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        La información y confidencialidad en los contratos preliminares o preparatorios

                            1.- Introducción.-

                             El contrato es la juridización del negocio y el negocio es un hecho eco nómico, ( 1 ) de allí la importancia de las tratativas contractuales preliminares; las cartas intención y  los contratos preliminares, los que constituyen  descripción del negocio, de tal forma que las partes puedan asumir sus derechos y obligaciones conforme a ese * proyecto de negocio * y no a cláusulas abstractas y vacías, incluso si durante el desarrollo o con pos terioridad se presentara una * crisis * seguramente aquel proyecto les ayudaría a resolverlo de la mejor manera posible para ambos contratantes, en lo que respecta a las cuestiones  controvertidas. ( 2 ) 

                          Redactar un bosquejo de las posiciones de ambas partes  en la probaba lidad de desarrollar un negocio, luego perfeccionarlo y asumirlo como tratativas prelimi nares  o cartas intención, finalmente elevarlo a un contrato preparatorio, es un camino o proceso de generación de ideas, construir situaciones, etc., en síntesis, sentar las bases del negocio en un proyecto y de esta forma insistimos evitar la redacción de contratos en abstracto.

                         Con esta metodología en los negocios complejos, se va proporcionado a las partes un herramienta superadora de la incertidumbre intrínseca que tiene todo proyec to de inversión (un negocio y su contrato siempre es un proyecto de inversión) estimando probabilidades y ajustando conductas empresariales. (incluso de racionalidad en los consu midores).  ( 3 )

                        En la construcción de ese proyecto - tanto en los contratos de negociación individual o paritaria, ( 4 )  como los de adhesión – ( 5 )  inter- empresariales, es de suma importancia la información que cada parte le brinde y que lo haga en función de la buena fe, así lo establece el art. 1198 del Código Civil  y  el Código Civil y Com. de la Nación en el art. 9  y 961 que comenzará a regir en agosto del 2015 en la Argentina.-( 6 ) 

                         Es necesario distinguir tres supuestos diferentes  antes de enfocarnos en nuestro objetivo: sobre la información confidencial.-

                         Un primera herramienta, es las tratativas dirigidas a la culminación de un contrato (como las denomina el C. C. y Com. de la Nación en el art. 990 que entrará en vigencia en  agosto del 2015) o  también  denominadas tratativas preliminares.- (así lo denomina el articulo siguiente 991 del mismo cuerpo legal) ( 7 ).

                          Se trata de un primer paso, donde las partes intercambian información  con la finalidad de dar contenido al futuro negocio y proyectar el desarrollo del contrato, puede o no ser escrito, su naturaleza jurídica, es la de un simple  acto ( art. 258 C. C. y Com. de la Nación ) o acto jurídico ( art.259 C. C. y Com. de la Nación.), según lo avanzado que está, en cuanto  el contenido en si mismo.

                          En segundo lugar, debemos  enunciar las denominadas *  cartas de inten ción*  ( art. 993 C. C. y Com. de la Nación que regirá en agosto del 2015 ) se trata de un instrumento de bases del negocio, donde se produce información de ambas partes, con la finalidad de proyectar el contrato. Al final de la norma hay un agregado innecesario en el sentido  de que tiene la fuerza de oferta si cumple con los requisitos de ésta. En nuestra hu milde opinión se trata de un * precontrato con la finalidad de contratar *, es decir tiene fuerza contractual vinculante en si mismo.-

                        Por último la Sección 4 del C. C. y Com. de la Nación regula los * contra tos preliminares *,expresa que se trata de una promesa con vigencia de un año o menor si las partes así lo establecen, lo concreto es que en si mismo un contrato y en donde se inter cambian información.- ( art. 994 al 996 C. C. y Com. de la Nación que entrará en vigencia en agosto del 2015 ).-

                        Aclaramos que estas tres herramientas pueden ser sucesivas en la generación del negocio, pero también pueden ser autónomas entre si y / o solo existir un, antes del cie rre del negocio y formulación del contrato definitivo.- 

                        Sin duda el tema es atrapante e inunda todo el derecho de contratación, en esta ocasión queremos aludir  especialmente a los contratos inter - empresarios que es don de ese proyecto  de negocios es mas complejo y se resalta la importancia d la confiden -cialidad de la información.-

