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Resolucion 238/2024, de 20 de diciembre, de la Titular del ()rgano
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de
Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoaren titularra, en relacion con el recurso especial en
materia de contratacién interpuesto por la empresa SOLER B MAK, S.L.,
contra la adjudicacion del contrato de “Servicios de peluqueria, maquillaje
y caracterizacion con origen Miramon sostenible medioambientalmente”,

tramitado por EITB.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 25 de septiembre de 2024 ha tenido entrada en el registro
del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad
Auténoma de Euskadi / Euskal Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko
Errekurtsoen Administrazio Organoa (en adelante, OARC / KEAO) el recurso
especial en materia de contratacion interpuesto por la empresa SOLER B MAK,
S.L., (en lo sucesivo, SOLER) contra la adjudicacion del contrato de “Servicios
de peluqueria, maquillaje y caracterizacion con origen Miramon sostenible

medioambientalmente”, tramitado por EITB.

SEGUNDO: El mismo 25 de septiembre este OARC / KEAO remitio el recurso al
poder adjudicador y le solicitd, ademas de la copia del expediente de
contratacion, el informe al que se refiere el articulo 56.2 de la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al
ordenamiento juridico espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del
Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante,

LCSP). Dicha documentacién se recibié el 27 de septiembre de 2024.

E Dokumentu honen benetakotasuna JODOZ-T6EFP-TFVZ lokalizatzailearen bidez . L.
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W == egiaztatu daiteke Egoitza elektronikoan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea Tel. 945 018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus
Se puede contrastar la autenticidad de este documento mediante el localizador

JODOZ-T6EFP-TFVZ en la Sede electronica: https://euskadi.eus/localizador



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 27 de septiembre,
el 3 de octubre se presentaron alegaciones por IMAGENMANIA, S.L.
(IMAGENMANIA), adjudicataria impugnada.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Representacion y legitimacion

Consta en el expediente la legitimacidn de la recurrente y la representacion de

E.S.B., que actua en nombre y representacién de SOLER.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso especial

Segun el articulo 44.1 a) de la LCSP, son susceptibles de recurso especial en
materia de contratacién los contratos de servicios cuyo valor estimado supere
los 100.000 euros.

TERCERO: Impugnabilidad del acto

El articulo 44.2 c) de la LCSP sefiala que podran ser objeto de recurso los

acuerdos de adjudicacion.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto en tiempo y forma.

QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, EITB, tiene la condicion de poder
adjudicador, y en concreto de Administracién Publica, segun lo dispuesto en el
articulo 3 de la LCSP.
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SEXTO: Motivos del recurso

Los argumentos del recurso son, en sintesis, los siguientes:

a) Segun la clausula 17 del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares
(PCAP), EITB debia haber comunicado el resultado de la valoracién del Sobre C
antes de la apertura del Sobre B para que pudieran exponer sus
disconformidades. La falta de esta comunicacién podria considerarse un
incumplimiento del procedimiento legalmente establecido, lo que podria llevar a

la nulidad de la resolucién de adjudicacion.

b) El Sobre C incluia una "Propuesta Creativa" con tres supuestos: (i)
caracterizar a un modelo como Voldemort de "Harry Potter", (ii) transformar a
una persona en "Drag Queen o Drag King" sin prétesis, y (iii) caracterizar a una
joven de 25 afos como presentadora de un debate de actualidad o de un
magazin juvenil. Se muestra la disconformidad con la puntuacion otorgada en
los tres supuestos, que ha sido decisiva para la adjudicacion, por los siguientes

motivos:

(i) En el caso de Voldemort, se haya premiado a IMAGENMANIA por usar
una protesis facial del 50% para caracterizar al personaje, lo cual
considera que excede el ambito del servicio a concurso y que deberia ser
realizado por especialistas en efectos especiales. Asimismo, defiende su
propuesta, que se basé en maquillaje y caracterizacidn sin protesis
faciales, por entender que la inclusién de una protesis tan grande
desvirtua el trabajo de caracterizacion. Por ultimo, considera que la
inclusion de elementos externos al ambito del concurso distorsiona los
resultados y vulnera el principio de obtener la mejor oferta en base a la

mejor relacion calidad-precio.

(i) Para el supuesto de Drag Queen-King, argumenta que la valoracién del
comité técnico se basé en una interpretacion errénea del concepto "Drag
Queen-King", asociandolo a la feminidad, un aspecto que no estaba

indicado en los criterios de valoracion. Asimismo, defiende su propuesta,
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que se centrd en la exageracion de los rasgos masculinos del modelo, sin
recurrir a la feminizacion, considerando que la feminidad no es un criterio

objetivo para este tipo de personaje.

