacion, técnicos y comerciales del negocio a franquiciar. b) La
capacitacion y asistencia comercial y/o técnica que el franquiciado requiera durante
toda la vigencia del contrato, bajo las condiciones previstas en el respectivo contrato
de franquicia, y se enumeran las obligaciones del franquiciado ampliamente.
(Camara de Comercio de Medellin, 2018).

Es frecuente encontrar la existencia de un contrato marco, porque los
franquiciadores establecen unas mismas pautas contractuales para todos los
franquiciados y no suele presentar grandes cambios a largo plazo (Lafontaine y
Kaufmann, 1994). Un hecho importante que ha sido objeto de investigacion es el
estudio de las diferencias que existen entre pactos contractuales al inicio del
proceso de comercializacion, y cuando se ha alcanzado los objetivos 6ptimos de

mercado, los resultados obtenidos demuestran que no existen grandes variaciones
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en estas modalidades de contratos a lo largo de este periodo de suscripcion
(Lafontaine y Shaw, 1996).

El contrato de franquicia, ha tenido un gran auge en las ultimas décadas por
constituir una herramienta que favorece el establecimiento y expansion de cadenas
de comercializacion. Al lado de figuras contractuales tipicas, como el mandato, el
suministro para distribucién y la agencia comercial, el franchising ha resultado
altamente atractivo por generar beneficios para todos los involucrados. Una
caracteristica comun de la franquicia es que las disputas que se presentan entre
franquiciador y franquiciado en varias cuestiones se circunscriben como tal al
proyecto de la venta de la franquicia misma. Disimiles clasificaciones que han sido
dadas para la franquicia, dejan entrever diversas consecuencias juridicas respecto
de la responsabilidad civil que pueden surgir de un mismo contrato y muy diferentes
entre si por lo que, consideramos que no debe tratar de establecerse un
procedimiento similar a la figura. (Navas, 2009)

En los casos en los que el control del franquiciador sobre el franquiciado va
mas alla de los limites establecidos por la naturaleza del contrato en el ambito
mercantil (cesion de derechos de propiedad intelectual y know - how), ser4d muy
dificil para aquel escapar a la responsabilidad laboral frente a los trabajadores del

franquiciado. (Navas, 2009)

Ya que el contrato comercial de franquicia en Colombia, es un elemento
todavia en desarrollo, lo que lleva a cuestionarse sobre el marco de proteccién en
sede judicial que implique una proteccion efectiva a las partes intervinientes, en
temas comerciales, consecuencialmente también lo es en sede judicial laboral,
sobre las transgresiones que puedan ejercer los empleados de franquicias

informéticas.

Las franquicias en Colombia ya suman mas de 7000 negocios establecidos

y el 63% de los colombianos “estaria dispuesto a pagar por adquirir un negocio de
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una empresa con marca, conocimiento y experiencia” “ Bernal (2018, p. 1), en la
actualidad se conocen casos exitosos como lo es Juan Valdez o Bogota Beer
Company Barbadillo (2009), de otra mano se conocen casos como Doctor Solucién,
gue se dan a conocer como grandes oportunidades para prosperar y conseguir su
propio negocio, como se dijo en la revista Dinero (2013) “Con una inversién en
mercadeo cercana al US$1 millon, llega a Colombia el exitoso negocio brasilero
Doctor Solucién. Un esquema de franquicias que en menos de dos afios logré 600

puntos de venta en su pais.” (p. 1).

El contrato de franquicia en Colombia, no se encuentra regulado por el
Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971), por lo que figura como un contrato
atipico, el cual, sin regulacion especifica se espera que en su desarrollo practico se
pacten una serie de condiciones de obligatorio cumplimiento como se indicaba
anteriormente, por las partes que actlan siempre y cuando estas estén acordes a
la Ley. Respecto al contrato de franquicia se pronuncié la Superintendencia de
Industria y Comercio en la radicacion 02085094, tramite 113, actuacién 440, folios
003 el dia 29 de octubre de 2002, argumentando que basado en el Decreto 2153 de
1992, no corresponde a esta entidad el manejo de informacién sobre los contratos
de franquicia celebrados en el pais y aclara que el contrato de franquicia es un
contrato atipico, es decir, que se trata de un negocio juridico que no se encuentra
regulado por ninguna norma juridica y que es producto de la autonomia privada

expresada en la libertad contractual.