                         2.- Los contratos preliminares y de exploración de mercado.-

                        Tal cual lo sostenemos en nuestra obra de contratos, ( 8 ) los contratos pre -liminares son verdaderos contratos en si mismo y es donde se va elaborando ese proyecto de negocio, especialmente en una de las categorías de esos contratos preliminares que he - mos denominado * contratos de exploración de mercado *.- ( 9 ) 

                       Cualquiera de los contratos inter -empresarios siempre son de contradicción de intereses (10)  y se van generando en sucesivos pasos, que van a depender de las * info maciones * que mutuamente se brinden las partes, es decir  se trata de * un proceso nego cial *  ( 11 ) 

                       Todo contrato y especialmente los inter empresarios por su envergadura económica, están  doblemente condicionados desde o en  su faz externa e interna.-

                      En lo que hace a su faz externa, tiene que ver con los condicionamientos pro pios del sistema económico asumido en el país en que se realizara la negociación, en nues tro caso – Argentina – y todos los países sudamericanos, se ha asumido desde las Constitu ciones Nacionales el sistema de economía capitalista de acumulación privada (SECAP.-. Constitución Nacional arts.14 y 17)  ( 12 ) y obviamente el momento histórico en que se encuentra el mismo, en lo que hace a la * previsibilidad* situaciones normales, de crisis, con crecimiento o decrecimiento, etc. , lo cual tiene una incidencia de importancia en la formulación de los negocios y las previsibilidad  hacia futuro.-

                    Es decir el escenario económico, financiero, etc., posible, en que se concer tará el negocio que tendrá ese espacio del momento histórico y que contando con la informa ción y conocimiento, las empresas, pueden proyectar hacia el futuro.- ( 13) 

                   En la faz interna  es donde pretendemos hacer algunas observaciones, aportes y reflexiones, es precisamente  la información confidencial, en lo  que se denomina * las acciones reciprocas *.- ( 14 )

                   3.- Las acciones reciprocas o informaciones reciprocas.-

                  Las informaciones deben como señalamos precedentemente ser de buena fe es decir, brindarse sin lo que se denomina * la doble trampa *, ambas partes deben estar abiertas a brindar el máximo de información sin retacearla ya que las * expectativas* de la otra parte, se construyen en base a esa información.- ( 15 )

                 El contenido de esas informaciones deben abarcar todos los requerimiento que  cada una de las partes solicite, desde lo económico, patrimonial, solvencia, financiera, cues tiones técnicas, antecedentes empresariales, idoneidad del personal jerárquico y dependien tes, canales de comunicación, colocar a disposición todo tipo de documentación, balances, etc. bosquejos o dibujos preparatorios, formula, etc.

               Una de las cuestiones evitables es lo que Zigmunt Bauman denomina * la cultura de la cueva * es decir que esa información no se restrinja a los superficial, sino que precisa mente se brinde aún aquella que es comúnmente denominada * de estricto secreto empre sarial *, pues en algunas circunstancias es vital, así por ejemplo, en el contrato de suminis tro las formulas relativas a determinados insumos, etc. que hacen a que el mismo al ser  in corporado al producto que elaborara  la empresa que lo requiere, no incidirá negativamente en la conformación final del bien o servicio y con la finalidad de  que luego no acaezca algu na situación de ineficiencia en el producto elaborado, etc.  , o produzca daño a quien lo ma nipule o al consumidor o usuario, ( 16 ) dicha información será brindada  con la confiabili- dad adecuada y obviamente  la obligación de no divulgación.-

            En las áreas económicas la estructura de costos y la historia de las proyecciones de precios, las previsiones financieras de la empresas, son vitales en la celebración de constra- to de suministro o franquicia, etc.  