(iif) Respecto de la propuesta creativa relativa a las Presentadoras de TV,
argumenta que la redaccion del pliego en este supuesto inducia a errores
y que la puntuacion de 0 puntos es desproporcionada. Consideran que, al
menos, uno de los personajes podria haberse valorado como "media" o
"basica". Ademas, solicita que se les otorgue un nuevo plazo para
presentar su propuesta de forma correcta, considerando su experiencia

previa en servicios similares para EITB.

c) Finalmente, y en consecuencia con lo manifestado, se solicita que se anule
la adjudicacion y se designe adjudicatario a la recurrente. Subsidiariamente, se
retrotraiga el expediente al momento de la apertura del sobre relativo a los
criterios sujetos a juicio de valor para que se puedan formular las alegaciones y

sugerencias oportunas.

SEPTIMO: Alegaciones de IMAGENMANIA

La adjudicataria impugnada se opone a la estimacion del recurso con los

siguientes argumentos expuestos de forma resumida:

a) El poder adjudicador ha respetado todos los tramites procedimentales,

incluido el de la apertura de los sobres, por lo que no se aprecia ilegalidad alguna.

b) En lo que se refiere a la propuesta creativa:

(i) En el primer supuesto (Caracterizacion de Voldemort), se ha valorado la
propuesta de la alegante de conformidad con lo establecido en los pliegos
y el uso de protesis es habitual para lograr las mas fidedignas
adecuaciones a los personajes requeridos. En todo caso, para este

supuesto no se prohibia el uso de protesis o mascaras.
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(i) En el caso de Drag Queen-King, la recurrente yerra al entrar en
valoraciones sobre |la femineidad, ya que la caracterizacion del personaje
podia ser como Drag Queen o como Drag King a eleccién de los

licitadores.

(iii) Respecto del supuesto referido a la presentadora de television, el pliego
es claro y requeria hacer una propuesta para transformar una joven de 25
anos en dos tipos de caracterizaciones y la recurrente unicamente hizo
una de ellas, por lo que no obtuvo puntuacién por ser una propuesta

incompleta.

c) No procede el recalculo de puntuaciones efectuado por la recurrente sin

justificacion alguna.

OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone al recurso alegando lo siguiente:

a) La valoracion de los sobres C antes de la apertura de los sobres B se
realiz6 en cumplimiento de la normativa y los pliegos, con fines de
transparencia e igualdad de trato entre licitadores. No corresponde a este

tramite la apertura de un periodo de alegaciones.

b) El recurso pretende sustituir la valoracion técnica de la comision por la
opinion subjetiva de la recurrente. Las valoraciones de la comision se

enmarcan en la discrecionalidad técnica y son razonadas y razonables. Asi:

(i) En lo que respecta a la caracterizacion de "Voldemort", el uso de
protesis se encuadra en el concepto de caracterizacion, como lo
demuestra la propia oferta de la recurrente que hizo uso de ellas, la
interpretacion holistica de los pliegos (en la caracterizacion de las Drag
Queen-King no se permiten expresamente) y la consulta de fuentes
especializadas. En definitiva, las manifestaciones de la recurrente son

subjetivas y parciales.
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(ii) En la caracterizacion de "Drag Queen o Drag King", la exageracién de
la feminidad es un elemento inherente al concepto de Drag Queen,
como lo reconoce la propia recurrente en su oferta técnica y se puede

comprobar en fuentes como Wikipedia.

(iii)En lo que se refiere a la caracterizacion de presentadoras de TV, la
recurrente no presentdé una propuesta completa para este supuesto,
limitandose a solo uno de los maquillajes solicitados. Argumenta que los
pliegos pudieron inducirla a error y que, al menos, merecia una puntuacion
parcial. Sin embargo, el texto del pliego es claro en cuanto a la
acumulacion de las transformaciones solicitadas. Por ello y en aplicacion
del principio de igualdad de trato, se ha otorgado una puntuacion de 0 a
la oferta de la recurrente, al igual que se hizo con la otra licitadora en un
apartado similar, ya que no se respondia a todos los elementos
solicitados. Por ultimo, se sehala que la solicitud de subsanaciéon o
aclaracion de su error no ha sido aceptada, ya que supondria permitirle
modificar su oferta después de conocer la de la otra licitadora, lo que le

daria una ventaja injusta.

