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ORGANO DE CONTRATACION EXCMA

DIPUTACION PROVINCIAL DE HUELVA

Calle Fernando el Catélico n.° 18
Cp.21003.- Huelva

amassoni@diphuelva.org

Fecha: 14 de septiembre de 2022

Ref.: AIMM/FMW

Asunto: Rtdo. Resoluciéon Tribunal 10/2022
Recurso Tribunal: 6/2022

Se notifica que con fecha 14 de septiembre de 2022, el Tribunal
administrativo de Recursos Contractuales de la Excma. Diputacién Provincial de
Huelva ha dictado Resoluciéon 10/2022, cuya copia se adjunta, por la que resuelve el
recurso especial en materia de contratacidn interpuesto por la entidad OBOLO S.C.A
contra el acuerdo de la Mesa de Contratacion, de fechas 1 y 8 de julio de 2022, por los
que se excluye a OBOLO de la licitacién de los 3 lotes del contrato de servicio de
ayuda a domicilio de la Diputacién de Huelva (expediente n.2 21seA34).

Asimismo se hace constar que la resolucién remitida es copia auténtica del
documento original que obra en este Tribunal.

EL SECRETARIO DEL TRIBUNAL

Fdo. Antonio José Moreno Morgado
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RESOLUCION DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
CONTRACTUALES DE LA EXCMA. DIPUTACION PROVINCIAL DE HUELVA

RECURSO NUM. 6/2022
RESOLUCION NUM. 10/2022

Recurrente: OBOLO S. COOP. AND. DE INTERES SOCIAL
Poder adj. Recurrido: DIPUTACION DE HUELVA

Acto recurrido: Acuerdos de la Mesa de Contratacién, de fechas 1 y 8 de julio de
2022, por los que se excluye a OBOLO de la licitacién de los 3 lotes del contrato
de servicio de ayuda a domicilio de la Diputacién de Huelva (expediente n.°
21seA34).

Visto el Recurso interpuesto por la representacién de OBOLO, contra la actuacion
recaida en el expediente de contratacion arriba referenciado, este Tribunal ha
adoptado la siguiente

RESOLUCION

HECHOS

Primero.- Se ha publicado por parte del Pleno de la Diputacion de Huelva
convocatoria y pliegos que han de regir la licitacion del contrato de servicios de
ayuda a domicilio, sujeto a regulacién armonizada, con un valor estimado de
134.600.633,86 euros.

Segundo.- En el marco del citado expediente de contratacion, el anuncio de licitacion
fue publicado en la Plataforma de Contratacion del Sector Publico el dia 31 de
octubre de 2021.

Tercero.- Con fecha 29 de julio de 2022 la representacién de OBOLO (recurrente, en
adelante), present6 ante este Tribunal, al amparo de lo establecido en los articulos 44
y de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,
LCSP), recurso especial en materia de contratacion.
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Cuarto.- En el citado recurso, mediante Otrosi Segundo, se solicit6 el acceso al
expediente de contratacién al amparo de lo establecido en el articulo 52.3 de la LCSP,
siendo concedido trdmite para vista del expediente en la sede del Tribunal el dia 17
de agosto de 2022.

Con posterioridad se procedié a completar el recurso mediante escrito de alegaciones
complementarias.

Quinto.- Mediante resolucién de este Tribunal se acordé la admision a tramite del
presente recurso, suspendiéndose el procedimiento de forma cautelar y se ha
requerido informe al 6érgano de contratacién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Excma.
Diputacion de Huelva es competente para el conocimiento y resolucion del
presente recurso especial en materia de contratacion, en el que se recurren las
decisiones de la mesa de contratacion de excluir a la recurrente de los tres lotes
a los que licito, por no alcanzar el umbral minimo de puntuacién establecido
en los pliegos.

