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Kontratuen Inguruko Errekurtsoen
Administrazio Organoa

s

Organo Administrativo
de Recursos Contractuales

EB 2024/048

Resolucion 166/2024, de 17 de septiembre, 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 contrataciéon interpuesto por la mercantil ZOSMAMEDIA, S.L.
contra la adjudicacion del contrato de “Servicio de disefo, planificacion y
compra de espacios para campainas de sensibilizacion para la seguridad y

salud en el trabajo”, tramitado por OSALAN.

.- ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: Con fecha 19 de marzo 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 / KEAOQO) el recurso especial en
materia de contratacion interpuesto por ZOSMAMEDIA, S.L. (en lo sucesivo,
ZOSMA), frente a la adjudicacion del contrato de “Disefio, planificacién y compra
de espacios para campanas de sensibilizacion para la seguridad y salud en el

trabajo”, promovido por OSALAN.

SEGUNDO: El 19 de marzo el OARC / KEAO remitié el recurso al poder
adjudicador al que se 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 espafol 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 documentacion se recibié con fecha 22 de marzo.

Nahi izanez gero, JOD0Z-T641G-89WE bilagailua erabilita, dokumentu hau egiazkoa den
ala ez jakin liteke egoitza elektroniko honetan: https://euskadi.eus/lokalizatzailea

La autenticidad de este documento puede ser contrastada mediante el localizador
JOD0Z-T641G-89WE en la sede electronica https://euskadi.eus/localizador Donostia-San Sebastian, 1 - 01010 VITORIA-GASTEIZ

Tel. 945018 000 - e-mail: oarc@euskadi.eus



TERCERO: Trasladado el recurso a los interesados con fecha 25 de marzo de
2024, se han recibido las alegaciones de 2 MAS 2 PUBLICIDAD INTEGRAL S.L.

(en adelante, 2 mas 2), el 3 de abril.

CUARTO: Mediante la Resolucion B-BN 9/2024, de 3 de abril, se acordd la
medida provisional consistente en el alzamiento de la suspension de la
adjudicacién del contrato.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Legitimacion y representacion

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

J.M.F., que actua en nombre y representaciéon de ZOSMAMEDIA, S.L.

SEGUNDO: Inclusion del contrato en el ambito objetivo del recurso

especial

El articulo 44.1 a) de la LCSP prevé que 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 sefala que el acuerdo de adjudicacion podra ser

objeto de recurso.

CUARTO: Interposicion del recurso en tiempo y forma

El recurso ha sido interpuesto dentro del plazo establecido en el articulo 50.1 de
la LCSP.
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QUINTO: Régimen juridico del poder adjudicador

En cuanto al régimen juridico aplicable, OSALAN tiene la condicion de poder
adjudicador y en concreto, de Administracién Publica, segun lo dispuesto en el
articulo 3 de la LCSP.

SEXTO: Alegaciones del recurso

Los argumentos que, en sintesis, alega la recurrente son los siguientes:

a) Como cuestion previa hay que sefalar que ante la falta de motivacion del
informe técnico de valoracion de los criterios sujetos a juicio de valor y la baja
puntuacion otorgada a la hoy recurrente, ésta solicitd que se revisara dicha
puntuacion, asi como una justificacion de esta. Ante ello, la Mesa de contratacién
remitid una respuesta (en adelante, informe complementario) en la que se
exponian los supuestos motivos que llevaron al examinador a evaluar la
propuesta de la recurrente en la forma que lo hizo. Entre esos motivos se
encuentran criterios que no se sefialan en los pliegos, siquiera de manera

indiciaria.

b) El informe técnico que sustenta el acto impugnado carece de la motivacion
necesaria que permita a las licitadoras conocer el motivo ni el razonamiento
seguido para otorgar mas o menos puntos a las ofertas presentadas.
Fundamentalmente, dicha falta de motivacion se hace mas patente en el
subcriterio sujeto a juicio de valor numero 2 el planeamiento de espacios publicitarios y

medios que procuren la maxima difusion de la campana.

