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STACP

Recurso n° 317/2019
Resolucion n° 231/2019

ACUERDO DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CONTRATACION PUBLICA
DE LA COMUNIDAD DE MADRID

En Madrid, a 6 de junio de 2019.

VISTO el recurso especial en materia de contratacion interpuesto por don
AV.F., en nombre y representacion de Servicios de Teleasistencia, S.A. (en
adelante Atenzia), contra el acuerdo de la Mesa de contratacion de 9 de abril de
2019, por el que se le excluye de la licitacibn del contrato “Servicio de
Telemonitorizacién de pacientes con Epoc y/o Insuficiencia Cardiaca del Hospital
General Universitario Gregorio Maraiion”, n°® expediente A/SER-005067/2019, este

Tribunal ha adoptado la siguiente

RESOLUCION

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- Mediante Resolucion del 6rgano de contratacién de fecha 11 de febrero
de 2019, se inicid el expediente de contratacion del servicio mencionado.

Con fecha 19 de febrero de 2019 fue publicado en el Portal de Contratacion
Publica de la Comunidad de Madrid el anuncio de licitacion correspondiente al citado
contrato, a adjudicar por procedimiento abierto y pluralidad de criterios, todos

automaticos. El valor estimado del contrato es de 164.992,80 euros.
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Segundo.- A la licitacidon han concurrido cuatro empresas, una de ellas el recurrente.

La Mesa de contratacion reunida el dia 9 de abril de 2019, tras el examen del
informe emitido por el érgano encargado de la valoracién técnica, acuerda la
exclusion de las empresas Tunstall Ibérica S.A.U. (Tunstall), Servicios de

Teleasistencia S.A. (Atenzia) y Ferrovial Servicios, S.A. (Ferroser).

El Acuerdo fue publicado el 11 de abril de 2019.

Tercero.- El 7 de mayo de 2019, tuvo entrada en el Tribunal el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por la representacion de Atenzia, en el que
impugna el Acuerdo de exclusion, alegando que ha cumplido los requerimientos del
Pliego por las razones que detalla en su recurso por lo que solicita la anulacién del
acuerdo y la retroaccién del procedimiento para que su oferta sea valorada.

Por la Secretaria del Tribunal se requiri6 al 6rgano de contratacion la remision
del expediente administrativo y el preceptivo informe sobre el recurso, conforme
establece el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico, por la que se transpone 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 (LCSP). El requerimiento fue atendido el dia 16 de mayo de
2019. El 6rgano de contratacion en su informe se remite a lo expuesto en el informe
técnico de valoracién cuyas argumentaciones seran examinadas al resolver sobre el

fondo del recurso.

Cuarto.- La tramitacion del expediente se encuentra suspendida por Acuerdo del
Tribunal de 8 de mayo de 2019.

Quinto.- La Secretaria del Tribunal dio traslado del recurso al resto de interesados,
en cumplimiento de la prevision contenida en el articulo 56.3 de la LCSP,

concediéndoles un plazo, de cinco dias habiles, para formular alegaciones.
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Ha presentado alegaciones, Linde Médica S.L.U., propuesta como

adjudicataria del contrato, de las que se dara cuenta al resolver sobre el fondo.

También ha presentado escrito Tunstall, en las que afirma que “Queda
acreditado, en referencia con el Recurso N° 317/2019 interpuesto por similares
motivos por Atenzia y el Recurso N° 303/2019 interpuesto por esta representacion
(Tunstall) que el Organo de Contratacion vulnera la libertad de acceso a la licitacion,
en condiciones de igualdad, sin salvaguardar la libore competencia de las empresas y
los principios de libre concurrencia e igualdad, pilares basicos de la contratacion
publica, que permiten adjudicar el contrato a la oferta econdmicamente mas
ventajosa. En estos tres recursos contra la misma licitacion, se excluye a todos los
licitadores (Atenzia, Ferrovial y Tunstall), excepto a Linde, compafiia que a la postre
resulta adjudicataria, como unico licitador aceptado, siendo encima, al unico licitador
al que se le requirié para subsanar, por omision de aportar la propia documentacion
técnica exigida en el pliego, lo que resulta incongruente con el exceso de formalidad
exigido para el resto de los licitadores. (...) Por todo ello, esta representacion es
conforme con lo solicitado por Ferrovial en su recurso, y mantiene, que deben
revocarse las exclusiones de los tres licitadores excluidos (Atenzia, Ferrovial y
Tunstall), debiendo retrotraerse el expediente a fin de que se acepten todos los
licitadores y se valoren todas las ofertas presentadas”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- De conformidad con lo establecido en el articulo 46.1 de la LCSP vy el
articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacion del Sector Publico, corresponde a este Tribunal la

