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SENTENCIA

ILMOS. SRES. MAGISTRADOS:

D. MIGUEL ANGEL LOMBARDIA DEL POZO
D. RAMON BADIOLA DIEZ

D. LORENZO VALERO BAQUEDANO

En Madrid, a once de diciembre de dos mil veinticinco.

La Seccion Decimonovena de la Ilma. Audiencia Provincial de esta Capital,
constituida por los Sres. Magistrados que al margen se expresan, ha visto en tramite de
apelacion los Autos de Procedimiento Ordinario 970/2019, procedentes del Juzgado de 1*
Instancia n° 13 de Madrid, seguidos entre partes, de una, como apelantes, IBM GLOBAL
SERVICES ESPANA, S.A. Y VIEWNEXT, S.A., representadas por el Procurador D.
JOAQUIN FANJUL DE ANTONIO, y de otra, como apelado, ILUSTRE COLEGIO DE
ABOGADOS DE MADRID (ICAM), representado por el Procurador D. ALVARO JOSE

DE LUIS OTERO; todo ello en virtud del recurso de apelacion interpuesto contra Sentencia

dictada por el mencionado Juzgado de fecha 30 de junio de 2022.
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VISTO, siendo Magistrado Ponente, D. RAMON BADIOLA DIEZ.

L.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO.- Por el Juzgado de 1* Instancia n° 13 de Madrid se dictd Sentencia de

fecha 30 de junio de 2022, cuyo fallo es del tenor siguiente:

“Que, ESTIMANDO parcialmente la demanda interpuesta por el ILUSTRE COLEGIO
DE ABOGADOS DE MADRID, representada por el procurador de los Tribunales ALVARO
JOSE DE LUIS OTERO, contra IBM GLOBAL SERVICES ESPANA, S.A. Y VIEWNEXT,
S.4, representada por el procurador de los Tribunales JOAQUIN FANJUL DE ANTONIO,

DEBO:

1. DECLARAR ajustada a derecho la resolucion del Acuerdo Marco, de la Primera
Adenda, de la Tercera Adenda y del Contrato de Nuevas Funcionalidades celebrados entre
el ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE MADRID e IBM GLOBAL SERVICES
ESPANA, S.A. y VIEWNEXT, S.A.

2. CONDENAR a IBM: i. al pago de CUATRO MILLONES SEISCIENTOS TREINTA
Y OCHO MIL CIENTO VEINTINUEVE EUROS -4.638.129€- en concepto de restitucion de
las prestaciones realizadas por el ICAM en favor de IBM al amparo de los contratos
resueltos, ii. Al pago de VEINTIDOS MIL SETECIENTOS OCHENTA Y CUATRO EUROS -
22.784€- en concepto de indemnizacion de los darios y perjuicios causados por el
incumplimiento de los contratos resueltos.

3. CONDENAR a VIEWNEXT: i. al pago de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y DOS
MIL SEIS CIENTOS NOVENTA Y UN EUROS -452.691€- en concepto de restitucion de las
prestaciones realizadas por el ICAM en favor de VIEWNEXT al amparo de los contratos
resueltos.

4. Tales cantidades se incrementaran en lo que resulte aplicarles el interés legal desde
la fecha de interposicion de la demanda, aumentado en dos puntos desde la fecha de la
presentes sentencia, y hasta su completo pago.

5. Condeno a IBM y VIEWNEXT a estar y pasar por las anteriores declaraciones.
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ABSUELVO a las demandadas de los demds pedimentos contrario, y SIN
IMPOSICION DE COSTAS

Asimismo,

Que ESTIMANDO parcialmente la demanda reconvencional formulada por el
procurador de los Tribunales JOAQUIN FANJUL DE ANTONIO, en nombre y
representacion de IBM GLOBAL SERVICES ESPANA, S.A. Y VIEWNEXT, S.A contra el
ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE MADRID, representada por el procurador de los
Tribunales ALVARO JOSE DE LUIS OTERO, debo CONDENAR Y CONDENO a la
demandada reconvenida a abonar a las demandantes en reconvencion las siguientes
cantidades:

A Viewnext la suma de TREINTA Y CUATRO MIL CIENTO VEINTISEIS EUROS
CON SESENTA Y DOS CENTIMOS DE EURQO -34.126,62€- A IBM la suma de CUARENTA
Y NUEVE MIL DOS CIENTOS VEINTITRES EUROS CON NOVENTA Y UN CENTIMOS
DE EURO -49.923,91€- Incrementadas tales cantidades en los que resulte de aplicarles un
interés del 1% mensual transcurridos treinta dias de la emision de las facturas y hasta su
completo.

ABSOLVIENDO a la demandada de reconvencion de los demdas pedimentos de
contrario, SIN IMPOSICION DE COSTAS..”

SEGUNDO.- Contra la anterior Sentencia se interpuso recurso de apelacion por la
parte demandada, que fue admitido, con traslado a la adversa que se opuso y, en su virtud,
previos los oportunos emplazamientos, se remitieron las actuaciones a esta Seccion,

sustanciandose el recurso por sus tramites legales.

TERCERO.- Celebrada la vista publica senalada para el dia 11 de septiembre de 2025

quedo en turno de deliberacion, votacion y fallo, lo que se ha cumplido.

CUARTO.- En la tramitacion del presente procedimiento han sido observadas las

prescripciones legales.
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I1.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Enumeracion de los motivos de apelacion.

El recurso de apelacion interpuesto por las mercantiles IBM GLOBAL SERVICES
ESPANA, S.A. y VIEWNEXT, S.A. contra la sentencia de instancia se formula en atencion
a los siguientes motivos, expuestos en su tenor literal, que seran objeto de desarrollo en los
correspondientes apartados de la fundamentacion juridica de esta sentencia de apelacion.

PRIMERO.- ERRONEA VALORACION DE LA PRUEBA, INFRACCION DE LAS
NORMAS QUE RIGEN LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS E INFRACCION
DE LA JURISPRUDENCIA QUE DEFINE LA NATURALEZA Y LAS DIFERENCIAS
ENTRE UN CONTRATO DE OBRA Y UN CONTRATO MIXTO.

SEGUNDO.- INFRACCION DEL ARTICULO 1.124 CC Y ERRONEA VALORACION
DE LA PRUEBA: LA RELEVANCIA DE DETERMINAR SI EL ICAM CUMPLIO O NO SUS
OBLIGACIONES.

TERCERO.- AUSENCIA DE INCUMPLIMIENTO ALGUNO POR PARTE DE IBM Y
DE VIEWNEXT: INFRACCION DEL ARTICULO 1.124 CC Y ERRONEA VALORACION
DE LA PRUEBA.

CUARTO.- FALTA DE ESENCIALIDAD DEL PRETENDIDO INCUMPLIMIENTO:
INFRACCION DEL ARTICULO 1.124 CC Y ERRONEA VALORACION DE LA PRUEBA.

QUINTO.- ERRONEA VALORACION DE LA PRUEBA RELATIVA AL GRADO DE
AVANCE DEL PROYECTO E INFRACCION DEL ARTICULO 1.124 CC.

SEXTO.- INFRACCION DE LOS ARTICULOS 1.124, 1.303 Y 1.307 CC Y ERRONEA
VALORACION DE LA PRUEBA EN RELACION CON LAS CONSECUENCIAS DE LA
RESOLUCION CONTRACTUAL.

SEPTIMO.- SOBRE LA DEMANDA RECONVENCIONAL.

SEGUNDO.- ERRONEA VALORACION DE LA PRUEBA, INFRACCION DE
LAS NORMAS QUE RIGEN LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS E
INFRACCION DE LA JURISPRUDENCIA QUE DEFINE LA NATURALEZA Y
LAS DIFERENCIAS ENTRE UN CONTRATO DE OBRA Y UN CONTRATO
MIXTO.

i) Exposicion del motivo.
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El primero de los motivos esgrimidos en el recurso de apelacion aborda la cuestion
sobre la naturaleza juridica de la relacién contractual mantenida entre las partes. Las
apelantes sostienen que estamos ante una relacion juridica de naturaleza hibrida o mixta, que
participa de elementos propios del arrendamiento de obra y del arrendamiento de servicios.
Se alega que el juzgador de instancia incurrié en una errénea valoracion de la prueba al
calificar la relacion contractual como contrato de arrendamiento de obra, pues no tuvo en
cuenta elementos probatorios que apuntan hacia la naturaleza mixta, como:

- La diferenciacion en el proyecto entre una parte (sistemas y cuatro subproyectos de
aplicaciones) con un precio cerrado, y otra parte (Oficina de Diseflo y Desarrollo) con un
precio abierto (estimado por volumen de horas), lo que demuestra que el precio total del
Proyecto no era un precio fijo o cerrado.

- La consideracion de la Oficina de Disefio y Desarrollo como la parte fundamental del
sistema concebido en el proyecto, para lo que se remite al tenor del propio Acuerdo Marco,
en el que las partes fueron muy claras a la hora de definir la Oficina de Disefio y Desarrollo
como el “motor y coordinador del cambio” y una “entidad clave en el desarrollo del plan de
transformacion digital del ICAM” (vid. pagina 12 de la Propuesta Técnica contenida en el
Documento 23.D Demanda).

- También se dejo constancia de que la Oficina de Disefio y Desarrollo seria la
encargada, entre otras cosas, del andlisis y disefio de detalle de las aplicaciones, asi como de
la coordinacién del programa de todos los subproyectos y de las actividades de gestion del
cambio y comunicacion (vid. pagina 12 de la Propuesta Técnica contenida en el Documento
23.D Demanda).

- la adenda firmada el dia 18 de septiembre de 2017 (la “Adenda 20177, vid.
Documento 39 Contestacion), que se configura como una novacion al Acuerdo Marco, es
obviada de valoracion en la sentencia, y confirma, sin lugar a dudas, que los trabajos de la
Oficina de Diseflo y Desarrollo fueron expresamente excluidos del caracter “cerrado” o
“llave en mano” del Proyecto.

En definitiva, sostienen las mercantiles apelantes que el juzgador de instancia incurre
en una erronea calificacion juridica de la relacion contractual mantenida entre las partes, lo
que incide de forma esencial en el litigo, puesto que todos los trabajos relativos al area de
sistemas fueron ejecutados, asi como los trabajos relativos al area de aplicaciones del
proyecto, con la salvedad de la Oficina de Disefio y Desarrollo, para la que se configur6 un

sistema de fijacion del precio mediante facturacion por horas, no mediante precio cerrado.
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Esta naturaleza hibrida o mixta de la relacion contractual sostienen las apelantes que tiene
gran incidencia a la hora de determinar el cumplimiento de las obligaciones a que se
comprometié el ICAM para el desarrollo del proyecto, asi como las propias causas invocadas
para la resolucion contractual, caracteristicas que han sido ignoradas por el juzgador de
instancia, que aplicé la jurisprudencia existente sobre el contrato de ejecucion de obra, sin
detenerse en analizar las caracteristicas propias de la ejecucion de un proyecto como el que
es objeto del litigio.

ii) Valoracion probatoria de la sentencia de instancia.

El juzgador de instancia, partiendo del contrato denominado "Acuerdo Marco para la
transformacion digital y externalizacion del sistema de informacién” fechado el 31 de marzo
de 2016, y aportado como documento numero 23 de la demanda, considera que la relacion
contractual entre las partes se configura como un contrato de arrendamiento de obra en la
modalidad de llave en mano, y destaca como notas jurisprudenciales que caracterizan este
contrato:

« ...la entrega de la obra sera..."llave en mano" correspondiendo ... la realizacion de
todas las obras de terminacion de las edificaciones, aun no presupuestadas, para que
proceda la recepcion definitiva, con todos sus pormenores, hasta los mds minimos para que
pueda entenderse como tal, con todos sus servicios y acabados» (STS de 3 de noviembre de
2006).

«La caracteristica de este contrato es que la obligacion del empresario no se agota
con la mera ejecucion de la obra, sino en una realizacion que reuna las cualidades
prometidas y que ademds no adolezca de vicios o defectos que adolezcan o disminuyan el
valor o utilidad previstos en el contrato» ( STS de 20 de noviembre de 2001).