c) Asi, ZOSMA realiza una propuesta de medios que garantizan la maxima
difusion de la campafa de publicidad, aportandose al efecto datos de medicién
de la efectividad de dicha campafa que arrojan unos porcentajes superiores al
90% de cobertura en cada una de las fases. Ademas, se justifico debidamente
la selecciéon de medios en funcién del analisis de los distintos targets core de la

campana, principal y secundarios, seleccionando los soportes lideres en cada
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uno de los medios solicitados, ademas de seleccionar otros soportes que
aportaban una mayor cobertura o valor cualitativo. Pese a ello, la oferta de la
recurrente recibié la menor puntuacion entre los licitadores con el unico juicio de
valor negativo consistente en que, en los medios exteriores, no se incluye el medio Metro
Bilbao. Si bien ello es cierto, el hecho de no incluirse tal medio no puede ser objeto
de penalizacion alguna, toda vez que el mismo no es un soporte sefialado como
indispensable en el Pliego de Prescripciones Técnicas (en adelante, PPT). A
mayor abundamiento, en el ranking de CIES para el target core que nos ocupa,
se recoge que Metro Bilbao ocupa el puesto numero ocho, no siendo por tanto
un medio lider, tal y como se desprende de la grafica que adjunta. Ademas de
ello, no se puede olvidar que Metro Bilbao solo tiene incidencia en la ciudad de
Bilbao, si bien la campafa tiene un ambito muy superior, abarcando la totalidad
Euskadi.

d) Por su parte, el informe complementario sefiala una serie de argumentos
para justificar la puntuacién otorgada en este concreto subcriterio que son los

siguientes:

¢ No puede calificarse de 6ptima la oferta presentada por esta parte porque hay ofertas de
empresas licitantes que, supuestamente, superan, casi doblando, la propuesta de
distribucion de medios para las campanas de abril y octubre.

e Todas las empresas han llegado al “minimo de inserciones” y medios exigidos (por lo
que obtienen la puntuacién maxima), salvo la excepcion de una de las empresas
licitantes, que no es Zosma, que obtiene por ello 2 puntos menos, del mismo modo que
Zosma no incluye en “exteriores” a Metro Bilbao, lo que le ha penalizado en este
apartado.

e La campana de mensajes mensuales, por ser la novedad en esta licitacion, tiene una
mayor atencioén y puntuacion en el apartado de distribucion de espacios publicitarios. Y
el plan de medios en radio de ZOSMA es escaso con respecto a las otras empresas
licitantes en el numero de inserciones, no llegando al umbral para lograr una buena
puntuacion.

e Finalmente, desde OSALAN se indica que tampoco consideran adecuado el

emplazamiento de las inserciones anteriores.

e) Pues bien, ZOSMA se muestra totalmente disconforme con la valoracion que

se hace de la oferta presentada, por considerar que no es conforme a derecho.
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Y es que se entiende que se penaliza de forma injustificada en este subcriterio,
minorando la puntuacion en seis puntos en base a unos supuestos criterios que
ni son reales ni se contienen en los Pliegos. Por ende, la valoracion realizada por
el érgano licitador se aparta de lo que puede considerarse como justo y conforme
a derecho. Tal y como puede comprobarse en la oferta, la recurrente ha aportado
datos que permiten inferir que la planificacion disefiada es 6ptima para la difusion
de las campafias objeto del presente contrato; algo que se puede constatar en
la documentacion que se acompano a la oferta, y, en especial, en los valores
cuantitativos justificados, tales como la cobertura, la frecuencia, los GRP’s y los

impactos.

f) Finalmente, se solicita la nulidad del acto impugnado con retroaccién del
procedimiento hasta la valoracion de las ofertas y que se realice una nueva.
Asimismo, se solicita la vista de expediente para poder comprobar y comparar

datos de las ofertas presentadas por el resto de los licitadores.

SEPTIMO: Alegaciones de 2 MAS 2

La adjudicataria impugnada se opone a la estimacion del recurso, en sintesis,

con los siguientes argumentos:

a) No existe falta de motivacion en la resolucién recurrida, pues la recurrente
ha podido formular recurso debidamente fundado, tal y como lo demuestra la

extensa y documentada argumentacion utilizada en el recurso.

b) El primer informe técnico de valoracion forma una unidad logica e
inseparable con la respuesta efectuada por la mesa de contratacion a instancias
de la recurrente - previo a la resolucién de adjudicacién- en el que la oferta no
se considera 6ptima porque, entre otras cuestiones, se indica que las empresas
licitantes superan (casi doblando, se dice), la distribucion de medios en la
propuesta de campafna de abril y octubre de la recurrente. Y lo que es mas
relevante, que como la campafa de mensajes mensuales es la principal novedad

de la licitacion, la valoracion se ha centrado en la propuesta de distribuciéon de
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las inserciones en el plan de medios, otorgandose mayor atencion al apartado

de distribucién de espacios publicitarios y medios.