SEGUNDO.- La actuaciéon impugnada es susceptible de recurso especial en materia
de contratacién, por estar incluida en el apartado b) del art. 44.2 de la LCSP, al
recurrirse el acuerdo de adjudicaciéon de un expediente de contratacién referido a uno
de los contratos enumerados en el art. 44.1 de la LCSP, como es el de servicios de
valor estimado superior a 100.000 euros.

El acuerdo de la mesa es susceptible de impugnacién por las razones expresadas en la
resolucion de admision a tramite del presente recurso.

TERCERO.- La recurrente estd legitimada activamente para la interposicion del
presente recurso especial en materia de contratacion, al tener por objetivo el recurso
la defensa de sus derechos legitimos, de acuerdo con lo previsto en el art. 48 de la
LCSP. Y el escrito de interposicion del recurso se ha presentado dentro del plazo de
quince dias hdbiles contados a partir del siguiente a la publicaciéon del acto
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impugnado, con arreglo a lo establecido en el art. 50.1 de la LCSP; observandose en el
escrito de interposicion las exigencias previstas en el art. 51.1 de la LCSP.

CUARTO.- Se fundamenta el recurso formulado, basicamente, en los siguientes
motivos:

- El organo de contratacion habria incumplido el deber de garantizar
adecuadamente el derecho de acceso al expediente de contratacidn.

- Los acuerdos de la mesa de contratacién de exclusion de la recurrente
infringen el articulo 23 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, en relacion con el
articulo 64 de la LCSP, asi como los principios esenciales de la contratacién
publica, por vulneracion del deber de abstencidn por parte de una de las
personas firmantes del informe técnico que, a la postre, habria determinado la
exclusion por no alcanzar la puntuacion minima.

- La valoracion de los criterios susceptibles de ponderaciéon mediante un juicio
de valor es manifiestamente arbitraria, irracional e inmotivada, por basarse en
criterios o variables no establecidos en la documentacién contractual,
contienen errores patentes y realizan interpretaciones subjetivas carentes de
imparcialidad.

A juicio del organo de contratacion, en cambio y segun los razonamientos
expresados en el informe inicial aportado y en el posterior ampliatorio a raiz
de las alegaciones complementarias, el recurso debe ser desestimado por
carecer de fundamento y basarse en meras conjeturas.

QUINTO.- Debe abordarse, en primer lugar, la alegacion del recurrente relativa
a la infraccion del derecho de acceso al expediente de contratacion.

Esta alegacion, formulada en el recurso inicial, es reiterada en el escrito de
alegaciones complementarias formuladas tras la vista del expediente en la sede
de este Tribunal. Mas concretamente, considera que se ha incumplido por
parte del 6rgano de contratacion la obligacion establecida en el articulo 52.2 de
la LCSP, generandole indefensidn, en la medida en que se otorgd acceso para el
dia 9 de agosto cuando ya habria transcurrido el plazo para formular recurso
especial en materia de contratacion, suspendiéndose dicha vista porque ya se
habia interpuesto el recurso.
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De forma afiadida, considera que la documentacion obrante en el expediente a
la que el Tribunal ha dado acceso es insuficiente porque no ha podido conocer
el contenido de gran parte de las propuestas técnicas declaradas confidenciales
por el resto de licitadores, sin haber tenido oportunidad de rebatir tales
declaraciones de confidencialidad, ni, en consecuencia, las puntuaciones
otorgadas a aquellos.

Como explica el informe emitido por parte del 6rgano de contratacion de 12 de
agosto de 2022, en fecha 2 de agosto se cit6 a las entidades licitadoras OBOLO Y
CLECE, S.A. para la vista del expediente el dia 9 de agosto a las 09:00 y 11:30
horas, respectivamente. Siendo asi que el dia 4 se remitié por parte de este
mismo Tribunal solicitud de informe sobre la peticion de medida cautelar y el
dia 8 se dicté resolucion de admision a tramite del recurso y peticion de
remision de expediente e informe al mismo. En consecuencia, y dado que el
recurrente habia solicitado ya el acceso al amparo del articulo 52.3 de la LCSP,
el Servicio de contratacion acordd de manera coherente suspender la cita para
la vista del expediente que, efectivamente, fue concedida por el propio
Tribunal el dia 12 agosto.