«Este precio se considera llave en mano, entregandose el edificio en perfectas
condiciones y con todos sus permisos, proyectos complementarios, componentes e
instalaciones exigibles, segun normativa, y necesarios para un perfecto inmediato
funcionamiento del edificio destinado al fin previsto, aun cuando no se hubieran reflejado
explicitamente en los documentos del proyecto, pero fueran deducibles de ellos» (STS de 27
de febrero de 2004).

Considera el juzgador de instancia que si bien las anteriores notas han sido
proclamadas para los contratos de obra que tienen por objeto una edificacion, son

perfectamente trasladables a los contratos para la introduccion de un servicio informatico,
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siendo en definitiva destacable en esta modalidad contractual que el énfasis ha de ponerse en
la responsabilidad global que asume el contratista frente al cliente.

Analiza en la sentencia el juzgador de instancia los argumentos esgrimidos por las
apelantes en relacion con dicha cuestion, los cuales desestima con la siguiente
argumentacion:

Niega esta interpretacion la parte demandada al decir que el Acuerdo Marco reflejo
expresamente que el "motor y coordinador” de aplicaciones y sistemas, esto es, la Oficina
de disenio y desarrollo, quedaba expresamente excluido del caracter "llave en mano" y que
lo que convinieron las Partes en relacion con la Oficina de diserio y desarrollo fue que el
precio pactado en el Acuerdo Marco conferia al ICAM una bolsa de 20.000 horas a
consumir por IBM durante las tareas a realizar.

Esto no es sino fruto de una interpretacion sesgada de los anexos del contrato, siendo
cierto que el anexo propuesta técnica presentada por las demandadas de fecha 12 de
febrero de 2016 (documento 23 d de la demanda) se refiere a una oficina de disefio y
despliegue de servicios web, que tilda de “objeto principal”, y prevé 20.000 horas de

duracion del proyecto.

Inferir de lo expuesto que el contrato, en lo que constituia su objeto principal, perdia
la naturaleza de la llave en mano, no puede sostenerse de acuerdo con las siguientes
consideraciones.

En primer término, puesto que las comunicaciones previas a la suscripcion del
contrato entre las partes ponen de manifiesto la voluntad de que la totalidad de las
obligaciones asumidas por la demandada debian enmarcarse bajo la modalidad de llave en
mano.

No de otro modo puede entenderse la comunicacion de 11 de enero de 2016
(documento 18 a de la demanda) a la oferta de IBM y VIEWNEXT en el que se reseriaba que
habian realizado una oferta con un precio fijo, y que ademas otros proveedores no podrian
alcanzar un resultado similar al de IBM en términos de plazos porque ésta ya llevaba
trabajando meses en el Proyecto durante la Consultoria Inicial, siendo destacable que se
ofertase “Proyecto de implantacion, llave en mano, incluyendo el diseiio y andlisis de las

tareas y la instalacion y el despliegue (plataformado, migracion y puesta en marcha)”.

Seccion n° 19 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 1107/2022 7 de 42

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  https://gestiona.comunidad.madrid/csv
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 1240918255964114858072



Administracion
de Justicia

No estd de mas decir que el contrato de Nuevas Funcionalidades sefialaba que el
Proyecto estaba sujeto a un contrato de precio fijo y que no se podria considerar cumplido
hasta que IBM hubiese puesto en produccion el Proyecto a plena satisfaccion del ICAM
(Documento 45 de la Demanda) y asi se reconocio en la reunion mensual de 19 de
septiembre de 2016 (Documento 27 de la demanda). En efecto, examinado el documento 45,
bajo la rubrica de programa de transformacion digital-documento para priorizar la
funcionalidad imprescindible para el arranque del proyecto, se establecen una serie de
tareas que, sin perjuicio de establecer un calculo por horas estimadas de trabajo, fija un
precio de 483.176 euros. Se hacia constar ademas que los servicios seran prestados durante
un periodo de hasta tres meses desde la fecha de inicio acordada.

Por el contrario, no prueba la demandada la incidencia del proyecto de oficina y
desarrollo en el objeto del contrato, lo que genera una suerte de confusion sobre la
obligaciones asumidas que no puede amparar su pretension: que una parte del contrato no
esté sujeta a un precio cerrado, no puede, al socaire de afirmar una suerte de figura hibrida,
constituir enmienda de la voluntad de los contratantes plasmada de forma clara en sus
comunicaciones previas y en el documento contractual, el cual fija cual es el interés de la
parte en contratar, todo ello conforme a la doctrina asentada por el Tribunal Supremo, Sala
14 de fecha 16 de Febrero de 2.012 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1091 del
Codigo Civil que sienta la regla basica de la contratacion dentro de los limites de la
autonomia de la voluntad, en relacion con lo dispuesto en los articulos 1255 y 1258 del
mismo Cuerpo Legal , sentado el principio "pacta sunt servanda ". Bajo esta premisa,
habremos de convenir que lo que no puede interpretarse del contrato, sus anexos, y la
enfatizada primera enmienda, es que, habiéndose convenido de modo general y siendo ésta
la intencion evidente de los contratantes, un precio cerrado para la ejecucion de una obra
bajo el ambito de direccion de la demandada, a satisfaccion del contratante, quede poco
menos que en papel mojado por haberse dejado un solo aspecto del contrato sujeto a un
precio variable, pues ello es tanto como tomar la parte por el todo. Desde este punto de
vista, y al hilo de lo que se expondra en el fundamento siguiente, la parte demandada habria
de dar cuenta justificada y acreditada de, en qué medida, este unico aspecto del contrato le
ha podido impedir dar satisfaccion al interés de la parte actora.

iii) Valoracion probatoria de la Sala.

La clasica distincion entre los contratos de obra y los contratos de prestacion de

servicios se manifiesta con nitidez si comparamos por ejemplo la construccion de un
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edificio, donde no hay duda que estamos ante un contrato de obra, con la prestacion de un
determinado asesoramiento juridico, donde estariamos ante un contrato en el que el objeto es
una relacion de servicios. Ahora bien, hay determinadas relaciones juridicas en que la
diferencia no es tan nitida, y nos encontramos con elementos propios del contrato de obras y
con elementos caracteristicos del contrato de prestacion de servicios.

En el caso litigioso el Acuerdo Marco sefiala que nos encontramos ante un contrato en
el que el objeto viene constituido por la ejecucion por parte de las demandadas IBM y
ViewNext de los trabajos de renovacion global de su sistema informatico, trabajos que se
desdoblan en una doble faceta, de un lado la implantacion de los nuevos sistemas
informaticos, y de otro el disefio e implantacion efectiva de las aplicaciones. Se reitera en el
acuerdo marco y en la documentacion complementaria la expresion “llave en mano” como la
modalidad bajo la que se concierta la relacion juridica, que no es otra cosa que la obligacion
que se desprende por parte de las entidades demandadas de entregar a la fecha fijada en el
contrato un nuevo sistema informatico que cumpla las expectativas previstas, haciéndose
expresa referencia al objetivo de obtener un mayor rendimiento y eficacia.

Ahora bien, no podemos ignorar que en el especifico contrato en el que nos
encontramos, existe un elemento diferencial respecto de cualquier otro contrato que se
denomine de obra, y es el hecho de que para llegar a un efectivo cumplimiento de los
objetivos previstos es precisa la colaboracion activa del ICAM, que debia trasladar con toda
precision a los técnicos de IBM y ViewNext las especificaciones que debian cumplir cada
una de las aplicaciones que habrian de insertarse en la nube y colaborar activamente para que
el disefio de la aplicacion cumpliera las expectativas previstas en el contrato. Asi lo destaca
el propio Acuerdo Marco, que hace referencia especial a las obligaciones que incumbian al
ICAM de contar con un equipo de proyecto con la debida disponibilidad y capacidad técnica
para realizar las tareas que debian llevarse a efecto en cada una de las fases del proyecto.

Tampoco podemos obviar que en el contrato el precio no se configuré como “cerrado”,
puesto que una de las fases del proyecto, que podria considerarse como esencial para el
cumplimiento de los objetivos, concretamente la relativa al disefio y desarrollo de las
aplicaciones se configuré bajo una férmula abierta en lo relativo al abono de los trabajos,
dado que se preveia expresamente que se retribuirian las horas de trabajo que excedieran de

las 20.000 previstas en el contrato.
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En conclusion, considera la Sala que nos encontramos ante una relacion contractual
que puede calificarse de hibrida o mixta, pues contiene elementos propios del contrato de

obra y del contrato de prestacion de servicios.

TERCERO.- INFRACCION DEL ARTICULO 1.124 CC Y ERRONEA
VALORACION DE LA PRUEBA: LA RELEVANCIA DE DETERMINAR SI EL
ICAM CUMPLIO O NO SUS OBLIGACIONES.

i) Exposicion del motivo.

El segundo de los motivos del recurso de apelacion se fundamenta en la tesis de que el
juzgador de instancia, al valorar la prueba, no tuvo en cuenta la incidencia de ciertos hechos
que determinaron que el proyecto encargado no llegara finalmente a entrar en
funcionamiento, lo que deberia haberse valorado a los efectos resolutorios prevenidos en el
articulo 1124 CC.

Ello se refiere, concretamente, a los siguientes aspectos:

a) Falta de la colaboracion necesaria por parte del personal del I[CAM.

En el area de aplicaciones los trabajos no estaban definidos en el proyecto, por lo que
era necesario que el personal del ICAM indicara a los técnicos de IBM las concretas
funcionalidades que debian cumplir cada una de las aplicaciones que habrian de entrar en
funcionamiento, con el fin de adaptarlas a las necesidades de los colegiados y del propio
Colegio. Dicha obligacion de colaboracion era esencial para el cumplimiento del contrato, y
no fue prestada de forma idonea para llevar a buen fin el mismo, como se desprende de los
correos electronicos cruzados entre las partes y de las declaraciones testificales de Dia.
Sheila Gonzélez, directora de proyecto de IBM y D. Luis Pérez, técnico de IBM.

La falta de la necesaria colaboracion en el desarrollo del proyecto fue reconocida por
el propio ICAM en las adendas al contrato que posteriormente firmaron las partes.

b) El cambio de metodologia.

En la consultoria realizada por IBM estaba inicialmente prevista la aplicacion de la
metodologia “agile”, porque es la metodologia mas moderna, actual y habitual desde hace
afos para este tipo de proyectos y, sin duda, porque es la mas recomendable y eficiente (en
términos de tiempo, coste y resultados) cuando el cliente dispone de un equipo de
profesionales cualificados que destina al proyecto, que finalmente tuvo que ser cambiada por
la metodologia tradicional “en cascada”, una vez que se constatd la imposibilidad de

desarrollar la primera debido a las carencias del personal del ICAM, pese a que durante la
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negociacion del Acuerdo Marco el Colegio asegurd que contaba con todos los recursos
necesarios para la implementacion de esta metodologia, cuando no era asi.

Son relevantes a tales efectos las declaraciones testificales de los resefiados testigos.

En la adenda de 2017 se contempla especificamente el cambio de metodologia como
una de las causas de los retrasos en el proyecto.

¢) Requerimientos de nuevos trabajos por parte del [CAM.

También contribuy6 al retraso en la ejecucion del proyecto que el ICAM encargd a
IBM un andlisis de su base de datos que no formaba parte del alcance inicialmente
contratado.

En conclusion, sostienen las apelantes que las causas de las desviaciones temporales y
presupuestarias del proyecto reflejadas en la adenda de 2017 respondian a causas
exclusivamente imputables al ICAM, y que éstas se dividian en dos categorias: (i) causas
relativas a la falta de recursos suficientes o a la incapacidad del equipo de Proyecto del
Colegio de cumplir con sus obligaciones contractuales; y (ii) causas relativas a la solicitud
por el Colegio de realizacion de trabajos adicionales no incluidos en el alcance inicial del
Acuerdo Marco.

¢) Previo incumplimiento del ICAM de sus obligaciones de pago de los trabajos
ejecutados.