c) Lo que se hace imposible de entender es que se pretenda mantener el
numero de inserciones e impactos, asi como el indice de cobertura - sin perjuicio
de otras cuestiones también puestas de manifiesto por la mesa de contratacion-
cuando los porcentajes de los supuestos descuentos a aplicar en las tarifas de
los medios listados en el PPT y en relacion con las campafas puedan ser
calificados como inviables. Cuestion esta que puede subyacer tacitamente en la
motivacidn del poder adjudicador, que sin llevar a cabo el procedimiento del art.
149 de la LCSP, si que puede realizar esas valoraciones de difusion, que no
tienen por qué ser coincidentes con la percepcion de la recurrente. Porque los
cuadros de descuentos comparados con el resto de los licitantes son inasumibles
por anormalmente bajos y ello ha podido llevar a la Mesa a no excluir la

propuesta, pero si a reducir la puntuacion.

d) Sibien no hay subcriterios incluidos en el PPT que hablen de nimero minimo
de inserciones, porque es una cuestion discrecional, a apreciarse en el estricto
ambito de valoracion no automatica por la mesa de contratacion, se trata de una

simple valoracién alineada con el apartado 3.7. del PPT “Planificacion y contratacion

de espacios publicitarios en medios de comunicacién para la difusién”, y que indica que la
seleccion de medios y soportes se establecera por criterios objetivos, que implicaran grado de
influencia, eficacia, pertenencia en cuanto a publico objetivo y el presupuesto asignado a cada

accion y se argumentara con informes la idoneidad de la eleccion de medios/soportes como parte

de una estrategia integral que tenga en cuenta al publico objetivo. ES por tanto en este
ambito donde se deduce el juicio que refiere el numero minimo de inserciones,

que pueden servir para ponderar la oferta respectiva.
e) En definitiva, no es, por tanto, injusta ni arbitraria la Resolucién recurrida,

pues en relacion con la aplicacion de criterios sujetos a juicio de valor el poder

adjudicador goza del margen de discrecionalidad técnica.
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OCTAVO: Alegaciones del poder adjudicador

El poder adjudicador se opone al recurso sobre la base de los siguientes

argumentos:

a) Osalan respondié a las peticiones realizadas por el recurrente mediante
escrito de fecha 23 de febrero de 2024, concretando las motivaciones de la
valoracion y respondiendo a todas las cuestiones planteadas por la empresa
recurrente, lejos de cualquier evasiva. Ademas, se quiere sefialar que, ante el
escrito presentado por la empresa recurrente la Mesa de Contratacion, en aras
a una mayor seguridad juridica, revisé las valoraciones otorgadas a las empresas
licitadoras, sin que hubiera variacién alguna, al considerar que las otorgadas
eran correctas. En consecuencia, tras la revision, el érgano de contratacion se
reiterd en el juicio de valor emitido con relacion a la empresa recurrente, para,
ademas, profundizar en el razonamiento de la valoracién y motivarlo en su escrito

de contestacion.

b) EIl érgano calificador, dentro de esa discrecionalidad técnica que le ampara,
ha procedido a realizar la valoracion mas acorde a sus necesidades especificas
para el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas, y esa discrecionalidad
solamente podria desvirtuarse si se acreditara infraccidn o desconocimiento del
proceder razonable que se presume en el 6rgano calificador, hecho que ni se ha

demostrado ni tan siquiera se alega por la parte recurrente.

c) Por otro lado, el recurrente alude que ha sido “penalizado” por no incluir el
Metro de Bilbao en la planificacién de exteriores, y afirma que el hecho de no
incluirse tal medio no puede ser objeto de penalizacion alguna, toda vez que el
mismo no es un soporte sefalado como indispensable en el PPT. Pues
efectivamente, si hubiese sido un medio indispensable, su exclusién habria
conllevado la inadmision de la oferta. Pero no aparecia como tal y, precisamente
por ello, es objeto de valoracion, no de penalizacion. Dentro de los medios no
preceptivos, cada licitador es libre de priorizar unos u otros, y la mesa de

contratacion, dentro de esa discrecionalidad técnica mencionada, es libre de
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valorar la coherencia de esa eleccion en su conjunto. En todo caso, el 6rgano de
contratacion considera importante incluir el Metro de Bilbao y asi lo ha expresado
en el informe de valoracion y posterior escrito de contestacion, puesto que es un
medio usado por miles de personas diariamente y permite que el mensaje que
OSALAN quiere trasladar a los y las trabajadoras y a la sociedad en general, se

expanda mas y sea mas efectivo.