           En lo técnico, el volumen de los stock y sus proyecciones posible para el desarrollo del contra tos en los plazos programados, etc. ( 17 )

           También debemos colocar un límite a la información y en este sentido no es posi- ble ejercer un derecho abusando del mismo ( art. 1071 Código Civil y el art. 10 y 11 del Código Civil y Comercial  de la Nación que comenzará a regir en agosto del 2015 ) ( 18 ) pues estaríamos en una * abuso de confianza * , por otra parte, esos limites lo van demar cando con la flexibilidad cada parte y fundando la negativa, ( o fundando la necesidad de obtenerla ) evitando así la desidia en la información o sobre información ineficiente o ina decuada.-

          Por último la información siempre debe ser eficaz, verdadera y no generar falsas expectativas.- ( art. 4 de la Ley. Derechos  del  Consumidor 26.361 y aplicable subsidia riamente a todo tipo de contrato.-. ) 

            4.- El deber  reciproco de confidencialidad.

            La base de los negocios que se juridizan bajo la estructura de los contratos paritarios o de negociación individual y los de adhesión inter empresariales, en su camino formativo les es imprescindible la información reciproca que esta sea guardada celosamente entre las partes que se encuentran negociando.

            4.1.- La confidencialidad.-

            La confidencialidad implica por un lado * dos confidentes * y por otro * el contenido * de la confidencia.-

            En el primer aspecto, la idea de confidentes, esta estructurada en la confesión y  el confidente es alguien que se confiesa (siguiendo los ritos religiosos) esperando el secreto del otro o estricta reserva  y en nuestro caso la reciprocidad. 

            En el segundo aspecto, esta la contenido de la confidencialidad o de la confesión,  la  lógica es  que quien la recibe no necesita verificarla, la asume como verdadera, se trata de la revelación de sus secretos.  

            Entendemos además que la confidenciabilidad es un principio general en materia de actos jurídicos y especialmente de contratación y que se conjuga con otros dos  princi.- pios generales del  derecho, el principio de la seguridad en los negocios y   el deber de no dañar ( art. 1710 ; 1032, del Código Civil y Comercial de la Nación que regirá a partir de agosto del 2015 ).

           El  principio general de seguridad que esta expresamente instalado en los contratos de consumo ( art. 5 y 6 de la Ley. 26.361 ) y que desagraciadamente el nuevo Código lo omitió resulta implícitamente de la buena fe. ( art. 9 C. C. y Com. de la Nación ) ( 19 )

          En cuanto al  deber jurídico de no dañar, posee una de sus facetas en la confiaba lidad que una persona, empresa, etc. se  obliga al recibir una información que necesita – es de su utilidad y por el solicitada - y que involucra – expresa o implícitamente - su no devela miento a otros  o de manera masiva, ya que de acaecer se proyecta en una lesión a los dere -chos  de quien emitió dicha información.- 

                        4.2.- La manifestación de la confiabilidad.

                      En cuanto a la manifestación externa la información, puede revestir diferentes modalidades:

a.-puede constituirse como un * convenio expreso de confidencialidad * donde se esta blezca las características, áreas, limites, etc. y que puede ser reformulado por actas poste- riores entre las partes de acuerdo a las necesidades de la información;

b.- constituirse en una * situación jurídica implícita *, que siempre es un principio gene ral en materia de actos jurídicos y especialmente de contratación y que se conjuga con otros  principios generales del  derecho, como son los de seguridad y  que es el deber de no dañar ( art. 1710 del Código Civil y Comercial de la Nación que regirá a partir de agosto del 2015 ).

           En la modalidad del  convenio debe ser suscripto por quien tenga facultades para obligar a cada empresa.-( no consideramos que es un contrato, ni siquiera un pre- contrato o contrato preliminar ), sin perjuicio que su incumplimiento puede dar lugar a la reparación de daños.- ( 20 ) 

           Cuando exista este convenio, puede ser importante  la determinación de su  alcance, la aplicación  del art. 1198  del Código Civil y arts. 1; 3  y 9 del Código Civil y Comercial de la Nación que entrara en vigencia en agosto del 2015.)  en cuanto  que las partes quedan obligadas a los que verosímilmente entendieron o pudieron entender conforme a su profe sión o al estándar objetivo de comportamiento.- ( especialmente de aplicación para las em presas ).