Finalmente, sostienen las apelantes que existidé previo incumplimiento del ICAM a la
resolucion del contrato por cuanto en ese momento se encontraban impagadas facturas por
varias decenas de miles de euros. Muchas de ellas llevaban vencidas meses y, pese a los
requerimientos de IBM, el ICAM se negaba a pagarlas sin fundamento alguno.

ii) Valoracion probatoria de la sentencia de instancia.

En relacion a esta cuestion la sentencia de instancia parte de la siguiente
argumentacion:

Irrelevancia de los incumplimientos alegados por la demandada atribuibles a la actora
durante el desarrollo del proyecto.

De acuerdo con el escrito de contestacion a la demanda, se suscita controversia sobre
el cumplimiento del contrato, pues, tras efectuar la demandada un alegato a la
imposibilidad de llevar a cabo el proyecto por los propios incumplimientos de la actora,

se viene a decir finalmente que es un hecho que el proyecto se encontraba
practicamente concluido en el momento en el que el ICAM comunico la resolucion

contractual.
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El alegato de la demandada es un continuo reproche de la actitud adoptada por la
parte demandante a las obligaciones que le imponia el contrato, utilizando el término
resistencia al cambio (entiéndase a la innovacion tecnologica), como alusiva al hecho de
una falta de colaboracion del personal del ICAM con la demandada. Se invoca este término
de resistencia tecnologica, al parecer de lo alegado consustancial en todo proyecto de
innovacion tecnologica a desarrollar con personas inexpertas en tales lides, para dar
cobertura a las disfunciones suscitadas durante su ejecucion.

Aun dando absoluta certeza a tales manifestaciones no puede ello llevar a entender
que se ha producido un incumplimiento contractual imputable en exclusiva a la parte
actora.

Y ello, en primer término, puesto que no podemos perder de vista la naturaleza del
contrato suscrito, y, por tanto, las facultades directivas y de supervision que la figura de
llave en mano otorga a la demandada, que asumia el buen fin del proyecto. Cabria asi
cuestionarse en qué medida todas estas incidencias, no son sino fruto de una deficiente
proyeccion y ejecucion de los procesos, extremo éste que se ha evidenciado en el acto de
Juicio.

Me refiero en este aspecto a la metodologia empleada.

Convienen las partes en que se abordo el proyecto mediante la metodologia agile, y
que este tipo de metodologia consiste en hacer que la empresa tecnologica entregue de
manera muy rdpida al cliente versiones sucesivas de un mismo producto al que se van
incorporando los comentarios y sugerencias que el cliente va dando a medida que identifica
cudles son sus necesidades.

Que el empleo de dicha metodologia resulto, cuanto menos, inadecuado, es un hecho
que poca controversia ha ofrecido: la Primera Adenda reconocia expresamente cuales
habian sido las causas de los retrasos y de la desviacion en las horas de trabajo dedicadas
al desarrollo de las aplicaciones en las que habia incurrido IBM (Documento 39, Anexo I, p.
11).

Entre ellas se destacaba:

- La necesidad de cambiar de una metodologia "agile" a una metodologia tradicional
en "cascada". Las declaraciones testificales y periciales practicadas han sido undnimes en
corroborar dicho aspecto.

- Desde esta perspectiva, en nada es reprochable a la actora la eleccion de la

metodologia, y si a la demandada, como empresa que es de suministradora de servicios
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informaticos, y asume la obligacion de entregar un proyecto en los términos que se han
indicado.

- Pero, es mas, la cuestion relativa a los presuntos incumplimientos de la parte actora,
no tiene ninguna incidencia en la pretension resolutoria, pues finalmente ha sido solo
determinante de retrasos en la ejecucion, dando lugar a la firma de sucesivas adendas y
acuerdos, por los que la parte actora asumia el retraso, guiada por una buena fe llevada
mucho mas alla de los limites del articulo 1258 del CC, tratando de contribuir al buen fin
del proyecto, y salvaguardar la inversion. Notese que la fecha inicialmente prevista para la
puesta en produccion del Proyecto fue el 30 de junio de 2017. Esta fecha fue retrasada
constantemente hasta llegar al 2 de julio de 2018, finalmente la fecha para la puesta en
produccion se fijo finalmente el 1 de octubre de 2018.

La accion resolutoria no se basa en el cumplimiento tardio, sino en el incumplimiento.

iii) Valoracion probatoria de la Sala.

Se ha puesto de manifiesto en el apartado anterior el matiz diferencial de este contrato
respecto de un contrato de obra tradicional, por ejemplo la construccion de un edificio, y
reside en la obligacion que el ICAM asumia de proporcionar los medios personales
necesarios para que el proyecto pudiera consolidarse con éxito, obligacion en definitiva de
colaboracion para el éxito del proyecto.

Sobre dicha cuestion el juzgador de instancia omite cualquier clase de valoracion
probatoria, pero consideramos que es preciso hacer referencia a dicha cuestion.

La prueba documental obrante en los autos, ciertamente exhaustiva, que refleja las
comunicaciones entre las partes y el contenido de las actas que se firmaron por ambos
equipos de proyecto de las periddicas reuniones que tenian lugar durante el desarrollo del
mismo, asi como las declaraciones testificales de quienes formaron parte de dichos equipos,
permiten a esta Sala llegar a una conclusién probatoria, las labores de coordinacion de
trabajos entre los técnicos de IBM y ViewNext y el ICAM no funcionaron. Son varios los
argumentos que exponen ambas partes en relacion con dicha cuestion, y posiblemente
concurrieron en mayor y menor medida todos los factores que se apuntan. Lo cierto es que la
transformacion de las aplicaciones en una entidad de las caracteristicas y dimensiones del
ICAM requeria la formacién de unos equipos personales y de direccion de proyecto que
tuvieran muy claro desde el principio los objetivos a alcanzar y el camino para lograr dicho
objetivo, y que funcionaran perfectamente coordinados, y en el caso presente esto no se dio,

lo que provoco constantes retrasos en la consolidacion definitiva del proyecto.
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Uno de los factores que contribuyd al retraso en la ejecucion del proyecto fue el
cambio de metodologia, pasando del inicialmente previsto de metodologia “agile” por la
metodologia en “cascada”. Contrariamente a las conclusiones sentadas por el juzgador de
instancia, considera la Sala que el cambio de metodologia fue precisamente una de las

consecuencias de la apuntada falta de coordinacion entre ambos equipos de proyecto.

CUARTO.- AUSENCIA DE INCUMPLIMIENTO ALGUNO POR PARTE DE
IBM Y DE VIEWNEXT: INFRACCION DEL ARTICULO 1.124 CC Y ERRONEA
VALORACION DE LA PRUEBA.

i) Exposicion del motivo.

El ICAM funda su pretension resolutoria en un supuesto incumplimiento de IBM y
ViewNext consistente en la “no entrega” del Proyecto. En la Sentencia se acoge esta tesis y
se declara que IBM y ViewNext incumplieron de manera completa y definitiva sus
compromisos porque no entregaron el Proyecto en la fecha en que el ICAM decidid
unilateralmente dar por terminada la relacion contractual. Esta conclusion solo se explica
desde de la concepcidén gravemente equivocada que la Sentencia hace de la relacion juridica
que nos ocupa y de su calificacidn como contrato de obra llave en mano. Desde esa Optica, el
Juzgador parece entender que el contratista (en el caso IBM y ViewNext) asume la
inexcusable obligacion de entregar la cosa contratada (la obra, el proyecto) soportando
cualquier riesgo que pueda afectar a la consecucion del resultado. Bajo este esquema, es
irrelevante la actuacion del dueio de la obra. Su mayor o menor participacion o colaboracion
en el desarrollo de los trabajos. Si el resultado garantizado no se cumple en tiempo y forma,
el contratista sera el unico responsable por incumplimiento de su obligacion esencial y el
duefio de la obra estara en su perfecto derecho de resolver por incumplimiento. Ocurre, sin
embargo, que nuestro caso es distinto o al menos no es tan sencillo. Ya se ha explicado por
qué el Acuerdo Marco y el resto de contratos que se firmaron al amparo o en desarrollo del
mismo no pueden calificarse como un contrato de obra, sino que el Proyecto posee una
naturaleza mixta (de obra y servicios) que ha sido incluso admitida por los expertos de
ICAM. Pero no solo eso. También hemos explicado que, incluso aunque la relacion juridica
que unia a las Partes pudiera considerarse un contrato puro de ejecucion de obra llave en
mano, incluso en ese caso, tampoco podria afirmarse sin mas que la falta de entrega del
Proyecto en una fecha concreta es prueba automatica del incumplimiento resolutorio del

contratista o proveedor. Y ello porque para arribar a esta conclusion es necesario (ademas de
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acreditar la esencialidad del plazo) examinar las concretas prestaciones que las Partes
asumieron y, en concreto, ver si estas prestaciones estaban relacionadas entre si, de modo
que el cumplimiento de las exigibles a una de ellas pudiera afectar o incidir en el correcto
cumplimiento de las prestaciones a cargo de la otra.

Pues bien, en nuestro caso, el Juzgador no solo no ha hecho un examen medianamente
riguroso de las prestaciones a cargo de cada parte, sino que incluso ha olvidado plantearse en
su analisis una cuestion tan elemental como si IBM y ViewNext estaban contractualmente
obligadas frente a ICAM a entregarle un Proyecto terminado y en funcionamiento antes del
dia 11 de diciembre de 2018, que es la fecha en la que el ICAM resolvio la relacion
contractual. Si se hubiese planteado y analizado esta cuestion, el Juzgador habria constatado
que la respuesta es negativa: no existia obligacion contractual alguna que impusiese a IBM y
ViewNext la carga o el deber de entregar el Proyecto plenamente operativo en o antes del 11
de diciembre de 2018 bajo sancidn de resolucion de lo pactado.

Obviando esto, la Sentencia hace un analisis de las distintas fechas que se estimaron
para la salida a produccion - concepto que, por cierto, no es equivalente a la terminacion al
100% del Proyecto - y parece dar por hecho que, cumplida la primera de esas fechas, mis
representadas ya estaban en situacion de incumplimiento.

Es cierto que la fecha inicial de puesta en marcha era el 30 de junio de 2017 y que esta
fecha inicial fue aplazada en varias ocasiones. Nadie lo ha negado. Sin embargo, lo
importante no es la posposicion de las fechas de entrega, sino las causas por las que se
produjeron dichas posposiciones y, sobre todo, si los nuevos plazos fueron consensuados y
aceptados por los contratantes. En este sentido, hay constancia documental en autos de que
las posposiciones previas a julio de 2018 fueron consecuencia de los retrasos generados por
los reiterados incumplimientos del ICAM que la demandante admitié y aceptdé que se
reflejaran en las adendas de marzo de 2017 y mayo de 2018. Después del mes de julio de
2018, no es un hecho controvertido que las nuevas fechas de entrega fueron decididas por el
ICAM, que optd por no salir a produccion en una decision unilateral del Decano contraria al
criterio que habia mostrado solo unos dias antes su maxima responsable técnica para el
Proyecto.

La fecha de produccion se pospuso de comun acuerdo por las Partes hasta el 2 de julio

de 2018 para absorber los retrasos en los que incurrié de forma recurrente el ICAM.
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Se alega que el ICAM se vio obligado a posponer la salida a produccion porque nada
funcionaba. Pero esta comoda y genérica afirmacién no es cierta y por eso no encaja con la
prueba practicada.

Las pruebas mostraron que los equipos de Proyecto de las Partes estaban de acuerdo
muy pocos dias antes de la fecha prevista de salida a produccion, el 2 de julio de 2018, en
que el Proyecto podia arrancar seglin se deduce de los Documentos 68 a 73 Contestacion. En
sus alegaciones, el Colegio nego6 haber reconocido que el Proyecto estuviera listo para salir a
produccion el 2 de julio de 2018. Sus testigos, haciendo gala de una mas que sospechosa
memoria selectiva, dijeron no recordar este. Por fortuna, existen y se aportaron al
procedimiento correos electronicos que reflejan con detalle lo sucedido aquellos dias, que
desvirtian por completo las alegaciones del Colegio y que dejan en evidencia la falta de
honestidad de algunos de sus declarantes.