d) Aunque en las bases técnicas se otorga una puntuacién a otros aspectos, el
de la difusion no se entiende sin tener en cuenta el mensaje que se quiere
difundir. Dicho de otro modo, cualquiera puede entender, y una agencia de
comunicacion en mayor medida, que, si el mensaje que se emite no responde a
los objetivos, intereses o personalidad o imagen del emisor, para nada sirve que
se difunda mas o menos extensamente porque, en ese sentido, esa difusion iria
en contra de los objetivos buscados por la entidad contratante. En ese sentido,
la propuesta creativa de ZOSMA era la menos valorada por el 6rgano de
contratacidon porque a su juicio era la que menos se ajustaba a sus necesidades
de difusion y comunicacion. Por lo tanto, si bien se entiende la opinion de la
empresa recurrente de que su propuesta de difusion habia de ser considerada
como la de mas impacto, pero no coincidia con las necesidades de OSALAN, ya
que se veria abocado a diseminar un mensaje que no considera adecuado y

dejaria a un lado otra propuesta que se ajusta mejor a sus necesidades.

e) Como en todas bases técnicas, hay que establecer unos parametros de
puntuacion, pero, como es el caso, aunque no se diga explicitamente en los
pliegos (aunque subyace claramente), la puntuacion otorgada a la difusion debe
ir ligada a la mejor adecuacion a los intereses y objetivos de los mensajes de la
entidad adjudicataria, en este caso Osalan. No se puede pretender que, en base
a unos supuestos pretendidamente objetivos, como defiende ZOSMA, Osalan se
vea forzada a verse representada por una imagen y unos mensajes que no le
convienen a su personalidad y proyeccion, cuando lo que se pretende es dar
mensajes en positivo en post de la concienciacion y de despertar la necesidad
de adoptar medidas preventivas y no de llamar la atencién con imagenes

negativas como pudieran ser ligaduras o esposas y blisteres de ansioliticos
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vinculadas a los ratones y a los teclados de ordenador, como proponia la

empresa recurrente, en una formula del método y estilo de OSALAN.

f) Porlo tanto, se cumple con el deber de motivacién contemplado en el articulo
151 de la LCSP y las valoraciones realizadas entran dentro del margen de
discrecionalidad que, por remision al Informe, corresponde al poder adjudicador,
sin que haya motivo alguno para considerar que la valoracién es arbitraria ni
deba ser anulada. A mayor abundamiento, es de destacar que el reclamante
recurre la adjudicacion del contrato, pero no recurrié en su dia los Pliegos ni las
bases de la licitacion del contrato, y se presume por ello que estaba de acuerdo
con los mismos, ya que presento la oferta y se ha de presuponer que, si hubiera
sido la empresa adjudicataria, no hubiera interpuesto recurso alguno ni puesto

en entredicho la valoracion realizada ni los Pliegos publicados.

NOVENO: Apreciaciones del OARC /| KEAO

En sintesis, la recurrente estima que se ha aplicado incorrectamente uno de los
subcriterios sujetos a juicio de valor (el planeamiento de espacios publicitarios y medios
que procuren la maxima difusién de la campafia) por incluir criterios secundarios ex novo
y reglas de valoracion no previstas en los pliegos. El analisis de este Organo

debe partir de las clausulas de los pliegos relevantes para el caso:

Caratula del PCAP
(...)

22.- CRITERIOS DE ADJUDICACION

22.1.- Existe un Gnico criterio de adjudicacion: no.
22.2.- Existe una pluralidad de criterios de adjudicacion: si
22.2.1.- Criterios cuya cuantificacién depende de un juicio de valor: si
« Criterio: OFERTA TECNICA
Ponderacion: 48 puntos.

Descripcion del metodo de valoracion del criterio: El servicio que se pretende contratar
requiere una metodologia, una relacion estrecha con el Instituto contratante tanto
funcionalmente como de seguimiento del producto. En este marco, se valoraran:

1.- El enfogue general y la propuesta de un estilo original con los gue abordar el disefio
y creatividad de la camparia que faciliten la sensibilizacion de la poblacidn en materia de
prevencion de riesgos laborales y salud laboral: 20 puntos.