Igualmente manifesté que el franquiciador o franquiciante ofrece al
franquiciado la posibilidad de usar su marca, su hombre, sus colores, su sistema de

publicidad y su conocimiento plenamente probado para alcanzar el éxito.

De lo anterior se deduce que el contrato de franquicia contiene minimo dos
elementos referidos a su objeto: una licencia de propiedad industrial y una licencia
de métodos o medios de produccidén y/o venta. Los contratos de franquicia en

Colombia, no obedecen a unas caracteristicas especificamente estipuladas, pues
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son un acuerdo de voluntades que debe contener aclaraciones sobre el manejo de
los derechos a conceder, de acuerdo con la normatividad nacional y acuerdos
internacionales. (Vargas, 2019)

Para el caso de Colombia, miembro de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN), debe tener en cuenta temas como la propiedad industrial, técnicas y
tecnologias de produccion o prestacion de servicios, Know How, entre otros; de
igual forma debe obedecer las regulaciones del Codigo de Comercio de Colombia y
se puede tener en cuenta la norma técnica NTC 5813 del 2010 (normatividad de
franquicias, requisitos generales para la etapa precontractual, contractual y pos
contractual de una franquicia), ademas el Codigo de Etica para las Franquicias en

Colombia.

Las relaciones laborales que se generan entre el franquiciado y sus
empleados, son plenamente autbnomas de los franquiciadores, no obstante, existe
evidencia que en los diferentes negocios se estaba frente a una sola persona que
realizaba diferentes trabajos y con ello tercerizaba la explotacién de trabajo para
diversas franquicias. En el contrato de franquicia, generalmente quien realiza las
funciones propias de patrono — hoy empleador- respecto de los trabajadores de la
franquicia es el franquiciado al contratar, despedir, pagar salarios e impartir

instrucciones laborales. (Ramirez, 2016)

A partir de esta situacion, los jueces examinan diferentes posibilidades, para,
sobre dichas premisas condenar o no al franquiciador a responder por las deudas
del franquiciado. En derecho laboral, en términos generales el empresario es el

responsable del trabajador y de las obligaciones para con él.

Ha determinado el profesor Carballo Mena, en su trabajo sobre franquicias,
qgue la relacion entre las partes del contrato de Franquicia, de otra parte, pudiere
suscitar la aplicacion de las normas laborales sobre los regimenes del intermediario

o el contratista (articulo 54-57 Ley Organica del Trabajo de Venezuela), con lo que
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— eventualmente — se veria comprometida la responsabilidad solidaria e incluso
patronal, del franquiciante respecto de los deberes asumidos por el franquiciado

frente a sus trabajadores. (Carballo Mena, 2001).

El citado documento del profesor Carballo tiene su injerencia en el derecho
venezolano, (Ramirez, 2016) bien puede resultar factible en la realidad colombiana,
mas en lo que atafie al empleador del trabajador de la franquicia informatica, que

en el caso planteado propiamente dicho.

De manera timida, la jurisdiccion constitucional modulo en la Accién de tutela
presentada por Leidy Marcela Serna Giraldo contra Cosechas La América
Franquicia y como vinculada la Sociedad NGB Distribuciones S.A.S., la Sentencia
de Tutela No. 610 A del 03 de octubre de 2.017, Referencia: Expedientes T-
6.045.243y T-6.113.620, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, donde se adentr6 en
las condiciones y formas laborales de los empleados de una franquicia, refiriendo
en la providencia que, debido a la necesidad de aclarar ciertos aspectos
sustanciales a la controversia, también se solicité informacién acerca de (i) la
condicién socio-econdmica y la posible configuracién de un perjuicio irremediable
en el caso de la peticionaria; (ii) las condiciones del franquiciado de “Cosechas”
y las formas laborales de sus empleados vy, finalmente, (iii) mayores detalles
sobre el contrato entre la peticionaria y la demandada, la cual
desafortunadamente no fue aportada y por ton tampoco estudiada. (Sentencia de
Tutela, 2017)