Nos referimos en concreto al correo electronico de 27 de junio de 2018 aportado como
Documento 71 Contestacion, cuyo contenido (no impugnado) confirma que, efectivamente,
la CIO (maxima responsable técnica y directora de Proyecto) del ICAM, Diia. Marisa
Martinez, afirm6 en una reunion conjunta celebrada el 26 de junio de 2018, que el Proyecto
estaba listo para arrancar en ese momento (a excepcion de la pieza de justicia gratuita que se
implementaria el dia 16 de julio), que no existian puntos bloqueantes, y recomendd salir a
produccion, lo que el Decano parecié aprobar siguiendo la recomendacion de su maxima
responsable técnica y de otros diputados que intervinieron en la reunion y que también
estaban alienados con ella:

El ICAM niega ahora este hecho, y ha sostenido en el procedimiento que tanto sus
responsables técnicos como el Decano entendieron siempre que el Proyecto no estaba listo
para salir a produccion. Los correos electronicos aportados como Documentos 68 a 73
Contestacion son, sin embargo, prueba incontestable de que el Colegio falt6 a la verdad. Y es
que seria absolutamente ilogico (a la par que gravemente negligente) que el equipo técnico
del ICAM recomendase a su Junta Directiva a finales de junio de 2018 salir a produccion y
que el Decano decidiese “seguir adelante” si, como se dice en la demanda no se estaba en
condiciones de entregar nada y si nada de lo ejecutado funcionaba.

Todavia hoy se desconocen los motivos reales por los que el ICAM cambid de opinion
y, solo dos dias después de que su directora de Proyecto recomendase salir a produccion y el
Decano lo aceptase, dio marcha atras en el ultimo momento y abort6 el arranque cuando ya

habian comenzado las tareas de puesta en produccion (las denominadas tareas de cutoveri?).
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Solo el ICAM lo sabe, y solo al ICAM le correspondia probarlo. Lo que si sabemos es que el
Colegio no ha conseguido acreditar que, tras haber declarado su directora de Proyecto que
¢éste estaba listo para salir a produccion; haber recomendado la puesta en produccion; y
haberlo autorizado el Decano siguiendo ese criterio, sucediese algin evento que impidiera
poner el Proyecto en produccion el dia 2 de julio de 2018 como estaba previsto. Ninguno de
los testigos propuestos por el ICAM supo decir cudl era el motivo por el que se decidié no
salir a produccidn en esa fecha, mas alla de la Sra. Fantova, que manifest6 que no se salié a
produccion porque las aplicaciones “no funcionaban”, pero cuando se le preguntd qué era lo
que no funcionaba respondid: “pues ahora mismo no me acuerdo”.

No es discutible (y no discutimos) que la decisién de poner (o no) el Proyecto en
produccion correspondia al Colegio. Pero lo que no puede concluirse, como hace la
Sentencia, es que IBM y ViewNext incumplieron sus obligaciones con el tinico fundamento
de que el Proyecto no estaba en produccion antes del dia 11 de diciembre de 2018 cuando
fue el propio Colegio el que optd por abortar dicha puesta en produccién en momento muy
anterior sin causa objetiva que lo justificara.

En definitiva, si el Proyecto no fue puesto en produccion antes del 11 de diciembre de
2018 fue, primero, porque los reiterados incumplimientos del Colegio impidieron que los
trabajos avanzasen al ritmo previsto, obligando a posponer la fecha de arranque hasta el 2 de
julio (adendas de septiembre de 2017 y mayo de 2018); segundo, porque en esa fecha el
ICAM decidio abortar la salida a produccion (ya iniciada) en contra del criterio de su equipo
técnico y por razones que no ha conseguido explicar (porque no habia nada que lo
justificase); y tercero, tras el verano de 2018, porque el ICAM continué retrasandose en el
cumplimiento de las fechas de realizacion de pruebas y reporte de incidencias y porque
exigid la realizacion de nuevos alcances no previstos hasta entonces (que se recogieron en la
Adenda de septiembre de 2018). Y siendo todo esto cierto y contrastable, lo que no puede
admitirse es que el ICAM pudiera dar por terminada la relacion contractual en la fecha que
mejor le conviniese pretextando que el contrato se habia incumplido porque en esa fecha el
Proyecto no habia arrancado.

Dicho de otro modo, la “no entrega” del Proyecto el 11 de diciembre de 2018 no
constituye un incumplimiento de mis representadas, como concluye la Sentencia, sino una
consecuencia necesaria derivada de los retrasos acumulados e incumplimientos imputables a

ICAM y por los que ICAM deberia indemnizar a mis representadas.
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QUINTO.- FALTA DE ESENCIALIDAD DEL PRETENDIDO
INCUMPLIMIENTO: INFRACCION DEL ARTICULO 1.124 CC Y ERRONEA
VALORACION DE LA PRUEBA.

i) Exposicion del motivo.

La esencialidad del incumplimiento merece también un Motivo separado. Y es que,
una vez mas, aunque olvidasemos lo expuesto en los Motivos precedentes y diésemos por
bueno que IBM/ViewNext incumplieron sus obligaciones contractuales y que el ICAM no
incumpli6 las suyas — cosa que no es cierta —, la resolucion contractual instada por el
ICAM continuaria siendo improcedente, pues ese sedicente incumplimiento no tendria
trascendencia resolutoria.

Pese a la importancia de la cuestion, en la Sentencia apenas se justifica la esencialidad
del incumplimiento, limitandose a afirmar que la “no entrega” del Proyecto constituye un
incumplimiento de caracter esencial.

De nuevo, y lo decimos siempre con el mayor de los respetos, la Sentencia peca de una
grave falta de rigor en el andlisis que le lleva a cometer esta otra equivocacion. Y es que el
ICAM no resolvid la relacion contractual porque el Proyecto no se hubiera entregado y
porque la entrega ya no fuera posible. Lo hizo alegando que existia un retraso.

La Sentencia, por tanto, dio a la resolucion del ICAM un tratamiento distinto del que
correspondia, por cuanto no se trataba de una resolucion por imposibilidad sobrevenida de

entregar la cosa pactada, sino de una resolucion por falta de entrega en el plazo convenido.

El andlisis que debia haber realizado la Sentencia era si el supuesto retraso en el que
IBM/ViewNext habian incurrido segin ICAM a fecha 11 de diciembre de 2018 constituia un
incumplimiento tan grave o esencial que frustraba definitivamente el interés contractual del
ICAM y que, por ello, justificaba la terminacion de la relacion contractual en el estado en
que se encontraba al amparo del articulo 1.124 CC.

Si en la Sentencia se hubiese realizado ese analisis se habria visto que, incluso aunque
hubiese existido un retraso imputable en exclusiva a IBM/ViewNext (que no es el caso), tal
retraso jamas habria tenido trascendencia resolutoria.

Al respecto conviene recordar que en la Adenda de 2017 las Partes acordaron fijar
como fecha para la salida a produccion del Proyecto el 2 de julio de 2018 y que este primer

aplazamiento fue la consecuencia de los incumplimientos reconocidos por el ICAM.

Seccion n° 19 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 1107/2022 18 de 42

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  https://gestiona.comunidad.madrid/csv
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 1240918255964114858072



Administracion
de Justicia

Pero demos un paso mas. Asumamos por un momento que tanto este primer retraso en
la puesta en produccion como los posteriores (en los que se acordé retrasar la fecha primero
al 1 de octubre y después al 1 de diciembre de 2018) se produjeron siempre por causas
imputables a mis representadas. Incluso en este peor escenario posible para IBM/ViewNext
(podria un retraso de cinco meses en un Proyecto de esta naturaleza y complejidad, que
requirié mas de 33 meses de trabajo (28 mas 5 de supuesto retraso) justificar la terminacion
del contrato en la forma en que se produjo y en el avanzadisimo estado en que se
encontraba?

Con sinceridad, creemos que no. Segln jurisprudencia reiterada, la facultad de resolver
un contrato por incumplimiento al amparo del articulo 1.124 CC debe interpretarse en
términos restrictivos, y solo debe acogerse cuando el incumplimiento es de tal calibre que
frustra de manera definitiva e insubsanable los legitimos derechos y expectativas del
contratante que lo sufre.

Asi lo expresa la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secciéonl?) nim.
367/2019 de 27 junio, y en el mismo sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccion 7*) nim. 614/2011 de 16 noviembre.

Junto a esto, debe tenerse en cuenta que las Partes no definieron el plazo como
elemento esencial del contrato. Mas bien al contrario, la prueba practicada mostré que el
ICAM dispuso del plazo en varias ocasiones, posponiendo fechas tentativas de salida a
produccion meses sin justa causa.

Pero en nuestro caso la falta de esencialidad del pretendido incumplimiento es todavia
mas evidente porque, tras impedir el ICAM la salida a produccion en julio de 2018, las
Partes fijaron como nueva fecha objetivo el 1 de octubre (vid. Documentos 76, 77 y 78
Contestacion). Insistimos en el hecho, no controvertido y en cualquier caso evidente a la luz
de la prueba practicada, de que, tras lo sucedido en julio, la fecha del 1 de octubre de 2018
como nuevo objetivo de salida a produccion fue decidida por el ICAM y aceptada por mis
representadas, por lo que se fijo de comun acuerdo. Esto quiere decir que el pretendido
retraso en el que el ICAM funda su pretension resolutoria, de existir (cosa que negamos),
seria incluso inferior a dos meses y medio (los transcurridos entre el dia 1 de octubre de
2018 y el dia 11 de diciembre de 2018, en el que el ICAM declar6 resuelta la relacion
contractual).

Pero hay mas. Tampoco es controvertido que el dia 28 de septiembre de 2018 las

Partes firmaron una nueva adenda (la denominada Adenda septiembre 2018, vid. Documento
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58 Demanda) en la que, por enésima vez, el ICAM encargaba a IBM trabajos que se
encontraban fuera del alcance contratado (en este caso en relacion con los datos que debian
ser objeto de migracion).

La Adenda septiembre 2018 no especificaba un plazo concreto para acometer estos
trabajos adicionales. Pero no parece discutible que, en un Proyecto en el que el cliente,
ICAM, encargaba trabajos nuevos por valor de méas de 50.000 euros a finales de septiembre
de 2018 no podia tener en mente que el Proyecto se terminase y entregase antes de octubre.

Y si esto es asi, tampoco puede considerarse que un retraso de dos meses sobre esta
ultima fecha prevista de entrega (suponiendo que fuera imputable a mis representadas)
constituy6 un incumplimiento resolutorio.

Y por si todo lo anterior no bastase, consta en autos que el 10 de diciembre de 2018
ICAM estaba dispuesto a continuar adelante con el Proyecto, sin mostrar la mas minima
preocupacion por los plazos, con la condicion de que IBM le entregase un aval a primer
requerimiento por todo el precio recibido (vid. declaracion testifical de D. Carlos Marino,
Director General del ICAM), lo que confirma, de nuevo, la falta de esencialidad del plazo de
entrega.

Pues bien, como es sabido, nuestra jurisprudencia niega transcendencia resolutoria al
mero retraso, salvo que el plazo se hubiese elevado por las Partes a la condicion de esencial
y el cumplimiento tardio se convierta en relativamente imposible.

Asi lo expresa la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccionl?®) nim.
1000/2008 de 30 octubre, que niega la facultad resolutoria cuando el incumplimiento se
refiere al mero retraso o demora en el cumplimiento de la obligacion.

En el mismo sentido pueden citarse la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccion 8%, numero 415/2012 de 25 junio, y la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccion 19* nim. 129/2004 de 11 marzo.

Para concluir con el Motivo, debemos recordar también —tratandose de nuevo de
alegaciones realizadas en la instancia y obviadas en la Sentencia— que la jurisprudencia
rechaza la resolucion de un contrato en aquellos casos, como sin duda ocurre aqui, en los que
¢ésta resulte claramente desproporcionada atendiendo a la realidad de lo acontecido y a la
situacion en la que quedarian las Partes tras la resolucion.