2.- El planteamiento de espacios publicitarios y medios que procuren la maxima difusion
de |la campana. 18 puntos.
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PPT

(...)

1.- OBJETO DEL CONTRATO

El objeto del contrato es, por una parte, la elaboracién de sendas campafas de publicidad asi
como de mensajes de sensibilizacion sobre una gestion activa y participativa de la seguridad
y salud en los lugares de trabajo y, por ofra, la planificacién y compra de espacios publicitarios
en medios de comunicacion y el apoyo al impulso y gestion de la pagina web del organismo y
de su visibilizacion en las redes sociales.

Las campanas de publicidad consistiran en:

= [a creacion, elaboracion y disefio de contenidos y materiales para sendas campafias
de sensibilizacién y concienciacion sobre la importancia de prevenir los riesgos que
conllevan las nuevas formas de trabajo que se desarrollardan en dos fases
complementarias: la primera, en el entorno del Dia Mundial de la Seguridad y Salud
en el Trabajo (28 de abril) y la segunda durante la Semana Europea de SST (semana
43 del ano). Al formar parte de campanas divididas en dos fases temporales, ademas

de que ambas se complementen, la segunda debera reforzar los mensajes y
contenidos de la primera.

+ Por ofra parie, se elaboraran y difundirdan mensajes de sensibilizacion sobre una
gestidn activa y participativa de la seguridad y salud en los lugares de trabajo que se
difundiran a través de cufias de radio, RR.S5.y medios digitales. Dichos mensajes
responderan a las directrices que margue Osalan y se articularan en torno a una
esfructura gue muesire que son recomendaciones e informaciones que promueve
Osalan (por ejemplo: “Osalan informa”) y se difundiran mensualmente (uno cada mes)
como muy farde a partir de los 30 dias siguientes a la fecha de formalizacion del
contrato.

En este conirato se valoraran especialmente la creatividad de la empresa licitante, su
disponiblidad y flexibilidad para responder &gil v eficazmente a los requerimientos de
comunicacion de Osalan y su contrastada experiencia en gestion y disefio de paginas web y
uso de redes sociales.
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3.- TAREAS A REALIZAR
3.1. Creatividad de las dos fases de la campafia;
3.2. Elaboracion de los mensajes mensuales;

3.3.- Pdblico destinatario: Aungue se dirigen a toda la sociedad vasca, interesa dirigirse
especialmente a toda la poblacién activa asi como a las organizaciones y entidades en que
se organiza la PRL.

(...)

3.6. Soportes para la difusién de las campafias

3.6.1. La propuesta de las campafias de abril y octubre habra de acomodarse a diferentes
soportes a través de los cuales se hara la difusién y que, al menos, seran los siguientes:

- Pieza audiovisual para su circulacién en redes sociales y la pagina web de Osalan.
- Banners, para insercién en medios digitales.

- Piezas para publicidad en prensa escrita.

- Cuna radiofénica.

- Exteriores: pantallas, mupis, etc.

3.6.2. La difusién de los mensajes mensuales contemplara los distintos medios de prensa
digital, redes sociales y, especialmente, la radio.

La empresa adjudicataria se encargara de facilitar en los plazos adecuados los soportes de
creatividad a los medios contratados. Para ello, se coordinara con la persona designada por
el Area de Comunicacién de Osalan que podra decidir cambios especificos.

La empresa adjudicataria cedera en exclusiva a Osalan el ejercicio de los derechos de
reproduccién, distribucién, comunicacién pulblica y ofros derechos de explotacidon de la
creatividad.

3.7 - Planificacién y contratacién de espacios publicitarios en medios de comunicacion para la
difusion;

La seleccion de medios y soportes se establecera por criterios objetivos que implicaran grado
de influencia, eficacia, pertinencia en cuanto a publico objetivo y el presupuesto asignado a

cada accion.

Se argumentara con informes la idoneidad de la eleccidn de los medios/soportes como parte
de una estrategia integral que tenga en cuenta al publico objetivo.

Se valorara que la empresa argumente de manera clara sus acciones y propuestas, de
manera visual orientada a una mejor toma de decisiones por Osalan.

3.8.- Ambito territorial de la campana

La campafia sera divulgada en toda la Comunidad Auténoma Vasca.