NOVENO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

El analisis del recurso debe partir de lo establecido en los pliegos que rigen la
licitacidn, los cuales no fueron objeto de impugnacion en los plazos previstos
para ello por lo que las partes han de estar a lo contenido en ellos. En concreto,
las clausulas del PCAP relevantes para las cuestiones planteadas en el recurso

son las siguientes:

PCAP
(...)
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(..

22.- CRITERIOS DE ADJUDICACION.
22.1.- Existe un dnico criterio de adjudicaciéon: Mo
22.2.- Existe una pluralidad de criterios de adjudicacion: Si
22.2.1.- Criterios cuya cuantificacion depende de un juicio de valor: 5i
+ Criterio: Propuesta creativa.

Ponderacion: 27 puntos - 9 puntos por cada supuesto

La valoracion v puntuacion se asignara en atencidn a:

a) Dominio de la técnica de pelugueria, maquillaje y caracterizacidn utilizada teniendo
en cuenta el contexto televisivo para el gue son regueridas.

k) Adecuacién de la propuesta creativa de maquiliaje, peluqueria y caracterizacion al
tipo de perfil de personaje o presentador soficitado.

¢) Resultado final de la propuesta en términos de ejecucion, naturalidad, efecto,
durabifidad, efecto en camara, etc..

)

. ANEXO IV.1
OFERTA PARA CUYA EVALUACION SE REQUIERE EFECTUAR UN JUICIO DE VALOR

De conformidad con los criterios de valoracién fijados en el apartado 22.2.1 de las Clausulas
Especificas del Contrato, los candidatos deberan incluir en el SOBRE C una propuesta gue se
ajuste al siguiente contenido y orden:

 Denominacion documento: Propuesta Creativa.

Criterio al que se asocia: Propuesta Creativa.
Informacion o datos gue se han de incluir en el documento:

De acuerdo con lo previsto en el presente pliego los licitadores deberan elaborar y presentar una
propuesta creativa (pelugueria, maquillaje y caracterizacion) en la gque desarrollen los elementos
que a continuacion se detallan. Esta deberd estar debidamente documentada con fotografias y
descripcion de las técnicas a realizar y deberan incluir un antes y un después del/a modelo.

Asimismo, |la propuesta creativa, debera ser defendida en el lugar y fecha que la EC anuncie en el
perfil de contratante, por los responsables del servicio que la empresa propone para su prestacion.

+ Primer supuesto: Propuesta creativa de maquillaje y caracterizacion para trasformar a
una o un modelo en el personaje Valdemaort de |a pelicula "Harry Potter”, interpretada por
Ralph Fiennes, intentando replicar al personaje y las caracteristicas fisicas y oseas del
actor.

« Segundo supuesto: Propuesta creativa de pelugueria, maquillaje y caracterizacion para
trasformar a una persona en DRAGQUEEN O DRAGKING, que impligue modificar la
fisionomia y rasgos naturales sin emplear prétesis alguna.

« TYercer supuesto: Propuesta creativa de pelugueria, maqguillaje y caracterizacién para
trasformar una joven de 25 afios en:

o Presentadora de un debate de actualidad dirigide a un tarjet de 45 o mas edad
o Presentadora de un magazine juvenil
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En sintesis, el recurso se fundamenta en la incorrecta aplicacion del criterio de

adjudicacion relativo a la propuesta creativa que debian presentar los licitadores.

a) Sobre la incorrecta aplicacion de los criterios de adjudicacion sujetos a

juicio de valor

La recurrente discute la valoracion y la asignacion de la puntuacion realizada en
el informe técnico. Es decir, se trata de rebatir la valoracién que ha efectuado el

poder adjudicador de los criterios de adjudicacion sujetos a un juicio de valor.

A este respecto, debe recordarse que, como reiteradamente ha manifestado este
Organo (ver, por todas, la Resolucién 7/2021), en virtud de la discrecionalidad
técnica el poder adjudicador goza de un cierto margen en la aplicacién de los
criterios de adjudicacion de apreciacion subjetiva, de manera que no es revisable
por este Organo todo lo referido a los juicios técnicos emitidos al respecto. En
cambio, si debe verificarse el respeto a los limites generales juridicamente
impuestos a la actividad discrecional no técnica de la Administracién, que se
refieren a la competencia del 6rgano, procedimiento, hechos determinantes,
adecuacion al fin perseguido y al juego de los principios generales del derecho.
Los citados limites impiden la fiscalizacion del llamado “nucleo material de la decision"
(el estricto juicio o dictamen técnico), pero no el de sus "aledafos", que
comprenden, de un lado, las actividades preparatorias o instrumentales que
rodean a ese estricto juicio técnico para hacerlo posible y, de otro, las pautas
juridicas que también son exigibles a dichas actividades, como el respeto al
principio de igualdad de trato y la interdiccién de la arbitrariedad (ver, por
ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2010, recurso
950/2008, ECLI:ES:TS:2010:4043 y la Resolucion 209/2019 del OARC / KEAO).