Ya hemos explicado en el Hecho Previo las gravisimas consecuencias que la

resolucion de la relacion contractual en los términos declarados en la Sentencia tienen para
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mis mandantes, y la absoluta desproporcion que existe entre la situacion en la que se deja a
IBM/ViewNext y la situacion en la que se deja al I[CAM.

En efecto, después de mas de tres afios de trabajo diario, en los que se han invertido en
el ICAM numerosos recursos, mis representadas tendrian que reembolsar hasta el ultimo
céntimo de euro del precio percibido, e incluso cubrir los gastos de terceros que el Colegio
asumid para acometer su transformacion digital. Por el contrario, el ICAM no tendria ni un
solo euro de coste, pero seguiria contando con un sistema de IT en la nube gracias a los
trabajos que realizaron IBM y ViewNext —recordemos que la parte de sistemas del Proyecto
fue completada al 100%— y con un sistema de aplicaciones que dice no le sirve y no
funciona, pero que se completd casi al 100% y cuyos desarrollos —a ello nos referiremos en
el Motivo siguiente— siempre ha tenido a su plena disposicion. En otras palabras, la
resolucion en los términos que pretende la actora y que confirma la Sentencia recurrida
permitiria al ICAM aprovecharse solo de lo que le interesa (la parte de sistemas) y desechar
lo que nunca le interes6 (la parte de aplicaciones), sin pagar nada a quien ha estado
trabajando intensamente durante mas de tres afios en un complejo Proyecto que al tiempo de
la resolucion estaba virtualmente terminado, se podria haber culminado en muy poco tiempo
mas y con un esfuerzo econdomico adicional (derivado de causas no imputables a
IMB/Viewnext) que bajo ninglin concepto justificaba la terminacion del contrato.

Nuestro Derecho no ampara resultados como el descrito que, ademas de claramente
desproporcionados, permiten que una de las Partes se enriquezca a costa de la otra. Y si esta
prohibicion de resoluciones abusivas o desproporcionadas opera cuando una de las Partes ha
incurrido en incumplimiento (cosa que aqui no es predicable de IBM/ViewNext), con mayor
razoén se aplicard a casos como el nuestro en que el sedicente incumplimiento que motiva la
terminacion no seria nunca grave y resolutorio, sino un mero retraso en la entrega de la
prestacion que no frustrd el interés contractual del ICAM.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo numero 511/2013 de 18 julio
analiza la necesaria concurrencia de un “interés juridicamente atendible” como requisito
para acordar la resolucién de un contrato, y niega la posibilidad de utilizar la accioén
resolutoria para desvincularse de una relacion contractual en la que la supuesta parte in
bonis, simplemente, ya no estd interesada.

La Sentencia obvia por completo que, de haber existido, el pretendido incumplimiento
en que el ICAM baso la resolucion no era esencial ni poseia trascendencia resolutoria. Se

obvia también por completo que la jurisprudencia prohibe resoluciones abusivas o
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malintencionadas en las que la supuesta parte in bonis utiliza la accién de resolucion sin un
interés legitimo y en su propio beneficio.

Y ello es precisamente lo que sucedio en nuestro caso. Que el ICAM perdio interés en
el Proyecto (es un hecho admitido que el Decano se habia mostrado muy critico con el
Proyecto antes de resultar elegido, hasta el punto de afirmar publicamente que el Colegio
“no necesitaba el Proyecto”) y decidi6 resolver la relacion utilizando como pretexto un
retraso no imputable a mis mandantes que tratd de elevar a la categoria de incumplimiento
esencial. Si lo consiguid fue, Gnica y exclusivamente, gracias a una desacertada Sentencia

que debe ser corregida.

SEXTO.- ERRONEA VALORACION DE LA PRUEBA RELATIVA AL
GRADO DE AVANCE DEL PROYECTO E INFRACCION DEL ARTIiCULO 1.124
CC.

i) Exposicion del motivo.

Consecuencia légica y necesaria de los errores que el Juzgador a quo ha cometido y
que hemos ido desgranando en los Motivos precedentes es que la Sentencia afirme también
que el estado de avance del Proyecto en el momento en el que el ICAM resolvi6 la relacion
contractual no era relevante porque lo unico importante es que el Proyecto no estaba
completado al 100%.

De nuevo, el andlisis del Juzgador a quo adolece de una falta de profundidad
alarmante. La Sentencia se limita a acoger los argumentos expuestos por el ICAM en su
Demanda y en el Informe Minsait (Documento 1 Demanda) sin realizar el mds minimo
analisis critico o de contraste, y obviando lo que resulta del resto de pruebas practicadas.

En primer lugar, resulta inexplicable que la Sentencia parta de la base de que es
irrelevante a efectos de determinar si la accion resolutoria fue o no conforme a Derecho
saber cudl era el exacto grado de avance del Proyecto cuando ésta se ejercitd. Ello solo
puede responder, como ya hemos explicado en el Motivo anterior, a la inadecuada
interpretacion que la Sentencia hace sobre la facultad resolutoria del articulo 1.124 CC en
contratos de obra y a la indebida aplicacion de este precepto al caso.

Dado que el ICAM resolvid unilateralmente el contrato afirmando que el Proyecto no
se habia entregado dentro del plazo pactado, y dado que el cumplimiento de los contratos

bilaterales no puede dejarse al arbitrio de una de las partes, el volumen de trabajo
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completado con respecto al alcance contratado (o si se quiere, el grado de avance) no solo es
un dato relevante, sino determinante de la procedencia de la resolucion.

Al respecto hemos citado ya varias sentencias de Audiencias Provinciales que
confirman que, a diferencia de lo que resuelve la Sentencia recurrida, la procedencia de la
resolucion en casos como este depende, entre otros factores, de cudl era el grado de avance
del Proyecto en el momento de la resolucion.

A este respecto cabe citar sentencias de Audiencias Provinciales que confirman que, a
diferencia de lo que resuelve la Sentencia recurrida, la procedencia de la resolucion en casos
como este depende, entre otros factores, de cudl era el grado de avance del Proyecto en el
momento de la resolucion. Asi, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccion 19%, nimero 129/2004 de 11 marzo, o la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa, seccion 1* namero 176/2003, de 1 julio, que reflexiona sobre la necesidad de
buscar medios alternativos cuando la resolucion resulte desproporcionada.

De cudl era el grado de avance del Proyecto en el momento de la resolucion
(insistimos, aceptando a efectos meramente dialécticos que pudiese hablarse de
incumplimiento de mis representadas) dependeria si ese incumplimiento es “grave y
esencial”, porque “frustre el fin del contrato o la finalidad economica del mismo”, o si
estamos ante un incumplimiento no resolutorio que puede subsanarse acudiendo a remedios
alternativos que permitan conservar el negocio.

Asi, puede citarse la Sentencia del Tribunal Supremo, entre otras muchas, nimero
640/2013 de 25 octubre.

Por tanto, como parte de ese analisis (que no se realizd en la instancia) orientado a
determinar si el alegado incumplimiento era “verdadero, total, absoluto, definitivo, grave,
esencial, culpable, deliberado, pertinaz, continuado, duradero, inequivoco, injustificado” el
Juzgador a quo debié comprobar cudl era el estado de avance del Proyecto a 11 de diciembre
de 2018, dia en el que el ICAM resolvio6 la relacion contractual. No lo hizo. Como se observa
en la Sentencia, el Juzgador opt6 por acoger la tesis del Informe Minsait que concluye que el
Proyecto no estaba concluido al 100% y que el dia 11 de diciembre de 2018 no se entrego
“nada”, por lo que nada de lo hecho es util para el I[CAM.

Llama poderosamente la atencion que la Sentencia aceptase acriticamente las
conclusiones del Informe Minsait como unica prueba de referencia cuando en el acto del
juicio quedaron en evidencia los graves defectos metodoldgicos y el escaso (mejor, nulo)

rigor técnico que padece este trabajo.
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La Sentencia da plena verosimilitud a la tabla contenida en las paginas 70 y 71 del
Informe Minsait, en la que se resumian las conclusiones del perito indicando cuales de los
subproyectos de aplicaciones y sistemas se entregaron y cuales, en su opinion, resultaban
utiles para el ICAM. O que el informe no realizase un analisis individualizado y de detalle
del grado de avance de cada uno de los subproyectos a fecha de resolucién, sino que, con
independencia de lo ejecutado, se diesen por completamente no entregados y por
completamente inutiles la totalidad de los trabajos, dando a todas las aplicaciones el mismo
tratamiento y siendo por tanto irrelevante que una pudiera estar al 0% (no habia ninguna asf)
y otra al 99%, lo cual no es logico desde ningiin punto de vista, pero menos ain en el
contexto de un contrato en el que el plazo no era un elemento esencial y que se habia tenido
que ir prorrogando por causas no imputables a IBM (extremos en los que Minsait tampoco
entra porque habian sido excluidos expresamente de su alcancel6).

El analisis individualizado de las conclusiones de Minsait deja aun mas al descubierto
sus graves limitaciones de alcance e inconsistencias metodologicas, al tiempo que permite
constatar, sin ningun género de dudas, que los “noes rojos” de la tabla de conclusiones no se
corresponden con la realidad del Proyecto.

El Informe Duff&Phelps es la unica prueba pericial técnica que resulté admitida en la
que se hace un andlisis de detalle de cual era el grado de avance del Proyecto a 11 de
diciembre de 2018. En el Informe Minsait —recordamos— Unicamente se analizaba si cada
subproyecto estaba o no completado al 100% a 11 de diciembre de 2018 (en funcion de si
habia incidencias bloqueantes o no), pero no se analizaba cudl era el grado exacto de avance
de cada subproyecto (ni del Proyecto en su conjunto) a esa fecha.

Por razones que ignoramos el Informe Duff&Phelps se omite completamente en la
Sentencia. El Juzgador a quo simplemente da por bueno todo lo que dice el Informe Minsait
y hace como si el Informe Duff&Phelps no existiese. El Informe Duff&Phelps fue
formalmente admitido, pero no ha sido valorado.

Pues bien, si el Juzgador hubiese analizado el Informe Duff&Phelps habria podido
comprobar que, a diferencia del Informe Minsait, este experto si analizo cudl era el estado
real del Proyecto a 11 de diciembre de 2018. Ademas este analisis no se realizé partiendo de
consideraciones subjetivas (como sucede con los informes aportados por el ICAM, que
huyen de la realidad de la prueba documental para basarse en las subjetivas digresiones de
sus autores), sino en la documentacion de seguimiento del Proyecto que fue elaborada

conjuntamente por las Partes y que nadie ha impugnado.
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Una documentacion de la que resulta que:

* En septiembre de 2017, cuando se firmé la Adenda 2017, el Proyecto se encontraba
ya muy avanzado, segin reconocieron en ella las propias Partes. Duff&Phelps afirma que el
estado de avance reflejado en la Adenda 2017 equivale, como minimo, “a/ §0%"” del total
(pagina 181), sin que esta conclusion haya sido rebatida por ninglin otro experto en el

procedimiento;

* En marzo de 2018, cuando se produjo la reunion entre los equipos de Proyecto de las
Partes y el nuevo Decano, el area de sistemas del Proyecto ya se habia completado y en la de
aplicaciones se habia entregado el “7100% de los desarrollos” que en ese momento formaban
parte del objeto del Proyecto. Lo confirma la presentacion que se hizo en esa reunioén y que
consta en autos como Documento 51 Contestacion.

* A finales de junio de 2018 el Proyecto se encontraba virtualmente terminado, lo que
explica que el Decano, siguiendo las recomendaciones de los equipos técnicos de ambas
Partes, y en especial la opinion personal de la directora de Proyecto del ICAM (Dfia. Marisa
Martinez), ordenase salir a produccion el 2 de julio de 2018.

En linea con lo que decimos, el Informe Duff&Phelps confirma que, a la vista del
estado de avance del Proyecto en diciembre de 2018, segun resulta la documentacion de
seguimiento, y al ritmo de resolucién de incidencias que consta en el dossier examinado, la
entrada en produccion se habria producido dentro de ese mismo mes de diciembre si el
Colegio no lo hubiese impedido.