No se alcanza a comprender, en consecuencia, la alegacion de la recurrente, en
la medida en que se ha asegurado su derecho de acceso al expediente de
contratacion tal y como solicité en su recurso de conformidad con el articulo
52.3 de la LCSP ya citado y articulo 29 del Reglamento aprobado por el Real
Decreto 814/2015, de 11 de septiembre, al que se remite el Reglamente interno
de funcionamiento de este Tribunal publicado en el BOPH de fecha 1 de abril
de 2022, habiendo tenido la posibilidad de formular alegaciones
complementarias a su recurso inicial.

En relacion con el ejercicio del derecho acceso al expediente de contratacion y
el necesario equilibrio entre el derecho a la defensa de los recurrentes y la
garantia de confidencialidad de las ofertas del resto de los licitadores es preciso
partir del articulo 133 LCSP, a cuyo tenor “..los drganos de contratacion no
podran divulgar la informacion facilitada por los empresarios que estos hayan
designado como confidencial en el momento de presentar su oferta. El caracter de
confidencial afecta, entre otros, a los secretos técnicos o comerciales, a los
aspectos confidenciales de las ofertas y a cualesquiera otras informaciones cuyo
contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya sea en ese
procedimiento de licitacion o en otros posteriores”, afadiendo que esta
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declaracién “Unicamente podrd extenderse a documentos que tengan una
difusion restringida, y en ningun caso a documentos que sean publicamente
accesibles”.

Sobre el alcance de esta prevision legal, este Tribunal comparte el criterio
expresado, entre otras muchas, por la resolucion del Tribunal Administrativo
Central de Recursos Contractuales de 20 de enero de 2022, en la que se
recuerda, entre otros aspectos y en lo que ahora interesa, que -en todo caso- el
derecho de acceso al expediente tiene un cardacter meramente instrumental,
vinculado a la debida motivacion de la resolucion de adjudicacion (en nuestro
caso, de exclusion) como presupuesto del derecho de defensa del licitador
descartado, por lo que no es imprescindible dar vista del expediente al
recurrente mas que en aquellos aspectos respecto de los cuales quede
justificada la necesidad de su conocimiento para fundar el recurso.

En efecto, el caracter instrumental del derecho de acceso al expediente esta
orientado a satisfacer la necesidad del recurrente de disponer de la
informacion precisa para articular su recurso.

En el supuesto examinado, el objeto del recurso y, en consecuencia, la
legitimacion activa de la recurrente, se ha de cefiir a rebatir las razones
técnicas expresadas por la mesa de contratacion (en base a los
correspondientes informes) para no otorgar la puntuaciéon determinante de
alcanzar la puntuacién minima, dado que no existe una acciéon publica en
defensa de la legalidad en esta materia, y la realidad es que no se acredita por
la recurrente en que beneficia o perjudica la puntuacion otorgada al resto de
licitadores. Por ello carece de justificacién -en el necesario equilibrio ya
mencionado entre el derecho de acceso y el derecho al secreto a parte de las
proposiciones técnicas- la pretension de acceso a la totalidad del resto de
ofertas técnicas. Se ha de tener en cuenta, en este sentido, que este Tribunal si
tiene acceso a la totalidad del expediente, incluido el contenido integro de las
ofertas, por lo que puede llevar a cabo una revision completa de la
controversia en base a los argumentos planteados por las partes.

En nuestro caso, el informe de valoraciéon de las ofertas mediante criterios
ponderables por juicio de valor parece suficiente para conocer y, en su caso,
rebatir los motivos que conducen a asignar los puntos entre los licitadores y, 1o
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que resulta mas relevante, la insuficiente valoraciéon de la oferta de aquellos
que quedan excluidos por no alcanzar el umbral minimo previsto en el pliego.