Sobre el contenido minimo que debe satisfacer la motivacién de la adjudicacién
para cumplir las funciones que la LCSP le encomienda, como posibilitar a los
interesados la interposicién de un recurso debidamente fundado (articulo 151.2
de la LCSP) y facilitar a este Organo el control del ejercicio de la discrecionalidad

técnica que ampara al poder adjudicador, se ha pronunciado el OARC / KEAO
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en reiteradas ocasiones (ver, por todas, su Resolucion 209/2019). En sintesis, la
motivacion debe expresar el material o las fuentes de informacién sobre las que
va a operar el juicio técnico, consignar los criterios de valoracidon que se utilizaran
para emitir dicho juicio técnico y expresar por qué la aplicacion de esos criterios
conduce al resultado individualizado que otorga la preferencia a un licitador
frente a los demas; una vez satisfechos estos requisitos, no hay obligacion de

que la motivacion se ajuste a un esquema formal concreto.

Una vez delimitado asi el alcance del control que este Organo puede ejercer, y
contrastados los citados principios con el caso analizado, se considera que el
poder adjudicador ha hecho un uso correcto de la discrecionalidad técnica,
adecuadamente sustentado en el informe conocido por el recurrente. En

particular, se observa lo siguiente:

1) El recurrente quiere sustituir el juicio imparcial y experto del informante
técnico por el suyo propio, necesariamente parcial e interesado, no solo
en la seleccion del material valorado o en la apreciacion de las ventajas
de cada oferta, sino también en la atribucion de las puntuaciones, lo que
no es admisible. Debe recordarse que la discrecionalidad técnica
comprende también la facultad del poder adjudicador de seleccionar los
elementos mas significativos de la oferta que muestran sus fortalezas y
debilidades para emitir sobre ellos los juicios valorativos debidamente
motivados (ver, por ejemplo, la Resolucién 182/2021 del OARC /
KEAO).

2) En el informe técnico consta el juicio u opinion sobre el contenido de las
ofertas que vincula los materiales analizados y las puntuaciones
otorgadas a cada una de las proposiciones. Asi, el informe valorativo
expresa los juicios que le merecen al informante los diversos aspectos
de cada una de las ofertas analizadas por cada criterio y se comparan
las ofertas y se describen las diferencias existentes entre ellas, lo que
se estima determinante a la hora de calificar las proposiciones y, en
consecuencia, de otorgar las puntuaciones a las licitadoras. En este

sentido, se observan en dichos apartados expresiones o locuciones
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3)

4)

COMmMO “se obtienen muy buenos resultados, aciertan en la transformacién del modelo,

muy buen ejercicio de transformacion, no consiguen rentabilizar al maximo la
feminizacion de los rasgos del modelo, el trabajo de peluqueria es muy bueno, etc.”.

Asimismo, que el informe destaque las diferencias de las ofertas en la
caracterizacion de la nariz de Voldemort como el rasgo mas llamativo
de su fisonomia o el mayor o menor grado de feminidad logrado en el
caso de las Drag resulta del todo razonable para determinar las
diferencias de puntuacion. Finalmente, debe resaltarse el hecho de que
el recurrente ha obtenido mas puntuacién que el otro licitador en 4 de
los 6 criterios sujetos a juicio de valor, ha empatado en uno y ha tenido
una menor puntacion en el que impugna, lo que, por si mismo, no es
suficiente para acreditar que la actuacion del 6rgano de contratacion
haya sido ajustada a derecho, pero si constituye un indicio, ciertamente
significativo, de que no se ha pretendido beneficiar a la otra licitadora
en perjuicio de la recurrente, y de que no se ha vulnerado, a priori, el

principio de igualdad de trato en contra de ella.

Por otro lado, debe descartase que la valoracion del uso de protesis en
mayor o menor medida para la caracterizacion de Voldemort suponga
una infraccion del fondo parcialmente reglado del criterio, pues la
descripcion del supuesto en el pliego no lo impide, como si lo hace en
la caracterizacion de las Drag Queen-King. Ademas, el argumento
utilizado por la recurrente es incongruente con su proceder, pues,
aunque no utilizé protesis para ocultar la nariz, si lo hizo en otras zonas

del rostro.