Considerar que el grado de avance del Proyecto a 11 de diciembre de 2018 no es un
dato relevante; dar plena validez al errébneo —segun su propio autor— Informe Minsait; y
despreciar sin motivacion el Informe Duff&Phelps, constituyen en conjunto un nuevo y
estrepitoso error en la valoracion de la prueba con infraccion del art. 1.124 CC.

Como consecuencia de ello, la Sentencia recurrida deberia revocarse y dictarse en su
lugar una nueva en cuya virtud, y a la vista del verdadero grado de avance del Proyecto,
confirme la improcedente resolucion del contrato por ICAM toda vez que el 11 de diciembre
de 2018, el Proyecto estaba virtualmente terminado y habria podido arrancar antes del final

de ese mismo mes si el [CAM no lo hubiese impedido.
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*******

Madrid

SEPTIMO.- VALORACION PROBATORIA DE LA SENTENCIA DE
INSTANCIA EN RELACION CON LOS INCUMPLIMIENTOS DE SUS
OBLIGACIONES POR LAS DEMANDADAS.

Corolario de lo expuesto es que la propia demandada afirme en su escrito de
contestacion que el Proyecto se encontraba practicamente concluido en el momento en el
que el ICAM comunico la resolucion contractual, lo que nos lleva al quid de la cuestion; si
la demandada ha incumplido con su obligacion de entregarlo.

La prueba practicada ha revelado tal incumplimiento, debiendo referirme asi al
testimonio de los peritos de Minsait quienes confirmaron su informe pericial sosteniendo
que IBM y VIEWNEXT no entregaron nada al ICAM salvo la migracion de datos. En efecto,

nos dice el citado dictamen:

“Respecto de lo entregado por IBM:

Lo primero es resaltar que el ICAM no dispone del codigo fuente de los desarrollos
realizados en este periodo, por lo que Minsait no ha podido analizar con precision los
desarrollos que IBM haya podido realizar. El codigo fuente es el conjunto de lineas de texto
desarrollado por IBM para poder ejecutar los desarrollos nuevos, y el acceso a dicho
codigo fuente es la unica forma de conocer, editar o transformar dichos desarrollos. Por
otro lado, no se puso en funcionamiento (técnicamente se dice “poner en produccion”)
ninguna de las aplicaciones contratadas, incumpliendo todas las planificaciones y
arranques previstos. Tan solo la infraestructura y servicios gestionados se prestaron
durante un tiempo, aunque con incidencias. Con mayor detalle por proyecto, a fecha de 31

de diciembre de 2018, el estado de los entregables era el siguiente:

A. Modelo de transformacion de aplicaciones:

- Proyecto 1: Con respecto a la nueva web, presentaba vulnerabilidades de seguridad

graves y la aplicacion movil no se entrego.
- Proyecto 2: Se ha configurado un Contact Center (ININ) integrado con CRM

Dynamics, para la atencion telefonica a los colegiados (v ciudadanos) que no proporciona

la multicanalidad acordada inicialmente. La red social colaborativa, las funcionalidades

Seccion n° 19 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 1107/2022 26 de 42

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  https://gestiona.comunidad.madrid/csv
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 1240918255964114858072



Administracion
de Justicia

para campanias de marketing, las herramientas para analisis y medicion del uso de la web,
herramientas de posicionamiento para medir la presencia del ICAM en las principales redes

sociales y la red social colaborativa no se desarrollaron.

- Proyecto 3: El CRM se desarrollo, por recomendacion de IBM, sobre el software
CRM Dynamics de Microsoft, bajo un modelo SaaS (del inglés, Software as a Service; en
espanol Software como Servicio). IBM sugirio desarrollar en ese software la mayor parte de
las aplicaciones que estaban en tecnologias antiguas, para aprovechar las funcionalidades
del software, que permite que se realicen desarrollos a medida sobre el mismo y asi se
acortarian tiempos de desarrollo en el proyecto. La realidad es que el software si que se
instalo, pero las aplicaciones desarrolladas en CRM Dynamics presentaban, a fecha de
diciembre de 2018, incidencias bloqueantes que impide que puedan ser utilizadas. También

hay aplicaciones que no se llegaron a desarrollar.

- Proyecto 4: En cuanto al resto de aplicaciones (las que componian el darea reservada
de la web) que se iban a desarrollar a medida en un lenguaje de programacion mas actual,
Java, presentan también incidencias bloqueantes pendientes de resolucion, y estan afectadas
por las vulnerabilidades de seguridad en la web, que impide que ésta esté operativa y, por lo
tanto, las aplicaciones del drea reservada de la web tampoco podrian ponerse en

funcionamiento.

- Proyecto 5: El ERP se desarrollo sobre el software AX Dynamics de Microsoft
(software que adquieren on premise, en propiedad, al contrario que el modo Saas de CRM
Dynamics), donde se utilizaron modulos estandar y se desarrollaron a medida otras
aplicaciones del ICAM. Al final del proyecto, las aplicaciones también presentaban

incidencias bloqueantes, por lo que no estaban preparadas para ponerse en funcionamiento.
- Proyecto 6: La migracion de datos a las nuevas aplicaciones (tanto de los datos

maestros como de los datos transaccionales, historicos y en vuelo, de algunas aplicaciones)

se completo en septiembre de 2018.
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B. Modelo de transformacion de sistemas:

La disponibilidad de la infraestructura y entrega de servicios gestionados se

entregaron. Aunque habria que resaltar dos hitos:

- En julio de 2018 fallo el Plan de Recuperacion de Desastres e IBM incumplio el

Acuerdo de Nivel de Servicio del mismo.

No hay constancia documental de que IBM llegara a modificar el Plan de
Recuperacion de Desastres, ni que haya habido una compensacion por los darios en los que
incurrio el ICAM. Por otro lado, estaba previsto que las aplicaciones antiguas del ICAM se
hubieran reemplazado por las de nuevas tecnologias. Como no se ha puesto nada en
produccion, el ICAM esta soportando desde el 1 de abril de 2018 los costes de
infraestructuras para alojar tanto las aplicaciones antiguas como las nuevas (en estado de
desarrollo o pre-produccion). Hay que anadir, que IBM no entrego varios manuales de

explotacion de las maquinas virtuales en las que estaban alojadas las aplicaciones.”

Sobre la utilidad de lo entregado por IBM:
En cuanto a la utilidad, las conclusiones alcanzadas son que:

C. Modelo de transformacion de aplicaciones:

- Proyecto 1: La nueva web, presenta vulnerabilidades de seguridad graves, por lo que

no puede ser utilizada. La aplicacion movil no se entrego.

- Proyecto 2: La solucion para mejorar la comunicacion con el colegiado no presenta
la multicanalidad acordada inicialmente, sino que se ha configurado a través del Contact
Center integrado con CRM Dynamics limitado a las llamadas telefonicas. Dicho Contact
Center, al estar integrado con CRM Dynamics, estd afectado por la necesidad de actualizar
a la version superior (se explica con mas

detalle en el siguiente proyecto 3). El resto de hitos de este proyecto (herramientas de
marketing, de posicionamiento, la red social colaborativa... no se desarrollaron, por lo que

no se puede valorar su utilidad.
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- Proyecto 3: El CRM al haberse desarrollado sobre el software CRM Dynamics de
Microsoft, bajo un modelo SaaS (del inglés, Software as a Service; en espariol Software

como Servicio), al final del proyecto se encuentra afectado por:

o La actualizacion automdtica de Microsoft a una version superior. Se necesitan
desarrollos adicionales para la correcta adaptacion a dicha version. Si no se realizan, la
plataforma de CRM Dynamics no puede utilizarse correctamente (dentro de ella se ha

desarrollado el CRM propiamente dicho y varias aplicaciones).

o El impacto en el modelo de datos y la herramienta de migracion. IBM afirma que la
actualizacion a la ultima version afecta al modelo de datos y a los procesos de migracion
construidos, que deberan ser adaptados. Por otro lado, el hecho de que en septiembre de
2016 IBM propusiera desarrollar sobre CRM Dynamics la gran mayoria de las aplicaciones
que inicialmente iban a ser desarrolladas en lenguaje de programacion Java (dentro del
Proyecto 4), ha provocado la necesidad de aumentar las licencias de CRM Dynamics. Una
mala planificacion de licenciamiento obligaria en la actualidad al ICAM a costear un
numero muy superior de licencias al estimado inicialmente que podria invalidar la
viabilidad economica del uso de la solucion adoptada. Y por ultimo, la evolucion de algunas
aplicaciones actuales del ICAM, debido a nuevos requisitos de los usuarios y/o nuevas
normativas legales aprobadas en este tiempo, obligan a modificar los nuevos desarrollos

objeto del proyecto de transformacion para abarcar estos cambios.

- Proyecto 4: En cuanto al resto de aplicaciones que se iban a evolucionar a lenguaje

Java, en linea con el proyecto anterior:

o Como afirma IBM, tienen que revisar todas las integraciones de estas aplicaciones
con el CRM Dynamics, ya que la actualizacion a la nueva version 9 ha impactado en estas

integraciones.
o Se tendrian que desarrollar nuevas funcionalidades que durante los ultimos meses

ha tenido que implementar el ICAM por requerimientos normativos nuevos o Es necesario

migrar los nuevos datos que se han generado durante este tiempo.
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- Proyecto 5: El ERP desarrollado sobre el sofiware AX Dynamics de Microsoft en
modo “on premise”, al final del proyecto también habria que tener en cuenta dos hitos para
valorar su utilidad: o Los desarrollos de las aplicaciones en AX Dynamics, al presentar
integraciones con CRM Dynamics, se ven igualmente afectados por la necesidad de

desarrollar correctamente la actualizacion de CRM Dynamics a la version 9.

o A dia de hoy habria que volver a gestionar el cambio que hayan podido sufrir dichas
aplicaciones (o incluir nuevas funcionalidades) y realizar una nueva migracion de los datos
de estos ultimos meses (entendiéndose por migracion de datos el proceso mediante el cual se
realiza una transferencia de datos de un sistema informdtico a otro realizando las

transformaciones necesarias).

- Proyecto 6: La migracion de datos se completo en septiembre de 2018, pero IBM
recoge en un documento que la actualizacion a la version 9 de CRM Dynamics supone el
cambio del modelo de datos y la herramienta para realizar las migraciones. Hay que volver
a cotizar de nuevo los esfuerzos para una migracion, tal y como IBM ha presupuestado al

ICAM.

D. Modelo de transformacion de sistemas:

Con respecto a la utilidad, no solo el ICAM esta soportando desde el 1 de abril de
2018 un sobrecoste de infraestructura (para alojar tanto las aplicaciones antiguas como las
nuevas, que estan en estado de desarrollo), sino que IBM no ha entregado las credenciales
de 10 Maquinas Virtuales del proyecto, ni varios manuales de explotacion, consecuencia de
lo cual el ICAM no puede utilizarlas a dia de hoy. Es por ello que se ha de concluir que tal y

como estd actualmente el proyecto, no ha sido, ni es util para el ICAM.”

Anade que “De todas estas fases, es posible que se pueda emplear alguno de los
disenios y/o desarrollos que IBM haya podido realizar. En concreto, en las fases 6 (pdagina
web) y 7 (soluciones a medida). Pero al no tener posibilidad de conocer como estd

construido no se ha considerado.”
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Y tal conclusion pericial esta avalada por la prueba documental y testifical
practicada, como a continuacion expondré.

Me referiré, por la importancia que ha adquirido, al llamado codigo fuente, cuya no
entrega se hace evidente por la lectura del documento 61 de la demanda, en el que IBM
supedita entregar el mismo a que el ICAM aceptase renunciar a cualquier accion contra
IBM y VIEWNEXT y a abonarles el 50% del importe de las horas extra reclamadas.