Evidencia de ello es que el propio recurrente, en el motivo Cuarto del recurso
inicial, incluso antes de tener el acceso al expediente -limitado, a su juicio-
realiza una sana y profusa critica a la valoracion otorgada en los diferentes
apartados susceptibles de ponderacion subjetiva o no automatica, por lo que
dificilmente se ha podido cercenar el legitimo derecho de defensa. De esta
forma y partiendo del acotado objeto del recurso, este Tribunal reviso la
declaracién de confidencialidad manifestada por los diferentes licitadores que
continuaban en el procedimiento, considerandose correcto el criterio seguido
por parte del organo de contratacion en relacion con el alcance de las
respectivas declaraciones y manifestaciones efectuadas por aquellos.

SEXTO.- En segundo lugar, en relacion con la pretendida infraccion del deber
de abstencion en el procedimiento y vulneracion del principio de
imparcialidad en la contratacion, coincidimos con las partes en la
trascendencia de la alegacion formulada. Consideramos, igualmente, el
caracter determinante del informe técnico que sirve de fundamento a la
decision de la mesa de contratacion, ya que fue asumido en su integridad e
influy6 en la decision de exclusion del licitador y, por ende, se requiere la
estricta aplicacion de los articulos 23 de la LRJSP y 64 de la LCSP, no siendo
hasta fecha posterior cuando se conoci6 a las personas autoras de dicho
informe.

Como sefiala la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado (entre
otros, en el Informe recaido en el expediente n° 12/19) el del conflicto de interés
es un concepto de caracter independiente y autéonomo que se supone la
existencia de vinculaciones personales o de otra indole, susceptibles de afectar
al componente de imparcialidad que debe presidir las actuaciones del 6rgano
de contratacion, correspondiendo a éste la obligacion de examinar su
concurrencia y de adoptar las medidas oportunas, y ello con independencia de
que de dicha situacion se derive la posible existencia o no de una prohibicion
de contratar.

Cierto es que corresponde a la recurrente la carga de acreditar los hechos y
fundamentos en los que base los motivos de su recurso, como también lo es que
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hay que tener en consideracion las posibles dificultades probatorias, no
estando en su mano la aportacién, como pretende el érgano de contratacion, de
libros de familia o pruebas bioldgicas que demuestren el vinculo de parentesco
entre las personas que intervienen en el proceso de licitacion y alguno de los
licitadores.

Dicho lo anterior, y aun cuando hubiera sido deseable la cumplimentacion de
una declaracion de ausencia de conflictos de interés al inicio del procedimiento
de licitacion, consta en el expediente y, mas concretamente, en el informe de
fecha 11 de agosto de 2022 emitido por la persona firmante del informe técnico
(técnico en el departamento de Servicios Sociales), una declaracion expresa en
la que, bajo su responsabilidad, se declara la inexistencia de vinculo de
parentesco o consanguinidad alguno con los representantes de los licitadores vy,
en consecuencia, la ausencia de conflicto de interés o causa de abstencién o
recusacion. En base a ello, la argumentacion de la empresa recurrente queda
reducida, en efecto, a una mera conjetura. En este sentido, el mero hecho de
que coincida el apellido de una técnico interviniente en el expediente y uno de
los administradores de las empresas licitadoras no puede considerarse, frente a
la declaracion jurada de un empleado publico y sin la aportacion de un mero
indicio probatorio en contra, justificacion suficiente para sostener un
argumento de tal trascendencia como es el de la falta de imparcialidad por
incumplimiento del deber de abstencion.

SEPTIMO.- Finalmente procede analizar la alegacién relativa a que la
valoracion de los criterios ponderables en funcion de juicio de valor es
manifiestamente arbitraria, irracional e inmotivada, por basarse el informe de
29 de junio de 2022 en criterios o variables que no se encuentran en la
documentacién contractual, sino que se identifican por primera vez en los
propios informes que no pudieron ser conocidas por los licitadores en el
momento de elaborar sus ofertas.