El mismo reproche procede realizar contra el argumento utilizado por la
recurrente sobre la valoracidon de la feminidad en la caracterizacidon de
las Drag Queen. Ademas de ser un aspecto socialmente asumido y
asociado a tales caracterizaciones y, por tanto, perfectamente valorable
en el criterio, la propia recurrente hace mencion de ello en su propuesta
cuando sefala que “Esta transformacion va desde los rasgos masculinos que
posee el modelo hasta los estandares de belleza que un rostro femenino puede tener”.
Es decir, SOLER ha buscado un aspecto femenino o de feminidad como

10/13



S)

6)

objetivo de la transformacion, lo que hace decaer por si misma su razén
argumentativa, pues €l mismo considera este rasgo como una de las

caracteristicas de la caracterizacion.

Respecto a la no valoracion del supuesto referido a la presentadora,
debe descartarse la supuesta oscuridad o ambigledad en la descripcion
de la propuesta, pues resulta claro que la transformacién debia
plantearse para ambos casos al no constar la conjuncién disyuntiva “o”.
En todo caso, si a la recurrente se le plantearon dudas al respecto, debid
haber realizado las oportunas consultas al poder adjudicador que
permite el articulo 138 LCSP. Tampoco es aceptable la solicitud de
subsanacion de la oferta, pues implicaria facilitar informacién nueva
sobre un aspecto de la oferta y que esta informacion constituya la base
sobre la que se evalua el criterio de adjudicacién. Esta actuacion
equivaldria a conceder a uno de los licitadores la oportunidad de
recomponer los datos de su oferta (ver en este sentido la Resolucién
102/2021 del OARC / KEAO), lo cual constituye una negociacion de los
términos de la oferta contractual, y esta posibilidad se halla
terminantemente prohibida en el procedimiento de adjudicacion abierto
(art. 156.1 de la LCSP). Finalmente, ha de senalarse que no procede
admitir la alegacion de la valoracion parcial en este tercer supuesto
como pretende la recurrente por haber hecho una caracterizacion de las
dos requeridas, puesto que seria contrario a la actuacion que en estos
casos ha mantenido el poder adjudicador de otorgar 0 puntos en los
criterios cuando su cumplimiento es incompleto y que refleja una
igualdad de trato a todos los licitadores, como puede observarse en la

valoracion dada a la adjudicataria en el criterio 1.3 Gestion de Servicio.

En definitiva, y a la vista de que no se acredita que el ejercicio de la
discrecionalidad por el poder adjudicador haya rebasado los limites que
la constrifien, el motivo impugnatorio debe desestimarse; en particular,
no se prueba que haya habido arbitrariedad o infraccién del principio de
igualdad de trato y no discriminacién (articulo 1.1 de la LCSP), al

margen de discrepancias sobre los aspectos valorados, ni que se haya
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infringido el fondo parcialmente reglado de un criterio sujeto a juicio de

valor.

b) Sobre la posible la nulidad del procedimiento

Al respecto, debe rechazarse la pretension de nulidad parcial del procedimiento
que de manera subsidiaria plantea la recurrente por no haberse concedido a los
licitadores un plazo entre la apertura del sobre C y el B para presentar
alegaciones al informe técnico, pues dicha peticion no se encuentra amparada

por ninguna disposicion legal.

c) Conclusién

A la vista de lo anteriormente expuesto, procede la desestimaciéon integra del

recurso.

Por todo lo expuesto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 46.1 de la
LCSP y en la Disposicion Adicional Octava de la Ley 5/2010, de 23 de diciembre,
por la que se aprueban los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma
de Euskadi para el ejercicio 2011, la Titular del Organo Administrativo de

Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi:

lll.- RESUELVE
PRIMERO: Desestimar el recurso especial presentado por la empresa SOLER
B MAK, S.L., contra la adjudicacion del contrato de “Servicios de peluqueria,
maquillaje y  caracterizacion con  origen Miramon sostenible

medioambientalmente”, tramitado por EITB.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
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TERCERO: De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.3 de la LCSP, levantar

la suspension del procedimiento de adjudicacion.

CUARTO: Contra la presente resolucion, ejecutiva en sus propios términos, solo
cabe la interposicion de recurso contencioso-administrativo (articulo 44.1 Ley
29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, LJ) en el
plazo de dos meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacion de esta
(articulo 46. 1 LJ), ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (articulo
10.1 k) LJ), de conformidad con el articulo 59.1 de la LCSP.

Vitoria-Gasteiz, 2024ko abenduaren 20a
Vitoria-Gasteiz, 20 de diciembre de 2024
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