           El Código Civil y Comercial de la Nación sostiene la  valoración de la conducta en el art. 1725, como elemento importante, por ejemplo, para la calificación del incumplimien to, etc.   -

           En el supuesto que no se halla suscripto dicho convenio, el* deber de confidencia lidad esta implícito *, existe para las partes en función del  principio de buena fe, ya que se trata de una aplicación del principio general del derecho: el derecho de reserva de info. mación confidencial.-

           Lo que simplemente facilita el * convenio de confidencialidad* es la determina ción  del contenido y los limites.-

           Cualquier violación a este principio de confidencialidad, dará lugar a la reparación integral de los daños que experimente la parte que ha sido vulnerada y que obviamente de- berá probar y cuantificar fundadamente   ( 21 ) 

           No debemos olvidar lo dispuesto por la Ley 25.326 protección integral de datos per sonales.- que en el art. 2do define como datos personales: “información  de cualquier tipo referida  a personas físicas o d existencia ideal  determinada o determinables,  y Datos sen sibles: “datos personales que revelan origen racial  étnico, opiniones políticas, convicciones religiosas, filosóficas, o morales, afiliación sindica, e información referente a las salud  o la vida sexual ¨. 

        La violación de esta ley constituye un delito penal conforme al art. 175, bis incor- porado al C. Penal, con dos años prisión, que podría ser aplicado a quienes en cada empresa suministraron los datos.- ( 22 )

           5.-Código  Civil y Comercial de la Nación con vigencia a partir de agosto 2015.-

           Nos hemos expedido en varios artículos en desacuerdo con este proyecto, pues no contempla los avances doctrinarios y jurisprudenciales en diversas materias ( contratos; de rechos del consumidor, etc.) incluso lo más grave es el retroceso que experimenta en el fac tor de atribución – volviendo a la subjetividad – y en la reparación integral, haciendo cali ficativos al daño  - como grave discapacidad - como forma de limitar la reparación, etc.

        Si bien consideramos que el principio de confidencialidad esta implícito en el prin cipio general de la buena fe ( art. 9 del C. C. y Com. de la Nación ) el  nuevo Código, incor pora expresamente dicho principio de la confidencialidad, en el art. 992 que establece : “ Si durante las negociaciones , una de las partes facilita  a la otra una información  con carácter confidencial , el que la recibió tiene el deber  de no revelarla y de no usarla inapropiada mente  en su propio interés. La parte que incumple este deber  queda obligada a pagar el da ño sufrido por la otra y si ha obtenido una ventaja indebida de la información confidencial queda obligado a indemnizar  a la otra parte  en la medida de su propio enriquecimiento”

             Debemos hacer algunas observaciones:

a.- en primer lugar, toda la información que se brinda es confidencial; salvo que en la exis tencia del convenio de establezca diferenciaciones entre la que es confidencial y la que es del dominio publico.

b.- en segundo lugar,  no se trata de un deber, sino de una verdadera obligación; 

c.- en tercer lugar, solo alude a que pueda ser usada en su propio interés, dejando afuera al uso en favor de terceros o de interpósitas personas;  

d.- en cuarto lugar, la reparación – no la indemnización - debe ser integral, lo que implica el daño emergente, el lucro cesante y el derecho de chance, efectivamente probado y cuantifi cado.-

         En cuanto a la última parte, es equivoca, dado que, si ha reparado integralmente, cuan do dice que se va a recibir una indemnización en la medida de su propio enriquecimiento, en realidad se trata de una sanción - sin que sea igual - al estilo de los daños punitivos. ( es una sanción porque implícitamente se alude a la responsabilidad subjetiva  que mira el daño desde el dañador y la calificación de su conducta y no a la responsabilidad objetiva, que mi ra el daño desde el dañado).-

         6.- Conclusión.-    

         El  Código Civil y Comercial de la Nación  con esta incorporación del principio de confidencialidad  en la información brindada  permite una mejor y mas fluida negociación y  es vital para cada parte  que debe situarse en la buena fe en cuanto a la información nece- saria y eficiente de la otra y de esta forma construir el contenido que se desarrollará en de terminado tiempo y espacio e incluso favorecerá la solución de las crisis – internas y exter nas – y todo ello  le da  el marco de la obligación esencial de confidencialidad.- ( que es el primer paso para que luego la doctrina y la jurisprudencia la asuman como principio gene ral del derecho).- 

        La violación a este principio general de la contratación, dará lugar a la rescisión del contrato y a la reparación integral de los daños ocasionados.-
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