En concreto, se refiere el recurso al apartado 1 del informe relativo a la
“adecuacion y coherencia del proyecto técnico con el Reglamento y/o PPT” al
mencionar el Informe de valoracion que la oferta de la recurrente (i) no realiza
referencia directa a los ODS y reto demografico, (ii) no facilita indicadores que
permitan la medicion o estimacion de los valores de pertinencia, eficiencia,
eficacia, impacto y sostenibilidad” y el apartado 4 del informe relativo a la
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inclusion de estrategias que faciliten la implicacidn familiar se refiere a (iii) las
carencias de la oferta en relaciéon con la falta de medicién de las variables de
pertinencia, eficiencia, eficacia, impacto y sostenibilidad o no se estiman
suficientemente alcanzados. Ademas, se rebate el informe de valoracién en
cuanto a que, a su juicio, si esta adecuadamente descrita su metodologia de
forma detallada o se incluyen claramente los recursos técnicos informaticos.
En suma, el recurrente entiende que los informes de valoracion realizan una
interpretacion subjetiva y carente de rigor e imparcialidad.

Sobre esta cuestion, hay que partir del PCAP, cuyo Anexo I clausulas 18 y 19
disponen que el Sobre B contendra el proyecto técnico, con el contenido
necesario para la valoracion técnica de la oferta con aplicacion de criterios
sujetos a juicio de valor. El contenido de esta propuesta, con un maximo de 40
paginas, versara sobre la prestacion y desarrollo del servicio, conteniendo
manifestacion en relacion a los puntos que se recogen en el cuadro adjunto al
pliego, que serviran para la valoracidon de la misma conforme a la puntuacion
que se sefiala. Entre otros aspectos, se valoraran elementos que requieren una
ponderacidn técnica que se plasmaran en ciertos parametros exteriorizados
segun la apreciacion subjetiva; es decir, segun la calificaciéon o consideracién
de los técnicos, que considerardn mdas o menos interesantes las propuestas de
cada licitador. Asi, en en relaciéon con el Apartado 1, por ejemplo, el PCAP
afirma que se valorara (sic.) “el grado de conocimiento, la comprension y el
compromiso de cumplimiento mostrado en el contenido del Proyecto Técnico, ast
como la claridad y concrecion en la exposicion del mismo, la adaptacion de las
propuestas de las entidades licitadoras a las peculiaridades de la provincia de
Huelva, etc”. Se trata, en suma, de conceptos indeterminados que han se ser
apreciados por los técnicos segun las circunstancias del caso concreto y las
necesidades a satisfacer.

A fin de facilitar el mayor acierto o ajuste de las ofertas a las necesidades de la
Administracion, el érgano de contratacion publicé para su conocimiento por
parte de todos los licitadores un manual de procedimiento técnico, un
protocolo de actuacidon ante quejas y reclamaciones y un Reglamento del SAD
de la Diputacion.

Asi las cosas, el Informe 29 de junio de 2022 hizo mencién a los aspectos
incluidos o no por las diferentes propuestas técnicas (por ej. el alineamiento
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con los objetivos ODS) o al grado de aproximacion a ciertas variables como la
eficiencia, eficacia, etc.

Por su parte, en el informe de 12 de agosto de 2022 el Servicio de Contratacion
reitera que no se han introducido nuevos criterios, sino que se trata de meros
parametros de referencia, siendo asi que las valoraciones de los proyectos
técnicos de todos los licitadores estdn motivadas de forma pormenorizada, en
funcion de la comparativa que se hace de todos los proyectos en aplicacion de
los mismos pardmetros o indicadores, ratificindose en la valoracion resultante.