También en articulos cientificos, se hace referencia a que ajena al control, se
encuentra la independencia técnica y juridica que se denota en ciertos aspectos
como los tributarios, laborales, etc., a cargo del franquiciado, los cuales no tienen
la capacidad de afectar al franquiciante; caso distinto sucede si el acto se presenta
segun los alcances de la relacién de consumo establecida en las normas de la ley

1480 de 2011, de ahi radica la relevancia de ciertas formalidades.
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Se realiza énfasis en la autonomia, como punto de vista que se relaciona con
el control natural, algunos autores adoptan una postura clara como Marzorati (2008,
p. 231) al manifestar que el franquiciado mantiene su independencia econémica y
juridica, toda vez que los costos de la empresa, su organizacion interna, contratos
laborales, impuestos a pagar, y demas obligaciones de cualquier comerciante, tales
como la renovacién de la matricula mercantil, pagos de arrendamiento de local
comercial, e inclusive la financiacion para la ejecucion del contrato de franquicia, los

asume el franquiciado. (Figueroa, Julio - Diciembre 2016).

Como se manifesté al inicio del capitulo, la escasa Jurisprudencia y Doctrina,
sobre el tema laboral en las franquicias informativas, nada aportan a resolver las
transgresiones a la propiedad intelectual, por parte de los empleados de franquicias

informaticas, ante la ausencia de pacto expreso en el contrato laboral.
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CAPITULO Il

¢ QUE ELEMENTOS Y ASPECTOS SE PROPONEN COMO APLICABLES
EN LOS CONTRATOS LABORALES, QUE PERMITAN A LAS EMPRESAS
COMERCIALES INFORMATICAS MITIGAR EL RIESGO DE
TRANSGRESIONES A LA PROPIEDAD INTELECTUAL POR PARTE DE SUS
EMPLEADOS?

En la franquicia, existen obligaciones para las partes (franquiciante y
franquiciado, las cuales pueden ser extendidas al contrato laboral de los empleados
de éste ultimo) y al compartir un esquema de negocio con indicaciones tan precisas,
nos enfrentamos a una obligacion relacionada con la proteccion de la propiedad
intelectual, mediante la cual, se busca la proteccién de los elementos marcarios,

patentes y otros elementos de ese esquema de negocio.

Podemos decir entonces que, en el contrato de franquicia, es muy importante
la propiedad intelectual, incluso la Direccion Nacional de Derecho de Autor la define
como una disciplina normativa que protege las creaciones intelectuales
provenientes del esfuerzo, trabajo o destreza humanos, dignos de reconocimiento
juridico. Al concederse la franquicia se entiende que en la misma van envueltos una
serie de derechos (Conjunto complejo de derechos). Estos derechos son esenciales
al contrato mismo. La propiedad Industrial es sin duda uno de los elementos mas
importantes en cuanto al contrato de franquicia, esto quiere decir que encontramos

elementos de proteccién necesarios en la figura.
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En el marco juridico Colombiano como hemos manifestado antes, el contrato
de franquicia no tiene regulacion ya que se trata de un contrato atipico que se ha
ido incorporando al flujo de la economia por su utlidad, su fundamento lo
encontramos en el principio de la “autonomia de la voluntad de las partes” ya que
se trata de un contrato atipico que no esta regulado por ningun instrumento legal, y
adicionalmente se sustenta en el articulo 333 de la Constitucion Politica de
Colombia, sobre la libertad de empresa: “La actividad economica y la iniciativa
privada son libres, dentro de los limites del bien comdn. Para su ejercicio nadie

podra exigir permisos previos ni requisitos sin autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone
responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo tiene una funcién social
gue implica obligaciones. El Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y
estimulara el desarrollo empresarial, por mandato de la ley impedira que se obstruya
0 se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso que
personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional’

(Constitucién Politica de Colombia. 1991.)

Todo lo anterior para resaltar la importancia que tiene como activo de una
empresa que impacta aumentando o disminuyendo el valor comercial a la
compafiia. Es deber entonces del franquiciado vigilar y tomar las medidas
necesarias para cuidar la propiedad intelectual que se le esta permitiendo utilizar,
logrando dicho objetivo mediante la extension de todos estos deberes en los

contratos laborales de sus empleados.