competencia para resolver el presente recurso.

Segundo.- El recurso ha sido interpuesto por persona legitimada para ello, al
tratarse de un licitador excluido “cuyos derechos e intereses legitimos, individuales o

colectivos, se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, de manera
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directa o indirecta por las decisiones objeto del recurso” (articulo 48 de la LCSP).

Asimismo se acredita la representacion del firmante del recurso.

Tercero.- El recurso especial se planteé en tiempo y forma, pues el Acuerdo
impugnado fue adoptado el dia 9 de abril de 2019, la recurrente se da por notificada
el dia 11 de abril e interpuesto el recurso tuvo entrada en el Tribunal el dia 7 de
mayo, dentro del plazo de quince dias habiles de conformidad con lo previsto en el
articulo 50. 1 ¢) de la LCSP.

Cuarto.- El recurso se ha interpuesto contra la exclusion de la oferta en un contrato
de servicios, cuyo valor estimado es superior a 100.000 euros, por lo que es

susceptible de recurso al amparo del articulo 44.1.a) y 2.b) de la LCSP.

Quinto.- En cuanto al fondo del asunto, el acuerdo de la Mesa sefiala como causas

de exclusién de Atenzia las siguientes:

“l.- En relacion con los requerimientos de la clausula 2 CONDICIONES
GENERALES DE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE TELEMONITORIZACION,
gue dice:

El adjudicatario contara con una estructura cualificada y suficiente para acometer la
prestacion del servicio con las debidas garantias de calidad exigidas por la presente
licitacion. La responsabilidad de planificar y realizar la contratacion de los recursos
necesarios para cumplir los niveles de servicio establecidos corresponde al
adjudicatario.

El adjudicatario tiene que disponer de condiciones técnicas, de infraestructuras y
equipos humanos adecuados y suficientes para evolucionar al ritmo de los
requerimientos e iniciativas que vayan surgiendo a lo largo del periodo de
contratacion.

- Dispondra de personal cualificado experto en gestion de servicios de atencion al

cliente y en supervision de servicios similares.
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La propuesta de ATENZIA no contempla ninguna estructura, ni contiene informacion
gue justifiqgue el cumplimiento de este requisito, limitAndose a emitir un compromiso
de actuaciones futuras, no justificando la exigencia de disponer en el momento

presente de estos requisitos.”

“2.- En relacién con la clausula 4 EQUIPAMIENTO MINIMO REQUERIDO PARA LA
EJECUCION DE LA TELEMONITORIZACION, en la que se exige expresamente:
Todos estos dispositivos deberdn disponer de transmisién automatica y cumplir con
la normativa vigente (marcado CE (...)) .La acreditacion de este requisito se incluira
en el sobre 1. El licitador debera favorecer la simplificacion del nimero dispositivos
necesarios, manteniendo siempre la capacidad de recogida de todas las constantes
de salud que se incluyen en los dispositivos seleccionados.

No aporta los certificados CE de los equipos.

Ademas de la toma de constantes de salud, la propuesta del licitador debera incluir
la posibilidad de gestionar cuestionarios de salud, a modo de &rbol de decision, y la
recogida manual de valores. Todo el proceso debera ser personalizable, en funcion
del perfil del paciente y de las patologias asociadas, de acuerdo con los servicios
clinicos responsables del Hospital General Universitario Gregario Marafion.

Solo describe este cumplimiento en el proceso de insuficiencia cardiaca.”