Sentados en estos términos el debate, es preciso recordar la doctrina
jurisprudencial sobre el alcance de la discrecionalidad técnica. En general,
sobre el ambito del control o revision de la decision administrativa de caracter
técnico, ha de tenerse en cuenta, entre otras, la STS de 11 de mayo de 2016, en
la que se recuerda que “La jurisprudencia de esta Sala, en esa dificil y delicada
materia del control de las actuaciones encuadrables en la llamada
"discrecionalidad técnica”, ha hecho un permanente esfuerzo por ampliar al
maximo y perfeccionar el control jurisdiccional previsto para toda actuacion
administrativa en el articulo 106.1 de la Constitucion (CE); jurisprudencia cuya
sintesis estd representada por estas ideas principales: (I) la diferenciacion que ha
de hacerse, dentro de las actuaciones encuadrables en la llamada
discrecionalidad técnica entre los aledafios y el nucleo del juicio técnico; (II) el
significativo papel que corresponde a la motivacion dentro de esa distincion; y
(I1I) los limites que debe respetar el control jurisdiccional que se efectue en esta
clase de actuaciones de valoracion técnica”.

En el &mbito mas especifico de la contratacion publica, la STS de 10 de mayo de
2017 afirma que “la discrecionalidad técnica de la que, ciertamente, estdn
dotados los oOrganos de contratacion para resolver cual es la oferta mdads
ventajosa no ampara cualquier decision que pretenda fundarse en ella ni se
proyecta sobre todos los elementos en cuya virtud deba producirse la
adjudicacion. Jugara, por el contrario, solamente en aquellos que, por su
naturaleza requieran un juicio propiamente técnico para el cual sean necesarios
conocimientos especializados”. Por su parte, la STS de 24 de septiembre de 2014
viene a afirmar que “Como es bien sabido, dicha discrecionalidad técnica
significa, por un lado, respetar las valoraciones de esa indole que hayan sido
realizadas por los érganos cualificados por la posesion del correspondiente saber
especializado y, por otro, admitir el margen de polémica o discrepancia que sobre
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determinadas cuestiones venga siendo tolerado en el concreto sector de
conocimientos técnicos de que se trate”.

En este sentido, entiende este Tribunal que los reproches realizados en el
recurso a la puntuacion otorgada en aspectos como las estrategias de
implicacién familiar o la adecuacién o coherencia del proyecto de ayuda a
domicilio entran dentro de ese juicio propiamente técnico y que la
arbitrariedad, discriminacion, o las omisiones o errores materiales en la
valoraciéon de las ofertas técnicas ha de ser acreditado, no bastando con la
formulacion de alegaciones meramente rituarias.

En nuestro caso, el informe de valoracion que, en suma, determino la exclusion
de la recurrente por no alcanzar el umbral de puntuacion minima en ninguno
de los tres lotes parece razonado suficientemente, explicando el porqué de las
puntuaciones otorgadas a cada uno de los licitadores, no siendo de recibo
sustituir por los propios de la recurrente los criterios de adjudicacion tenidos
en cuenta por la Administracion demandada en uso de facultades
fundamentadas en juicios o valoraciones de cardcter técnico, sin -al menos-
desplegar una minima actividad probatoria. Partiendo del hecho, ya razonado,
de que la exteriorizacion de los elementos tenidos en cuenta para ponderar las
ofertas no puede confundirse con la incorporaciéon de subcriterios, el
reconocimiento de que, de haberlo sabido, la propuesta técnica se hubiera
planteado en otros términos, implica el implicito reconocimiento de su
deficiencia.

Procede, en mérito de lo expuesto, la desestimacion integra del recurso.

De conformidad con lo anterior, y en virtud de lo establecido en el art. 57
de la LCSP, el Tribunal RESUELVE:

PRIMERO.- Alzar la suspension cautelar del procedimiento de licitacion
del servicio de Ayuda a Domicilio de la Diputacion de Huelva (expediente
21seA34).

SEGUNDO.- Desestimar el recurso interpuesto por OBOLO contra la
decision de la mesa de contratacion de su exclusion de la licitacion.
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Esta resolucion es definitiva en la via administrativa, sera directamente

ejecutiva y contra la misma cabe interponer recurso contencioso-

administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en
Sevilla, en el plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcién
de esta notificacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, letra
k) y 46.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

En Huelva a fecha de firma electrdnica.
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