Este hecho se ha mostrado absolutamente relevante en la Litis, siendo desdeniado por
los testigos y peritos de la demandada, planteando sombras y dudas sobre su utilidad. En tal
sentido, uno de los aspectos que pueden mostrarse como mds tangibles a la hora de
determinar si ha habido cumplimiento es el acceso de la actora al hardware alojado en la
“nube” lo que viene la parte actora en denominar maquinas virtuales, sosteniéndose por los
peritos y testigos de la demandada, una suerte de irrelevancia del mismo, para después
referirse a la necesidad de contar con unas claves para ello, causando perplejidad en el
Juzgador que el perito de la demandada, Julio Crespo, viniese a afirmar que el ICAM no
podia acceder a las maquinas virtuales puesto que tenia que haber solicitado las claves de
acceso a su proveedor, lo que resuelve el nudo de tal enredo tecnologico, pues no puede mas
que entenderse que la demandada, a todas luces la proveedora del servicio, no las ha
facilitado.

Desde este punto de vista, la postura de la demandada sobre esta cuestion deviene
insostenible; pues, en primer término, hace depender la entrega de unos codigos, llamense
fuentes, credenciales, o como se prefiera, al ejercicio de las acciones judiciales que
corresponden a la actora, y, en definitiva, impide que por cualquier perito que no sean los
de autores de sus dictamenes, se pueda comprobar el estado y funcionalidad de lo ejecutado
en su conjunto. En tal sentido no puedo sino remitirme a las alegaciones efectuadas en la
audiencia previa al respecto por la propia parte demandada expuestas por la actora en su
escrito de conclusiones.

Conforme al alegato de la demandada en su contestacion, de ser ciertos los hechos en
ella expresados, ni debia temer la accion judicial, ni la comprobacion de los sistemas, pues
en todo caso nada le impedia ejercitar las acciones oportunas para reclamar las cantidades

que se considerasen debidas por la correcta ejecucion.

No ha sido asi, y este aspecto ha resultado revelador de la esencialidad del

incumplimiento, afectando de un modo global a todos los objetivos del llamado
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proyecto de innovacion tecnologica. Asi el informe técnico Minsait concluye:

“Después de todo este proceso, el ICAM no ha podido concluir su proceso de
transformacion digital que le permita dar un mejor servicio a los colegiados y a la

comunidad en general de una forma mas eficiente.

Es por ello que, si debiéramos acometer la transformacion digital del ICAM, y a la luz
de lo expuesto en las conclusiones anteriores no utilizariamos nada de lo que teoricamente,
segun la documentacion disponible, ha sido elaborado por IBM, porque ademas de las
incidencias nombradas (funcionalidades no entregadas, incidencias bloqueantes, necesidad
de actualizacion de versiones, existencia de vulnerabilidades, etc.) tampoco hemos tenido
acceso al codigo fuente de los desarrollos que supuestamente realizo IBM y no hemos

’

podido determinar su aprovechamiento.’

En el mismo sentido el documento numero 75 de la demanda (informe auditoria
migracion entorno cloud del ICAM emitido por SMS EUROPA) concluye “Es un aspecto
muy destacable la falta del codigo fuente de los desarrollos realizados. Este aspecto
convierte el proyecto Colegio 3.0 en un producto inservible por el riesgo implicito que
supone para ICAM.”

Ello no puede mas que dar lugar a valorar que el conjunto de la prueba practicada no
hace sino corroborar que el proyecto no fue entregado, y por tanto no fue ejecutado,

mereciendo asi incidir en los siguientes elementos de prueba:

- Acta notarial del estado de los desarrollos de IBM entre el 28 de noviembre y el 12
de diciembre de 2018, acreditativa de que ninguno de tales desarrollos funcionaba ni le

permitia hacer las consultas que el ICAM le indico (Doc. 63 Demanda)

- Correo de 26 de noviembre de 2018, en que la demandada advierte que los
desarrollos que estaba elaborando no se podian poner en produccion ya que hacia falta
actualizarlos a la nueva version de CRM de Microsoft. La propuesta de IBM era retrasar la
puesta en produccion otros tres o cuatro meses y aumentar el precio del Proyecto en otros

EUR 478.000 (Doc. 62 Demanda)
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- Declaracion testifical de Carlos Marino, Director General del ICAM, aludiendo a
una reunion el 10 de diciembre 2018, en la que IBM solicito la concesion de una nueva
ampliacion del plazo y del precio del Proyecto para poder completar el mismo. El ICAM
exigio para ello un aval a primer requerimiento por el importe que se le habia abonado
hasta el momento, que el ICAM ejecutaria si IBM incumplia nuevamente su deber de

entregar unos sistemas en funcionamiento, y dicho ofrecimiento fue rechazado.

Las demandadas no hicieron preguntas a D. Carlos Marino sobre ello y renunciaron
al interrogatorio del testigo propuesto por ellas presente en la reunion, José Miguel Rico de

la Hera.

Esto es relevante puesto que en el escrito de contestacion a la demanda se dice que
“en diciembre de 2018 el Proyecto estaba practicamente completado a todos los efectos, en
una fase muy avanzada de resolucion de incidencias (incluso pese a que incluso en ese mes
el ICAM continuaba solicitando cambios de alcance). Las incidencias estaban resueltas, las
aplicaciones estaban — por fin - lo suficientemente testadas por el ICAM (aunque el Colegio
no habia todavia completado la totalidad de las tareas que le correspondian), y el Proyecto
estaba listo para ser adaptado a la nueva version de MSFT CRM Dynamics, ya fuese por
IBM o por el implementador que designase el Colegio. Pese a ello, en una decision que
resulta imposible de comprender sin tener en consideracion el frontal rechazo de la nueva
Junta de Gobierno al Proyecto desde su inicio, un dia después de la reunion el ICAM
resolvio la relacion contractual y puso fin a un Proyecto que estaba concluido al 99%.”,

calificandose la resolucion instada por la actora en aquellas fechas como incomprensible.

De lo expuesto, no puede sino entenderse la existencia de un incumplimiento esencial
de las obligaciones por parte de la demandada, que otorga a la actora el derecho a resolver
el contrato, pues, en definitiva, retomando las consideraciones del fundamento que precede,
nada ha acreditado la demandada sobre en qué medida la parte del proyecto sujeta a un

precio estimativo por horas de trabajo, ha impedido su ejecucion.

Por el contrario, el estado actual del proyecto, lo unico que permite es concluir lo

indicado por los peritos de la parte actora que elaboran el informe Minsait:
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“A partir de esta situacion y teniendo en cuenta los aprendizajes que se han obtenido,

no se puede utilizar lo que se haya desarrollado hasta la fecha.

Si el ICAM quiere mantener el objetivo de completar su proceso de transformacion
digital, Minsait considera que los proximos pasos a realizar deberian ser realizar un

proyecto que incluiria las siguientes fases:

1. Definir la base de datos institucional

2. Definir el modelo conceptual del expediente electronico

3. Implementar el expediente electronico

4. Realizar una reingenieria de procesos

5. Acometer un proceso de automatizacion de procesos

6. En paralelo, evolucionar la pagina web y desarrollar una aplicacion para movil
7. Desarrollar las soluciones a medida que sean necesarias

8. Ejecutar la migracion de datos correspondiente

De todas estas fases, es posible que se pueda emplear alguno de los diserios y/o
desarrollos que IBM haya podido realizar. En concreto, en las fases 6 (pagina web) y 7
(soluciones a medida). Pero al no tener posibilidad de conocer como esta construido no se
ha considerado. Para estimar un coste de desarrollo de un proyecto de estas caracteristicas
y considerando el alto numero” de aplicaciones que el ICAM dispone, seria necesario un
analisis en mayor profundidad, que en la actualidad no se ha realizado, pero se estima que

el coste podria oscilar entre los 3 y 5 millones de Euros.”

El incumplimiento alcanza a ambas demandadas, tambien VIEWNEXT, comparnia del
Grupo IBM, de quien la propia parte reconoce: “El papel de ViewNext en el proyecto
tecnologico fue el de prestar al ICAM el servicio gestionado de los sistemas proveidos por

IBM. ViewNext procuro el servicio contratado durante el tiempo pactado”.
Mas decisivo si cabe es que ambas compaiiias suscribieran el acuerdo marco, y

presentaran el anexo Il del mismo, propuesta técnica, la cual, en principio, fijaba los

compromisos que ambas asumian en el ambito del proyecto, por lo que, si cupiere duda
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de cual es la responsabilidad de una u otra — dado que dicho documento no discierne

claramente el cometido de cada una - la responsabilidad no puede sino extenderse a ambas.

OCTAVO.- EXAMEN CONJUNTO DE LOS MOTIVOS TERCERO, CUARTO
Y QUINTO.

Los motivos tercero, cuarto y quinto se examinaran conjuntamente, en tanto responden
al examen de la misma cuestion, es decir, si en el momento en que se produjo la resolucion
del contrato el fracaso del proyecto era grave y esencial, en los términos del articulo 1124
CC.

Para ello resulta esencial la valoracion de la prueba pericial practicada en el
procedimiento, al tratarse de una cuestion que requiere conocimientos especializados de los
que el juez carece.

i) Previamente, haremos una serie de consideraciones generales sobre la
valoracion probatoria de la prueba pericial.

La sentencia del Tribunal Supremo 334/2024, de 6 de marzo dice lo siguiente:

Con respecto a lo que significa la valoracion de la sana critica en relacion a la prueba
pericial se expresa la STS 471/2018, de 19 de julio, cuando sefiala al respecto:

"Aplicando estas reglas, el tribunal, al valorar la prueba por medio de dictamen de
peritos, debera ponderar, entre otras cosas, las siguientes cuestiones:

1°.- Los razonamientos que contengan los dictamenes y los que se hayan vertido en el
acto del juicio o vista en el interrogatorio de los peritos, pudiendo no aceptar el resultado
de un dictamen o aceptarlo, o incluso aceptar el resultado de un dictamen por estar mejor
fundamentado que otro: STS 10 de febrero de 1.994.

2°- Debera también tener en cuenta el tribunal las conclusiones conformes y
mayoritarias que resulten tanto de los dictamenes emitidos por peritos designados por las
partes como de los dictamenes emitidos por peritos designados por el tribunal, motivando su
decision cuando no esté de acuerdo con las conclusiones mayoritarias de los dictamenes:
STS 4 de diciembre de 1.989.

3°- Otro factor a ponderar por el tribunal debera ser el examen de las operaciones
periciales que se hayan llevado a cabo por los peritos que hayan intervenido en el proceso,
los medios o instrumentos empleados y los datos en los que se sustenten sus dictamenes:
STS 28 de enero de 1.995.

4°-También debera ponderar el tribunal, al valorar los dictamenes, la competencia
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profesional de los peritos que los hayan emitido asi como todas las circunstancias que
hagan presumir su objetividad, lo que le puede llevar en el sistema de la nueva LEC a que
dé mas crédito a los dictamenes de los peritos designados por el tribunal que a los
aportados por las partes: STS 31 de marzo de 1.997 .

"La jurisprudencia entiende que en la valoracion de la prueba por medio de dictamen
de peritos se vulneran las reglas de la sana critica:

1°- Cuando no consta en la sentencia valoracion alguna en torno al resultado del
dictamen pericial. STS de 17 de junio de 1.996 .

2°- Cuando se prescinde del contenido del dictamen, omitiendo datos, alterandolo,
deduciendo del mismo conclusiones distintas, valorandolo incoherentemente, etc. STS 20 de
mayo de 1.996.

3°%- Cuando, sin haberse producido en el proceso dictamenes contradictorios, el
tribunal en base a los mismos, llega a conclusiones distintas de las de los dictamenes: STS
de 7 de enero de 1.991 .

4°.- Cuando los razonamientos del tribunal en torno a los dictamenes atenten contra la
logica y la racionalidad; o sean arbitrarios, incoherentes y contradictorios o lleven al
absurdo.

"Cuando los razonamientos del tribunal en torno a los dictamenes atenten contra la
logica y la racionalidad: STS de 11 de abril de 1.998".

"Cuando los razonamientos del Tribunal en torno a los dictamenes sean arbitrarios,
incoherentes y contradictorios: STS de 13 de julio de 1995".

ii) Valoracion de la Sala sobre la prueba pericial.