Un contrato de franquicia contiene entonces, como uno de sus elementos
principales, una licencia para la explotacion de un derecho de propiedad intelectual,

la licencia de marca, trade dress o el know how, incluso la defensa del derecho de
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propiedad industrial e intelectual también se constituye en otro de los elementos que

pueden hacer parte del contrato de franquicia.

Son estos mismos elementos, los que debidamente utilizados en el contrato
laboral que debe suscribir el franquiciante con sus empleados, seran los aspectos
aplicables mediante clausulas en los contratos laborales, que permitan a las
empresas comerciales informéticas mitigar el riesgo de transgresiones a la
propiedad intelectual por parte de sus empleados, sin vulnerar sus derechos ciertos

e indiscutibles de dichos trabajadores.

Ya en el capitulo primero se habian tratado las posibles transgresiones y se
pretende dejar planteada la discusion o llevar al lector a discernir sobre los
elementos y aspectos que se proponen como aplicables en los contratos laborales
que logren mitigar el riesgo de transgresiones a la propiedad intelectual por parte

de sus empleados.

Se sugiere hacer referencia a clausulado especial en el contrato de trabajo,
que suscriba el trabajador informéatico, inicialmente haciendo mencién a los
principios morales como el de fidelidad y el de ejecucion de buena fe del contrato
laboral por parte del empleado en el desarrollo de la labor para la cual fue

contratado.

En efecto se debe contextualizar al empleado sobre los principios con los que
esta llamado a actuar en la relacion laboral, pues ante un desarrollo intangible como
objeto de sus funciones laborales, se debe inicialmente recurrir a los valores
también inmateriales propios de la relacion de trabajo, como la probidad, lealtad y
honradez. Dichos postulados nos hacen descender al principio de la buena fe, con

gue se debe desarrollar los avances del intangible informativo, describiendo por esta
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via las obligaciones de la naturaleza especialisima de la relacién y el manejo,
ausente de mala fe de la custodia, seguridad, confidencialidad y perjuicios que se
pudiesen generar por dicha transgresion y deber de cuidado en los desarrollos

informaticos.

Igualmente, se sugiere evitar el manejo Unico de la informacién en un solo
empleado, teniendo para ello una administracion fraccionada del desarrollo o
mejoramiento informativo, en diferentes trabajadores que, evitando que conozcan
los trabajos encargados y que cada colaborador desarrolla, para lograr que el
franquiciado sea el que condense la informacién final, retroalimentando el avance
de la informacion y el desarrollo, pues es menos probable que se pague o pretenda
la compra o azuzamiento de un desarrollo parcial, que en nada interesara a la
competencia para dar u ofrecer una recompensa gque no conlleve a un beneficio

integral.

Las anteriores propuestas son validas y en conjunto podrian lograr parte del
objetivo de evitar transgresiones por parte de los trabajadores en las franquicias
informativas, pero considera el presente analisis que es un instrumento relevante,
la Insercion de Clausulas especializadas como la de confidencialidad, de
Responsabilidad de la Custodia de la Informaciébn y Multa econémica por
transgresion o entrega de la violacion a la competencia y los lineamientos penales

de dichas conductas.

Para que este tipo de clausulas sean eficaces, que sean de caracter
preventivo a fin de evitar realizar las transgresiones por parte de los trabajadores,
evidentemente deben ser vigorosas y lo suficientemente onerosas como para que
se logre el objetivo de evitar que un trabajador informéatico seda ante el incentivo de

filtrar la informacién o desarrollo tecnolégico a terceros o a la competencia.
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La clausula de multa debe ser de tal cuantia, que en el fuero interno del
trabajador conciba que su futuro laboral esta en juego, si cede a compartir con
terceros los desarrollos informéticos o incluso para provecho propio. En un mercado
tan reducido como el desarrollo informatico, donde es posible que se conozca en
términos generales los proyectos a grandes rasgos que cada una de las partes
desarrolla, para la competencia es importante conocer los desarrollos informaticos
por que en dicho tipo de mercado quien primero presenta un producto, tendra mas

recordacion en el consumidor.