Las apreciaciones del OARC/KEAOQ sobre las cuestiones planteadas son las que

a continuacion se exponen.
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a) Sobre la aplicacién de los criterios sujetos a juicio de valor

De forma previa, se precisa reiterar la doctrina de este OARC / KEAO, plasmada
en multiples de sus resoluciones (ver, por ejemplo, la Resolucion 209/2019), en
relacion con la discrecionalidad técnica que le asiste al 6rgano evaluador en la
elaboracién de informes técnicos, y conforme a la cual, goza de un cierto margen
en la aplicacion de los criterios de adjudicacién sujetos a juicio de valor, de
manera que no es revisable por este Organo todo lo referido a los juicios técnicos
emitidos al respecto, debiendo en cambio verificarse el respeto a los limites
generales juridicamente impuestos a la actividad discrecional no técnica del
poder adjudicador, que se refieren a la competencia del o6rgano, el
procedimiento, los elementos reglados, los hechos determinantes, la adecuacién
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 "aledafios", 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 interdiccidn 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 117/2019 del OARC / KEAO).

Sobre el contenido minimo que debe satisfacer la motivacion de la adjudicacion
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 10/12 OARC /
KEAO en reiteradas ocasiones (ver, por todas, su Resolucion 117/2019). 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 valoracidn
que se utilizaran para emitir dicho juicio técnico y expresar por qué la aplicacioén

de esos criterios conduce al resultado individualizado que otorga la preferencia
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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.

b) Sobre el analisis del caso concreto

El examen de si el poder adjudicador ha traspasado los limites de la potestad
discrecional que le asiste en la evaluacién del criterio secundario el planeamiento
de espacios publicitarios y medios que procuren la maxima difusion de la campafia debe partir
del aspecto de la oferta que valora tal criterio para lo cual se habra de acudir a
las obligaciones demandadas al contratista en el PPT, que es el documento que
contiene los términos en los que el poder adjudicador desea obligarse con el
adjudicatario, y refleja las necesidades que se pretenden satisfacer mediante la
celebracion del contrato, representa el nivel minimo de rendimiento de las
prestaciones contractuales que, de acuerdo con el interés publico, desea obtener
el poder adjudicador y deben cumplir todas las ofertas (ver, en este sentido, la
Resolucion 72/2018). Pues bien, en la clausula 3.6 de este documento, el poder
adjudicador establece una relacién de minimos de soportes publicitarios para las
campanas de abril y octubre, y los medios a través de los que se difundiran los

mensajes mensuales.

Tal y como anteriormente ha manifestado este OARC / KEAO (ver, en este
sentido, la Resolucion 184/2019), el poder adjudicador esta obligado a procurar
en cada fase del procedimiento de licitacion la igualdad de trato (articulo 1.1
LCSP) y, como consecuencia, la igualdad de oportunidades de todos los
licitadores. Dicho principio también significa que los licitadores deben estar en
pie de igualdad tanto en el momento de preparar sus ofertas como en el de la

evaluacion de éstas por el poder adjudicador.

Ademas, el principio de transparencia, que tiene esencialmente por objeto
garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte del poder
adjudicador, implica mas especialmente que los criterios de adjudicacion se han
de formular en el pliego de clausulas o en el anuncio de licitacion de manera que

permitan a todos los licitadores razonablemente informados y normalmente
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diligentes comprender su alcance exacto e interpretarlos de igual forma, que en
la evaluacién de las ofertas esos criterios deben aplicarse de manera objetiva y
uniforme a todos los licitadores (ver, en este sentido las Resoluciones 68/2018 y
153/2018 del OARC/KEAO vy la jurisprudencia en ella citada) y que los
potenciales licitadores deben conocer en el momento de preparar sus ofertas
todos los criterios que el poder adjudicador tomara en consideracion para
seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa asi como su importancia
relativa (Sentencia del TJUE de 24 de noviembre de 2008, C-532/06
ECLI:EU:C:2008:40, apartado 36 y jurisprudencia en ella citada). A juicio de este
OARC/KEAOQ, la valoracién no se ha ajustado a los referidos principios por las

siguientes razones:

1) En primer lugar, este Organo quiere manifestar que no advierte
indefensién en la posicidn de la recurrente, pues ha podido interponer un
recurso fundado, fundamentalmente basado en el denominado informe
complementario que realizé la mesa de contratacidn como contestacion a
la peticidn de revision de la valoracion efectuada por la propia recurrente.
Formalmente, pues, no existe infraccidén alguna en que los motivos de la
valoracion se hagan en uno o en varios informes, siempre que se realicen
con anterioridad a la adjudicacién del contrato. Cosa bien distinta es que
de dicha motivacion se deduce que la aplicacién de los criterios de
adjudicacion sujetos a juicio de valor no se ha ajustado a Derecho, como

se expondra a continuacion.