A los efectos de llegar a una conviccion probatoria sobre el grado de avance del
proyecto, lo que resulta esencial a los efectos del presente litigio, los informes periciales
aportados por la parte actora emitidos por el perito de Minsait Sr. Carrillo carecen del rigor
técnico que ofrece el emitido por el perito de la parte demandada Sr. Anguas, que en un
completo y exhuastivo informe de mas de 600 paginas da respuesta a todas y cada una de las
cuestiones planteadas en relacion con la cuestion, y especificamente da respuesta a la
cuestion esencial de este litigio.

Pues bien, dicho perito llega a la conclusion de que a la fecha en que se produjo la
resolucion contractual, diciembre de 2018, el proyecto estaba en su fase final y advertia
unicamente la existencia de 27 incidencias bloqueantes en distintas areas, que representaban

unicamente un 3,5 % de las incidencias totales de esta tipologia resueltas a lo largo del
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proyecto. Viene a decir el perito en la pagina 98 que “Los datos muestran que el proyecto se
encontraba en su fase final y, de haberse hecho un andlisis sosegado y con voluntad de
avanzar por parte del ICAM, podria incluso haberse pactado una salida a produccién casi
inmediata”.

Dicha conclusion probatoria no ha resultado desvirtuada por ninguno de los informes
periciales aportados de contrario, y mas concretamente por el informe pericial de Minsait,
que no realiza un anélisis técnico sobre el estado de avance del proyecto, sino meramente
estimativo, llegando a conclusiones que esta Sala considera que no son aceptables.

El grado de credibilidad de ambos peritos se puso de manifiesto en la vista celebrada
en esta Audiencia Provincial, en la que la ratificacion del Sr. Carrillo puso de manifiesto
carencias de rigor técnico poco justificables, como el omitir al hacer referencia al grado de
cumplimiento del proyecto que por parte de IBM ya se habia culminado en su totalidad la
fase de sistemas del proyecto, las discrepancias entre el primer informe y el segundo sobre el
numero de incidencias bloqueantes existente, o admitir errores al hacer las estimaciones de
calculo.

Frente a dicha exposicion, la del Sr. Anguas ofrecid las condiciones necesarias para
que la Sala llegar a una conviccion probatoria sobre el grado de cumplimiento del proyecto,

que reiteramos es la cuestion esencial a resolver en el presente litigio.

NOVENO.- SOBRE LA FALTA DE CONCURRENCIA DE LA CAUSA DE
RESOLUCION CONTRACTUAL INVOCADA POR EL ICAM.

i) Sobre la resolucion de los contratos.

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre la materia puede resumirse en
la sentencia 347/2020, de 23 de junio, que viene a decir lo siguiente;

“Como afirma la sentencia numero 82/2008, de 31 de enero, debe comenzarse por
recordar que esta sala, entre otras muchas, en la sentencia de esta sala de 17 de julio de
2007, tiene declarado, que la jurisprudencia, a la hora de interpretar y aplicar el articulo
1124 del Codigo Civil, ha abandonado hace tiempo las posiciones que, de una u otra forma,
exigian una vreiterada y demostrada voluntad rebelde en el incumplimiento de las
obligaciones contractuales, o, en otros casos, una voluntad obstativa al cumplimiento, para
afirmar en la actualidad que basta atender al dato objetivo de la injustificada falta de
cumplimiento o producida por causa imputable al que pide la resolucion, siempre que tenga

la entidad suficiente para motivar la frustracion del fin del contrato, o como dice la
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sentencia de 9 de marzo de 2005 : "La doctrina jurisprudencial de esta sala ha sufrido un
cambio evolutivo progresivo en el sentido de abandonar el requisito subjetivista de la
voluntad deliberadamente rebelde, sustituyéndole por el impago en el sentido objetivo, con
lo que ya no se viene exigiendo una actitud dolosa del comprador para que la resolucion por
incumplimiento de pago puede tener lugar - sentencias de 5 de junio de 1989 y 11 de
marzo de 1991 - que es a lo que apunta la frase "actitud deliberadamente rebelde”,
bastando con que se frustre la finalidad economica de la relacion, imputable al comprador o
sucesores que resulten obligados, y no satisfacen el precio que se habia acordado para la
transmision dominical. Esta doctrina se presenta acomodada a los tiempos actuales para las
situaciones de incumplimiento contractuales, ya que frente al vendedor que cumple el
comprador incumplidor desequilibra la relacion contractual al incurrir en impago
voluntario - sentencias de 21 de junio de 1990, 23 de abril de 1992, 9 de octubre de 1993,
22 de diciembre de 1993, 17 de mayo, 4 de julio y 10 de octubre de 1994, 16 de marzo, 2 de
octubre y 29 de diciembre de 1995 y 7 de febrero de 1996, 23 de marzo de 1996, 24 de
octubre de 1998 y 22 de febrero de 1999, entre otras muy numerosas".

Dicha doctrina jurisprudencial, en el caso aplicable a un supuesto de contrato de
compraventa, es asimismo extensiva al contrato suscrito en autos, por lo que Unicamente
podria darse lugar a la resolucion del contrato cuando la actuacion de alguna de las partes en
el desarrollo de la actividad contractual pudiera frustrar la finalidad economica que con el
contrato las partes perseguian.

ii) Aplicacion al caso concreto.

La aplicacion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo expuesta al presente litigio, ha
de llegarse a la conclusion de que la accion resolutoria ejercitada por el ICAM carecia de
justificacion alguna.

Considera la Sala, partiendo de los hechos probados expuestos en los anteriores
apartados, que en el momento en que se produjo la resolucion del contrato, el proyecto
estaba practicamente terminado y podia salir a produccion.

La existencia de incidencias bloqueantes en absoluto pueden condicionar la puesta en
funcionamiento del sistema pues la prueba pericial ha acreditado que se trataba de
incidencias que podian ser resueltas, y por tanto no suponian un obstaculo al cumplimiento

del contrato por parte de IBM.
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El examen de otras cuestiones, como la invocada por el ICAM falta de entrega del
codigo fuente, no puede impedir dicho pronunciamiento, pues se trata de una prestacion
complementaria a la esencial, que en absoluto puede determinar la resolucion del contrato.

Ello ha de conducir a la estimacion del recurso de apelacion planteado en lo que se
refiere a la accion resolutoria ejercitada en la demanda por el ICAM vy a la revocacion de los
pronunciamientos declarativos y de condena que contiene la sentencia de instancia,
absolviendo a IBM, S.A. y VIEWNEXT, S.A. de los pedimentos formulados en el suplico de

la demanda.

DECIMO.- EXAMEN DEL RECURSO DE APELACION DE IBM, S.A. y
VIEWNEXT, S.A. EN RELACION CON LA RECONVENCION.

1) Constituye objeto del recurso de apelacion planteado, en relacion con la
reconvencion, resolver si procede condenar al ICAM por las siguientes cantidades y
conceptos:

- 20.066,64 euros en concepto de renovacion de la licencia Dynamics.

-161.058,67 euros en concepto de cumplimiento del contrato de nuevas
funcionalidades.

- 670.280 euros en concepto de retribucion por horas extraordinarias.

1) Los dos primeros conceptos es claro que procede concederlos por cuanto se
corresponden con pagos establecidos en el contrato y que debera soportar el ICAM una vez
que en la presente sentencia se ha declarado no conforme a derecho la resolucion contractual
ejercitada.

ii1) En lo que se refiere a la retribucion por horas extraordinarias, en el contrato se
contemplaba un precio cerrado limitado a 20.000 horas, por lo que las horas que exedieran
de dichos parametros debian ser abonadas por el ICAM.

Dicha conclusioén probatoria viene apoyada por el informe pericial de KPMG, que
concluia que IBM habia incurrido en un numero importante de horas adicionales como
consecuencia de los trabajos realizados para el desarrollo del proyecto, por las que debia ser
compensada, si bien no se cuantificaban.

El informe pericial Duff & Phelps, aportado por IBM, S.A. y VIEWNEXT, S.A.
estima en 10.321 horas las horas en exceso empleadas por los técnicos en el desarrollo de las
aplicaciones del proyecto, obteniendo dichos datos del propio registro de IBM, sin que

dichas conclusiones resulten desvirtuadas de contrario.

Seccion n° 19 de la Audiencia Provincial de Madrid - Recurso de Apelacion - 1107/2022 39 de 42

Laautenticidad de este documento se puede comprobar en  https://gestiona.comunidad.madrid/csv
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 1240918255964114858072



Administracion
de Justicia

*******

Madrid

Consecuencia de lo expuesto procedera la estimacion del motivo invocado, condenado

al ICAM al abono de las cantidades reclamadas.

UNDECIMO.- COSTAS PROCESALES.

1) Respecto de las devengadas en la primera instancia, y de acuerdo con el principio del
vencimiento establecido en el articulo 394.1 LEC procederd la condena al ICAM de las
costas procesales derivadas del planteamiento de la demanda y de la reconvencion.

i1) En lo que se refiere a las devengadas en esta segunda instancia, y conforme a lo
establecido en el articulo 398.2 LEC no procede efectuar expreso pronunciamiento al

haberse estimado el recurso de apelacion.

HI.-FALLAMOS

En atencion a lo expuesto, la Sala acuerda:

1.- ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de
IBM, GLOBAL SERVICES ESPANA, S.A. y VIEWNEXT, S.A. contra la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia numero 13 de Madrid en los autos de juicio ordinario
numero 970/2019 con fecha 30 de junio de 2022 y REVOCAR EN PARTE la sentencia de
instancia.

2.- DESESTIMAR Ila demanda interpuesta por el ILUSTRE COLEGIO DE
ABOGADOS DE MADRID contra IBM, GLOBAL SERVICES ESPANA, S.A. y
VIEWNEXT, S.A., absolviendo a las referidas entidades mercantiles dee los pedimentos
formulados en la demanda.

3.- ESTIMAR Ila reconvencién planteada por IBM, GLOBAL SERVICES ESPANA,
S.A. y VIEWNEXT, S.A. contra el ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE MADRID,
condenando a dicha entidad al pago de las cantidades reclamadas en la reconvencion, por
importe total de 935.455,85 euros (NOVECIENTOS TREINTA Y CINCO MIL
CUATROCIENTOS CINCUENTA Y CINCO EUROS Y OCHENTA Y CINCO
CENTIMOS), devengandose el interés moratorio pactado a contar desde el trigésimo dia

posterior a la fecha de emision de cada factura.
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4.- Condenar al ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE MADRID al pago de las
costas procesales devengadas en la primera instancia por el planteamiento de la demanda y
de la reconvencion.

5.- No efectuar expreso pronunciamiento respecto de las costas procesales devengadas

en esta segunda instancia.

La estimacion del recurso determina la devolucion del depdsito constituido, de
conformidad con lo establecido en la Disposicion Adicional 15* de la Ley Organica 6/1985
de 1 de Julio, del Poder Judicial, introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre,
complementaria de la ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la

nueva oficina judicial.

MODO DE IMPUGNACION: Contra esta resolucion cabe interponer Recurso de
Casacion en los supuestos previstos en el articulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a
interponer en el plazo de VEINTE DIAS ante este mismo érgano jurisdiccional. Haciéndose
saber a las partes que al tiempo de la interposicion del mismo, deberan acreditar haber
constituido el depdsito que, por importe de 50 euros, previene la Disposicion Adicional
Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, establecida por la Ley Orgénica 1/09
de 3 de noviembre, sin cuyo requisito el recurso de que se trate no sera admitido a tramite,
excepto en los supuestos de reconocimiento expreso de exencidon por tener reconocido el

derecho de asistencia juridica gratuita.

Dicho deposito habra de constituirse en la Cuenta de Depositos y Consignaciones de
esta Seccion, abierta en Banco de Santander Oficina N° 6114 sita en la calle Ferraz n°® 43,

28008 Madrid, con el nimero de cuenta 2837-0000-00-1107-22.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podré llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que los mismos contuvieran y con
pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
o0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.
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Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.
Administracién
de Justicia
¥k kok
% %k
Madrid
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