No es menos cierto, que también debe tenerse en cuenta que una multa,
debe ser lo suficientemente robusta como para auto determinar al empleado que no
se vulnere la autonomia de su voluntad y que contrario a ello, se evite que el
empleado esté dispuesto a pagar la multa que imponga judicialmente, en razéon a
que el lucro adquirido con la infraccion a las normas del contrato laboral, es
suficiente para dejar un lucro econémico y pagar la multa; se plantea pactar una
multa por un monto importante, que no deje lugar a conseguir provecho o que sea

pagada por un tercero —de la competencia-.

La anterior posicién nos conlleva finalmente al punto central que se plantea
como indispensable en el desarrollo de los elementos y aspectos que se proponen
para mitigar el riesgo de transgresiones por parte de los empleados de franquicias
informaticas, que a su vez es uno de los elementos que el articulo 23 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en cuyo texto, se determina como elemento esencial del

contrato de trabajo: El Salario.

El trabajo dignifica al ser humano, pero dicha dignidad también va
acompafiada del elemento resarcitorio, el reconocimiento por la remuneracion, es

decir la retribucién del servicio. El nicho de las franquicias informéaticas es de por si
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reducido, es un circulo casi que cerrado que conoce sus fortalezas, debilidades y a

sus actores.

En este entorno juega un papel determinante la cuantia del salario, que se
debera pagar a los empleados de las franquicias informaticas; ya la Corte
Constitucional en la sentencia de constitucionalidad No. C-521/95, del M. P. Dr.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, determiné los alcances del salario en la

constitucién politica, al manifestar:

“La Constitucion no ha sefialado reglas expresas y precisas que permitan
definir el concepto de salario, los elementos que lo integran ni sus efectos en la
liquidacion de prestaciones sociales. Por consiguiente, dichos aspectos
corresponden a una materia que debe ser regulada por el legislador dentro de los
criterios de justicia, equidad, racionalidad y razonabilidad, que necesariamente
deben consultar los principios basicos que aquélla contiene, como son, entre otros,
la igualdad, la garantia de una remuneracion minima, vital y maovil proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo, la irrenunciabilidad a los beneficios minimos, y la

primacia de la realidad sobre la formalidad.”

En efecto al no estar sefialada de manera expresa por el legislador el
concepto de salario, el franquiciado debera recurrir a los postulados y criterios de
justicia, equidad, racionalidad y razonabilidad para lograr determinar el monto del

salario de los empleados que desarrollan intangibles informaticos.

Si la misma Corte Constitucional ha expresado que los postulados de la
Constitucion Politica de Colombia, ha determinado que el trabajo representa un
valor esencial que se erige en pilar fundamental del Estado Social de Derecho, como

se deduce del conjunto normativo integrado por el preambulo y los arts. 10., 20., 25,
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39, 48, 53, 34, 55, 56 y 64, en cuanto lo reconoce como un derecho en cabeza de
toda persona a pretender y a obtener un trabajo en condiciones dignas Yy justas,
pues al franquiciado solo le queda el camino de recoger dichos postulados y
desarrollarlos a su favor para otorgar una remuneracion o salario a su empleado
acorde con la necesidad, cantidad, calidad y lealtad que pretende tener de su

empleado.

La nocién de salario, y particularmente su valor como retribucion al servicio
gue se presta a un empleador en este caso el empleador franquiciado, lo ha
deducido la Corte Constitucional de distintas normas de la Constitucion, y ha
quedado plasmado en la sentencia T-143/95 de la Sala Segunda de Revision de
Tutela donde se expreso:

"... se revela en el sentido de que lo que basicamente se reconoce es una
relacion de equivalencia de valores prestacionales, a modo de justicia conmutativa,
en cuanto a lo que da o suministra el trabajador al patrono y lo que éste recibe a
cambio, lo cual se adecUa a los valores constitucionales de la justicia, la igualdad y
el orden justo”.

Esta claro, que, en temas de custodia de informacién informéatica, para evitar
la vulneracion del trabajador por parte de la competencia se debera remunerar
eficazmente al trabajador por parte de su empleador franquiciado, desarrollando y
logrando que esa justicia conmutativa a la que se refiere la Corte Constitucional, se
equipare al desarrollo o aporte informatico, es decir que se vea eficazmente

retribuido.