2) A juicio de este Organo, han de atenderse los argumentos de ZOSMA en
cuanto que a la hora de la evaluacion de la oferta de la recurrente se han
introducido valoraciones que no pueden ni siquiera indiciariamente
deducirse del propio subcriterio; es decir, la valoracién es contraria al
principio de transparencia porque no era previsible que fuera a producirse

en los términos efectuados vy justificados por el poder adjudicador.

3) En este sentido, los argumentos proporcionados en el mencionado

informe complementario son basicamente los siguientes:
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v'siendo una oferta valorable, no puede calificarse como 6ptima dado que hay
ofertas de empresas licitantes que, en muchos casos, superan, casi doblando,
la propuesta de distribucion de medios en la propuesta de campafias de abril y
octubre.

v Ademas, todas las empresas han llegado al minimo de inserciones y medios
exigidos (por lo que obtienen la puntuacién maxima), salvo la excepcién de una
de las empresas licitantes, que no es la empresa reclamante, que obtiene por
ello 2 puntos menos, del mismo modo que Zosmamedia no incluye en
“exteriores” a Metro Bilbao, lo que le ha penalizado en este apartado.

v" En cuanto a la campafia de mensajes mensuales, siendo la principal novedad
de esta licitacion, a instancias de las necesidades detectadas a lo largo de los
ultimos ejercicios, cabe destacar que, ya que no se ha requerido una creatividad
especifica para esta campafia mensual, la valoracion de ésta se ha centrado en
la propuesta de distribucién de las inserciones en el plan de medios, otorgdndose
a este apartado una especial atencion y, por tanto, la mayoria de puntos de este
apartado de distribucion de espacios publicitarios y medios.

v" A este respecto, y teniendo en cuenta el especial peso de este apartado en la
valoracion de la propuesta de medios, se constata que la propuesta de plan de
medios en radio de Zosmamedia es escasa con respecto a las otras empresas
licitantes en el numero de inserciones, no llegando al umbral para lograr una
buena puntuacién en este apartado. Asimismo, tampoco consideramos

adecuado su emplazamiento.

4) Llegados a este punto, debe senalarse lo siguiente:

» Frente a la afirmacion de que la oferta no es éptima y no debe
obtener la totalidad de puntos porque otras ofertas doblan la
propuesta de distribucion de medios de las campainas de abril y
octubre por hacerlo en dos semanas y no en una como ZOSMA,
ha de sefalarse que consta en el expediente por lo menos una
empresa que también realiza dichas campafas en una semana y
ha obtenido el maximo de puntos, lo cual es contrario al principio

de igualdad de trato.
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» Si bien se refleja en la clausula 3.6 del PPT un minimo de los
medios exigidos para la difusion de las campanas de abril y
octubre, no consta en los pliegos referencia alguna al umbral
minimo de inserciones publicitarias, cuyo alcance y determinacién
no es conocido por los licitadores con anterioridad a la presentacién
de ofertas y tampoco una vez efectuadas las valoraciones,

infringiéndose el principio de transparencia.

» De las justificaciones dadas por el poder adjudicador se desprende
que se ha dado una sobreponderacion en la valoracion del
subcriterio debatido a la campafna de sensibilizacién de caracter
mensual basada en su caracter novedoso. Sin embargo, de la
redaccion de los pliegos en general y del subcriterio en particular
no cabe deducirlo o preverlo. Asi, se observa que (i) las campafas
de abril y octubre se encuentran redactadas en primer lugar en la
descripcion del objeto del contrato y en segundo la campafa
mensual; (ii) en el informe de valoracidén se recogen afirmaciones

de los propios licitadores que textualmente dicen “Ademas de las dos

campanas principales se implementara una campafa mensual...” o “La
campafia que prone xxx se atine a lo solicitado por Osalan y estara dividida en

dos momentos clave: el dia de la seguridad y salud en el Trabajo el 28 de abril
y la Semana Europea de Seguridad y Salud en el Trabajo (Octubre); y (iii) la
campaia de mensajes mensuales tiene un presupuesto de

licitacion del 24% frente al 76% de las otras dos campanas.