La recurrente alega respecto al primer motivo que “basta la lectura de la
clausula 2 del PPT a que el acuerdo de exclusion se remite y, de hecho, reproduce,
para comprobar que los requisitos que se consideran incumplidos se refieren, en
todo caso, a condiciones a cumplir por el adjudicatario en fase de ejecucién del
contrato y en absoluto a los licitadores. (...). Es mas, el propio titulo de dicha
clausula 2 del PPT es absolutamente elocuente al respecto, dado que se intitula
“Condiciones generales de la prestacion del servicio de telemonitorizacién”. Y, por
altimo, destacar igualmente que respecto de las condiciones establecidas en dicha
clausula 2, el PPT no exige en absoluto que deba incluirse en el sobre numero |
documentacion acreditativa del cumplimiento de las mismas, al contrario de lo que

ocurre en las condiciones previstas en la clausula 3 del PPT".
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El érgano de contratacion en su informe expone que “en los Pliegos de

condiciones técnicas, de forma clara se solicita que el adjudicatario disponga de las
condiciones técnicas, de infraestructuras y equipos humanos adecuados vy
suficientes. Y por tanto es un requisito que debe disponer en el momento de la firma
en la que el licitador se convierte en adjudicatario, como premisa imprescindible para
poder ejecutar el contrato. Y segun la propia declaracion contenida en la propuesta
de ATENZIA, esta no s6lo no contempla ninguna estructura, ni contiene informacion
alguna que justifique el cumplimiento de este requisito, limitAndose a emitir un
compromiso de actuaciones futuras, sino que de su propia oferta se deduce
indudablemente que los medios que va a poner a disposicion en la ejecucion del
contrato no son suficientes. Y explicamos a continuacion y de forma pormenorizada
este incumplimiento por lo siguiente:
1.1.- ATENZIA en la pagina 4 de su oferta, reconoce explicitamente que no tiene
ningun equipo de personas cualificado para realizar las tareas en la que consiste el
servicio, como es exigido sino que: asignara al servicio un equipo de personal
cualificado y experto en la gestion de servicios de atencion al paciente (...)

Y justifica el incumplimiento de este requisito taxativo alegando que en los
PPT se utiliza en el primer parrafo de la clausula alegada la forma del verbo en
futuro simple, contard (...)". “Ello se debe evidentemente a que en el mismo se habla
de los requerimientos a cumplir por el futuro adjudicatario en el momento de ser
seleccionado, ya que en momento de la licitacion Unicamente hay licitadores. Es
manifiesto que utiliza como forma expresiva equivalente a tener que.

De cualquier manera, en el parrafo siguiente del PPT de la clausula 2 citada,
en tiempo presente cuando se dice: ‘El adjudicatario tiene que disponer de las
condiciones técnicas y equipos humanos adecuados y suficientes (...)".

“Por tanto ATENZIA no podra disponer en el momento de la firma si fuera
adjudicatario de este requisito indispensable para la correcta ejecucién del contrato”.

“1.2.- Pues bien, tampoco especifica ATENZIA en su oferta como se exige en
tiempo presente en los Pliegos técnicos, (clausula 2 del PPT tiene que disponer de
equipos técnicos adecuados (...)) el perfil profesional de los equipos a contratar,

requerimiento basico para este tipo de prestaciones objeto de este servicio. En la
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pagina 5 de su oferta indica simplemente... Este equipo podra estar integrado por
profesionales (...) en funcidén de los perfiles que se consideren méas idoneos para el
servicio concreto (...) , sin indicar cual es el perfil que el licitador considera idoneo
para que et organo de contratacion pueda analizar si cumple o no con tas
cualificaciones minimas para este servicio de telemonitorizacion para pacientes con
una patologia muy complejo. (...)