En el caso especifico de las empresas generadoras de bienes intangibles,

precisando el estudio en las franquicias informaticas, se tiene que la remuneracion
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de los empleados como programadores, desarrolladores, ingenieros informaticos,
debe ser ajustada a la realidad del aporte del empleado que logre determinar en su
decision, su autonomia de la voluntad, ante la pérdida que sufre, por la vulneracién
de la reserva de los activos propiedad del franquiciado, evitando o por lo menos
haciendo que se analice, antes de realizar sustraccion de las materias primas
intangibles, o de los productos o avances elaborados, o traslado de informacion a
terceros, para provecho propio, o de la competencia.

En estos términos, también se formula como elemento para evitar
transgresiones a las franquicias informaticas, el ejercicio del derecho-deber del
empleador franquiciado de formular denuncias penales, lo que no deviene en una
actividad o uso desmedido, abusivo e irresponsable del deber de poner en
conocimiento de las autoridades las conductas que puedan constituir delitos. Si
bien del contrato de trabajo emanan unas obligaciones generales de lealtad,
obediencia y fidelidad entre trabajador y empleador, ellas no despojan a los
empleadores de franquicias informéaticas de los deberes, derechos vy
responsabilidades que tienen como ciudadanos de obrar conforme al principio de
solidaridad, respetar y apoyar a las autoridades democraticamente constituidas y
colaborar para con la buena marcha de la administracion de justicia. Son
perfectamente compatibles la existencia de deberes y obligaciones en las relaciones
de trabajo, por un lado, y para con la comunidad, por otro.

La Corte Suprema de Justicia, Sala Penal de dicha Corporacién ha delineado
las caracteristicas del deber de denuncia, para lo cual ha precisado que «Ese
derecho-deber Unicamente exige que el denunciante haga una narracion veraz de
los sucesos que como persona comun le parece han de ser denunciados, sin que
esté obligado a probar que esos hechos constituyan infraccion a la ley penal», pues
«La demostracién de la verdad y la calificacion juridica de los hechos son aspectos

propios de los fines de la investigacion penal» (CSJ SP4364-2015).
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En idéntico sentido, ha dicho que «el deber de denunciar que tiene todo
ciudadano en un Estado, maxime cuando se tilda de social y democrético de
derecho, no impone la obligacién de probar que los hechos puestos en conocimiento
son ciertos y evidentes, toda vez que la demostracion de la verdad constituye uno
de los fines del proceso penal» (CSJ SP, 10 ago. 2005, rad. 21422).

De esta forma, el deber de denuncia penal simplemente exige un relato veraz
de los hechos que, a juicio de la persona, constituyan una infraccién penal o exhiban
unos rasgos delictuosos, pero de ninguna manera comporta la obligacion a cargo
de denunciante de probar la verdad o realizar juicios relacionados con la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad de la conducta. En el contexto de las relaciones de
trabajo, el cumplimiento de ese deber ciudadano, salvo las excepciones previstas

en la Constitucién y la ley, es igualmente exigible.

Lo realmente importante a la hora de verificar la bondad de la conducta de
un empleador informatico, es el ejercicio responsable y sano de su deber de poner
en conocimiento de las autoridades las conductas que puedan revestir el caracter
de delictuosas, lo que significa que los comportamientos desleales a la verdad
sabida, contrarios a la buena fe o desplegados con el interés de perjudicar a los
empleados o con el &nimo de afectar su imagen y reputacion, son los Unicos que
pueden tener trascendencia negativa en materia laboral. Esta facultad del
empleador informatico, plenamente legal no debe ser confundida con las
prescripciones ilegales de la denominada lista negra, que se encuentra consagrada
en el articulo 59 numeral 8, del cédigo sustantivo del trabajo, que determina que se
prohibe a los empleadores emitir certificaciones que tiendan a perjudicar a los
interesados o0 adoptar el sistema de lista negra, cualquiera que sea la modalidad
gue utilicen, para que el trabajador no se ocupe en otras empresas a los
trabajadores que se separen o sean separados del servicio. Dicha posicion fue
reiterada por la corte, cuando manifesté que: Segun el articulo 59 del Cddigo

Sustantivo del Trabajo esta prohibido el desarrollo de ‘listas negras” de ex
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trabajadores y su difusién por las barreras que imponen hacia ellos para seguir en
el mercado laboral y la violacion de sus derechos fundamentales al buen nombre,

honra e intimidad tanto personal como familiar.