» Considerar el dato del numero de las inserciones publicitarias y
concreta y especificamente las cunas radiofénicas para la
campafa mensual como elemento vertebrador de la puntuacion en
el subcriterio objeto de debate infringe igualmente el fondo
parcialmente reglado del criterio que se refiere a espacios
publicitarios y medios en general, sin sobreponderar ninguno de
ellos. No existe dato alguno en los pliegos para que el licitador

pueda prever que el numero de las cuias radiofénicas mensuales
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vaya a tener un valor mayor que el de las otras 2 fases o el de la
suma total de las cufias, tanto radiofénicas como las inserciones
en otros medios. Por otro lado, la difusién de la campaia que es
elemento central para valorar mediante este criterio no solo
depende del numero de mensajes, sino también del
emplazamiento de estos y de los medios utilizados. Por otro lado,
resulta contradictorio con la argumentacion utilizada por el 6rgano
de contratacion que en el primer informe se penalice con 2 puntos
a quien no utiliza emisoras de radio muy importantes en cuanto al
numero de oyentes diarios en Euskadi para la emision de los
mensajes, tanto mensuales como los de las fases de abril y
octubre, y con 6 a quien no se publicita en el Metro de Bilbao,
cuando su incidencia y alcance como medio de difusion es mas

reducido y local.

5) Por ultimo, no cabe aceptar los argumentos utilizados por el poder

adjudicador para justificar la puntuacién en este segundo subcriterio y
relativos a que la propuesta creativa era la menos valorada y que la
puntuacion otorgada la difusion debe ir ligada a esa propuesta, pues el
enfoque creativo tiene su propio subcriterio para ser valorado, sin que sea

admisible utilizar otro para conseguir una doble penalizacién.

Llegados a este punto, ha de reiterarse que la valoracion del poder
adjudicador ha conculcado los principios de igualdad de trato y
transparencia (articulo 1.1 de la LCSP). Por ello, este OARC / KEAO

considera que debe anularse el acto impugnado.

c) Conclusién

Por lo que se refiere a la consecuencia de la anulacion, ésta debiera conllevar,
en principio, la retroaccion de actuaciones para que se efectie una nueva
evaluacion del criterio debatido; sin embargo, tal solucion no es posible porque

la valoracion de las ofertas ya no podria realizarse con la separacion de la
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evaluacion de los criterios sujetos a juicio de valor y los sujetos a aplicacion
mediante férmulas que exige el articulo 146.2 b) de la LCSP, por lo que debe
cancelarse la licitacion. Este efecto de la disposicidén no empeora la situacion del
recurrente, que mejora su situacion al pasar de ser un licitador que no es
adjudicatario para poder presentar una proposicidon en una previsible nueva
licitacidon; tampoco infringe el principio de congruencia (articulo 57.2 de la LCSP)
porque, a pesar de no haber sido solicitado por el recurrente, viene impuesto por
la citada imposibilidad legal de retroaccion. Finalmente, debe sefalarse la
innecesaridad de la vista de expediente solicitada, dado que la recurrente ha
podido presentar un recurso debidamente fundado como lo demuestra la

estimacion de este.

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 / Euskal
Autonomia Erkidegoko Kontratuen inguruko Errekurtsoen Administrazio

Organoaren titularra:

RESUELVE

PRIMERO: Estimar el recurso especial en materia de contratacion interpuesto
por la mercanti ZOSMAMEDIA, S.L. contra la adjudicacion del contrato de
“Servicio de diseno, planificaciéon y compra de espacios para campafias de
sensibilizacién para la seguridad y salud en el trabajo, tramitado por el OSALAN,
acordando la anulacion de la adjudicacion con los efectos establecidos en el

apartado c) del Fundamento Juridico Noveno de esta Resolucion.

SEGUNDO: Notificar este acuerdo a todos los interesados en este

procedimiento.
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TERCERO: De acuerdo con el articulo 57.4 de la LCSP, requerir al 6rgano de
contratacién para que dé conocimiento al OARC / KEAO de las actuaciones

adoptadas para dar cumplimiento a la presente Resolucion.

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 irailaren 17a
Vitoria-Gasteiz, 17 de septiembre de 2024.
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