1.3.- En este orden de cosas y en coherencia con los fundamentos expuestos, la
recurrente en su oferta manifiesta que para ejecutar el contrato va a poner a
disposicion del centro un equipo compuesto por 9 personas, (pagina de la oferta de
ATENZIA) en total 1 director. Con las personas propuestas para atender este
servicio es materialmente imposible realizarlo, teniendo en cuenta los horarios
establecidos de 9 a 6 de la tarde los dias laborables y el servicio técnico 24 horas los
365 dias del afio. Para este concretamente solo pone a disposicion dos personas,
por lo que supondria trabajar ininterrumpidamente en dias alternos, cuestion
imposible si tenemos en cuenta el cdmputo horario regulado en el Estatuto de los
trabajadores y/o convenios colectivos. Este punto de la oferta tampoco es

interpretable. Los datos contenidos en ella son objetivos”.

Por su parte Linde Medica, S.L.U., en su escrito de alegaciones afirma “de la
lectura de los pliegos del contrato resulta claro que los licitadores debian presentar
en su propuesta la indicacion del personal técnico o de las unidades técnicas,
integradas o no en la empresa, participantes en el contrato, especialmente aquellos
encargados del control de calidad. Esta cuestion fue ademas clarificada por el
organo de contratacion en su escrito de fecha 6 de marzo de 2019 en respuesta a la
solicitud de aclaraciones al pliego de clausulas administrativas particulares y
prescripciones técnicas realizadas por la empresa CARE4CHRONICS, S.L.U.,
aclaraciones a las que todos los licitadores tuvimos acceso al ser publicadas en el
portal de contratacion de la Comunidad de Madrid antes de finalizar el plazo para la
presentacion de las ofertas. Se acompafian como documentos Anexo n°® 2 y Anexo

n°® 3 el escrito de aclaraciones del érgano de contratacion y la solicitud de
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aclaraciones de CARE4CHRONICS, S.L.U. La respuesta del 6rgano de contratacion
fue la siguiente: “- Respuesta a la aclaracién namero 1:

En el Articulo 90 de la LCSP, apartado 1.b) se establece, que, en los
contratos de servicios, la solvencia técnica o profesional de los empresarios se
podra apreciar por "indicacion del personal técnico o de las unidades técnicas,
integradas o no en la empresa, participantes en el contrato, especialmente aquellos
encargados del control de calidad". En consecuencia, debe atenderse a lo
especificado en la clausula 1, apartado 7.2 Acreditacion de la solvencia técnica o
profesional del PCAP.”

“Por todo ello, la no inclusién en la propuesta de Atenzia de la relacion del
personal técnico participante en el contrato, especialmente los encargados del
control de calidad, es un incumplimiento claro de la Clausula 1, apartado 7,2 del
PCAP y de la clausula 22 del PPT vy justifica por si sola, tal como ha acordado la

Mesa de Contratacion, la exclusiéon de Atenzia.”

Se debe advertir que como es sabido, los Pliegos conforman la Ley del
contrato y vinculan a los licitadores que concurren a la licitacibn aceptando su
contenido y también a los 6rganos de contratacion, vinculan en sus propios términos,
(Vid por todas STS de 29 de septiembre de 2009 o Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, 128/2011, de 14 de febrero (JUR 2011/170863)), de manera
gue los licitadores han de estar y pasar por los mismos en todo su contenido. En
este sentido, recogiendo lo dispuesto en el articulo 145.1 del TRLCSP (139 de la
LCSP vigente) la presentacion de proposiciones supone, por parte del empresario, la
aceptacion incondicional del clausulado de los pliegos sin salvedad o reserva
alguna, sin que conste hayan sido impugnados.

Como ha manifestados el Tribunal al resolver el recurso 309/2019 relativo a
este mismo expediente, como primera apreciacion debemos sefialar que existe una

indefinicidn los Pliegos que puede haber provocado la confusién de los licitadores.
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Esta indefinicion deriva en primer lugar del hecho de que el PCAP en su
apartado 7 indica que no existe compromiso de adscripcion de medios, sin embargo
el Pliego de Prescripciones Técnicas (PPT) aparece redactado como si se estuviera
contemplando un compromiso de adscripcion de medios y asi ha realizado su oferta

la recurrente.