36



CONCLUSIONES

El Contrato de franquicia es un contrato atipico comercial, 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. En concordancia con lo anterior, tenemos que

1.

En las relaciones laborales en las franquicias informéticas, se

evidencia la posibilidad de manipulacion o violacién de la reserva en los

activos intangibles propiedad del franquiciador, ya para provecho de terceros

como la competencia o para provecho del propio trabajador. Los riesgos en

las relaciones laborales en las franquicias informéaticas, que desembocan en

transgresiones a la propiedad intelectual, ya por manipulacién o violacion de

las reservas en los activos intangibles, se relacionan con:

Divulgacion del trabajador de la informacion a la que tiene acceso, de

la que desarrolla, mejora o transforma.

J Conducta atentatoria contra la custodia de la informacién
intangible, compartiendo y usando datos y documentos del desarrollo

de la franquicia informatica.
o Infidelidad del empleado frente al empleador franquiciante, ya
por filtracion de los avances de los activos intangibles, software,

generando ausencia de probidad, lealtad, honradez y buena fe.

o Independencia del empleado de franquicia informatica, en el

manejo del secreto del intangible desarrollado.
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o Clausulas estandarizadas en el contrato de trabajo, que no se
adecuan, y resultan en inanes respecto de la responsabilidad directa
del trabajador de franquicia informatica, de custodiar la informacion
gue se le debe confiar para el desarrollo de su cargo, de no usar en
beneficio propio los datos o desarrollos informaticos entregados,

desarrollados e incluso inventados, de compartir con terceros.

o Silencio consentido sobre la ejecucion de buena fe del contrato
de trabajo, ya que el empleador de una franquicia informatica, tiene el
recurso de obligar a su trabajador por esta via no solo a lo que en él
se expresa sino, a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza especialisima de la relacion y el manejo, custodia,
seguridad, confidencialidad y perjuicios que se pudiesen generar por

dicha transgresion.

2. Se concluye que es nula la jurisprudencia y doctrina sobre las transgresiones
a la propiedad intelectual, por parte de los empleados de franquicias
informaticas, lo que se encuentra ligado al hecho en que, en Colombia, la
jurisprudencia ha estado mas encaminada a los deberes precontractuales en
el area comercial, pero nada dice sobre los deberes laborales y sobre la

vulnerabilidad del secreto de este tipo de contratos.

3. Los elementos y aspectos que se proponen como aplicables en los contratos
laborales que permitan a las franquicias informaticas mitigar el riesgo de

transgresiones a la propiedad intelectual, son los siguientes:

3.1. Clausulado especial en el contrato de trabajo, que suscriba el trabajador
informatico, haciendo mencién a los principios morales inherente a la
relacion laboral: Fidelidad y ejecucion de buena fe, probidad, lealtad y

honradez, principio de la buena fe.
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3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

Evitar el manejo concentrado de la informacion en un solo empleado,
teniendo para ello una administracion fraccionada o diluida del desarrollo

0 mejoramiento informativo, en diferentes trabajadores.

Clausulas especializadas como la de confidencialidad, de
Responsabilidad de la Custodia de la Informacion y Multa econémica por
transgresion o entrega a terceros de informacion, mediante creacion de
mecanismos o0 subprocesos, como por ejemplo el de comunicacion de los

riesgos.

El Salario o remuneracion, como elemento esencial del contrato de
trabajo, segun el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
recurriendo a los postulados y criterios de justicia, equidad, coherencia y
razonabilidad para lograr determinar el monto del salario, como
retribucion al servicio que se presta a un empleador de franquicia
informatica. La remuneracion debera estar ajustada a la realidad del
aporte del empleado, que logre evitar o contener la realizacion o
sustraccién de las materias primas intangibles, o de los productos o
avances elaborados, o traslado de informacién a terceros como la

competencia o para provecho propio.

Ejercicio del derecho-deber del empleador franquiciado de formular
denuncias penales, lo que no deviene en una actividad o uso desmedido,
abusivo e irresponsable de tabular en el contrato de trabajo, el
recordatorio del deber de poner en conocimiento de las autoridades las

conductas que puedan constituir delitos.
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