Ello es asi porque, evidentemente, como se indica en el recurso, el PPT se
refiere en todo momento al adjudicatario y ademas los términos del PPT son tan
absolutamente amplios de tal manera que impiden al 6rgano de contratacion
controlar los requerimientos como si se tratase de requisitos minimos, puesto que
cabria preguntarse qué supone en este contrato de telemonitorizacion una estructura
“cualificada y suficiente”, y una “infraestructuras y equipos humanos adecuados y
suficientes para evolucionar al ritmo de los requerimientos e iniciativas que vayan
surgiendo (...)". Es obvio que no se trata de requisitos minimos sino de un
compromiso de adscripcion de los medios necesarios sin concretar por otro lado,

cuales han de ser tales medios.

En el caso del personal la cosa se complica porque como sefiala la empresa

alegante se ha configurado ademas como requisito de solvencia técnica.

De manera que si no existe tal declaracion del personal técnico, la empresa
deberia haber sido excluida por falta de acreditacién de la solvencia y si ha sido
admitida no puede considerarse en este momento que no cumple el requisito de
personal minimo, cuando por otra parte el PPT no determina cual ha der ser ese

personal.

Recordemos lo que dice el PPT en este apartado: “El adjudicatario contara
con una estructura cualificada y suficiente para acometer la prestacion del servicio
con las debidas garantias de calidad exigidas por la presente licitacion. La
responsabilidad de planificar y realizar la contratacion de los recursos necesarios

para cumplir los niveles de servicio establecidos corresponde al adjudicatario.
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El adjudicatario tiene que disponer de condiciones técnicas, de infraestructuras y
equipos humanos adecuados y suficientes para evolucionar al ritmo de los
requerimientos e iniciativas que vayan surgiendo a lo largo del periodo de
contratacion.

Dispondra de personal cualificado experto en gestion de servicios de atencion a
clientes y en supervision de servicios similares.

El personal técnico de soporte en domicilio debera estar perfectamente identificado”.

Comprueba el Tribunal que la oferta técnica de Atenzia contempla las
siguientes actuaciones:

1. Programa de implantacion del servicio de telemonitorizacién (TLM)

1.1 Fases de implantacion del servicio

1.2 Calendario de implantacion del servicio

2. Procesos necesarios para el desarrollo del servicio

2.1 Mapa de proceso general

2.2 Descripcion de los procesos necesarios para el desarrollo del servicio

2.3 Tabla resumen de procesos para el servicio.

Se indica expresamente que “Una vez conocida la adjudicacion, Atenzia
designa al director/a del proyecto o persona que actuara como maxima responsable,
quien, a su vez, atendiendo a las caracteristicas del servicio, selecciona a su equipo.
Este equipo podra estar integrado por profesionales que ya forman parte de la
organizacion y/o por nuevas incorporaciones en funciéon de los perfiles que se
consideren mas idéneos para el servicio concreto. La designacion del equipo
profesional incluye, a su vez, la definicion del organigrama y de las

responsabilidades que asume cada uno de los profesionales”.

Dados los términos excesivamente amplios en que esta redactado el PPT,
debe concluirse que la recurrente ha incluido en su oferta la informacion suficiente
por lo que debe considerarse que ha cumplido las exigencias del Pliego y el recurso

debe estimarse por este motivo.
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En cuanto al segundo motivo de exclusion se refiere a la no aportacion de los

certificados CE de los equipos.

Alega la recurrente que “en relacion con el incumplimiento relativo a la no
aportacion de los certificados CE de los equipos, la omisién involuntaria de dichos
equipos en absoluto puede determinar la exclusiéon de la oferta de mi representada,
dado que el érgano de contratacion debié concederle el oportuno tramite de

subsanacion”.

Efectivamente, el 6rgano de contratacion debe comprobar que las ofertas
cumplen los requisitos del Pliego pero si existe alguna duda sobre ese cumplimento
y antes de excluir a la empresa, debe conceder un plazo para aclarar la oferta,
aportando los documentos o especificaciones que sean necesarias y que no se
exigian expresamente en el PPT que permitan llegar a la conviccion razonada del
cumplimiento o en su caso del incumplimiento, de las exigencias del Pliego, sin que
ese tramite pueda significar un cambio en la oferta. Se trata de acreditar el

cumplimiento de un requisito y no de subsanar la oferta.

En este caso la acreditacion del marcado CE de los equipos ofertados no
puede implicar un cambio de la oferta, alegado por el 6rgano de contratacion, puesto
qgue lo que debe solicitarse es la aportacion del citado marcado de los equipos
ofertados y a la vista de la documentacion presentada, la mesa decidira si considera

cumplido el requisito.

En cuanto a los cuestionarios de salud, la recurrente argumenta que “la
clausula 4 del PPT no exige en absoluto su acreditacion en el sobre 1, como si lo
hace en referencia a otros previstos en la misma clausula, por lo que resulta
evidente que no procede acordar exclusion alguna respecto del mismo y por los
mismos motivos ya expuestos anteriormente,(...) De esta forma, el protocolo de

actuacion de Atenzia incluye (previa aprobacion del HGUGM) la realizacién de
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Cuestionarios de salud (entendido como preguntas relacionadas con signos y

sintomas vinculados a IC o EPOC) a modo arbol de decisiéon”.

El érgano de contratacion opone que “tampoco incluye el modelo exigido de
cuestionario de salud a modo de arbol para pacientes Epoc, como se exige

claramente en la referida clausula 4”.

La clausula se refiere a la posibilidad de gestionar cuestionarios de salud a
modo de arbol de decisiébn. De nuevo si la mesa considera que no ha quedado
debidamente acreditado la posibilidad exigida debera otorgar un plazo para la

correspondiente aclaracion de la oferta.

Por todo ello, el motivo de recurso debe ser estimado.

Finalmente el oOrgano de contratacion se refiere a otros posibles
incumplimientos pero como no han sido recogidos en el Acuerdo de la Mesa no
procede alegarlos en este momento, sin perjuicio de recordar una vez mas que el no
incluir la mencion expresa al cumplimiento de requisitos establecidos en el PPT no
supone un incumplimiento motivador de la exclusion puesto que los Pliegos vinculan

a ambas partes y deben ser cumplidos en todos sus términos.

En su virtud, previa deliberacion, por unanimidad, y al amparo de lo
establecido en el articulo 46.1 de la LCSP y el articulo 3.5 de la Ley 9/2010, de 23
de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y Racionalizacion del Sector
Publico, el Tribunal Administrativo de Contratacion Puablica de la Comunidad de
Madrid:

ACUERDA

Primero.- Estimar el recurso especial, interpuesto por don A.V.F., en nombre y

Plaza de Chamberi, 8; 52 planta 12
28014 Madrid

Tel. 91 720 63 46y 91 720 63 45

e-mail: tribunal.contratacion@madrid.org



ook ok T&@ E@

ok

representacion de Servicios de Teleasistencia, S.A., contra el Acuerdo de la Mesa

de contratacion de 9 de abril de 2019, por el que se le excluye de la licitacion del
contrato “Servicio de Telemonitorizacion de pacientes con Epoc y/o Insuficiencia
Cardiaca del Hospital General Universitario Gregorio Marafién”, n°® expediente
A/SER-005067/2019, anulando el Acuerdo exclusion y retrotrayendo el
procedimiento al momento anterior, para conceder a la recurrente un plazo de
aclaraciéon de su oferta exclusivamente respecto de los requisitos: “posibilidad de
gestionar cuestionarios de salud, a modo de arbol de decision, y la recogida manual

de valores” y marcado CE de los equipos ofertados.

Segundo.- Declarar que no se aprecia la concurrencia de mala fe o temeridad en la
interposicion del recurso por lo que no procede la imposicion de la sancion prevista
en el articulo 58 de la LCSP.

Tercero.- La anulacion de la adjudicacion implica necesariamente el levantamiento

de la suspension acordada por el Tribunal el 8 de mayo de 2019.

Cuarto.- Notificar este acuerdo a todos los interesados en este procedimiento.

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 la Comunidad de Madrid, en el plazo de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la recepcion de esta notificacion, 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, todo ello de

conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.
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